Sygn. akt: KIO 2232/14
Sygn. akt: KIO 2264/14

WYROK
z dnia 12 listopada 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Andrzej Niwicki

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 listopada 2014 r. w Warszawie odwotan
wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 27 pazdziernika 2014 r. przez wykonawce - WROCLAWSKIE CENTRUM
ZAOPATRZENIA MEDYCZNEGO | ORTOPEDYCZNEGO "Zak-Med" A. R.,
ul. Obornicka 131, 51-114 Wroctaw (sygn. akt: KIO 2232/14);

B. w dniu 31 pazdziernika 2014 r. przez wykonawce - WROCLAWSKIE CENTRUM
ZAOPATRZENIA MEDYCZNEGO | ORTOPEDYCZNEGO "Zak-Med" A. R., ul.
Obornicka 131, 51-114 Wroctaw (sygn. akt: KIO 2264/14),

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajagcego - Samodzielny Publiczny Zaktad
Opieki Zdrowotnej MSW we Wroctawiu, ul. Otbinska 32, 50-233 Wroctaw,

przy udziale: wykonawcy - PRODEX A. Z.-D. Z. D. Spétka Jawna, ul. Bolestawiecka 5a-
7b, 53-614 Wroctaw, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o
sygn. akt: KIO 2232/14 po stronie zamawiajacego



orzeka:

1. uwzglednia odwotania i nakazuje zamawiajgcemu:

A. uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania i odrzucenia jego
oferty, uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz dokonanie ponowne;j
oceny ofert w Pakiecie nr 6 poz. 1-7 i 9 z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego (sygn. akt
KIO 2232/14);

B. uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania, czynnosci wykluczenia
odwotujgcego z postepowania oraz nakazuje Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny
ofert w Pakiecie nr 20 i 21 z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego (sygn. akt KIO 2264/14).

2. kosztami postepowania obcigza Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej
MSW we Wroctawiu i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 22 500 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia dwa tysigce piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce WROCLAWSKIE CENTRUM ZAOPATRZENIA MEDYCZNEGO |
ORTOPEDYCZNEGO "Zak-Med" A. R., ul. Obornicka 131, 51-114 Wroctaw tytutem
wpiséw od odwotan, w tym kwote 7 500 zt w sprawie sygn. akt KIO 2232/14 oraz kwote
15 000 zt w sprawie sygn. akt KIO 2264/14;

2.2. zasadza od Samodzielnego Publicznego Zaktadu Opieki Zdrowotnej MSW we
Wroctawiu na rzecz wykonawcy WROCLAWSKIE CENTRUM ZAOPATRZENIA
MEDYCZNEGO | ORTOPEDYCZNEGO "Zak-Med" A. R., ul. Obornicka 131, 51-114
Wroctaw kwote 26 284 zt 56 (gr (stownie: dwadziescia szesC tysiecy dwiescie
osiemdziesiagt czety ztote piecdziesigt szes¢ groszy) w tym:

A. kwote 9 392 zt 28 gr (stownie: dziewie¢ tysiecy trzysta dziewiecdziesigt dwa ztote
dwadziescia osiem groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwotania (7 500 zt), wynagrodzenia pethomocnika
1 799,90 zt) i kosztow dojazdu na posiedzenie (92,30 zi);

B. kwote 16 892 zt 28 gr (stownie szesnascie tysiecy osiemset dziewiecdziesiagt dwa
ztote dwadziescia osiem groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

2



poniesione z tytutu wpisu od odwotania (15 000 zt), wynagrodzenia pethomocnika
(1 799,90 zt) i kosztéw dojazdu na posiedzenie (92,30 z);

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zmianami), na niniejszy wyrok — w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy: ...l



Sygn. akt KIO 2232/13
Sygn. akt: KIO 2264/14

Uzasadnienie

Sygn. akt KIO 2232/14

Zamawiajgcy: Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Ministerstwa Spraw
Wewnetrznych we Wroctawiu prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego na dostawe lekéw, produkiéw specjalnego
przeznaczenia zywieniowego, surowcéw farmaceutycznych i opakowan oraz chirurgicznych
materiatbw szewnych i specjalistycznych, znak: ZZ-G-2375-25/14, zwane dalej
~Postepowaniem”.

Odwotujgcy: Wroctawskie Centrum Zaopatrzenia Medycznego i Ortopedycznego ,Zak - Med”
A. R., ul. Obornicka 13, 51-114 Wroctaw wniost odwotanie od czynnosci Zamawiajacego w
Postepowaniu polegajacej na wykluczeniu Odwotujgcego i odrzuceniu jego oferty w obrebie
Pakietu nr 6 poz. 1-7i 9.

Odwotujgcy w Postepowaniu w Pakiecie nr 6 poz. 1-7 i 9 ziozyt oferte, ktéra wedtug
ustalonych w Postepowaniu kryteriow oceny ofert winna zosta¢ uznana za wazng -
niepodlegajaca odrzuceniu i najkorzystniejszg sposrod ztozonych ofert. Odrzucenie oferty
Odwotujgcego przez Zamawiajgcego pozbawia go mozliwosci realizacji zaméwienia, czyli
powoduje realng szkode w majatku Odwotujgcego.

Odwotujgcy uzyskat informacje o wykluczeniu i odrzuceniu jego oferty w dniu 21.10.2014r,.
kiedy to Zamawiajacy przestat mu faksem zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty
oraz informacje o wykluczeniu Wykonawcy i odrzuceniu oferty w obrebie Pakietu nr 5 oraz
Pakietu nr 6 poz. 1-7i 9.

W zwigzku z podjeciem przez Zamawiajgcego ww. czynnosci Zamawiajgcemu zarzucit
naruszenie:

1) art. 7 ust.1 i 3 PZP - poprzez przeprowadzenie postepowania w spos6b nie zapewniajgcy
rownego traktowania wykonawcow oraz zachowania uczciwej konkurencji oraz wybér oferty
,,najkorzystniejszej” niezgodnie z przepisami PZP

2) art. 24 ust. 2 pkt. 4) - poprzez jego btedne zastosowanie i wykluczenie Wykonawcy

3) art. 24 ust.4 PZP i art. 89 ust.1 pkt. 5) PZP - poprzez odrzucenie oferty Odwotujacego,
pomimo braku przestanek do odrzucenia oferty w tym trybie.

Odwotujgcy wnosi 0 uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wykluczeniu go
i odrzuceniu jego oferty, uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz

nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert w Pakiecie nr 6 poz. 1-7i 9 z
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uwzglednieniem oferty Odwotujgcego w celu wyboru oferty najkorzystniejszej w
Postepowaniu.

Uzasadniajgc zarzuty i zgdania odwotujgcy wskazat, co nastepuije.

Zamawiajgcy wybrat najkorzystniejszg oferte oraz wykluczyt Wykonawce i odrzucit oferte w
Pakietu nr 6 poz. 1-7 i 9 ze wzgledu na fakt, iz Odwotujacy nie wykazat spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu - wiedzy i doswiadczenia poprzez postuzenie sie referencjami firmy,
ktéra zostata przejeta przez Odwotujgcego na mocy darowizny aktem notarialnym z dnia
30.12.2013r.

Ustosunkowujgc sie do ww. zarzutdw wskazuje, ze nie sposob zgodzi¢ sie z uzasadnieniem
wykluczenia z Postepowania w trybie art. 24 ust. 2 pkt. 4 PZP. Uzyte sformutowanie, iz ,W
ztozonych wyjasnieniach z dnia 16.09.2014 r. oraz zatgczonym akcie notarialnym - umowie
darowizny nie ma postanowien o przejeciu przez Panstwa firme referencji wystawionych dla
firmy, ktora ta darowizne przekazuje, stad nie sg Panstwo uprawnieni do wykorzystywania
ich i przedstawiania przy sktadaniu ofert w postepowaniach przetargowych”- jest sprzeczne z
aktualnym orzecznictwem i wyktadnig prawa.

Jak wynika z tresci wspomnianego wyzej aktu notarialnego darowizny (Repertorium A numer
4484/2013) - § 2 Odwotujgcy obejmuje wszystkie sktadniki materialne i niematerialne (ij.
przedsiebiorstwo w rozumieniu art. 55.1 kodeksu cywilnego).”

Sad Najwyzszy, ktéry odpowiadajgc na pytanie czy nabywca przedsiebiorstwa moze ubiegac
sie 0 udzielenie zamoéwienia, powotujgc sie na nabyte wraz z przedsigbiorstwem niezbedng
wiedze i doswiadczenie w rozumieniu ustawy pzp, w postanowieniu z dnia 7 pazdziernika
2008 r. (sygn. akt Il CZP 87/08) uznat, iz ,Nie moze ulega¢ watpliwosci, ze w przypadku
skutecznego nabycia przedsigbiorstwa sktadniki niematerialnej w tym zwigzane z wiedzg i
doswiadczeniem przechodzg na nabywce. Konieczne jest zatem w kazdym wypadku
rozstrzygniecie, czy doszto do nabycia przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 55 2 k.c. Nabycie
przedsiebiorstwa ma miejsce bowiem wdwczas, gdy mozliwe jest kontynuowanie
dotychczasowej dziatalnosci gospodarczej. W kazdym zatem przypadku zbycia
przedsiebiorstwa dochodzi do przejscia na nabywce takze sktadnika niemajagtkowego, jakim
jest wiedza i doswiadczenie. ”

Stanowisko zbiezne z ww. postanowieniem SN zajgt UZP, kitéry wypowiedziat sie w swej
opinii prawnej z dnia 30.12.2013 r. (www.uzp.gov.pl opinia prawna: Mozliwos¢ powotywania
sie na referencje wykonawcy, a zbycie przedsigbiorstwa; dopuszczalnos¢ postugiwania sie
przez spétke przejmujgcg lub nowo zawigzang referencjami wystawionymi na spoétke
przejmowang lub spétki tgczace sie)

Urzad Zamoéwien Publicznych przypomniat, iz zgodnie z dyspozycja art. 55.1 k.c.
~przedsiebiorstwo jest zorganizowanym zespotem sktadnikédw niematerialnych i materialnych

przeznaczonym do prowadzenia dziatalnosci gospodarcze;j”.



Jak wskazuje Urzad, ,istotnym aspektem definicji przedsigbiorstwa w art. 55.1 k.c. jest
zorganizowanie okreslonych sktadnikow materialnych i niematerialnych z przeznaczeniem do
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. Przedsiebiorstwo w tym znaczeniu stanowi baze
gospodarcza umozliwiajgcg prowadzenie okreslonej dziatalnosci gospodarczej, tworzgc
pewien zorganizowany kompleks gospodarczy. W sktad tak rozumianego przedsiebiorstwa
wchodzi¢ bedzie jego doswiadczenie i wiedza gospodarcza (know-how), a takze renoma
(goodwill) uksztattowana na podstawie dotychczasowej dziatalnosci przedsiebiorstwa. (...)
Majgc na wzgledzie powyzsze, stwierdzi¢ nalezy, ze - po pierwsze: dobra takie, jak dobre
imie podmiotu (goodwill), czy tez jego doswiadczenie zawodowe i organizacyjne (know-how),
ktérego emanacjg sg referencje, bezsprzecznie stanowig sktadnik majgtku przedsiebiorstwa i
- po drugie: dobra te nie stanowig samodzielnego bytu (skiadnika), ale w sposéb
nierozerwalny zwigzane sg z danym przedsiebiorstwem, w konsekwencji czego moga byc¢
one zbyte jedynie tgcznie z nim lub z jego czescig. W konkluzji UZP zawart:

~Wstgpienie w zwigzku z sukcesjg generalng w prawa i obowigzki poprzednikéw prawnych
obejmuje rowniez wejscie w sytuacje faktyczng tych podmiotéw, zwigzang m.in. z
prowadzonymi przez nie przedsigbiorstwami. Przyja¢ zatem nalezy, iz renoma,
doswiadczenie w realizacji podobnych zamoéwien, czy tez know-how przedsiebiorstwa
prowadzonego przez spétke przejmowang lub spétki taczace sie oraz potwierdzajace je
referencje, przejdg z dniem potagczenia na spotke przejmujaca albo spotke nowo zawigzana,
wraz z tymi sktadnikami majatku spétki przejetej lub spétek taczacych sie, z ktorymi ww.
niematerialne elementy przedsiebiorstwa sg zwigzane”.

Roéwniez Krajowa lzba Odwotawcza zajeta podobne stanowisko:

- w wyroku z dnia 21 grudnia 2010 r. Sygn. akt KIO 2642/10 postanowita: ,Referencje
wystawiane przez zleceniodawcow dostaw, ustug i robot budowlanych sg niczym innym jak
zewnetrznym wyrazem dobrej renomy podmiotu oraz jego doswiadczenia zawodowego i
organizacyjnego (know-how) i niewatpliwie stanowig skfadnik majgtku przedsiebiorstwa.
Wobec powyzszego w pisSmiennictwie i orzecznictwie uksztattowat sie poglad, podzielany
rowniez przez sktad orzekajgcy Izby w niniejszej sprawie, iz w przypadku zbycia
przedsiebiorstwa w znaczeniu przedmiotowym (np. sprzedaz przedsiebiorstwa, wniesienie
przedsiebiorstwa do spotki w formie wkitadu niepienieznego - aportu), nabywca
przedsigbiorstwa moze postugiwa¢ sie w toku postepowania w sprawie udzielenia
zamoéwienia publicznego referencjami wystawionymi na zbywce przedsiebiorstw”

- w wyroku KIO z 7 lipca 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 774/09: ,Wykonawca moze
powotywaé sie na doswiadczenie innego podmiotu, o ile jest w stanie wykazac¢ sukcesje,
czyli takie przeksztatcenie jednego podmiotu w drugi, czy tez potaczenie tych podmiotow, w
ktérych wykonawca sktadajgcy oferte jest sukcesorem firmy, na doswiadczenie ktoérej sie
powotuje”



Majac na uwadze powyzsze nalezy wskazac, ze Zamawiajgcy naruszyt przepisy PZP, ktore
to naruszenie miato wptyw na wynik postepowania przez co niniejsze Odwotanie jest w petni

uzasadnione i konieczne.

Sygn. KIO akt 2264/14

W przetargu nieograniczonym na dostawe lekéw; ptynow infuzyjnych i krwiozastepczych,
produktéw specjalnego przeznaczenia zywieniowego, surowcéw farmaceutycznych i
opakowan, szczepionek, chirurgicznych materiatbw szewnych i specjalistycznych oraz
pojemnikéw na krew, znak ZZ-APT-2375-4__ 14, zwane dalej ,, Postepowaniem”.
Odwotujgcy: Wroctawskie Centrum Zaopatrzenia Medycznego i Ortopedycznego ,Zak - Med”
A. R., ul. Obornicka 131, 51-114 Wroctaw wniést odwotanie od czynnosci Zamawiajacego
polegajacej na wykluczeniu Odwotujgcego i odrzuceniu jego oferty w obrebie Pakietu nr 20 i
21 oraz uniewaznieniu tego postepowania w Pakiecie nr 20 i 21.

Odwotujgcy w Postepowaniu w Pakiecie nr 20 i 21 ziozyt oferte, ktéra winna zosta¢ uznana
za wazng i najkorzystniejszg sposrod ztozonych ofert. Odrzucenie oferty Odwotujacego
przez Zamawiajgcego pozbawia go zatem mozliwosci realizacji zaméwienia, czyli powoduje
realng szkode w majgtku Odwotujgcego.

Odwotujacy uzyskat informacje o uniewaznieniu oraz wykluczeniu i odrzuceniu jego oferty w
dniu 21.10.2014 r., kiedy to Zamawiajgcy przestat mu faksem zawiadomienie o
uniewaznieniu Postepowania w zakresie Pakietu nr 20 i 21 oraz informacje o wykluczeniu
Wykonawcy i odrzuceniu oferty w obrebie Pakietu nr 20 i 21.

Zamawiajgcemu zarzucit naruszenie nizej wymienionych przepiséw PZP:

1) art. 7 ust.1 i 3 PZP - poprzez przeprowadzenie postepowania w sposéb nie zapewniajgcy
rownego traktowania wykonawcéw oraz zachowania uczciwej konkurencji oraz wybér oferty
,najkorzystniejszej” niezgodnie z przepisami PZP

2) art. 24 ust. 2 pkt. 4) - poprzez jego btedne zastosowanie i wykluczenie Wykonawcy z
postepowania pomimo braku podstaw prawnych

3) art. 24 ust.4 PZP i art. 89 ust.1 pkt. 5) PZP - poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego,
pomimo braku przestanek do odrzucenia oferty w tym trybie,

4) art. 93 ust.1 pkt. 1) PZP i art. 93 ust.1 pkt.4) PZP - poprzez uniewaznienia postepowania,
pomimo braku faktycznych i prawnych podstaw.

Odwotujgcy wnosi 0 uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na bezprawnym
wykluczeniu Wykonawcy i odrzuceniu jego oferty oraz uniewaznieniu Postepowania oraz
nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert w Pakiecie nr 20 i 21 z
uwzglednieniem oferty Odwotujgcego w celu wyboru oferty najkorzystniejszej w
Postepowaniu.



Uzasadniajgc zarzuty i zgdania odwotujgcy wskazat, co nastepuije.

W dniu 21.10.2014r. Zamawiajgcy przestat zawiadomienie o uniewaznieniu Postepowania w
zakresie Pakietu nr 20 dokonanego na podstawie art. 93 ust.1 pkt. 4) PZP oraz w zakresie
Pakietu nr 21 dokonanego na podstawie art. 93 ust.1 pkt. 1) PZP a takze informacje o
wykluczeniu Wykonawcy i odrzuceniu oferty w Pakietu nr 20 i 21 ze wzgledu na fakt, iz
zdaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy pomimo ztozonych wyjasnien w dniu 16.09.2014 r. nie
wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu - wiedzy i doswiadczenia poprzez
nieuprawnione postuzenie sie referencjami firmy, ktéra zostata przejeta przez Odwotujgcego
na mocy darowizny aktem notarialnym z dnia 30.12.2013 r.

Uzyte sformutowanie, iz ,W ztozonych wyjasnieniach z dnia 16.09.2014 r. oraz zatgczonym
akcie notarialnym - umowie darowizny nie ma postanowien o przejeciu przez Panstwa firme
referencji wystawionych dla firmy, kitdéra tg darowizne przekazuje, stad nie sg Panstwo
uprawnieni do wykorzystywania ich i przedstawiania przy sktadaniu ofert w postepowaniach
przetargowych”- jest sprzeczne z aktualnym orzecznictwem i wyktadnig prawa.

Jak wynika z tresci wspomnianego wyzej aktu notarialnego darowizny (Repertorium A numer
4484/2013) - § 2 Odwotujacy ,..obejmuje wszystkie sktadniki materialne i niematerialne (ij.
przedsiebiorstwo w rozumieniu art. 55.1 kodeksu cywilnego)..”

Sad Najwyzszy, ktéry odpowiadajgc na pytanie czy nabywca przedsiebiorstwa moze ubiegac
sie 0 udzielenie zamoéwienia, powotujgc sie na nabyte wraz z przedsiebiorstwem niezbedng
wiedze i doswiadczenie w rozumieniu ustawy Prawo zamoéwien publicznych, w
postanowieniu z dnia 7 pazdziernika 2008 r. (sygn. akt Ill CZP 87/08) uznat, iz ,Nie moze
ulega¢ watpliwosci, ze w przypadku skutecznego nabycia przedsiebiorstwa sktadniki
niematerialne, w tym zwigzane z wiedzg i doswiadczeniem przechodzg na nabywce.
Konieczne jest zatem w kazdym wypadku rozstrzygniecie, czy doszto do nabycia
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 55 2 k.c. Nabycie przedsiebiorstwa ma miejsce bowiem
wowczas, gdy mozliwe jest kontynuowanie dotychczasowej dziatalnosci gospodarczej. W
kazdym zatem przypadku zbycia przedsiebiorstwa dochodzi do przejscia na nabywce takze
sktadnika niemajgtkowego, jakim jest wiedza i doswiadczenie. ”

Stanowisko zbiezne z postanowieniem Sadu Najwyzszego zajat UZP, kidry wypowiedziat sie
w opinii prawnej z dnia 30.12.2013 r. (www.uzp.gov.pl opinia prawna: Mozliwos¢
powotywania sie na referencje wykonawcy, a zbycie przedsigbiorstwa; dopuszczalnosc
postugiwania sie przez spotke przejmujgcg lub nowo zawigzang referencjami wystawionymi
na spotke przejmowana tub spétki tgczace sie)

Urzad przypomniat, iz zgodnie z dyspozycjg art. 55.1 k.c. ,przedsiebiorstwo jest
zorganizowanym zespotem skfadnikdw niematerialnych i materialnych przeznaczonym do

prowadzenia dziatalnosci gospodarczej”.



Jak wskazuje w swej opinii Urzad, ,istotnym aspektem definicji przedsiebiorstwa w art. 551
k.c. jest zorganizowanie okreslonych sktadnikbw materialnych i niematerialnych z
przeznaczeniem do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. Przedsiebiorstwo w tym
znaczeniu stanowi baze gospodarcza umozliwiajgcg prowadzenie okreslonej dziatalnosci
gospodarczej, tworzgc pewien zorganizowany kompleks gospodarczy. W skiad tak
rozumianego przedsiebiorstwa wchodzi¢ bedzie jego doswiadczenie i wiedza gospodarcza
(know-how), a takze renoma (goodwill) uksztalttowana na podstawie dotychczasowej
dziatalnosci przedsigbiorstwa. (...) Majac na wzgledzie powyzsze, stwierdzi¢ nalezy, ze - po
pierwsze: dobra takie, jak dobre imie podmiotu (goodwill), czy tez jego doswiadczenie
zawodowe i organizacyjne (know-how), ktérego emanacjg sg referencje, bezsprzecznie
stanowig sktadnik majgtku przedsiebiorstwa i - po drugie: dobra te nie stanowig
samodzielnego bytu (sktadnika), ale w sposdb nierozerwalny zwigzane sg z danym
przedsiebiorstwem, w konsekwencji czego mogag by¢ one zbyte jedynie tacznie z nim lub z
jego czescig. W konkluzji UZP zawart:

~Wstgpienie w zwigzku z sukcesjg generalng w prawa i obowigzki poprzednikéw prawnych
obejmuje rowniez wejscie w sytuacje faktyczng tych podmiotéw, zwigzang m.in. z
prowadzonymi przez nie przedsigbiorstwami. Przyja¢ zatem nalezy, iz renoma,
doswiadczenie w realizacji podobnych zamodwien, czy tez know-how przedsiebiorstwa
prowadzonego przez spétke przejmowang lub spétki taczace sie oraz potwierdzajace je
referencje, przejdg z dniem potgczenia na spotke przejmujgcyg albo spotke nowo zawigzana,
wraz z tymi sktadnikami majatku spétki przejetej lub spétek taczacych sie, z ktorymi ww.
niematerialne elementy przedsiebiorstwa sg zwigzane”.

Roéwniez Krajowa |zba Odwotawcza zajeta podobne stanowisko:-w wyroku Sygn. akt KIO
2642/10 postanowita: ,, Referencje wystawiane przez zleceniodawcéw dostaw, ustug i robot
budowlanych sag niczym innym jak zewnetrznym wyrazem dobrej renomy podmiotu oraz jego
doswiadczenia zawodowego i organizacyjnego (know-how) i niewatpliwie stanowig sktadnik
majatku przedsiebiorstwa. Wobec powyzszego w piSmiennictwie i orzecznictwie uksztattowat
sie poglad, podzielany réwniez przez sktad orzekajgcy lzby w niniejszej sprawie, iz w
przypadku zbycia przedsigbiorstwa w znaczeniu przedmiotowym (np. sprzedaz
przedsiebiorstwa, wniesienie przedsiebiorstwa do spétki w formie wktadu niepienieznego -
aportu), nabywca przedsiebiorstwa moze postugiwa¢ sie¢ w toku postepowania w sprawie
udzielenia zamowienia publicznego referencjami wystawionymi na zbywce przedsiebiorstw”.

W wyroku KIO/UZP 774/09 czytamy: ,Wykonawca moze powotywac sie na doswiadczenie
innego podmiotu, o ile jest w stanie wykaza¢ sukcesje, czyli takie przeksztatcenie jednego
podmiotu w drugi, czy tez potgczenie tych podmiotéw, w ktérych wykonawca skfadajacy
oferte jest sukcesorem firmy; na doswiadczenie ktorej sie powotuje”



Ustosunkowujgc sie do kwestii uniewaznienia Postepowania w obrebie Pakietu nr 20 i 21
nalezy wskazaé¢ co nastepuje:

1/ Uniewaznienie przez Zamawiajgcego postepowania w zakresie Pakietu nr 20 zostato
dokonane z naruszeniem art. 93 ust.1 pkt. 4) PZP, gdyz Zamawiajgcy bezpodstawnie przyjat,
iz cena najkorzystniejszej oferty, w tym przypadku oferta Odwotujgcego, przewyzsza kwote,
ktébrg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia. Jak wynika
bowiem z dokumentacji postepowania znak ZZ-APT-2375-4 14, Zamawiajgcy na realizacje
Pakiety nr 20 - nici wchtanialne przeznaczyt kwote 94.215,83 zt. (skan w zatagczeniu) brutto
natomiast cena oferty Odwotujgcego w obrebie Pakietu nr 20 wynosi 89.618,66 zt. Nie
zachodzg zatem podstawy do uniewaznienia postepowania okreslone przepisem art. 93 ust.
1 pkt 4) PZP na tg cze$¢ postepowania, gdyz zostata ztozona oferta z ceng wyzszg niz
kwota jakg Zamawiajgcy zamierzat na ten cel wydatkowac.

Ze zdziwieniem przyjat Odwotujgcy informacje o uniewaznieniu postepowania w tym pakiecie
za wzgledu na ww. podstawe prawng tym bardziej, ze Zamawiajgcy juz raz w dniu
11.09.2014 r. wybrat oferte Odwotujgcego jako oferte najkorzystniejsza nastepnie
uniewazniajac tg decyzje i dokonujac jednoczesnie ponownej ocene ofert.

Wyrok KIO 1624/10, Sygn. akt: KIO 1625/10 Izba wskazata:

+W ocenie Izby, dla wykazania usprawiedliwionych przyczyn uniewaznienia postepowania na
skutek braku srodkéw, niewystarczajgce jest jedynie ogo6lne powotanie sie przez
zamawiajgcego, ze sytuacja taka ma miejsce. Obowigzkiem zamawiajgcego byto wykazanie
za pomocg dostepnych dowoddw, jakg kwotg w rzeczywistosci dysponuje, czy moze
dysponowac na dany cel.

| dalej czytamy ,Zamawiajgcy nie wykazat tez, ze zaszly jakie$ zmiany w jego sytuacji i
wobec dysponowania ograniczonymi srodkami w stosunku do pierwotnie planowanych,
priorytety zaspokojenia potrzeb zamawiajacego ulegty zmianie, w taki sposéb, ze nie moze
przeznaczy¢ wiekszej kwoty Srodkdédw na sfinansowanie ustug stanowigcych przedmiot
zamowienia”

KIO 2776/13: ,Niesporne jest, ze cena zaoferowana przez odwotujgcego jest nizsza od
kwoty, ktéra zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, stad brak
jest podstaw do zastosowania w niniejszym stanie faktycznym przepisu art. 93 ust 1 pkt 4
ustawy pzp.”

Dodatkowo nalezy wskazaé, iz przestanki uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamoéwienia zostaty enumeratywnie okreslone w przepisie art. 93 ust.1 PZP. Zgodnie z
zasada exceptiones non sunt extendae nie mogg by¢ interpretowane rozszerzajgco. Dotyczg
one zdarzen wyjgtkowych i mogg mie¢ zastosowanie tylko w szczegdlnie uzasadnionych
przypadkach. Celem wszczetego postepowania jest udzielenie zamdwienia publicznego

wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.
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2/ Czynnos$¢ uniewaznienia postepowania przez Zamawiajgcego w zakresie Pakietu nr 21
nie ma z kolei podstaw prawnych, o ktérych mowa w art. 93 ust.1 pkt. 1) PZP, gdyz naszym
zdaniem ztozono oferte niepodlegajacg odrzuceniu tj. wiasnie oferte Odwotujacego a jedynie
Zamawiajgcy bezprawne wykluczyt go z postepowania i odrzucit tg oferte tj. z naruszeniem
art. 24 ust. 2 pkt. 4) oraz art. 24 ust.4 PZP i art. 89 ust.1 pkt. 5) PZP.

Majac na uwadze powyzsze nalezy wskazac, ze Zamawiajgcy naruszyt przepisy PZP, ktére
to naruszenie miato wptyw na wynik postepowania przez co niniejsze Odwotanie jest w petni
uzasadnione i konieczne.

Zatgczono skan dokumentacji dotyczacej kwot, jakie Zamawiajacy przeznaczyt na realizacje
zamowienia.

W trakcie rozprawy odwotujgcy podirzymat stanowisko. Dodatkowo wskazat na
postanowienie Sgdu Okregowego w Toruniu z 7 maja 2008 r. o sygn. akt: VI Ga34/08,
dotyczace art. 552 kc. Ztozyt do akt sprawy oswiadczenie o przejeciu pracownikow w trybie
art. 23" Kodeksu Pracy wraz z przejeciem przedsiebiorstwa aktem notarialnym z dnia 30
grudnia 2013 r. oraz oswiadczenie o udziale w postepowaniach o udzielenie zaméwienia
publicznego, w ktérych skutecznie postugiwat sie doswiadczeniem, uzyskanym przez nabyte
przedsiebiorstwo. Stwierdzit, ze przedmiot dziatalnosci odwotujgcej jest tozsamy z
przedmiotem dziatania przedsiebiorstwa nabytego. Ziozyt kopie wpisu do ewidenciji
przedsiebiorstwa nabytego. Wskazat na tres¢ aktu notarialnego z dnia 30 grudnia 2013 r. —
w tym tresé § 2, z ktérego wynika, ze nastgpito nabycie przedsigbiorstwa w rozumieniu art.
552 Kodeksu Cywilnego. Zauwazyt, ze przedsiebiorstwo zostato zbyte zgodnie z przepisami i
przedmiotem zbycia byto cate przedsiebiorstwo - bez zadnych wytgczen.

Zamawiajgcy podtrzymat swoje stanowisko, dotyczgce wykluczenia wykonawcy
odwotujgcego z obydwu postepowan przetargowych i uznania ztozonych ofert za odrzucone.
Roéwniez podtrzymat argumentacje, zawartg w decyzjach o wykluczeniu (dwa pisma z dnia
21 pazdziernika 2014 r.). Wskazat na postanowienia SIWZ, dotyczgce warunkéw udziatu w
postepowaniu i wymagan dotyczacych referencji. Zauwazyt, ze odwotujgca przedstawita
wykaz dostaw referencyjnych, wykonywanych przez innego przedsiebiorce (matke osoby
odwotujgcego).

Stwierdza, ze w rozpatrywanych okolicznosciach nie nastgpita sukcesja uniwersalna
przewidziana dla innych podmiotéw, zawartych w postanowieniach Kodeksu Spotek
Handlowych. Nie doszto do przejecia przedsigbiorstwa, lecz nastgpita sukcesja singularna, w
zakresie takim, jaki zostat okreslony w okazanym akcie notarialnym. Stwierdzit, ze
odwotujgca podjeta nowg, wlasng dziatalno$¢ gospodarczg poczgwszy od dnia 2 stycznia
2014 r., co wynika z wpiséw do ewidencji dziatalnosci. W podsumowaniu stwierdzit, ze
odwotujgca nie przedstawita wymaganego wykazu dostaw oraz referencji, zatem

uzasadnione byto wykluczenie jej z postepowan, bedgcych przedmiotem rozpatrzenia.
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Przystepujacy podzielit argumentacje zamawiajgcego oraz wtasng, zawartg w
przystapieniu, jak i w piSmie ztozonym na posiedzeniu. Stwierdzit, ze w rzeczywistosci
odwotujgca jest wtascicielkg dwéch przedsiebiorstw. Zauwazyt, ze w ofercie w ogdle nie
przedstawiono aktu notarialnego, na ktéry odwotujgca powotuje sie. Wskazat na zasade
rébwnosci wykonawcdw i jawnosci postepowania, a takze brak podstaw uprzywilejowania
jednego wykonawcy i nieuzasadnione utajnienie aktu notarialnego. Zauwazyt, ze
obowigzkiem wykonawcy jest zachowanie starannosci przy sktadaniu oferty i to jego obcigza
ryzyko wad i btedow w ofercie. Stwierdzit, ze orzecznictwo - powotane w odwotaniu - odnosi
sie do innej sytuacji faktycznej i prawnej, niz majgca miejsce w niniejszej sprawie. Zauwaza,
ze w akcie darowizny ujeto zatgcznik, okreslajagcy ewidencje wyposazenia o stosunkowo
niewielkiej wartosci, natomiast brak jest ewidencji sktadowych niematerialnych i ich wyceny.
Stwierdzit, iz w zaistniatej sytuacji faktyczno-prawnej nie mamy do czynienia z przejeciem

przedsiebiorstwa.

Uwzgledniajac dokumentacje postepowania, w tym tres¢ ofert ztozonych przez
odwotujacego, warunki udzialu w postepowaniu ustalone w siwz, tres¢ wyjasnien
wykonawcy oraz biorac pod uwage stanowiska stron i uczestnika przedstawione w
pismach i do protokotu rozprawy Krajowa Izba Odwotawcza po rozpatrzeniu

whniesionych odwotan na rozprawie zwazyla, co nastepuje.

Przedmiotem sporu w obydwu postepowaniach jest ustalenie przez zamawiajgcego, ze
zatgczone do ofert wykazy dostaw oraz referencji nie dotyczg firmy odwotujgcego. W obydwu
decyzjach, a dnia 21 pazdziernika 2014 r. o wykluczeniu odwotujgcego z postepowan
zamawiajgcy stwierdzit, ze umowa darowizny z 30.12.2013 r., na kitdérg wykonawca sie
powotuje, ,nie ma postanowien o przejeciu przez Panstwa firme referencji dla firmy, ktéra te
darowizne przekazuje, stgd nie sg Panstwo uprawnieni do wykorzystywania ich i
przedstawiania przy sktadaniu ofert w postepowaniach przetargowych.”

Niesporne jest, ze odwotujgcy sie wykonawca wskazat na potwierdzenie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu na doswiadczenie przedsiebiorcy Kl ZI prowadzacej
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Wroctawskie Centrum Zaopatrzenia Medycznego i
Ortopedycznego ,Zak-Med.” z nazwiskiem wiasciciela. W trybie wyjasnien do oferty
wykonawca na wezwanie zamawiajgcego poinformowat, ze dziatalnos¢ pod firmg witasng
prowadzi od 2 tycznia 2014 r. jako kontynuacje dziatalnosci K. Z., ktérej przedsiebiorstwo
nabyta na zasadzie sukcesji generalnej umowg darowizny zawartg w formie aktu
notarialnego. Wykonawca stwierdzit takze, iz jak wiadomo, do sktadnikow przedsiebiorstwa,
ktére nabywa sie przy umowie kupna/darowizny przedsiebiorstwa nalezy zaliczy¢ réwniez

doswiadczenie zawodowe. Doswiadczenie w realizacji zamowien publicznych, jak stwierdzit
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wykonawca, oraz potwierdzajgce je referencje, przechodzg a dniem potgczenia na jednostke
przejmujgcy albo jednostke nowo zawigzang, wraz z tymi sktadnikami majatku firmy przejetej
lub jednostek taczacych sie, z ktérymi ww niematerialne elementy przedsigbiorstwa sa
zwigzane. Do wyjasnien zatgczono skan aktu notarialnego z 30.12.2013 r., w ktorym
wskazano, ze darczynca prowadzi przedsiebiorstwo z okreslonymi sktadnikami materialnymi
i niematerialnymi (par. 1), daruje swojej cérce A. R. do jej majatku osobistego
przedsiebiorstwo opisane w par 1, obejmujace wszystkie sktadniki materialne i niematerialne
(ti. przedsiebiorstwo w rozumieniu art. 55.1 kodeksu cywilnego), a A. R. darowizne te
przyjmuje. (par. 2).

W ocenie sktadu orzekajgcego przedstawione okolicznosci jednoznacznie pozwalaja
na stwierdzenie, ze odwotujgca skutecznie nabyta przedsiebiorstwo w rozumieniu art. 55
kodeksu cywilnego tj. stanowigce zorganizowany zespét sktadnikdbw niematerialnych i
materialnych przeznaczonych do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. Przepis ten zostat
wprost powotany w umowie darowizny. Jednocze$nie wobec braku odmiennych postanowien
czynnos¢ majgca za przedmiot to przedsiebiorstwo objeta wszystko, co wchodzito w sktad
przedsiebiorstwa, w tym takze zwigzane z wiedzg i doswiadczeniem. Powyzsze wynika z
przepisu art. 552 kodeksu cywilnego Obdarowana zatem wraz z przedsigbiorstwem nabyta
wiedze i doswiadczenie, ktére to wykazata na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu. Tym samym Izba nie podziela pogladu zamawiajgcego, iz brak w umowie
darowizny wyartykutowanych odrebnie postanowien o przejeciu doswiadczenia przez
nabywce oznacza, ze nabywca doswiadczenia nie nabyt. W konsekwencji witasciciel
przedsiebiorstwa moze skutecznie legitymowaé sie wymaganym doswiadczeniem zaréwno
przez przedstawienie wykazu dostaw referencyjnych, jak i dokumentéw referencji
wystawionych dla firmy, ktéra darowizne przekazata. Tym samym odwotujacy skutecznie
powotat sie na doswiadczenie przedsiebiorstwa, ktdérego jest wtascicielem.
Powyzsze uzasadnia stwierdzenie, ze obydwa odwotania oparte na tym samym stanie
faktycznym sg uzasadnione.
Sktad orzekajgcy podkresla przy tym, ze ocena w niniejszej sprawie w catosci oparta jest na
powotanych przepisach kodeksu cywilnego i bez znaczenia sg przedstawiane analogie
oparte na przepisach kodeksu spétek handlowych odnoszgce sie do przejecia,
przeksztatcenia lub potgczenia spoétek prawa handlowego oraz sukcesji generalnej miedzy
takim podmiotami.

Majac powyzsze na uwadze i dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze

oraz ust. 2 ustawy Pzp i uznajgc, ze stwierdzone przez lzbe naruszenie przepiséw ustawy
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Pzp miato wptyw na wynik postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego, orzeczono

jak w sentenciji.

Orzekajac o kosztach postepowania Izba oparta sie na art. 192 ust. 9 oraz 10 ustawy
Pzp. W oparciu o wskazane przepisy obcigzyta nimi Zamawiajgcego, stosownie do wyniku
postepowania z uwzglednieniem postanowien rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym w sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .......cocoiiiiiiiiinianes
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