Sygn. akt: KIO 3339/21
KIO 3341/21

WYROK

z dnia 3 grudnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 listopada 2021 r. w Warszawie odwotan
whiesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 15 listopada 2021 r. przez wykonawce ZBD Group sp. z 0.0. z siedzibg w
Nowym Saczu w sprawie o sygn. akt KIO 3339/21,

B. w dniu 15 listopada 2021 r. przez wykonawce ZBD Group sp. z 0.0. z siedzibg w
Nowym Saczu w sprawie o sygn. akt KIO 3341/21,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto Nowy Sgcz — Miejski
Zarzad Drog w Nowym Saczu,

orzeka:

1. oddala oba odwotania,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: ZBD Group sp. z 0.0. z siedzibg w
Nowym Saczu w sprawach o sygn. akt KIO 3339/21, KIO 3341/21 i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: ZBD Group

sp. z 0.0. z siedzibg w Nowym Saczu w sprawach o sygn. akt KIO 3339/21, 3341/21 -
tytutem wpiséw od odwotan;

2.2 zasgdza od wykonawcy ZBD Group sp. z 0.0. z siedzibg w Nowym Saczu w
sprawach o sygn. akt KIO 3339/21, KIO 3341/21 na rzecz Miasta Nowy Sacz — Miejski
Zarzad Drog w Nowym Saczu kwote 7 200 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy dwiesScie ziotych
zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu zwrotu
kosztéw wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 579 ust.1i 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 . - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy.......ccccccceeeueennne



Sygn. akt: KIO 3339/21
KIO 3341/21

Zamawiajgcy Miasto Nowy Sacz — Miejski Zarzad Drog w Nowym Saczu wszczat
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pod nazwag ,Odbudowa ulicy Grabowej
wraz ze skrzyzowaniem z ul. Barskg w Nowym Sgczu’( sprawa KIO 3339/21) oraz pod
nazwa ,Remonty biezgce ulic i chodnikdw o nawierzchni bitumicznej w granicach
administracyjnych Miasta Nowego Sacza od dnia podpisania umowy do dnia 31.12.2024r.” (
sprawa KIO 3341/21).

Ogloszenia o przedmiotowych zamoéwieniach opublikowano w Biuletynie Zamowien
Publicznych pod nr 2021/BZP 00245062/01 z dnia 26 pazdziernika 2021 r. ( sprawa KIO
3339/21) i z dnia 18 pazdziernika 2021 r. pod nr 2021/BZP 00233422/01( sprawa KIO
3341/21).

W dniu 10 listopada 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujacego: ZBD Group
Sp. z 0.0. z siedzibg w Nowym Saczu o odrzuceniu jego ofert w powyzszych dwoch
zadaniach.

Nie zgadzajac sie powyzszymi rozstrzygnieciami tych dwoch postepowan o udzielenie
zamowienia publicznego Odwotujgcy w dniu 15 listopada 2021 r. wnidst dwa odrebne
odwotania do kazdej z powyzszych spraw do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od:

(1) podjetej przez Zamawiajgcego w ramach postepowania czynnosci w postaci
odrzucenia oferty ZBD;

(2) podjetej przez Zamawiajgcego w ramach postepowania czynnosci w postaci
uniewaznienia postepowania;

(3) zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci w postaci wyboru oferty ZBD
jako najkorzystniejsze;.

W zwigzku ze wskazanymi wyzej czynno$ciami Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu
w kazdym z odwotan naruszenie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129), zwanej dalej ustawg Pzp, a to:

(a) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ,@” ustawy Pzp — poprzez odrzucenie oferty ZBD
mimo, ze nie jest ona wykonawcg podlegajgcym "kluczeniu z Postepowania;

(b) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ,a” ustawy Pzp — poprzez odrzucenie oferty ZBD
mimo, ze nie jest ona niewazna na podstawie zadnych odrebnych przepiséw;

(c) art. 109 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp — poprzez wykluczenie ZBD, jako
wykonawcy, mimo, ze jej dziatalnos¢ gospodarcza nie byta zawieszona;

(d) art. 24 ust. 3 ustawy z dnia 6 marca 2018 r. Prawo przedsiebiorcéw —
poprzez brak uwzglednienia faktu, iz w zwigzku ze zgtoszeniem przez ZBD dnia 29.10.2021
r. wniosku o wznowienie wykonywania dziatalnosci gospodarczej, w ktérym jako dziehn

wznowienia dziatalno$ci gospodarczej wskazano date 29.10.2021 r., poczgwszy od tego dnia
dziatalno$¢ gospodarcza ZBD nie byta zawieszona.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnosit o:
(1) uwzglednienie niniejszego odwotania;
(2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci Zamawiajgcego

polegajgcej na odrzuceniu oferty ZBD;



(3) nakazanie Zamawiajgcemu przywrécenia ZBD do udziatu w postepowaniu;

(4) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego
polegajgcej na uniewaznieniu postepowania;

(5) nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenie czynno$ci badania i oceny ofert z
uwzglednieniem oferty ZBD;

(6) zasgdzenie na rzecz Odwolujgcego zwrotu kosztow postepowania, w tym
kosztow zastepstwa prawnego wedtug norm przepisanych — na wypadek ustanowienia w
sprawie petnomocnika bedgcego adwokatem albo radcg prawnym.

W celu wyjasnienia wadliwo$ci sposobu dziatania Zamawiajgcego Odwotujgcy zwrocit
uwage, ze stan zawieszenia wykonywania dziatalnosci gospodarczej ma — w ptaszczyznie
czasowej normatywnie zakre$lone granice, bowiem stosownie do dyspozyciji art. 24 ust. 3
powyzszego Prawa Przedsigbiorcow: ,W przypadku przedsiebiorcy wpisanego do rejestru
przedsiebiorcow Krajowego Rejestru Sgdowego okres zawieszenia wykonywania
dziatalno$ci gospodarczej rozpoczyna sie od dnia wskazanego we wniosku o wpis informacji
0 zawieszeniu wykonywania dziatalnosci gospodarczej, nie wczesniej niz w dniu ztozenia
whiosku, i trwa do dnia wskazanego we wniosku o wpis informacji o wznowieniu
wykonywania dziatalnosci gospodarczej, ktéry nie moze by¢ wczesniejszy niz dzien ztozenia
wniosku”.

Jednoczes$nie, wskazat, ze z kolei zgodnie z art. 19 ust. 2 ustawy z dnia 20 sierpnia
1997 r. o Krajowym Rejestrze Sagdowym: ,Wnioski dotyczgce podmiotu podlegajgcego
wpisowi do rejestru przedsiebiorcéw sktada sie wytgcznie za poSrednictwem systemu
teleinformatycznego”.

W rezultacie, zdaniem Odwotujgcego - dniem, w ktérym dochodzi do zakohczenia
stanu zawieszenia wykonywania dziatalno$ci gospodarczej jest dzien wskazany w
sformutowanym przez danego przedsiebiorce wniosku o wpis informacji o wznowieniu
wykonywania dziatalnosci gospodarczej do rejestru przedsiebiorcow Krajowego Rejestru
Sadowego z tym, ze wskazana w tym wniosku data wznowienia wykonywania dziatalnosci
gospodarczej nie moze przypada¢ wczesniej niz w dniu ztozenia takiego wniosku.

Dodatkowo, zauwazyt, Ze z zatgczonego do niniejszego odwotania wydruku wynika
potwierdzenie ztozenia za pomocg systemu teleinformatycznego wniosku o wpis informacji o
wznowieniu wykonywania dziatalnosci gospodarczej przez ZBD, wniosek ten zostato ztozony
w dniu 29.10.2021 r. i wskazywat jako dzien podjecia tej dziatalnosci date: 29.10.2021r., a
co za tym idzie, ze wzgledu na wyrazne i jednoznaczne brzmienie art. 24 ust. 3 in fine Prawa
Przedsigbiorcow, wobec faktu ztozenia przez ZBD w dniu 29.10.2021 r. wniosku o wpis do
rejestru przedsiebiorcow Krajowego Rejestru Sgdowego informaciji o wznowieniu
wykonywania dziatalnosci gospodarczej, ze wskazaniem, iz wznowienie to nastepowac
bedzie poczagwszy od dnia ztozenia wniosku (29.10.2021 r.), wtasnie od tego dnia
dziatalno$¢ gospodarcza ZBD nie jest juz wiecej zawieszona, co przesgdza o wadliwosci
dziatania Zamawiajgcego.

Pismami z dnia 29 listopada 2021 r. Zamawiajgcy udzielit dwoch odpowiedzi na
powyzszego odwotania wnoszgc o ich oddalenie w catosci.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegdlnosci
w oparciu o tre$¢ akt sprawy odwotawczej, w tym tres¢ Specyfikacji Warunkdéw Zamowienia,
zwanej dalej SWZ, ofert Odwotujgcego, pism Zamawiajgcego z dnia 10 listopada 2021 r. o
odrzuceniu ofert Odwolujacego, odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie z dnia 29
listopada 2021 r., jak rowniez na podstawie ztozonych wyjaénien i dowodéw lzba
postanowita oba odwotania oddali¢.

Odwotania nie zawieraty brakéw formalnych, wpisy zostaty przez Odwotujgcego



uiszczone, zatem odwotania podlegaty rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do ich
odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w
dziataniach Zamawiajgcego naruszenia przepisow art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ,a” oraz art. 109
ust. 1 pkt 4 ustawg Pzp.

Rozpoznajgc meritum przedmiotowej sprawy nalezy wskazac, ze podstawowym,
istotnym zagadnieniem wymagajgcym rozstrzygniecia byta kwestia oceny czy Zamawiajacy
miat dostateczng podstawe prawng do wykluczenia Odwotujgcego z powyzszych przetargow
ze skutkiem odrzucenia jego ofert z tego powodu, ze w stosunku do niego dziatalnos¢
gospodarcza jest zawieszona.

Zebrany w sprawie materiat dowodowy doprowadzit Izbe do przekonania, ze nie
potwierdzit sie zarzut bezprawnego wykluczenia Odwotujgcego z przedmiotowych
postepowan o udzielenie zamodwienia publicznego.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze Zamawiajgcy dokonat oceny ofert
Odwolujgcego i pismami z dnia 10 listopada 2021 r. poinformowat go, iz przedmiotowe oferty
zostajg odrzucone na podstawie art. 226 ust.1 pkt 2 lit. a oraz na podst. art. 226 ust. 1 pkt 4
ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019r. Prawo zamoéwien publicznych (t. j. Dz. U. z 2019r.
poz.2019 z pézn. zm.).

Zamawiajgcy w powyzszych pismach wskazat, Ze zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 4
przedmiotowej ustawy Zamawiajgcy odrzuca oferte jesli jest ona niezgodna z trescig
przepiséw odrebnych, za$ zgodnie z art. 226 ust, 1 pkt 2 lit. a Zamawiajgcy odrzuca oferte
jesli zostata ztozona przez Wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania.

Dodatkowo, Zamawiajgcy motywowat, Ze stosownie do art. 22-26 ustawy z dnia 6
marca 2018r. Prawo Przedsiebiorcéw przedsigbiorca moze zawiesi¢ wykonywanie
dziatalno$ci gospodarczej na warunkach okreslonych w ustawie, a zgodnie z art. 25 ust.1
przedmiotowej ustawy w okresie zawieszenia wykonywania dziatalno$ci gospodarczej
przedsiebiorca m.in. nie moze wykonywac dziatalno$ci gospodarczej i osigga¢ biezgcych
przychodéw z pozarolniczej dziatalno$ci gospodarczej.

Dalej, Zamawiajgcy uzasadnit, ze oznacza to iz, Wykonawca, dziatajacy jako spétka
prawa handlowego, ktory zawiesit wykonywanie dziatalno$ci gospodarczej m.in nie moze
zaciggng¢ zobowigzania jakim jest ztozenie oferty w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego.

Zamawiajgcy powotat sie na podstawe prawng z art. 109 ust. 1 pkt 4 ustawy PZP,
zgodnie z ktdérym to przepisem Wykonawca podlega wykluczeniu jesli w stosunku do niego
otwarto likwidacje, ogtoszono upadto$é, ktérego aktywami zarzgdza likwidator lub sad,
zawart ukfad z wierzycielami, ktérego dziatalnos¢ gospodarcza jest zawieszona albo znajduje
sie on w innej tego rodzaju sytuacji wynikajgcej z podobnej procedury przewidzianej w
przepisach miejsca wszczecia tej procedury, poniewaz na dzien sktadania oferty nie byt
podmiotem zdolnym do wystepowania w obrocie gospodarczym.

Wedtug Zamawiajgcego - podstawa wykluczenia zawarta w art. 109 ust. 1 pkt. 4
ustawy PZP stanowi przestanke do wykluczenia w niniejszym postepowaniu zgodnie z
rozdziatem VI ust. 1 pkt 4 SWZ

Zamawiajacy podniost, ze na dzien ztozenia ofert w przedmiotowych postepowaniach
tj. dnia 10.11.2021r. dla toczacych sie postepowan — informacja o zawieszeniu dziatalnosci
gospodarczej z wyciggu z Krajowego Rejestru Sgdowego, byta od dnia 01.05.2021r.
Wskazat przy tym, ze wykonawca zawiesit dziatalno§¢ gospodarczg i stan ten trwat na dzien
sktadania ofert, a stosownie do art. 17 ustawy z dnia 20 sierpnia 1997r. o Krajowym



Rejestrze Sgdowym domniemywa sie ze dane wpisane do KRS sg prawdziwe.

Izba ustalita, ze do chwili zamkniecia rozprawy Odwotujgcy nie przedstawit dowodu
na okoliczno$¢ dokonania wpisu o wznowieniu dziatalnosci przez wiasciwy sad rejestrowy
Odwolujgcego.

Przechodzac do rozpoznania przedmiotowej sprawy, Izba podzielita zapatrywanie
Zamawiajgcego, w granicach wynikajgcych z przytoczonego na wstepie uzasadnienia z dnia
10 listopada 2021 r.

Przede wszystkim wymaga zauwazenia, ze w dacie rozstrzygania o uprawnieniach
procesowych Odwotujgcego w ramach prowadzonego postepowania przetargowego
Zamawiajacy nie miat wiedzy o tym, ze wykonawca w dniu 29 pazdziernika 2021 r. podjat
uchwate o wznowieniu dziatalno$ci gospodarcze;j i ztozyt stosowny wniosek do wtasciwego
sgdu rejestrowego Odwotujgcego.

Nadto, co jest oczywiste Zamawiajacy opart sie o zatgczony przez Odwolujgcego do
oferty wycigg z Krajowego Rejestru Sgdowego wedtug stanu na dzien 9 listopada br.(data
sktadania i otwarcia ofert to 10 listopada 2021 r.), gdzie w Dziale 6 w Rubryce 8 jako date
zawieszenia dziatalnosci gospodarczej wpisano 1 maja 2021 r., a takze jest tam wykre$lenie
daty wznowienia dziatalnosci (patrz strona 17 oferty Odwotujgcego).

Juz chociazby z tego powodu nalezato uzna¢ zarzuty odwotania za chybione, bowiem
nie mozna przypisa¢ Zamawiajgcemu dziatania sprzecznego z prawem, skoro ztozone przez
Odwotujgcego oferty nie potwierdzaty jego uprawnien do prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej.

Nalezy wskaza¢, ze odpowiedni wpis w KRS jest wyrazem zagwarantowania przez
ustawodawce uczestnikom obrotu gospodarczego jego pewnosci i bezpieczenstwa
prawnego, w tym w ramach systemu zamowien publicznych.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy mogt przy rozstrzyganiu o uprawnieniach
Odwolujgcego skorzysta¢ z domniemania prawdziwo$ci wpisu w Krajowym Rejestrze
Sadowym.

W mys$l przepisu art.17 ust.1 ustawy z dnia 20 sierpnia 1997 r. o Krajowym Rejestrze

Sadowym domniemywa sie, ze dane wpisane do Rejestru sg prawdziwe.

Odwolujgcy w dacie rozstrzygania przez Zamawiajacego o jego uprawnieniach nie
obalit powyzszego domniemania prawnego.

Niezaleznie od powyzszego, nalezy podnies¢, ze Zamawiajacy w tresci pkt VI.1.4
Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia, zwanej dalej SWZ poinformowat wykonawcéw o tresci
art. 109 ust.1 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze z postepowania o udzielenie zamoéwienia
zamawiajacy moze wykluczy¢ wykonawce w stosunku do ktérego otwarto likwidacje,
ogtoszono upadito$¢, ktdrego aktywami zarzgdza likwidator lub sgd, zawart ukfad z
wierzycielami, ktérego dziatalno$¢ gospodarcza jest zawieszona albo znajduje sie on w innej
tego rodzaju sytuacji wynikajgcej z podobnej procedury przewidzianej w przepisach miejsca
wszczecia tej procedury.

Powyzsza informacja powinna doprowadzi¢ Odwotujgcego do przeanalizowania
swojej sytuacji prawnej przed ztozeniem ofert.

Dokonujgc analizy prawnej rozpoznawanego przypadku, Izba wzieta pod uwage
okolicznos¢, ze Odwolujacy byt zobowigzany do podjecia dziatan wnioskowych wynikajacych



z art.24 ust.1 ustawy Prawo Przedsigbiorcow z dnia 6 marca 2018 r., zgodnie z

ktérym zawieszenie wykonywania dziatalno$ci gospodarczej oraz wznowienie wykonywania
dziatalno$ci gospodarczej nastepujg na wniosek przedsiebiorcy, chyba ze przepis odrebny
stanowi inacze;j.

Z powyzszego przepisu wynika zatem w sposéb jednoznaczny, ze wznowienie
wykonywania dziatalno$ci gospodarczej nie nastepuje z mocy prawa, lecz wymaga
potwierdzenia przez wtasciwy organ lub sad.

Wobec tego irrelewantny z punktu widzenia oceny Zamawiajgcego jest przepis art.24
ust.3 powotanej wyzej ustawy Prawo Przedsigbiorcow, zgodnie z ktorym w przypadku
przedsiebiorcy wpisanego do rejestru przedsiebiorcéw Krajowego Rejestru Sgdowego okres
zawieszenia wykonywania dziatalno$ci gospodarczej rozpoczyna sie od dnia wskazanego
we wniosku o wpis informacji o zawieszeniu wykonywania dziatalno$ci gospodarczej, nie
wczesniej niz w dniu ztozenia wniosku, i trwa do dnia wskazanego we wniosku o wpis
informacji o wznowieniu wykonywania dziatalnosci gospodarczej, ktéry nie moze by¢
wczesniejszy niz dzien ztozenia wniosku.

Powyzszy przepis jest adresowany przede wszystkim do wiasciwego Sadu
rejestrowego, a nie do Zamawiajgcego, ktdry nie moze prowadzi¢ oceny uprawnien
Odwotujgcego, ktéra jest zastrzezona dla tego Sadu.

Jednoczesnie art.20 ust.1 ustawy z dnia 20 sierpnia 1997 r. o Krajowym Rejestrze
Sadowym przewiduje, ze wpis do Rejestru polega na wprowadzeniu do systemu
teleinformatycznego danych zawartych w postanowieniu sgdu rejestrowego niezwtocznie po
jego wydaniu.

Nadto, nalezy wskazaé, ze przepis art.20a ust.1 cyt. wyzej ustawy okreslit termin
instrukcyjny dla sadu postanawiajgc, ze wniosek o wpis sad rejestrowy rozpoznaje nie
pbzniej niz w terminie 7 dni od daty jego wptywu do sadu.

Biorgc pod uwage okoliczno$¢, ze procedura o udzielenie zamowienia publicznego
ma charakter $cisle sformalizowany Odwolujgcy jako profesjonalny wykonawca realizujacy
roboty budowalne w rezimie prawa zamaowien publicznych, powinien okolicznosci te
uwzgledni¢ przy planowaniu swojego udziatu w procedurze o udzielenie zamdwienia
publicznego.

Zamawiajacy zatem w graniach tresci SWZ i obowigzujgcego prawa byt zobowigzany
respektowac, takze przepis art.25 ust. 1 ustawy Prawo Przedsigbiorcow, zgodnie z ktérym w
okresie zawieszenia wykonywania dziatalno$ci gospodarczej przedsiebiorca nie moze
wykonywac¢ dziatalno$ci gospodarczej i osiggac biezgcych przychoddw z pozarolniczej
dziatalnoci gospodarcze;j.

Trudno przyjac - w ocenie Izby - za prawnie dopuszczalne uznanie podmiotu za
legitymowany do zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego, ktory to podmiot nie
ma stosownego wpisu 0 wznowieniu dziatalnosci potwierdzajgcego wznowienie dziatalnosci
Odwotujgcego, skoro postepowanie wpisowe w trybie przepisow o KRS nie zostato jeszcze
zakonczone, a Odwotujgcy moze potencjalnie w kazdej chwili cofng¢ wniosek o wznowienie
dziatalno$ci.

Z powyzszych wzgledow - Izba doszta do przekonania, ze Zamawiajagcy miat
dostateczng podstawe prawng do odrzucenia dwoch ofert Odwotujacego na zasadzie art.226
ust.1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp, stosownie do ktorego to przepisu Zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli zostata ztozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 553 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019r. -
Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 wraz z p6zn. zm.), zwanej dalej



ustawg Pzp postanowita oddali¢ oba odwotania.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i art.576
ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem przepisow
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztdw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
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