Sygn. akt Kiz O 31/17

WYROK
z dnia 17 stycznia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Czlonkowie: Agata Mikolajczyk
Aneta Miacka

Protokolant: Aneta Gorniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 stycznia 2017 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 stycznia 2017 r. przez
wykonawce: W.P.O.A S.A, (...) W.

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Twardogora, ul. Ratuszowa
14, 56-416 Twardogoéra

przy udziale wykonawcy: B.N. prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg P.W. ,,K.”
B.N,, (...) M., zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie:
2. K.tami postepowania obcigza wykonawce: W.P.O.A. S.A,, (...) W., i:
2.1. zalicza w poczet K.tow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: W.P.O.A. S.A,,
(...) W. tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164, z pdzn. zm.) na wyrok — w terminie 7 dni od dnia

jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
do Sadu Okregowego we W.iu.

PrzewodniczacCy: ......c.ccvvuvaernnrnnnn

Czlonkowie: ......ccccvvvevvevrnnnrnnes

Sygn. akt KIO 31/17
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Gmina Twardogéra — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Zagospodarowanie odpaddw
komunalnych zebranych z terenu Gminy Twardogdra” (nr referencyjny: GNO.271.2.2016), na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych, w brzmieniu
obowigzujgcym od dnia 28 lipca 2016 r., zwanej dalej ,ustawa Pzp”, ,ustawa” lub ,Pzp”.

Ogloszenie o zamoéwieniu, o wartosci wiekszej niz kwota okre$lona w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy, zostato opublikowane w Dz. Urz. UE z dnia
12.11.2016 r., nr 2016/S 219-399196.

Odwolujacy— W.P.O.A. S.A. z siedzibg we W.iu — wnidst na podstawie art. 180 ust.
1w zw. z art. 182 ust. 1 pkt 1 oraz art. 179 ustawy Pzp odwolanie wobec zaniechania
wykluczenia Wykonawcy B.N. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg P.W. ,K.” B.N.
z siedzibg
w M.u, zwanego dalej ,Wykonawca B.N.” lub ,Wykonawca”, we wszystkich czeSciach, na
ktére zlozyt on oferte oraz wyboru oferty tego Wykonawcy jako oferty najkorzystniejszej w
czesciach 1, 2, 4, 5, 6, 7 postepowania.



Odwotlujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy

Pzp i Kodeksu cywilnego (Kc) — zarzuty w brzmieniu przedstawionym w odwofaniu:

1. art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz pkt 14 w zw. z pkt 13 oraz ust. 7 i 8 ustawy Pzp, w zw. z art. 14
ustawy Pzpiart. 109 1 § 1 Kc, ze wzgledu na zaniechanie wykluczenia Wykonawcy B.N.
we wszystkich czeSciach postepowania, mimo ze wobec osoby bedgcej prokurentem
zachodzg przestanki wykluczenia ze wzgledu na popetnienie przestepstwa,

o ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 13, co zostato stwierdzone prawomocnym
orzeczeniem sgdu, a okres zatarcia czynu nie uptynat, nie przedstawiajgc jednoczesnie
dowodéw, o ktérych mowa w art. 24 (popr. Izby) ust. 8;

2. art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, ze wzgledu na zaniechanie wykluczenia Wykonawcy
B.N., mimo ze Wykonawca ten przedstawit nieprawdziwe informacje i zatait fakt
koniecznos$ci wykluczenia z postepowania pomijajgc fakt karalno$ci prokurenta
w o$wiadczeniu ztozonym wraz z ofertg;

3. art. 91 w zw. z art. 2 pkt 5 oraz art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, polegajace na wyborze oferty
niezgodnie z kryteriami opisanymi w SIWZ. Zamawiajgcy wybrat oferte, ktdra nie jest
najkorzystniejszg i powinna by¢ traktowana jak odrzucona.

Odwotujgcy wskazat, ze jego interes prawny zostat naruszony przez Zamawiajgcego

w postepowaniu, poniewaz Wykonawca B.N. powinien zosta¢ wykluczony

z postepowania, a oferta ztozona przez tego Wykonawce powinna by¢ traktowana jak
odrzucona. Wskutek naruszenia przez Zamawiajgcego ww. przepiséw, Odwotujgcy nie moze
uzyska¢ zamowienia we wszystkich czeSciach, w ktdrych zostato ono przyznane Wykonawcy
B.N.. Odwotlujacy ztozyt oferte na wszystkie czesci zamdwienia i w czesciach,

w ktérych wybrano oferte Wykonawcy B.N., oferta odwotujgcego zostata sklasyfikowana na
drugiej pozyciji. Wykluczenie Wykonawcy B.N. skutkowatoby przyznaniem zamowienia w

tych czesciach Odwoltujgcemu. Szkoda, ktérg poniesie Odwotujgcy polega na utraceniu
korzysci, jakie mogtby osiggna¢ z realizacji zamowienia.

Wskazujgc na powyzsze, Odwotujgcy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu:

* uniewaznienia czynnosci oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 21
grudnia 2016 r.;

* wykluczenia Wykonawcy B.N. we wszystkich cze$ciach ze wzgledu na zaistnienie podstaw
wykluczenia, tj. karalno$¢ prokurenta i podanie nieprawdziwych informaciji o braku
podstaw do wykluczenia;

+ dokonania powtornej oceny ofert w czesciach 1, 2, 4, 5, 6, 7 z pominieciem ofert
Wykonawcy B.N,;

* wyboru we wszystkich czesciach postepowania jako najkorzystniejszej oferty
Odwolujgcego.

Jedynie z ostroznosci procesowej wskazat, ze Zamawiajgcy winien co najmniej wyjasni¢, czy

wyrok sgdu, ktorym skazano prokurenta - D.N. jest prawomocny, czego nie uczynit

naruszajgc art. 26 ust. 4.

Dalej Odwolujgcy wskazat, ze wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe
zlozenia odwotania powzigt w dniu 21 grudnia 2016 r., tj. w dniu przekazania zawiadomienia
o wyborze oferty najkorzystniejszej. Uwzgledniajgc powyzsze, termin na wniesienie
odwotania zostat dochowany, gdyz z uwzglednieniem art. 14 ust. 2 ustawy Pzp uptywa on
w dniu 2 stycznia 2017 .

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy przedstawit nastepujgca argumentacie.

Zamawiajacy - Gmina Twardogora - przekazat Odwotujgcemu w dniu 21 grudnia
2016 r. informacje o wyborze jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy B.N.

w czesci 1, 2, 4, 5, 6, 7 postepowania. Z treSci pisma wynika, ze Zamawiajgcy zaniechat

wykluczenia tego Wykonawcy z postepowania oraz uznania jego oferty za odrzucong, co

w opinii Odwotujgcego stanowi naruszenie okreslonych na wstepie przepisow ze wzgledu na

podane ponizej okolicznosci.

W Centralnej Ewidenciji i Informacji o Dziatalno$ci Gospodarczej we wpisie
dotyczacym P.W. K. B.N., dostepnym w powszechnym rejestrze pod adresem —
https://prod.ceidg.gov.pl/ceidg/ceidg.public.ul/SearchDetails.aspx?ld=b03e470e-5891-4338-
803f-665999ededfb uwidoczniono jako petnomocnika przedsiebiorcy pana D.N.. Zgodnie z
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art. 14 ustawy Pzp do postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego stosuje sie
przepisy Kodeksu cywilnego, o ile przepisy ustawy Pzp nie stanowig inaczej. Ustawa Pzp w
przepisach ustalajgcych przestanki wykluczenia (art. 24 ust. 1 pkt 14) postuguje sie pojeciem
prokurenta nie definiujgc go, gdyz to art. 109 1 § 1 Kc definiuje to pojecie. Prokura zgodnie z
tym przepisem jest petnomocnictwem udzielonym przez przedsiebiorce podlegajgcego
obowigzkowemu wpisowi do rejestru przedsiebiorcéw. Przedsigbiorca B.N. podlega
obowigzkowi wpisu do rejestru przedsiebiorcéw, co wynika z art. 14 ust. 2 ustawy z dnia 2
lipca 2004 r. o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej (ij. Dz. U. z 2016 r. poz. 1829). W
rejestrze tym uwidocznita takiego petnomocnika, a petnomocnik ten jest wiec zgodnie z art.
109 1 § 1 Kc prokurentem.

Wyktadnia powyzsza oparta na jezykowej interpretaciji przepisu odpowiada wyktadni
autentycznej przedstawionej w uzasadnieniu do nowelizacji Kodeksu cywilnego z 14 lutego
2003 r. wskazujgcym, ze Projekt rezygnuje z formuty, zgodnie z ktdrg prokury moze udzielic
tylko spétka handlowa, przyjmujgc - wart. 109 1§ 1 - ze prokurentéw moga powotywac
przedsigbiorcy podlegajgcy obowigzkow wpisu do rejestru przedsigbiorcow. [...] Przede
wszystkim zrywa [...] z nieuzasadnionym uprzywilejowaniem spétek handlowych, dozwalajgc,
aby takze inni przedsiebiorcy mogli korzystac z nader porecznego instrumentu, jakim jest
prokura. Ta sama nowelizacja wprowadzita do Kc artykut 109 7 § 4, zgodnie z ktérym Smieré
przedsiebiorcy nie powoduje wygasniecia prokury. Smieré¢ przedsigbiorcy moze dotyczyé
wytgcznie os6b fizycznych prowadzgcych dziatalno$é gospodarcza, zatem zaktadajgc
racjonalnos$¢ ustawodawcy nalezy przesadzi¢, ze przedsiebiorcy - osoby fizyczne wpisane
do CEIDG majg prawo udziela¢ prokury.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 14, kazdy wykonawca, niezaleznie od formy prawne;j,

w ktdrej prowadzi dziatalno$¢, podlega wykluczeniu jesli jego prokurenta skazano za
przestepstwo o ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 13 prawomocnym orzeczeniem sadu.
Przywotany przepis nie roznicuje i nie moze réznicowac pozyciji wykonawcow ze wzgledu na
forme prowadzenia dziatalnoSci gospodarczej. O ile wiec z istoty rzeczy cztonkostwo

w organach, a takze status wspélnikéw odnosi sie tylko do wykonawcéw, ktérych ze wzgledu
na przyjeta forme prowadzenia dziatalnosci moze dotyczy¢, to przepis odnoszacy sie do
prokurenta skierowano do kazdego wykonawcy. Jest to zgodne z zasadg zakazu
dyskryminacji ze wzgledu na forme prawng prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej i zasade
réwnego traktowania, ktére muszg przesgdzac, ze niekaralnos¢ osoby prokurenta jest
wymogiem wobec wszelkich wykonawcow.

Takze wyktadnia pro-wspélnotowa nakazuje by pojecie prokurenta byto odczytywane
w Swietle przepisow UE. Rozporzadzenie wykonawcze Komisji Europejskiej ustalajgce tres¢
JEDZ stanowi, ze badaniu podlega czy w stosunku do samego wykonawcy bgdz
jakiejkolwiek osoby bedacej cztonkiem organdéw administracyjnych, zarzgdzajgcych lub

nadzorczych wykonawcy, lub posiadajgcej w przedsigbiorstwie wykonawcy uprawnienia do
reprezentowania, uprawnienia decyzyjne lub kontrolne, wydany zostat prawomocny wyrok.

Nie ulega watpliwosci, ze takg osobg uprawniong do reprezentaciji jest wykazany w CEIDG
petnomocnik - D.N..

Pan D.N. - prokurent w P.W. ,K.” B.N. zostat w dniu 29 czerwca 2015 r. skazany
wyrokiem Sgdu Rejonowego w Krotoszynie za popetnienie przestepstw, o ktérych mowa w
art. 270 § 1, art. 297 § 1 oraz art. 305 § 1 Kodeksu karnego. Sg to przestepstwa, ktérych
popetnienie stwierdzone prawomocnym wyrokiem sgdu, stanowi podstawe wykluczenia z
postepowania o udzielenie zamowienia zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 13 lit. a) ustawy Pzp oraz
odsytajgcym do niego przepisem pkt 14 tego artykutu (dowod - kopia odpisu wyroku sgdu).
Zamawiajgcy winien co najmniej wyjasni¢ czy wyrok SR jest prawomocny, do czego
zobowigzuje go art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Od wydania wyroku nie uptynelo 5 lat, a wiec
zgodnie z art. 24 ust. 7 ustawy Pzp wykluczenie z postepowania jest konieczne. Odwotujgcy
nadmienit, ze wykonawca wiedzac lub co najmniej powinien wiedzie¢ o fakcie skazania (nie
sposob przyjac, ze podmiot gospodarczy nie powinien wiedzie¢
o karalnosci jego prokurenta), mimo to nie skorzystat z dyspozyciji art. 24 ust. 8, j. nie
przedstawit zadnych dowoddw wskazujgcych na zapobiezenie takim przestepstwom
w przysztosci, a takze na naprawienie szkody lub zadoscuczynienie. Przestanki te (Srodki
zapobiegajgce przestepstwu i ktéras z form naprawienia szkody) winny by¢ spetnione
tgcznie, a nie wykazano zaistnienia chocby jednej z nich.

Karalno$¢ prokurenta nie jest jedyng podstawg wykluczenia, ktérej zamawiajacy



zaniechat wobec Wykonawcy B.N.. Kolejng jest podanie nieprawdziwych informacji o braku
karalnosci w formularzu JEDZ. W czesci lll lit. A wykonawca wskazat, ze
,w stosunku do jakiejkolwiek osoby posiadajgcej w przedsigbiorstwie wykonawcy
uprawnienia decyzyjne” nie zostat wydany wyrok z powoddw wskazanych w dyrektywie
i przywotanych w czesci lll JEDZ. Pan D.N. - wykazany w CEIDG jako petnomocnik
przedsiebiorcy ma uprawnienia wspomniane w JEDZ. Fakt skazania jest niewatpliwy. A
mimo to wprost zaznaczono w JEDZ, Zze skazanie takie nie miato miejsca. Nie ulega tez
watpliwosci, ze wykonawca ubiegajacy sie o zamdwienie publiczne powinien wiedzie¢, ze
przestanki niekaralnosci wprost zacytowane w JEDZ, polski ustawodawca wdrozyt do
przepisdw prawa polskiego zgodnie z art. 288 TFUE co do ich celu opisujgc
w art. 24 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp jakie konkretne przepisy prawa krajowego oddajg tres¢
norm z art. 57 dyrektywy 2014/24UE. Wykonawca B.N. nie uwzglednit karalnosci p. D.N. w
swym o$wiadczeniu poswiadczajgc tym samym nieprawde. Zgodnie z orzeczeniem Sgdu
Najwyzszego z 5 kwietnia 2002 r. (sygn. akt Il CKN 1095/99; opubl. Orzecznictwo Sgdu
Najwyzszego Izba Cywilna rok 2003, Nr 3, poz. 42), pojecie ,prawda” rozumiane jest tak, jak
wjezyku potocznym, a wiec jako zgodno$¢ (adekwatno$c) mysli (wypowiedzi - w znaczeniu
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logicznym) z rzeczywistoScig (z ,faktami”

i ,danymi’). Odpowada fo - na gruncie filozoficznym - tzw. klasycznej koncepcji prandy.

W tym sensie wypowiedz o rzeczywisto$ci jest prawdziwa tylko wtedy, gdy gtosi tak, jak jest
w rzeczywistosci. Informacja w JEDZ jest w tym kontekScie oczywiScie nieprawdziwa.
Przyczyny jej podania to wina umysina lub razgce niedbalstwo. Ustawodawca nie zaweza
winy wykonawcy wytgcznie do winy umysinej (zamiaru bezposredniego i ewentualnego). Nie
ma zatem podstaw, aby wytgczac¢ spod zakresu zastosowania tej podstawy wykluczenia
przypadkow powaznego wprowadzenia w btgd nieprawdziwymi informacjami ztozonymi

w wyniku razgcego niedbalstwa wykonawcy.

Dla wykfadni tego przepisu wazne jest orzeczenie jakie wydat Sad Unii Europejskiej
w wyroku z 26 wrzesnia 2014 r. w potgczonych sprawach T-91/12 i T-280/12 (F.H.N. z
siedzibgw W., F. G. L. SAz siedzibgw L., F. S. N.

z siedzibg w D. przeciwko Komisji Europejskiej. Komisja Europejska w prowadzonym
postepowaniu na podstawie rozporzgdzenia Rady (WE, Euratom) nr 1605/2002 z dnia 25
czerwca 2002 r. w sprawie rozporzadzenia finansowego majgcego zastosowanie do budzetu
ogolnego Wspolinot Europejskich (Dz.U. L 248, s.1; z p6zn. zm.) wykluczyta tych
wykonawcow na podstawie 94 lit. b) tego rozporzgdzenia. Przepis ten stanowi, ze nie udziela
sie zamdwienia kandydatom, ktdérzy w zwigzku z procedurg udzielania zaméwien sg winni
Zlozenia nieprawdziwych o$wiadczen przy dostarczaniu informaciji wymaganych przez
instytucje zamawiajgcg w celu dopuszczenia do udziatu w procedurze udzielania zaméwien
lub nie dostarczyli tych informacji. Sad stwierdzit, ze wprzypadku, gdy, tak jak
wrozstrzyganej sprawie, wykryte zostaje przekazanie nieprawdziwych danych, Komisja nie
ma innego wyboru niz zastosowanie powyzszego przepisu, gdyz pojecie ,nieprawdziwe
os$wiadczenia” odnosi sie zarowno do o$wiadczer umys$inie wprowadzajgcych w bfad jak

i tych, ktére sg btedne wwyniku niedbalstwa i po ustaleniu nieprawdzinvego charakteru
o$wiadczen nie ma potrzeby przeprowadzania analizy uzasadnienia tej nieprandzinwosci. (...)
Wobec ztoZenia nieprawdziwych o$wiadczen, niezaleznie od tego, czy doszto do tego
wsposob umysiny czy tez wskutek niedbalstwa skarzacych, Komisja nie miata innego
wyboru niz zastosowanie art. 94 lit. b) rozporzadzenia finansowego... (por. pkt 75i 119
wyroku).

Celem przepisu jest ochrona zamawiajgcego przed nieuczciwym jak rowniez
nieprofesjonalnym dziataniem wykonawcoéw, ktorzy decydujgc sie na udziat w postepowaniu
winni dotozy¢ nalezytej staranno$ci w weryfikacji sktadanych dokumentéw. Przy podawaniu
zamawiajgcemu wprowadzajgcych w btad informaciji nalezy mie¢ na uwadze art. 355 § 1 Kc,
zgodnie z ktérym dtuznik obowigzany jest do starannos$ci ogélnie wymaganej w stosunkach
danego rodzaju (nalezyta starannosc¢). Przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa jest
uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie

w sposo6b odbiegajacy od wiasciwego dla niej miernika nalezytej starannosci (por.
uzasadnienie wyroku Sgdu Najwyzszego z 10 marca 2004 r., sygn. akt IV CK 151/03). Przy



czym wzorzec nalezytej starannosci ma charakter obiektywny i abstrakcyjny, jest ustalany
niezaleznie od osobistych przymiotdéw i cech konkretnej osoby, a jednocze$nie na poziomie
obowigzkéw dajgcych sie wyegzekwowaé w Swietle ogdlnego doswiadczenia zyciowego oraz
konkretnych okolicznosci (por. uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z 23 pazdziernika
2003 r., sygn. akt V CK 311/02). Dodatkowo w stosunku do profesjonalistéw miernik ten
ulega podwyzszeniu, gdyz art. 355 § 2 Kc precyzuje, ze nalezytg starannos¢ dtuznika
w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okre$la sie przy
uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci. Za takiego profesjonaliste nalezy
réwniez uznaé, co do zasady, wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zaméwienia
publicznego. Nalezyta starannos¢ profesjonalisty naklada na wykonawce, ktéry sktada
oferte, dokumenty i oSwiadczenia, aby deklarowany w nich stan rzeczy odpowiadat
rzeczywistosci. Tego w sposdb oczywisty zaniechat wykonawca P.W. K. B.N.. Winien wiec
podlega¢ wykluczeniu z postepowania gdyz co najmniej wskutek razgcego niedbalstwa
wprowadzit w btgd zamawiajgcego co do niekaralnosSci prokurenta.

Majac na uwadze powyzsze, Odwolujgcy wnidst jak w tresci odwotania oraz we
wstepie.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie, na podstawie art. 186 ust. 1 ustawy,
wniost o: -oddalenie odwotania w catosci, - obcigzenie odwotujgcego K.tami postepowania
odwotawczego.

W uzasadnieniu wskazat, ze w catosci przylgcza sie do argumentacji zawartej
w piSmie pani B.N., prowadzacej dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg P.W. ,K.” B.N. z dnia
4.01.2017 r., ktore stanowi przystgpienie do postgpowania odwotawczego. Dodatkowo
Zamawiajgcy wskazat, ze zarzuty podniesione przez Odwotujgcego sg chybione réwniez z
nastepujgcych powodow:

1. Odwolujgcy w sposdb nieuprawniony prébuje zakwalifikowac petnomochictwo
ujawnione w CEIDG a udzielone panu D.N. jako prokure, wdajgc sie
w tym celu w skomplikowane rozwazania dotyczgce dopuszczalnosci udzielenia prokury
przez przedsiebiorce bedgcego osobg fizyczng prowadzgcg dziatalnos¢ gospodarcza,
podczas gdy dla rozstrzygniecia kwestii czy w rozpatrywanym przypadku mamy do czynienia
z prokurg wystarczy odnies¢ sie do tresci wpisu w CEIDG, z ktorego wynika zakres
umocowania pana N.. Zakres ten jest ograniczony do ,podpisywania umow przetargowych”.
Zatem w niniejszej sprawie nie jest istotne czy osoba fizyczna moze in abstracto udzieli¢
prokury, ale czy jej w konkretnym przypadku udzielita osobie karanej. Biorgc pod uwage fakt,
ze zakres prokury wynika z przepisu prawa i obejmuje umocowanie do czynnosci sgdowych i
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pozasgdowych, jakie sg zwigzane z prowadzeniem przedsiebiorstwa, uznac nalezy, ze
petnomocnictwo ograniczone do podpisywania umow przetargowych bezwzglednie prokurg
nie jest. Zatem, przedsigbiorca w sposéb prawidtowy ztozyt oSwiadczenia dotyczace podstaw
wykluczenia tak w zakresie podstaw krajowych jak

i w zakresie okreSlonym w JEDZ

2. Ustosunkowujgc sie do zarzutu dotyczacego nieprawidiowego wypetnienia
formularza JEDZ, przez nie ujawnienie karalnosci reprezentanta w czeéci lll sekcja A, to
uznac¢ nalezy, ze przestepstwa objete wyrokiem skazujgcym, na kidry powotuje sie
Odwolujgcy nie wchodzg w zakres wskazany w tej cze$ci JEDZ przez odwotanie do art. 57
art. 1 Dyrektywy 2014/24/UE.

Podobnie w pozostatych sekcjach, w tym w sekc;ji D, ktéra dotyczy krajowych
podstaw wykluczenia formularz zostat wypetniony w sposoéb prawidtowy, na co wskazano
powyzej w pkt 1.

Zatem, calos¢ zarzutow Odwolujacego nie znajduje uzasadnienia w stanie
faktycznym i prawnym sprawy.

Majac na uwadze powyzsze, Zamawiajgcy wniost jak na wstepie.

Wykonawca B.N. — prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmag P.W. "K.” B.N. z
siedzibg w M.u, zgtaszajgcy przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego, wnoszgc w zgtoszeniu przystgpienia o oddalenie odwotania w catosci,
przedstawita nastepujgce stanowisko.

Przystepujgcy posiada interes prawny w przystgpieniu do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajacego, albowiem jego oferta jako wykonawcy zostata



przez Zamawiajgcego w dniu 21 grudnia 2016 r. wybrana jako oferta najkorzystniejsza
w czesciach 1,2, 4,5,6, 7.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci oceny ofert
oraz wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 21 grudnia 2016 r., wykluczenia
Przystepujgcego jako wykonawcy we wszystkich cze$ciach postepowania, dokonania
powtoérnej oceny ofert w czesciach 1, 2, 4, 5, 6, 7 z pominieciem ofert Przystepujgcego jako
wykonawcy i wyboru we wszystkich cze$ciach postepowania jako najkorzystniejszej oferty
Odwolujgcego. Tym samym Przystepujacy niewatpliwie posiada interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzy§¢ Zamawiajgcego.

W ocenie Przystepujgcego zarzuty podniesione przez Odwotujgcego sg chybione,
a wniesione odwotanie jako bezzasadne winno zosta¢ oddalone w catosci.

Przystepujacy nie podzielit stanowiska Odwotujgcego jakoby D.N. - petnomocnik
Przystepujacego ujawniony w Centralnej Ewidenciji i Informacji o Dziatalnosci Gospodarczej
byt prokurentem zgodnie z art. 109 1§ 1 Kc.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp: Z postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego wyklucza sie wykonawce, jezeli urzedujgcego cztonka jego organu
zarzgdzajgcego lub nadzorczego, wspdinika spotki w spdfce jawnej lub partnerskiej albo
komplementariusza w spéfce komandytowej lub komandytowo-akcyjnej lub prokurenta
prawomocnhie skazano za przestepstwo, o ktérym mowa w pkt 13.

Zgodnie za$ z art. 109 1 § 1 Kc: Prokura jest petnomocnictwem udzielonym przez
przedsigbiorce podlegajacego obowigzkowi wpisu do rejestru przedsiebiorcow; ktére
obejmuje umocowanie do czynnosci sgdowych i pozasgdowych, jakie sg zwigzane
Z prowadzeniem przedsigbiorstwa.

Faktem jest, ze w piSmiennictwie nie jest jednoznaczne, czy pod pojeciem "rejestru
przedsiebiorcow” w rozumieniu art. 109 1 Kc nie miesci sie takze Centralna Ewidencja
i Informacja o Dziatalno$ci Gospodarczej (CEIDG). Cho¢ wielu autoréw (zob. m.in. M.
Hejbudzki, Instytucja prokury, s. 78; Kidyba, Prawo handlowe, 2015, s. 159; K. Kopaczyriska-
Pieczniak, w: Kidyba, Komentarz KC, t.1, 2012, s. 661, Nb 7; M. Wyrwiniski, Udzielenie
prokury, s. 28) broni pogladu, ze rowniez CEIDG jest rejestrem przedsigbiorcéw i osoby
fizyczne do niego wpisane mogg udzieli¢ prokury, przewaza jednak poglad odmienny (tak:
Kodeks cywilny. Tom |. Komentarz, art. 1-449 11, red. prof. dr hab. Maciej Gutowski, rok
wydania: 2016, wydawnictwo: C.H.Beck, Wydanie: 1).

Reprezentanci wyzej wymienionego przewazajgcego pogladu (m.in. D. Wajda,
Prokura, s. 38-39; A. Koronkiewicz, Czy osoba fizyczna, s. 143; M. Pazdan, w:
Pietrzykowski, Komentarz KC, t. i, 2015, s. 444; J. Szwaja, I. Mika, w: Komentarz KSH, t. V,
2015, art. 109 2, Nb 6; K. Osajda, w: Komentarz KC, t. 1, 2015, art. 109 1, Nt 15, Legalis), stojg
na stanowisku, ze udzielenie prokury przez osobe fizyczng wpisang do CEIDG jest
wykluczone, m.in. z uwagi na zakaz wyktadni synonimicznej (skoro ustawodawca uzywa
pojecia "rejestr przedsiebiorcow” w Kodeksie cywilnym oraz ustawie z dnia 20 sierpnia 1997
r. o Krajowym Rejestrze Sgdowym (Dz. U. z 2016 r. poz. 687, z pdzn. zm.), zwanej dalej:
HKRSU’, to powinny mie¢ one ten sam zakres pojeciowy).

Jak stusznie wskazuje dr hab. Konrad Osajda w Komentarzu do Kodeksu cywilnego
(rok wydania: 2017, wydawnictwo: C.H.Beck, wydanie: 14): Rejestr przedsiebiorcéw
prowadzony w systemie informatycznym to jeden z rejestréw dziatajgcych na podstawie
KRSU. Artykut 36 KRSU przewiduje katalog podmiotow; ktore podlegajg wpisowi do rejestru.
Zaznaczy¢ trzeba, ze w zatozeniu rejestr przedsiebiorcéw miat by¢ zupetny, tzn. miaty zostac
zarejestrowane wszystkie podmioty prowadzgce dziatalno$¢ gospodarczg bez wzgledu na
ich forme prawng, co zaktadato pierwotne brzmienie art. 36 KRSU. Do konca 2003 r.
(poczatkowo 2001 r.) miaty funkcjonowac rownolegle rejestr przedsigbiorcow oraz ewidencja
dziatalno$ci gospodarczej, po czym podmioty z ewidencji miaty zosta¢ wpisane do rejestru.
Od poczatku takie rozwigzanie budzito watplinosci teoretykdw, a zwtaszcza praktykow.
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W rezultacie w ustawie z 14.11.2003 r. o zmianie ustawy - Prawo dziatalno$ci gospodarczej
(Dz. U. Nr 217, poz. 2125) ustawodawca zdecydowaf, ze ewidencja dziatalnosci
gospodarczej dla 0sob fizycznych prowadzgcych samodzielng dziatalno$¢ pozostanie.

W konsekwencji jednak automatycznie pozbawiono osoby fizyczne - samodzielnych



przedsigbiorcow - mozliwo$ci uzyskania wpisu do sgdowego rejestru przedsigebiorcow. Na
marginesie warto zaznaczyc, ze niedawno weszfa wzycie nowa regulacja ewidencji
dziatalnosci gospodarczej (art. 23-39 SwobGospU). Przepisy te mialy wyjgtkowo dfugie
vacatio legis. Poczgtkowo powotane przepisy miaty wejs¢ wzycie 1.10.2008 r., pdZniej
ustawg z 10.7.2008 r. o zmianie ustawy o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej oraz

0 zmianie niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 141, poz. 888) przesunigto ten termin na
31.3.2009 r. Po raz kolejny ustawg z 19.12.2008 r. 0 zmianie ustawy o swobodzie
dziatalno$ci gospodarczej oraz o zmianie niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2009 r. Nr 18,
poz. 97) ustalono ich termin wejsScia wzycie na 1.7.2011 r., ktory to termin okazat sie
ostateczny. Streszczona historia prac legislacyjnych nad prokurg i rejestrem powoduje
pewne watplino$ci w doktrynie, czy pod pojeciem ’rejestr przedsiebiorcow’ z art. 109 1 KC nie
mozna rozumiec takze Centralnej Ewidencji Informacji o Dziatalno$ci Gospodarczej. Wydaje
sig, ze przemawa przeciwko temu zakaz wykfadni synonimicznej, tzn. nadawania roznym
normatywnym sformutowaniom tego samego znaczenia. Skoro ustawodawca raz postuguje
sie terminem "rejestr przedsiebiorcow”, a kiedy indziej ,ewidencja dziatalno$ci gospodarczey”,
to kategorii tych nie nalezy utozsamiac. Tak rowniez m.in. S. Rudnicki, [w;] Komentarz KC,
ks. 1, 2011, art. 109 8, J. Szvaja, I. Mika, [w:] Komentarz KSH, t. V, 2008, art. 109 2, Nb 6; M.
Pazdan, [w;] Pietrzykowski, Komentarz 2011, t. I, art. 109 1, Nb 15; A. Koronkiewicz, Czy
osoba fizyczna, s. 143. Podobnie D. Wajda, ktéra podkresla, ze ewidencja dziatalnosci
gospodarczej nie jest rejestrem o rownej wartosci i znaczeniu co KRS (zob. D. Wajda,
Prokura, s. 39). (...) Podsumowujgc przedstawione kryteria regulujgce, kto moze udzielic
prokury, sg to przedsiebiorcy wpisani do rejestru przedsiebiorcéw, ktérych katalog zawiera
art. 36 KRSU. Najwieksza pozbawiona tego uprawnienia grupa to osoby fizyczne
samodZzielnie prowadzgce dziatalno$¢ gospodarcza.

Co wiecej, zgodnie ze stusznym stanowiskiem prof. dr hab. Krzysztofa
Pietrzykowskiego (Kodeks cywilny. T. . Komentarz, art. 1-449 10, rok wydania: 2015,
wydawnictwo: C.H.Beck, wydanie: 8): Wspomniany wart. 109 1§ 1 rejestr przedsiebiorcéw
oznacza Krajowy Rejestr Sgdowy. Przepis art. 36 KrRejSU ustanawia zamkniety krgg
podmiotow podlegajgcych wpisowi do rejestru przedsiebiorcow. Od 1.1.2004 r. nie nalezg do
tego kregu osoby fizyczne bedgce przedsiebiorcami. Wspomniany wyZej stan prawny
praktycznie uniemoZlinvia korzystanie przez przedsiebiorcéw bedacych osobami fizycznymi
z mozliwosci postugiwania sie instytucjg prokury. Wprawdzie przepisy art. 25 ust. 1 pkt 11
SwDzGospU stwarzajg moZliwos¢ ujawnienia w Centralnej Ewidenciji i Informaciji
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o Dziatalnosci Gospodarczej petnomocnika upowaznionego do prowadzenia spraw
przedsigbiorcy, o ile przedsigbiorca udzielit ogéinego petnomocnictwa, jest jednak wysoce
watplive - przy obecnym brzmieniu art. 109 1§ 1 - czy moze to byc¢ (choc¢ takg moZliwo$¢
nalezatoby stworzyc) prokurent. (...) Do KC nie przejeto z KH (art. 66-67) specyficznej
instytucji peinomocnictwa handlowego. (...) W KSH zamieszczono wyrazne przepisy
dotyczgce udzielenia prokury. Przepis art. 41 § 1 KSH, dotyczacy spotki jawnej, odpowiednio
stosowany takze do innych osobowych spdtek handlowych, na "ustanowienie” (udzielenie)
prokury wymaga zgody wszystkich wspdlnikow majgcych prawo prowadzenia spraw spotki.
W mysl art. 208 § 6 oraz art. 371 § 4 KSH, 'powotanie” prokurenta w spdfce z ograniczong
odpowiedzialnoscig i w spofce akcyjnej wymaga zgody wszystkich czionkdw zarzgdu.

Co istotne réwniez miedzy pojeciami petnomocnictwa i prokury zachodzi stosunek
nadrzednosci, w tym sensie, ze kazda prokura jest peinomocnictwem, ale nie kazde
petnomocnictwo jest prokurg, poniewaz prawo polskie przewiduje réwniez inne
postacie petnomocnictwa (J. Szwaja, w: Softysinski, Szajkowski, Szumanski, Szwaja,
Komentarz KSH, t. 5, 2004, s. 466, Nb 12; tak tez J. Strzebinczyk, w: Gnievek,
Machnikowski, Komentarz KC, 2013, Nb 1i 2 do art. 109 1; M. Pazdan, Przedstawicielstwo,
w: System PrPryw, t. 2, 2008, s. 534 i 535, Nb 222-225).

Jak stusznie wskazuje dr Roman Uliasz (Komentarz do art. 109( 1) Kodeksu
cywilnego, stan prawny 2010.09.06, LEX): Prokury nie mogg udzieli¢ osoby fizyczne, nawet
JezZeli posiadajg status przedsigbiorcy. Wbrew pierwotnemu zatoZeniu ustawodawcy, osoby
te nie podlegajg wpisowi do rejestru przedsiebiorcow, ale do ewidencji dziatalnoSci
gospodarczej, przez co nie spetniajg jednego z warunkow co do moZliwosci udzielenia
prokury. Nie jest takZe dopuszczalne udzielenie prokury przez jednoosobowych
przedsigbiorcow dziatajgcych wspdinie w formie spotki cywilnej. Pewne watpliwosci odnosnie
do dopuszczalnosci udzielenia prokury przez przedsiebiorcéw bedacych osobami fizycznymi



moze jednak wzbudzac art. 109 7 § 4 k.c. Przepis ten stanowi, ze Smier¢ przedsigbiorcy ani
utrata przez niego zdolnosci do czynno$ci pravnych nie powoduje wygasniecia prokury.
Bezsporne jest, ze takie zdarzenia prawne, jak $mierC czy utrata zdolnosci do czynnosci
prawnych mogg dotyczyc tylko i wytgcznie przedsiebiorcy bedgcego osobg fizyczng.
Ustawodawca, stanowigc, ze zdarzenia te nie powodujg wygasniecia prokury, zdaje sie
wychodzi¢ z zatoZenia, ze przedsiebiorca bedgcy osobg fizyczng moze by¢ reprezentowany
przez prokurenta. Takie tez stanowisko reprezentujg niektorzy autorzy (A. Kidyba, Nowe
rozwigzania..., s. 95 i n.; M. Wyrwinski, Udzielenie prokury..., s. 22 i n.; U. Prominska (w;)
Kodeks cywilny..., s. 995 n.). Wydaje sie jednak, ze de lege lata trudno mowi¢
o dopuszczalno$ci udzielenia prokury przez przedsigbiorcow bedgcych osobami fizycznymi,
cho¢ nalezy zauwazyc¢, ze brak jest argumentow celowosciowych, przemawiajgcych
przeciwko takiej dopuszczalnosci. Jak najbardziej zasadne bytfoby, aby osoby fizyczne, o ile
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prowadzg dziatalno$¢ gospodarczg, mogly byc reprezentowane przez prokurenta, jednak do
tego konieczna bytaby odpowiednia ingerencja ustawodawcy, ktory jednoznacznie
wskazatby, ze przedsigbiorca bedgcy osobg fizyczng moze udzielic prokury, a nie tylko
JPrzedsiebiorca podlegajgcy obowigzkow wpisu do rejestru przedsigbiorcow” (por. w tej
kwestii szerokie rozwaZania j. Grykiela, Powstanie prokury..., s. 150in.).

Roéwniez orzecznictwo sgdowe wyklucza stanowisko prezentowane w niniejszej
sprawie przez Odwotujgcego. Mianowicie Wojewodzki Sad Administracyjny z siedzibg
w Lublinie w wyroku z dnia 17 maja 2011 r., sygn. akt: Il SA/Lu 101/11 (opubl.: Legalis)
stwierdzit: Nie mozna utoZsamiac pojecia ewidencji dziatalno$ci gospodarczej z rejestrem
przedsiebiorcow prowadzonym w oparciu o ustawe z dnia 20 sierpnia 1997 r. o Krajowym
Rejestrze Sgdowym (tj. Dz. U. z 2007 r. Nr 168, poz. 1186 ze zm.). To, ze osoby fizyczne
prowadzgce dziatalno$¢ gospodarczg sg przedsiebiorcami w rozumieniu zarowno ustawy
z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 182,
poz. 1228), jak i przepisow Kodeksu cywilnego, nie oznacza, iz w sytuacji, kiedy osoby te
podlegajg obowigzkow wpisu do ewidencji dziatalno$ci gospodarczej, organ prowadzgcy te
ewidencje ma obowigzek ujawni¢ w niej, zamieszczajgc stosowny wpis, udzielenie prokury.
Obowigzku wpisu prokury do ewidencji dziatalno$ci gospodarczej nie mozna domniemywac
wdrodze interpretacji przepisow Kc.

Majgc na uwadze powyzsze uzasadnionym jest wniosek, ze D.N. - petnomocnik
Przystepujacego ujawniony w Centralnej Ewidenciji i Informacji o Dziatalnosci Gospodarczej
nie jest prokurentem zgodnie z art. 109 1§ 1 Kc. Tym samym wszystkie zarzuty
Odwotujgcego podniesione w odwotaniu z dnia 31 grudnia 2016 r. nie zastugujg na
uwzglednienie. Nie byto takze w zwigzku z powyzszym po stronie Zamawiajgcego potrzeby
wyjasniania, czy wyrok dotyczgcy pana D.N. jest prawomocny.

Na marginesie tylko dodatkowo nalezy wskazac, ze pan D.N. w Zaden sposéb nie
brat udziatu w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

W tym stanie rzeczy Przystepujacy wniost o oddalenie odwotania w cato$ci.

Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i wykonawcy zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, w obecnosci
odwotujgcego i wykonawcy zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego,
Izba uznata, ze Wykonawca B.N. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg P.W. ,K.”
B.N. z siedzibg w M.u, wobec skutecznego przystgpienia do postepowania odwotawczego po
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stronie zamawiajgcego, stat sie uczestnikiem postepowania odwotawczego zgodnie z art.
185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, zwanym dalej tez ,Wykonawca B.N.” lub ,Wykonawca”.

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2
ustawy Pzp, rozpoznata odwotanie na rozprawie (ust. 4 i 5 tego artykutu).

Odwolujgcy spetnia przestanki uprawniajgce go do wniesienia odwotania, ztozyt oferte
na zaskarzone czesci zamowienia uzyskujgc drugg lokate w rankingu ofert (dwie oferty
zlozone w postepowaniu), tym samym wyrazit zainteresowanie uzyskaniem zamowienia,
zatem wykazanie naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, skutkuje mozliwoscig



poniesienia szkody, o ktérej stanowi art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.
Po rozpoznaniu odwotania w granicach przedstawionych w nim zarzutéw zgodnie
z art. 192 ust. 7 ustawy, Izba uznata, Ze odwotanie podlega oddaleniu.

Przedmiotem sporu jest wybor jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy B.N. w
czesciach zamowienia 1, 2, 4, 5, 6, 7, w sytuaciji wyboru oferty odwotujgcego jako
najkorzystniejszej tylko w czeSciach 3 i 8 zamowienia.

Zarzuty naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp i Kc przez: (1) zarzut
zaniechania wykluczenia Wykonawcy B.N. z postepowania z powodu prawomocnego
skazania petnomocnika tego Wykonawcy za przestepstwo, o ktérym stanowi art. 24 ust. 1
pkt 13 ustawy Pzp, jako prokurenta w rozumieniu art. 109 1 Kc, na podstawie art. 24 ust. 1 pkt
12 oraz pkt 14 w zw. z pkt 13 oraz ust. 7 i 8 ustawy Pzp, w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp i art.
109 1 Kc; (2) zarzut zaniechania wykluczenia Wykonawcy z postepowania na podstawie art.
24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp z powodu przedstawienia nieprawdziwych informaciji i zatajenia
faktu karalnosci prokurenta w o$wiadczeniu ztozonym wraz z oferta;

(3) zarzut naruszenia art. 91 (bez konkretyzacji przepisu) w zw. z art. 2 pkt 5 oraz art. 24 ust.
4 ustawy Pzp przez wybér oferty niezgodnie z kryteriami opisanymi w SIWZ, ktéra nie jest
ofertg najkorzystniejszg i powinna by¢ traktowana jak odrzucona

— nie zostaly potwierdzone jako zasadne.

Ad 1. Naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz pkt 14 wzw. z pkt 13 oraz ust. 7i 8, wzw.
z art. 14 ustawy Pzpiart. 109 1§ 1 Kc, ze wzgledu na zaniechanie wykluczenia Wykonawcy
B.N. we wszystkich czesciach postepowania, mimo ze wobec osoby bedgcej prokurentem
zachodzg przestanki wykluczenia ze wzgledu na popetienie przestepstwa,
o ktorym mowa wart. 24 ust. 1 pkt 13, co zostafo stwierdzone prawomocnym orzeczeniem
sgdu, a okres zatarcia czynu nie uptynaf, nie przedstawiajgc jednoczes$nie dowodow,
o ktorych mowa wart. 24 (popr. Izby) ust. 8.

Wskazane przepisy prawne stanowig:
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1. Art. 24:

1) ust. 1 Pzp: Z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie: pkt 12) wykonawce,
ktéry nie wykazat spemiania warunkéw udziatu w postepowaniu lub nie zostat
zaproszony do negocjaciji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku
podstaw wykluczenia; pkt 14) wykonawce, jezeli urzedujgcego cztonka jego organu
zarzgdzajgcego lub nadzorczego, wspdlinika spotki w spétce jawnej lub partnerskiej albo
komplementariusza w spotce komandytowej lub komandytowo-akcyjnej lub prokurenta
prawomocnie skazano za przestepstwo, o ktorym mowa w pkt 13; pkt 13) wymienia
przestepstwa, za ktdérych skazanie prawomocnym wyrokiem wykonawcy bedgcego
osobg fizyczng nastepuje wykluczenie z postepowania;

2) ust. 7 wskazuje okresy, przed ktorych uptywem od dnia zdarzenia wystepuje obowigzek
wykluczenia wykonawcy z postepowania;

3) ust. 8 wskazuje — odnosnie do niektdrych przestepstw — na mozliwos¢ przedstawienia
dowoddw na to, ze podjete przez wykonawce srodki sg wystarczajgce do wykazania
jego rzetelnosci, w szczegolnosci udowodnienie naprawienia szkody wyrzadzonej
przestepstwem lub przestepstwem skarbowym, zadoscuczynienie pieniezne za doznang
krzywde lub naprawienie szkody, wyczerpujace wyjasnienie stanu faktycznego oraz
wspotprace z organami $cigania oraz podjecie konkretnych srodkéw technicznych,
organizacyjnych i kadrowych, ktére sg odpowiednie dla zapobiegania dalszym
przestepstwom lub przestepstwom skarbowym lub nieprawidlowemu postepowaniu
wykonawcy.

2. Art. 14 ust. 1 Pzp stanowi, ze do czynno$ci podejmowanych przez zamawiajgcego
i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy ustawy
Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy (Pzp) nie stanowig inaczej.

3. Art. 109 1 § 1 Kodeksu cywilnego — stosowany w zw. z art. 14 ustawy Pzp — stanowi, ze
prokura jest petnomochnictwem udzielonym przez przedsigbiorce podlegajgcego
obowigzkowi wpisu do rejestru przedsiebiorcow, ktore obejmuje umocowanie do
czynnoSci i sg zwigzane z prowadzeniem sgdowych pozasgdowych, jakie
przedsiebiorstwa.



W stanie faktycznym sprawy Wykonawca B.N., ktorej oferta zostata wybrana w 6.
czeSciach zamowienia jako najkorzystniejsza, jest przedsiebiorcg bedgcym osoba fizyczng
wpisanym do Centralnej Ewidenciji i Informacji o Dziatalnosci Gospodarczej R.P. (CEIDG), z
ustanowionym petnomocnikiem przedsiebiorcy — w osobie D.N., z zakresem
petnomocnictwa: ,,podpisywanie umoéw przetargowych”. Czynno$ci objete petnomocnictwem
w zakresie CEIDG, to: ,-zmiana wpisu, -wpis informaciji
0 zawieszeniu wykonywania dziatalno$ci gospodarczej, -wpis informacji o wznowieniu
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wykonywania dziatalnosci gospodarczej, -wniosek o wykreslenie wpisu w CEIDG,
-prowadzenie spraw za posrednictwem punktu kontaktowego.”

Zgodnie z art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej (Dz. U. z 2016 r. poz. 1829, z p6zn. zm.), przedsiebiorca moze podjgc
dziatalno$¢ gospodarczg w dniu ztozenia wniosku o wpis do CEIDG albo po uzyskaniu wpisu
do rejestru przedsiebiorcow w Krajowym Rejestrze Sgdowym. Przepis ust. 2 stanowi, ze
wpisowi do ewidenciji podlegajg przedsiebiorcy bedgcy osobami fizycznymi.

W art. 25 ust. 1 tej ustawy wskazano, ze wpisowi do CEIDG podlegajg dane
petnomocnika upowaznionego do prowadzenia spraw przedsiebiorcy, wraz ze wskazaniem
zakresu spraw, ktére obejmuje dane petnomocnictwo, o ile przedsiebiorca udzielit
petnomocnictwa i zglosit informacje o jego udzieleniu we wniosku o wpis do CEIDG.

Z powyzszego wynika, ze przedsiebiorca bedacy osobg fizyczng podejmujacy
dziatalno$¢ gospodarczg podlega obligatoryjnemu wpisowi do CEIDG. Natomiast dane
petnomochnika moga by¢ wpisane do CEIDG, o ile przedsiebiorca udzielajgcy
petnomocnictwa zglosit informacje o jego udzieleniu we wniosku o wpis do CEIDG. Zatem,
przedsiebiorca udzielajgc petnomocnictwa moze nie zgtosi¢ danych petnomocnika
i informacji o udzielonym petnomocnictwie we wniosku o wpis do ewidencji i wowczas dane
takiego petnomocnika mimo petnomocnictwa, nie bedg wpisane do ewidenciji. Stad wpis
danych petnomocnika w ewidencji ma charakter informacyjny, natomiast podstawe
umocowania petnomocnika stanowi petnomocnictwo udzielone przez przedsiebiorce.

Informacja o petnomocniku przedsigbiorcy — Dariuszu Nowickim upowaznionym ,do
podpisywania umow przetargowych” oraz do czynnosci rejestrowych przedsiebiorcy
w ewidencji, zamieszczona w CEIDG, nie stanowi potwierdzenia, ani podstawy do
wywiedzenia wniosku, ze petnomocnik jest prokurentem przedsiebiorcy w rozumieniu art.
109 1§ 1 Kc.

Prokura, o ktorej stanowi przepis art. 109 1 Kc, jest szczegdlnym rodzajem
wyspecjalizowanego petnomocnictwa przeznaczonego dla scisle okreSlonego rodzaju
stosunkéw prawnych. O wyodrebnieniu prokury z przepiséw o petnomocnictwie
zadecydowaly jej szczegolne cechy: ograniczony zakres zastosowania do czynnosci
sgdowych i pozasgdowych zwigzanych z prowadzeniem przedsigbiorstwa oraz mozliwos¢ jej
ustanowienia tylko przez przedsigbiorce podlegajgcego obowigzkowi wpisu do rejestru
przedsiebiorcow (Komentarz do Kodeksu cywilnego, Ksiega pierwsza, Czes¢ ogolna,
Stanistaw Dmowski, Stanistaw Rudnicki, wydanie 9, str. 473).

Przepis art. 3 ustawy z dnia 20 sierpnia 1997 r. o Krajowym Rejestrze Sagdowym (Dz.
U.z 2016 r. poz. 687, z p6zn. zm.), zwanym dalej ,Rejestrem” (zgodnie art. 1 ust. 1 tej
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ustawy) stanowi: Rejestr obejmuje podmioty, na ktére przepisy ustaw naktadajg obowigzek
uzyskania wpisu do tego Rejestru.

Wykaz podmiotéw objetych Rejestrem przedsiebiorcéw zostat zamieszczony w art.
36 ustawy o KRS, stanowigcym, ze przepisy o Rejestrze przedsigbiorcow stosuje sie do
nastepujgcych podmiotéw: 2) spétek jawnych; 2a) europejskich zgrupowan intereséw
gospodarczych; 3) spétek partnerskich; 4) spotek komandytowych; 5) spotek komandytowo-
akcyjnych; 6) spoétek z ograniczong odpowiedzialnoscia; 7) spotek akcyjnych; 7a) spétek
europejskich; 8) spotdzielni; 8a) spétdzielni europejskich; 9) przedsiebiorstw panstwowych;
10) instytutdbw badawczych; 11) przedsiebiorcow okreslonych w przepisach o zasadach
prowadzenia na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej dziatalnosci gospodarczej w zakresie
drobnej wytwoérczosci przez zagraniczne osoby prawne i fizyczne, zwane dalej



~przedsiebiorstwami zagranicznymi”; 12) towarzystw ubezpieczen wzajemnych; 12a)
towarzystw reasekuracji wzajemnej; 13) innych oséb prawnych, jezeli wykonuja dziatalno$¢
gospodarczg i podlegajg obowigzkowi wpisu do rejestru, o ktbrym mowa w art. 1 ust. 2 pkt 2;
14) oddziatéw przedsiebiorcéw zagranicznych dziatajgcych na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej; 15) gtéwnych oddziatéw zagranicznych zaktadéw ubezpieczen; 16) gtéwnych
oddziatéw zagranicznych zaktadéw reasekuraciji; 17) instytucji gospodarki budzetowej.

W zamknietym katalogu podmiotéw, do ktorych stosuje sie przepisy o Rejestrze
przedsigbiorcéw, nie wymieniono przedsigbiorcéw bedacych osobami fizycznymi,
podlegajacych z mocy art. 14 ust. 2 ustawy o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej wpisowi
do ewidenciji dziatalno$ci gospodarczej (CEIDG).

Nie ma podstaw w przywotanych wyzej przepisach ustaw — o dziatalno$ci
gospodarczej i KRS, by uzna¢ na podstawie spornych pogladéw w doktrynie, ze
petnomocnik osoby fizycznej prowadzacej dziatalnos¢ gospodarcza, upowazniony do
wskazanych w informacji spraw — podpisywania uméw przetargowych i czynnosci
rejestrowych w zakresie CEIDG — jest prokurentem w rozumieniu art. 109 1 Kc.

Obowigzek wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt
12 ustawy Pzp jako wykonawcy, ktéry nie wykazat braku podstaw do wykluczenia w zwigzku
ze skazaniem za przestepstwo wymienione w pkt 13 ust. 1 art. 24 ustawy, dotyczy
wykonawcy bedgcego osobg fizyczng skazanego za przestepstwo. Z kolei przepis art. 24
ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp dotyczy wykluczenia wykonawcy, jezeli urzedujacego cztonka jego
organu zarzadzajgcego lub nadzorczego, wspdlnika spotki w spétce jawnej lub partnerskiej
albo komplementariusza w spétce komandytowej lub komandytowo-akcyjnej lub prokurenta
prawomochnie skazano za przestepstwo, o ktérym mowa w pkt 13. Jak wyzej wykazano brak
jest przestanek do zakwalifikowania petnomocnika D.N. jako prokurenta wykonawcy, o
ktérym stanowi pkt 14. Poza ustaleniem, ze pethomocnik nie jest prokurentem w rozumieniu
przepisu art. 109 1 Kc, to dodatkowo zestawienie przepiséw pkt 13 i 14 jednoznacznie
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wskazuje, ze przestanki wykluczenia wymienione w pkt 13 dotyczg wykonawcy bedacego
osobg fizyczng skazanego za przestepstwo, o ktérym mowa w tym punkcie, natomiast z pkt
14 wynikajg przestanki wykluczenia wykonawcy skazanego za przestepstwo, o kiérym mowa
w pkt 13, funkcjonujgcego w formie prawnej, w ktorej wystepuja: urzedujgcy czionek organu
zarzgdzajgcego lub nadzorczego, wspdlnik spotki
w spoice jawnej lub partnerskiej albo komplementariusz w spétce komandytowej lub
komandytowo-akcyjnej lub prokurent.

Przedstawione w uzasadnieniu odwotania stanowisko, ze: Wykfadnia powyzsza
oparta na jezykowej interpretacji przepisu odpowiada wyktadni autentycznej przedstawionej
w uzasadnieniu do nowelizacji Kodeksu cywilnego z 14 lutego 2003 r. wskazujgcym, ze -
Projekt rezygnuje z formuty, zgodnie z ktdrg prokury moze udzieli¢ tylko spotka handlowa,
przyjmujgc - wart. 109 1§ 1 - ze prokurentéw moga powolywac przedsigbiorcy podlegajacy
obowigzkowi wpisu do rejestru przedsiebiorcow, zgodne jest ze stanowiskiem lzby —
prokurentdw moga powotywac przedsiebiorcy podlegajgcy obowiazkowi wpisu do rejestru
przedsiebiorcow, natomiast nie mogg przedsiebiorcy bedgcy osobami fizycznymi
podlegajacy obowigzkowi wpisu do ewidencji dziatalnosci gospodarcze;.

Ad 2. Naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp ze wzgledu na zaniechanie
wykluczenia Wykonawcy B.N., mimo ze wykonawca ten przedstawit nieprawdziwe informacje
i zatait fakt koniecznosci wykluczenia z postepowania pomijajgc fakt karalno$ci prokurenta w
o$wiadczeniu ztoZzonym wraz z ofertg.

Przepis art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp stanowi: z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacii, ze nie
podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne
i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej ,kryteriami selekcji”’, lub ktéry zatait te informacje
lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentow.

W dokumencie ztozonym z ofertg - JEDZ Cze$c¢ Ill: Podstawy wykluczenia.
A: Podstawy zwigzane z wyrokami skazujgcymi za przestepstwo. Podstawy zwigzane
zZ wyrokami skazujgcymi za przestepstwo na podstawie przepisow krajowych stanowigcych



wdroZenie podstaw okreslonych wart. 57 ust. 1 wspomnianej dyrektywy:

Na pytanie: Czy w stosunku do samego wykonawcy bgdz jakiejkolwiek osoby bedacej

czfonkiem organdéw administracyjnych, zarzgdzajgcych lub nadzorczych wykonawcy, lub

posiadajgcej w przedsigbiorstwie wykonawcy uprawnienia do reprezentowania, uprawnienia

decyzyjne lub kontrolne, wydany zostat prawomocny wyrok z jednego z wyZej wymienionych
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powoddw, orzeczeniem sprzed najwyzej pieciu lat lub w ktérym okres wykluczenia okre$lony
bezposrednio w wyroku nadal obowigzuje?, Wykonawca B.N. odpowiedziat ,Nie”,
zaznaczajgc odpowiedz nastepujgco: ,[] Tak [x] Nie”.

Odwolujgcy powotat sie w odwotaniu na art. 288 Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej - Moc wigzgca rozporzadzen, dyrektyw, decyzji, zalecen i opinii — wskazujgcy
moc wigzacg Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014
r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE, Artykut 57 -
Podstawy wykluczenia, ust. 1 podany we wskazanej wyzej czesci lll A dokumentu JEDZ,

o tresci: 1. Instytucje zamawiajgce wykluczajg danego wykonawce z udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia, gdy stwierdzg — po weryfikacji przeprowadzonej zgodnie z art. 59,
60 oraz 61 — lub gdy winny sposob zdobyty informacje, ze w stosunku do tego wykonawcy
wydany zostat prawomocny wyrok z powodu dopuszczenia sie jednego z nastepujgcych
czyndw: opisanych w punktach oznaczonych literami: a) - f).

Dalsza czes$¢ ust. 1 brzmi: Obowigzek wykluczenia wykonawcy ma zastosowanie rowniez
wprzypadku, gdy osoba skazana prawomocnym wyrokiem jest cztonkiem organéw
administracyjnych, zarzgdzajgcych lub nadzorczych tego wykonawcy lub posiada wtych
organach uprawnienia do reprezentowania, uprawnienia decyzyjne lub kontrolne.

Zarzut — przedstawienia nieprawdziwych informacji i zatajenia faktu koniecznos$ci
wykluczenia z postepowania pomijajgc fakt karalnosci prokurenta w oswiadczeniu ztozonym
wraz z ofertg — dotyczy wpisania w dokumencie JEDZ odpowiedzi przeczacej (Nie), przez co
Wykonawca B.N. zaprzeczyta skazaniu — jakiejkolwiek osoby bedgcej cztonkiem organéw
administracyjnych, zarzgdzajgcych lub nadzorczych wykonawcy, lub posiadajgcej
w przedsigbiorstwie wykonawcy uprawnienia do reprezentowania, uprawnienia decyzyjne lub
kontrolne, wydany zostat prawomocny wyrok z jednego z wyzej wymienionych powodow,
orzeczeniem sprzed najwyZzej pieciu lat lub w ktorym okres wykluczenia okreslony
bezposrednio w wyroku nadal obowigzuje.

Odwolujgcy utrzymywat, ze petnomocnik D.N. jest tg osobg — jak wskazat
w odwotaniu zarzut (2) prokurentem, w uzasadnieniu odwotania (str. 5 drugi akapit od gory)
petnomocnikiem przedsigbiorcy — ktéra posiada uprawnienia do reprezentowania wykonawcy
W rozumieniu opisu zamieszczonego w polu 3 Czes¢ Il A dokumentu JEDZ

Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego, gdyz obowigzek wskazania

skazania przez osoby skazanej prawomocnego odpowiedz twierdzgcg dotyczy
prawomocnym wyrokiem bedgcej cztonkiem organéw administracyjnych, zarzadzajgcych lub
nadzorczych wykonawcy lub posiadajgcej w tych organach uprawnienia do reprezentowania,
uprawnienia decyzyjne lub kontrolne.
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Z postepowania dowodowego przeprowadzonego w toku rozprawy wynika, ze
petnomocnik Wykonawcy nie jest cztonkiem organdw przedsigbiorcy bedgcego osobg
fizyczna, nie posiada tez uprawnieh do reprezentowania w takich organach.

Petnomocnictwo ze wskazanym w ewidencji dziatalno$ci gospodarczej zakresem, nie
stanowi uprawnienia do reprezentowania w organach administracyjnych, zarzadzajgcych lub
nadzorczych wykonawcy.

Na podstawie powyzszego Izba uznata, ze odpowiedzi ,Nie” w trzecim polu Czesci lll
A dokumentu JEDZ (str. 6), nie mozna zakwalifikowaé jako przedstawienie nieprawdziwych
informacji i zatajenie faktu koniecznosci wykluczenia z postepowania przez pominiecie faktu
karalnosci prokurenta.

Ad 3. Naruszenie art. 91 wzw. z art. 2 pkt 5 oraz art. 24 ust. 4 ustawy Pzp,
polegajgce na wyborze oferty niezgodnie z kryteriami opisanymi w SIWZ. Zamawiajgcy
wybrat oferte, ktora nie jest najkorzystniejszg i powinna by¢ traktowana jak odrzucona.



Przepis art. 2 ustawy Pzp stanowi: llekro¢ w ustawie jest mowa o: 5)
najkorzystniejszej ofercie — nalezy przez to rozumie¢ oferte: a) ktora przedstawia
najkorzystniejszy bilans ceny lub K.tu i innych kryteribw odnoszacych sie do przedmiotu
zamowienia publicznego w szczegolnosci w przypadku zamdwien w zakresie dziatalnosci
twérczej lub naukowej, ktorych przedmiotu nie mozna z géry opisa¢ w sposéb jednoznaczny
i wyczerpujacy lub ktéra najlepiej spetnia kryteria inne niz cena lub K.t, gdy cena lub K.t jest
stata albo b) z najnizszg ceng lub K.tem, gdy jedynym kryterium oceny jest cena lub K.t.

Przepis art. 91 ust. 1 Pzp stanowi: Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na
podstawie kryteriéw oceny ofert okreSlonych w specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia.

Z kolei art. 24 ust. 4 ustawy wskazuje nastepujgco: Oferte wykonawcy wykluczonego
uznaje sie za odrzucona.

Odwolujgcy nie przedstawit w odwotaniu uzasadnienia zarzutu, nie wykazat
niezgodnego wyboru oferty z kryteriami oceny ofert. Skoro wykonawca nie podlega
wykluczeniu, brak jest podstaw do uznania jego oferty za odrzucona.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1
ustawy Pzp.

O K.tach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepisow rozporzadzenia
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Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow K.téw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Izba zaliczyta do K.téw postepowania odwotawczego wpis uiszczony przez
odwotujgcego w kwocie 15 000 zt.

PrzewodniczacCy: ......c.ccvevuevnerneinnnnnns

Czlonkowie: ........ccvveeviiievninnn
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