Sygn. akt KIO/UZP 1216/09

WYROK
z dnia 12 pa zdziernika 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Andrzej Niwicki

Czlonkowie: Sylwester Kuchnio

Izabela Niedziatek-Bujak

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 pazdziernika 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez ASSECO POLAND S.A., al. Armii Krajowej 80, 35-307 R zeszow od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Szpital Kliniczny im. Heliodora Swi ecickiego
Uniwersytetu Medycznego im. Karola Marcinkowskiego w  Poznaniu, ul.

Przybyszewskiego 49, 60-355 Pozna n protestu z dnia 30 lipca 2009 r.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu uniewa znienie czynno $ci

uniewa znienia post epowania i odrzucenia oferty Odwoluj acego.

2. Kosztami postepowania obcigza Szpital Kliniczny im. Heliodora Swiecickiego
Uniwersytetu Medycznego  im. Karola  Marcinkowskiego w  Poznaniu,

ul. Przybyszewskiego 49, 60-355 Pozna n i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 462 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szescdziesigt dwa ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez ASSECO POLAND S.A., al. Armii
Krajowej 80, 35-307 Rzeszow,



2) dokona¢ wptaty kwoty 4 462 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta
szescédziesigt dwa zlote zero groszy) przez Szpital Kliniczny im. Heliodora
Swiecickiego Uniwersytetu Medycznego im. Karola Marcink owskiego
w Poznaniu, ul. Przybyszewskiego 49, 60-355 Pozna n na rzecz ASSECO
POLAND S.A., al. Armii Krajowej 80, 35-307 Rzeszéw  stanowigcej

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 538 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset

trzydziesci osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz ASSECO POLAND S.A., al. Armii Krajowej
80, 35-307 Rzeszow.

Uzasadnienie

Odwotujagcy Asseco Poland S. A. zs w Rzeszowie uczestniczacy w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego w trybie negocjacji z ogtoszeniem na
.Dostawe i wdrozenie zintegrowanego systemu informatycznego szpitala”, zarzucit
Zamawiajacemu, ktérym jest Szpital Kliniczny im. Heliodora Swigcickiego Uniwersytetu
Medycznego im. Karola Marcinkowskiego z siedzibg w Poznaniu naruszenie
art. 89 ust.1 pkt 5i art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez czynnos¢ odrzucenia oferty
Odwolujgcego i uniewaznienie postepowania.

Whniést o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty wstepnej,
uniewaznienia czynnosci uniewaznienia przedmiotowego postepowania, hakazanie
dalszego prowadzenia postepowania z udzialem Odwotujgcego.

Odwotujacy stwierdzit, Ze na zasadzie art. 494 § 1 ksh w zw. z art. 492 § 1 pkt 1 ksh
jest generalnym nastepcg prawnym spotek:

Producent Systemow Informatycznych RADCOMP S.A. z siedzibg we Wroctawiu i
ABG Spoéika Akcyjna z siedzibg w Warszawie.
Zakwestionowat stanowisko Zamawiajgcego, ze inne skutki w toku postepowania miato

potaczenie spotki Producent Systeméw Informatycznych RADCOMP S.A ze sp6tkg ABG,



ktére to spoiki uczestniczyly w przedmiotowym postepowaniu, niz potagczenie ABG S.A. z
Odwotujgcym, ktéry w postepowaniu nie uczestniczyt.

Odwotujacy wskazat na tre$¢ przepiséw art. 494 8 1 i art. 492 § 1pkt 1 ksh z ktérych wynika
podstawowa cecha prawna instytucji potaczenia spoétek, jakg jest zasada sukcesji generalnej,
zgodnie z ktérg spotka przejmujaca przejmuje wszelkie prawa i obowigzki spotki
przejmowanej. Stwierdzit, Zze sukcesja nie ogranicza sie do sfery cywilnoprawnej, a wywotuje
skutki takze w sferze publicznoprawnej czy administracyjnej. W ocenie Odwotujgcego
sukcesja winna znalez¢ zastosowanie na gruncie ustawy Pzp, co oznacza, ze art. 89 ust. 1
pkt 5 ustawy powinien by¢ stosowany w ten sposéb, ze innym podmiotem od tego, ktory
zostat zaproszony do ztozenia ofert, nigdy nie bedzie generalny nastepca prawny, skoro
nastepca wstepuje w calg sfere praw i zobowigzanh poprzednika prawnego. Zakwestionowat
w tym zakresie odmienne stanowisko Zamawiajgcego, ktérego uwzglednienie prowadzitoby
do koniecznosci wykluczania wykonawcow bedacych spoétkami handlowymi, ktorzy po
zlozeniu oferty i oswiadczenia o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu prowadzonym
w trybie przetargu nieograniczonego, ale przed badaniem ofert, przed wyborem oferty lub
przed podpisaniem umowy, dokonali polaczenia z inng spotka. Bytaby to sytuacja, w ktorej
poprzednik prawny ztozyt oferte i oswiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatu, a
podpisywatby umowe nastepca prawny, czyli, wg Zamawiajgcego inny podmiot niz ten, ktéry
zlozyt oswiadczenie z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy. Odwolujacy uznat takg interpretacje za
niezgodna z przepisami prawa zaméwien publicznych i kodeksu spétek handlowych.
Odwotujacy zwrdcit rowniez uwage na opinie prawng zamieszczong na stronie internetowe;j
UZP dotyczaca dopuszczalnosci postugiwania sie przez spotke przejmujaca referencjami
wystawionymi na spoétke przejmowana.

Odwolujacy wskazal, ze jego poprzednik prawny przeszedt pozytywnie proces weryfikacji
spetniajgc wszystkie wymagania, w zwigzku z czym nabyt prawo do dalszego uczestnictwa w
postepowaniu, a Zamawiajgcy nie ma podstaw odbiera¢ tego prawa tylko dlatego, ze
Odwotujacy nie byt weryfikowany w trakcie badania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu.

Wskazujgc na swoje prawo do ztozenia oferty wstepnej w przedmiotowym postepowaniu
uznat za bezzasadne odrzucenie przez Zamawiajgcego ztozonej oferty i w konsekwencji
uniewaznienie postepowania.

Popierajgc odwotanie na rozprawie stwierdzit, ze Zamawiajgcy w sposob nieuzasadniony
ograniczyt jego nabyte prawa podmiotowe. Zauwazylt, ze podstawa prawna, wskazana przez
Zamawiajgcego, dotyczy podmiotu nie zaproszonego do sktadania ofert, a nie podmiotu,
ktéry nie byt weryfikowany w toku postepowania. Stwierdzit, ze z przepiséw ustawy Pzp nie

wynika prawo do ograniczania uprawnien nabytych na podstawie ksh w drodze sukcesji



generalnej. Oswiadczyt nadto, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu, lecz Zamawiajacy

nie zwracat sie do niego o ztozenie w tym zakresie wyjasnien.

Zamawiaj acy uznat zarzuty za nieuzasadnione podtrzymujac stanowisko zawarte w
decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp tj.
jako ztozonej przez wykonawce nie zaproszonego do skiadania ofert wstepnych.
Zamawiajacy stwierdzit, ze 26.05.2008 r. nastapito potaczenie dwdch wykonawcow biorgcych
udziat w postepowaniu tj. firmy ABG S.A. oraz firmy Producent Systemow Informatycznych
RADCOM S.A. poprzez przeniesienie majatku firmy RADCOM na rzecz ABG S.A.
Nastepnie, 1.10.2008 r. nastagpito przejecie ABG S.A. przez Asseco Poland S.A.
Zamawiajacy wskazal, ze prowadzone postepowanie jest dwuetapowe i skfada sie z etapu
skladania wnioskow o dopuszczenie do udzialu w negocjacjach oraz etapu sktadania ofert
wstepnych. Zauwazyt, ze zgodnie z trescig art. 57 ust. 2 ustawy zaprasza do skltadania ofert
wstepnych wykonawcow, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu. Stwierdzit, ze aby
mowic¢ o wykonawcy, ktory spetnia warunki udziatu w postepowaniu wskazat, ze firmy ABG
S.A. oraz Producent Systemdw Informatycznych RADCOM S.A. warunki te spetnity. Obie
zostaty zaproszone do skladania ofert wstepnych, pomimo tego, ze w dniu ich zapraszania
firma Producent Systeméw Informatycznych RADCOM S.A. juz nie istniata wobec tresci art.
493 par. 1 ksh. Zamawiajacy uznat, ze skoro obie firmy spetniaty warunki udziatu w
postepowaniu, to ich potaczenie nie musi skutkowac utratg dla firmy przejmujacej pozyciji
wykonawcy.

Natomiast w zwigzku z kolejnym przeksztalceniem dokonanym w ramach art. 492 par. 1 ust.
1 ksh pomiedzy ABG S.A. oraz Asseco Poland S.A., Zamawiajacy nie zaprosit firmy Asseco
jako spotki przejmujacej, do sktadania ofert wstepnych w niniejszym postepowaniu, gdyz na
tym etapie postepowania nie byta wykonawcg w rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy Pzp. W
stosunku do tego wykonawcy Zamawiajacy nie przeprowadzat weryfikacji podmiotowej (art.
22 i 24 Pzp) w zakresie spetniania warunkow udziatu postawionych w postepowaniu w
oparciu m. in. o odpisy z KRS, wypisy z KRK cztonkdw zarzadu. Zamawiajacy stwierdzit, ze
czynnosci prawne podmiotéw nie moga stuzy¢ de facto uniknieciu przez podmiot trzeci
weryfikacji w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na ogoinych zasadach.
Uznat, ze sukcesja generalna przewidziana przepisami ksh nie skutkuje w tym wypadku
uzyskaniem pozycji wykonawcy przez Odwotujgcego. W zwigzku z tym zlozona przez niego
oferta wstepna zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy wobec uznania
przez Zamawiajgcego, ze zostata zlozona przez podmiot nie zaproszony do sktadania ofert
wstepnych.

Zamawiajacy stwierdzit, ze przepisy Prawa zamowien publicznych majg charakter lex

specialis w stosunku do ksh. Powolujgc art. 7 ust. 3 Pzp wskazat, ze wykonawca powinien



by¢ wytoniony w trybie procedury ustawy. Powotat art. 57 ust. 2 oraz definicje wykonawcy
zawartg w art. 2 pkt 11 ustawy.

Wskazat, ze z art. 22 i 24 Pzp wynika, jakie podmioty moga ubiega¢ sie o udzielenie
zamoOwienia. Stwierdzit ze Odwotujacy nie byt zaproszony do skfadania oferty wstepnej i
wskazal na ewentualne nastepstwa zawarcia umowy z wykonawcg wytonionym niezgodnie z
przepisami ustawy. Stwierdzit ponadto, ze nie ma podstaw dokonywania na obecnym etapie
ponownej weryfikacji podmiotéw ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia.

Whniést o oddalenie odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie z udzialem stron,
ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Zamawiajgcy prowadzacy postepowanie w trybie negocjacji z ogltoszeniem dokonat
oceny spetniania warunkéw udzialu w tym postepowaniu uznajac, ze spoétki ABG S.A. oraz
Producent Systemow Informatycznych RADCOM S.A., ktore zlozyly wnioski o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu spetniajg postawione warunki.

Dnia 26.05.2008 r. nastgpito przejecie firmy Producent Systemow Informatycznych RADCOM
S.A. poprzez przeniesienie majatku firmy RADCOM S.A narzecz ABG S.A.

Nastepnie, 1.10.2008 r. nastgpito przejecie ABG S.A. przez Asseco Poland S.A. tj.
Odwolujgcego. Odwotujgcy w odpowiedzi na zaproszenia do zlozenia ofert wstepnych
skierowane do wyzej wskazanych podmiotéw, ztozyt takg oferte stojgc na stanowisku, ze ma
takie uprawnienie jako nastepca prawny spotki ABG S.A. Oferta zostata odrzucona przez
Zamawiajgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp wobec uznania, Zze oferta
wstepna zostata ztozona przez wykonawce niezaproszonego do skladania ofert.

Jak wynika z ustalen postepowania dowodowego potgczenie spotki Asseco Poland z
siedzibg w Rzeszowie i spotki ABG S.A. z siedzibg w Warszawie nastgpito w drodze
przejecia spotki ABG S.A. bedacej spotka przejmowang przez spotke Asseco Poland S.A.
bedacej spdtka przejmujaca, na podstawie art. 492 8 1 pkt 1 kodeksu spétek handlowych.
Okolicznos¢ te potwierdza odpis z Krajowego Rejestru Sgdowego spotki Asseco Poland S.A;
nie jest rowniez kwestionowana przez strony postepowania odwotawczego.

Oceniajgc skutki dokonanej zmiany podmiotowej na gruncie kodeksu spotek handlowych w
relacji do przepisdw Prawa zaméwieh publicznych, nalezy stwierdzi¢, co nastepuje.
Potaczenie spotek kapitatowych poprzez przejecie dokonane na podstawie art. 492 § 1 pkt 1
ksh powoduje skutki przewidziane w art. 494 ksh okreslane mianem sukcesji generalnej.
Zgodnie z 8 1 i 2 wskazanego przepisu spotka przejmujgca wstepuje we wszystkie prawa i
obowigzki spotki przejmowanej i na spétke przejmujaca przejmujaca przechodzg z dniem

potaczenia w szczegdlnosci zezwolenia, koncesje oraz ulgi, ktére zostaty przyznane spéice



przejmowanej, chyba ze ustawa lub decyzja o udzieleniu zezwolenia, koncesji lub ulgi
stanowi inaczej.

Powyzsze oznacza, iz od dnia przejecia podmiotem wszelkich praw i obowigzkéw staje sie
spotka przejmujaca, gdyz spotka przejmowana ulega rozwigzaniu bez przeprowadzenia
postepowania likwidacyjnego. Powyzsza sukcesja jest sukcesjg uniwersalng obejmujgq
zarbwno sukcesje cywilnoprawng, jak i administracyjnoprawng. Na gruncie rozpatrywanej
sprawy istotne znaczenie, w Swietle art. 14 ustawy Pzp ma stwierdzenie nastgpienia
generalnej sukcesji cywilnoprawnej oznaczajgce przejecie przez spoétke przejmujaca ogotu
praw podmiotowych, jakie przystugiwaly spoétce przejmowanej. Prawem takim jest w
rozpatrywanej sprawie uprawnienie nabyte przez spétke przejetg polegajace na prawie do
zlozenia oferty w postepowaniu o udzielenia zaméwienia publicznego, w tym wypadku
zlozenia oferty wstepnej. W ocenie skladu orzekajacego brak jest podstaw prawnych do
uznania, by to prawo zostalo utracone (zniweczone) faktem dokonania wskazanej wyzej
zmiany podmiotowej. W tym Swietle Izba uznaje, ze jakkolwiek Zamawiajacy prawidtowo
zastosowat przepis art. 57 ust. 2 ustawy Pzp zapraszajgc do sktadania ofert wstepnych
wykonawcOw, w stosunku do ktérych przeprowadzit postepowanie majgce nha celu
potwierdzenie spetniania przez nich warunkéw udziatlu w postepowaniu, nie powinien byt
odrzuca¢ oferty wstepnej ztozonej przez wykonawce, ktory bedac sukcesorem generalnym
skupia w sobie uprawnienia zweryfikowanego wykonawcy, do ztozenia takiej oferty.

W konsekwencji Izba stoi na stanowisku, Zze dokonana zmiana podmiotowa po stronie
wykonawcy, jaka miata miejsce w rozpatrywanej sprawie nie powinna skutkowac eliminacjg z
postepowania wykonawcy zamierzajgcego realizowa¢ nabyte uprawnienia.

Sktad orzekajacy w niniejszej sprawie nie podziela w tym zakresie pogladu wyrazanego
piSmiennictwie, a dotyczacego etapu realizacji uméw, iz zmiana podmiotowa po stronie
wykonawcy polegajgca na sukcesji uniwersalnej uniemozliwia kontynuacje wykonywania
umowy w sprawie zamowienia publicznego (por. Prawo zamoéwien publicznych, Komentarz,
red. T. Czajkowski, Warszawa 2007, wyd. 3, s. 420). Poglad powyzszy, jak wynika z tresci
komentarza, oparty jest na zatozeniu, ze zmiana wykonawcy jest czynnoscig dokonywang w
celu obejscia ustawy, a jako taka z mocy art. 58 kc bedzie niewazna.

W ocenie Izby nie ma uzasadnienia blokowania dostepu do rynku zamowien publicznych
podmiotom podlegajacym zmianom i zakladanie a priori zlej wiary i zamiaru obejscia
przepiséw prawa przez te podmioty. Nalezy przy tym zauwazyé, ze zmiany podmiotowe
wykonawcOw dokonywane sg hie tylko na mocy ich wlasnych decyzji, lecz rbwniez mogg
wynikaé¢ z obligatoryjnego przepisu prawa, por. np. art. 26 § 4 ksh zobowigzujgcy wspolnikéw
spotki cywilnej do powotania i zarejestrowania spotki jawnej, ktéra to zmiana nie stanowi

przeksztatcenia podmiotu.



W $wietle powyzszego Izba uznaje, ze Odwolujacy jako sukcesor generalny ma przymiot
wykonawcy w rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy Pzp, a zatem jest podmiotem uprawnionym do
ubiegania sie 0 udzielenie zamdéwienia, w tym poprzez ziozenie oferty wstepnej. W
konsekwencji ewentualny wybor tego wykonawcy nie uchybi przepisowi art. 7 ust. 3 ustawy
Pzp.

W zwigzku z dokonanymi ustaleniami orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7
tj. stosowanie do wyniku postepowania.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych

do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodnicz acy:



