Sygn. akt: KIO 595/18

WYROK

z dnia 11 kwietnia 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 kwietnia 2018 roku, w Warszawie, odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 marca 2018 roku przez

wykonawce Grupa G. - Audyt Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka
komandytowa z siedzibg w Katowicach

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Ministerstwo Obrony Narodowej
z siedzibg w Warszawie

orzeka

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Grupa G. - Audyt Spotka

z ograniczong odpowiedzialno$cig Spdtka komandytowa z siedzibg w Katowicach i:
2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Grupa G. - Audyt Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig Spotka komandytowa z
siedzibg w Katowicach tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
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 Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....cccooeviriineeeee

Sygn. akt: KIO 595/18

Zamawiajacy - Ministerstwo Obrony Narodowej z siedzibg w Warszawie - prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
pod nazwa ,Badanie sprawozdania finansowego Agencji Mienia Wojskowego za 2017 r. i
2018 r.".

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w zamieszczone w Biuletynie



Zamowien Publicznych w dniu 27 lutego 2018 roku pod numerem 522737-N-2018.

28 marca 2018 roku dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579 ze zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) Odwotujgcy
wnidst odwotanie od zaniechania odrzucenia oferty wykonawcow Pol-Tax 2 Spotka
z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg w Warszawie oraz Instytut Studiow
Podatkowych M. i Wspdlnicy - Audyt Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Warszawie (sktadajgcych oferte wspéing, zwanych dalej ,WWykonawcg”) wbrew
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, pomimo ze ich oferta jest sprzeczna ze Specyfikacjg Istotnych
Warunkow Zaméwienia, w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy.

Odwotujgcy wnidst, o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru
oferty najkorzystniejszej, uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert, a takze
powtoérzenia czynnosci badania i oceny ofert i powtérzenia wyboru oferty najkorzystniejszej
sposraod ofert niepodlegajgcych odrzuceniu - przy uwzglednieniu wnioskéw pltyngcych z
rozstrzygniecia niniejszego odwotania.

Odwolujgcy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

Odwolujgcy wskazat, ze oferta zlozona przez niego w postepowaniu zostata przez
Zamawiajgcego sklasyfikowana na miejscu drugim, co udowadnia posiadanie interesu
prawnego, ktéry moze doznac uszczerbku w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy, co oznacza zarazem mozliwo$¢ doznania szkody. Zakres zarzutow,
w sytuacji ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie Odwotujgcego mozliwosci
uzyskania zamdwienia i jego realizacji, narazajgc go tym samym na poniesienie w tym
zakresie wymiernej szkody.

Zgodnie z postawionym przez Zamawiajgcego wymogiem (punkt V,1.2.c.H SIWZ):
Wykonawca musi wykaza¢, ze do realizacji zamowienia bedzie dysponowat co najmniej 6
(szescioma) osobami, ktdre bedg uczestniczyé w wykonywaniu zamowienia i ktére posiadajg
uprawnienia biegtego rewidenta zgodnie z ustawg z dnia 11 maja 2017 r. o biegtych
rewidentach, firmach audytorskich oraz nadzorze publicznym (Dz. U. z 2017 r., poz. 1089),
tzn.: sg wpisane do rejestru biegtych rewidentéw prowadzonego przez Krajowg Rade
Biegtych Rewidentow, jako osoby wykonujgce zawdd biegtego rewidenta. Jednoczes$nie
kazda z co najmniej szeSciu osob, ktora bedzie uczestniczy¢ w wykonywaniu zamdwienia
musi wykazac sie doswiadczeniem w przeprowadzaniu badan sprawozdania finansowego
jednostki sektora finanséw publicznych o sumie bilansowej réwnej lub wyzszej 900 min zt.

W ocenie Odwotujgcego oznacza to, ze nie tylko niektdre z oséb uczestniczacych w
wykonywaniu zaméwienia musza spetnia¢ wymog doswiadczenia w przeprowadzaniu badan
sprawozdan finansowych jednostki sektora finansow publicznych, ale kazda z takich oséb
musi sie legitymowac takim do$wiadczeniem.

Wykonawca ztozyt oferte, w ktorej do realizacji zamowienia wskazat réwniez osoby, ktore nie
posiadajg doswiadczenia w przeprowadzaniu badan sprawozdan finansowych jednostki
sektora finansow publicznych. Jak wynika bowiem z tresci oferty, Pan J. S. oraz Pani B. P.
posiadajg wprawdzie doswiadczenia w badaniu sprawozdan finansowych jednostek o sumie
bilansowej réwnej lub wyzszej 900 min zt, jednak jednostki te nie sg jednostkami sektora
finans6w publicznych. Sektor finanséw publicznych tworzg jednostki wymienione w art. 9
ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych. W$réd wymienionych tam
jednostek brak jest wskazania Telewizji Polskiej S.A. oraz Weglokoksu S.A. (i co wigcej - w
przepisach tych jest wprost umieszczone zastrzezenie, ze z sektora finanséw publicznych
wylgcza sie spdtki prawa handlowego). Odwotujgcy podnidst, ze skoro Wykonawca
przewidziat do uczestniczenia w badaniu sprawozdania finansowego réwniez osoby, ktore
nie posiadajg doSwiadczenia w przeprowadzaniu badan sprawozdania finansowego
jednostki sektora finanséw publicznych, to nie spetit warunku udziatu

w postepowaniu.

Odwolujgcy dodat nastepnie, ze w postepowaniu jednym z kryteriéw oceny ofert byto
doswiadczenie osob skierowanych do realizacji zaméwienia. Tym samym wskazanie osoéb,
ktére nie spetniajg warunku doswiadczenia w przeprowadzaniu badan sprawozdan
finansowych jednostki sektora finanséw publicznych powoduje, ze Wykonawca mogt
otrzymac¢ wiekszg ilo§¢ punkidéw, co miato bezposredni wptyw na rozstrzygniecie
postepowania. W konsekwenciji zaniechanie Zamawiajgcego nie moze tez zosta¢
konwalidowane w trybie art. 26 ust. 3 ustawy.



W ocenie Odwolujgcego postepowanie Zamawiajgcego narusza tez zasade
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia w sposéb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcéw. Gdyby bowiem inni
wykonawcy wiedzieli, ze Zamawiajgcy nie bedzie przestrzegat ustanowionych przez siebie
kryteriow to niewatpliwie liczba ztozonych ofert bytaby wieksza. Dzieki bowiem powierzeniu
realizacji zamowienia osobom mniej doswiadczonym zyskuje sie na kosztach takiego
badania, co z kolei umozliwia zaproponowanie korzystniejszej ceny. Tym samym
Zamawiajacy naruszyt art. 7 ust. 1 ustawy. Z tych powoddéw w ocenie Odwotujgcego
Zamawiajgcy winien byt odrzuci¢ oferte Wykonawcy w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
jako sprzeczng ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamowienia w zwigzku z art. 7 ust. 1
ustawy.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania na podstawie
zebranego materiatu w sprawie oraz oSwiadczen i stanowisk Stron Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi

art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579 ze zm.;
dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 28 marca 2018 roku oraz zostata przekazana

w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co potwierdzity Strony

na posiedzeniu z ich udziatem.

Izba ustalita, ze zostaly wypetnione tacznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy- Srodki

ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamowienia oraz ponidst lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu

danego zamodwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia w przedmiotowej sprawie, a takze
stanowiska i odwiadczenia ztozone ustnie do protokotu, jak réwniez ztozone w pismach
procesowych ztozonych przez Zamawiajgcego i Odwotujgcego.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy, Izba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. lzba dokonawszy oceny podniesionych

w odwotaniu zarzutéw biorgc pod uwage stanowiska Stron przedstawione na rozprawie
stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Rozpoznanie w tej sprawie wymaga rozstrzygniecia w zakresie zarzutow wskazanych
w odwotaniu, w tym w jego uzasadnieniu oraz odniesienia sie do zarzutu wskazanego w
petitum odwotania niezgodno$¢ tresci oferty ztozonej przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o zamowienie Pol-Tax 2 Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z
siedzibg w Warszawie oraz Instytut Studiow Podatkowych M. i Wspdlnicy - Audyt Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie w kryteriach oceny ofert.
(Wykonawce) z postanowieniami SIWZ. Zaznaczenia wymaga w tym miejscu, ze Odwolujgcy
- jak wyjasnit w trakcie rozprawy - upatrywat podniesionej niezgodnosci tresci oferty z trescig
SWIZ, w tym ze Wykonawca w formularzu przewidziat do realizacji zaméwienia 10 oséb, z
czego 2 nie spetniajg wymagan Zamawiajacego, ale skoro o$wiadczyt, ze te 10 os6b
przewidziat, to w tym nalezy upatrywac niezgodnos$¢ tresci oferty z trescig SIWZ
Odwotujgcy oswiadczyt w trakcie rozprawy, ze nie kwestionowat oceny spetniania warunkéw



udziatu w postepowaniu jak rowniez nie kwestionowat oceny oferty wykonawcédw wspdinie
ubiegajgcych sie o zamowienie Pol-Tax 2 Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cia z
siedzibg w Warszawie oraz Instytut Studiow Podatkowych M. i Wspdlnicy - Audyt Spétka z
ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie w kryteriach oceny ofert.

Izba ustalita, ze w SWIZ, w Rozdziale XlIl - Opis kryteriéw, ktdrymi zamawiajgcy

bedzie sie kierowat przy wyborze oferty, wraz z podaniem wag tych kryteriéw i sposobu
oceny ofert Zamawiajgcy wskazat miedzy innymi kryterium o wadze 40 % - Do$wiadczenie
0s6b wyznaczonych do realizacji zamoéwienia, ktére ma znaczacy wplyw na jakos¢
wykonania zamowienia. Jednocze$nie w opisie tego kryterium Zamawiajacy okreslit, ze

Wykonawca zobowigzany jest do skierowania do realizacji zamowienia co najmniej 6 oso6b.
W ocenie kryterium zostanie wziete pod uwage doswiadczenie eksperckie osob
przeznaczonych do realizacji zamoéwienia (1j. doSwiadczenie zawodowe w wykonaniu badan
sprawozdan finansowych w charakterze biegtego rewidenta wg kryteriéw zawartych w
ponizszej tabeli). W tabeli, w kolumnie 4 Zamawiajgcy okreslit - los¢ i data
przeprowadzonych badan sprawozdania fin. jednostki sektora finanséw publicznych o sumie
bilansowej rownej lub wyzszej 900 min zt w okresie ostatnich trzech lat wraz z nazwg
podmiotu, na rzecz ktérego dokonano badania sprawozdania finansowego. Zamawiajacy
podat rowniez, ze wskazanie jednego przeprowadzonego badania wg. Kryteriow zawartych
w ponizszej tabeli zostanie ocenione jako minimum bez przyznawania punktow.
Zamawiajacy bedzie przyznawat po 1 pkt za kazde przeprowadzone badanie sprawozdanie
finansowe wg kryteridbw wskazanych ponizej.

Izba ustalita, co strony zgodnie przyznaty w trakcie rozprawy, ze Zamawiajacy nie okreslit
w SWIZ iloSci 0s6b, ktore zostang wyznaczone do realizacji zamdwienia, poza okresleniem
minimalnego progu ,,co najmniej 6 oséb”.

Tre$¢ podanego w odwotaniu warunku odpowiada tej zawartej w SWIZ

W Formularzu oferty wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o zaméwienie Pol-Tax 2
Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie oraz Instytut Studiow
Podatkowych M. i Wspdlnicy - Audyt Spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w

Warszawie w punkcie B - Doswiadczenie os6b wyznaczonych do realizacji zaméwienia,
ktére ma znaczacy wptyw na jakos¢ wykonania zamowienia Wykonawca wskazat 10 osob.

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, orzeka w zakresie zarzutow
podniesionych w odwotaniu. Odwotujgcy zawart w uzasadnieniu odwotania faktyczng
argumentacje, ktorej Izba nie moze pozostawi¢ bez rozpoznania. Jak wskazano w
uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. w spr. X Ga

110/09, ,,O tym jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie przesgdza
bowiem proponowana przez nig kwalifikacja prawna ale okoliczno$ci faktyczne wskazane
przez te strone. Jesli wiec strona nie odwotuje sie do konkretnych okolicznosci faktycznych
to skitad orzekajgcy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego,
ze mozna je przyporzadkowac okreslonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawnej.”
Zgodnie z orzeczeniami Sadu Najwyzszego to nie podanie podstawy prawnej, a
uzasadnienie faktyczne jest niezbedne do skutecznego ztozenia srodka zaskarzenia, w
uzasadnieniu wyroku Sadu Najwyzszego z 24 marca 2014 roku, sygn. akt Il CSK 156/14
czytamy: Oznacza to, ze nawet wskazanie jej przez powoda nie jest wigzgce dla sadu, ktory
w ramach dokonywanej subsumciji jest zobowigzany do oceny roszczenia w aspekcie
wszystkich przepisow prawnych, ktdére powinny by¢ zastosowane jako majgce oparcie w
ustalonych faktach (por. orzeczenia Sadu Najwyzszego z dnia 13 czerwca 1947 r., C lll
137/47, OSNC 1948, nr 1, poz. 20, z dnia 2 maja 1957 r., Il CR 305/57, OSNC 1958, nr 3,
poz. 72; wyrok z dnia 15 wrzesnia 2004 r., lll CK 352/03, niepubl.).

Izby stwierdzita, ze Zamawiajgcy prawidiowo dokonat oceny spetniania warunku udziatu w
postepowaniu. W ocenie Izby argumentacja zawarta w uzasadnieniu odwotania,
w ktorej Odwolujgcy wprost odnosi sie do tego, ze Wykonawca ,,nie spemnit warunku udziatu



w postepowaniu” oraz odwotania sie do braku mozliwosci konwalidowania czynnosci
Wykonawcy zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ktdry to przepis rébwniez dotyczy
uzupetnienia, poprawienia czy udzielenia wyjasnien w zakresie dokumentéw sktadanych
przez wykonawcow ubiegajgcych sie o zamowienie - wskazuje na kwestionowanie oceny
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Podkres$li¢ nalezy, ze w postepowaniu

0 udzielenie zamowienia publicznego, jak réwniez w postepowaniu odwotawczym
poszczegdlne instytucje Prawa zamowien publicznych majg jednoznaczne i okreslone
ustawa znaczenie. Tym samym, jezeli Odwotujgcy odnosi sie w swojej argumentaciji

do uksztattowanego w SWIZ warunku i stwierdza, ze Wykonawca warunku tego nie spemit to
nie mozna interpretowac tego oSwiadczenia inaczej niz jako kwestionowanie oceny
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy wymagat do spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu wykazania sie co najmniej 6 osobami, ktére bedg uczestniczyé w
wykonaniu zamoéwienia i ktore posiadaja uprawnienia biegtego rewidenta i sg wpisane do
rejestru biegtych rewidentow prowadzonego przez Krajowg Rade Biegtych Rewidentéw oraz
kazda z tych co najmniej 6 os6b posiada doswiadczenie w przeprowadzaniu badan
sprawozdan finansowych jednostek sektora finanséw publicznych o sumie bilansowej rownej
lub wyzszej 900 min zt (SWIZ, rozdziat V - Warunki udziatu w postepowaniu, pkt 2 lit. c) ppkt
Il - Osoby skierowane przez wykonawce do realizacji zamoéwienia). Wykonawca wskazat w
Wykazie os6b - 8 takich oséb, natomiast dwie wskazane w wierszach 9 i 10 wykazu nie
spetniaty jednego z okre$lonych wymagan. Niewatpliwie wykonawcy wspdinie ubiegajacy sie
0 zamowienie Pol-Tax 2 Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie
oraz Instytut Studiéw Podatkowych M. i Wspdlnicy - Audyt Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie wykazali spetnienie warunku udziatu

w postepowaniu w okreslonym przez Zamawiajgcego zakresie. Nie doszto do naruszenia art.
24 ust. 1 pkt 12 ustawy.

Jednocze$nie warto podkreslic w tym miejscu, ze Odwotujacy w trakcie rozprawy oSwiadczyt,
ze nie kwestionuje oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Kolejng argumentacja faktyczng zawartg w odwotaniu, a odnoszaca sie do kryteriow oceny
ofert w postepowaniu sam Odwotlujacy, w ocenie Izby potwierdzit, ze osoby, ktére nie
spetniajg warunku udziatu w postepowaniu (wiersz 9 i 10) w przeprowadzaniu badan
sprawozdan finansowych jednostek sektora finanséw publicznych nie powinny by¢
punktowane w kryterium doswiadczenia os6b wyznaczonych do realizacji zamowienia.
Jednoczes$nie Odwolujgcy nie przedstawit zadnej argumentaciji, ze wykonawcy wspdlnie
ubiegajgcy sie o zamowienie Pol-Tax 2 Spdétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg
w Warszawie oraz Instytut Studiow Podatkowych M. i Wspolnicy - Audyt Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie uzyskali wigkszg ilos¢ punktow w
tym kryterium oceny ofert przez punktowanie os6b z wiersza 9 i 10 Formularza ofertowego w
punkcie B, oraz nie wykazat, ze miato to wptyw bezposredni na rozstrzygniecie
postepowania. Izba wskazuje, ze odwotujgcemu znane byto pismo z dnia 23 marca 2018
roku - Informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty, w ktérym to pi§mie Zamawiajacy
zawart szczegbtowa informacje odnoszacg sie do ilosci przyznanych punktow w
poszczegdlnych kryteriach oceny ofert. Tym samym, Odwotujacy znajgc tre$¢ obu ziozonych
ofert oraz liczbe przyznanych punktéw przez Zamawiajgcego w poszczegdlnych kryteriach
oceny ofert, jak rowniez majac na uwadze rozdziat Xlll SWIZ i zawarte tam postanowienia
odnosnie sposobu liczenia punktacji w poszczegdlnych kryteriach, mégt w sposéb bardzo
prosty dokonac obliczen i przedstawi¢ argumentacje w tym zakresie. Jednakze Odwotujgcy
tego nie uczynit. Wskazujgc na brzmienie art. 190 ust. 1 ustawy - Strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywaé dowody do stwierdzenia faktow, z
ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzenh lub odparcie
twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego moga
przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy Izba wyjasnia, Ze przepis ten naklada na Strony
postepowania obowigzek, ktory zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowodow
na stwierdzenie faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Jezeli wiec chciat Odwotujgcy
dowodzi¢, ze wykonawca mogt uzyskac wiekszg ilos¢ punktow w tym kryterium i miato to
bezposredni wplyw na wynik postepowania, winien byt to wywiesc¢ - a Izba podkresla, ze
dowdd taki byt mozliwy. Postepowanie przed Izbg stanowi postepowanie kontradyktoryjne,
czyli sporne, a z istoty tego postepowania wynika, ze spor toczg Strony postepowania i to
one majg obowigzek wykazywania dowodow, z ktérych wywodzg okreslone skutki prawne.
Izba wskazuje w tym miejscu na wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 19 marca 2009
roku sygn. akt X Ga 32/09, w ktérym to orzeczeniu Sgd wskazat miedzy innymi Ciezar
udowodnienia takiego twierdzenia spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktéry
przytacza twierdzenie o istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktory twierdzeniu temu
zaprzecza (...). W trakcie postepowania odwotawczego to Odwotujgcy kwestionuje podjete
przez Zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny ofert i wykonawcow w postepowaniu, nie
zgadza sie z podjetymi czynno$ciami lub zaniechaniem okreslonych dziatan, tak wiec
zgodnie z regulg ptynaca z art. 190 ustawy to na Odwotujgcym cigzy ciezar dowiedzenia, ze
stanowisko Zamawiajgcego jest nieprawidtowe. Aktywnos¢ we wnioskowaniu dowodow
winien wykazywac zwlaszcza odwotujacy, gdyz w wiekszosci przypadkow to on bedzie



wywodzit z faktu skutki prawne. Cigzar dowodu, zgodnie z art. 6 k.c. w zw. z art. 14 ustawy
spoczywa na osobie, ktéra z danego faktu wywodzi skutki prawne. Cigzar dowodu rozumie¢
nalezy z jednej strony jako obarczenie strony procesu obowigzkiem przekonania sgdu (w tym
przypadku Krajowej Izby Odwotawczej) dowodami o stusznosci swoich twierdzen, a z drugiej
konsekwencjami zaniechania realizacji tego obowigzku, lub jego nieskutecznosci, za$ tg
konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik postepowania (wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07). Co istotne Zamawiajgcy w
zlozonej Odpowiedzi na odwotanie w sposob bardzo precyzyjny przedstawit wyliczenie
uzyskanej w postepowaniu punktaciji, ktéra byta podana w pi$mie z dnia 23 marca 2018 roku.
Z wyjasnien tych zawierajgcych wyliczenia matematyczne, wynika, ze nie uwzglednit przy
ocenie punktowej w kryterium do$wiadczenia os6b wyznaczonych do realizacji zamdwienia
wykonawcow wspolnie ubiegajgcy sie o zamowienie Pol-Tax 2 Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie oraz Instytut Studiow Podatkowych M. i
Wspolnicy - Audyt Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie
do$wiadczenia osob z wiersza 9 i 10 Formularza ofertowego w punkcie B ( 2 badania
sprawozdan finansowych). Z pisma Zamawiajgcego wynika, ze uznat w przypadku ww.
wykonawcy, ze 8 wskazanych oséb przeprowadzito fgcznie 48 badan sprawozdan
finansowych jednostek sektora finanséw publicznych o sumie bilansowej rownej lub wyzszej
900 min zt, a w przypadku Odwolujgcego 8 wskazanych osob przeprowadzito tgcznie 41
badan sprawozdan finansowych jednostek sektora finanséw publicznych o sumie bilansowej
rownej lub wyzszej 900 min zt. Jednoczesnie tak ocena rowniez wynika z przedstawionej w
piSmie z dnia 23 marca 2018 roku przyznanej punktaciji, co rowniez znalazto sie

w stanowisku pisemnym Zamawiajgcego, bowiem jak stusznie wskazat, gdyby przyjat

do obliczen w kryteriach doSwiadczenie wszytkach tj. 10 wskazanych oséb, to otrzymatby
tacznie 50 badan sprawozdan finansowych jednostek sektora finanséw publicznych o sumie
bilansowej réwnej lub wyzszej 900 min zt z oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajacy sie

0 zamowienie Pol-Tax 2 Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie
oraz Instytut Studiéw Podatkowych M. i Wspdlnicy - Audyt Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie. W efekcie ilos¢ punktéw w kryterium
do$wiadczenia os6b wyznaczonych do realizacji zamdwienia przyznana Odwotujgcemu
bytaby mniejsza i wynosita 32,80 pkt, zamiast przyznanych i podanych w pi§mie z 23 marca
2018 roku 34,17 pkt (ktore byly obliczone przy uznanych 48 wykazanych badaniach
sprawozdan finansowych jednostek sektora finanséw publicznych o sumie bilansowej rownej
lub wyzszej 900 min zt wykonawcow wspdlnie ubiegajacy sie 0 zamowienie Pol-Tax 2 Spétka
z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie oraz Instytut Studiéw
Podatkowych M. i Wspdlnicy - Audyt Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig

z siedzibg w Warszawie). W ocenie Izby Odwolujgcy nie wykazat dokonania niewtasciwej
oceny w kryteriach oceny ofert, do ktorej referowat w jednym akapicie uzasadnienia swojego
odwotania, nie wykazat naruszenia przez Zamawiajgcego art. 91 ust.1 ustawy.

Natomiast argumentacja podnoszona w pi§mie Odwotujgcego z dnia 9 kwietnia 2018 roku,
stanowigca polemike z pismem Zamawiajgcego - w ocenie Izby - rozszerza zarzuty
odwotania, bowiem wskazywanie na nieprzestrzeganie ustalonego w SWIZ sposobu oceny w
kryterium doswiadczenia os6b wyznaczonych do realizacji zamdwienia, tj. nieprzyznawania
punktéw za wskazane jedno badanie dla kazdej z wymienionych oséb traktowane jako
minimum bez przyznawania punktéw, nie bylo podnoszone w odwotaniu w uzasadnieniu
faktycznym, brak jakiejkolwiek argumentacji w tym zakresie. Uzasadnienie przedstawione w
odwotaniu skupia sie na przyznaniu punktéw w zakresie w jakim nie spetniajg warunku dwie
osoby, a nie odnosi sie do oceny punktacji w zakresie okreslonego sposobu przydzielania
punktacji ofercie w zakresie oséb spetniajgcych warunki - a sg to dwie rézne rzeczy, ktorych
Izba nie moze utozsamiac.

W petitu odwotania, czyli na jego wstepie, Odwotujgcy podniost zarzut zaniechania
odrzucenia oferty wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie Pol-Tax 2 Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie oraz Instytut Studiow Podatkowych
M. i Wspdlnicy - Audyt Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie
(dalej ,Wykonawcg”) wbrew art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, pomimo, Ze ich oferta jest sprzeczna
ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamowienia, w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy.
Niezgodnos¢ tresci oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zaméwienie Pol-Tax 2
Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie oraz Instytut Studiow
Podatkowych M. i Wspdlnicy - Audyt Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie z SWIZ dotyczyta, w ocenie Odwotujacego przedstawionej na rozprawie, podania
w Formularzu ofertowym, w punkcie B, w wierszu 9 i 10 dwoch osob, ktére nie spetniajg
okreslonych wymagan co do posiadanego doswiadczenia, ale skoro Wykonawca podat 10
0s06b, to oswiadczyt, ze tyle zobowigzuje sie skierowac od realizacji zamoéwienia, to
powoduije to niezgodnos¢ z SWIZ

Izba wskazuje, ze obowigzkiem Zamawiajgcego jest prowadzenie postepowania o udzielnie



zmowienia publicznego z poszanowaniem zasad zaméwien publicznych oraz w zgodzie z
obowigzkami natozonymi przez ustawe na Zamawiajacego. Izba wskazuje, Zze ustawa
zobowigzujgc Zamawiajgcych zgodnie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy do odrzucenia oferty o ile
jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, odrzucenie
oferty, biorgc pod uwage dodatkowo zastrzezenie jakie uczynit ustawodawca, nie moze
nastgpi¢ z powodow formalnych, blahych nie wptywajacych na tre$¢ ziozonej oferty oraz nie
moze nastapi¢, gdy Zamawiajgcy ma mozliwo$¢ poprawienia bledow jakie zawiera oferta.
Natomiast o zgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ przesgdza ich poréwnanie. Niezgodnosé
treSci oferty z tre$cig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia nalezy ocenia¢ z
uwzglednieniem pojecia oferty zdefiniowanego w art. 66 Kodeksu cywilnego, czyli
niezgodnosci o$wiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami Zamawiajgcego w odniesieniu
do okres$lonego przez Zamawiajgcego merytorycznego zakresu przedmiotu zamowienia w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Niezgodno$¢ tresci oferty z tre$cig specyfikacii istotnych warunkéw zamaéwienia - ktéra to
stanowi obligatoryjng przestanke odrzucenia oferty z postepowania o udzielenie zaméwienia,
z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy - zachodzi, gdy zawarto§¢ merytoryczna ztozonej
w danym postepowaniu oferty nie odpowiada pod wzgledem przedmiotu zamédwienia albo
sposobu wykonania przedmiotu zaméwienia uksztattowanym przez Zamawiajgcego i
zawartym, wyartykutowanym jednoznacznie w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
wymaganiom lub réwniez w sytuaciji, gdy dany wykonawca nie zfozyt oferty, bowiem nie
Zlozyt o$wiadczenia o tresci, ktdra stanowitaby odpowiedz na okreslone przez
Zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej: SWIZ) wymagania.
Obowigzkiem wykonawcy przystepujgcego do postepowania o udzielnie zaméwienia
publicznego jest ztozenie oferty zgodnej ze SWIZ (poréwnaj: wyrok Sgdu Okregowego

w Warszawie z 10 lipca 2008 roku sygn. akt V Ca 1109/08).

Postepowanie o udzielnie zamowienia publicznego, stanowi szczegding forme prowadzaca
do zawarcia umowy w sprawie realizacji danego zamowienia, kreowane jest przez
obowigzujace przepisy prawa dla tej dyscypliny i zobowigzuje tymi przepisami wszystkich
uczestnikow tego systemu. Szczegdlna regulacja postepowan o udzielnie zamdwienia
publicznego zobowigzuje Zamawiajgcych do takiego dziatania oraz korzystania z praw jakie
przypisuje mu ustawa, ktére to dziatanie doprowadzi do obiektywnie najkorzystniejszego
rozstrzygniecia postepowania, zgodnego z postanowieniami SWIZ, a dziatanie takie zapewni
jednoczesnie poszanowanie zasad prawa zamowien publicznych oraz intereséw wszystkich
uczestnikobw procesu udzielania zamdwien publicznych.

W rozpoznawanej sprawie argumentacja przedstawiona przez Odwolujgcego

w uzasadnieniu faktycznym odwotania jak rbwniez na rozprawie nie potwierdza, aby
Zamawiajgcy wybrat oferte niezgodna z trescig SWIZ. Jak Izba ustalita i wskazata to

powyzej, Zamawiajacy nie okreslit ilosci oséb - biegtych rewidentéw - jaka musi bra¢ udziat
przy realizacji zamowienia, jedynie zastrzegajgc, ze ma to by¢ co najmniej 6 oséb. Jak
zostato wykazane powyzej w uzasadnieniu tego odwotania, osoéb, ktére posiadajg
odpowiednie doswiadczenie eksperckie tj. badan sprawozdan finansowych jednostek sektora
finanso6w publicznych o sumie bilansowej réwnej lub wyzszej 900 min zt, Odwotujgcy
przedstawit 8 i wykonawcy wspélnie ubiegajgcych sie o zamowienie Pol-Tax 2 Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie oraz Instytut Studiow Podatkowych
M. i Wspolnicy - Audyt Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie
rowniez 8. W ocenie Izby przez sam fakt podania w tabeli w Formularzu ofertowym w
punkcie B, w wierszach 9i 10 oséb, ktore nie posiadajg odpowiedniego doswiadczenia
Wykonawca nie ztozyt oferty niezgodne z SWIZ

Po pierwsze - dane jakie zostaty podane w tym miejscu Formularza oferty stuzyly do oceny
ofert we wskazanym tam kryterium - w ocenie Izby, ocena ta w zakresie nieuwzgledniania
do$wiadczenia osob wskazanych w wierszu 9 i 10 tabeli Formularza ofertowego litera B -
byta prawidiowa.

Po drugie - Zamawiajacy w tresci tabeli w sposob jednoznaczny przesgdzit, Ze zobowigzanie
do skierowania do realizacji zamowienia wymienionych w tabeli osob dotyczy tylko osdb
posiadajacych odpowiednie doswiadczenie eksperckie, o kryteriach okreslonych przez
Zamawiajgcego (badan sprawozdan finansowych jednostek sektora finanséw publicznych o
sumie bilansowej réwnej lub wyzszej 900 min zt), a contario zobowigzanie to nie dotyczy
innych osob, ktére nie spetniajg okreslonych wymagan Zamawiajgcego.

Po trzecie - Zamawiajgcy w SIWZ nie okreslit w zadnej mierze ilosci oséb skierowanych do
realizacji zamowienia poza podaniem minimalnego progu - co najmniej 6 osob, ktory
wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o0 zamoéwienie Pol-Tax 2 Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie oraz Instytut Studiow Podatkowych M. i
Wspdlnicy - Audyt Spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie
zagwarantowali wskazujgc 8 osob spetniajgcych wymagania badan sprawozdan finansowych



jednostek sektora finansow publicznych o sumie bilansowej réwnej lub wyzszej 900 min zt.

Z zadnego postanowienia SWIZ nie wynika, aby Zamawiajgcy zobowigzany

byt do odrzucenia oferty wykonawcy, ktory podat osoby wyznaczone do realizaciji
zamoOwienia, ktdre jednoczesnie byty oceniane w pryzmacie spetnienia warunku udziatu

w postepowaniu jak rowniez, za posiadane dodwiadczenie - ktére jednocze$nie korelowato

z wymaganiami warunku - otrzymywali odpowiednig punktacje, w przypadku, w ktorym ilos¢
wskazanych os6b to co najmniej 6, ktére posiadajg okreslone doswiadczenie w badaniu
sprawozdan finansowych jednostek sektora finanséw publicznych o sumie bilansowej rownej
lub wyzszej 900 min zt.

W rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy prawidtowo ocenit spetnienie warunku
udziatu w postepowaniu przez wykonawcdw wspolnie ubiegajgcy sie o zamodwienie Pol-Tax
2 Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie oraz Instytut Studiéw
Podatkowych M. i Wspdlnicy - Audyt Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie, w sposéb witasciwy oceniajgc kryteria oceny ofert w zakresie osob w wierszu 9 i
10 Formularza ofertowego w punkcie B ofert ww. wykonawcédw nie przyznat punktow, a
zgodnie z oSwiadczeniem zawartych w ww. punkcie B Formularza ofertowego zobowigzanie
skierowania do realizacji zamoéwienia odnosi sie do os6b posiadajgcych wymagane przez
Zamawiajgcego doswiadczenie eksperckie - i tylko te osoby, zgodnie
z tymi postanowieniami Formularza ofertowego mogg i zostang skierowane do realizaciji
zamoOwienia.

W podsumowaniu Izba wskazuje, ze nie doszto do naruszenia przez czynnos$¢
Zamawiajgcego wyboru oferty najkorzystniejsze przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy,
Odwolujgcy nie wykazat rowniez naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i 5 ust. 3
pkt 1w sprawie wysokosci

(Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zmianami).
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