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WYROK
z dnia 17 pazdziernika 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 pazdziernika 2018 r. w Warszawie odwofania

wniesionego do Prezesa Krajowe] Izby Odwotawczej w dniu 25 wrzesnia 2018 r. przez

Odwotujgcego — wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia —

Pol-Tax 2 sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Grupa G.-Audyt sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w

Katowicach, Ecovis System Revident sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu

prowadzonym przez Zamawiajgcego — Agencje Rozwoju Przemystu S.A. z siedzibg

w Warszawie,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu:

1.1

1.2.

1.3.

Uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego na zakup ustugi polegajgcej na badaniu ustawowym sprawozdan
finansowych Agencji Rozwoju Przemystu S.A. za lata 2018-2021 oraz
skonsolidowanych sprawozdan finansowych Grupy Kapitatowej Agencji Rozwoju
Przemystu S.A. za lata 2018-2021;

Uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego z uwagi na niezgodnos$¢ jej
tresci z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz z uwagi na to, ze
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia;

Ponowne badanie i ocene oferty Odwotujgcego, w tym zwrécenie sie do Odwotujgcego
0 wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny dotyczgce szczegotowych podstaw i
przyczyn przyjecia pracochtonnosci badania sprawozdan, na poziomie wynikajgcym ze
ztozonych przez Odwotujgcego, w pismie z 31 sierpnia 2018 r., wyjasnien razaco

niskiej ceny;

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:



2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7.500,00 zt
(stownie: siedem tysiecy piec¢set ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania,

2.2.zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote w igcznej wysokoSci
11.389,00 zt (stownie: jedenascie tysiecy trzysta osiemdziesigt dziewie¢ ztotych
00/100), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez
Odwotujgcego z tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika i dojazdu na

posiedzenie i rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz.U. z 2017, poz. 1579 j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy:  ...ociiiiiiiiiiiiiiir
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Uzasadnienie

Agencja Rozwoju Przemystu S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Zamawiajacy”)
prowadzi, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwienh
publicznych (Dz.U. z 2017 r., poz. 1579 jt. ze zm.), zwanej dalej ,Pzp’
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
zakup ustugi polegajgcej na badaniu ustawowym sprawozdan finansowych Agencji Rozwoju
Przemystu S.A. za lata 2018-2021 oraz skonsolidowanych sprawozdan finansowych Grupy
Kapitatowej Agencji Rozwoju Przemystu S.A. za lata 2018-2021, zwane dalej:

.Postepowaniem”.

Wartos¢ zamoéwienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwieh Publicznych
10 sierpnia 2018 r., pod nr 603464-N-2018.

20 wrzesnia 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow wspolnie ubiegajgcych
sie o udzielenie zamowienia — Pol-Tax 2 sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
Grupa G.-Audyt sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Katowicach, Ecovis System Revident
sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie 0 odrzuceniu ztozonej przez nich oferty oraz o uniewaznieniu

Postepowania.

25 wrzeénia 2018 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (dalej ,Izba” lub ,KIO”)
wptyneto odwotanie ww. wykonawcow (dalej ,Odwotujgcy”) od odrzucenia ich oferty wbrew
art. 90 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, a takze od
wynikajgcej z tych naruszen czynnosci uniewaznienia Postepowania z naruszeniem art. 93
ust. 1 pkt 4 Pzp.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia Postepowania i powtdrzenia czynnosci badania

i oceny ofert przy uwzglednieniu wnioskéw ptyngcych z uzasadnienia odwotania.

Odwotujacy podat, ze gdyby jego oferta nie zostata odrzucona, Zamawiajgcy nie miatby
podstaw do uniewaznienia Postepowania, a Odwotujgcy uzyskatby zamodwienie.
Zakres zarzutow, w sytuacji ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie Odwotujgcego
mozliwosci uzyskania zamdwienia i jego realizacji, narazajgc go samym na poniesienie w tym

zakresie wymiernej szkody.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania Odwotujgcy podat, ze:



I. W zakresie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 Pzp

Zamawiajacy uznat, ze oferta Odwotujgcych zawiera razgco niskg cene w stosunku do

przedmiotu zamdéwienia, co nastgpito w nastepujgcych okolicznosciach faktycznych.

W Postepowaniu ztozono 3 oferty. Cena oferty Odwotujgcego plasowata sie w Srodku
przedziatu cen (byta drugg w kolejnosci). Rownoczesnie jeden z wykonawcéw zawyzyt cene
o ponad 38% w stosunku do warto$ci zamowienia oszacowanej przez Zamawiajgcego,
cena oferty Odwotujgcego okazata sie wiec o 28% nizsza od wartosci oszacowanej przez
Zamawiajgcego, a rownoczesnie cena ta byta o0 29% nizsza od $redniej cen ze ztozonych ofert.
Taki sposéb uksztattowania sie procentowych stosunkéw cen wynikngt z relatywnie matej

liczby ofert, przy uwzglednieniu istotnego zawyzenia ceny przez jednego z wykonawcéw.

Odwotujacy stwierdzit, ze pomimo nie zajscia przypadku opisanego w art. 90 ust. 1a
Pzp, Zamawiajgcy zwrdcit sie do niego o ztozenie wyjasnien, uzasadniajgc bardzo lakonicznie,
ze ,budzi to watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania tak zlozonego
przedmiotu zamédwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego,
w szczegolnosci czy zaoferowane wynagrodzenie odzwierciedla pracochtonnose,
stopien ztozonosci prac i wymaganych kwalifikacji oraz ze standardami rewizji finansowej”.

Zamawiajgcy nie zazgdat ztozenia dowodoéw na potwierdzenie sktadanych wyjasnien.

Odwotujgcy nie zakwestionowat prawa Zamawiajgcego do domagania sie wyjasnien;
przeciwnie — ztozyt obszerne wyjasnienia. W ztozonych wyjasnieniach dokfadnie rozpisali

poszczegodlne koszty, a takze:

1. okreslit pracochtonnos¢ prac (przez podanie przewidzianej liczby godzin pracy
zespotu audytorskiego);
okreslit stopieh ztozonosci prac (przez oszacowanie ryzyka na poziomie srednim);
odniést sie do standardéw rewizji finansowej (przez odwotanie do obowigzujgcego

wszystkie firmy audytorskie Miedzynarodowego Standardu Kontroli Jakosci 1).

Zamawiajacy nie miat uwag do wysokosci kosztéw dodatkowych, ani do stawki
godzinowej. Zakwestionowat jednak oszacowang pracochionnos¢ wykonania prac,
ustalong przez Odwotujgcego na 531 godzin rocznie. Uznat bowiem, ze wymagana
pracochfonno$¢ wynosi 1000 godzin rocznie (a w pierwszym roku — 1200 godzin).
Ta konstatacja byla wylgczng przyczyng stwierdzenia przez Zamawiajgcego,

Ze zaproponowana przez Odwotujgcych cena jest razgco niska.

Zdaniem odwotujgcego twierdzenia Zamawiajgcego sg gotostowne — znikad nie
wynika, azeby nakfad pracy na wykonanie zamowienia miat wynosi¢c 1000 godzin.
Zadne postanowienie SIWZ nie nakfadato takiego obowigzku, jak tez nie wynika to z norm

korporacyjnych obowigzujgcych biegtych rewidentéw.



Zgodnie z art. 80 ust. 2 ustawy z dnia 11 maja 2017 r. o biegtych rewidentach,
firmach audytorskich oraz nadzorze publicznym, zwanej dalej ,Ustawg”, wynagrodzenie za
przeprowadzenie badania odzwierciedla pracochtonno$é oraz stopien ziozonosci prac
i wymagane kwalifikacje. Ustawa nie narzuca jednak w zaden sposob ani sztywnych limitow
pracochtonnosci, ani metodyki jej ustalania. Kwestie te pozostawione zostaty
dyskrecjonalnemu uznaniu firm audytorskich, gdyz okazaty sie one niemozliwe do
sformalizowania przez ustawodawce. Rowniez samorzad zawodowy biegtych rewidentow pod
rzgdami aktualnie obowigzujgcej Ustawy nie podjat prac zmierzajgcych do wypracowania norm
pracochtonnosci. Tym bardziej takiej arbitralnej oceny nie moze dokonywa¢ Zamawiajgcy.
Nawet jednak, gdyby hipotetycznie przyjg¢, ze Zamawiajgcemu udato sie samodzielnie
wypracowac zobiektywizowang ocene pracochtonnosci, to i tak nie podzielit sie z Odwotujgcym
whnioskami, pozbawiajgc go mozliwosci jakiejkolwiek polemiki. Hipoteza ta jest zatem

irrelewantna w przedmiotowej sprawie.

W szczegodlnosci Odwotujacy zwracajg uwage, ze przekonanie Zamawiajgcego co do
wymaganej pracochtonnosci w wymiarze 1000 godz. (1200 godz. w pierwszym roku) jest
niepoparte zadng argumentacjg faktyczng ani prawng. Zamawiajgcy nie okreslit bowiem,
dlaczego uwaza, ze naktad pracy 1000 godz. jest adekwatny, ani nie wskazat, ktore elementy
umowy nie zostaty przez Odwotujgcych skalkulowane. Uzasadnienie podane przez
Zamawiajgcego sprowadza sie do jednozdaniowego stwierdzenia, Zze byta to
.SZacowana przez Zamawiajgcego roczna fgczna pracochtonnosé badan”. Stwarza réwniez
sytuacje, w ktérej Zamawiajgcy prébuje sam zastgpi¢ firme audytorskg i przesadzi¢
0 niezbednej pracochtonnosci. Tymczasem jest to nieprawda — Zamawiajgcy nie jest firmg

audytorska i nie moze na swoich szacunkach opiera¢ oceny wymaganej pracochtonnosci.

Zamawiajgcy mogiby wprawdzie narzuci¢ sposob wykonywania zamdwienia (np. przez
zastrzezenie, ze zamowienie moze by¢ realizowane tylko w siedzibie Zamawiajgcego
i okreslenie czasu poswieconego na przebywanie w tej siedzibie), ale bytoby to dopuszczalne
tylko wowczas, gdyby dokonat tego na etapie formutowania SIWZ. Tymczasem w SIWZ
Zamawiajgcy nie odniést sie w zaden sposdb do wymaganych naktadéow czasowych —
ustanowit jedynie terminy zakonczenia prac oraz zaproponowat w § 3 ust. 2 wzoru umowy
(LWU”), ze ,strony odnosnie kazdego z badan Sprawozdahn Finansowych oraz
Skonsolidowanych Sprawozdan Finansowych za poszczegdlne lata wskazane w § 1 ust. 2
ustalg szczegotowy harmonogram przeprowadzenia badania w terminie do dnia
15 pazdziernika danego roku, ktdérego sprawozdanie dotyczy”’. Oznacza to, Zze kwestia
rozpoczecia prac audytorskich, a takze okresow i dlugosci ich przeprowadzania,

zostata pozostawiona konsensualnym ustaleniom w przysztosci.



Ponadto Zamawiajgcy zakwestionowal, ze zlozone wyjasnienia Odwotujacych
,nie odnoszg sie do kwestii szacowania pracochtonnosci”. W ten lakoniczny sposéb
Zamawiajgcy uzasadnit odrzucenie oferty z powodu rzekomo razgco niskiej ceny. Uszto jednak
uwadze Zamawiajgcego, ze w sformutowanym wezwaniu w zaden sposob nie wskazat,

ze oczekuje przedstawienia szacowania pracochtonnosci.

Odnoszac sie do uzasadnienia Zamawiajgcego w pierwszym rzedzie nalezy odwotac
sie do tresci wezwania, W sformutowanym wezwaniu Zamawiajgcy podat, ze ma watpliwosci
,CZy zaoferowane wynagrodzenie odzwierciedla pracochtonno$é”. W Zzaden jednak sposob
z tak sformutowanych watpliwosci nie mozna wysnu¢ wniosku, ze podanie przez
Odwotujgcego stosowanych przez niego pracochionnosci zostanie uznane za
niewystarczajgce. Zamawiajgcy nie zgdat bowiem szczegdétowego uzasadnienia przyjetej
pracochtonno$ci — wymagat jedynie potwierdzenia, ze zostala wzieta pod uwage.
Odwotujgcy takie potwierdzenie zlozyt okreslajgc przyjeta pracochtonno$é. Co wiecej,
Odwotujgcy poinformowat Zamawiajgcego, ze ,pracochtonnos$¢ uzalezniona jest od wielu
czynnikdw, m.in. znajomosci specyfiki dziatalnosci Klienta, znajomosci branzy przez
kluczowego biegtego rewidenta, rodzaju majgtku, jego wartosci i udzialu w strukturze
aktywow”, a takze ze cena zostata wyprowadzona ,.zgodnie z obowigzujgcym (...) MSKJ 1 oraz

zasadami ustalania cen”.

Jak wida¢, odpowiedz Odwotujgcego w petni koresponduje z zasygnalizowanymi
watpliwosciami Zamawiajgcego. Jesli nawet udzielona odpowiedz nie zaspokaja wszystkich
potrzeb informacyjnych Zamawiajgcego to nie wynikto to z niestarannosci Odwotujgcego,
lecz z lakonicznos$ci pytania Odwotujgcego. Zamawiajgcy powinien zidentyfikowa¢ swaj btad
(polegajagcy na sformutowaniu wezwania do wyjasnien w sposéb niedajacy wskazéwek co do
faktycznych oczekiwan informacyjnych) i wowczas zwrdcic¢ sie do Odwotujgcych z Zgdaniem
dodatkowych wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp lub przez sformutowanie ponownego

wezwania.
Odwotujacy stwierdzit, ze wspomniana mozliwos¢ zaistniata, bowiem:

1. wezwanie byto wytgcznie ,odzwierciedleniem przepisu ustawy” (w tym przypadku —
odzwierciedleniem artykutu 80 ust. 2 Ustawy);

2. z uzasadnienia decyzji o odrzuceniu mozna wywnioskowac, ze ,niektore elementy
wyjasnien co do (...) zatozen kalkulacyjnych nie zostaty w dostateczny sposéb

wyjasnione przez wykonawce i budzg watpliwosci Zamawiajgcego”.

Dawato to wiec mozliwo$¢ zwrdcenia sie do Odwotujgcego o dalsze wyjasnienia
zatozen przyjetych do kalkulacji pracochtonnos$ci, czego Zamawiajgcy bezpodstawnie nie

uczynit.



Prawdg jest, ze w mysl art. 90 ust. 2 Pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy. Jednak w przekazanym wykonawcy
wezwaniu zamawiajgcy powinien w sposob mozliwie precyzyjny okresli¢ zgdany zakres
wyjasnien czy tez okresli¢ konkretne watpliwosci odnoszgce sie do podejrzenia razgco niskiej
ceny. Poniewaz tego Zamawiajgcy nie uczynit (tj. w zaden sposob nie skonkretyzowat, na
czym te watpliwosci polegajg), jego rozstrzygniecie co do odrzucenia oferty Odwotujgcego jest

CO najmniej przedwczesne.

Co wiecej, umowa o badanie sprawozdania finansowego jest umowa rezultatu. Nie jest
istotne wiec staranie sie o osiggniecie efektu, lecz sam finalny efekt. Powoduje to zaréwno
brak legitymacji Odwotujgcego do zastaniania sie starannym dziataniem, jak tez — co istotne
w tej sprawie — brak legitymacji Zamawiajgcego do naktadania sztywnych wymogéw co do

ilosci czasu poswieconego na wykonanie dziefa.

W mysl przepisu art. 1 Ustawy okresla ona m.in. zasady dziatalnosci firm audytorskich,
w tym ich organizacji, oraz odpowiedzialnosci za naruszenie przepiséw prawa oraz
wykonywania czynnosci rewizji finansowej, w tym w jednostkach zainteresowania publicznego.
Zasady te okreslone zostaly kompletnie, co oznacza, ze brak jest podstaw prawnych do
uzurpowania sobie prawa przez jednostki badane do wptywania na rozstrzygniecia firm
audytorskich. To Krajowa Komisja Nadzoru (art. 36 Ustawy) jest wlasciwym organem,
ktory mégtby poddac ocenie ewentualne ,sptycenia” badania, co w przedmiotowej sprawie nie

miato miejsca.

Dodatkowo Odwotujgcy zwrdcit réwniez uwage, ze badanie sprawozdanh finansowych
Zamawiajgcego (zaréwno jednostkowego, jak i skonsolidowanego) zostato przeprowadzone
za cene 75.000 zt netto w odniesieniu do roku 2017 oraz za cene 50.000 zt netto w odniesieniu
do roku 2016 i 2015 (o czym Zamawiajgcy poinformowat w dniu 17 sierpnia br. w odpowiedzi
na pytania do SIWZ). Tymczasem biezgca cena zaoferowana przez Odwotujgcego wyniosta
72.000 zt, czyli praktycznie nie ulegta zmianie, a wrecz jest wyzsza od $redniej cen z dwdch
ostatnich lat obrotowych. Przeczy to réwniez zdroworozsgdkowemu podejsciu do rozumienia

razgco niskiej ceny.

W podsumowaniu Odwotujgcy zaprzeczyt jakoby wymagana pracochtonnos¢ realizacji
zamowienia miata wynies¢ 1000/1200 godzin. Zamawiajgcy w zaden sposob nie udowodnit,
ani nawet nie uprawdopodobnit tego. Odwotujgcy nalezy do czotéwki polskich firm
audytorskich, nie wniesiono do jego dziatalnosci zadnych uwag dyscyplinarnych, i nie mozna
W sposob racjonalny zakwestionowac przyjetej przez niego metodyki prac audytorskich.
A przynajmniej nie nastgpito to w Postepowaniu i brak jest jakichkolwiek podstaw, aby takie

prawo przypisa¢ Zamawiajgcemu. W ocenie Odwotujgcego pracochtonnos¢é w wymiarze 531



godz. jest wystarczajgca, a nawet optymalna (uwzgledniajgc potrzebe minimalizacji obcigzen

dla Zamawiajgcego), a cena zaproponowana przez Odwotujgcych — realna.
Il. W zakresie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp

Zamawiajgcy uznat rowniez, ze oferta Odwotujgcego wymaga odrzucenia z powodu
niewskazania wynagrodzenia za przeniesienie praw autorskich w ramach wynagrodzenia oraz

za udzielenie wytgcznego zezwolenia za wykonywanie autorskich praw zaleznych.

Odwotujgcy rzeczywiscie nie wskazat wprost wynagrodzenia z ww. tytutdw.
Nie oznacza to jednak, Zze nie wskazat go w ogole, ani ze z tego powodu ich oferta musi by¢

uznana za niezgodng z trescig SIWZ.

Przede wszystkim nalezy spostrzec, ze formularz ofertowy zostat skonstruowany w ten
sposéb, ze warto$¢ wynagrodzenia za przeniesienie ewentualnych praw lub za udzielenie
wytgcznego zezwolenia nie zwieksza ceny, lecz stanowi wytgcznie element informacyjny.
Jakakolwiek kwota podana przez oferentéw za przeniesienie praw oraz za udzielenie
wylgcznego zezwolenia za wykonywanie autorskich praw zaleznych nie miatby zadnego

wplywu na cene oferty.

Ponadto warto zauwazy¢, ze Odwotujgcy oswiadczyt w ofercie, ze ,Cena zawiera
wynagrodzenie za przeniesienie na Zamawiajgcego majgtkowych praw autorskich oraz za
udzielenie wytgcznego zezwolenia na wykonywanie autorskich praw zaleznych”. Oznacza to,

ze Odwotujgcy w petni zaakceptowat tres¢ SIWZ.

Z powyzszych okolicznosci nie mozna wiec wyprowadzi¢ wniosku, ze oferta jest
sprzeczna z SIWZ. SIWZ nie zawierata bowiem unormowania, ze obowigzkiem wykonawcéw
jest podanie cen jednostkowych za przeniesienie praw autorskich oraz za udzielenie
wylgcznego zezwolenia za wykonywanie autorskich praw zaleznych; w szczegdlnosci
wymogoéw takich nie statuuje rozdziat XIV SIWZ pn. ,Opis sposobu obliczania ceny”.
Jedynym ograniczeniem okreslonym w SIWZ w zakresie ceny byto sformutowanie w pkt XIV.6
o tresci ,Zamawiajgcy wymaga, aby cena ryczattowa zostata podana zgodnie z wymaganiami
okreslonymi w Formularzu oferty”. Tymczasem w Formularzu oferty wymagania, do ktérych
ten punkt mégtby sie odnosi¢ znajdujemy (poza wspomnianym juz wczesniej oswiadczeniem
0 zawarciu w cenie wynagrodzenia za przeniesienie praw i udzielenie wytgcznego zezwolenia)
jedynie w przypisach o tresci ,cene nalezy podac z doktadnoscig do dwoch miejsc po przecinku
wg nastepujgcych zasad: koncowki ponizej 0,5 grosza pomija sie, a koncoéwki 0,5 grosza
i wyzsze zaokrggla sie do 1 grosza” oraz ,cena brutto obejmuje wszelkie elementy
cenotworcze, w tym w szczegolnosci: zysk Wykonawcy, podatki, koszty wynagrodzen itp.”.

Wymagania te Odwotujgcy spetnit.



Nie sposéb bowiem uzna¢ za ,wymagania”, o ktérych mowa w pkt XIV SIWZ,
umieszczenia w formularzu ofertowym rubryk przewidzianych na podanie ceny jednostkowe;j
poprzedzonych dopiskiem ,w tym za przeniesienie praw autorskich”. Zamawiajgcy nie bytby
do takiego zgdania uprawniony, gdyz ustawa z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim
i prawach pokrewnych dopuszcza nieodptatne przeniesienie praw autorskich (por. np. art. 44
ust. 1). W konsekwencji twérca ma mozliwos¢ zaproponowania uregulowania kwestii
przeniesienia praw zaréwno odptatnie, jak i nieodptatnie. Dlatego umozliwienie podania ceny
jednostkowej za przeniesienie praw autorskich nie moze zosta¢ uznane za postawienie

takiego wymogu — jest to wytacznie mozliwos¢.

Co wiecej, brak podania cen jednostkowych za przeniesienie praw autorskich wynika
réowniez z niestarannosci Zamawiajgcego w sformutowaniu formularza ofertowego.
Warto bowiem zwrdcié uwage, ze Zamawiajgcy zawart w tym formularzu sformutowanie,
Ze ,cena zawiera wynagrodzenie za przeniesienie na Zamawiajgcego majgtkowych praw
autorskich oraz za udzielenie wylacznego zezwolenia na wykonywanie autorskich praw
zaleznych”, podczas gdy przewidziat rubryke jedynie na podanie wynagrodzenia
,Za przeniesienie majgtkowych praw autorskich”. Oznacza to, ze w formularzu ofertowym nie
zostaly przewidziane rubryki na podanie cen jednostkowych za ,udzielenie wylgcznego
zezwolenia na wykonywanie autorskich praw zaleznych”. W konsekwencji formularz ofertowy
jest wiec — z jednej strony — wewnetrznie sprzeczny, ale tym samym potwierdza
dopuszczalno$¢ nieodptatnosci (skoro jest nieodptatno$é ,za udzielenie wytgcznego
zezwolenia na wykonywanie autorskich praw zaleznych”, to nic nie stoi na przeszkodzie

nieodptatnosci ,za przeniesienie majagtkowych praw autorskich”).

Koncepcji nieodptatnosci nie przeczy réwniez zatagczony do SIWZ WU. W zawartych
tam postanowieniach przewidziano wprawdzie wykropkowane miejsca na podanie cen
,Za przeniesienie praw autorskich”, ale nic nie stoi na przeszkodzie, aby w tych miejscach
zaznaczy¢ nieodptatnos¢ tego skfadnika (np. przez wykreslenie). Tak czy inaczej objecie
zaproponowang ceng przeniesienia majgtkowych praw autorskich uregulowane zostato w § 7
ust. 2 o tresci ,Zleceniobiorca przenosi, w ramach wynagrodzenia wyptacanego zgodnie
z zasadami wskazanymi w § 6 umowy, na Zleceniobiorce autorskie prawa majgtkowe do
Utworow stanowigcych utwory w rozumieniu ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych

powstatych w wyniku wykonania umowy na warunkach okreslonych ponizej”.

Z daleko idgcej ostroznosci Odwotujgcy zwrdcit ponadto uwage, ze nawet jesliby
uzna¢, ze w rubrykach przewidzianych w formularzu ofertowym na podanie cen
»Za przeniesienie majgtkowych praw autorskich” nalezato wpisa¢ stownie ,nieodptatnie” albo
cyframi ,,0,00 z”, to i tak Zamawiajgcy mogt wystgpi¢ o odpowiednie wyjasnienie tresci oferty

w trybie art. 87 ust. 1 Pzp. Po otrzymaniu wyjasnien Odwotujgcego Zamawiajgcy mogtby co



najwyzej — gdyby wcigz podtrzymywat bezzasadnie niezgodnos¢ oferty z trescig SIWZ —
dokonaé poprawy innej omyiki polegajgcej na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgcej
istotnych zmian w tresci oferty (art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp) lub tez dokona¢ poprawy omyiki
pisarskiej — gdyby uznat, ze Odwotujgcy omytkowo pozostawili rubryke niewypetniong zamiast

wpisania tam sformutowania ,nieodptatnie” lub ,,0,00 z” (art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp).

W nieskorzystaniu przez Zamawiajgcego z uprawnienia okreslonego w art. 87 ust. 1
Pzp Odwotujgcy dopatruje sie naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcéw.
Nalezy zwréci¢ bowiem uwage, ze w stosunku do innego wykonawcy, ktéry w formularzu
ofertowym nie tyle nie wypetnit pewnych rubryk, ale wrecz dopisat dodatkowe zastrzezenia,
Zamawiajgcy zwrocit sie o wyjasnienie treSci oferty. A zatem w sytuacji ewidentnej
sprzecznosci z trescig SIWZ Zamawiajgcy korzysta z mozliwosci przewidzianej art. 87 ust. 1
Pzp, podczas gdy w przypadku Odwotujgcego, kiedy nie ma sprzecznosci, a co najwyzej jest
niejasnos$¢, Zamawiajgcy nie zwraca sie o0 wyjasnienia. Takie dziatanie Swiadczy o naruszeniu

art. 7 ust. 1 Pzp, co Odwotujgcy zarzucajg Zamawiajgcemu.
IIl.W zakresie naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp

Skutkiem popetnienia przez Zamawiajgcego naruszen omoéwionych powyzej byto
doprowadzenie do sytuacji, w ktérej cena jedynej nieodrzuconej oferty przewyzszyta kwote,
ktérg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, i ktérej nie mogt
zwiekszy¢ do ceny najkorzystniejszej oferty. W efekcie Zamawiajgcy uniewaznit

Postepowanie.

Wprawdzie uniewaznienie Postepowania nie zostato wprost wymienione w art. 180 ust.
2 Pzp, jednakze majgc na wzgledzie fakt, ze uniewaznienie jest bezposrednim skutkiem
odrzucenia oferty Odwotujgcego i w konsekwencji ma istotny wptyw na prawidtowo$¢é wyboru
najkorzystniejszej oferty (a raczej — brak takiego wyboru), nalezy uzna¢ za zasadne
rozpatrzenie tego zarzutu. Niewatpliwym jest, ze uniewaznienie czynnosci uniewaznienia
Postepowania jest jedyng mozliwoscig zrealizowania prawa Odwotujgcych do skutecznego
wyeliminowania z obrotu prawnego czynnosci odrzucenia ich oferty, a ponadto moze
przyczyni¢ sie do prawidlowego wyboru oferty, ktéra w sposéb obiektywny jest
najkorzystniejsza. W tej sytuacji Odwotujacy stoi na stanowisku, ze rozpatrzenie zarzutu
w zakresie uniewaznienia Postepowania jest elementem wyboru ofert i moze by¢ przedmiotem

odwotania.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wniost o odrzucenie odwotania na
podstawie art. 179 ust. 1 w zw. z art. 189 ust. 2 pkt 2 Pzp i art. 66 § 1 i 2 ustawy z 23 kwietnia
1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. z 2018 r., poz. 1025 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,K.c.”,

wskazujgc, ze Odwotujgcy nie posiada interesu prawnego w uzyskaniu zaméwienia, poniewaz
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nawet w przypadku uznania odwotanie za zasadne, Odwotujgcy nie ma mozliwosci wykazania
nawet potencjalnej szkody w przypadku ewentualnego uznania odwotania za uzasadnione

merytorycznie.

Zamawiajgcy podat, ze termin otwarcia ofert wyznaczony zostat na dzieh 20 sierpnia
2018 r. Bieg terminu zwigzania ofertg okreslony zostat na 30 dni i uptywat w dniu 18 wrzesnia
2018 r. Zamawiajgcy w Postepowaniu nie skorzystat z instytucji wezwania do przedtuzenia
terminu zwigzania ofertg na podstawie art. 85 ust. 2 Pzp. Takze Odwotujgcy w terminie
zwigzania ofertg, tj. do dnia 18 wrzesnia 2018 r. nie dokonat samodzielnego przedtuzenia tego
terminu. Do dnia przygotowania odpowiedzi na odwotanie Odwotujgcy nie przekazat

o$wiadczenia woli w tym zakresie.

Informacja o odrzuceniu oferty Odwolujgcego i uniewaznieniu Postepowania
przekazana zostata wykonawcom w dniu 20 wrzesnia 2018 r. Odwotanie zostato wniesione

w dniu 25 wrzes$nia 2018 r.

Z powyzszego wynika zatem, Zze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu

zwigzania ofertg, a termin ten przed jego uptywem nie zostat przez Odwotujgcego przediuzony.

Zamawiajacy przywotat stanowisko Urzedu Zamowieh Publicznych, doktryny i wyrok
KIO podkreslajgce wage terminu zwigzania ofertg dla jej bytu oraz dla mozliwosci wykazania

spetniania przestanek z art. 179 ust. 1 Pzp przez wykonawce wnoszgcego odwotanie.

Na wypadek nieuwzglednienia powyzszego wniosku Zamawiajgcy przedstawit

argumentacje majgcg swiadczy¢ o bezzasadnosci zarzutow odwotania.

Na wstepie podat, ze oszacowat wartos¢ zamowienia na kwote 400.000 zt (netto) —
492.000 zt (brutto). Jako podstawe szacowania wartosci przyjeto swiadczenie ustugi badania
sprawozdania  finansowego  Zamawiajgcego  oraz  skonsolidowanego  badania
Grupy Kapitatowej  Agencji Rozwoju  Przemystu (dalej ,GK”) za 2017 rok.
Podmiotem swiadczgcym ustuge w tym okresie byta firma KPMG sp. z o0.0. spk.

(dalej: ,KPMG”), zatem uzyskane wartosci nalezy uzna¢ za miarodajne.

W ramach wykonywania ustugi w siedzibie Zamawiajgcego przebywaty srednio 4
osoby. Osoby te na réznych etapach prowadzenia badania przychodzity tgcznie przez okres 5
tygodni (zgodnie z przyjetym przez obie strony harmonogramem), co daje to liczbe 800 godzin
Swiadczenia ustugi. WartoS¢ ustugi za rok 2017 wynosita 75.000 zt netto. W oparciu

0 powyzsze Zamawiajgcy wyliczyt srednig stawke godzinowg na poziomie 93,75 zt.

W celu wyliczenia przewidywanego wynagrodzenia wykonawcy za badanie
sprawozdan w latach 2018-2021 przyjeto zatozenie, ze zwiekszona bedzie czasochtonnosc

badania w poszczegolnych latach ze wzgledu na juz zaistniaty, jak i prognozowany wzrost
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liczby spétek w GK. W wyniku powyzszego, w ocenie Zamawiajgcego, minimalna liczba godzin
niezbednych do zapewnienia nalezytego wykonania umowy wynosi 1000, z zastrzezeniem,
ze jezeli ustugodawcg bedzie podmiot rozpoczynajgcy na nowo Swiadczenie ustugi,
to w pierwszym roku badania liczbe te nalezy zwiekszy¢ do minimum 1200 godzin ze wzgledu
na koniecznos¢ zbadania bilansu otwarcia. Zamawiajgcy dodat, ze przyjat takze zwiekszenie
stawki godzinowej do kwoty 95 z. Catosciowe wynagrodzenie wykonawcy wyliczone przez
Zamawiajgcego, powiekszone o VAT, wyniosto zatem 492.000 zt. Jest to jednoczesnie kwota,
jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamdwienia, z zastrzezeniem
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia i wzoru umowy w zakresie zmian
umowy zwigzanych z ewentualnymi zmianami liczby spétek wchodzgcych w sktad GK
i objetych badaniem skonsolidowanym. Wyliczenia (w oparciu o rok 2017) przedstawia

ponizsza tabela.

BADANIE 2017 BADANIE 2018
Wartos¢ badania 75 000 L. os6b 5
L. oséb 4 L. tygodni 6
L. tygodni 5 Stawka godzinowa 95
L. roboczogodzin 800 L. roboczogodzin 1200
Stawka godzinowa 93,75 Wartos¢ badania 114 000

BADANIA 2019-2021

L. lat 3
L. oséb 5
L. tygodni 5
Stawka godzinowa 95
L. roboczogodzin 3000
Wartos¢ badan 285 000
Razem 2018-2021 399 000

Odwotujgcy zaoferowat za wykonanie przedmiotu zamowienia tgczng kwote ryczattowg
354.240 zt (brutto), wobec czego réznica pomiedzy wartoscig zamowienia wyliczong przez
Zamawiajgcego powiekszong o VAT (492.000 zt) a ceng oferty (354.240 zt) wynosi 137.760 zt
w okresie 4 lat (rocznie: 34.440 zt). Oznacza to, ze cena oferty jest 0 28% nizsza od wartosci

zamoéwienia wyliczonego przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy przytoczyt nastepnie art. 90 ust. 1 Pzp i stwierdzit, ze w omawianym
przypadku zaoferowana cena wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia
i budzi jego watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie
z postawionymi przez niego wymaganiami. Zamawiajgcy dokonujgc tej oceny wzigt pod uwage
ztozonosc¢ struktury organizacyjnej, wielkos¢ sum bilansowych spotki oraz szeroki przedmiot

jej dziatalnosci. W ramach prowadzonej dziatalnosci Zamawiajgcy zarzgdza takze wieloma
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réznego rodzaju spétkami dziatajac réwniez w interesie Skarbu Panstwa oraz innymi spétkami,
w ktérych Skarb Panhstwa posiada udziaty i akcje. W ramach tego dziatania wykonywane sg
ztozone operacje nabywania, zbywania i zamiany aktywow, niejednokrotnie o bardzo wysokich
wartosciach. Wymaga to stosowania wielu ztozonych operacji finansowych z wykorzystaniem
réznego rodzaju instrumentow finansowych i prawnych. Ponadto zamawiajgcy w ramach

swojej dziatalnosci Swiadczy ustugi finansowe w zakresie:

1. pozyczek kierowanych do duzych przedsiebiorstw celem wsparcia ich rozwoju
przez:
a) finansowanie dtuzne wzrostu srednich i duzych przedsiebiorstw;
b) finansowanie przedsiebiorstw w procesie restrukturyzacji;
c) pozyczki dla innowacyjnych firm;

d) finansowanie diuzne branz strategicznych obarczonych wysokim ryzykiem,

ARP S.A. finansuje przedsiebiorstwa z réznorodnych branz, przy czym specjalizuje
sie w finansowaniu przedsiebiorstw przemystowych, a takze swiadczgcych ustugi

dla przemystu.

2. poreczen przeznaczonych na wsparcie rozwoju duzych i srednich przedsiebiorstw
przez udzielanie poreczen kredytow przeznaczonych na dziatalnos¢ inwestycyjng,
jak i kredytéw obrotowych;

3. pomocy publicznej obejmujgcej finansowanie udzielane na warunkach
preferencyjnych w ramach pomocy na ratowanie i restrukturyzacje dla duzych
przedsiebiorstw. Pomoc publiczna skierowana jest do duzych przedsiebiorstw
prywatnych, samorzgdowych i panstwowych znajdujacych sie w trudnej sytuacii.
Celem finansowania jest przywrdcenie przedsiebiorcy diugookresowej rentownosci,

zdolnosci do samodzielnego funkcjonowania i konkurowania na rynku.

Zamawiajgcy podsumowat, Ze jego dziatalnos¢ statutowa wykracza poza standardowa
dziatalnosc¢ spotek. Niestandardowy i szeroki wachlarz dziatalnosci Zamawiajgcego przektada
sie na ztozonos¢ oraz skomplikowanie operacji ksiegowych, ktére podlegajg badaniu przez
niezaleznego biegtego rewidenta. Okolicznosci te przektadajg sie bezposrednio na wiekszg
niz w przypadku standardowego podmiotu pracochtonno$¢ badania sprawozdan finansowych.
Potwierdzeniem tego sg doswiadczenia wiasne Zamawiajgcego a w zakresie badan
finansowych spotki i sprawozdan skonsolidowanych — wyliczenia pracochtonnosci na
podstawie czasu pracy spedzonego w siedzibie Zamawiajgcego przez pracownikéw firmy
audytorskiej badajgcej sprawozdania finansowe Spotki za 2017 r. Za ostatni okres, {j. za lata
2014-2017, ustugi badania sprawozdan s$wiadczyta firma KPMG, posiadajgca bogate

miedzynarodowe i wszechstronne doswiadczenie w badaniu duzych podmiotow o ztozonej
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strukturze organizacyjnej i kapitatowej, swiadczgcych ustugi o szerokim spektrum. Podmiot o
tak duzej praktyce potrzebowat w latach poprzednich ok. 800 godzin (ujmujgc jedynie czas
pracy pracownikéw ustugobiorcy w siedzibie ARP S.A.) na realizacje zamdwienia w zakresie
badania sprawozdan finansowych, przy czym w okresie swiadczenia tych ustug nie bylty objete
sprawozdaniem skonsolidowanym GK duze podmioty z sektora stoczniowego przejete
w 2018 r. oraz spétki przejete od Skarbu Panstwa w ramach wymiany aktywdéw pomiedzy
Skarbem Panstwa a Zamawiajgcym w zwigzku z konsolidacjg sektora lotniczego. Wszystko to
przektada sie bezposrednio na istotnie wigekszg w stosunku do lat poprzednich liczbe
i skomplikowanie operacji podlegajgcych ujeciu i wykazaniu w sprawozdaniu finansowym,
a tym samym podlegajgcych badaniu przez niezaleznego biegtego rewidenta. Wskazac takze
nalezy, ze w sktad GK Zamawiajgcego, oprécz spotek ze wskazanych powyzej obszaréw,
wchodzg rowniez duze spotki z sektora kolejowego, goérniczego i ustug finansowych.
Zgodnie z szacunkami Zamawiajgcego roczna fgczna pracochfonnosé badania sprawozdan
finansowych (spétki i skonsolidowanego GK) powinna wynosi¢ minimum 1.000 godzin.
Ponadto badanie sprawozdania finansowego po raz pierwszy wymaga przeprowadzenia
dodatkowych czynnosci, w tym sprawdzenia bilansu otwarcia przez nowy podmiot. Dlatego tez
w pierwszym roku swiadczenia ustugi pracochtonno$é powinna uwzgledniaé dodatkowy czas
pracy (wg szacunkéw zamawiajgcego ok. 200 godzin). Zatem w pierwszym roku Zamawiajgcy

oszacowat pracochfonnosé na 1.200 godzin.

W zwigzku z powyzszym, w ocenie Zamawiajgcego, wskazana przez wykonawce
pracochtonnos¢ na poziomie 531 godzin jest niewystarczajgca do nalezytego wykonania

ustugi.

Nastepnie Zamawiajacy oméwit przeprowadzong z Odwotujgcym procedure
wyjasnienia ceny jego oferty i stwierdzit, ze przyjat on do kalkulacji kosztow stawki godzinowe
zblizone, a nawet wyzsze od szacowanych przez Zamawiajgcego. Jednak w zakresie
szacowanej czasochtonnosci prowadzenia badania sprawozdan zaistniata bardzo duza
rozbieznos¢ pomiedzy szacunkami Zamawiajgcego a Odwotujgcego. Zamawiajacy,
jak wskazano wczesniej, szacowat czasochtonno$¢ na poziomie 1.000 godzin za
przeprowadzenie badan w skali roku, w tym w pierwszym roku na poziomie 1.200 godzin,
podczas gdy Odwotujgcy oszacowat czasochtonno$¢ badan na poziomie 531 godzin rocznie,
rowniez w pierwszym roku sSwiadczenia ustugi, ktora bedzie wymagata wykonania

dodatkowych czynnosci zwigzanych z badaniem bilansu otwarcia.

W ocenie Zamawiajgcego wyjasnienia Odwotujgcego nie mogag zosta¢ uznane za
potwierdzajgce prawidtowe wyliczenie ceny ofert adekwatnej do przedmiotu zaméwienia.
Zamawiajgcy podat, ze zgodnie z art. 80 ust. 2 Ustawy wynagrodzenie za przeprowadzenie

badania odzwierciedla pracochtonnos¢ oraz stopien ztozonosci prac i wymagane kwalifikacje.
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Wezwanie skierowane do Odwotujgcego jednoznacznie wskazywato na koniecznos¢
wyjasnienia przez niego sposobu okreslenia wskazanych w wezwaniu elementow
kosztotworczych. Zamawiajgcy wyraznie wskazat w pismie obszary budzgce watpliwosci
w zakresie obliczenia ceny oferty, w tym w szczegdlnoéci czy zaoferowane wynagrodzenie

odzwierciedla pracochfonnosé, stopien ztozonosci prac.

Zgodnie ze stanowiskiem orzecznictwa i doktryny, to na wykonawcy cigzy obowigzek
wykazania, ze przedstawiona cena oferty nie jest ceng razgco niskg, a zamawiajgcy ma
obowigzek dokonania analizy w celu realnej oceny, ze wyjasnienia potwierdzajg mozliwosc
nalezytego wykonania przedmiotu zaméwienia za oferowang cene. W przedmiotowej sprawie
udzielenie odpowiedzi na poziomie wskazania stawek poszczegdlnych elementéw majgcych
wptyw na wysokos¢ ceny oraz ogolnych sformutowan, ze kalkulacja ceny jest przygotowana
prawidtowo nalezy uznaé za niewystarczajgce. Odwotujacy nie wykazat bowiem, ze istnieje
mozliwos¢ prawidtowej realizacji zamowienia w zatozonym przez niego czasie 531 godzin
rocznie. W ocenie Zamawiajgcego pracochtonnos¢ na tym poziomie jest niewystraczajgca do
nalezytego wykonania zamowienia. Potwierdzajg to wyliczenia w oparciu o swiadczenie ustugi
przez KPMG, jak réwniez opisana wczesniej ztozonos¢ struktury Zamawiajgcego i szeroki
zakres jego dziatania. Tym samym, w ocenie Zamawiajgcego, wykonawca nienalezycie
skalkulowat jeden z kluczowych elementow majgcych wptyw na wysokos¢ swojego
wynagrodzenia. W zakresie wyjasnienia prawidtowe] kalkulacji tego elementu Odwotujgcy
wskazat jedynie, ze stawka za godzine oraz pracochtonnos$¢ uzalezniona jest od wielu
czynnikdw, m.in. od znajomosci specyfiki dziatalnosci klienta, znajomo$ci branzy przez
kluczowego biegtego rewidenta, rodzaju majatku, jego wartosci i udziatu w strukturze aktywow,
co wplywa na sprawnos¢ wykonywanych ustug. Wykonawca nie przedstawit jednak
przekonywujgcych wyjasnien, ze posiada znajomo$¢ wskazanych powyzej aspektow

dziatalnosci Zamawiajgcego.

Nie kwestionujgc zatem poprawnosci samych wyliczen matematycznych oraz
przyjetych stawek za poszczegdlne rodzaje ustug za niedoszacowang nalezy uznacé
czasochtonno$¢ ustug. Aspekt ten jest kluczowy dla oceny zdolnosci wykonania przedmiotu
zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego za zaoferowang
przez wykonawce cene. Zdaniem Zamawiajgcego przeznaczona przez Odwotujgcego liczba
531 godzin jest niewystraczajgca, aby doktadnie zweryfikowac sprawozdania finansowe spofKi
o takim przekroju dziatalnosci oraz sprawozdania skonsolidowanego o takim przekroju
i specyfice spotek wchodzgcych w sktad GK (w tym m.in. spotek z sektora gérniczego,
stoczniowego, kolejowego i ustug finansowych). Czasochtonnos$¢ jest takze kluczowym
elementem obliczenia realnego wynagrodzenia Wykonawcy za tego typu ustuge, w tym

przypadku nawet istotniejszym od wysoko$ci stawek jednostkowych.
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Odnoszgc sie do tresci zarzutu Odwolujgcego o gotostownosci twierdzenia
Zamawiajgcego o niemoznosci wykonania przedmiotowego zamowienia w ramach wskazane;j
przez Odwotujgcego czasochtonnosci, w swietle jego wyjasnien tym bardziej nalezy uznac¢ za

gotostowne.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze Zamawiajgcy wyjasnit w uzasadnieniu
decyzji o odrzuceniu oferty w jaki sposob szacowat wartos¢ zamowienia, w tym w zakresie
przewidywanej czasochtonnosci ustugi. Fakt, Zze Zamawiajgcy nie jest podmiotem
Swiadczgcym profesjonalne ustugi w zakresie rewizji finansowej nie pozbawia go jednak
umiejetnosci prawidtowej i racjonalnej oceny sktadnikow warunkujgcych nalezyte wykonanie
zamoéwienia. Sposéb oceny tych sktadnikow zostat oparty o praktyczne dodwiadczenie we
wspotpracy z podmiotem posiadajgcym bogate doswiadczenie w badaniu finansowym
podmiotow o duzym spektrum dziatania i ztozonosci organizacyjnej. Wskazac¢ nalezy,
ze w notowaniach prezentowanych w pismach branzowych firma KPMG jest zdecydowanie
wyzej pozycjonowana niz ktérykolwiek z podmiotdw w ramach Konsorcjum sktadajgcego
oferte w przedmiotowym postepowaniu. Wieloletnia obserwacja prac tej firmy przy wykonaniu
badan sprawozdan finansowych Zamawiajacego i badan skonsolidowanych GK jest
wiarygodnym i miarodajnym zrédiem wiedzy o naktadach, réwniez czasowych, koniecznych do
rzetelnego wykonania takich prac. Faktem jest, ze Zamawiajgcy nie precyzowat na etapie
ogtoszenia o zaméwieniu wymagan co do czasochtonnosci prowadzenia badania sprawozdan.
Niemniej jednak twierdzenie Odwotujacego, ze wyliczenia Zamawiajgcego nie jest poparte
argumentacjqg faktyczng i prawng mija sie z prawda. Argumentacja taka zostata przedstawiona
w informacji o0 uniewaznieniu postepowania z dnia 20 wrze$nia 2018 .
Argumenty przywotywane w niniejszej odpowiedzi na odwotanie stanowig tylko i wytgcznie

poszerzenie argumentacji przedstawianej w tamtym pismie.

Jako nieuprawnione nalezy uznac¢ takze zastrzezenie przez Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy
,Zbyt skgpo” sformutowat wezwanie do ztozenia wyjasnien w rybie art. 90 ust. 1 Pzp.
Tres$¢ wezwania zostata dostosowana do elementéw okreslonych art. 80 ust. 2 Ustawy.
Zgodnie z tym przepisem wynagrodzenie za przeprowadzenie badania odzwierciedla
pracochfonno$¢ oraz stopien ztozonosci prac i wymagane kwalifikacje. Zarzut formutowany
przez Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy nie wskazat, ze oczekuje przedstawienia szacowania
pracochtonnosci oraz wymagat jedynie potwierdzenia, ze zostata wzieta pod uwage, w ocenie
Zamawiajgcego probg zniwelowania zbyt lekkiego podejscia do ztozonych wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny. Wskazanie przez Zamawiajgcego w wezwaniu do ztozenia
wyjasnien w tym zakresie, ze elementy te budzg jego watpliwosci jednoznacznie wskazuje,
ze jest on sSwiadom, ze Odwotujgcy przygotowujgc oferte brat pod uwage element

pracochfonnosci. Zatem pytanie o to, czy Odwotujgcy jest Swiadomy istnienia tego elementu
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nie miatoby najmniejszego sensu, tym bardziej ze Zamawiajgcy pozostaje w przekonaniu,
ze Odwolujacy jest profesjonalnym podmiotem dziatajgcym w obszarze rewizji finansowej.
Dokonujgc analizy wezwania Zamawiajgcego na niwie semantyki wskazac¢ nalezy, ze tres¢
wezwania wskazywata na obszary w szczegolnosci budzace jego watpliwosci, w jakim
kontekscie nalezy te watpliwosci rozpatrywaé¢ (mozliwos¢ wykonania tak ztozonego
przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego), oraz
formutowata oczekiwanie zlozenia wyjasnien watpliwosci w co najmniej wskazanych
obszarach. Obszar rewizji finansowej jest obszarem ustug ,miekkich” i nie ma mozliwosci
sformutowania zgdania wyjasnien np. przez wskazanie pozycji kosztorysowych, ktore mogty
by¢ uznane za wycenione zbyt nisko. Zamawiajgcy dysponuje bowiem informacjg o koszcie
catosciowym wykonania ustugi, tak wiec jego watpliwosci sitg rzeczy mogg by¢ formutowane

na pewnym poziomie ogdélnosci. Nie pozbawia to jednak takiego pytania waloru legalnosci.

Odwotujgcy w zakresie wyjasnienia przewidywanej czasochtonnosci wskazat jedynie,
ze ,Stawka za godzine oraz pracochtonnos¢ uzalezniona jest od wielu czynnikéw,
m.in. znajomosci specyfiki dziatalnosci Klienta, znajomosci branzy przez kluczowego biegtego
rewidenta, rodzaju majgtku, jego wartosci i udziatu w strukturze aktywow. co wptywa na
sprawnos¢ wykonywanych ustug. W zwigzku z powyzszym cena za badanie sprawozdan
finansowych Agencji zostata opracowana skrupulatnie, zgodnie z naszymi wewnetrznymi
procedurami, ktére ustalone sg zgodnie z obowigzujgcymi nas przepisami jak réwniez zgodnie
z Umowg Konsorcjum”. Z tak udzielonych wyjasnien nie wynika, ze Odwotujgcy udzielit
odpowiedzi w poszczegdlnych kwestiach wskazanych w pismie wzywajgcym do wyjasnienia
razgco niskiej ceny. Wskazujgc na szacowanie pracochtonnosci Odwotujgcy wskazat jedynie,
ze jest ona uzalezniona od wielu czynnikdow, m.in. znajomosci specyfiki dziatalnosci Klienta,
znajomosci branzy przez kluczowego biegtego rewidenta, rodzaju majgtku, jego wartosci i
udziatu w strukturze aktywow. Trudno zgodzi¢ sie z twierdzeniem, Zze zdanie to wyjasnia
poprawnosé przyjecia pracochtonnosci realizacji zaméwienia. Po pierwsze odnosi sie do
czysto teoretycznej sytuacji co brane jest po uwage przy szacowaniu czasu niezbednego na
wykonanie zlecenia. Odwotujgcy w zadnej mierze nie odniost tego do zakresu zadan
przewidywanego do realizacji w ramach ewentualnej umowy z Zamawiajgcym. Po drugie
trudno uznac, ze Odwotujgcy zna specyfike dziatalno$ci Zamawiajgcego oraz warto$c¢ i udziat
w strukturze aktywow jego majgtku. Podmioty wchodzgce w sktad odwotujgcego sie
konsorcjum nie wykonywaty ustug rewizji finansowej dla Zamawiajgcego. Jak juz opisano
wczesniej Zamawiajgcy sam w sobie jest podmiotem o ztozonej strukturze organizacyjnej oraz
szerokim spektrum dziatalnosci, wykraczajacym poza standardowe dziatania innych spotek.
Okolicznosci te powinny raczej wptywac na przyjecie ostroznosciowych wyliczeh w zakresie

pracochtonnosci uwzgledniajgcej specyfike klienta i stopien ztozonosci prac.
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Zamawiajacy stwierdzit, ze dokonujgc oceny wyjasnien nie moze przyjg¢ ich
bezkrytycznie. Musi wyjasnienia te odnies¢ do posiadanej przez siebie wiedzy o przedmiocie
zamodwienia oraz innych elementéw wptywajgcych na mozliwos¢ uzyskania ustugi z gwarancjag
jej nalezytego wykonania. Rzetelna i obiektywna ocena tych wyjasnien pozostaje nie tylko
prawem, ale wrecz obowigzkiem Zamawiajgcego, ktory nie moze zostaC wytgczony takze
w przypadku oceny ,ustug miekkich” tak jak ustugi rewizji finansowej W omawianym
przypadku zrédtem wiedzy o przewidywanej pracochionnosci sg doswiadczenia z lat
poprzednich w zakresie badania sprawozdan finansowych zaréwno samego Zamawiajgcego,
jak i GK. Porownanie tej wiedzy z wyliczeniami Odwotujgcego zawartymi w wyjasnieniach
razgco niskiej ceny wraz z uwzglednieniem braku jakiegokolwiek odniesienia tych wyliczen do
konkretnej ustugi dla Zamawiajgcego, jednoznacznie wskazuje, ze wyjasnienia te byty

niewystarczajgce.

Odnoszgc sie do zarzutu odrzucenia oferty Odwotujgcego z naruszeniem art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp Zamawiajgcy wskazat, ze istotne jest dla niego wydzielenie z wynagrodzenia
wskazywanego w ofercie kwoty jaka przypada na wartosci niematerialne i prawne przekazane
w ramach zawieranego kontraktu. Wynika to z koniecznosci prawidtowej amortyzacii

wydatkow.

Jednoczesnie nie sposob zgodzi¢ sie z twierdzeniem Odwotujgcego, ze nie jest istotne,
analizujgc tres¢ WU, okreslenie w ofercie kwoty wynagrodzenia za przeniesienie autorskich
praw majatkowych. Zgodnie bowiem z art. 43 ust. 1 ustawy z 4 lutego 1994 r. o prawie
autorskim i prawach pokrewnych (Dz.U z 2018 ., poz. 1191 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,PrAutU”,
~Jezeli z umowy nie wynika, ze przeniesienie autorskich praw majgtkowych lub udzielenie
licencji nastgpito nieodptatnie, tworcy przystuguje prawo do wynagrodzenia”. WU nie zawiera
postanowien, ktére mogtyby sugerowaé na nieodptatng mozliwos¢ przeniesienia autorskich
praw majgtkowych. Brak wskazania wynagrodzenia przez Wykonawce skutkowatby
zaistnieniem jego uprawnienia wskazanego w ust. 2 art. 43 PrAutU, zgodnie z ktorym
~Jezeli ~w umowie nie okreslono wysoko$ci wynagrodzenia  autorskiego,
wysokos¢ wynagrodzenia okresla sie z uwzglednieniem zakresu udzielonego prawa oraz

korzysci wynikajacych z korzystania z utworu”.

Z interpretacji ww. przepiséw wynika, ze kwota wskazana w ofercie Odwotujgcego,
w ktorej nie zostaty wskazane kwoty za przeniesienie autorskich praw majgtkowych, nie bytaby
kwotg catkowitg za zrealizowanie przedmiotu zamowienia, poniewaz wykonawca poza kwotg
wskazang w ofercie uprawniony bytby do zgdania kwoty w niej nie wskazanej, co w ocenie
zamawiajgcego wynika wprost z brzmienia przywotywanego powyzej art. 43 ust. 2 PrAutU.
Przepis ten stosuje sie bowiem w przypadku, gdy, po pierwsze strony przemilczaty w umowie

kwestie wynagrodzenia, zas zgodnie z art. 43 ust. 1 tej ustawy jest ono nalezne tworcy, a po
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drugie — gdy strony ustality, ze tworcy nalezy sie wynagrodzenie, lecz w umowie brakuje
postanowien okreslajgcych jego wysokos¢. Powyzsze, dodatkowe wynagrodzenie, w ocenie
Zamawiajgcego, z uwagi na zakres przeniesienia autorskich praw majgtkowych wskazanych

w § 6 WU mogtoby by¢ znaczne.
Na rozprawie strony podtrzymaty przedstawione powyzej stanowiska.

Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z tresci oswiadczenia

z 12 pazdziernika 2018 r. o przedtuzeniu terminu zwigzania oferta.

Po przeprowadzeniu rozprawy Ilzba, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy omoéwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak réwniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska stron postepowania odwolawczego zawarte
w przytoczonych powyzej pismach procesowych, a takze wyrazone ustnie na rozprawie

i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Skiad orzekajacy stwierdzit, ze Odwotujgcy jest legitymowany,
zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotania. Tym samym Izba nie
uwzglednita przeciwnej argumentacji Zamawiajgcego, ktory wywodzit nie spetnianie przez
Odwotujgcego wynikajgcych z przywotanego przepisu przestanek materialnoprawnych z faktu
braku zwigzania ofertg w dacie wniesienia odwotania. De lege lata zaden przepis Pzp nie
wigze uprawnienia do skorzystania ze srodka ochrony prawnej z koniecznoscig pozostawania
przez wykonawce wnoszgcego odwotanie w stanie zwigzania ofertg, podobnie jak nie
uniemozliwia zamawiajgcemu wyboru oferty wykonawcy, w przypadku ktérej stan 6w ustat,
z zastrzezeniem przepisu art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp, ktéry nie znajduje zastosowania
w przedmiotowej sprawie, jako ze nie stanowit podstawy odrzucenia oferty Odwotujgcego.
Co wiecej, przywotany przepis odnosi sie do sytuacji, w ktérej wykonawca nie wyraza,
na wniosek zamawiajgcego, zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, czym daje wyraz
braku zainteresowania ubieganiem sie o uzyskanie zaméwienia publicznego. W pozostatych
przypadkach uptyw terminu zwigzania ofertg wywotuje jedynie ten skutek, ze wykonawca nie
ma obowigzku zawarcia umowy w sprawie zaméwienia publicznego, co jednak nie jest
réwnoznaczne z rezygnacjg z ubiegania sie o udzielenie zamowienia. W okolicznosciach
rozpoznawanej sprawy sytuacja taka nie zachodzi, o czym swiadczy zaréwno wszczecie przez

Odwotujgcego postepowania odwotawczego, jak i ztozone na posiedzeniu oswiadczenie.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci SIWZ, oferty Odwotujgcego,
wezwania Odwotujgcego do wyjasnienia razgco niskiej ceny (pismo z 30 sierpnia br.),
wyjasnien Odwotujgcego z 31 sierpnia 2018 r. oraz z zawiadomienia o wyniku Postepowania
— pisma z 20 wrzesnia 2018 r. Na podstawie przywotanych dokumentéw sktad orzekajgcy

stwierdzit, ze Strony nie pozostajg w sporze co do okolicznosci stanu faktycznego
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wynikajgcego z przytoczonych powyzej pisemnych stanowisk (odwotania i odpowiedzi na

odwotanie).

W ocenie sktadu orzekajgcego w zaistniatym stanie faktycznym Zamawiajgcy nie miat
podstaw do odrzucenia oferty Odwotujgcego z uwagi na razgco niskg cene, co stanowi
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 Pzp.

Istotg problemu nie bytlo odmienne rozumienie pojecia razgco niskiej ceny,
czy uprawnienie Zamawiajgcego do wystgpienia do Odwotujgcego o udzielenie wyjasdnien
w tej kwestii, a zakres wezwania i zwigzany z nim poziom szczegotowosci sktadanych
wyjasnien.

Izba wskazuje, ze obowigzkiem zamawiajgcego, korzystajgcego z procedury
przewidzianej w art. 90 Pzp, jest precyzyjne wskazanie okolicznosci, ktére majg zostaé przez
wykonawce wyjasnione. To z tresci wezwania do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej
ceny wykonawca czerpa¢ ma bowiem wiedze o aspektach zaoferowanej przez niego ceny za
realizacje przedmiotu zamowienia, ktore wzbudzity watpliwosci zamawiajgcego. Nie sposéb
obcigza¢ wykonawcy obowigzkiem antycypowania zakresu wezwania, co prowadzi do
wniosku, ze w sytuacji, gdy wezwanie jest lakoniczne, nieprecyzyjne, bgdz ogdlnikowe,
zamawiajgcy musi liczy¢ sie z mozliwoscig otrzymania wyjasnien charakteryzujgcych sie

wymienionymi wczesniej cechami.

Ad casum Zamawiajgcy, w trzecim akapicie wystosowanego do Odwotujgcego
wezwania, wyrazit watpliwos¢, czy cena jego oferty odzwierciedla m.in. pracochfonnosc
zwigzang z wykonaniem zamowienia. W odpowiedzi Odwolujgcy ztozyt wyjasnienia
odnoszgce sie do tej kwestii, a nadto przedstawit wyliczenia (arkusze kalkulacyjne) ze
wskazaniem na oszacowany przez niego wskaznik pracochionnosci. Oceniajgc tresé
odpowiedzi Odwotujgcego w kontekscie tresci wezwania, sktad orzekajgcy doszedt do
przekonania, ze Zamawiajgcy nie byt uprawniony do wysnucia wniosku o razgco niskiej cenie
oferty Odwotujgcego z uwagi na niedoszacowanie tego elementu kalkulacji zaoferowanej
ceny. Zdaniem lzby okolicznos¢ stanowigca podstawe odrzucenia oferty Odwotujgcego
zostata w istocie jedynie zasygnalizowana (wspomniana) w tresci wezwania, natomiast tres¢
decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego i odpowiedzi na  odwotanie,
zawierajgcych wyliczenia pracochtonnosci zwigzanej z realizacjg przedmiotu zamdwienia oraz
podstawy do jej ustalenia, odbiega poziomem szczegdtowosci od tresci wystosowanego do
Odwotujgcego wezwania. Analizujgc tre$¢ wezwania Odwotujgcy nie mogt mie¢ wiedzy
o okolicznosciach wskazanych chociazby w tresci uzasadnienia decyzji o odrzuceniu jego
oferty, w ktérej Zamawiajgcy wskazat na oszacowany przez siebie, nieznany wczes$niej

Odwotujgcemu, poziom pracochtonnosci. W konsekwencji Zamawiajacy co najmniej
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przedwczesnie odrzucit oferte Odwoltujgcego, bezzasadnie pozbawiajagc go mozliwosci
ztozenia szczegotowych, odnoszgcych sie do konkretnych watpliwosci Zamawiajgcego,
wyjasnien. Podkreslenia wymaga, ze wypracowana w orzecznictwie Izby zasada
jednokrotnosci wezwania wykonawcy do zlozenia wyjasnien razgco niskiej ceny nie ma
bezwzglednego charakteru i nie znajduje zastosowania w sytuacjach, w ktorych,
jak w rozpoznawanej sprawie, pierwsze wezwanie do ztozenia wyjasnien bylo ogodlnikowe

i nie obejmowato kwestii poruszonych nastepnie w uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty.

Biorgc powyzsze pod uwage, a takze zwazywszy na fakt, ze pracochtonnosc
wykonania zaméwienia sktad orzekajgcy uznaje za istotny element kalkulacyjny ceny oferty,
Izba nakazata Zamawiajgcemu kontynuowanie procedury wyjasnienia razgco niskiej ceny

oferty Odwotujgcego, zgodnie z zakresem wynikajgcym z pkt 1.3 sentencji orzeczenia.

Sktad orzekajgcy uznat, ze Zamawiajgcy dopuscit sie rowniez naruszenia przepisu
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp z uwagi na brak podstaw do odrzucenia oferty Odwotujgcego z uwagi

na niezgodnosc jej tresci z trescig SIWZ.

Przede wszystkim stwierdzi¢ nalezy, ze mozliwos¢ skorzystania z przywotanego
przepisu Pzp zachodzi w warunkach wskazania przez zamawiajgcego postanowienia SIWZ,
Z ktérym oceniana przez niego oferta jest niezgodna. W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy
takiego wskazania nie dokonat ani w uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego,

ani nawet na rozprawie.

Co wiecej, lektura postanowien SIWZ nie pozwala na wniosek o istnieniu zarzucanej
ofercie Odwotujgcego niezgodnosci. Konstrukcja formularza oferty, stanowigcego zatgcznik
nr 2 do SIWZ, potwierdza bowiem teze Odwotujgcego o informacyjnym charakterze cen za
przeniesienie praw autorskich, poniewaz mieszczg sie one w cenach za samo wykonanie
badan, ergo nie powiekszajg — wbrew zapatrywaniom Zamawiajgcego — ceny oferty,
nie stanowigc dodatkowego wynagrodzenia osigganego przez wykonawce z tego tytutu
(zob. tabele z pkt 2 wzoru formularza oferty). Argumentacje te wspiera tre$¢ pkt 3 wzoru
formularza oferty, w ktérym wykonawca os$wiadcza, ze zaoferowana cena zawiera m.in.

wynagrodzenie z tego tytutu.

W konsekwencji skfad orzekajgcy stwierdzit, ze Odwotujgcy byt uprawniony do
zaoferowania nieodptatnego przeniesienia praw autorskich, bowiem nieodptatne zaoferowanie
elementu swiadczenia nie przeczy odpfatnemu charakterowi umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Co za$ dotyczy argumentacji Zamawiajgcego opartej na przepisie art. 43 ust. 1
PrAutU nalezy zauwazy¢, ze zawarta z Odwotujgcym umowa w sprawie zamoéwienia

publicznego bedzie przewidywac nieodptatne przeniesienie praw autorskich, jako ze § 6 WU
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zostanie uzupetniony o wynagrodzenie wynikajgce z tresci oferty Odwotujgcego, w ktérej ten

element — jak wspomniano — zostat zaoferowany nieodptatnie.

W konsekwencji Izba uznata, ze Zamawiajgcy uniewaznit Postepowanie z naruszeniem

przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp.
Majgc na uwadze powyzsze orzeczono, jak w pkt 1 sentenciji.

O kosztach postepowania (pkt 2 sentencji wyroku) rozstrzygnieto stosownie do jego
wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 w zw.
z § 3 pkt 1 i 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu p obierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2018 r., poz. 972 j.t.).

PrzewodniczaCy:  ...occiiiiiiiiiiiiiii
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