Sygn. akt: KIO 420/16
WYROK
z dnia 5 kwietnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 kwietnia 2016 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 22 marca 2016 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia J. N. i A. W., prowadzacych dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg Zaktad Ustug Melioracyjnych, Mel-Kan s.c. w Kluczborku

w postepowaniu prowadzonym przez Wojewoddzki Zarzad Melioraciji i Urzadzen Wodnych
w Opolu

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdinie ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia J. N. i A. W., prowadzgcych dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad
Ustug Melioracyjnych, Mel-Kan s.c. w Kluczborku i zalicza w poczet kosztéw
postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr (stownie: dziesieciu tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawcdéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia J. N. i A. W., prowadzgcych dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad
Ustug Melioracyjnych, Mel-Kan s.c. w Kluczborku 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 2015 r. poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Opolu.

Przewodniczacy: .......cocoiiiieinennns



Sygn. akt: KIO 420/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Wojewddzki Zarzad Melioracji i Urzadzen Wodnych w Opolu —
prowadzi w trybie przetargu ograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia na
podstawie przepisdéw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.
U. z 2015 r. poz. 2164), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,utrzymanie
ciekbw wodnych oraz urzadzen melioracji podstawowych na terenie dziatania WZMiUW w
Opolu Oddziat w Kluczborku”.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych
w dniu 5 lutego 2016 r., poz. 25994.

W dniu 17 marca 2016 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw wspdinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia J. N. i A. N., prowadzgcych dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg Zaktad Ustug Melioracyjnych, Mel-Kan s.c. w Kluczborku, zwanych
dalej ,odwotujgcym”, o wykluczeniu go z udziatu w postepowaniu.

Wobec:

1) czynnosci wykluczenia odwotujgcego z udziatu w postepowaniu,

2) zaniechania zaproszenia odwotujgcego do etapu sktadania ofert

odwotujgcy wniést w dniu 22 marca 2016 r. odwotanie do Prezesa Krajowej lzby

Odwotawcze;.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 2 pkt 11 ustawy Pzp przez btedne przyjecie, ze spétka cywilna nie moze byc
wykonawcg, a wykonawcg sg osoby fizyczne tworzgce spoétke cywilng,

2) art. 7 ust. 1i 2 ustawy Pzp przez prowadzenie postepowania w sposéb uniemozliwiajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji poprzez m.in., uznanie, ze zaswiadczenia z US i ZUS
ztlozone przez odwotujgcego z dnia 12.01.2016 r. i 27.11.2015 r. nie odnoszg sie
rowniez do wspolnikéw spéiki,

3) art. 24 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp przez przyjecie, ze wykonawca wskutek dostarczenia
zaswiadczen z ZUS i US wystawionych na spétke zalega w podatkach oraz w sktadkach
na ubezpieczenie czego efektem byto wykluczenie wykonawcy.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienie czynnosci polegajgcej na wykluczeniu odwotujgcego z postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego,

2) zaproszenia odwotujgcego do sktadania ofert i dalszego postepowania.



W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnidst, ze =zatgczyt do wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zaswiadczenie o niezaleganiu w podatkach z US
w Kluczborku z dnia 12.01.2016r. Zaswiadczenie dotyczyto wykonawcy tj. Zaktadu Ustug
Melioracyjnych ,MEL-KAN” s.c. N. J.,, W. A. Wykonawca ziozyt takze identyczne
zaswiadczenie z ZUS z dnia 27.11.2015r.

Odwotujgcy podniést, ze jako wykonawca startuje w postepowaniach przetargowych
organizowanych m.in. przez zamawiajgcego od 2004r. i kazdorazowo sktadat jedynie
zaswiadczenia na Zakitad Ustug Melioracyjnych ,MEL-KAN” s.c. J. N., A. W. ul
Gafczynskiego 13/8, 46 - 203 Kluczbork. Wskazat, ze ostatni przetarg w 2015 r.,
organizowany przez zamawiajgcego wygrat. Wyniki przetargu ukazaly sie w dniu
21.09.2015r. Odwotujgcy wygrat przetarg organizowany przez zamawiajgcego skitadajac
jedynie zaswiadczenia z US i ZUS wystawione na Zakfad Ustug Melioracyjnych ,MEL-KAN”
s.c. J. N., A. W. ul. Gatczynskiego 13/8, 46 - 203 Kluczbork. W ramach tegoz postepowania
zamawiajacy nie zgdat ztozenia zadnych dodatkowych zaswiadczen i co wiecej wybrat oferte
odwotujgcego jako najkorzystniejszg. Jednocze$nie odwotujacy wygrat przetarg
zorganizowany przez zamawiajgcego w 2016 r. Byt to pierwszy przetarg w 2016 r.
Rozstrzygniecie miato miejsce w 12.01.2016r. Byt to przetarg na ,Obstuge urzadzen
melioracji podstawowych, obstuga zbiornika Biskupice - Brzdzki. Odwotujacy wygrat przetarg
organizowany przez zamawiajgcego sktadajgc jedynie zaswiadczenia z US i ZUS
wystawione na Zaktad Ustug Melioracyjnych ,MEL-KAN” s.c. J. N., A. W. ul. Gafczynskiego
13/8,46 - 203 Kluczbork. W tymze przetargu ten sam zamawiajacy réwniez nie zgdat
zaswiadczen z US i ZUS dla kazdego ze wspdlnikow, a jedynie dla samej spotki.

Odwotujgcy wywiodt, ze zamawiajgcy dopiero w wiadomosci e-mail z 23.02.2016 r.
zazgdat ztozenia zaswiadczen z US i ZUS, ale wystawionych na kazdego ze wspdlnikow
spotki cywilnej. Dopiero wowczas po raz pierwszy zamawiajgcy okreslit, ze domaga sie
wskazanych zaswiadczen, ale od kazdego ze wspolnikéw spotki cywilnej. Nigdy wczesniej
wskazanych zaswiadczen na kazdego ze wspdlnikbw spotki zamawiajgcy nie zadat od
odwotujgcego. Wykonawca ztozyt wskazane przez zamawiajgcego dokumenty.
Argumentowat, ze 17.03.2016 r. odebrat e - mail od zamawiajgcego, w ktérym wykluczyt go z
postepowania z uwagi na brak zaswiadczen z US i ZUS wystawionych na kazdego ze
wspodlnikow spétki z datg nie wezesniejszg niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania
wnioskow o dopuszczenie do postepowania.

Odwotujgcy argumentowat, ze spoétka cywilna w oparciu o art. 2 pkt 11 ustawy Pzp
ma petng zdolnos¢ do wystepowania w postepowaniu przetargowym z zakresu zamowien
publicznych. W oparciu o definicje legalng zaprezentowang przez ustawodawce uznac
nalezy, iz przepis ten nie przewiduje zadnych ograniczen odnosnie tego, ze wykonawca nie

moze by¢ podmiotem niebedgcym przedsiebiorcg. Tym samym nietrafne sg argumenty
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zamawiajgcego jakoby spétka cywilna nie mogta by¢ wykonawcg. Swoistosé uregulowan Pzp
przesgdza o zdolnosci bycia wykonawcy przez spétki cywilne. Zaden bowiem przepis ustawy
Pzp nie wprowadza takiego zakazu dla spétek cywilnych. Zdaniem odwotujgcego spotki
cywilne na gruncie ustawy Pzp traktowac nalezy jako osobnych odrebnych wykonawcow ze
wszystkimi jego konsekwencjami, ktére przesadzajg o tym, ze skoro wykonawcg pozostaje
spotka cywilna jedynie ona winna sktada¢ stosowne zaswiadczenia z US i ZUS, a nie jej
poszczegdlni wspolnicy. Spétka cywilna moze by¢é wykonawca, a zaswiadczenie wystawione
przez ZUS i US na samg spotke sg wiasciwymi i nie mogg rodzi¢ konsekwencji w postaci
wykluczenia wykonawcy. W tak zaistniatym stanie faktycznym niedopuszczalne jest
zachowanie zamawiajgcego, ktéry odmawia przymiotu wykonawcy spétce cywilnej co jest
przyktadem dyskryminacji takiego podmiotu i narusza art. 7 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podniést, ze w ogtoszeniu o zaméwieniu zamawiajgcy zadat
przedmiotowych zaswiadczen od wykonawcy. Skoro tym wykonawca byta spotka cywilna, a
nie jej wspdlnicy nie ma podstaw, aby zamawiajgcy zgdat zaswiadczen od wspolnikéw,
ktérzy wykonawcami nie byli, a swoje zgdanie i jego realizacje moze skierowa¢ tylko do
spotki. Co wiecej w catym postepowaniu jako wykonawca wystepowata spétka, a nie jej
wspdlnicy. Podkreslat, iz wykonawca (spétka cywilna) od poczatku zachowywata sie
konsekwentnie: tzn. to spdtka byta wykonawca, ztozyta wniosek o dopuszczenie do
postepowania, ona tez byta adresatem pisma samego zamawiajgcego z dnia 18.02.2016 r.
oraz pisma z dnia 22.02.2016 r.

Odwotujgcy wywiodt réwniez, ze zaswiadczenia zatgczone przez niego do wniosku
byty zaswiadczeniami wtasciwymi. Widniat bowiem na nich zapis ,nie ujawniono zalegtosci
podatkowych”, a nie w podatku, co wskazuje na kompleksowe zaswiadczenie obejmujgce
wszelkie zobowigzania publicznoprawne zaréwno samej spotki, jak i jej wspdlnikow.
Podobnie jest w zaswiadczeniu ZUS o niezaleganiu w optacaniu ,sktadek” a nie sktadki.
Odwotujgcy podnidst, ze spétka cywilna jest traktowana jako podmiot samodzielny od
wspolnikow, ktéry posiada zdolnosé podatkowg wobec czego moze funkcjonowacé w obrocie
podatkowym samodzielnie. Spodtka cywilna posiada osobowosé podatkowg stgd
wystarczajgcym jest zaswiadczenie wystawione na spotke. Ponadto jako podmiot prawa
gospodarczego spotka cywilna moze byé uczestnikiem postepowania w sferze zamowien
publicznych, ktére niewatpliwie jest szeroko rozumianym postepowaniem gospodarczym.
Podkreslat, iz spotka jako samodzielny podmiot w sferze podatkowej postuguje sie wkasnym
numerem NIP oraz numerem REGON, co powoduje, iz jako podmiot samodzielnie
ubiegajacy sie o0 udzielenie zamowienia publicznego korzystnym i pozgdanym jest
wystawianie ww. zaswiadczen na sama spoétke, skoro takg mozliwos¢ wyraznie przyznajg
przepisy prawa. Nie bez znaczenia pozostaje réwniez fakt, iz spétka cywilna jest podmiotem,
dla ktérego prowadzony jest rachunek bankowy oraz, iz jest podmiotem, ktdérego dotyczy
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ubezpieczenie, co wskazuje, iz spétka cywilna jest podmiotem w sferze prawa bankowego i

ubezpieczeniowego.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwotania.
W odpowiedzi jak réwniez w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne

swego stanowiska.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postgpowania, w tym w
szczegolnosci: protokét postepowania, ogtoszenie o zamoéwieniu, wniosek o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu zlozony przez odwotujagcego, wezwanie
zamawiajacego z 22 lutego 2016 r. do uzupetnienia przez odwotujagcego dokumentéow
celem wykazania braku podstaw do wykluczenia z udzialu w postepowaniu, pismo
odwolujagcego z 29 Iutego 2016 r. stanowigce odpowiedz na ww. wezwanie,
zawiadomienie zamawiajgcego o wykluczeniu odwotujacego z udzialu w postepowaniu
z 16 marca 2016 r., odwotanie, odpowiedz na odwotanie wraz z zatacznikami, jak
rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron zlozone w trakcie

posiedzenia i rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamoOwienia w trybie przetargu
ograniczonego z zastosowaniem przepisow ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
ktorej wartos¢ szacunkowa zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W ocenie Izby wypetnione zostaly przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy. Odwotujgcy zostat wykluczony z udziatu w postgpowaniu i nie zostat
zaproszony do sktadania ofert. Odwotujgcy domagat sie nakazania zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wykluczenia go =z udziatu w postepowaniu. Ustalenie, iz
zamawiajgcy wykonat czynnos¢ wykluczenia odwotujgcego z naruszeniem przepiséw ustawy
Pzp, prowadzitoby do nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia takiej czynnosci i tym
samym odwotujgcy miatby szanse na ztozenie oferty, kiéra mogtaby by¢é uznana za
najkorzystniejszg. Powyzsze wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.



Ustalono, ze zamawiajgcy wszczat i prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest utrzymanie ciekbw wodnych oraz urzgdzen melioraciji
podstawowych na terenie dziatania WZMiUW w Opolu Oddziat w Kluczborku.

Zamawiajgcy w pkt 111.4.2) ogtoszenia o zamoOwieniu zamieszonego w Biuletynie
Zamowien Publicznych pod poz. 25994 w dniu 05.02.2016 postanowit, ze celem
potwierdzenia niepodlegania wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 ustawy Pzp wykonawcy
ubiegajacy sie o zamdwienie zobowigzani sg ztozy¢ wraz z wnioskiem o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu m.in.:

a) aktualne zaswiadczenie witasciwego naczelnika urzedu skarbowego potwierdzajgce, ze
wykonawca nie zalega z opfacaniem podatkéw, lub zaswiadczenie, ze uzyskat
przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych ptatnosci
lub wstrzymanie w cafosci wykonania decyzji wtasciwego organu - wystawione nie
wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia (...),

b) aktualne zas$wiadczenie wtasciwego oddziatu Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych Ilub
Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego potwierdzajgce, ze wykonawca nie zalega
Z optacaniem sktadek na ubezpieczenia zdrowotne i spoteczne, lub potwierdzenie, ze
uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych
ptatnos$ci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wtasciwego organu - wystawione
nie wczesdnigj niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania wnioskow o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.

Termin skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu uptyngt w
dniu 15 lutego 2016 r., godz. 10.00 (protokdt postepowania, pkt 7.2.)

Do uptywu terminu sktadania wnioskédw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
swoéj wniosek ztozyt odwotujgcy, to jest wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia J. N. i A. W., prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Ustug
Melioracyjnych, Mel-Kan s.c. w Kluczborku. Odwotujgcy zatgczyt do swojego wniosku
nastepujgce dokumenty:

a) informacje z centralnej ewidencji dziatalnosci gospodarczej, z ktérej wynika, ze w
ewidencji tej jest wpisany przedsiebiorca J. N., nr NIP 7511223242, pod firmg N. J.
Zaktad Ustug Melioracyjnych ,Mel-Kan”, ktory jest wspolnikiem spétki cywilnej o nr NIP
7511477020,

b) informacje z centralnej ewidencji dziatalnosci gospodarczej, z ktérej wynika, ze w
ewidencji tej jest wpisany przedsiebiorca A. W., nr NIP 7511261685, pod firmga Wolny
Andrzej Zaktad Ustug Melioracyjnych ,Mel-Kan”, ktory jest wspolnikiem spotki cywilnej o
nr NIP 7511477020,



c) zaswiadczenie Naczelnika Urzedu Skarbowego w Kluczborku, z ktérego wynika, ze
wobec podmiotu Zaktad Ustug Melioracyjnych ,Mel-Kan” s.c. N. J., W. A, nr NIP
7511477020 nie ujawniono zalegtosci podatkowych wedtug stanu na dzien 12 stycznia
2016 r.,

d) zaswiadczenie Inspektoratu ZUS w Kluczborku, z kiérego wynika, ze podmiot Zaktad
Ustug Melioracyjnych ,Mel-Kan” s.c., nr NIP 7511477020, Regon 531268480,
zobowigzany do optacania sktadek na ubezpieczenie spoteczne, zdrowotne, nie posiada
zalegtosci wedtug stanu na dzien 27 listopada 2015 .

Nastepnie ustalono, ze 22 lutego 2016 r. zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp, wezwat odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw celem wykazania
niepodlegania wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy wskazat, ze
odwotujgcy nie zatgczyt do wniosku zaswiadczenia z Urzedu Skarbowego oraz
zaswiadczenia z ZUS kazdego ze wspdlnikow spdtki cywilnej. Wobec powyzszego
zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do uzupetnienia ww. dokumentow.

W odpowiedzi na ww. wezwanie odwotujgcy ztozyt pismo w dniu 29 lutego 2016 r. Do
pisma zatgczyt nastepujace dokumenty:

a) zaswiadczenie Naczelnika Urzedu Skarbowego w Kluczborku, z ktérego wynika, ze
wobec J. N. nr NIP 7511223242 nie ujawniono zalegtosci podatkowych wedtug stanu na
dzien 24 lutego 2016 r.,

b) zaswiadczenie Naczelnika Urzedu Skarbowego w Kluczborku, z ktérego wynika, ze
wobec A. N., nr NIP 7511261685 nie ujawniono zalegtosci podatkowych wedtug stanu na
dzien 24 lutego 2016 r.,

c) zaswiadczenie Inspektoratu ZUS w Kluczborku, z ktérego wynika, ze J. N. i, nr NIP
7511223242 zobowigzany do optacania sktadek na ubezpieczenie spoteczne, zdrowotne,
Fundusz Pracy nie posiada zalegtosci wedtug stanu na dzien 26 lutego 2016r.,

d) zaswiadczenie Inspektoratu ZUS w Kluczborku, z ktérego wynika, ze A. N., nr NIP
7511261685 zobowigzany do optacania sktadek na ubezpieczenie spoteczne, zdrowotne,
Fundusz Pracy nie posiada zalegtosci wedtug stanu na dzien 26 lutego 2016r.

Nastepnie ustalono, ze zamawiajgcy 16 marca 2016 r. zawiadomit odwotujgcego o
wykluczeniu go z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp z
powodu niewykazania przez odwotujgcego braku podstaw do wykluczenia go z udziatu w
postepowaniu. Zamawiajgcy wskazat, ze wezwat odwotujgcego do uzupetnienia
zaswiadczenia z Urzedu Skarbowego oraz zaswiadczenia z ZUS dla kazdego ze wspolnikow
spotki cywilnej. Wywiddt, ze odwotujacy ztozyt zaswiadczenia z Urzedu Skarbowego
dotyczace kazdego ze wspdlnikéw spotki cywilnej, stwierdzajgce ze nie ujawniono zalegtosci
podatkowych wedtug stanu na dzieh 24 lutego 2016 r. oraz zaswiadczenia z ZUS dotyczace

7



kazdego ze wspdlnikow spotki cywilnej, stwierdzajgce ze nie ujawniono zalegtosci w
optacaniu sktadek na dzien 26 lutego 2016 r. Wobec powyzszego zamawiajgcy wywiodt, ze
odwotujgcy nie wykazat braku podstaw do wykluczenia, gdyz nie ztozyt dokumentow
wystawionych nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o

dopuszczenie do udziatu w postepowaniu (zawiadomienie z 16.03.2016 r., w aktach sprawy).

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W sSwietle art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, Zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktorzy w
okreslonym terminie nie Zzfozyli wymaganych przez zamawiajgcego o$wiadczen Ilub
dokumentow, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo
ktorzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego o$wiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1, zawierajgce bfedy lub ktérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w
wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich zfozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego
o$wiadczenia i dokumenty powinny potwierdzac¢ spetnianie przez wykonawce warunkow
udziatu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu, w ktorym
uptynat termin sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin
Sktadania ofert.

Zgodnie za$ z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, z postepowania wyklucza sie

wykonawcow, ktory nie wykazali spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy natozyt na wykonawcdw w ogtoszeniu, celem wykazania braku podstaw
do wykluczenia z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp,
obowigzek ztozenia zaswiadczenia z Urzedu Skarbowego i z ZUS potwierdzajacych, ze
wykonawca nie zalega odpowiednio z optacaniem podatkéw (sktadek na ubezpieczenia
zdrowotne i spoteczne), wystawionych nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu
sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.

Do uptywu terminu sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
swoéj wniosek ztozyt odwotujgcy, to jest wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoéwienia J. N. i A. N., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Ustug
Melioracyjnych, Mel-Kan s.c. w Kluczborku. Nie mozna zgodzi¢ sie¢ ze stanowiskiem
odwotujgcego, jakoby wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozyta spotka
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cywilna. Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego jakoby spotka cywilna miata stanowic
odrebny od jej wspolnikéw podmiot prawa cywilnego. Przypomnienia wymaga, ze spoétce
cywilnej nie zostat przyznany przymiot osobowosci prawnej. W uchwale Sadu Najwyzszego
w skfadzie siedmiu sedziéw z dnia 26 stycznia 1996 r., Il CZP 111/95 (OSNC 1996, nr 5,
poz. 63), stwierdzono, ze spotka prawa cywilnego nie ma zdolnosci prawnej takze w zakresie
prowadzonej dziatalnosci gospodarczej. Co wiecej, spétka cywilna nie jest takze tzw.
,2ulomng osobg prawng” w rozumieniu art. 33 ' Kodeksu cywilnego. Jak wynika bowiem z
powotanego przepisu, do jednostek organizacyjnych, ktérym ustawa przyznaje zdolnos¢
prawna, stosuje sie odpowiednio przepisy o osobach prawnych. Z powyzszego wynika, ze
aby méwi¢ o odrebnej zdolnosci prawnej spotki cywilnej musiatby istnie¢ wyrazny przepis,
ktéry przyznawatby jej taka zdolnosé. Poniewaz ustawodawca nie przyznat spotce cywilnej
zdolnosci prawnej, to fakt ten nie pozwala zaliczy¢ spétki cywilnej nawet do jednostek
organizacyjnych w rozumieniu art. 33" k.c., do ktérych odpowiednio stosuje sie przepisy o
osobach prawnych. Powyzsze prowadzi do wniosku, ze spotke cywilng na gruncie prawa
cywilnego nalezy traktowa¢ wytgcznie jako stosunek prawnozobowigzaniowy, a nie jako
jednostke organizacyjng funkcjonujgcg jako odrebny podmiot prawa cywilnego. Spétka
cywilna, w przeciwienstwie do utomnych oséb prawnych, nie posiada odrebnej zdolnosci
prawnej od zdolnosci jej wspdlnikéw. Spétka cywilna nie tworzy odrebnych podmiotowych
struktur organizacyjnych, jest jedynie umowg zawartg przez jej wspoélnikow, ktérej zaden
przepis kodeksu cywilnego nie przyznaje zdolnosci prawnej odrebnej od zdolnosci jej
wspolnikow, tak jak ma to miejsce w przypadku jednostek organizacyjnych nie posiadajgcych
osobowosci prawnej, o ktérych mowa w 33" k.c. Istota spétki cywilnej wyczerpuje sie wiec w
dwu - lub nawet wielostronnym stosunku obligacyjnym, tgczacym wspdlnikow (por: wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 28 pazdziernika 2003 r., sygn. akt | CK 201/02, System Informacji
Prawnej LEX nr 151608). Skutki nieposiadania zdolnosci prawnej przez spétke cywilng sa
daleko idgce. Spotka cywilna nie posiada wtasnego majatku, ktdry jest majatkiem wspdlnym
wspoélnikow. Nabywa prawa i zacigga zobowigzania nie spétka cywilna, ale wszyscy
wspolnicy. Wreszcie za zobowigzania nie odpowiada spotka ale wspdlnicy s.c.

Stanowiska Izby nie zmienia fakt, ze na gruncie niektérych przepiséw prawa
publicznego niekiedy ustawodawca przyznaje pewne atrybuty zdolnosci prawnej spéice
cywilnej. Rzeczywiscie jest ona podatnikiem podatku VAT, podatku akcyzowego zas$ na
gruncie ustawy o statystyce publicznej jest opisywana jako jednostka organizacyjna
niemajgca osobowosci prawnej zaliczana do podmiotéw gospodarki narodowej. Po pierwsze,
owo przyznawanie zdolnosci dotyczy tylko niektorych przepisbw prawa publicznego.
Przyktadowo bowiem z art. 4 ust. 2 ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej wynika,
ze przedsiebiorcg nie jest spétka cywilna, lecz sami wspdlnicy. Co jednak istotniejsze,
ustawa Pzp nie jest czescig prawa publicznego, ale prawa prywatnego. Swiadczy o tym
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chocéby odestanie w art. 14 ustawy Pzp do Kodeksu cywilnego, bedgcego wszak czescig
prawa prywatnego.

Podkreslenia wymaga, ze z ww. wzgledéw na gruncie ustawy Pzp spotke cywilng
traktuje sie jedynie jako stosunek zobowigzaniowy, a ubieganie sie przez spétke cywilng o
zamoéwienie traktowanie jest jako wspdlnie ubieganie sie wykonawcow o udzielenie
zamoOwienia, o ktorym mowa w art. 23 ustawy Pzp (por. wyroki Izby wydane w sprawach o
sygn. akt KIO 1313/11, KIO/UZP 708/10, KIO/UZP 1505/09, KIO/UZP 2656/10, KIO 1542/12,
KIO 1571/13, KIO 1572/13, KIO 1574/13, KIO 1674/14, KIO 1956/14). Biorgc powyzsze pod
uwage Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy prawidtowo uznat, ze wniosek o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu ztozyli mu wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoéwienia J. N. i A. W., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Ustug
Melioracyjnych, Mel-Kan s.c. w Kluczborku. W konsekwencji wymog z ogtoszenia odnosnie
koniecznosci ztozenia zaswiadczenia z Urzedu Skarbowego i ZUS nalezato odnosi¢ do
wspolnikow s.c., bedgcych wykonawcami ubiegajgcymi sie o zamdéwienie. Nie ulega bowiem
watpliwosci, ze wymogi z art. 24 ustawy Pzp dotyczgce braku podstaw do wykluczenia
odnoszg sie do wszystkich wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia.

Za catkowicie chybiony nalezato uzna¢ zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art.
24 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, ktére miato polega¢ na bezpodstawnym wykluczeniu
odwotujgcego z postepowania z powodu ustalenia, ze odwotujgcy zalega w optacaniu
podatku lub sktadek. Stosownie do przywotywanego przepisu, z postepowania o udzielenie
zamoéwienia wyklucza sie wykonawcow, ktorzy, co do zasady, zalegajg z uiszczeniem
podatkow. Dostrzezenia wymaga, ze w Swietle przywotanego przepisu obowigzek
wykluczenia aktualizuje sie wytacznie w sytuacji, gdy wykonawca jest w zwioce z
uiszczeniem ww. naleznosci publicznoprawnej. Definicje zalegtosci podatkowej, do ktérej
odnosi sie art. 24 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, zawiera zas ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r.
Ordynacja podatkowa. Podkresli¢ nalezy z catg moca, ze zamawiajgcy nie wykluczyt
odwotujgcego z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp z
powodu ustalenia, ze zalega on z optacaniem podatkéw lub sktadek. W zadnym fragmencie
uzasadnienia czynnosci wykluczenia z 17 marca 2016 r. zamawiajgcy nie wskazat, ze
odwotujgcy miat zalega¢ z podatkami lub sktadkami. Zamawiajgcy nie wskazat takze
przepisu art. 24 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp jako podstawy prawnej wykluczenia odwotujgcego z
postepowania. Uszto uwadze odwotujgcego, ze zostat wykluczony z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w nastepstwie nieztozenia wymaganych przez
zamawiajgcego zaswiadczen, ktére dopiero mialy stuzyé zamawiajgcemu celem ustalenia

czy odwotujgcy zalega z podatkami lub sktadkami nie p6zniej niz na dzien 15 lutego 2016 r.

10



(to jest na dzien uptywu terminu skfadania wnioskbw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu).

Odwotujgcy nie sformutowat w odwotaniu zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego
przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Tym niemniej jednak, przyjmujgc najbardziej
zyczliwe dla odwotujgcego stanowisko, ze za zarzut nalezy uzna¢ wskazanie w odwotaniu
okreslonego stanu faktycznego, ktéremu zarzuca sie niezgodnos¢ z prawem i nie bedac
zwigzana podawang podstawg prawng, Izba odniosta sie do czynnosci wykluczenia i uznata
ja za prawidtowa.

W ocenie Izby zamawiajgcy miat obowigzek wykluczenia odwotujgcego z udziatu w
postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp z powodu niewykazania braku
podstaw do wykluczenia z udzialu w postepowaniu na podstawie art. 24 ustawy Pzp.
Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, zfoZzone na wezwanie dokumenty potwierdzajgce
spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu powinny potwierdza¢ spetnianie przez
wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu nie pozniej niz w dniu, w ktérym uptynat
termin sktadania wnioskow. Zaswiadczenia z Urzedu Skarbowego i ZUS skitadane celem
wykazania braku podstaw do wykluczenia z udzialu w postepowaniu sg niewatpliwie
dokumentami sktadanymi na ,potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu”
w rozumieniu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. W konsekwencji, z mocy art. 26 ust. 3 zd. 2 ustawy
Pzp zaswiadczenia sktadane w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, powinny
potwierdza¢ spetnianie warunkéw na dzien uptywu terminu sktadania wnioskow. W
analizowanym przypadku z dokumentéw tego powinno wynika¢ w sposob niebudzacy
watpliwosci, ze w dacie 15 lutego 2016 r., kiedy uptywat termin sktadania wnioskéw, zaden z
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamédwienia nie zalegat z uiszczaniem
podatkéw lub sktadek na ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne.

Odwotujgcy  wprawdzie ztozyt zamawiajgcemu wymagane zaswiadczenia
dokumentujgce niezaleganie wspélnikéw ze sktadkami i podatkami, to jednak potwierdzaty
one stan niezalegania na dzien odpowiednio 26 lutego 2016 r. i 24 lutego 2016 r.

Whbrew stanowisku odwotujgcego za niewystarczajgce nalezato uzna¢ zaswiadczenia
z Urzedu Skarbowego wystawione na samg spotke cywilng, ktére odwotujgcy zatgczyt do
wniosku. Spotka cywilna jest jedynie podatnikiem podatku VAT i akcyzowego. Natomiast
dochody uzyskiwane z tytutu prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w formie spotki cywilnej
opodatkowane sg podatkiem dochodowym, ktérego podatnikiem sa wspdlnicy s.c., a nie
spbtka. Zatem zaswiadczenie z US dokumentujgce brak zalegtosci podatkowych spéiki
cywilnej nalezato uznac za niewystarczajace.

Natomiast jesli chodzi o skfadki na ubezpieczenie spoteczne, to istniejg dwa modele
ich optacania w odniesieniu do wspdlnikdw spdétki cywilnej. Spotka cywilna moze optacac
sktadki tylko za pracownikéw, a wspolnicy odprowadzaé skiadki samodzielnie na wiasne

11



ubezpieczenia. W takiej sytuacji spétka nie musi zgtasza¢ do ubezpieczenia i rozlicza¢
wspodlnikow. To wspolnicy sporzadzajg i przekazujg dokumenty ubezpieczeniowe, optacajac
przy tym sktadki na wtasne ubezpieczenia. Mozliwa jest réwniez praktyka, w ktérej spotka
odgrywa role pfatnika skiadek zaréwno za wspOlnikéw, pracownikédw jak i innych
zatrudnionych oséb podlegajgcych ubezpieczeniom. Wtedy cigzy na niej obowigzek
zgtoszenia w ZUS ptatnika sktadek, czyli spotki, pracownikbw oraz wspdélnikow
prowadzacych dziatalno$¢ gospodarcza.

Odwotujgcy nie wykazat, jaki model optacania sktadek zostat przyjety u niego.
Stanowisko odwotujgcego, jakoby skftadki na ubezpieczenie spoteczne réwniez za
wspolnikow optacata spétka, a nie sami wspodlnicy, pozostato gotostowne. Ponadto nawet
gdyby istotnie tak byto, to istniata réwniez w takiej sytuacji mozliwos¢ uzyskania stosownego
zaswiadczenia poswiadczajgcego brak zalegtosci wspdllnikébw w uiszczaniu skiadek.
Przepisy ustawy Pzp i wydanego na jej podstawie rozporzgdzenia w sprawie rodzajéw
dokumentéw, nie przewidujg mozliwosci zastgpienia zaswiadczenia wiasciwego organu
oswiadczeniem wykonawcy. Nawet zatem gdyby wspdélnicy nie mieli obowigzku optacania
sktadek na ubezpieczenie spoteczne, to istniata mozliwos¢ stwierdzenia tego faktu
zaswiadczeniem oddziatu ZUS. Na mozliwos¢ uzyskania i ztozenia takiego zaswiadczenia,
wskazujg chocby zaswiadczenia z ZUS ztozone przez odwotujgcego przy pismie z 29 lutego
2016 r.

W ocenie Izby zamawiajgcy prawidtowo ocenit, ze odwotujgcy nie sprostat
obowigzkowi uzupetnienia wymaganych dokumentéw. Zaswiadczenia z Urzedu Skarbowego
i ZUS uzupetnione przez odwotujgcego potwierdzaty stan niezalegania z podatkami
(sktadkami) dopiero na dzien odpowiednio 24 i 26 lutego 2016 r. Z dokumentéw tych nie
wynikato zatem, ze stan niezalegania z podatkami i sktadkami istniat juz w dacie 15 lutego
2016 r.

Odnosnie argumentacji odwotujgcego, jakoby zamawiajgcy w dotychczasowych
postepowaniach, przy identycznych postanowieniach ogtoszenia, miat akceptowac praktyke
odwotujgcego polegajacg na sktadaniu zaswiadczen z Urzedu Skarbowego i ZUS
wystawianych na spotke cywilna, Izba stwierdzita, ze stanowisko odwotujgcego nie zostato
poparte zadnymi dowodami. Odwotujgcy powotat sie w odwotfaniu na dwa przetargi.
Pierwszy, ktérego wyniki miaty ukaza¢ sie 21.09.2015 r., i drugi, ktérego przedmiotem miata
by¢ obstuga urzagdzen melioracji podstawowych, obstuga zbiornika Biskupice — Brzézki.
Jezeli chodzi o pierwszy przetarg, to zamawiajgcy zatgczyt do odpowiedzi na odwotanie
dowdd w postaci ogtoszenia o zamowieniu. Z sekcji lll. 4.2. ogtoszenia o zaméwieniu
wynikato, ze zamawiajgcy w tym postepowaniu nie zgdat od wykonawcéw sktadania
jakichkolwiek zaswiadczen z Urzedu Skarbowego ani z ZUS. Analogicznie, z sekcji 111.4.2.
ogtoszenia o zaméwieniu w przetargu dotyczacym obstugi zbiornika Biskupice- Brzézki,
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wynikato, ze zamawiajgcy nie wymagat od wykonawcow sktadania takich dokumentow.
Zatem jezeli nawet odwotujgcy w tych postepowaniach sktadat zamawiajgcemu takie
zaswiadczenia odnoszgce sie do spotki cywilnej, to nie byly one konieczne celem
potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia go z udziatu w postepowaniu. W tej sytuacji
zamawiajgcy w powotywanych postepowaniach nie moégt Zzgda¢ od odwotujgcego
uzupetnienia zaswiadczen z ZUS i Urzedu Skarbowego odnoszacych sie do wspdlnikéw s.c.
ani wyklucza¢ go z tego powodu z udzialu w tych postepowaniach. Zatem, wbrew
stanowisku odwotujgcego, sytuacja w przywotywanych przez niego postepowaniach nie byta
porownywalna do analizowanego postepowania, w ktérym niewatpliwie natozono na
wykonawcow obowigzek sktadania zaswiadczen z Urzedu Skarbowego i ZUS.

Po drugie jednak, nawet gdyby odwotujgcy wykazat, ze zamawiajgcy w ktéryms$ z
postepowan zazadat ztozenia zaswiadczen z ZUS i Urzedu Skarbowego i zaakceptowat takie
dokumenty wystawione wytgcznie na spotke cywilng, to bytoby to nieistotne z punktu
widzenia rozstrzygniecia tej sprawy. Ewentualne dotychczasowe btedne zachowanie
zamawiajgcego w poprzednich postepowaniach nie moze stanowi¢ samo przez sie podstawy
do uwzglednienia odwotania. Odwotanie moze by¢ uwzglednione, zgodnie z art. 192 ust. 2
ustawy Pzp, wytgcznie w sytuacji gdy czynnos¢ lub zaniechanie zamawiajgcego okaze sie
niezgodne z przepisami ustawy, co rozpatrywanej sprawie nie miato miejsca.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwZzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato
wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia, co ze
wskazanych wyzej wzgledoéw nie miato miejsca w analizowanej sprawie.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania Iub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie lzby, o kiébrym mowa w pkt 1 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenie Izby zawarte w
pkt 2 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztow postepowania, a zatem
byto postanowieniem. O tym, Zze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesadzit Sad Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Il CZP 109/05
(OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz
wydawania przez lzbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygniecia o charakterze merytorycznym i
formalnym, cate orzeczenie musiato przybraé posta¢ wyroku.

W konsekwenciji, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1

sentenciji.
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Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z Kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z Zzastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego
stosownie do wynikbw postepowania odwotawczego oznacza, ze ,obowigzuje w nim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialno$ci za wynik procesu, wedfug
ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.
98 § 1k.p.c.)”Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zamdwien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamodwien
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI. Poniewaz odpowiedzialno$¢ za wynik
postepowania odwotawczego ponosit w catosci odwotujgcy, to te strone postepowania lzba
obcigzyta w catosci kosztami tego postepowania.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postgpowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepis
§ 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
W sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy: .......ccoiiiiieiennns
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