Sygn. akt KIO/UZP 708/10

WYROK
z dnia 7 maja 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Magdalena Grabarczyk

Cztonkowie: Emil Kawa

Lubomira Matczuk - Mazu $

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 maja 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Jerzego Kiryczuka, Wiestawa Wojcika prowadz agcych dziatalno $é gospodarcz a
pod firm a P.W.U. BEST - OPEBEL s. c., ul. Le $na 8, 46-020 Borki od rozstrzygniecia
przez zamawiajgcego Gmine Dobrze n Wielki, ul. Namystowska 44, 46 - 081 Dobrze nh

Wielki protestu z dnia 24 marca 2010 r.,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Jerzego Kiryczuka, Wiestawa Wojcika prowadz  gcych
dziatalno $¢€ gospodarcz a pod firm g P.W.U. BEST - OPEBEL s. c., ul. Le $na 8, 46 - 020

Borki i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 7t 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero

groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Jerzego Kiryczuka, Wiestawa



Wojcika prowadz acych dziatalno §¢ gospodarcz g pod firm g P.W.U. BEST
- OPEBEL s. c., ul. Le $na 8, 46-020 Borki,

2) dokona¢ zwrotu kwoty 5 556 zt 00 gr (stownie: pieC tysiecy piecset
piecdziesigt szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodow whasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Jerzego Kiryczuka, Wiestawa
Wojcika prowadz acych dziatalno $¢é gospodarcz g pod firm g P.W.U. BEST
- OPEBEL s. c., ul. Le $na 8, 46-020 Borki.

UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Gmina Dobrzen Wielki - prowadzi, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2007 r.,Nr 223, poz. 1655 ze
zm.), zwanej dalej: ,Pzp”, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest przebudowa ul. Zielonej i Wschodniej w
Dobrzeniu Matym.
Pismem z dnia 15 marca zamawiajacy poinformowat o wynikach postepowania — wyborze
oferty najkorzystniejszej oraz o odrzuceniu oferty ziozonej przez Jerzego Kiryczuka,
Wiestawa Wojcika prowadzacych dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg P.W.U. BEST -
OPEBEL s. c., z siedzibg w Borkach z powodu braku przedstawienia wymaganych w siwz
dokumentow.
Wybdr dokonany przez zamawiajgcego stal sie przedmiotem odwotania, poprzedzonego
protestem, ktore wniesli wymienieni wykonawcy wobec dokonanego wykluczenia i
odrzucenia ich oferty jako nie spetniajgcej wymagan przewidzianych w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, dalej zwanej: ,siwz" oraz wyboru oferty Przedsiebiorstwa Handlowo -
Ustugowego LARDC Sp. z 0. 0. z siedzibg w Lublifcu jako oferty najkorzystniejszej.
Odwolujacy sie zarzucili zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 2 pkt 11 Pzp przez btedne przyjecie, ze spotka cywilna nie moze by¢ wykonawca,

a wykonawcg sg osoby fizyczne tworzgce spotke cywilng;
2) art. 7 ust. 1 i 2 Pzp przez prowadzenie postepowania w sposob uniemozliwiajacy
zachowanie uczciwej konkurencji;
3) art. 24 ust. 2 pkt 3 przez przyjecie, ze wykonawca w skutek dostarczenia

zaswiadczen z ZUS i US wystawionych na spotke zalega w podatkach oraz w



sktadkach na ubezpieczenie czego efektem bylo wykluczenie wykonawcy i odrzucenie
jego oferty;

4) art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp przez jego niewtasciwe zastosowanie przejawiajace sie tym,
ze zamawiajacy uznat, ze oferta odwotujacych sie nie odpowiada tresci siwz;

5) art. 91 ust. 1 Pzp przez jego niewtasciwe zastosowanie przejawiajgce sie tym, ze
zamawiajacy nie wybrat oferty Odwotujgcego zgodnie z ustalonymi przez siebie
kryteriami wyboru oferty;

6) art. 91 ust. 1 Pzp przez jego niewtasciwe zastosowanie przejawiajace sie tym, ze
zamawiajacy wybrat oferte Przedsiebiorstwa Handlowo - Ustugowego LARIX Sp. z o.
0. z siedzibg w LubliAcu;

Odwotujacy sie wniesli o uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego polegajacej na
wykluczeniu i odrzuceniu oferty odwotujgcych sie, uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego
polegajacej na wyborze oferty najkorzystniejszej, ponowng oceny ztozonych ofert i w
konsekwencji wybor oferty odwotujacych sie jako oferty najkorzystniejszej.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty, odwotujacy sie wywodzili, ze spotka cywilna posiada
status wykonawcy w rozumieniu art. 2 pkt 11 Pzp, w zwigzku z czym zfozenie zaswiadczen z
Urzedu Skarbowego oraz Zakladu Ubezpieczeh Spotecznych wystawionych na spotke
cywilng jest wystarczajace, a zadanie ztozenia zaswiadczen dotyczacych wspolnikéw spofki
cywilnej jest nieuprawnione.

Srodki ochrony prawnej zostaty wniesione w terminach ustawowych, odpowiednio: protest w
24 marca 2010 r. pismem z 23 marca 2010 r., odwotanie 9 kwietnia 2010 r., pismem z tego
dnia, za posrednictwem placéwki pocztowej operatora publicznego. Zamawiajacy otrzymat
kopie tresci odwotania z zachowaniem terminu ustawowego wynikajacego z art. 184 ust. 2

zd. 1 in fine Pzp.

Zamawiajacy pismem z 8 kwietnia 2010 r. przekazanym za posrednictwem faksu oddalit
protest. W uzasadnieniu wskazatl, ze spétka cywilna nie jest wykonawcg w rozumieniu art. 2
pkt 11 Pzp, jej zdolnos¢ prawna w zakresie prawa podatkowego ogranicza sie wytacznie do
bycia podatnikiem podatku od towaréw i ustug oraz podatku akcyzowego, natomiast

podatnikami podatku dochodowego sg wytgcznie wspolnicy spotki cywilnej.

Izba ustalita, co nast epuje:

Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowane zostalo w Biuletynie Zamdéwien Publicznych 11

stycznia 2010 r. pod numerem 5999.



W pkt 10.10.4 siwz zamawiajacy wymagat ziozenia przez wykonawce zaswiadczen wiasciwego
oddziatu ZUS oraz wasciwego naczelnika Urzedu Skarbowego wystawionych na wykonawce.
Odwotujacy sie wraz z ofertg ztozyli zaswiadczenia wystawione przez: Oddziat ZUS w Opolu nr
2400411ZN10/000192 z 12 stycznia 2010 r. oraz naczelnika Il Urzedu Skarbowego w Opolu nr DR
490 — 1816/09 z 12 listopada 2009 r. dotyczace Przedsiebiorstwa Wielobranzowo - Ustugowe ,BEST
- OPEBEL" S.C.

Zamawiajacy pismem z dnia 9 marca 2010r. wezwat odwotujgcych sie do uzupetnienia brakéw przez
Zlozenie:

- zaswiadczenia z wiasciwego organu podatkowego oraz ZUS o0 niezaleganiu z zaptatg
naleznosci podatkowych i skiadkowych (w tym Zamawiajacy zazadat, aby zaswiadczenia te
zlozone byly na kazdego ze wspélnikdw oraz na samag spotke)

- uprawnien do sprawowania samodzielnej funkcji technicznej w budownictwie przez osobe wpisang
na liste czionkdw wiasciwej izby zawodowej w zakresie sieci sanitarnych,

- referencji potwierdzajacych wykonanie o charakterze i ztozonosci poréwnywalnej
z zakresem zamowienia o wartosci 600.000,00 zt.

Odwolujacy sie wraz z pismem z dnia 12 marca 2010 r. ziozyli brakujace dokumenty w postaci
uprawnien Pana Mariana Sokotowskiego oraz brakujgce referencje, ponadto ziozyli ponownie
zaswiadczenie z ZUS oraz US wystawione na Przedsiebiorstwo Wielobranzowo - Ustugowe ,BEST
- OPEBEL" s. c. i wskazali na niezasadnos¢ i brak podstawy prawnej do zadania przez
zaswiadczen wystawionych na kazdego ze wspolnikéw z osobna. Stwierdzili, ze w sytuaciji
gdy podmiotem ubiegajgcym sie o zamowienie jest spotka cywilna to tylko i wytgcznie ona winna
przedstawi¢ zaswiadczenia z ZUS i US, zwazywszy na fakt, iz jako podmiot funkcjonujacy w

obrocie prawnym moze by¢ podmiotem na rzecz, ktbrego wiw zaswiadczenia sg wystawiane.

Izba zwazyta, co nast epuije:

Z uwagi na date wszczecia postepowania, w sprawie znajdg zastosowanie przepisy ustawy
w brzmieniu sprzed wejscia w zycie ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. 0 zmianie ustawy Prawo

zamodwienh publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778).

Odwolujacy sie posiada interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp. Potwierdzenie

zarzutdbw da mu mozliwos¢ uzyskania zamoéwienia. Niedopuszczalnos¢ kwestionowania



wyboru najkorzystniejszej oferty jest bez znaczenia, gdyz odwolujacy sie ziozyli oferte

zawierajgca nizszg cene.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Art. 2 pkt 11 Pzp. stanowi, ze wykonawcg jest. osoba fizyczna, osoba prawna lub jednostka
organizacyjna nieposiadajaca osobowosci prawnej, ktéra ubiega sie o udzielenie zamowienia
publicznego, ztozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zaméwienia publicznego.

Spdtka cywilna nie posiada statusu wykonawcy w rozumieniu przywotanego przepisu.. Stosownie
do art. 860 kodeksu cywilnego, znajdujgcego zastosowanie z mocy art. 14 Pzp, spoka cywilna jest
stosunkiem prawno - zobowigzaniowym, ktorego istotg jest dazenie do osiggniecia wspdlnego
celu gospodarczego.

Spotka cywilna nie tworzy odrebnych podmiotowych struktur organizacyjnych, jest jedynie umowg
zwartg przez jej wspolnikow, ktorej zaden przepis kodeksu cywilnego nie przyznaje zdolnosci
prawnej odrebnej od zdolnosci jej wspolnikdw, tak jak ma to miejsce w przypadku jednostek
organizacyjnych nie posiadajgcych osobowosci prawnej, o ktdrych mowa w 33 *k.c.. Istota spoiki
cywilnej wyczerpuje sie wiec w dwu - lub nawet wielostronnym stosunku obligacyjnym, taczacym
wspdlnikow (vide: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 28 pazdziernika 2003 r., sygn. akt 1 CK 201/02,
System Informacji Prawnej LEX nr 151608).

Uczestnikami postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, wykonawcami w
rozumieniu art. 2 pkt 11 Pzp, sg wspdlnicy spotki cywilnej, ktérych udziat w postepowaniu
traktowany jest jako wspodlne ubieganie sie o udzielenie zaméwienia w rozumieniu art. 23
ust. 1 Pzp.

W tym kontekscie oceni¢ nalezy, na kogo opiewa¢ majg zaswiadczenia wystawione przez
wiasciwego naczelnika Urzedu Skarbowego oraz wlasciwy oddziat ZUS.

Do wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego przepisy
dotyczace wykonawcy stosuje sie odpowiednio zgodnie z art. 23 ust 3 Pzp.

Obowigzek podatkowy z tytulu podatku dochodowego od oso6b fizycznych cigzy na
wspolnikach spotki cywilnej, a nie na spotce. Na gruncie ustawy z dnia 26 lipca 1991 roku o
podatku dochodowym od oséb fizycznych (t. j. Dz. U. z 2000 r., Nr 14, poz. 176 ze zm.) nie
mozna dokonywa¢ domniemania, ze jaki§ podmiot (nie podlegajacy z mocy ustawy
podatkowej obowigzkowi podatkowemu) jest podatnikiem od osigganego przez siebie
dochodu (vide: wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 27 kwietnia 2001 r., sygn akt Ill
SA 429/00 LEX nr 54003).



Natomiast spdka cywilna posiada podmiotowos¢ podatkowoprawna, ale wyraznie przyznang
wylacznie dla potrzeb stosowania przepiséw ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i
ustug (Dz. U. z 2004 r. Nr 54, poz. 535 ze zm.). Potwierdza to réwniez orzecznictwo. W wyroku z 28
wrzesnia 2005r., sygn akt | FSK 412/05 (LEX nr 512180) Naczelny Sad Administracyjny stwierdzi, ze
.na gruncie podatku od towardéw i ustug podmiotowos¢ prawnopodatkowg przyznaje sie
spofce osobowej jako organizacji wspoélnikébw, a nie samym wspdélnikom, tym samym
wszelkie obowiagzki i uprawnienia podatnikow wynikajace z ustawy o podatku od towarow i
ustug oraz o podatku akcyzowym odnoszg sie do tych spolek, a nie bezposrednio do ich
wspoinikow”.

W konsekwencji stanowisko zamawiajacego dotyczace koniecznosci ziozenia przez
wspolnikow spotki cywilnej zaswiadczenia dotyczacego indywidualnie kazdego z nich oraz
spotki cywilnej uzna¢ nalezy za prawidiowe. Tylko z tak ztozonych zaswiadczen wynikac
moze w sposob nie budzacy watpliwosci, stan realizacji zobowigzan prawnopodatkowych, w
zakresie wymaganym przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych.

W odniesieniu natomiast do zaswiadczenia wiasciwego oddziatu ZUS stwierdzi¢ nalezy, ze
spotka cywilna jest pracodawca w rozumieniu art. 3 kodeksu pracy Zatem w razie
zatrudniania pracownikbw dokonuje ona zgtoszenia pracownikdw do ubezpieczenia
spotecznego i odprowadza nalezne skfadki.

Wspolnicy spotki cywilnej mogg samodzielnie odprowadza¢ swoje skiadki zZUS, w
indywidualnych przypadkach moze uczynic to réwniez spotka.

Zatem wymaganie zlozenia zaswiadczenia lub zaswiadczen wystawionych przez wilasciwy
oddziat ZUS przez wspolnikbéw lub przez spoétke cywilng konkretyzuje sie w zaleznosci od
okolicznosci danego przypadku — tzn. faktu zatrudniania pracownikow lub zgtaszania do
ubezpieczenia oséb i odprowadzania sktadki z innych tytutbw (uméw cywilnoprawnych) oraz
dokonywania lub nie wymienionych czynnosci w odniesieniu do wspoélnikow.

Zadanie zlozenia zaswiadczen wystawionych przez wiasciwy oddziat ZUS na wspolnikow i
spotke moze, ale nie musi, by¢ zasadne. Zamawiajacy prowadzaé postepowanie nie dokonat
takiego ustalenia, nie nastgpito ono réwniez w toku postepowania odwotawczego -
odwotujgcych sie reprezentowat wytgcznie petnomocnik.

Wskazac¢ jednak nalezy, ze nawet ewentualne ustalenie, ze wystarczajgcym dokumentem
jest zaswiadczenie wiasciwego oddzialu ZUS wystawionego na spotke cywilng, nie
przyniosto by rezultatu w postaci uwzglednienia odwotania.

Izba uznata bowiem, ze czynnos$¢ wykluczenia odwotujgcych sie, niosgca ex lege z mocy art.

24 ust. 4 Pzp skutek w postaci uznania oferty za odrzucong, dokonana przez zamawiajgcego



jest prawidtowa, z uwagi na brak ztozenia wymaganych w sposéb zgodny z obowigzujgcymi
przepisami zaswiadczen wtasciwego naczelnika urzedu skarbowego.

Wskazac¢ tez nalezy, ze brak jest prawnej mozliwosci ponownego wezwania odwotujgcych
sie do uzupetnienia zaswiadczen ZUS wystawionych na wspdélnikow. Czynnos¢ wezwania na
podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, ma bowiem, co do zasady, charakter jednokrotny w odniesieniu
do konkretnej okolicznosci faktycznej — w tym przypadku uzupetnienia wymaganego
dokumentu. Jej ewentualne ponowienie naruszatoby zasady roéwnego traktowania
wykonawcOw — art. 7 ust. 1 Pzp.

Zgodnie z art. 7 ust. 3 Pzp zamoéwienia udziela sie wylgcznie wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych.

Naruszeniem przepisow jest udzielenie zamoéwienia wykonawcy, ktéry podlega wykluczeniu.
Zatem powotywanie sie przez odwotujgcych na fakt zltozenia oferty z najnizszg ceng
pozbawiony jest doniostosci prawnej.

W razie nieztozenia przez prawidlowo wezwanego, zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp, wykonawce
wymaganych dokumentéw zamawiajacy wyklucza wykonawce na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
3 Pzp. Dokonanie wykluczenia w razie stwierdzenia przestanek dokonania tej czynnosci jest

czynnoscig obowigzkowa, ktdrej zaniechanie naruszatoby prawo.

Zamawiajacy nie dopuscit sie zarzucanych mu naruszen ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.

W tym stanie rzeczy, lzba na podstawie art. 191 ust. 1 Pzp oddalita odwotanie, orzekajac o
kosztach na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania
odwotawczego.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwieh

Publicznych do Sadu Okregowego w Opolu.

Przewodnicz acy:



