Sygn. akt: KIO 2212/19

WYROK
z dnia 14 listopada 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 13 listopada 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 pazdziernika 2019 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie 0 zamdwienie - Konsorcjum: Grupa G. - Audyt Sp. z 0.0. Sp. k.,
Pol-Tax 2 Sp, z o0.0., Ecovis System Rewident Sp, z o0.0. z siedzibg Lidera:
ul. Matejki Jana 4, 40-077 Katowice, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego:

Agencja Rozwoju Przemystu S.A., ul. Nowy Swiat 6/12, 00-400 Warszawa,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci

uniewaznienia postepowania i dokonanie czynnos$ci badania i oceny ofert;

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Agencja Rozwoju Przemystu
S.A., ul. Nowy Swiat 6/12, 00-400 Warszawa, i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie - Konsorcjum: Grupa G. - Audyt Sp. z
0.0. Sp. k., Pol-Tax 2 Sp. z o0.0.,, Ecovis System Rewident Sp. z o.0.
z siedzibag Lidera: ul. Matejki Jana 4, 40-077 Katowice tytutem wpisu od

odwotania,

2) zasgdza kwote 18 927 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy dziewieéset
dwadziescia siedem zilotych zero groszy) od zamawiajgcego: Agencja Rozwoju
Przemystu S.A., ul. Nowy Swiat 6/12, 00-400 Warszawa na rzecz wykonawcow

wspolnie ubiegajagcych sie o zaméwienie - Konsorcjum: Grupa G. - Audyt Sp. z



0.0. Sp. k., Pol-Tax 2 Sp. z o0.0., Ecovis System Rewident Sp. z o0.0.
z siedziba Lidera: ul. Matejki Jana 4, 40-077 Katowice, stanowigcg koszty
poniesione z tytulu wpisu, wynagrodzenia petnomocnika, dojazdu na posiedzenie

i opfaty skarbowe;j.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 2212/19

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Agencja Rozwoju Przemystu S.A. z siedzibg w Warszawie, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
.Zakup ustugi polegajgcej na badaniu ustawowym sprawozdan finansowych i
skonsolidowanych sprawozdan finansowych ARP S.A. oraz wybranych Spétek z GK ARP na
lata 2019-2020, z mozliwoscig przedtuzenia o kolejne 2 lata (lata 2021-2022)”. Ogtoszenie o
zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2019/S
136- 335468 z dnia 17 lipca 2019 .

Zamawiajgcy w dniu 21 pazdziernika 2019 r. powiadomit wykonawcow o uniewaznieniu

postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Konsorcjum w sktadzie: Grupa G. - Audyt Sp. z 0.0. Sp. k., Pol-Tax 2 Sp. z 0.0., Ecovis
System Rewident Sp. z 0.0., z siedzibg lidera w Katowicach, wniosto odwotanie wobec:

- czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia wbrew art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r., poz.
1843), zwanej dalej ,Pzp”, pomimo ze postepowanie nie jest obarczone niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego,

- zaniechania przeprowadzenia czynnosci badania i oceny ofert, wbrew art. 91 ust. 1 Pzp.

Odwotujgcy wnidést o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
uniewaznienia postepowania oraz przeprowadzenia czynno$ci badania i oceny ofert - przy
uwzglednieniu wnioskow ptyngcych z rozstrzygniecia niniejszego odwotania.

Odwotujgcy wyjasnit, ze ztozyt oferte oceniong przez Zamawiajgcego jako drugg w
kolejnosci z cena, ktdra nie przewyzsza kwoty, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia. Stagd, w przypadku uniewaznienia czynnosci uniewaznienia
postepowania i przeprowadzenia badania i oceny ofert zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 24 wrzesnia 2019 r. (sygn. akt KIO 1761/19), oferta Odwotujgcego moze
zostac¢ oceniona jako najkorzystniejsza. Zakres zarzutéw, w sytuacji ich potwierdzenia sie,
wskazuje na pozbawienie Odwotujgcego mozliwosci uzyskania zamowienia, narazajgc go na
poniesienie wymiernej szkody.

Odwotujgcy wskazat, ze przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp wymaga, azeby postepowanie
bylo obarczone wadg, wada byla niemozliwa do usuniecia, wada uniemozliwiata zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Przestanki
powyzsze winny wystgpi¢ kumulatywnie, dlatego w przypadku obalenia chocby jednej z nich,

odpadnie potrzeba analizowania pozostatych. Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie



wykazat, azeby postepowanie obarczone byto wadag lub aby wada ta uniemozliwiata zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Odwotujagcy podnidst w uzasadnieniu, ze Zamawiajgcy wyspecyfikowat nastepujgce
wady postepowania:

1) kolizja miedzy dyspozycjg art. 26 ust. 3a Pzp, a przyjetymi w SIWZ zapisami;

2) sprzecznosc kryterium oceny ofert z art. 91 ust. 3 i art. 91 ust. 2 pkt 5 Pzp;

3) brak interesu publicznego w prowadzeniu postepowania w obecnym ksztaicie w mys$l
przestanek zawartych w art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp i zaktécenie zasady rownego traktowania
wykonawcow;

4) watpliwosci co do mozliwosci zastosowania przetargu nieograniczonego jako wtasciwego
trybu postepowania.

Ad. 1).

Zdaniem Zamawiajgcego, brak jest w SIWZ zapiséw dotyczgcych mozliwosci
potwierdzenia czynnosci petnomocnika dokonanych w postepowaniu na podstawie pisemnego
petnomocnictwa, co skutkuje tym, ze wykonawca wezwany w trybie art. 26 ust. 3a Pzp nie
moze wyrazi¢ zgody na dziatanie petnomocnika umocowanego pisemnie przy sktadaniu oferty
w jego imieniu. Stad Zamawiajgcy wywodzi o kolizji miedzy dyspozycjg art. 26 ust. 3a Pzp a
przyjetymi w SIWZ zapisami.

Odwotujagcy zaznaczyt, ze kwestia ta byta przedmiotem poprzedniego odwotania w tej
samej sprawie, rozstrzygnietego przez KIO wyrokiem z dnia 24 wrzesnia 2019 r. (sygn. akt
KIO 1761/19). W tej sprawie zapadio rozstrzygniecie odnoszace sie do wadliwosci
petnomocnictwa ztozonego przez wykonawce na zgdanie jego uzupetnienia. Zamawiajgcy
podnosit woéwczas tozsamy argument, wskazujgc, ze zakwestionowanie mozliwosci
opatrzenia podpisem elektronicznym juz po dacie ztozenia oferty musiatoby sie wigzaé
Z uznaniem za sprzecznos¢ z art. 26 ust. 3a Pzp. Odwotujgcy z kolei dowodzit, ze do takiej
sprzecznosci nie dochodzi, gdyz nic nie stoi na przeszkodzie, aby wykonawca wezwany do
uzupetnienia petnomocnictwa przedtozyt petnomocnictwo udzielone w prawidtowej formie
jeszcze przed ztozeniem oferty, a jedynie omytkowo niezatgczone do oferty. KIO w swoim
wyroku uznata racje Odwotujgcego.

Odwotujgcy podtrzymat argumentacje, ze brak wskazania w SIWZ zapiséw
dotyczgcych mozliwosci potwierdzenia czynnosci petnomocnika dokonanych w postepowaniu
na podstawie pisemnego petnomocnictwa nie swiadczy o sprzecznosci z art. 26 ust. 3a Pzp.
W oparciu o aktualne brzmienie SIWZ, wykonawca wezwany do uzupetnienia petnomocnictwa
nadal ma mozliwos¢ skutecznego jego uzupetnienia — wystarczy, aby przedfozyt takie
petnomocnictwo udzielone przed ztozeniem oferty.

Ponadto, chybiona jest argumentacja, iz wykonawca, ktory pomimo wezwania do

uzupetnienia nie ztozyt petnomocnictwa do zlozenia oferty, stosowat sie do dyspozyciji
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zawartych w SIWZ w rozdziale IX ust. 1 pkt 5i 12 oraz ust. 3 pkt 1i 5, a obecnie podwazanie
tego Swiadczy o naruszeniu art. 7 ust. 1 Pzp. Odwotujgcy zauwazyt, ze wykonawca ten miat
mozliwos¢ zajecia stanowiska w sprawie, poprzez przystgpienie do poprzedniego
postepowania odwotawczego lub poprzez wniesienie w odpowiednim czasie wiltasnego
odwotania na zapisy SIWZ. Tymczasem z mozliwosci tych nie skorzystat. Obecnie zatem
podnoszenie takich argumentow nie moze zosta¢ uznane za skuteczne.

Po drugie, nie jest prawdg, jakoby zapisy rozdziatu IX ust. 1 pkt 5i 12 oraz ust. 3 pkt 1
i pkt 5 SIWZ w jakikolwiek sposob odnosity sie do sktadania petnomocnictw, a w konsekwencii,
zastosowanie sie do zacytowanych zapiséw SIWZ w zaden sposob nie odnosi sie do
wadliwosci SIWZ ani nie konwaliduje wad popetnionych przez tego wykonawce. Nie moze tez
swiadczy¢ o naruszeniu przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp.

Z powyzszych powodow nie zachodzi kolizja miedzy dyspozycjg art. 26 ust. 3a Pzp, a
przyjetymi w SIWZ zapisami. W tym zakresie postepowanie nie jest obarczone wadg, a tym
samym zbedne jest analizowanie pozostatych przestanek okreslonych w dyspozycji art. 93 ust.
1 pkt 7 Pzp.

Ad. 2)

Zamawiajacy wywodzi, ze w SIWZ przewidziat kryterium oceny ofert, ktére jest
niezgodne z art. 91 ust. 3 i art. 91 ust. 2 pkt 5 Pzp, i ktore jest dla niego niekorzystne.

Zdaniem Odwotujgcego, w odniesieniu do rzekomej niezgodnosci z art. 91 ust. 3 Pzp,
trudno doszukac sie jakiegokolwiek uzasadnienia w decyzji Zamawiajgcego. Co wiecej, ocena
taka pozostaje w sprzecznosci ze stanem faktycznym - ustalone przez Zamawiajgcego kryteria
nie dotyczg bowiem wykonawcéw lecz personelu wykonawcoéw. W Zaden sposob
Zamawiajgcy nie oceniat wlasciwosci wykonawcy, a w szczegdlnosci jego wiarygodno$ci
ekonomicznej, technicznej Ilub finansowej. Kazdy wykonawca mogt wykazac sie
dysponowaniem personelem, réwniez udostepnionym przez podmioty trzecie, co pozostawato
bez zwigzku z oceng jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej lub finansowej, czy tez
jakiejkolwiek innej.

W odniesieniu do rzekomej niezgodnos$ci z art. 91 ust, 2 pkt 5 Pzp, stanowisko
Zamawiajgcego, zdaniem Odwotujgcego, jest nie tylko wadliwe, ale wrecz sprzeczne
z przepisami prawa. W mysl art. 66 ustawy z dnia 11 maja 2017 r. o biegtych rewidentach,
firmach audytorskich oraz nadzorze publicznym, do kazdego badania firma audytorska
wyznacza przynajmniej jednego kluczowego biegtego rewidenta, kierujgc sie koniecznoscig
zapewnienia wysokiej jakosci badania oraz spetnienia wymogdw w zakresie niezaleznosci
i kompetencji umozliwiajgcych wiasciwe przeprowadzenie badania. To firma audytorska
zapewnia kluczowemu biegtemu rewidentowi odpowiednie zasoby, w tym zespo6t wykonujgcy
badanie, posiadajgcy kompetencje i mozliwosci niezbedne do wlasciwego wykonania danego

badania. Kluczowy biegly rewident bierze czynny udziat w przeprowadzaniu badania,
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Kluczowy biegty rewident i firma audytorska przeznaczajg wystarczajgcg ilos¢ czasu
i odpowiednie zasoby w celu wtasciwej realizacji badania.

Zacytowane przepisy jednoznacznie okreslajg, ze wylgczna odpowiedzialnos¢ za
ustalenie liczby biegtych rewidentéw niezbednych do przeprowadzenia badania sprawozdania
finansowego lezy po stronie firm audytorskich. Podmioty badane (Zamawiajgcy) nie sg
uprawnione do decydowania o rzeczywistej liczbie biegtych rewidentow zaangazowanych do
badania. Co wiecej ograniczenie liczby zaangazowanych os6b musiatoby zosta¢ uznane za
wptyw na niezalezno$¢ firmy audytorskiej, probe wptywu na wynik badania i skutkowac
w efekcie niewaznoscig badania (art. 66 ust. 6 pkt 1 ustawy z dnia 29 wrzesnia 1994 r. w zw.
Z naruszeniem aa. 69 ust. 6, 7 i 9 ustawy z dnia 11 maja 2017 r. o biegtych rewidentach,
firmach audytorskich oraz nadzorze publicznym). Z tego powodu Zamawiajgcy nie jest
uprawniony do oceny, ilu biegtych rewidentow niezbednych jest do przeprowadzenia badania.
W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy prawidtowo skonstruowat kryterium oceny, tworzgc
relacje pomiedzy oceng oferty a liczbg doswiadczonych biegtych rewidentéw, ktérymi
wykonawcy bedg dysponowac na potrzeby realizacji przedmiotu zamowienia.

Powyzsza zasada doskonale zafunkcjonowata w postepowaniu. Wykonawcy, ktérzy
ocenili, ze wystarczajgco bedzie przeznaczyé do realizacji mniejszg liczbe biegtych
rewidentéw skalkulowali swoje wynagrodzenia na nizszym poziomie. Z kolei wykonawca, ktory
ocenit, ze zamodwienie realizowac¢ bedzie wiekszg liczbg biegtych rewidentéw zmuszony byt
zaproponowac¢ wynagrodzenie wyzsze. Takie rozbieznosci w kalkulacji wynagrodzen sg
catkowicie racjonalne uwzgledniajgc, ze wieksza liczba biegtych rewidentdw na potrzeby
realizacji zamowienia musi generowac wyzsze koszty po stronie wykonawcy.

Catkowicie bez znaczenia jest argument Zamawiajgcego, ze nie przewidziat w SIWZ
i we wzorze IPU wystarczajgcych mechanizméw dyscyplinujgcych. Odwotujgcy podkreslit,
ze odpowiedzialnos$¢ biegltych rewidentéw (zaréwno dyscyplinarna, jak i administracyjna)
okreslona jest w ustawie z dnia 11 maja 2017 r. o biegtych rewidentach, firmach audytorskich
oraz nadzorze publicznym. | tak, wg art. 182 ust. 1 pkt 21 tej ustawy, firma audytorska podlega
karze administracyjnej za naruszenie przepiséw ustawy lub rozporzgdzenia nr 537/2014
w przypadku, gdy nie przestrzega przepiséw art. 49, art. 50 oraz art. 65-67 w zakresie
wdrozenia i funkcjonowania systemu wewnetrznej kontroli jakosci. Mechanizm taki jest az
nadto niz wystarczajgcy w zakresie zdyscyplinowania do przeprowadzania badania
sprawozdania finansowego z udziatem tak licznego zespotu, jaki wykonawca uznat za
niezbedny.

Ponadto, w postepowaniu nie zostat zatgczony do SIWZ wzér umowy lecz istotne
postanowienia umowy (IPU) z adnotacjg (w punkcie Ill.7 SIWZ), ze ,Zamawiajgcy dopuszcza
zawarcie umowy wedtug wzoru stosowanego przez wykonawce, ktdérego oferta zostanie

wybrana jako najkorzystniejsza, przy czym w razie sprzecznosci zapisow umownych
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stosowanych przez wykonawce z zapisami Istotnych Postanowien Umowy pierwszenstwo
majg zapisy Istotnych Postanowien Umowy, ktore beda stanowi¢ zatgcznik do zawartej
umowy”. Oznacza to, ze Zamawiajgcy nie ma na etapie uniewaznienia postepowania wiedzy
co do ,mechanizméw dyscyplinujgcych”, jakie faktycznie bedg mialy zastosowanie przy
realizacji zamowienia.

W ocenie Odwotujgcego, imputowanie nieuczciwosci wykonawcy, ktéry przewidziat
realizacje zamowienia przy udziale duzej liczby biegtych rewidentow, jest catkowicie
nieuprawnione. Nawet jesliby przyjgc, ze najkorzystniejsza okaze sie oferta najdrozsza, to
i tak nie mozna utozsamia¢ oferty najkorzystniejszej z ofertg najtanszg. Za wyzszym
wynagrodzeniem Zamawiajgcy otrzyma bowiem ustuge wykonang przez bardziej
doswiadczony, liczniejszy zespot biegltych rewidentow.

Ad. 3)

Irrelewantne sg rozwazania Zamawiajgcego, jakoby ustanowione przez niego
kryterium oceny ofert byto niekorzystne, gdyz prowadzitoby do wyboru oferty, ktéra nie bytaby
najkorzystniejsza. Zdaniem Odwotujgcego, rozwazania takie sg przedwczesne - Zamawiajgcy
nie przeprowadzit bowiem badania i oceny ofert (pierwotna czynnos¢ zostata uniewazniona).
Trudno wiec spekulowac na temat tego, ktéra oferta jest najkorzystniejsza.

Odwotujgcy podkreslit, ze przedmiotem zamoéwienia jest badanie sprawozdan
finansowych 17 podmiotow przez 2 lata z opcjg przedtuzenia do 4 lat. Oznacza to, ze badaniu
podlega¢ moze 68 sprawozdan finansowych. Stad przewidzenie do realizacji zaméwienia 45
lub nawet wiekszej liczby biegtych rewidentéw nie jawi sie nieproporcjonalnym do wielkosci
zamdéwienia.

Prowadzi to do wniosku, ze Zamawiajgcy nie wykazat braku interesu publicznego
w prowadzeniu postepowania w obecnym ksztatcie w mysl przestanek zawartych w art. 93 ust.
1 pkt 6 Pzp. Warto przy tym zauwazy¢, ze w zadnym miejscu uzasadnienia decyzji
0 uniewaznieniu Zamawiajgcy nie podat jaka to ,zmiana” zaszta i czemu jej ,nie mozna byto
wczesdniej przewidzie¢” (spetnienia niezbednych przestanek z art. 93 ust. 1 pkt 6).

Z powyzej opisanych powodow Zamawiajgcy nie uzasadnit tez naruszenia art. 7 ust. 1
Pzp. Dywagacje odnosnie hipotetycznego wyniku postepowania, opisane w uzasadnieniu
decyzji o uniewaznieniu, nie dowodzg naruszenia uczciwej konkurencji:

- punktacja ofert, w ktérych do realizacji zamowienia przewidziano mniej biegtych
rewidentow, zasadnie skompensowana bedzie koniecznos$cig i logikg zaoferowania nizszej
ceny,

- nie wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie
postepowania lub wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna
byto wczesniej przewidzied;

- interesy Zamawiajgcego sg zabezpieczone, poprzez odpowiedzialnos¢ wynikajgca
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Zz ustawy o biegtych rewidentach oraz przez mozliwg do zawarcia umowe w sprawie
zamdwienia.
Ad. 4)

Watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci zastosowania przetargu
nieograniczonego jako wtasciwego trybu postepowania sg chybione. Zamawiajgcy myli wybor
firmy  audytorskiej do  przeprowadzenia badania  sprawozdania  finansowego
z rozstrzygnieciem postepowania o przeprowadzenie zamowienia. Pojecia te nie sg tozsame
- nic nie stoi na przeszkodzie, aby przebieg postepowania uformowaé pod kryteria ustalone
przez organ zatwierdzajgcy sprawozdanie finansowe jednostki, wybra¢ oferte
najkorzystniejszg, a nastepnie wybraé¢ firme audytorskag, ktéra zlozyla te oferte, do
przeprowadzenia badania sprawozdania finansowego. Te pierwszg czynnos¢ przeprowadza
Kierownik jednostki (Zamawiajgcy) a te druga - organ zatwierdzajgcy sprawozdanie finansowe
jednostki. W mysl art. 66 ust. 4 ustawy z dnia 29 wrzesnia 1994 r. o rachunkowosci, wyboru
firmy audytorskiej do przeprowadzenia badania sprawozdania finansowego dokonuje organ
zatwierdzajgcy sprawozdanie finansowe jednostki, chyba ze statut, umowa lub inne wigzace
jednostke przepisy prawa stanowig inaczej. Kierownik jednostki nie moze dokonac takiego
wyboru.

Takie rozumienie zwigzku pomiedzy ustawg o rachunkowosci a ustawg Prawo
zamoéwien publicznych jest powszechne, i znajduje potwierdzenie w tysigcach postepowan
dotyczgcych wyboru firmy audytorskiej w trybie przetargu nieograniczonego opublikowanych
na portalu zamoéwien publicznych.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze Zamawiajgcy nie zaprzeczyl, ze prowadzone
postepowanie zostato uformowane zgodnie z kryteriami wyboru firmy audytorskiej ustalonymi
uprzednio przez organ zatwierdzajgcy sprawozdanie finansowe jednostki.

Z tych powodéw zdaniem Odwotujgcego réwniez ta rzekoma wada postepowania nie
moze zostac uznana za zasadng.

Kwestia koniecznosci wykazania wady (obok jej nieusuwalnoéci i skutku) jest
ugruntowania w orzecznictwie. Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO z dnia 30 stycznia 2018
r. (KIO 66/18) i przytoczyt jako wlasny zawarty tam poglad prawny.

.Katalog przestanek z art. 93 ustawy ~ Prawo zamdwien publicznych jest zamkniety i nie moze
by¢ traktowany rozszerzajgco, co oznacza, ze z zadnej innej przyczyny lub bez podania
przyczyn zamawiajgcy nie moze uniewazni¢ postepowania (wyrok SO w W. z dnia 30 sierpnia
2010 r. sygn. IV Oa 831/10). Nie ulega watpliwosci, iz do zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy P.z.p. konieczne jest wskazanie zaistnienia wszystkich wymienionych w tym przepisie
przestanek (wyrok KIO z dnia 2 czerwca 2016 r. sygn. KIO 812/16).

Przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p. skorelowany jest z art. 146 ust. 1, okreslajgcym

przestanki uniewaznienia umowy w sytuacji, gdy zamawiajgcy dopusci sie konkretnych
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uchybien w procedurze udzielania zaméwien. | tak, umowa podlega uniewaznieniu, jezeli
zamawiajgcy:

1) Z naruszeniem przepiséw ustawy zastosowat tryb negocjacji bez ogtoszenia lub
zamowienia z wolnej reki;

2) nie zamiescit ogtoszenia o zamowieniu w Biuletynie Zamowien Publicznych albo nie
przekazat ogtoszenia o zamowieniu Urzedowi Publikaciji Unii Europejskiej;

3) zawart umowe z naruszeniem przepisow art. 94 ust. 1 albo art. 183 ust. 1, jezeli
uniemozliwito to Izbie uwzglednienie odwotania przed zawarciem umowy;

4) uniemozliwit sktadanie wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w dynamicznym
systemie zakupow wykonawcom niedopuszczonym dotychczas do udziatu w dynamicznym
systemie zakupow lub uniemozliwit wykonawcom dopuszczonym do udziatu w dynamicznym
systemie zakupow ztozenie ofert w postepowaniu o udzielenie zaméwienia objetego tym
systemem;

5) uniemozliwit wykonawcom, z ktérymi zostata zawarta umowa ramowa, ztozenie
ofert w procedurze konkurencyjnej o udzielenie zamdwienia na podstawie umowy ramowej, o
ile nie wszystkie warunki zaméwienia zostaty okreslone w umowie ramowej;

6) Z naruszeniem przepiséw ustawy zastosowat tryb zapytania o cene;

7 zawart umowe przed uptywem terminu, o ktérym mowa w art. 67 ust. 12.

W rozpoznawanej sprawie zadna ze wskazanych wyzej okolicznosci nie miata miejsca.

W mysl art. 146 ust. 5, przepis ust. 1 nie wytgcza mozliwosci zgdania przez zamawiajgcego
uniewaznienia umowy na podstawie art. 705 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks
cywilny. Zgodnie z § 1 wskazanego przepisu, organizator oraz uczestnik aukcji albo przetargu
moze zgdac uniewaznienia zawartej umowy, jezeli strona tej umowy, inny uczestnik lub osoba
dziatajgca w porozumieniu z nimi wptyneta na wynik aukcji albo przetargu w sposéb sprzeczny
z prawem lub dobrymi obyczajami. Jezeli umowa zostata zawarta na cudzy rachunek, jej
uniewaznienia moze zgdac takze ten, na czyj rachunek umowa zostata zawarta, lub dajgcy
Zlecenie. Powyzszy przepis réwniez nie znajdzie zastosowania w niniejszej sprawie.
Zamawiajgcy, uniewazniajgc postepowanie, nie przywotat wskazanego przepisu, jak rowniez
nie wykazat, ze wystgpity zawarte w nim przestanki.

Zamawiajacy nie wykazat rowniez i nie powotywat sie na okolicznos¢ przewidziang w
art. 146 ust. 6 ustawy P.z.p., zgodnie z ktérym Prezes Urzedu Zamowien Publicznych, moze
wystgpi¢ do sgdu o uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez zamawiajgcego
czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato
lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania Podkresli¢ nalezy, iz poza przypadkami
niewaznosci wzglednej umowy (uniewaznialno$ci) z przyczyn dotyczacych naruszen procedur
udzielania zamowien publicznych okreslonych w ustawie P.z.p. (art. 146 ust. 1 i 6 ustawy

P.z,p,), moga zachodzi¢ takze przypadki bezwzglednej niewaznosci umowy z innych przyczyn,
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niz dotyczace naruszen procedur udzielania zamoéwien publicznych (art. 58 k.c.). Rowniez na
ten przepis Zamawiajgcy sie nie powotat.

Ponadto, Zamawiajgcy wprawdzie rozpoczat nakazany wyrokiem KIO proces badania
i oceny ofert jednakze go nie ukonczyt. Z tego powodu wyrok wykonany zostat w sposob
niepetny, a oferta najkorzystniejsza nie zostata wybrana wbrew art. 91 ust. 1 Pzp. W
konsekwencji, Zamawiajgcy nie wykazat, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego. W tej sytuacji niezbedne jest rowniez ukonczenie procesu badania i

oceny ofert.

Zamawiajgcy pismem z dnia 12 listopada 2019 r. zlozyt odpowiedz na odwotanie.
Whnidst o oddalenie odwotania w catosci.

Zamawiajgcy podnidst, ze bezsporne jest, ze art. 26 ust. 3a Pzp naktada na
Zamawiajgcego obowigzek wzywania do ziozenia petnomocnictw w przypadku, gdy
wykonawca ich nie ztozy lub ztozy wadliwe. Powotany przepis odnosi sie do pethomocnictwa,
jako oswiadczenia woli, niezaleznie od jego formy. Specyfika postepowania, w ktorym
komunikacja miedzy Zamawiajgcym a wykonawcami odbywa sie elektronicznie, powoduje
miedzy innymi koniecznos¢ ztozenia oferty w formie elektronicznej, a tym samym koniecznosc¢
udzielenia petnomocnictwa do zilozenia oferty w formie elektronicznej. Do zachowania
elektronicznej formy czynnos$ci prawnej wystarcza za$ ztozenie oSwiadczenia woli w postaci
elektronicznej i opatrzenie go kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Nie ulega
watpliwosci, ze w przypadku dokumentéw sporzadzanych w formie elektronicznej znacznik
czasu okresla date, w ktérej petnomocnictwo zostato podpisane. Zgodnie z art. 81 § 2 pkt 3
Kodeksu cywilnego czynnos¢ prawna ma date pewng w razie opatrzenia kwalifikowanym
elektronicznym znacznikiem czasu dokumentu w postaci elektronicznej od daty opatrzenia
kwalifikowanym elektronicznym znacznikiem czasu. W obowigzujacych przepisach brak jest
normatywnej podstawy pozwalajgcej przyjaé, ze podpis elektroniczny znakowany czasem
przez kwalifikowany podmiot $wiadczgcy ustugi certyfikacyjne zostat ztozony ,nie pozniej" niz
w chwili dokonywania tej ustugi, czyli ze powstat w dacie znacznika lub wczesniej. Istniejaca
luke powinien wypetni¢ Zamawiajgcy, co stusznie stwierdzita KIO w wyroku z dnia 24 wrzesnia
2019 r., z czym Zamawiajgcy w zupetnosci sie zgadza. Na Zamawiajgcym bowiem spoczywa
obowigzek skonstruowania SIWZ z zachowaniem nalezytej starannosci, z poszanowaniem
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i
przejrzystosci. Prawidtowy zapis SIWZ powinien zatem wskazywac, ze petnomocnictwo
powinno potwierdzac¢ istnienie umocowania do dokonania danej czynnosci na dzien jej

dokonania. W takim przypadku mozliwe bytoby przedtozenie petnomocnictwa z datg
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adekwatng do daty dokonania czynnosci, a takze z datg poézniejszg, jezeli z tresci
petnomocnictwa wynikatoby, iz petnomocnik byt umocowany do dokonania czynnosci w chwili
jej dokonania np. w chwili ztozenia ofert. Tym bardziej, ze przepis art. 26 ust. 3a Pzp nie
zawiera wskazania ani co do daty ani treSci petnomocnictwa. Zamawiajacy zgodzit sie z trescig
uzasadnienia wyroku KIO z dnia 24 wrzednia, w ktorym m.in. Izba stwierdzita, ze
petnomocnictwo nie moze byé udzielone po dacie sktadania ofert, wobec czego ciezar opisu
prawidtowego przygotowania SIWZ w zakresie petnomocnictwa spoczywa na Zamawiajgcym.
Bezsporne jest, ze w przedmiotowym postepowaniu takiego zapisu brak, a na obecnym etapie
Zamawiajgcy tego braku skorygowaC juz nie moze, co ewidentnie stanowi wade
postepowania.

Whbrew twierdzeniom Odwotujacego, brak odwotan wobec postanowieh SIWZ nie
Swiadczy o ich poprawnosci. Odwotujgcy zrozumiat zapisy SIWZ w taki sposob, ze wykonawca
wezwany do uzupeilnienia petnomocnictwa moze uzupetni¢é brak, przedktadajgc
petnomocnictwo udzielone jeszcze przed zlozeniem oferty. Natomiast wykonawca wezwany
do uzupetnienia petnomocnictwa zrozumiat zapisy SIWZ w zupetnie inny sposéb, o czym
Swiadczy pismo wystosowane w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego. ZaznaczyC
wypada, ze powotanie sie przez wykonawce na przytoczone zapisy rozdziatu IX ust. 1 pkt 5 i
12 oraz ust. 3 pkt 1 i 5 SIWZ jest jak najbardziej prawidiowe, poniewaz dotyczg one formy
oferty, a obowigzek ztozenia odpowiedniego petnomocnictwa (formy elektronicznej) jest
zwigzany z wymogami SIWZ dotyczgcymi formy oferty. Kwestia ta nie byta dotychczas sporna
i stata sie elementem uzasadnienia wyroku KIO, na ktory Odwotujgcy sam sie powotuje.
Stawianie obecnie odwrotnej tezy przez Odwotujgcego, ze powyzsze zapisy rozdziatu IX SIWZ
nie majg nic wspolnego z wymaganiami dla petnomocnictwa, jest sprzeczne z prawem
i uzasadnieniem wyroku KIO. Tak wiec nalezy uznaé, ze wykonawca KPMG miat prawo
w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia petnomocnictwa polegaé na zapisach rozdziatu
IX i uzupetnié petnomocnictwo w sposéb tam opisany. Tak wiec brak wskazania w SIWZ przez
Zamawiajgcego obowigzku, aby petnomocnictwo uzupetniane w formie elektronicznej
zawierato znacznik czasu najpozniej z dnia zlozenia oferty, mégt wprowadzi¢ wykonawce
w bfad.

Skoro ustawa Pzp w art. 36 ust. 1 pkt 10 wskazuje na obowigzek wskazania w SIWZ
,Sposobu przygotowania oferty”, to w tym zakresie Zamawiajgcy powinien okresli¢ zasady
przygotowania i sktadania petnomocnictw, ktére stuzg ztozeniu oferty. Rozbieznosci
w interpretowaniu postanowien SIWZ wskazujg, ze Zamawiajgcy nie przygotowat
jednoznacznego i precyzyjnego dokumentu, co mogto mie¢ (i zapewne miato) wptyw na wynik
postepowania, poprzez brak zainteresowania w ubieganiu sie o zamowienie, przejawiajgcy sie
konkurencyjnoscig na poziomie dwdch ofert, roznigcych sie miedzy sobg pod wzgledem ceny
o okoto 300%.
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Zamawiajgcy przyznat, ze wyrokiem z dnia 24 wrzesnia 2019 r. KIO stwierdzita
wadliwo$¢ petnomocnictwa ztozonego przez wykonawce na zgdanie jego uzupetnienia. Ze
wzgledu jednak na fakt, ze zgdanie odnosito sie ogdlnie do dokumentu petnomocnictwa i nie
zawierato wezwania do przedtozenia petnomocnictwa udzielonego przed ztozeniem oferty,
Zamawiajgcy ponownie wezwat wykonawce do przedstawienia takiego petnomocnictwa,
uznajagc tak jak KIO racje Odwotujgcego, ze by¢ moze wykonawca dysponuje stosownym
dokumentem, ktéry omytkowo nie zostat zatgczony do oferty.

Zamawiajgcy podniést réwniez, ze w przedmiotowym postepowaniu zastosowat
kryterium oceny ofert niezgodne z art. 91 ust. 3 i art. 91 ust. 2 pkt 5 Pzp, co samo w sobie
stanowi wade postepowania niemozliwg do usuniecia i majgcg wptyw na wynik postepowania.
Wywody Odwotujgcego potwierdzajg brak jakiegokolwiek zwigzku pomiedzy przyjetym
kryterium oceny ofert a przedmiotem zamowienia i istniejgcg mozliwos¢ sktadania oswiadczen
pozornych, majgcych na celu uzyskanie maksymalnej ilosci punktéw. Zdaniem
Zamawiajgcego, przewidywanie duzej liczby biegtych rewidentdw w zwigzku z przyjetym
kryterium cenowym nie przektada sie na obowigzek realizacji zamowienia przy udziale tych
biegtych, co jest nieprawidiowe, gdyz prowadzi do koniecznosci wyboru oferty, ktora
obiektywnie moze nie by¢ najkorzystniejszg i nie zabezpiecza uzasadnionego interesu
Zamawiajgcego, a tym samym nie gwarantuje prawidtowej realizacji przedmiotu zamowienia.

Zdaniem Zamawiajgcego uzasadnione sg takze watpliwosci co do zastosowanego
trybu przetargu nieograniczonego w okolicznosciach przedmiotowej sprawy. W odpowiedzi na
ogtoszenie o zamdwieniu, oferte mogt ztozy¢ kazdy wykonawca,, domagajgc sie udzielenia
zamoéwienia niezaleznie od stanowiska Rady Nadzorczej, do wytgcznej kompetencji ktorej
nalezy wybor firmy audytorskiej. Odwotujacy nie widzi przeszkdd, aby przebieg postepowania
uformowac pod kryteria ustalone przez organ zatwierdzajgcy sprawozdanie finansowe, wybrac
oferte najkorzystniejszg, a nastepnie wybraé¢ firme audytorskg. Zapomina przy tym,
ze przedmiot zamowienia jest ustugg o nieustalonych standardach jakosciowych,
a w przetargu nieograniczonym nie ma mozliwosci prowadzenia negocjacji pomiedzy
zamawiajgcym a wykonawcami i zachodzi koniecznos¢ dokonania czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej sposrdd ztozonych, w oparciu o przyjete kryteria oceny ofert, co wytgcza
decyzje Rady Nadzorczej. Zamawiajgcy wskazat, ze ramy okreslone przez Rade Nadzorczg
ARP S.A. dla kryteriéw oceny ofert w przedmiotowym postepowaniu odnosity sie do poziomu
wag procentowych poszczegoinych kryteriow. Natomiast w zakresie okresSlenia
szczegoOtowego sposobu wyliczenia punktacji przyznanej poszczegélnym ofertom Rada
Nadzorcza powierzyta opracowanie takiego wyliczenia Zarzgdowi ARP S.A. Tym samym
Zamawiajgcy zobowigzany byt do zastosowania takiego sposobu wyliczenia szczegotowego
kryteridw, ktére zapewnitoby Radzie Nadzorczej mozliwos¢ wyboru oferty optymalnej pod

wzgledem relacji cena — doswiadczenie. Stwierdzone powyzej naruszenie zapewnienia
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takiego nie dawato poprzez fakt, ze ,kazdy wykonawca mogt sie wykazaé dysponowaniem
personelem, réwniez udostepnionym przez podmioty trzecie, co pozostawato bez zwigzku
z oceng jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej lub finansowej, czy tez jakiejkolwiek
innej witasciwosci” i uzyska¢ maksymalng liczbe punktéw za wskazanie dowolnej liczby
biegtych w sytuacji; gdy ,Zamawiajgcy nie jest nawet uprawniony do oceny ilu biegtych
rewidentéw niezbednych jest do przeprowadzenia badania”. Uwzgledniajgc przy tym,
ze zgodnie z art. 77 i nastepne ustawy o rachunkowosci, uchybienia w zakresie rzetelnosci
badania sprawozdan finansowych oraz sposobu jego przeprowadzenia niezgodnie z ustawg
sg zagrozone odpowiedzialnoscig karng czionkéw Rady Nadzorczej uznac trzeba,
iz stworzenie przez Zamawiajgcego juz tylko ryzyka wyboru podmiotu majgcego badaé
sprawozdania ofertowe niegwarantujgcego rzetelnosci badania, bez prawa zanegowania
takiego wyboru, godzi w ustawowe uprawnienie i obowigzek Rady decydowania o wyborze
biegtego rewidenta.

W ocenie Zamawiajgcego, w przedmiotowej sprawie Odwotujgcy naduzywa swojego
prawa, gdyz zmierza do wytworzenia sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy bedzie zmuszony do
wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego, jako jedynej nie podlegajgcej odrzuceniu, pod
rygorem odpowiedzialno$ci za narazenie na wymierne szkody. Zaistnienie takich okolicznosci
dowodzi w sposOb niepodwazalny wady postepowania, niemozliwej do usuniecia

i uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy.

Na rozprawie strony podtrzymaty w catosci argumentacje przestawiong w swoich

pisemnych stanowiskach.

Krajowa lzba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia zlozone na rozprawie przez strony

postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwolujgcy wykazat posiadanie legitymacji uprawniajgcej do

whniesienia odwotania, stosownie do art. 179 ust. 1 Pzp.

Przedmiotem zamowienia jest ustuga polegajgca na badaniu ustawowym sprawozdan
finansowych i skonsolidowanych sprawozdan finansowych ARP S.A. oraz wybranych Spotek
z GK ARP na lata 2019-2020, z mozliwoscig przedtuzenia o kolejne 2 lata (lata 2021-2022).
Jak wynika z tresci protokotu postepowania, jest to kolejne postepowanie prowadzone przez

Zamawiajgcego w 2019 r. na ustuge badania ustawowego sprawozdan finansowych.
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Poprzednio prowadzone postepowanie zostato uniewaznione w dniu 11 czerwca 2019 .
Zgodnie z rozdziatem Ill SIWZ — Opis przedmiotu zamowienia, ,1. Przedmiotem

zamdwienia jest ustuga polegajaca na badaniu ustawowym:

1) sprawozdan finansowych Spotki Agencja Rozwoju Przemystu S.A. za lata 2019-2020;

2) skonsolidowanych sprawozdan finansowych Grupy Kapitatowej Spotki Agencji Rozwoju

Przemystu S.A. za lata 2019-2020;

3) sprawozdan finansowych Spdtki FPW Lease sp. z 0.0. za lata 2019-2020;

4) sprawozdan finansowych Spoétki Dolnoslgskie Zaktady Ustugowo - Produkcyjne DOZAMEL

Sp. z 0.0. za lata 2019-2020;

5) sprawozdan finansowych Spdétki Centrum Produkcyjne Pneumatyki ,PREMA” S.A. za lata

2019-2020;

6) sprawozdan finansowych Spétki Bydgoskie Zaktady Przemystu Gumowego ,STOMIL” S.A.

za lata 2019-2020;

7) sprawozdan finansowych Spétki Teofilow S.A. za lata 2019-2020;

8) sprawozdan finansowych Spétki Energop sp. z 0.0. za lata 2019-2020;

9) sprawozdan finansowych Spétki INOFAMA S.A. za lata 2019-2020;

10) skonsolidowanych sprawozdan finansowych Grupy Kapitatowej Spétki INOFAMA S.A. za

lata 2019-2020;

11) sprawozdan finansowych Spétki Zaktad Ustugowo Handlowy sp. z 0.0. za lata 2019-2020;

12) sprawozdan finansowych Spétki Narzedziownia sp. z 0.0. za lata 2019-2020;

13) sprawozdan finansowych Spétki Grupa CZH S.A. za lata 2019-2020;

14) skonsolidowanych sprawozdan finansowych Grupy Kapitatowej Spétki Grupa CZH S.A. za

lata 2019-2020;

15) sprawozdan finansowych Spétki H. Cegielski - Fabryka Pojazdéw Szynowych sp. z 0.0. za

lata 2019-2020;

16) sprawozdan finansowych Spétki Kopalnia Soli Klodawa S.A. za lata 2019-2020;

17) sprawozdan finansowych Spétki Przewozy Regionalne sp. z 0.0. za lata 2019-2020;

2. Przedmiotem zamowienia jest rowniez:

1) udzielanie wyjasnien w przedmiocie badanych sprawozdan finansowych i

skonsolidowanych sprawozdan finansowych i ewentualny udziat we wskazanych

posiedzeniach  Komitetu  Audytu, Radach Nadzorczych oraz na  Walnych

Zgromadzeniach/Zgromadzeniach Wspdlnikéw. Przy czym udziat w posiedzeniach Komitetu

Audytu dotyczy jedynie Spotki Agencja Rozwoju Przemystu S.A.;

2) badanie pakietbw sporzadzonych na potrzeby przygotowania sprawozdan

skonsolidowanych. Dotyczy spotek objetych postepowaniem, za wyjgtkiem Agencji Rozwoju

Przemystu S.A.
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3. W wyniku przeprowadzenia przedmiotowego postepowania wybrany Wykonawca zawrze
oddzielnie umowe z kazdg ze spotek objetg badaniem.”

Zamawiajgcy wskazat w rozdziale IIl ust. 4 SIWZ, Ze na realizacje przedmiotowego
zamdwienia zamierza przeznaczy¢ kwote 2 454 400 zt netto tgcznie z prawem opcji (w okresie
4 lat), ktora to kwota zostata wskazana przez Zamawiajgcego w protokole postepowania jako
wartos¢ zamowienia oszacowana przez Zamawiajgcego. Jednoczesnie Zamawiajgcy okreslit
maksymalne limity cen za wykonanie przedmiotu zamowienia w poszczegodlnych zakresach
ustug. Bezposrednio przed otwarciem ofert Zamawiajgcy podat kwote 3 018 912,00 zt jakg
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie przedmiotowego zamowienia.

W postepowaniu zostaty ztozone trzy oferty: oferta KPMG Audyt sp. z 0.0. sp. k. z ceng
7 151 712,00 zl, oferta Konsorcjum BDO z ceng 2 778 000,00 zt oraz oferta Odwotujgcego z
ceng 2 893 452,00 zt. Oferta Konsorcjum BDO zostata odrzucona przez Zamawiajgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp ze wzgledu na wniesienie wadium po uptywie terminu
skfadania ofert.

Wedlug informacji zawartej w protokole postepowania, w ramach oceny ofert,
dokonanej przez Zamawiajgcego na podstawie kryteriow oceny ofert (cena — 40% i
doswiadczenie kluczowego personelu — 60%) przed uniewaznieniem postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp z dnia 30 sierpnia 2019 r. — oferta KPMG uzyskata 76,18
pkt, a oferta Odwotujgcego — 40 pkt.

Zgodnie z trescig protokotu postepowania, kryteria oceny ofert w przedmiotowym
postepowaniu zostaly opisane przez komisje przetargowg na podstawie uchwaty Rady
Nadzorczej ARP S.A. Nr 42/V1/2019 z dnia 14 maja 2019 r. oraz Nr 52/0B/2019 z dnia 18
czerwca 2019 r.

W dniu 21 pazdziernika 2019 r. Zamawiajgcy poinformowat o uniewaznieniu
przedmiotowego postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Zamawiajgcy podat w uzasadnieniu powyzszej decyzji, ze ,w wyniku wykonania wyroku
KIO z dnia 24 wrzesnia 2019 r., sygn. akt KIO 1761/19 przystgpit do powtdrzenia czynnosci
badania i oceny ofert. Wraz z ofertg wykonawcy KPMG Audyt sp. z 0.0. sp. k. zostat ztozony
elektroniczny obraz petnomocnictwa podpisany elektronicznie przez osobe sktadajgcg oferte,
ti. p. W. D., ktéry byt wskazany w nim jako petnomocnik. W wyniku wezwania Wykonawca
uzupetnit Petnomocnictwo w postaci elektronicznej podpisane kwalifikowanym podpisem
elektronicznym przez czionka zarzadu Wykonawcy, uprawnionego do jednoosobowej
reprezentacji, w dniu 28 sierpnia 2019 r., tj. po uptywie skfadania ofert. Zobowigzanie do
powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, w kontekscie obowigzku wynikajacego z art. 26
ust. 3a Pzp, stanowito podstawe do wezwania Wykonawcy do ztozenia petnomocnictwa dla p.
W. D., udzielonego w formie elektronicznej przed uptywem terminu sktadania ofert, tj. 8

sierpnia 2019 r.”
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Zamawiajgcy wyjasnit, ze ,W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego Wykonawca
KPMG Audyt sp. z 0.0. sp. k. podniost, ze dziatat zgodnie z wymogami okreslonymi przez
samego Zamawiajgcego w SIWZ w rozdziale IX ust. 1 pkt 5i 12 oraz ust. 3 pkt 1i 5, przez co
ztozyt oferte w formie elektronicznej, do ktorej dotgczyt elektroniczng kopie pethomocnictwa,
opatrzong kwalifikowanym podpisem elektronicznym, czyli dokument réwnoznaczny z
oryginatem udzielonym zgodnie z zasadami reprezentacji Wykonawcy, przed uptywem terminu
sktadania ofert i przed terminem ztoZenia oferty. Wykonawca podnidst réwniez, ze wynikajgce
z Ustawy prawo Zamawiajgcego do konstruowania zapiséw SIWZ wedtug wtasnych potrzeb i
w sposéb gwarantujgcy osiggniecie zamierzonego przez niego celu, jest ograniczone
wynikajgcym z art. 7 ust. 1 Ustawy obowigzkiem przygotowania i przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w sposdb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji i rownego traktowania Wykonawcow, zgodnego z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci. Tym samym — w ocenie Wykonawcy — Zamawiajgcy
przenosi skutki braku nalezytej starannosci w konstruowaniu zapiséw SIWZ na Wykonawcéw,
co jest dziataniem nie znajdujgcym uzasadnienia w obowigzujgcym stanie prawnym, a przez
to jest dziataniem nielegalnym.”

Nastepnie Zamawiajgcy wskazat, ze ,Dokonujac oceny ziozonych ofert wraz z
zalgczonymi do nich oswiadczeniami Zamawiajgcy stwierdzit, ze w przedmiotowym
Postepowaniu, w ktéorym komunikacja z Wykonawcami, w szczegoélnosci sktadanie ofert i
oswiadczen ma sie odbywac przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej, brak jest w SIWZ
zapiséw dotyczgcych mozliwosci potwierdzenia czynnosci petnomocnika dokonanych w
postepowaniu na podstawie pisemnego petnomocnictwa. Brak ten powoduje, ze Wykonawca
wezwany w trybie art. 26 ust. 3a Ustawy nie moze wyrazi¢ zgody na dziatanie petnhomocnika
umocowanego pisemnie przy sktadaniu oferty w jego imieniu. Istniejgca kolizja pomiedzy
dyspozycjg art. 26 ust. 3a Ustawy, a przyjetymi w SIWZ zapisami mogtaby zostaé usunieta w
drodze zmiany postanowieh SIWZ, jednak nie po uptywie terminu sktadania ofert, co wynika z
brzmienia art. 38 ust. 4 Ustawy. Zatem SIWZ zawiera biad, ktérego nie mozna usung¢ na
obecnym etapie.”

Ponadto, Zamawiajgcy wyjasnit, ze ,Analizujgc zapisy SIWZ Zamawiajgcy dodatkowo
wskazuje, ze przyjete kryterium oceny ofert dotyczgce doswiadczenia personelu kluczowego,
prowadzi do wyboru oferty wyraznie drozszej niz rynkowa w przypadku dysponowania przez
Wykonawce duzg liczbg biegtych, a samo kryterium jest sprzeczne z Ustawg. Na podstawie
ztozonych ofert Zamawiajgcy stwierdzit, ze kryteria oceny ofert premiujg duze podmioty i
pozwalajg na ztozenie wyjagtkowo drogich ofert, co powoduje ze prowadzenie przedmiotowego
postepowania nie lezy w interesie Zamawiajgcego, gdyz celem przedmiotowego postepowania
nie jest udzielenie zaméwienia Wykonawcy, ktory ztozy oferte z wygdrowang ceng. Celem

postepowania jest udzielenie zamowienia Wykonawcy moggcemu sprosta¢ zakresowi
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przedmiotu zaméwienia za cene rynkowg, a nie znacznie jg przekraczajgcg. Prowadzenie
postepowania w takim ksztatcie nie lezy w interesie publicznym w mysl| przestanek zawartych
w art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp, niezaleznie od tego, ze prowadzi do zakiécenia zasady réwnego
traktowania Wykonawcdw, oznaczajgcego nieusuwalng juz wade postepowania z uwagi na
etap po uptywie terminu skfadania ofert.”

Zdaniem Zamawiajacego, ,Ponadto opisane w SIWZ kryteria sg niezgodne z art. 91
ust. 3 oraz 91 ust. 2 pkt 5 Ustawy. Zgodnie z art. 91 ust. 3 Ustawy Zamawiajgcy nie moze
ustalac kryteriow oceny ofert dotyczgcych wtasciwosci wykonawcy, w tym jego wiarygodnosci
technicznej, co oznacza brak mozliwosci oceny oferty na podstawie doswiadczenia
wykonawcy lub doswiadczenia, kwalifikacji czy wyksztatcenia oséb, ktérymi dysponuje.
Wytomem od tej reguly jest przepis art. 91 ust. 2 pkt 5 Ustawy, ktéry pozwala na punktowanie
doswiadczenia, kwalifikacji oséb skierowanych do realizacji zaméwienia, jesli te cechy moga
mie¢ znaczacy wptyw na jakos¢ wykonania zamodwienia. Za niedopuszczalne i niezgodne z
art. 91 ust. 3 Ustawy nalezy uznac zatozenie dokonane a priori, ze kazde kryterium dotyczace
0s0b bedzie spetniato wymaog Ustawy. Warto zauwazyé, ze kazde kryterium zgodnie z art. 91
ust. 2 Ustawy musi odnosi¢ sie do przedmiotu zamowienia oraz zgodnie z art. 91 ust. 2c
Ustawy musi by¢é zwigzane z przedmiotem zamdwienia, czyli musi dotyczy¢ przedmiotu
zamowienia, cho¢by w minimalnym stopniu. Nalezy zwazyC, ze powyzszego zastrzezenia
ustawodawcy nie nalezy odczytywacC wytgcznie w taki sposob, ze kryterium nie moze byc¢
sprzeczne z zakresem zamowienia (np. nie mozna stosowac kryterium mocy silnika przy
zakupie telefonu komorkowego), ale przede wszystkim nalezy je odczytywac jako obowigzek
dokonania opisu kryterium oceny oferty w sposdéb gwarantujgcy, ze deklaracja wykonawcy o
spetnianiu w najwyzszym stopniu wymogu kryterium (i przektadajgcego sie na maksymalng
punktacje w takim kryterium) bedzie miata nadal realne znaczenie dla realizacji zaméwienia.
Dlatego kluczowym elementem kazdego kryterium z punktu widzenia jego zwigzku z
przedmiotem zaméwienia, jest jego waga i sposéb przyznawania punktéw. Ten ostatni aspekt
musi uwzgledniaé¢ zasade uczciwej konkurencji zapisang w art. 7 ust. 1 Ustawy, a wiec zakaz
takiego ksztattowania kryteriow oceny ofert, ktdre mogtyby zostaé wykorzystane przez
Wykonawcéw do uzyskania duzej liczby punktow, przy jednoczesnym braku ryzyka i
koniecznosci faktycznego spetnienia deklaracji ztozonej w ofercie. Stworzenie przez
Zamawiajgcego btednie opisanego kryterium, moze zatem prowadzi¢ do ztozenia (zgodnie z
postanowieniami SIWZ) oferty utrudniajgcej innym przedsigbiorcom dostepu do rynku
(zamowienia), a wiec oferty, ktérej ztozenie moze stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurenciji
zgodnie z art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.”

Ponadto, ,W odniesieniu do postanowien SIWZ w ocenie Zamawiajgcego doszto do
wadliwego opisu kryterium ,doswiadczenie personelu kluczowego”, w ktorym w dwdch

podkryteriach ocena miata nastepowac w oparciu o taki sam wzér matematyczny:
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(liczba biegtych rewidentéw w badanej ofercie / najwyzsza liczba biegtych rewidentéw sposrod
ofert) x 100 pkt x 30%

W konsekwencji Wykonawca, ktéry w ofercie wskazatby bardzo duzg liczbe biegtych
spetniajgcych wymog, automatycznie zdobywat maksymalng liczbe punktéw (fgcznie 60 w obu
podkryteriach), zas Wykonawcy, ktérzy okresliliby liczbe biegtych w sposob uczciwy (lub
zgodnie ze swoimi mozliwosciami osobowymi) odpowiadajgcy faktycznemu zapotrzebowaniu
Zamawiajgcego, mogliby w radykalnych sytuacjach otrzymac jeden punkt. Przyktadowo: gdyby
Wykonawca wykorzystujgc btedne kryterium zaoferowat, ze skieruje do realizacji zamdwienia
100 biegtych, a wykonawca racjonalnie oceniajgcy faktyczne zapotrzebowanie — odpowiednio
10 biegtych, to w efekcie ten pierwszy otrzymatby 60 punktoéw, a ten drugi 6 punktéw.
Wskazana w powyzszym przyktadzie réznica w punktacji (54 pkt) powoduje, ze Wykonawcy,
ktérzy dysponujg mniejsza liczbg biegtych np. 10 (ale liczbg ciggle wystarczajgca do
zrealizowania zamowienia), nie majg szansy nadrobi¢ ceng roznicy wynikajgcej z brakéw
kadrowych, je$li inny Wykonawca wskaze jako liczbe biegtych 100. To, biorgc pod uwage
jednoczesne ograniczenie znaczenia kryterium ceny (40%) przektada sie na mozliwosé
oferowania przez nieuczciwych Wykonawcow wysokich cen i koniecznos¢ wyboru przez
Zamawiajgcego oferty, ktéra de facto wcale nie jest najkorzystniejsza. Wykonawcy racjonalnie
(lub zgodnie z zasadami uczciwej konkurencji) oceniajgcy liczbe potrzebnych biegtych, a tym
bardziej tacy, ktérzy faktycznie dysponujg ograniczong liczbg biegtych spetniajgcych wymaog
kryterium, musieliby bardzo nisko wycenié¢ oferte, zeby wygra¢ postepowanie. Najgorsze jest
to, ze brak jakichkolwiek ograniczeh w liczbie biegtych, ktére mozna zaoferowa¢ zgodnie z
SIWZ, powoduje, ze mniejsze podmioty nie mogty nawet w przyblizeniu oceni¢ jaka wartosé
wynagrodzenia daje szanse na zdobycie zamowienia. To stanowi za$ bardzo istotne
ograniczenie uczciwej konkurencji w postepowaniu i zapewne przyczynito sie do ztozenia
ograniczonej liczby ofert.

Odnoszac powyzsze do stanu faktycznego Postepowania nalezy zauwazy¢, ze doszto
do ztozenia oferty z deklaracjg zaangazowania do prac odpowiednio 30 i 45 biegtych, a
pozostate spoftki zaoferowaty brak takich biegtych lub tylko jednego, co moze wskazywag, ze
wymog kryterium byt bardzo wysrubowany i skazat wiekszos¢ Wykonawcoéw na brak
mozliwosci ztozenia konkurencyjnej oferty. Gdyby liczba 45 biegtych wskazanych w kryterium
przez jednego z wykonawcow byla uzasadniona obiektywnymi potrzebami Zamawiajgcego
(skala zaméwienia, krétkim terminem realizacji), mozna by broni¢ tezy, ze kryterium nie
zaburza zasady uczciwej konkurencji, gdyz przektada sie na realng korzys¢ dla
Zamawiajgcego. Wypada jednak zauwazy¢, ze wykonywanie badania ustawowego kilkunastu
spotek przy udziale 45 lub nawet 75 biegtych (nie wiadomo czy biegli wskazani w obu
podkryteriach to te same osoby) w terminie ustawowym, a wiec standardowym, nie jest

racjonalne biorgc pod uwage, ze SIWZ przewidywat dodatkowo wsparcie biegtych co najmniej
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50 osobami wykonujgcymi czynnosci przy audycie. W ocenie Zamawiajgcego maksymalna
liczba biegtych o wymaganym doswiadczeniu potrzebna do wyceny spotek to kilkkanascie osob.
Dopuszczenie w SIWZ mozliwosci zdobywania punktéw za kolejne osoby (powyzej tych
kilkkunastu) doprowadzito do zaburzenia zasady uczciwej konkurencji w Postepowaniu i
doprowadzito do sytuacji, w ktérej najkorzystniejsza oferta byta o ponad 100% drozsza od
kwoty, ktorg Zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje zamowienia.

Nalezy tez zwréci¢ uwage, ze zaburzenie uczciwej konkurencji w powyzszy sposob
wynikato nie tylko z samego opisu kryterium, ale takze innych postanowien SIWZ tj. braku
skutecznych mechanizmow (w SIWZ i wzorze IPU) dyscyplinujgcych nieuczciwego
Wykonawce lub sankcjonujgcych nieracjonalne deklaracje w ofercie. Chodzi tu np. o brak kar
umownych za nieskierowanie do realizacji zaméwienia liczby oséb wynikajgcej z oferty, brak
postanowien umozliwiajgcych weryfikacje faktycznego uczestnictwa w realizacji zamowienia
75 biegtych, ktérzy zgodnie z ustawg o biegtych rewidentach nie muszg sie podpisywac pod
badaniem, jesli nie sg kluczowymi biegtymi. W efekcie Wykonawce nic nie kosztuje wskazanie
w ofercie dowolnej liczby osob, wygranie przetargu z wysokg ceng, a pdzniej wykonanie
zamoéwienia przy udziale kilkunastu biegtych (zgodnie z obiektywnymi potrzebami). Takie
sformutowanie kryteriow i warunkdéw zamoéwienia jest sprzeczne z zasadg uczciwej
konkurencji.”

W tym miejscu Zamawiajacy podkreslit, ze ,powyzsze okolicznosci nie tylko swiadczg
0 naruszeniu zasady uczciwej konkurencji w postepowaniu, ale przede wszystkim wskazujg
na naruszenie literalnego brzmienia art. 91 ust. 2 pkt 5 Ustawy”.

Podsumowujgc, Zamawiajgcy stwierdzit, ze ,Jezeli zatem kryterium zostanie opisane
w sposoéb, ktory nakazuje Zamawiajgcemu przyznac punkty za dowolna liczbe biegtych, bez
wzgledu na to ilu biegtych jest obiektywnie przydatnych przy realizacji zaméwienia, to nalezy
uznaé, ze wskazana w ofercie liczba biegtych, ich kwalifikacje i dodwiadczenie nie tylko nie
spetnia wymogu znaczgcego wpltywu na jako$¢ wykonania zamowienia, ale ze w ogdle nie ma
znaczenia dla jego realizacji. Dlatego nalezy uznac, ze tak opisane kryterium jest sprzeczne z
art. 91 ust. 3191 ust. 2 pkt 5 Ustawy. W efekcie nalezy uznac, iz dokumentacja Postepowania
zawiera nieusuwalng wade, ktéra uniemozliwia zawarcie waznej umowy i skutkuje
koniecznoscig uniewaznienia Postepowania na podstawia art. 93 ust. 1 pkt 7 Ustawy.”

Zamawiajgcy wskazat rowniez na ,uzasadnione watpliwosci co do przyjetego w SIWZ
sposobu prowadzenia Postepowania w trybie przetargu nieograniczonego. Zgodnie bowiem z
art. 66 ust. 4 ustawy o rachunkowosci wyboru firmy audytorskiej przeprowadzajgcej badanie
ustawowe dokonuje organ zatwierdzajgcy sprawozdanie finansowe. Wyboru takiego nie moze
dokonac¢ Kierownik Zamawiajgcego. Kierownik Zamawiajgcego zobowigzany jest wytgcznie
do zawarcia umowy o badanie ustawowe, stanowigcej realizacje postanowien zawartych w

uchwale organu dokonujgcego wyboru firmy audytorskiej. W zaistniatej sytuacji nie mozna

19



wykluczyé, ze wynik postepowania nie uzyska pozytywnej rekomendacji komitetu audytu, a
nastepnie akceptacji, prowadzacej do wyboru firmy audytorskiej przez organ zatwierdzajgcy
sprawozdanie finansowe. Natomiast w przetargu nieograniczonym wybdr najkorzystniejszej
oferty na podstawie przyjetych kryteriow oceny ofert determinuje zawarcie umowy z
Wykonawca, ktory takg oferte ztozyl, przez co mozliwos¢ wyboru firmy audytorskiej przez
organ zatwierdzajgcy sprawozdanie finansowe jest ograniczona. Taka sytuacja jest zas
niedopuszczalna w kontekscie art. 66 ust. 5a ustawy o rachunkowosci, stosownie do tresci
ktorego za niewazne z mocy prawa uznaje sie wszelkie klauzule umowne w umowach
zawartych przez badang jednostke, ktore ograniczatyby mozliwos¢ wyboru firmy audytorskiej
przez organ dokonujgcy wyboru firmy audytorskiej, na potrzeby przeprowadzenia badania
ustawowego sprawozdan finansowych tej jednostki, do okreslonych kategorii lub wykazéw firm
audytorskich. Z tego wzgledu w ,Wytycznych dotyczgcych procedury wyboru i wspotpracy z
firmg audytorskg badajgcg roczne sprawozdanie finansowe spétki z udziatem Skarbu
Panstwa”, wydanych przez Prezesa Rady Ministrow zawarte zostato zalecenie, aby w
spotkach z udziatem Skarbu Panstwa wyboru firmy audytorskiej do badania sprawozdania
finansowego spotki dokonywata rada nadzorcza z uwzglednieniem przepiséw Ustawy, o ile
majg zastosowanie, przy czym zaproszenie do skladania ofert powinno nastgpi¢ w drodze
wystania zaproszen do wybranych firm, skoro wylgczna kompetencja do wyboru firmy
audytorskiej przystuguje radzie nadzorczej, a rolg zarzadu jest zawarcie umowy o badanie
sprawozdania finansowego z firmg audytorskg wybrang przez rade nadzorczg. Nie mozna
réwniez zapominaé, w kontekscie powyzszej argumentacji o obowigzku zapewnienia Radzie
Nadzorczej prawa wyboru odpowiedniej firmy audytorskiej, o obowigzkach Zamawiajgcego
wynikajgcych z powotanych Wytycznych, polegajgcych na koniecznosci przewidzenia
mozliwosci uniewaznienia Postepowania bez podania przyczyn. Zapis ten narzucony przez
Prezesa Rady Ministréw stanowi emanacje prawa Rady Nadzorczej do zabezpieczenia sie
przed koniecznoscig wyboru w przetargu Wykonawcy, ktéry nie gwarantuje prawidtowego
wykonania umowy. Brak takiego zastrzezenia stanowi wade Postepowania i powinien
skutkowac tak jak skorzystanie z tego zastrzezenia — uniewaznieniem postepowania.”
Majgc powyzsze ustalenia na uwadze Zamawiajgcy stwierdzit, ze ,uniewaznia
przedmiotowe Postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Ustawy, jako obarczonego
niemozliwg do usuniecia wadag uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Badanie ustawowe sprawozdan finansowych i
skonsolidowanych sprawozdan finansowych powinno zostaé powierzone w wyniku
postepowania o0 udzielenie zamowienia publicznego, przygotowanego z nalezytg
starannoscig, wykonawcy wybranemu przez organ zatwierdzajgcy sprawozdanie finansowe,

tak jak wynika to z obowigzujgcych przepiséw.”
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W danym stanie faktycznym Izba zwazyta, jak ponizej:

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamoéwienia, jesli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Zatem, stwierdzona wada postepowania musi oddziatywa¢ na wazno$é
zawieranej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Musi by¢ to wada na tyle istotna, ze
niemozliwe staje sie zawarcie waznej umowy. Wada musi by¢ niemozliwa do usuniecia, zatem
jesli wada postepowania jest usuwalna, konieczne i wystarczajgce jest jej usuniecie, a nie
uniewaznianie catego postepowania. Jedli wady nie da sie usungé¢ i oddziatuje ona na waznosc¢
umowy — zamawiajgcy obligatoryjnie uniewaznia postepowanie.

Przepis art. 93 ust.1 pkt 7 Pzp koreluje z art.146 ust.1 Pzp, w ktérym zostaty okreslone
przestanki powodujgce uniewaznienie umowy o zamowienia publiczne. Uwzgledniajgc tresc
art. 146 ust.1 Pzp, konieczno$¢ uniewaznienia postepowania zachodzi w sytuacji, gdy
zamawiajgcy:

1) z naruszeniem przepisow ustawy zastosowat tryb negocjacji bez ogtoszenia lub zaméwienia
z wolnej reki;

2) nie zamiescit ogtoszenia o zamowieniu w Biuletynie Zaméwien Publicznych albo nie
przekazat ogtoszenia o zamdéwieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej;

3) zawart umowe z naruszeniem przepisow art. 94 ust. 1 albo art. 183 ust. 1, jezeli
uniemozliwito to Izbie uwzglednienie odwotania przed zawarciem umowy;

4) uniemozliwit sktadanie wnioskédw o dopuszczenie do udziatu w dynamicznym systemie
zakupow wykonawcom niedopuszczonym dotychczas do udziatu w dynamicznym systemie
zakupow lub uniemozliwit wykonawcom dopuszczonym do udziatu w dynamicznym systemie
zakupdw ztozenie ofert w postepowaniu o udzielenie zamowienia objetego tym systemem;

5) uniemozliwit wykonawcom, z ktérymi zostata zawarta umowa ramowa, ztozenie ofert w
procedurze konkurencyjnej o udzielenie zaméwienia na podstawie umowy ramowej, o ile nie
wszystkie warunki zamowienia zostaty okreslone w umowie ramowej;

6) z naruszeniem przepiséw ustawy zastosowat tryb zapytania o ceng;

7) zawart umowe przed uptywem terminu, o ktérym mowa w art. 67 ust. 12.

Przepis art. 93 ust.1 pkt 7 Pzp pozostaje takze w zwigzku z art.146 ust. 6 Pzp, ktory
taczy niewaznos¢ umowy z dokonaniem przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania
dokonania czynnos$ci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na
wynik postepowania. Oznacza to, ze btedy w postepowaniu, ktdre miaty lub mogty mie¢ wptyw
na jego wynik i sg nieusuwalne — skutkujg koniecznoscig uniewaznienia postepowania.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie w oparciu o

art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, uznajgc ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia
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wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Przepis ten wymaga kumulatywnego ziszczenia sie przestanek:

- postepowanie musi by¢ obarczone wada,

- wada ta jest niemozliwa do usuniecia,

- stwierdzona wada postepowania uniemozliwiata zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Uniewaznienie postepowania jest czynnoscig niweczgcg catos¢ postepowania,
powodujgcy, ze cel prowadzenia postepowania, tj. udzielenie zamoéwienia publicznego, nie
zostaje osiggniety. Katalog przestanek uniewaznienia postepowania ma charakter numerus
clausus (katalogu zamknigtego) i nie moze podlega¢ wykfadni rozszerzajace;j.

Wyktadnia celowos$ciowa przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp prowadzi do wniosku, ze
niemozliwa do usuniecia wada uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego to kazda niedajgca sie usungC¢ wada
uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy. Konieczne jest wiec
wystgpienie zwigzku przyczynowego pomiedzy zaistniatg wadg, a niemoznoscig zawarcia
umowy.

Zamawiajacy, uniewazniajgc postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp sag
uprawnieni do brania pod uwage zarowno okolicznosci skutkujgcych uniewaznieniem zawartej
umowy wynikajgcych z art. 146 ust. 1 Pzp, jak i okolicznosci skutkujgcych uniewaznieniem
umowy na podstawie art. 146 ust. 6 Pzp.

W Swietle art. 146 ust. 6 Pzp, stwierdzona przez zamawiajgcego wada postepowania
musi by¢ nie tylko niemozliwa do usuniecia, ale wskazywa¢ na dokonanie czynnosci lub
zaniechanie jej dokonania w danym postepowaniu z naruszeniem przepisu Pzp, ktére miato
lub mogto mie¢ wptyw na wynik tego postepowania.

W orzecznictwie przyjmuje sie, ze uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 7 Pzp moze mie¢ miejsce jedynie w wyjatkowych sytuacjach. Katalog przestanek z
art. 93 Pzp jest zamkniety i nie moze by¢ traktowany rozszerzajgco, co oznacza, ze z zadnej
innej przyczyny lub bez podania przyczyn zamawiajacy nie moze uniewazni¢ postepowania
(zob. wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 30 sierpnia 2010 r., IV Ca 831/10).

Do zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp konieczne jest wykazanie tgcznego zaistnienia
wszystkich wymienionych w tym przepisie przestanek. Niemozliwa do usuniecia wada musi
rowniez powodowac niemoznos¢ zawarcia umowy, ktéra nie podlegataby uniewaznieniu, a
zagrozenie uniewaznieniem umowy musi wynika¢ z zaistnienia jednej z podstaw
uniewaznienia okreslonych w art. 146 ust. 1 lub 6 Pzp.

Pod pojeciem niemozliwej do usuniecia wady uniemozliwiajgcej zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego kryje sie kazde

uchybienie przepisom Pzp, ktérego skutkdéw nie mozna usungc¢ przy zastosowaniu procedur z
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nich wynikajgcych (zob. wyrok z dnia 17 marca 2016 r. sygn. KIO 314/16). Usuniecie wady
postepowania moze nastgpi¢ w dowolny sposab, byleby nie byt on sprzeczny z ustawg Pzp, a
w szczegolnosci nie prowadzit do wypaczenia wyniku postepowania.

Podsumowujgc, Zamawiajgcy uzasadniajgc uniewaznienie postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp zaréwno w uzasadnieniu prawnym jak i faktycznym podjetej
decyzji nie moze poming¢ zwigzku pomiedzy art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp a art. 146 ust. 1 lub 6
Pzp, bowiem warunkiem skutecznego zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp jest wykazanie
jego powigzania z co najmniej jedng z przestanek uniewaznienia umowy wymienionych w art.
146 Pzp.

W  przypadku podejmowania przez zamawiajgcego decyzji o uniewaznieniu
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust. 6 Pzp, wplyw
stwierdzonych naruszen przepisow Pzp musi prowadzi¢ do rzeczywistej zmiany wyniku lub
realnej mozliwosci zaistnienia takiej sytuacji. Przez wynik postepowania rozumie sie, co do
zasady, w postepowaniach jednoetapowych (np. w postepowaniu prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego) - wyboér najkorzystniejszej oferty. Pomiedzy dokonaniem przez
zamawiajgcego czynnosci lub zaniechaniem dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu
Pzp a wynikiem postepowania musi zatem zaistnie¢ zwigzek przyczynowo - skutkowy,
pozwalajgcy wykazaé ich wptyw, realny lub potencjalny, na wybér oferty najkorzystniejsze;.

Zamawiajacy w decyzji o uniewaznieniu przedmiotowego postepowania nie powotywat
wprost podstawy prawnej w celu wykazania, ze zawarta umowa w sprawie zamdwienia
publicznego bedzie podlegata uniewaznieniu, nie wskazat Zadnej z przestanek okreslonych w
art. 146 ust. 1 Pzp, nie wskazywat rowniez na przepis art. 146 ust. 6 Pzp. Jak mozna wywie$¢é
z treéci uzasadnienia tej decyzji, Zamawiajgcy miat na uwadze przestanki z art. 146 ust. 6 Pzp.

Zamawiajacy wskazat w decyzji o uniewaznieniu postepowaniu na nastepujgce ,wady”

postepowania:

1) kolizja miedzy dyspozycjg art. 26 ust. 3a Pzp, a przyjetymi w SIWZ zapisami;
2) sprzecznosé kryterium oceny ofert z art. 91 ust. 3 i 91 ust. 2 pkt 5 Pzp;
3) brak interesu publicznego w prowadzeniu postepowania w my$| przestanek

zawartych w art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp i zakldécenie zasady réwnego traktowania
wykonawcow;

4) watpliwosci co do mozliwosci zastosowania trybu przetargu nieograniczonego.

Ad 1

Zgodnie z art. 26 ust. 3a Pzp, jezeli wykonawca nie ztozyt wymaganych petnomocnictw
albo ztozyt wadliwe petnomocnictwa, zamawiajgcy wzywa do ich zlozenia w terminie przez
siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo

konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.
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Kwestia oceny prawidtowosci petnomocnictwa ztozonego przez wykonawce KPMG w
ofercie, jak i na wezwanie do uzupetnienia z dnia 21 sierpnia 2019 r., w Swietle zaréwno
przepiséw ustawy Pzp, jak i tresci SIWZ byta przedmiotem rozpoznania przez Krajowg lzbe
Odwotawczg w sprawie o sygn. akt KIO 1671/19, ktéra toczyta w przedmiotowym
postepowaniu z udziatem Odwotujgcego i Zamawiajgcego. W wyroku KIO 1761/19 z dnia 24
wrzesnia 2019 r. Izba uwzglednita odwotanie i nakazata Zamawiajgcemu ,dokonanie:
uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania, powtdrzenia czynno$ci badania i
oceny ofert”. W uzasadnieniu tego orzeczenia Izba jednoznacznie stwierdzita, ze:
~NVykonawca KPMG w wyniku zastosowania art. 26 ust. 3a ustawy Pzp, miat szanse
uzupetnienia we wtasciwy sposob petnomocnictwa, lecz jej nie wykorzystat. Z tych wzgledow
oferta Wykonawcy, jako niewazna na podstawie odrebnych przepiséw podlegata odrzuceniu
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp”.

W Swietle powyzszego nie ulega watpliwosci, ze wykonanie ww. wyroku Izby przez
Zamawiajgcego powinno uwzglednia¢ wytyczne zawarte w uzasadnieniu tego wyroku, co do
podstawy odrzucenia oferty wykonawcy KPMG. Jak wynika z dokumentacji postepowania
Zamawiajgcy ,w wyniku wykonania wyroku” w dniu 9 pazdziernika 2019 r. wezwat wykonawce
KPMG Audyt sp. z 0.0. sp. k. do uzupeinienia petnomocnictwa udzielonego w formie
elektronicznej przed terminem sktadania ofert. Byto to wezwanie powtérne — ww. wykonawca
byt wzywany do uzupetnienia petnomocnictwa po raz pierwszy w dniu 21 sierpnia 2019 r.
Powyzsze ponowne wezwanie ww. wykonawcy do uzupetnienia petnomocnictwa stanowito
czynnosé, dla ktérej nie sposob doszukaé sie wytycznych w uzasadnieniu ww. wyroku z dnia
24 wrzednia 2019 r. (KIO 1761/19). Wobec rozstrzygniecia przez KIO w sprawie KIO 1761/19
kwestii wadliwosci petnomocnictwa ztozonego przez wykonawce KPMG na zgdanie jego
uzupetnienia, nie moze by¢ ona ponownie przedmiotem rozpoznania przez Izbe.

W ocenie lzby, powolywany przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu decyzji o
uniewaznieniu postepowania brak w SIWZ zapiséw dotyczgacych mozliwosci potwierdzenia
czynnosci petnomocnika dokonanych w postepowaniu na podstawie pisemnego
petnomocnictwa, nie stanowi naruszenia art. 26 ust. 3a Pzp. W pierwszej kolejnosci wskazaé
nalezy, ze zawarty w SIWZ wymég formy elektronicznej oferty, a zarazem petnomocnictwa do
jej ztozenia, w rownym stopniu dotyczyt wszystkich wykonawcow biorgcych udziat w
postepowaniu. Ponadto, w oparciu o aktualne brzmienie SIWZ wykonawca wezwany do
uzupetnienia petnomocnictwa w formie elektronicznej wynikajacej z tresci SIWZ miat
mozliwos¢ skutecznego jego uzupetnienia w przypadku gdy takie pethomocnictwo zostato
udzielone.

Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze wykonawca KPMG miat mozliwos¢ zajecia stanowiska
w tej sprawie w toczgcym sie postepowaniu odwotawczym, zarowno w sprawie o sygn. akt

KIO 1761/19, jak i w niniejszym postepowaniu, w wyniku przystgpienia do postepowania
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odwotawczego lub poprzez wniesienie w odpowiednim czasie odwotania wobec tresci
postanowien SIWZ, jednak z mozliwosci tych nie skorzystat, godzac sie na ustalone warunki
SIWZ.

Z powyzszych wzgledow Izba nie stwierdzita kolizji miedzy zapisami SIWZ a
dyspozycjg art. 26 ust. 3a Pzp. W tym zakresie nalezato uznac¢, ze postepowanie nie jest
obarczone wada, o ktérej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, ktéra stanowitaby naruszenie art.
26 ust. 3a Pzp, majgce wptyw na wynik postepowania. Postanowienia SIWZ dotyczace
wymaganej formy elektronicznej oferty, a co za tym idzie — petnomocnictwa, nie naruszajg
takze zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, o ktérej mowa w art.
7 ust. 1 Pzp.

Ad. 2)

Zamawiajacy w rozdziale XV SIWZ opisat kryteria oceny ofert oraz sposéb oceny ofert
w ramach okreslonych kryteriéow. Zamawiajgcy postanowit, ze przy wyborze najkorzystniejszej
oferty bedzie sie kierowat nastepujgcymi kryteriami:

1) na potrzeby oceny ofert ceng oferty jest taczna cena brutto za wykonanie badan
ustawowych wszystkich spdtek wymienionych w opisie przedmiotu zamodwienia w Rozdziale
Il . Cena brutto oferty - 40%.

2) doswiadczenie personelu kluczowego — 60%, w ramach ktérego oceniane bedzie
dysponowanie przez wykonawce:

a) liczbg biegtych rewidentéw, wpisanych do rejestru biegtych rewidentow, z ktérych kazdy byt
odpowiedzialny w ciggu ostatnich 3 lat przed terminem sktadania ofert za przeprowadzanie co
najmniej 5 badan ustawowych rocznych skonsolidowanych sprawozdan finansowych o sumie
bilansowej co najmniej 2 mid zt i przychodach ze sprzedazy co najmniej 2 mid zt.

b) liczbg biegtych rewidentéw, wpisanych do rejestru biegtych rewidentéw, z ktérych kazdy, w
ciggu ostatnich 3 lat przed terminem sktadania ofert, byt odpowiedzialny za przeprowadzanie
co najmniej 3 badah ustawowych rocznych sprawozdan finansowych spotek prawa
handlowego w rozumieniu Ksh, o sumie bilansowej co najmniej 5 mid zt lub przychodach ze
sprzedazy co najmniej 1 mld zt, ktére prowadzg dziatalnos¢ na rynku ustug finansowych.

W kryterium doswiadczenie personelu kluczowego Zamawiajgcy zapowiedziat sumowanie
punktow uzyskanych przez wykonawce w poszczegdlnych ww. podkryteriach. Maksymalnie w
tym kryterium wykonawca mogt uzyska¢ 60 punktéw.

Ustalone przez Zamawiajgcego kryterium poza-cenowe dotyczy doswiadczenia
personelu kluczowego wykonawcy. Zgodnie z art. 91 ust. 2 pkt 5 Pzp, kryteriami oceny ofert
sg cena lub koszt albo cena lub koszt i inne kryteria odnoszgce sie do przedmiotu zamowienia,
w szczegolnosci - organizacja, kwalifikacje zawodowe i do$wiadczenie oséb wyznaczonych
do realizacji zamdéwienia, jezeli mogg mie¢ znaczacy wptyw na jako$¢ wykonania zamaowienia.

Zgodnie z ust. 3 ww. artykutu, kryteria oceny ofert nie mogg dotyczy¢ wiasciwosci wykonawcy,
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a w szczegolnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej lub finansowe;j.

Na poparcie tezy co do niezgodnosci powyzszego kryterium z art. 91 ust. 2 pkt 5 Pzp,
Zamawiajgcy podnosit, ze powyzsze kryterium zostato ,opisane w ten sposob, ze nakazuje
Zamawiajgcemu przyznac¢ punkty za dowolng liczbe biegtych, bez wzgledu na to ilu biegtych
jest obiektywnie przydatnych przy realizacji zamodwienia” oraz moze prowadzi¢ do
podwyzszenia ceny oferty najkorzystniejszej ustalonej w ramach oceny ofert. Zamawiajgcy
podnosit, ze w przedmiotowym postepowaniu zastosowat kryterium oceny ofert, ktére nie ma
zwigzku z przedmiotem zamowienia i umozliwia sktadanie oswiadczen pozornych, majgcych
na celu uzyskanie maksymalnej ilosci punktow. Zdaniem Zamawiajgcego, przewidywanie
duzej liczby biegtych rewidentow w zwigzku z przyjetym kryterium cenowym nie przekfada sie
na obowigzek realizacji zaméwienia przy udziale tych biegtych, co prowadzi do koniecznosci
wyboru oferty, ktéra obiektywnie moze nie byé najkorzystniejszg i nie zabezpiecza
uzasadnionego interesu Zamawiajgcego, a tym samym nie gwarantuje prawidtowej realizacji
przedmiotu zamowienia.

W ocenie Izby, ilos¢ bieglych rewidentéw o wysokich kwalifikacjach (doswiadczeniu),
okreslonych przez Zamawiajgcego w ramach kryterium oceny ofert w dwéch kategoriach (pkt
2.1 2.2 formularza oferty) ma zwigzek z przedmiotem zamowienia i przekfada sie na jakosé
wykonania zaméwienia. W szczegdlnosci zdaniem Izby, ilo$¢ bieglych rewidentow o
okreslonych wysokich kwalifikacjach (doswiadczeniu) moze mie¢ znaczenie dla prawidtowej
realizacji przedmiotu zamdwienia, biorgc pod uwage mozliwos¢ skorzystania przez
Zamawiajgcego z prawa opcji, przewidzianego w niniejszym postepowaniu, a takze z uwagi
na mozliwe zmiany zakresu przedmiotu zamdwienia, poprzez jego rozszerzenie w stosunku
do ustawowego badania rocznych sprawozdan finansowych Spétki oraz sprawozdan
skonsolidowanych Grupy Kapitatowej i spotek objetych zaméwieniem wspdlnym, np. badania
metodg petng wybranych obszaréw sprawozdania finansowego. llos¢ personelu kluczowego
moze mie¢ takze znaczenie dla zapewnienia terminowej realizacji ustug, w przypadku braku
mozliwo$ci skierowania przez wykonawce do realizacji zamdwienia oséb wskazanych w
Wykazie osdb skierowanych do realizacji zaméwienia, co Zamawiajgcy przewidziat w Istotnych
Postanowieniach Umowy, stanowigcych zatgcznik nr 3 do SIWZ. Zamawiajgcy wymaga przy
tym, aby zmiana taka nastgpita na osobe o tozsamych lub wyzszych kwalifikacjach.

Biorgc powyzsze pod uwage Izba nie zgodzita sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ze
oceniana ,liczba biegtych, ich kwalifikacje i doSwiadczenie nie tylko nie spetniaja wymogu
znaczacego wptywu na jakos¢ wykonania zamdwienia, ale ze w ogole nie ma znaczenia dla
jego realizacji”. ZauwazyC nalezy, ze Zamawiajgcy wskazat na rozprawie, sprzecznie z
powyzszym twierdzeniem - liczbe 17 biegtych rewidentow - jako optymalng na potrzeby
realizacji przedmiotowego zamowienia. Zamawiajacy nie wykazat, jednak, ze przekroczenie

tej liczby bedzie w kazdym przypadku nieuzasadnione w kontekscie specyfiki i zakresu
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przedmiotu zamdéwienia, objetego zamowieniem.

Ponadto, jak stusznie zauwazyt Odwoltujgcy, wytgczna odpowiedzialnos¢ za ustalenie
liczby biegtych rewidentow niezbednych do przeprowadzenia badania sprawozdania
finansowego lezy po stronie firmy audytorskiej. W mys| bowiem art. 66 ustawy z dnia 11 maja
2017 r. o biegtych rewidentach, firmach audytorskich oraz nadzorze publicznym, do kazdego
badania firma audytorska wyznacza przynajmniej jednego kluczowego biegtego rewidenta,
kierujgc sie koniecznoscig zapewnienia wysokiej jakosci badania oraz spetnienia wymogow w
zakresie niezaleznosci i kompetencji umozliwiajgcych witasciwe przeprowadzenie badania. To
firma audytorska zapewnia kluczowemu biegtemu rewidentowi odpowiednie zasoby, w tym
zespot wykonujgcy badanie, posiadajgcy kompetencje i mozliwoéci niezbedne do wiasciwego
wykonania danego badania. Kluczowy biegty rewident bierze czynny udziat w
przeprowadzaniu badania, Kluczowy bieglty rewident i firma audytorska przeznaczajg
wystarczajgcg ilos¢ czasu i odpowiednie zasoby w celu wtasciwej realizacji badania. W tym
kontekscie kryterium oceny, tworzgc relacje pomiedzy ceng oferty a liczbg doswiadczonych
biegtych rewidentéw, ktérymi wykonawca dysponuje na potrzeby realizacji przedmiotu
zamowienia, jest uzasadnione.

Wykonawcy, ktérzy w przedmiotowym postepowaniu ztozyli oferty, odpowiedzieli w
swoich ofertach na warunki okreslone w SIWZ, w tym przyjete w postepowaniu kryteria oceny
ofert, w sposéb, ktéry mozna oceni¢ jako adekwatny do swojej organizacji i posiadanych
zasobow. Wykonawca KPMG jako jedyny zaoferowat dysponowanie w pkt 2.1 formularza
oferty liczbe 45 biegtych rewidentow i w pkt 2.2 formularza oferty — liczbg 30 biegtych
rewidentéw. Wykonawca — Konsorcjum DBO - zaoferowat jednego biegtego rewidenta w pkt
2.1 formularza oferty, natomiast Odwotujgcy nie zaoferowat zadnego biegtego rewidenta w
ramach ww. kryterium poza-cenowego, poprzestajgc na personelu, wymaganym w ramach
warunkow udziatu w postepowaniu.

Powyzsze wskazuje, ze wykonawcy, ktérzy ztozyli oferty nie wykorzystali omawianego
kryterium w sposob nieuczciwy dla zapewnienia sobie wyzszej punktacji przy ocenie ofert. Nie
mozna tego stwierdzi¢ nawet w przypadku wykonawcy KPMG, ktory zaoferowat najwyzsza
liczbe biegtych rewidentow, poniewaz dowdd na te okolicznos¢ nie zostat przez
Zamawiajgcego przeprowadzony. Nie mozna tez, bez badania tego faktu przyjaé, ze
zaoferowanie wysokiej liczby biegtych pozwala na nieuczciwe zawyzenie ceny oferty. Réwniez
w tym zakresie nie zostat przeprowadzony dowdd. Fakt, ze cena oferty wykonawcy KPMG
znacznie przekracza srodki Zamawiajgcego nie dowodzi, ze cena ta zostata skalkulowana w
sposob nierzetelny (sztucznie zawyzony). ZauwazyC rowniez nalezy, ze pozostali dwaj
wykonawcy zaoferowali ceny nieprzekraczajgce wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny
podatek VAT. Stwierdzone rozbieznosci cen ztozonych ofert nalezy uznaé za racjonalne,

biorgc pod uwage, ze zapewnienie wiekszej liczba biegtych rewidentdéw na potrzeby realizacji

27



zamowienia musi generowac¢ wyzsze koszty po stronie wykonawcy. Jak stusznie zauwazyt
Odwotujgcey, przedmiotem zamowienia jest badanie sprawozdan finansowych 17 podmiotow
przez 2 lata z opcjg przedtuzenia do 4 lat, co oznacza to, ze badaniu podlegaé moze 68
sprawozdan finansowych. Stad przyjecie zatozenia na poziomie 45 lub nawet wiekszej liczby
biegtych rewidentéw do realizacji zaméwienia nie jawi sie nieproporcjonalnym do wielkosci
zaméwienia.

W Swietle powyzszego, nie budzi watpliwosci fakt, ze cho¢ kryterium oceny ofert w
zakresie doswiadczenia kluczowego personelu zostato sformutowane w sposoéb teoretycznie
umozliwiajgcy zgtoszenie nieograniczonej liczby biegtych, to wada ta moze zostac
wyeliminowana w toku postepowania. Sam Zamawiajgcy bowiem przyznat w odpowiedzi na
odwotanie, ze ztozenie oferty, ktéra w sposéb nieuczciwy wykorzysta powyzsze kryterium do
uzyskania nienaturalnej, zawyzonej liczby punktéw, powinno by¢ uznane za czyn nieuczciwej
konkurencji. Zatem sam Zamawiajgcy wskazat sposéb wyeliminowania potencjalnej
mozliwosci wptywu omawianej wady w opisie kryterium na wynik postepowania, tj. taki sposéb,
ktéry jest zgodny z procedurami okreslonymi w przepisach ustawy Pzp i bedzie prowadzit do
odrzucenia takiej oferty. Zauwazy¢ nalezy jednoczesnie, ze w warunkach prowadzonego
postepowania przyjecie przez Zamawiajgcego zatozenia odnosnie nieuczciwosci wykonawcy,
ktéry zaoferuje na potrzeby kryterium oceny ofert znacznej liczby biegltych rewidentow, jest
nieuprawnione wobec niewykazania przez Zamawiajgcego, ze kazda liczba biegtych wyzsza
niz 17 powinna by¢ uznana za nieuczciwie zawyzong.

Ponadto, odnoszgc powyzsze do stanu faktycznego w przedmiotowym postepowaniu
nalezy stwierdzi¢, ze biorgc pod uwage, iz oferta Konsorcjum BDO zostata odrzucona, a oferta
KPMG, zgodnie z wyrokiem Izby w sprawie KIO 1761/19 podlega odrzuceniu, w postepowaniu
zostaje jedna oferta - ztozona przez Odwotujgcego, ktéra nie uzyskata zadnych dodatkowych
punktéw w ramach kryterium ,doswiadczenie kluczowego personelu”, zatem nie mozna uznag,
ze wada tego kryterium, polegajgca na mozliwosci zaoferowania nieograniczonej liczby
biegtych moze mie¢ jakikolwiek wptyw na wybdr w tym postepowaniu oferty najkorzystniejszej.

Zwazywszy, ze Zamawiajgcy nie wykazat, iz kryterium oceny ofert dotyczgce
doswiadczenia personelu kluczowego, ktérym wykonawca dysponuje jest niezgodne z art. 91
ust. 3 i art. 91 ust. 2 pkt 5 Pzp, natomiast naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez
niewystarczajgco precyzyjne opisanie powyzszego kryterium mogtoby zosta¢ wyeliminowane
w ramach badania ofert, brak jest podstaw do uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, ze wzgledu na fakt nieziszczenia sie przestanki dotyczgcej réwniez
potencjalnego jak i realnego wptywu na wynik postepowania.

Izba stwierdzita takze, ze Zamawiajgcy nie wykazat braku interesu publicznego w
prowadzeniu postepowania w obecnym ksztatcie w mysl przestanek zawartych w art. 93 ust.

1 pkt 6 Pzp z uwagi na fakt, ze ustalone kryterium poza-cenowe prowadzi do nienaturalnego
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zawyzenia ceny oferty. Jak juz wykazano powyzej, nie zostat przeprowadzony zaden dowdd
na potwierdzenie powyzszej tezy, a Zamawiajgcy przywotat w decyzji o uniewaznieniu
postepowania jedynie wybiorczo - brak interesu publicznego w prowadzeniu postepowania —
tj. jedng z przestanek okreslonych w art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp. Zamawiajgcy nie odnidst sie w
zadnym stopniu do pozostatych przestanek, kumulatywnie warunkujgcych uniewaznienie
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp. Zgodnie bowiem z art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp,
zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, jezeli wystgpita
istotha zmiana okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie
zamowienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidziec.
Zamawiajgcy nie wykazat wystgpienia jakiejkolwiek zmiany okoliczno$ci, ktérej skutkiem
bytoby wystgpienie braku interesu publicznego w prowadzeniu postepowania. Zamawiajgcy
nie wykazat rowniez zadnych okolicznosci na potwierdzenie, ze potencjalnej zmiany
okolicznoéci nie mozna byto wczesniej przewidzie¢. Niewykazanie spetnienia przestanek
okreslonych w art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp przeczy mozliwosci uniewaznienie postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego.

Ad. 4)

Watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci zastosowania przetargu
nieograniczonego jako wilasciwego trybu postepowania nie stanowig przestanki do
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego na podstawie art. 93 ust.
1 pkt 7 Pzp.

W sSwietle art. 66 ust. 4 ustawy z dnia 29 wrzesnia 1994 r. o rachunkowosci, zgodnie z
ktorym wyboru firmy audytorskiej do przeprowadzenia badania sprawozdania finansowego
dokonuje organ zatwierdzajgcy sprawozdanie finansowe jednostki, chyba ze statut, umowa
lub inne wigzgce jednostke przepisy prawa stanowig inacze;.

W danym stanie faktycznym sam Zamawiajgcy przyznat, ze Rada Nadzorcza Spotki
(Zamawiajgcego) wyrazita zgode na sposéb oceny ofert w ramach ustalonych kryteriéw oceny
ofert, zatem dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z tymi kryteriami powinno
prowadzi¢ do wyboru i zatwierdzenia wytonionej firmy audytorskiej, ktéra ztozyta oferte
najwyzej oceniong. Zgodnie z trescig protokotu postepowania, m.in. warunki udziatlu w
postepowaniu jak i kryteria oceny ofert zostaty opisane w przedmiotowym postepowaniu przez
komisje przetargowg na podstawie uchwaty Rady Nadzorczej ARP S.A. Nr 42/V1/2019 z dnia
14 maja 2019 r. oraz Nr 52/0OB/2019 z dnia 18 czerwca 2019 r. Zatem przyja¢ nalezy, ze
postanowienia SIWZ w tym zakresie stanowig wyraz wymagan organu uprawnionego do

wyboru firmy audytorskiej do przeprowadzenia badania sprawozdania finansowego.

Podsumowujgc nalezy stwierdzi¢, ze kwestia konieczno$ci wykazania wady, jej

nieusuwalnosci i skutku w postaci istotnego naruszenia przepisu ustawy i wptywu tego
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naruszenia na wynik postepowania wynika wprost z tresci przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 w
zwigzku z art. 146 ust. 6 Pzp. W danym stanie faktycznym Zamawiajacy nie wykazat,
ze przedmiotowe postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego, a w szczegdlnosci ze wada postepowania polega na naruszeniu przepiséw
ustawy Pzp, ktére moze mie¢ lub miato istotny wptyw na wynik postepowania.

Zamawiajgcy uniewazniajgc zatem postepowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego naruszyt przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, ktore to naruszenie moze miec¢ istotny
wptyw na wynik postepowania i stosownie do dyspozycji art. 192 ust. 2 Pzp stanowi podstawe
do uwzglednienia odwotania.

W powyzszej sytuacji zasadne jest nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci uniewaznienia postepowania oraz dokonania (ukonczenie procesu) badania i oceny

ofert zgodnie z dyspozycjg art. 91 ust. 1 Pzp

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, lzba orzekta, jak

w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp oraz § 3 pkt 1i 2, oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018
r., poz. 972), uwzgledniajgc kwote wniesionego wpisu od odwotania oraz rachunki przedtozone
przez Odwotujgcego na rozprawie z tytutu wynagrodzenia pethomocnika, kosztéw dojazdu na

posiedzenie Izby oraz kosztu poniesionej optaty skarbowe;.
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