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

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:
Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Y.ukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 grudnia 2010 r. w Warszawie odwolania wniesionego
przez odwolujacego: Domena sp. z o.0. z siedzibg w Bielsku-Biatej od czynnosci

zamawiajacego — Jednostki Wojskowej nr 1328 z siedziba w Bielsku - Biatej,

przy udziale wykonawcy Agencji Ochrony Oso6b i Mienia GUARD-SERVICE sp. z o.0., z
siedzibg w Poznaniu zglaszajacego przystapienie do postgpowania odwolawczego po stronie

zamawiajacego,

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie 1 nakazuje zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
odwolujacego oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem
okolicznosci wskazanych w uzasadnieniu;

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajacego - Jednostke Wojskowa nr 1328 z siedziba w
Bielsku - Bialej i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 7.500 zt (stownie:
siedem tysiecy pieéset zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez odwolujacego -
Domena sp. z o0.0. z siedziba w Bielsku-Bialej,

2) dokona¢ wplaty kwoty 11.338 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysigcy trzysta trzydziesci
osiem zlotych zero groszy) przez zamawiajacego - Jednostke Wojskowa nr 1328 z
siedziba w Bielsku — Bialej na rzecz odwolujacego - Domena sp. z o.0. z siedzibg w
Bielsku-Bialej, stanowiacej uzasadnione koszty Strony poniesione z tytulu wpisu od

odwolania, wynagrodzenia pelnomocnika oraz dojazdu na posiedzenie.



Stosownie do tresci art. 198a 1 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Bielsku - Biatej.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 2642/10

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie, na podstawie
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr
113, poz. 759), ktérego przedmiotem jest ochrona i monitoring obiektow, akres I — budynek WKU
Bielsko-Biata, zakres 11 — budynek klubn garnizonowego (domu otnierza) Bielsko — Biata.

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

W dniu 02 grudnia 2010 r., zamawiajacy przestal odwolujacemu faksem informacije o
wyborze, jako oferty najkorzystniejszej, oferty zlozonej przez wykonawce Guard-Service sp. z
0.0., z siedziba w Poznaniu, zwanego dalej ,Przystepujacym” oraz o odrzuceniu oferty
odwolujacego.

Wobec czynnosci odrzucenia oferty zlozonej przez odwolujacego, odwolujacy wnidst w
dniu 7 grudnia 2010r. odwolanie, w ktérym zarzucil Zamawiajacemu naruszenie art. 82 ust. 3, art.

89 ust. 1 pkt 21 art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, zwanej dalej ,,ustawa Pzp”.

Uzasadniajac  zarzuty odwolujacy podnosil, Ze zamawiajacy odrzucil jego oferte
wskazujac, iz nie odpowiada ona tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, ktora w
rozdziale III wymagala, aby wykonawca udowodnil odpowiednimi dokumentami, ze wykonat
minimum 2 tozsame z przedmiotem zamoéwienia zadania, o wartosci co najmniej 80 000,00 z1.
Zdaniem zamawiajacego, odwolujacy przedlozyl wykaz ustug i referencji dotyczacy Spotdzielni
DOMENA, a nie Spétki DOMENA Sp. z o. o. i dlatego, pomimo przedlozenia umowy
przeniesienia wlasnosci przedsi¢biorstwa Spotdzielni na Spotke, oferta zostata odrzucona.

Wywodzit, ze w § 1 ust. 3 lit. e wskazanej wyzej umowy przeniesienia wlasnosci
przedsigbiorstwa Spéldzielni na Spotke, ustala si¢ jednoznacznie, Zze wartosci niematerialne i
prawne, a tym samym koncesje, pozwolenia, decyzje, zaswiadczenia i umowy zawarte w ramach
zamowien publicznych wchodzg w sklad przedsi¢biorstwa i w wyniku przeniesienia wlasnosci
zostaly przejete przez DOMENA Sp. z o. o., a wigc nie ma zadnych przeszkod prawnych, aby
spolka ta postugiwala si¢ referencjami przejetej spoldzielni. Powolywal si¢ na opini¢ prawna,
zamieszczong na stronie internetowej Urzedu Zamoéwien Publicznych, w ktérej stwierdza sig, ze
nowo zawigzana spolka ma prawo poslugiwac¢ sie referencjami wystawionymi na spotke
przejmowana. Przez analogie bedzie to dotyczylo takze przejmowanej spotdzielni. Wskazywal, ze
w przywolywanej opinii zwraca si¢ uwagg, iz jezeli w skiad majatku przejmowanego podmiotu,

wchodza takze prawa i obowiazki wykonawcy z tytulu uczestnictwa w postepowaniach o
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udzielenie zamoéwienia publicznego oraz zawartych umoéw w sprawie udzielenia zamowienia
publicznego, spotka nowo zawigzana wstepuje z dniem przeniesienia w wyniku sukcesji
generalnej w te prawa i obowiazki. Taka sytuacja miata miejsce w przypadku DOMENA Sp. z o.
0., na dowdd czego zlozyl wykaz uméw o zamoéwienia publiczne, stanowiacy zalacznik do
umowy przeniesienia wlasnosci przedsigbiorstwa. Wedlug tej opinii nie ma zadnych watpliwosci,
ze doswiadczenie, renoma i indywidualny dorobek przedsi¢biorstwa, a takze referencje stanowia
niematerialne elementy przedsigbiorstwa, sa niezbywalne i jako takie dzieli¢ beda byt prawny z
przedsigbiorstwem i z dniem przeniesienia przechodza do nowego podmiotu.

Podnosil, Zze powyzsza opinia przywoluje réwniez wyrok Zespolu Arbitréow z dnia
21.06.2006 roku (sygn. akt UZP/Z0O/0-1752/06), ktéry stwierdza, ze jezeli przedsi¢biorstwo
zostalo nabyte w my$l art. 55 ' i art. 55 > Kc, co mialo miejsce w przypadku DOMENA sp. z o.
0., to nowy podmiot moze postugiwac si¢ referencjami przejetego przedsiebiorstwa.

Niezaleznie od powyzszego, wskazywal, zZe inne stanowisko w tej sprawie byloby
niezgodne z nowymi regulacjami zawartymi w ustawie Prawo zamoéwien publicznych, ktéra w art.
26 wust. 2b dopuszcza mozliwos¢ korzystania przez wykonawce z wiedzy, doswiadczenia,
potencjatu technicznego itp. innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego laczacych
go z nimi stosunkéw. Tak wigc, przejecie przedsi¢biorstwa tym bardziej daje podstawe do
korzystania z doswiadczenia przejetego przedsiebiorstwa. W zwiazku z powyzszym, wywodzil, ze
zamawiajacy naruszyl art. 82 ust. 3 cytowanej ustawy, bowiem wbrew twierdzeniom
zamawiajacego, oferta odwolujacego byla zgodna z SIWZ 1 nie bylo podstawy do stosowania art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy. W zwiazku z tym zamawiajacy powinien na podstawie art. 91 ust 1 ustawy,
wybraé oferte odwolujacego jako najkorzystniejsza.

Jednoczesnie wywodzil, Ze zamawiajacy popetnit biad, albowiem na podstawie art. 26 ust.
3 cytowanej ustawy, powinien byl wezwaé odwolujacego do zlozenia wymaganego wykazu ustug
1 referencji na DOMENA Sp. z o. o. jesli uznal, ze przedlozone dokumenty wystawione na
Spotdzielnie DOMENA sa niezgodne z SIWZ.

W oparciu o powyzsza argumentacj¢ odwolujacy wnidst o:

1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwolujacego.
2) nakazanie zamawiajacemu powtorzenia czynnosci badania 1 oceny ztozonych ofert.
3) nakazanie zamawiajacemu powtoérzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty zgodnie z

SIWZ.

Zamawiajacy w dniu 6. grudnia 2010 r. przestal faksem pozostalym wykonawcom

uczestniczacym w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia kopie odwolania wzywajac ich do



przystapienia do postgpowania odwolawczego. Przystepujacy otrzymal kopie odwolania i
wezwanie do przystapienia do postepowania odwolawczego w dniu 6 grudnia 2010r.

Przystepujacy zglosit przystapienie do postgpowania odwolawczego po stronie
zamawiajacego doreczajac przystapienie Prezesowi Krajowej Izby Odwolawczej w formie
pisemnej w dniu 9 grudnia 2010 r. Termin 3 dniowy, okreslony w art. 185 ust. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych, zostal zatem zachowany.

W uzasadnieniu zgloszenia przystepujacy argumentowal, ze zamawiajacy zasadnie
odrzucil oferte odwolujacego oraz iz ma interes w uzyskaniu rozstrzygnigcia na korzys$é
zamawiajacego, albowiem jego oferta zostala wybrana jako najkorzystniejsza.

W oparciu o powyzszg argumentacj¢ przystepujacy wniosl o oddalenie odwolania.

Uwzgledniajac dokumentacj¢ z przedmiotowego postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczego6lnosci postanowienia specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia, oferte¢ zfozong przez odwotujacego, tres§¢ odwotania, zgtoszenia
przystapienia do postgpowania odwolawczego, jak roéwniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska Stron i uczestnikéw postepowania, sktad orzekajacy Izby

ustalit i zwazyl, co nastepuje.

Sklad orzekajacy Izby w pierwszej kolejnosci ustalil, Ze nie zostala wypelniona zadna z
przestanek skutkujacych odrzuceniem odwolania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Ustalono réwniez, ze odwolujacy posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, uprawniajacy go do zlozenia odwolania, a takze moze
ponies$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy Pzp.

Zamawiajacy prowadzi postgpowanie o udzielenie zamodwienia w trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych
wymaganych przy procedurze, ktorej warto$¢ szacunkowa zamowienia nie przekracza kwot
okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.

Odnoszac si¢ do podniesionych w treSci odwolania zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze
odwolanie zasluguje na uwzglednienie.

W rozdziale 111 SIWZ Zamawiajacy postanowil, ze warunkiem udzialu w postgpowaniu
jest posiadanie dos$wiadczenia w wykonywaniu tego rodzaju zadan: tj. wykonanie lub
wykonywanie minimum 2 tozsamych z przedmiotem zamoéwienia zadan o wartosci co najmniej

80.000,00 zt brutto rocznie (stownie: osiemdziesiat tysigcy ztotych 00/100) kazda , w obiektach



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 byly wykonane lub sa wykonywane nalezycie.

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

W uzasadnieniu wskazal, iz odwolujacy w swojej ofercie przedstawil 5 referencji, z
ktérych zadna nie moze by¢ brana pod uwage jako spelniajaca warunki SIWZ, powolujac si¢ na
zalaczong do zawiadomienia opini¢ prawna. W opinii tej wskazano, ze cztery ze ztozonych przez
odwolujacego referencji nie zostaly wystawione na rzecz Domena sp. z o.0., za$ jedna z
referencji wystawiona przez Prokurature Okregowa w Bielsku-Bialej na rzecz Domena sp. z o.o.
zawiera blad, poniewaz we wskazanym okresie Domena sp. z o.0. jeszcze nie istniala. W opinii
tej wskazano réwniez, ze definicja przedsiebiorstwa, okreslona w art. 55 ' kodeksu cywilnego nie
pozwala na przyjecie, iz referencje wystawione na poprzednie przedsiebiorstwo (spéidzielnie
Domena) mogg si¢ wprost odnosi¢ do podmiotu, ktory przejal przedsigbiorstwo (Domena sp. z

0.0.).

Na podstawie oferty wykonawcy sklad orzekajacy Izby ustalil, ze odwolujacy na str. 97
oferty (wykaz ustug) podat 5 wykonanych lub wykonywanych ustug w zakresie ochrony fizycznej
os6b 1 mienia. Do tego wykazu na stronie 98-102 oferty zostalo zalaczonych 5 szt. Referencii,
potwierdzajacych nalezyte wykonanie (wykonywanie) ustug wymienionych w wykazie.

Cztery sposrdd pigciu referencji zalaczonych do wykazu zostaly wystawione przez
zleceniodawcow na rzecz Spétdzielni Domena, natomiast jedna na rzecz Domena sp. z o0.0.

Do oferty zalaczono sporzadzonag w formie pisemnej z podpisami notarialnie
poswiadczonymi umowe przeniesienia wlasnosci przedsi¢biorstwa spoldzielni na spoétke z dnia
26 stycznia 2010 r. Przedmiotem tej umowy bylo przeniesienie z dniem 1 lutego 2010 r.
sktadnikéw materialnych 1 niematerialnych przedsigbiorstwa Spoéldzielni Domena na rzecz
Domena sp. z 0.0. w trybie art. 55 ' KC z wylaczeniem gotéwki w kwocie 100.000 z1, ktéra
przeznaczona jest na pokrycie kosztow likwidacji Spéldzielni oraz 100 udzialéw posiadanych
przez Spoldzielnie jako udzialoweca w Domena sp. z 0.0. o Iacznej wysokosci 5.000 zt. W§ 1 ust.
3 lit. e przywolywanej wyzej umowy wskazano, ze w sklad przedsi¢biorstwa wchodza m.in.
wartodci niematerialne 1 prawne, a w tym m.in. koncesje, pozwolenia, decyzje, zas§wiadczenia, a

takze umowy zawarte w ramach zamoéwieni publicznych. Ponadto, w my$l 8 1 ust. 3 lit. 2 umowy



spolka po przeniesieniu wlasnosci przedsiebiorstwa przejmie w trybie art. 23 ' Kodeksu pracy
pracownikow spotdzielni.

Majac na wzgledzie tak ustalony stan faktyczny, w pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy
Izby stwierdzil, iz w podanych okolicznosdciach faktycznych Zamawiajacy blednie zastosowal
przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Przywolywany przez zamawiajacego przepis stanowi, iz
zamawiajacy odrzuca oferte, gdy jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ. Odrzucenie oferty na
podstawie tego przepisu nastepuje wylacznie w razie braku spelnienia przez oferowane
swiadczenie (tre$¢ oferty) opisanych w SIWZ wymagan merytorycznych zamawiajacego (tresé
SIWZ). Stanowisko takie znajduje odzwierciedlenie w ugruntowanym orzecznictwie, w ktérym
podkresla sie, ze Tresé siwz to, prede wsgystkim, awarty w opisie priedmiotn Jamowienia opis potreb i
wymagan ZLamawiajqcego, ktire majq by aspokojone w wyniku postgpowania o ndzielenie amowienia prez
gawarcie 1 realizowanie 3 naleytq starannosciq mmowy w sprawie amowienia publicznego. Trest oferty to
Jednostronne 0bowiqzanie wykonawey do wykonania oxnaconego swiadeenia, Ridre ostanie realizowane na
recy  amawiajqeego, jesli oferta  logona priez wykonawce ostanie ugmana a najRorzystniesyq w
postepowanin i ostanie 3 nim Jawarta umowa w sprawie Jamowienia publicznego.” (por. wyrok KIO z dnia 8
wrzesnia 2008 1. syon. akt KIOJ/UZP 883/08). Z ustalen faktycznych poczynionych przez Izbe
wynika natomiast, iz de facto podawane przez zamawiajacego uzasadnienie faktyczne podstawy
odrzucenia oferty, dotyczy w §wietle ustawy, podstaw wykluczenia wykonawcy z postepowania,
gdyz zarzuty dotycza dokumentéw, sktadanych na potwierdzenie opisanego przez zamawiajacego
warunku posiadania przez wykonawce niezbednego dos$wiadczenia. Zatem takie ustalenie
mogloby 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 odrzucona.
Ewentualne niewykazanie przez wykonawce spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu nie
stanowi bowiem podstawy do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Rozstrzygajac w przedmiocie spornej kwestii, dotyczacej braku wykazania przez
odwolujacego warunku udzialu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia zawodowego — skiad
orzekajacy Izby stwierdzil, Ze warunek wymagany postanowieniem rozdziatu III SIWZ zostat
przez odwolujacego potwierdzony.

Spor pomiedzy Stronami wymagal rozstrzygniccia zagadnienia, czy nabywca
przedsi¢biorstwa moze ubiegac si¢ o udzielenie zamowienia, powolujac si¢ na nabyte wraz z
przedsigbiorstwem niezbedna wiedze i doswiadczenie w rozumieniu art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, albowiem, co wyjasniono na rozprawie, tylko w tym zakresie

zamawiajacy kwestionowal dokumenty ztozone przez odwolujacego.



Zgodnie z art. 55' Kodeksu Cywilnego Przedsighiorstwo jest zorganizowanym espolem
skladnikdw niematerialnych i materialnych prexnaczonym do prowadzenia diatalnosci gospodarcze.
Obejmuje ono w szezegolnosci:
7) oznacente indywidnalizujace predsiebiorsto lnb jego wyodrebnione cesci (nagwa predsiebiorstwa);
2) wlasnos¢ niernchomosci lub ruchomosci, w tym urzadzen, materialdw, towardw i wyrobow, orag inne
prawa reczowe do niernchomosct lub ruchomosci;
3) prawa wynikajace 3 umdw najmn i dierzawy niernchomosci lub ruchomosci oraz prawa do korgystania
g nieruchomosci lnb ruchomosci wynikajqce 3 innych stosunkow prawnychy
4) wierytelnosci, prawa 3 papierow wartosciowych i Srodki pieniezne;
5) koncesye, licengje i gexwoleniay
6) patenty i inne prawa wlasnosci przemystowe;
7) majatkowe prawa auntorskie i majqtkowe prawa pokrewne;
8) tajemnice predsi¢biorstwa;

9) kesiggi © dokumenty wiqzane 3 prowadzeniem diatalnosc gospodarezey.

Ponadto, w my$l art. 55° Kodeksu Cywilnego Cxymnosé prawna majaca za  priedmiot
przedsiebiorstwo obejmuje ws3ystko, co wehodzi w skiad przedsiebiorstwa, chyba e co innego wynika 3 tresci
cxynnoset prawnej albo 3 przepisow szezegolnych.

Izba stwierdzila, zZe katalog skladnikoéw materialnych 1 niematerialnych stuzacych do
prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej, wymienionych w art. 55' KC nie ma charakteru
zamknigtego, na co wskazuje uzyte w tym przepisie sformulowanie ,,w szczegolnosci”. W
piSmiennictwie akcentuje si¢ szerokie rozumienie pojecia przedsigbiorstwa po nowelizacji
przepisu art. 55' KC dokonanej przez ustawodawce w roku 2003 r. Zgodnie z tym rozumieniem,
do skladnikéw niematerialnych sluzacych do prowadzenia dzialalnosci gospodarczej
wchodzacych w sklad przedsigbiorstwa zalicza si¢ m.in. dobra renome przyciagajaca odbiorcow,
posiadanie odbiorcéw doébr i ustug. Co wigcej, w piSmiennictwie zwraca si¢ uwagg, ze skladniki te
nie tylko wplywaja na wartos¢ przedsigbiorstwa, ale wrecz determinuja jego istnienie, a wigc maja
charakter podstawowy. Uznajqe przedsi¢biorstwo za organizowany espdl skladnikow niematerialnych i
materialnych przeznaczony do prowadzenia diatalnosci gospodarczey, a nie tylko "realizaci okreslonych adai
gospodarczych", jak bylo to ujete przed nowelizagiq, wskazuje si¢ na funkeonalny organizm gospodarczy. Chodzi
0 gespol skiladnikdw, w ktirym priewaza pierwiastek niematerialny, bedacy istotq predsi¢biorstwa. Za
decydujace trzeba nznaé posiadanie odbiorcdw oferowanych dobr i ustug, cgyli klienteli i renomy pryciqgajace
odbiorcow.” (por. Komentarg do art. 55(1) kodeksu cywilnego (Dz.U.94.16.93), [w:] B. Giesen, W.]. Katner,
P. Ksi¢gak, B. Lewaszkiewicz-Petrykowska, R. Majda, E. Michniewicz-Broda, T. Pajor, U. Promisiska, M.



Pyziak-Szafnicka, W. Robaczyiiski, M. Serwach, Z. Swiderski, M. Wojewoda, Kodeks cywilny. Czesé ogdina.
Komentarz, LEX, 2009.).

W skilad przedsiebiorstwa mose wehodzic szereg cxynnikdw nawet niekiedy nienchwytnych, trudno
mierzalnych, niewymiernych, takich jak rynek cgy klientela (A. Kidyba, Prawo handlowe, Warszawa 2008, s.
34, zwraca jeszeze nwage na lokalizacje, dobrq bads 3l renome). Beg wspommnianych cgynnikow trudno bytoby
wyobrazic sobie predsi¢biorstwo, a mogna aryzykowal twierdzente, Fe wspomniane cynniki determinujq
istnienie predsi¢biorstwa, a nie tylko wplywajq na jego wartosé. Gdyby nie rynek i klientela przedsiebiorstwo nie
tylko nie mogloby osiqgac yskdw, ale w ogole nie mogloby generowal przychodow, a sq one podstawq
gakwalifikowania w okreslony sposib zestawionel substanci do kategorii predsiebiorstwa. (por. Komentarz
do art. 55(1) kodeksu cywilnego, [w:] A. Kidyba (red.), K. Kopaczyniska-Pieczniak, E. Niezbecka,
Z. Gawlik, A. Janiak, A. Jedliiski, T. Sokotowski, Kodeks cywilny. Komentarz. Tom 1. Czes¢
ogolna, LEX, 2009.)

W pismiennictwie i judykaturze prawa cywilnego nie wyréznia si¢ odrebnego skiadnika
niematerialnego przedsigbiorstwa w postaci ,,wiedzy i do§wiadczenia”. Tym niemniej przyjmuje
sig, ze pojecie ,,wiedza” zawiera takie skladniki niemajatkowe przedsigbiorstwa jak: know-how,
oraz tajemnice przedsicbiorstwa. Z kolei przez doswiadczenie nalezy natomiast rozumieé
wczedniejsze $wiadczenie uslug (dostaw, robot budowlanych) na bazie przedsigbiorstwa w
znaczeniu przedmiotowym, ktére pokrywaja sie z ustugami (dostawami, robotami budowlanymi)
objetymi postepowaniem o zaméwienie publiczne. Scisle z wyzej wymienionym doswiadczeniem
taczy si¢ goodwill czy tez dobra marka przedsiebiorstwa wykonawcy (tak m.in. Grzegorz Jedrejek,
Wymodg niezbednej wiedzy 1 doswiadczenia w toku postgpowania o udzielenie zamodwienia
publicznego w: Kwartalnik PZP Numer 3(18)/2008).

Referencje wystawiane przez zleceniodawcéw dostaw, ustug 1 robét budowlanych sa
niczym innym jak zewnetrznym wyrazem dobrej renomy podmiotu oraz jego doswiadczenia
zawodowego 1 organizacyjnego (know-how) i niewatpliwie stanowia skladnik majatku
przedsigbiorstwa. Wobec powyzszego w pismiennictwie i orzecznictwie uksztaltowal sie poglad,
podzielany réowniez przez sklad orzekajacy Izby w niniejszej sprawie, iz w przypadku zbycia
przedsigbiorstwa w znaczeniu przedmiotowym (np. sprzedaz przedsigbiorstwa, wniesienie
przedsigbiorstwa do spotki w formie wkladu niepienieznego - aportu), nabywca przedsiebiorstwa
moze postugiwaé sic w toku postgpowania w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego
referencjami wystawionymi na zbywce przedsigbiorstwa. Stanowisko takie zajal m.in. Sad
Najwyzszy , ktéry odpowiadajac na pytanie czy nabywca przedsigbiorstwa moze ubiegac si¢ o
udzielenie zamowienia, powolujac si¢ na nabyte wraz z przedsi¢biorstwem niezbedna wiedze i

doswiadczenie w rozumieniu ustawy Prawo zamoéwien publicznych, w postanowieniu z dnia 7



pazdziernika 2008 r. (sygn. akt IIT CZP 87/08) uznal, iz Nie moge ulegaé watpliwosci, Ze w pryypadkn
Skutecznego nabycia priedsiebiorstwa skladniki niematerialne, w tym Zwiqane 3 wiediq i doswiadegeniem
przechodza na nabywee. Konieczne jest zatem w  kagdym wypadkn rogstriygniecie, ¢y dosgto do nabycia
predsiebiorstwa w rozumienin art. 55 ° k.c. Nabycie pryedsigbiorstwa ma miejsce bowiem wéwezas, gdy mosliwe
Jest  kontynuowanie  dotychcgasowe  dziatalnosci - gospodarcge). W lkagdym  gatem  pryypadku  bycia
przedsiebiorstwa dochodzi do prejscia na nabywee takse skladnika niemajatkowego, jakim jest wiedga i
doswiadezenie. Stanowisko takie wyrazita rowniez KIO w wyroku z dnia 22 lutego 2008t. w sprawie
o sygn. akt KIO/UZP 99/08.

Sktad orzekajacy Izby w niniejszym postgpowaniu stwierdzil, iz odwolujacy Domena sp.
z 0.0. zlozyl wraz z oferta dokumenty wskazujace na fakt nabycia przedsi¢biorstwa spétdzielni
Domena, z ktorej dziatalnoscia gospodarcza zwigzane jest dos§wiadczenie, na ktére Domena sp. z
0.0. powoluje si¢ w toku postgpowania. Przedlozyl bowiem wraz z oferta umowe nabycia
przedsigbiorstwa spoldzielni Domena, w trybie art. 55 ' KC, z ktérej jednoznacznie wynika, iz
mialo miejsce zbycie przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 55' KC, o czym stanowi § 1
przywolywanej umowy. Umowa ta zostala zawarta w przewidzianej prawem formie tj. formie
pisemnej z podpisami notarialnie pos$wiadczonymi (art. 75 ' KC). Zwazywszy na wylaczenie
jedynie dwoch skladnikéw przedsigbiorstwa Spoltdzielni Domena (tj. gotéwki w kwocie 100.000
zt, ktoéra przeznaczona jest na pokrycie kosztow likwidacji Spoétdzielni oraz 100 udzialow
posiadanych przez Spoétdzielni¢ jako udziatlowca w Domena sp. z 0.0. o lacznej wysokosci 5.000
zt - 8 1 ust. 2 umowy) nalezy przyjaé, w $wietle przepisu art. 55 > KC, iz nastapilo zbycie
wszystkich pozostalych skladnikéw przedsi¢biorstwa, w tym réwniez doswiadczenia, ktorego
przejawem sg referencje. Ponadto niewatpliwym jest, iz Domena sp. z o.0. kontynuuje
dotychczasows dzialalno§¢ gospodarcza spéldzielni Domena, co podnosit na rozprawie
odwolujacy, a czemu nie zaprzeczyl zamawiajacy.

W konsekwencji nalezalo uzna¢, iz Domena sp. z 0.0., jako nabywca przedsi¢biorstwa
spotdzielni Domena moze ubiega¢ si¢ o udzielenie zamoéwienia, powolujac si¢ na nabyte wraz z
tym przedsigbiorstwem niezbedna wiedze i doswiadczenie w rozumieniu art. 22 ust. 1 pkt 2
ustawy Prawo zaméwien publicznych.

W konsekwencji decyzje Zamawiajacego o odrzuceniu oferty odwolujacego na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nalezalo uzna¢ za nieprawidlowa. Potwierdzil si¢ zatem
podnoszony przez odwolujacego zarzut blednej interpretacji 1 niewlasciwego zastosowania art.
89 ust. 1 pkt 2, art. 82 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

W wykonaniu niniejszego wyroku zamawiajacy zobowiazany jest uniewazni¢ czynnos$c

odrzucenia oferty odwolujacego oraz powtérzyé czynnos¢ badania 1 oceny ofert z
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uwzglednieniem oferty odwolujacego. Decyzja ta powinna by¢ poprzedzona czynnoscia
uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej. Oceniajac ponownie dokumenty zlozone przez
odwolujacego na potwierdzenie spetnienia warunku udzialu w postegpowaniu zamawiajacy winien

uwzglednic tre$¢ niniejszego wyroku wraz z uzasadnieniem.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, Krajowa Izba
Odwolawcza uwzglednia odwolanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére mialo wplyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia. Izba uznala, ze wykazane naruszenie przez Zamawiajacego przepisu art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp moze miec¢ istotny wplyw na wynik postgpowania, albowiem w wyniku tego

naruszenia odwolujacy moze zosta¢ pozbawiony mozliwosci uzyskania zaméwienia publicznego.

7 powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentencji.

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

Izba uznala jako uzasadnione i uwzglednila koszty odwolujacego poniesione z tytulu
wynagrodzenia pelnomocnika odwotujacego w wysokosci 3600,00 zt, oraz z tytulu dojazdu na
posiedzenie (rozprawe) Izby w wysokosci 238,00 zlotych na podstawie odpowiednio rachunku
oraz biletow kolejowych ztozonych 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 1 sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwolawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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