Sygn. akt: KIO 2278/16

WYROK
z dnia 16 grudnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak
Cztonkowie: Piotr Koztowski
Sylwester Kuchnio

Protokolant: Aleksandra Zielonka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 grudnia 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 grudnia 2016 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: 1) Agencja Ochrony Mienia
»Matpol” sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, 2) Ekspert Security sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, 3) Art - Security sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg w Warszawie, 4) R. S.
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firma Agencja Ochrony Oséb i Mienia
ROMA R. S. w Warszawie, 5) O. Agencja Ochrony Huzar s.j. z siedzibg w Sierpcu,
adres do korespondencji: ul. Dominikanska 33, 02-738 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: lzba Skarbowa w Warszawie, ul. Alojzego
Felinskiego 2B, 01-513 Warszawa

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: 1) RR
Security Grupa sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, 2) Agencja Ochrony Oséb i Mienia
»Reflex” sp. z 0.0. z siedzibg w Radomiu, adres do korespondenciji: ul. Warecka 9/55,
00-032 Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w catosci i nakazuje zamawiajacemu: Izba Skarbowa w
Warszawie w zakresie czesci 1, 2, 3, 4, 5 zamowienia na ustugi ochrony oséb i
mienia lzby Skarbowej w Warszawie i urzedow skarbowych wojewoédztwa
mazowieckiego: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i

czynnosci wykluczenia z postepowania wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o
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udzielenie zamdwienia: 1) Agencja Ochrony Mienia ,,Matpol” sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, 2) Ekspert Security sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, 3) Art - Security
sp. z o0.0. sp.k. z siedzibg w Warszawie, 4) R. S. prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Agencja Ochrony Oséb i Mienia ROMA R. S. w Warszawie,
5) O. Agencja Ochrony Huzar s.j. z siedzibg w Sierpcu oraz powtorzenie czynnosci
badania i oceny ofert w zakresie ww. czesci zamowienia.

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajacego: lzba Skarbowa w Warszawie, ul.

Alojzego Felinskiego 2B, 01-513 Warszawa, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: 1) Agencja Ochrony
Mienia ,,Matpol” sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, 2) Ekspert Security sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie, 3) Art - Security sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg w
Warszawie, 4) R. S. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firma Agencja
Ochrony Osob i Mienia ROMA R. S. w Warszawie, 5) O. Agencja Ochrony
Huzar s.j. z siedziba w Sierpcu, tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od zamawiajgcego: lzba Skarbowa w Warszawie, ul. Alojzego
Felinskiego 2B, 01-513 Warszawa na rzecz wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: 1) Agencja Ochrony Mienia
»,Matpol” sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, 2) Ekspert Security sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie, 3) Art - Security sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg w Warszawie,
4) R. S. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firma Agencja Ochrony
Osob i Mienia ROMA R. S. w Warszawie, 5) O. Agencja Ochrony Huzar s.j. z
siedzibg w Sierpcu, kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset
ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.



PrzewodniczacCy: .......cccevvururninnnnnnns

CzZlonKowie: .oieeecvirreeeerreeea.



Sygn. akt: KIO 2278/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o

udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego przedmiotem sg ,ustugi ochrony osob i mienia

Izby Skarbowej w Warszawie i urzedow skarbowych wojewodziwa mazowieckiego”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 10 wrzesnia 2016 r. pod numerem 2016/S 175-315267.

W przedmiotowym postepowaniu wnidst odwotanie wobec czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejszej i wykluczenia Odwotujgcego z postepowania w zakresie wszystkich pigciu

czesci przedmiotowego zamoéwienia, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych

przepiséw prawa:

1)

art. 24 ust. 1 pkt 15 ustawy Pzp ze wzgledu na wykluczenie Odwotujgcego ze
wszystkich pieciu czesci postepowania z uwagi na ztozenie w dniu 28 pazdziernika
2016 r. oswiadczenia o braku wydania ostatecznej decyzji o zaleganiu z uiszczaniem
podatkéw, ktdéra to informacja, zdaniem Zamawiajacego, jest nieprawdziwa i przy
jednoczesnym braku uiszczenia zobowigzania podatkowego wynikajgcego z decyzji;
art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp ze wzgledu na uznanie we wszystkich pieciu
czesciach postepowania, iz ztozenie w dniu 28 pazdziernika 2016 r. oswiadczenie o
braku wydania ostatecznej decyzji o zaleganiu z uiszczaniem podatkéw stanowito
zatajenie informacji lub wprowadzito Zamawiajacego w btad przy przedstawieniu
informaciji, ze nie podlega wykluczeniu z postepowania;

art. 24 ust. 4 ustawy Pzp ze wzgledu na uznanie oferty Odwotujgcego za odrzucong
we wszystkich pieciu czesciach postepowania w sytuacji, gdy wykluczenie
Odwotujgcego byto bezzasadne;

art. 91 w zw. z art. 2 pkt 5 ustawy Pzp, polegajgce na wyborze we wszystkich pieciu
czesciach postepowania oferty niezgodnie z kryteriami opisanymi w SIWZ.
Zamawiajgcy wybrat oferty, ktére nie sg najkorzystniejsze sposrdd niepodlegajgcych
odrzuceniu;

art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. poprzez nieréwne traktowanie wykonawcéw z uwagi na fakt,
iz Odwotujacy nie podlega wykluczeniu z zadnej z pieciu czesci postepowania, a jego
oferta powinna zosta¢ uwzgledniona w ramach oceny ofert i wybrana jako
najkorzystniejsza we wszystkich pieciu czesciach postepowania;

oraz innych przepiséw wskazanych w tresci niniejszego odwotania.

Wskazujgc na powyzsze Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu we
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wszystkich pieciu czesciach postepowania:
e uniewaznienia czynnosci oceny ofert, wykluczenia Odwotujgcego, uznania jego
oferty za odrzucong oraz wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 22 listopada 2016 r.;
e uznania, iz Odwotujacy nie podlega wykluczeniu z postepowania ze wzgledu na
okolicznosci wskazane w uzasadnieniu wykluczenia;
e powtdrnej oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego;
e wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujacego.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujacy podat, iz w dniu 22 listopada 2016 r.
Zamawiajgcy przekazat informacje o wyborze we wszystkich pieciu czesciach postepowania
jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Przystepujgcego. Dalej Odwotujgcy wskazat, ze
z tresci tego pisma wynika, iz Zamawiajacy wykluczyt Odwotujgcego ze wszystkich pieciu
czesci postepowania na podstawie przestanek okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 15 i 16
ustawy Pzp. W konsekwencji Zamawiajgcy uznat oferte Odwotujgcego za odrzucong we
wszystkich pieciu czesciach postepowania.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego ziozenia w dniu 28 pazdziernika 2016 r.
oswiadczenia o braku wydania ostatecznej decyzji administracyjnej o zaleganiu z
uiszczaniem podatkéw i braku uiszczenia zobowigzania podatkowego wynikajacego z
decyzji z dnia 9 listopada 2015 r., zdaniem Odwotujgcego, nalezy uznaé, iz jest on
nieuzasadniony, a wykluczenie Odwotujgcego w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 15 ustawy Pzp
bezpodstawne.

W pierwszej kolejnosci, w ocenie Odwotujgcego, trzeba zauwazyé, ze zastosowanie
przestanki wykluczenia okreslonej w art. 24 ust. 1 pkt 15 ustawy Pzp wymaga tgcznego
zajscia nastepujacych okolicznosci:

1. wobec wykonawcy wydano prawomocny wyrok sgdu lub ostateczng decyzje
administracyjng o zaleganiu z uiszczeniem podatkow, optat lub skiadek na
ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne;

2. wykonawca nie dokonat ptatnosci naleznych podatkéw, optat lub sktadek na
ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne wraz z odsetkami lub grzywnami i nie zawart
wigzgcego porozumienia w sprawie sptaty tych naleznosci.

Odwotujgcy wyjasnit, ze w omawianej sprawie zostata wydana (wskutek odwotania
wniesionego od decyzji Naczelnika Urzedu Skarbowego Warszawa - Wola z dnia 28 lipca
2015 r. nr 1400/PP-1/411-126/12/SPP-1/4116-150083/2015/AJ) w dniu 9 listopada 2015 r.
decyzja ostateczna o odpowiedzialnosci podatkowej ptatnika R. S. (dalej: ,Wykonawca”) z
tytutu niepobranego podatku dochodowego od oso6b fizycznych i okreslajgca wysokosé
naleznosci z tytutu niepobranego podatku dochodowego na kwote ponad 114.000,00 zi
(dalej: ,decyzja”).



Odwotujacy podkreslit, iz zarébwno z uzasadnienia decyzji, jak i wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania wynika, ze przedmiotem decyzji byto ustalenie
odpowiedzialnosci podatkowej podatnika, przy czym organ podatkowy powotuje sie, m.in. na
art. 30 § 4 Ordynacji podatkowej (Dz. U. 2015 r., poz. 613 ze zm., dalej: ,Ordynacja
podatkowa”), ktory stanowi, ze jezeli w postepowaniu podatkowym organ podatkowy
stwierdzi okolicznos¢, o ktérej mowa w § 1 lub 2, organ ten wydaje decyzje o
odpowiedzialnosci podatkowej ptatnika lub inkasenta, w ktérej okresla wysokos$¢ naleznosci
z tytutu niepobranego lub pobranego, a nie w ptaconego podatku.

Jednoczesnie, jak podat Odwotujgcy, zgodnie z art. 21 § 1 pkt 2 Ordynacji
podatkowej zobowigzanie podatkowe powstaje z dniem doreczenia decyzji organu
podatkowego, ustalajgcej wysokos$¢ tego zobowigzania, zas z art. 68 § 1 Ordynaciji
podatkowej wynika, ze zobowigzanie podatkowe, o ktérym mowa w art. 21 § 1 pkt 2, nie
powstaje, jezeli decyzja ustalajgca to zobowigzanie zostata doreczona po uptywie 3 lat,
liczac od konca roku kalendarzowego, w ktérym powstat obowigzek podatkowy.

Odwotujgcy podniodst, ze obowigzek podatkowy dotyczy 2010 r., a wiec trzyletni okres
na dostarczenie ostatecznej decyzji uptyngt z koncem 2013 r. Tym samym, zdaniem
Odwotujgcego, z mocy ww. przepiséw Ordynacji podatkowej, wzgledem R. S. nigdy nie
powstato zobowigzanie podatkowe z tytutu niepobranego podatku dochodowego, a wiec
nigdy nie miat obowigzku uiszcza¢ podatku i nie miat z tego tytutu zalegtosci.

Powyzsze okolicznosci, w ocenie Odwotujgcego potwierdza fakt, iz R. St. w lutym,
marcu, czerwcu oraz dwukrotnie we wrzesniu 2016 r. uzyskiwat zaswiadczenia z urzedu
skarbowego o braku zalegania z optatami podatkdéw. Jest to dokument urzedowy, ktory
korzysta z domniemania prawdziwosci. Wydany zostat przez organ, ktéry wczesniej wydat
wspomniang decyzje.

Wydanie tego dokumentu potwierdza, w ocenie Odwotujgcego, ze zdaniem organu
nie istnieja, mimo wydania tej decyzji, zadne naleznosci podatkowe od Pana R. S. na rzecz
organow podatkowych.

Odwotujgcy podkreslit, ze wszelkie dalsze oswiadczenia R. S. zostaty oparte na
uzyskanym od organu dokumencie. Stad, zaréwno pominiecie przez Zamawiajgcego
dokumentu urzedowego, jak i twierdzenia Zamawiajgcego o ztozeniu nieprawdziwych
oswiadczen przez R. S. sg, zdaniem Odwotujgcego, bezpodstawne.

Odwotujgcy wskazat rowniez, ze dziatanie R. S. opiera sie na ocenach dokonanych
przez organ wiasciwy w sprawie i nie mozna formutowa¢ wobec niego zarzutu zamiaru
podania nieprawdziwych oswiadczen lub zamiaru wprowadzenia w btgd ze wzgledu na
niedbalstwo.

Na dowdd powyzszych twierdzen Odwotujgcy przedtozyt zaswiadczenia z US
dotyczace braku zalegtosci w optatach podatku.



Dalej Odwotujgcy wyjasnit, ze R. S., pomimo braku obowigzku, dobrowolnie sptacat w
2015 r., po wydaniu decyzji, kolejne raty podatku na tgczng kwote ponad 60 tysiecy zt. Na
dowdd powyzszego Odwotujacy przedtozyt potwierdzenia przelewow do US.

Odwotujgcy podat réwniez, ze dopiero po uzyskaniu na poczatku 2016 r. informacji od
pracownika US o przedawnieniu zalegtosci i braku obowigzku dalszego uiszczania rat
podatku, R. S. zaprzestat sptat. Pdzniej, co Odwotujgcy ponownie podkreslit, R. S.
kilkukrotnie otrzymywat w 2016 r. zaswiadczenia o0 niezaleganiu w opfatach podatkéw
potwierdzajgcych, ze zadne naleznosci podatkowe nie muszg by¢ sptacane.

Zdaniem Odwotujgcego, z powyzszego wynika, ze w odniesieniu do R. S. nie zicita
sie druga z przestanek okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 15 ustawy Pzp, poniewaz wobec
Wykonawcy nie powstat obowigzek podatkowy (nie miat naleznych podatkéw do zaptacenia),
a wiec nie cigzyt na nim obowigzek zaptacenia tych podatkéw.

Brak obowigzku zaptaty naleznych podatkéw wynika, w ocenie Odwotujacego, co
ponownie podkredlit, z faktu, iz decyzja ustalajgca zobowigzanie zostata doreczona po
uptywie 3 lat od konca 2010 r., w ktérym powstat obowigzek podatkowy. Tym samym
wykluczenie Odwotujgcego, w jego opinii, byto bezpodstawne.

Odwotujgcy podkreslit, iz zgodnie z zasadg zaufania obywatela do panstwa
niedopuszczalne jest informowanie podatnika przez pracownika urzedu skarbowego o braku
obowigzku uiszczania podatku (wskutek czego podatnik zaprzestaje uiszczania podatku)
oraz wydanie szeregu zaswiadczen potwierdzajgcych brak zalegtosci w optatach
podatkowych, a nastepnie przekazywanie Zamawiajgcemu informacji o istnieniu takich
zalegtosci podatkowych, w wyniku czego Zamawiajgcy podejmuje decyzje o wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania.

Odwotujgcy wskazata, ze w wyroku NSA w Warszawie z dnia 24 stycznia 1994 r.
(sygn. akt: V SA 1276/93 ) Sad stwierdzit, ze ,nie da sie z zasadg zaufania obywatela do
panstwa pogodzi¢ takiego dziatania organdow administracji, ktore najpierw udzielajg
wyjasnien o tresci decyzji majgcej zapasc, nastepnie za$ zmieniajg jg i ostatecznie dochodzi
do wydania decyzji odmiennej. Jest to istotne naruszenie tym bardziej, jesli obywatel na
mocy takiej informacji podejmie dziatania, na ktére w innym przypadku nie zdecydowatby sie,
ponoszgc straty majgtkowe.”

Zdaniem Odwotujgcego, w omawianym przypadku mamy do czynienia z analogia,
polegajgcg na podaniu informacji w zaswiadczeniu z lutego 2016 r. (oraz kolejnych
miesigcach) o braku zalegania z podatkami, a nastepnie przekazaniu Zamawiajgcemu
informacji o istnieniu takich zalegtosci. Odwotujgcy podkreslit, ze wskutek zaniechania
dalszych optat R. S. moze obecnie ponie$¢ szkode majatkowa polegajacg na nieuzyskaniu
zamoéwienia.

Odwotujacy ponadto zwrOcit uwage, ze dziatanie Zamawiajgcego, polegajace na
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weryfikacji informacji zawartych w zaswiadczeniu z US, dotaczonym do oferty, wykracza
poza uprawnienia okreslone w ustawie Pzp czy rozporzadzeniu Ministra Rozwoju z dnia 27
lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze Zzgdaé zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia (Dz. U. 2016 poz. 1126 - dalej:
,rozporzadzenie”), bowiem w odniesieniu do dokumentdw, potwierdzajgcych brak podstaw
do wykluczenia, w ogole nie ma mozliwosci weryfikacji informacji w nich zawartych u
~wystawcy” dokumentu,

W ocenie Odwotujacego, obowigzkiem Zamawiajgcego jest znajomos¢ dokumentow
wydawanych na terytorium RP, a dokumenty te cieszg sie rekojmig wiary publicznej. Jedynie
w odniesieniu do dokumentéw wydawanych w innych panstwach, zdaniem Odwotujgcego,
istnieje mozliwos¢ zwrécenie sie do odpowiedniego organu w celu udzielenia niezbednych
informacji dotyczacych tego dokumentu (§ 7 i § 8 rozporzadzenia). Chodzi tu jednak o
wyjasnienie sposobu odczytywania informacji podanych w dokumencie, nie za$ o
sprawdzanie prawdziwosci zawartych w nim informacji. W sytuacji watpliwosci co do
prawdziwosci dokumentu, Zamawiajgcy moze zgda¢ okazania oryginatu lub notarialnie
poswiadczonej kopii, zgodnie z §15 rozporzgdzenia. To uprawnienie umozliwia poréwnanie
dokumentu ztozonego u Zamawiajgcego i oryginatu, w celu wykluczenia przerébek lub
podrobienia, nie zas dodatkowag weryfikacje informacji, zawartych w oryginale lub kopii.
Rozporzadzenie daje rowniez prawo Zamawiajgcemu do badania informacji zwigzanych z
wykonanymi zamowieniami na rzecz odbiorcow tych zaméwien (§ 2 ust. 6 Rozporzadzenia).
Uprawnienie dotyczy zatem wykazéw lub innych dokumentéw potwierdzajgcych zdolnosci
zawodowe wykonawcy. Nie dotyczy zas jego zobowigzan wzgledem urzedu skarbowego.

Nalezy zatem uznaé¢, zdaniem Odwotujgcego, iz zwrdcenie sie Zamawiajgcego w
niniejszym postepowaniu do urzedu skarbowego w celu weryfikacji informacji zawartych w
oficjalnym dokumencie, wydanym przez ten urzad, stanowi przekroczenie uprawnien przez
Zamawiajgcego, a zatem nie moze skutkowac¢ negatywng decyzjg dla Odwotujgcego i nie
powinno by¢ w ogéle brane pod uwage przy ocenie podstaw wykluczenia Odwotujgcego.

Podkreslenia wymaga, w ocenie Odwotujgcego, iz dokumentami potwierdzajgcymi
brak podstaw do wykluczenia w Swietle art. 24 ust. 1 pkt 15 ustawy Pzp, w zakresie
zobowigzan podatkowych, jest zaswiadczenie z urzedu skarbowego, ktore potwierdzito brak
zalegtosci i nie byto podwazane przez Zamawiajgcego oraz alternatywnie (zgodnie z § 5 pkt
5 rozporzadzenia): oswiadczenie wykonawcy o braku wydania prawomocnego wyroku sgadu
lub ostatecznej decyzji administracyjnej o zaleganiu z uiszczaniem podatkéw, ktére
wykonawca rowniez ztozyt albo dokumenty potwierdzajgce dokonanie ptatnosci naleznosci.

Odwotujgcy podniodst, ze w opisanej sytuacji, gdy na wykonawcy nie cigzyt obowigzek
sptaty naleznosci podatkowych (obowigzek ten nigdy nie powstat w Swietle art. 68 § 1
Ordynaciji podatkowej), pomimo wydania ostatecznej decyzji, wykonawca nie musiat sktadac
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dokumentoéw potwierdzajacych sptate naleznosci (gdyz zobowigzanie nie powstato), w
zwigzku z czym ztozenie o$wiadczenia o braku wydania ostatecznej decyzji administracyjne;j
nie ma znaczenia dla oceny braku podstaw do wykluczenia Odwotujgcego. Zdaniem
Odwotujgcego, jest to spdjne z brzmieniem cytowanej juz przestanki wykluczenia z art. 24
ust. 1 pkt 15 ustawy Pzp, ktéra uzaleznia wykluczenie od tego, czy podatki sg nalezne czy
nie, a nie od tego, czy organ podatkowy wydat ostateczng decyzje administracyjng. W
omawianym przypadku, w opinii Odwotujgcego, zadne naleznosci nie wystepowaty, co
dodatkowo potwierdzato zaswiadczenie US.

Odnosnie zarzutu, dotyczacego oswiadczenia Wykonawcy z dnia 28 pazdziernika
2016 r. o braku wydania ostatecznej decyzji o zaleganiu z uiszczaniem podatkéw, ktére
zdaniem Zamawiajgcego, stanowito zatajenie informacji i probe wprowadzenia
Zamawiajgcego W btgd przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu z
postepowania, co skutkowato wykluczeniem na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp,
Odwotujgcy podnidst, ze w swietle ww. argumentéw zarzut ten nie moze sie ostac.

W pierwszej kolejnosci Odwotujacy podkreslit, iz ztozyt oswiadczenie o braku wydania
ostatecznej decyzji w sytuacji, gdy obowigzek podatkowy, o ktérym mowa w tej decyzji, nie
powstat z uwagi na zbyt p6zne doreczenie decyzji. Ze wzgledu na tres¢ wezwania z dnia 19
pazdziernika 2016 r. (pkt 3.2.4. lit. a), ktére stanowi odzwierciedlenie brzmienia § 5 pkt 5
rozporzgdzenia, Odwotujacy, jak wskazat, miat mozliwo$¢ ztozenia oswiadczenia o braku
wydania decyzji lub dokumentow potwierdzajacych sptate naleznosci. Dostarczenie tych
ostatnich byto niemozliwe (i niepotrzebne), wobec czego alternatywnie Odwotujacy, jak
wyjasnit, musiat ztozy¢ oswiadczenie o braku wydania ostatecznej decyzji, co jak wyzej
wskazat, nie ma wptywu na ziszczenie sie przestanki wykluczenia.

Zamawiajgcy dokonat zatem, w ocenie Odwotujgcego, jego wykluczenia w oparciu o
wybidrcze odczytanie przestanki art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp. Nie ulega bowiem
watpliwosci, zdaniem Odwotujgcego, iz w omawianym przypadku nie zachodzg nastepujace
jej elementy:

1. razace niedbalstwo lub zamierzone dziatanie.

Wykonawca, jak podat, miat Swiadomos¢ braku zalegania w optatach podatkéw (a
wiec braku podstaw do wykluczenia), wynikajgcg z otrzymania zaswiadczenia pochodzgcego
z urzedu skarbowego, ztozonego z ofertg oraz informacje pozyskang od pracownika urzedu
skarbowego. W sytuacji otrzymania alternatywnego wezwania z dnia 19 pazdziernika 2016
r., ktére umozliwialo potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia tylko w przypadku
ztozenia o$wiadczenia o braku wydania ostatecznej decyzji administracyjnej, Wykonawca
wybrat to rozwigzanie.

2. wprowadzenie w btgd Zamawiajgcego, ze nie podlega wykluczeniu.
Na Wykonawcy, ze wzgledu na wykazane podanej wyzej okolicznosci nie cigzyty, w
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ocenie Odwotujgcego, naleznosci podatkowe, a wiec nie podlegat wykluczeniu z
postepowania. W takiej sytuacji, zdaniem Odwotujgcego, nie mozna méwi¢ o wprowadzeniu

Zamawiajgcego w biad.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedZz na odwotanie, wnoszac o jego oddalenie (pismo z
dnia 14 grudnia 2016 r.).

Przystepujacy zaprezentowat swoje stanowisko w pismie z dnia 14 grudnia 2016 r. i

wniost o oddalenie odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

W czesci Il Standardowego Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zaméwienia,
dotyczacej podstaw wykluczenia, w zakresie podstaw zwigzanych z ptatnoscig podatkow
Odwotujacy odpowiadajgc na pytanie: ,Czy wykonawca wywigzat sie ze wszystkich
obowigzkow dotyczgcych pfatnosci podatkdw lub sktadek na ubezpieczenie spoteczne,
zaréwno w panstwie, w ktérym ma siedzibe, jak i w parnstwie cztonkowskim instytucji
zamawiajgcej lub podmiotu zamawiajgcego, jezeli jest ono inne niz panstwo siedziby’,
udzielit odpowiedzi twierdzgcej (pkt 1 lit. B ww. dokumentu, str. 182).

Jednoczesnie Odwotujacy przedtozyt wraz z ofertg m.in. oswiadczenie R. S. ,0 braku
wydania wobec Wykonawcy prawomocnego wyroku sgdu Ilub ostatecznej decyzji
administracyjnej o zaleganiu z uiszczaniem podatkow, opfat lub sktadek na ubezpieczenie
spoteczne lub zdrowotne albo — w przypadku wydania takiego wyroku Ilub decyzji —
przedfozenia dokumentow potwierdzajgcych dokonanie pfatnosci tych naleznosci wraz z
ewentualnymi odsetkami lub grzywnami lub zawarcie wigzgcego porozumienia w sprawie
optat tych nalezno$ci” (oSwiadczenie z dnia 7 pazdziernika 2016 r., str. 291 oferty).

Zamawiajgcy pismem z dnia 19 pazdziernika 2016 r. wezwat Odwotujgcego do
zlozenia w szczegollnosci dokumentéw, o ktérych mowa w pkt 3.2.4 SIWZ, tj. aktualnego
o$wiadczenia wykonawcy ,0 braku wydania wobec Wykonawcy prawomocnego wyroku sgdu
lub ostatecznej decyzji administracyjnej o zaleganiu z uiszczaniem podatkow, optat lub
Sktadek na ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne albo — w przypadku wydania takiego
wyroku lub decyzji — przedfozenia dokumentdéw potwierdzajgcych dokonanie ptatno$ci tych
naleznosci wraz z ewentualnymi odsetkami lub grzywnami Ilub zawarcie wigzgcego
porozumienia w sprawie opfat tych nalezno$ci”, w celu potwierdzenia, ze Wykonawca nie

podlega wykluczeniu z przedmiotowego postepowania.
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W odpowiedzi na powyzsze Odwotujgcy przedtozyt m.in. oswiadczenie R. S. z dnia
28 pazdziernika 2016 r. ,,0 braku wydania wobec Wykonawcy prawomocnego wyroku sgadu
lub ostatecznej decyzji administracyjnej o zaleganiu z uiszczaniem podatkoéw, opftat lub
Sktadek na ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne albo — w przypadku wydania takiego
wyroku lub decyzji — przedtozenia dokumentow potwierdzajgcych dokonanie pfatnosci tych
naleznosci wraz z ewentualnymi odsetkami lub grzywnami Ilub zawarcie wigzgcego

porozumienia w sprawie optat tych naleznosci’.

Pismem z dnia 22 listopada 2016 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o
wyborze oferty najkorzystniejszej i wykluczeniu Odwotujgcego z przedmiotowego
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 15 ustawy oraz art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy
Pzp.

W uzasadnieniu przedmiotowej decyzji Zamawiajacy wskazat, ze ,po zapoznaniu sie
z trescig oferty nr 5 i zalgcznikow do oferty wezwat pismem (....) z dnia 19.10.2016 r.,
wykonawce (...), do ztozenia dokumentow, o ktorych mowa w Czesci VI pkt 3.2, ppkt 3.2.3 i
ppkt 3.2.4 SIWZ, .., w celu potwierdzenia nie podlegania wykluczeniu z udziatu w
postepowaniu na podstawie art. 24 pkt 12 —23 i ust. 5 pkt 1, 5 6 Ustawy.

W niniejszym postepowaniu wykonawca ztozyt oSwiadczenie partnera Konsorcjum —
Agencja ochrony Oséb i Mienia ROMA R. S., datowane na 28.10.2016 r., iz nie byta w
stosunku do niego wydana ostateczna decyzja o zaleganiu z uiszczaniem podatkow.
Wskazana informacja dotyczgca okolicznosci moggcych skutkowac wykluczeniem, okazata
sie by¢ nieprawdziwa. Weryfikacja tej informacji dokonana w ramach kompetencji
ustawowych zamawiajgcego (organu podatkowego), pozwolita na ustalenie, iz w stosunku do
tego wykonawcy (partnera Konsorcjum) zostata wydana w dniu 09.11.2015 r. przez
Dyrektora I1zby Skarbowej w Warszawie decyzja o odpowiedzialno$ci ptatnika za niepobrany
podatek dochodowy od o0séb fizycznych i okreSlajgca wysokoS¢ naleznosci z tytutu
niepobranego podatku dochodowego od 0soéb fizycznych. Podatnik nie uiscit dobrowolnie
catosci zobowigzania podatkowego wynikajgcego z decyzji (w cze$ci zobowigzanie
podatkowe ulegfo przedawnieniu, zas$ w czesSci na skutek braku zaptaty wierzyciel podjgt
czynnosci celem przymusowego wykonania zobowigzania, poprzez wystawienie upomnienia
do zaptaty naleznosci). W Swietle powyzszego przepis art. 24 ust. 1 pkt 15 Ustawy stanowi
zasadniczg podstawe wykluczenia.

Ponadto nastgpito rowniez naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 16, ktérego przestanki
stosowania odnoszg sie m.in. do przestanek okreslonych w pkt 15, jako podstawa
wykluczenia. Stosownie do przepisu art. 24 ust. 1 pkt 16 Ustawy, z postepowania o
udzielenie zamdwienia wyklucza sie wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub

razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informacji, ze
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nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne |
niedyskryminacyjne Kryteria, zwane dalej ,kryteriami selekcji’, lub ktory zatait te informacje
lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentow.

Bezspornym jest, ze uczestnik postepowania (partner Konsorcjum) zatait istotng
informacje wymagang przez ustawodawce w wyzej powotanym przepisie. Przepis ten zostat
wprowadzony przez ustawodawce jako istotna przestanka formalna dopuszczenia,
decydujgca o udziale w prowadzonym postepowaniu’.

Jednoczesnie Zamawiajgcy w przedmiotowej decyzji podat, ze zgodnie z przepisem
art. 24 ust. 4 ustawy Pzp oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucona.

Bezspornym w przedmiotowej sprawie jest, ze wobec R. S. zostata wydania w dniu 9
listopada 2015 r. decyzja Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie, w ktérej orzeczono o
odpowiedzialnosci podatkowej ptatnika R. S. za niepobrany podatek dochodowy od os6b
fizycznych, okreslajgca wysoko$¢ naleznoéci z tytutu niepobranego podatku dochodowego
od oséb fizycznych za rok 2010 w kwocie 128.954,00 zt. W dniu 30 listopada 2015 r. ww.
decyzja uprawomocnita sie, co miedzy stronami nie jest sporne.

W terminie do dnia 31 grudnia 2015 r. R. S. uregulowat naleznos¢ gtéwng w kwocie
38.446,00 zt oraz odsetki za zwtoke w kwocie 10.516,00 zt (wptaty: w dniu 26 listopada 2015
r. — 28.962,00 zt, w dniu 27 listopada — 10.000,00 zt, w dniu 1 grudnia 2015 r. — 10.000,00
zl). Powyzsze ustalono na podstawie pisma Naczelnika Urzedu Skarbowego Warszawa —
Wola z dnia 21 grudnia 2016 r. oraz potwierdzen dokonania ww. przelewow, przedtozonych
wraz z odwotaniem. W dniu 27 stycznia 2016 r. R. S. dokonat kolejnej ptatnosci z ww. tytutu
w kwocie 15.067,60 zt (potwierdzenie przelewu przedtozone wraz z odwotaniem).

Jednoczesnie w ww. pismie Naczelnika Urzedu Skarbowego Warszawa — Wola
potwierdzono, ze wobec R. S. z ww. tytutu ,z dniem 31 grudnia 2015 r. przedawnieniu ulegty
zobowigzania za okres 4-11/2010 r. w kwocie 80.860,00 zt’.

Izba ustalita ponadto, ze R. S. legitymuje sie zaswiadczeniami, wydanymi przez
naczelnika wtasciwego urzedu skarbowego, potwierdzajgcymi, ze ww. nie posiada zalegtosci
podatkowych. Powyzszy fakt wspominany Urzad potwierdzat kilkukrotnie w roku 2016 r.
(zaswiadczenia o niezaleganiu w podatkach z dnia: 1 lutego 2016 r., 23 marca 2016 r., 22
czerwca 2016 r., 7 wrzednia 2016 r., 19 wrzesnia 2016 r.).

Izba odméwita przeprowadzenia dowodu z pisma z dnia 13 grudnia 2016 r.
Naczelnika Urzedu Skarbowego w Legionowie uznajgc, ze nie stuzy ustaleniu okolicznosci
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istotnych dla rozstrzygniecia sprawy. Okolicznos¢, ze wedle oceny organéw skarbowych R.
S. popetnit oszustwo podatkowe i ztozyt fatszywe zeznania oraz, ze naczelnik wtasciwego
urzedu skarbowego ztozyt w tej sprawie zawiadomienie 0 podejrzeniu popetnienia
przestepstwa, a takze, iz w opinii jednego z prokuratorbw, mamy do czynienia z
podejrzeniem popetnienia czyny zabronionego z art. 286 k.k. oraz z art. 233 k.k., nie ma
znaczenia w Swietle przepisu art. 24 ust. 1 pkt 15 i 16 ustawy Pzp, bowiem podstaw
wykluczenia z postepowania nie nalezy poszukiwa¢ w ocenach organéw skarbowych, ale w
prawomocnych wyrokach czy tez ostatecznych decyzjach, stwierdzajgcych zalegtosc
podatkows.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z przepisem art. 24 ust. 1 pkt 15 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego wyklucza sie wykonawce, wobec ktérego wydano prawomocny
wyrok sgdu lub ostateczng decyzje administracyjng o zaleganiu z uiszczeniem podatkow,
optat lub skfadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne, chyba ze wykonawca dokonat
ptatnosci naleznych podatkéw, optat lub sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne
wraz z odsetkami lub grzywnami lub zawart wigzgce porozumienie w sprawie sptaty tych
naleznosci.

Wskazany przepis kreuje dla zamawiajgcego obowigzek wykluczenia wykonawcy z
postepowania, w szczegolnosci, gdy zalega z uiszczeniem podatkéw, ktory to fakt zostat
stwierdzony ostateczng decyzjg administracyjng lub prawomocnym wyrokiem sgdu. Zdaniem
Izby, wskazany przepis nalezy rozumie¢ w ten sposéb, iz istnienie zalegtosci podatkowej, co
do zasady, stanowi przeszkode w udziale wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego.

Niemniej jednak na tym tle dostrzec nalezy, ze fakt istnienia zalegtosci podatkowej
musi by¢ aktualny na moment sktadania ofert. Za powyzszym przemawia fakt, ze w celu
potwierdzenia braku podstaw wykluczenia wykonawcy 2z udzialu w postepowaniu
zamawiajgcy moze zadac, w szczegdblnosci zaswiadczenia wtasciwego naczelnika urzedu
skarbowego potwierdzajagcego, ze wykonawca nie zalega z optacaniem podatkdw,
wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert albo
wnioskow.

Uprawnienie do zadania wspominanego zaswiadczenia i mozliwos¢ przedtozenia
przedmiotowego zaswiadczenia wskazuje, ze ustawodawcy nie chodzito o stwierdzenie w
toku postepowania wystgpienia, w ujeciu historycznym, jakiejkolwiek zalegtosci podatkowej,
ale aktualnej, wymagalnej. Zatem, w ocenie Izby, jesli zamawiajgcy stwierdzi na moment

sktadania ofert, ze wykonawca jest dtuznikiem podatkowym i nie uwolnit sie od tej zalegtosci
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ani nie zawart porozumienia w sprawie jej sptaty, wtenczas winien by¢ wykluczony z
postepowania.

Rozstrzygajace znaczenie bedzie miato zatem, dla wykluczenia wykonawcy, w
oparciu 0 podang przestanke, czy na moment skfadania ofert, wystepuje u wykonawcy
zalegtos$¢ podatkowa.

Zalegtoscig podatkowg jest podatek niezaptacony w terminie ptatnosci, ale takze
niezaptacona w terminie ptatnosci zaliczka na podatek, w tym zaliczka, o ktérej mowa w art.
23a Ordynacji podatkowej lub rata podatku (art. 51 § 1 i 2 Ordynacji podatkowej). Naleznosci
przypadajace od ptatnikow i inkasentéw sg traktowane jako zalegtosci podatkowe (art. 51 § 3
Ordynaciji podatkowej).

Powstanie zalegtosci podatkowej pocigga za sobg nastepujgce skutki:

— naliczanie, od dnia nastepnego po uptywie terminu ptatnosci, odsetek za zwtoke (art.
53 z zastrzezeniem art. 54 Ordynacji podatkowej),

— zagrozenie odpowiedzialnoscig karng skarbowa, gdyz zgodnie z art. 57 § 1 ustawy z
dnia 10 wrzesnia 1999 r. — Kodeks karny skarbowy podatnik, ktéry uporczywie nie
wptaca w terminie podatku, podlega karze grzywny za wykroczenie skarbowe,

— mozliwos¢ prowadzenia egzekucji zobowigzania podatkowego zaréwno powstatego
w wyniku doreczenia decyzji ustalajgcej jego wysokos¢, jak i powstatego z mocy
prawa na podstawie ustawy z dnia 17 czerwca 1966 r. 0 postepowaniu egzekucyjnym
w administraciji,

— w przypadku zobowigzan powstajgcych z mocy prawa mozliwos¢ wydania przez
organ podatkowy decyzji okreslajgcej wysokos$¢ zobowigzania podatkowego (por. art.
21 § 1 pkt 1iart. 21 § 3 Ordynacji podatkowej),

— mozliwos¢ wydania przez organ podatkowy decyzji o odpowiedzialnosci podatkowe;j
ptatnika lub inkasenta, w ktorej okresla sie wysokos$¢ naleznosci z tytutu
niepobranego lub pobranego a niewptaconego podatku (art. 30 § 4 Ordynaciji
podatkowej),

— mozliwos¢ wydania przez organ decyzji o odpowiedzialnosci 0osob trzecich (art. 108 i
n. Ordynacji podatkowej),

— mozliwos¢ ziozenia w trybie art. 67a Ordynacji podatkowej (w przypadkach
uzasadnionych waznym interesem podatnika lub interesem publicznym) wniosku o
odroczenie lub roziozenie na raty zaptaty zalegtosci podatkowej wraz z odsetkami za
zwioke czy wniosku o0 umorzenie zalegtosci podatkowej w catosci lub w czesci,

— mozliwos¢ ztozenia na podstawie art. 76, 76a lub 76b Ordynacji podatkowej wniosku
o zaliczenie nadptaty podatku czy zwrotu podatku na poczet zalegtosci podatkowych.
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Mozliwo$¢ wydania przez organ podatkowy decyzji o odpowiedzialnosci podatkowe;j
ptatnika lub inkasenta, w ktorej okresla sie wysokosé naleznosci z tytutu niepobranego lub
pobranego a niewptaconego podatku (art. 30 § 4 Ordynacji podatkowej) wynika z faktu, iz na
ptatniku cigzy obowigzek obliczenia, pobrania i wptacenia podatku na rachunek organu
podatkowego (art. 30 § 1 Ordynacji podatkowej). Generalnie rzecz ujmujgc, mozna
stwierdzi¢, ze ptatnik ponosi odpowiedzialnos¢ za wszystkie dziatania, ktérych efektem jest
niewptacenie w prawidtowej wysokos$ci podatku na rzecz witasciwego organu podatkowego.

Jednoczesnie nie mozna pomija¢, ze zalegtos¢ podatkowa nie stanowi samoistnego
bytu podatkowego, lecz jest pochodng zobowigzania podatkowego. Oznacza to, ze zalegtosc
podatkowa dzieli los prawny zobowigzania podatkowego, z ktérego wynika. Istnieje
wowczas, gdy istnieje zobowigzanie podatkowe. Wygasniecie zobowigzania podatkowego
oznacza, ze przestaje istnie¢ wynikajgca z niego zalegto$s¢ podatkowa. Wynika to z
akcesoryjnego charakteru zalegtosci podatkowej wzgledem zobowigzania podatkowego, z
ktérego zalegtos¢ ta wynika. Powyzsze znajduje potwierdzenie w orzecznictwie, wystarczy
wskaza¢ na wyrok WSA w todzi z dnia 28 kwietnia 2016 r., sygn. akt: | SA/kd 254/16.

Natomiast zobowigzanie podatkowe wygasa wskutek, m.in. przedawnienia (art. 59 §
1 Ordynacji podatkowej). Wygasniecie zobowigzania podatkowego na skutek przedawnienia
oznacza, ze po uptywie terminu przedawnienia wierzyciel podatkowy nie moze skutecznie
sie domaga¢ od dtuznika podatkowego =zachowania wynikajgcego z tredci tego
zobowigzania. Innymi stowy, mimo niezaspokojenia wierzyciela podatkowego stosunek
zobowigzaniowy przestaje istnie¢ z mocy prawa. Co wiecej, w doktrynie podkresla sie, ze
dobrowolne spetnienie przedawnionego zobowigzania przez podatnika prowadzi do
powstania nadptaty, ktéra podlega zwrotowi (C. Kosikowski, Leonard Etel i in.: ,Ordynacja
podatkowa. Komentarz”, LEX, 2013 r.).

Zas, zobowigzanie podatkowe przedawnia sie z uptywem 5 lat, liczgc od konca roku
kalendarzowego, w ktérym uptyngt termin pfatnosci podatku (art. 70 § 1 Ordynacji
podatkowej). Jednoczesnie w orzecznictwie zostato przesgdzone (wyrok NSA z dnia 6
listopada 2014 r., sygn. akt: | GSK 297/13), ze art. 70 § 1 Ordynacji podatkowej ma charakter
materialnoprawny, bowiem instytucja przedawnienia ma na celu ochrone pewnosci i
stabilnosci porzadku prawnego oraz wykluczenie roszczen, ktére wobec uptywu znacznego
okresu czasu od daty ich powstania w momencie spetnienia bytyby oderwane od faktycznej
sytuacji zobowigzanego. Przedawnienie uregulowane w art. 70 Ordynacji podatkowej
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dotyczy zobowigzan powstatych z mocy prawa, jak tez ustalonych w drodze konstytutywne;j
decyzji wymiarowej, o ktérej mowa w art. 21 § 1 pkt 2 Ordynacji podatkowe;.

Jednoczesnie podkreslenia wymaga, ze przepis art. 70 Ordynacji podatkowej reguluje
zagadnienia zwigzane z przedawnieniem w waskim tego stowa znaczeniu, a zatem z
przedawnieniem, ktérego uptyw powoduje wygasniecie zobowigzania na podstawie art. 59 §
1 pkt 9 Ordynacji podatkowej. Jest to wiec sytuacja diametralnie odmienna od przedawnienia
przewidzianego w art. 68 Ordynacji podatkowej, powodujgcego niemoznos¢ powstania
zobowigzania podatkowego. Zobowigzanie, kitdére nie powstato, nie moze oczywiscie

wygasnac.

Odnoszac powyzsze do niniejszego stanu faktycznego stwierdzi¢ nalezy, ze skoro
zalegto$¢ podatkowa dzieli los zobowigzania podatkowego, to wygasniecie zobowigzania
podatkowego na skutek przedawnienia powoduje, ze zalegtos$¢ podatkowa przestaje istnie¢.

Skoro za$ zobowigzanie podatkowe podatnika ulegto przedawnieniu, oznacza to, ze
na ptatniku nie cigzy juz obowigzek zaptaty podatku, bowiem zobowigzanie podatkowe
wygasto. W konsekwenciji, z uptywem 31 grudnia 2015 r. R. S. nie posiadat juz naleznosci z
tytutu niezaptaconego podatku, gdyz zobowigzanie podatkowe ulegto przedawnieniu i
wygasto, co potwierdzit wtasciwy urzad skarbowy w pismie z 21 grudnia 2016 r. i co

stwierdzano w kolejnych zaswiadczeniach o niezaleganiu w podatkach, wydawanych ww.

W tym miejscu warto zwr6ci¢ uwage, ze brak zalegtosci podatkowej R. S. nie wynika
z faktu, jak btednie wskazywat Odwotujgcy, iz zobowigzanie podatkowe nie powstato.
Zwréci¢ bowiem nalezy uwage, ze z mocy przepisu art. 68 § 1 Ordynacji podatkowe;j
zobowigzanie podatkowe, o ktérym mowa w art. 21 § 1 pkt 2 Ordynacji podatkowej, nie
powstaje, jezeli decyzja ustalajgca to zobowigzanie zostata doreczona po uptywie 3 lat,
liczac od konca roku kalendarzowego, w ktérym powstat obowigzek podatkowy.

Przedawnienie prawa do wydania decyzji jest mozliwe jedynie w odniesieniu do
zobowigzan, ktére nie powstajg z mocy prawa, lecz do ktérych powstania niezbedne jest
doreczenie podatnikowi decyzji organu podatkowego ustalajacej wysokos¢é tego
zobowigzania (art. 21 § 1 pkt 2 Ordynacji podatkowej). Przyktadem tego typu zobowigzan sg
zobowigzania 0s6b fizycznych z tytutu podatku od nieruchomosci, podatku rolnego i podatku
le$nego, a takze wszystkie zobowigzania z tytutu podatku od spadkéw i darowizn (tylko w
przypadku, gdy zobowigzania tego nie ustala i nie pobiera pfatnik).

Oznacza to, ze przepis art. 68 Ordynacji podatkowej nie dotyczy zobowigzan, ktére
powstajg z mocy prawa, np. podatek dochodowy od oséb fizycznych, ale zobowigzan, ktére
powstajg z dniem doreczenia decyzji organu podatkowego, ustalajgcej wysokos¢ tego
zobowigzania, np. podatek rolny (art. 21 § Ordynacji podatkowej). W konsekwencji, w
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odniesieniu do analizowanego zobowigzania podatkowego w ogdéle nie mozemy stosowac
wskazanej przez Odwotujgcego instytucji prawa. W przypadku podatku dochodowego od
0s6b fizycznych zobowigzanie podatkowe zawsze powstawac¢ bedzie z mocy prawa, co
oznacza, ze wszelkie decyzje w tym przedmiocie bedg miaty charakter deklaratoryjny, a nie,
jak btednie wskazywat Odwotujgcy, konstytutywny.

Reasumujac, zdaniem Izby, przepis art. 24 ust. 1 pkt 15 ustawy Pzp dotyczy jedynie
sytuacji, w ktérej na moment sktadania wnioskéw czy tez ofert mozna przypisa¢ wykonawcy
zalegto$¢ podatkowg i zostata ona stwierdzona prawomocnym wyrokiem sadu lub
ostateczng decyzjg administracyjng. Wystgpienie w przesziosci u wykonawcy zalegtosci
podatkowej nie jest wystarczajgce do jego wykluczenia z postepowania, podobnie jak
istnienie decyzji ostatecznej, okreslajacej wysokos$¢ nalezno$ci z tytutu podatku, jesli na
moment sktadania ofert rzeczona zalegto$¢ juz nie istnieje. Przy czym, zdaniem Izby,
rozstrzygajace znaczenie ma fakt braku istnienia zalegtosci, a nie okolicznos¢, ktéra

spowodowata wygasniecie zobowigzania, a w konsekwencji unicestwienie bytu zalegtosci.

Przyjecie wyktadni zaproponowanej przez Zamawiajgcego, a mianowicie, ze
podstawg wykluczenia jest okolicznosé, iz zostata wydana wobec ptatnika ostateczna
decyzja administracyjna o odpowiedzialnosci ptatnika, okreslajgca wysokos¢ naleznosci z
tytutu niepobranego podatku, a ptatnik nie dokonat catkowitej zaptaty tego podatku przed
wygasnieciem zobowigzania podatkowego oznaczatoby, ze ptatnik bedzie ponosit z tego
tytutu dolegliwos¢ juz zawsze i nie moze sie od powyzszego uwolni¢, co nie znajduje
uzasadnienia, tym bardziej biorgc pod uwage, ze zaptata podatku z tytutu zobowigzania,
ktére wygasto stanowi nadptate, podlegajacg zwrotowi.

Oznaczatoby to bowiem, ze owa dolegliwo$¢ po pierwsze, jest wigksza niz w prawie
karnym, w ktorym wystepujg instytucje przedawnienia i zatarcia skazania, przewidziane
rowniez wobec najciezszych przestepstw. Powyzsze wskazuje, zdaniem Izby, ze
zaproponowany przez Zamawiajgcego kierunek wyktadni wydaje sie nietrafny.

Po drugie za$, przyjecie stanowiska Zamawiajgcego oznaczatoby, ze przedmiotowa
dolegliwos¢ jest stosowana, cho¢ sam ustawodawca, na gruncie prawa podatkowego uznat,
iz na skutek uptywu okreslonego terminu, zobowigzanie podatkowe wygasa i w zwigzku z
tym przestaje istnie¢ zalegtos¢ podatkowa. Skoro za$ sam ustawodawca zdecydowat, ze po
uptywie okreslonego czasu, zobowigzanie podatkowe, cho¢ niezaptacone, wygasa tacznie z
odsetkami za zwioke, to na gruncie Prawa zamoOwien publicznych nie sposdb uznaé za
uzasadniong wyktadnie z pominieciem instytucji wynikajacych z prawa podatkowego i
bardziej restrykcyjna.
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Wyktadnia restrykcyjna nie wpisuje sie rowniez, w ocenie lzby, w ducha nowelizacji
przepisow ustawy Pzp i bardziej liberalny stosunek wzgledem wykonawcy, biorgc chociazby
pod uwage instytucje self-cleaning i ustanowienie przestanek fakultatywnych wykluczenia z
postepowania.

Zdaniem Izby, referowanie powotanego przepisu do prawomocnego wyroku Izby czy tez
ostatecznej decyzji administracyjnej ma to znaczenie, ze wykluczenie wykonawcy z
postepowania moze nastgpi¢ w oparciu o niewzruszalng w toku kontroli instancyjnej decyzje

czy tez orzeczenie.

Bez znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy pozostaje stanowisko
Zamawiajgcego, iz przedmiotowa decyzja o odpowiedzialnosci podatkowej pfatnika nie
zostata zaskarzona w celu weryfikacji kwestii przedawnienia odpowiedzialnosci ptatnika,
skoro stosunek zobowigzaniowy przestaje istnie¢ po uptywie okresu przedawnienia z mocy
prawa, bez koniecznosci wydawania jakichkolwiek decyzji (wyrok NSA z dnia 5 lipca 2001 r.,
sygn. akt: | SA/kd 750/99). Skoro zas odpowiedzialnos¢ ptatnika oparta jest wtasnie na tym
stosunku zobowigzaniowym, to wobec nieistnienia stosunku zobowigzaniowego (na skutek

wygasniecia zobowigzania) i ta odpowiedzialnos¢ juz nie istnieje.

Za irrelewantng w niniejszej sprawie nalezy uznac okolicznosé, czy podatnik, a w
niniejszej sprawie ptatnik, doprowadzit do przedawnienia zobowigzania podatkowego,
bowiem w Swietle przepisu art. 24 ust. 1 pkt 15 ustawy Pzp rozstrzygajgce znaczenie ma
istnienie zalegtosci podatkowe;j.

Reasumujgc stwierdzi¢ nalezy, ze za nieuprawniong nalezy uznac¢ takg wyktadnie
przepisu art. 24 ust. 1 pkt 15 ustawy Pzp, ktéra pozwala na wykluczenie podatnika (ptatnika)
z postepowania w sytuacji, w ktérej co prawda nie zaptacit podatku w przesztosci, ale na
moment sktadania ofert zalegtos¢ podatkowa nie wystepuje, bowiem z woli ustawodawcy
zobowigzanie podatkowe wygasto na skutek uptywu okreslonego czasu, a w konsekwencji
zalegto$¢ podatkowa nie istnieje. Tym samym zarzut naruszenia przepisu art. 24 ust. 1 pkt

15 ustawy Pzp nalezato uznac za stuszny.

Na marginesie wskazac nalezy, ze dziatania R. S., na ktére wskazat Zamawiajacy,
winny, zdaniem Izby, spotka¢ sie ze zdecydowanym sprzeciwem. Niemniej jednak
instrumenty, z ktérych skorzystat Zamawiajacy nalezy uzna¢ za niewtasciwe. To nie na
gruncie Prawa zaméwien publicznych, w opisywanych okolicznosciach faktycznych,

Zamawiajgcy winien szukac ochrony przed tym dziataniami.
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Po pierwsze, zauwazy¢ nalezy, ze Zamawiajacy miat do dyspozycji Srodki
przewidziane w art. 70 Ordynacji podatkowej, skutkujgce przerwaniem czy tez zawieszeniem
biegu terminu przedawnienia. Podjecie tych srodkéw nie doprowadzitoby do sytuacji, w ktorej
wierzyciel podatkowy nie zostatby zaspokojony, nie dosztoby bowiem do przedawnienia
zobowigzania i w konsekwenciji istniataby dalej zalegtos¢ podatkowa, stwierdzona ostateczng
decyzjg administracyjng, co miatby swoje konsekwencje roéwniez na gruncie Prawa
zambwien publicznych. Zachowanie Zamawiajgcego tym wieksze budzi zdziwienie, ze
Zamawiajgcy miat sSwiadomosé, ze do uptywu okresu przedawnienia liczgc od dnia, w ktérym
decyzja stata sie ostateczna pozostawato jedynie 31 dni. Okolicznosé¢, ze ptatnik dobrowolnie
zaczagt sptaca¢ naleznosci, zdaniem lzby, nie stata na przeszkodzie zabezpieczeniu
interesdw Skarbu Panstwa. Po drugie, Zamawiajacy nie skorzystat réwniez ze srodkoéw, jakie
przewiduje k.k.s. (delikt karnoskarbowy z art. 57, 78 k.k.s.) czy tez k.k. (art. 286 k.k.), a na
gruncie tych przepisébw w pierwszej kolejnosci nalezato poszukiwa¢ odpowiedzialnosci

ptatnika, bo tg one stuzg pietnowaniu zachowan, na ktére wskazat Zamawiajgcy.

Jesli idzie o stanowisko Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy nie ma mozliwosci
weryfikacji informacji, zawartych w zaswiadczeniu wtasciwego naczelnika urzedu
skarbowego, to podkresli¢ nalezy, ze w niniejszej sprawie z takg sytuacjg nie mamy do
czynienia, bowiem Zamawiajgcy takiego zaswiadczenia nie weryfikowat, natomiast
zakwestionowat prawdziwos¢ oswiadczenia R. S. z dnia 28 pazdziernika 2016 r.

Niezaleznie od tego, na marginesie nalezy zauwazy¢, ze dokument urzedowy, jakim
jest rzeczone zaswiadczenie, cho¢ korzysta z domniemania zgodnosci z prawda, to jednak
jest to domniemanie wzruszalne.

Izba podziela zas stanowisko Odwotujgcego, iz w rozporzadzeniu Ministra Rozwoju z
dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego (Dz. U. z 2016 r., poz.
1126) na prézno poszukiwaé regulacji, ktore statuowatyby dla Zamawiajgcego uprawnienie
do weryfikacji spornych zaswiadczen czy tez oswiadczen. Jednakowoz, nie oznacza to, w
ocenie lIzby, iz zamawiajgcy, jesli powezmie watpliwosci (informacje), co do prawdziwosci
oswiadczen tam zawartych, winien powyzsze poming¢. Wrecz przeciwnie, w takich
okolicznosciach zamawiajacy zobowigzany jest do wyjasnienia powstatych watpliwos$ci i
wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien, w oparciu o przepis art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy
Pzp.

Nie jest wiec tak, jak twierdzi Odwotujgcy, ze Zamawiajgcy zobowigzany byt do
bezkrytycznego przyjecia ziozonego przez Odwotujgcego oswiadczenia w spornym
przedmiocie, jesli dysponowat wiedzg o odmiennym stanie faktycznym. Na marginesie

nalezy jedynie zauwazy¢, bowiem Odwotujacy nie czynit w tym zakresie Zamawiajgcemu
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zarzutu, ze wyjasnienia tej sytuacji Zamawiajgcy winien poszukiwaé roéwniez u

Odwotujgcego.

Skoro, jak stwierdzono, Odwotujgcy nie podlega wykluczeniu z postepowania,
bowiem aktualnie nie zalega z optacaniem podatkdéw, cho¢ istnieje ostateczna decyzja
administracyjna o odpowiedzialnosci podatkowej ptatnika R. S. za niepobrany podatek
dochodowy od o0s6b fizycznych, okreslajaca wysokos¢ naleznosci z tytutu niepobranego
podatku dochodowego od 0s6b fizycznych za rok 2010, to zobowigzanie podatkowe wygasto
i w konsekwencji zalegtos¢ podatkowa przestata istnie¢, to tym samym nie ziscity sie
przestanki do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na podstawie przepisu art. 24 ust.
1 pkt 15 ustawy Pzp, a w konsekwencji w tej sytuacji, nie mogty zaistnie¢ okolicznosci, o
ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp. Wykonawca, ktéry nie podlega wykluczeniu
nie mogt bowiem w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzi¢
Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu lub zataic¢
informacji, ze podlega wykluczeniu z postepowania. W konsekwencji zarzut naruszenia
przepisu art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp okazat sie trafny.

Brak potwierdzenia podstaw do wykluczenia Odwotujacego z postepowania
przesgdza o stusznosci stanowiska Odwotujgcego w przedmiocie naruszenia przez

Zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.

Izba nie dostrzegta przekroczenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 91 ustawy Pzp
w zw. z art. 2 pkt 5 ustawy Pzp stwierdzajgc, ze Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej w oparciu o kryteria oceny ofert ustalone w SIWZ. Wyb6r ten okazat sie
zas wadliwy, bowiem z postepowania bezpodstawnie wykluczono Odwotujgcego, co miato
wptyw na wynik tego postepowania i co w konsekwencji skutkowato naruszeniem przepisu

art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9110 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238), zaliczajac do kosztéw postepowania odwotawczego wpis od odwotania w
wysokosci 15.000,00 zt oraz koszty wynagrodzenia petnomocnika Odwotujagcego w kwocie
3.600,00 zt.

20



PrzewodniczacCy: .......cccevvuruvninnnnnnns

CzZlonKoWie: .oooeeeierreeeerreeea,

21



