Sygn. akt KIO/UZP 1789/09

WYROK
Z dnia 29 stycznia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: lzabela Niedziatek-Bujak

Czlonkowie: Andrzej Niwicki

Matgorzata Str eciwilk

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29.01.2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Energoplus Sp. z
0.0. z siedzib g w Poznaniu, ul. Koronna 1A, Energo-Konsulting Sp. Z 0.0. z siedzib q w
Koszalinie, ul. Morska 10, Energocentrum Pozha n Sp. z 0.0. z siedzib g w Poznaniu, ul.
Czestawa 12 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Vattenfall Distribution Poland S.A.,

44-100 Gliwice, ul. Portowa 14a protestu z dnia 4 listopada 2009 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza Energoplus Sp. z 0.0. z siedzib g w Poznaniu, ul.
Koronna 1A, Energo-Konsulting Sp. z 0.0. z siedzib g w Koszalinie, ul. Morska 10,

Energocentrum Pozna n Sp. z 0.0. z siedzib g w Poznaniu, ul. Czestawa 12 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 7+ 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Energoplus Sp. z 0.0. z siedzib aw
Poznaniu, ul. Koronna 1A, Energo-Konsulting Sp. z 0 .0. z siedzib g w
Koszalinie, ul. Morska 10, Energocentrum Pozna A Sp. z 0.0. z siedzib g w

Poznaniu, ul. Czestawa 12;



2) dokona¢ zwrotu kwoty 10556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy pieéset
pie¢dziesigt szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodow wiasnych
Urzedu Zaméwieh Publicznych na rzecz Energoplus Sp. z 0.0. z siedzib aw
Poznaniu, ul. Koronna 1A, Energo-Konsulting Sp. z 0 .0. z siedzib g w
Koszalinie, ul. Morska 10, Energocentrum Pozna A Sp. z 0.0. z siedzib g w

Poznaniu, ul. Czestawa 12;

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Vattenfall Distribution Poland
S.A., w trybie przetargu nieograniczonego na wybér wykonawcy realizujgcego techniczng
obstuge bezposrednich uktadéw pomiarowych klientéw Vattenfall Distribution Poland S.A.
(numer  postepowania  ZP.LDZ/DR/9/2009), wobec czynnosci  wyboru  oferty
najkorzystniejszej ztozonej przez ENERGO-MARSZ s.c. z Knurowa, w dniu 5 listopada 2009
r. konsorcjum: Energoplus Sp. z 0.0., Energo-Konsulting Sp. z 0.0., Energocentrum Poznan
Sp. z 0.0. (zwanych dalej Konsorcjum) wniosto protest do zamawiajacego (pismo z dnia
4.11.2009r.). Zamawiajacy rozstrzygnat protest pismem z dnia 17 listopada 2009 r.
(przekazanego Konsorcjum faksem w dniu 18.11.2209r), od ktérego to rozstrzygniecia
wykonawca wniost w dniu 27 listopada 2009 r. odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowienh
Publicznych (data nadania przesylki w urzedzie pocztowym operatora publicznego),
jednoczesnie przekazujgc jego tres¢ zamawiajgcemu. Zawiadomienie o wyborze oferty
najkorzystniejszej, zamawiajacy przekazat wykonawcom w dniu 30 pazdziernika 20009r.

W odwotaniu wykonawca podtrzymat zarzuty podniesione w protescie naruszenia
przez zamawiajacego art. 24 ust. 2 pkt 2, art. 26 ust. 31 4, art. 24 ust 2 pkt 3 w zwigzku z art.
23 ust. 2 oraz art. 25 ust. 1 pkt 1 PrZamPubl poprzez zaniechanie wykluczenia ENERGO-
MARSZ s.c. z postepowania.

Odwotujacy wskazywat na brak ustanowienia petnomocnika do reprezentowania
wspélnikow spotki cywilnej, ktérzy winni by¢ traktowani jako wykonawcy wspdlnie ubiegajacy
sie 0 udzielenie zamdwienia i do ktérych zastosowanie winien mie¢ przepis art. 23 ust. 1 i 2
PrZzamPubl. Zalgczone do oferty petnomocnictwo zostato udzielone tylko przez jednego z
wspdélnikbw i ma ono charakter peinomocnictwa ogoélnego, natomiast pethomocnictwo do
reprezentowania w postepowaniu jest pelnomocnictwem szczeg6lnym, co wynika z
przepiséw art. 23 ust. 2 PrZamPubl w zwigzku z art. 98 k.c. Ponadto, odwotlujacy wskazat na
brak zalgczenia zaswiadczen wydanych przez wilasciwego naczelnika urzedu skarbowego

wystawionych dla kazdego ze wspoOlnikéw spétki cywilnej, potwierdzajgcych brak po ich



stronie zalegtosci w podatku dochodowym od 0s6b fizycznych. Ostatnia okolicznosé, na jaka
wskazywat odwotujacy dotyczy zatgczonego wykazu zrealizowanych ustug, w ktérym podane
mialy zostaly nieprawdziwe informacje dotyczace danych podmiotow, wskazujgcych
rzekomo, iz sg one operatorami systemu dystrybucyjnego elektroenergetycznego, dla
ktorych byly swiadczone ustugi. Ze stwierdzenia, jakoby wykaz ustug wskazywa¢ miat na
niezgodnos¢ z minimalnymi wymogami siwz, odwotujacy wywodzit brak mozliwosci zadania
jego uzupetnienia oraz wyjasnienia w trybie art. 26 ust 3 i 4 PrZamPubl. Zdaniem
odwotujgcego, podanie nieprawdziwych informacji nie mozna uzna¢ za btgd podlegajacy
uzupetnieniu i powinno skutkowa¢ wykluczeniem spotki cywilnej z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 PrZamPubl. Powotat sie na wybrane orzeczenia KIO w tym

zakresie.

Krajowa Izba Odwotawcza uznafta, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie
kierujgc sie okolicznosciami faktycznymi i prawnymi ustalonymi na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnieniami stron oraz przeprowadzonymi na rozprawie dowodami.

Oddalajgc zarzut zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcy ENERGO-
MARSZ s.c.,, KIO miala na uwadze nastepujace okolicznosci faktyczne, ustalone na
podstawie dokumentacji postepowania.

Oferta ENERGO-MARSZ s.c. Ewa Szwed, Jerzy Marmurowski (formularz ofertowy
oraz wszystkie zatgczniki), zostata podpisana przez oboje wspoélnikbw. Do oferty zostaty
zalgczone m.in. nastepujgce dokumenty:

1. zaswiadczenie wystawione przez Naczelnika Urzedu Skarbowego w Gliwicach w dniu

8 wrzesnia 2009 r. (nr RP-490/-1522/09), z ktérego wynika, iz wobec podatnika

ENERGO-MARSZ s. c. Ewa Szwed, Jerzy Marmurowski nie ujawniono zalegtosci

podatkowych wedtug stanu na dzien 8 wrzesnia 2009r.,

2. wykaz ustug swiadczonych przez wykonawcéw w okresie od 2006 do 2008,

zawierajacego cztery pozycje,

3. dokumenty potwierdzajace, iz ustugi wskazane w pkt 2 byly Swiadczone nalezycie.
Zamawiajacy pismem z dnia 16 pazdziernika 2009 r. (LDZ/DR/1171/2009/9/135956) wezwat
wykonawce do ztozenia wyjasnieh dotyczacych, miedzy innymi zalgczonego wykazu ustug.
Zamawiajacy w wezwaniu zakwestionowatl, jakoby w obrocie wystepowat przedsiebiorca
Vattenfall S.A., wskazany jako podmiot, na rzecz ktérego $wiadczone miaty by¢ ustugi objete
wykazem, a takze podnidst, iz zalgczone dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie
ustug nie pozwalajg jednoznacznie stwierdzi¢, iz chodzi o ustugi $wiadczone (rowniez w
charakterze podwykonawcy) na rzecz operatora systemu dystrybucyjnego. W odpowiedzi
zlozonej na pismie z dnia 20 pazdziernika 2009 r., wykonawca wyjasnit, iz w 2006 r.

swiadczyt ustuge dla Vattenfall Network Services Poland Sp. z 0.0. realizujgcego umowe z



Vattenfall Distribution Polnad S.A., zas jako podwykonawca Grupy Elektroserwis Sp. z 0.0. w
roku 2006 wykonywat wybudowy, wytaczenia i zabudowy, a Grupa Elektroserwis Sp. z o.0.
Swiadczyfa ustugi dla Vattenfall Network Services Poland Sp. z o0.0. realizujgcego umowe z
Vattenfall Distribution Polnad S.A. Natomiast w roku 2007 i 2008, jako podwykonawca Grupy
Elektroserwis Sp. z o0.0., wykonywat wybudowy, wylgczenia i zabudowy, a Grupa
Elektroserwis Sp. z o0.0. byta podwykonawcg Energoobstugi s.c. realizujacej bezposrednig
umowe z Vattenfall Distribution Polnad S.A. Do wyjasnien oferent zalgczyt z wiasnej
inicjatywy prawidtowo sporzgadzony wykaz zrealizowanych ustug odzwierciedlajacy tresc
ztozonych wyjasnien oraz referencje wydane przez Grupe Elektroserwis sp. z 0.0. w Zabrzu.
Zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia wymagat ztozenia przez
wykonawcOw wykazu ustug odpowiadajagcych swoim rodzajem i wartoscig ustugom
stanowigcym przedmiot zaméwieniem w celu wykazania, ze zrealizowali (realizujg) w okresie
ostatnich trzech lat (od 2006r.) umowy na obstuge bezposrednich uktadéw pomiarowych
energii elektrycznej dla przedsiebiorstwa bedacego operatorem systemu dystrybucyjnego
elektroenergetycznego. Zamawiajgcy okreslit wymagang taczng ilos¢é wymienionych ustug z
zakresu obstugi bezposrednich ukladéw pomiarowych dotyczacych: wymiany licznikéw,
wybuddéw lub skutecznych wylgczen licznikdw, zabuddéw licznikéw lub podiaczen odbiorcéw,

nie mniejszej niz 5 000 sztuk.

Na podstawie tych ustalen Izba uznala, iz zaden z zarzutéw odwotania nie zastuguje
na uwzglednienie. Izba nie stwierdzit zaistnienia, zadnej z okolicznosci podnoszonej w
odwotaniu, jako podstawy do wykluczenia z postepowania 0 udzielenie zamdwienia
publicznego wykonawcow Jerzy Marmurowski i Ewa Szwed, wspoélnikéw spotki cywilnej
ENERGO-MARSZ s.c.

Izba nie wigczyta w poczet materialu dowodowego pisma ENERGO-MARSZ s.c. z
dnia 7 grudnia 2009r., ztlozonego do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych wraz z
zalgcznikami, jako zlozonego do akt sprawy przez podmiot nie bedacy ani strong
postepowania odwotawczego ani jego uczestnikiem. Podstawg podjetego przez lzbe
rozstrzygniecia byla przede wszystkim dokumentacja postepowania o0 zamdwienie publiczne,
przestana przez zamawiajgcego, w tym w szczegoélnosci kwestionowana w odwotaniu oferta
oraz wyjasnienia wykonawcy i stanowiska stron.

Izba uznata, iz w przypadku wspdlnikéw spotki cywilnej, ktorzy wspdlnie ziozyli
podpisy, tak pod formularzem oferty, jak i zalgczanymi dokumentami, nie zachodzi podstawa
do zadania dodatkowego petnomocnictwa okreslajacego petnomocnika wspélnikéw, czy tez
lidera konsorcjum. Pelnomocnictwo udzielone przez podmioty wspdlnie ubiegajace sie o
udzielenie zamowienia, najczesciej tzw. Konsorcja, ma wobec brzmienia art. 23 ust. 2 Prawa

zamdwieh publicznych szczegdlng role — pozwala na stwierdzenie, jakie podmioty sg



uczestnikami konsorcjum; tylko z niego, (a nie np. z formularza ofertowego) wynika krag
podmiotow, ktore ziozyly oferte wspolng. Catos¢ zatgczonych dokumentow dotyczyta obu
wspolnikdw, a zatem w takiej sytuacji, nie budzito zadnych watpliwosci, iz oferte ziozyli
wspolnicy tworzacy spotke cywilng ENERGO-MARSZ s.c. Poniewaz oboje wspdlnicy
podpisywali oferte nie bylo podstaw do tego, aby udzielali sobie nawzajem pethomocnictwa.
Ustawa PrZamPubl nie wylgcza bowiem osobistego dziatania mocodawcéw. Nalezy
zauwazy¢, iz w przypadku spotki cywilnej wspdlnicy dziatajg w celu osiggniecia wspolnego
celu gospodarczego. Spotka cywilna wprawdzie nie posiada osobowisci prawnej, co jednak
nie wylacza stwierdzenia jej bytu, jako podmiotu niezaleznego od wspdlnikow, jako os6b
fizycznych.

Izba uznata, iz zaswiadczenie Naczelnika US z dnia 08.09.2009r. zataczone do oferty
dotyczy spétki cywilnej, jako samodzielnego na gruncie przepiséw podatkowych podmiotu,
odrebnego od wspolnikéw. Podmiotowosé podatkowa spétki cywilnej zostata potwierdzona
wyrokiem WSA w Poznaniu z 24.06.2009r. (I SA/Po 494/09, opubl.: Legalis), w ktérym Sad
stwierdzit, ze: ,w swietle przepisow Ordynacji podatkowej, w przypadkach w ktérych ustawa
podatkowa przyznaje spoéice cywilnej podmiotowos¢ podatkowa poprzez ustanowienie jej ha
gruncie tej ustawy podatnikiem, ptatnikiem lub inkasentem, strong postepowania
podatkowego w zakresie praw i obowigzkdw wynikajacych z tejze podmiotowosci jest spotka
cywilna. W tych tez przypadkach spotka powinna by¢é adresatem decyzji podatkowej, jako
podmiot samodzielny, odrebny od wspdlnikow”. Oferty w postepowaniu nie ztozyli wspalnicy,
jako osoby fizyczne, ale jako przedsiebiorcy prowadzacy wspoélnie dziatalno$¢ gospodarcza.
Brak konsekwencji ustawodawcy w stosunku do okreslenia bytu prawnego spoétki cywilnej nie
moze rodzi¢ negatywnych skutkow prawnych dla przedsiebiorcéw ubiegajacych sie o
udzielenie zamoOwienia publicznego. Na tej podstawie, Izba uznala, iz wystarczajacym dla
potwierdzenia nie zalegania z podatkami wykonawcy, bylo zaswiadczenie zatgczone do
oferty.

Odnoszac sie do zarzutu podania nieprawdziwych informacji dotyczacych
poprawnego oznaczenia w wykazie zrealizowanych ustug podmiotu, bedacego operatorem
systemu dystrybucyjnego elektroenergetycznego, lzba uznaia, iz tres¢ wyjasnien wykonawcy
zlozonych na wezwanie zamawiajgcego, potwierdzita prawdziwos$¢ informacji zawartych w
wykazie. Odwolujacy nie kwestionowat zgodnosci z rzeczywistoscig informacji zawartych w
wyjasnieniach wykonawcy z dnia 20 pazdziernika 2009 r., opierajagc swoje stanowisko
wytgcznie na twierdzeniu braku prawnej mozliwosci wezwania tego wykonawcy do zlozenia
wyjasnien, czy tez uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 PrZamPubl. I1zba
nie zgadza sie z takim stanowiskiem odwolujgcego. Zamawiajacy byt uprawniony do
zwrdcenia sie do wykonawcy o ztozenie wyjasnieh dotyczacych podmiotu oznaczonego, jako

operator systemu dystrybucyjnego elektroenergetycznego, w celu ustalenia, czy wykonawca



spetnia warunek udziatlu w postepowaniu. Tres¢ wyjasnien nie doprowadzita do zmiany tresci
oswiadczenia wykonawcy, a jedynie doprowadzita do je] doprecyzowania w zakresie
prawidiowego oznaczenia podmiotu, na rzecz ktérego ustugi byly Swiadczone. Mozliwos¢
legitymowania sie doswiadczeniem zdobytym, jako podwykonawca ustugi swiadczonej na
rzecz operatora systemu dystrybucyjnego elektroenergetycznego, nie stoi w sprzecznosci z
zapisami ustawy oraz siwz. Odwolujgcy nie przedstawit dowodu przeciwnego, nha
okolicznos¢, iz ENERGO-MARSZ S.C., nie Swiadczyta jako podwykonawca ustugi
wybudowy, zabudowy i wymiany licznikow (o tacznej liczbie 8 442 bezposrednich uktadow
pomiarowych) na rzecz operatora systemu dystrybucyjnego elektroenergetycznego.

Majac powyzsze na uwadze, odwotanie podlegato oddaleniu.

Na tej podstawie orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania orzeczono
stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoOwien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych do Sgdu Okregowego w Gliwicach.

Przewodnicz acy:



