Sygn. akt: KIO 2922/12

WYROK
z dnia 16 stycznia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 stycznia 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 grudnia 2013 r. przez

wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum: O...

K...., prowadzaca dziatalno§¢ gospodarcza pod firmag Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe MONTER O........ K.... w Lisowie oraz P..... K....... , prowadzaca
dziatalnos¢ gospodarcza pod firmga INTERSTALEX P........ | G w Lisowie w

postepowaniu prowadzonym przez Jastrzebska Spoétke Weglowa Spétke Akcyjna, Zaktad

Logistyki Materiatlowej w Jastrzebiu-Zdroju

przy udziale wykonawcy Huta tabedy Spétka Akcyjna w Gliwicach, zgtaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia Konsorcjum: O....... K...... , prowadzaca dziatalno$é gospodarcza pod

firma Przedsiebiorstwo Wielobranzowe MONTER O....... K...... w Lisowie oraz P........



K....... , prowadzaca dzialalnosé gospodarcza pod firma INTERSTALEX P........

K........... w Lisowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy pieéset zilotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie¢ o udzielenie zamoéwienia
Konsorcjum: O....... K........ , prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza pod firma

Przedsiebiorstwo Wielobranzowe MONTER O...... K..... w Lisowie oraz P........

2.2. zasgdza od wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia

Konsorcjum: O........ K....... , prowadzaca dziatalnosé gospodarcza pod firmg
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe MONTER O....... K....... w Lisowie oraz
P......... K......... , prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczag pod firma
INTERSTALEX P......... K........ w Lisowie na rzecz Jastrzebskiej Spétki

Weglowej Spétki Akcyjnej, Zaktad Logistyki Materiatlowej w Jastrzebiu-Zdroju
kwote 4 356 zt 30 gr (stownie: cztery tysigce trzysta pieédziesigt szes¢ ziotych
trzydziesci groszy), stanowiaca koszty postepowania odwotawczego poniesione z

tytutu wynagrodzenia petnomocnika i dojazdu na posiedzenie Izby.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gliwicach.



Sygn. akt: KIO 2922/12
Uzasadnienie

Zamawiajagcy — Jastrzebska Spdtka Weglowa Spotka Akcyjna — prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na dostawe strzemion dwujarzmowych
do taczenia drzwi obudowy chodnikowej. Postepowanie prowadzone jest na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z

2010 roku Nr 113, poz. 759 ze zmianami), zwanej dalej ustawg Pzp.

W dniu 31 grudnia 2012 roku wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie

zamowienia Konsorcjum: O....... K....... , prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe MONTER O...... K....... w Lisowie oraz P....... K........ ,
prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg INTERSTALEX P........ K........ w Lisowie

(dalej: odwotujacy sie) wniesli odwotanie wobec czynnosci zamawiajacego wskazujac, ze w
siwz w pkt. 15 oraz w ogtoszeniu o zaméwieniu zamawiajgcy zapowiedziat zorganizowanie
aukcji elektronicznej, ktéra zgodnie z dyspozycjg art. 91 a ust.1 miata by¢ prowadzona w
sytuacji, gdy w postepowaniu zostang ziozone co najmniej 3 oferty nie podlegajace

odrzuceniu.

Oferta odwotujgcych sie sposrod wszystkich ztozonych ofert, w rankingu punktowej
oceny, przy zastosowaniu kryterium oceny ofert okre$lonego w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, zajmuje pierwszag pozycje. W ich ocenie tylko jeszcze jedna oferta

sposrod czterech ofert ztozonych w postepowaniu nie podlega odrzuceniu.

W ocenie odwolujgcych sie zamawiajacy zaniechat wykluczenia ofert dwoch
wykonawcow sposrod czterech ztozonych w postepowaniu na zadanie nr 2 i zorganizowat
aukcje elektroniczng, pomimo ze w zadaniu tym oferty nie podlegajace odrzuceniu ztozyto
jedynie dwoch wykonawcow. Tym samym zamawiajgcy naruszyt postanowienia art. 91 a.
ust. 1, w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp. Na skutek tych wadliwych czynnosci
zamawiajgcego odwotujacy sie utracili mozliwos¢ uzyskania zamowienia. Bez
przeprowadzania bowiem aukcji elektronicznej oferta odwotujgcych sie powinna by¢ wybrana

jako najkorzystniejsza.
Odwotujacy sie zarzucili zamawiajgcemu:

a) naruszenie art. 24 ust. 2 pkt. 4 oraz art. 24 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie

wykluczenia z postepowania wykonawcow:

. Konsorcjum firm: Centrala Zaopatrzenia Hutnictwa S. A. ul. Lompy 14, 40-955



Katowice oraz P W DREMEX Sp. z 0. 0. Rudna Mata 49 a, 36-060 Glogéw Matopolski,
. Konsorcjum firm: EK-MET Sp. z 0. 0. Sp. K. ul. Sw. Elzbiety 11, 41-905 Bytom

oraz MINERO K.......... D......... ul. Sw. Elzbiety 11, 41-906 Bytom i w zwigzku z tym

zaniechanie uznania ich ofert za odrzucone;

b) naruszenie art. 91 a. ust. 1 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie aukcji
elektronicznej w sytuacji, gdy w postepowaniu oferty niepodlegajace odrzuceniu ztozyto

jedynie dwoch wykonawcow;
c) zaniechanie dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej w rozumieniu art. 2 pkt. 5
ustawy Prawo zamdéwieh publicznych.
Odwotujacy sie wniesli o:
1) uwzglednienie odwotania i nakazanie:
- uniewaznienia czynnosci zorganizowania i przeprowadzenia aukcji elektronicznej,,

- powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert, w efekcie czego wykluczenie

wykonawcow:

. Konsorcjum firm: Centrala Zaopatrzenia Hutnictwa S. A. oraz P W DREMEX Sp. z o.
0.

. Konsorcjum firm: EK-MET Sp. z 0. 0. Sp. K. oraz MINERO K......... D.......... ,

- dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty, tj. odwotujacy sie

2) zasgadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcych sie kosztow postepowania
odwotawczego wedtug norm prawem przewidzianych na podstawie przedstawionych na

rozprawie rachunkow.

W uzasadnieniu odwofania odwotujgcy sie podniesli, ze w dniu 20.12.2012 roku
otrzymali od zamawiajgcego pocztg elektroniczng zaproszenie do wziecia udziatu w aukcji
elektronicznej. Zgodnie z art. 91 a. ust. 1, zamawiajacy, po dokonaniu oceny ofert w celu
dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej przeprowadza aukcje elektroniczng, jezeli
ztozono co najmniej 3 oferty niepodlegajace odrzuceniu. Tymczasem analiza tresci

wskazanych wyzej ofert w swietle zapiséw SIWZ wykazata, ze:



1. Wykonawca Konsorcjum firm: Centrala Zaopatrzenia Hutnictwa S. A. oraz P W
DREMEX Sp. z 0. 0. powinien podlega¢ wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24
ust. 2 pkt. 3 Pzp, poniewaz nie spemit on warunku udziatlu w postepowaniu okre$lonego
przez zamawiajacego w SIWZ w pkt. 8.1.3, a mianowicie nie przedstawit wykazu
wykonanych, a w przypadku swiadczeh okresowych lub ciggtych, réwniez wykonywanych,
dostaw strzemion do tgczenia odrzwi obudowy chodnikowej o tgcznej wartosci co najmniej
16 206 000,00 zt netto wykonanych w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, z
podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw. W ofercie Konsorcjum jw.
brak jest réwniez dokumentu potwierdzajgcego nalezyte zrealizowanie zamdwienia jw.,
Konsorcjum w swej ofercie bowiem (str. 42 oferty) przedstawito wykaz zamowien, lecz
zamowienia te dotyczg dostaw obudowy chodnikowej, nie zas strzemion do tgczenia odrzwi
obudowy chodnikowej, jak wymagat zamawiajacy. Réwniez dokumenty potwierdzajgce
zrealizowanie zamoéwien (referencje) dotyczg dostaw obudéw chodnikowych. Oznacza to, ze
wykonawca Konsorcjum firm: Centrala Zaopatrzenia Hutnictwa S. A. oraz P W DREMEX Sp.

Z 0. 0. nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

2. Wykonawca Konsorcjum firm: EK-MET Sp. z 0. 0. Sp. K. oraz ,MINERO” K.........
D.......... powinien podlegaé¢ wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 3
ustawy Pzp, poniewaz nie spetnit on warunku udziatu w postepowaniu okreslonego przez
zamawiajgcego w SIWZ w pkt. 7.1.3, a mianowicie nie przedtozyt aktualnego zaswiadczenia
wiasciwego Naczelnika Urzedu Skarbowego, potwierdzajacego, ze wykonawca nie zalega z
optacaniem podatkéw lub zaswiadczenia, ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie,
odroczenie, lub roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w cato$ci wykonania
decyzji wtasciwego organu, wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem
terminu sktadania ofert. W ofercie tego Konsorcjum bowiem ( str. 18 - 21) znajdujg sie
jedynie zaswiadczenia o niezaleganiu w podatkach dla EK-MET Sp. z 0. 0. Sp. K. oraz dla
MINERO K......... D IO Tymczasem z informacji z Krajowego Rejestru Sadowego
wynika, ze wspolnikami Spotki Komandytowej jw. sg EK-MET Sp. z 0. 0. oraz pani K....... -
M......... E....... Joinn W interpretacji prawnej Minister Finansow - pismo z 18 stycznia
2005 r. (sygn: SP1-8/063-1/SZ-1/05/PZ) wskazat,,(...) Nalezatoby zatem uznaé, ze w
przypadku spotki jawnej, sktadajgc oferte w przetargu publicznym, spétka ta powinna
przedstawi¢ zaswiadczenie o niezaleganiu w podatkach przez spétke oraz odrebnie przez

wspélnikow tej spoétki.”

Stanowisko to jest tym bardziej aktualne dla spétki komandytowej, poniewaz zgodnie z
powszechnie znang interpretacjg organéw podatkowych ,W przypadku spétki komandytowe;j
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podatnikiem podatku dochodowego nie jest spodtka, lecz kazdy wspolnik tej spoftki

indywidualnie.

Gdyby zatem przyja¢ przeciwstawne stanowisko w kwestii wykazania niezalegania z
ptatnoscig podatkéw przez spétke komandytowa, tj. gdyby uznaé, ze wystarczajace bedzie
przedstawienie zaswiadczenia o niezaleganiu z ptatnoscig podatkéw jedynie od spétki
komandytowej, to sprawdzenie tego wymogu bytoby iluzoryczne, a w kazdym razie niepetne.
Spod kontroli bowiem wymknatby sie w ten sposdb zasadniczy podatek, jakim jest podatek
dochodowy, ktérego ptatnikami sg wspodlnicy, a nie spdtka komandytowa. Natomiast w
spétce z ograniczong odpowiedzialno$cia i spétce akcyjnej podatek dochodowy ptaci spotka,

nie ma wiec zadnego uzasadnienia aby sprawdzac¢ w tym zakresie wspolnikéw.

W odpowiedzi na odwotanie zamawiajacy wnidst o oddalenie odwotania. Podnidst, ze
wykonawca Konsorcjum firm: Centrala Zaopatrzenia Hutnictwa S. A. oraz P W DREMEX Sp.

Z 0. 0. zostat wykluczony z przedmiotowego postepowania.

Na posiedzeniu w dniu 16 stycznia 2012 roku odwotujacy sie cofneli zarzut dotyczacy
wykonawcy Konsorcjum firm: Centrala Zaopatrzenia Hutnictwa S. A. oraz P W DREMEX Sp.

Z0.0.

Izba stwierdzita, ze stan faktyczny sprawy przedstawiony w odwotaniu, po
cofnieciu zarzutu dotyczacego wykonawcy Konsorcjum firm: Centrala Zaopatrzenia
Hutnictwa S. A. oraz P W DREMEX Sp. z o. 0., jest zgodny z ustaleniami dokonanymi
przez lIzbe. Ponadto nie jest on sporny pomiedzy stronami i uczestnikiem

postepowania.
Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze odwotujacy sie sg uprawnieni do wnoszenia

srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Istotg rozstrzygniecia jest zajecie stanowiska w sprawie, czy wykonawca Konsorcjum
firm: EK-MET Sp. z o. o. Sp. K. oraz ,MINERO” K......... Do obowigzany byt
przediozy¢ zaswiadczenia o niezaleganiu z podatkami przez wspoélnikow spoétki

komandytowej.



W ocenie Izby brak jest podstaw prawnych do zgdania w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia publicznego przedktadania zaswiadczeh przez  wspolnikdw  spokki

komandytowej, ktéra jest wykonawcg w danym postepowaniu.

W mysl art. 24 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia
wyklucza sie wykonawcow, ktérzy zalegajg z uiszczaniem podatkéw, optat lub skfadek na
ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne, z wyjatkiem przypadkow, gdy uzyskali oni
przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie, roziozenie na raty zalegtych ptatnosci lub
wstrzymanie w catodci wykonania decyzji wlasciwego organu. Z przepisem tym
koresponduje przepis § 2 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30
grudnia 2009 roku w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze Zzgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy oraz form, w jakich dokumenty te moga byc¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817),
zgodnie z ktérym zamawiajagcy — w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia z
postepowania — zgda aktualnego zaswiadczenia wtasciwego naczelnika urzedu skarbowego
potwierdzajgcego, ze wykonawca nie zalega z optacaniem podatkow, lub zaswiadczenia, ze
uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roziozenie na raty zalegtych
ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wtadciwego organu — wystawionego
nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu skfadania wnioskéw o dopuszczenie do

udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia albo sktadania ofert.

W obu wskazanych wyzej przepisach mowa jest o wykonawcy, jako tym, ktory sktada
wymagane zaswiadczenia w celu wykazania, ze nie podlega wykluczeniu z postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego. Definicje ,wykonawcy” w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia zawiera art. 2 pkt 11 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym, ilekro¢ w ustawie jest mowa
0 wykonawcy, nalezy przez to rozumie¢ osobe fizyczng, osobe prawng albo jednostke
organizacyjng nieposiadajgcg osobowos$ci prawnej, ktéra ubiega sie o udzielenie zaméwienia
publicznego, zlozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zaméwienia publicznego. Oznacza
to, ze wytacznie ten podmiot, ktdéry zamierza by¢ lub jest strong umowy o zaméwienie
publiczne, jest wykonawcg w rozumieniu ustawy. Nie bedg zatem wykonawcami wspdlnicy
spotek zaréwno osobowych, jak i kapitatowych. Spdétka komandytowa jest jednostkg
organizacyjng nieposiadajacg osobowosci prawnej, ktérej Kodeks spoétek handlowych
przyznat podmiotowos¢ prawng. Spétka moze zatem nabywac we wtasnym imieniu prawa, w
tym wiasnosé nieruchomosci i inne prawa rzeczowe, zacigga¢ zobowigzania, pozywaé oraz
by¢ pozywana. W umowie o zamowienie publiczne to spotka, a nie jej wspdlnicy, jest

wskazana jako strona.



W ocenie Izby nalezy zatozy¢, ze gdyby intencjg ustawodawcy byto zobowigzanie do
przedtozenia stosownych zaswiadczen réwniez wspolnikow spotek osobowych, wyraznie by
to wskazat. Taki zabieg zastosowat na przyktad ustawodawca w art. 24 ust. 1 pkt 5, 6 i 7
ustawy Pzp, w ktorych wymienit wspolnikow spétki jawnej, partnerow spotek partnerskich
oraz komplementariuszy w spétkach komandytowych i komandytowo-akcyjnych jako tych,
ktorych skazanie za wskazane w ustawie przestepstwa powoduje wykluczenie z
postepowania o zamowienie publiczne spotek, w ktérych osoby te sg wspdlnikami. Poniewaz
w pkt. 3 wskazanego przepisu ustawodawca nie przewidziat, ze zaleganie z podatkami tych
oséb jest podstawg do wykluczenia spétki z postepowania, brak jest podstaw, by obowigzek

przedktadania stosownych zaswiadczen rozciggac rowniez na te osoby.

Bioragc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.



