Sygn. akt K10 3210/22

POSTANOWIENIE
z dnia 19 grudnia 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i uczestnika
postepowania odwotawczego w dniu 19 grudnia 2022 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 grudnia 2022 roku przez
wykonawce ETP S.A. w restrukturyzacji z siedzibg w Katowicach w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego: Katowickie Inwestycje S.A. z siedzibg w Katowicach

przy udziale wykonawce JKT J. K. — T. z siedzibg w Imielinie zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 3210/22 po stronie

Zamawiajgcego
postanawia:
1. odrzuca odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce ETP S.A. w restrukturyzacji z

siedzibg w Katowicach i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziesScia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce ETP S.A. w
restrukturyzacji z siedzibg w Katowicach tytutem wpisu od odwotania.

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



Sygn. akt K10 3210/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Katowickie Inwestycje S.A. z siedzibg w Katowicach wszczat
postepowanie o udzielenie zamowienia na roboty budowlane o wartosci przekraczajgcej
progi unijne, prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest
,Modernizacja kanalizacji ogodlnosptawnej w rejonie ulic Panewnickiej i Nizinnej w
Katowicach”, numer referencyjny nadany sprawie przez  Zamawiajgcego:
KISA/PN/05/11/2022/POIS/WNIOSEK IV_ZAD.6/PANEWNICKA_NIZINNA.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato dokonane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 22 lipca 2022 r. - Dz.U./S S140 401446-2022-PL ze zmiang z dnia 12
sierpnia 2022 r. — Dz.U./S S155 445594-2022-PL i zmiang z dnia 31 sierpnia 2022 r. —
Dz.U./S S167 474856-2022-PL.

W dniu 13 wrzesnia 2022 roku, ETP S.A., dalej jako ,Odwotujgcy” lub ,ETP” lub
~Wykonawca”, zlozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego.

W dniu 22 wrzesnia 2022 roku juz po ztozeniu przez Odwotujgcego oferty, na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 15 maja 2015 - Prawo restrukturyzacyjne (tj. z dnia 23
lipca 2021 r. Dz.U. z 2021 r. poz. 1588), zwanej dalej ,Prawem restrukturyzacyjnym”, Sad
Rejonowy Katowice - Wschod w Katowicach X Wydziat Gospodarczy, wydat postanowienie o
otwarciu postepowania sanacyjnego wobec Odwotujgcego, sygn. KA1K/GR/15/2022.

Odwotujgcy pismem z dnia 29 wrzesnia 2022 r. powiadomit Zamawiajgcego o
otwarciu postepowania sanacyjnego, wskazujgc, iz celem tego postepowania jest zawarcie
uktadu, ktéry pozwoli na dalsze i skuteczne prowadzenie dziatalno$ci przedsiebiorstwa.

W dniu 25 listopada 2022 r. zostata przekazana Odwotujgcemu ETP S.A. w
restrukturyzacji z siedzibg w Katowicach (do pierwotnej nazwy zostat zamieszczony dodatek
»W restrukturyzacji’) przez Zamawiajgcego informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej i
odrzuceniu jego oferty.



Nie zgadzajgc sie z powyzszym rozstrzygnieciem przetargu Odwotujgcy w dniu 2
grudnia 2022 r. wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od niezgodnych z
prawem czynnosci Zamawiajgcego, polegajacych na:

1. wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania, jako ze w stosunku do niego
otwarto postepowanie sanacyjne, pomimo ze otwarcie ww. postepowania wobec
Odwotujgcego nie stanowi podstawy do wykluczenia go z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego;

2. odrzuceniu oferty Odwotujgcego, jako ze zostata ztozona przez wykonawce
podlegajgcego wykluczenia, pomimo ze brak jest podstaw do wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego;

3. pominieciu oferty Odwotujgcego w badaniu i ocenie ofert, jako ze oferta
Odwotujgcego zostata odrzucona, pomimo ze nie powinna zosta¢ odrzucona, gdyz nie
podlega on wykluczeniu z postepowania;

4, dokonaniu wyboru oferty JKT J. K. — T., zwanej dalej ,JTK", jako oferty
najkorzystniejszej, pomimo ze z punktu widzenia kryteriéw oceny ofert, okreslonych w SWZ,
oferta ta nie jest ofertg najkorzystniejszg;

5. zaniechaniu wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej,
pomimo ze przy uwzglednieniu kryteridw oceny ofert, okreslonych w SWZ przez
Zamawiajacego, oferta Odwolujgcego uzyskuje najwiecej punktow i jest ofertg
najkorzystniejsza.

W zakresie ww. czynnosci, Zamawiajgcemu zarzucit naruszenie:

1. art. 109 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 wraz ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp lub PZP
poprzez wykluczenie Odwotujgcego z postepowania, bedgce wynikiem btednego przyjecia,
ze otwarcie postepowania sanacyjnego wobec Odwotujgcego, powoduje jego wykluczenie,
pomimo ze z przestanek wykluczenia, zawartych w treéci powotanego przepisu, nie wynika,
jakoby samo otwarcie postepowania sanacyjnego wobec wykonawcy, stanowito podstawe
jego wykluczenia z postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego;

2. art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) PZP poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, jako
ze zostata ztozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczenia na podstawie art. 109 ust.
1 pkt 4) PZP, pomimo ze nie podlega on wykluczeniu z Postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, a tym samym, brak jest podstaw do odrzucenia oferty
Odwotujgcego;

3. art. 239 ust. 1 i 2 PZP poprzez pominigcie oferty Odwotujgcego w badaniu i
ocenie ofert, dokonaniu wyboru oferty JKT oraz zaniechaniu wyboru oferty Odwotujacego
jako oferty najkorzystniejszej, pomimo ze Odwotujgcy nie podlega wykluczeniu, a jego oferta
nie podlega odrzuceniu, a przy uwzglednieniu kryteriow oceny ofert, okreslonych w SWZ
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przez Zamawiajgcego, oferta Odwotujgcego uzyskuje najwiecej punktéw i jest ofertg
najkorzystniejsza;

4, art. 16 PZP oraz art. 17 PZP ust. 1 i 2 PZP poprzez niezapewnienie uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow, jak réwniez naruszenie zasady
przejrzystosci postepowania, a tym samym stygmatyzacje Odwotujgcego z powodu otwarcia
wobec niego postepowania sanacyjnego, ktére nie pozbawia go prowadzenia dziatalnosci, w
tym ubiegania sie o udzielenie zamowienia publicznego na zasadach identycznych jak inni
wykonawcy, co byto konsekwencjg naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych wyzej
przepiséw prawa, a co z kolei skutkowato wykluczeniem Odwotujgcego i odrzuceniem jego
oferty.

Wobec wyzej opisanych zarzutow, Odwotujgcy wnosit o:
1. uwzglednienie niniejszego odwofania w catosci;
2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci w postaci wykluczenia

Odwotujgcego z postepowania;

3. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci w postaci odrzucenia
oferty Odwotujgcego;
4, nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert z

uwzglednieniem okolicznosci przywofanych w niniejszym odwotaniu i uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego;

5. nakazanie wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej;

a nadto:

6. obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego i zasgdzenie od
Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania odwotawczego, w tym
ewentualnych kosztow zastepstwa adwokackiego wedtug norm przewidzianych przepisami
prawa, optaty skarbowej od petnomocnictwa oraz innych kosztéw na podstawie

przedstawionych na rozprawie rachunkéw.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze zgodnie z art. 66 Prawa restrukturyzacyjnego, otwarcie
postepowania restrukturyzacyjnego nie ma wptywu na zdolnos¢ prawng oraz zdolnosé do
czynnosci prawnych dtuznika, a jedynie po wydaniu przez sad postanowienia o otwarciu
postepowania restrukturyzacyjnego przedsiebiorca wystepuje w obrocie pod dotychczasowag
firmg z dodaniem oznaczenia "w restrukturyzacji". Nadto, zgodnie z ww. postanowieniem,
pozostawiono zarzad wiasny diluznikowi, tj. Odwotujgcemu, w oparciu o art. 288 ust. 3
Prawa restrukturyzacyjnego, a tym samym, Zarzgd Odwotujgcego wykonuje zarzadu nad
catoscig przedsiebiorstwa w zakresie nieprzekraczajgcym zakresu zwyktego zarzadu.



Odwotujgcy zauwazyt, ze informujgc wszystkich kontrahentéw, pismem z dnia 29
wrzesnia 2022 r., poinformowat rowniez Zamawiajgcego o otwarciu postepowania
sanacyjnego, wskazujac, iz celem tego postepowania jest zawarcie ukfadu, ktéry pozwoli na
dalsze i skuteczne prowadzenie dziatalno$ci przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy wyjasnit rowniez, ze Zamawiajgcy, jako podstawe wykluczenia powotat
tresc¢ art. 109 ust. 1 pkt 4) PZP, ktéry stanowi, ze z postepowania o udzielenie zamowienia,
zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, w stosunku do ktorego otwarto likwidacje,
ogtoszono upadiosé, ktorego aktywami zarzadza likwidator lub sgd, zawart uklad 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.

Uzasadniajgc podstawe wykluczenia, Zamawiajgcy wskazat, iz pkt VIII.1.8) SWZ
stanowi, iz Zamawiajgcy wyklucza z postepowania wykonawce w stosunku, do ktérego
zachodzg przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 4) PZP.

Nadto, Odwotujacy zaznaczyt, ze z lektury uzasadnienia Zamawiajgcego wynika, ze
otwarcie postepowania sanacyjnego w oparciu o przepisy Prawa restrukturyzacyjnego -
zdaniem Zamawiajgcego - stanowi przestanke wykluczenia zawartg w powotanym powyzej
przepisie. Zamawiajgcy uznat, iz Odwotujacy ,znajduje sie (...) w innej tego rodzaju sytuacji
wynikajgcej z podobnej procedury przewidzianej w przepisach miejsca wszczecia tej
procedury”.

Zdaniem Odwotujgcego - Zamawiajgcy dokonat nieprawidtowej wyktadni przepisu, a
powotany przez niego komentarz i stanowisko doktryny, nie potwierdza, jakoby sam fakt
otwarcia postepowania sanacyjnego, byt podstawg do wykluczenia wykonawcy z
postepowania, jako ze ,znajduje sie on w innej tego rodzaju sytuacji wynikajgcej z podobnej
procedury przewidzianej w przepisach miejsca wszczecia tej procedury”.

Wywodzit przy tym, ze o ile mozna przyjaé, ze ustawodawca wskazujgc na ,inng tego
rodzaju sytuacje wynikajacg z podobnej procedury przewidzianej w przepisach miejsca
wszczecia tej procedury”, miat na mysli postepowanie restrukturyzacyjne, prowadzone w
oparciu o przepisy Prawo restrukturyzacyjne, to nie mozna juz przyjgc¢, ze samo otwarcie
postepowania sanacyjnego, stanowi ,inng tego rodzaju sytuacje”, o ktérej mowa w art. 109
ust. 1 pkt 4) PZP.



Wedtug Odwotujgcego - dla interpretacji ,innej tego rodzaju sytuacji’, nie bez
znaczenia pozostaje poczgtkowy fragment przepisu, ktéry odnosi sie do okolicznosci
zwigzanych z zaprzestaniem funkcjonowania wykonawcy. Ustawodawca ma tu na mysli
réznego rodzaju sytuacje, w tym powotywane przez Zamawiajgcego, ale ktorych skutkiem
jest likwidacja, upadtos¢ wykonawcy, zaprzestanie lub wstrzymanie dziatalnosci.

Powotat sie na stanowisko doktryny komentujgce powotany wyzej przepis podstawy
wykluczenia, gdzie miedzy innymi wskazata A. Gawronska-Baran, ze wykluczeniu moze
zatem podlegacC wykonawca, ktéry znajduje sie w innej sytuacji niz wymieniona na wstepie w
komentowanym przepisie, lecz tego samego rodzaju, wynikajgcej z podobnej procedury
przewidzianej w przepisach miejsca wszczecia tej procedury Dostosowano w ten sposob
przepisy Prawa zamowien publicznych do brzmienia art. 57 ust. 4 lit. b) dyrektywy
2014/24/UE. Obejmuje on mozliwoscig wykluczenia wykonawce, ktory ,zbankrutowat lub
prowadzone jest postepowanie upadtosciowe lub likwidacyjne, jego aktywami zarzadza
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”.

Wskazat rowniez, ze W. Hartung podniést, iz prawodawca unijny, formutujgc
przedmiotowg fakultatywng przestanke wykluczenia wykonawcy z postepowania, ma na celu
eliminacje tych wykonawcow, ktorzy sg niezdolni do wykonania zamdwienia z powodu utraty
szeroko pojetej ptynnosci finansowej. Jednoczesnie, w poréwnaniu z dyrektywg 2004/18/WE,
wprowadzono nowe rozwigzanie pozwalajgce na to, aby panstwa cztonkowskie mogty
ztagodzi¢ zastosowanie tej przestanki wykluczenia. Na gruncie omawianej dyrektywy, mozna
wymagaé albo przewidzie¢ mozliwos¢, by instytucja zamawiajgca podjeta decyzje o
niewykluczaniu wykonawcy znajdujgcego sie w jednej z sytuacji, o ktérych mowa powyzej,
gdy stwierdzi ona, ze dany wykonawca bedzie w stanie zrealizowa¢ zamdwienie, z
uwzglednieniem majgcych zastosowanie przepisow krajowych i Srodkéw dotyczgcych
kontynuowania dziatalnosci gospodarczej. Zastosowanie tego wyjatku pozwoli w praktyce
ustawodawstw krajowych na odpowiednie dopasowanie krajowych instytucji prawnych do
przepisdbw z zakresu zamowien publicznych. Przyktadowo, postepowanie upadtosciowe
prowadzone na gruncie polskiej ustawy z 28 lutego 2003 roku — Prawo upadtosciowe i
naprawcze (t.j. Dz.U. z 2015 r. poz. 233 ze zm.), prowadzi¢ moze zaréwno do 1) likwidacji
spotki, wobec ktorej jest prowadzone, jak i moze tez dojs¢ do 2) zawarcia uktadu z
wierzycielami, dzieki czemu przywrdcona zostaje wyptacalnosé spoitki. Przenoszgc opisany
przyktad na przepisy omawianej instytucji wykluczenia, nalezatoby sie raczej opowiedzie¢ za

tym, aby zawarcie uktadu z wierzycielami (skutkujgce przywréceniem ptynnosci finansowej



takiej spdtki) nie eliminowato wykonawcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia

publicznego.

Zauwazyt rowniez, ze M. Sieradzka, wskazata, iz przedmiotowg fakultatywng
przestankg wykluczenia z postepowania, o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 PZP, odnie$¢
nalezy, w catosci do skutku, jakim jest likwidacja lub ogtoszenie upadtosci wykonawcy.
Wskazata, iz ustawodawca w oparciu o ww. przepis, dopuscit mozliwosé wykluczenia
wykonawcy z postepowania, gdy: 1) w stosunku do niego otwarto likwidacje; 2) w
zatwierdzonym przez sad uktadzie w postepowaniu restrukturyzacyjnym jest przewidziane
zaspokojenie wierzycieli przez likwidacje jego majatku, lub 3) sad zarzadzit likwidacje jego
majatku w trybie art. 332 ust. 1 ustawy Prawo restrukturyzacyjne, 4) ogtoszono upadtosé. W
zakresie postepowania restrukturyzacyjnego, wskazuje sie jedynie na fakt, gdy w
zatwierdzonym przez sad uktadzie w postepowaniu restrukturyzacyjnym jest przewidziane
zaspokojenie wierzycieli przez likwidacje jego majatku, jak réwniez, gdy sad zarzadzi
likwidacje majgtku wykonawcy. Takze nie kazda upadto$¢ wykonawcy, oznacza wykluczenie
go z postepowania. Wykonawca, ktéry po ogtoszeniu upadtosci zawart uktad zatwierdzony
prawomocnym postanowieniem sadu, jezeli uktad nie przewiduje zaspokojenia wierzycieli
przez likwidacje majatku upadtego, to wykonawca nie podlega wykluczeniu, chyba, ze sad
zarzadzit likwidacje jego majgtku upadtego w trybie art. 366 ust. 1 Prawa upadtosciowego.

| podobnie podniést, ze M. Stachowiak stwierdzita, iz zamawiajgcy moze przewidzie¢
wykluczenie takiego wykonawcy, ktory konczy prowadzenie dziatalnosci lub kontynuowanie
przez niego dziatalnosci jest zagrozone, co znalazto swéj wyraz w podjetych formalnie
czynnosciach przez samego wykonawce lub orzeczeniach odpowiednich organow. Ustawa
dopuszcza jako podstawy wykluczenia otwarcie likwidacji, ogtoszenie upadtosci, zarzgdzanie
aktywami wykonawcy przez likwidatora lub sad, zawarcie uktadu z wierzycielami lub
zawieszenie dziatalnosci gospodarczej. Ponadto w przepisie zamieszczono ogoélng klauzule
znajdowania sie w sytuacji tego rodzaju co wymienione powyzej, wynikajgcej z podobnej
procedury przewidzianej w przepisach miejsca wszczecia tej procedury, co nalezy odnosi¢
do wykonawcow posiadajgcych miejsce siedziby poza Rzeczgpospolitg Polskg. Wykluczeniu
podlega wykonawca, ktérego likwidacje otwarto. Likwidacja prowadzi do zakohczenia bytu
prawnego przedsiebiorcy, w zwigzku z czym udzielanie zamowienia takiemu podmiotowi jest
bezcelowe. Przepisy o likwidacji, w tym regulujgce powofanie likwidatora oraz jego
kompetencje, znajdujg sie w Kodeksie spétek handlowych, jak tez w ustawach regulujgcych
okreslone rodzaje dziatalnosci, np. w Prawie spodtdzielczym, Prawie bankowym, Prawie o
stowarzyszeniach czy ustawie o kotach gospodyn wiejskich. Natomiast, zgodnie z art. 10
Prawa upadtosciowego, upadtos¢ ogtasza sie w stosunku do dtuznika, ktéry stat sie

niewyptacalny, co oznacza, Zze nie wykonuje on swoich wymagalnych zobowigzan.
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Ustawodawca, formutujgc przestanke wykluczenia z postepowania wykonawcy, ktérego
upadtosé ogtoszono, ma na celu eliminacje wykonawcow niezdolnych do wykonania
zamowienia. Wykluczeniu podlega wykonawca, w stosunku, do ktérego ogtoszono upadtosc
obejmujgcy likwidacje majatku upadtego. Wykluczenie zachodzi takze w przypadku, gdy w
postepowaniu restrukturyzacyjnym prowadzonym na podstawie przepiséw ustawy Prawo
restrukturyzacyjne sad =zatwierdzit uktad przewidujgcy zaspokojenie wierzycieli przez
likwidacje podmiotu lub tez likwidacja zostata zarzadzona na podstawie art. 332 ust. 1
powotywanej ustawy.

Powotat sie réwniez na stanowisko A. Gawronskiej-Baran, zawartej w innej publikacji,
ktéra podnosi, iz w Swietle ust. 1 pkt 4 zamawiajgcy moze wykluczy¢ z postepowania o
udzielenie zamowienia wykonawce, w stosunku do ktérego otwarto likwidacje, ogtoszono
upadiosé, ktérego aktywami zarzadza likwidator lub sad, zawart uktad z wierzycielami,
ktérego dziatalno$¢ gospodarcza jest zawieszona albo znajduje sie on w innej tego rodzaju
sytuacji wynikajagcej z podobnej procedury przewidzianej w przepisach miejsca wszczecia tej
procedury. Wskazuje, iz przestanka ta jest zblizona tresciowo do dotychczasowej takze
fakultatywnej podstawy wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 1 PZP z 2004 (lecz nie tozsama z
nig). W obecnej ustawie zrezygnowano chociazby z odestania do konkretnych przepiséow
odrebnych i — co najbardziej kluczowe — uwzgledniono w niej potrzebe wziecia pod uwage
odmiennosci w sytuacji wykonawcy wynikajgce z innych systemow prawnych. Wykluczeniu
moze zatem podlegac tez wykonawca, ktéry znajduje sie w innej sytuacji niz wymieniona na
wstepie w komentowanym przepisie, lecz tego samego rodzaju i wynikajgcej z podobnej
procedury przewidzianej w przepisach miejsca wszczecia tej procedury. Dostosowano w ten
sposob przepisy Prawa zamowien publicznych do brzmienia art. 57 ust. 4 lit. b dyrektywy
2014/24/UE. Obejmuje on mozliwoscig wykluczenia wykonawce, ktory ,zbankrutowat lub
prowadzone jest postepowanie upadtosciowe lub likwidacyjne, jego aktywami zarzgdza
likwidator lub sad, zawart uktad z wierzycielami, jego dziatalnos¢ gospodarcza jest
zawieszona albo znajduje sie on w innej tego rodzaju sytuacji wynikajgcej z podobnej
procedury przewidzianej w krajowych przepisach ustawowych i wykonawczych”.
Wykluczenie wykonawcy na podstawie ust. 1 pkt 4 ma uzasadnienie w tym, Zze po pierwsze —
taki wykonawca nie gwarantuje wykonania zamoéwienia ze wzgledu na swojg ztg kondycje
ekonomiczng lub finansowg, a po drugie — istnieje wysokie prawdopodobienstwo —
zwtaszcza w przypadku zamowien dtugoterminowych — ze w trakcie jego realizacji zakonczy
swojg dziatalno$¢ i nie zdota go wykonac. Likwidacja prowadzi do zakonczenia bytu
prawnego przedsiebiorcy, w zwigzku z czym udzielanie zamdwienia takiemu podmiotowi
wydaje sie bezcelowe. Upadtos¢ ogtasza sie natomiast w stosunku do dtuznika, ktéry stat sie
niewyptacalny, a wiec gdy utracit zdolno$¢ do wykonywania swoich wymagalnych
zobowigzan pienieznych.



Zdaniem Odwotujgcego - ,inna tego rodzaju sytuacja”, o ktérej mowa w art. 109 ust 1
pkt 4 PZP, na ktérg powotuje sie Zamawiajgcy w przedmiotowej sprawie dokonujgc
wykluczenia, nie moze odnosi¢ sie do otwarcia postepowania sanacyjnego, ktére nie zmierza
do likwidacji lub upadtosci wykonawcy, nie konczy prowadzenia dziatalnosci oraz nie
powoduje, iz dziatalno$¢ jest zagrozona. A zatem jezeli nawet nie kazde postepowania
upadtosciowe prowadzi do wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, tym bardzie samo otwarcie postepowania sanacyjnego, nie moze do niego

prowadzic.

Wyjasnit, iz za nadrzedny cel postepowania sanacyjnego, jako jednego z rodzajow
postepowan restrukturyzacyjnych, ustawodawca uznat unikniecie ogtoszenia upadtosci
dtuznika poprzez przeprowadzenie dziatan sanacyjnych, na co wprost wskazuje art. 3 ust. 1
Prawa restrukturyzacyjnego. Dziatania sanacyjne zmierza¢ majg do poprawy sytuacji
ekonomicznej diuznika oraz przywrdcenia mu zdolnosci do wykonywania zobowigzan, przy
jednoczesnej ochronie przed egzekucjg, na co z kolei wskazuje art. 3 ust. 6 powotywanej
ustawy.

Celem restrukturyzacji jest to, aby dzieki niej przedsiebiorstwo dtuznika w znaczeniu
obiektywnym mogto dalej istnie¢ na rynku, przy czym nie ma tu znaczenia, w jakim
rozmiarze prowadzitoby dziatalno$¢, czy tez w oparciu o jakie aktywa i jakg ich liczbe.
Dtuznik prowadzacy to przedsiebiorstwo ma — verba legis — unikng¢ upadtosci, czyli ma dalej
funkcjonowaé, ma by¢ obecny w obrocie i o to wtasnie chodzi przy ocenie celdéw
restrukturyzacji (zob. postanowienie Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 8 maja 2018 r.,
XXIII Gz 71/18, LEX nr 2504804).

Powotat sie na uzasadnienie do projektu ustawy Prawo restrukturyzacyjne, gdzie
gtéwnym jego zatozeniem byto wprowadzenie skutecznych instrumentéw pozwalajgcych na

przeprowadzenie restrukturyzacji przedsiebiorstwa dtuznika i zapobiezenie jego likwidac;ji.

Zachowanie przedsigbiorstwa dtuznika, w wielu przypadkach jest znacznie
korzystniejsze dla wierzycieli niz jego likwidacja. Zachowanie przedsiebiorstwa dtuznika
oznacza réwniez zachowanie miejsc pracy oraz, co do zasady, mozliwo$¢ nieprzerwanego

realizowania kontraktow, a wiec ma pozytywne znaczenie spoteczne i gospodarcze (...).

Wskazat, ze reforma oparta jest na zatozeniu ochrony wartosci ekonomicznej

przedsiebiorstwa i poszanowaniu praw wierzycieli, co realizujg nastepujace cele regulaciji:



a) zapewnienie przedsiebiorcom i ich kontrahentom skutecznych instrumentéw do
restrukturyzacji przy jednoczesnej maksymalizacji ochrony praw wierzycieli;

b) zapewnienie instytucjonalnej autonomii postepowan restrukturyzacyjnych w
oderwaniu od stygmatyzujgcych postepowan upadtosciowych;

c) wprowadzenie zasady subsydiarnosci postepowania upadto$ciowego jako ultima
ratio wobec ekonomicznego fiaska restrukturyzacji;

d) zwiekszenie uprawnien aktywnych wierzycieli;

e) maksymalizacja szybkosci i efektywnosci restrukturyzacji i upadtosci;

f) realizacja polityki "nowej szansy" — zapewnienie mozliwosci "nowego startu”
przedsiebiorcom, ktérych fiasko przedsiewziecia gospodarczego wynika 2z niekorzystnej

zmiany warunkow ekonomicznych.

Podniést, ze nowa regulacja bedzie spetniata nastepujgce funkcje:
a) funkcje sanacyjng;

b) funkcje windykacyjna;

c¢) funkcje profilaktyczng;

d) funkcje wychowawcza.

Argumentowat, ze ochrona ekonomicznej wartosci przedsiebiorstwa w kryzysie ma
istotne znaczenie dla gospodarki kraju. Funkcja sanacyjna bedzie wyrazata sie w
umozliwieniu dtuznikowi skutecznej restrukturyzacji przedsiebiorstwa. Postepowania
restrukturyzacyjne nie mogg jednak prowadzi¢ do pozbawienia ochrony prawnej wierzycieli
diuznika. Stad tez obok funkcji sanacyjnej, przepisy Prawa restrukturyzacyjnego realizujg
funkcje windykacyjng. Postepowania restrukturyzacyjne majg doprowadzi¢ do zaspokojenia
wierzycieli w drodze wykonania zawartego i zatwierdzonego przez sad ukfadu. Prawo
restrukturyzacyjne ma zapewni¢ warunki, o ile to mozliwe, do wynegocjowania warunkéw
realizacji uktadow, ktore zapewnig maksymalne zaspokojenie wierzycieli, przy maksymalnej
ochronie wartosci ekonomicznej przedsiebiorstwa. Prawo restrukturyzacyjne ma réwniez
zapobiega¢ powstawaniu zatorow pfatniczych, ktére mogg doprowadzi¢ do zaburzenia
ptynnosci, a w skrajnych wypadkach, do niewyptacalnosci wierzycieli upadtego (funkcja
profilaktyczna). Prawo restrukturyzacyjne ma na celu ksztattowanie dobrych praktyk
gospodarczych poprzez przekonywanie przedsiebiorcow, ze jedng z mozliwosci rozwigzania
sytuacji kryzysowych jest zlozenie wniosku o otwarcie postepowania restrukturyzacyjnego,
ktére bedzie odrebng procedurg od stygmatyzujgcych postepowan upadto$ciowych — funkcja
wychowawcza.

W ocenie Odwotujgcego - fundamentalnym celem postepowania restrukturyzacyjnego

jest unikniecie upadtosci dtuznika przez umozliwienie mu sptaty zobowigzan i kontynuowania
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prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. Podstawowg metodg osiggniecia tego celu jest
zawarcie uktadu z wierzycielami, natomiast w przypadku postepowania sanacyjnego
przeprowadzenie czynnosci prawnych i faktycznych majgcych na celu poprawe sytuacji
ekonomicznej dtuznika — a wiec, inaczej mowiac, podjecie dziatan sanacyjnych.

Tym samym, Odwotujgcy przekonywat, Zze btedne jest stanowisko Zamawiajgcego,
ktéry jako podstawe wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, wskazuje otwarcie wobec
niego postepowania sanacyjnego, gdyz stanowisko to pozostaje sprzeczne, nie tylko z samg
wyktadnig przepisu art. 109 ust. 1 pkt 4) PZP, ale réwniez z ideg i celem postepowania
restrukturyzacyjnego, w tym postepiania sanacyjnego, w zakresie, w ktérym nie zmierza ono
do likwidacji lub upadtosci przedsiebiorstwa.

Powotat sie na stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone w wyroku z dnia 21
sierpnia 2018 r. KIO 1484/18, gdzie Izba ocenita wplyw wszczecia i otwarcia postepowania
sanacyjnego na postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, uznajac, ze brak jest
jakichkolwiek podstaw prawnych do stygmatyzacji wykonawcy, wobec ktérego otwarto
postepowanie sanacyjne.

W przekonaniu Odwotujgcego - powyzsze potwierdza, ze Zamawiajgcy nie moze
wykluczyé z postepowania, Odwotujgcego, wobec ktérego otwarto postepowanie sanacyjne,
gdyz nie miesci sie ono w dyspozycji przepisu art. 109 ust. 1 pkt 4) PZP.

Wykonawca nadto podniést, iz z odpisu z informacji z KRS Odwotujgcego nie wynika,
zeby wobec niego otwarto likwidacje, ogtoszono upaditosé, ze jego aktywami zarzadza
likwidator lub sad, ze zawart uktadu z wierzycielami, ze jego dziatalnosé gospodarcza jest
zawieszona, ze znajduje sie on w innej tego rodzaju sytuacji wynikajgcej z podobnej
procedury przewidzianej w przepisach miejsca wszczecia tej procedury.

Podkreslit w tym kontekscie, iz podmiotowym $rodkiem dowodowym Zzgdanym na
potwierdzenie braku podstawy wykluczenia wykonawcy z art. 109 ust. 1 pkt 4 PZP jest odpis
lub informacja z Krajowego Rejestru Sgdowego lub z CEIDG, na co wprost wskazuje § 2 ust.
1 pkt 6 Rozporzadzenia w sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych. A zatem,
Zamawiajacy nie dysponuje odpowiednim podmiotowym s$rodkiem dowodowym, w
rozumieniu ww. rozporzadzenia, ktory potwierdzatby, ze wobec Odwotujgcego zachodzag
przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 4) PZP.

Zdaniem Odwotujgcego - wykluczajagc wykonawce z postepowania, Zamawiajacy

zobowigzany jest wykazac ziszczenie sie przestanek wykluczenia lub odrzucenia oferty,
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czego W niniejszej sprawie nie uczynit. Na zamawiajgcym cigzy obowigzek wykazania, ze w
stosunku do danego wykonawcy zaistniaty okolicznosci wskazane w przepisie bedgcym
podstawg jego wykluczenia lub odrzucenia jego oferty i ze w zwigzku z tym czynnos¢
wykluczenia/odrzucenia jest zasadna, na co wprost wskazuje Wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 14 kwietnia 2022 r.,, KIO 890/22. W Swietle § 2 ust. 1 pkt 6
Rozporzadzenia w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych, jezeli z informacji z
Krajowego Rejestru Sgdowego, nie wynika, ze Wykonawca znajduje sie w jednej z Kilku
sytuacji, o ktérej mowa art. 109 ust. 1 pkt 4) PZP, Zamawiajgcy, tym bardziej, nie moze
twierdzi¢, ze sytuacja taka ma miejsce.

W dniu 7 grudnia 2022 r. zgtosit swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
wykonawca JKT J. K. — T. z siedzibg w Imielinie, zwany dalej Przystepujacym po stronie
Zamawiajgcego.

W dniu 12 grudnia 2022 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie wnoszgc o
jego oddalenie w catosci jako pozbawionego podstaw faktycznych i prawnych.

Pismem z dnia 12 grudnia 2022 r. Przystepujgcy odrzucenie odwotania, ewentualnie
0 jego oddalenie odwotania w catosci jako bezpodstawnego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego, w tym akt sprawy
odwotawczej, a takze tresci odwotania i zatgczonych do niego dokumentéw oraz odpowiedzi
Zamawiajgcego na odwotanie i stanowiska Przystepujgcego Izba postanowita odwotanie
odrzucic.

Na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i uczestnika, Izba doszia do
przekonania, ze zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania na podstawie art. 528 pkt 2
ustawy Pzp, podzielajgc argumentacje przedstawiong przez Przystepujgcego w pismie
procesowym z dnia 12 grudnia 2022 r., w warunkach wniesienia odwotania przez podmiot
nieuprawniony.

Izba ustalita, ze odwotanie zostato wniesione i podpisane przez petnomocnika M. K.,

ktorej petnomocnictwa udzielili cztonkowie zarzgdu Odwotujgcego — K. W. i L. M. (vide:
petnomocnictwo podpisane w dniu 1 grudnia 2022 r., wycigg z KRS).
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Jednoczesnie Izba stwierdzita, Ze na mocy pkt 3 postanowienia z dnia 22 wrzesnia
2022 r. Sadu Rejonowego Katowice Wschdd w Katowicach, X Wydziat Gospodarczy, sygn.
akt KA1K/GR/15/2022 postanowiono wyznaczyC zarzadce, ktérego funkcje petni¢ bedzie:

Bartosz K. (numer licencji...) — patrz. powyzsze postanowienie.

Ustalono rowniez, ze pismem z dnia 1 grudnia 2022 r. powotany wyzej zarzadca
ztozyt oswiadczenie wiedzy bez wskazania adresata, ze dziatajgc jako ustanowiony zarzadca
w postepowaniu sanacyjnym spotki pod firmg ETP Spdtka Akcyjna w restrukturyzacji z
siedzibg w Katowicach, KRS: 0000055522, na podstawie postanowienia Sgdu Rejonowego
Katowice-Wschdéd w Katowicach X Wydziat Gospodarczy z dnia 22 wrzesnia 2022 r., sygn.
akt KA1K/IGR/15/2022, ze: ztozenie Srodkow ochrony prawnej przez Zarzad ETP S.A. w
restrukturyzacji w imieniu ETP S.A. w restrukturyzacji, w postepowaniu o udzielnie
zamowienia publicznego na wykonanie zadania pn. ,Modernizacja kanalizaciji
ogolnosptawnej w rejonie ulic Panewnickiej i Nizinnej w Katowicach” (nr referencyjny nadany
sprawie przez Zamawiajgcego: KISA/PN/05/11/2022/POIS/WNIOSEK
IV_ZAD.6/PANEWNICKA_ NIZINNA) w szczegdlnosci: podpisanie, wniesienie odwotania do
Krajowej Izby Odwotawczej, reprezentowanie na posiedzeniu i rozprawie, wnoszenie pism
procesowych, w tym wnioskéw dowodowych oraz skiadanie o$wiadczeh i wnioskéw w
ramach tego postepowania, a takze udzielenie w tym zakresie wszelkich pethomocnictw do
ww. czynnosci, miesci sie w zakresie czynnosci zwykiego zarzgdu, w granicach
pozostawionego zarzgdu wiasnego.

Oswiadczyt przy tym, ze podmiotem uprawnionym do ziozenia srodkéw ochrony
prawnej do Krajowej Izby Odwotawczej, jest ETP S.A. w restrukturyzacji, w imieniu, ktérej
dziata Zarzad, ktéry jednoczesnie jest organem uprawnionym do udzielania wszelkich
petnomocnictw w ww. zakresie.

Wedtug zapatrywania Izby — podmiotem takim w niniejszym postepowaniu
odwotawczym jest wyznaczony przez Sad Rejonowy licencjonowany zarzadca, ktéry ocenia
ryzyko prawne i finansowe prowadzonego przez strony postepowania odwotawczego sporu
przed Krajowg lzbg Odwotawczg, w taki sposéb aby nie doprowadzi¢ do dalszego
pogorszenia sytuacji dtuznika, w tym réwniez w aspekcie mozliwosci wykonania przez

dtuznika przedmiotowego zamdwienia publicznego.

Stosownie do art.311 ust.1 ustawy z dnia 15 maja 2015 r. Prawo Restrukturyzacyjne,
ti. z dnia 16 wrzesnia 2022 r. (Dz.U. z 2022 r. poz. 2309) postepowania sgdowe,
administracyjne, sgdowoadministracyjne i przed sgdami polubownymi dotyczgce masy
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sanacyjnej mogg by¢ wszczete i prowadzone wytgcznie przez zarzadce albo przeciwko
niemu. Postepowania te zarzgdca prowadzi w imieniu wtasnym na rzecz dtuznika.

W doktrynie prezentowany jest poglad, ze ,postepowanie, o ktérym mowa w
komentowanym przepisie, zarzadca prowadzi w imieniu wlasnym na rzecz dluznika.
Legitymacje zarzadcy do wystepowania w postepowaniach mozna okresli¢ jako tzw.
legitymacje formalna, gdyz jest on inng osobg niz podmiot stosunku materialnoprawnego,
ktorego  dotyczy dane  postepowanie. Diuznik  pozostaje  strong  stosunku
materialnoprawnego, w zwigzku z ktérym toczy sie dane postepowanie. Jest on zatem strong
w znaczeniu materialnym. Z literatury przedmiotu — zob. np. A. Jakubecki, Ogtoszenie
upadtosci, s. 27 i n.”(vide: komentarz do art.311 ust.1 Prawa Restrukturyzacyjnego Rafata
Adamusa, wydanie 11, 2019).

Jezeli zatem przedmiotowa legitymacja do wniesienia odwotania przed Krajowg Izbg
Odwotawczg ma charakter formalny (legitymacja procesowa) w mys$| przepisu art.311 ust.1
ustawy Prawo Restrukturyzacyjne, to nie mozna jej utozsamia¢ z wykonywaniem prawa
materialnego w rozumieniu przepisu art.288 ust.3 tejze ustawy, gdzie sad moze zezwoli¢
dtuznikowi na wykonywanie zarzadu nad catoscig lub czescig przedsiebiorstwa w zakresie
nieprzekraczajgcym zakresu zwyktego zarzadu.

Ponadto, wskazywane przez Odwotujgcego w odwotaniu - zdolnos¢ prawna i
zdolnos¢ do czynnosci prawnych, o ktéorych mowa w art.66 ust. 1 ustawy Prawo
Restrukturyzacyjne, to w pierwszym przypadku zdolnos¢ do bycia podmiotem praw i
obowigzkow, a w drugim przypadku zdolnos¢ do zaciggania zobowigzan, zawierania umow,
czego lzba w zaden sposéb nie podwaza.

W ocenie Izby - oba pojecia nie sg tozsame z formalng legitymacjg procesowa
przed Krajowg |zbg Odwotawcza.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy w tresci odwotania nie wykazat, Zze czynno$¢
whniesienia odwotania przed Krajowg Izbg Odwotawczg stanowi czynno$¢ nieprzekraczajgca
zwyktego zarzadu.

Jednoczesnie zgodnie z art. 294 cyt. wyzej ustawy z dniem otwarcia postepowania

sanacyjnego mienie stuzgce prowadzeniu przedsiebiorstwa oraz mienie nalezgce do
diuznika stajg sie masg sanacyjna.
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Istotg przy realizacji zamdwienia publicznego jest zaangazowanie w okreslonym
stopniu mienia wtasnego Odwotujgcego opartego na wymaganym przez Zamawiajgcego
potencjale technicznym i osobowym.

Wobec powyzszego nie moze budzi¢ zadnych watpliwosci, ze przepis ten ma
zastosowanie réwniez do masy sanacyjnej, bez ktérej zaangazowania nie jest mozliwe

wykonanie i nalezyte wykonanie zaméwienia publicznego.

Idac dalej wymaga wskazania, ze postepowanie przed Krajowg Izbg Odwotawczg ma
réwniez wszelkie cechy postepowania sgdowego (niezawistosé czionkéw KIO i ich
zwigzanie wylacznie przepisami obowigzujagcego prawa — art.475 ust. 1 ustawy Pzp,
czesciowy przymus adwokacki — art.510 ust.1 ustawy Pzp, rozprawa — art. 548 i nast. ustawy
Pzp, wydawane wyroki i postanowienia — art.552 i 553 i nast. ustawy Pzp, orzeczenie
Izby, po stwierdzeniu przez sgd jego wykonalnosci ma moc prawng na rowni z wyrokiem
sadu, prawo wystapienia do ETS UE z pytaniem prejudycjalnym, orzeczenia KIO
poddawane sg dalszej kontroli sgdowej — art.579 i nast. ustawy Pzp), co mieéci sie w tresci
przepisu art.311 ust.1 ustawy Prawo Restrukturyzacyjne.

Jednoczesnie jezeli jest tak, jak twierdzi Odwotujgcy w piSmie z dnia 16 grudnia 2022
r., ze ,...Polski ustawodawca powotat organ panstwowy, jakim jest KIO, od ktérej wyrokow

mozna ztozy¢ skarge do sadu powszechnego...”, i postepowanie odwotawcze nie jest
postepowaniem sgdowym, to kierujgc sie logikg Odwotujgcego, nalezatoby traktowac takie

postepowanie jako szczegodlne postepowanie administracyjne lub sgdowo-administracyjne.

Innego racjonalnego ttumaczenia przepisu art.311 ust.1 ustawy Pzp by¢ nie moze,
tym bardziej, ze wydawane orzeczenia przed Krajowg Izbg Odwotawczg petnig kluczowa
funkcje regulacyjng z punktu widzenia rynku zamowien publicznych i w ich ramach dokonujg
sie czesto ogromne transfery $rodkéw publicznych pomiedzy Zamawiajgcymi a
wykonawcami wskutek oceny przez Izbe postepowania tego pierwszego w aspekcie
mozliwos$ci naruszenia przez niego przepiséw ustawy Pzp.

W dalszej kolejnosci - zdaniem Izby — legitymacje procesowg czynng przed Krajowg
Izbg Odwotawczg do wniesienia odwotania i reprezentowania intereséw Odwotujgcego
posiada wyfgcznie ustanowiony przez Sgd zarzadca na zasadzie art.311 ust.1 powotanej
wyzej ustawy, a takiego uprawnienia nie posiadajg cztonkowie zarzgdu spotki w stosunku, do

ktérej prowadzone jest postepowanie sanacyjne z ustanowionym licencjonowanym zarzgdca.
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Z powyzszych wzgledow Izba orzekta na zasadzie przepisu art. 528 pkt 2 ustawy Pzp
stosownie do ktérego Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, Ze odwotanie zostato
wniesione przez podmiot nieuprawniony.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 553 zd.2 ustawy Pzp postanowita

odrzuci¢ odwotanie.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku w oparciu o przepis
art.575 i 576 ustawy Pzp w zwigzku z przepisem § 9 ust. 1 pkt 3 lit. a rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegOtowych rodzajow
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).
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