Sygn. akt: KIO 1059/13

WYROK
z dnia 21 maja 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 maja 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 maja 2013 r. przez B........... [\ ,
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg NAD-BUD B............ Noooiienns , 80
— 297 Banino, Rebiechowo, ul. Baraniewicka 61 w postepowaniu prowadzonym przez
Dyrekcje Rozbudowy Miasta Gdanska, dziatajaca w imieniu Gminy Miasta Gdanska, 80
— 126 Gdansk, ul. Piekarnicza 16,

orzeka:
1. Oddala odwotfanie.
2. Kosztami postepowania obcigza B............. [\ I , prowadzacego dziatalnos¢
gospodarcza pod firma NAD-BUD B.............. [\ , 80 — 297 Banino,

Rebiechowo, ul. Baraniewicka 61 i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego
kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong tytutem

wpisu od odwotania.

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

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: .....ccciiiiiiiiiiiiiieen,



Sygn. akt: KIO 1059/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Roboty remontowe wykonywane w trybie
awaryjnym wraz z robotami naprawczymi w branzy elektrycznej w placowkach: oswiaty i
wychowania, wychowania pozaszkolnego, opiekunczo-wychowawczych, kultury i sztuki,
kultury fizycznej i sportu oraz zdrowia na terenie miasta Gdanska”. Ogtoszenie o0 zamowieniu
zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 11.03.2013 r. pod
numerem 96094 — 2013.

W niniejszym postepowaniu Odwotujacy wniést odwotanie wobec czynnosci
wykluczenia Odwolujgcego z postepowania, pomimo wykazania przez Odwotujgcego
spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu, zarzucajgc Zamawiajacemu naruszenie
przepisu art. 24 ust 2 pkt 4 w zw. z art. 24 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp. Wobec powyzszego
Odwolujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej i wykluczenia Odwotujgcego z postepowania oraz powtérzenia czynnosci
oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej, przyznania zwrotu kosztéw postepowania

odwotawczego.

Odwotujacy wyjasnit, ze Zamawiajgcy decyzje o wykluczeniu Odwolujgcego z
postepowania podjat na podstawie przedtozonego przez Odwotujgcego w dniu 08.04.2013 r.
wydruku, pochodzgcego ze strony internetowej Centralnej Ewidencji i Informacji o
Dziatalnosci Gospodarczej. Zamawiajagcy zakwestionowat dostarczony wydruk jako
niepozwalajacy mu stwierdzi¢ daty jego wystawienia. Taka ocena wydruku jest, zdaniem
Odwotujgcego, niestuszna, gdyz pomimo ,bladosci” wydruku daje sie na nim odczyta¢ date
roczng 2013, a przy dokfadnej analizie i date dzienng, cho¢ z duzymi utrudnieniami. Juz
sama data roczna (wskazujaca, ze jest to wydruk z 2013 r. ) powoduje, ze jakakolwiek by
nie byta data dzienna mozliwa do wygenerowania, to spetnia ona warunek zawarty w SIWZ,
w pkt 6.6.1, tj. wykazuje, ze wydruk ze strony CEIDG (stanowigcy na mocy art. 38 ust 4
ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej z dnia 2 lipca 2004 r. zaswiadczenia o wpisie
w CEIDG) zostat wystawiony w terminie 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert,
wyznaczonym na dzien 03.04.2013 r.

Odwotujacy wskazuje, ze wezwanie Zamawiajgcego z dnia 11.04.2013 r. byto

niemozliwe do zrealizowania. Wydruk ze strony internetowej CEIDG jest oryginatem i nie ma



mowy wygenerowania go w terminie pdzniejszym ponownie jako oryginatu ani
przedstawienia jego notarialnie poswiadczonej kopii. Z uwagi na charakter techniczny tego
wydruku (wydruk on-line ze strony www) ma on posta¢ pliku tymczasowego i nie jest
mozliwe jego ponowne wygenerowanie i ztozenie z tg sama datg. Dziatania podjete przez
Odwotujgcego w dniach 11.04.2013 r. oraz 15.04.2013 r. mialy charakter wyjasnien a nie
byly, jak twierdzi Zamawiajacy, ponownym uzupetnieniem dokumentéw. Odwotujacy wie, ze
uzupetnienie dokumentu, w trybie art. 26 ust 3 ustawy Pzp, jest mozliwe tylko jednokrotnie.
Stad tez jego dziatania miaty na celu przedstawienie innych dokumentéw, jako wyjasnieh
wskazujgcych, ze spetnia on warunek udziatu w postepowaniu. Odwotujacy wskazat tez, ze
Zamawiajgcy ma samodzielng mozliwos¢ weryfikacji jego dokumentu w zakresie spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu w oparciu o art. 24 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp, gdyz informacje
te sg mozliwe do samodzielnego ustalenia przez Zamawiajacego jako, ze CEIDG jest
rejestrem publicznych danych, posiadanych przez inne podmioty publiczne, do ktérych
organ ma dostep w drodze elektronicznej na zasadach okreslonych w przepisach ustawy z
dnia 17 lutego 2005 r. o informatyzacji dziatalnosci podmiotow realizujgcych zadania

publiczne.
Ponadto wskaza¢ nalezy, ze CEIDG jest rejestrem jawnym na mocy art. 38 ust 1

ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej. Na mocy art. 33 powotanej istnieje
domniemanie, ze dane wpisane do CEIDG sg prawdziwe. Tym samym, skoro CEIDG
zawiera informacje o dacie rozpoczecia dziatalnosci przez Odwotujacego (jest to data przed
dniem otwarcia ofert), a nie ma wpiséw co do zawieszenia bgdz zakonczenia dziatalnosci
oznacza to, ze na dzien otwarcia ofert Odwotujacy spetniat warunek udziatu w postepowaniu
postawiony przez Zamawiajgcego, o czym go kilkakrotnie informowat, a co ponadto
Zamawiajgcy mogt samodzielnie zweryfikowaé. Odwotujacy podnidst rowniez, ze dziatania
Odwotujgcego znalazty uznanie w oczach Zamawiajacego, gdyz dokonat on wyboru oferty
Odwotujacego jako najkorzystniejszej.

Odwotujacy zwrdcit uwage, ze Zamawiajacy wykluczajac Odwotujgcego kierowat sie
wytacznie datg dokumentu, pomijajac ratio legis art. 24 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp. Za$ celem
przedktadania przez wykonawcow dokumentéw w postaci odpisu-z KRS lub CEIDG jest
wytacznie wykazanie spetniania warunku, o ktorym mowa w art. 24 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp,
tj. nie znajdowania sie w stanie likwidacji badz upadtosci. Odwotujacy wykazat spetnienie
tego warunku udziatu w postepowaniu. Odwotujacy powotat sie na stanowisko Krajowej Izby
Odwotawczej w zakresie celu uzupetniania dokumentéw zaprezentowane w wyroku z dnia
17 stycznia 2013 r. o sygn. kat KIO 2939/12, KIO 2942/12.



Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z postanowieniem pkt 6.6 ppkt 6.6.3 SIWZ, w celu wykazania braku podstaw
do wykluczenia z postepowania na podstawie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
wykonawcy zobowigzani byli do zlozenia wraz z ofertg m.in. aktualnego odpisu z wtasciwego
rejestru lub z centralnej ewidencji i informacji o dziatalnosci gospodarczej, jezeli odrebne
przepisy wymagajg wpisu do rejestru lub ewidencji, wystawionych nie wczesniej niz 6
miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert.

Wykonawca ztozyt wraz z oferta wydruk ze strony internetowej CEIDG z dnia
18.06.2012 r. w zakresie, ktory nie obejmowat informacji dotyczacych upadtosci i likwidacji
przedsiebiorcy.

Pismem z dnia 04.04.2013 r. Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego, w trybie przepisu
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ,do uzupetnienia oferty o aktualny odpis z centralnej ewidencji i
informacji o dziatalno$ci gospodarczej, w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia w
oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy, wystawiony nie wczesniej niz 6 miesiecy przed
uptywem terminu skfadania ofert, o ktérym mowa w pkt. 6.6.3 SIWZ’.

Wykonawca w dniu 08.04.2013 r. osobiscie dostarczyt do siedziby Zamawiajgcego
wydruk ze strony internetowej CEIDG, ktory byt w czesci nieczytelny. Dotyczyto to m.in. daty
jego wystawienia.

W zwiazku z powyzszym, Zamawiajgcy wezwat Wykonawce, na podstawie § 7 ust. 3
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ skfadane (Dz. U. z 2013 r. Nr 33, poz. 231), do przedstawienia
oryginatu lub notarialnie poswiadczonej kopii dokumentu uzupetnionego na wezwanie
Zamawiajgcego.

W odpowiedzi Odwotujacy przedtozyt wydruk ze strony internetowej CEIDG,
wygenerowany w dniu 10.04.2013 r., ktéry zawiera inng tresc i szerszy zakres informacji niz
dokument uzupetniony pierwotnie na wezwanie Zamawiajacego (pismo z dnia 11.04.2013 r.).

Nadto, w dniu 15.04.2013 r. Wykonawca doreczyt Zamawiajgcemu pismo
zatytutowane ,Uzupetnienie”, do ktérego dotgczyt wydruk z CEIDG, wygenerowany w dniu
28.01.2013 r., o tresci odmiennej niz dokument uzupetniony.

Zamawiajgcy pierwotnie dokonat wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej
(informacja z dnia 18.04.2013 r.). Jednakze po przeprowadzeniu ponownego badania i
oceny ofert, na skutek pisma jednego z wykonawcdw ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia w przedmiocie poprawnosci dokumentéw ziozonych przez Odwotujacego,
Zamawiajacy wykluczyt Odwotujacego z postepowania (informacja z dnia 30.04.2013 r.). W
uzasadnieniu swojej decyzji Zamawiajacy wskazat, ze: ,W przedmiotowym postepowaniu

Wykonawca uzupetnit zgdany dokument trzy razy na te samag okolicznos¢, za kazdym razem
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sktadajgc dokument o innej treSci lub innej dacie wystawienia. Nie spetnit takze Zgdania
Zamawiajgcego zawartego w pisSmie z dnia 11.04.2013 r. i nie dostarczyt oryginatu
nieczytelnej kopii dokumentu. Dokument przedtozony Zamawiajgcemu w dniu 15.04.2013 r.,
ktory zostat wystawiony w dniu 28.01.2013 r., poza niezgodng treScig, stanowi kserokopie
innego dokumentu, na ktérej widoczne sg kopie paraf Wykonawcy oraz jego pieczeci
firmowej. Nie moze zatem stanowi¢ oryginatu czesciowo nieczytelnego dokumentu

uzupetnionego w dniu 08.04.2013 r.”

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyl, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Przepis art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajacy wyklucza z
postepowania o udzielenie zamoéwienia wykonawcéw, w stosunku do ktérych otwarto
likwidacje lub ktérych upadtosé ogtoszono, z wyjatkiem wykonawcéw, ktérzy po ogtoszeniu
upadiosci zawarli uktad zatwierdzony prawomocnym postanowieniem sadu, jezeli uktad nie
przewiduje zaspokojenia wierzycieli przez likwidacje majatku upadtego.

Zgodnie za$ z § 3 ust. 1 pkt 2 powotywanego rozporzadzenia, w celu wykazania
braku podstaw do wykluczenia z postepowania o udzielenie zamoéwienia, zamawiajagcy moze
zada¢ m.in. aktualnego odpisu z wtasciwego rejestru lub centralnej ewidencji i informacji o
dziatalnosci gospodarczej, jezeli odrebne przepisy wymagajg wpisu do rejestru lub ewidencji,
w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Obowigzek dokonania wpisu do rejestru lub ewidencji jednoznacznie wynika z art. 14
ustawy z dnia 02.07.2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (Dz. U. z 2010 r., Nr 220,
poz. 1447 ze zm.).

W Swietle za$ przepisu art. 38 ust. 4 powotanej ustawy, zaswiadczenie o wpisie w
CEIDG, dotyczace przedsiebiorcéw bedacymi osobami fizycznymi, w zakresie jawnych
danych majg forme dokumentu elektronicznego albo wydruku ze strony internetowej CEIDG.

Przepis art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp kreuje dla zamawiajgcego obowigzek
wykluczenia z postepowania wykonawcy, ktéry nie wykazat spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu.

Bezsporne w niniejszej sprawie jest, ze Zamawiajacy postawit wymog przedtozenia
odpisu z KRS lub informaciji z CEIDG.

Dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy kluczowe znaczenie ma przepis art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy Pzp, ktéry nakazuje wykluczyé z postepowania wykonawce, ktory nie wykazat
spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu. Oznacza to, ze ustawodawca wyraznie
odrdznia sytuacje spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu od wykazania spetniania

warunkow udzialu w postepowaniu i wigze skutek wykluczenia z brakiem wykazania
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wspomnianych okolicznosci. Powyzsze kreuje dla wykonawcy obowigzek wykazania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a wiec ciezar udowodnienia tego faktu
spoczywa na wykonawcy. Rolg wykonawcy jest wiec udowodnienie zamawiajgcemu, za
pomocg zadanych dokumentdw, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

W niniejszym postepowaniu Odwotujgcy obowigzku tego nie udzwignat. Zaréwno
wydruk z CEIDG, doftgczony do oferty Odwotujgcego, jak uzupetniony na wezwanie
Zamawiajgcego, nie zawiera informacji, o ktérych mowa w przepisie art. 24 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp. Informacje takie zawiera natomiast wydruk doreczony Zamawiajgcemu w dniu
11.04.2013 r., jednakze nie moze podlegaC ocenie, bowiem nie stanowi kopii dokumentu
dostarczonego na wezwanie Zamawiajgcego. Nie budzi zas watpliwosci, ze dokument, na
podstawie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, moze by¢ uzupetniany jednokrotnie.
Jakkolwiek dokument przedtozony w dniu 11.04.2013 r. nie byt uzupetniony w oparciu o
przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, a z powodu nieczytelnosci kopii dokumentu doreczonego
na wezwanie Zamawiajgcego, to mogt podlega¢ ocenie jedynie, gdyby stanowit
poswiadczong notarialnie kopie lub oryginat dokumentu uzupetnionego. Rzeczony dokument
stanowit zas inny dokument, a tym samym nalezato uzna¢, ze Odwotujacy, uzupetnit
dokument po raz kolejny. Jesli idzie o dokument uzupetniony po raz trzeci, niezaleznie od
tego, ze nie podlegat ocenie, z powodow, o ktérych byta mowa wyzej, to nie miat wartosci
dowodowej z uwagi na fakt, ze nie zawierat informaciji, dotyczacych spornego warunku, a
wiec nie dawat podstaw do dokonania oceny w tym przedmiocie.

Ponadto, zauwazy¢ nalezy, iz myli sie Odwotujacy twierdzac, ze okolicznosé, iz z
przedifozonej informacji z CEIDG wynikata data rozpoczecia dziatalnosci gospodarczej, a
takze brak bylo wpisow odnosnie zawieszenia i zakonczenia jej prowadzenia, jest
wystarczajgca. Przedmiotowe okolicznoéci nie odnoszg sie bowiem do warunku, o ktérym
mowa w przepisie art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Niezaleznie, ze Odwotujacy nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu
to nadto postuzyt sie w tym zakresie nieodpowiednim dokumentem. Wydruk z CEIDG byt
bowiem wygenerowany z datg wczesniejszg niz 6 miesiecy przed terminem skfadania ofert.
Za$ na podstawie dokumentu uzupetnionego na wezwanie Zamawiajgcego, mozna z duzym
trudem ustali¢, ze zostat wygenerowany w roku 2013, jednakze nie ma mozliwosci
stwierdzenia, ze sporne warunki Odwotujacy spetnia na dzien sktadania ofert.

Nie ma znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy okolicznos¢, ze wydruk z CEIDG jest
dokonywany w czasie rzeczywistym. Powyzsze bowiem nie uniemozliwia zapisania pliku
tego dokumentu i jego zarchiwizowania przez wykonawce. Skoro wykonawca nie dochowuje
nalezytej starannosci i nie przestawia czytelnego dokumentu, to musi liczy¢ sie z tym, ze
Zamawiajacy podejmie probe weryfikacji nieczytelnych, ale majacych znaczenie dla

rozstrzygniecia sprawy, informaciji.



Nie zastugujg na aprobate twierdzenia Odwotujgcego, iz w niniejszym postepowaniu
nie mozna mowi¢ o wielokrotnym uzupetnieniu dokumentu. Bezsporne jest, iz kazdy z
uzupetnionych dokumentow rézni sie trescig i datg wygenerowania wydruku. Nadto, ich
ztozenie jednoznacznie wskazuje, ze majg one stuzy¢ ustaleniu okreslonych okolicznosci.
Whbrew twierdzeniom Odwotujgcego, ztozenie dokumentu nie moze by¢ kwalifikowane jako
ztozenie wyjasnien, sg to dwa odrebne s$rodki dowodowe, niezastepowalne. Co wiecej,
Odwotujacy nie zostat wezwany do ztozenia wyjasnien a do przedstawienia oryginatu lub
notarialnie poswiadczonej kopii ztozonego dokumentu.

Odwotujacy powotujgc sie na stanowisko Izby, zawarte w wyroku z dnia 17.01.2013 r.
pomija, ze fakt wystawienia dokumentu po uptywie terminu skfadania ofert lub wnioskow jest
bez znaczenia, jednakze tylko o tyle, o ile z tresci dokumentu wynika potwierdzenie
spetniania warunku udziatu w postepowaniu nie pozniej niz w tym dniu. Zas z takg sytuacjg w
niniejszym postepowaniu nie mamy do czynienia.

Argumentacja Odwotujgcego, ze informacje zawarte w CEIDG sg jawne, a wiec
Zamawiajacy mogt je samodzielnie pozyskac nie zastuguje na uwzglednienie. Jak wskazano
wyzej, przepis art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp ciezar dowodu lokuje po stronie wykonawcy.
Zatem, za nieuprawnione nalezy uzna¢ domaganie sie przez Odwotujgcego przeniesienia
tego ciezaru na Zamawiajgcego.

Za chybione nalezy réwniez uzna¢ twierdzenia Odwotujgcego, ze Zamawiajacy nie
jest uprawniony do Zzadania informacji z CEIDG z uwagi na przepisy ustawy z dnia
25.03.2011 r. o ograniczaniu barier administracyjnych dla obywateli i przedsiebiorcéw (Dz. U.
z 2011 r.,, Nr 106, poz. 662 ze zm). Na mocy przepisu art. 1 powotanej ustawy
znowelizowano przepis art. 220 k.p.a., zgodnie z ktérym organ administracji publicznej nie
moze zadaé zaswiadczenia ani oswiadczenia na potwierdzenie faktow lub stanu prawnego,
jezeli mozliwe sg do ustalenia przez organ na podstawie m.in. rejestrow publicznych
posiadanych przez inne podmioty publiczne, do ktérych organ ma dostep w drodze
elektronicznej na zasadach okreslonych w przepisach ustawy z dnia 17 lutego 2005 r. o
informatyzacji dziatalnosci podmiotéow realizujgcych zadania publiczne. W tym miejscu
zauwazy¢ jednakze nalezy, iz podstawg dziatania Zamawiajacego sg przepisy ustawy Pzp i
rozporzadzen wykonawczych, przytoczona regulacja nie znajduje zas zastosowania w
niniejszej sprawie.

Dla rozstrzygniecia sprawy nie ma znaczenia réwniez okolicznosé, ze pierwotnie
Zamawiajacy wybrat oferte Odwotujgcego jako najkorzystniejszg. Zamawiajacy zmienit
bowiem swojg decyzje na skutek ponownego badania i oceny ofert i uczynit to przed
terminem wniesienia odwofania. W ocenie Izby, nie mozna odmoéwi¢ Zamawiajgcemu
uprawnienia zmiany decyzji w sytuacji, w ktorej dostrzeze jej wadliwosc.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 91 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci 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

10.000,00 zt.

Przewodniczacy: ......cccciiiiiiiieiiennnns



