Sygn. akt: KIO 27/19
WYROK
z dnia 21 stycznia 2019 .
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Przemystaw Dzierzedzki
Protokolant:Adam Skowronski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 stycznia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 8 stycznia 2019 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia
Fundacje Animalsi z siedzibg w Gdynioraz Ogdlnopolskie Towarzystwo Ochrony Zwierzat OTOZ ,,Animals” z
siedziba w Bojano
w postepowaniu prowadzonym przez Miasto i Gmine Prabuty z siedziba w Prabutach
orzeka:
1.uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwolujacego z
udziatu w postepowaniu oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert,
2 kosztami postepowania obcigza Miasto i Gmine Prabuty z siedzibg w Prabutach i
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr (stownie: siedmiu tysiecy pieciuset
Zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
Fundacje Animalsi z siedzibg w Gdyni oraz Ogélnopolskie Towarzystwo Ochrony Zwierzat OTOZ
»Animals” z siedzibg w Bojano tytutem wpisu od odwotania,
2.2.zasgdza od Miasta i Gminy Prabuty z siedzibg w Prabutachna rzecz wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia Fundacje Animalsi z siedzibg w Gdyni oraz Ogdlnopolskie Towarzystwo
Ochrony Zwierzat OTOZ ,,Animals” z siedzibg w Bojano kwote 11.250 zt 00 gr (stownie: jedenastu tysiecy
dwustu pie¢dziesieciu ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu
od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika i dojazdu na rozprawe.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.,j. Dz. U. z 2018 r. poz.
1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.
Przewodniczacy...........cocvveeiennnens

Sygn. akt: KIO 27/19
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto i Gmina Prabuty z siedzibg w Prabutach — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zaméwienia na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t,j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,wylapywanie
bezdomnych zwierzat z terenu Miasta i Gminy Prabuty wraz z zapewnieniem im opieki”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien Publicznych 5 grudnia 2018 r., poz.
657787-N-2018.

3 stycznia 2019 r. zamawiajgcy przesfat wykonawcom wspoélnie ubiegajgcym sie o udzielenie zamowienia
Fundacji Animalsi z siedzibg w Gdyni oraz Ogolnopolskiemu Towarzystwu Ochrony Zwierzat OTOZ ,Animals” z siedzibg
w Bojano, zwanym dalej ,,odwotujgcym”, zawiadomienie o wykluczeniu odwotujgcego z udziatu w postepowaniu.

Wobec czynno$ci wykluczenia odwotujgcego z udziatu w postepowaniu odwotujgcy wniést 8 stycznia 2019 r.
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1)art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp przez wykluczenie odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia, mimo iz
wykazat on spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, tj. wykazat, ze uprawnienie do prowadzenia dziatalno$ci w
zakresie ochrony przed bezdomnymi zwierzetami i prowadzenia schroniska dla tych zwierzat nadaje mu przepis art. 11
ust. 4 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o ochronie zwierzat (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1840, dalej u.0.z.), a takze wykazat,
iz nie bedac przedsigbiorcg nie jest zobowigzany, a hawet nie moze posiada¢ zezwolen, na ktére wskazuje art. 7 ust. 1
pkt 3 i 4 ustawy z dnia 13 wrze$nia 1996 roku o utrzymaniu porzadku i czystosci w gminach (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz.
1454), do ktérych ztozenia wezwat odwolujgcego zamawiajacy,

2)a w konsekwencji niezgodne z art. 24 ust. 5 ustawy Pzp uznanie oferty odwolujagcego za odrzucong mimo braku
podstaw do wykluczenia.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wykluczenia go z udzialu w
postepowaniu i odrzucenia jego oferty.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podniost, ze odwotujgcy, tj. niebedace przedsiebiorcg stowarzyszenie -
Ogolnopolskie Towarzystwo Ochrony Zwierzgt OTOZ ,Animals” z siedzibg w Bojanie k. Gdyni (dalej: OTOZ ,Animals”
oraz bedgca przedsiebiorcg - Fundacja ,,Animalsi” z siedzibg w Gdyni, ztozyli oferte jako wykonawcy wspoélnie ubiegajacy
sie o udzielenie zamoéwienia publicznego o nazwie ,wylapywanie bezdomnych zwierzat z terenu Miasta i Gminy Prabuty
wraz z zapewnieniem im opieki” organizowanego przez zamawiajgcego. Oferta ww. wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia zostata uznana przez zamawiajgcego za najkorzystniejsza. Zamawiajgcy
wezwat odwotujgcego do wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu okre$lonych w Tomie |, ust. 6.2, pkt. 1
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej: SIWZ). Odwotujgcy podnidst, ze wykazat spetnianie powyzszych
warunkdw, jednak mimo powyzszego zostat wykluczony z ww. postepowania. W ocenie odwotujgcego do wykluczenia
doszto w sposdb niezgodny z przepisem art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

Odwolujacy, w $lad za stanowiskiem przedstawianym zamawiajgcemu w odpowiedziach na wezwania z dnia 14 i
20 grudnia 2018 r., wskazat, iz stowarzyszenie OTOZ ,Animals”, ktére nie jest przedsigbiorcg, nie podlega obowigzkowi
uzyskania zezwolenia ani na prowadzenie dziatalnosci w zakresie ochrony przed bezdomnymi zwierzetami, ani tez na
prowadzenie schronisk dla zwierzat. Odwolujgcy argumentowat, ze zamawiajgcy w kierowanych do odwolujgcego
wezwaniach btednie wskazywat, iz obaj wykonawcy sg przedsigbiorcami. To zatozenie legto u podstaw wykluczenia
odwotujgcego z postepowania, w ktorym zamawiajgcy - wbrew tresci SIWZ - bezwzglednie domagat sie ziozenia
zezwolen, na ktére wskazuje Tom |, ust. 6.2, pkt 1 SIWZ

Odwolujacy wywiédt, ze definicje przedsiebiorcy zawiera obecnie ustawa z dnia 6 marca 2018 roku Prawo
przedsiebiorcow (Dz. U. z 2018, poz. 646), ktdéra zastgpita dotychczasowg ustawe o swobodzie dziatalnosSci
gospodarczej. Zgodnie z jej trescig ,Przedsiebiorcg jest osoba fizyczna, osoba prawna lub jednostka organizacyjna



niebedgca osobg prawng ktérej odrebna ustawa przyznaje zdolno$¢ prawng wykonujgca dziatalnos¢ gospodarczg” (art. 4
ust. 1 Prawa przedsigbiorcow). Dziatalnoscig gospodarczg w rozumieniu tej ustawy jest zas: ,zorganizowana
dziatalno$¢ zarobkowa, wykonywana we wiasnym imieniu i w sposéb ciggly” (art. 3 Prawa przedsiebiorcow).

Odwotujacy wywiodt, ze zgodnie z treScig § 1 Statutu Ogdlnopolskiego Towarzystwa Ochrony Zwierzgt OTOZ
»+Animals”, na ktérg zamawiajgcy powotat sie w wezwaniu: , Towarzystwo o nazwie Ogdlnopolskie Towarzystwo Ochrony
Zwierzat OTOZ ,ANIMALS”, zwane dalej Towarzystwem, jest dobrowolnym, samorzadnym, trwatym zrzeszeniem c
celach niezarobkowych, dziatajgcym na podstawie przepisow ustawy z dnia 7. kwietnia 1989 r. - Prawo o
Stowarzyszeniach (tekst jednolity: Dz. U. z 2001 r., nr 79, poz. 855 z pézn. zm.), oraz niniejszego statutu. Powyzsze
uregulowanie statutu wprost wiec uniemozliwia O TOZ Animals wykonywanie dziatalno$ci gospodarczej, ktora - zgodnie z
brzmieniem ustawy Prawo przedsigbiorcow - musi mie¢ charakter zarobkowy. W zwigzku z powyzszym za nietrafne
odwolujacy uznat stwierdzenie zamawiajgcego zawarte w treSci wezwania do uzupetnienia dokumentéw z dnia 20
grudnia 2018 r., iz Statut OTOZ Animals przewiduje mozliwo$¢ prowadzenia dziatalnosci gospodarczej.

Dodatkowo odwotujgcy wskazat, iz OTOZ Animals nie jest wpisany do rejestru przedsiebiorcow Krajowego
Rejestru Sadowego, funkcjonuje za$ jedynie w ramach wpisu do rejestru stowarzyszen. Powyzsze dodatkowo
potwierdza fakt, iz OTOZ Animals nie jest przedsigbiorcg. Odnoszac sie do treSci art. 7 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy o
utrzymaniu czystosci i porzagdku w gminach, ktéry czyni dziatalnoscig regulowang ochrone przed bezdomnymi
zwierzetami i prowadzenie schronisk - jest on skierowany jedynie wobec przedsigbiorcow. Stowarzyszenia takie jak
OTOZ Animals, ktére nie sg przedsigbiorcami, nie prowadzg dziatalnosci zarobkowej, sg organizacjami pozytku
publicznego - nie podlegajg powyzszemu obowigzkowi. Jako podmioty niebedgce przedsiebiorcami nie mogtyby ubiega¢
sie o takie zezwolenie, gdyz nie sg objete zakresem powyzszego przepisu. Taka regulacja spowodowataby bezzasadne
wykluczenie niebedacej przedsiebiorcg organizaciji pozytku publicznego od udziatu w analizowanym postepowaniu, mimo
iz to wtasnie tego typu organizacje nieprowadzace dziatalnosci dla osiggniecia zysku, dajg najlepszg gwarancje
prawidtowej realizacji zamowienia.

Odwolujacy wywibddt, ze dlatego ustawodawca - odrebnie od powyzszego przepisu - uregulowat kwestie
prowadzenia przez organizacje spoteczne dziatalnosci w zakresie ochrony przed bezdomnymi zwierzetami i
prowadzenia schronisk dla tych zwierzat. Uprawnienia do wykonywania wskazanej powyzej dziatalno$ci organizacjom
takim jak OTOZ Animals udziela art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 roku o ochronie zwierzat (t.i. Dz. U. z 2017,
poz. 1840). Zgodnie z tym przepisem: ,Organizacje spofeczne, ktorych statutowym celem dziatania jest ochrona zwierzat,
mogg zapewnia¢ bezdomnym zwierzetom opieke i w tym celu prowadzic¢ schroniska dla zwierzat, w porozumieniu z
wlasciwymi organami samorzgdu terytorialnego”. Odwolujgcy wskazal, ze stowarzyszenie OTOZ ,Animals” jest
wiascicielem schroniska dla bezdomnych zwierzat w Koscierzynie, w ktérym zgodnie z ofertg miaty by¢ umieszczane
bezdomne zwierzeta wytapane z terenu Miasta i Gminy Prabuty. Zostalo to udokumentowane. Koscierskie wiadze na
mocy zawartej z wykonawcg umowy umieszczajg w tym schronisku zwierzeta wytapane z terenu Gminy i Miasta
Koscierzyna, jednoczesnie zas nie wymagajg od OTOZ ,Animals” zezwolenia na prowadzenie schroniska uznajgc
uprawnienie do wykonywania tej dziatalno$ci nadane stowarzyszeniu na mocy przepiséw ustawy o ochronie zwierzat.
Jednoczesnie za$ Burmistrz Miasta Koscierzyna w drodze decyzji wydat takie zezwolenie przedsigbiorcy, ktory
poprzednio prowadzit ww. schronisko, co potwierdza zréznicowanie w tym zakresie sytuacji prawnej przedsiebiorcow i
podmiotéw, ktdre przedsiebiorcami nie sa.

Odwolujacy podniést ponadto, iz na mocy zawartej na potrzeby niniejszego postepowania umowy konsorcjum,
ktérg dostarczono zamawiajgcemu, beneficjentem z tytutu wynagrodzenia jest Fundacja Animals, a OTOZ Animals nie
zamierza wiec osiggng¢ dochodu z wykonywanej dziatalnosci, jak na to wskazywat zamawiajgcy w wezwaniu do
uzupetnienia dokumentéw z dnia 20 grudnia 2018 r., co legto u podstaw uznania tego podmiotu za przedsigbiorce.
Podmiot ten w ramach ztozonej oferty wykorzystat natomiast swoje doswiadczenie i zdolnosci zawodowe, dzieki ktorym
spetnia warunki udziatu w postepowaniu w zakresie kompetencji i uprawnien do prowadzenia okre$lonej dziatalnosci
zawodowe;.

Odwolujacy zwrocit uwage, ze w SIWZ do przedmiotowego zaméwienia publicznego zastrzezono, ze konieczne
jest posiadanie okreslonych kompetencji lub uprawnieh do prowadzenia okreslonej dziatalnosci zawodowej jedynie w
przypadku, gdy wynika to z odrebnych przepisow (SIWZ - TOM |, strona 5, ust. 6.2. pkt 1). Jak za$ wykazano powyzej - w
przypadku OTOZ Animals ustawodawca nie nakazuje, a nawet nie daje mozliwosci uzyskania wskazanych zezwolen,
za$ odrebne upowaznienie ustawowe dla tego stowarzyszenia do prowadzenia dziatalno$ci w zakresie ochrony przed
bezdomnymi zwierzetami i prowadzenia schronisk dla bezdomnych zwierzat daje art. 11 ustawy o ochronie zwierzat.

Odwotujacy wywiédt takze, iz zgodnie z postanowieniami SIWZ wystarczajgcym jest, by tylko jeden z
wykonawcdw wspolnie ubiegajacych sie o zamowienie, wykazat sie spetieniem warunkdéw udziatu w postepowaniu w
zakresie kompetencji lub uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci zawodowej. Wynika to z tresci pkt 10.5 SIWZ
(TOM |, strona 8, ustep 10), zgodnie z ktérym ,dokumenty i o$wiadczenia o ktérych mowa w pkt. 8.7 IDW skiada
odpowiednio Wykonawca, ktéry wykazuje spetianie warunku, w zakresie i na zasadach opisanych w pkt. 6.2 IDW”.
Odwolujacy podniést, ze mimo przedstawienia zamawiajgcemu ww. argumentacji, dokonat on niezgodnie z art. 24 ust. 1
pkt 12 ustawy Pzp wykluczenia odwolujgcego z udzialu w postepowaniu, a w konsekwencji odrzucit tez oferte
odwotujgcego.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie odwotania. W odpowiedzi jak i w trakcie
rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz wskazujgc

interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzyS¢ zamawiajgcego zgtosit przystgpienie wykonawca A.Z., prowadzacy w
Grudzigdzu dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg A.Z., Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe D Wniost o oddalenie
odwotania. W zgtoszeniu przystgpienia przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.
Uwzgledniajgc calos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w szczegodlnosci: protokét
postepowania, ogloszenie o zamdéwieniu, postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ),
oferte odwolujacego, wezwanie z 14.12.2018 r. do ztozenia dokumentéw kierowane w trybie art. 26 ust. 2 ustawy
Pzp, odpowiedz odwolujagcego na ww. wezwanie z 19 grudnia 2018 r. wraz z zatagcznikami, wezwanie z 20
grudnia 2018 r. do uzupetnienia dokumentéw kierowane w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, odpowiedz
odwotlujacego na ww. wezwanie z 21 grudnia 2018 r. wraz z zatgcznikami, zawiadomienie o wykluczeniu
odwolujacego z udzialu w postepowaniu z 3 stycznia 2019 r., odwotanie, zgloszenie przystapienia, odpowiedz
na odwolanie, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia, stanowiska i dokumenty zlozone przez strony w
trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego



wpis.

Izba postanowita nie dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze uczestnika postepowania
po stronie zamawiajgcego wykonawcy A.Z., prowadzacego w Grudzigdzu dziatalnoS¢ gospodarczg pod nazwg A.Z.,
Przedsigbiorstwo Handlowo-Ustugowe D., z uwagi na nieprzestanie odwotujgcemu kopii zgtoszenia przystapienia.

Stosownie do art. 185 ust. 2 ustawy Pzp, wykonawca moze zgtosi¢ przystgpienie do postepowania odwotawczego
w terminie 3 dni od dnia ofrzymania kopii odwotania, wskazujgc strone, do ktérej przystepuje, i interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzy$c strony, do ktorej przystepuje. Zgtoszenie przystapienia dorecza sie Prezesowi Izby w postaci
papierowej albo elektronicznej opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym, a jego kopie przesyta sie
zZamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwofanie.

Z przywotanego przepisu wynika w sposob jednoznaczny, ze obowigzkiem wykonawcy, ktory zgtasza
przystgpienie do postepowania odwotawczego, jest przestanie kopii zgtoszenia przystgpienia zarbwno zamawiajgcemu
jak i odwotujgcemu. Odwotujgcy w trakcie posiedzenia Izby w dniu 21 stycznia 2019 r. oSwiadczyt, ze nie otrzymat kopii
zgtoszenia przystgpienia. Zgtaszajgcy przystgpienie, pomimo prawidtowego zawiadomienia o terminie, nie stawit sie na
posiedzenie Izby i nie wykazat faktu przestania kopii zgtoszenia do odwolujgcego. Poniewaz zgtaszajgcy przystgpienie
faktu tego nie wykazat, nalezato przyjgc, ze kopia zgtoszenia przystgpienia nie zostata przekazana odwotujgcemu.

Zaniechanie przestania kopii zgtoszenia przystgpienia odwolujgcemu jest brakiem formalnym zgtoszenia
przystgpienia do postepowania odwotawczego. Jednocze$nie dostrzezenia wymaga, ze ustawa Prawo zaméwien
publicznych nie zna instytucji usuniecia brakéw formalnych zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego (w
przeciwienstwie do instytucji usuniecia brakoéw formalnych odwotania — art. 187 ust. 3 ustawy Pzp). Powyzsze
skutkowalo koniecznoscig uznania za bezskuteczne zgloszenia przystgpienia wykonawcy A.Z., prowadzgcego w
Grudzigdzu dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg A.Z., Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe D. do analizowanego
postepowania odwotawczego.

Stwierdzono zatem, ze w terminie okreslonym w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp zaden wykonawca nie zgtosit
Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.
Podzielono tym samym, wielokrotnie wyrazany w orzecznictwie Izby poglad, iz Brak skutecznego, {j. zgodnego z art. 185
ust. 2 p.z.p., zgtoszenia przystapienia do postepowania odwofawczego naleZy traktowac jako brak przystgpienia w terminie
opisanego w art. 186 ust. 2 ustawy. Tym samym w przedmiotowym postepowaniu odwofawczym nie brat udziatu Zaden
wykonawca przystepujgcy po stronie zamawajgcego (tak m.in. postanowienie KIO z dnia 6 kwietnia 2010 r., sygn. akt
KIO/UZP 348/10. Podzielono w omawianym zakresie rowniez stanowisko wyrazane w pismiennictwie, zgodnie z ktérym
Wobec braku przepiséw ustalajgcych zasady uzupetniania brakdw formalnych w interwencji ubocznej ich ewentualne
wystgpienie sankcjonowane bedzie odrzuceniem interwencji (por. Dzierzanowski Wtodzimierz, Jerzykowski Jarostaw
Stachowiak Matgorzata, komentarz LEX 2010, Komentarz do art. 185 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych (Dz.U.10.113.759), [w;] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamdwieri publicznych.
Komentarz, LEX, 2010, wyd. IV.).

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow Pzp. Odwotujgcy zostat wykluczony z udzialu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, za$ jego oferta - w Swietle kryteribw oceny ofert - moze by¢ wybrana jako najkorzystniejsza.. Odwotujgcy
domagat sie nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wykluczenia go z udziatu w postepowaniu. Ustalenie,
Zze zamawiajgcy z naruszeniem przepisow ustawy Pzp wykluczyt odwotujgcego z udziatu w postepowaniu skutkowaé
bedzie koniecznoscig nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia ww. czynnosci, czego efektem moze byé uzyskanie
zamoOwienia przez odwotujgcego. Powyzsze wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Ustalono, ze zamawiajgcy wszczat i prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest wyfapywanie bezdomnych zwierzat z terenu Miasta i Gminy Prabuty wraz z zapewnieniem im opieki.

Ustalono réwniez, ze zamawiajgcy w pkt 6.2. SIWZ przewidziat, iz:

O udzielenie zamoéwienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki dotyczgce: 1) kompetencji lub

uprawnier do prowadzenia okreslonej dziatalnosci zawodowey, o ile wynika to z odrebnych przepisow:

Zamawiajgcy uzna, ze Wykonawca spetnia ww warunek, jeZeli wykaze, iz posiada:

a)Zezwolenie na prowadzenie dziatalno$ci w zakresie ochrony przed bezdomnymi zwierzetami na terenie miasta i
gminy Prabuty wydane przez Burmistrza Miasta i Gminy Prabuty lub przedstawi o$wiadczenie, Zze w przypadku
wyboru jego oferty, przed podpisaniem umowy uzyska zezwolenie na prowadzenie dziatalnoSci w zakresie ochrony
przed bezdomnymi zwierzetami na terenie miasta i gminy Prabuty

b)Zezwolenie na prowadzenie schroniska dla bezdomnych zwierzat.

Ustalono takze, ze zamawiajgcy w pkt 8.7. SIWZ wskazal, iz:na wezwanie Zamawiajgcego Wykonawca zobowigzany jest

do zfoZenia nastepujgcych o$wiadczen lub dokumentéw:

W celu potwierdzenia spetnienia przez Wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu:

1)zezwolenie na prowadzenie dziatalno$ci w zakresie ochrony przed bezdomnymi zwierzetami na terenie miasta i
gminy Prabuty wydane przez Burmistrza Miasta i Gminy Prabuty lub oswiadczenie, Ze w przypadku wyboru jego
oferty, przed podpisaniem umowy uzyska zezwolenie na prowadzenie dziatalnosci w zakresie ochrony przed
bezdomnymi zwierzetami na terenie miasta i gminy Prabuty,

2)zezwolenie na prowadzenie schroniska dla bezdomnych zwierzat.

Ustalono ponadto, ze w pkt 10 (informacja dla wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia (spoftki

cywilne/konsorcja) zamawiajgcy wskazat m.in.:

10.2.W przypadku Wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Zaden z nich nie moze podlegac
wykluczeniu z powodu niespetnienia warunkow, o ktorych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp, natomiast spetnianie
warunkow udziatu w postepowaniu Wykonawcy wykazujg zgodnie z pkt. 6.2 IDW.

10.5.W przypadku wspdlnego ubiegania sie o zamowienie przez Wykonawcow sg oni zobowigzani na wezwanie
Zamawajgcego, ztoZzy¢ dokumenty i oswiadczenia, o ktérych mowa w pkt. 8.7 IDW, przy czym dokumenty i
o$wiadczenia o ktorych mowa w pkt. 8.7 IDW sktada odpowiednio Wykonawca, ktorywykazuje spetnianie
warunku, w zakresie i na zasadach opisanych wpkt. 6.2 IDW.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze do uptywu terminu sktadania ofert swojg oferte na ztozyt m.in. odwotujgcy, to
jest wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia Ogdlnopolskie Towarzystwo Ochrony Zwierzat OTOZ
LAnimals” z siedzibg w Bojano oraz Fundacja Animals z siedzibg w Gdansku.

Do oferty odwotujgcego zatgczono:
1)informacje odpowiadajacg odpisowi aktualnemu z rejestru stowarzyszen, innych organizacji spotecznych i



zawodowych oraz samodzielnych publicznych zaktadéw opieki zdrowotnej dla Ogolnopolskiego Towarzystwa
Ochrony Zwierzat OTOZ ,Animals” z siedzibg w Bojano, nr KRS 0000069730, w ktorej znajduje sie wzmianka, ze
stowarzyszenie to nie jest wpisane do rejestru przedsiebiorcow,
2)informacje odpowiadajgcg odpisowi aktualnemu z rejestru przedsiebiorcéw dla Fundacji Animalsi, nr KRS 0000565003.
W dalszej kolejnosci ustalono, ze zamawiajacy pismem z dnia 14 grudnia 2018 r., dziatajac na podstawie art. 26
ust. 2 ustawy Pzp wezwat odwolujgcego do ztozenia m.in.:
1)zezwolenia na prowadzenie dziatalnosci w zakresie ochrony przed bezdomnymi zwierzetami na terenie miasta i gminy
Prabuty wydanego przez Burmistrza Miasta i Gminy Prabuty lub oSwiadczenia, ze w przypadku wyboru jego oferty,
przed podpisaniem umowy uzyska zezwolenie na prowadzenie dziatalnoSci w zakresie ochrony przed bezdomnymi
zwierzetami na terenie miasta i gminy Prabuty

2)zezwolenia na prowadzenie schroniska dla bezdomnych zwierzat.

Ustalono ponadto, ze w odpowiedzi na ww. wezwanie odwotujgcy ztozyt zamawiajgcemu pismo z dnia 19 grudnia

2018 r. Do pisma tego zatgczono o$wiadczenie Ogolnopolskiego Towarzystwa Ochrony Zwierzat OTOZ ,Animals” z
siedzibg w Bojano z dnia 18 grudnia 2018 r. W o$wiadczeniu tym OTOZ Animals wskazat, ze:
W zwigzku z przystgpieniem do postepowania w sprawie udzielenia zamodwienia publicznego: ,W ytapywanie bezdomnych
zwierzat z terenu Miasta i Gminy Prabuty wraz z zapewnieniem im opieki” wskazujemy, Ze ani na prowadzenie przez
niebedgce przedsiebiorcami stowarzyszenia (w tym tez organizacje pozytku publicznego, jakg jest OTOZ Animals)
dziatalno$ci w zakresie ochrony przed bezdomnymi zwierzetami, ani tez na prowadzenie przez nie schronisk dla zwierzat
nie jest wymagane zezwolenie wtasciwego migjscowo wojta (burmistrza/prezydenta) gminy, co wynika z art. 7 ust. 1 pkt 3 i
4 ustawy z dnia 13 wrze$nia 1996 roku o utrzymaniu czysto$ci i porzgdku w gminach (ti. Dz. U. z 2018 r., Poz. 1454).
Przepis ten wskazuje, ze zezwolenia takie wymagane sg na prowadzenie schronisk jedynie przez przedsigbiorce.
Przedsiebiorcg jest za$ (...)Josoba fizyczna, osoba prawna i jednostka organizacyjna niebedgca osobg prawng, ktdrej
odrebna ustawa przyznaje zdolno$¢ prawng - wykonujgcg we wasnym imieniu dziatalno$¢ gospodarczg (Ustawa o
swobodzie dziatalno$ci gospodarczej, art. 4 ust. 1). Zgodnie natomiast z art. 9 ust. 1 ustawy o dziatalno$ci pozytku
publicznego i o wolontariacie, dziatalno$¢ pozZytku publicznego (m.in. ochrona zwierzgt) nie jest dziatalnoscig
gospodarczg, w nastepstwie czego nie mozna OTOZ Animals traktowa¢ jako przedsigbiorce - wiec nie obowigzuje
Stowarzyszenia obowigzek starania sie o ktorekolwiek ze wskazanych zezwolen.

Organizacje spofeczne - wtym OTOZ Animals - dziatajg bowiem w tym zakresie w oparciuo rezim art. 11 ust. 4
Ustawy o ochronie zwierzat, zgodnie z ktérym ,Organizacje spofteczne, ktorych statutowym celem dziatania jest ochrona
zwierzgt, mogg zapewnia¢ bezdomnym zwierzetom opieke i wtym celu prowadzi¢ schroniska dla zwierzat, w porozumieniu
z WaSciwymi organami samorzgdu terytorialnego”. PowyZzszy przepis daje wigc jednemu z Wykonawcdow ubiegajgcych sie
wspolnie o zamowienie uprawnienie zarowno do prowadzenia dziatalnoSci w zakresie ochrony przed bezdomnymi
zwierzetami, jak i do prowadzenia schronisk dla zwierzat.

OTOZ Animals oSwiadczyt ponadto, ze:w zafgczeniu przesytam Statut OTOZ Animals, z ktérego wynikajg ww
cele. Nadto oswiadczyl, ze przesyta dokumenty wystawione przez Powatowg Inspekcje Weterynaryjng dotyczaca
Schronisk, w ktérych majg by¢ umieszczane zwierzeta terenu Miasta i Gminy Prabuty, co potwierdza, ze Wykonawca
posiada wszelkie wymagane prawem uprawnienia do prowadzenia schronisk dla bezdomnych zwierzat.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze zamawiajgcy pismem z dnia 20 grudnia 2018 r., dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3

ustawy Pzp wezwat odwotujgcego do uzupetnienia:

1)zezwolenia na prowadzenie dziatalno$ci w zakresie ochrony przed bezdomnymi zwierzetami na terenie miasta i gminy
Prabuty wydanego przez Burmistrza Miasta i Gminy Prabuty lub oSwiadczenia, ze w przypadku wyboru jego oferty,
przed podpisaniem umowy uzyska zezwolenie na prowadzenie dziatalnoSci w zakresie ochrony przed bezdomnymi
zwierzetami na terenie miasta i gminy Prabuty

2)zezwolenia na prowadzenie schroniska dla bezdomnych zwierzat.

W uzasadnieniu wezwania zamawiajgcy wskazat, ze ztoZzone oswiadczenie Wykonawcy w sprawie posiadania
uprawnieri do prowadzenia dziatalno$ci w zakresie ochrony przed bezdomnymi zwierzetami i do prowadzenia schroniska
dla zwierzgt, w ocenie zamawajgcego, nie wyjasnia braku wymaganych w postepowaniu zezwolen. W ocenie
Zamawajgcego, Wykonawca jest przedsiebiorcg w rozumieniu ustawy o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej, poniewaz
statut Wykonawcy przewiduje moZliwo$¢ prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej. W zwigzku z powyzszym skoro
Wykonawca osigga dochéd z wykonywanej dziatalno$ci, to prowadzi dziatalno$¢ gospodarczg i wymaga stosownych
zezwolen.

Ustalono ponadto, ze w odpowiedzi na ww. wezwanie O TOZ Animals ztozylo pismo datowane na 21 grudnia 2018
r. W pismie tym wskazato, Ze wezwanie pozbawione jest prawnego uzasadnienia. Podtrzymato w tym zakresie w cato$ci
dotychczasowe stanowisko i wskazato, iz: Stowarzyszenie, ktére nie jest przedsigbiorcg nie podlega obowigzkowi
uzyskania zezwolenia ani na prowadzenie dziatalno$ci w zakresie ochrony przed bezdomnymi zwierzetami, ani tez na
prowadzenie schronisk dla zwierzagt. Z treci Paristwa wezwania wynika, Ze podstawg jego skierowania wobec jednego z
Wykonawcéw — Ogdlnopolskiego Towarzystwa Ochrony Zwierzgt OTOZ Animals — byfo zafoZenie, Ze jest on
przedsigbiorca.

Definicje przedsiebiorcy zawiera obecnie ustawa z dnia 6 marca 2018 roku Prawo przedsiebiorcéw (Dz. U. z 2018,
poz. 646), ktéra zastgpita dotychczasowg ustawe o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej. Zgodnie z jej treScig
JPrzedsiebiorcg jest osoba fizyczna, osoba prawna lub jednostka organizacyjna niebedgca osobg prawng, ktdrej odrebna
ustawa przyznaje zdolno$¢ prawng, wykonujgca dziatalno$¢ gospodarczg" (art. 4 ust. 1 Prawa przedsigbiorcow).
Dziatalno$cig gospodarczg w rozumieniu tej ustawy jest za$: ,zorganizowana dziatalno$¢ zarobkowa, wykonywana we
wlasnym imieniu i w sposob ciggly” (art. 3 Prawa przedsiebiorcow).

Zgodnie za$ z trescig § 1 Statutu Ogodlnopolskiego Towarzystwa Ochrony Zwierzgt OTOZ ,Animals’, na ktorg
powotujecie sie Panstwo w wezwaniu: ,Towarzystwo o nazwie Ogdinopolskie Towarzystwo Ochrony Zwierzat OTOZ
ANIMALS", zwane dalej Towarzystwem, jest dobrowolnym, samorzgdnym, trwalym zrzeszeniem o celach
niezarobkowych, dziatajgcym na podstawie przepiséw ustawy z dnia 7. kwietnia 1989 r. — Prawo o Stowarzyszeniach
(tekst jednolity: Dz. U. z 2001 r., nr 79, poz. 855 z p6zn. zm.), oraz niniejszego statutu. Powyzsze uregulowanie Statutu
wprost wiec uniemozlivia OTOZ Animals wykonywanie dziatalnosci gospodarczej, ktéra zgodnie z brzmieniem ustawy
Prawo przedsigbiorcéw - musi mie¢ charakter zarobkowy.

W zwigzku z powyzszym za nietrafne nalezy uznac stwierdzenie zawarte w tres$ci wezwania do uzupetnienia
dokumentdw, iz Statut OTOZ Animals przewiduje moZliwo$¢ prowadzenia dziatalnos$ci gospodarczej.

Dodatkowo wskazuje, iz OTOZ Animals nie jest wpisane do Rejestru Przedsiebiorcow Krajowego Rejestru
Sgdowego, funkcjonuje za$ jedynie w ramach wpisu do Rejestru Stowarzyszen. Powyzsze dodatkowo potwierdza fakt, iz



OTOZ Animals nie jest przedsiebiorca.

Nalezy zas ponownie wskazac, ze art. 7 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy z dnia 13 wze$nia 1996 roku o utrzymaniu
czystosci i porzgdku w gminach (. Dz. U. z 2018 r, Poz. 1454), ktdry czyni dziatalnoscig regulowang ochrone przed
bezdomnymi zwierzetami i prowadzenie schronisk, skierowany jest jedynie wobec przedsigbiorcow. Stowarzyszenia takie
jak OTOZ Animals, ktére nie sq przedsiebiorcami, nie prowadzg dziatalnos$ci zarobkowej, sq organizacjami pozytku
publicznego - nie podlegajg powyZzszemu obowigzkowi. Jako podmioty niebedgce przedsiebiorcami nie mogtyby ubiegac
sig o takie zezwolenie, gdyZ nie sg objete zakresem powyZzszego przepisu. Taka regulacja spowodowataby bezzasadne
wykluczenie niebedgcej przedsigbiorcg organizacji pozytku publicznego od udziatu w niniejszym postepowaniu, mimo iz to
wlasnie tego typu organizacje nieprowadzgce dziatalnosci dla osiggniecia zysku, dajg najlepsza gwarancje prawidfowej
realizacji zamowenia.

Uprawnienia do wykonywania wskazanej powyZej dziatalnosci organizacjom takim jak OTOZ Animals udziela
natomiast osobny przepis, {j. art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 roku o ochronie zwierzat (fj. Dz. U. z 2017, poz.
1840). Zgodnie z tym przepisem: ,Organizacje spoteczne, ktorych statutowym celem dziatania jest ochrona zwierzat,
mogg zapewnia¢ bezdomnym zwierzetom opieke i w tym celu prowadzi¢ schroniska dla zwierzat, porozumieniu z
wlasciwymi organami samorzgdu terytorialnego”

Wreszcie za$ nalezy wskazac, iz na mocy zawartej na potrzeby niniejszego postepowania umowy konsorcjum,
ktorg zatgczam, beneficjentem z tytutu wynagrodzenia za zrealizowanie zamodwienia publicznego bedzie drugi z
Wykonawcow — Fundacja Animalsi. OTOZ Animals nie zamierza wiec o0siggng¢ dochodu z wykonywanej dziatalnosci,
jak na to wskazuje sie w wezwaniu do uzupemienia dokumentéw. O TOZ Animals w ramach ztoZzonej oferty wykorzystuje
natomiast swoje do$wiadczenie i zdolnosci zawodowe, dzieki ktérym spetnia warunki udziatu w postepowaniu w zakresie
kompetenciji i uprawnier: do prowadzenia okreslonej dziatalno$ci zawodowey.

Nalezy zas wskazac, ze wtreSci Specyfikacji Ogolnych Warunkow Zamowienia (dalej: SIWZ) do przedmiotowego
zamdwienia publicznego, ustanowiono, Ze konieczne jest posiadanie okreslonych kompetencji lub uprawnien do
prowadzenia okres$lonej dziatalnos$ci zawodowej jedynie w przypadku, gdy wynika to z odrebnych przepiséw (SIWZ - TOM
I, strona 5, ustep 6.2. punkt 1). Jak za$ wykazano powyzej - w przypadku O TOZ Animals ustawodawca nie nakazuje, a
nawet nie umoZlivia uzyskania wskazanych zezwolen, za$ odrebne upowaznienie ustawowe dla tego Stowarzyszenia do
prowadzenia dziatalnosci w zakresie ochrony przed bezdomnymi zwierzetami i prowadzenia schronisk dla bezdomnych
zwierzat daje art. 11 ustawy o ochronie zwierzat.

Nalezy przy tym wskazac, iz zgodnie z postanowieniami SIWZ wystarczajgcym jest, by tylko jeden z wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o zamodwienie, wykazat sie spetnieniem warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie
kompetencji lub uprawnier do prowadzenia okreslonej dziatalno$ci zawodowej. Wynika to z tresci ustepu 10.5 SIWZ
(TOM |, strona 8, ustep 10), zgodnie z ktérym ,dokumenty i o$wiadczenia o ktérych mowa w pkt. 8.7 IDW skiada
odpowiednio Wykonawca, ktéry wykazuje spetnianie warunku, w zakresie i na zasadach opisanych wpkt. 6.2 IDW".

Niezaleznie od powyZszego - z daleko posunietej ostrozno$ci - w zatgczeniu przesytam o$wiadczenie drugiego z
wykonawcdow Fundacji Animalsi, o ktorym mowa w ust. 6.2 punkt 1 lit. a SIWZ, tj. ,o8wiadczenie, Ze w przypadku wyboru
jego oferty, przed podpisaniem umowy uzyska zezwolenie na prowadzenie dziatalno$ci w zakresie ochrony przed
bezdomnymi zwierzetami na terenie miasta i gminy Prabuty". Jednocze$nie ze ztoZzeniem niniejszego o$wiadczenia
Fundacja Animalsi skierowata do Burmistrza Gminy Prabuty wniosek o wydanie niniejszego zezwolenia, ktérego kopie
réwniez przesytam w zatgczeniu.

Do ww. o$wiadczenia zatgczono umowe konsorcjum z dnia 10 grudnia 2018 r. zawartg przez OTOZ Animals i
Fundacje Animalsi. Na mocy tej umowy strony ustanowity liderem konsorcjum Fundacje Animalsi. Umowa ta zawiera
ponadto m.in. nastepujgce postanowienia:

§5

3.Strony zgodnie os$wiadczaja, iz wytgcznym beneficjentem wynagrodzenia z tytutu wykonywanego zamowienia
publicznego zleconego przez Zamawiajgcego bedzie Lider Konsorcjum.

4.Strony ustalajg, ze faktury za wszystkie prace wykonywane przez strony na podstawie kontraktu beda wystawiane

Zamawiajgcemu przez lidera konsorcjum.

Do ww. o$wiadczenia zatgczono takze o$wiadczenie Fundacji Animalsi z 21 grudnia 2018 r., w ktérym wskazuje, ze
w przypadku wyboru oferty jako najkorzystniejszej, przed podpisaniem umowy uzyska ona zezwolenie na prowadzenie
dziatalno$ci w zakresie ochrony przed bezdomnymi zwierzgtami na terenie Miasta i Gminy Prabuty.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze pismem z dnia 3 stycznia 2019 r. zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego o
wykluczeniu go z udziatlu w postgpowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. W uzasadnieniu faktycznym
zamawiajacy wskazal, ze w SIWZ w rozdziale 6 pkt 6.2. ppkt 1 okreslit warunek, ze o udzielenie zamodwienia mogg
ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy posiadajg:
a)zezwolenie na prowadzenie dziatalno$ci w zakresie ochrony przed bezdomnymi zwierzetami na terenie miasta i gminy

Prabuty wydane przez Burmistrza Miasta i Gminy Prabuty lub ztoZzg oswiadczenie, Ze w przypadku wyboru ich oferty,

przed podpisaniem umowy uzyskajg zezwolenie na prowadzenie dziatalnoSci w zakresie ochrony przed bezdomnymi

zwierzetami na terenie miasta i gminy Prabuty
b)zezwolenie na prowadzenie schroniska dla bezdomnych zwierzat.

W dniu 14.12.2018 r. zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust 2 ustawy Pzp wezwat Wykonawce do ztoZenia
dokumentdw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy pzp. W odpowiedzi na wezwanie
Wykonawca wdniu 19.12.2018 r. przedfozyt dokumenty bez wymienionych powyZej zezwoleri i oSwiadczenia.

W zwigzku z powyzszym Zamawiagjgcy w dniu 20.12.2018 r. na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wezwat
Wykonawce do uzupetnienia do dnia 27.12.2018 r. ww zezwole. W odpowiedzi na wezwanie Wykonawca, w dniu
27.12.2018 r. ztozyt dokumenty bez wymaganego zezwolenia na prowadzenia schroniska dla bezdomnych zwierzat, czym
nie potwierdzit spetnienia warunkdw udziatu w postepowaniu.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce,
ktory nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu (. ..).

Powodem wykluczenia odwotujgcego z udziatu w postepowaniu bylo nieztozenie przez odwotujgcego zezwolenia
na prowadzenie schroniska dla bezdomnych zwierzat i konsekwencji niewykazanie warunku udziatu w postepowaniu, o
ktérym mowa w pkt 6.2. ppkt 1 lit. b SIWZ

W pierwszej kolejnosci podkreslenia wymagato, ze zamawiajgcy wymagat od wykonawcoéw ztozenia tego
zezwolenia tylko wtedy, jezeli obowigzek jego posiadania wynika z odrebnych przepiséw. Na powyzsze wskazywato
literalne brzmienie analizowanego warunku, w ktorym jednoznacznie wskazano, ze o udzielenie zamdwienia mogg



ubiegac sie Wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki dotyczgce kompetencji lub uprawnieri do prowadzenia okreslonej
dziatalnosci zawodowej, o ile wynika to z odrebnych przepiséw (...).

Po drugie, celem potwierdzenia spetnienia ww. warunku zamawiajgcy wymagat, aby — w odpowiedzi na stosowne
wezwanie — zlozono mu wiasciwe zezwolenie na prowadzenie schroniska dla bezdomnych zwierzat (pkt 8.7. ppkt 2
SIWZ). Co istotne jednak, zamawiajgcy w SIWZ doprecyzowat takze sposdb, w jaki warunek powinni wykazac
wykonawcy, ktdrzy wspodlnie ubiegajg sie o udzielenie zamdwienia. Zamawiajgcy w pkt 10.5 SIWZ wyraznie przesagdzit,
ze w przypadku wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia dokumenty, o ktorych mowa w pkt 8.7
SIWZ, sktada wykonawca, ktéry wykazuje spetnianie warunku, w zakresie i na zasadach opisanych w pkt 6.2. SIWZ

Po trzecie, obowigzek uzyskania zezwolenia na prowadzenie schroniska dla bezdomnych zwierzat obowigzujgce
przepisy naktadajg jedynie na przedsigbiorcow. Jak bowiem wynika z art. 7 ust. 1 pkt 4 ustawy z 13 wrzes$nia 1996 r. o
utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (. Dz. U. z 2018 r. poz. 1454) na prowadzenie przez przedsiebiorcow
dziatalnoSci w zakresie: (...) prowadzenia schronisk dla bezdomnych zwierzat, a takze grzebowisk i spalarni zwtok
zwierzecych i ich cze$ci wymagane jest uzyskanie zezwolenia.

Po czwarte, polski prawodawca, niezaleznie od powyzszego, przyznat prawo do prowadzenia schronisk dla
zwierzat innym podmiotom. Jak bowiem wynika z art. 11 ust. 4 ustawy z 21 sierpnia 1997 r. o ochronie zwierzat (Dz. U. z
2017 r. poz. 1840 ze zm.) organizacje spoteczne, ktorych statutowym celem dziatania jest ochrona zwierzat, mogg
zapewnia¢ bezdomnym zwierzetom opieke i w tym celu prowadzi¢ schroniska dla zwierzat, w porozumieniu z wlasciwymi
organami samorzgdu terytorialnego.

Biorgc pod uwage przedstawione powyzej postanowienia SIWZ i wiasciwe przepisy prawa nalezato dojs¢ do
whniosku, ze zastrzezony w SIWZ obowigzek ztozenia zezwolenia na prowadzenie schroniska dla bezdomnych zwierzat
dotyczyt tylko takich wykonawcow, ktdrzy sg przedsiebiorcami. Obowigzku takiego nie mialy za$ organizacje spoteczne,
ktérych statutowym celem dziatania jest ochrona zwierzat.

W analizowanej sprawie oferte wspding ztozyto Ogdlnopolskie Towarzystwo Ochrony Zwierzgt OTOZ Animals (nr
KRS0000069730) oraz Fundacja Animalsi (KRS 0000565003). Ogélnopolskie Towarzystwo Ochrony Zwierzat OTO:
Animals jest stowarzyszeniem, niewpisanym do rejestru przedsiebiorcéw, posiadajgcym status organizaciji pozytku
publicznego, ktdrego statutowym celem jest ochrona zwierzat. Z kolei Fundacja Animalsi jest przedsiebiorcg, wpisanym
do rejestru przedsiebiorcow.

Poniewaz w postepowaniu oferte wspding ztozyli wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia
(art. 23 ust. 1 ustawy Pzp), spos6b wykazania spornego warunku udziatu w postepowaniu regulowato przywotane wyzej
postanowienie pkt 10.5 SIWZ. Z postanowienia tego jednoznacznie wynikato, ze w analizowanej sytuacji wystarczajgce
byto ztozenie dokumentu jedynie przez tego wykonawce, ktory wykazuje spetnianie warunku.

Dostrzezenia wymagato, ze OTOZ Animals, jak wynika z art. 11 ust. 4 ustawy o ochronie zwierzat, posiadat
ustawowe prawo do prowadzenia schroniska dla bezdomnych zwierzat i na prowadzenie tej dziatalnosci nie musiat
uzyskiwac¢ zezwolenia na podstawie przepisow o ochronie czystosci i porzadku w gminach. W tej sytuacji podmiot ten
nie musiat sktadaé zezwolenia, gdyz — jak wprost wynikalo z pkt 6.2. SIWZ — konieczno$¢ ziozenia dokumentu
zamawiajacy zastrzegt wylgcznie, gdy obowigzek taki wynikat z odrebnych przepiséw.

Nie mozna bylo sie zgodzi¢ takze z zamawiajgcym, ze skoro OTOZ Animals moze prowadzi¢ dziatalnos¢
gospodarczg, to na pewno jest przedsiebiorca.

Stosownie do art. 34 ustawy z dnia 7 kwietnia 1989 r. Prawo o stowarzyszeniach (tj. Dz.U. z 2017 r. poz. 210 ze
zm.), stowarzyszenie moze prowadzi¢ dziatalno$¢ gospodarczg, wedfug ogdlnych zasad okreslonych w odrebnych
przepisach. Doch6d z dziatalnosci gospodarczej stowarzyszenia stuZy realizacji celow statutowych i nie moze byc¢
przeznaczony do podziatu miedzy jego cztonkow.

Z art. 50 ustawy z 20 sierpnia 1997 r. o Krajowym rejestrze Sadowym (t.j. Dz. U. z 2018 poz. 986 ze zm.) wynika,
Ze jeZeli podmiot wpisany do rejestru, o ktérym mowa w art. 49 ust. 1, podejmuje dziatalnoS¢ gospodarczg, podlega
obowigzkowi wpisu takZe do rejestru przedsiebiorcéw, z wyjatkiem samodzielnego publicznego zaktadu opieki zdrowotnej.

Zgodnie z art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 6 marca 2018 r. Prawo przedsiebiorcow (Dz.U. z 2018 r. poz. 646)
przedsiebiorcg jest osoba fizyczna, osoba prawna lub jednostka organizacyjna niebedgca osobg prawng, kitérej odrebna
ustawa przyznaje zdolno$¢ prawng, wykonujgca dziatalno$é gospodarcza.

Art. 3 ustawy Prawo przedsiebiorcow stanowi, zedziafalno$cig gospodarczg jest zorganizowana dziatalno$¢
zarobkowa, wykonywana we wfasnym imieniu i w Sposob ciggty.

Wreszcie, jak wynika z art. 9 ust. 1 ustawy z 24 kwietnia 2003 r. o dziatalnosci pozytku publicznego i wolontariacie
(tj. z 2018 poz. 450 ze zm.) Dziatalno$¢ odptatna poZytku publicznego organizacji pozarzgadowych oraz podmiotow
wymienionych w art. 3 ust. 3 stanowl dziatalno$¢ gospodarczg, w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 6 marca 2018 r. -

Prawo przedsigbiorcow, jezeli:
1) wynagrodzenie, o ktérym mowa w art. 8 ust. 1, jest w odniesieniu do dziatalno$ci danego rodzaju wyZzsze od tego, jakie

wynika z kosztow tej dziatalno$ci, lub

2) przecietne miesieczne wynagrodzenie osoby fizycznej z tytutu zatrudnienia przy wykonywaniu statutowej dziatalnosci
odpftatnej pozytku publicznego, za okres ostatniego roku obrotowego, a w przypadku zatrudnienia trwajgcego krocej niz
rok obrotowy - za okres tego zatrudnienia, przekracza 3-krotno$¢ przecietnego miesiecznego wynagrodzenia w sektorze
przedsigbiorstw ogtoszonego przez Prezesa Gtdwnego Urzedu Statystycznego za rok poprzedni.

Jak wynika z przytoczonych powyzej przepiséw, stowarzyszenia rzeczywiscie mogg prowadzi¢ dziatalno$é
gospodarcza, ale nie majg takiego obowigzku. Jesli dziatalnosci takiej nie prowadza, nie podlegajg wpisowi do rejestru
przedsiebiorcow KRS. Wiasciwe przepisy precyzujg takze, kiedy odptatna dziatalnoS¢ pozytku publicznego stanowi
dziatalno$¢ gospodarcza.

Na uwage zastugiwat takze fakt, ze stowarzyszenie OTOZ Animals zostato wpisane jedynie do rejestru
stowarzyszen, innych organizacji spotecznych i zawodowych oraz samodzielnych publicznych zaktaddéw opieki
zdrowotnych. Podmiot ten nie zostat jednak wpisany do rejestru przedsiebiorcéw. Po drugie, jak wyjasnit odwotujgcy w
piSmie z dnia 21 grudnia 2018 r., ma mocy zawartej umowy konsorcjum beneficjentem wynagrodzenia za wykonanie
umowy w sprawie zamodwienia publicznego bedzie wytgcznie drugi z konsorcjantéw, to jest Fundacja Animalsi.
Powyzsze oznaczato, ze OTOZ Animals nie zamierza z tytutu realizacji umowy osiggng¢ jakiegokolwiek przychodu.
Celem udowodnienia powyzszego, do pisma z dnia 21 grudnia 2018 r. zatagczono umowe konsorcjum. Co istotne strony
umowy w § 5 wyraznie postanowity, iz beneficjentem wynagrodzenia za wykonywanie zamowienia bedzie wytgcznie lider
konsorcjum (czyli Fundacja Animalsi). Strony ustality takze, ze faktury za prace beda wystawiane zamawiajgcemu przez
lidera konsorcjum (tj. Fundacje Animalsi).

Wbrew zatem stanowisku zamawiajgcego, OTOZ Animals wykonujgc umowe w sprawie zamowienia publicznego




nie bedzie musiat prowadzi¢ dziatalnosci gospodarczej. Zamawiajgcy nie wykazat bowiem, aby wynagrodzenie OTOZ
Animals z tytulu realizacji umowy w sprawie zamowienia miato przekracza¢ ustawowe progi okreslone w przywotanym
przepisie art. 9 ust. 1 ustawy o dziatalnosci pozytku publicznego i wolontariacie. Jest to niemozliwe w sytuacji, gdy
zgodnie z umowg konsorcjum OTOZ Animals w ogodle nie zamierza z tego tytulu uzyskiwac jakiegokolwiek
wynagrodzenia.

Dostrzezenia wymagato takze, ze schronisko w KosScierzynie, do ktdérego zgodnie z ofertg i wyjasnieniami
odwotujgcego mialy trafiac zwierzeta w ramach realizacji zamowienia publicznego, jest wiasnoscig OTOZ Animals. Co
istotne, schronisko to jest prowadzone w oparciu o art. 11 ust. 4 ustawy o ochronie zwierzat, tj. na podstawie ustawowej
kompetencji OTOZ Animals oraz porozumienia zawartego z wtadzami Gminy i Gminy Miejskiej Koscierzyna (umowy z 27
grudnia 2018 r. i 31 grudnia 2018 r. zlozone przez odwotujgcego na rozprawie). Na prowadzenie tego schroniska nie byto
zatem konieczne uzyskanie zezwolenia, o ktérym mowa w art. 7 ust. 1 pkt 4 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w
gminach. Wreszcie, jak wynikato z umowy wspdipracy z 10 sierpnia 2018 r. zawartej przez OTOZ Animals z Fundacjg
Animalsi, oba podmioty wspotpracujg przy prowadzeniu tego schroniska.

W pismiennictwie, w $lad za komentarzem do ustawy o ochronie zwierzat autorstwa W. Radeckiego wskazuje
sie, ze w sytuacji, gdy schronisko dla zwierzat zamierza prowadzi¢ organizacja spofeczna statutowo zainteresowana
ochrong zwierzat, jej sytuacja prawna zalezy od tego czy mozna jg uznac¢ za przedsigbiorce w rozumieniu u.s.d.g. Jezeli
zatem jest przedsiebiorcg, zobowigzana jest uzyskac zezwolenie wojta (burmistrza, prezydenta miasta) wydane w formie
decyzji administracyjnej na podstawie art. 7 u.u.c.g. Natomiast jezeli nim nie jest, to stosuje sie wytgcznie art. 11 ust. 4
u.0.z. i wystarczy wledy porozumienie z wasciwymi organami samorzgdu terytorialnego W. Radecki, Ustawy o
ochronie..., s. 83 (za strong internetowg http://www.bibliotekacyfrowa.pl/Content/35865/007.pdf).

Jednoczesnie, za nieznajdujgce zastosowania w analizowanej sprawie uznano przywotane przez zamawiajgcego
w odpowiedzi na odwotanie wystgpienie pokontrolne NIK Delegatura w Szczecinie nr K/15/003 LSZ.411.004.01.2015. Jak
wynikato z opisu stanu faktycznego w sprawie kontrolowanej przez NIK, organ udzielit zamoéwienia wykonawcy
samodzielnie ubiegajgcemu sie o udzielenie zamowienia, co do ktdérego rzeczywiscie uznano, iz powinien uzyskac
zezwolenie na prowadzenie schroniska dla bezdomnych zwierzat. Jednakze konieczno$¢ uzyskania zezwolenia NIK
wywiodt z tego, ze podmiot ten miat otrzymywa¢ wynagrodzenie z tytulu wykonywania umowy, co uznano za
prowadzenie dziatalno$ci gospodarczej. Rzeczywi$cie umowa w sprawie zamoéwienia publicznego jest odptatna i z tytutu
jej wykonywania nalezy sie wynagrodzenie. Realizacja zamoéwienia jest wiec z pewnoscig dziatalnoscig zarobkowa.
Jednakze stan faktyczny w analizowanej sprawie znaczaco roznit sie od tego wskazanego w wystapieniu pokontrolnym,
gdyz — jak wyjasniono wczesniej — w Swietle umowy konsorcjum OTOZ Animals nie uzyska zadnego wynagrodzenia z
tytutu realizacji umowy.

W tej sytuacji, wobec wykazania spetnienia spornego warunku przez OTOZ Animals nalezato uznaé, ze warunek
wykazat rowniez odwotujgcy. Powyzsze wynikato bowiem z pkt 10.5 SIWZ. Zamawiajgcy korzystajgc ze swej
kompetenciji, o ktérej mowa w art. 23 ust. 5 ustawy Pzp, wyraznie dopuscit, aby uprawnieniami wykazat sie ten sposrod
wykonawcow, ktéry wykazuje spetnienie warunku. W szczegdlnosci, w postanowieniu tym zamawiajgcy nie wymagat,
aby warunek musieli udowadnia¢ obaj wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia. W omawianej
sprawie wykonawcg wykazujacym spetnienie warunku byt OTOZ Animals. To bowiem ten konsorcjant posiadat ustawowe
prawo do prowadzenia schroniska i ha podstawie tego prawa prowadzit - bez zezwolenia z art. 7 ust. 1 pkt 4 ustawy o
otrzymaniu czystosci i porzadku w gminach - schronisko w Koscierzynie, do ktérego miaty trafiac zwierzeta z terenu
miasta i gminy Prabuty. W tej sytuacji, w Swietle tresci SIWZ, brak byto podstaw do domagania sie ww. zezwolenia od
drugiego konsorcjanta, tj. Fundacji Animalsi, gdyz warunek — ze skutkiem dla odwotujgcego — zostat wykazany przez
OTOZ Animals.

Wobec powyzszego zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp znalazt potwierdzenie w analizowanej
sprawie. Zamawiajgcy z naruszeniem tego przepisu wykluczyt odwotujgcego z udziatu w postepowaniu, pomimo iz ten
wykazat spefnienie spornego warunku udziatu w postepowaniu, w sposéb wskazany w SIWZ.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwofania lub jego uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W
pozostatych przypadkach Izba wydaje postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktérym mowa w pkt 1 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do uwzglednienia odwotania. Z kolei orzeczenie Izby zawarte w pkt 2 sentencji miato
charakter formalny, gdyz dotyczylo kosztéw postepowania, a zatem bylo postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o
kosztach zawarte w wyroku Izby jest postanowieniem przesadzit Sagd Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Il CZP
109/05 (OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz wydawania przez Izbe
orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok. Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu
rozstrzygnie¢ o charakterze merytorycznym (pkt 1 sentencji) i formalnym (pkt 2 sentencji), cate orzeczenie musiato
przybra¢ posta¢ wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli
stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o
udzielenie zamowienia. Z ww. przepisu wynika, ze powodem uwzglednienia odwotania moze by¢ stwierdzenie
kwalifikowanego naruszenia ustawy Pzp, a mianowicie takiego, ktére wywiera lub moze wywrze¢ istotny wptyw na wynik
postepowania. Stwierdzone przez lIzbe naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp polegajagce na bezzasadnym
wykluczeniu odwotujgcego z udziatu w postepowaniu pomimo, iz wykazat on spetnienie spornego warunku udziatu w
postepowaniu moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania, gdyz oferta odwotujgcego — w Swietle kryteribw oceny
ofert — moze by¢ wybrana jako najkorzystniejsza.

W Swietle art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp,uwzgledniajgc odwoftanie, I1zba moze - jeZeli umowa w sprawie
zamowienia publicznego nie zostata zawarta - nakaza¢ wykonanie lub powtdrzenie czynno$ci zamawiajgcego lub nakazac
uniewaznienie czynno$ci zamawiajgcego. W konsekwencji Izba nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wykluczenia odwotujacego z udziatu w postepowaniu oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 i art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1
sentenciji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu kornczgcym postepowanie odwofawcze Izba
rozstrzyga o kosztach postepowania odwofawczego. Z kolei w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty
postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6.

W niniejszej sprawie odpowiedzialnos¢ za wynik postepowania odwotawczego ponosit zamawiajgcy. Kosztami
postepowania obcigzono zatem zamawiajgcego. Na koszty postepowania odwotawczego sktadat sie wpis od odwotania
uiszczony przez odwotujgcego w wysokosci 7.500 zt, wynagrodzenie petnomocnika odwotujgcego w wysokosci 3.600,00
zt oraz koszty dojazdu petnomocnika na posiedzenie Izby w kwocie 150,00 zi, ustalone na podstawie rachunkéw



zfozonych do akt sprawy.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § Sust. 2 pkt 1w zw. z § 3 pkt 1ipkt2lit. aib
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t,j. Dz. U. z 2018 r. poz.
972).

Przewodniczacy...........cooeveeeennens



