Sygn. akt KIO 3440/22

WYROK
z dnia 5 stycznia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Rakowska

Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 stycznia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 grudnia 2022 r. przez wykonawce AMG
PROINVEST Sp. z o0.0. z siedzibg w miejscowosci Proszowice, ul. Lesna 12,
32-100 Proszowice w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Nowe
Brzesko, ul. Krakowska 44, 32-120 Nowe Brzesko

przy udziale wykonawcy C.C. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firma
Instalatorstwo Sanitarne i c.o. C.C. z siedzibg w miejscowosci Bioérkow Maty 79, 32-104
Koniusza zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce AMG PROINVEST Sp. z 0.0.

z siedzibg w miejscowosci Proszowice, ul. Lesna 12, 32-100 Proszowice i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce AMG
PROINVEST Sp. z 0.0. z siedzibg w miejscowosci Proszowice, ul. Lesna 12,
32-100 Proszowice tytutem wpisu od odwotania.

2.2. zasadza od wykonawcy AMG PROINVEST Sp. z o.0. z siedzibg w miejscowosci
Proszowice, ul. Lesna 12, 32-100 Proszowice na rzecz zamawiajgcego Gminy
Nowe Brzesko, ul. Krakowska 44, 32-120 Nowe Brzesko kwote 3 180 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce sto osiemdziesigt zlotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

kosztéw noclegu oraz dojazdu na posiedzenie i rozprawe przed Izba.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (tj.: Dz. U. z 2022 r., poz. 1710) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......................



Sygn. akt KIO 3440/22

Uzasadnienie

Gmina Nowe Brzesko, zwana dalej ,Zamawiajacym”, dziatajgc na podstawie
przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (ij.: Dz. U. z
2022 r., poz. 1710), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoéwienia na ,Budowe kanalizacji sanitarnej w miejscowosci Hebdéw, gm. Nowe Brzesko

—etap II".

Ogtoszenie o przedmiotowym zamoéwieniu zostatlo zamieszczone w Biuletynie
Zamowien Publicznych z dnia 9 czerwca 2022 r. pod numerem 2022/BZP 00202369.

W dniu 22 grudnia 2022 r. (pismem z dnia 21 grudnia 2022 r.) wykonawca AMG
PROINVEST Sp. z o.0. z siedzibg w miejscowosci Proszowice, zwany dalej ,Odwotujgcym”,
wniést odwotanie od niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci Zamawiajacego,
podjetej w postepowaniu a polegajgcej na odrzuceniu oferty Odwotujgcego, zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2, lit. a ustawy Pzp poprzez bezzasadne
odrzucenie oferty Odwotujgcego na skutek uznania, ze istnialy podstawy wykluczenia
wykonawcy w kontekscie art. 108 ustawy Pzp i dokonane przez wykonawce
samooczyszczenie w trybie art. 110 ust. 2 ustawy Pzp nie zostato dokonane w terminie, a
ponadto wbrew tresci wyjasnieh wykonawcy Zamawiajacy uznat, ze wykonawca kwestionuje
podstawy wykluczenia ani tez nie wskazuje zdaniem Zamawiajgcego by wykonawca spetnit
przestanki samooczyszczenia bowiem zdaniem Zamawiajgcego przedsiewziete $rodki sg
niewystarczajgce, co skutkowato z kolei pozbawieniem Odwotujgcego mozliwosci uzyskania
zamowienia publicznego, w sytuacji gdy oferta przez niego ztozona — w $wietle kryteriow
oceny ofert przewidzianych w postepowaniu przez Zamawiajgcego — byta oferta
najkorzystniejsza.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz o:

1. Nakazanie @ Zamawiajgcemu uniewaznienie  czynno$ci  odrzucenia  oferty
Odwotujgcego oraz czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, a nastepnie
powtdrzenia przez Zamawiajgcego czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem
oferty ztoZzonej przez Odwotujgcego.

2. Zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa procesowego w tym postepowaniu wedtug
norm prawem przypisanych.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podniést m.in., ze pismem z dnia 18 listopada
2022 r. Zamawiajgcy wezwat go do ztozenia wyjasnien w ww. zakresie istnienia podstaw

wykluczenia z postepowania. W odpowiedzi na powyzsze wezwanie, pismem z dnia 24



listopada 2022 r. - Odwotujgcy w sposob wyczerpujacy wskazat, iz poprzedni czionek
zarzadu K.G. ztozyt rezygnacje z petnienia funkcji zarzgdczych w spoice, co wigzato sie z
wprowadzong w spoélce reorganizacja w zwigzku z prawomocnym skazaniem za
przestepstwo K.G., o czym wiedze powzigt Wykonawca dopiero z kohcem lipca 2022r.
Poprzedni czionek zarzadu K.G. wyrokiem z dnia 28 marca 2022 r. zostat skazany za
przestepstwo z art. 300 par. 2 kk przez Sgd Rejonowy dla Krakowa - Nowej Huty w Krakowie
w sprawie o sygn. akt IIK 1258/20/N. Do wgladu Zamawiajgcego przedtozony zostat wyrok z
systemu informacji sgdoéw powszechnych, bowiem Wykonawca nie dysponowat wyrokiem z
klauzulg prawomocnosci. K.G. mimo faktu, iz zlozyt obszerne wyjasnienia w postepowaniu
karnym, nie kwestionowat wymierzonej mu kary grzywny ani nawigzki lecz niezwtocznie 7
kwietnia 2022 r. uiscit catos¢ grzywny, nawigzke jak i koszty sgdowe. K.G. ztozyt wniosek o
uzasadnienie wyroku w kwietniu 2022 r. i oczekiwat na jego sporzgdzenie oraz doreczenie
przez Sad. Jednakze jak sie nastepczo okazato w kolejnych miesigcach, zadna ze stron
wobec postawy K.G., ktory niezwtocznie naprawit szkode - wptacajg nawigzke, jak i uiscit
koszty sgdowe i grzywne nie zdecydowata sie na wywiedzenie apelacji. Wobec powyzszego
wyrok winien uprawomocni¢ sie dnia 5 kwietnia 2022r. jednakze spétka w tym zakresie nie
posiadata szczegotowej wiedzy, dlatego tez obecny zarzad nie mégt przedtozyé
prawomocnego wyroku w tej sprawie.

Jednoczesnie Wykonawca przyznajgc powziecie wiedzy o skazaniu cztionka zarzadu
koncem lipca 2022r. przyznat istnienie podstaw wykluczenia. K.G. naprawit szkode
wyrzgdzong przestepstwem - niezwtocznie uiscit na rzecz pokrzywdzonego zasgdzong w
wyroku nawigzke w kwocie 10 000 zt plus koszty zastepstwa. A ponadto wyjasnit fakty i
okolicznosci zwigzane z przestepstwem aktywnie wspétpracujgc z organami / zamawiajgcym
- w celu wykazania postawy K.G.. Czyn dotyczyt bowiem spodtki innej niz spotka biorgca
udziat w przetargu, wykazane sg okolicznosci nieswiadomego popetnienia zarzucanego
czynu, brak celowosci w postepowaniu K.G., jak i brak checi pokrzywdzenia wierzyciela, o
czym Swiadczy takze fakt nie kwestionowania wyroku, ztozenia w sprawie wyjasnien i
wspotpracy z wymiarem sprawiedliwosci, jak i zgodg na przediozenie zamawiajgcemu
protokotu ze sprawy karnej, gdyz takiego dokumentu bez zgody oskarzonego spotka ztozy¢
by nie mogta. Podjgt konkretne $rodki techniczne, organizacyjne, kadrowe celem
zapobiezenia popetnienia takich czynéw w przysztosci: spétka dokonata zmiany prezesa
zarzadu na dowdd czego przedtozono jego rezygnacje i objecie funkcji przez nowy zarzad
(akt notarialny przedtozony do wyjasnien). Wskazano, iz brak jest wobec spotki jakichkolwiek
toczgcych sie postepowan egzekucyjnych czy zabezpieczajgcych ktére w ogdle umozliwiaty
popetnienia przez zarzad spoétki podobnych przestepstw, jednak w celu zapobiezenia
mozliwodci powtdrzenia sie takich czynéw spdétka ustanowita A.D. jako osobe

odpowiedzialng za nadzér nad odbiorem korespondencji sgdowej i komorniczej ktéra to
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korespondencja od razu odnotowywana jest w systemie i przekazywana niezwtocznie do
kancelarii adwokackiej obstugujgcej spotke - Kancelaria adwokacka P.K.W. Igotomia nr 5,
32-125 Wawrzenczyce — co potwierdza iz wprowadzono dwuszczeblowg kontrole nad
przeoczeniem ewentualnych zaje¢ komorniczych - na dzien dzisiejszy brak jest jakichkolwiek
spraw egzekucyjnych czy zabezpieczajgcych toczgcych sie przeciwko wykonawcy. Na
wypadek dokonania zaje¢ komorniczych kancelaria prawna ma za zadanie prowadzenia
stosownej dokumentacji za$ przy sprzedazy jakiegokolwiek majatku trwatego spdtki - w
pierwszej kolejnosci sprawdzany jest wewnetrzny system spotki celem wykluczenia istnienia
zaje¢ przedmiotu w postepowaniu egzekucyjnym/zabezpieczajgcym a w drugiej kolejnosci
skladane jest zapytanie do kancelarii adwokackiej celem sprawdzenia mozliwosci sprzedazy
jakiegokolwiek srodka trwatego spdtki. Czyn ktory zostat przypisany K.G. dotyczyt spofki
sprzedanej w 2018r. przez K.G. tj. Drogop-2 sp. 0.0. za$ nowi nabywcy spétki nie zaspokoili
wierzyciela spdtki i z uwagi na powyzsze juz po sprzedazy spotki pokrzywdzony wierzyciel
chciat zrealizowa¢ zabezpieczenie - wtedy okazato sie ze zabezpieczenie na majgtku w
postaci naczepy nalezgcej do spétki jest niemozliwe do zrealizowania wobec faktu, iz
naczepa ta zostata zbytu po 2 latach i 3 miesigcach (11.2017r.) od jej zajecia (08.2015r.),
wobec braku oznaczenia naczepy przez komornika znakami zajecia w postepowaniu
zabezpieczajgcym. Co wiecej z uwagi na fakt iz K.G. nie zasiada juz w zarzadzie spofki,
mozna uznac iz spotka zerwata w tym zakresie powigzania z poprzednim prezesem zarzadu.
Wskazac nalezy, ze czyn za ktéry skazany zostat K.G. jest czynem jednostkowym i jest
wysoce mato prawdopodobne aby mogto w ogdle dojs¢ do jego popetnienia u wykonawcy
jakim jest AMG Proinvest sp. z 0.0., bowiem czyn zabroniony zostat popetniony podczas
zasiadywania przez K.G. w zarzadzie zupetnie innej spotki, nie majacej zadnego zwigzku z
aktualnym postepowaniem o udzielenie zamdwienia publiczne, co niewatpliwie powinno mie¢
zasadnicze znaczenie.

Jednoczesnie Odwotujgcy podnidst, ze na dzien sktadania oferty spoétka nie posiadata
wiedzy o skazaniu czionka zarzadu, a wiec w jej ocenie byla nalezycie reprezentowana -
zmiana w zarzadzie zgodnie z wpisami w KRS nastgpita w lipcu 2022p. aktualny zarzad
niezaleznie od tego potwierdzit wszelkie dokonane uprzednio czynnosci, zas aktualny Prezes
zarzgdu Wykonawcy po powzieciu wiedzy, iz doszto do skazania za przestepstwo z katalogu
art. 108 ustawy Pzp dotozyt wszelkich staran celem wyczerpujgcego wyjasnienia tych
okolicznosci i przeprowadzenia procedury self clearingu. Przedmiotowe wyjasdnienia w petni
wykazaly podstawy do zastosowania wskazanej wyzej instytucji. Do wyjasnien zatgczone
zostaty takze wyrok, protokét z wyjasnieniami, potwierdzenia uiszczenia grzywny, nawigzki i
kosztow sgdowych, rezygnacja z petnienia funkcji w zarzadzenie spotki, oswiadczenie A.D. o
nadzorze nad ewentualnymi postepowaniami komorniczymi / zabezpieczajgcymi wobec

spotki, odwiadczenie kancelarii prawnej.



W uzasadnieniu odrzucenia oferty Wykonawcy, Zamawiajgcy wskazat, ze jego
zdaniem procedura samooczyszczenia dokonana przez Wykonawce jest spdzniona, bowiem
winna zosta¢ dokonana wraz ze sktadaniem ofert, z czym wykonawca sie nie zgadza. Po
pierwsze oferta zostata zlozona przez Wykonawce przy pomocy personelu spotki -
sekretariatu, ktéry wypetnit w sposéb standardowy oferte nie majgc wiedzy o prawomocnym
skazaniu czionka zarzgdu, sam za$ cztonek zarzadu wobec posiadanych informacji o
zamiarze kwestionowania wyroku przez prokuratura oraz oskarzyciela positkowego nie
posiadat odpisu wyroku z klauzulg prawomocnosci, sam wnidst o0 sporzadzenie pisemnego
uzasadnienia przedmiotowego wyroku na wypadek ztozenia przez pozostate strony apelacji,
zarzadzenie wykonania zostato wydane dopiero w czerwcu 2022r., zas wobec czasu na
odczytywanie postanowieh w Portalu Informacji Sgdowych do 14 dni od zamieszczania, do
dnia ztozenia oferty, tj. 28.06.2022r K.G. faktycznie nie miat wiedzy czy wyrok jest
prawomocny. Sama zas spotka jako Wykonawca wiedze o fakcie prawomocnego skazania
cztonka zarzgdu powzieta dopiero koncem lipca 2022r, w tym tez celu 1.08.2022r. dokonano
zmian w zarzadzie celem zastgpienia skazanego czionka zarzadu i jego wykreslenia oraz
ustanowienia nowego zarzgdu po tym czasie K.G. nie wykonywat juz zadnych czynnosci w
postepowaniu, za$ nowy zarzad nie miat wiedzy o tresci wskazan co do wypetnienia oferty.
Zamawiajgcy niezasadnie przypisuje Wykonawcy w uzasadnieniu wprowadzenie w btad
przez Wykonawce Zamawiajgcego i to z premedytacjg, gdyby bowiem tak byto takze w
wyjasnieniach ztozonych 24 listopada 2022r. Wykonawca wskazatby inny czyn, za ktéry
zostat skazany czy tez btedng date prawomocnosci - tymczasem wykonawca co potwierdzit
Zamawiajacy, ztozyt w peini zgodne z prawda wyjasnienia.

Odwotujgcy nie zgadza sie takze z twierdzeniem Zamawiajgcego, iz miat
kwestionowa¢ podstawy swego wykluczenia, tak bowiem nie byto, Zamawiajgcy w pismie z
dnia 24.11.2022r. przedtozyt obszerne wyjasnienia poparte nie budzgcymi watpliwosci
dokumentami, Zamawiajgcy stawia znak réwnosci pomiedzy przestankami wykluczenia
uregulowanymi w ustawie Pzp, a reprezentacjg spotki zgodnie z przepisami ustawy i wpisami
w KRS, ktére to czynnosci juz w wyjasnieniach potwierdzit nowy zarzad spotki. Wskazac
nalezy, ze Wykonawcy powzigt wiedze o wpisach w KRS koncem lipca 2022r. i z tego
powodu czynnosciami z dnia 1 sierpnia 2022r. (z uwagi na okres urlopowy i trudno$ci
zwigzane z dopetnieniem czynnosci wpisow do KRS) dokonano zmian w zarzadzie, zgodnie
zas z powszechnie obowigzujgcy przepisami, potwierdzenie czynnosci przez nowy zarzgd
wskazuje iz czynnosci te sg wigzgce i nie mogg by¢ kwestionowane. Czym innym jest zas
odniesienie sie do istnienia przyczyn wykluczenia z przepiséw ustawy Pzp w tym z art. 108
ustawy Pzp. Wykonawca dokonat bez wezwania organu procedury samooczyszczenia,

wskazujgc jakie kroki podjat, nie dokonat tego z ostroznoéci jak wskazuje organ, jest to



jedynie niczym nie poparta interpretacja Zamawiajgcego majgca na celu wykluczy¢
Wykonawce z przetargu.

Z przedtozonych wyjasnien Wykonawcy oraz zatgczonych dokumentéw
bezsprzecznie wynika, iz spetnione zostaly wszystkie przestanki uzasadniane skuteczne
przeprowadzenie przez Wykonawce procedury samooczyszczenia, w tym celu K.G. zgodzit
sie udostepni¢ spoétce nawet protokdt swego przestuchania. Tymczasem Zamawiajgcy
wchodzi w role sagdu karnego orzekajgcego w sprawie i dokonuje oceny dowodu z wyjasnien
oskarzonego w sprawie - mimo braku wiedzy o tresci uzasadnienia Sadu Rejonowego dla
Krakowa - Nowej Huty w Krakowie uznaje, iz tres¢ ich byta odmienna od ustaleh sgdu
karnego mimo, iz nie posiada zupetnie zadnej wiedzy o motywach rozstrzygniecia albowiem
nie brat udziatu w ogtoszeniu wyroku ani nie zapoznawat sie z jego uzasadnieniem.

Procedura samooczyszczenia, tzw. ,self-cleaning” to instytucja znana na gruncie
poprzednio obowigzujgcej ustawy Pzp. W istocie stanowi ona implementacje przepisow
unijnych, ktére umozliwiajg Wykonawcom wykazanie, ze pomimo wystgpienia przestanki
wykluczenia podjete zostaty Srodki niezbedne do dowiedzenia rzetelnosci Wykonawcy, a tym
samym brak jest podstawy wykluczenia. Przy dokonywaniu oceny powinno sie uwzglednic
konkretng przestanke bedgcg podstawg wykluczenia oraz wielkos¢ spowodowanych szkdd,
jak réwniez okolicznoséci temu towarzyszace. Srodki zaradcze podjete przez wykonawce
mogg dotyczy¢ budowy lub zmiany w budowie okreslonych struktur organizacyjnych,
wprowadzania przejrzystego trybu podejmowania decyzji czy sposobu zarzgdzania
kontraktami, wprowadzania systemdéw nadzoru i kontroli czy wprowadzania i egzekwowania
wewnetrznej odpowiedzialnosci za podejmowane dziatania. Do mozliwych Srodkéw
zaradczych odnosi sie motyw 102 preambuty dyrektywy 2014/24/UE, stanowigcy, ze mogq
do nich naleze¢ w szczegdlnosci (a zatem nie wylgcznie) dziatania personalne i
organizacyjne, takie jak zerwanie wszelkich powigzan 2z osobami, organizacjami
odpowiedzialnymi za niewtasciwe zachowania, odpowiednie Srodki stuzgce reorganizaciji
personelu, wdrozenie systeméw sprawozdawczosci i kontroli, utworzenie struktury typu
audyt wewnetrzny monitorujacy przestrzeganie i przyjecie wewnetrznych zasad

odpowiedzialnosci i odszkodowan.

Zamawiajacy w dniu 22 grudnia 2022 r. przekazat wykonawcom uczestniczagcym w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia kopie odwotania za posrednictwem platformy, na

ktérej byto prowadzone postepowanie.

W dniu 23 grudnia 2022 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca C.C. prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg INSTALATORSTWO SANITARNE i C.O. z siedzibg w

miejscowosci Biorkow Maty, zwany dalej ,Przystepujgcym”, zgtosit przystgpienie do



postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przekazujgc kopie przystgpienia

Odwotujgcemu i Zamawiajgcemu.

W dniu 30 grudnia 2022 r. (pismem z tej samej daty) Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz
na odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie odwotania w catosci.
Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym tres¢ ogloszenia o zaméwieniu oraz tres¢ SWZ,
ztozone oferty, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron oraz
Przystepujacego ztozone podczas rozprawy, sktad orzekajacy lzby ustalit i zwazyl, co

nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie

odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Izba réowniez stwierdzita, ze wypetniono przestanki istnienia interesu Odwotujgcego w
uzyskaniu przedmiotowego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku

naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita skuteczno$¢ przystgpienia wykonawcy C.C. prowadzgcego
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg INSTALATORSTWO SANITARNE i C.O. z siedzibg w
miejscowosci Biorkow Maty do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie

Zamawiajgcego.

Izba rozpoznajgc sprawe uwzglednita akta sprawy odwotawczej, ktére zgodnie z § 8
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg lzbe Odwotawczg (Dz. U. z 2020
r. poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacjg postepowania o
udzielenie zamdwienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentac;ji, o ktérej mowa w § 7
ust. 2, a takze inne pisma skfadane w sprawie oraz pisma kierowane przez Izbe lub Prezesa

Izby w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita takze stanowiska oraz oswiadczenia Stron i Przystepujacego
wyrazone w pismach oraz ziozone ustnie przez Strony i Przystepujacego do protokotu

posiedzenia i rozprawy.



Izba dopuscita zawnioskowane przez Odwotujgcego i zatgczone do odwotania
dowody, tj.:

1. wyjasnienia Odwotujgcego z dnia 24 listopada 2022 r.,

2. protokét rozprawy gtéwnej z dnia 20 kwietnia 2021 r. w sprawie o sygn. akt Il K
1258/20/N,

3. wyrok Sgdu Rejonowego dla Krakowa — Nowej Huty w Krakowie z dnia 28 marca
2022 r. w sprawie sygn. akt Il K 1258/20/N,

4. potwierdzenie wykonania przelewu z dnia 12 kwietnia 2022 r. na kwote 8 000,00
PLN,

5. potwierdzenie wykonania przelewu z dnia 7 kwietnia 2022 r. na kwote 11 704,00
PLN,
potwierdzenie wykonania przelewu z dnia 12 kwietnia 2022 r. na kwote 870,00 PLN,
protokét z Nadzwyczajnego Zgromadzenia Wspodlnikow Spotki pod firmg AMG
PROINVEST Spéta z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedziba w Proszowicach
(akt notarialny z dnia 01.08.2022 r. (repertorium A numer: 8818/2022)

8. objecie czynnosci nadzorczych nad korespondencjg komorniczg — zajecia w
postepowaniu zabezpieczajgcym i egzekucyjnym — procedura z dnia 5 kwietnia 2022
r.

9. oswiadczenie adwokat P.K.W. z dnia 23.11.2022r.,

10. zarzgdzenie wykonania postanowienia z dnia 18 maja 2022 r. k. 685 w sprawie sygn.
akt Il K 1258/20/N.

Majgc na uwadze powyzsze sktad orzekajgcy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone
odwotanie, uznajgc ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

Zamawiajgcy w ogfoszeniu o zamodwieniu oraz w rozdziale 2 SWZ ,Podstawy
wykluczenia”, pkt 2.1 podat, ze ,wykluczy z postepowania o udzielenie zamdwienia
wykonawce, wobec ktorego zachodzg podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 108
ustawy Pzp”.

Odwotujgcy w dniu 28 czerwca 2022 r. ztozyt oferte, w tym Zatgcznik nr 2 stanowigcy
,o$wiadczenie wykonawcy skfadane na podstawie art. 125 ust. 1 ustawy Pzp, dotyczace
przestanek wykluczenia z postepowania oraz spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu”,
w ktorym oswiadczyt, ze nie podlega wykluczeniu z postepowania, w tym na podstawie art.
108 ust. 1 ustawy Pzp a jednoczesnie w pozycji dotyczacej podjecia srodkéw naprawczych
na podstawie art. 110 ust. 2 ustawy Pzp postawit znak kreski. Zatgcznik ten opatrzony datg

,28-06-2022” tak jak i ,Formularz oferty” podpisat K.G. Prezes. Ztozony zostat takze kolejny



Zatgcznik nr 2 opatrzony réwniez datg ,28.06.2022, ktory zostat podpisany przez A.M. (w
pozyciji dotyczgcej podjetych srodkéw naprawczych wpisano ,nie dotyczy”).

Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp, pismem z dnia 18
listopada 2022 r., wezwat Odwotujgcego do ziozenia wyjasnien w zakresie spetnienia
podmiotowych s$rodkéow dowodowych, tj. zlozonego oswiadczenia o niepodleganiu
wykluczenia z postepowania z uwagi na fakt, ze Zamawiajgcy powzigt informacje, iz
postanowieniem z dnia 15 lipca 2022 r. Sad Rejonowy dla Krakowa - Srédmiescia w
Krakowie Xl Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru Sgdowego sygn. akt KR.XII NS-
REJ.KJRS/012124/22/504 wykreslit Pana K.G. ze skfadu zarzgdu spétki AMG Proinvest Sp.
z 0.0. Wskazat takze, ze z uzasadnienia w/w postanowienia wynika, iz jego podstawg byto
pozyskanie przez sad rejestrowy informacji o skazaniu Pana K.G. prawomocnym wyrokiem
za przestepstwo opisane w art. 18 § 2 Kodeksu spotek handlowych. Z katalogu przestepstw
wskazanych w art. 18 § 2 Kodeksu spotek handlowych wynika, ze cze$¢ z nich stanowi
podstawe obligatoryjnego wykluczenia wykonawcy z postepowania w oparciu o art. 108 ust.
1 pkt 1 w z w. z pkt 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy, pismem z dnia 24 listopada 2022 r., ztozyt wyjasnienia, w ktorych
wskazat m.in., ze Pan K.G. zostat skazany za przestepstwo z art. 300 § 2 ustawy Kodeks
kamy a od wydanego w sprawie wyroku nie wniést apelacji. Nie jest w stanie z catg
pewnoscig wskaza¢ na date uprawomocnienia sie wyroku, dodajgc ze przypuszczalnie moze
byé to dzien 5 kwietnia 2022 r. Nadto podat, ze zastosowat procedure samooczyszczenia
przewidziang w art. 110 ust. 2 ustawy Pzp, jednoczesnie przedkfadajgc srodki dowodowe.
Wykonawca wskazat przy tym, ze na dzien skftadania oferty spétka byta nalezycie
reprezentowana a zmiana w zarzgdzie zgodnie z wpisami w KRS nastgpita w lipcu 2022 r.

Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 128 ust. 5 ustawy Pzp, wystgpit do Sadu
Rejonowego dla Krakowa - Nowej Huty w Krakowie Wydziat Il Kamy o informacje w
przedmiocie daty uprawomocnienia sie w/w wyroku.

W odpowiedzi na powyzsze Sad poinformowat Zamawiajgcego, ze wyrok dotyczacy
skazanego K.G. uprawomocnit sie w dniu 5 kwietnia 2022 r.

Zamawiajacy, pismem z dnia 20 grudnia 2022 r., poinformowat wykonawcéw o
wyborze oferty najkorzystniejszej oraz o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp. W uzasadnieniu odrzucenia jego oferty Zamawiajgcy
wskazat m.in., ze K.G. stracit w dniu 4 kwietnia 2022 r. z mocy prawa, z powodu
prawomocnego skazania za przestepstwo z art. 300 § 2 ustawy Kodeks karny, zdolnosé do
petnienia funkcji prezesa jednoosobowego zarzadu spotki Wykonawcy i nie byt uprawniony
tak do ztozenia oferty, jak rowniez do dokonywania wszelkich pdzniejszych czynnosci w
postepowaniu. Okolicznos¢ ta jest podstawg wykluczenia wykonawcy okreslong w art. 108

ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Dodatkowo, z uwagi na tres¢ oswiadczenia z dnia 28 czerwca 2022
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r. zawartego w dokumencie ,Oswiadczenie wykonawcy” i sktadanego na podstawie art. 125
ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajgcy uznal, ze zaistniata fakultatywna podstawa do wykluczenia
Wykonawcy okreslona w art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp. Z uwagi na zamierzone dziatanie
Wykonawca wprowadzit Zamawiajgcego w bigd przy przedstawianiu informacji, ze nie
podlega wykluczeniu, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, a ponadto zatait informacje o
prawomocnym skazaniu.

Zamawiajgcy uznat, ze dokonana przez Odwotujgcego procedura samooczyszczenia
jest spézniona. Niezaleznie od daty uprawomocnienia sie wyroku skazujgcego wydanego
wobec Pana K.G., postanowienie sgdu o wykresleniu go ze skladu zarzadu spéiki
Wykonawcy zostato wydane w dniu 15 lipca 2022 r. Od tej daty po stronie Wykonawcy
powinny zosta¢ podjete takie dziatania, ktére sprowadzatyby sie do efektywnej procedury
samooczyszczenia Wykonawcy i podjecia stosownych dziatan wobec Zamawiajgcego. Nie
mozna bowiem stwierdzi¢, ze po tej dacie wiadze spdétki nie miaty mozliwosci powzig¢ wiedzy
o skutkach prawomocnego skazania Pana K.G.. Tymczasem po stronie Wykonawcy nie
zostaly podjete zadne dziatania az do czasy wystgpienia przez Zamawiajgcego z zgdaniem
udzielenia wyjasnien w piSmie z dnia 18 listopada 2022 r. Gdyby nie wystgpienie
Zamawiajgcego 0 przedstawienie wyjasnien, Wykonawca nie ujawnitby dobrowolnie
okolicznosci stanowigcych podstawe do wykluczenia. Za niewystarczajgce uznat takze Srodki
majgce umozliwi¢ przeprowadzenie procedury samooczyszczenia.

Majgc na uwadze powyzsze lzba zwazyta, co nastepuje:

Art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp stanowi, ze ,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:
(...) zostata ztozona przez wykonawce: a) podlegajgcego wykluczeniu z postepowania (...)".
Zamawiajgcy w ogtoszeniu o zamowieniu oraz w SWZ - rozdziat 2 ,Podstawy wykluczenia”,
pkt 2.1 podat, ze ,wykluczy z postepowania o udzielenie zamowienia wykonawce, wobec
ktérego zachodzg podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 108 ustawy Pzp”. Podat
wiec podstawy do wykluczenia wykonawcy z postepowania w przypadku zaistnienia
wskazanych w SWZ okolicznosci.

W niniejszym stanie faktycznym zaistnialy podstawy do wykluczenia wykonawcy
(Odwotujacego) z postepowania okreslone w art. 108 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp. W mysl
tego przepisu ,z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie wykonawce:

1) bedacego osobg fizyczng, ktérego prawomocnie skazano za przestepstwo:
a) udzialu w zorganizowanej grupie przestepczej albo zwigzku majgcym na
celu popetnienie przestepstwa lub przestepstwa skarbowego, o ktérym
mowa w art. 258 Kodeksu karnego,

b) handlu ludZzmi, o ktérym mowa w art. 189a Kodeksu karnego,
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C) o ktorym mowa w art. 228-230a, art. 250a Kodeksu karnego lub w art. 46
lub art. 48 ustawy z dnia 25 czerwca 2010 r. o sporcie,

d) finansowania przestepstwa o charakterze terrorystycznym, o ktérym mowa
w art. 165a Kodeksu karnego, lub przestepstwo udaremniania lub
utrudniania stwierdzenia przestepnego pochodzenia pieniedzy Iub
ukrywania ich pochodzenia, o ktérym mowa w art. 299 Kodeksu karnego,

e) o charakterze terrorystycznym, o ktérym mowa w art. 115 § 20 Kodeksu
karnego, lub majgce na celu popetnienie tego przestepstwa,

f) powierzenia wykonywania pracy matoletniemu cudzoziemcowi, o ktérym
mowa w art. 9 ust. 2 ustawy z dnia 15 czerwca 2012 r. o skutkach
powierzania wykonywania pracy cudzoziemcom przebywajgcym wbrew
przepisom na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. poz. 769 oraz z
2020 r. poz. 2023),

g) przeciwko obrotowi gospodarczemu, o ktérych mowa w art. 296-307
Kodeksu karnego, przestepstwo oszustwa, o ktéorym mowa w art. 286
Kodeksu karnego, przestepstwo przeciwko wiarygodnosci dokumentow, o
ktérych mowa w art. 270-277d Kodeksu karnego, lub przestepstwo
skarbowe,

h) o ktérym mowa w art. 9 ust. 1 i 3 lub art. 10 ustawy z dnia 15 czerwca
2012 r. o skutkach powierzania wykonywania pracy cudzoziemcom
przebywajgcym wbrew przepisom na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej
— lub za odpowiedni czyn zabroniony okreSlony w przepisach prawa
obcego;

2) jezeli urzedujgcego cztonka jego organu zarzgdzajgcego lub nadzorczego, wspdlnika
spotki w spofce jawnej lub partnerskiej albo komplementariusza w spotce
komandytowej lub komandytowo-akcyjnej lub prokurenta prawomocnie skazano za
przestepstwo, o ktérym mowa w pkt 1.

Powyzszy przepis zawiera zamkniety katalog obligatoryjnych podstaw wykluczenia,
ktérych wystgpienie powoduje zawsze wykluczenie wykonawcy z postepowania. Tak wiec
obligatoryjnemu wykluczeniu podlega wykonawca bedgcy osobg fizyczng, ktérego
prawomocnie skazano za popetnienie przestepstw wskazanych w art. 108 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp. Obligatoryjnemu wykluczeniu — zgodnie z art. 108 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp -
podlega rowniez wykonawca, gdy osoba prawomocnie skazana za przestepstwo okreslone
w art. 108 ust. 1 pkt 1 Pzp jest ,urzedujgcym czionkiem organu zarzgadzajgcego lub
nadzorczego wykonawcy, wspélnikiem spdtki w spolce jawnej lub partnerskiej albo
komplementariuszem w spétce komandytowej lub komandytowo-akcyjnej, jezeli wykonawca

dziata w formie odpowiednio spotki jawnej, spotki partnerskiej, spétki komandytowej lub
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komandytowo-akcyjnej, prokurentem wykonawcy”. Wykluczenie na podstawie punktu 2
obejmuje wiec kazdy przypadek prawomocnego skazania za wymienione w pkt 1
przestepstwa (lub odpowiednie czyny zabronione okres$lone w przepisach prawa obcego)
popetnione przez osoby petnigce funkcje kierownicze u wykonawcy, niezaleznie od tego, czy
przestepstwo miato zwigzek z dziatalnoscig wykonawcy, czy tez nie. Wskazana w art. 108
ust. 1 pkt 2 Pzp przyczyna wykluczenia nie moze ani na moment zaistnie¢ przez caly czas
uczestnictwa wykonawcy w postepowaniu.

Przenoszac powyzsze na stan faktyczny niniejszej sprawie stwierdzi¢ nalezy, ze
wykonawcy zobowigzani byli ztozy¢ wraz z ofertg Zatgcznik nr 2, bedacy ,oswiadczeniem
wykonawcy skfadanym na podstawie art. 125 ust. 1 ustawy Pzp, dotyczgcym przestanek
wykluczenia z postepowania oraz spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu”.
Odwotujgcy takie oswiadczenie ztozyt. Jedno opatrzone datg ,28-06-2022” podpisat K.G.
Prezes, stawiajgc kreske w pozycji dotyczacej podjecia srodkéw naprawczych na podstawie
art. 110 ust. 2 ustawy Pzp. Drugie opatrzone takze datg ,28.06.2022” podpisata A.M. ,
wpisujgc w pozycji dotyczgcej podjetych srodkéw naprawczych ,nie dotyczy”. Oznacza to, ze
wykonawca o$wiadczyt, ze nie podlega wykluczeniu z postepowania, w tym takze na
podstawie art. 108 ust. 1 ustawy Pzp a tym samym nie dotyczy go obowigzek podania jakie
Srodki naprawcze zostaty przez niego podjete.

Tymczasem w toku postepowania Zamawiajgcy zostat poinformowany przez podmiot
trzeci (innego wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie przedmiotowego zamodwienia), ze
K.G. postanowieniem z dnia 15 lipca 2022 r. Sgdu Rejonowego dla Krakowa — Srédmiescie
w Krakowie XIlI Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru Sgdowego zostat wykreslony ze
sktadu zarzadu spodtki a jego podstawg bylo skazanie prawomocnym wyrokiem za
przestepstwa opisane w art. 18 § 2 kodeksu spoétek handlowych, z ktérych czesé stanowi
obligatoryjng podstawe wykluczenia wykonawcy z postepowania w oparciu o art. 108 ust. 1
pkt 112 ustawy Pzp.

W toku przeprowadzonych nastepnie czynnosci Zamawiajgcy ustalit, ze K.G.
rzeczywiscie zostat skazany wyrokiem z dnia 28 marca 2022 r. Sgdu Rejonowego dla
Krakowa — Nowej Huty w Krakowie, Wydziat || Karny w sprawie o sygn. akt || K1258/20/N za
przestepstwo z art. 300 § 2 k.k. a wyrok ten stat sie¢ prawomocny z dniem 5 kwietnia 2022 r.
Okolicznos¢ ta nie zostata wyartykutowana w dokumentach ztozonych przez wykonawce w
tym postepowaniu. Konsekwencjg powyzszego, tj. skazania urzedujgcego cztonka zarzadu
byt wiec obowigzek wskazania przez wykonawce w ztozonym wraz z ofertg oswiadczeniu
dotyczgcym przestanek wykluczenia z postepowania oraz spetniania warunkoéw udziatu w
postepowaniu, ze zachodzi w stosunku do niego okreslona podstawa wykluczenia. A takich
dziatan wykonawca (Odwotujgcy) nie podjat. Natomiast skazany czionek zarzadu (Prezes)

poza podpisaniem oferty w dniu 28 czerwca 2022 r. i zlozonego oswiadczenia o braku
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podstaw do wykluczenia podejmowat w tym konkretnym postepowaniu kolejne czynnosci w
imieniu wykonawcy (odpowiedz na wezwanie do zlozenia wyjasnieh razgco niskiej ceny z
dnia 05.07.2022 r. i wydtuzenie terminu zwigzania ofertg z dnia 26.07.2022 r.). Czynnosci te
podejmowane byly wiec juz po uprawomochieniu sie wyroku skazujgcego wobec
urzedujgcego czionka zarzadu (Prezesa). Twierdzenia Odwotujgcego jakoby nie miat on
wiedzy o tym, ze wyrok juz sie uprawomocnit nie zastugujg na uwzglednienie. Profesjonalnie
dziatajgcy podmiot juz w czerwcu 2022 r., a wiec jeszcze przed ztozeniem oferty, informacije
te mogt pozyskac. Mogt to uczyni¢ — jak stusznie wskazat Zamawiajgcy — co najmniej na
kilka sposobdw i tak za posrednictwem Portalu Informacyjnego Sgdéw Powszechnych,
telefonicznej informacji dostepnej w ramach Biura Obstugi Interesantéw czy tez poprzez
kontakt z sekretariatem wtasciwego wydziatu sgdu. Powinien byt wiec dotozy¢ nalezytej
starannosci w pozyskaniu tej informacji co w tym przypadku w ocenie |zby nie miato miejsca.

Odwotujgcy sie wykonawca, jak konsekwentnie podkre$lat w toku ztozonych
wyjasdnien, podjat srodki naprawcze. Instytucja samooczyszczenia przewidziana w art. 110
ust. 2 ustawy Pzp dotyczy bowiem sytuacji, w ktérych wykonawca, wiedzgc i majgc
Swiadomos¢ tego, ze =zaistniaty wobec niego przestanki wykluczenia z postepowania
korzysta z przystugujacego mu uprawnienia do udowodnienia Zamawiajgcemu, ze podjat
starania w celu wyeliminowania podobnych zdarzen w przysztosci. W tym stanie faktycznym
informacje o podstawie wykluczenia i podjeciu przez wykonawce $rodkéw naprawczych na
podstawie art. 110 ust. 2 ustawy Pzp powinny znalez¢ sie juz w oswiadczeniu sktadanym
Zamawiajgcemu na podstawie art. 25a ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Tymczasem w ziozonym
o$wiadczeniu ich brak. O istnieniu podstaw wykluczenia wykonawcy z postepowania, jak tez
o podjetych przez wykonawce dziataniach, Zamawiajgcy powinien dowiedzie¢ sie
bezposrednio od wykonawcy, ktdérego ta sytuacja dotyczy. W tym stanie faktycznym
informacje o istnieniu podstaw do wykluczenie wykonawcy (Odwotujgcego) z postepowania
Zamawiajgcy uzyskat od podmiotu trzeciego a dopiero nastepnie w wyniku przeprowadzonej
przez Zamawiajgcego weryfikacji sam wykonawca przyznat, ze zaistniata wobec niego
przestanka wykluczenia z postepowania o zamdwienie publiczne i poinformowat o podjeciu
$rodkdéw majacych na celu wykazanie jego rzetelnosci. Srodki te zostaty wiec podjete
dopiero po wezwaniu do ztozenia wyjasnien w tym zakresie. Niemniej jednak sytuacja, w
ktérej Zamawiajgcy dowiaduje sie od podmiotu trzeciego o zamieszczeniu przez wykonawce
w ofercie nieprawdziwych informacji i dopiero w wyniku ich weryfikacji wykonawca przyznaje
sie do podania nierzetelnych informacji oraz podejmuje $rodki naprawcze, jest
niedopuszczalna. Takie rozumienie tej instytucji bytoby jej wypaczeniem, gdyz nierzetelny
wykonawca, ktéry podaje w ofercie nieprawdziwe informacje, bronitby sie w taki wiasnie
sposob, unikajgc sankcji w postaci wykluczenia go z postepowania 0 zamowienie publiczne.

Aby skorzysta¢ z samooczyszczenia wykonawca musi przyznac sie do deliktu. Izba podziela
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w tym zakresie poglad zaprezentowany w orzeczeniu: z dnia 9 kwietnia 2018 r., sygn. akt
KIO 531/18, jak i z dnia 3 lutego 2017 r., sygn. akt KIO 139/17. Zastosowanie tej procedury
w tym stanie faktycznym i w oparciu o przedstawione okolicznosci jest niedopuszczalne.
Dziatania naprawcze wykonawca podjgt bowiem dopiero po ujawnieniu catej sytuacji przez
Zamawiajgcego. Dlatego tez sg one spéznione.

Tym samym lzba uznata, ze zarzut podniesiony przez Odwotujgcego nie potwierdzit

sie.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 ustawy
Prawo zamowien publicznych (ij.: Dz. U. z 2022 r., poz. 1710) oraz w oparciu o przepisy
§ 8 ust. 2 pkt 1) rozporzadzenia w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
(Dz.U. z 2020 r., poz. 2437).

Przewodniczacy: ..................oooee
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