Sygn. akt: KIO 756/14

WYROK
z dnia 30 kwietnia 2014 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Pakulska

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 kwietnia 2014 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 kwietnia 2014 roku przez
Odwotujgcego — MCX Telecom Sp. z o.0., ul. Gotarda 9, 02-683 Warszawa, w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego - Gmine Gézd, ul. Radomska 7, 26-634
Gozd,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu, tj. Gminie G6zd, ul. Radomska

7, 26-634 Gobzd:

1.1 uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania,

1.2 uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujacego: MCX Telecom Sp. z
0.0., ul. Gotarda 9, 02-683 Warszawa z postepowania oraz odrzucenia jego
oferty,

1.3 dokonanie czynnosci ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem
oferty Odwotujacego: MCX Telecom Sp. z o0.0., ul. Gotarda 9, 02-683
Warszawa;

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego: Gmine Gdézd, ul. Radomska 7,

26-634 Gobzd,



2.1zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego:
MCX Telecom Sp. z o.0., ul. Gotarda 9, 02-683 Warszawa, tytutem wpisu od
odwotania,

2.2zasadza od Zamawiajgcego: Gminy Gézd, ul. Radomska 7, 26-634 Gdzd, na
rzecz Odwotujgcego: MCX Telecom Sp. z 0.0., ul. Gotarda 9, 02-683 Warszawa,
kwote 13 600,00 zt (stownie: trzynascie tysiecy szes$c¢set ziotych zero groszy)

tytutem zwrotu kosztow wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Radomiu.

PrzewodniczaCy: .....ccciciiiiiiiiriiiniiinnan



Sygn. akt: KIO 756/14

Uzasadnienie

Gmina Go6zd [zwana dalej: ,Zamawiajacym”] prowadzi postepowanie o udzielenie
zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na realizacje zadania:
INTERNET dla wszystkich — umozliwienie dostepu do szerokopasmowego internetu
mieszkancom z terenu gminy Gozd, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoOwien publicznych [j.t. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.], zwanej dalej ,ustawg
Pzp”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamdwien Publicznych
w dniu 5 marca 2014 roku pod numerem: 73996 — 2014.

W dniu 11 marca 2014 r. Zamawiajacy przekazat wykonawcom zawiadomienie
0 uniewaznieniu postepowania, w ktérym zawart informacje o odrzuceniu ofert wykonawcéow:
MCX Telecom Sp. z o. 0. oraz FUO Sp. z o. o, a takze o spetnianiu wymagan
Zamawiajacego i niepodleganiu odrzuceniu oferty ztozonej przez BIT S.A. Jednoczesnie
Zamawiajacy wskazat, ze cena najkorzystniejszej oferty niepodlegajacej odrzuceniu
przewyzsza kwote, ktorg zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia oraz, ze nie

moze zwiekszy¢ kwoty zabezpieczonej w budzecie do ceny najkorzystniejszej oferty.

W dniu 16 kwietnia 2014 roku MCX Telecom Sp. z 0. 0. [zwana dalej ,Odwotujacym”],
wniosta odwotanie wobec czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i odrzucenia
jego oferty, a w konsekwencji bezpodstawnego uniewaznienia postepowania na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 1 i 4 ustawy Pzp.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

a) art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez
wykluczenie Odwotujacego z postepowania i odrzucenie jego oferty, pomimo
ze Odwotujacy wykazat spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
wykazat brak podstaw do wykluczenia z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 1 ustawy;



b) art. 7 ust. 1 i art. 93 ust. 1 pkt 1 i 4 ustawy Pzp, poprzez uniewaznienie
postepowania pomimo faktu, iz Odwotujacy wykazat spetnienie warunkéw
udzialu w postepowaniu oraz wykazat brak podstaw do wykluczenia
z postepowania, a oferta Odwotujacego jest ofertg niepodlegajaca odrzuceniu
i jej cena nie przewyzsza kwoty, ktérg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na

sfinansowanie zamodwienia.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajacemu, aby:

a) uniewaznit czynnos¢ uniewaznienia postepowania,

b) uniewaznit czynno$¢ wykluczenia Odwotujacego z postepowania oraz
czynnosc¢ odrzucenia jego oferty,

C) dokonat ponownego badania i oceny oferty ztozonej przez Odwotujacego,

d) dokonat czynnosci wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej oferty.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy podnidst, co nastepuije:

Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajacy zasadnie wezwat go do uzupetnienia
aktualnego odpisu z wiasciwego rejestru dotyczacego Odwotujacego, wobec braku ztozenia

wraz z ofertg przedmiotowego dokumentu.

Odwotujacy podniést takze, iz w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego,
w wymaganym terminie, t. w dniu 09.04.2014 r., przedtozyt wymagany dokument,
a mianowicie ztozyt Informacje odpowiadajgcq odpisowi aktualnemu z Rejestru
Przedsiebiorcow z dnia 2.04.2014 r. Zamawiajacy w piSmie z dnia 11.04.2014 r. wskazat, iz
Odwotujgcy zostat wykluczony z postepowania z uwagi na nie wykazanie spetnienia
warunkéw na dzien, w ktérym uptynat termin sktadania ofert, tj. na dzien 27.03.2014 r.

W ocenie Odwotujacego, Zamawiajacy w sposob btedny dokonat oceny
uzupetnionego dokumentu i bezpodstawnie uznat, iz jest on wadliwy.

Odwotujacy stwierdzit, iz dokument, w postaci aktualnego odpisu z wtasciwego
rejestru, jest sktadany w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia wykonawcy w
oparciu o przepis art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, a zatem ma za zadanie potwierdzaé¢ brak
otwarcia likwidacji lub ogtoszenia upadtosci wykonawcy. Odwotujacy podkreslit, iz w tresci
uzupetnionego przez niego dokumentu brak jest wpisow zaréwno w odniesieniu do likwidaciji
(Dziat 6 Rubryka 1 odpisu z KRS), jak i postepowania upadtosciowego (Dziat 6 Rubryka 5
odpisu z KRS).



Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajacy dokonujac oceny uzupetnionego dokumentu
catkowicie pominat okoliczno$¢, iz na samym poczatku odpisu z rejestru znajduje sie
informacja wskazujaca, iz ostatni wpis do KRS miat miejsce w dniu 09.12.2013 r.
Okolicznos¢ ta, w ocenie Odwotujgcego, dowodzi, iz pomiedzy datg 09.12.2013 r. a dniem
02.04.2014 r., nie miat miejsca jakikolwiek wpis do KRS w odniesieniu do Odwotujacego, a
tym samym na dzien sktadania ofert w przedmiotowym postepowaniu, nie miat i nie mégt
mie¢ w ogOlle miejsca zaden wpis odnoszacy sie do likwidacji badz upadtosci spofki
Odwotujacego.

Tym samym, w opinii Odwotujacego, nalezy przyja¢, ze uzupetniony przez niego
aktualny odpis z rejestru, zawierajacy informacje wskazane powyzej, potwierdza brak
podstaw do jego wykluczenia w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Ponadto, Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajgcy powinien wzigé takze pod uwage to,
ze wraz z oferta Odwotujacy ztozyt oswiadczenie o nie podleganiu wykluczeniu
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie ze wzorem stanowigcym
zatacznik Nr 4 do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, ktére to oswiadczenie nie
budzito zadnych zastrzezen Zamawiajgcego.

W ocenie Odwotujacego, w kontekscie informacji ujawnionych w aktualnym odpisie
z rejestru, bez znaczenia pozostaje okolicznos$¢, iz Informacja odpowiadajgca odpisowi
aktualnemu z Rejestru Przedsiebiorcédw zostata wygenerowana juz po uptywie terminu
sktadania ofert. Data wystawienia dokumentu nie moze by¢ powodem do wykluczenia
Odwotujacego z postepowania, w sytuacji, gdy tres¢ uzupetnionego dokumentu potwierdza
brak zaistnienia przestanek do wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nie pdzniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania
ofert.

Ponadto, Odwotujacy wskazal, ze uniewaznienie postepowania w oparciu
o art. 93 ust. 1 pkt 1 oraz 4 ustawy byto konsekwencjg m.in. uznania przez Zamawiajgcego,
iz Odwotujacy podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy,
a jego oferta odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy. Natomiast, w sytuacji
uznania czynnosci wykluczenia Odwotujacego z postepowania i odrzucenia jego oferty za
bezpodstawne, oferta Odwotujgcego jako niepodlegajaca odrzuceniu i zawierajaca cene

mieszczacg sie w kwocie, jaka Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie



zamoOwienia, powinna podlega¢ merytorycznej ocenie w $wietle kryterium przyjetego w tresci

specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Izba zwazyta i ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, ze Odwotujacemu przystugiwato prawo do wniesienia odwotania,
poniewaz wypetniona zostata materialnoprawna przestanka interesu w uzyskaniu
zamowienia, okreslona w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowana mozliwoscig poniesienia
przez niego szkody.

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu o przepis
art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z dokumentacji przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego, przedtozonej Izbie przez
Zamawiajagcego w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem, ktorej oryginat
Zamawiajgcy okazat w trakcie rozprawy.

Nadto, |zba rozwazyta stanowiska stron przedstawione do protokotu rozprawy.

Rozpatrujac odwotanie w granicach podnoszonych zarzutéw, podtrzymanych na
rozprawie — stosownie do art. 192 ust. 7 ustawy Pzp - |zba ustalita, co nastepuje.

Izba uznata podniesione przez Odwotujacego zarzuty za zasadne i uwzglednita

odwotanie.

Podstawowym zarzutem odwotania byto naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp
oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez wykluczenie Odwotujgcego z postepowania
i odrzucenie jego oferty, pomimo ze Odwotujacy wykazat spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz wykazat brak podstaw do wykluczenia z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 1 ustawy Pzp.

W pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, ze pomiedzy stronami nie byto sporne, ze
Odwotujgcy zostat zasadnie wezwany do uzupetnienia dokumentu w postaci aktualnego
odpisu z wiasciwego rejestru dotyczacego Odwotujacego. Kwestig sporng pomiedzy
stronami byta ocena uzupetnionego dokumentu, a mianowicie czy potwierdza on spetnianie
warunkow udziatu w postepowaniu przez Odwotujacego, nie pdzniej niz na dzien, w ktdérym

uptynat termin sktadania ofert.



Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zaméwienia

wyklucza sie wykonawcow, nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Natomiast, z tresci § 3 ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
19 lutego 2013 roku w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy oraz
form, w jakich te dokumenty moga by¢ przedstawione [Dz. U. z 2013 r., poz. 231] wynika, iz
w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania o udzielenie zaméwienia
wykonawcy w okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp, w
postepowaniach okreslonych w art. 26 ust. 1 ustawy zamawiajacy zada, a w postepowaniach
okreslonych w art. 26 ust. 2 ustawy zamawiajgcy moze zada¢ aktualnego odpisu z
wiasdciwego rejestru lub z centralnej ewidenciji i informacji o dziatalno$ci 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, wystawionego nie wczesniej
niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w

postepowaniu o udzielenie zamdwienia albo sktadania ofert.

Zgodnie z trescia SIWZ, wykonawcy byli zobowigzaniu do dostarczenia m.in.
aktualnego odpisu z wtasciwego rejestru, jezeli odrebne przepisy wymagajg wpisu do
rejestru, w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 2,

wystawionego nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skfadania ofert.

W zwigzku z faktem, iz do oferty Odwotujacy zataczyt aktualny odpis z Krajowego
Rejestru Sadowego spétki nie majacej zwigzku z przedmiotowym postepowaniem, fj.:
Zaktadu Budowlano — Scztukatorskiego Konserwacja Zabytkow Domanieccy Spotka z
ograniczong odpowiedzialnosciq Spotka komandytowa, Zamawiajacy w dniu 7 kwietnia 2014
r. stusznie wezwat Odwotujacego do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu, w tym do przedtozenia aktualnego odpisu z wtasciwego
rejestru lub z centralnej ewidencji i informacji o dziatalnosci gospodarczej, w terminie do dnia
9 kwietnia 2014 roku.

W odpowiedzi na w/w wezwanie Odwotujacy w dniu 9 kwietnia 2014 roku przedtozyt
aktualny odpis z Krajowego Rejestru Sadowego datowany na dzien 2 kwietnia 2014 roku.

Zgodnie z trescig art. 26 ust. 3 zd. 2 ustawy Pzp zlozone na wezwanie
zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez
wykonawce warunkOw udziatu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy,

ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajacego, nie pézniej niz w
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dniu, w ktérym uptyngt termin skiadania wnioskbw o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu albo termin sktadania ofert.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujacego wskazat, iz
Odwotujacy nie wykazat spetniania warunku udzialu w postepowaniu na dzien, w ktérym
uptynat termin sktadania ofert, tj. 27.03.2014 r., a w trakcie rozprawy podnosit, ze z tresci
dokumentu uzupetnionego przez Odwotujacego nie wynika, ze potwierdza on spetnianie

warunkoéw udziatu w postepowaniu przez Odwotujacego na dzien sktadania ofert.

Izba ustalita, ze z przedtozonego przez Odwotujagcego — na wezwanie
Zamawiajacego - odpisu z Krajowego Rejestru Sgdowego datowanego na dzien 2 kwietnia
2014 roku wynika, ze MCX Telecom Sp. z 0.0. zostata zarejestrowana w Krajowym Rejestrze
Sadowym w dniu 27 grudnia 2010 roku, a ostatni wpis dotyczacy tej spotki zostat dokonany
w dniu 9 grudnia 2013 roku [numer wpisu 11]. W Dziale 6 w Rubryce 1 zatytutowanej —
Likwidacja oraz w Rubryce 5 zatytutowanej — Informacja o postepowaniu upadfo$ciowym
widnieje adnotacja ,Brak wpisow”.

W ocenie Izby dokument uzupetniony przez Odwotujacego, tj. odpis z Krajowego
Rejestru Sgdowego z dnia 2 kwietnia 2014 roku, potwierdza nie tylko stan aktualny na dzieh
2 kwietnia 2014 roku, na co wskazywat Zamawiajacy, ale takze potwierdza stan na dzien
sktadania ofert, tj. na dzien 27 marca 2014 roku.

Z tresci przedmiotowego dokumentu wprost bowiem wynika, ze ostatni wpis
w Krajowym Rejestrze Sadowym, dotyczacy Odwotujgcego, miat miejsce w dniu 9 grudnia
2013 roku. Powyzsze, w sposéb oczywisty potwierdza, ze pomiedzy dniem 9 grudnia 2013
roku [data ostatniego wpisu] a dniem 2 kwietnia 2014 roku [data dokumentu uzupetnionego
przez Odwotujgcego] nie byto zadnych wpiséw, tym samym takich wpiséw nie mogto by¢
takze pomiedzy dniem 27 marca 2014 roku [data sktadania ofert] a dniem 2 kwietnia 2014
roku. Z dokumentu tego wynika takze, ze na dzien 2 kwietnia 2014 roku nie figurowaty zadne
wpisy dotyczace likwidacji badz upadtosci dotyczace spotki Odwotujgcego. Zatem, jesli
pomiedzy dniem 9 grudnia 2013 roku a dniem 2 kwietnia 2014 roku nie byto zadnych wpiséw
w Krajowym Rejestrze Sadowym dotyczacych spotki Odwotujacego, to uznaé nalezy, iz
takze na dzien 27 marca 2014 roku w stosunku do Odwotujgacego nie widniaty w Krajowym
Rejestrze Sadowym wpisy dotyczace jego likwidacji badz upadtosci.

Wobec powyzszego nalezy przyznac racje Odwotujacemu, ze sktadajac uzupetniony,
aktualny odpis z Krajowego Rejestru Sadowego, wykazat w spos6b nie budzacy watpliwosci,
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ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu na dzien w ktérym uptynat termin sktadania ofert,
tj. na dzien 27 marca 2014 roku oraz brak podstaw do wykluczenia w oparciu o przepis art.
24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwotujacy zarzucit ponadto naruszenie art. 7 ust. 1 i art. 93 ust. 1 pkt 1 i 4 ustawy
Pzp, poprzez uniewaznienie postepowania pomimo faktu, iz Odwotujacy wykazat spetnienie
warunkéw udzialu w postepowaniu oraz wykazat brak podstaw do wykluczenia
z postepowania, a oferta Odwotujacego jest oferta niepodlegajaca odrzuceniu i jej cena nie

przewyzsza kwoty, ktérg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.

Powyzszy zarzut jest konsekwencjg zarzutu niezasadnego wykluczenia

Odwotujgcego z postepowania i odrzucenia jego oferty.

W  przedmiotowym postepowaniu brato udziat trzech wykonawcéw, z czego
odrzucono oferty dwéch wykonawcéw, w tym Odwotujacego. Cena oferty trzeciego
wykonawcy, ktéra nie zostata odrzucona, przewyzszata kwote, ktéra Zamawiajacy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Zamawiajacy wskazat, ze nie moze zwiekszy¢
kwoty zabezpieczonej w budzecie do ceny najkorzystniejszej oferty, wobec czego uniewaznit
postepowanie.

Skoro, Odwotujacy wykazat spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu to
oznacza, ze bezpodstawnie zostat wykluczony, a jego oferta bezpodstawnie zostata

odrzucona.

Szacunkowa warto$¢ zaméwienia ustalona przez Zamawiajacego to 571.950,00 zt
netto. Cena oferty ztozonej przez Odwotujgcego to 557.962,00 zt netto, a zatem, tak jak
wskazat Odwotujacy, cena jego oferty nie przewyzsza kwoty, ktérg zamawiajacy zamierza

przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.

Majac powyzsze na uwadze Izba orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 2 pkt 1, § 3 pkt 1 lit. a)
i pkt 2 lit. b) oraz § 5 ust. 2 pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz rodzajéw
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).



Przewodniczacy:
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