Sygn. akt KIO 2642/10
WYROK
z dnia 21 grudnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki
Protokolant: Lukasz Listkiewicz
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 grudnia 2010 r. w Warszawie odwofania wniesionego
przez odwotujgcego: Domena sp. z 0.0. z siedzibg w Bielsku-Biatej od czynnosci
zamawiajgcego — Jednostki Wojskowej nr 1328 z siedziba w Bielsku - Bialej,
przy udziale wykonawcy Agencji Ochrony Osob i Mienia GUARD-SERVICE sp.z 0.0.,z
siedzibg w Poznaniu zglaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
odwolujgcego oraz powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem
okolicznosci wskazanych w uzasadnieniu;

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego - Jednostke Wojskowg nr 1328 z siedzibg w
Bielsku - Biatej i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 7.500 z (stownie:
siedem tysiecy piec¢set zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez odwotujgcego -
Domena sp. z0.0. z siedzibg w Bielsku-Biatej,

2) dokona¢ wpfaty kwoty 11.338 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy trzysta trzydziesci
osiem zZtotych zero groszy) przez zamawiajgcego - Jednostke Wojskowg nr 1328 z
siedzibg w Bielsku — Biatej na rzecz odwotujgcego - Domena sp. z0.0. z siedzibg w
Bielsku-Biatej, stanowigcej uzasadnione koszty Strony poniesione z tytutu wpisu od
odwotania, wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu na posiedzenie.
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Stosownie do tresci art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. 22010 r. Nr 113, poz. 759ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawcze;j
do Sadu Okregowego w Bielsku - Bialej.
Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 2642/10

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie, na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z2010 r. Nr
113, poz. 759), ktérego przedmiotem jest ochrona i monitoring obiektow, zakres | — budynek WKU
Bielsko-Biata, zakres Il — budynek klubu gamizonowego (domu Zotnierza) Bielsko — Biata.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych w
dniu 25 pazdziernika 2010r. pod nr 344360-2010.

W dniu 02 grudnia 2010 r., zamawiajgcy przestat odwotujgcemu faksem informacije o
wyborze, jako oferty najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez wykonawce Guard-Service sp. z
0.0., z siedzibg w Poznaniu, zwanego dalej ,Przystepujgcym” oraz o odrzuceniu oferty
odwotujgcego.

Wobec czynnoéci odrzucenia oferty Zlozonej przez odwotujgcego, odwotujgcy wniodst w
dniu 7 grudnia 2010r. odwotanie, w ktdrym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 82 ust. 3, art.
89 ust. 1 pkt2i art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, zwanej dalej ,ustawg Pzp”.

Uzasadniajgc zarzuty odwotujgcy podnosit, ze zamawiajgcy odrzucit jego oferte
wskazujgc, iz nie odpowiada ona tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ktéra w
rozdziale Il wymagata, aby wykonawca udowodnit odpowiednimi dokumentami, ze wykonat



minimum 2 tozsame z przedmiotem zaméwienia zadania, o warto$ci co najmniej 80 000,00 zt.
Zdaniem zamawiajgcego, odwolujgcy przediozyt wykaz ustug i referencji dotyczacy Spotdzielni
DOMENA, a nie Spétki DOMENA Sp. zo. o. i dlatego, pomimo przedtoZzenia umowy
przeniesienia wlasnosci przedsiebiorstwa Spétdzielni na Spoétke, oferta zostata odrzucona.
Wywodzit, Ze w § 1 ust. 3 lit. e wskazanej wyZej umowy przeniesienia wtasnos$ci
przedsiebiorstwa Spotdzielni na Spotke, ustala sie jednoznacznie, ze wartosci niematerialne i
prawne, a tym samym koncesje, pozwolenia, decyzje, zaswiadczenia i umowy zawarte w ramach
zamoéwien publicznych wchodzg w sktad przedsigbiorstwa i w wyniku przeniesienia wiasnosci
zostaty przejete przez DOMENA Sp. z 0. 0., a wiec nie ma zadnych przeszkéd prawnych, aby
spofka ta postugiwata sie referencjami przejetej spétdzielni. Powotywat sie na opinie prawna,
zamieszczong na stronie internetowej Urzedu Zaméwien Publicznych, w ktérej stwierdza sig, Zze
nowo zawigzana spotka ma prawo postugiwacé sie referencjami wystawionymi na spotke
przejmowang. Przez analogie bedzie to dotyczyto takze przejmowanej spétdzielni. Wskazywat, ze
w przywotywanej opinii zwraca sie uwage, iz jezeli w sktad majgtku przejmowanego podmiotu,
wchodzg takze prawa i obowigzki wykonawcy z tytutu uczestnictwa w postepowaniach o
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udzielenie zamdwienia publicznego oraz zawartych umow w sprawie udzielenia zamowienia
publicznego, spotka nowo zawigzana wstepuje z dniem przeniesienia w wyniku sukcesiji
generalnej w te prawa i obowiagzki. Taka sytuacja miata miejsce w przypadku DOMENA Sp. zo.
0., na dowdd czego zZozyt wykaz umoéw o0 zamowienia publiczne, stanowigcy zatgcznik do

umowy przeniesienia wtasnosci przedsiebiorstwa. Wedtug tej opinii nie ma zadnych watpliwosci,
ze do$wiadczenie, renoma i indywidualny dorobek przedsiebiorstwa, a takze referencje stanowig
niematerialne elementy przedsiebiorstwa, sg niezbywalne i jako takie dzieli¢ bedg byt prawny z
przedsiebiorstwem i z dniem przeniesienia przechodzg do nowego podmiotu.

Podnosit, ze powyzsza opinia przywotuje rowniez wyrok Zespotu Arbitrow z dnia
21.06.2006 roku (sygn. akt UZP/ZO/0-1752/06), ktory stwierdza, ze jezeli przedsiebiorstwo
zostato nabyte w mysl art. 55 1i art. 55 2 Kc, co miato miejsce w przypadku DOMENA sp. zo.

0., to nowy podmiot moze postugiwac sie referencjami przejetego przedsiebiorstwa.

Niezaleznie od powyzszego, wskazywat, ze inne stanowisko w tej sprawie byloby
niezgodne z nowymi regulacjami zawartymi w ustawie Prawo zaméwien publicznych, ktéra w art.
26 ust. 2b dopuszcza mozZliwos¢ korzystania przez wykonawce z wiedzy, doSwiadczenia,
potencjatu technicznego itp. innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego fgczacych
go z nimi stosunkéw. Tak wiec, przejecie przedsiebiorstwa tym bardziej daje podstawe do
korzystania z doSwiadczenia przejetego przedsigbiorstwa. W zwigzku z powyzszym, wywodzit, Zze
zamawiajgcy naruszyt art. 82 ust. 3 cytowanej ustawy, bowiem wbrew twierdzeniom
zamawiajgcego, oferta odwotujgcego byta zgodna z SIWZ i nie bylo podstawy do stosowania art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy. W zwigzku z tym zamawiajgcy powinien na podstawie art. 91 ust 1 ustawy,
wybrac¢ oferte odwotujacego jako najkorzystniejszg.

Jednocze$nie wywodzit, Ze zamawiajgcy popetnit blgd, albowiem na podstawie art. 26 ust.
3 cytowanej ustawy, powinien byt wezwa¢ odwolujgcego do ztozenia wymaganego wykazu ustug
i referencji na DOMENA Sp. z 0. o. je$li uznat, ze przediozone dokumenty wystawione na
Spoétdzielnie DOMENA sg niezgodne z SIWZ.

W oparciu o powyzszg argumentacje odwotujgcy wnidst o:

1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego.

2) nakazanie zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci badania i oceny ztozonych ofert.

3) nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty zgodnie z
SIWzZ

Zamawiajgcy w dniu 6. grudnia 2010 r. przestat faksem pozostatym wykonawcom
uczestniczgcym w postepowaniu o udzielenie zaméwienia kopie odwotania wzywajgc ich do
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przystapienia do postepowania odwotawczego. Przystepujgcy otrzymat kopie odwotania i
wezwanie do przystgpienia do postepowania odwotawczego w dniu 6 grudnia 2010r.
Przystepujgcy zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego doreczajgc przystgpienie Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej w formie
pisemnej w dniu 9 grudnia 2010 r. Termin 3 dniowy, okreslony w art. 185 ust. 2 ustawy Prawo



zamoéwien publicznych, zostat zatem zachowany.

W uzasadnieniu zgtoszenia przystepujgcy argumentowat, ze zamawiajgcy zasadnie
odrzucit oferte odwolujgcego oraz iz ma interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢
zamawiajgcego, albowiem jego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza.

W oparciu o powyzszg argumentacije przystepujgcy wniost o oddalenie odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci postanowienia specyfikaciji istotnych
warunkow zamowienia, oferte ztozong przez odwotujacego, tres¢ odwotania, zgloszenia
przystapienia do postepowania odwotawczego, jak réwniez biorgc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska Stron i uczestnikéw postepowania, skfad orzekajacy Izby
ustalit i zwazyl, co nastepuje.

Skiad orzekajgcy Izby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze nie zostala wypetiona zadna z
przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwienh
publicznych. Ustalono réwniez, ze odwotujgcy posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych, uprawniajgcy go do ztozenia odwotania, a takze moze
ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych
wymaganych przy procedurze, ktérej wartos¢ szacunkowa zamdwienia nie przekracza kwot
okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien
publicznych.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutoéw stwierdzi¢ nalezy, ze
odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W rozdziale Il SIWZ Zamawiajgcy postanowit, ze warunkiem udziatu w postepowaniu
jest posiadanie doswiadczenia w wykonywaniu tego rodzaju zadan: tj. wykonanie lub
wykonywanie minimum 2 tozsamych z przedmiotem zamdwienia zadan o warto$ci co najmniej
80.000,00 Z brutto rocznie (stownie: osiemdziesiat tysiecy zotych 00/100) kazda , w obiektach
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uzytecznosci publicznej lub podobnych o liczebnosci pracownikéw nie mniejszej niz 20 oséb w
ciggu ostatnich 3 lat, potwierdzone odpowiednimi dokumentami, z ktérych wynika, ze ustugi o
tej wartosci byty wykonane lub sg wykonywane nalezycie.

Zgodnie z trescig pisma z dnia 2 grudnia 2010 r. (zawiadomienie o wyborze
najkorzystniejszej oferty oraz odrzuceniu ofert), zamawiajgcy poinformowat, ze oferta
odwotujgcego podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu wskazat, iz odwotujgcy w swojej ofercie przedstawit 5 referenciji, z
ktdrych zadna nie moze by¢ brana pod uwage jako spetniajgca warunki SIWZ, powotujgc sie na
zalgczong do zawiadomienia opinie prawng. W opinii tej wskazano, ze cztery ze ztozonych przez
odwotujgcego referencji nie zostaty wystawione na rzecz Domena sp. z 0.0., za$ jedna z
referencji wystawiona przez Prokurature Okregowg w Bielsku-Biatej na rzecz Domena sp. zo.0.
zawiera bigd, poniewaz we wskazanym okresie Domena sp. z 0.0. jeszcze nie istniata. W opinii
tej wskazano réwniez, ze definicja przedsiebiorstwa, okreslona w art. 55 1 kodeksu cywilnego nie
pozwala na przyjecie, iz referencje wystawione na poprzednie przedsiebiorstwo (spotdzielnie
Domena) moga sie wprost odnosi¢ do podmiotu, ktdry przejat przedsiebiorstwo (Domena sp. z
0.0.).

Na podstawie oferty wykonawcy sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze odwotujacy na str. 97
oferty (wykaz ustug) podat 5 wykonanych lub wykonywanych ustug w zakresie ochrony fizycznej
0so6b i mienia. Do tego wykazu na stronie 98-102 oferty zostalo zalgczonych 5 szt. Referenciji,
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie (wykonywanie) ustug wymienionych w wykazie.

Cztery sposrod pieciu referenciji zatgczonych do wykazu zostaly wystawione przez
Zleceniodawcédw na rzecz Spotdzielni Domena, natomiast jedna na rzecz Domena sp. zo.0.

Do oferty zatgczono sporzgdzong w formie pisemnej z podpisami notarialnie
pos$wiadczonymi umowe przeniesienia wilasnosci przedsiebiorstwa spotdzielni na spétke z dnia
26 stycznia 2010 r. Przedmiotem tej umowy byto przeniesienie zdniem 1 lutego 2010 .
sktadnikdéw materialnych i niematerialnych przedsiebiorstwa Spétdzielni Domena na rzecz
Domena sp. z0.0. w trybie art. 55 1 KC z wylgczeniem gotowki w kwocie 100.000 z, ktdra



przeznaczona jest na pokrycie kosztow likwidaciji Spoétdzielni oraz 100 udziatéw posiadanych
przez Spétdzielnie jako udziatowca w Domena sp. z 0.0. 0 t3cznej wysokosci 5.000 z. W§ 1 ust.
3 lit. e przywotywanej wyzej umowy wskazano, ze w sktad przedsiebiorstwa wchodzg m.in.
wartosci niematerialne i prawne, a w tym m.in. koncesje, pozwolenia, decyzje, zaswiadczenia, a
takze umowy zawarte w ramach zamoéwien publicznych. Ponadto, w mysI § 1 ust. 3 lit. a umowy
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spotka po przeniesieniu wlasnosci przedsigbiorstwa przejmie w trybie art. 231 Kodeksu pracy
pracownikow spotdzielni.

Majac na wzgledzie tak ustalony stan faktyczny, w pierwszej kolejnosci sktad orzekajgcy
Izby stwierdzit, iz w podanych okolicznosciach faktycznych Zamawiajgcy btednie zastosowat
przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Przywotywany przez zamawiajgcego przepis stanowi, iz
zamawiajgcy odrzuca oferte, gdy jej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ. Odrzucenie oferty na
podstawie tego przepisu nastepuje wytgcznie w razie braku spetnienia przez oferowane
Swiadczenie (tre$¢ oferty) opisanych w SIWZ wymagan merytorycznych zamawiajgcego (tre$¢
SIWZ). Stanowisko takie znajduje odzwierciedlenie w ugruntowanym orzecznictwie, w ktérym
podkresla sie, ze Tre$¢ sivz to, przede wszystkim, zavwarty wopisie przedmiotu zamdwienia opis potrzeb i
wymagan Zamawajgcego, kitére majg by¢ zaspokojone wwyniku postepowania o udzielenie zamowienia przez
zavarcie i zrealizowanie z nalezytg starannoscig umowy wsprawie zamowienia publicznego. Tresc oferty to
Jednostronne zobowigzanie wykonawcy do wykonania oznaczonego swiadczenia, ktore zostanie zrealizonane na
rzecz zamawiajgcego, jesli oferta ztozona przez wkonawce zostanie uznana za najkorzystniejszg w
postepowvaniu i zostanie z nim zavarta umowa wsprawie zamowienia publicznego.” (por. wyrok KIO z dnia 8
wzesnia 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 883/08). Z ustalen faktycznych poczynionych przez Izbe
wynika natomiast, iz de facto podawane przez zamawiajgcego uzasadnienie faktyczne podstawy
odrzucenia oferty, dotyczy w Swietle ustawy, podstaw wykluczenia wykonawcy z postepowania,
gdyz zarzuty dotyczg dokumentdw, sktadanych na potwierdzenie opisanego przez zamawiajgcego
warunku posiadania przez wykonawce niezbednego doswiadczenia. Zatem takie ustalenie
mogtoby stanowi¢ tylko podstawe ewentualnego wykluczenia wykonawcy z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4, z uwzglednieniem przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, i to z kolei
uzasadniatoby, w Swietle przepisu art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, uznanie takiej oferty za odrzucong.
Ewentualne niewykazanie przez wykonawce spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu nie
stanowi bowiem podstawy do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Rozstrzygajgc w przedmiocie spornej kwestii, dotyczgcej braku wykazania przez
odwotujgcego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia zawodowego — skiad
orzekajacy lzby stwierdzit, ze warunek wymagany postanowieniem rozdziatu lll SIWZ zostat
przez odwotujgcego potwierdzony.

Spér pomiedzy Stronami wymagat rozstrzygniecia zagadnienia, czy nabywca
przedsiebiorstwa moze ubiegac sie o udzielenie zamédwienia, powotujgc sie na nabyte wraz z
przedsiebiorstwem niezbedng wiedze i doSwiadczenie w rozumieniu art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, albowiem, co wyjasniono na rozprawie, tylko w tym zakresie
zamawiajgcy kwestionowat dokumenty ztozone przez odwotujgcego.
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Zgodnie z art. 551 Kodeksu Cywilnego Przedsigbiorstwo jest zorganizonanym zespotem
sktadnikbwniematerialnych i materialnych przeznaczonym do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej.
Obejmuje ono wszczegdlnosci:
1) oznaczenie indywidualizujgce przedsiebiorstwo lub jego wyodrebnione czesci (nazwa przedsiebiorstva);
2) wlasno$c¢ nieruchomosci lub ruchomosci, wiym urzadzen, materiatow, tonardwi wyrobdw, oraz inne
prava rzeczowe do nieruchomosci lub ruchomosci;
3) pravia wynikajgce z umdéwnajmu i dzierzawy nieruchomosci lub ruchomoS$ci oraz prava do korzystania
Z nieruchomosci lub ruchomosci wynikajgce z innych stosunkéwprawnych;
4) wierzytelnosci, prava z papierowwartosciowych i srodki pieniezne;
5) koncesje, licencje i zezwolenia;
6) patenty i inne prana wlasnoSci przemystovej;
7) majgtkowe prava autorskie i majgtkowe pravia pokrewne;
8) tajemnice przedsiebiorstva;



9) ksiegi i dokumenty zwigzane z provadzeniem dziatalnoSci gospodarczey.

Ponadto, w mysl art. 55 2 Kodeksu Cywilnego Czynnos$¢ prawna majgca za przedmiot
przedsiebiorstwo obejmuje wszystko, co wehodzi wsktad przedsiebiorstwa, chyba Ze co innego wynika z tresci
czynnosci pravinej albo z przepisowszczegolnych.

Izba stwierdzita, ze katalog sktadnikéw materialnych i niematerialnych stuzgcych do
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, wymienionych w art. 55 1 KC nie ma charakteru
zamknietego, na co wskazuje uzyte w tym przepisie sformutowanie ,w szczeg6lnosci”. W
pismiennictwie akcentuje sie szerokie rozumienie pojecia przedsiebiorstwa po nowelizacji
przepisu art. 55 1 KC dokonanej przez ustawodawce w roku 2003 r. Zgodnie z tym rozumieniem,
do skifadnikéw niematerialnych stuzgcych do prowadzenia dziatalnoci gospodarcze;j
wchodzgcych w skiad przedsiebiorstwa zalicza sie m.in. dobrg renome przyciggajaca odbiorcow,
posiadanie odbiorcow débr i ustug. Co wiecej, w piSmiennictwie zwraca sie uwage, ze sktadniki te
nie tylko wptywaja na wartos¢ przedsiebiorstwa, ale wrecz determinujg jego istnienie, a wiec majg
charakter podstawowy. Uznajgc przedsiebiorstwo za zorganizowany zespot sktadnikowniematerialnych i
materialnych przeznaczony do pronadzenia dziatalno$ci gospodarczej, a nie tylko "realizacji okreSlonych zadan
gospodarczych”, jak byto to ujete przed nowelizacjg, wskazuje sie na funkcjonalny organizm gospodarczy.
Chodzi
0 zespot sktadnikow, wktorym przevaza pierwiastek niematerialny, bedgcy istotg przedsiebiorstva. Za
decydujgce trzeba uznac posiadanie odbiorcowoferonanych dobr i ustug, czyli klienteli i renomy przyciggajgcej
odbiorcow” (por. Komentarz do art. 55(1) kodeksu cywilnego (Dz.U.94.16.93), [w] B. Giesen, W.J. Katner,
P. KsiezZak, B. Lewaszkiewicz-Petrykowska, R. Majda, E. Michniewicz-Broda, T. Pajor, U. Promiriska, M.
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Pyziak-Szafnicka, W. Robaczyriski, M. Servach, Z. Swiderski, M. Wojewoda, Kodeks cywilny. Czesc ogdina.
Komentarz, LEX, 2009.).

W sktad przedsiebiorstwa moze wechodzi¢ szereg czynnikownawet niekiedy nieuchwytnych, trudno
mierzalnych, niewymiermnych, takich jak rynek czy klientela (A. Kidyba, Pravo handlove, Warszava 2008, s.
34, zwraca jeszcze uvage na lokalizacje, dobrg bgdZ ztg renome). Bez wspomnianych czynnikéwtrudno bytoby
wyobrazi¢ sobie przedsiebiorstwo, a mozna zaryzykovac twierdzenie, Ze wspomniane czynniki determinujg
istnienie przedsiebiorstva, a nie tylko wptywajg na jego wartosc. Gdyby nie rynek i klientela przedsiebiorstwo nie
tylko nie mogtoby osiggac zyskow, ale wogole nie mogfoby generovac przychoddw, a sg one podstavg
zakwalifikovania wokre$lony sposob zestawionej substancji do kategorii przedsiebiorstwa. (por. Komentarz
do art. 55(1) kodeksu cywilnego, [w:] A. Kidyba (red.), K. Kopaczynska-Pieczniak, E. Niezbecka,

Z. Gawlik, A. Janiak, A. Jedlinski, T. Sokotowski, Kodeks cywilny. Komentarz. Tom I. Cze$¢
ogolna, LEX, 2009.)

W pismiennictwie i judykaturze prawa cywilnego nie wyréznia sie odrebnego sktadnika
niematerialnego przedsiebiorstwa w postaci ,wiedzy i doswiadczenia”. Tym niemniej przyjmuje
sie, ze pojecie ,wiedza” zawiera takie sktadniki niemajgtkowe przedsiebiorstwa jak: know-how,
oraz tajemnice przedsiebiorstwa. Z kolei przez doswiadczenie nalezy natomiast rozumieé
wczesniejsze Swiadczenie ustug (dostaw, rob6t budowlanych) na bazie przedsiebiorstwa w
znaczeniu przedmiotowym, ktére pokrywajg sie z ustugami (dostawami, robotami budowlanymi)
objetymi postepowaniem o zaméwienie publiczne. Scisle z wyzej wymienionym do$wiadczeniem
tgczy sie goodwill czy tez dobra marka przedsiebiorstwa wykonawcy (tak m.in. Grzegorz Jedrejek,

Wymaog niezbednej wiedzy i doSwiadczenia w toku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego w: Kwartalnik PZP Numer 3(18)/2008).

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 sktadnik majgtku
przedsiebiorstwa. Wobec powyzszego w piSmiennictwie 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 spétki w formie wktadu niepienieznego - aportu), nabywca przedsiebiorstwa
moze postugiwac sie w toku postepowania w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego
referencjami wystawionymi na zbywce przedsiebiorstwa. Stanowisko takie zajgt m.in. Sad
Najwyzszy , ktéry odpowiadajgc na pytanie czy nabywca przedsiebiorstwa moze ubiegac sie o
udzielenie zamdwienia, powotujgc sie na nabyte wraz z przedsiebiorstwem niezbedng wiedze i
doswiadczenie w rozumieniu ustawy Prawo zamowien publicznych, w postanowieniu zdnia 7



pazdziernika 2008 r. (sygn. akt Il CZP 87/08) uznat, iz Nie moZe ulegac watplivosci, Zze wprzypadku
skutecznego nabycia przedsiebiorstwa sktadniki niematerialne, wtym zwigzane z wiedzg i doswiadczeniem
przechodzg na nabywce. Konieczne jest zatem wkazdym wypadku rozstrzygniecie, czy doszto do nabycia
przedsiebiorstwa wrozumieniu art. 55 2 k.c. Nabycie przedsiebiorstwa ma migjsce bowiem wowczas, gdy moZlive
Jest kontynuowvanie dotychczasowej dziatalnosci gospodarczej. W kazdym zatem przypadku zbycia
przedsiebiorstwa dochodzi do przejscia na nabywce takze sktadnika niemajgtkowego, jakim jest wiedza i
dos$wiadczenie. Stanowisko takie wyrazita rowniez KIO w wyroku z dnia 22 lutego 2008r. w sprawie
o0 sygn. akt KIO/UZP 99/08.
Skitad orzekajgcy Izby w niniejszym postepowaniu stwierdzit, iz odwotujgcy Domena sp.
Z 0.0. Zlozyt wraz z ofertg dokumenty wskazujgce na fakt nabycia przedsiebiorstwa spotdzielni
Domena, z ktorej dziatalnoscig gospodarczg zwigzane jest doswiadczenie, na ktére Domena sp. z
0.0. powotuje sie w toku postepowania. Przediozyt bowiem wraz z ofertg umowe nabycia
przedsiebiorstwa spotdzielni Domena, w trybie art. 55 1 KC, z ktorej jednoznacznie wynika, iz
miato miejsce zbycie przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 55 1 KC, o czym stanowi § 1
przywotywanej umowy. Umowa ta zostata zawarta w przewidzianej prawem formie tj. formie
pisemnej z podpisami notarialnie po$wiadczonymi (art. 75 1 KC). Zwazywszy na wytgczenie
jedynie dwéch skiadnikdéw przedsiebiorstwa Spétdzielni Domena (1. gotowki w kwocie 100.000
zh, ktora przeznaczona jest na pokrycie kosztow likwidacji Spoétdzielni oraz 100 udziatow
posiadanych przez Spétdzielnie jako udziatowca w Domena sp. z 0.0. 0 tgcznej wysokosci 5.000
zt- § 1 ust. 2 umowy) nalezy przyjac, w Swietle przepisu art. 55 2 KC, iz nastgpito zbycie
wszystkich pozostatych sktadnikdw przedsiebiorstwa, w tym rowniez doSwiadczenia, ktérego
przejawem sg referencje. Ponadto niewatpliwym jest, iz Domena sp. z 0.0. kontynuuje
dotychczasowg dziatalno$¢ gospodarczg spoidzielni Domena, co podnosit na rozprawie
odwolujgcy, a czemu nie zaprzeczyt zamawiajgcy.
W konsekwenciji nalezato uznac¢, iz Domena sp. z 0.0., jako nabywca przedsiebiorstwa
spotdzielni Domena moze ubiegac sie o udzielenie zamdwienia, powolujgc sie na nabyte wraz z
tym przedsiebiorstwem niezbedng wiedze i doswiadczenie w rozumieniu art. 22 ust. 1 pkt 2
ustawy Prawo zamowien publicznych.
W konsekwencji decyzje Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty odwoltujgcego na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nalezato uzna¢ za nieprawidtowa. Potwierdzit sie zatem
podnoszony przez odwotujgcego zarzut btednej interpretaciji i niewlasciwego zastosowania art.
89 ust. 1 pkt 2, art. 82 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.
W wykonaniu niniejszego wyroku zamawiajgcy zobowigzany jest uniewazni¢ czynnosé
odrzucenia oferty odwotujgcego oraz powtdrzy¢ czynnos¢ badania i oceny ofert z
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uwzglednieniem oferty odwotujgcego. Decyzja ta powinna byé poprzedzona czynnoscig
uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej. Oceniajgc ponownie dokumenty zZlozone przez
odwotujgcego na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu zamawiajgcy winien
uwzgledni¢ tre$¢ niniejszego wyroku wraz z uzasadnieniem.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacii, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wplyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia. Izba uznata, ze wykazane naruszenie przez Zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania, albowiem w wyniku tego
naruszenia odwotujgcy moze zosta¢ pozbawiony mozliwosci uzyskania zamoéwienia publicznego.

Z powyzszych wzgleddw orzeczono jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie
art. 192 ust. 9i 10 ustawy Prawo zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w
zw. z § 3 pkt 1) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Izba uznata jako uzasadnione i uwzglednita koszty odwotujgcego poniesione z tytutu



wynagrodzenia pethomocnika odwotujgcego w wysokosci 3600,00 z, oraz z tytutlu dojazdu na
posiedzenie (rozprawe) lzby w wysokosci 238,00 ztotych na podstawie odpowiednio rachunku
oraz biletéw kolejowych ztoZzonych do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5 ust. 2 pkt 1 w zw.
z§ 3 pkt 2 lit. a i b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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