Sygn. akt: KIO 899/18

WYROK
z dnia 22 maja 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Artur Szmigiel

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 maja 2018 r., w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 maja 2018 r. przez wykonawce — ECM
Group Polska Spoétka Akcyjna w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji w m.st. Warszawie

Spoétka Akcyjna w Warszawie

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce ECM Group Polska Spoétka Akcyjna w
Warszawie i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy zitotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce ECM

Group Polska Spoétka Akcyjna w Warszawie tytutem wpisu od odwotania.

3. zasadza od ECM Group Polska Spétka Akcyjna w Warszawie na rzecz Miejskiego
Przedsiebiorstw Wodociagow i Kanalizacji w m.st. Warszawie Spétka Akcyjna w
Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy),
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.), na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ..............ocinll



Sygn. akt: KIO 899/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggéow i Kanalizacji w m.st.
Warszawie Spétka Akcyjna w Warszawie — prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego na Zadanie VI.1.6 - Inzynier dla ,Zadania 1.1.18 Budowa kanalizacji sciekowej w
ul. Kobiatka".

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579 ze zm.), zwanej
dalej ustawg P.z.p.

W dniu 7 maja 2018 roku wykonawca ECM Group Polska Spdétka Akcyjna w
Warszawie (dalej: odwotujgcy) wnidst odwotanie wobec czynnosci i zaniechan przez

zamawiajgcego czynnosci, do ktérych byt on zobowigzany z mocy ustawy, obejmujgcych:

1] uniewaznienie postepowania,
2] badanie i ocene oferty odwotujgcego,
3] bezpodstawne wykluczenie odwotujgcego i odrzucenie jego oferty.

Powyzszym czynnos$ciom odwotujgcy zarzucit naruszenie:
1) art. 93 wust. 1 pkt 1 ustawy P.z.p., poprzez bezpodstawne uniewaznienie
postepowania z powodu braku ofert niepodlegajacych odrzuceniu, podczas gdy w
postepowaniu odwotujgcy ztozyt wazng oferte i nie podlega on wykluczeniu z udziatu w
postepowaniu;
2) art. 24 ust. 5 pkt 8 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 i art. 24 ust. 4 ustawy P.z.p. oraz w zw.
z art. 239a ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 roku Ordynacja podatkowa (Dz. U. z 2017 r. poz.
201 ze zm.; zwanej dalej: ,Ordynacjg podatkowg), poprzez btedne przyjecie, ze odwotujgcy
naruszyt obowigzki dot. ptatnosci podatkéw, podczas, gdy odwotujgcy nie naruszyt zadnego
z obowigzkow, a tym samym nie podlega wykluczeniu i jego oferta nie podlega odrzuceniu,
3) art. 24 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 i art. 24 ust. 4 ustawy P.z.p. poprzez
btedne przyjecie, ze odwotujgcy podat nieprawdziwe informacje w dokumencie JEDZ w
zakresie oswiadczenia, ze nie zalega z pftaceniem podatkow, podczas gdy wszystkie
informacje zawarte w JEDZ odpowiadajg faktycznemu stanowi rzeczy, a w szczegdlnosci
odwotujgcy nie naruszyt zadnego obowigzku zwigzanego z ptatnoscig podatkéw, optat itp.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniost o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania
2) uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujgcego i odrzucenia jego oferty;
3) dokonanie wyboru oferty odwotujgcego, jako najkorzystniejszej.



Odwotujgcy podnidst, ze posiada interes we wniesieniu odwotania. W wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego ww. przepiséw, interes odwotujgcego w uzyskaniu
zamdwienia doznat uszczerbku, co moze prowadzi¢ do powstania po stronie odwotujgcego
szkody w przypadku utrzymania decyzji zamawiajgcego w mocy. W przypadku prawidtowego
przeprowadzenia przez zamawiajgcego badania i oceny ofert, odwotujgcy nie zostatby
wykluczony z udziatlu w postepowaniu, a jego oferta nie zostataby odrzucona. Majgc na
uwadze, ze w Swietle okredlonych kryteriow oceny ofert, oferta odwotujgcego zostataby
uznana za najkorzystniejszg, uzna¢ nalezy, ze odwotujgcy niewatpliwie posiada interes w
ztozeniu odwotania.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podniost, Zze w dniu 27.04.2018r.
Zamawiajgcy, drogg mailowa, poinformowat, ze wyklucza go z udziatu w postepowaniu i
odrzuca jego oferte. Jednoczesnie, odrebnym pismem w tej samej dacie, zamawiajgcy
poinformowat odwotujgcego, ze uniewaznia postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1
ustawy P.z.p. Oferta odwolujgcego byta jedyng oferta zlozong w przedmiotowym
postepowaniu.

W uzasadnieniu swojej decyzji zamawiajgcy wskazat, ze wobec odwotujgcego
zaistniata przestanka do wykluczenia go z udzialu w postepowaniu, poniewaz z tresci
ztozonego zaswiadczenia naczelnika urzedu skarbowego wynika, ze odwotujgcy posiada
zalegtosci podatkowe w kwocie 300.893,00 zt, co w ocenie zamawiajgcego stanowi o
wypetnieniu przestanki wskazanej w art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy P.z.p. Zamawiajgcy wskazat
rowniez w decyzji, ze wzigt pod uwage - przy ocenie oferty - zaswiadczenie z urzedu
skarbowego z dnia 16.04.2018r., ale w jego ocenie zaswiadczenie to potwierdza fakt, iz
istnieje zalegto$¢ podatkowa, a jedynie decyzja w tej sprawie nie jest ostateczna, a tym
samym nie ma to wptywu na ocene zasadnosci wykluczenia.

Jednoczesnie zamawiajgcy wskazat, ze w postepowaniu ziscita sie druga przestanka
do wykluczenia odwotujgcego, gdyz w dokumencie JEDZ odwotujgcy podat nieprawdziwe
informacje w zakresie ptatnosci podatkéw, zaznaczajgc w odpowiedniej rubryce, ze wywigzat
sie ze wszystkich obowigzkdéw dot. ptatnosci podatkéw, podczas gdy z tresci przedtozonego
zaswiadczenia od naczelnika urzedu skarbowego wynika, ze odwotujgcy posiada zalegtosc
podatkows.

W konsekwencji, zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o uniewaznieniu
postepowania z uwagi na to, ze w postepowaniu nie byto zadnych ofert niepodlegajgcych
odrzuceniu.

Z decyzjami zamawiajgcego odwotujgcy sie nie zgodzit.

Odwotujgcy wskazat, ze w toku postepowania ztozyt zaswiadczenie z Urzedu
Skarbowego o niezaleganiu z ptatnoscig podatkow. Z tresci zaswiadczenia wynikato, ze

wedtug stanu na dzien 08.01.2018r. zalegtos¢ podatkowa wynosita 300.893 =z, ale
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jednoczesnie w zaswiadczeniu wskazano, ze na dzien 08.01.2018r. jest to zalegtosé
niewymagalna - decyzja nieostateczna.

Odwotujgcy podniost, ze zgodnie z dyspozycjg art. 239a Ordynacji podatkowej,
decyzja nieostateczna. naktadajgca na strone obowigzek podlegajgcy wykonaniu w trybie
przepiséw o postepowaniu egzekucyjnym w administracji, nie podlega wykonaniu, chyba ze
decyzji nadano rygor natychmiastowej wykonalnosci. W jego ocenie, brak jest podstaw do
twierdzenia, ze doszto do naruszenia obowigzkéw dotyczgcych ptatnosci podatkéw. Z
powyzszego przepisu wynika bowiem, ze do czasu ostatecznosci decyzji, wierzytelnosé nie
jest wymagalna, co z kolei oznacza, ze ,potencjalny" dtuznik nie ma obowigzku zaptaty
podatku, ktéry w wyniku przeprowadzonego postepowania moze okazaé¢ sie w ogole
nienalezny. Konsekwencjg uregulowan Ordynacji podatkowej jest rowniez to, ze wtasciwy
organ skarbowy nie moze zgdac zaptaty podatku, az do czasu uzyskania przez decyzje
statusu ostatecznej.

Odwotujgcy wskazat, ze decyzji organu skarbowego nie nadano rygoru
natychmiastowej wykonalnosci, postepowanie w przedmiotowej sprawie trwa, co oznacza, ze
nie doszto po stronie odwotujgcego do naruszenia jakiegokolwiek obowigzku dotyczgcego
ptatnosci podatku. Zamawiajacy nie jest uprawniony do wyciggania negatywnych skutkéw
wobec Odwotujgcego, w sytuacji gdy przepisy prawa powszechnie obowigzujgcego nie
naktadajg okreslonych obowigzkow, a wrecz stanowig o tym, ze strona nie musi pfacic¢
podatku, do czasu, az decyzja stanie sie ostateczna.

Odwotujgcy wskazat, ze dyspozycjg art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy P.z.p., nie jest objete
naruszenie jakiegokolwiek obowigzku, ale obowigzku dot. ptatnosci, a odwotujgcy nie byt i
nie jest obecnie zobowigzany do zaptaty jakiejkolwiek naleznosci podatkowej.

Odwotujgcy wskazat rowniez, ze — wbrew twierdzeniom zamawiajgcego — z tresci
zaswiadczenia US z dnia 16.04.2018r., ptynie odmienny wniosek, niz wskazuje na to
zamawiajgcy w swojej decyzji o wykluczeniu. Wskazac¢ bowiem nalezy, ze Urzad Skarbowy
wprost wskazat w tym zaswiadczeniu, ze odwotujgcy nie naruszyt zadnych obowigzkéw
dotyczgcych ptatnosci podatkdw, poniewaz decyzja nie ma charakteru ostatecznego i
stwierdzone w decyzji z dnia 11.12.2017r. zobowigzania sg niewymagalne. Dopiero z chwilg
wymagalnosci Swiadczenia oraz brakiem zaspokojenia wierzyciela, mozna mowi¢ o tym, ze
dtuznik (odwotujacy), naruszyt obowigzki dot. ptatnosci.

W ocenie odwotujgcego, konsekwencjg powyzszego jest uznanie, ze odwotujgcy nie
podat nieprawdziwych informacji w JEDZ w zakresie, ze nie zalega z ptatno$cig podatkéw.
Skoro odwotujgcy nie ma prawnego obowigzku zaptaty podatku, co do ktorego toczy sie spor
i organ skarbowy nie ma uprawnienia do zgdania zaptaty tego podatku, to oswiadczenie

zawarte w JEDZ jak najbardziej odpowiada prawdzie.



Zamawiajacy na rozprawie w dniu 21 maja 2018 roku wnidst o oddalenie odwotania w
catosci. Wskazat, ze uwzglednit w specyfikacji istotnych warunkow zamdéwienia (dalej:
s.i.w.z.) fakultatywng przestanke wykluczenia na podstawie art. 24 ust 5 pkt 8. Jest ona
zatem wigzgca dla stron. Wskazat na wyrok KIO z dn. 26/03/2018 KIO 463/18, uchwaty KIO
0 sygn. KIO/KU/11/17 oraz sygn. KIO /KU/56/17 oraz wyrok w sprawie KIO 900/18.
Podkreslit, ze art. 24 ust 5 pkt 8 ustawy P.z.p. nie uzaleznia wykluczenia od tego, czy
decyzja jest ostateczna.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajacy w s.i.w.z. przewidziat mozliwos¢ wykluczenia wykonawcy na podstawie
art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy P.z.p. (okolicznos$¢ bezsporna).

W przedmiotowym postepowaniu wptyneta jedna oferta, zlozona przez odwotujgcego
(okolicznos¢ bezsporna).

Do oferty odwotujgcy zatgczyt dokument JEDZ, z ktérego wynikato, iz odwotujgcy
wywigzat sie ze wszystkich obowigzkéw dotyczgcych pfatnosci podatkéw. Odwotujgcy w
tresci JEDZ - czes¢ Ill punkt B (Podstawy zwigzane z ptatnoscig podatkéw lub sktadek na
ubezpieczenie spoteczne) na pytanie: ,Czy wykonawca wywigzat sie ze wszystkich
obowigzkow dotyczgcych pfatnosci podatkéw lub sktadek na ubezpieczenie spoteczne,
zarowno w panstwie, w ktorym ma siedzibe, jak i w panstwie cztonkowskim instytucji
zamawiajgcej lub podmiotu zamawiajgcego, jezeli jest ono inne niz panstwo siedziby?”,
zaznaczyt opcje ,TAK”. Odwotujgcy nie zaznaczyt, ze zostata wobec niego wydana decyzja
administracyjna o zaleganiu z uiszczeniem podatkéw (dokumentacja postepowania — oferta
odwotujgcego).

Odwotujgcy ztozyt ,Zaswiadczenie o niezaleganiu w podatkach lub stwierdzajgce stan
zalegtosci” z dnia 8 stycznia 2018 roku, wydane przez Naczelnika Pierwszego
Mazowieckiego Urzedu Skarbowego, z ktérego tresci wynikato, ze wedtug stanu na dzien 08
stycznia 2018r. zalegto$¢ podatkowa z tytutu CIT — podatek dochodowy od oséb prawnych
wynosita 300.893 zt. W zaswiadczeniu wskazano, ze na dzien 08 stycznia 2018 r. jest to
zalegto$¢ niewymagalna - decyzja nieostateczna. (dokumentacja postepowania -
zaswiadczenie z dnia 8 stycznia 2018 roku).

Odwotujgcy ztozyt zaswiadczenie z 16 kwietnia 2018 roku Naczelnika Pierwszego
Mazowieckiego Urzedu Skarbowego w Warszawie, z ktérego wynika, dla odwotujgcego
zostata wydana przez Naczelnika Pierwszego Mazowieckiego Urzedu Skarbowego w
Warszawie decyzja z dnia 11.12.2017r. Nr.1471-PP-1.4210.29.2016.KZ okreslajgca
zobowigzanie w podatku dochodowym od oséb prawnych za 2013 r., w wysokosci 300

893,00 PLN. W oparciu o art. 239a ustawy z dnia 29 sierpnia 19971 - Ordynacja podatkowa
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(ti. Dz.U z 201 7r. poz.201 ze zm.) decyzja nieostateczna naktadajgca na strone obowigzek
podlegajacy wykonaniu w trybie przepisbw o postepowaniu egzekucyjnym nie podlega
wykonaniu. Spotka zgodnie z art. 24 ust.5 ustawy Prawo zamowien publicznych tym samym
nie naruszyta obowigzku dotyczgcego ptatnosci podatkbw w zwigzku z brakiem wydanej
decyzji ostatecznej w toczgcej sie sprawie oraz z powodu braku wymagalnosci wykazanej
zalegtosci podatkowej w zaswiadczeniu o niezaleganiu z dnia 08.01.2018r. (dokumentacja
postepowania — zasdwiadczenie z dnia 16.04.2018 r.).

W dniu 27.04.2018r. zamawiajgcy drogg mailowg poinformowat odwotujgcego, ze
wyklucza go z udziatlu w postepowaniu i odrzuca jego oferte. Jednoczesnie, odrebnym
pismem w tej samej dacie, zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego, ze uniewaznia
postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy P.z.p. (dokumentacja postepowania —
pismo z dnia 27.04.2018 r.).

W uzasadnieniu swojej decyzji zamawiajgcy wskazat, ze wobec odwotujgcego
zaistniata przestanka do wykluczenia go z udzialu w postepowaniu, poniewaz z tresci
ztozonego zaswiadczenia naczelnika urzedu skarbowego wynika, ze odwotujgcy posiada
zalegtosci podatkowe w kwocie 300.893,00 zl, co stanowi o0 wypetnieniu przestanki
wskazanej w art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy P.z.p. Zamawiajgcy wskazat, ze przy ocenie oferty
wzigt pod uwage zaswiadczenie z urzedu skarbowego z dnia 16.04.2018r., ale w jego ocenie
zaswiadczenie to potwierdza fakt, iz istnieje zalegto$¢ podatkowa, a jedynie decyzja w tej
sprawie nie jest ostateczna, a tym samym nie ma to wplywu na ocene zasadnosci
wykluczenia.

Jednoczesnie zamawiajgcy wskazat, ze w postepowaniu ziscita sie druga przestanka
do wykluczenia odwotujgcego, gdyz w dokumencie JEDZ odwotujgcy podat nieprawdziwe
informacje w zakresie ptatnosci podatkéw, zaznaczajgc w odpowiedniej rubryce, ze wywigzat
sie ze wszystkich obowigzkdéw dot. ptatnosci podatkéw, podczas gdy z tresci przedtozonego
zaswiadczenia od naczelnika urzedu skarbowego wynika, ze odwotujgcy posiada zalegtos¢
podatkows.

W konsekwencji, zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o0 uniewaznieniu
postepowania z uwagi na to, ze w postepowaniu nie byto zadnych ofert niepodlegajgcych

odrzuceniu. (dokumentacja postepowania — pismo z dnia 27.04.2018 r.).
Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci I1zba stwierdzita, ze odwotujgcy jest uprawniony do korzystania

ze srodkow ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.



Odwotujgcy ztozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu, czym uzewnetrznit wole
zawarcia umowy Ww sprawie przedmiotowego zamowienia publicznego. Ewentualna
zasadno$¢ podniesionych zarzutéw mogtaby spowodowaé szkode po stronie odwotujgcego
wynikajgcg z braku mozliwosci udzielenia mu zamowienia.

Izba uznata za niezasadne zarzuty naruszenia:

1) art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy P.z.p., poprzez bezpodstawne uniewaznienie
postepowania z powodu braku ofert niepodlegajacych odrzuceniu, podczas gdy w
postepowaniu odwotujgcy ztozyt wazng oferte i nie podlega on wykluczeniu z udziatu w
postepowaniu oraz

2) art. 24 ust. 5 pkt 8 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 i art. 24 ust. 4 ustawy P.z.p.
oraz w zw. z art. 239a Ordynacji podatkowej, poprzez btedne przyjecie, ze odwotujgcy
naruszyt obowigzki dot. ptatnosci podatkéw, podczas gdy odwotujgcy nie naruszyt zadnego z

obowigzkow, a tym samym nie podlega wykluczeniu i jego oferta nie podlega odrzuceniu,

Odwotujagcy zostat wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 8
ustawy P.z.p., zgodnie z ktérym zamawiajgcy moze wykluczy¢ z postepowania wykonawce,
ktéry naruszyt obowigzki dotyczgce ptatnosci podatkdéw, opfat lub sktadek na ubezpieczenia
spofeczne lub zdrowotne, co zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomocag stosownych
Srodkéw dowodowych, z wyjatkiem przypadku, o ktéorym mowa w ust. 1 pkt 15, 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.

Mozliwos¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy P.z.p. uzalezniona jest od wskazania tej
podstawy wykluczenia w ogtoszeniu o zaméwieniu, w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia lub w zaproszeniu do negocjacji (art. 24 ust. 6 ustawy P.z.p.). W
rozpoznawanym przypadku przestanka ta zostata spetniona.

Wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy P.z.p. jest zatem
przestankg fakultatywng wykluczenia, lecz charakter tej fakultatywnosci wynika z tego, iz
zamawiajgcy moze, lecz nie musi wskazywac tej przestanki w s.i.w.z. Niemniej jednak, w
sytuacji, gdy zamawiajgcy zdecyduje sie na jej wskazanie, w sytuacji jej zaistnienia jest juz
obowigzany do jej zastosowania i wykluczenia kazdego wykonawcy, wobec ktorego
przestanka ta sie zisci.

Dyspozycja art. 24 ust. 5 pkt 8 wskazuje na wykluczenie z postepowania wykonawcy,
ktory naruszyt swoje obowigzki w zakresie ptatnosci podatkow, co zamawiajgcy jest w stanie
wykaza¢ stosownymi srodkami dowodowymi. Podkreslenia wymaga, iz chodzi takie

naruszenie obowigzkow w zakresie ptatnosci, ktére nie zostato stwierdzone prawomocnym
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wyrokiem sadu ani tez ostateczng decyzjg administracyjng o zaleganiu z ptatnoscig podatku.
W sytuacji, gdy wobec wykonawcy wydang takg decyzje administracyjng lub wyrok sadu,
zamawiajgcy obowigzany jest wykluczyé wykonawce na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 15
ustawy P.z.p. i jest to przestanka obligatoryjna, wynikajgca wprost z ustawy P.z.p., a jej
zastosowanie nie wymaga uprzedniego wskazania w ogtoszeniu o zamowieniu, s.i.w.z. lub

zaproszeniu do negocjacji.

Z powyzszego wynika, iz zamawiajgcy uprawniony jest do ograniczenia wziecia
udziatu w postepowaniu tym wykonawcom, ktérzy posiadajg zalegtosci w zakresie podatkow,
niepotwierdzonych prawomocnym wyrokiem sgdu lub ostateczng decyzjg administracyjna.
Uprawnienie to, mimo ze dolegliwe dla wykonawcow, jest uprawnieniem legalnym,
wynikajgcym nie tylko z ustawy P.z.p., ale rdwniez z Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i
Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 w sprawie zamoéwieh publicznych, uchylajgcej
dyrektywe 200418/ WE, ktéra w art. 57 ust. 2 stanowi, iz z udzialu w postepowaniu o
udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce, jezeli instytucja zamawiajgca wie, ze ten
wykonawca naruszyt obowigzki dotyczgce ptatnosci podatkow lub optacenia sktadek na
ubezpieczenie spoteczne, i jezeli ustalono to w drodze ostatecznego i wigzacego orzeczenia
sgdowego lub decyzji administracyjnej, zgodnie z przepisami prawa kraju, w ktorym
wykonawca ten ma siedzibe, lub zgodnie z przepisami prawa czionkowskiego instytucji
zamawiajgcej. Ponadto instytucje zamawiajgce mogg wykluczy¢ lub zosta¢ zobowigzane
przez panstwa czionkowskie do wykluczenia wykonawcy z udzialu w postepowaniu o
udzielenie zamowienia, jezeli instytucja zamawiajgca moze za pomocg dowolnych
stosownych $rodkow wykazaé, ze ten wykonawca naruszyt obowigzki dotyczgce ptatnosci
podatkéw lub optacenia sktadek na ubezpieczenie spoteczne. Ustep ten przestaje miec
zastosowanie, jezeli wykonawca spetnit swoje obowigzki dokonujgc pfatnosci naleznych
podatkéw lub sktadek na ubezpieczenie spoteczne, lub tez zawierajgc wigzgce porozumienia
w celu spfaty tych naleznosci, obejmujgce w stosownych przypadkach naroste odsetki lub
grzywny.

Wskazac nalezy, ze odwotujgcy nie powotat sie na zadne okolicznosci wytgczajgce
zastosowanie wobec niego przestanki wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy
P.z.p., wskazane w tym przepisie, tj. dokonanie ptatnosci naleznych podatkow wraz z
odsetkami lub grzywnami lub zawarcie wigzgcego porozumienia w sprawie sptaty tych
naleznosci. Tym samym zamawiajgcy nie miat podstaw do odstgpienia od zastosowania
wskazanego przepisu wobec odwotujgcego.

Izba przeprowadzita dowdd z zaswiadczen ztozonych przez odwotujgcego zarowno w
toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, jak i w postepowaniu

odwotawczym: ,Zadwiadczenie o niezaleganiu w podatkach Ilub stwierdzajgce stan
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zalegtosci” z dnia 8 stycznia 2018 roku, wydane przez Naczelnika Pierwszego
Mazowieckiego Urzedu Skarbowego, zadwiadczenie z 16 kwietnia 2018 roku Naczelnika
Pierwszego Mazowieckiego Urzedu Skarbowego w Warszawie oraz zaswiadczenie z dnia 26
kwietnia 2018 roku Ministerstwa Finanséw. W pierwszym ze wskazanych dokumentow
stwierdzono, iz odwotujgcy posiada zalegtos¢ podatkowg w kwocie 300 893 zt 00 gr i ze jest
to zalegtos¢ niewymagalna — decyzja nieostateczna. W pozostatych dokumentach — oprocz
powyzszego — stwierdzono réwniez, ze odwotujgcy, zgodnie z art. 24 ust.5 ustawy Prawo
zamdwien publicznych, tym samym nie naruszyt obowigzku dotyczgcego ptatnosci podatkow
w zwigzku z brakiem wydanej decyzji ostatecznej w toczacej sie sprawie oraz z powodu
braku wymagalnosci wykazanej zalegtosci podatkowej w zadwiadczeniu o niezaleganiu z
dnia 08.01.2018r.

Izba skonstatowata, ze zarbwno argumentacja odwotujgcego, jak i stanowisko organu
skarbowego i Ministerstwa Finanséw, pozostajg w sprzecznosci z literalnym brzmieniem art.
24 ust. 5 pkt 8 ustawy P.z.p. i nawigzujg do obligatoryjnej przestanki wykluczenia wskazanej
w art. 24 ust. 1 pkt 15 ustawy P.z.p. Ponownie podkresli¢ nalezy, ze dla zastosowania art. 24
ust. 5 pkt 8 ustawy P.z.p. nie jest konieczne istnienie ostatecznej decyzji administracyjnej
stwierdzajgcej istnienie zalegtosci podatkowej. Wystarczy, ze wykonawca naruszy obowigzki
w zakresie ptatnosci podatku, a za takie naruszenie nalezy uznacd istniejgca zalegtos¢, ktéra
wynika z niezaptacenia podatku w okreslonym w przepisach prawnych terminie ptatnosci.

Analogiczne stanowisko Krajowa lzba Odwotawcza wyrazita w wyroku z dnia 21 maja
2018 roku, sygn. akt KIO 900/18, wyroku z dnia 26 marca 2018 roku, sygn. akt KIO 463/18
oraz uchwale z dnia 20 kwietnia 2017 r., sygn. akt KIO/KU 11/17.

Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt
12 i art. 24 ust. 4 ustawy P.z.p. poprzez btedne przyjecie, ze odwotujgcy podat nieprawdziwe
informacje w dokumencie JEDZ w zakresie o$wiadczenia, ze nie zalega z ptaceniem
podatkéw, podczas gdy wszystkie informacje zawarte w JEDZ odpowiadajg faktycznemu
stanowi rzeczy, a w szczegdélnosci odwotujgcy nie naruszyt zadnego obowigzku zwigzanego
z ptatnoscig podatkow, opfat itp.

Przepisy art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy P.z.p. dotyczy wykonawcow, ktorzy w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzili zamawiajgcego w bigd przy
przedstawieniu informacji, ze nie podlegajg wykluczeniu, spetniajg warunki udziatu w
postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, lub ktorzy zataili te informacje
lub nie sg w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentéw. Przepis art. art. 24 ust. 1 pkt 16
ustawy P.z.p. przede wszystkim dotyczy sytuacji, w ktorej wykonawca oswiadcza nieprawde,
czyli przeinacza fakty albo potwierdza nieistniejgce okolicznosci. Wprowadzenie w btgd musi

przybra¢ forme zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa.
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W ocenie Izby odwotujgcy, nie informujgc o fakcie istnienia decyzji administracyjnej o
zaleganiu z uiszczeniem podatkéw, dopuscit sie co najmniej zamierzonego dziatania.
Zamierzone dziatanie ma miejsce wtedy, kiedy wykonawca wie, Ze nie spetnia jednego z
warunkéw udziatu w postepowaniu a pomimo tego sktada wprowadzajgce w btad
oswiadczenie, ze ten warunek spetnia.

Odwotujgcy w treéci JEDZ - czesé Il punkt B (Podstawy zwigzane z ptatnoscig
podatkéw lub sktadek na ubezpieczenie spoteczne) na pytanie: ,Czy wykonawca wywigzat
sie ze wszystkich obowigzkow dotyczacych ptatnosci podatkow lub sktadek na
ubezpieczenie spofeczne, zaréwno w panstwie, w ktérym ma siedzibe, jak i w panstwie
cztonkowskim instytucji zamawiajgcej lub podmiotu zamawiajgcego, jezeli jest ono inne niz
panstwo siedziby?”, zaznaczyt opcje ,TAK”, co bytlo niezgodne z prawdg. Odwotujgcy
zaznaczy!t te odpowiedzie¢ mimo jasnej tresci formularza oraz instrukcji jego wypetnienia.

Zwréci¢ nalezy uwage, iz tres¢ formularza wyraznie wskazuje, iz nalezy tam wskazac
wszystkie zobowigzania podatkowe, ustalone na podstawie chocby decyzji nieostatecznej. W
formularzu nalezy bowiem zaznaczy¢ w jakiej formie ustalone zostato zobowigzanie i czy w
razie wydania decyzja jest ona ostateczna i wigzaca.

Pomimo tego odwolujgcy s$wiadomie zaznaczyt opcje wskazujgcg na brak
jakichkolwiek zobowigzan mimo, iz z zaswiadczenia Naczelnika Urzedu Skarbowego
wynikato, iz na dzien skfadania ofert istnieje zobowigzanie podatkowe ustalone na podstawie
decyzji z dnia 11.12.2017 roku.

Tym samym lzba uznata, Ze odwotujgcy w wyniku co najmniej zamierzonego
dziatania wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu, zatem zamawiajgcy zasadnie wykluczyt go z postepowania na podstawie art.

24 ust. 1 pkt 16 ustawy P.z.p.

Biorgc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji.

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

ustawy P.z.p., czyli stosownie do wyniku postepowania.
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