Sygn. akt: KIO 1614/23
WYROK
z dnia 21 czerwca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy:Agata Mikotajczyk
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 czerwca 2023 r.

w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczejw dniu 5 czerwca 2023 r. przez

odwotujgcego: Powiatowe Centrum Zdrowia Sp. z 0.0. w restrukturyzacji z siedziba w Otwocku(ul. Batorego 44,

05400 Otwock) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Samodzielny Publiczny Zaklad Opieki

Zdrowotnej Szpital Specjalistyczny Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administracji w Otwocku(ul. Bolestawa

Prusa 1/3, 05400 Otwock),

przy udziale wykonawcy: Fudeko S. A z/s w Gdyni (ul. Spokojna 4, 81-549 Gdynia)zgtaszajgcego przystapienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1.0ddala odwotanie;
2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigzaodwotujgcego: Powiatowe Centrum Zdrowia Sp. z o0.0. w
restrukturyzacji z siedzibg w Otwocku (ul. Batorego 44, 05400 Otwock) i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset
Zlotych zero groszy), stanowigcg kwote wpisu uiszczonego przez odwotujgcego od odwotania.

2.2. zasgdza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego: Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Szpital
Specijalistyczny Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administracji w Otwocku(ul. Bolestawa Prusa 1/3, 05400
Otwock) kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ziotych zero groszy) obejmujgcag koszty wynagrodzenia
pelnomocnika; W pozostatym zakresie nie uwzglednia kosztow postepowania odwotawczego na rzecz
zamawiajgcego w kwocie 7.200 zt tytutem kosztow zastepstwa procesowego oraz w kwocie 575 zt tytulem zwrotu
kosztow uzywania do celéw stuzbowych samochodu osobowego nie bedacego wiasnoscig pracodawcy.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 2022 r., poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 1614/23

Uzasadnienie
Odwotanie zostato wniesione w dniu 5 czerwca 2023 r. przez odwotujgcego: Powiatowe Centrum Zdrowia Sp. z 0.0. w
restrukturyzacji z siedzibg w Otwocku w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Samodzielny Publiczny
Zaktad Opieki Zdrowotnej Szpital Specjalistyczny Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administracji w Otwockuna
podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2022r. poz. 1710 ze zm.),
[ustawa Pzp lub Pzp lub Ustawa PZP]w przedmiocie zamdwienia publicznego na: ,Swiadczenie ustug catodziennego
zywienia w formie cateringu dla pacjentdw SP ZOZ Szpitala Specjalistycznego Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i
Administracji w Otwocku”. Numer referencyjny: ZP 32023. Ogtoszenie o zamodwieniu opublikowane w BZP dnia
05.04.2023 r. Nr 2023/BZP 00165320/01.
Odwolujgcy podat, ze wnosi odwotanie wobec niezgodnych z przepisami ustawy czynno$ci podjetych w Postepowaniu i
zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1.art. 109 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez wykluczenie Odwotujgcego z postepowania z uwagi na twierdzenia

Zamawiajgcego, iz Wykonawca zawart uktad z wierzycielami, w sytuacji gdy wykluczenie to jest oczywiscie

niezasadne i nieproporcjonalne, gdyz sytuacja ekonomiczna i finansowa Odwotujgcego jest wystarczajgca do

wykonania zamoéwienia, co Odwolujgcy wykazat w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do wyjasnien z dnia 11

maja 2023 roku, a uktad zostat wykonany co znajduje odzwierciedlenie w dokumentaciji zatgczonej do wyjasnien z dnia

18 maja 2023 roku
2.art. 109 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez wykluczenie Odwotujgcego z postepowania z uwagi na twierdzenia

Zamawiajgcego, iz Wykonawca zawart uktad z wierzycielami, w sytuacji gdy wykluczenie to jest oczywiscie

nieproporcjonalne, gdyz sytuacja ekonomiczna i finansowa Odwotujgcego jest wystarczajgca do wykonania

zamowienia, co Odwotujgcy wykazat w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do wyjasnien z dnia 11 maja 2023

roku, a uktad zostat wykonany co znajduje odzwierciedlenie w dokumentaciji zatgczonej do wyjasnien z dnia 18 maja

2023 roku, a Zamawiajgcy pominat wyjasnienia i dowody ztozone na potwierdzenie tej sytuacji wraz z wyjasnieniami;
W konsekwenciji:
3.art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 4 ustawy PZP, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, jako

podlegajacej wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 4 ustawy PZP, z uwagi na zawarcie uktadu z wierzycielami,

w sytuacji gdy wykluczenie to jest oczywiscie niezasadne, gdyz sytuacja ekonomiczna i finansowa Odwotujgcego jest

wystarczajgca do wykonania zaméwienia, a uktad zostat wykonany, co Odwolujgcy wykazat w odpowiedzi na

wezwanie Zamawiajgcego do wyjasnien z dnia 18 maja 2023r.

Odwotujgcy wnidst o uniewaznienie czynno$ci wykluczenia Odwotujgcego na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 4 ustawy
PZP, a takze uniewaznienia czynno$ci odrzucenia jego oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 lit. ¢ w zw. z art. 109 ust.
1 pkt 4 ustawy PZP i uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej Wykonawcy FUDEKO S.A. oraz zade
przystgpienia przez Zamawiajgcego do ponownego badania i oceny ofert, a nastepnie dokonania wyboru oferty
Odwolujgcego jako najkorzystniejsze;.

(..r)

Odwolujacy wskazat, ze jego oferta zawierata korzystniejszy bilans kryteriéw oceny ofert niz oferta wybrana jako
najkorzystniejsza w Postepowaniu (Odwotujgcy zaoferowat takg samg cene jak Wykonawca FUDEKO S.A., przy czym
Odwotujgcy w drugim kryterium oceny ofert zaoferowat wsad do kotta na poziomie wyzszym — 60% — anizeli FUDEKO
S.A. — 52%). Odrzucenie oferty Odwotujgcego i wykluczenie go z postgpowania bylo niezasadne wobec stanu
faktycznego w niniejszym postepowaniu. W zwigzku z powyzszym, odrzucenie oferty Odwotujgcego spowodowato brak
mozliwosci wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej, a co za tym idzie brak mozliwosci wykonywania zaméwienia, co
pociggneto za sobg utrate korzysci wynikajgcych z jego wykonania. Tym samym Wykonawca ma interes w ziozeniu



niniejszego odwotania.

W uzasadnieniu zarzutéw podat: (...)

7.Pismem z dnia 11 maja 2023 roku, Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy PZP wezwat
Odwolujacego do udzielenia wyjasnien dotyczacych oswiadczenia o niepodleganiu wykluczeniu, spetnianiu warunkow

udzialu w postepowaniu. Jak wynika ze wskazanego wezwania, Zamawiajgcy powzigt watpliwosci, w zakresie
niepodlegania przez Odwotujgcego wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 4, z uwagi na fakt, iz w odnalezionym

przez Zamawiajgcego raporcie o stanie Powiatu Otwockiego za rok 2021 widnieje informacja, zgodnie z ktérg ,W dniu 26
stycznia 2021 r. Sad Restrukturyzacyjny — Sad Rejonowy dla m. st. Warszawy w Warszawie, XVIIl Wydziat Gospodarczy
dla spraw upadtosciowych i restrukturyzacyjnych zatwierdzit uktad restrukturyzacyjny. W dniu 4 sierpnia 2021 r. Sad

nadat Postanowieniu klauzule prawomocnosci”.

8.0dwotujgcy pismem z dnia 18 maja 2023 roku, wyjasnit Zamawiajgcemu, iz nie podlega wykluczeniu z postepowania, z
uwagi na fakt, iz w momencie skiadania przez niego o$wiadczenia o niepodleganiu wykluczeniu, uktad zostat

zrealizowany w catosci. Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 12 kwietnia 2023 roku ztozyt odpowiedni wniosek o stwierdzenie

wykonania uktadu do Sadu Restrukturyzacyjnego i oczekuje na wydanie odpowiedniego postanowienia w tej sprawie.

Wykonawca do sktadanych Zamawiajgcemu wyjasnien przedtozyt wniosek wraz z zatgcznikami, jaki ztozyt do Sadu
Restrukturyzacyjnego. Ze ztozonej dokumentacji wynika, ze uktad zostat wykonany w catosci.

9.0dwotujgcy w wyjasnieniach z dnia 18 maja 2023 roku, powotat sie na cel przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 4

ustawy PZP, jakim jest wyeliminowanie z postepowania Wykonawcéw, ktdorzy nie sg w stanie potwierdzi¢ swojej

zdolnosci finansowej do wykonania danego zamoéwienia. Przy czym okoliczno$¢ sptacenia wszystkich wierzycieli z

zatwierdzonego uktadu potwierdza, ze zdolnos¢ takowa istnieje. Znajduje to potwierdzenie w postanowieniu z dnia 2

czerwca 2023 roku wydanym przez Sad Rejonowy dla m.st. Warszawy w Warszawie, XVIlIl Wydziat Gospodarczy
stwierdzajgcym wykonanie uktadu zawartego w postepowaniu restrukturyzacyjnym dtuznika Powiatowe Centrum Zdrowia
sp. z 0.0. w restrukturyzacji z siedzibg w Otwocku. Postanowienie potwierdza wykonanie uktadu, a dokumenty ztozone w
tym postepowaniu sg tozsame z tymi, ktérymi dysponowat Zamawiajacy oceniajgc podstawy wykluczenia Odwotujgcego
wykonawcy.

10.0Odwotujgcy w wyjasnieniach z dnia 18 maja 2023 roku, wskazat takze, ze w my$| przepisu art. 109 ust. 3 ustawy Pzp,

zamawiajgcy moze nie wyklucza¢ wykonawcy, jezeli wykluczenie byloby w sposéb oczywisty nieproporcjonalne, w

szczegolnosci gdy kwota zalegltych podatkdéw lub sktadek na ubezpieczenie spoteczne jest niewielka albo sytuacja

ekonomiczna lub finansowa wykonawcy, o ktdbrym mowa w ust. 1 pkt 4, jest wystarczajgca do wykonania zamdéwienia.

Odwolujgcy wskazat, ze w okolicznoSciach niniejszej sprawy wykluczenie go z postepowania byto oczywiscie

nieproporcjonalne.

11.W dniu 31 maja 2023 roku, Zamawiajgcy udostepnit na stronie Postepowania ,Zawiadomienie o wyborze”, w ktorym
poinformowat m.in. o wyborze oferty FUDEKO S.A. oraz o odrzuceniu oferty Odwolujgcego.

12.Za podstawe odrzucenia oferty Odwolujgcego Zamawiajacy przyjat art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy PZP jako zfozong
przez Wykonawce podlegajgcego wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 4 ustawy PZP.

13.W uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwolujacego Zamawiajgcy wskazat, iz ,dla Zamawiajgcego istotna jest sytuacja,
w ktorej Wykonawca obecnie sie znajduje — zawarcie uktadu z wierzycielami. Wykonawca argumentuje, ze spetnia

warunki udziatu w postepowaniu, poniewaz ponad miesigc temu ztozyt wniosek do w/w Sadu o stwierdzenie wykonania

uktadu w postepowaniu restrukturyzacyjnym, a uktad zostat wykonany. To czy ukiad zostat wykonany przesadzi

prawomocne orzeczenie Sgdu w tym zakresie. Wykonawca w swoich wyjasnieniach odwoluje sie do zdarzen

przysziych, hipotetycznych, co do ktérych nie wiadomo czy i kiedy wystgpig. Natomiast art. 109 ust. 1 pkt 4 PZP ma
charakter sankcyjny, poniewaz jego zastosowanie wyklucza wykonawce z postepowania. Zatem przepis ten powinien

by¢ stosowany ze Scistym jego zrozumieniem tj. poprzez przyjecie wprost w nim wymienionych. Stany przyszte i

hipotetyczne, ktére nie istniejg w rzeczywistosci ocenianej przez Zamawiajgcego nie mogg by¢ podstawg decyzji o

statusie Wykonawcy i oferty przez niego ztozonej”.

14.Jak wynika z art. 109 ust. 1 pkt 4 ustawy PZP, z postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajacy moze
wykluczyé wykonawce w stosunku do ktérego otwarto likwidacje, ogtoszono upadto$¢, ktérego aktywami zarzadza

likwidator lub sad, zawart uklad z wierzycielami, ktérego dziatalno$¢é gospodarcza jest zawieszona albo znajduje sie on w

innej tego rodzaju sytuacji wynikajgcej z podobnej procedury przewidzianej w przepisach miejsca wszczecia tej

procedury;

15.Zgodnie z art. 109 ust. 3 ustawy PZP, w przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 1-5 lub 7, zamawiajgcy moze nie
wykluczaé wykonawcy, jezeli wykluczenie byloby w sposob oczywisty nieproporcjonalne, w szczeg6lnosci gdy kwota

zalegtych podatkéw lub sktadek na ubezpieczenie spoteczne jest niewielka albo sytuacja ekonomiczna lub finansowa

wykonawcy, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 4, jest wystarczajgca do wykonania zamdwienia.

16.Jak wskazuje Matgorzata Stachowiak ,Wykluczeniu podlega wykonawca, w stosunku do ktérego ogtoszono upadto$é
obejmujaca likwidacje majatku upadtego, jak tez przedsiebiorca, wobec ktérego ogtoszono upadto$¢ z mozliwoscig

zawarcia uktadu. Zamawiajgcy w tym wypadku powinien zdecydowac, czy wykluczenie nie jest dziataniem nadmiernym

(nieproporcjonalnym), i podja¢ decyzje w oparciu o uprawnienie przyznane mu w ust. 3. Gdy zawarty uktad ma na celu

pomoc w wyjsciu z trudnej sytuacji wykonawcy i dalsze prowadzenie przez niego dziatalnosci, sytuacja jest inna niz

wtedy, gdy zawarty uktad przewiduje zaspokojenie wierzycieli z likwidacji majgtku upadtego. Upadios¢ z takim uktadem

de facto nie rézni sie bowiem od upadtos$ci obejmujgcej likwidacje” (M. Stachowiak [w:] W. Dzierzanowski, . Jazwinski,
J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 109). Fragment

ten odnosi sie co prawda do sytuacji wykonawcy, w stosunku do ktérego ogloszono upadtosé. Natomiast nalezy go

odnosi¢ per analogiam do sytuacji gdy dany podmiot znajduje sie w restrukturyzacji. Ot6z samo zawarcie uktadu w

postepowaniu restrukturyzacyjnym jest okolicznoscig pozytywng z punktu widzenia kondycji finansowej Wykonawcy,

gdyz potwierdza to jego wyptacalnos¢. Zawarcie ukladu w postepowaniu restrukturyzacyjnym nalezy traktowac jako

sukces tego postepowania. W przypadku, gdyby zawarcie uktadu byto niemozliwe, oznaczatoby to, ze Wykonawca nie

posiada odpowiednich srodkéw na sptacenie wierzycieli, a zatem jego kondycja finansowa nie potwierdza mozliwosci

wykonania zaméwienia. W wyjasnieniach z dnia 18 maja 2023 roku, Odwotujgcy wskazywalt, ze jego uktad zostat w
catosci wykonany i jedynie oczekuje na stwierdzenie tego faktu postanowieniem Sadu Restrukturyzacyjnego.

Wykluczenie Odwolujacego w takiej sytuacji nalezy oceni¢ jako wysoce nieproporcjonalne. Potwierdza to réwniez

przywotane wyzej postanowienie Sgdu Rejonowego z dnia 2 czerwca 2023 roku.

17.Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia wskazat, ze to czy uklad zostat wykonany, czy tez nie przesgdzi orzeczenie

Sadu (patrz. pkt 12 Odwotania). Nalezy jednak zauwazy¢, ze takie rozumowanie jest btedne. Zgodnie z art. 172 ust. 1
ustawy z dnia .... Prawo Restrukturyzacyjne, Po wykonaniu uktadu lub wyegzekwowaniu wierzytelnosci objetych uktadem



sad na wniosek dtuznika, nadzorcy wykonania uktadu albo innej osoby, ktéra z mocy uktadu jest uprawniona do
wykonania lub nadzorowania wykonania uktadu, wydaje postanowienie o wykonaniu uktadu. TreS¢ wskazanego przepisu
wskazuje wyraznie, ze postanowienie o stwierdzeniu wykonania uktadu jest czynnoscig nastepczg wzgledem jego
wykonania. Wraz z wnioskiem diuznik musi przeciez przediozy¢é dowody na potwierdzenie wykonania uktadu zgodnie z
jego trescig. Zamawiajgcy bedgc w posiadaniu wniosku o zatwierdzenie uktadu wraz z odpowiednimi zatgcznikami, mogt
dokona¢ odpowiedniej analizy na potrzeby Postepowania i dokona¢ oceny, w ramach ktorej mogitby stwierdzi¢, ze
wykluczenie Odwotujgcego w niniejszych okolicznosciach, bytoby oczywiscie nieproporcjonalne.

18.0dwotujgcy wskazuje jak wyzej, ze w dniu 2 czerwca 2023 roku, Sgd wydat postanowienie o stwierdzenie wykonania
uktadu (Dowdd nr 1 - postanowienie, sygn. akt WA1M/GRue/18/2023). Ta okoliczno$¢ dodatkowo potwierdza, ze
wykluczenie Wykonawcy jest w niniejszym postepowaniu oczywiscie nieproporcjonalne.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwolanie w piSmie z dnia 16/06/23 wniést o oddalenie odwotania. W
uzasadnieniu stanowiska wskazat w szczegélnosci: (...)

Przedstawiona w odwotaniu argumentacja Spétki opiera sie wylgcznie na twierdzeniu, ze odrzucenie przez
Zamawiajgcego oferty Wykonawcy jako podlegajgcej wykluczeniu z uwagi na zawarcie uktadu z wierzycielami jest
oczywiscie niezasadne, poniewaz sytuacja ekonomiczna i finansowa Odwolujgcego jest wystarczajgca do wykonania
zamoOwienia, a uktad zostat wykonany, co Odwolujgcy wykazat w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do wyjasnien
z dnia 18 maja 2023 roku. Z argumentacjg Odwotujgcego nie sposéb sie zgodzic (...).

1. zarzut naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 4 PZP
Jak wynika z tre$ci Rozdziatu V ust. 2 lit. C Specyfikacji Warunkdéw Zamoéwienia (dalej jako SW2):

Zamawiajgcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego wymagat ztozenia od Wykonawcy m.in.
zfozenia wraz z ofertg aktualnego o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 PZP, o niepodleganiu wykluczeniu oraz
spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu, wedtug wzoru stanowigcego Zatgcznik nr 3 do SWZ. Wykonawca w dniu
21 kwietnia 2023 r. zlozyt oSwiadczenie o ktdérym stanowi art. 125 ust. 1 PZP. Jednocze$nie Wykonawca zadeklarowat,
ze nie podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 1, 4-10 PZP.

Zamawiajgcy znalazt sie w posiadaniu Raportu o stanie Powiatu Otwockiego za rok 2021 r. We wspomnianym
raporcie na str. 21 figurowata informacja, zgodnie z kt6ra:

Tym samym Zamawiajgcy powzigt watpliwo$¢ w zakresie niepodlegania przez Odwotujagcego wykluczeniu na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 4 PZP. Dlatego tez Zamawiajgcy pismem z dnia 11 maja 2023 r., na podstawie art. 223 ust.
1 PZP skierowat do Spétki wezwanie celem udzielenia wyjasnien w zakresie ztozonego przez nig o$wiadczenia o
niepodleganiu wykluczeniu oraz spetnieniu warunkéw udziat w postepowaniu. Wykonawca w odpowiedzi na skierowane
do niego wezwanie, pismem z dnia 18 maja 2023 r.,, wskazat, ze jego zdaniem nie podlega on wykluczeniu z
postepowania, z uwagi na to, ze w momencie sktadania przez niego oswiadczenia o niepodleganiu wykluczeniu,
wspomniany ukfad zostat w catoSci zrealizowany. Nadto, Spdtka wyjasnita, ze w dniu 12 kwietnia 2023 r. zostat ztozony
do Sadu Restrukturyzacyjnego o stwierdzenie wykonania zwartego uktadu. Wniosek w dacie sktadania przez Spoétke
wyjasnien oczekiwat na wydanie stosownego postanowienia. Natomiast w tresci swojego odwotania, Spdtka podniosta,
ze w dniu 02 czerwca 2023 r.,, Sad Restrukturyzacyjny wydat postanowienie o stwierdzeniu wykonania uktadu. Na
poparcie swoich twierdzen, Odwolujgcy zatgczyt kopie postanowienia Sadu o stwierdzeniu wykonania uktadu. Jak wynika
z tre$ci odwotania, postanowienie Sgdu nie jest prawomocne.

Zamawiajgcy ma mozliwo$¢ zbadania braku podstaw wykluczenia w zakresie przestanek fakultatywnych, jesli
przewidzi takg mozliwos¢ w ogtoszeniu o zamdwieniu lub dokumentach zamoéwienia. Jak zostato to juz wczesniej
zasygnalizowane, Zamawiajgcy przewidziat wykluczenie Wykonawcy w przypadku wystgpienia okolicznosci wskazanych
w art. 109 ust. 1 pkt 1, 4-10. Tym samym Zamawiajgcy natozyt na siebie obowigzek weryfikacji sytuacji podmiotowej
wykonawcow pod katem zaistnienia okoliczno$ci wskazanych w zdaniu poprzedzajgcym. Zgodnie z trescig art. 109 ust.
1 pkt 4 PZP: Z postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce: w stosunku do ktérego
otwarto likwidacje, ogloszono upadtos¢, ktérego aktywami zarzadza likwidator lub sad, zawart uktad 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. Przytoczony przepis ma charakter
sankcyjny. Jego zastosowanie wyklucza wykonawce z postepowania o udzielenie zamowienia. Tym samym powinien
by¢ stosowany ze $cistym jego rozumieniem, tj. przyjeciem wprost okolicznosci w nim wymienionych. Nie ulega
watpliwosci, ze ziscita sie wobec PCZ jedna z okolicznosci wskazanych w przytoczonym przepisie — PCZ zawart uktad z
wierzycielami. Okoliczno$¢ ta zostata wprost przyznana w ztozonych przez Spotke wyjasnieniach. W sytuacji, gdy
Zamawiajgcy przewiduje fakultatywng mozliwos¢ wykluczenia wykonawcy, wystgpienie fakultatywnej przestanki po
stronie Wykonawcy jest warunkiem koniecznym uznania, ze Wykonawca podlega wykluczeniu. Potwierdzeniem tego jest
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 wrzesnia 2022 r. KIO 1952/22, zgodnie z ktérym:Jezeli fakultatywna
przestanka wykluczenia zostanie przewidziana w dokumentach zamowienia, jej zastosowanie staje sie de facto
obligatoryjne w stosunku do wykonawcy, wobec ktdrego sie ziscita.

Warto doda¢, ze art. 109 ust. 1 pkt 4 PZP uzaleznia mozliwo$¢ wykluczenia wykonawcy nie od otwarcia
restrukturyzaciji, ale od sytuacji, gdy wykonawca ma zawarty uklad z wierzycielami. Fakt, ze dany podmiot znajduje sie w
restrukturyzacji na gruncie obecnego PZP nie powoduje wykluczenia takiego wykonawcy z postepowania.
Restrukturyzacja nie jest jedng z okolicznosci wskazanych w art. 109 ust. 1 pkt 4 PZP. Dowodzi tego literalna wyktadnia
komentowanego przepisu jak rowniez wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 sierpnia 2022 r. KIO 1840/22. W
przytoczonym wyroku Zamawiajgcy wykluczyt z postepowania podmiot bedacy w restrukturyzaciji na podstawie art. 109
ust. 1 pkt 4 PZP. Izba we wspomnianym wyroku staneta na stanowisku, ze (...)samo wszczecie postepowania
restrukturyzacyjnego wobec podmiotu krajowego nie powoduje, Ze bez wzgledu na jego zakorczenie przedsigbiorca
Znajdzie sie w jednej z sytuacji wprost wskazanych w art. 109 ust. 1 pkt 4 Prawa Zamowen Publicznych jako przestanki
wykluczenia z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (...). Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita odwotanie i
nakazata tamtejszemu zamawiajgcego uniewaZnienie czynno$ci odrzucenia oferty odwotujgcego”.

Dla Zamawiajgcego istotna jest sytuacja, w ktérej Wykonawca znajduje sie w dacie sktadania oswiadczenia na
podstawie art. 125 ust. 1 PZP. Jak wynika z tresci art. 125 ust. 3 PZP: O$wiadczenie, o ktérym mowa w ust. 1, stanowi
dowdd potwierdzajgcy brak podstaw wykluczenia, spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji,
odpowiednio na dzien skiadania wnioskow o dopuszczenie do udzialtu w postepowaniu albo ofert, tymczasowo
zastepujacy wymagane przez zamawiajgcego podmiotowe $rodki dowodowe. Ustawodawca wskazat, ze terminem na
potwierdzenie braku podstaw wykluczenia jest dzien sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
albo ofert, co materializuje sie poprzez ztozenie przez oferenta oSwiadczenia o ktébrym mowa w art. 125 ust. 1 PZP.
Jednoczes$nie to jest termin w ktdrym Zamawiajgcy ma bada¢ stan Wykonawcy i na ten moment nalezy ocenia¢



prawidtowos$¢ jego czynno$ci. Na dzien sktadania ofert Wykonawca znajdowat sie w restrukturyzaciji i miat zawarty uktad

z wierzycielami. Zatem o$wiadczenie Spotki z art. 125 ust. 1 PZP nie odpowiadato stanowi faktycznemu. Aktualnos¢
sktadanych dokumentéw nalezy rozumie¢ jako potwierdzenie stanu faktycznego istniejgcego w dniu ztozenia

dokumentow. Od Wykonawcy Zamawiajgcy oczekuje nalezytej starannosci juz na etapie skltadania oferty w
postepowaniu. Jak wynika z tresci wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 lipca 2019 r. KIO 1160/19: Nalezyta
staranno$¢ profesjonalisty naktada na wykonawce, kiéry sktada oferte, dokumenty i oSwiadczenia we wiasnym imieniu,

aby upewnit sie, czy deklarowany w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci. Podkresli¢ nalezy, ze pojecie nalezytej

staranno$ci implikuje element dziatania, podejmowania pewnych czynnoéci, jakich mozna sie spodziewa¢ od uczestnika

obrotu profesjonalnego. Za profesjonaliste nalezy rowniez uzna¢, wykonawce ubiegajacego sie o udzielenie zamowienia

publicznego, czyli takze Odwotujgcego.

Wykonawca argumentuje, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu, poniewaz ponad miesigc temu ztozyt
wniosek do w/w Sadu o stwierdzenie wykonania uktadu w postepowaniu restrukturyzacyjnym, a uktad zostat wykonany,
co zostato stwierdzone postanowieniem Sgdu z dnia 02 czerwca 2023 r. Tok rozumowania Odwolujgcego jest btedny. To
czy ukiad zostat wykonany przesgdzi dopiero prawomocne orzeczenie Sgdu w tym zakresie. Z tresci odwotania Spotki
wynika, ze Odwolujacy oczekuje, ze to Zamawiajgcy wbrew obowigzujacemu porzadkowi prawnemu przyjmie na siebie
role niezawistego i niezaleznego Sadu a w konwekcji ocenie w spos6b wigzacy na gruncie przepiséw prawa, ktdrych nie
moze stosowac — skoro uktad zostat wykonany i tym samym Wykonawca jest w petni zdolny do wykonania zaméwienia.

W tym miejscu warto przytoczy¢ art. 172 ustawy z dnia 15 maja 2015 roku Prawo restrukturyzacyjne:
1.Po wykonaniu uktadu lub wyegzekwowaniu wierzytelno$ci objetych uktadem sgd na wniosek dfuznika, nadzorcy
wykonania uktadu albo innej osoby, ktdra z mocy uktfadu jest uprawniona do wykonania lub nadzorowania wykonania
uktadu, wydaje postanowienie o wykonaniu uktadu. Na postanowienie przystuguje zazalenie.
2.Postanowienie o wykonaniu ukfadu, postanowienie sgdu drugiej instancji w przedmiocie rozpoznania zazalenia na
postanowienie o wykonaniu uktadu oraz informacje o prawomocnosci postanowienia o wykonaniu ukfadu obwieszcza sie.
3.Prawomocne postanowienie o wykonaniu ukfadu stanow podstawe do wykreSlenia wpiséw dotyczgcych uktadu w
ksiegach wieczystych i rejestrach.
4.Po uprawomocnhieniu Sie postanowienia o wykonaniu ukfadu, dfuznik odzyskuje prawo swobodnego zarzgdzania
majgtkiem i rozporzgdzania jego sktadnikami, jeZeli byt go pozbawiony na mocy postanowier: uktadu.

Analiza przytoczonego przepisu prowadzi do wniosku, ze wykonanie uktadu musi zosta¢ stwierdzone
postanowieniem, na ktére przystuguje zazalenie. Nawet jesli Spdtka wykonata wszystkie przewidziane czynnosci, ktore
majg doprowadzi¢ do wykonania ukfadu, a nie zostalo wydane postanowienie w tym przedmiocie przez Sad, nalezy
uzna¢, ze ukiad nie zostat wykonany. Dopiero prawomocne postanowienie o wykonaniu ukladu stanowi podstawe do
wykreslenia z urzedu z ksigg i rejestréw wszelkich wpiséw dotyczgcych uktadu. Wykresla sie zatem zaréwno wzmianki o
uktadzie, jak i wpisy do ksigg zabezpieczajgce wykonanie uktadu (hipoteki i zastawy rejestrowe). Wykresleniu podlegajg
zaréwno wpisy dokonane w ksiegach i rejestrach dtuznika, jak i oséb trzecich, ktére udzielity zabezpieczenia uktadu na
wiasnym majatku.

Tym samym — w ocenie Wykonawcy — fakt zrealizowania uktadu na dzien sktadania przez Spétke oswiadczenia
na podstawie art. 125 ust. 1 PZP i oczekiwanie na wydanie przez Sad Restrukturyzacyjny postanowienia w przedmiocie
stwierdzenia wykonania uktadu nie moze stanowi¢ podstawy do uznania, ze wobec PCZ nie zachodzita przestanka
wykluczenia przewidziana w art. 109 ust. 1 pkt 4 PZP.

2. zarzut naruszenia art. 109 ust. 3 PZP — stanowisko Zamawiajgcego

W odniesieniu do stawianego przez Spotke zarzutu, Zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci wskazuje, ze zgodnie
z treScig art. 513 pkt 2 PZP:

Jak wynika z przytoczonego przepisu, zaskarzeniu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej podlegajg tylko
niezgodne z przepisami PZP czynnosci lub zaniechanie okre$lonych czynno$ci przez zamawiajgcego. Jak wskazuje M.
Jaworska (...) podstawg odwotania moze by¢ niezgodna z przepisami PZP czynnos$¢ odrzucenia wniosku albo oferty,
wyboru oferty najkorzystniejszej, poprawienia oferty, zmiany dokumentéw zamdwienia, wyboru pracy konkursowej.
Zaskarzeniu jako czynno$ci podlegajg rowniez projektowane postanowienia umowne w zakresie ich niezgodno$ci z
wymaganiami wynikajgcymi z przepiséw PZP (arg. ex art. 554 ust. 1 pkt 2 PZP). Zarzucane zamawiajgcemu zaniechanie
czynno$ci moze dotyczy¢ jedynie takiej, ktorej wykonanie w Swietle przepisow PZP jest obowigzkiem zamawiajgcego,
np. zaniechanie odrzucenia wniosku albo oferty w przypadku wystgpienia jednej z przestanek okreslonych odpowiednio w
art. 146 ust. 1 i art. 226 ust. 1 PZP, wezwania do zfozenia wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny w odpowiednich
przypadkach, o ktérych mowa w art. 224 ust. 1 i 2 PZP, wezwania do zloZenia, uzupetnienia lub poprawienia
podmiotowych $rodkéw dowodowych w okoliczno$ciach wskazanych w art. 128 ust. 1 PZP (...) . W tym miejscu nalezy
ponownie przytoczy¢ art. 109 ust. 3 PZP, zgodnie z ktérym: W przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 1-5 lub 7,
zamawiajgcy moze nie wyklucza¢ wykonawcy, jezeli wykluczenie byfoby w sposéb oczywisty nieproporcjonalne, w
szczegolnosci gdy kwota zaleglych podatkéw lub sktadek na ubezpieczenie spoteczne jest niewielka albo sytuacja
ekonomiczna lub finansowa wykonawcy, o ktérym mowa wust. 1 pkt 4, jest wystarczajgca do wykonania zaméwienia.

Podstawe do wprowadzenia art. 109 ust. 3 stanowi art. 57 ust. 3 akapit 2 dyrektywy 2014/24/UE, w ktorym
okreslono: paristwa cztonkowskie moga tez przewidzie¢ odstepstwo od obowigzku wykluczenia, o ktérym mowa wust. 2, w
przypadku gdy wykluczenie bytoby w sposéb wyrazny nieproporcjonalne, w szczegolno$ci gdy kwota zalegtych podatkéw
lub skfadek na ubezpieczenie spoteczne jest niewielka lub gdy — w zwigzku z naruszeniem obowigzkdw dotyczacych
ptatno$ci podatkéw lub optacenia skiadek na ubezpieczenie spoteczne — wykonawca zostat poinformowany o dokfadnej
naleznej kwocie w takim terminie, Ze nie miat mozliwo$ci podjecia Srodkéw przewidzianych w ust. 2 akapit trzeci przed
uptywem terminu ztoZzenia wniosku o dopuszczenie do udziatu lub, w przypadku procedur otwartych, terminu ztoZenia
oferty.

Majac powyzsze na uwadze, nalezy stwierdzi¢, ze decyzja Zamawiajgcego o ewentualnym odstgpieniu od
wykluczenia Wykonawcy na podstawie art. 109 ust. 3 PZP, nalezy wylgcznie do uznania Zamawiajgcego — nie jest
czynno$cig do ktorej wykonania Zamawiajgcy jest obowigzany na podstawie ustawy. Tym samym naruszenie art. 109
ust. 3 PZP nie moze stanowi¢ samodzielnego zarzutu odwotania ze strony Wykonawcy.

Odnoszac sie do stanowiska Odwotujgcego, zgodnie z ktorym Zamawiajgcy mogt dokona¢ odpowiedniej analizy
na potrzeby postepowania i dokona¢ oceny, w ramach ktorej mogtby stwierdzi¢, ze wykluczenie Odwotujgcego w
niniejszych okolicznosciach, bytoby oczywiscie nieproporcjonalne, Zamawiajgcy wskazuje, ze decyzja o odstgpieniu od
wykluczenia nalezy do wytacznego uznania Zamawiajgcego, ktdry przy zaistnieniu przewidzianego w tym przepisie stanu
faktycznego, moze dokonaé¢ - w ramach uznania - wyboru jednego z dopuszczalnych nastepstw prawnych. Wyboru
dokonuje sie pomiedzy wykluczeniem a niewykluczeniem z postepowania. Nie budzi watpliwosci, ze okre$lenie w sposéb



oczywisty nieproporcjonalne stanowi klauzule generalng. Wystgpienie tego pojecia nieostrego pozostawia po stronie
Zamawiajgcego pewien zakres uznania, czy w konkretnym wypadku uzna¢ stan faktyczny za istniejgcy. Nie mozna tracic¢
z pola widzenia, ze Zamawiajgcy, zgodnie z art. 16 pkt 3 PZP, obowigzany jest do zachowania proporcjonalnosci przez
caly czas prowadzenia postepowania. W orzecznictwie wskazuje sie, ze decydujgc sie na odstgpienie od wykluczenia
wykonawcy z postepowania w oparciu o art. 109 ust. PZP, zamawiajgcy musi by¢ w stanie wykazac¢, ze w danym
przypadku mamy do czynienia z oczywistg nieproporcjonalnoscig wykluczenia. Na gruncie zasady przejrzystosci i
zasady rownego traktowania wykonawcow, na zamawiajgcym cigzy w takim przypadku powinno$¢ nalezytego
uzasadnienia swojego dziatania i zakomunikowania jego motywoéw wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu o
udzielenie zamowienia.

Odwolujacy podniost, ze Zamawiajgcy zaniechat oceny, czy wykluczenie Odwotujgcego jest w oczywisty sposdb
nieproporcjonalne. W tym miejscu nalezy wskazac, ze nie wiadomo na jakiej podstawie Odwolujacy wysnut taka teze.
Spotka w zaden sposob nie wykazata, ze badata dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia pod kagtem
zaniechania takiej analizy. Jezeli - w ocenie PCZ - tego rodzaju informacja winna byta znalez¢ sie w uzasadnieniu
czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania i odrzucenia jego oferty - to Odwotujgcy nie podniost zarzutu
naruszenia przez zamawiajgcego art. 147 PZP nakazujgcego zamawiajgcemu podania faktycznych i prawnych podstaw
dokonywanych przez niego czynnosci. Dalej, Spotka nie wskazata, na czym konkretnie miatoby polega¢ naruszenie
proporcjonalnosci przy wykluczeniu go z przedmiotowego postepowania. W podobnym tonie wypowiedziata sie Krajowa
Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 21 listopada 2021 r., KIO 3229/21.

Przenoszac powyzsze na grunt niniejszej sprawy, nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy w oparciu o zfozone przez
Wykonawce wyjasnienia, nie byt w stanie wykaza¢, ze w tym przypadku mamy do czynienia z oczywistg
nieproporcjonalnoscig. Argumentacja Spotki zawarta w odwotaniu w zdecydowanej mierze sprowadza sie do powielenia
wyjasnien Odwotujgcego ztozonych na wezwanie Zamawiajgcego. Z lektury odwotania PCZ jak i ztozonych wyjasnien
mozna wyprowadzi¢ wniosek, ze Spétka postrzega swojg sytuacje ekonomiczng lub finansowg jako wystarczajgca do
wykonania zamoéwienia wylgcznie przez pryzmat procesu restrukturyzacji i w jej ocenie wykonania zawartego z
wierzycielami uktadu. Jednocze$nie nalezy podkreslic, ze Wykonawca nie wykazat jaka jest obecnie sytuacja finansowa
Spotki. Posiadana przez PCZ kondycja finansowa determinuje zdolno$¢ do utrzymania sie na rynku w warunkach
konkurencji. Pojecie to odnosi sie do trwato$ci podmiotu, jego bezpieczenstwa i wiarygodnosci finansowej oraz zdolnosci
do generowania zysku czy wzrostu wartosci. W tym celu mogt zlozyé tytutem przyktadu sprawozdania z biezgcej
dziatalnosci Spotki czy tez zanonimizowane umowy zawarte z kontrahentami. Inicjatywa dowodowa w tym zakresie
lezata po stronie Spdtki, a nie Zamawiajgcego. Spotka decydujgc sie na udziat w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego kiéra zawarta nie dawniej niz trzy lata wczes$niej uktad z wierzycielami przed przystgpieniem do
postepowania, powinna wykaza¢ sie dodatkowg aktywno$cig dowodowa. Z pewnoscig nie moze pozostac bierna i liczy¢
na to, ze Zamawiajgcy jej nie wykluczy z zaméwienia, uznajac, ze bytoby to oczywiscie nieproporcjonalne, a co w ocenie
Zamawiajgcego ma miejsce w niniejszej sprawie. Zamawiajgcy podnosi, ze PCZ mogt skorzysta¢ z procedury self-
cleaningu. Wdrozenie do polskiego porzgdku prawnego instytucji samooczyszczenia wykonawcy stanowi implementacije
obecnych przepiséw unijnych (motyw 102 preambuly dyrektywy 2014/24/UE). Umozliwiajg one wykonawcom wykazanie,
ze pomimo wystgpienia przestanki wykluczenia podjete zostaty srodki niezbedne do wykazania jego rzetelnosci, a tym
samym brak jest podstawy wykluczenia. Jak wynika z tre$ci art. 110 ust. 2 PZP:

Wykonawca nie podlega wykluczeniu w okoliczno$ciach okre$lonych w art. 108 ust. 1 pkt 1, 2i 5 lub art. 109 ust.
1 pkt 2-5i 7-10, jezeli udowodni zamawiajgcemu, ze speit tacznie nastepujgce przestanki:
1)naprawit lub zobowigzat sie do naprawienia szkody wyrzgadzonej przestepstwem, wykroczeniem Ilub swoim
nieprawidfowym postepowaniem, wtym poprzez zadoScuczynienie pieniezne;
2)wyczerpujgco wyjasnit fakty i okolicznosci zwigzane z przestepstwem, wykroczeniem lub swoim nieprawidfowym
postepowaniem oraz spowodowanymi przez nie szkodami, aktywnie wspotoracujgc odpowiednio z wascivymi organami, w
tym organami Scigania, lub zamawiajgcym;
3)podjat konkretne Srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom,
wykroczeniom lub nieprawidfowemu postepowaniu, w szczegdlnosci:
a)zerwat wszelkie powigzania z osobami lub podmiotami odpowiedzialnymi za nieprawidfowe postepowanie wykonawcy,
b)zreorganizowat personel,
c)wdrozyt system sprawozdawczosci i kontroli,
d)utworzyt struktury audytu wewnetrznego do monitorowania przestrzegania przepisow, wewnetrznych regulacji lub
standardow,
e)wprowadzit wewnetrzne regulacje dotyczgce odpowiedzialnosci i odszkodowari za nieprzestrzeganie przepisow
wewnetrznych regulacji lub standardéw.

Zgodnie z brzmieniem przepisu wykonawca, ktéry podlega wykluczeniu z powodu wystgpienia przestanek, o
ktérych mowa powyzej, moze przedstawi¢ dowody na to, ze podjete przez niego $rodki sg wystarczajgce do wykazania
jego rzetelnodci. Literalna wyktadnia przepisu wskazuje, jakie przesfanki nalezy spetni¢ fgcznie, celem unikniecia
wykluczenia. W przypadku gdy wykonawca bedzie chciat skorzystaé z procedury self-cleaning, konieczne bedzie
udowodnienie, spetnienia przez niego wyzej wymienionych przestanek. Ocena, czy przedsiewziete Srodki sa
wystarczajgce, zawsze bedzie decyzjg zamawiajgcego. JeSli zamawiajgcy, uwzgledniajgc wage i szczegdlne
okolicznosci czynu wykonawcy, uzna za wystarczajgce przedstawione dowody, wowczas brak bedzie podstawy
wykluczenia. Na temat istoty instytucji self — cleaning wypowiedziata sie Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 19
kwietnia 2022 r. KIO 866/22 Instytucje ,self-cleaning” nalezy rozumie¢ w taki sposob, iz wykonawca, wiedzgc i majgc
Swiadomos¢ co do tego, iz zaistniaty wobec niego przestanki wykluczenia z postepowania, korzysta z przystugujagcego mu
uprawnienia do udowodnienia zamawiajgcemu, Zze podjgt on starania w celu wyeliminowania w przysztosci sytuacji, ktore
miaty wplyw na zaistnienie wobec niego przestanki wykluczenia go z mozliwosci ubiegania sie o zamodwienie publiczne.
Procedura naprawcza (samooczyszczenia - ,Selfcleaningd’) nie daje mozliwosci zakwestionowania podstaw
wykluczenia, pozwala natomiast wykonawcy udowodni¢, Zze mimo zaistnienia jednej lub kilku przestanek z art. 108 ust. 1
pkt 1, 2i 5 lub art. 109 ust. 1 pkt 2-5i 7-10 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku - Prawo zaméwien publicznych podjete
przez niego dziatania sg wystarczajace do wykazania jego rzetelnosci. Instytucja self-cleaningu stuzy temu, ze nawet w
przypadku stwierdzenia okre$lonych naruszen zamawiajacy nie bedzie uprawniony do wykluczenia wykonawcy, jezeli ten
ostatni udowodni, iz podjgt Srodki zaradcze w celu wyeliminowania powstania takich naruszen w przysztosci, jak tez w
celu naprawienia szkody. Jednakze, aby Spoétka mogta podjgé procedure samooczyszczenia, to musi sie najpierw
przyzna¢ ze zachodzi wzgledem niej przestanka wykluczenia. Potwierdzeniem tego stanu rzeczy jest m.in. wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 wrzesnia 2018 r. KIO 1797/18 (co prawda wyrok ten zapadt na gruncie nie



obowigzujgcej juz ustawy, to nadal zachowuje swojg aktualnos¢): Aby skorzysta¢ z self-cleaningu, wykonawca w
pierwszej kolejnosci musi przyzna¢ sie do deliktu. Po pierwsze na tym polega procedura (wykonawca przyznaje, ze
przestanki wykluczenia istniejg, ale obecnie i na przyszto$¢ sie poprawit), po drugie - w przeciwnym wypadku trudno
wadliwe dziatanie przeanalizowac¢ i skorygowac. Wykonawca sam sie pozbawit mozliwosci dziatania w tym zakresie,
poniewaz nie skonstruowat zadnego twierdzenia, ktére odpowiadatoby tresci tego przepisu. Mozliwos¢ skorzystania z
odstgpienia od wykluczenia o ktérym stanowi art. 109 ust. 3 PZP ma charakter szczegdlny. Swiadczy o tym tre$é
motywu 100 dyrektywy 2014/24/UE, ktory odnosi sie do sytuacji, gdy nadrzedne wymogi w interesie ogdlinym sprawiaja,
ze udzielenie zamowienia jest niezbedne. Moze to obejmowac przypadki, gdy np. pilnie potrzebne szczepionki lub sprzet
ratowniczy moga by¢ zakupione wytgcznie od wykonawcy, do kiérego miataby zastosowanie jedna z obowigzkowych
podstaw wykluczenia. Jednakze taka sytuacja nie ma miejsca. Zaprezentowane przez Zamawiajgcego stanowisko
poparte pogladami doktryny i orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, potwierdzajg prawidtowos¢ decyzji pojetych w
toku postepowania przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy w dokumentach zamoéwienia przewidziat fakultatywne przestanki
wykluczenia wykonawcy — m.in. przestanke przewidziang w art. 109 ust. 1 pkt 4 PZP. Skoro taka przestanka zostata
przewidziana przez Zamawiajgcego i ziscita sie wobec Spotki, to Zamawiajgcy jest zobowigzany do jej zastosowania.
Ztozone przez Wykonawce wyjasnienia w zaden sposob nie daty Zamawiajgcemu podstaw do odstgpienia od
wykluczenia i zastosowania procedury okreslonej w art. 109 ust. 3 PZP. Co wiecej, Zamawiajgcy nie dysponowat takze
informacja, kiedy zostanie wydane postanowienie celem wstrzymania swoich czynno$ci w postepowaniu. Prawomocne
postanowienie Sadu Restrukturyzacyjnego byto dla Zamawiajgcego kluczowe, poniewaz tylko ono dawato pewnos¢, ze
zamowienie zostanie powierzone wykonawcy dajgcemu rekojmie wykonania zamowienia w sposob prawidiowy.

Do postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie zamawiajgcego zgtosit wykonawca Fudeko S.A. z/s
w Gdyni. W szczegolnosci podat: (...) Przystepujacy posiada interes w przystapieniu do postepowania odwofawczego po
stronie Zamawiajgcego, gdyz jest Wykonawcg, ktérego oferta zostata wybrana w przedmiotowym postepowaniu przez
Zamawajgcego, jako najkorzystniejsza i tym samym Przystepujgcy ma moZliwos¢ uzyskania przedmiotowego
zamowienia publicznego. Ponadfo oddalenie odwotania wniesionego w przedmiotowej sprawie, usankcjonuje waznoS$c
dokonanego przez Zamawiajgcego wyboru oferty i tym samym Przystepujgcy uzyska zamodwienie.Przystepujacy
wskazuje ponadto, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, gdyz uwzglednienie odwotania, doprowadzityby
bezposrednio do narazenia Przystepujgcego na brak mozliwosci pozyskania zaméwienia i w konsekwencji szkode w
postaci utraty zysku, ktéry Przystepujacy mogtby osiggngé w zwigzku z wyborem jego oferty jako najkorzystniejsze;j i
zawarciem z Zamawiajgcym umowy o zamdwienia publiczne.(...)
W pismie procesowym z dnia 19/06/2023 wskazat w szczegodlnosci: (...)
1.Odno$nie do zarzutu naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 4) PZP
Zgodnie z rozdziatem V ust. 2 lit. C Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (dalej jako: ,SWZ") Zamawiajgcy wyklucza z
postepowania wykonawcéw, ktorzy nie wykazali, ze nie zachodzi wobec nich przestanka okreslone w art. 109 ust. 1 pkt
1, 4-10 ustawy PZP. Jednoczes$nie, w celu wstepnej weryfikacji spetnienia przez Wykonawcdw warunkdéw postepowania i
niepodlegania wykluczeniu, Zamawiajgcy w rozdziale VI ust. 1) pkt 1. SWZ wymagat ztozenia wraz z ofertg aktualnego
o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 PZP, o niepodleganiu wykluczeniu oraz spetnianiu warunkéw udziatu w
postepowaniu wg wzoru stanowigcego Zatgcznik nr 3 do SWZ. W dniu 21 kwietnia 2023 r. Odwolujacy ziozyt
przedmiotowe o$wiadczenie, deklarujac w ust. Il pkt 2, ze nie podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 109
ust. 1 pkt. 1, 4-10 ustawy PZP, co nalezy uzna¢ za nieprawde i wprowadzajgce Zamawiajgcego w btad, a to z przyczyn
podanych ponize;.
Pismem z dnia 11 maja 2023 r. Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy PZP wezwat Odwotujgcego
do udzielenia wyjasnien dotyczacych o$wiadczenia o niepodleganiu wykluczeniu oraz spetnianiu warunkéw udziatu w
postepowaniu. Jak wynika przedmiotowego wezwania, Zamawiajgcy powzigt watpliwosci, w zakresie niepodlegania
przez Odwotujgcego wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 4) PZP, z uwagi na fakt, iz w odnalezionym przez
Zamawiajgcego raporcie o stanie Powiatu Otwockiego za rok 2021 widnieje informacja, zgodnie z ktérg W dniu 26
stycznia 2021 r. Sad Restrukturyzacyjny — Sad Rejonowy dla m. st. Warszawy w Warszawie, XVIIl Wydziat Gospodarczy
dla spraw upadtosciowych i restrukturyzacyjnych zatwierdzit uktad restrukturyzacyjny. W dniu 4 sierpnia 2021 r. Sad
nadat Postanowieniu klauzule prawomocnosci. W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, Odwotujgcy pismem z dnia
18 maja 2023 r., wyjasnit Zamawiajgcemu, iz w jego ocenie nie podlega wykluczeniu z postepowania z uwagi na fakt, iz w
momencie sktadania przez niego o$wiadczenia o niepodleganiu wykluczeniu, uktad zostat zrealizowany w catosci.
Odwolujacy wskazat, ze w dniu 12 kwietnia 2023 roku ztozyt odpowiedni wniosek o stwierdzenie wykonania uktadu do
Sadu Restrukturyzacyjnego i oczekuje na wydanie odpowiedniego postanowienia w tej sprawie. W odwotaniu Odwolujgcy
zadeklarowat, ze w dniu 2 czerwca 2023 r. Sad wydat postanowienie o stwierdzeniu wykonania uktadu oraz wskazat, ze
postanowienie stanowi Dowdd nr 1. Jako ze Przystepujacy nie dysponuje przedmiotowym postanowieniem, moze
bazowa¢ wytgcznie na o$wiadczeniu Odwotujgcego. Jednoczesnie z treSci oswiadczenia Odwotujgcego nalezy
wyprowadzi¢ wniosek, iz postanowienie nie jest prawomocne.
Przechodzac do argumentacji prawnej, w pierwszej kolejnosci nalezy wskazac na tres¢ przepisu art. 109 ust. 1 pkt 4)
PZP, zgodnie z ktérym ,Z postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, w stosunku
do ktérego otwarto likwidacje, ogloszono upadtos¢, ktérego aktywami zarzgdza likwidator lub sad, zawart uktad z
wierzycielami, ktérego dziatalno$¢ gospodarcza jest zawieszona albo znajduje sie on w innej tego rodzaju sytuaciji
wynikajgcej z podobnej procedury przewidzianej w przepisach miejsca wszczecia tej procedury’”.
Bezspornym w niniejszej sprawie jest fakt, iz Odwotujacy zawart uktad z wierzycielami. Spornym natomiast pozostaje, na
jakim etapie postepowania ukladowego w restrukturyzacji znajdowat sie Odwotujgcy na moment ztozenia przez niego
oswiadczenia w trybie art. 125 ust. 1 PZP. W ocenie Odwolujgcego nie podlega on wykluczeniu z postepowania,
poniewaz w momencie sktadania przez niego oswiadczenia o niepodleganiu wykluczeniu, uklad zostat zrealizowany w
catosci oraz ze w dniu 12 kwietnia 2023 roku ztozyt on odpowiedni wniosek o stwierdzenie wykonania uktadu do Sadu
Restrukturyzacyjnego i w chwili sktadania tego oswiadczenia — oczekiwat on na wydanie odpowiedniego postanowienia w
tej sprawie. Z takg argumentacjg Odwotujgcego nie sposob sie zgodzié.
Zgodnie z art. 172 ustawy z dnia 15 maja 2015 r. Prawo restrukturyzacyjne:
1.Po wykonaniu uktadu lub wyegzekwowaniu wierzytelnoSci objetych uktadem sgd na wniosek dfuznika, nadzorcy
wykonania uktfadu albo innej osoby, ktéra z mocy ukfadu jest uprawniona do wykonania lub nadzorowania wykonania
uktadu, wydaje postanowienie o wykonaniu ukfadu. Na postanowienie przystuguje zaZalenie.
2.Postanowienie o wykonaniu ukfadu, postanowienie sgdu drugiej instancji w przedmiocie rozpoznania zaZalenia na
postanowienie o wykonaniu uktadu oraz informacje o prawomocnosci postanowienia o wykonaniu ukfadu obwieszcza sie.
3.Pranvomocne postanowienie o wykonaniu uktadu stanowi podstawe do wykreslenia wpiséw dotyczacych uktadu w



ksiegach wieczystych i rejestrach.
4.Po uprawomocnieniu sie postanowienia o wykonaniu ukfadu, dfuznik odzyskuje prawoswobodnego zarzadzania
majgtkiem i rozporzgdzania jego sktadnikami, jezeli byt go pozbawiony na mocy postanowien uktadu.
Z literalnego brzmienia wyzej przytoczonego przepisu, a takze stanowiska doktryny wynika, ze wykonanie uktadu musi
zostac stwierdzone postanowieniem przez sad. Do momentu jego wydania — nawet jezeli faktycznie doszto do spetnienia
wszystkich zobowigzan sktadajacych sie na uktad — nie uwaza sie go za wykonany. Jednocze$nie prawomocnosc
wskazanego orzeczenia jest chwilg catkowitego wykonania uktadu z uwagi na jego moc konstytutywng. Oznacza to, iz
postanowienie nie potwierdza istniejgcego juz stanu, lecz kreuje nowg, okreSlong w nim samym sytuacje, a
konstytutywny skutek przedmiotowego postanowienia nie nastepuje z chwilg jego wydania, lecz, jak wynika z literalnego
brzmienia przepisu — z chwilg jego uprawomocnienia.
Majgc na uwadze powyzsze nie sposob zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, jakoby fakt zrealizowania uktadu na
dzien skladania oswiadczenia w trybie art. 125 ust. 1 PZP i oczekiwania na wydanie przez Sad Restrukturyzacyjny
postanowienia o stwierdzeniu wykonaniu uktadu, stanowit wystarczajgcg podstawe do uznania, iz wobec Odwotujgcego
nie zachodzita przestanka wykluczenia, o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 4) PZP.
Jednoczes$nie Przystepujgcy wskazuje, ze zgodnie z art. 125 ust. 3 PZP Oswiadczenie, o ktbrym mowa w ust. 1, stanowi
dowdd potwierdzajgcy brak podstaw wykluczenia, spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji,
odpowiednio na dzien skiadania wnioskow o dopuszczenie do udzialtu w postepowaniu albo ofert, tymczasowo
zastepujgcy wymagane przez zamawiajgcego podmiotowe srodki dowodowe. Potwierdza to rowniez Komentarz Urzedu
Zamoéwien Publicznych z 2021 r. pod redakcjg H. Nowaka oraz M. Winiarza, zgodnie z ktorym W mysl art. 125 ust. 3 Pzp
oswiadczenie o niepodleganiu wykluczeniu, spetianiu warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji ma
potwierdza¢ brak podstaw wykluczenia, spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub
kryteriéw selekcji, odpowiednio na dzien sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert. (str.
463).
Majgc na uwadze powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze Odwotujgcy nie podlegatby wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1
pkt 4) PZP wytgcznie w sytuacji, gdyby na dzien skfadania oswiadczenia w trybie art. 125 ust. 1 PZP dysponowat
prawomocnym postanowieniem Sadu Restrukturyzacyjnego w przedmiocie stwierdzenia wykonania ukiadu. Tylko na
marginesie nalezy wskazaé¢, ze Odwotujgcy nie dysponuje takim postanowieniem, nawet na dzien ztozenia odwotania,
gdyz postanowienie z dnia 2 czerwca 2023 r., na ktore sie powotuje nie jest prawomocne.
I.Odno$nie do zarzutu naruszenia art. 109 ust. 3 PZP
Przystepujacy wskazuje, ze w Swietle art. 513 pkt 1) PZP odwotanie przystuguje na niezgodng z przepisami ustawy
czynno$¢ zamawiajgcego, podjetg w postepowaniu o udzielenie zamowienia, o zawarcie umowy ramowej, dynamicznym
systemie zakupow, systemie kwalifikowania wykonawcow lub konkursie, w tym na projektowane postanowienie umowy.
Naruszenie przepiséw ustawy, o ktébrym mowa w art. 513 ust. 1 Pzp, rozumie¢ nalezy jako naruszenie przez
Zamawiajgcego przepiséw ustawy PZP. W przestance tej mieSci sie rowniez naruszenie przez Zamawiajgcego
przepiséw rozporzgdzen wykonawczych do PZP oraz Kodeksu cywilnego (vide: art. 8 ust. 1 PZP).
Jednoczes$nie zarzucane Zamawiajgcemu zaniechanie czynno$ci moze dotyczy¢ jedynie takiej, ktérej wykonanie w
Swietle przepisow PZP jest obowigzkiem Zamawiajgcego. Tymczasem decyzja o ewentualnym odstgpieniu od
wykluczenia Wykonawcy z postepowania, podejmowana na podstawie ust. 3 komentowanego przepisu, nalezy do
uznania Zamawiajgcego. Zamawiajgcy moze bowiem, przy zaistnieniu przewidzianego w tym przepisie stanu
faktycznego, dokona¢ — w ramach uznania — wyboru jednego z dopuszczalnych nastepstw prawnych. Wyboru dokonuje
sie pomigdzy wykluczeniem a niewykluczeniem z postepowania. (tak: Komentarz UZP, str. 412 ..... art. 109).
Ocena sytuacji Wykonawcy w konkretnych okoliczno$ciach sprawy zostata wigec pozostawiona Zamawiajgcemu.
Zasadne wydaje sie w tej sytuacji przyjecie za wzorcowe zwrdcenie sie do wykonawcy o przedstawienie wyjasnien co do
stanu faktycznego sprawy , co tez Zamawiajgcy na gruncie niniejszego stanu faktycznego uczynit w dniu 11 maja 2023 r.
Tym samym art. 109 ust. 3 PZP, ktéry Odwolujgcy wskazuje jako podstawe stawianego zarzutu, nie zostat przez
Zamawiajgcego naruszony, skoro skorzystanie z w/w przepisu nalezy do uznania Zamawiajgcego. Jednoczes$nie
Przystepujgcy wskazuje na brak konsekwencji Odwotujgcego w zakresie stawianych Zamawiajgcemu zarzutéw. Z jedne;j
bowiem strony strona odwotujgca stanowczo stoi na stanowisku, iz nie zachodzi wobec niej przestanka wykluczenia, o
ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 4) PZP. Jako przyklad mozna wskaza¢ fragment wyjasnien Odwotujgcego z dnia 18
maja 2023 r., w ktérym wskazuje, ze w przypadku, gdy uktad zawarty z wierzycielami zostat wykonany, to wskazane w
art. 109 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp wykluczenie nie znajdzie zastosowania. Z drugiej jednak strony Odwotujgcy zarzuca
Zamawiajgcemu, iz Wykluczenie Odwolujgcego w takiej sytuacji nalezy oceni¢ jako wysoce nieproporcjonalne.
Tymczasem o nieproporcjonalno$ci wykluczenia w kontek$cie art. 109 ust. 3 PZP mozna méwi¢ wytgcznie w sytuaciji, w
ktérej Wykonawca o$wiadczyt, iz zachodzg wobec niego przesfanki wykluczenia oraz przedstawit okolicznoSci
umozliwiajgce Zamawiajgcemu podjecie decyzji co do ewentualnego odstgpienia od wykluczenia tego Wykonawcy, a
mimo to Zamawiajgcy nie skorzystat z tego uprawnienia. Taka sytuacja nie miata miejsca na gruncie niniejszego stanu
faktycznego, bowiem Odwotujgcy wyraznie oswiadczyt, Ze nie podlega wykluczeniu z postepowania.
Niezaleznie od powyzszego nalezy wskazac, ze jak wynika z wyjasnien z dnia 18 maja 2023 r. Odwotujacy, w celu
wykazania braku proporcjonalnosci jego ewentualnego wykluczenia, ograniczyt sie wylgcznie do wskazania, iz sytuacja
ekonomiczna i finansowa wykonawcy jest wystarczajgca do wykonania zaméwienia. Jak stusznie wskazat Zamawiajgcy,
Wykonawca nie wykazat jaka jest obecna sytuacja finansowa spotki, co jak rozumie Przystepujacy, ewentualnie
umozliwitoby mu podjecie decyzji o rezygnacji z wykluczenia Odwotujgcego.
Niemniej jednak w ocenie Przystepujgcego strona odwolujgca nie moze jednoczesnie twierdzi¢, ze nie podlega
wykluczeniu oraz, ze wykluczenie go z postepowania byto oczywiscie nieproporcjonalne. W tym miejscu, tylko na
marginesie Przystepujacy wskazuje, ze zgodnie ze stanowiskiem Urzedu Zamoéwien Publicznych wyrazonym w
Komentarzu z 2021 pod redakcjg H. Nowaka i M. Winiarza (str. 396-397) dot. wykfadni przepisu art. 109 ust. 1 pkt 4) PZP
Zamawiajgcy moze wykluczy¢é wykonawce, jezeli znajduje sie on w innej tego rodzaju sytuacji wynikajgcej z podobnej
procedury przewidzianej w przepisach miejsca wszczecia tej procedury. Ustawodawca ma tu na mysli réznorodne
sytuacje zwigzane z niewyptacalno$cig wykonawcy, rozwigzaniem wykonawcy lub tymczasowym wstrzymaniem przez
niego dziatalno$ci gospodarczej. Do najwazniejszych nalezy zaliczy¢ postepowania takie jak:
1)postepowanie o rozwigzanie podmiotu wpisanego do KRS bez przeprowadzania postepowania likwidacyjnego, 2)
przymusowa restrukturyzacja,
2)postepowanie restrukturyzacyjne
3)postepowanie o zatwierdzenie uktadu,
4)przyspieszone postepowanie uktadowe oraz postepowanie uktadowe,



5)powotanie tymczasowego nadzorcy sgdowego lub ustanowienie zarzadu przymusowego,

6)egzekucija przez zarzad przymusowy nad przedsiebiorstwem.

Tym samym nalezy stwierdzi¢, ze z uwagi na:

1)toczgce sie wobec Odwotujgcego postepowanie restrukturyzacyjne, wszczete postanowieniem Sadu Rejonowego dla
m. st. Warszawy w Warszawie z dnia 3 grudnia 2018 r., sygn. akt X GR 82/18;

2)zabezpieczenie majgtku Odwolujgcego poprzez ustanowienie tymczasowego nadzorcy sgdowego w osobie tukasza
Ragusa,

poza przestankg wykluczenia polegajgca na zawarciu uktadu z wierzycielami, Odwolujgcy znajduje sie takze w innej tego

rodzaju sytuacji wynikajacej z podobnej procedury przewidzianej w przepisach miejsca wszczecia tej procedury.

Majac na uwadze powyzsze, wniosek Przystepujgcego o oddalenie odwotania nalezy uzna¢ za konieczny i uzasadniony.

Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Zamawiajgcy w piSmie z dnia 31 maja 2023 r. odno$nie odrzucenia oferty Odwotujgcego podat w punkcie 2, ze
odrzuca oferte Powiatowego Centrum Zdrowia Sp. z 0.0. w restrukturyzacji z Otwocka (...)na podstawie art. 226 ust. 1
pkt 2 a) PZP jako ztoZzong przez Wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt
4 PZP . W uzasadnieniu faktycznym podat: ,W dniu 11 maja 2023r. Zamawiajacy wezwat Wykonawce do zltoZenia
wyjasnienn dotyczgcych os$wiadczenia o niepodleganiu wykluczeniu, spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu.
Wykonawca w swoich wyjasnieniach z dnia 18 maja 2023 r., wskazat, Ze zawart uktad z wierzycielami, a postepowanie
zwigzane z zakonczeniem procesu restrukturyzacji jest w toku. Wykonawca pismem z dnia 12 kwietnia 2023 r. wniést o
stwierdzenie wykonania uktadu w postepowaniu restrukturyzacyjnym i wydanie przez Sgd Restrukturyzacyjny — Sad
Rejonowy dla m.st. Warszawy w Warszawie XVIII Wydziat Gospodarczy postanowienia stwierdzajgcego, ze PCZ
wykonata w catosci zatwierdzony uktfad. Do dnia dzisiejszego takie postanowienie nie zostato wydane.

Art. 109 ust. 1 PZP zawiera katalog fakultatywnych przestanek wykluczenia wykonawcy. Przestanka wynikajgca z art. 109
ust. 1 pkt 4 PZP przewidziana zostata w prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu. Zgodnie z treScig art. 109 ust.
1 pkt 4 PZP: Z postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce: w stosunku do ktorego
otwarto likwidacje, ogtoszono upadfosc¢, ktdrego aktywami zarzgdza likwidator lub sad, zawart uktad z wierzycielami,
ktérego dziatalnos¢ gospodarcza jest zawieszona albo znajduje sie on winnej tego rodzaju sytuacji wynikajgcej z podobnej
procedury przewidzianej w przepisach miejsca wszczecia tej procedury”. Nie ulega watpliwosci, Zze ziscita sie wobec PCZ
Jjedna z okolicznosci wskazanych w przytoczonym przepisie — PCZ zawart uktad z wierzycielami. Okoliczno$c¢ ta zostata
wprost przyznana w ztozonych przez Spotke wyjasnieniach. Wystapienie jednej z przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 4 PZP, w
sytuacji, gdy Zamawiajgcy przewiduje fakultatywng mozliwo$¢ wykluczenia wykonawcy jest warunkiem koniecznym
uznania, ze Wykonawca podlega wykluczeniu. Wszystkie okoliczno$ci wskazane w komentowanym przepisie nie
odnoszg sie do konkretnych przepiséw prawa krajowego czy tez aktdw prawa krajowego, ale stanowig nazwy instytucji
prawnych funkcjonujgcych w polskim porzadku prawnym. Przepis w obecnym ksztafcie uzaleznia moZzliwos¢ wykluczenia
wykonawcy nie od otwarcia restrukturyzacji, ale od sytuacji, gdy wykonawca ma zawarty uktad z wierzycielami.

Dla Zamawiajgcego istotna jest sytuacja, w ktérej Wykonawca obecnie sie znajduje — zawarcie uktadu z wierzycielami.
Wykonawca argumentuje, Ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu, poniewaz ponad miesigc temu ztozyt wniosek do
ww Sgdu o stwierdzenie wykonania uktadu w postepowaniu restrukturyzacyjnym, a uktad zostat wykonany. To czy ukfad
zostat wykonany przesadzi prawomocne orzeczenie Sgdu wtym zakresie. Wykonawca w swoich wyjasnieniach odwotuje
sig do zdarzen przysztych, hipotetycznych, co do ktorych nie wiadomo czy i kiedy wystapig. Natomiast art. 109 ust. 1 pkt
4 PZP ma charakter sankcyjny, poniewaz jego zastosowanie wyklucza wykonawce z postepowania. Zatem przepis ten
powinien by¢ stosowany ze $cistym jego zrozumieniem 1. poprzez przyjecie wprost w nim wymienionych. Stany przyszte i
hipotetyczne, ktore nie istniejg w rzeczywistosci ocenianej przez Zamawajgcego nie mogag by¢ podstawg decyzji o
statusie Wykonawcy i oferty przez niego ztoZonej. Ztozone przez Wykonawce wyjasnienia odnoszg sie wytgcznie do
trwajgcego procesu restrukturyzacyjnego. Wykonawca nie wykazat jaka jest obecnie sytuacja finansowa spotki np.
poprzez przedfozenie sprawozdan z bieZzgcej dziatalnosci Spotki, umdow zawartych z kontrahentami. Wskazane
dokumenty mogtyby potwierdzi¢ oczywistg nieproporcjonalnos¢ wykluczenia wykonawcy. ,Na gruncie zasady
przejrzystosci i rownego traktowania wykonawcdw, na zamawiajgcym cigzy w takim przypadku powinno$c¢ nalezytego
uzasadnienia swojego dziatania i zakomunikowania jego motywow wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu o
udzielenie zamadwienia — zob. wyrok (...) KIO 907/22.

Nadto, jak wynika z tresci art. 110 ust. 2 PZP, Wykonawca moze zosta¢ wykluczony przez zamawiajgcego na kazdym
etapie postepowania. Wykluczenie nastepuje po powzieciu wiadomosci o zaistnieniu wykluczenia. Zgodnie z trescig
wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 23 sierpnia 2019 r., XXIIl Ga 469/19: ,Trudno oczekiwac, aby
Zamawiajgcy powierzyt wykonanie zamowienia wykonawcy, ktory zostat uznany przez innego zamawiajgcego za podmiot
nienalezycie wykonujgcy umowe, bez dokonania szczegdtowych wyjasnienr wykonawcy, ktory «oczyscitby sie» z tych
zarzutow: Inicjatywa spoczywa jednak po stronie oferenta/wykonawcy. To on musi by¢ transparentny w tym zakresie i
«zaoferowac» Zamawiajgcemu petng informacje o dotychczasowych do$wiadczeniach w zakresie realizowanych umow,
jesli umowy te zakonczyly sie przed czasem, natozeniem na wykonawce odszkodowania lub inng podobng sankcjg”
Wykonawca zobowigzany jest do wskazania okolicznosci jakie wobec niego zaistnialy, stanowigcych podstave,
wykluczenia, nawet w sytuacji gdy nie uznaje sie za podlegajgcego wykluczeniu. Wykonawca winien wykazac, zZe
zaistniata wobec niego podstawa wykluczenia z postepowania, wyjasnic rzetelnie stan faktyczny, opisujgc jednoczesnie
Jakie dziatania naprawcze Wykonawca podjat w celu wyeliminowania podanych zdarzen w przysztosci. Natomiast z tresci
wyjasnien ztozonych przez Wykonawce wynika, ze Wykonawca podlega wykluczeniu. Wykonawca w swoim pismie skupit
sie na wyjasnieniu stanu faktycznego. Dodatkowo nalezy wskazac¢, ze Wykonawca nie opisuje jakichkolwiek dziatan
naprawczych, ktore zostaty przez niego podjete, aby zapobiec wystgpieniu takich dziatann w przysztosci. Wykonawca nie
podlega wykluczeniu, pod warunkiem, ze udowodni, Ze ziscity sie wszystkie przestanki wskazane wart. 110 ust. 2 PZP {j.
Z treSci ztoZonych przez Wykonawce wyjasnier wynika, Ze nie zostaty spetnione facznie wszystkie przestanki wskazane w
tym przepisie”.

W odwotaniu wykonawca podnoszac zarzut naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, i zakwestionowat wykluczenie
Odwolujacego z postepowania podnoszgc, (1) ze wykluczenie to jest oczywiScie niezasadne i nieproporcjonalne, gdyz
sytuacja ekonomiczna i finansowa Odwotujgcego jest wystarczajgca do wykonania zamdwienia, co Odwotujgcy wykazat w
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do wyjasnier z dnia 11 maja 2023 roku, (2) a uktad zostat wykonany co znajduje
odzwierciedlenie w dokumentacji zatgczonej do wyjasnien z dnia 18 maja 2023 r. Takze co do zarzutu naruszenia art. 109
ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z wykluczeniem Odwotujgcego z postepowania wskazat podobnie, ze (1) wykluczenie to
jest oczywiscie nieproporcjonalne, gdyz sytuacja ekonomiczna i finansowa Odwolujgcego jest wystarczajgca do
wykonania zamoéwienia, co Odwotujgcy wykazat w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do wyjasnien z dnia 11 maja



2023 roku, (2) a uktad zostat wykonany co znajduje odzwierciedlenie w dokumentaciji zatgczonej do wyjasnien z dnia 18

maja 2023 r. a Zamawiajgcy pominat wyjasnienia i dowody ztozone na potwierdzenie tej sytuacji wraz z wyjasnieniami.

Takze co do zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp kwestionujgc

odrzucenie oferty Odwotujgcego argumentacije odniost do kwestionowanych powyzej podstaw wykluczenia wykonawcy z

przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Wskazane w odwotaniu przepisy stanowia:

vart. 109 ust. 1 pkt 4 Pzp: ,1. Z postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce: (...) 4)
w stosunku do ktorego otwarto likwidacje, ogfoszono upadfto$c, ktorego aktywami zarzgdza likwidator lub sad, zawart
ukfad z wierzycielami, ktérego dziatalno$¢ gospodarcza jest zawieszona albo znajduje sie on w innej tego rodzaju
sytuacji wynikajgcej z podobnej procedury przewidzianej w przepisach miejsca wszczecia tej procedury (...)

vart. 109 ust. 3 Pzp: ,3.W przypadkach, o ktorych mowa w ust. 1 pkt 1-5 lub 7, zamawiajgcy moze nie wykluczac
wykonawcy, jezeli wykluczenie bytoby w sposob oczywisty nieproporcjonalne, w szczegolnosci gdy kwota zalegtych
podatkdw lub sktadek na ubezpieczenie spofeczne jest niewielka albo sytuacja ekonomiczna Ilub finansowa
wykonawcy, o ktorym mowa w ust. 1 pkt 4, jest wystarczajgca do wykonania zamowienia.”

vart. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp: ,Zamawajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...) 2) zostata ztoZona przez wykonawce: a)
podlegajgcego wykluczeniu z postepowania (...)

Zamawiajgcy w SWZ (pkt V. 2. lit. C) wskazat na zastosowanie przestanek, w tym z art. 109 ust.1 pkt 4 Pzp. Takze
w SWZ w punkcie VI. 1 wskazat na wymagane o$wiadczenie na podstawie art. 125 ust.1 Pzpo niepodleganiu
wykluczeniu i jego wzér wediug zat. 3 do SWZ. Punkt Il.2ormularza dotyczy spornej kwestii. Takie oswiadczenie miato
by¢ ztozone wraz z ofertg. Termin na sktadanie ofert zostat ostatecznie wyznaczony na dzien 26/04/2023 godz.10.00.
Wykonawca wraz z oferta w dniu 21/04/2023 ztozyt wymagane o$wiadczenie, w ktérym m.in podat, Zze nie podlega
wykluczeniu z postgpowania na podstawie art. 109 ust.1 pkt 1 oraz 4-10 Pzp. Zamawiajgcy w dniu 11/05/2023 wezwat
Odwolujacego o udzielenie wyjasnien dotyczacych oswiadczenia o niepodleganiu wykluczeniu, spetnianiu warunkéw
udziatu w postepowaniu. W tym wezwaniu wskazat, Ze (...) powzigt nastepujgce watplinosci: Wykonawca POWIATOWE
CENTRUM ZDROWIA Sp. z o.0. wrestrukturyzacji w oSwiadczeniu — zatgcznik nr 3 (O $wiadczenie wykonawcy sktadan
na podstawie art. 125 ust. 1 ustawy Pzp o niepodleganiu wykluczeniu oraz spetnianiu warunkoéw udziatu w postepowaniu)
ztozonym wraz z ofertg o$wiadczyt, iz nie podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt. 1, 4-10
ustawy Pzp. Natomiast zgodnie z raportem o stanie Powiatu Otwockiego rok 2021 wynika, ze: ,W dniu 26 stycznia 2021 r.
Sad Restrukturyzacyjny — Sad Rejonowy dla m. st. Warszawyw Warszawie, XVIIl Wydziat Gospodarczy dla spraw
upadfosciowych i restrukturyzacyjnych zatwierdzit ukfad restrukturyzacyjny. W dniu 4 sierpnia 2021 r. Sgd nadat
Postanowieniu klauzule prawomocnosci.” Zgodnie z ww dokumentem Wpykonawca POWIATOWE CENTRUA
ZDROWIA Sp. z o.0. wrestrukturyzacji zawart uktad z wierzycielami. (...)

W pi$mie z dnia 18 maja 2023 r. (obejmujacym tgcznie z zatgcznikami 64 str) wezwany wykonawca potwierdzit
powyzsze okolicznosci wskazujgc na: (1) raport o stanie Powiatu Otwockiego i zawarte w nim informacje, co do
wykonawcy; (2) zrealizowanie uktadu w cato$ci w momencie sktadania oferty; (3) przestanke z art. 109 ust.1 pkt 4 Pzp i
jej cel podkreslajgc wykonanie uktadu w roku 2021 w catosci; (4) art. 109 ust.3 Pzp w nawigzaniu do przestanki z art. 109
ust.3. W konkluzji stwierdzit, ze (...) gdyby Zamawiajgcy zdecydowat sie w niniejszej sytuacji na wykluczenie Wykonawcy
podstawie art. 109 ust. pkt 4 ustawy to taka decyzja bytaby oczywiscie niezasadna, gdyz jak wskazano wczesniej
sytuacja ekonomiczna i finansowa wykonawcy jest wystarczajgca do wykonania zamowienia’. Zatgczyt dokumenty
sktadane do sgdu restrukturyzacyjnego i inne dokumenty zwigzane z wnioskiem.

Izba w pierwszej kolejnosci uznata, ze w stanie faktycznym tej sprawy zarzut naruszenia art. 109 ust.1 pkt 4) nie jest
zasadny.

Wskazany art. 109 ust. 1 pkt 4 Pzp ma niewatpliwe charakter sankcyjny, jego zastosowanie wyklucza wykonawce z
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Zatem przepis ten powinien by¢ stosowany w $cistym jego
rozumieniu z uwzglednieniem stanu faktycznego do ktérego odnosi sie przestanka, a nie do standéw przysztych, nawet
najbardziej prawdopodobnych, a jednak hipotetycznych. W stanie faktycznym tej sprawy wykonawca nie mégt powotywac
sie na zdarzenia przyszte, jak podnosit Zamawiajgcy hipotetyczne, co do kiérych nie wiadomo czy i kiedy wystgpig. Tak
jak podnosit Zamawiajgcy, w tym stanie faktycznym, wyjasnienia wykonawcy odnosity sie bowiem wytgcznie do
trwajgcego procesu restrukturyzacyjnego. Takze argumentacja podnoszona w odwotaniu jak i na rozprawie dotyczyty nie
zakonczonego procesu. Roéwniez w tym przypadku prawomocno$¢ postanowienia sgdu z dnia 2 czerwca 2023 r. nie
zostata stwierdzona jak wymagajg tego przepisy, w tym wskazywany przez Zamawiajgcego i Przystepujgcego art. 172
Prawa restrukturyzacyjnego. Z literalnego brzmienia przytaczanego przez strone i uczestnika przepisu, a takze doktryny
wynika, ze wykonanie uktadu musi zosta¢ stwierdzone postanowieniem przez sgd. Do momentu jego wydania — nawet
jezeli faktycznie doszto do spetnienia wszystkich zobowigzan skladajgcych sie na uktad — nie uwaza sie go za wykonany.
Oznacza to, ze konstytutywny skutek przedmiotowego postanowienia nastepuje nie z chwilg jego wydania, lecz, jak
wynika z literalnego brzmienia przepisu — z chwilg jego uprawomocnienia. Prawomocno$¢ wskazanego orzeczenia z
uwagi na jego moc konstytutywng jest chwilg catkowitego wykonania ukladu Tym samym Izba nie mogta zgodzi¢ sie ze
stanowiskiem Odwolujgcego, jakoby fakt zrealizowania uktadu na dzieh skladania oSwiadczenia w trybie art. 125 ust. 1
Pzp i oczekiwanie na wydanie przez Sad Restrukturyzacyjny postanowienia o stwierdzeniu wykonaniu uktadu, stanowit
wystarczajgcg podstawe do uznania, ze wobec wykonawcy nie zachodzita przestanka wykluczenia wskazana w art. 109
ust. 1 pkt 4) Pzp, a wykonawca byt uprawniony do ziozenia w dniu 21/04/23 wraz z ofertg oSwiadczenia o wskazanej
tresci.

Izba ponadto dokonujgc analizy dokumentacji — takze w zakresie wnioskowanym przez Odwolujgcego - stwierdzita,
ze wykonawca nie wykazywat w wyjasnieniach z dnia 18 maja 2023 r. (podobnie w odwotaniu) sytuacji finansowej spotki,
przykladowo w oparciu o sprawozdania z biezgcej dziatalnosci Spotki, umoéw zawartych z kontrahentami, ktére to dane
mogtyby dowodzi¢ oczywistg nieproporcjonalno$¢ wykluczenia wykonawcy z powodu wskazanych w art. 109 ust.1 pkt 4
Pzp okolicznosci. W wyjasnieniach z dnia 18 maja 2023r. Odwotujgcy, w celu wykazania braku proporcjonalnosci jego
ewentualnego wykluczenia, ograniczyt sie wylgcznie do wskazania, ze sytuacja ekonomiczna i finansowa wykonawcy
jest wystarczajgca do wykonania zaméwienia. Jak stusznie zatem wskazywat Zamawiajacy (i Przystepujgcy) rzeczowe
przedstawienie informaciji jaka jest obecna sytuacja finansowa spotki, ewentualnie umozliwitoby Zamawiajgcemu podjecie
decyzji o nie wykluczaniu Odwolujgcego z postepowania. W podnoszonej argumentacji w odwofaniu i na rozprawie,
stawiajgc zarzut niezasadnosci i nieproporcjonalnosci decyzji, wykonawca podobnie stwierdzat, ze sytuacja
ekonomiczna i finansowa Odwotujgcego jest wystarczajgca do wykonania zamowienia, albowiem uktad zostat wykonany,
co nie moze by¢ uznane za dowdéd na okoliczno$¢ kondycji finansowej spoétki. Takie ustalenie powoduje, ze takze zarzut
naruszenia art. 109 ust. 3 Pzp nie podlega uwzglednieniu.



Majac powyzsze ustalenia na uwadze oczywiScie takze podlega oddaleniu podnoszony w odwotaniu zarzut
odrzucenia oferty Odwotujgcego z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp oparty na okolicznosciach wynikajgcych w
zw. z art. 109 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego Izba miata na uwadze przepisy ustawy Pzp, w tym jej art. 557

oraz przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegd&towych rodzajow
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z
2020 r., poz. 2437), w tym przypadku jego § 8 ust.2 z uwagi na oddalenie odwotanie i zasgdzenie kosztéw na rzecz
zamawiajgcego oraz z uwagi na przedtozony spis kosztow takze § 5 pkt 2 lit. b) rozporzadzenia. Spis kosztow ziozony
przez petnomocnika zamawiajgcego na rozprawie oznaczony jako: ,Spis kosztéw do postepowania przed Prezesem
Krajowej Izby Odwotawczej sygn. akt 1614/23° obejmowat dwie pozycje
1.Wartos¢ przedmiotu odwotania wynosi 1 520 803,20 zt (stownie: jeden milion piec¢set dwadziescia tysiecy osiemset trzy
zfote 00/20), zatem nalezna kwota zastepstwa procesowego wynosi 10800 zt (stownie: dziesiec tysiecy osiemset ztotych
00/100) wynikajgce z § 2 pkt 7 Rozporzgdzenie Ministra Sprawiedlivosci z dnia 22 pazdziernika 2015 roku w sprawie optat
za czynnosci prawnych (Dz.U. z 2018 r., poz. 2651.j.)
2. Kilometréwka — 500 km (2x250 km) na trasie Zamosc¢-Warszawa liczone po 1,15 zt za jeden kilometr, co daje tgcznie
575 zt zgodnie z § 2 pkt 1 b) Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 25 marca 2002 roku w sprawie warunkow
ustalania oraz sposobu dokonywania zwrotu kosztow uzywania do celow stuzbowych samochodow osobowych, motocykli
i motoroweréw niebedgcych wlasnoscig pracodawcy (Dz.U. z 2002 nr 27, poz. 271). O$wiadczam, Ze jestem wlascicielem
pojazdu BMW X5 nr rej. LZ 88049 z silnikiem o pojemno$ci skokowej powyzej 900 cm3’.

W zakresie kosztow wynagrodzenia petnomocnika Izba z uwagi na wskazany § 5 pkt 2 lit. b) rozporzadzenia
wynagrodzenie petnomocnika ograniczyta do kwoty 3.600 zt. Tym samym nie uwzglednita w pozostalym zakresie
wniosku, co do kwoty 7.200 zl, albowiem cytowane rozporzgdzenie Ministra Sprawiedliwosci w sprawie optat za
czynnoSci prawnych nie ma zastosowania w postepowaniu odwotawczym przed KIO. W tej sprawie Izba kieruje sie
przepisami ustawy Pzp i wydanymi na podstawie art. 576 tej ustawy przepisami wskazanego rozporzadzenia. Nie
uwzglednita ponadto, w tym przypadku w catosci, w catosci wniosku z pkt 2 co do ,Kilometréwki” na kwote 575 zt
opartego na przepisach rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury w sprawie warunkdéw ustalania oraz sposobu dokonywania
zwrotu kosztow uzywania do celéw stuzbowych samochodéw osobowych, motocykli i motoroweréw niebedgcych
wilasnoscig pracodawcy. Takze w tej sprawie przepisy wskazanego we wniosku rozporzgadzenia nie majg zastosowania.
Brak jest bowiem we wskazanych przepisach Pzp odestania do przepisébw powolywanego przez wnioskodawce
rozporzgdzenia. Wymagany jest wedtug wskazanego rozporzgdzenia wydanego na podstawie ustawy Pzp spis kosztow,
ktéry w tej sprawie zostat przedtozony. Jednak tre§¢ wniosku wg punktu 2 spisu nie pozwalata Izbie na ocene zasadnosci
wnioskowanych wydatkéw poniesionych w zwigzku z dojazdem. W tym przypadku Izba dodatkowo wskazuje na
stanowisko Sgdu Najwyzszego wyrazone w uchwale (Uchwata SN z 29.6.2016 r., lll CZP 26/16) w zakresie art. 98 §
1KPC. Co do metody ustalania spornych kosztéw SN m.in. wskazat, ze rozporzadzenie dotyczgce podrézy stuzbowych
moze (....) mie¢ zastosowanie do radcow prawnych w relacjach z pracodawcg, jeZeli radca prawny, zatrudniony na
podstawie umowy o prace, wykonuje obstuge prawng swego pracodawcy (art. 8 ust. 1 ustawy (...) o radcach prawnych
(...). Zasady ustalania kosztéw i rozliczen przewidzianych w tych rozporzgdzeniach nie mogg by¢ jednak przenoszone na
grunt postepowania cywilnego”. Tym samym podobnie, nie ma podstaw do stosowania wedtug rozporzgdzenia w sprawie
szczegOtowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego (...) automatyzmu z rozporzgdzenia dotyczgcego
podrézy stuzbowych dla ustalania przez Krajowg Izbg Odwotawczg - na gruncie postepowania odwolawczego - kosztéw
przejazdu petnomocnika strony w oderwaniu od kosztéw poniesionych w rzeczywisto$ci, a zatem kosztéw
uzasadnionych.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.



