Sygn. akt: KIO 2049/18
WYROK
z dnia 5 listopada 2018 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Dagmara Gatczewska-Romek
Emilia Garbala
Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Rafat Komon
po rozpoznaniu na rozprawach w dniach 26 i 30 pazdziernika 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu8 pazdziernika 2018 r. przez wykonawce Sinohydro Corporation Ltd. z siedzibg w
Pekinie, No.22 Chegongzhuang West Road Haidian District, Chinska Republika Ludowa, Pekin (Beijingv
postepowaniu prowadzonym przez Miasto Stoleczne Warszawa, reprezentowane przez Zarzad Transportu
Miejskiego w Warszawie, w imieniu i na rzecz ktérego dziata Metro Warszawskie Sp. z o0.0. z siedzibg w
Warszawie, ul. Wilczy D6t 5, 02-798 Warszawa
przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Gillermak Agir Sanayi Ingaat ve
Taahhiit AS., Astaldi S.p.A oraz Gillermak Sp. z o.0.
z siedzibg dla lidera: ul. Grzybowska 80.82, 00- 844 Warszawa zglaszajacych przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1.oddala odwolanie,
2 kosztami postepowania obcigza Sinohydro Corporation Ltd. z siedzibg w Pekinie, No.22 Chegongzhuang West
Road Haidian District, Chifiska Republika Ludowa, Pekin (Beijing) i:
2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez Sinohydro Corporation Ltd. z siedzibg w Pekinie, No.22 Chegongzhuang West
Road Haidian District, Chinska Republika Ludowa, Pekin (Beijing) tytutem wpisu od odwotania.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.,j. Dz. U. z 2018 r. poz.
1986) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.
Przewodniczacy..........ccoeeveeieeneenn

Uzasadnienie
Zamawiajacy - Miasto Stoteczne Warszawa reprezentowane przez Zarzad Transportu Miejskiego w Warszawie w
imieniu ktérego dziata Metro Warszawskie sp. z 0.0. — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zamowienia, ktérego przedmiotem jest projekt i budowa Il linii metra w Warszawie — Il Etap realizacji odcinka
zachodniego - od szlaku za stacjg C04 Powstancéw Slgskich do Stacji Techniczno- Postojowej (STP) Mory wraz z STF
~Mory”. Ogloszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 23listopada
2017r. 2017/S 225-467671. Postgpowanie prowadzone jest na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) - zwanej dalej ,,Pzp”.
W dniu 8.10.2018r. Odwotujacy - Sinohydro Corporation Ltd. z siedzibg w Pekinie - wnidst do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej odwotanie od:
1.zaniechania czynnosci wykluczenia wykonawcow wspélnie ubiegajacych sig o udzielenie zamédwienia Astaldi S.p.A.,
Gulermak Agir Sanayi Insaat ve Taahhut A.S i Gulermak Sp. z o.0. (dalej ,Konsorcjum Astaldi/Gulermak™) na
podstawie art. 24 ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp i art. 57 ust. 4 lit. b) dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajacg dyrektywe 2004/18/WE w zw. z
sekcjg 5.1.1. ppkt 2 SIWZ pomimo tego, ze Astaldi zbankrutowat, a co najmniej prowadzone jest wobec niego
postepowanie upadto$ciowe lub jego aktywami zarzadza sad lub znajduje sie on w innej tego rodzaju sytuaciji
wynikajgcej z podobnej procedury przewidzianej w krajowych przepisach ustawowych i wykonawczych w
rozumieniu art. 57 ust. 4 lit. b) dyrektywy 2014/24/UE;
2.zaniechania czynnosci uznania przez Zamawiajgcego, ze Konsorcjum Astaldi uchyla sie od zawarcia umowy w
sprawie zamoéwienia objetego Postepowaniemw rozumieniu art. 94 ust. 3 ustawy Pzp i w konsekwencji
zaniechania czynnosci wyboru oferty Odwotujacego, jako najkorzystniejszej.
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1.art. 24 ust. 5 pkt 1 ustawy Pzpi art. 57 ust. 4 lit. b) dyrektywy 2014/24/UE poprzez ich niezastosowanie i w
konsekwenciji zaniechanie czynnosci wykluczenia Konsorcjum Astaldi/Gulermak z Postepowania na podstawie
art. 24 ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp i art. 57 ust. 4 lit. b) dyrektywy 2014/24/UE w zw. z sekcjg 5.1.1. ppkt 2 SIWZ
pomimo tego, ze Astaldi zbankrutowat, a co najmniej prowadzone jest wobec niego postepowanie upaditoSciowe
lub jego aktywami zarzadza sad lub znajduje sie on w innej tego rodzaju sytuacji wynikajgcej z podobnej
procedury przewidzianej w krajowych przepisach ustawowych i wykonawczych w rozumieniu art. 57 ust. 4 lit. b)
dyrektywy 2014/24/UE;
2.art. 94 ust. 3 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i w konsekwencji zaniechanie czynno$ci uznania przez
Zamawiajgcego, ze Konsorcjum Astaldi/Gulermak uchyla sie od zawarcia umowy w sprawie zaméwienia objetego
Postepowaniem w rozumieniu art. 94 ust. 3 ustawy Pzp i w konsekwencji zaniechanie czynnosci wyboru oferty
Odwotujgcego, jako najkorzystniejsze;.
Odwotujgcy wniést o:
A.skierowanie na podstawie art. 267 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej nastepujgcego pytania prejudycjalnego dotyczacego wyktadni przepisow prawa unijnego: ,Czy uzyte
w art. 57 ust. 4 lit. b) dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamoéwien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U. L 94 z 28.3.2014, s. 65) pojecia nalezy
interpretowaé w ten sposaob, ze:
a)przez pojecie ,zbankrutowat” nalezy rozumiec¢ sytuacje wykonawcy, ktéremu na skutek wasnego wniosku z mocy
przepisow prawa krajowego lub na skutek orzeczenia sgdu:



i)catkowicie lub czeSciowo odebrano zarzgd majgtkiem | powotano zarzadce; lub

ii)majatek i sprawy difuznika poddano kontroli sgdowej lub nadzorowi sgdowemu; lub

iif)na podstawie orzeczenia sadu lub z mocy prawa zostaje przyznane tymczasowe wstrzymanie indywidualnego
postepowania egzekucyjnego, by umoZlivic negocjacje miedzy dtuznikiem a jego wierzycielami, pod
warunkiem Ze w postepowaniach, w ktorych przyznano tymczasowe wstrzymanie egzekucji, przewidziane
zostang wlasciwe $rodki dla ochrony ogotu wierzycieli, oraz, jezeli nie nastgpi porozumienie, postepowania te
poprzedzajg jedno z postepowan, o ktorych mowa w lit. a) lub b) w rozumieniu art. 1 ust 1
ROZPORZADZENIA PARLAMENTU EUROPEJSKIEGO | RADY (UE) 2015/848 z dnia 20 maja 20#¢
sprawie postepowania upadfosciowego (dalej ,Rozporzadzenie Upadiosciowe ")

b) przez pojecie ,prowadzone jest wobec niego postepowanie upadfo$ciowe” nalezy rozumiec¢ sytuacje wykonawcy
wobec ktdrego wszczete zostaje ,postepowanie upadfosSciowe” w rozumieniu art. 2 punkt 4 ROZPORZADZENI;
PARLAMENTU EUROPEJSKIEGO | RADY (UE) 2015/848 z dnia 20 maja 2015 r. w sprawie postepowa
upadfo$ciowego”;

c)przez pojecie Jego aktywami zarzgdza sgd" nalezy rozumie¢ ,catkowite lub czesciowe odebranie dtuznikowi zarzgdu
majgtkiem" w rozumieniu art. 1 ust. 1 ROZPORZADZENIA PARLAMENTU EUROPEJSKIEGO | RADY
2015/848 z dnia 20 maja 2015 r. w sprawie postepowania upadfos$ciowego;

d)przez pojecie ,znajduje sie on w innej tego rodzaju sytuacji wynikajgcej z podobnej procedury przewidzianej w
krajowych przepisach ustawowych | wykonawczych" mozna rozumie¢ wszczecie przez wykonawce procedury na
podstawie artykutu 161, sekcji 6 i artykutu 186-bis wWoskiej ustawy 16 marca 1942 r. o niewyptacalnosci, Dekret nr
267 z pézn. Zm. (dalej ,Witoskie Prawo Upadfosciowe”) tzw. ,concordato in bianco" lub ,,concordato preventivo".

B. uwzglednienie odwotania w cato$ci poprzez nakazanie Zamawiajgcemu w trybie art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp:

1.uniewaznieniu czynnosci wyboru  oferty Konsorcjum Astaldi/Gllermak, jako oferty najkorzystniejszej w
postepowaniu;

2.wykluczenia Konsorcjum Astaldi/Gllermak z Postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp i art. 57
ust. 4 lit. b) dyrektywy 2014/24/UE; ewentualnie uznania, ze Konsorcjum Astaldi/Gulermak uchyla sie od zawarcia
umowy w sprawie zamowienia objetego Postepowaniem w rozumieniu art. 94 ust. 3 ustawy Pzp iw
konsekwenciji nakazanie czynnosci wyboru oferty Odwotujacego, jako najkorzystniejszej;

3.powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert.

Ponadto Odwolujgcy wnidést o zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa procesowego, wedtug norm przewidzianych przepisami prawa, zgodnie z
fakturg przedstawiong na rozprawie.

Odwolujagcy wskazal, Zze informacje o zaniechaniu przez Zamawiajgcego czynnosci wykluczenia konsorcjum
Astaldi/Gulermak z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp i art. 57 ust. 4 lit. b) dyrektywy 2014/24/UE
w dniu 28.09.2018r. tj. w dniu opublikowania przez Astaldi informacji o ztozeniu do Sadu upadto$ciowego w Rzymie
whniosku o zawarcie uktadu z wierzycielami wraz z zastrzezeniem, stosownie do artykutu 161, sekcji 6 i artykutu 186-bis
Dekretu z 16 marca 1942, nr 267 z p6zn. zm.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze przepis art. 24 ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp odnosi sie wytacznie do
polskich przepiséw ustawy Prawo restrukturyzacyjne i ustawy Prawo upadto$ciowe. Jest oczywistym, ze w stosunku do
podmiotoéw, ktdre majg siedzibg poza Rzeczypospolita Polskg, w przypadku ich bankructwa majg zastosowanie przepisy
upadiosciowe kraju, w ktérym podmiot ten ma siedzibe. W konsekwencji w przypadku bankructwa podmiotu
zagranicznego, literalnie odczytywana przestanka wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp nie znajdzie
zastosowania. Dlatego tez réwnie oczywistym jest to, ze przepis art. 24 ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp winien by¢
interpretowany zgodnie z art. 57 ust. 4 lit. b dyrektywy 2014/24/UE, uwzgledniajgc zasade prounijnej wyktadni przepiséw
ustawy Pzp, ktéra implementuje do polskiego porzadku prawnego przepisy dyrektywy 2014/24/UE. Odwotujgcy zwrocit
uwage na zasade prounijnej wykfadni prawa krajowego, wynikajaca z tresci przepis art. 291 ust. 1 oraz z art. 288 TFUE.
Zadaniem sadu krajowego jest przeprowadzanie wyktadni prawa krajowego tak, aby w najwigkszym mozliwym stopniu
osiggnac cel dyrektyw. Odwotujgcy przywotat tres¢ orzeczen TSUE, w ktdrych zostata przywotana zasada prounijnej
wyktadni prawa krajowego. Zgodnie z art. 57 ust. 4 lit. b dyrektywy 2014/24/UE wykonawca podlega wykluczeniu - ustawa
Pzp w sytuaciji, takiej jak w niniejszej sprawie naktada na zamawiajgcego taki obowigzek - jezeli wykonawca
zbankrutowat lub prowadzone jest wobec niego postepowanie upadtosciowe lub likwidacyjne, jego aktywami zarzgdza
likwidator lub sad, zawart uktad z wierzycielami, jego dziatalno$¢ gospodarcza jest zawieszona albo znajduje sie on w
innej tego rodzaju sytuacji wynikajgcej z podobnej procedury przewidzianej w krajowych przepisach ustawowych i
wykonawczych. Niemniej jednak, powyzszy przepis dyrektywy 2014/24/UE nie definiuje poje¢ takich jak,zbankrutowat”,
rowadzone jest wobec niego postepowanie upadfosciowe”, ,jego aktywami zarzadza sgd", ,znajduje sie on w innej tego
rodzaju sytuacji wynikajgcej z podobnej procedury przewidzianej w krajowych przepisach ustawowych i wykonawczych”.
W tym zakresie, zdaniem Odwolujgcego, pomocna jest proba ustalenia znaczenia tych poje¢ na gruncie prawa unijnego,
w szczegolnosci na gruncie przepisow Rozporzgdzenia Upadtosciowego, kiére daje wskazéwki, w zakresie tego, co
nalezy rozumie¢ przez wskazane pojecia.

Odwolujacy wskazat, ze uzyte w art. 57 ust. 4 lit. b dyrektywy 2014/24/UE pojecie ,zbankrutowat" nalezatoby odnosi¢ do
sytuaciji, w ktorej podmiot objety jest postepowaniem, ktére podlega pod przepisy Rozporzadzenia Upadtosciowego.
Pojecia ,prowadzone jest wobec niego postepowanie upadfosciowe"i jego aktywami zarzgdza sad" sg tatwo uchwytne na
gruncie Rozporzadzenia Upadto$ciowego i ich wyktadni gramatycznej. Z kolei pojecie ,znajduje sie on winnej tego rodzaju
sytuacji wynikajgcej z podobnej procedury przewidzianej w krajowych przepisach ustawowych i wykonawczych" nalezy
interpretowac, jako obejmujgce takie postepowania, ktére nie wigzg sie z prowadzeniem wobec osoby prawnej
postepowania upadtosciowego w rozumieniu Rozporzadzenia UpadioSciowego, ale obejmuje sytuacje, w ktorej
prowadzone jest wobec podmiotu postepowanie zwigzane z jego niewyptacalnoscig - tj. brakiem zdolnosci do
regulowania biezagcych zobowigzan - na podstawie krajowych przepiséw regulujgcych postepowania upadio$ciowe i
restrukturyzacyjne. Odwolujgcy podniést, zew dniu 27.09.2018 r. Astaldi zlozylo wniosek o zawarcie uktadu z
wierzycielami wraz z zastrzezeniem, stosownie do artykutu 161, sekcji 6 i artykutu 186-bis Wioskiego Prawa
Upadto$ciowego tzw. concordato in bianco, w celu przeksztalcenia postgpowania tego w najblizszej przysziosSci w
postepowanie tzw. concordato preventivo.

Wszczecie postepowania pod nazwa "concordato preventivo in bianco”, wigze sie z wieloma istotnymi ograniczeniami w
dziatalnosci Astaldi, w tym m.in.:

ezadne postepowanie tymczasowe lub egzekucyjne przeciwko Astaldi nie moze by¢ rozpoczete lub kontynuowane, a
wierzyciel nie moze uzyskac¢ zabezpieczenia na majgtku Astaldi (chyba ze sad upadtoSciowy wyraznie wyrazi



na to zgode) (art. 168 Wtoskiego Prawa Upadtosciowego);
eAstaldi nie moze splaca¢ dtugéw naleznych przed ztozeniem wniosku - {j. np. wierzytelnosci podwykonawcow,
ktére staty sie wymagalne przed 28 wrzesnia 2018 r. (art. 168 Wioskiego Prawa UpadtoSciowego) - co potwierdza

komunikat Astaldi z dnia 3 pazdziernika 2018 r., w ktérym Astaldi wskazuie, ze ztozenie ,wniosku o ukfad z

wierzycielami uwzglednia zawieszenie pfatnosci wynikajacych z wszelkich wczesniejszych zobowiazan

wzgledem daty zlozenia wniosku o ukfad, chyba ze za wyrazng zgodg sadu, w trakcie okresu procedury
ukiadu z wierzycielami”,
eAstaldi moze zwréci¢ sie do sadu upadiosciowego z wnioskiem o wypowiedzenie lub zawieszenie do 60 dni

(termin, ktéory moze zosta¢ przediuzony na nie wiecej niz jeden raz) trwajagcych uméwnp. uméw o

zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych. Wypowiedzenie lub zawieszenie daje prawo drugiej stronie do

odszkodowania, ktére jednak zostanie zwrocone z zastrzezeniem redukcji stosowanej do niezabezpieczonego
dtugu naleznego przed ztozeniem zgtoszenia (art. 169 - bis Wioskiego Prawa Upadto$ciowego);

eAstaldi jest zobowigzane do uzyskania pisemnego upowaznienia sgdu upadtosciowego do wystawiania weksli lub
poreczen osobistych, udzielania lub anulowania hipotek lub zastawéw, zrzekania sie sporéw, uznania praw oséb
trzecich, przyjecia darowizny lub darowizn, zawierania okre$lonych umowy (pozyczki, porozumienia i umowy
arbitrazowe) oraz bardziej ogdlnie wykonywania czynnosci, ktore nie naleza do czynnosci biezacej
administracji dziatalnosci Astaldi (art. 167 Wioskiego Prawa Upadtosciowego). Wedtug art. 161 Wioskiego

Prawa Upadtosciowego, od chwili ztozenia wniosku o wszczecie postepowania "concordato preventivo in

bianco”, co nastgpilo w dniu 27 wrze$nia 2018 r., Astaldi moze wylgcznie za wyrazng zgodg sadu

upadiosciowego dokonywac czynnosci, ktére nie nalezg do czynnosci biezgcej administracji dziatalnosci Astaldi.

Wedtug art. 167 Wioskiego Prawa Upadto$ciowego, dziatania w powyzszym zakresie dokonane przez Astaldi bez

uzyskania zgody sadu upadiosciowego, sg nieskuteczne.

Zdaniem Odwolujgcego, wskutek ztozenia przez Astaldi wniosku w dniu 27.10.2018 r. co najmniej czesciowo odebrano
Astaldi zarzad majatkiem, w szczegolnosci w zakresie czynnosci, ktdre nie nalezg do czynnosci biezgcej administraciji
dziatalnosci Astaldi - te mogg by¢ podejmowane wytgcznie za uprzednig pisemng zgodg sgdu upadtosciowego, a takze
sptata wierzycieli Astaldi, ktorych wierzytelnosci staly sie wymagalne przed 28.09.2018 r. moze nastgpi¢ wylgcznie za
zgodg sadu upadioSciowego. Procedura sgdowa wszczeta przez Astaldi z pewnoscig podlega pod przepisy
Rozporzadzenia Upadio$ciowego,a procedura, ktérg Astaldi zapowiedziato, iz zamierza wdrozy¢ tzw. concordato
preventivo wprost wskazana jest w Rozporzgdzeniu Upadtosciowym jako postepowanie upadio$ciowe. Postepowanie,
ktérym objete jest obecnie Astaldi tj. "concordato preventivo in bianco" swiadczy o tym, ze Astaldi znajduje sie w innej
tego rodzaju sytuacji, wynikajgcej z podobnej procedury przewidzianej w krajowych przepisach ustawowych i
wykonawczych", ktorej celem jest tymczasowe wstrzymanie z mocy prawa postepowan egzekucyjnych wzgledem
Astaldi, a w przypadku braku porozumienia z dtuznikami, postepowanie to przeksztaici sie w jedno z postepowan, o
ktérych mowa w art. 1 ust. 1 Rozporzadzenia Upadtosciowego.
W tej sytuacji, zdaniem Odwolujgcego, majgc na wzgledzie konieczno$¢ prounijnej wyktadni art. 24 ust. 5 pkt 1 ustawy
Pzp, Konsorcjum Astaldi/Gulermak podlega wykluczeniuz Postepowania na podstawie art. 57 ust. 4 lit b dyrektywy
2014/24/UE.
Odwolujacy podniést takze, iz konsorcjum Astaldi/Gulermak uchyla sie od podpisania umowy z Zamawiajgcym, bowiem
nie dopetnito formalno$ci wymaganych przez Zamawiajgcego:

1.wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w wymaganej formie gwarancji bankowej zgodnej z

Zatgcznikiem 5 do SIWZ (wymog z sekcji 17.4 SIWZ); oraz

2.nie przedtozyto Zamawiajgcemu umowy regulujgcej wspdtprace pomiedzy Astaldi i Gulermak;
w wymaganym przez Zamawiajgcego terminie 04.10.2018 r.
Wszelkie czynnosci Konsorcjum Astaldi/Gulermak zwigzane z préba odsuniecia w czasie daty zawarcia umowy z
powotfaniem sie na okres ,urlopu” w Turcji i we Wioszech musi zosta¢ w Swietle doSwiadczenia zyciowego uznane za
czynnosci pozorne, ktore ukierunkowane byty przez Konsorcjum Astaldi/Gulermak na zyskanie na czasie w celu podjecia
kolejnych préb uzyskania gwarancji bankowej stanowigcej zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy wobec
bankructwa Astaldi.
Skoro Konsorcjum Astaldi/Gulermak uchylito sie od zawarcia umowy w rozumieniu art. 94 ust. 3 ustawy Pzp, to zdaniem
Odwolujgcego, Zamawiajgcy jest zobowigzany do dalszego procedowania Postepowania poprzez wybdr oferty
Odwolujgcego jako najkorzystniejsze;.
Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz biorgc pod uwage stanowiska stron i uczestnika postepowania
zaprezentowane w trakcie rozprawy, Izba ustalita co nastepuje:

W dniu 22.06.2018r. Zamawiajacy poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej ztozonej przez konsorcjum
Astaldi/Gulermak. Pismem z dnia 10.08.2018r. Zamawiajgcy poinformowat Konsorcjum Astaldi/Gulermak o planowanym
terminie podpisania umowy, wyznaczajgc go na dzien 3.09.2018r. oraz wezwat do ztozenia niezbednych do podpisania
umowy dokumentéw: zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy oraz umowy regulujgcej wspolprace wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia. Pismem z dnia 16.08.2018r. Konsorcjum Astaldi/Gulermak zwrécito sie o
przesuniecie zaproponowanego terminu podpisania umowy, nie wczesniej niz 28 wrzesnia 2018r. wskazujgc, m.in. ze ,w
sierpniu, tak w Turcji jak i we Wioszech (..) jest praktycznie niemozliwe zatatwienie jakichkolwiek spraw stuzbowych
wymagajgcych udziatu instytuciji publicznych, poniewaz w tym okresie ogromna wiekszos¢ mieszkancow jest na urlopie,
a biura sg zamkniete”. Zamawiajgcy, pismem z dnia 14.09.2018r., poinformowat o nowym terminie podpisania umowy,
wyznaczajgc go na 5.10.2018r., przypomniat jednoczesnie o obowigzkach wskazanych w pismie z dnia 10.08.2018r.
Konsorcjum Astaldi/Gulermak ztozylto do Zamawiajgcego, w dniu 28.09.2018r. oraz wyjasnienie dotyczgce sytuacii
finansowej spotki Astaldi S.p.A.

W dniu 2.10.2018r. Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 2f Pzp, w zwigzku z pismem z dnia 28.09.2018r.
wezwat Konsorcjum Astaldi/Gulermak do ztozenia dokumentéw, o ktérych mowa w pkt 13.3lit. a ppkt 2SIWz w celu
potwierdzenia, ze nie zachodzg wzgledem spétki Astaldi S.p.A. przestanki wykluczenia wykonawcy, o ktérych mowa w
pkt 13.5 ppkt 2 SIWZ, zgodnie z ktdrymi Zamawiajgcy wykluczy wykonawce z postepowania o ile zajdg wobec niego
okolicznosci wskazane w art. 24 ust. 5 pkt 1 Pzp. Jednocze$nie, jesli zachodzg wzgledem Astaldi S.p.A. przestanki
wykluczenia z postepowania to Zamawiajacy wezwat do przedstawienia dowodoéw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 8 Pzp.
Zamawiajgcy wezwat takze do przedstawienia wyjasnien, szczegotowych informacji dotyczacych sytuacji Astaldi S.p.A.
Odrebnym pismem z dnia 2.10.2018r. Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum Astaldi/Gulermak o wyjasnienie rozbieznosci
wynikajgcych z petnomocnictwa przekazanego w dniu 2.10.2018r. dla Gulermak oraz wyjasnien dotyczacych Lidera



Konsorcjum. W dniu 3.10.2018r. Konsorcjum przestato projekt gwarancji nalezytego zabezpieczenia wykonania umowy;,
ktéra zostata w dniu 4.10. zaakceptowana przez Zamawiajgcego. Pismem z dnia 4.10.2018r. Konsorcjum poinformowato
o zmianie Lidera Konsorcjum oraz ziozylo wyjasnienia dotyczace sytuacji finansowej Astaldi S.p.A., zalgczajgc
zaswiadczenie o wpisie do sekcji zwyczajnej z dnia 3.10.2018r. W dniu 5.10.2018r. Zamawiajgcy potwierdzit odbior
wszystkich dokumentéw niezbednych do podpisania umowy oraz poinformowat, ze w zwigzku z konieczno$cig analizy
zfozonych wyja$nien, ,spotkanie, ktérego celem bedzie zawarcie umowy nastapi w terminie pdzniejszym. Doktadna data,
godzina i miejsce spotkania zostang wskazane w osobnym pismie”. W dniu 18.10.2018r. Konsorcjum Astaldi/Gulermak
przedtuzylo termin zwigzania ofertg do dnia 30.11.2018r. oraz ztozyto bankowag gwarancje nalezytego zabezpieczenia
umowy wazng do dnia 18.01.2019r.
Majac na uwadze powyzsze, Izba zwazyta co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego
wpis. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2
ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, ze Odwolujacy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreSlone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow Pzp. Izba nie podzielta w tym zakresie stanowiska Zamawiajgcego oraz
Przystepujgcego konsorcjum Gulermak/Astaldi, iz na skutek uptywu terminu zwigzania ofertg Odwolujgcy utracit interes
we whniesieniu odwotania oraz nie moze ponie$¢ szkody na skutek dziatan i zaniecha Zamawiajgcego, ktére kwestionuje
w odwotaniu. Uplyw terminu zwigzania ofertg nie stoi na przeszkodzie ewentualnemu dokonaniu wyboru oferty i zawarciu
umowy z wykonawca, co oznacza, ze Odwotujgcy moze nadal ponieS¢ szkode, wynikajgcg z braku mozliwosci
uzyskania tego zamoéwienia. Teze te potwierdza orzecznictwo sgdéw powszechnych, w tym orzeczenie Sadu
Okregowego w Warszawie, gdzie w wyroku z dnia 16 lipca 2014 r. o Sygn. akt XXIIl Ga 924/14, sad wskazat, ze z uwagi
na specyfike postepowania o udzielenie zamédwienia publicznego oraz swoisty charakter oferty ztozonej na gruncie
przepiséw Pzp, nalezy uznac, iz uptyw terminu zwigzania ofertg nie przesgdza o nieskutecznoéci oferty, a jedynie o
braku istnienia po stronie wykonawcy obowigzku zawarcia umowy.
Podobnie Sad Okregowy w todzi w wyroku o Sygn. akt Xlll Ga 379/12 uznat, ze ,celem zwigzania ofertg jest
umozliwienie dochodzenia przez zamawiajgcego spetnienia zobowigzania zawartego w ofercie wykonawcy. Stuzy to
wiec gtdwnie zabezpieczeniu interesdw zamawiajgcego, a nie wykonawcy (...) Po uptywie terminu zwigzania ofertg jest
ona nadal wazna, z tg jednakze réznicg ze dziatania zgodne z jej trecig (czyli zawarcie umowy na warunkach w ofercie
oznaczonych) zalezne jest juz wylgcznie od suwerennej decyzji wykonawcy”.
Zdaniem Izby, interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp nalezy rozumie¢ szeroko, réwniez jako dgzenie wykonawcy do
przeprowadzenia procedury o udzielenie zamowienia publicznego w zgodzie z przepisami prawa.

Izba oddalita wniosek Odwotujgcego o skierowanie pytan prejudycjalnych w sprawie wyktadni przepisu art. 57 ust.
4 lit b dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE, uznajac to za zbedne do rozstrzygniecia sprawy. Zgodnie
z art. 57 4 lit b dyrektywy — instytucje zamawiajgce mogg wykluczy¢é lub zostaé zobowigzane przez panstwa
cztonkowskie do wykluczenia z udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia kazdego wykonawcy znajdujgcego sie
w ktdrejkolwiek z ponizszych sytuacji: jezeli wykonawca zbankrutowat lub prowadzone jest wobec niego postepowanie
upadiosciowe lub likwidacyjne, jego aktywami zarzgdza likwidator lub sad, zawart uktad z wierzycielami , jego dziatalnos¢
gospodarcza jest zawieszona albo znajduje sie on w innej tego rodzaju sytuacji wynikajgcej z podobnej procedury
przewidzianej w krajowych przepisach ustawowych i wykonawczych. Ustawodawca unijny przewidziat, ze przestanka
dotyczgca wykluczenia wykonawcy z udzialu w postepowaniu z powodu jego niewyptacalnosci jest przestankg
fakultatywng, co oznacza, ze panstwom czionkowskim pozostawiono swobodg co do zakresu i sposobu implementacii
tej przestanki. Swiadczy o tym wprost sformutowanie w art. 57 in fine Dyrektywy, w ktérym wskazano m.in, ze ,paristwo
czfonkowskie moze wymagac lub przewidzie¢c moZliwo$c, by instytucja zamawiajgca podjefa decyzje o niewykluczaniu
wykonawcy znajdujgcego sie w jednej z sytuacji, o ktérej mowa w art. 57 ust. 4 lit. b, jesli stwierdzi ona, ze dany
wykonawca bedzie w stanie zrealizowa¢ zamdwienie, z uwzglednieniem majgcych zastosowanie przepiséw krajowych i
Srodkéw dotyczacych kontynuowania dziatalno$ci gospodarczej”. Panstwa czionkowskie mogly zatem w ogdle nie
przewidzie¢ tej przestanki wykluczenia w ustawodawstwie krajowym albo implementowac jg w catosci lub jedynie w
sposob fragmentaryczny, decydujgc tym samym o mozliwie szerokim udziale wykonawcéw. Potwierdza to takze
doktryna cyt: ,Ustawodawca krajowy moze rowniez modyfikowac zakresy poszczegolnych podstaw wykluczenia poprzez
ograniczenie przestanek lub okolicznosci wymienionych w ramach jednej podstawy wykluczenia”. (A. Softysinska,
Kwartalnik PZP, numer 2(49) 2016r. s. 37).
Polski ustawodawca, korzystajac z przyznanej mu swobody, dokonat implementacji ww. przestanki dyrektywy w art. 24
ust. 5 pkt 1 Pzp, przewidujgc, ze przestanka ta ma rowniez charakter fakultatywny, czyli jej zastosowanie i ewentualne
wykluczenie wykonawcy na jej podstawie jest zalezne do decyzji danego zamawiajgcego, ktéra musi by¢ wyrazona w
sposob jasny w dokumentacji przetargowej tj. ogtoszeniu i SIWZ. Okreslone rozwigzania zostaty transponowane w
sposob prawidtowy do polskiego porzadku prawnego. Skoro ustawodawca polski, korzystajgc z przystugujgcej mu
swobody w zakresie uksztattowania tresci ww. przestanki dyrektywy pominat niektore sformutowania uzyte w dyrektywie
(np. wykonawca ,zbankrutowaf’, wykonawca znajduje sie ,w innej tego rodzaju sytuacji wynikajgcej z podobnej
procedury”) to, zdaniem Izby, skierowanie pytan do TSUE co do wyktadni poje¢ zawartych w art. 57 ust. 4 lit b dyrektywy,
ktére nie zostaty wprowadzone do porzadku krajowego jest zbedne dla rozstrzygniecia sporu.
Chybiona jest argumentacja Odwotujgcego, iz skoro wioski Naczelny Sgd Administracyjnyw podobnej sytuacji (spétka
wioska ztozyla wniosek o wszczecie postepowania ,,concordato in bianco”) skierowat pytania prejudycjaline do TSUE, to
rowniez Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac niniejszg sprawe winna takie pytania wystosowac. Zauwazy¢ nalezy, ze
pytania prejudycjalne skierowane przez wioski NSA zostaly sformulowane na gruncie poprzednio obowigzujgcej
dyrektywy 2004/18/WE i nieaktualnego juz przepisu art. 38 ust. 1 lit a wioskiego dekretu nr 163 z 2006r. dotyczacego
zamowien publicznych. Tymczasem ocenie przez Izbe podlega sytuacja wykonawcy w kontekscie dyrektywy 2014/24/UE
i prawidtowego implementowanego przepisu prawa krajowego. Jak wynika z tresci uchylonego przepisu art. 38 ust. 1 lit a
dekretu nr 163 z 2006r. dotyczgcego zamodwien publicznych, kiérego tumaczenie zostalo zalgczone przez
Odwolujgcego do pisma procesowego z dnia 26.10.2018r., ustawodawca wioski przewidziat mozliwos¢ wykluczenia
wykonawcy takze w przypadku gdy ,stoi on w obliczu bankructwa” czy ,toczacych sie postepowan na koncu ktérych
formalnie mozna otworzy¢ jedng z procedur concordato preventivo in bianco lub concordato preventivo’, podczas gdy
ustawodawca polski w art. 24 ust. 5 pkt 1 Pzp takich przestanek nie wprowadzit, przewidujgc, ze wykluczeniu podlegajg
wykonawcy znajdujacy sie w stanie likwidaciji i upadtosci, z ktérymi wigze sie likwidacja majgtku spoiki.
Za nietrafng Izba uznata argumentacje Odwolujgcego, iz skoro na gruncie przepiséw prawa wioskiego spotka Astaldi



zostataby w tej sytuacji wykluczona z udziatu w postepowaniu to nalezy uzna¢, ze podmiot ten podlega wykluczeniu na
podstawie art. 57 ust. 4 lit b dyrektywy i art. 24 ust. 5 pkt 1 Pzp. Niezaleznie od tego, co zostato juz podkreslone wyzej,
sytuacje spotki Astaldi nalezy oceni¢ w oparciu o kryteria okreSlone przez Zamawiajgcego w tym postepowaniu o
zamoOwienie publiczne a nie w oparciu o przepisy prawa wioskiego, to wskaza¢ tez trzeba, iz przywolywane przez
Odwolujagcego orzeczenia w tej kwestii sg nieadekwatne, bowiem zostaty wydane w oparciu o nieaktualny stan prawny {;.
art. 38 ust. 1 lit a dekretu nr 163 z 2006 ws. zamodwien publicznych, kitéry byt implementacjg uchylonej dyrektywy
2004/18/WE.
Niezasadnym jest takze poglad, ze przestanki z art. 24 ust. 5 pkt 1 Pzp dotyczg tylko postepowan polegajacych
polskiemu prawu upadto$ciowemu oraz restrukturyzacyjnemu. Przepis art. 24 ust. 5 pkt 1 Pzp odwoluje sie do przepiséw
prawa polskiego tylko w dwoch wyraznie wskazanych przypadkach: gdy sad po zakonczeniu postepowania
upadfosciowego lub restrukturyzacyjnego zarzadza likwidacje majgtku spdtki na podst. przepisdéw prawa upadio$ciowego
lub prawa restrukturyzacyjnego. Pozostate sytuacje z art. 24 ust. 5 pkt 1 Pzp mogg by¢ ocenione takze wzgledem
podmiotéw zagranicznych.

Izba podkresla, ze zasada réwnego traktowania wykonawcow sprzeciwia sie przyjeciu, iz sytuacje wykonawcy polskiego

nalezatoby oceni¢ wg przepisu prawa krajowego, za$ sytuacje podmiotu zagranicznego wg tresci art. 57 ust. 4 lit b

dyrektywy. Takie podejscie powodowataby, ze wykonawcy podlegajacy ocenie na gruncie przepisu art. 24 ust.5 pkt 1 Pzp

byliby eliminowani z udziatu w postepowaniu jedynie w sytuacji, najogéiniej méwigc upadiosci czy likwidacji spotki, z

ktorymi wigze sie likwidacja majgtku, podczas gdy w stosunku do wykonawcdw zagranicznych juz samo wszczecie

procedury upadtosciowej czy likwidacyjnej, ,bankructwo” czy ,nna tego rodzaju sytuacja wynikajgca z podobnej

procedury przewidzianej w krajowych przepisach” skutkowatoby wykluczeniem tych wykonawcéw z udzialu w

postepowaniu o udzielenie zamowienia.

W konsekwencji oceny prawnej sytuacji Spotki Asaldi S.p.A. nalezy dokona¢ w oparciu o przepis prawa krajowego,

przestanke z art. 24 ust. 5 pkt 1 Pzp, ktéra zostata przez Zamawiajgcego przewidziana w dokumentacji postepowania o

udzielenie tego zaméwienia publicznego w sekcji 5.1.1 ppkt 2 SIWZ. Zgodnie z jego treScig wykluczeniu z udziatu w

postepowaniu o zamowienie publiczne podlega wykonawca w stosunku do ktérego otwarto likwidacje, w zatwierdzonym

przez sad uktadzie w postepowaniu restrukturyzacyjnym jest przewidziane zaspokojenie wierzycieli przez likwidacje jego
majgtku lub sad zarzgdzit likwidacje jego majatku w trybie art. 332 ust. 1 ustawy z dnia 15 maja 2015r — Prawo
restrukturyzacyjne (Dz.U. z 2016, poz. 1574, 1579, 1948 i 2260) lub ktérego upadioS¢ ogtoszono, z wyjgtkiem
wykonawcy, ktéry po ogtoszeniu upadtos$ci zawart uktad zatwierdzony prawomocnym postanowieniem sadu, jezeli uktad
nie przewiduje zaspokojenia wierzycieli przez likwidacje majgtku upadtego, chyba, ze sad zarzadzit likwidacje jego

majgtku w trybie art. 366 ust. 1 ustawy z dnia 28 lutego 2003r -Prawo upadtosciowe (Dz.U. z 2016r., poz. 2172, 2260,

2261 oraz z 2017r. poz. 791).

Zauwazyc¢ nalezy, ze przestanki wykluczenia wykonawcy jako przestanki sankcyjne podlegajg Scistej interpretacji, na co

wielokrotnie w swoim orzecznictwie zwracata uwage lzba. Réwniez w orzecznictwie TSUE podkre$lano, ze kryteria

kwalifikacji dotyczace podmiotowej sytuacji wykonawcow, ktére mogg doprowadzi¢ do ich wykluczenia z danego
przetargu, muszg zosta¢ wymienione w ogtoszeniu o zamowieniu, a instytucja zamawiajgca musi $cisle przestrzegac

kryteriéw, ktére sama ustalita (tak np. pkt 40 wyrok TSUE z dnia 10.10.2013 Manova C-336/12) .

Oceniajac, aktualng sytuacje, w ktorej znajduje sie spotka Astadli, bedgca cztonkiem konsorcjum Gulermak/Astaldi, 1zba

uznata, ze nie zachodzi zadna z przestanek okreSlona w art. 24 ust.5 pkt 1 Pzp, skutkujgca konieczno$cig wykluczenia

konsorcjum z udziatu w postepowaniu. Izba, dokonujgc oceny wzieta pod uwage stan prawny w jakim znajduje sie ta
spdtka na dzien wyrokowania.

Z dokonanych w toku postepowania odwotawczego ustalen i zgromadzonych w sprawie dowoddw wynika, ze:

1.Zarzad Astaldi podjat uchwate o zatwierdzeniu i zgodzie na ztozenie we wiasciwym sadzie w Rzymie wniosku, zgodnie
z art. 161 ust. 6 wioskiego prawa upadto$ciowego, z zastrzezeniem ztozenia w terminie, ktéry zostanie wyznaczony
przez sad, propozycji uktadu z wierzycielami z kontynuacjg dziatalnoSci wraz z planem i pozostata dokumentacjg
zgodnie z prawem (dowdd: zaswiadczenie o wpisie do sekcji zwyczajnej z dnia 3.10.2018r.),

2.Rada Dyrektorow Spotki Astaldi ocenita i postanowita zlozy¢ w Sadzie w Rzymie wniosek w sprawie ukladu z
wierzycielami z ,zastrzezeniem”, zgodnie z artykutem 161, ppkt 6 i artykutem 186-bis R.D. z 16.03.1942 (,wioska
ustawa upadtosciowa”). Wniosek jest wstepny do ziozenia wniosku o utozenie z wierzycielami w sprawie kontynuaciji
dziatalnoSci na podst. art. 160i 186-bis i nast. wioskiej ustawy o niewyptacalnosci. (dowdd: komunikat prasowy i
wyjasnienie Astaldi z dnia 28.09.2018r.). Z tresci wyjasnien wynika, ze spotka Astaldi, ,podjeta decyzje o ztozeniu
whniosku concordato preventivo con continuita aziendale, zgodnie z prawem wtoskim (..), ktére przewiduje zawarcie
porozumienia z wierzycielami w celu przeprowadzenie restrukturyzacii finansowej spotki zapobiegajgcej
niewyptacalno$ci i zapewniajacej kontynuacje dziatalno$ci gospodarczej’. ,Zgodnie z prawem witoskim spdtka
kontynuuje realizacje zaméwien publicznych, na podstawie zgody sgdu spdtka moze przystepowac¢ do nowych
przetargdw”.

3. W dniu 17.10. 2018r. Sad Powszechny w Rzymie wydat orzeczenie nr 63/18, udzielajac spotce - wnioskodawczyni
terminu 60 dni od dnia doreczenia orzeczenia na ztozenie ostatecznej propozycji uktadu z planem i kompletng
dokumentacjg. Sad wyznaczyt takze 3 komisarzy sgdowych, ktérzy beda nadzorowaé dziatalno$¢, jakg spotka bedzie
prowadzi¢ do uptywu tego terminu. Ponadto sad zarzadzit, aby Spodtka ziozyta kwote 500 000euro na koncie
bankowym zarejestrowanym na Spotke; co 30 dni skladataw Sekretariacie Sadu i przekazywata komisarzom
sgdowym sprawozdanie z aktualnej sytuaciji finansowej; co 30 dni sktadata krétkg relacje informacyjno-wyjasniajgcg co
do stanu przygotowan ostatecznej propozyciji uktadu oraz planu, a takze biezgcego zarzadzania rowniez finansowego.
Ponadto Spotka nie moze: a. dokonywa¢ do uptywu wyznaczonego terminu czynno$ci przekraczajgcych zwykty
zarzad, chyba ze zezwoli na nie Sad i tylko pod warunkiem, ze zostang udokumentowane i uzasadnione w odpowiedni
sposéb pod wzgledem ich pilnosci i uzytecznosci, b. dokonywac ptatnoSci wczesniejszych wierzytelnosci, c.
wymagana jest wczesniejsza zgoda sadu, rowniez aby zaciggna¢ ewentualne pozyczki, d. dokonywaé czynnosci,
ktére sg uznawane za zabronione, zgodnie z art. 161, 169-bis, 173 prawa upadio$ciowego. (dowdd: orzeczenie Sgdu
Powszechnego w Rzymie Wydziat Upadfosciowy z dnia 17.10.2018r. -postepowanie w sprawie ukfadu nr 63/2018)

Jak wynika z ww. dokumentdéw na tym etapie postepowania Sad Powszechny w Rzymie wyznaczyt spotce Astaldi

jedynie termin na ztozenie propozycji uktadu wraz z planem i kompletng dokumentacja, co oznacza, ze nie zostato nawet

formalnie otwarte postepowanie uktadowe. Astaldi przystuguje obecnie jedynie ,tymczasowa ochrona” (concordato in
bianco), wynikajgca ze ztozenia wniosku restrukturyzacyjnego i co wazne istnieje wola kontynuowania dziatalnosci przez
spotke. Celem tej procedury jest zawarcie w postepowaniu restrukturyzacyjnym uktadu z wierzycielami (concordato
preventivo con continuita aziendale). Zatem, aktualnie spotka Astaldi jest na etapie poprzedzajgcym otwarcie



postepowania restrukturyzacyjnego i zawarcie uktadu z wierzycielami. Powotujgc sie na definicje ,orzeczenia o

wszczeciu postepowania”, podang w Rozporzgdzeniu Parlamentu Europejskiego i Rady UE 2015/848 z dnia 20.05.2015
r w sprawie postepowania upadtosciowego (Dz.U. UE 5.6.2015), zgodnie z ktérymi orzeczenie o wszczeciu
postepowania upadto$ciowego winno okresla¢ iz wszczeto postepowanie upadtoSciowe lub potwierdza¢ wszczecie

takiego postepowania i powinno obejmowaé powotanie zarzadcy, zauwazy¢ nalezy, ze wydane orzeczenie Sadu

Powszechnego w Rzymie z dnia 17.10.2018r. nie stanowi otwarcia postepowania uktadowego i nie powoduje upadtosci

spotki Astaldi. Teze te potwierdzajg opinie prawne ziozone przez konsorcjum Astaldi/Gulermak oraz Zamawiajgcego,

gdzie podano, ze samo zfozenie wniosku o dopuszczenie do procedury zawarcia ukladu z wierzycielami nie oznacza

otwarcia postepowania ukladowego. Na podstawie takiego wniosku Sad wydaje orzeczenie, wyznaczajgc termin na
zfozenie propozycji planu i dokumentow oraz zarzgdza obowigzek informacyjny, rowniez w odniesieniu do finansowego

zarzgdzania spotkg. Po ziozeniu propozycji uktadu wraz z planem i kompletng dokumentacjg, sad, odrebnym

orzeczeniem otwiera postepowania uktadowe, wyznaczajgc przewodniczgcego sedziego, sedziego komisarza,

zarzgdza zwotanie zgromadzenia wierzycieli oraz wyznacza termin na optacenie co najmniej potowy przewidywanych

kosztéw postepowania.

Z kolei w opinii z dnia 18.10.2018r., ztozonej przez Odwotujgcego potwierdzono m.in, ze dluznik w czasie trwania

postepowania pre-concordato nie traci zdolnosci prawnej, ale prowadzi dziatalnos¢ pod nadzorem jednego lub kilku

komisarzy sgdowych. Stwierdzono tam réwniez, iz ,dopuszczenie do Postepowania Pre-concordato pocigga za sobg
kilka istotnych skutkbw majacych na celu ochrone majatku spdtki przed agresywnymi dziataniami wierzycieli lub moéwigc

ogolnie, przed zubozeniem (takze przez diuznika) z naruszeniem zasady pari passu’.

Majac na uwadze powyzsze, oceniajgc sytuacje spotki Astaldi w kontekscie przestanki z art. 24 ust. 5 pkt 1 Pzp, wskaza¢

nalezy, ze przepis ten nie przewiduje wykluczenia wykonawcy, znajdujgcego sie na etapie poprzedzajgcym samo

wszczecie postepowania restukturyzacyjnego.

W oparciu o powyzsze, brak jakichkolwiek podstaw, aby stwierdzi¢, iz na dzien dzisiejszy wobec Spotki Astaldi wszczeto

postepowanie likwidacyjne, z calg pewnoscig w zadnym uktadzie nie jest przewidziane zaspokojenie wierzycieli przez

likwidacje majatku, spdtka Astaldi nie oglosita takze upadiosci, tym bardziej upadiosci przez likwidacje majgtku.

Dywagacje Odwolujgcego dotyczace ewentualnej mozliwosci zakonczenia toczgcego sie wobec spotki Astaldi
postepowania likwidacjg lub upadtoscig spokki sg jedynie hipotezami, ktére nie mogg mie¢ znaczenia dla oceny aktualnej

na dzien wyrokowania sytuacji spotki pod katem istnienia przestanek z art. 24 ust. 5 pkt 1 Pzp.

Izba oddalita wniosek Odwolujgcego o zobowigzanie spotki Astaldi do ziozenia pelnego wniosku o wszczecie
postepowania concordato in bianco wraz z zatgcznikami do tego wniosku, stwierdzajgc ze wniosek dowodowy w

kontekscie zarzutu zaniechania wykluczenia na podstawie art. 24 ust.5 pkt 1Pzp jest zbedny dla rozstrzygniecia sporu a

sytuacja finansowa cztonkéw konsorcjum Astaldi/Gulermak pozostaje poza zakresem zarzutéw podniesionych w

odwotaniu.

Za bezprzedmiotowy i zbedny dla rozstrzygniecia sprawy Izba uznata wniosek Odwotujgcego o wystgpienie do UOKIK w
sprawie przeanalizowania przestanek co do istnienia zmowy przetargowej miedzy cztonkami konsorcjum

Astaldi/Gulermak.

Zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp granice rozpoznania odwotania wyznacza jego tre$¢, co powoduje, ze Izba w uzasadnieniu
orzeczenia moze odnies¢ sie jedynie do zarzutéw podniesionych w odwotaniu tj. naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 1 Pzp i art.

57 ust. 4 lit b dyrektywy oraz art. 94 ust. 3 Pzp.

Podnoszone przez Odwotujgcego watpliwosci dotyczace niemozliwosci podpisania umowy przez spoétke Astaldi z uwagi
na brak zgody sadu na dokonanie czynnosci przekraczajgcych zwykly zarzad nie zostaty objete zarzutami odwotania, a

niezaleznie od tego wskazac trzeba, Ze nie mogg one stanowié¢ przestanki do wykluczenia wykonawcy z udziatu w

postepowaniu.

Izba uznata za niezasadny zarzut naruszenia art. 94 ust. 3 Pzp polegajgcy na zaniechaniu uznania przez
Zamawiajgcego, iz konsorcjum Astaldi/Gulermak uchyla sie od podpisania umowy. Izba stwierdzita, ze przedstawione w

ustaleniach faktycznych okolicznosci sprawy nie wskazuja, aby konsorcjum Astaldi/Gulermak uchylato sie od zawarcia

umowy z Zamawiajgcym. Strony przysziej umowy zgodnie ustalaty kolejne przesuniecia pierwotnie wyznaczonego
terminu zawarcia umowy. Aktualnie, zgodnie z odwiadczeniem samego Zamawiajgcego z dnia 5.10.2018r., w zwigzku z

koniecznoscig zbadania sytuacji prawnej Spotki Astaldi, ,zawarcie umowy nastgpi w terminie p6zniejszym. Doktadna
data, godzina i miejsce spotkania zostang wskazane w osobnym piSmie”. Brak jakichkolwiek podstaw, aby mozna

moéwic, iz konsorcjum uchyla sie od podpisania umowy z Zamawiajgcym. O braku uchylania sie od zawarcia umowy na
warunkach okreslonych w ofercie $wiadczy dobitnie fakt, iz konsorcjum Astaldi/Gulermak pozostaje w statym kontakcie z

Zamawiajgcym codo ustalenia ostatecznego terminu umowy, przedtuzyto termin zwigzania ofertg do dnia 30 listopada

2018r. oraz ztozyto gwarancje nalezytego wykonania umowy wazng do dnia 18.01.2019r.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentencii.

Przewodniczacy..........cccovevernnnn



