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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 4 listopada 2014 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 21 pazdziernika 2014 r. zgtoszonych do Prezesa

Urzedu Zaméwien Publicznych przez zamawiajgcego:

Gmine Myslenice ul. Rynek 8/9 32-400 Myslenice

dotyczacych informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 6 pazdziernika 2014 roku znak
UZP/ DKUE/ KD/29/14

w przedmiocie postepowania o udzielenie zamdwienia dotyczacego swiadczenia ustug
kompleksowej pomocy prawnej na rzecz Gminy Myslenice — Jednostki Realizujacej Projekt
pn. Czysta woda dla Krakowa — uporzadkowanie gospodarki wodno-$ciekowej na terenie

Gminy Myslenice.
Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:
Przewodniczacy: Emil Kawa
Czlonkowie: Magdalena Grabarczyk
Marek Kolesnikow

wyraza nastepujaca opinie:

zastrzezenia zamawiajacego do wyniku kontroli doraznej nastepczej nie zastuguja

na uwzglednienie.
Uzasadnienie
Zamawiajacy — Gmina Myslenice ul. Rynek 8/9 32-400 Myslenice, prowadzita

postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie zamoéwienia z wolnej reki (art. 5

ust. 1a i 1b Pzp) na Swiadczenie ustug kompleksowej pomocy prawnej na rzecz Gminy



Myslenice — Jednostki Realizujacej Projekt pn. Czysta woda dla Krakowa — uporzadkowanie
gospodarki wodno-sciekowej na terenie Gminy Myslenice.

Kancelaria Radcy Prawnego — Jacek Kogut (dalej réwniez zwana jako ,Kancelaria”)
Swiadczyta i nadal swiadczy na rzecz zamawiajgcego obstuge prawna. Zakres ustugi
obejmowat min. obstuge prawng jednostki, tj. Swiadczenie ustug kompleksowej pomocy
prawnej polegajacej na podejmowaniu przez wykonawce dziatan, w ramach realizacji
Umowy o obstuge prawng Jednostki Realizujacej Projekt (JRP), uwzgledniajagce wszystkie
uwarunkowania zwigzane z realizacjq Projektu i warunki pomocy technicznej dla
zamawiajacego w ramach Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko. W ramach
powyzszego zamowienia, wykonawca zobowigzany byt do udzielania pomocy prawnej w
kwestiach zwigzanych z planowaniem, organizacjq i zarzadzaniem Projektami.

Ustuga ta jest Swiadczona na podstawie umoéw, ktérych pierwsza zostata zawarta
04.01.2010 roku. Natomiast w wyniku negocjacji pomiedzy stronami z 30.01.2014 r., w dniu
04.02.2014 r. zostata zawarta nowa umowa w sprawie przedmiotowego zamowienia z
dotychczasowym wykonawcg ustug — Kancelaria Radcy Prawnego — Jacek Kogut w
Krakowie.

Jak wynika z protokotu postepowania warto$¢ szacunkowa przedmiotowego zamowienia
zostata ustalona na kwote 131 694,60 zi, co stanowi réwnowarto$¢ 31 171,05 euro. Ze
szczego6towej kalkulacji cenowej sporzadzonej przez wykonawce wynika, ze wartos¢ ustug
zwigzanych z wykonywaniem zastepstwa procesowego przed sadami, trybunatami lub
innymi organami orzekajacymi oraz doradztwa prawnego w zakresie zastepstwa
procesowego oszacowano na kwote 40 000,00 zt netto. Natomiast warto$¢ ustug obstugi
prawnej z zakresu Prawa zamdwien publicznych — na kwote 94 000,00 zt netto. Nadto sam
zamawiajacy wykazat, ze 30% przedmiotowego zamowienia stanowity ustugi prawnicze,
polegajace na wykonywaniu zastepstwa procesowego. Dlatego tez kontrolujacy Prezes UZP
uznat, ze na tg cze$¢ zamowienia, ktdérego przedmiotem sg ustugi prawnicze, polegajace na
wykonywaniu zastepstwa procesowego przed sgdami, trybunatami lub innymi organami
orzekajacymi lub doradztwie prawnym w zakresie zastepstwa procesowego, dopuszczalne
byto zastosowanie art. 5 ust. 1b Pzp.

Tym samym przedmiotem kontroli jak réwniez opiniowania przez lzbe jest kwestia
prawidiowosci udzielenia zaméwienia na obstuge prawng z zakresu ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych, udzielona w trybie art. 5 ust. 1a, w trybie
niekonkurencyjnym tj. trybie z wolnej reki.

Zamawiajgcy w wyjasnieniach odnoszacych sie do przestanek z art. 5 ust. 1a podat, ze
J...] W zakres ustugi prawnej, stanowigcej przedmiot [...] zamdwienia, wchodzito w
szczegOlnosci opiniowanie czynnosci podjetych w ramach postepowania o udzielenie

zamoéwienia publicznego, obejmujace m. in.: opiniowanie czynnosci podjetych w ramach



postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, [...] udziat w postepowaniu
przetargowym po stronie zamawiajagcego w charakterze biegtego, opiniowanie pod
wzgledem prawnym poprawnosci dokumentacji postepowania oraz wszelkich dziatan z tym
zwigzanych, obstuga prawna procesu kontraktowania zamoéwien publicznych polegajaca w
szczegOInosci na opiniowaniu projektow uméw przygotowanych przez Zamawiajacego [...]
udzielanie porad i opinii prawnych oraz wyjasnianie stosowania prawa zamowien
publicznych [...]",. Jak wskazat zamawiajacy powyzsze czynnosci wykonawcy byly istotne,
poniewaz w okresie obowigzywania wczesniejszej umowy zawartej z ww. wykonawca, ktérej
przedmiotem byta obstuga prawna, zamawiajacy wszczat trzy postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego, ktére trwaly nieprzerwanie takze juz po wygasnieciu ww.
wczesniejszej umowy. Podkreslit, ze brak profesjonalnego podmiotu trudnigcego sie w
doradztwie prawnym w zakresie postepowan w sprawie zamowien publicznych, moégtby
doprowadzi¢ do powstania uchybien w stosowaniu przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zamowien publicznych lub innych btedéw majacych niekorzystny wptyw na
interesy  zamawiajacego, zwigzanych z  prowadzonymi, wyzej  wymienionymi,
postepowaniami. [...]. Dlatego tez zastosowanie innych, konkurencyjnych trybow niz tryb
zamoOwienia z wolnej reki nie gwarantowaty udzielenia temu wykonawcy zamdwienia na
obstuge prawng w wymaganym terminie, albo nawet w ogole uniemozliwityby wytonienie
takiego wykonawcy.

Ponadto dodat, ze wybranie innego podmiotu do obstugi prawnej stanowitoby
naruszenie praw autorskich co do dokumentéw wytworzonych na potrzeby ww. postepowan,
gdyz w przypadku udzielenia zaméwienia na kompleksowg obstuge prawng innemu
podmiotowi niz Kancelaria Radcy Prawnego — Jacek Kogut, powodowatoby koniecznosc
zawarcia przez zamawiajgcego odrebnej umowy z przedmiotowg Kancelarig. Przedmiotem
umowy miatoby by¢ przeniesienie praw autorskich do wytworzonych przez te Kancelarie
dokumentow, w oparciu o ktére zamawiajacy prowadzi postepowania w sprawie zamowienia
publicznego. Innym ewentualnym rozwigzaniem bytoby zawarcie umowy o udzielenie przez
Kancelarie Radcy Prawnego — Jacek Kogut za wynagrodzeniem licencji na korzystanie z
tych dokumentéw. Zawarcie powyzszych uméw znacznie zwigkszytoby kwote, jakg
zamawiajacy zobowigzany bytby przeznaczyé na kompleksowg obstuge prawnag, bowiem
zawierataby ona zaréwno wynagrodzenie dla poprzedniego wykonawcy, z tytutu praw
autorskich, oraz dla nowego wykonawcy, z tytutu Swiadczenia obstugi prawne;.

W trakcie przeprowadzonej kontroli zarzucono zamawiajagcemu, ze udzielajac
przedmiotowego zamdwienia naruszyt przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamOwien publicznych, i tym samym wydatkowanie srodkéw publicznych nastgpito z
naruszeniem prawa. Wskazano, ze zgodnie z art. 5 ust. 1a Pzp zamawiajacy moze udzieli¢

zamoéwienia w trybie niekonkurencyjnym tylko w uzasadnionych przypadkach, wymienionych



przyktadowo w tym przepisie.

Art. 5 ust. 1a Pzp stanowi, ze w przypadku zamoéwien, ktérych przedmiotem sg ustugi o
charakterze niepriorytetowym, zamawiajgcy moze wszcza¢ postepowanie w trybie negocjacji
bez ogtoszenia lub w trybie zamdwienia z wolnej reki takze w innych uzasadnionych
przypadkach niz okreslone odpowiednio w art. 62 ust. 1 lub art. 67 ust. 1 Pzp, w
szczegoblnosci jezeli zastosowanie innego trybu mogtoby skutkowa¢ co najmniej jedng z
nastepujacych okolicznosci:

1) naruszeniem zasad celowego, oszczednego i efektywnego dokonywania wydatkéw;
2) naruszeniem zasad dokonywania wydatkow w wysokosci i w terminach wynikajacych

z wczesniej zaciggnietych zobowigzan;

3) poniesieniem straty w mieniu publicznym;
4) uniemozliwieniem terminowej realizacji zadan.

Kontrolujacy wskazat, ze zamawiajacy nie wykazat w zaden sposéb zaistnienia
ktérejkolwiek z ww. sytuacji uzasadniajgcej zastosowania dla udzielenia tego zamoéwienia
trybu niekonkurencyjnego — wolnej reki. Stwierdzit, ze w przedmiotowym postepowaniu nie
jest uprawniona ocena, ze tylko wykonawca Kancelaria Radcy Prawnego — Jacek Kogut w
Krakowie byt w stanie wykona¢ omawiane zaméwienie przy jednoczesnym nienarazaniu
zamawiajgcego na wzrost ceny za petniong ustuge. W szczegd6lnosci, nie jest zasadne takie
stwierdzenie np. bez uprzednio przeprowadzonego rozeznania rynku oraz bez uprzedniego
zastosowania trybu konkurencyjnego, ktéry pozwalatby na zapoznanie sie z ofertami wielu
podmiotdéw i tym samym wybér najkorzystniejszej z punktu widzenia zamawiajacego oferty.
Zdaniem kontrolujacego na rynku ustug prawniczych istnieje wiele kancelarii prawnych, ktore
w swojej dziatalnosci majg takze $wiadczenie ustugi wsparcia w zakresie zamowien
publicznych i mogtyby zrealizowaé¢ przedmiot zamdwienia. Wskazat nadto, ze nie mozna
zgodzi¢ sie z zamawiajgcym, ktéry twierdzit, ze przeprowadzenie postepowania w trybie
konkurencyjnym skutkowatoby takim opisaniem kryteriow oceny ofert, ze w efekcie mozliwy
bytby wybor tylko Kancelarii Radcy Prawnego — Jacka Koguta. Zamawiajagcy ma obowigzek
dokonywac¢ czynnosci w postepowaniu, w tym takze opisu kryteriow oceny ofert, zgodnie z
zasadg roéwnego traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej konkurencji, wyrazong w
art. 7 ust. 1 Pzp. Kryteria mogtyby zatem dotyczy¢ wiedzy, czy doswiadczenia z zakresu
stosowania przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych i
procedur wydatkowania s$rodkéw unijnych, natomiast nie mogtyby dotyczy¢ wiedzy i
doswiadczenia z zakresu konkretnych zaméwien i projektéw prowadzonych przez
zamawiajgcego. Obiektywnie okreslone kryteria oceny ofert, jak wskazano juz wyzej, bytoby
natomiast w stanie speti¢ wiele podmiotow na rynku, co oznacza, ze przeprowadzenie
postepowania w trybie konkurencyjnym umozliwitoby dostep do zaméwienia réwniez innym

wykonawcom, niz tylko wybrana w trybie z wolnej reki Kancelaria.



Natomiast odnoszac sie do argumentacji zamawiajacego jakoby za wyborem do obstugi
prawnej tej Kancelarii w trybie niekonkurencyjnym przemawiaty takze wzgledy posiadania
przez wykonawce Kancelarie Radcy Prawnego — Jacek Kogut w Krakowie praw autorskich
stwierdzit, ze nie ma podstaw aby w mys| przepiséw ustawy z dnia 4 lutego 1994 roku
o prawie autorskim i prawach pokrewnych (Dz. U. z 2006r. Nr 90, poz. 631 ze zm.) uzna¢, ze
przedmiot zamoéwienia miesci sie w definicji przedmiotu prawa autorskiego i tym samym
miatby by¢ ochrong w nim przewidziana.

Podsumowujac ustalenia kontroli, kontrolujgcy stwierdzit, ze tryb zamowienia z wolnej
reki, jako tryb niekonkurencyjny, powinien by¢ stosowany ze szczegdlng rozwaga, wytacznie
w sytuacjach spetniajacych przestanki ustawowe, gdy jednoczesnie niecelowe czy znaczaco
utrudnione bytoby przeprowadzenie postepowania poprzedzonego ogtoszeniem. W
przedmiotowej sprawie zamawiajacy polegat gtéwnie na subiektywnym przekonaniu, ze tylko
jeden podmiot jest w stanie efektywnie zrealizowaé cel postepowania. Nie wykazat
zaistnienia zadnej z przestanek, o ktérych mowa w art. 5 ust 1a Pzp. W zwigzku z
powyzszym, zastosowanie w przedmiotowym postepowaniu trybu zaméwienia z wolnej reki
w zakresie ustug doradztwa prawnego stanowi naruszenie art. 5 ust. 1a Pzp.

Zamawiajacy nie zgodzit sie ze stanowiskiem Prezesa UZP i wnidst zastrzezenia.
Prezes UZP nie zgodzit sie z argumentami zamawiajagcego podanym w zastrzezeniach,
podtrzymat swoje stanowisko zawarte w informacji o wyniku kontroli doraznej i nastepczej i w
oparciu o przepis art. 167 ust. 2 Pzp zgtoszone zastrzezenia przekazat do zaopiniowania
przez Krajowg Izbe Odwotawcza.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpatrujac zastrzezenia miala na wzgledzie
nastepujace okolicznosci faktyczne i prawne.

Rozpatrujac zastrzezenia zgtoszone przez kontrolowanego do wyniku przeprowadzonej
kontroli, Krajowa Izba Odwotawcza, podzielita stanowisko Prezesa UZP, co do ustalen
faktycznych i stwierdzonych naruszen przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoOwien publicznych.

W zakresie podniesionych zarzutéw do wyniku kontroli na wstepie stwierdzi¢ nalezy, ze
Prawo zamowien publicznych w art. 10 ust. 1 stanowi, ze podstawowymi trybami udzielenia
zamOwien publicznych sg tryby przetargowe tj. przetarg nieograniczony i ograniczony.
Zastosowanie tych dwéch trybow ma charakter bezwarunkowy i nieograniczony, co oznacza,
ze dla ich zastosowania nie jest konieczne zaistnienie jakich$ dodatkowych przestanek. Dla
stosowania innych trybow konieczne jest aby zaszty przestanki wskazane w ustawie. Zasada
ta nie oznacza jednak, ze tryb przetargowy musi by¢ stosowany zawsze i bez wzgledu na
zaistniate okolicznosci. Jednakze przepisy zezwalajgce na odstgpienie od stosowania trybu



podstawowego muszg by¢ zawsze interpretowane Scisle, a lista przestanek umozliwiajgcych
zastosowanie innych trybdw jest listg zamknieta.

W spos6b szczegdlny zasada ta powinna dotyczy¢ trybu zamowienia z wolnej reki,
zgodnie bowiem z art. 66 Pzp, zamdwienie z wolnej reki to tryb udzielenia zamowienia
publicznego, w ktérym zamawiajacy udziela zamdwienia po negocjacjach tylko z jednym
wybranym przez siebie wykonawcg. Z tego powodu jest to tryb, ktérego stosowanie
ustawodawca dopuszcza tylko w szczegdlnych, wymienionych w ustawie przypadkach — tj.
(@) w art. 5 ust. 1a i 1b Pzp oraz (b) w przypadkach, ktérych enumeratywne wyliczenie
zawiera art. 67 ust. 1 Pzp.

Ustawodawca w sytuacji zamowienia na ustugi niepriorytetowe dopuszcza w art. 5 ust.
1a Pzp mozliwos¢ wszczecia przez zamawiajacego postepowania w trybie negocjacji bez
ogtoszenia lub w trybie zamdwienia z wolnej reki w uzasadnionych przypadkach innych niz
okreslone odpowiednio w art. 62 ust. 1 lub art. 67 ust. 1 Pzp, w szczegdlnosci jezeli
zastosowanie innego trybu mogtoby skutkowac¢ dla zamawiajgcego co najmniej jedng z
nastepujacych okolicznosci: zastosowanie innego trybu mogtoby skutkowaé naruszeniem
zasad celowego, oszczednego i efektywnego dokonywania wydatkéw, naruszeniem zasad
dokonywania wydatkow w wysokosci i w terminach wynikajacych z wczesniej zaciagnietych
zobowigzan, poniesieniem straty w mieniu publicznym czy uniemozliwieniem terminowej
realizacji zadan.

Oceniajac powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze mozliwos¢ udzielenia zamdwienia w trybie z
wolnej reki jest mozliwa tylko w uzasadnionych przypadkach, ktérych zaistnienie
zamawiajacy powinien wykaza¢. Tryb zaméwienia z wolnej reki stanowi odstepstwo od
podstawowych zasad jakimi rzadzi sie wydawanie srodkdéw publicznych w trybie udzielania
zamoOwien i tym samym powinien by¢ stosowany tylko w sytuacjach szczegdinych
dopuszczonych wprost przez przepisy ustawy. Zamawiajgcy musi wykazaé ustalone w
spos6b obiektywny okolicznosci, dajace podstawe do przypuszczen, ze konsekwencjg
zastosowania trybu niekonkurencyjnego bytyby np. skutki wskazywane w art. 5 ust. 1a pkt
1-4 Pzp. Ponadto, niezbedne jest wykazanie nie tylko celowosci odstgpienia od trybdw
podstawowych (trybu przetargu nieograniczonego oraz ograniczonego), ale réwniez od
negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego i licytacji elektronicznej, a takze
niemoznosci zastosowania trybu zapytania o cene. Mozliwos¢ stosowania trybéw
niepoprzedzonych ogtoszeniem o zamowieniu, stanowi odstepstwo od podstawowych zasad
udzielania zamowien publicznych i w zwigzku z tym przestanki pozwalajace na ich
zastosowanie powinny by¢ interpretowane scisle. Mozliwos¢ przewidziana w art. 5 ust. 1a
Pzp powinna ponadto uwzglednia¢ zasade proporcjonalnosci, a zatem powinna byé
stosowana tylko w takim zakresie, w jakim tych samych celéw nie da sie osiagna¢ za
pomoca srodkdw mniej ograniczajacych konkurencje. Fakt, ze przepis art. 5 ust. 1a Pzp ma



charakter otwarty nie zwalnia zamawiajacego od podania faktycznego i prawnego
uzasadnienia zastosowania wybranego trybu (por. uchwaty Krajowej Izby Odwotawczej: z 13
maja 2011 r. (sygn. KIO/KD 37/11) oraz z 4 lipca 2012 r. (sygn. KIO/KD 56/12), 6 czerwca
2014 r. (sygn. KIO/KD 49/14).

Zamawiajacy w zastrzezeniach podniést, ze tylko udzielenie zaméwienia w trybie z
wolnej reki Kancelarii Radcy Prawnego — Jacek Kogut byto dla zamawiajacego zaréwno
merytorycznie jak ekonomicznie korzystne, gdyz po pierwsze wykonawca ten wykonywat juz
dla zamawiajacego tego rodzaju ustugi, ponadto w jednym zamoéwieniu udzielonym tej
Kancelarii zostaty udzielone zamowienia na ustugi prawnicze w trybie art. 5 ust. 1b Pzp
polegajace na wykonywaniu zastepstwa procesowego oraz na pozostate ustugi prawnicze z
art. 5 ust 1a Pzp. Rozdzielenie tych zamowien, zdaniem zamawiajgcego powodowatoby
wzrost ceny za jeden, jak i drugi rodzaj ustug prawniczych, poniewaz mogtaby zdarzy¢ sie
sytuacji, ze przy zastosowaniu trybéw konkurencyjnych udzielania zamoéwienia publicznych,
obstuge prawna petnityby dwa rézne podmioty, a to z kolei powodowatoby wzrost tacznej
ceny za ustugi prawnicze, gdyz niewatpliwie koszty dwdéch kancelarii bytyby wyzsze.
Ponadto udzielenie zaméwienia temu wykonawcy umozliwiato zamawiajagcemu korzystania
nadal z opracowanej przez nig dokumentacji bez uiszczania optat licencyjnych, co miatoby
miejsce w sytuacji powierzenia wykonywania tego zaméwienia innemu podmiotowi.

Wskaza¢ nalezy, ze zamawiajacy dla udzielenia tego zamowienia powinien dopusci¢ do
udziatu w postepowaniu wszystkich wykonawcéw, ktérzy beda w stanie wykonaé
przedmiotowe zamowienie. Dlatego tez zamawiajacy powinien w sposéb zgodny z
przepisami ustawy opisa¢ warunki udziatu w postepowaniu, zasady oceny ich spetniania, a
takze opis przedmiotu zaméwienia. Kryteria oceny i wyboru oferty mogty zatem dotyczy¢
zardbwno wiedzy jak i doswiadczenia z zakresu stosowania ustawy i procedur wydatkowania
$rodkéw unijnych, itd.

Tylko w sytuacji zaistnienia szczegolnych okolicznosci zamawiajacy moze poniechac
tego obowigzku i udzielic zamowienia w trybie z wolnej reki negocjujac warunki tylko z
jednym zaproszonym wykonawcg. Analizujgc sytuacje zamawiajgcego oraz okolicznosci
udzielenia zaméwienia na ustugi prawnicze Kancelarii Radcy Prawnego — Jacek Kogut,
zdaniem Izby, brak byto jakichkolwiek podstaw do udzielenia tego zamdwienia w trybie
zastosowanym przez zamawiajacego.

Jako nie poparte zadnym dowodem, a tym samym bezzasadne jest twierdzenie
zamawiajgcego, ze udzielenie zamdwienia innemu wykonawcy pozbawitoby zamawiajacego
mozliwosci wiasciwej obstugi prawnej, nadto wigzatoby sie to z udzieleniem zamoéwienia
dwoém wykonawcom (jedno na zastepstwo procesowe, a drugie na obstuge prawna), a inny
wykonawca musiatby naby¢ licencje od Kancelarii na mozliwos¢ korzystania z

opracowanych dla zamawiajacego dokumentéw, itp. Rynek ustug prawniczych jest rynkiem



w petni konkurencyjnym, na ktérym funkcjonuje wiele doswiadczonych podmiotéw mogacych
sprosta¢ wymaganiom zamawiajagcego w tym zakresie. Zauwazenia wymaga, ze
profesjonalizm ustugodawcéw z zakresu prawa, Swiadczony przez kancelarie radcéw
prawnych jest cechg przynalezng dla tego zawodu. Nie mozna byto takze wykluczy¢
sytuacji, ze to dotychczasowy wykonawca ustugi Kancelaria Radcy Prawnego — Jacek
Kogut, ztozy w trybie konkurencyjnym najkorzystniejszg oferte, ktérg wybierze zamawiajacy.
Dlatego tez nieprzekonywujace jest rowniez stanowisko zamawiajgcego, ze prowadzenie
(bedacych juz w fazie realizacji) trzech postepowan o zaméwienie publiczne zmuszato
zamawiajgcego do zawarcia umowy tylko z tg Kancelaria, gdyz tylko to gwarantowato
zapewnienie mu profesjonalnego podmiotu trudnigcego sie w doradztwie prawnym w
zakresie postepowan w sprawie zamowien publicznych.

Nie moze osta¢ sie réwniez argument, ze zamawiajgcy nie mégt sobie pozwoli¢ na
ewentualng przerwe w otrzymywaniu ustugi prawnej zwigzanej z trwaniem procedur
przetargowych; otdéz poprzednia umowy z Kancelarig Radcy Prawnego — Jacka Koguta byta
zawarta 04.01.2010 r. na okres od 04.01.2010 r. do 31.12.2013 r. Oznacza to, ze
zamawiajacy od Kilku lat byt Swiadomy czasu trwania tej umowy, a zwtaszcza tego faktu, ze
z kohcem 2013 r. przestanie ona obowigzywac. W okresie trwania tej umowy zamawiajacy
miat wystarczajaco duzo czasu na przygotowanie i przeprowadzenie postepowania w trybie
konkurencyjnym i wybor wykonawcy swiadczacego ustugi doradcze na kolejny okres.

Niezasadny jest réwniez zarzut zamawiajacego, ze przeprowadzajac postepowanie na
ustugi okreslone w art. 5 ust. 1a Pzp musiatby udzieli¢ dwéch oddzielnych zaméwien dla
dwéch réznych podmiotéw, gdyz postepowanie mogto by¢ wszczete na catos¢ obstugi, bez
jej dzielenia na dwa ww. zakresy. Ustawa nie ustala, ze udzielenie zaméwienia na
zastepstwa procesowe moze odbyc¢ sie tylko w trybie art. 5 ust. 1b ustawy Pzp.

Trudno réwniez uzna¢ za zasadny argument co do tego, ze oferta Kancelarii byta
korzystna cenowo. Nie majac rozeznania co do cen ustug prawniczych na miejscowym
rynku, zamawiajgcy nie miat podstaw do takiego twierdzenia. Argumentacja zamawiajgcego
nie zostata poparta jakimkolwiek dowodem, pomimo tego, ze uzyskanie takich informacji nie
jest problemem. Zamawiajacy mégt np. w tym zakresie skorzysta¢ z mozliwosci jakie dajg
przepisy ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 roku o dostepie do informacji publicznej (Dz. U.
2014 poz. 782). Nie zostata przeprowadzona w tym zakresie zadna analiza rynku
pokazujaca zaleznosci miedzy zastosowanym trybem, a mozliwymi do osiggniecia cenami i
jakoscig ustug. Ponadto ptacona Kancelarii za obstuge zamawiajacego, kwota w wysokosci
161 984,36 zt za okres 12 miesiecy tj. prawie 13,5 tys. zt miesiecznie nie wydaje sie by¢ —
przy obecnej konkurencji na rynku tego rodzaju ustug, kwotg atrakcyjng cenowo dla
zamawiajgcego. Dlatego tez udzielenie zamoéwienia bez rozeznania ile zamawiajacy

musiatby zapfaci¢ za takg samag ustuge innemu wykonawcy nie uprawnia zamawiajacego do



twierdzenia, ze zawarcie umowy na ten zakres zaméwienia z innym wykonawca bytoby dla
zamawiajgcego nieoptacalne finansowo.

Zamawiajacy nie wykazat takze uzasadnionych podstaw do twierdzenia, ze w przypadku
nie zawarcia umowy na nastepny okres, z wymieniong Kancelaria to nowy wykonawca
musiatby uzyskaé licencje do korzystania z dokumentacji wykonanej (opiniowanej) przez
Kancelarie Radcy Prawnego — Jacek Kogut. Po pierwsze zamawiajacy nie wskazuje w
oparciu o jaki przepis ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych lub postanowienia
umowne, takie uprawnienie w ogole mu przystuguje. Podkreslenia wymaga, ze przedmiotem
zardbwno obecnej jak i poprzedniej umowy byto swiadczenie ustug obstugi prawnej, w tym
opiniowanie i przygotowywanie szeregu dokumentéw przetargowych, a nie udostepniania
zamawiajgcemu dokumentacji bedacej wiasnoscig Kancelarii. Za te ustugi Kancelaria
pobierata umowne wynagrodzenie. Takie dziatanie nie jest zdaniem Izby dziatalnoscig
twércza o indywidualnym charakterze powodujgcg powstanie utworu w rozumieniu prawa
autorskiego. Zgodnie z art. 1 ust. 1 ustawy z dnia 4 lutego 1994 roku o prawie autorskim i
prawach pokrewnych przedmiotem prawa autorskiego jest kazdy przejaw dziatalnosci
twérczej o indywidualnym charakterze, ustalony w jakiejkolwiek postaci, niezaleznie od
wartosci, przeznaczenia i sposobu wyrazenia (utwor). Ustawa ta wskazuje jako przedmiot
prawa autorskiego réznego rodzaju utwory takie jak np. wyrazone stowem, symbolami
matematycznymi, znakami graficznymi (literackie, publicystyczne, naukowe, kartograficzne
oraz programy komputerowe), plastyczne, fotograficzne, Ilutnicze, wzornictwa,
architektoniczne, urbanistyczne, muzyczne itd. Trudno doszuka¢ sie w tym zakresie ustug
prawniczych wykonywanych na rzecz zleceniodawcy za wynagrodzeniem.

Jednakze nawet gdyby mozna bytoby wywies¢, ze dana ustuga prawnicza jest dzietem
objetym ochrong prawa autorskiego to i tak w Zzaden sposéb nie upowazniato to
zamawiajgcego do udzielenia zamoOwienia niezgodnie z przepisami ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych. Nie jest dopuszczalna w $wietle przepiséw
ustawy taka sytuacja, ze koniecznos¢ powierzenia realizacji zamowienia tylko danemu
wykonawcy, bedg uzasadniaty btedne czy niewtasciwe sformutowania umowy zawartej przez
zamawiajgcego w przesziosci z danym wykonawca, przejawiajgce sie w braku
zagwarantowania sobie praw do dokumentéw wytworzonych przez Kancelarie.
Akceptowanie takiej sytuacji powodowatoby na blizej nieokreslony czas, wytaczanie raz juz
udzielonych cyklicznych zaméwien na ustugi, z rygoréw udzielania zamowien publicznych
wskazanych w ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (por.
uchwate z 11.06.2013 r. sygn. KIO/KD 54/13).

Izba odnoszac sie do catosci stanowiska zamawiajgcego w tym zakresie pozwala sobie
zauwazy¢, ze z przedstawionych argumentacji zamawiajgcego wynika przede wszystkim

fakt, ze zamawiajacy nie dopuszczat w ogdéle mozliwosci udzielenia tego zamowienia



innemu podmiotowi niz Kancelaria Radcy Prawnego — Jacek Kogut, gdyz w zgtoszonych
zastrzezeniach stwierdzit, ze ustalenia kontroli $wiadczg o braku zrozumienia stosunku
zobowigzaniowego pomiedzy zamawiajgcym, a Kancelarig, gdyz ten stosunek opiera sie
Scisle na zaufaniu do petnomocnika przez mocodawce.

Izba stwierdza, ze zamawiajacy stosujac tryb z art. 5 ust. 1a winien byt wykazaé, a nie
domniemywaé, ze udzielajac przedmiotowe zaméwienie bez przeprowadzenia trybu
konkurencyjnego, udzielit go danemu wykonawcy z powodu, ze zastosowanie innego trybu
konkurencyjnego doprowadzitoby co najmniej do wypetnienia jednej z podstaw
wymienionych w art. 5 ust. 1a Pzp. Wskazany katalog przestanek uzasadniajacych
zastosowanie przez zamawiajacego trybu negocjacji bez ogtoszenia lub z wolnej reki nie ma
charakteru zamknietego. Mozliwos¢ skorzystania z przestanek zawartych w art 5 ust 1a Pzp
zostata bowiem uzalezniona od zaistnienia i wykazania przez zamawiajgcego szczegoélnych
okolicznosci powodujacych, ze skorzystanie z trybdw zapewniajacych konkurencyjnosé¢ (np.:
przetarg nieograniczony) bytoby z uzasadnionych wzgledéw mniej korzystne od udzielenia
zamoOwienia w trybie szczeg6inym badz w niektorych przypadkach nadmiernie utrudnione.

Zaktadanie przez zamawiajgcego, ze tylko dotychczasowy wykonawca najlepiej i
najtaniej wykona te ustuge nie zostato w tym zakresie wykazane. Wobec tego zawarcie
umowy z wymieniong Kancelaria na zakres ustug objetych kontrolg, zostato dokonane z
naruszeniem przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych.

Biorgc pod uwage przedstawiong przez zamawiajgcego argumentacje w ramach
zgtoszonych zastrzezen do wyniku kontroli i stwierdzonego w ramach tej kontroli przez
Prezesa UZP naruszenia przepiséw ustawy, w ocenie Izby, zastrzezenia zamawiajacego nie
zastuguja na uwzglednienie.

Majac na wzgledzie powyzsze Krajowa lzba Odwotawcza, dziatajac na podstawie art.
171a w zw. z art. 167 ust. 3 Pzp wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.
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