Sygn. akt: KIO 2470/11

KIO 2480/11
WYROK
Z dnia 2 grudnia 2011 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Honorata topianowska

Protokolant: Przemystaw taci Aski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 listopada 2011 r. w Warszawie odwotah wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:
A. w dniu 18 listopada 2011 r. przez wykonawce Deloitte Audyt spdtke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie;
B. w dniu 19 listopada 2011 r. przez wykonawce Grupa Gumuika - Audyt spoike
Z ograniczong odpowiedzialnoscig w Katowicach,
w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Stoteczne Warszawa,
przy udziale:
A. wykonawcy PricewaterhouseCoopers spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Warszawie - zglaszajgcego swoje przystgpienia do postepowan odwotawczych
0 sygn. akt KIO 2470/11 oraz KIO 2480/11 - po stronie Zamawiajgcego:
B. wykonawcy Grupa Gumutka - Audyt spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Katowicach - zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego

0 sygn. akt KIO 2470/11 - po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotlanie ziozone przez wykonawce Deloitte Audyt spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie oraz uwzglednia odwotanie Grupa Gumutka - Audyt spoétka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig w Katowicach i nakazuje: odtajnienie informacji zawartych
w pismie PricewaterhouseCoopers sp6iki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie z
dnia 3 listopada 2011 r. stanowigcym wyjasnienia elementéw oferty majgcych wplyw na
wysokos¢ ceny w zakresie nie stanowigcym tajemnicy przedsiebiorstwa a takze
uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz powtérzenie czynnosci

badania i oceny ofert sposréd ofert niepodlegajacych odrzuceniu;



2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego Deloitte Audyt spotke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie oraz Zamawiajacego Miasto Stoteczne Warszawa, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziestu tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcych
Deloitte Audyt spdtke z ograniczong odpowiedzialnosciag w Warszawie oraz Grupa
Gumuika - Audyt spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Katowicach tytutem
wpisow od obu odwotan, w tym po 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
zlotych, zero groszy) od kazdego z odwotan;

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego Miasta Stolecznego Warszawa na rzecz Odwolujgcego
Grupa Gumutka - Audyt spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Katowicach
kwote 15.200 zt 00 gr (stownie: pietnastu tysiecy dwustu ziotych, zero groszy)
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wpisu oraz

kosztow dojazdu strony na rozprawe.

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

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 2470/11
KIO 2480/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na ,Przeprowadzenie badania rocznych sprawozdan
finansowych m. st. Warszawy za lata 2011-2014 (2011, 2012, 2013 i 2014) oraz wyrazenie
odrebnie za kazdy rok pisemnej opinii wraz z raportem zgodnie z postanowieniami art. 65
ustawy z dnia 29 wrzesnia 1994 r. o rachunkowos$ci", z zastosowaniem przepisow ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity: Dz.U. z 2010, Nr 113,
poz. 759 ze zm.) wymaganych przy procedurze, kiedy wartos¢ szacunkowa zamowienia
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Prawo zaméwieh publicznych.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 19 wrzesnia 2011r., pod nr 2011/S 178-292582.

Kazdy z Odwotujgcych w dniu 9 listopada 2011 r. otrzymat od Zamawiajgcego faksem
informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty.

W dniu 18 listopada 2011 r. Odwotujgcy Deloitte Audyt spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Warszawie wniost odwotanie wobec oceny i wyboru jako
najkorzystniejszej oferty zlozonej przez PricewaterhouseCoopers spotke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie.

Odwolujacy zarzucit naruszenia:

1) art. 7 ust. 1 ustawy, poprzez niezachowanie obowigzku réwnego traktowania
wykonawcOw i prowadzenie postepowania w sposéb naruszajacy zasade uczciwej
konkurencji;

2) art. 26 ust. 4 ustawy, w zwigzku z zaniechaniem wezwania wykonawcy Grupa Gumuitka -
Audyt Spotka z o0.0. do wyjasnien w zakresie ztozonych w ofercie dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu;

3) art. 26 ust. 3 ustawy, w zwigzku z zaniechaniem wezwania wykonawcy Grupa
Gumutka - Audyt Spétka z o.0. do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetianie
warunkéw udziatu w postepowaniu;

4) art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, w zwigzku z zaniechaniem wykluczenia wykonawcy Grupa
Gumutka - Audyt Spotka z 0.0. z postepowania, ze wzgledu na nie wykazanie spetniania

warunkéw udziatu w postepowaniu;



5) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w nawigzaniu do art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, w zwigzku z
zaniechaniem odrzucenia oferty wykonawcy Grupa Gumutka - Audyt sp. z 0.0. z
postepowania ze wzgledu na fakt podlegania wykluczeniu wykonawcy;

6) art. 87 ust. 1 ustawy, w zwigzku z zaniechaniem wezwania wykonawcy Grupa
Gumutka - Audyt Spotka z 0.0. do wyjasnien dotyczacych tresci oferty;

7) art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy w zw. z art. 82 ust. 3 ustawy, w zwigzku z zaniechaniem
odrzucenia  oferty = wykonawcy  Grupa Gumulkka - Audyt sp. z 0.0
z postepowania ze wzgledu na fakt nie odpowiadania tresci oferty trescii specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia;

8) art. 90 ust. 2 ustawy, polegajgce na zaniechaniu Zamawiajgcego uwzglednienia
obiektywnych czynnikbw podczas oceny ztozonych wyjasnien dotyczacych ceny przez
PricewaterhouseCoopers sp. z 0.0.;

9) art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 ustawy, polegajace na zaniechaniu odrzucenia
oferty PricewaterhouseCoopers sp. z 0.0., ktéra zawiera razgco niskg cene;

10) art. 92 ustawy poprzez niezgodne ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia
(dalej ,SIWZ") dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty;

11)  oraz innych artykutldw oraz czynnosci wymienionych w tresci odwotania.

Odwolujacy wniost o nakazanie Zamawiajagcemu:

1) uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert;
2) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
3) dokonania powtornej czynnosci badania i oceny ofert.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy Deloitte Audyt spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie argumentuje:

w_zakresie zarzutoéw kierowanych wobec oferty Grupa Gumutka - Audyt Spdétka z 0.0. w

Katowicach:

- zarzut nr 2 odwolania: Zal nr 5 - Wykaz osOb, zawiera kolumne ,podstawa
dysponowania". Pozycje 2, 7, 9, 10 i 11 oferty wykonawcy zawierajg tresc: ,dysponuje na
podstawie umowy cywilno-prawnej". Pozostate pozycje zawierajgc tres¢: ,dysponuje na
podstawie umowy o prace". W razie korzystania z udostepnionych os6b od innych
podmiotéw oraz uwzgledniajac punkt 5 formularza oferty o powierzeniu podwykonawcom
.przeprowadzenie badania sprawozdas finansowych innych jednostek nizli Urzgd m. st.
Warszawy i Dzielnice", Zamawiajgcy powinien wezwa¢ wykonawce do wyjasnien, co
oznaczajg uzyte stwierdzenia. Zamawiajacy niewtasciwie dokonat lub zaniechat badania
informacji wskazanych w wykazie oséb, co potwierdza brak korespondencji w tym temacie.

- zarzut nr 3 odwotania: Zak nr 5 - Wykaz oséb, zawiera kolumne ,podstawa

dysponowania". Pozycje 2, 7, 9, 10 i Il zawierajg tres¢ ,dysponuje na podstawie umowy
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cywilnoprawnej". W razie korzystania z udostepnionych oséb od innych podmiotéw oraz
uwzgledniajgc punkt 5 formularza oferty o powierzeniu podwykonawcom ,przeprowadzenie
badania sprawozdar finansowych innych jednostek niZli Urzgd m. st. Warszawy i Dzielnice"
oraz na podstawie ogolnie dostepnych informacji Zamawiajacy powinien wezwac¢ Grupe
Gumutka do uzupetnienia oferty o stosowne dokumenty potwierdzajgce dysponowanie
wskazanymi osobami, czego Zamawiajacy zaniechat.

- zarzut nr 4 odwotania: Zamawiajacy w oparciu o wyjasnienia badz w razie zaniechania
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu
przez wykonawce Grupe Gumutka powinien wykluczy¢ wykonawce z postepowania.

- zarzut 5 odwotania: Oferta wykonawcy wykluczonego z postepowania na podstawie
potwierdzonych zarzutow 2 i 3 powinna zosta¢ odrzucona.

- zarzut 6 odwotania: Punkt 5 formularza oferty o powierzeniu podwykonawcom
.przeprowadzenia badania sprawozdas finansowych innych jednostek nizli Urzgd m. st.
Warszawy i Dzielnice" jest niezgodny z trescig SIWZ, zalgcznikiem nr 7 do SIWZ (Umowa
Nr...) w odniesieniu do par. 2 pkt 1 umowy oraz odpowiedzi na pyt 7 umieszczone w Tresci
Zapytan Wraz Z Wyjasnieniami z dnia 17 pazdziernika 2011 r. (stanowigce integralng czes¢
SIWZ). Biorac pod uwage zaakceptowany wzér umowy zalgczony do SIWZ (punkt 4
formularza oferty) niezrozumiata jest zaistniatla niezgodnos¢ w zakresie zobowigzana sie
Wykonawcy do przeprowadzenia badania sprawozdania finansowego i jednoczesnego
wskazania, iz badanie bedzie przekazane w czesci wykraczajgce] poza Urzad m. st.
Warszawy i Dzielnice do realizacji przez podwykonawce lub podwykonawcéw. Zamawiajgcy
nie wezwat do wyjasnienia wskazanych rozbieznosci.

- zarzut 7 odwotlania: zwazywszy na hiezgodnosc tresci oferty z trescig SIWZ Zamawiajacy
winien byt odrzucic oferte, czego zaniechat.

W _zakresie zarzutéw kierowanych wobec oferty PricewaterhouseCoopers sp. z 0.0. W

Warszawie:

- zarzut 8 odwotania: w dniu 28 pazdziernika 2011 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce do
wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny oraz poprosit o
potwierdzenie, ze wskazana w formularzu cena jest ceng za wykonanie catosci przedmiotu
zamOdwienia, okreslonego w SIWZ. Zgodnie z protokolem postepowania, Zamawiajacy
otrzymat w dniu 3 listopada 2011 r. od wykonawcy wyjasnienia ceny, ktore zostaty przyjete i
nie byla przeprowadzana weryfikacja zawartych w nim tresci i wyliczen. Majac na uwadze,
ze: kwota jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na wykonanie zamoéwienia wynosi
1.400.000,00 zt brutto, wiekszos¢ cen ofert (3 z 4) przekracza te kwote (Grupa Gumuika -
1.558.164,00 zt brutto, Deloitte - 1.560.000,00 zt brutto, Ernst &Young Audit Sp. z o.0. -

4.349.280,00 zt brutto); cena wskazana w ofercie przez PricewaterhouseCoopers sp. z 0.0.
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w Warszawie (422.800,00 zt brutto) jest ok 4-o krotnie mniejsza od kwoty, jakg Zamawiajacy
zabezpieczyt w oparciu 0 dokonane oszacowanie przed wszczeciem postepowania; cena
wskazana w ofercie przez PricewaterhouseCoopers sp. z 0.0. w Warszawie jest ok. 4-0
krotnie mniejsza od cen, jakie zostaly wskazane przez 2 z 4 ofert a ponad 10-krotnie
mniejsza od ceny 1 z 4 ofert; dotychczasowy wykonawca ustug badania sprawozdan
finansowych Urzedu m. st. Warszawy, posiadajacy wiekszg wiedze o przebiegu realizaciji
przedmiotu zamowienia niz PricewaterhouseCoopers sp. z 0.0.; 0 PricewaterhouseCoopers
sp. z 0.0. w Warszawie méwi sie, ze nalezy do grupy, tzw. ,wielkiej czworki" (Deloitte, E&Y,
PricewaterhouseCoopers Sp. z 0.0. w Warszawie , KPMG), co Swiadczy o doswiadczeniu,
standardach, jakosci, rozwigzaniach i zblizonej cenie. Niezrozumiate jest zaniechanie ze
strony Zamawiajgcego w zakresie przeprowadzenia dogtebnej analizy wyjasnienia
elementéw ceny PricewaterhouseCoopers sp. z 0.0. w Warszawie wzgledem cen
konkurencji w obecnym postepowaniu. Biorgc pod uwage inne publicznie dostepne
informacje o cenach w postepowaniach na badanie sprawozdania finansowego z wydaniem
opinii oraz raportem, analiza Zamawiajacego w zakresie weryfikacji pod katem razgco niskiej
ceny nie moze zosta¢ uznana za wykonang nalezycie. Niemozliwe jest wykonanie powyzszej
ustugi za cene wskazang w ofercie PricewaterhouseCoopers sp. z 0.0. w Warszawie, przy
zalozeniu okreslonej w SIWZ pracochlonnosci dla przedmiotu zaméwienia i w oparciu o
wymagane w SIWZ standardy. Zamawiajacy nie moze polega¢ tylko na informacjach
przekazanych przez wykonawce - powinien takze przeprowadzi¢ obiektywna analize, takze
wzgledem cen rynkowych oraz w oparciu 0 przeprowadzenie szacowania wartosci
zamoOwienia przed wszczeciem postepowania. Takie stanowisko potwierdza brzmienie art.
90 ust. 2 ustawy.

- zarzut 9 odwotania: konsekwencjg analizy wyjasnien PricewaterhouseCoopers sp. z 0.0.
w Warszawie oraz biorgc pod uwage obiektywne czynniki moze by¢ tylko i wytacznie uznanie
ceny tego wkonawcy za razgco niska, a w zwigzku z tym koniecznosc odrzucenia oferty.
Reasumujgc Odwotujacy podat, w zakresie pozostatych zarzutow, iz ofertami podlegajacymi
ocenie powinny by¢ oferty firm: Deloitte oraz Ernst & Young Audit Sp. z 0.0. Zamawiajacy
ocenit pod wzgledem kryteribw wszystkie oferty, przez co naruszyt Rozdziat IV. Ustawy.
Wynikiem poprawnie przeprowadzonej procedury przetargowej moze byc tylko wybér oferty
Deloitte - najkorzystniejszej oferty pod wzgledem kryteriow i wybranej sposrod ofert nie
podlegajacych odrzuceniu. Wskazane zaniechania i niezgodnie z ustawg dokonane
czynnosci wzgledem dwoch wykonawcow (Grupy Gumuitka oraz PricewaterhouseCoopers
spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie) potwierdzajg nierbwne traktowanie
wykonawcOw i naruszenie zasad uczciwej konkurencji ze szczegllng szkodg dla

Odwolujacego.



W dniu 19 listopada 2011 r. Odwotujgcy Grupa Gumulka - Audyt spodtka

Z ograniczong odpowiedzialnoscig w Katowicach wnidst odwotanie wobec:

1) zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci polegajacej na odtajnieniu czesci
wyjasnien ztozonych przez PricewaterhouseCoopers Sp. z 0.0. w Warszawie w
odpowiedzi na wezwanie do wyjasnienia tresci oferty - wbrew art. 8 ust. 1, 2 i 3
ustawy a takze art. 96 ust. 3 w zw. z ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych;

2) zaniechania przez Zamawiajgcego odtajnienia czesci wyjasnien ztozonych przez
PricewaterhouseCoopers Sp. z 0.0. w Warszawie w odpowiedzi na wezwanie do
wyjasnienia razaco niskiej ceny - wbrew art. art. 8 ust. 1, 2 i 3 a takze art. 96 ust. 3w
zw. z ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych;

3) czynnosci polegajacej na nieodrzuceniu oferty PricewaterhouseCoopers Sp. z 0.0. w
Warszawie pomimo, iz ztozona oferta zawiera razaco niskg cene - wbrew art. 89 ust.
1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych;

4) czynnosci Zamawiajacego polegajacej na nieodrzuceniu oferty
PricewaterhouseCoopers Sp. z 0.0. w Warszawie pomimo, iz zlozona oferta jest
sprzeczna z trescig SIWZ - wbrew art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwieh
publicznych w efekcie wadliwego zastosowania art. 87 ust. 1 ustawy Prawo
zamadwienh publicznych.

Odwolujacy Grupa Gumutka - Audyt spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Katowicach
wnidst 0 nakazanie Zamawiajagcemu:

1) odtajnienia pisma PricewaterhouseCoopers Sp. z o0.0. w Warszawie z dnia
3 listopada br. w czesci dotyczacej: - udzielenia wyjasnien co do tresci ztozonej
oferty, - sposobu kalkulacji ceny, - cen za podobne ustugi z réznych miast Polski, lub
tez - jesli odtajnienie czesci ztozonych wyjasnien nie jest technicznie mozliwe -
odtajnienia catosci wyjasnien;

2) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz powtérzenia czynnosci
badania i oceny ofert sposrod ofert niepodlegajacych odrzuceniu - przy
uwzglednieniu wnioskow ptynacych z rozstrzygniecia odwotania.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy Grupa Gumutka - Audyt spoétka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig w Katowicach podat:
- Zamawiajacy naruszyt art. 8 a takze art. 96 ust. 3 w zw. z ust. 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, gdyz ocenit jako skutecznie utajnione informacje zlozone na zadanie
wyjasnienia tresci ztozonej oferty. W pismie z dnia 28 pazdziernika br. Zamawiajacy
skorzystat z dwéch odrebnych trybdw przewidzianych ustawa: art. 90 ust. 1 oraz art. 87 ust.
1 ustawy Prawo zamowien publicznych (co pozostaje w zgodzie z przepisami prawa, gdyz

zaden z nich nie zakazuje dokonywania przez zamawiajgcych jednym wezwaniem czynnosci
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umocowanych w réznych normach prawnych). Art. 90 ust. 1 stuzy do weryfikacji zaistnienia
przestanki okreslonej w art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych - do
sprawdzenia czy cena nie jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia. Ustawa,
stanowigc ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamoOwienia, nie precyzuje pojecia razaco niskiej ceny. Definicji brak rowniez w
dyrektywach. 2004/18/WE oraz 2004/17/WE. W te] sytuacji, opierajac sie na wykiadni
jezykowej, nalezatoby przyjac, ze uzyty zwrot oznacza oferte z ceng niewiarygodnie niska,
znaczaco odbiegajacg od cen rynkowych (por. Dzierzanowski W., komentarz LEX 2010,
Komentarz do art. 89 ustawy - Prawo zamoOwien publicznych, teza nr 8). Przy stosowaniu
dyspozycji tego przepisu zamawiajacy zakitada a priori, ze tres¢ oferty jest zgodna z SIWZ
jednakze bada (po powzieciu watpliwosci) czy wysokos¢ ceny nie razi. Wyjasnienia w trybie
art. 90 ust. 3 ustawy dotyczg elementéw oferty, a zatem muszg odnosi¢ sie do tego, co
wykonawca w ofercie zaoferowal niezaleznie od tego, czy wymagane bylo przedtozenie
szczegOtowe] dokumentacji technicznej do oferty, czy tez zamawiajacy poprzestat na
oswiadczeniu wykonawcy na formularzu ofertowym (por. wyrok z 1 wrzesnia 2011 r. KIO
1773/11). Dyspozycja art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych stuzy do oceny czy
tres¢ oferty odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, co jest z kolei
niezbedne do eliminacji przestanki z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwieh
publicznych. Jej zadaniem jest upewnienie Zamawiajgcego czy rzeczywiscie oferta ztozona
przez wykonawce zgodna jest z planowanym do udzielenia zamowieniem. Ustawodawca w
przepisie art. 87 ust. 1 p.z.p. kreuje dla zamawiajgcego jedynie uprawnienie do zgdania od
wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ziozonych ofert, to jednakze za niezbedne nalezy
uzna¢ zadanie tychze wyjasnien w kwestiach fundamentalnych dla oceny ofert, jesli w tym
zakresie pojawi sie jakakolwiek watpliwos¢ (por. Wyrok z 9 sierpnia 2011 r. KIO 1612/11).

— Jesli w niniejszym postepowaniu Zamawiajacy ze swego uprawnienia wezwania skorzystat,
czym potwierdzit swoje watpliwosci, winien zanalizowa¢ odpowiedz PricewaterhouseCoopers
sp. z 0.0. w Warszawie. ROwnolegle uprawnienie takie ma réwniez kazdy uczestnik
postepowania w sprawie zamoéwienia publicznego, co wynika bezposrednio z fundamentalnej
zasady jawnosci postepowania (art. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych). Odwotujacy
zostat pozbawiony swojego prawa - Zamawiajgcy uniemozliwit mu poznanie wyjasnien, ktére
PricewaterhouseCoopers sp. z 0.0. w Warszawie zlozylo w odpowiedzi na zapytanie co
zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ. Nie sposéb sie bowiem zgodzi¢, iz odpowiedz na
pytanie Zamawiajgcego o tresci ,czy zaoferowana przez Parstwa cena (...) jest ceng za
wykonanie catego przedmiotu zamdéwienia, ktéry zostat okreslony w specyfikacji (...) oraz na

warunkach okres$lonych we wzorze umowy" moze by¢ w jakimkolwiek stopniu informacijg



poufng - zadnym stopniu nie mozna jej bowiem przypisa¢ ani jednej z trzech przestanek
okreslonych w Wyroku SN z 3 pazdziernika 2000 r. (I CKN 304/00).

- odwotujacy podkresla, iz podnoszony zarzut nie polega na nieudzieleniu przez
PricewaterhouseCoopers sp. z 0.0. w Warszawie odpowiedzi na ztozone wezwanie do
wyjasnienia tresci oferty. Odwotujacy nie kwestionuje bowiem takiego faktu (a raczej: nie
majac mozliwosci jej zakwestionowania zaktada jg a priori). Zamawiajacy byt zobowigzany
do samodzielnej oceny czy wyjasnienia ztozone przez PricewaterhouseCoopers sp. z 0.0. w
Warszawie mogg byC¢ chronione jako poufne - niezaleznie od opinii w tym wzgledzie
prezentowanej przez PricewaterhouseCoopers sp. z 0.0. w Warszawie.

- Zamawiajacy btednie ocenit stan faktyczny i zaakceptowat dokument bezzasadnie w catosci
zastrzezony przez PricewaterhouseCoopers sp. z 0.0. w Warszawie. Majgc na uwadze, ze
wszelkie dokumenty i informacje skladane przez wykonawcéw stanowig zalgczniki do
protokotu, ktéry wraz z zalgcznikami jest jawny, Zamawiajacy wadliwie odmawiajac
ujawnienia bezzasadnie w catosci zastrzezonego dokumentu naruszyt zasade okreslong w
art. 8 ust. 1, 2 i 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Zamawiajgcy naruszyt art. 8 ust. 1 i
2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych a takze art. 96 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych w zw. z ust. 2 tego artykutu gdyz ocenit jako skutecznie utajnione informacije
zlozone na zgdanie wyjasnienia elementéw oferty majacych wplyw na wysokosé ceny.
Wykonawca mogt skutecznie zastrzec niektore informacje stuzace do uzasadnienia
elementow oferty majacych wpltyw na wysokosé ceny - dotyczy to informacji dotyczacych
wykorzystywanego oprogramowania (czyli informacji o charakterze technicznym) jak tez
informaciji o trybie podejmowania decyzji i trybie ustalania cen w ofertach (czyli informacji o
charakterze organizacyjnym). W wyjasnieniach PricewaterhouseCoopers Sp. z 0.0. w
Warszawie (skierowanych pismem datowanym 10.11.2011 r. w odpowiedzi na wezwanie do
wyjasnienia tresci dokumentu skierowane pismem Zamawiajgcego datowanym 07.11.2011
r.) znajdowaty sie rowniez inne informacje, ktérych zasadnosci zastrzezenia poufnosci ten
Wykonawca w Zzaden sposéb nie uzasadnit — co wynika ze spostrzezenia, ze
PricewaterhouseCoopers Sp. z 0.0. w Warszawie wymienita wskazane wyzej informacje
jedynie przyktadowo, o czym swiadczy uzycie sformutowania ,np.". Skoro bowiem autor
wyjasnien powotujac sie na informacje o charakterze technicznym wskazuje, ze sg to ,np.
informacije dotyczace wykorzystywanego oprogramowania” to jednoznacznie dowodzi to, ze
znajdujg sie tam rowniez inne informacje, co do ktorych ten Wykonawca nie wyjasnit czy
przynalezg one do kategorii informacji o charakterze technicznym. Analogicznie: skoro
PricewaterhouseCoopers Sp. z o0.0. w Warszawie wymieniajgc informacje o trybie
podejmowania decyzji i ustalania cen w ofertach dodaje, iz jest to wyliczenie przyktadowe to

przyznaje roéwniez, ze w wyjasnieniach zawart takze inne informacje (nie bedace
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informacjami o trybie podejmowania decyzji i ustalania cen w ofertach). W konsekwencji wiec
istniejg w utajnionym dokumencie takie informacje, co do ktérych PricewaterhouseCoopers
sp. z 0.0. w Warszawie nie wyjasnit, dlaczego uznaje je za tajemnice przedsiebiorstwa.

- PricewaterhouseCoopers sp. z 0.0. w Warszawie zastrzegta informacje, ktére nie mogq
korzysta¢ z takiego przymiotu, tj. sposéb kalkulacji ceny w przedmiotowej ofercie oraz ceny
innych ustug. Sposob kalkulacji ceny przedmiotowej oferty byt istotg prosby Zamawiajgcego.
Poszczegdlne stawki kosztowe zastosowane przez wykonawce mogg podlega¢ utajnieniu.
Nie sposob jednak zastrzec prawa kontroli dowodu, ze cena ustalona w przedmiotowym
postepowaniu nie jest razaco niska. Odwotujgcy nie domaga sie wgladu w metodologie
ustalania ceny - stoi jednak na stanowisku, ze efekt ostateczny, tzn. elementy oferty, ktére
mialy wptyw na wysokos¢ ceny, musi by¢ jawny gdyz stanowi istote procesu badania razaco
niskiej ceny. Od kazdego wykonawcy zalezy w jaki sposéb zaprezentuje elementy oferty,
ktére miaty wptyw na wysokos$¢ ceny. Nikt nie nakazuje wykonawcom prezentowac calego
procesu decyzyjnego, nie ma nawet obowigzku ujawnia¢ informacji w sposob zgodny
Z procesem w jakim doszio do ustalenia ceny. Nic nie stoi ha przeszkodzie aby wykonawca
kalkulujac cene wg stawki godzinowej lub dniowej wykazat elementy oferty z podzialem
jedynie na fragmenty przedmiotu zaméwienia. Gdyby wykonawca ustalat cene na bazie cen
rynkowych, nie ma przeszkéd, by tak ustalong cene zaprezentowat w ukladzie
roboczogodzin czy tez dnidwek pracy. Ustawodawca zazadat przedstawienia ,elementow
oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny" a nie rozpisywania procesu kalkulacji ceny. Skoro
PricewaterhouseCoopers sp. z 0.0. miata mozliwos¢ wyboru metody prezentacji elementow
oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny i wybrata metode ujawniajacq jej tajemnice
przedsigbiorstwa, to nie mozna tego oceni¢ inaczej nizli prébe wylaczenia innych
wykonawcow z procesu weryfikacji procederu oferowania cen razgco niskich.

- Badanie przeprowadzane zas przez Zamawiajgcego nie moze by¢ bezkrytyczne, powinno
by¢ poparte uzyskanymi od wykonawcy dowodami, iz w istocie zastrzezenie dotyczy
tajemnicy przedsiebiorstwa, a nie jest np. czynione w celu ograniczenia konkurentom wgladu
do oferty i je] weryfikacji (por. Wyrok z dnia 1 lipca 2011 r. KIO 1308/11).

- PricewaterhouseCoopers sp. z 0.0. w Warszawie nie mogta zastrzec informacji nt. cen za
podobne ustugi z r6znych miast Polski. Z samej tresci takiego sformutowania wynika, ze
Wykonawca przedstawit ceny za ustugi zlecane przez inne jednostki samorzadu
terytorialnego, a zatem objete jawnoscig wlasciwg rozstrzygnieciom zaméwienh publicznych.
W takim przypadku nie sg spetnione gtowne przestanki mozliwosci skutecznego wytgczenia
jawnosci - nie majg one charakteru technicznego, technologicznego lub organizacyjnego
przedsiebiorstwa a ponadto zostaly juz ujawnione do wiadomosci publicznej i nie podjeto w

stosunku do nich niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci. Jedynym rozsgdnym
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wytlumaczeniem  dlaczego publicznie jawne ceny moglyby byé tajemnicg
PricewaterhouseCoopers sp. z 0.0. w Warszawie bylaby informacja, ze ceny te sg
wykorzystywane w procesie ksztattowania cen. Tylko wéwczas bowiem Jej konkurenci
mogliby posia$¢ wiedze w jaki spos6b Wykonawca dokonuje kalkulacji cen i wykorzystac te
wiedze w innych postepowaniach (a $cislej rzecz bioragc nalezatoby jeszcze rowniez poznac
relacje jakg wprowadza ten Wykonawca pomiedzy Srednig ceng rynkowg a ustalang cena).
Jednakze informacja o tym, ze Srednia cena za podobne ustugi z r6znych miast ,stanowi
element metody jaka PricewaterhouseCoopers Sp. z 0.0. w Warszawie kalkuluje i weryfikuje
kalkulacje cen swoich ustug" juz zostata expressis verbis ujawniona w wyjasnieniach tego
Wykonawcy z dnia 10.11 br. (na str. 3) i nie zostata zastrzezona jako poufna. Tym bardziej
zatem, skoro sam PricewaterhouseCoopers sp. z 0.0. w Warszawie rozgtasza, ze uzywa
srednich cen do kalkulowania ceny konkretnej oferty, stanowi to jednoznaczny argument za
jej ujawnieniem, czego jednak nie spostrzegt Zamawiajacy.

- oferta PricewaterhouseCoopers sp. z 0.0. w Warszawie zawiera razgco niskg cene lub jest
sprzeczna z trescig SIWZ (a zarzut podniesiony alternatywnie z racji zawinionego przez
Zamawiajacego uniemozliwienia na tym etapie szczegodlowego zapoznania sie zaréwno
Z wyjasnieniami co do tresci oferty jak i z przedstawionymi przez tego Wykonawce
elementami oferty majacymi wplyw na cene). Przemawia za tym kumulatywne spetnienie
nastepujacych przestanek (cena oferty PricewaterhouseCoopers Sp. z 0.0. w Warszawie
422.800 zh): a) razaca réznica pomiedzy wartoscia zamowienia (ustalong poprawnie jako
1.400.000 z¥), b) razaca roznica pomiedzy cenami dwoch kolejnych ofert (zaproponowanymi
jako 1.558.164 zt oraz 1.560.000 z}), c) razaca roznica pomiedzy Srednig arytmetyczng
wszystkich ztozonych ofert (1.977.561 zt). d) z ostroznosci procesowej - brak przedstawienia
elementéw oferty majacych wplyw na cene lub przedstawienie ich w spos6b potwierdzajacy,
ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, €) razgca
réznica pomiedzy srednimi cenami z innych miast a ceng PricewaterhouseCoopers sp. z 0.0.
w Warszawie f) stawka godzinowa powodujgca ustalenie ptacy ponizej ptacy minimalne;j.

- Jak przyznat sam Wykonawca w wyjasnieniach, srednia cena za podobne ustugi z r6znych
miast ,stanowi element metody jakg PricewaterhouseCoopers Sp. z 0.0. w Warszawie
kalkuluje i weryfikuje kalkulacje cen swoich ustug". Stosowne obliczenia i przyklady
przedstawit tez w tym zakresie w swoich wyjasnieniach z 10 listopada 2011 r. Tymczasem
uszto uwadze PricewaterhouseCoopers Sp. z 0.0. w Warszawie, ze we wszystkich podanych
»przyktadach" przedmiot zaméwienia nie tylko nie byt tozsamy z przedmiotem niniejszego
postepowania ale wrecz sie od niego diametralnie roznit. Poczawszy bowiem od 2010 r.
w zadnym bowiem z miast w Polsce nie zostalo rozstrzygniete zamdwienie publiczne,

w ktérym zamawiajgcy narzucitby liczbe jednostek podlegajacych badaniu oraz obowigzek
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wydawania odrebnych opinii i raportow w zakresie poszczegdllnych jednostek, ktorych
sprawozdania finansowe skladajg sie na poddawane badaniu tagczne sprawozdanie
finansowe. Tymczasem w niniejszym postepowaniu Miasto st. Warszawa nalozylo na
wykonawcOw obowigzek zbadania w kazdym z lat przecietnie 39 jednostek, jak tez
obowigzek wydania odrebnych opinii wraz z raportami. Jak wynika bowiem z punktu 11.6.2.9
SIWZ ,badanie sprawozdan finansowych (...) powinno by¢ tak zorganizowane, aby co
najmniej jeden raz w okresie trwania umowy kazda jednostka uwzgledniona w Zatgczniku nr
2 zostala poddana badaniu" (przy uwzglednieniu, ze szkoly i placowki oswiatowe
obstugiwane przez dane biuro finanséw oswiaty nalezy traktowac¢ jako jedng jednostke a
takze z zachowaniem warunku, iz urzad miasta ma by¢ badany corocznie). Z kolei w
Zalgczniku nr 2 jednostek podlegajacych badaniu (z pominieciem szkdt i placowek
oswiatowych) wymieniono 150 (w tym 1 urzad miasta). Oznacza to, ze corocznie
obowigzkiem wykonawcy bedzie przeprowadzenie przecietnie 39 badan jednostek (wg
wyliczenia: (150 -1)/4 + 1). Co wiecej - badanie w kazdej jednostce powinno zakonczy¢ sie
wydaniem odrebnej opinii wraz z raportem. Przedmiotem zamowienia jest przeprowadzenie
coroczne ok. 39 badan sprawozdan finansowych a nie - jednego badania sprawozdania.
Tymczasem udzielajgc wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na
wysokos¢ ceny PricewaterhouseCoopers sp. z 0.0. w Warszawie przedstawito wyliczenia
dotyczace srednich cen za podobne ustugi w innych miastach Polski. Kalkulacja taka
ewidentnie obnaza przyjecie razaco niskiej ceny, gdyz w zadnym z tym miast nie postawiono
wymogu badania okreslonej liczby jednostek. W konsekwencji wiec kazde z tych badan jest
badaniem pojedynczym podczas gdy zamoOwienie ogtoszone przez Miasto st. Warszawa jest
zamoOwieniem 39 badah sprawozdan finansowych. Skoro zatem PricewaterhouseCoopers
sp. z 0.0. w Warszawie opart sie na wyliczeniach dotyczacych zakresu zaméwienia
wielokrotnie mniejszego, to nie moze dziwi¢, iz cena ktérg oszacowat ten Wykonawca jest
tez razgco niska. Majgc na tym etapie postepowania ograniczong moznos¢ zapoznania sie z
wyliczeniami przedstawionymi przez PricewaterhouseCoopers sp. z 0.0. w Warszawie (ze
wzgledu na wadliwe nieodtajnienie przez Zamawiajgcego) przedstawiono wyliczenie sredniej
ceny za ustugi badan sprawozdan finansowych jednostek samorzadu terytorialnego w latach
2010-2011. Z wyliczen tych wynika, ze srednia cena za przeprowadzenie badania rocznego
sprawozdania finansowego jednostki samorzadu terytorialnego jest istotnie wyzsza: od 9.760
zt (dla Miasta st. Warszawy) do 122.000 zt (dla Katowic). Tymczasem wykonawca
zaproponowat cene 422.800 zi, co daje rocznie kwote 105.700 zt a przy uwzglednieniu 39
jednostek cene jednostkowg 2.710 zt. Przy interpretacji tej wielkosci nalezy mie¢ na uwadze
réznice w zakresie przedmiotu zaméwienia - w zadnym z postepowan, ktérych ceny zostaty

przedstawione zamawiajgcy nie narzucit obowigzku badania poszczegdlnych jednostek
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i wydawania z takich badan odrebnych opinii wraz z raportem. Tym samym, odniesienie tych
cen do ceny godziwej w niniejszym postepowaniu winno polegac¢ na ich zwielokrotnieniu.
Zastosowanie mnoznika 39 bytoby nieodpowiednie, cho¢by ze wzgledu na ekonomie skali -
jak wykazaty zarobwno oszacowana przez Zamawiajgcego wartos¢ zamowienia jak i ceny
innych oferentow w tym postepowaniu, mnoznik rzedu kilku - lub kilkunastokrotnosci okazat
sie  mnoznikiem rynkowym. Parametrem ksztattujgcym pracochtonnos¢ badania
sprawozdania finansowego jest przede wszystkim wysokos¢ sumy bilansowej badanej
jednostki oraz wysokos¢ jej przychodéw. Oczywistym jest przy tym, ze Warszawa jest
najwiekszym polskim miastem i posiada réwniez najwieksze wartosci tych parametréw. Ceny
za badanie innych miast w Polsce muszg by¢ kalkulowane na poziomie nizszym, co winno
prowadzi¢ Zamawiajgcego do wniosku, iz PricewaterhouseCoopers sp. z 0.0. w Warszawie
zastosowata cene razgco niskg. Wynika to réwniez z obowigzujgcych standardow
zawodowych. Podmioty uprawnione do badan sprawozdan finansowych obowigzane sg
bowiem do przestrzegania Kodeksu Etyki Zawodowej (art. 49 ust. 2 ustawy z dnia 7 maja
2009 r. o biegtych rewidentach i ich samorzgdzie, podmiotach uprawnionych do badania
sprawozdan finansowych oraz o nadzorze publicznym). W realizacji tych postanowien (na
mocy uchwaly nr 1 Krajowego Zjazdu Bieglych Rewidentow) Krajowa Rada Biegtych
Rewidentéw wydata uchwate z dnia 8 lutego 2005 r. w sprawie okreslenia normatywnej
pracochtonnosci minimalnej prac zwigzanych z badaniem sprawozdan finansowych. Zgodnie
z nig, podmioty audytorskie obowigzane sg do poswiecenia minimalnej ilosci godzin pracy
w celu przeprowadzenia kazdego badania sprawozdania finansowego oraz wydanie opinii
i raportu. Minimalna pracochtonno$¢ zostala uzalezniona od podstawowych parametréw
ekonomicznych: sumy bilansowej i przychodéw badanego podmiotu. Majac na uwadze, ze
taczny bilans M. st. Warszawy za rok 2010 zamknat sie sumg bilansowg w wysokosci
75.938.950.313,19 zt (co zostato ujawnione w punkcie 11.6.3.b SIWZ) oraz uwzgledniajac, iz
w Miescie istnieje 150 jednostek podlegajacych badaniu, mozna ustali¢, ze Srednia suma
bilansowa sytuuje kazdg ze 150 jednostek w ostatniej kategorii tabeli zamieszczonej
w uchwale (,powyzej 240.000"), nawet bez powiekszenia o stosowne przychody. Tym
samym, minimalna pracochfonnos¢ dla badania kazdej z 39 jednostek wynosi co najmniej
530 godzin. taczny zatem czas pracy na wykonanie wszystkich 39 audytéw w roku
budzetowym wynosi 20.679 godzin (tj. 530*39) a w calym okresie objetym zamowieniem
82.680 godzin. Uwzgledniajac teraz, ze PricewaterhouseCoopers Sp. z 0.0. w Warszawie
zaproponowato cene (bez uwzglednienia podatku od towardow i ustug) w wysokosci 360.000
zt mozna wyliczy¢ cene roboczogodziny pracy jako 4,35 zt. Tak ustalona cena jednostkowa
godziny pracy jest nizsza od ptacy minimalnej (4,35 zt * 8 godz. * 21 dni roboczych = 730,80

zb) i jako taka jednoznacznie wskazuje na razgco niskg cene. Gdyby uwzgledni¢ w
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obliczeniach jeszcze inne koszty, ktore niewatpliwie musiat oszacowa¢ wykonawca (np.
dojazdy, materialy biurowe), ewidentnie otrzyma sie zamowienie realizowane ze strata.
Zamawiajacy winien ocenic¢, iz dokonane wyjasnienia elementow oferty majacych wptyw na
wysokos¢ ceny wraz z dostarczonymi dowodami potwierdzajg, ze oferta zawiera razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia (art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych) i na tej podstawie, jak tez w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych, dokona¢ odrzucenia tej oferty.

- zasadny jest wniosek, iz PricewaterhouseCoopers sp. z 0.0. w Warszawie nie ztozyta oferty
zgodnej z SIWZ, tzn. przewidujgcej przeprowadzenie w kazdym z 4 lat trwania zamowienia
okoto 39 badan sprawozdan finansowych (tacznie co najmniej 153 badania). Zamawiajacy
wprawdzie wszczat procedure zwrdcenia sie do tego Wykonawcy o udzielenie wyjashienia
tresci zlozonej oferty ale nie byla ona przeprowadzona w sposéb prawidtowy. Zamawiajgcy
zadal prosbe o potwierdzenie, ze zaoferowana cena jest ceng za wykonanie catego
przedmiotu zamoOwienia. Poniewaz ocena dokonana przez Zamawiajgcego nie umozliwia
jednoznacznie rozstrzygniecia czy tres¢ oferty jest zgodna z trescig SIWZ stanowi to istote
zarzutu dot. art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zaméwieh publicznych. Uchylenie rozstrzygniecia
w przedmiocie wyboru oferty niewatpliwie umozliwi prawidlowe przeprowadzenie procedury
Zwracania sie o wyjasnienia tresci ztozonych ofert (abstrahujac od podniesionego wczesniej
zarzutu bezzasadnego ich nieujawnienia). Brzmienie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych nie zasadza sie na niezgodnosci tresci lub formy formularza
ofertowego. Na potwierdzenie stanowiska Odwotujacy zatgczyt: wyliczenie sredniej ceny za
ustugi badah sprawozdan finansowych jednostek samorzadu terytorialnego w latach 2010-
2011oraz Uchwate nr 259/20/2005 Krajowej Rady Biegtych Rewidentoéw z 8 lutego 2005 r.

Po stronie Zamawiajgcego do obu postepowan odwotawczych przystapili wykonawcy
PricewaterhouseCoopers spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie — po
stronie Zamawiajgcego (w sprawie o sygn. akt KIO 2470/11 oraz KIO 2480/11) oraz Grupa
Gumutka - Audyt spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Katowicach (w sprawie o sygn.

KIO 2470/11), wykazujac interes w uzyskaniu rozstrzygnie¢ na korzys¢ Zamawiajgcego.

W przystgpieniu PricewaterhouseCoopers spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig

w Warszawie podjeta zostala polemika z argumentacjg zawartg w obu kazdym odwotan:

co do odwotania Deloitte Audyt sp. z 0.0.:

- Zamawiajacy oceniajac kalkulacje ceny zaoferowanej przez Przystepujacego wzigt pod
uwage obiektywne czynniki majace wplyw na wysokos¢ ceny. Wykonawca w wyjashieniach
zawartych w pismie z dnia 3 listopada 2011 r. szczegdtowo przedstawit zarbwno kalkulacje

ceny oferty jak i wyszczegolnit, jakie obiektywne czynniki i w jaki sposob wplynely na
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wysokos¢ przedmiotowej ceny. Nie mozna twierdzié, iz oceniajac wyjasnienia, Zamawiajacy
naruszyt art. 90 ust. 2 ustawy Pzp nie biorgc pod uwage okolicznosci w nim wymienionych;

- Nieuzasadnione jest twierdzenie, iz Zamawiajgcy zaniechat dogtebnej analizy wyjasnienia
elementdbw ceny wzgledem cen konkurencji. Uzyskanie i zaakceptowanie przez
Zamawiajgcego wyjasnien Przystepujgcego czyni zadosS¢ obowigzkowi wyjasnienia ceny
oferty w przypadku, gdy istnieje podejrzenie, iz cena ta jest razgco niska. Poziom cen
konkurencji w przedmiotowym postepowaniu stanowit wyrazng przestanke do powziecia
watpliwosci, czy cena zaoferowana przez wykonawce nie jest razgco niska, a wystgpienie
takich watpliwosci obligowato Zamawiajgcego do przeprowadzenia procedury okreslonej
w art. 90 ustawy Pzp, ktéra zostata przeprowadzona. Sama rdznica w poziomie cen nie jest
wystarczajgcym dowodem na stwierdzenie, iz cena jest razgco niska. W tym przypadku
zlozone wyjasnienia wykluczyly takg mozliwosé.

- stwierdzenie, iz niemozliwe jest wykonanie ustugi za zaoferowang cene jest
nieudowodnione. Istniejg obiektywne okolicznosci realizacji zamowienia przez podmiot
oferujacy dang cene, ktére zostaly przedstawione Zamawiajgcemu, a ktére uzasadniajg
wysokos¢ zaoferowanej ceny. Whioskowanie 0 razgco niskiej cenie na podstawie cen
rynkowych oraz o przeprowadzone szacowania Zamawiajacego mogg dowodzi¢ jedynie
koniecznosci uzyskania wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, nie za$ dowodzic¢
razaco niskiej ceny.

- nie doszio do naruszenia przez Zamawiajgcego takze art. 84 ust. 1 pkt 4 oraz art. 92 ust. 2
ustawy Pzp. Zamawiajacy uzyskat wszelkie informacje pozwalajace mu ocenic, czy cena nie
jest razaco niska. Analiza tych wyjasnien doprowadzita go do stusznego wniosku, iz
Przystepujacy miat podstawy, aby zaoferowa¢ tak konkurencyjng cene. Zamawiajacy nie
miat podstaw, aby odrzuci¢ oferte Przystepujacego jako zawierajacg razaco niskg cene na
postawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, a takze poprawnie dokonat wyboru oferty

najkorzystniejszej, nie naruszajac art. 92 ust. 2 ustawy Pzp.

co do odwotania Grupa Gumutka Audyt sp. z 0.0.:

- Wyjasnienia dotyczace tresci ziozonej oferty i jej zgodnosci z trescig SIWZ zostaty w taki
sposOb uzyte w przestanych wyjasnieniach, iz nie jest mozliwe odtajnienie tych informacji.
Stanowig one element kompleksowych wyjasnien dotyczacych bardzo wrazliwych danych dla
Przystepujacego i ich odtajnienie mogtoby prowadzi¢ do odtajnienia innych informaciji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Zasada jawnosci jest podstawowg zasadag
prowadzenia postepowania 0 udzielenie zamdwienia. Wyjatkiem od tej zasady jest jednak
mozliwosé utajnienia przez firmy tajemnicy przedsiebiorstwa zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. W przypadku zasadnego utajnienia informacji jako tajemnicy

przedsiebiorstwa, informacje te podlegaja ochronie bez wzgledu na interes konkurentéw w
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postepowaniu do ich ujawnienia. W pismie z dnia 10 listopada 2011 r. Odwotujacy udowodnit, ze
zastrzezone informacje spetniajg wszystkie trzy przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa, dlatego
zgodnie z ustawg Pzp, mimo ogolnej zasady jawnosci nie moga zosta¢ udostepnione (art. 8 ust.
3 ustawy Pzp). Chec¢ kontroli dziatar innych wykonawcdw w postepowaniu oraz zamawiajgcego
nie moze stanowi¢ argumentu na odtajnienie informacji bedacych tajemnica przedsiebiorstwa.

- Nie stanowi zadnego argumentu domyst, iz w wyjasnieniach razaco niskiej ceny poza
przyktadowymi informacjami ,znajdowaly sie takze inne informacje, ktorych zasadnosci
zastrzezenia poufnosci ten Wykonawca w Zaden sposéb nie uzasadnit”.

- Wyjasnienia zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wiasciwie uzasadniaty
stanowisko Przystepujacego, co potwierdza dziatanie Zamawiajgcego, ktory poznawszy
informacje utajnione jak i uzasadnienie ich utajnienia nie podjat decyzji o odtajnieniu informaciji
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa, cho¢ mégt tak postgpi¢. Wszystkie informacje
zawarte w pismie z dnia 3 listopada 2011 r., stanowigce kompatybilng calos¢, majg dla niego
istotng warto$¢ gospodarcza, nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej i Przystepujacy
podjat kroki co do zachowania ich poufnosci.

- OgdIne dowodzenie, iz przedstawiajac sposéb kalkulacji ceny mozna oprzec¢ sie wylgcznie na
informacjach jawnych, czyli nie stanowigcych tajemnicy przedsiebiorstwa nie ma znaczenia
w przedmiotowym stanie faktycznym. Przystepujacy przedstawit informacje w taki sposob, aby
udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz jego oferta nie zawiera razaco niskiej ceny. Przygotowane pod
takim katem wyjasnienia spetniajg jednak wszystkie przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa, tak
wiec majg prawo korzystac z ochrony przystugujacej tajemnicy przedsiebiorstwa.

- Nie mozna zgodzi¢ sie, iz podanie informacji, ze w wyjasnieniach udzielonych na podstawie art.
90 ust. 1 ustawy Pzp wskazywano na Srednice ceny z réznych miast do kalkulacji ceny oferty,
nie niweczy poufnosci tych informacji. Nie zostato bowiem ujawnione w jaki sposob te informacje
sgq wykorzystywane, ceny z jakich miast zostaty wykorzystane do kalkulacji ceny oferty i w jaki
sposob ich przywotanie potwierdza, iz zaoferowana cena nie jest razaco niska.

- catosc¢ informacji zawartych w pismie z dnia 3 listopada stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, nie
ma wiec informaciji, ktére nalezaloby odtajni¢, bez wzgledu na techniczng trudnosé
przeprowadzenia takiego dziatania.

- jako przestanki do stwierdzenia, ze cena jest razgco niska, Odwotujacy przyjat m.in. wartosé
zamowienia, co do ktdrej arbitralnie stwierdzit, iz jest ona "ustalona poprawnie" a takze srednig,
arytmetyczng cen zlozonych w przedmiotowym postepowaniu ofert. Probka ta jest jednak za
mata i w zwigzku z tym takie wyliczenie niewiele dowodzi. Audytorow speiajgcych wymagania
Zamawiajgcego w Polsce jest 0 wiele wiecej, zatem wnioskowanie, iz wyliczona z 4 zaledwie cen

Srednia jest poprawna, jest btedne.
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- Zakres zamoOwienia obejmuje przeprowadzenie badania oraz wydanie opinii i raportéw z
badania. Ich tres¢ bedzie uwzgledniata wszystkie wymogi sprawozdawcze jednostek samorzadu
terytorialnego oraz specyfike jednostek organizacyjnych Zamawiajacego objetych igcznym
sprawozdaniem finansowym. Specyfika ta powoduje, iz czas poswiecony na badanie (wraz ze
sporzadzeniem opinii i raportéw z badania) jednostek organizacyjnych wchodzacych w sktad m.
st. Warszawy nie mozna traktowac¢ tak samo jak czas poswiecony na badanie (wraz ze
sporzadzeniem opinii i raportu z badania) facznych sprawozdan finansowych m.st. Warszawy.
Nie jest wtasciwe i poprawne podzielenie ceny podanej w ofercie na ilo$¢ opinii i raportéw do
wydania. Nie mamy bowiem do czynienia z wieloma indywidualnymi i niezaleznymi badaniami a
integralnie jednym zleceniem, w ramach ktérego zostang wydane wiasciwe opinie i raporty.
Stosowanie podejscia ,mnoznika" wynikajgcego z liczby jednostek nie jest wiec uzasadnione.

- jednostki organizacyjne miasta wymienione w SIWZ, bez wzgledu na wymdog wydania
oddzielnych opinii i raportdw, muszg - w zakresie okreslonym przez Zasady wykonywania
zawodu bieglego rewidenta - podlega¢ badaniu w ramach badania tgcznego sprawozdania
finansowego m. st. Warszawy. Aspekt ten uwzgledniono przy potwierdzeniu zakresu badania i
zaproponowanej ceny. Nie mozna zgodzi¢ sie, iz skoro w badaniach w innych miastach Polski
nie postawiono wymogu badania okreslonej liczy jednostek, to badania w jednostkach nie
powinny zosta¢ przeprowadzone. Sformutowanie takiego wymogu w SIWZ nie jest konieczne dla
przyjecia wkasciwej metodologii i zakresu badania tacznego sprawozdania finansowego.

- nie sposéb zgodzi¢ sie z wnioskiem: ,W konsekwencji wiec przedmiotem zamdwienia jest
przeprowadzenie coroczne ok. 39 badan sprawozdar finansowych a nie - jednego badania
sprawozdania." Przeczy to sformutowaniu przedmiotu zamdéwienia przez Zamawiajgcego
Przeprowadzenie badania rocznych sprawozdas finansowych m.st. Warszawy za lata 2011-
2014 (2011, 2012, 2013, 2014) oraz wyrazenie odrebnie za kazdy rok pisemnej opinii wraz z
raportem zgodnie z postanowieniami art. 65 ustawy z dnia 29 wrzesnia 1994 r. o rachunkowosci.
- Przystepujacy nie zgadza sie z przedstawionym przez Odwolujgcego rozumieniem
spracochtonnosci’. Pracochtonno$¢ w podejsciu Przystepujacego, zgodnie z Miedzynarodowymi
Standardami Rewizji Finansowej ksztattowana jest przez: ryzyka znieksztaticenia sprawozdania
finansowego, charakter wykonywanych prac rewizyjnych oraz stopien ich skomplikowania.
Wysoko$¢ sumy bilansowej i przychdd sa calkowicie drugorzedne i nie powinny byc
rozpatrywane jako jedyne uwarunkowanie ksztattujgce wynagrodzenie bieglego rewidenta.
Same wielkosci kwot zawarte w sprawozdaniu finansowym nie mogag w zaden sposéb prowadzi¢
bezposrednio do konkluzji na temat pracochtonnosci. Tzw. poziom istotnosci badania powoduije,
iz niekoniecznie np. pieciokrotnie wyzsza suma bilansowa jednostki A od jednostki B prowadzi
do pieciokrotnie wiekszej pracochtonnosci badania jednostki A. RoGwnie mozliwe jest, iz faktyczna

pracochionnosé¢ badania jednostki B bedzie wieksza niz jednostki A.
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- argumenty wysuniete na poparcie tezy, iz cena jest razaco niska wynikajg jedynie
z subiektywnych zatozen oraz arbitralnie przyjetych i mechanicznie stosowanych wskaznikow,
w catkowitym oderwaniu od istoty badan sprawozdan finansowych w tym réwniez sprawozdania
zamawiajgcego oraz przewidywanej pracochtonnosci badania konkretnego sprawozdania.

- co do argumentu Odwotujgcego, dotyczacego rzekomej niezgodnosci z uchwatg Krajowej Rady
Biegtych Rewidentow z dnia 8 lutego 2005 r. w sprawie normatywnej pracochtonnosci
minimalnej prac zwigzanych z badaniem sprawozdan finansowych, mozna stwierdzi¢, iz
z powodu niezgodnosci z porzadkiem prawnym Rzeczypospolitej, ww. uchwala nie mogta i nie
byta stosowana w praktyce - wedle posiadanych informacji bedzie uchylona.

- Podniesiony z ostroznosci zarzut, iz oferta Przystepujgcego powinna podlega¢ odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jako niezgodna z trescig SIWZ takze jest
bezpodstawny. Oferta (w tym takze zaoferowana cena) obejmuje caly zakres przedmiotu

zamowienia okreslonego przez Zamawiajgcego w SIWZ.

Zamawiajgcy na rozprawie wnosit o oddalenie kazdego z odwotan.

Uwzgledniajgc dokumentacj @ z przedmiotowego post epowania o0 udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym w szczegolno $ci postanowienia ogtoszenia
0 zamoéwieniu, oferty wykonawcow PricewaterhouseCoop ers spoiki z ograniczon a
odpowiedzialno scig w Warszawie oraz Grupa Gumutka - Audyt spotki z og  raniczon g
odpowiedzialno $cig w Katowicach wraz z wyja $nieniami PricewaterhouseCoopers
spotki z ograniczon g odpowiedzialno $cig w Warszawie dotycz gcymi elementéw
kalkulacyjnych oferty maj acych wplyw na wysoko $¢ ceny oraz zasadno $ci utajnienia
informaciji, jak rownie z biorgc pod uwag e os$wiadczenia i stanowiska stron

i uczestnikéw, ustalono i zwa zono, co hast epuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem ktéregokolwiek z odwotan, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2
ustawy Prawo zaméwien publicznych. Ustalono dalej, ze kazdy z wykonawcéw wnoszacych
odwotanie posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia, kwalifikowany
mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 Prawa zamodwien publicznych, gdyz uwzglednienie
odwotania w sposéb postulowany przez wiasciwych Odwolujacych, zgodnie z odpowiednimi
zadaniami podniesionymi w odwotaniach skutkowa¢ moze uzyskaniem przez Odwotujgcych

mozliwosci uzyskania przedmiotowych zamowien.
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Nie uwzgledniono wniosku Zamawiajgcego 0 odrzucenie kazdego z odwotan, jako
wniesionych po uptywie dziesieciodniowego terminu, uzasadnionego tym, iz kazde
z odwotan nalezalo ztlozyé — w mysl art. 182 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
w terminie 10 dni liczonych od dnia otwarcia ofert, bowiem z tym dniem wykonawcy powzieli
wiadomosc¢ o podstawie do wniesienia srodka ochrony prawnej. Skoro z tresci wniesionych
odwotan wyraznie wynika zakres kazdego z nich, w tym przede wszystkim zakwestionowane
czynnosci, to nie sposéb przyjmowa¢, wbrew wyraznym intencjom Odwotujgcych, ze
odwotania skierowane sg wobec innych, anizeli wyraznie w nim wskazane czynnosci. Inng
sprawg jest bowiem kwestia ewentualnej zasadnosci bgdz nietrafnosci podniesionego
w odwotaniu zarzutu, inng zas zakres wniesionego srodka ochrony prawnej. Ewentualnej
nietrafnosci argumentacji nie mozna bowiem z gory przesadzac, odrzucajgc wniesiony
srodek ochrony prawnej, jakim jest odwotanie z przyczyn formalnych. Z tego wzgledu nie
dopatrzono sie podstaw do odrzucenia odwotan, opisanych w art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy,

biorac pod uwage, ze:

- w odwotaniu Deloitte Audyt sp. z 0.0. wyraznie w uzasadnieniu zarzutu nr 8 nawigzano do
wezwania przez Zamawiajgcego wykonawcy PricewaterhouseCoopers spoétki z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie do wyjasnieh dotyczacych elementéw oferty majacych
wplyw na wysokos$¢ ceny oraz wskazano: ,Wyjasnienia PricewaterhouseCoopers spotki z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie zostaly przyjete i nie byla przeprowadzana
weryfikacja zawartych w nim tresci i wyliczen.”; ,Takie stanowisko potwierdza brzmienie art.
90 ust. 2 ustawy; ,konsekwencjg dokonania analizy wyjasnien PricewaterhouseCoopers
spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie oraz biorgc pod uwage obiektywne
czynniki moze byc¢ tylko i wylgcznie uznanie ceny PricewaterhouseCoopers spotke
z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie za razgco niskg a w zwigzku z tym
koniecznos$c¢ odrzucenia oferty.”, nadto oparcie odwotania na brzmieniu art. 90 ust. 2 ustawy,
a takze art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 ustawy, przy jednoczesnym wyraznym
wyartykutowaniu w uzasadnieniu, iz dotyczy ono oceny wyjasnien dotyczacych elementow
oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny nie pozwala uznac, by dotyczylo ono
wczesniejszych, anizeli ocena wyjasnien PricewaterhouseCoopers spétki z o.0.

w Warszawie, czynnosci Zamawiajgcego;

- podobnie odwotanie Grupa Gumuika - Audyt spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Katowicach: wskazuje ono jako zakwestionowane czynnosci zaniechanie przez
Zamawiajgcego odtajnienia czesci wyjasnieh PricewaterhouseCoopers sp. z o0.0.
w Warszawie oraz zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy pomimo, iz ztozona oferta

zawiera razgco niskg cene - wbrew art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych
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oraz wbrew art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych. Réwniez uzasadnienie

odwotania wyraznie nawigzuje do niewtasciwej oceny wyjasnien tego wykonawcy.

Podkreslenia w tym miejscu wymaga, ze — w mysl art. 181 ustawy, z ograniczeniami dla
postepowan o wartosci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy odwotanie przystuguje od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci
zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamédwienia lub zaniechania
czynnosci, do ktérej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy.
W okolicznosciach, gdy przedmiotem odwotania jest zaniechanie przez Zamawiajgcego
okreslonych czynnosci, dla ktorych ustawa nie zakresla terminéw na ich dokonanie, nie
sposob przyjmowacé, ze odwotanie nalezy ztozy¢ w wymaganym (tutaj: dziesieciodniowym)
terminie, liczonym od dnia otwarcia ofert. Kiedy zamawiajacy jest w trakcie badania ofert, ich
analizy i w zaden sposoOb nie uzewnetrznia, by juz dokonat jakichkolwiek czynnosci z tym
zwigzanych, chocby incydentalnych, nie moze to zamykaé¢ uczestnikom postepowania drogi
do wnoszenia srodkow ochrony prawnej. Prowadzitoby to bowiem do paradoksalnej sytuacji,
ze odwotanie wniesione w ciggu dziesieciu dni od otwarcia ofert, gdy zamawiajacy jeszcze
bada oferty i wynik tego badania jest nieprzesadzony nalezatloby uzna¢ za przedwczesne,
zas po tym terminie — za spdznione wobec uplywu ustawowego terminu. Otwieraloby to
takze mozliwosci naduzywania uprawnienia nieograniczonego w czasie badania ofert,
skutkujgcego w konsekwencji pozbawieniem realizacji prawa do zakwestionowania dziatan
i zaniechan zamawiajacego w trybie Srodkéw ochrony prawnej. W sytuacji zas, gdy
zamawiajacy dokonuje oceny ofert, daje wyraz tej oceny — wzywajgc wykonawce do zlozenia
wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych wptyw na wysoko$¢ ceny, czy wyjasnien
w zakresie zasadnosci utajnienia dokumentow ztozonych w postepowaniu, termin na
wniesienie odwotania nalezy liczy¢ od uzewnetrznionej oceny przez zamawiajgcego tych

dokumentow.

Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku z 20 czerwca 2011 r. w spr. KIO 1172/11 -
w odniesieniu do terminu na wniesienie odwotania od bezzasadnego nieodtajnienia
dokumentéw sktadanych w postepowaniu — nalezy zauwazy¢, na co zwraca takze uwage
orzecznictwo, iz w odniesieniu do tzw. odtajnienia oferty, ktorej elementy zastrzezono jako
tajemnice przedsiebiorstwa, przy obliczaniu terminu na wniesienie odwofania zwigzanego
Z zaniechaniem takiej czynnosci, zasadniczg trudnoscig jest okre$lenie daty, kiedy
rozpoczyna on bieg. Powyzsze zwigzane jest z brakiem w ustawie ustawy Prawo zamowien
publicznych dookreslenia czy wskazania tego typu czynnosci, ich formy czy stosownego
momentu ich dokonania oraz poinformowania o powyzszym wykonawcow. Réwnoczesnie,
w swietle orzeczenia Sgdu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 r., sygn. akt Ill CZP
74/05 na zamawiajacym cigzy obowigzek przeprowadzenia weryfikacji skutecznosci
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zastrzezenia. Jednak ani Sad Najwyzszy w powyzszym orzeczeniu ani ustawa ustawy
Prawo zamdéwien publicznych nie wskazuje na procedure dokonania takiej weryfikacji, w tym
w jakim czasie i w jaki sposéb skuteczno$¢ owego zastrzezenia zamawiajacy ma badac i jak
powinien informowaé¢ wykonawcow o wynikach takiego badania. Zamawiajacy nie jest wiec
zobowigzany do dokonywania jakichkolwiek formalnych czynnosci w tym zakresie, poza
udostepnieniem informacji, ktére tajemnicy przedsiebiorstwa nie stanowig niezaleznie od
tego, czy zostaly zastrzezone przez wykonawce. Tym samym, zdaniem czesci orzecznictwa,
nalezatoby przyja¢ najwczesniejszy mozliwy termin, w jakim zamawiajgcy zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa w ofertach mogt zweryfikowa¢, a wykonawcy mogli sie o jego
ustaleniach w tym przedmiocie oraz woli dalszego postepowania z ofertg w tym zakresie
dowiedzie¢. Takim terminem jest moment otwarcia ofert. Art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp
stanowi, iz wobec czynnosci innych niz wymienione w ust. 1 i 2 tegoz przepisu (a wiec np.
zaniechania udostepnienia informaciji, ktéra nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa i jako
taka winna w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego by¢ jawna), odwotanie
wnosi sie w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej
starannosci mozna byto powzigé wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego
wniesienia. Réwnoczesnie art. 180 ust. 1 ustawy Pzp przewiduje, iz odwotanie przystuguje
wytacznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podijetej
w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub zaniechania czynnosci, do ktorej zamawiajacy
jest zobowigzany na podstawie ustawy. Przestanka do wniesienia odwotania jest zatem
okreslona czynnosc¢ lub zaniechanie zamawiajgcego, a nie innego uczestnika postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego. Tym samym fakt, iz dany wykonawca dokonat
bezzasadnego, zdaniem innego wykonawcy i potencjalnego odwolujgcego, zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa nie jest wystarczajgce dla stwierdzenia, iz zaistniata podstawa
do wniesienia odwotania. Podstawe taka, w ocenie lzby stanowi¢ bedzie odmowa
udostepnienia petnej tresci oferty lub innego dokumentu w tym w zakresie objetym tajemnicag
przedsiebiorstwa (udostepnienie oferty z pominieciem elementéw objetych tajemnicg
przedsiebiorstwa lub tez przyjecie ztozonych przez wykonawce wyjasnien i uznanie ich za
prawidlowo utajnione). Dopiero wowczas mozna uznag, iz ,powzieto lub przy zachowaniu
nalezytej starannosci mozna bylo powzigé wiadomos$¢ o okolicznosciach stanowigcych
podstawe jego whniesienia”, tj. o odmowie udostepnienia dokumentu w zakresie, co do
ktérego wykonawca uznaje, iz brak jest mozliwosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.
Trudno zgodzi¢ sie przy tym, by termin na wniesienie odwotania nalezato liczy¢ od dnia
otwarcia ofert albo zlozenia przez wykonawcow wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy.
W takim wypadku bowiem ocena przez Zamawiajagcego wyjasnien, o ktérej mowa w art.

90 ust. 1 i 2 ustawy nie miataby znaczenia, skoro nie mogtoby by¢ objete kontrolg
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wykonawcow dokonywana w trybie srodkéw ochrony prawnej. O razgco niskiej cenie
mozemy za$ mowi¢, gdy Zamawiajacy dokonat oceny ziozonych wyjasnien i ocena ta

potwierdzita razgco niska cene lub wyjasnien nie ztozono.

Powyzsze mozna takze odnies¢ do wyjasnien w zakresie elementow oferty majacych

wpltyw na wysokos¢ ceny.

W analizowanej sprawie, ocena wyjasnien wykonawcy PricewaterhouseCoopers sp.
z 0.0. w Warszawie w zakresie elementéw oferty majacych wplyw na wysokos¢é ceny
znalazta wyraz w wyborze oferty tego wykonawcy (o czym wykonawcy zostali poinformowani
w dniu 9 listopada 2011 r.). CzynnoS$¢ pozytywnej oceny zasadnosci utajnienia informacji
w wyjasnieniach PricewaterhouseCoopers Sp. z 0.0. w Warszawie takze nalezy wigzac z tg
datg, skoro przyjete przez Zamawiajgcego wyjasnienie zastrzezenia informacji nosi date juz
po wyborze najkorzystniejszej oferty (10 listopada 2011 r.), co by wskazywato, ze
Zamawiajacy pozytywnie ocenit zasadnos¢ zastrzezenia informacji przez tego wykonawce
jeszcze przed otrzymaniem Jego wyjashien w tym zakresie. Zgodnie natomiast z trescig art.
96 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, w trakcie prowadzenia postepowania
0 udzielenie zaméwienia zamawiajacy sporzadza pisemny protokot postepowania
0 udzielenie zamdwienia, przy czym oferty, opinie biegtych, oswiadczenia, informacja
Z zebrania, o ktdrym mowa w art. 38 ust. 3 ustawy, zawiadomienia, wnioski, inne dokumenty
i informacje skladane przez zamawiajgcego i wykonawcdédw oraz umowa w sprawie
zamoéwienia publicznego stanowig zataczniki do protokotu. W mys$l art. 96 ust. 3 ustawy,

protokoét wraz z zatgcznikami jest jawny, przy czym zalaczniki do protokotu udostepnia sie po

dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu postepowania, z tym ze oferty

udostepnia sie od chwili ich otwarcia, oferty wstepne od dnia zaproszenia do skladania ofert,
a wnioski o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu od dnia poinformowania o wynikach
oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Stad nalezato uzna¢, ze Zamawiajacy,
decydujac o wyborze najkorzystniejszej oferty (a ten moment jest zarazem chwila, w ktérej
aktualizuje sie obowigzek ujawnienia zalgcznikbw, w tym ewentualnych wyjasnien
wykonawcow) z tg chwilg przesadzit o zasadnosci zastrzezenia catosci ziozonych przez

PricewaterhouseCoopers Sp. z 0.0. w Warszawie wyjasnien.

Tym samym nalezalo uzna¢ odwotania Deloitte Audyt sp. z o0.0. w Warszawie
(wniesione 18 listopada 2011 r.) oraz Grupa Gumutka - Audyt Sp. z 0.0. w Katowicach
(wniesione 19 listopada 2011 r.) za zlozone w ustawowym, dziesieciodniowym terminie,
liczonym od dnia wyboru najkorzystniejszej oferty — co do oceny wyjasnien
PricewaterhouseCoopers sp. z 0.0. w Warszawie oraz zaniechania odrzucenia oferty Grupa

Gumutka - Audyt spotka z 0.0. w Katowicach (odwotanie Deloitte Audyt) oraz w odniesieniu
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do uznania za zasadne zastrzezenia wyjasnien z dnia 3 listopada 2011 r. przez

PricewaterhouseCoopers Sp. z 0.0. w Warszawie.

Przepis art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamodwien publicznych stanowi, ze
uwzglednienie odwotfania moze mie¢ miejsce tylko wtedy, gdy zostanie stwierdzone takie
naruszenie przepisOw ustawy, ktore miato lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik
postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego. Na gruncie analizowanej sprawy,
w zakresie wyznaczonym trescig postawionych w odwotaniu Grupa Gumutka Audyt sp.

z 0.0. w Katowicach zarzutow, dopatrzono sie takich naruszen.

| tak, uzasadniajgc dokonane rozstrzygniecie, w zakresie podniesionych w kazdym z

odwotan zarzutéw uwzgledniono okolicznosci:
W sprawie KIO 2470/11 (odwotanie Deloitte Audyt sp6  tka z 0.0. w Warszawie):

Nie potwierdzity si e zarzuty naruszenia art. 26 ust. 3 i 4 ustawy, w zw igzku
z zaniechaniem wezwania wykonawcy Grupa Gumutka - A udyt Spotka z o.0.
w Katowicach do wyja s$nien oraz uzupetnienia w zakresie zto zonych w ofercie

dokumentéw potwierdzaj gcych spetnianie warunkéw udziatu w post  epowaniu.

Odwolujacy — bezpodstawnie - upatruje niespetnienia warunku udziatu w postepowaniu
przez wykonawce Grupa Gumuilka - Audyt Spotka z o.0. w Katowicach jak rowniez
niezgodnosci oferty tego wykonawcy we wskazaniu w Wykazie osdb pieciu oséb, co do
ktérych, jako podstawe dysponowania podano: ,dysponuje na podstawie umowy
cywilnoprawnej”. Okolicznos¢, ze jednoczesnie ten wykonawca w formularzu oferty podat, iz
bedzie korzystat z podwykonawcéw, sktadajac oswiadczenie o tresci: ,Oswiadczamy, Ze
wykonanie  nastepujgcych  czesci  zamOwienia  powierzymy  podwykonawcom”
przeprowadzenie badania rocznych sprawozdarn finansowych innych jednostek nizli Urzgd
m. st. Warszawy i Dzielnice” nie oznacza, ze wskazane w Wykazie 0os6b pie¢ oséb bedzie
podwykonawcami Grupa Gumutka - Audyt Spoétka z 0.0. w Katowicach oraz, ze zachodzi
potrzeba wyjasnienia tak okreslonej podstawy dysponowania oraz uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych dysponowaniem wymienionymi w Wykazie osobami. Po pierwsze — brak
jest podstaw do wnioskowania, wbrew tresci oswiadczenia w Wykazie osob, ze wykonawca
nie dysponuje wymienionymi osobami. Wskazanie jako tytulu tego dysponowania uméw
cywilnoprawnych z osobami nie czyni niedopuszczalnym postuzenia sie w postepowaniu
takimi osobami. Nie oznacza to jednak obowigzku szczegdlnego udokumentowania
dysponowania osobami, skoro takiego udokumentowania — w inny sposoéb, anizeli
oswiadczenie wlasne wykonawcy zawarte w postaci Wykazu os6b — nie wymagat
Zamawiajacy. Postepowanie o zamoOwienie jest postepowaniem sformalizowanym, ktérego
reguly opisane zostaly w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia opracowanej w tym
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celu przez Zamawiajgcego. W postepowaniu wymagane sg informacje o podstawie
dysponowania osobami, nie zas dokumenty okreslajgce wiez wykonawcy z dang osobg. Po
drugie, umowa cywilnoprawna jest petnowartosciowym sposobem nawigzania relacji
z osobami, na podstawie ktorej wykonawca bedzie nimi dysponowat. Wnioskowanie, ze
skoro w odniesieniu do trzech sposrod wykazanych osob (trzech doradcow podatkowych) na
stronie internetowej Krajowej lzby Doradcow Podatkowych wskazano jako miejsce
prowadzenia doradztwa podatkowego adres spoéiki innej, niz Grupa Gumutka - Audyt Spétka
z o0.0. w Katowicach, oznacza to Ze wykonawca nie dysponuje tymi osobami, jest
nieuprawnione. Nie ma bowiem przeszkdd zaréwno formalnych jak i faktycznych, by osoba
zawarfa umowe cywilnoprawng z wiecej niz jednym podmiotem, badz bedac pracownikiem
innego podmiotu. Niedopuszczalno$¢ takiego uksztattowania relacji nie wynika z przepiséw
Prawa zamowien publicznych ani prawa pracy lub innych. Nie stawia takich ograniczen
takze ustawa o doradztwie podatkowym, wymieniajgc jedynie czynnosci, ktérych doradca
podatkowy nie moze wykonywac¢. Nie mozna bowiem — wbrew wyraznemu os$wiadczeniu
wykonawcy zawartemu w Wykazie oséb — domniemywac lub zgadywac, ze byé moze osoby
te majg byé podwykonawcami, lub nastgpito ich udostepnienie przez podmiot trzeci
Z zastosowaniem regulacji art. 26 ust. 2 b ustawy. W okolicznosciach brak jest podstaw do
takiego wnioskowania, skoro z zadnego ze ztozonych przez Gumutka - Audyt Spéitka z o.o.
w Katowicach dokumentu nic takiego, choéby posrednio nie wynika. Stad wniosek
Odwolujgcego Deloitte, iz Zamawiajacy zaniechat wezwania wykonawcy Grupa Gumuika -
Audyt Spétka z 0.0. w Katowicach do wyjasnien oraz uzupetnienia w zakresie ztozonych w
ofercie dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatlu w postepowaniu nie
zastuguje na uwzglednienie. W konsekwencji nie potwierdzit sie takze — pochodny zarzut
naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, w zwigzku z zaniechaniem wykluczenia wykonawcy
Grupa Gumutka - Audyt Spotka z 0.0. z postepowania - ze wzgledu na nie wykazanie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, jak rowniez art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
w zw. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy - w zwigzku z zaniechaniem odrzucenia oferty wykonawcy
Grupa Gumutka - Audyt Spotka z 0.0. z postepowania ze wzgledu na fakt podlegania

wykluczeniu wykonawcy.

Nie potwierdzity si e réwnie z zarzuty naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy, w zwi  gzku
z zaniechaniem wezwania wykonawcy Grupa Gumutka - A udyt Spotka z o0.0. do
wyja $nien dotycz acych tre sci oferty oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy w nawi  gzaniu
do art. 82 ust. 3 ustawy, w zwi gzku z zaniechaniem odrzucenia oferty wykonawcy
Grupa Gumuika - Audyt Spoétka z 0.0. z post epowania, ze wzgl edu na fakt nie

odpowiadania tre $ci oferty z tre $cig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
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Odwolujacy niezgodnosci oferty wykonawcy Grupa Gumutka - Audyt spotka z o.o.
w Katowicach ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia zdaje sie upatrywac
w ztozeniu przez tego wykonawce w pkt 5 formularza oferty oswiadczenia o powierzeniu
podwykonawcom ,przeprowadzenia badania sprawozdar finansowych innych jednostek
niZli Urzgd m. st. Warszawy i Dzielnice" oraz brzmieniu zalgcznika nr 7 do SIWZ (Umowa
Nr...) w odniesieniu do par. 2 pkt 1 umowy i odpowiedzi na pytanie 7 umieszczone w Tresci
Zapytan Wraz Z Wyjasnieniami z dnia 17 pazdziernika 2011 r. (stanowi integralng czes¢
SIWZ). Odwotujacy niewtasciwie zaktada, ze skoro w postanowieniach specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia zawarto wymagania, by to ,Wykonawca” przeprowadzit
badanie sprawozdania finansowego, co pokreslono tez w odpowiedzi na pytanie 7
umieszczone w Tresci Zapytan Wraz Z Wyjasnieniami z dnia 17 pazdziernika 2011 r., to
wytgcza to mozliwos¢ korzystania z podwykonawstwa.

Podkreslenia w tym miejscu wymaga, ze mozliwos¢ skorzystania przy realizaciji
zamdwienia z podwykonawcOw jest uprawnieniem wynikajgcym z ustawy. Ustawodawca
przewidziat bowiem w art. 36 ust. 4 i 5 ustawy, iz zamawiajacy zada wskazania przez
wykonawce w ofercie czesci zamoOwienia, ktorej wykonanie powierzy podwykonawcom,
przy czym wykonawca moze powierzyé wykonanie zamoOwienia podwykonawcom, z
wyjatkiem przypadku gdy ze wzgledu na specyfike przedmiotu zaméwienia zamawiajacy
zastrzeze w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ze czesé lub catos¢ zamowienia
nie moze by¢ powierzona podwykonawcom.

Takze w tym postepowaniu podwykonawstwo jest dopuszczalne — Zamawiajacy nie
ograniczyt go bowiem w jakimkolwiek zakresie a przeciwnie — mozliwosc takiego wiasnie
zaoferowania wykonania zamOwienia zostata zalozona juz w ksztalcie formularza
ofertowego, ktérego wzoOr opracowat Zamawiajgcy. Dopuszczalnosci skorzystania
z podwykonawcy nie uchybia fakt, ze Grupa Gumutka - Audyt spo6tka z 0.0. w Katowicach
wskazata podwykonawce do przeprowadzenia kompletnego badania sprawozdan
finansowych innych jednostek niz Urzad m. st. Warszawy i Dzielnice — Zamawiajgcy nie
wytaczyt tego rodzaju dziatan, zas pewnos¢, ze badanie bedzie przeprowadzone poprawnie
gwarantuje z jednej strony ustawa o rachunkowosci i zawarte w niej wymaganie, ze
badanie sprawozdania finansowego przeprowadza biegly rewident, z drugiej zas —
postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, zgodnie z ktérymi badanie
sprawozdan finansowych ma by¢ sporzadzone zgodnie z tg ustawa.

Stad uznano za niepotwierdzone zarzuty naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy,
w zwigzku z zaniechaniem wezwania wykonawcy Grupa Gumuitka - Audyt Spotka z 0.0. do
wyjasnien dotyczacych tresci oferty oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy w nawigzaniu do art. 82

ust. 3 ustawy, w zwigzku z zaniechaniem odrzucenia oferty wykonawcy Grupa Gumutka -

25



Audyt spotka z 0.0. z postepowania ze wzgledu na fakt nie odpowiadania tresci oferty

z trescig specyfikaciji istotnych warunkow zaméwienia.

Uznano za potwierdzone zarzuty naruszenia art. 90 u  st. 2 ustawy, polegaj ace na
zaniechaniu Zamawiaj gcego uwzgl ednienia obiektywnych czynnikbw podczas
oceny zto zonych wyja $nien dotycz acych ceny przez firm e
PricewaterhouseCoopers sp. z 0.0. w Warszawie oraz  art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art.
90 ust. 3 ustawy, polegaj ace na zaniechaniu Zamawiaj gcego odrzucenia oferty
PricewaterhouseCoopers Sp. z 0.0., ktéra zawiera ra zgco nisk g cene i art. 92
ustawy poprzez niezgodne ze specyfikacj g istotnych warunkéw zamowienia
dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty.

Analiza tresci wyjasnieh dotyczacych elementow kalkulacyjnych majgcych wpltyw na
wysokos¢ ceny wskazuje, ze zarzuty podniesione w odwotlaniu Deloitte Audyt sp. z o.0.
w Warszawie znajdujg uzasadnienie, z przyczyn opisanych szczeg6towo w zakresie
uzasadnienia uwzglednienia odwotania Grupa Gumuika Audyt sp. z 0.0. w Katowicach.
Biorac jednak pod uwage, ze dla uwzglednienia odwotania — w mys$l art. 192 ust. 2 ustawy -
konieczne jest, by stwierdzone naruszenie miato wplyw na wynik postepowania, co
wymagato potwierdzenia zarzutow stawianych zaréwno wobec Grupa Gumuitka - Audyt
spotka z 0.0. w Katowicach jaki i PricewaterhouseCoopers sp. z 0.0. w Warszawie, bowiem
tylko wtedy odwotanie mialoby wptyw na sytuacje Odwotujgcego. Odwotanie stanowi
$rodek ochrony prawnej, zmierzajacy nie do uzyskania stanu ogoélnej zgodnosci z prawem
dziatan zamawiajacego, ale kierowany na zmiane sytuacji wykonawcy, ktory z tego srodka
korzysta. Zatem w przypadku Odwotujgcego, uwzglednienie odwotania wymagatoby
potwierdzenia zarzutéw nie tylko wobec PricewaterhouseCoopers Sp. z 0.0. w Warszawie
ale takze wobec Grupa Gumutka - Audyt spdtka z o0.0. w Katowicach, skoro obaj
wykonawcy wyprzedzajg Odwotujgcego wedtug dokonanej oceny ofert. Jak wskazata
Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 8 listopada 2011 r. w spr. KIO 2287/11 i
2339/11, ,poprzez wynik postepowania, w kontekscie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, nalezy
rozumie¢ mozliwo$¢ uznania danej oferty za najkorzystniejszg. Wszakze celem
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest zawarcie umowy, ktérego
bezposrednim nastepstwem jest wybor oferty najkorzystniejszej, stanowigcym jednoczesnie
wynik tego postepowania.” Stgd odwotanie Deloitte Audyt sp. z 0.0. w Warszawie, mimo
potwierdzenia zarzutu kierowanego wobec oferty zlozonej przez PricewaterhouseCoopers

Sp. z 0.0. w Warszawie, podlegato oddaleniu.
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W sprawie KIO 2480/11 (odwotanie Grupa Gumutka - Au dyt Spdtka z o.0.

w Katowicach):

W odniesieniu do zarzutu bezpodstawnego zaniechania odtajnienia zastrze zonej
przez PricewaterhouseCoopers Sp. z 0.0. w Warszawie czesci wyja snien

dotycz acych elementdw oferty maj acych wplyw na wysoko $€ ceny

Podkreslenia wymaga, ze zasada jawnos$ci postepowania o zamoéwienie publiczne jest jedng
z fundamentalnych zasad systemu zaméwien publicznych, okreslong wprost w art. 8 ust. 1
ustawy — Postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne. Przejawia sie ona w szeregu
czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i uczestnikbw postepowania, poczawszy
od publicznego, jawnego ogloszenia 0 zamowieniu, przez jawne otwarcie ofert
i udostepnienie protokotu, ofert, oswiadczen skladanych w toku postepowania az po
jawnos¢é umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Art. 8 ust. 1 ustawy nadat jawnosci
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego range zasady o doniostym znaczeniu.
Jak wskazuje sie w doktrynie, jawnos¢ postepowania o zamoOwienie publiczne ,z jednej
strony jest prawem kazdego oferenta gwarantujgcym dostep do informacji o toczgcym sie
postepowaniu. Z drugiej strony jest nakazem skierowanym do zamawiajgcych,
prowadzgcych postepowanie, aby na kazdym jego etapie zagwarantowali oferentom dostep
do informacji na temat zamdwienia publicznego”; a takze ,Realizacja zasady jawnosci
postepowania 0 udzielenie zamodwienia publicznego jest ustawowym priorytetem.
Orzecznictwo jednoznacznie wskazuje na koniecznoSc wyjgtkowego ograniczenia tej zasady
ze wzgledu na wszelkiego rodzaju ,tajemnice”. Wytgczenie jawnosci postepowania mozliwe
jest tylko przy wykazaniu potrzeby ochrony okreslonych ustawg wartosci. Z tego powodu
zamawiajgcy jest zobowigzany prowadzi¢ postepowanie wyjasniajgce w celu weryfikacji
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, oferenci zas powinni wykazac, ze zastrzegli
poufno$¢ danych w spos6b uprawniony. Zawsze zastrzezenie ma charakter wyjgtkowy
wobec jawnosci postepowania (zob. wyrok KIO UZP z 19 lipca 2010 r., KIO/UZP 1400/10,
LexPolonica nr 2369090)" (tak: Prawo zamowieh publicznych. Komentarz, S. Babiarz,
Z. Czarnik, P. Janda, P. Petczyniski, wyd. 2 , LexisNexis Polska, Warszawa 2010, s. 114-
115). Wyjatek od zasady jawnosci postepowania wyraza przepis art. 8 ust. 3 ustawy,
zgodnie z ktérym nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
W rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pozniej
niz w terminie skladania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu,
zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane. Wykonawca nie moze zastrzec informacji,
o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 ustawy. Art. 86 ust. 4 ustawy wymienia enumeratywnie
elementy jakie w ztozonej ofercie nie moga zosta¢ zastrzezone, nalezg do nich nazwa
(firma), adres wykonawcy a takze informacje dotyczace ceny, terminu wykonania
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zamdwienia, okresu gwarancji i warunkow pfatnosci zawartych w ofertach. Ustawodawca
tym samym, a contrario dopuscit mozliwoS¢ objecia pozostatych informacji tajemnicg
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pézniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskbw o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane. Ograniczenie
dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamodwienia moze
zachodzi¢ wylgcznie w przypadkach okreslonych ustawa. W zakresie informacji, ktére nie
podlegajg udostepnieniu ustawa odsyta do definicji tajemnicy przedsiebiorstwa ujetej
w Ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z dnia 16 kwietnia 1993 roku (Dz. U. z 2003
roku, Nr 153 poz. 1503 ze zm.). Zgodnie z trescig art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do
wiadomosci  publicznej  informacje  techniczne, technologiczne,  organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do ktorych
przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Przyjmuje sie
w oparciu o ugruntowane orzecznictwo (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika
2000 r., sygn. akt | CKN 304/00), ze aby dang informacje uzna¢ za tajemnice

przedsiebiorstwa muszg zosta¢ spetnione tgcznie nastepujace warunki:

1. informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa
lub inny posiadajacy wartos¢ gospodarcza,
informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

3. podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Informacja ma charakter technologiczny, techniczny jesli dotyczy sposobow wytwarzania,
formut chemicznych, wzoréw i metod dzialania. Za informacje organizacyjng przyjmuje sie
caloksztaltt doswiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstwa,
niezwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Informacja stanowigca tajemnice
przedsiebiorstwa nie moze by¢ ujawniona do wiadomosci publicznej, co oznacza, ze nie
moze to by¢ informacja znana ogotowi lub osobom, ktére ze wzgledu na prowadzong
dziatalnosc sg zainteresowane jej posiadaniem.

Pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa, jako wyjatek od fundamentalnej zasady jawnosci
postepowania 0 zamowienie publiczne, powinno by¢ interpretowane $cisle. Wskaza¢ w tym
miejscu nalezy, ze przedsiebiorcy decydujacy sie dziata¢ na rynku zamowien publicznych,
wkraczajacy w rezim oparty na zasadzie jawnosci, powinni mie¢ swiadomos¢ konsekwencji,
jakie wigzg sie z poddaniem sie procedurom okreslonym przepisami o zamoéwieniach
publicznych. Transparentnos¢ takich postepowan pocigga za sobg koniecznos¢ ujawnienia

pewnych informacji o swojej dziatalnosci. Fakt, ze mogg to by¢ informacje, ktérych
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wykonawca ze wzgledu na okreslong polityke gospodarczg wolatby nie upublicznia¢, nie daje
jeszcze podstaw do twierdzenia, ze kazda =z takich informacji stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa. Godna uwagi w tym miejscu jest teza wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia
5 wrzes$nia 2001 r. (sygn. akt | CKN 1159/2000), gdzie wskazano, ze: ,zakresem tajemnicy
przedsiebiorstwa nie mogg byc objete informacje powszechnie znane lub takie, o ktérych
tresci kazdy zainteresowany moze sie legalnie dowiedziec".

Powyzsze zostato potwierdzone wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika
2000 r. (I CKN 304/00). Powszechnie przyjmuje sie - zdaniem Sadu Najwyzszego, ze
informacja ma charakter technologiczny, kiedy dotyczy najogdlniej rozumianych sposobdéw
wytwarzania, formut chemicznych, wzoréw i metod dziatania. Informacja handlowa obejmuje,
najogolniej ujmujac, catoksztatt doswiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia
przedsiebiorstwa, nie zwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Informacja
(wiadomosc¢) "nie ujawniona do wiadomosci publicznej" to informacja nieznana ogoétowi lub
osobom, ktdre ze wzgledu na prowadzong dziatalnos¢ sg zainteresowane jej posiadaniem.
Taka informacja staje sie "tajemnicg przedsiebiorstwa", kiedy przedsiebiorca ma wole, by
pozostata ona tajemnicg dla pewnych kot odbiorcéw, konkurentow i wola ta dla innych oséb
musi by¢ rozpoznawalna. Bez takiej woli, choéby tylko dorozumianej, informacja moze by¢
nieznana, ale nie bedzie tajemnica.

Wobec powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz przedsiebiorca ma obowigzek podjecia
dziatan, ktére zgodnie z wiedzg i doswiadczeniem zapewnig ochrone informacji przed
upowszechnieniem, czy - Scislej méwiac - ujawnieniem. Wskazuje to na obiektywng ocene
uzytego w przepisie 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji zwrotu
"niezbednos¢”. Ocena ma by¢ dokonana ex ante, a nie ex post. Dziatanie przedsiebiorcy
musi doprowadzi¢ do powstania warunkéw stwarzajacych duze prawdopodobienstwo, ze
informacja pozostanie nieujawniona. Tak wiec, dopdki sam przedsiebiorca, nie podejmie
dziatan bezposrednio zmierzajgcych do zachowania danych informacji w poufnosci, nie
mozna mowic¢ o tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji.

Obowigzkiem Zamawiajgcego jest w kazdym przypadku zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przeprowadzenie indywidualnego badania, w odniesieniu do kazdego
zastrzezonego dokumentu i stwierdzenie czy zachodzg przestanki do zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Na obowigzek badania przez Zamawiajgcego poczynionego przez
wykonawcOw zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wskazat Sad Najwyzszy w uchwale
Zz dnia 21 pazdziernika 2005 roku, Il CZP 74/05 cyt. ,w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego zamawiajgcy bada skutecznos$¢ dokonanego przez oferenta - na

podstawie art. 96 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwier publicznych (Dz.

29



U. Nr 19, poz. 177, ze zm.) - zastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepniania informacji
potwierdzajgcych spetnienie wymagarn wynikajgcych ze specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia. Nastepstwem stwierdzenia bezskuteczno$ci zastrzezenia, o ktérym mowa
w art. 96 ust. 4 tej ustawy, jest wylgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informaciji”.
Wyrazony przez Sad Najwyzszy poglad zachowuje, w ocenie Izby, peing aktualnos¢ na
gruncie obecnie obowigzujacych przepiséw prawa. Tak wiec Zamawiajacy przede wszystkim
powinien dokonacC oceny, jaki charakter ma zastrzezona informacja. Nastepnie powinien
mie¢ pewnos$¢, ze informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa sag takimi
informacjami, ktére sg nieznane ogotowi osob, ktore ze wzgledu na prowadzong dziatalnos¢
sq zainteresowane jej posiadaniem, jak rowniez, czy przedsiebiorca — dysponent informacji
wyraza wole, by dana informacja pozostata tajemnicg dla pewnego kregu odbiorcéw i jakie
niezbedne czynnosci podjgt w celu zachowania poufnosci informacji. Tajemnica
przedsiebiorstwa jako wyjatek od zasady jawnosci postepowania musi by¢ interpretowana
w bardzo Scisly i ostrozny sposéb, a powyzsze miesci sie w charakterze obowigzkéw, a nie
uprawnieh Zamawiajgcego. Jezeli, w ocenie zamawiajgcego, zastrzezone przez wykonawce
informacje nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa lub majg charakter jawnych, wéwczas
zobowigzany jest on do ich ujawnienia w ramach prowadzonego postepowania 0 udzielenie
zamdwienia publicznego.

Ciezar udowodnienia, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktory takiego zastrzezenia dokonuje. Nie mozna
przyjac¢, by ciezar ten spoczywat na wykonawcy, ktory zarzut nieskutecznego zastrzezenia
podnosi w odwotaniu. Skoro wykonawca dokonuje zastrzezenia i czynnos¢ ta musi zostac
oceniona przez zamawiajgcego pod wzgledem jej skutecznosci, oczywistym jest, ze
wykonawca jest obowigzany wykazac, iz podjat przewidziane ustawg dziatania zmierzajgce
do zachowania poufnosci zastrzezonych informacji.

Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu — w celu wyjasnienia, czy zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa — zwrécit sie do PricewaterhouseCoopers
Sp. z o0.0. w Warszawie pismem z dnia 7 listopada 2011 r. do zlozenia wyjasnien
dotyczacych zasadnosci zastrzezenia, wyznaczajac zarazem termin na zlozenia takich
wyjasnien do 10 listopada 2011 r., do godz. 13.

Wykonawca PricewaterhouseCoopers Sp. z 0.0. w Warszawie w odpowiedzi, pismem
z dnia 10 pazdziernika 2011 r. przytoczyt art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji oraz teze z wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r. w spr | CKN
304/00, a takze podat, iz:

- w pismie z 3 listopada 2011 r. przedstawiono kalkulacje ceny ofertowej oraz przestawiono

obiektywne czynniki wplywajagce na wysokosé ceny. Wsrdéd przedstawionych informacii
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znajdujg sie zaréwno informacje o charakterze technicznym (np. informacje dotyczgce
wykorzystywanego przez PwC oprogramowania) jak i informacje o charakterze
organizacyjnym (np. informacje o trybie podejmowania decyzji i ustalania cen w ofertach)
oraz inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg (np. sposob kalkulacji ceny oferty
ztozonej przez PwC). Wszystkie zawarte w wyjasnieniach PwC informacje sktadajg sie na
jedng spojng cato$¢ majgcg bezsprzecznie warto$¢ gospodarczg. Dotycza bowiem
mechanizmow wypracowanych w wieloletniej praktyce firmy, stuzgcych funkcjonowaniu na
rynku konkurencyjnym, zdobywaniu zamowien, wycenianiu ustug. Kazda z firm
funkcjonujacych na rynku stosuje swoje procedury w tym zakresie, skutecznos¢ ktorych
weryfikuje rynek. Procedury wskazane w wyjasnieniach sg wynikiem wieloletnich
doswiadczen, zostaly zoptymalizowane, aby z jednej strony nalezycie zabezpieczac¢ interes
PricewaterhouseCoopers Sp. z o0.0. w Warszawie i oferowa¢ najlepszy produkt
kontrahentom, z drugiej strony, aby nie paralizowaé firmy nadmiernym formalizmem. Jest to
wiec know-how firmy, ktére przyczynia sie do jej sukceséw i skutecznosci zabiegania o nowe
zamdwienia oraz konkurowania z innymi podmiotami dziatajgcymi na rynku;

- spelniona zostala takze druga przestanka pozwalajgca na utajnienie przedmiotowych
informacji - zaréwno ogolne procedury wskazane w omawianych wyjasnieniach jak i informacije
dotyczace konkretnie kalkulacji zaoferowanej ceny nie zostaly ujawnione, tzn. w zaden
sposéb nie podano ich do publicznej wiadomosci. Sg to informacje jako calo$¢ nieznane
ogotowi, w szczegolnosci osobom, ktére ze wzgledu na swojg dziatalno$¢ zawodowg bytyby
zainteresowane jej posiadaniem. PwC nie ujawnita ich, ani przez zamieszczenie na stronie
internetowej, ani w ofertach przesylanych klientom. Ogélne informacje zawarte
w przedmiotowym pismie sg znane jedynie pracownikom i wspotpracownikom naszej firmy,
natomiast szczego6towe informacje zwigzane z kalkulacjg ceny oferty z dnia 27 pazdziernika
2011 r. sg znane jedynie wagskiemu gronu o0sO6b sposréd pracownikow PwC, ktorzy
przygotowywali oferte i majg bra¢ udziat w realizacji przedmiotowego zamoéwienia. Osoby te
jednak zostaly zobowigzane do zachowania dyskrecji w tej sprawie. PricewaterhouseCoopers
Sp. z o0.0. w Warszawie podejmuje takze inne liczne dziatania, ktére majg na celu
zachowanie poufnosci jej dziatan, w tym takze tych opisanych w pismie z dnia 3.11.2011 r.,
co potwierdza ostatnig z trzech przestanek niezbednych do wykazania, aby uzna¢ informacje
za tajemnice przedsiebiorstwa. Do takich nalezg m.in.: kontrola dostepu do siedziby firmy
(wejscie do firmy za pomocg czytnika, mozliwos¢é odczytania historii czytnika); system
monitoringu; catodobowa ochrona fizyczna; zabezpieczenia sieci; ograniczenia dostepu do
sieci pracownikéw; szyfrowanie poczty elektronicznej; zabezpieczenia  sprzetu
komputerowego; zobowigzanie pracownikdw w umowach o prace do zachowania poufnosci

w sprawach zwigzanych z funkcjonowaniem firmy.
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- zaden przedsiebiorca (konkurent) nie moze dowiedziec¢ sie o tresci pisma z dnia 3.11.2011 r.
zwyklg droga, w normalnym toku zdarzen, bez zadnych specjalnych staran z jego strony;
- informacje, ktére moga by¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa majg indywidualny
charakter. To przedsiebiorca - w tym przypadku PricewaterhouseCoopers Sp. z o.0.
w Warszawie - decyduje, iz dana informacja staje sie tajemnicg jego przedsiebiorstwa, kiedy
przejawia wole zachowania jej jako niepoznawalnej dla 0s6b trzecich. Zastrzezone zostaty
zarébwno informacje ogollne jak i bardziej szczeg6towe. Niemniej jednak wszystkie te
informacje sktadajg sie na jedng, kompleksowg catos¢ majacg wartos¢ gospodarczg
wykonawcy, nieujawniong przez niego a takze zabezpieczong przed jej upublicznieniem
(m.in. przez zastrzezenie ich tajnosci). Nawet fakt, ze w wyjasnieniach znajduje sie wyliczenie
sredniej ceny za podobne ustugi z réznych miast Polski nie podwaza zasadnos$ci utajnienia
calosci informacji zawartych w pismie PricewaterhouseCoopers Sp. z 0.0. w Warszawie.
Mimo, iz informacja ta dotyczy danych mozliwych do uzyskania, jednak uzyta w tym
kontekscie stanowi element metody jakg wykonawca kalkuluje i weryfikuje kalkulacje cen
swoich wuslug, co sprawia, iz jest to informacja, ktéra moze stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa

W ocenie Izby, ztozone wyjasnienia nie sg wystarczajace dla uznania, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie przedstawit dowodow na
potwierdzenie swoich wyjasnien. Nalezy z calg mocg podkreslic, ze to jawnosé
postepowania jest zasadg, czyli ma ona pierwszorzedne znaczenie na wszystkich etapach
postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego. Wszelkie odstepstwa od tej zasady
muszg by¢ uzasadnione i udowodnione. Ztozenie ogoélnych wyjasnien, bez wskazania
konkretnych dowoddéw, nie moze by¢ podstawg do jej ograniczenia. Przyjecie odmiennej
argumentacji pozwolitoby wykonawcom biorgcych udziat w przysztych postepowaniach
dokonywanie zastrzezen jawnosci informacji zawartych w ofertach w kazdym przypadku,
w ktorym takie zastrzezenie uznaliby za korzystne dla siebie, bez koniecznosci poczynienia
jakichkolwiek wczes$niejszych staran pozwalajgcych na zachowanie poufnosci tychze
informacji. Takie dziatanie prowadzitoby do nagminnego naruszania zasady jawnosci
postepowania i jako takie — byloby zjawiskiem niekorzystnym i niebezpiecznym z punktu
widzenia rowniez takich zasad postepowania, jak zachowanie uczciwej konkurencji
i rébwnego traktowania wykonawcéw. W konsekwencji ograniczatoby mozliwosé kontroli
dziatan i zaniechan zamawiajgcego, w trybie srodkéw ochrony prawnej, skoro wykonawcy
uczestniczacy w postepowaniu, wobec nieuprawnionego zastrzegania informacji w istocie
zostaliby pozbawieni mozliwosci kwestionowania nieznanych im informacji.

Podkreslenia przy tym wymaga, ze ciezar udowodnienia skutecznosci poczynionego

zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa spoczywa na podmiocie, ktéry z tego dziatania
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wycigga korzystne dla siebie skutki prawne - w tym przypadku spoczywa on na
przystepujacym PricewaterhouseCoopers sp. z 0.0. w Warszawie. Nie mozna przyjga¢, by to
na Odwotujgcym, ktory nie ma mozliwosci zapoznania sie z trescig zastrzezonych przez
wykonawcow dokumentow, winien przedstawi¢ dowody na bezskutecznos¢ zastrzezen
ujetych we wnioskach o dopuszczenie do udzialu. Ztozone przez wykonawce, w wyniku
wezwania zamawiajgcego, wyjasnienia, nie potwierdzajg, w ocenie Izby, koniecznosci
objecia tajemnicg przedsiebiorstwa zastrzezen poczynionych w wyjasnieniach dotyczacych
elementow oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny, wyjagwszy te czes¢ wyjasnien, ktore
specyfikujg wykorzystywane przez PricewaterhouseCoopers Sp. z 0.0. w Warszawie
oprogramowanie (pkt ad b - strona trzecia wyjasnien z dnia 3 listopada 2011 r.). Zgodnie
z uchwalg Sadu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 r. (sygn. akt Il CZP 74/05),
zamawiajacy winien zbadaé¢ ,skuteczno$¢ dokonanego przez oferenta (...) zastrzezenia
dotyczgcego zakazu udostepniania informacji potwierdzajgcych spetnienie wymagan
wynikajgcych ze specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia. Nastepstwem stwierdzenia
bezskutecznosci zastrzezenia, o ktérym mowa w art. 96 ust. 4 tej ustawy, jest wylgczenie
zakazu ujawniania zastrzezonych informacji." Zatem obowigzkiem zamawiajgcego jest
w kazdym przypadku zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przeprowadzenie
indywidualnego badania, w odniesieniu do kazdego zastrzezonego dokumentu i stwierdzenie
czy zachodzg przestanki do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Zamawiajacy
obowigzkowi temu nie uczynit zados¢: na moment wyboru najkorzystniejszej oferty bedacy
zarazem dniem powiadomienia za pomocg faksu o tej czynnosci wykonawcow
uczestniczacych w postepowaniu (dzien 9 listopada 2011r. — vide: informacje o wyborze
najkorzystniejszej oferty kierowane do wykonawcéw z dnia 9 listopada 2011 r. ZP/JK/271/I11-
177/11, wraz z raportami z transmisji faksow z tej samej daty) Zamawiajacy nie dysponowat
jeszcze odpowiedzig wykonawcy PricewaterhouseCoopers Sp. z 0.0. w Warszawie co do
zasadnosci zastrzezenia informacji — te bowiem otrzymat w dniu 10 listopada 2011 r. Termin
wyznaczony przez Zamawiajgcego na wyjasnienie zasadnosci zastrzezenia (pismo
Zamawiajgcego z 7 listopada 2011 r. nr ZP/JKL/271/111-177/11) takze na moment wyboru
najkorzystniejszej oferty nie uptynal, skoro, jak wynika z kohcowej czesci tego pisma,
wyjasnienia nalezato zlozy¢: ,do Biura Zamoéwier Publicznych przy ul. Senatorskiej 36, IV

pietro, pok. Nr 13, w Warszawie do dnia 10 listopada 2011 r. do godz. 13:00". Powyzsze

prowadzi do konkluzji, iz dokonana przez Zamawiajgcego ocena zasadnosci zastrzezenia
przez PricewaterhouseCoopers sp. z 0.0. w Warszawie informacji dokonana zostala
przed zapoznaniem sie z wyjasnieniami wykonawcy dotyczacymi tego zastrzezenia. Nalezy
w tym miejscu przypomnieé, iz zgodnie z brzmieniem art. 96 ust. 1 i 2 ustawy Prawo

zamoéwieh publicznych, w trakcie prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia
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Zamawiajacy sporzadza pisemny protokoét postepowania o udzielenie zaméwienia, przy czym
oferty, opinie biegtych, oswiadczenia, informacja z zebrania, o ktorym mowa w art. 38 ust. 3
ustawy, zawiadomienia, wnioski, inne dokumenty i informacje skladane przez
zamawiajgcego i wykonawcOw oraz umowa w sprawie zamowienia publicznego stanowig
zatgczniki do protokotu. W mys$| art. 96 ust. 3 ustawy, protokot wraz z zatgcznikami jest
jawny, przy czym zatgczniki do protokotu udostepnia sie po dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu postepowania, z tym ze oferty udostepnia sie od
chwili ich otwarcia, oferty wstepne od dnia zaproszenia do skiladania ofert, a wnioski
0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu od dnia poinformowania o wynikach oceny
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu. Powyzsze oznacza, ze Zamawiajgcy musi
uczyni¢ zlozone pisma zalgcznikami do protokotu, zas z momentem wyboru
najkorzystniejszej oferty — by¢é gotowym do ich udostepnienia zainteresowanym.
W konsekwencji, w momencie wyboru najkorzystniejszej oferty Zamawiajgcy musiat miec
wyrobione stanowisko co do zasadnosci zastrzezenia informacji, cho¢ nie otrzymat jeszcze
wyjasnien wykonawcy — dysponenta tych informacji co do zasadnosci zastrzezenia.
Powyzsze pozwala wnioskowaé, iz pozytywna ocena dokonanego przez
PricewaterhouseCoopers sp. z 0.0. w Warszawie zastrzezenia informacji nie zostata
poddana odpowiedniej refleksji. Nadto, Zamawiajacy poprzestat na przyjeciu oswiadczenia
wykonawcy o podtrzymaniu woli zastrzezenia informacji, podczas gdy ich tres¢ jedynie
w niewielkim stopniu pozwala przyzna¢ informacjom przymiot tajemnicy przedsiebiorstwa.
W niniejszym postepowaniu Zamawiajacy - za Przystepujagcym - przyjal, iz informacje,
sktadajgce sie na tres¢ wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny, stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Stanowisko powyzsze, w ocenie lIzby, nie jest jednak prawidiowe.
Nasilajacy sie trend w toku postepowan o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego
skutkiem sg dziatania wykonawcéw zmierzajace do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa jak
najwiekszej grupy dokumentéw powinien, nie tylko ze wzgledu na istniejace przepisy prawa,
ale rowniez z powodu, checi wytaczenia przez wykonawcédw oceny ofert spod kontroli innych
wykonawcow, skioni¢ zamawiajgcych do wnikliwej analizy podstaw ograniczenia dostepu do
informaciji z uwagi na tajemnice przedsiebiorstwa.

ZwrQcic¢ tez nalezy uwage, iz rézny jest rodzaj chronionych przez art. 11 ust. 4 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji wiadomosci, jedne majg charakter techniczny, inne
technologiczny, ale sg i takie, ktére obejmujg pewne informacje istotne z punktu widzenia
organizacji przedsiebiorstwa jako takiego (jego struktury, przeptywu dokumentéw,
zabezpieczenia danych itp.). Zaliczenie przedmiotowych wyjasnien do kategorii informaciji,
o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 powotanej ustawy powoduje, iz dla ustalenia, czy stanowig

one tajemnice przedsiebiorstwa konieczne jest stwierdzenie, ze nie zostaly ujawnione do
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wiadomosci publicznej a wykonawca podjal niezbedne dziatania do zachowania ich
w poufnosci (tak tez: wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 9 sierpnia 2011 r. w spr. KIO
1612/11).

Mimo ze nie mozna, co do zasady, wykluczy¢ mozliwosci zastrzezenia danych
czastkowych skiadajacych sie na cene oferty podawanych w ramach wyjasnien elementow
oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny, to badanie skutecznosci ich zastrzezenia winno
by¢ dokonywane szczegodlnie wnikliwie. RoOwniez ewentualne dane o kontraktach
z dostawcami, podwykonawcami, ich warunkach, stosowanych warunkach transakcji
mogtyby by¢ uznane za posiadajace wartos¢ gospodarczg dla wykonawcy.

Wyniki postepowania przed lzbg oraz akta sprawy nie pozwalajg na ustalenie, ze
calo$¢ informacji zastrzezonych przez PricewaterhouseCoopers Sp. z 0.0. w Warszawie,
stanowi tajemnice przedsiebiorstwa.

Analiza tresci ztozonych przez Przystepujacego informacji w przedmiocie elementéw
oferty majacych wplyw na wysokosé ceny skiania do konkluzji, iz zasadnicza wiekszos$é
zawartych tam wiadomosci, dotyczacych organizacji przedsiebiorstwa, wyjgwszy te
dotyczace stosowanych narzedzi informatycznych nie ma charakteru poufnego. Znakomita
wiekszos¢ informacji zawartych w pismie z dnia 3 listopada 2011 r. zamieszczona jest przy
tym na stronach internetowych Przystepujacego, niejednokrotnie z  wiekszg
szczegOlowoscig. Wskazane przez wykonawce starania majace, jego zdaniem, na celu
nieujawnienie informacji do wiadomosci innych podmiotow, takie jak kontrola dostepu do
siedziby firmy; system monitoringu; calodobowa ochrona fizyczna; zabezpieczenia sieci;
ograniczenia dostepu do sieci pracownikow; szyfrowanie poczty elektronicznej;
zabezpieczenia sprzetu komputerowego; zobowigzanie pracownikow w umowach o prace do
zachowania poufnosci w sprawach zwigzanych z funkcjonowaniem firmy stanowig raczej
powszechnie stosowane dziatania zmierzajgce do ochrony mienia podmiotu. Przedmiot
dziatalnosci wykonawcy, w tym $wiadczenie ustug z zakresu badania sprawozdan
finansowych, doradztwa podatkowego z zalozenia wigze sie przy tym z dostepem do
wrazliwych informacji klientow, za$ zaréwno biegty rewident jak i doradca podatkowy sg
Z mocy odpowiednich ustaw zobowigzani do nieograniczonego w czasie zachowania
w tajemnicy wszystkiego, czego dowiedzieli sie w zwigzku z wykonywaniem czynnosci
zawodowych (tajemnica zawodowa). Zatem sygnalizowane zabezpieczenia sieci;
ograniczenia dostepu do sieci pracownikdéw, szyfrowanie poczty elektronicznej,
zabezpieczenia sprzetu komputerowego czy zobowigzania pracownikdw w umowach o prace
do zachowania poufnosci moga raczej wynikac¢ z charakteru wykonywanych czynnosci, anizeli
Z zamiaru zachowania w poufnosci informacji, o ktérych mowa w pismie z 3 listopada 2011 r.

Przystepujacy nie wykazal zas, by te dziatania nakierowane byly na ochrone tych informacji,
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ktére zastrzegt lub informacji o wadze i szczegdtowosci jak te, ktére zawart w pismie z 3
listopada 2011 r.

Ogolnos¢ danych i uniwersalny charakter informacji wynikajacych z wyjasnien oraz
sposoéb ich prezentacji nie wskazujg na zawarcie w nich indywidualizujgcego wykonawce,
charakterystycznego dla niego oraz godnego ochrony know-how. Walor taki miatyby
informacje majgce znaczenie z uwagi na mechanizmy konkurencji — tzn. ich uzyskanie przez
innych wykonawcOw narazaloby interesy Przystepujacego na szkode. Rezultaty
postepowania przed Izbg nie prowadzg jednak do takich wnioskéw. Brak jest zatem podstaw
do uznania, ze zastrzezone dane majg wartoS¢ gospodarczg na tyle istotng, ze zasadne jest
wylaczenie ich kontroli przez konkurujacych wykonawcow. PricewaterhouseCoopers sp.
Z 0.0. w Warszawie nie wskazat w tej mierze na swoje indywidualne rozwigzania
organizacyjne godne ochrony. Gloszone na rozprawie oraz w wyjasnieniu powodow
zastrzezenia informacji poglady noszg cechy twierdzen ogdélnych i uniwersalnych dla
wiekszosci przedsiebiorcoéw. Twierdzenie o wartosci gospodarczej informacji zastrzeganych
stanowi jedynie subiektywne o$wiadczenie wykonawcy pozbawione obiektywnej
argumentaciji.

Jesli chodzi zas o podane przez Przystepujacego informacje, zwigzane z
doswiadczeniem wykonawcy, zakresem zainteresowania wykonawcy, koncentracjga jego
dziatan w danej sferze, posiadaniem odpowiednich specjalistow czy znajomoscig zagadnien
objetych zamowieniem mogtyby, co do zasady, by¢ zaliczone do kategorii innych informaciji
posiadajgcych warto$¢ gospodarcza, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, jednakze poziom ich ogélnosci nie podaje podstaw do uznania, iz
jakakolwiek wartos¢ gospodarczg nalezy im przypisa¢. Podane przez Przystepujgcego
nalezy czynniki nalezy zaliczy¢ do uniwersalnych determinantéw ceny, wspolnych wszystkim

wykonawcom.

Jakkolwiek, na mozliwoS¢ objecia tajemnicg przedsiebiorstwa catosci informacji,
pomimo ujecia w nich pewnych ujawnionych danych wskazat rowniez w jednym z orzeczen
Sad Najwyzszy w wyroku dnia 28 lutego 2007 roku, Sygn. akt V CSK 444/06 (opubl.
Orzecznictwo w Sprawach Gospodarczych rok 2007, Nr 12, poz. 124, str. 33, zrodio
Legalis), stwierdzajac mi.n., ze ,fakt, ze informacje dotyczgce poszczegolnych elementéw
urzgdzenia sq jawne nie decyduje o odebraniu zespotowi wiadomosci o produkcie przymiotu
poufnosci”, to jednak dotyczy to sytuacji, gdy informacje sg na tyle ze sobg powigzane, ze
stanowig pewien agregat wiedzy o pewnym przedmiocie (w samym orzeczeniu SN mowa tez
0 urzadzeniu). O ile mogloby w konkretnej sytuacji zdarzy¢ sie, ze nie bedzie mozliwe
zaprezentowanie informacji jawnych zawartych dokumencie w taki sposéb, aby jednoczesnie

nie naruszy¢ informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa, to jednak w analizowanej
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sprawie taka sytuacja nie wystepuje. Pismo z 3 listopada 2011 r. zawiera r6znego rodzaju
informacje, dotyczace réznych, samodzielnych kwestii, ktére nawet razem traktowane nie
dajg takiego obrazu Przystepujacego, ktéry pozwalatby na uznanie catoksztattu informacji za
wyrazajgcy wartos¢ gospodarczg z uwagi na zawarte w nim ewentualne rozwigzania

organizacyjne. Ogolnos¢ informacji nie pozwala na taki wniosek.

Wykonawca PricewaterhouseCoopers spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Warszawie w pismie z dnia 3 listopada 2011 r. zawart informacje, ktérych w znaczacej
mierze nie sposob traktowac¢ jako mieszczacych sie w pojeciu tajemnicy przedsigbiorstwa
w rozumieniu wyzej wskazanym. Czesci tych informacji nie sposéb przypisa¢ tego przymiotu
z uwagi na ich ogolny charakter, uniwersalnosc, fakt, ze zawierajg one twierdzenia
z zatozenia wspoélne podmiotom dziatajagcym komercyjnie. Czes¢ zawartych w tym pismie
informaciji odnosi sie do elementéw tego postepowania, siegajac do obowigzkéw natozonych
na wykonawcOw trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, czesé nawigzuje do
regulacji, z ktérych wynika to postepowanie. | tak, tres¢ czterech pierwszych akapitow pisma
z 3 listopada 2011 r. nie moze by¢ uznana za zawierajacg informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa. Zawartosc tej czesci pisma referuje do historii Przystepujacego, ogoélnych
tez dotyczacych dziatania na rynku, uwzglednienia w tej dziatalnosci uwarunkowan tego
konkretnego postepowania o zamoéwienie. Nie sposob sie tu dopatrze¢ informacji na tyle
charakterystycznych dla konkretnego podmiotu, by mozna byto przypisa¢ im jakakolwiek
wartos¢ gospodarczg. Podobnie kolejny akapit pisma, zawarty juz na jego drugiej stronie —
zarys podejmowania procesu decyzyjnego, wzmiankowany w tej czesci nie niesie informaciji,
ktére nie miatyby charakteru uniwersalnego albo charakteryzujgcego wykonawce w sposob

pozwalajacy poznac tajniki istotnych procesow w ramach jego organizaciji.

Tak tez nalezy potraktowaC nastepny, najdiuzszy akapit na stronie drugiej: nie
prezentuje on informacji nie dostepnych publicznie — bezsprzecznie jest takg nawigzanie do
wskazanej tam ustawy, jak réwniez do dokumentdéw opracowanych przez Zamawiajgcego na
uzytek przedmiotowego postepowania, prowadzonego przeciez w trybie publicznego
przetargu. Zawarta w tej czesci wyjasnien deklaracja wykonawcy zawiera sie w zawartym
w pkt 4 formularza ofertowego oswiadczeniu, zgodnie z ktérym: ,O$wiadczamy, Zze
zapoznalismy sie z postanowieniami wzoru Umowy, ktére sg integralng czescig SIWZ
i zobowigzujemy sie w przypadku wyboru naszej oferty do zawarcia umowy na okreslonych
W hiej przez Zamawiajgcego warunkach, w miejscu i terminie przez niego wyznaczonym” nie

niesie zatem tresci o charakterze tajemnicy przedsiebiorstwa.

Takze wyspecyfikowane w koncowej czesci wyjasnien na stronie drugiej punkty

stanowig tezy ogolne, uniwersalne, ktorych nie sposéb traktowa¢ jako know — how
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wykonawcy: pierwszy oraz czwarty nawigzujg do Przedmiotu Zamowienia i Projektu Umowy
okreslonych przez Zamawiajgcego i nie wykracza ani nie rozwija w zaden sposoéb tego, co w
tych dokumentach zawarto, drugi obligatoryjnie znalazt juz wyraz w tresci skfadanego
w postepowaniu zalgcznika do oferty stanowigcego Wykaz ustug na potwierdzenie
spetniania warunku okreslonego w pkt 12.1 pkt 2 SIWZ (zat. nr 3 do specyfikacji), zas
elementy opisane w pkt trzecim, czwartym i széstym, z uwagi na ich og6lno$¢ nie stanowig

wartosci charakterystycznych dla wykonawcy.

Podkreslana w dalszej czesci pisma okolicznos¢ stosowania procedur nie identyfikuje
tych procedur, nie zdradza ich mechanizméw — fakt stosowania procedur zostat nadto
zakomunikowany w jawnym pismie wykonawcy z dnia 10 listopada 2011 r., gdzie podano
miedzy innymi, ze wyjasnienia zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa zawierajg
informacje o trybie podejmowania decyzji i ustalania cen w ofertach; dotyczg mechanizmow
wypracowanych w wieloletniej praktyce firmy, stuzgcych funkcjonowaniu na rynku
konkurencyjnym, zdobywaniu zamowien, wycenianiu ustug. Wreszcie, fakt posiadania takich
procedur nie zostat poddany dziataniom majacym na celu zachowanie ich poufnosci —
w pismie wyjasniajacym zasadnos¢ zastrzezenia wyjasnien dotyczacych elementéw
kalkulacyjnych ceny wykonawca PricewaterhouseCoopers spétka z 0.0. w Warszawie
oswiadczyt, ze informacje, jakie zawarto w piSmie z 3 listopada 2011 r. jako catosé nie
zostaly ujawnione do publicznej wiadomosci (str. 2, akapit 2 pisma z 10 listopada 2011 r.):
.PricewaterhouseCoopers Sp. z 0.0. w Warszawie nie ujawnita ich, ani przez zamieszczenie
na stronie internetowej, ani w ofertach przesytanych klientom”. Siegniecie zas do informacji
zawartych na stronie internetowej Przystepujacego, do ktdérej nastgpito tutaj odestanie (adres
zostat podany w ,stopce” kazdego z pism tego wykonawcy) pozwala zapoznac sie
z dokumentem ,PricewaterhouseCoopers spotka z 0.0. Sprawozdanie zapewniajgce
przejrzystosc¢ za rok obrotowy zakoriczony 30 czerwca 2011 r.”, gdzie prezentowane sg — nie
w ujeciu historycznym, ale w czasie rzeczywistym — informacje z wieksza szczego6towoscia,
anizeli wynikajgca z pisma z 3 listopada 2011 r., prezentujgce przyktadowo: standardy
kontroli jakosci; mechanizmy podejmowania decyzji; uwzgledniania ryzyka; mechanizméw
kontroli jakosci konkretnego zlecenia, gdzie zresztg szczego6lng uwage przywigzano klientom
.publicznym”; istnienie grup dedykowanych do odpowiednich zadah i zakresow;
monitorowanie jakosci a takze opis zasad wynagradzania z wyraznym nawigzaniem do

istnienia stosunku pracy lub braku takiej relaciji.

Podobnie nalezy oceni¢ zawarto$¢ zasadniczego akapitu zawartego na str. 3 pisma —
referuje on do pewnego stanu majgcego charakter ogdélny, wynikajgcego z przytoczonych
tam regulacji prawnych i sytuacji majacej miejsce w zwigzku z tymi regulacjami. Odwotanie
sie do wyliczenia sredniej ceny z réznych miast Polski zamieszczone w tym akapicie, po
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pierwsze — siega do informaciji publicznie dostepnych, po drugie zas - nie odnosi sie do ceny
wykonawcy: w tresci pisma z 3 listopada 2011 r. zawarto jedynie stwierdzenie pewnego
faktu  nie  odnoszonego zupetnie, nawet posrednio do  kalkulacji  ceny
PricewaterhouseCoopers spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie oraz
stwierdzenie o relacji ceny tego wykonawcy do wzmiankowanych tam okolicznosci. Ta
relacja nie nawigzuje jednak do kalkulacji ceny. Podkreslenia wymaga, ze w tym zakresie
0 mechanizmie nawigzujgcym (a i to nawigzanie ma bardzo ogdlny i niekonkretny charakter)
do mechanizmu kalkulacji ceny wiece] informacji niesie pismo wyjasniajgce wykonawcy
z dnia 10 listopada 2011 r., anizeli pismo zastrzezone jako zawierajgce informacje
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Zatem i w tej mierze nie sposOb dopatrze¢ sie

informaciji o cechach tajemnicy przedsiebiorstwa.

Kolejny akapit (,ad 2”) stanowi przytoczenie czesci art. 90 ust. 2 ustawy Prawo

zamodwienh publicznych.

W zakresie wyspecyfikowanych na str. 3 i 4 czynnikbw majgcych wplyw na
oszczednos¢ metody wykonania wskazano ogolne stwierdzenia, ktére nie identyfikujg ani nie
kwantyfikujg podanych tam zasobdw, sg na tyle ogoélne, ze trudno je traktowac jako
posiadajgce wartos¢ gospodarczg. Zawarte na str. 4 i 5 (,pkt ¢”) wyszczegdlnienie
wyjatkowo sprzyjajacych warunkéw wykonania zamdwienia takze ma charakter ogélnego,
siega do ogolnych twierdzeh dotyczacych wykonawcy, uksztattowania postepowania przez
Zamawiajgcego (termin wykonywania czynnosci zostat narzucony w specyfikacji) oraz
ogolnych informacji dotyczacych podmiotéw publicznych a zatem informacji publicznie
dostepnych. Podobnie nalezy oceni¢ ogolne twierdzenia zawarte na str. 5 w czesci koncowej

oraz str. 6 wyjasnien.

Zwroci¢ warto takze uwage, iz wykazujgc spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie dysponowania niezbednymi osobami, wykonawca
PricewaterhouseCoopers spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie w wykazie
0sOb podat bardziej szczegdtowe dane, wymieniajac osiem o0séb, podajac ich dane
personalne, posiadane uprawnienia i wskazujgc, jako podstawe dysponowania: ,zasob

wiasny wykonawcy”.

Reasumujac, jedynie zawarte na str. 4 pkt ,ad b” informacje mogq by¢ rozwazane
w kategorii informacji na tyle konkretnych i mogacych mie¢ wartos¢ gospodarczg, ze mozna
im przypisaé znaczenie tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu wskazanych wyzej

przepiséw.

Nie sposéb takze podzieli¢, podkreslanej przez PricewaterhouseCoopers spoétka
Z 0.0. na rozprawie a takze w pismie z dnia 10 listopada 2011 r. zawierajagcym uzasadnienie
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zastrzezenia tezy, ze wszystkie zawarte w tym pismie informacje — cala jego tres¢, jako
stanowigca cato$¢ — nie mogag zosta¢ ujawnione. O ile pismo rzeczywiscie stanowi
w znaczeniu technicznym jedng catos¢ (jeden dokument), to nie jest tak, ze nie jest
mozliwym odseparowanie z jego tresci uwag ogolnych, informacji, ktére nie stanowig
tajemnicy przedsiebiorstwa oraz tych, ktore za takie mogg by¢ uznane. Przystepujacy oraz
Zamawiajacy zdaje sie nie dostrzegac¢, ze pismo to zawiera ujete w pewng systematyke
rozne, oddzielone od siebie mysli, poruszajace rozne zagadnienia. Nie wszystkim z nich
mozna przyzna¢ charakter tajemnicy przedsiebiorstwa. Nie jest tez tak — jak zdaje sie
uwazac Przystepujacy — ze skoro w dokumencie zawarto cho¢ czes¢ informacji mogacych
by¢ postrzeganymi jako tajemnica przedsiebiorstwa, to cate pismo jest objete takg tajemnica.
Tajemnica odnosi sie bowiem do konkretnych informacji posiadajgcych odpowiednie cechy,
nie za$ do dokumentu, w ktérym je zawarto. Wzgledy techniczne zwigzane z ujawnieniem
informaciji nie stanowigcych takiej tajemnicy zawartych w dokumencie, ktory jednoczesnie je
zawiera, nie stanowig przeszkody dla ujawnienia jedynie czesci dokumentu, ktéry jest wolny
od takich informacji. Praktyka tego rodzaju nie jest rzadkosciag w postepowaniu
0 zamoOwienie publiczne. Jesli zas w konkretnych okolicznosciach zamawiajacy uzna, iz
wsrdad wielu informacji, pewna ich czes¢ nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa, przy czym
nie jest w stanie samodzielnie odseparowaé ich z szerszego tekstu, nic nie stoi na
przeszkodzie, by zwrécit sie do wykonawcy, wskazujgc jakie informacje w ocenie
Zamawiajgcego nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa, z jednoczesnym zobowigzaniem
tego wykonawcy jako dysponenta informacji do takiego sformutowania pozostatych
informacji, ktore bedq podlegaly ujawnieniu. Podkreslany w uzasadnieniu wyroku Sadu
Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 r. w spr. IIl CZP 74/05 obowigzek badania przez
Zamawiajgcego skutecznosci zastrzezenia informacji przemawia za uznaniem mozliwosci
przeniesienia na wykonawce, ewidentnie odpowiedzialnego za bezpodstawne zastrzezenie,
trudu zwigzanego z przygotowaniem dokumentu czynigcego zados¢ fundamentalnej

zasadzie jawnosci.

Wobec powyzszego, majac na wzgledzie podstawowg zasade jawnosci postepowania
0 zamowienie publiczne, nakazano Zamawiajgcemu odtajnienie zastrzezonych informaciji,

z wylgczeniem tych zawartych na str. 3 pkt ,Ad b” pisma z 3 listopada 2011 r.

Uznano za potwierdzone zarzuty naruszenia art. 89 u st. 1 pkt 4 oraz 90 ust. 3
ustawy, polegaj ace na zaniechaniu przez Zamawiaj gcego odrzucenia oferty

PricewaterhouseCoopers sp. z 0.0. w Warszawie.

Na gruncie analizowanej sprawy, bezspornym jest, ze w ramach ofert ziozonych

w postepowaniu zachodzi znaczaca rozpietos¢ zaoferowanych cen, ktéra wymagata
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zastosowania przewidzianej w ustawie Prawo zamoOwien publicznych procedury wyjasnienia
ceny PricewaterhouseCoopers spotki z ograniczong odpowiedzialno$cia w Warszawie.
W postepowaniu ztozono cztery oferty z cenami:

1. PricewaterhouseCoopers spétka z 0.0. w Warszawie — 422.800,00 zt;

2. Grupa Gumutka - Audyt spétka z 0.0. w Katowicach — 1.558.000,00 z;

3. Deloitte Audyt spotka z 0.0. w Warszawie — 1.560.000,00 zt;

4. Ernst & Young Audit sp. z 0. 0. w Warszawie — 4.349.280,00 zt.

Zamawiajacy oszacowat warto$¢ zamodwienia na podstawie badania rynku na kwote
1.400.000,00 zt, przy czym jest to takze kwota, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoOwienia, ktérag podano po otwarciu ofert (vide: protokdt Zamawiajacego z dnia
27 pazdziernika 2011 r., ZP/JK/271/111-177/11; zawiadomienie o zamiarze udzielenia
zamdwienia publicznego z 30 wrzesnia 2011 r.; wniosek o wstepng kontrasygnate Skarbnika

w st. Warszawy).

Nie ulega zatem watpliwosci, ze przedstawiona rozbieznos¢ w zakresie cen za
wykonanie tego samego przedsiewziecia jest znaczgca w takim stopniu, ze uzasadniata
wystgpienie o0 wyjasnienie elementéw oferty przez Zamawiajgcego do wykonawcy, ktéry
zaoferowat istotnie odbiegajacg cene od wskazanej w ofertach pozostatych wykonawcéw jak
i kwoty oszacowanej przez Zamawiajgcego jako wartos¢ zamdwienia. Zamawiajacy w pkt 22
Sposbéb obliczenia ceny, ppkt 3 podat przy tym: ,Oferowana cena winna obejmowac
wszystkie koszty i skladniki wraz z narzutami, niezbedne do wykonania przedmiotu
zamowienia w zakresie objetym Specyfikacjg i wzorem umowy. Zamawiajgcy nie zapewnia
zwolnienia Wykonawcy z zZadnych podatkoéw, optat, cel, cen materiatléw, transportu itp.,
ktérych nie przewidziano w SIWZ, ani nie bedzie zwracat Zadnych kar naleznych
z jakiegokolwiek tytutu, nie bedzie tez ponosit kosztéw wynikajgcych z cen materiatow,
transportu, czynnodci, ustug, Swiadczen, ubezpieczen itp., ktérych nie przewidziano

w dokumentaciji przetargowej'.

Podkreslenia w tym miejscu wymaga, ze pojecie razaco niskiej ceny jest
subiektywne, za$ ustawa Prawo zamowien publicznych nie posiada ustawowo okreslonego
procentowego poziomu, na podstawie ktérego mozna uznaé¢ automatycznie, kiedy mamy do
czynienia z razgco niskg ceng. Kazdy przypadek, ze wzgledu na przedmiot zamowienia,
sposob jego realizacji oraz wartos¢ zaméwienia nalezy rozpatrywaé indywidualnie (tak tez:
postanowienie Sgdu Okregowego w Poznania z dnia 17.01.2006 r., sygn. akt || Ca 2194/05).
Nie mozna takze - przeczytloby to bowiem zasadzie wspierania rzeczywistej konkurencji w
zamdwieniach publicznych - przyjmowac¢ automatycznie, wylgcznie na podstawie kryterium
arytmetycznego, iz razaco niska cena wystepuje powyzej pewnego poziomu (tak tez:
orzeczenie ETS z dnia 22 czerwca 1989r., w sprawie C-103/88 - ,Fratelli Constanzo”, wyrok
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ETS z dnia 18 czerwca 1991r. w sprawie C - 295/890). Tym samym, Zamawiajgcy nie jest
w Swietle ustawy Prawo zamoOwien publicznych zobowigzany do automatycznego
przystepowania do badania razaco niskiej ceny w przypadku przekroczenia okreslonego
progu w stosunku do warto$ci zamowienia. Wielokrotnie orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej jak i sadowe wskazywato, ze: ,ustawa ,prawo zamowierr publicznych” nie
definiuje pojecia ,razgco niska cena” ani nie wskazuje, jakie kryteria nalezy brac¢ pod uwage,
dokonujgc kwalifikacji pod to pojecie”. (Wyrok Sadu Okregowy w Poznaniu z dnia
12.06.2008r., sygn. akt: X Ga 140/08). Jak zas skonstatowat Sgd Okregowy w Katowicach
w wyroku z dnia 30 stycznia 2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07, ,0 cenie razgco niskiej mozna
mowi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy
przez wykonawce byloby dla niego nieoptacalne. Razgco niska cena jest to cena
niewiarygodna, oderwana calkowicie od realidw rynkowych. Przykladem moze by¢
oferowanie towaréw ponizej kosztow zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug za
symboliczng kwote.”. Sam fakt, ze cena oferty jest nizsza od cen innych ofert ztozonych
W postepowaniu nie jest jeszcze wystarczajgcy dla uznania danej ceny za razaco niska.

Podzielono w petni wyrazone wyzej stanowiska, dostrzegajgc zarazem koniecznosé
indywidualnego podejscia do kazdej sprawy zwigzanej z zarzutem ceny razaco niskiej. Nie
wolno bowiem zapominac, ze: ,zamawiajgcy dysponuje szerokim zakresem uznania i kazdy
przypadek, w ktorym wystepuje podejrzenie zanizenia ceny, nalezy traktowac indywidualnie”
(wyrok KIO z dnia 13 marca 2008r. sygn. akt: KIO/UZP 179/08).

Przenoszac powyzsze rozwazania natury ogolnej na grunt analizowanej sprawy,
stwierdzi¢ nalezy, ze znaczaca roznica w cenie oferty PricewaterhouseCoopers sp. z 0.0.
w Warszawie wobec cen zaoferowanych przez czterech wykonawcéw za wykonanie tego
samego zadania, jednoznacznie i w jednakowym zakresie zakomunikowanego wszystkim
zainteresowanym przez Zamawiajgcego a takze wobec wartosci zamoOwienia oszacowanej
przez Zamawiajgcego na podstawie - jak podano we wniosku o wstepng kontrasygnate
Skarbnika w st. Warszawy - badania rynku uzasadniato zastosowanie regulacji przewidzianej
w art. 90 ustawy Prawo zamowien publicznych. Zamawiajacy zasadnie powzigt watpliwosci
co do poprawnosci kalkulacji ceny w ofercie Odwotujacego i zasadnie wyrazit je wzywajgc do
wyjasnienia na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych. W odniesieniu
do oferty Przystepujgcego, rozpietos¢ cen w ziozonych w postepowaniu ofertach oraz
okolicznos¢, ze cena tego wykonawcy istotnie odbiega od sredniej cen zaoferowanych
W postepowaniu oraz wartosci 0szacowanej przez Zamawiajgcego nakazywata
zastosowanie regulacji zawartej w art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Podkreslenia w tym miejscu wymaga, ze z momentem wezwania na podstawie art. 90

ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, na wezwanym wykonawcy spoczywa ciezar
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wykazania, ze zaoferowana przez niego cena nie ma charakteru razaco niskiej. Skutkiem
powyzszego jest wniosek, ze inicjatywa dowodowa, zakres informacji, jakie zostang ztozone
w odpowiedzi na przedmiotowe wezwanie nalezg do wezwanego wykonawcy, bowiem to
jego zadaniem jest wykazanie Zze cena nie jest razaco niska. Jak wskazano bowiem w
uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w Czestochowie z 12 sierpnia 2005 r., w spr. VI Ca
464/05: ,SO nie podziela poglgdu wyrazonego przez zamawiajgcego w skardze, Zze to na
zamawiajgcym spoczywa bezwzglednie ciezar wykazania, iz oferta zawiera razgco niskg
cene. Ot6z w przypadku wszczecia procedury ustalania, czy oferta zawiera niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamowienia, to na wykonawcy spoczywa obowigzek ziozenia
wyczerpujgcych wyjasnien, ktére pozwolityby zamawiajgcemu na ocene, czy przedmiotowa
cena nie jest razgco niska. W przypadku gdy wyjasnienia sg niedostateczne, zachodzg
podstawy do odrzucenia oferty.” (tak tez: wyrok SO w Warszawie z 5 stycznia 2007 r., V Ca
2214/06).

Zauwazy¢ w tym miejscu nalezy, ze co do zasady istnieje domniemanie poprawnosci
kalkulacji ceny zawartej w ztozonej ofercie jak i domniemanie co do tego, ze nie ma ona
charakteru razaco niskiej. To domniemanie zaklada, ze oferty wskazujg ceny za wykonanie
zamdwienia skalkulowane w sposob rynkowy, obejmujace wszystkie koszty wykonania
zamdwienia ponoszone przez wykonawce a takze pewien zysk. Jednakze, z momentem
powziecia przez zamawiajgcego watpliwosci co do tego, czy w konkretnej sytuacji cena nie
ma charakteru razgco niskiej, i wyrazenia tej watpliwosci w formie wezwania na podstawie
art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, powyzsze domniemanie zostaje obalone
i to na wykonawcy spoczywa ciezar wykazania, ze cene skalkulowano w sposéb rynkowy.

W postepowaniu o zamoéwienie publiczne, ustawodawca przewidzial mozliwosé
sktadania srodkéw ochrony prawnej od czynnosci zamawiajagcego — w przedmiotowe]
sprawie wykonawca PricewaterhouseCoopers spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Warszawie nie odwotat sie od wezwania Zamawiajgcego wystosowanego na podstawie
art. 90 ust. 1 ustawy.

Wezwanie Zamawiajgcego z dnia 27 pazdziernika 2011 r. jednoznacznie nawigzuje
do regulacji art. 90 ust. 1 ustawy (wskazuje ten przepis jako podstawe), zawiera takze
wyrazne wskazanie, co nalezy w odpowiedzi zaprezentowaé: W wyjashieniach nalezy
przedstawi¢ kalkulacje na podstawie, ktérej okredlili Paristwo cene oferty, podac¢ obiektywne
czynniki majgce wplyw na wysokos$¢ ceny, w szczegolnosci takie, jak np.: oszczednosc¢
metody wykonania zamoOwienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjgtkowo sprzyjajgce
warunki wykonywania zamdéwienia dostepne dla wykonawcy, oryginalno$¢ projektu
wykonawcy oraz wplywu pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.”

Jednoczesnie Zamawiajacy postawit przed wykonawca koniecznos¢ ustosunkowania sie, czy
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cena obejmuje caly przedmiot zamowienia — zwrOcit sie bowiem o: ,potwierdzenie, ze

zaoferowana przez Panstwa cena 422 800,00 zt brutto jest ceng za wykonanie catoSci

przedmiotu zamoOwienia, ktory zostat okreslony w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia oraz na warunkach okre$lonych we wzorze umowy tj. przeprowadzenie badania
rocznych sprawozdan finansowych Miasta Stotecznego Warszawy (badaniem majg byc¢
objete sprawozdania finansowe Urzedu rn.st. Warszawy, Urzedow Dzielnic m.st. Warszawy,
samorzgdowych jednostek budzetowych m.st. Warszawy oraz samorzgqdowych zakladow
budzetowych m.st. Warszawy, ktérych wykaz stanowit Zatgcznik nr 2 do Wzoru Umowy)”
Biorgc pod uwage powyzsze, nie ma watpliwosci, ze Zamawiajacy w tym zakresie
wymagat podania kalkulacji, na podstawie ktorej wykonawca PricewaterhouseCoopers spoétka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie okreslit cene oferty, podania obiektywnych
czynnikdw majacych wplyw na wysokosé ceny. Powyzsze nawigzuje do brzmienia art. 90 ust.
1 ustawy Prawo zamowien publicznych, ktéry stanowi, iz zamawiajacy w celu ustalenia, czy
oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, zwraca sie do

wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty

majacych wplyw na wysoko$¢ ceny. Pojecie ,elementow oferty majgcych wplyw na wysokosc¢

ceny”, o ktérych mowa w przepisie (i konsekwentnie — za trescig tego przepisu — w wezwaniu
Zamawiajgcego) to kategoria nawigzujgca do ceny — do jej elementow kalkulacyjnych, ktére
spowodowaly, ze cena ma takg wlasnie (ha gruncie omawianej regulacji: szczegolnie niska)
wartos¢. Elementy oferty majgce wptyw na wysokosS¢ ceny w rozumieniu tego przepisu, to
zatem takie czynniki, ktore decydujg o jej zaoferowanej wysokosci, ktére ttumaczg jej
wartos¢, pozwalajag w niezbednym zakresie przesledzi¢ jej sktadowe (przepis wszak mowi
0 ,elementach oferty”) oraz wpltyw warto$ci elementéw sktadowych - istotnych w danej
sytuacji czynnikbéw cenotwdrczych na cene jako catosé. W roznych sytuacjach, zaleznie od
przedmiotu zamoOwienia, czasu jego trwania, konieczne jest zaangazowanie réznych
Srodkéw produkcji, a tym samym w konkretnej sytuacji r6zne koszty i naktady (elementy
cenotwédrcze) bedg uwzgledniane w kalkulacji ceny za wykonanie zamoOwienia, niemniej
jednak zawsze cena jest pochodng przynajmniej kilku sktadnikéw, ktére sie na nig skladaja.
Stad wyjasnienia dotyczace elementow oferty, ktore mialy wplyw na kalkulacje ceny winny
wskazywaé i omawiaé przynajmniej podstawowe elementy cenotwdrcze, skladajace sie na
koszt wykonania zadania, jak przykladowo koszt pracownikbéw, zaangazowania
odpowiedniego sprzetu, wartosci niematerialnych i prawnych, czy wreszcie zysk wykonawcy.
W przeciwnym wypadku wyjasnienia bedg miaty charakter jedynie iluzorycznych i nie bedg
stanowity wyjasnienia elementow oferty, majacych wplyw na wysokosc¢ cen.

Rzecza wykonawcy jest — w odpowiedzi na wezwanie wystosowane przez

zamawiajgcego na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych —
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udzielenie wyjasnien dotyczacych okolicznosci, ktore wplynety na wysokos$¢ zaoferowanej
ceny, a brak tych wyjasnien czy tez ztozenie wyjasnien nieprzekonujacych, ze cena w danej
sytuacji nie ma charakteru razaco niskiej, skutkowa¢ winny odrzuceniem oferty na podstawie
art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamodwien publicznych.

Przedstawione przez wezwanego wykonawce wyjasnienia podlegajg — w mysl art. 90
ust.2 ustawy Prawo zamoéwieh publicznych - ocenie zamawiajacego i jako takie winny by¢
poddane analizie zmierzajgcej do ustalenia, czy cena zostata skalkulowana poprawnie, czy
tez nosi ona znamiona razgco niskiej. Istotne wytyczne w tym zakresie zawiera wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 5 stycznia 2007r., sygn. akt V Ca 2214/06: ,Z tego
wzgledu dla zakwalifikowania oferty do dalszego postepowania nie jest wystarczajgce
zlozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnien, ktére bedg odpowiednio umotywowane,
przekonujgce, ze zaproponowana oferta nie zawiera ceny razgco niskiej”.

Ustawodawca w art. 90 ust.2 ustawy, przykladowo wymienit kryteria, przez pryzmat
ktérych zamawiajgcy winien ocenia¢ ziozone przez wykonawce wyjasnienia dotyczace
elementéw kalkulacyjnych oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny. Ustawodawca
w pierwszym rzedzie zaakcentowat w tym przepisie obowigzek uwzglednienia przez

zamawiajgcego obiektywnych czynnikbw, a nastepnie przyktadowo wskazat, ze takimi

czynnikami mogg by¢: oszczednosé metody wykonania zamowienia, wybrane rozwigzania
techniczne, wyjatkowo sprzyjajagce warunki wykonywania zamowienia dostepne dla
wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej na
podstawie odrebnych przepisow. Réwniez te kryteria referujg do elementow kalkulacyjnych
oferty, majgcych wptyw na wysokosc zaoferowanej ceny.

Powyzsze determinuje zatem wymog, aby owe wyjasnienia, o ktérych mowa w art.
90 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamoOwien publicznych byly wyczerpujace, mialy charakter
skonkretyzowanych do sytuacji wykonawcy, odnosity sie do tych elementow kalkulacyjnych,
ktore mialy wptyw na wielko$¢ zawartej w ofercie ceny. Wyjasnienia te bowiem majg dawacé
realng, opartg na obiektywnej ocenie mozliwos¢ przesadzenia, czy cena jest razaco niska,
czy za te wysokos¢ mozliwe jest wykonanie zamoOwienia bez zagrozenia dla prawidtowej
realizacji zadania czy ponoszenia straty (ustawa Prawo zaméwieh publicznych nakazuje
odrzucenie oferty, ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, za taki zas moze byé
potraktowane oferowanie przedmiotu ponizej kosztow).

Ustawodawca wyraznie takie znaczenie przypisuje wyjasnieniom skladanym przez
wykonawce na podstawie art. 90 ustawy. Zadaniem tych wyjasnien nie jest bowiem jedynie
potwierdzenie, ze wykonawca zrealizuje zamowienie za wskazang przez siebie cene, skoro
przepis wymaga nie oswiadczenia potwierdzajacego te okolicznos¢, a zaprezentowania (czy

tez szerzej: wyjasnienia) elementéw oferty, majgcych wplyw na wysokosé zaoferowanej
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ceny, czym siega do elementdw struktury tej ceny, jej ekonomicznego aspektu.
Te wyjasnienia podlegaja wreszcie ocenie zamawiajgcego wedtug obiektywnych kryteriow,
w celu przesadzenia czy oferta nie zawiera razgco niskiej ceny (art. 90 ust. 3 ustawy).
Dopiero rzetelna analiza wyjasnien pozwala na ocene, czy mamy do czynienia
Z razaco niskg ceng. Stwierdzenie razaco niskiej ceny jest mozliwe po ustaleniu, Zze na jej
ksztatt nie miaty wptywu obiektywne czynniki (zarbwno co do rodzaju, jak i poziomu kosztu).
Okolicznosci te dajg zatem podstawy do wyciggniecia wniosku, czy cena oferty jest ceng
realng, za ktérg jest mozliwe zrealizowanie zamowienia, czy tez takg ceng nie jest.
Bezspornym jest, iz gldbwnym czynnikiem cenotwdrczym w niniejszym postepowaniu sg
koszty osobowe. Te koszty osobowe, to koszty pracy biegtego rewidenta. Zamawiajacy
opisujac ksztalt postepowania, stawiajgc konkretne wymagania wobec wykonawcow, ich
doswiadczenia, niezbednego do realizacji zamowienia potencjatu (oséb, majacych wykonywaé
zamowienie) dat wyraz niezbednym czynnikom, jakie muszg by¢ zaangazowane do realizacji
zamoOwienia. SposOb | zakres wykonania przedsiewziecia, stanowigcego przedmiot
analizowanego zamoéwienia publicznego (badanie rocznych sprawozdan finansowych oraz
wyrazenie opinii wraz z raportem), a takze osoby uprawnione do wykonania czynnosci
sktadajgcych sie na to badanie regulujg przepisy — ustawa o Rachunkowosci. Ustawodawca
w tej ustawie wyznaczyt poniekad zakres zaangazowania czynnikow skladajacych sie na
badanie sprawozdania finansowego i wydanie opinii biegtego rewidenta. Zgodnie z art. 65 ust.
1 tej ustawy, celem badania sprawozdania finansowego jest wyrazenie przez biegtego
rewidenta pisemnej opinii wraz z raportem o tym, czy sprawozdanie finansowe jest zgodne
z zastosowanymi zasadami (politykg) rachunkowosci oraz czy rzetelnie i jasno przedstawia
sytuacje majatkowa i finansowa, jak tez wynik finansowy badanej jednostki. Rowniez
Zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia okreslit zaangazowanie czynnika
ludzkiego przy realizacji zamdwienia jako zasadniczo determinujgcego wykonanie zamowienia:
znalazto to wyraz zar6wno w zakresie opisu przedmiotu zamowienia, gdzie wyszczegolniono
obowigzki wykonawcy jako dziatania osoby posiadajgcej uprawnienia bieglego rewidenta
(kluczowy biegly rewident) oraz innych 0s6b, w niewielkim stopniu pozwalajace na
zastosowanie substytucyjnych form osobiscie wykonywanych czynnosci przez biegtego
rewidenta. Mowa tu o0 szczegdélowo opisanym w postanowieniach specyfikaciji istotnych
warunkow zamowienia w pkt 6 Czesci Il Przedmiot zamOwienia i termin jego realizacji
zakresie prac, ktére mogg by¢ wykonane wylgcznie przez cziowieka. Zgodnie z pkt 6. 2 tego
zalgcznika, zakres prac do wykonania obejmuje:
- badanie bilansu z wykonania budzetu m. st. Warszawy sporzadzonego na dzien 31 grudnia

kazdego roku budzetowego,
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- badanie tacznego bilansu obejmujgcego dane wynikajace z bilansbw samorzadowych
jednostek budzetowych i samorzadowych zaktadéw budzetowych m. st. Warszawy
sporzadzonego na dzien 31 grudnia roku budzetowego,

- badanie tgcznego rachunku zyskow i strat obejmujgcego dane wynikajagce z rachunkdéw
zyskow i strat samorzgdowych jednostek budzetowych i samorzgdowych zaktaddw
budzetowych m. st. Warszawy sporzadzonego na dzien 31 grudnia roku budzetowego,

- badanie facznego zestawienia zmian w funduszu obejmujgcego dane wynikajace
z zestawien zmian w funduszu samorzgdowych jednostek budzetowych i samorzadowych
zaktadow budzetowych m.st. Warszawy sporzadzonego na dzien 31 grudnia roku
budzetowego,

- udzielanie pisemnych porad i konsultacji w zakresie zagadnien zwigzanych z dziatalnoscig
m.st. Warszawy oraz zwigzanych z wdrozeniem zmian w organizacji rachunkowosci,
wyhikajacych z badania sprawozdania finansowego,

- uczestnictwo kluczowego biegtego rewidenta w spotkaniach z gtéwnymi ksiegowymi
Urzedéw Dzielnic m. st. Warszawy, gidwnymi ksiegowymi samorzadowych jednostek
budzetowych i samorzadowych zaktadéw budzetowych m. st. Warszawy objetych badaniem
sprawozdania finansowego, co najmniej dwa razy w kazdym roku tj.: na rozpoczecie i na
zakonczenie badania sprawozdania finansowego. W przypadku koniecznoséci, kluczowy
biegly rewident wezmie udziat w spotkaniach dodatkowych, ktérych w kazdym roku nie
bedzie wiecej niz trzy.

- uczestnictwo kluczowego biegtego rewidenta w posiedzeniach Komisji Rewizyjnej Rady m.
st. Warszawy i sesji Rady m.st. Warszawy w trakcie, ktérych bedzie rozpatrywane
sprawozdanie finansowe Miasta Stotecznego Warszawy za dany rok budzetowy oraz opinia
biegtego rewidenta z tego badania,

- badanie sprawozdan finansowych zostanie przeprowadzone w siedzibie Zamawiajgcego
oraz w siedzibach Urzedéw Dzielnic m.st. Warszawy, samorzadowych jednostek
budzetowych i samorzadowych zaktadéw budzetowych m.st. Warszawy, ktérych
jednostkowe sprawozdania finansowe objete sg tgcznym sprawozdaniem finansowym m.st.
Warszawy. Wykaz Urzedow Dzielnic m.st. Warszawy, samorzgdowych jednostek
budzetowych i samorzgdowych zakladéw budzetowych m.st. Warszawy wg stanu na 30
czerwca 2011r. stanowi Zalgcznik nr 2 do umowy.

- badanie sprawozdan finansowych Urzedu m.st. Warszawy, Urzeddéw Dzielnice m.st.
Warszawy, samorzadowych jednostek budzetowych i samorzgdowych zakladdéw
budzetowych m.st. Warszawy powinno by¢ tak zorganizowana, aby co najmniej jeden raz w
okresie trwania umowy kazda jednostka uwzgledniona w Zatagczniku nr 2 zostata poddana

badaniu z tym, ze sprawozdanie finansowe Urzedu m.st. Warszawy podlega badaniu za
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kazdy rok budzetowy. Jednoczesnie ustala sie, ze samorzadowe jednostki budzetowe:
Miejskie Biuro Finansow Oswiaty m.st. Warszawy i obstugiwane przez nie w zakresie
finansowo ksiegowym szkoly i placowki oswiatowe nalezy traktowac jako jedng jednostke
oraz Dzielnicowe Biuro Finansow Oswiaty m.st. Warszawy i obstugiwane przez nie w
zakresie finansowo-ksiegowym szkoty i placowki oswiatowe w kazdej dzielnicy rowniez jako
jedng jednostke.

Zgodnie zas z projektem umowy (8 2 projektu umowy) zobowigzania wykonawcy obejmuja:

- przeprowadzenie badania sprawozdania finansowego z uwzglednieniem w szczegoélnosci:
przepisdw ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 roku o finansach publicznych (Dz. U. Nr 157 poz.
1240 z p6zn. zm.) oraz wydanych na jej podstawie przepiséw wykonawczych, przepiséw
ustawy z dnia 29 wrzesnia 1994 roku o rachunkowosci (Dz. U. z 2009 roku Nr 152 poz. 1223
Z p6zn. zm.), przepisbw ustawy z dnia 7 maja 2009 roku o bieglych rewidentach i ich
samorzadzie, podmiotach uprawnionych do badania sprawozdan finansowych oraz o
nadzorze publicznym (Dz. U. Nr 77 poz. 649 z pdzn. zm.), krajowych standardow rewizji
finansowej, przyjetych uchwatg Nr 1608/38/2010 Krajowej Rady Biegtych Rewidentéw z dnia
16 lutego 2010 roku, zatwierdzonych przez Komisje Nadzoru Audytowego;

- w terminie dwdch tygodni przed napoczeciem badania sprawozdania finansowego Miasta
Stolecznego Warszawy w danym roku lecz nie pozniej niz w terminie do dnia 15 listopada w
roku, za ktéry bedzie przeprowadzone badanie, przekazanie Zamawiajgcemu
harmonogramu badania rocznego sprawozdania finansowego Miasta Stotecznego
Warszawy, zawierajacego wykaz jednostek badanych, zakres prac objetych badaniem oraz
terminy ich wykonania;

- wykonanie rocznego badania sprawozdania finansowego na tak dobranych probach ksiag
rachunkowych i dowodow ksiegowych, aby dokumentacja z badania stanowita wystarczajaca
podstawe do sformutowania opinii o badanych sprawozdaniach finansowych;

- poprzedzenie doboru ksigg rachunkowych i dowoddéw ksiegowych do badania przegladem,
analizg i oceng funkcjonowania u Zamawiajgcego systemu rachunkowosci i kontroli
wewnetrznej;

- udzielanie pisemnych porad i konsultacji w zakresie zagadnien zwigzanych z dziatalnoscig
m.st. Warszawy oraz zwigzanych z wdrozeniem zmian w organizacji rachunkowosci,
wynikajacych z badania sprawozdania finansowego w trakcie trwania umowy;

- przeprowadzenie weryfikacji systemu finansowo-ksiegowego SAP w zakresie zgodnosci z
wymogami ustawy o rachunkowosci;

- uczestnictwo kluczowego biegtego rewidenta w posiedzeniach Komisji Rewizyjnej Rady

m.st. Warszawy i sesji Rady m.st. Warszawy w trakcie, ktorych bedzie rozpatrywane
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sprawozdanie finansowe Miasta Stotecznego Warszawy za dany rok budzetowy oraz opinia
biegtego rewidenta z tego badania.

- uczestnictwo kluczowego biegtego rewidenta w spotkaniach z gtéwnymi ksiegowymi
Urzedéw Dzielnic m.st. Warszawy, gtdbwnymi ksiegowymi samorzadowych jednostek
budzetowych i samorzadowych zaktadéw budzetowych m.st. Warszawy objetych badaniem
sprawozdania finansowego, co najmniej dwa razy w kazdym roku tj.: na rozpoczecie i na
zakonczenie badania sprawozdania finansowego. W przypadku koniecznosci, kluczowy
biegly rewident wezmie udziat w spotkaniach dodatkowych, ktérych w kazdym roku nie
bedzie wiecej niz trzy.

- w przypadku wydania opinii zawierajgcej zastrzezenia co do prawidtowosci lub rzetelnosci
sprawozdania finansowego, wydanie o nim opinii negatywnej lub odmowy wydania opinii,
Wykonawca przedstawi Zamawiajacemu stosowne pisemne uzasadnienie ich przyczyn. W
przypadku zrzeczenia sie wyrazenia opinii o sprawozdaniu finansowym na skutek
ograniczenia zakresu lub metody badan z przyczyn lezacych po stronie Zamawiajgcego,
Wykonaweca przedstawi na pisSmie wyczerpujace tego powody.

Dodatkowo, Zamawiajacy w pkt 12.2.2 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
postawit wymaganie dysponowania ,w petni dyspozycyjnymi dla Zamawiajgcego” osobami:
minimum piecioma bieglymi rewidentami, ze wskazaniem Kluczowego biegtego rewidenta
oraz minimum jedng osobg posiadajgca uprawnienia do wykonywania zawodu Doradcy
Podatkowego. Konsekwentnie — w formularzu Wykaz os6b Odwotujacy wskazujac osoby
0 wymaganych przez Zamawiajgcego kwalifikacjach podat, ze te osoby beda uczestniczy¢
w wykonywaniu zamdéwienia.

Przytoczony wyzej, za specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia zakres prac,
a takze wymog dysponowania osobami wyraznie wskazuje, ze zasadniczym czynnikiem
niezbednym do realizacji zamodwienia sg osoby o odpowiednich kwalifikacjach
i doswiadczeniu. Zatem ten czynnik powinien by¢ w pierwszym rzedzie uwzgledniony
w wycenie kosztow wykonania zamdéwienia i — konsekwentnie — omowiony w ramach
wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny. Dostrzezenia
wymaga, ze zasadnicza czes¢ czynnosci wykonywanych przez cziowieka w ramach tego
zamdwienia (udziat w posiedzeniach komisji rewizyjnej i Rady, konsultacje i opinie) nie moze
by¢ zastgpiona poprzez zastosowanie techniki, wyjawszy niektére czynnosci poprzedzajace
opinii sporzadzenie opinii biegtego rewidenta jak dobér préby, probkowanie rewizyjne, czy
wspomaganie analizy ryzyka, dokumentowanie wynikdw prac. Zastosowanie ewentualnych
technicznych substytutow czynnosci i prac bieglego rewidenta powinno zostaé
zaprezentowane w zlozonych wyjasnieniach ze wskazaniem, jak wplywajg one na obnizenie

kosztow wobec ,tradycyjnego” wykonania zamowienia. Dostrzec przy tym trzeba, ze
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zastosowanie nowoczesnych metod badania sprawozdania, 2z zastosowaniem
wyspecjalizowanych narzedzi analitycznych jest standardem powszechnym, stosowanym
takze przez innych wykonawcow, zatem tym bardziej wymagatoby wyjasnienia przetozenia
zastosowanych ewentualnie rozwigzan na obnizenie kosztow wykonania zaméwienia, ktore
w analizowanej sprawie, w poréwnaniu do ofert innych wykonawcéw jest tak znaczace.
Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt analizowanego stanu faktycznego,
Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze opisanych wyzej warunkOéw nie speniajg
wyjasnienia, ktore ztozone zostaty przez PricewaterhouseCoopers spotke z o.0.

w Warszawie w niniejszym postepowaniu.

Wyjasnienia ziozone przez Odwolujgcego nalezalo uzna¢ za nazbyt ogolne i nie
pozwalajgce na przesadzenie, czy cene skalkulowano w sposob rynkowy i zgodny
z zasadami uczciwej konkurencji. Podzielono w tym zakresie wyrazone przez obu
Odwolujgcych zarzuty. Uwzgledniono przy tym okolicznosé, ze te zarzuty mogly zawieraé
jedynie kierunkowg argumentacije wobec wyjasnien zlozonych przez
PricewaterhouseCoopers spotka z o0.0. w Warszawie, skoro zostaly one w catosci
zastrzezone przez wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa, co znaczaco ograniczato
mozliwos¢ podjecia rzeczowej polemiki z zawartoscia merytoryczng tych wyjasnien,
sprowadzajgc jg do tych elementéw wyjasnien do ktérych wykonawca sam nawigzat
w pismie ttumaczacym zasadno$é zastrzezenia informacji. Odwotujacy nie majgc dostepu do
wyjasnien ziozonych przez Przystepujgcego mieli utrudnione zadanie, ale przedstawili
w odwolaniach hipotetyczne rozwazania oraz ewentualne koszty, jakie sie wigzg
z wykonywaniem przedmiotowego zamowienia, z ktorych takze wynika, ze zasadniczym
kosztem, jaki powinien by¢ uwzgledniany jest koszt pracy biegtego rewidenta (doktadniej: co
najmniej pieciu takich rewidentdw oraz doradcy podatkowego). Taki tez wniosek plynie
z analizy szczegdtlowych obowigzkéw wykonawcy opisanych w ramach przedmiotu
zamoéwienia oraz projekcie umowy. Nadto, wobec ziozenia przez PricewaterhouseCoopers
spotka z 0.0. w Warszawie wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy, ktory to przepis
nakiada na wykonawce obowigzek wykazania kalkulacji ceny a nastepnie wobec
wynikajacego z ust. 2 i 3 tego przepisu obowigzku zamawiajgcego oceny tych wyjasnien,
ciezar dowodu Odwotujgcych sprowadza sie juz nie do wykazania, ze cena oferty
PricewaterhouseCoopers spotka z 0.0. w Warszawie jest razgco niska, a do wykazania

jedynie nieprawidtowej oceny przez Zamawiajgcego ztozonych wyjasnien.

Za wnioskiem, iz wyjasnienia PricewaterhouseCoopers spolka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie nie wyjasniajg ceny i nie pozwalajg na przekonanie, iz nie
ma ona charakteru razgaco niskiej przemawiajg ogélne formuly powyzszego wyjasnienia,
nawigzujgce do nieskonkretyzowanych okolicznosci a takze fakt, ze nie sposob na podstawie

50



tak dokonanych wyjasnieh wywies¢, jakie w istocie elementy cenotworcze uwzgledniono
w cenie a takze, w jaki sposéb zasygnalizowane przez wykonawce w wyjasnieniach
okolicznosci przekiadajg sie na cene zaoferowang w postepowaniu. Zwroci¢ trzeba uwage,
ze kazdy z wykonawcéw ubiegajacych sie o zamdwienie posiada stopieh zorganizowania,
dysponuje narzedziami informatycznymi oraz zasobami, ktére réwniez znajdowaty
odzwierciedlenie w cenach zaoferowanych w postepowaniu. Kazdy z wykonawcéw musiatby
wykona¢ taki sam zakres zamowienia, w tym samym okresie. Wyjasnienia
PricewaterhouseCoopers spoétka z ograniczong odpowiedzialnosciag w Warszawie, z uwagi
na ich ogolny charakter, nie pozwalajg zatem stwierdzi¢ szczeg6lnych powodéw, dla ktérych
cena Jego oferty tak dalece odbiega od ofert innych wykonawcow (przy ogolnej, znacznej
rozpietosci ceny tego wykonawcy z cenami pozostalych oferentow oraz wartoscig
oszacowang przez Zamawiajgcego) jak rowniez, jak te cene skalkulowano. Cze$¢ tych
wyjasnien w ogole nie tlumaczy kwestii ustalenia ceny, a zawiera wskazanie ogoélnych
informacji o wykonawcy, wskazuje na ogoélne doswiadczenie firmy i dobrg znajomosé
zagadnienia objetego postepowania, ktéra to znajomos¢ wynika jednak z zapoznania sie
dokumentami postepowania i uwzgledniania wynikajacych z nich obowigzkéw. Te
okolicznosci jednak (analiza przedmiotu zamodwienia oraz obowigzkéw jakie sie wigzg z jego
wykonaniem) znalazta wyraz w zlozonym przez kazdego z wykonawcOw oswiadczeniu
zawartym w formularzu ofertowym (pkt 4 formularza ofertowego): ,Os$wiadczamy, ze
zapoznalismy sie z postanowieniami wzoru Umowy, ktére sg integralng czescig SIWZ i
zobowigzujemy sie w przypadku wyboru naszej oferty do zawarcia umowy na okreslonych w
niej przez Zamawiajgcego warunkach, w miejscu i terminie przez niego wyznaczonym?.

Na podstawie wyjasnien PricewaterhouseCoopers sp. z 0.0. w Warszawie ztozonych
na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamodwien publicznych nie sposob ustali¢, jakiego
rodzaju koszty i naktady skalkulowano w cenie — a w konsekwencji — czy cena ma charakter
rynkowy. Wykonawca sktadajgc tak ogolne wyjasnienia nie dat Zamawiajgcemu szansy na
ustalenie elementow oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny i na realng ocene wyjasnien
pod katem obiektywnych czynnikbw wymienionych w art. 90 ust. 2 ustawy.

Bez znaczenia okazata sie argumentacja Odwolujgcego Grupa Gumutka Audyt
wskazujgca na niewlasciwe oszacowanie nakladu w postaci pracy bieglych rewidentéw
nawigzujgce do standardow zawodowych oraz tresci uchwaty z dnia 8 lutego 2005 r.
Krajowej Rady Bieglych Rewidentow w sprawie okreslenia normatywnej pracochtonnosci
minimalnej prac zwigzanych z badaniem sprawozdan finansowych. Przystepujacy
PricewaterhouseCoopers sp. z 0.0. w Warszawie w tym odniesieniu argumentowat, iz z
powodu niezgodnosci z porzadkiem prawnym Rzeczypospolitej, ww. uchwata nie mogta i nie

byla stosowana w praktyce i bedzie uchylona. Istotne jest jednak, ze rozwazanie niezbednej
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pracochionnosci zwigzanej z wykonaniem zamowienia, poswiecenia odpowiedniej ilosci czasu
przez biegtego rewidenta moze mie¢ wymiar jedynie hipotetyczny, jesli w tresci ztozonych przez
PricewaterhouseCoopers sp. z 0.0. w Warszawie wyjasnien dotyczacych elementow oferty
majacych wptyw na wysokos¢ ceny kwestia ta nie znalazta odzwierciedlenia. Poruszone
kwestie niezbednej pracochtonnosci, poswiecenia minimalnej ilosci czasu na wykonanie
zamodwienia a nastepnie jego wyceny, mogg ewentualnie wyraza¢ postulat, ze zagadnienie
zalozonej ilosci godzin pracy biegtego rewidenta (tym samym — koszty tego, zasadniczego
przeciez, czynnika zwigzanego z wykonaniem zamowienia), w kontekscie przyjetej metodyki
badania sprawozdan powinno by¢ objete wyjasnieniami wykonawcy w kontekscie
zaoferowanej ceny. To jednak, wobec tresci i ksztaltu wyjasnien, wykracza poza ich
zawarto$¢ merytoryczna.

Finalnie uznano, ze zlozone przez Przystepujacego wyjasnienia nie pozwalajg na
uznanie, ze wykonawca ten — zgodnie z dyspozycjg art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych - wymienit elementy kalkulacyjne ceny i wykazal, ze nie ma ona charakteru
razaco niskiej. Bez znaczenia pozostawata tutaj argumentacja a takze podijeta inicjatywa
dowodowa obu Odwotujacych zmierzajgca do wykazania, ze cena zaoferowana przez
PricewaterhouseCoopers sp. z 0.0. w Warszawie odbiega od podobnych, poréwnywalnych
przedsiewziec¢ realizowanych na rynku. Powyzsze zostato juz bowiem przesadzone na etapie
wezwania przez Zamawiajgcego wykonawcy PricewaterhouseCoopers spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie do ztozenia wyjasnien dotyczacych ceny, zas na obecnym
etapie przedmiotem zainteresowania moze byC jedynie ocena przez Zamawiajgcego
ztlozonych wyjasnien dotyczacych ceny — czy te wyjasnienia rozwiewajg watpliwosci
w odniesieniu do ceny, czy ich tres¢ pozwala na kategoryczne stwierdzenie, ze cena zostata
skalkulowana poprawnie, uwzglednia wszystkie koszty wykonania zaméwienia. Powyzsze
decydowato o uwzglednieniu podniesionego w tej mierze zarzutu.

Nie potwierdzity si e zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pra wo

zaméwie A publicznych w efekcie wadliwego zastosowania art. 87 ust. 1 ustawy

Prawo zamowie A publicznych do oferty PricewaterhouseCoopers spotk a

z ograniczon g odpowiedzialno $cig w Warszawie.

Whbrew stanowisku Odwolujagcego Grupa Gumutka Audyt sp. z o0.0., wezwanie do
wyjasnienia elementow oferty majgcych wplyw na wysokosé ceny nie zawierato elementéw
wezwania do wyjasnienia oferty — zarowno jego tres¢ jak i zastosowana przez
Zamawiajgcego podstawa prawna nie nawigzuje do instytucji przewidzianej w art. 87 ust. 1
ustawy. Zawarcie w piSmie Zamawiajgcego wniosku o potwierdzenie, ze cena obejmuje caly
przedmiot zamoéwienia nie nadaje mu charakteru wezwania do wyjasnienia tresci oferty,

a raczej wyraza hipoteze, ze by¢ moze cena oferty jest tak niska, wobec nieuwzglednienia
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calego przedmiotu zaméwienia (wszystkich jednostek, dla ktorych nalezy zbadaé
sprawozdanie). Takze tre$¢ wyjasnienia PricewaterhouseCoopers spoétka z ograniczong
odpowiedzialnosciag w Warszawie nie pozwala uzna¢, by oferta byla niezgodna ze
specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia. Stad brak jest podstaw do dopatrywania sie —
wobec ztozonych przez PricewaterhouseCoopers spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Warszawie wyjasnien, niezgodnosci oferty tego wykonawcy ze specyfikacjg istotnych

warunkoéw zamoéwienia.

Biorgc pod uwage powyzsze — uwzgledniono odwotanie Grupa Gumutka Audyt sp. z o.0.
w Katowicach. Stwierdzone naruszenia w zakresie oceny wyjasnien dotyczacych elementow
oferty majacych wplyw na wysokos$¢ ceny PricewaterhouseCoopers spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie majg wptyw na wynik postepowania, o ktdrym mowa w art.
192 ust.2 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Orzeczono w zwigzku z tym, stosownie do
postawionego przez Odwotujgcego Grupa Gumutka Audyt sp. z 0.0. w Katowicach zgdania o
nakazanie: odtajnienia informacji zawartych w pismie PricewaterhouseCoopers spéiki z
ograniczong odpowiedzialnosciag w Warszawie z dnia 3 listopada 2011 r. stanowigcym
wyjasnienia elementow oferty majgcych wplyw na wysokos¢ ceny w zakresie nie
stanowigcym tajemnicy przedsiebiorstwa a takze uniewaznienia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert sposrdod ofert

niepodlegajacych odrzuceniu.

Z powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamdwien publicznych oraz w oparciu 0 przepisy
8§ 5 ust. 4 wzw. z 8§ 3 pkt 1) i 2) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).
Przyznajac Odwolujagcemu Grupa Gumutka Audyt sp. z 0.0. w Katowicach, jako stronie
wygrywajacej postepowanie koszty tego postepowania uwzgledniono wpis oraz koszty
dojazdu na posiedzenie i rozprawe. Nie uwzgledniono wynagrodzenia petnomocnika —
zgodnie bowiem z trescig 8§ 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie wysokoSci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania, do kosztéw postepowania odwotlawczego, zalicza
sie: wpis, oraz uzasadnione koszty stron postepowania odwotawczego, a w okolicznosciach,

o ktorych mowa w 8 5 ust. 1 pkt 3 lit. b lub 8§ 5 ust. 3 pkt 2, koszty uczestnika postepowania
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odwotawczego, ktéry przystapit po stronie zamawiajgcego oraz wnidst sprzeciw, w wysokosci
okreslonej na podstawie rachunkéw przediozonych do akt sprawy, obejmujace w
szczegolnosci:

a) koszty zwigzane z dojazdem na wyznaczong rozprawe lub rozprawy (posiedzenie lub
posiedzenia) Izby,

b) wynagrodzenie petnomocnikow, jednak nie wyzsze niz kwota 3 600 zt.

Z powyzszego wynika, ze koszty zastepstwa strony moga by¢ uwzglednione, jesli
stanowig wynagrodzenie petnomocnika reprezentujgcego te strone. Odwotujacy byt
natomiast reprezentowany przez Prezesa swego Zarzadu, co wynika z tresci ztozonego
petnomocnictwa. W tym tez charakterze reprezentant Odwotujgcego wystepowat, nie zas
jako ,zewnetrzny” petnomocnik, ktérego taczy odrebna relacja w zakresie reprezentacji na
posiedzeniu i rozprawie. Nie sposéb przy tym, za takie wynagrodzenie petnhomocnika
potraktowaé zawartego w ztozonym rachunku wniosku o zasgdzenie kwoty 3.600 zt z tytutu
»przygotowania projektu odwotania” — réwniez w tym zakresie Odwotujgcy nie wykazat relacji
wystawcy rachunku a zarazem wpisanego do KRS reprezentanta Odwolujgcego
pozwalajgcej uznaé, iz w tym wypadku mamy do czynienia z reprezentowaniem
Odwolujgcego przez pelnomocnika a nie z whlasng dziatalnoscia Odwotujgcego przez
statutowe organy. Uwzgledniono koszty dojazdu strony na posiedzenie i rozprawe
w wysokosci 200 zt, bowiem na te wysokos$¢ opiewa ztozony w zbiorczym rachunku wniosek
dotyczacy kosztow dojazdu. Odwotlujacy zlozyt takze, jako dokumentujgce poniesiony
wydatek kopie biletow: abonamentowego na 7 przejazdow za kwote 535,00 zt, z czego
uwzgledniono 2/5 wartosci biletu (facznie 152,86 zt za przejazd w dwie strony), a takze tzw.

miejscowki w dwie strony, za kwoty 79,00 zt oraz 12,50 zi.

Przewodnicz acy:



