Sygn. akt: KIO 1483/12
WYROK
z dnia 27 lipca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Luiza tamejko
Magdalena Grabarczyk

Piotr Koztowski

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 lipca 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 13 lipca 2012 r. przez wykonawce
ELWO Spétka Akcyjna, ul. Bielska 44, 43-200 Pszczyna w postepowaniu prowadzonym

przez Tauron Wytwarzanie Spétka Akcyjna, ul. Lwowska 23, 40-389 Katowice

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza ELWO Spétka Akcyjna ul. Bielska 44, 43-200
Pszczyna i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez ELWO Spétka Akcyjna

ul. Bielska 44, 43-200 Pszczyna tytutem wpisu od odwotania.

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: .......c.ceeneee.



Sygn. akt: KIO 1483/12

Uzasadnienie

Tauron Wytwarzanie Spétka Akcyjna (dalej: ,zamawiajgcy”) prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie 0 udzielenie zamodwienia publicznego
na modernizacje i remont kapitalny elektrofiltrow blokéw nr 10 i 11 w Tauron Wytwarzanie

Spoétka Akcyjna — Oddziat Elektrownia taziska w taziskach Gornych.

W postepowaniu tym ELWO S.A. z siedzibg w Pszczynie (dalej: ,odwotujgcy”) wniosta
w dniu 13 lipca 2012 r. do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci
zamawiajgcego z dnia 5 lipca 2012 r. polegajacej na wykluczeniu ELWO S.A.

Z postepowania oraz uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.
Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy — Prawo zamowien publicznych (dalej: ,ustawa Pzp”)
w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp przez ich
nieprawidiowe zastosowanie, polegajgce na uznaniu przez zamawiajgcego, iz ELWO
S.A. nie wykazata spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, czego skutkiem byto
wykluczenie ELWO S.A. z postepowania i tym samym odrzucenie oferty ELWO S.A,,
podczas gdy ELWO S.A. spehiata warunki udzialu w postepowaniu i przedstawita
stosowne dokumenty dla potwierdzenia takiego stanu rzeczy. Zamawiajacy uznat
bezzasadnie, zdaniem odwotujacego, ze przedstawione przez ELWO S.A. referencje
nie dotyczg odwotujgcego, a tym samym odwotujgcy nie spetnia warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie posiadania odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia, podczas
gdy przedstawione przez odwotujgcego dokumenty potwierdzaty prawo
do postugiwania sie odpowiednimi referencjami (potwierdzatly posiadanie stosownego

doswiadczenia oraz wiedzy),

2. art. 89 ust. 1 pkt 2) i 5) ustawy Pzp przez jego niewtasciwe zastosowanie, jesli bowiem
zamawiajgcy prawidtowo zastosowatby normy, ktére przywotano w pkt 1,
a w rezultacie uznat, iz ELWO S.A. wykazata, iz dysponuje zaréwno wiedza,
jak i doswiadczeniem niezbednym do udziatu w postepowaniu, to wéwczas nie bytoby
jakichkolwiek przestanek dla odrzucenia oferty ztozonej przez ELWO S.A., gdyz nie

istniaty przestanki dla wykluczenia tego podmiotu z postepowania,

3. art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 93 ust. 3 ustawy Pzp przez jego

nieprawidiowe zastosowanie, bedace nastepstwem wykluczenia odwotujgcego
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z postepowania i odrzucenia jego oferty, polegajgce na uznaniu przez zamawiajgcego,
ze ceny ofert, ktére nie podlegaty odrzuceniu przewyzszajg kwote, ktérg zamawiajgcy
moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamodwienia, a tym samym uniewaznienie
postepowania, podczas gdy oferta odwotujacego, ktéra nie powinna podlegaé
odrzuceniu, nie przekraczata powyzszej kwoty - tym samym, gdyby zamawiajacy nie
odrzucit przedmiotowej oferty wykluczajagc ELWO S.A., wéwczas nie bytoby przestanek

dla uniewaznienia przeprowadzonego postepowania przetargowego.
Odwotujacy wnidst o:
1. uwzglednienie odwotania,

2.  nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci z dnia 5 lipca 2012 r. polegajacej
na wykluczeniu ELWO S.A. z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,

skutkujgcej odrzuceniem oferty ztozonej przez odwotujgcego w ww. postepowaniu,

3. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci z dnia 5 lipca 2012 r. polegajacej

na uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,

4. nakazanie zamawiajgcemu dokonania powtdrnej oceny ofert, zlozonych
w postepowaniu z uwzglednieniem oferty ztozonej w tym postepowaniu przez ELWO
S.A,

5. zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego sie kosztdéw niniejszego
postepowania odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa procesowego, wedtug norm

przepisanych.

W uzasadnieniu odwotania odnoszac sie do zasadnosci decyzji zamawiajgcego
0 wykluczeniu odwotujgcego z udziatu w postepowaniu oraz odrzuceniu ztozonej przez
odwotujgcego oferty odwotujgcy wskazat, ze obecnie postuguje sie firmg ELWO S.A,
wczesdniej za$ postugiwat sie firmg ELWO-BUFIL S.A. Stwierdzit, ze w wyniku szeregu
czynnosci ELWO S.A. nabyta przedsiebiorstwo Fabryki Elektrofitrow ELWO S.A., a tym

samym prawo do korzystania z referencji wystawionych na jej rzecz.

Odwotujacy zauwazyt, ze wykazat zamawiajgcemu w toku postepowania, ze dnia
2 czerwca 2012 r. ELWO-BUFIL S.A. zakupita od Syndyka Masy Upadtosci Fabryki
Elektrofiltrow ELWO S.A. dokumentacje techniczng, w tym referencje i know-how, nalezace
do Fabryki Elektrofiltrow ELWO S.A. w upadtoéci likwidacyjnej. Tym samym, ELWO-BUFIL
S.A. stata sie wilascicielem dokumentacji technicznej, know-how, mysli technicznej
i doswiadczenia Fabryki Elektrofiltréw ELWO S.A.

Odwotujacy stwierdzit, ze ztozona zamawiajgcemu dokumentacja w postaci:

- umowy sprzedazy praw do dokumentacji technicznej zawartg w Pszczynie pomiedzy
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Fabryka Elektrofiltrow ELWO S.A. w upadtosci likwidacyjnej z dnia 2 czerwca 2011 r.,

- oswiadczenie syndyka masy upadtosci Fabryki Elektrofiltrow ELWO S.A. w przedmiocie
zakupu majatku trwatego, linii technologicznych, praw do dokumentacji technicznej oraz

znaku towarowego Fabryki Elektrofiltréw ELWO S.A.,

- postanowienie Sadu Rejonowego Katowice-Wschdéd w Katowicach, Wydziatu
X Gospodarczego z dnia 9 grudnia 2011 r., sygn. akt X GUp 4/09/1,

jednoznacznie $wiadczy o tym, iz ELWO S.A. uprawniona jest do korzystania z referencji,
ktére zostaly wystawione na rzecz Fabryki Elektrofiltréw ELWO S.A., w zwigzku
z czynnosciami dokonanymi z syndykiem tego podmiotu, w ramach postepowania
upadtosciowego. Odwolujacy zaznaczyt, ze przedstawione zamawiajgcemu dokumenty
swiadczg o tym, ze ELWO S.A. nabyta nie tylko wiedze, know-how, dokumentacje

i referencje Fabryki Elektrofiltréw ELWO S.A., ale i przedsiebiorstwo tego podmiotu.

Odwotujacy podniost, iz nie ma watpliwosci, ze nabywca przedsiebiorstwa jest
uprawniony do postugiwania sie referencjami wystawionymi na zbywajgcego
przedsiebiorstwo. Wskazat, ze powszechnie przyjmuje sie dopuszczalnos¢ postugiwania sie
przez spotke przejmujgca lub nowo zawigzang referencjami wystawionymi na spoétke
przejmowang lub spotki taczace sie. W konsekwencji, jak wskazat odwotujgcy, na zasadzie
analogii, nalezy opowiedzie¢ sie za mozliwoscig postugiwania sie referencjami
przynaleznymi przedsiebiorstwu przez podmiot, na ktéry to przedsiebiorstwo zostato

przeniesione.

Odwotujacy wywiodt, iz z uwagi na przyjecie w art. 55" kc otwartego katalogu
elementéw wchodzacych w sktad przedsiebiorstwa, niewatpliwie za takowy mozna uznaé
wiedze i doswiadczenie. Do sktadnikbw przedsiebiorstwa nalezy tez, zdaniem
odwotujgcego, suma doswiadczen zawodowych, posiadanych zdobyczy mysli technicznej
i organizacyjnej, a takze renoma przedsiebiorstwa, czyli kategoria praktycznie tozsama

z referencjami oraz zwigzane z nimi do$wiadczenie w realizacji podobnych zamowien.

Odwotujacy podkreslit, ze postugiwanie sie przez odwotujgcego oznaczeniem
L,LELWQ" prowadzi do jednoznacznego wniosku, ze posiada on pewng renome, ktora
nalezata uprzednio do Fabryki Elektrofiltrow ELWO S.A. Jak zaznaczyt odwotujgcy, renoma
stanowi element niematerialny stanowiacy element przedsiebiorstwa. Z tego odwotujacy
wywiodt, ze w pofaczeniu z pozostatymi sktadnikami, wskazanymi w wyjasnieniach
przediozonych zamawiajgcemu, wykonawca nabyt co najmniej zorganizowang czes¢
przedsiebiorstwa, w ktérej sktad wchodzg referencije, ktére zostaly zakwestionowane przez

zamawiajgcego.

Odwotujacy stwierdzit, ze w celu wykazania powyzszego stanu rzeczy przedstawit
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zamawiajgcemu odpowiednie dokumenty wskazujgce na nabycie okreslonego
przedsiebiorstwa, z ktdérego dziatalnoSciag zwigzane jest doswiadczenie. Wskazat,
ze przedmiotem umowy sprzedazy praw do dokumentacji technicznej byt ogot praw
majatkowych do dokumentacji technicznej obejmujacej dokumentacje projektowo-
techniczng urzadzeh projektowanych i produkowanych przez Fabryke Elektrofiltréw ELWO
S.A., szczegolowo wskazang w zatgczniku nr 1 do umowy. W sktad przedmiotu wskazanej
umowy wchodzity przy tym referencje zrealizowanych obiektow (zatagcznik nr 3 do umowy).
Z oswiadczenia syndyka wynikato natomiast, jak zauwazyt odwotujacy, ze ELWO-BUFIL
S.A. zakupita majatek trwaty (grunty, budynki) wraz z linig technologiczng do produkcji
konstrukcji stalowych (instalacji odpylajacych oraz instalacji do transportu pytow)
zlikwidowanej spétki - Fabryki Elektrofiltrow ELWO S.A. Odwotujgcy zwrdcit uwage,
iz syndyk wskazat kategorycznie, ze ELWO-BUFIL S.A. zakupita réwniez znak towarowy
LELWQ” oraz dokumentacje techniczng ELWO S.A. Syndyk stwierdzit przy tym,
ze przedsiebiorstwo nabyto petne prawa do mysli technicznej i doswiadczenia oraz
do oferowania produktow w kraju i za granica, bedacych w zakresie dziatalnosci
zlikwidowanego przedsiebiorstwa - Fabryki Elektrofiltrow ELWO S.A. Odwotujacy wskazat
tez, ze Sad Rejonowy Katowice-Wschod w Katowicach, Wydziat X Gospodarczy,
w postanowieniu z dnia 9 grudnia 2011 r., potwierdzit posiadanie okreslonych praw przez
ELWO S.A. wskazujgc, ze prawo do dokumentacji, z ktdérg mogtyby sie wigzac
przedmiotowe referencje, zostato zbyte w dniu 2 czerwca 2011 r. na rzecz wykonawcy.
Wobec powyzszego, w ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy nie miat wiec podstaw
do twierdzenia, ze ELWO S.A. nie jest uprawnione do korzystania z przedstawionych

referencji, a co za tym idzie, ze nie posiada odpowiedniej wiedzy i doSwiadczenia.

Z ostroznosci procesowej, w przypadku dalszego kwestionowania przez
zamawiajgcego posiadania wiedzy i doswiadczenia wymaganego W niniejszym
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego odwotujgcy odwotat sie do orzecznictwa
Sadu Najwyzszego, w ktérym wskazuje sie, ze nabycie przedsiebiorstwa moze nastgpic
w wyniku zawarcia kilku nastepujgcych po sobie umoéw. Odwotujgacy stwierdzit,
ze najprostszy transfer prawny przedsiebiorstwa ze zbywcy na nabywce moze odbywac sie
na podstawie tego samego zdarzenia prawnego (np. jednej umowy sprzedazy, zamiany,
darowizny) i tylko wtedy dla skutecznosci nabycia wymagane byloby zachowanie formy
pisemnej z podpisami notarialnie poswiadczonymi. Jednak Sad Najwyzszy wskazat,
ze nie ma zasadniczych przeszkdd, aby do nabycia przedsiebiorstwa dosztio w wyniku kilku

nastepujacych po sobie uméw, jezeli spetnione sg nastepujgce warunki:

- w wyniku sekwencji czynnoéci prawnych istotnie doszto do nabycia catosci

przedsiebiorstwa prowadzonego przez zbywce,



- celem ciggu umow byto nabycie catosci przedsiebiorstwa,

- istnieje tozsamos¢é podmiotdw uczestniczacych we wszystkich umowach prowadzacych

tacznie do nabycia przedsiebiorstwa przez nabywce.

Odwotujacy stwierdzit, Ze dokumenty ztozone przez odwotujgcego w postepowaniu
niewatpliwie przemawiajg za tym, ze ELWO S.A. nabyla w wyzej wskazany sposéb
co najmniej zorganizowany kompleks sktadnikéw materialnych i niematerialnych, w ktérych

sktad wchodzg referencije (przedsiebiorstwo Fabryki Elektrofiltréw ELWO S.A.).

Odwotujacy wywiodt, ze niezasadne jest kwestionowanie przez zamawiajgcego
mozliwosci postugiwania sie przez ELWO S.A. referencjami wystawionymi na rzecz Fabryki
Elektrofiltrow ELWO S.A. - skoro ELWO S.A. nabyta petng dokumentacje techniczna,
zatrudnita bylych pracownikéw (zaséb ludzki) Fabryki Elektrofiltréow ELWO S.A., zakupita
znak towarowy ELWO oraz dzierzawi prawo uzytkowania wieczystego (wraz z budowlami,
budynkami i urzadzeniami), to elementy te stanowig pewien zorganizowany zespot
majatkowy, z ktorym niewatpliwie nierozerwalnie fgcza sie elementy niematerialne, jakimi
sq wiedza i doswiadczenie. Zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy nie powinien mieé
watpliwoéci, ze przez dokonanie przywotanych powyzej czynnosci ELWO S.A. nabyla
CO najmniej zorganizowang cze$¢ przedsiebiorstwa Fabryki Elektrofiltrow ELWO S.A,,
a nawet mozna by stwierdzi¢, ze miato miejsce przejscie catego przedsiebiorstwa, choé

w ramach wiekszej liczby czynnosci.

Jak podkreslit odwotujgcy, nabycie przedsiebiorstwa ma miejsce bowiem wowczas,
gdy mozliwe jest kontynuowanie okreslonej dziatalno$ci gospodarczej. W przedmiotowej
sytuacji ELWO S.A. jest kontynuatorem dziatalnosci Fabryki Elektrofiltrow ELWO S.A.,
zwlaszcza ze prowadzi swoje przedsiebiorstwo na terenie i przy wykorzystaniu urzadzen
oraz technologii, ktére nalezaly w przesziosci do Fabryki Elektrofitrow ELWO S.A.
Odwotujacy wskazat ponadto na tozsamy przedmiot dziatalnosci gospodarczej Fabryki
Elektrofiltrow ELWO S.A. i ELWO S.A.

Bezposrednim nastepstwem nieprawidtowej, w ocenie odwotujacego, czynnosci
zamawiajgcego w postaci wykluczenia ELWO S.A. z postepowania byto, jak zauwazyt
odwotujacy, niezasadne uniewaznienie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
ze wzgledu na to, ze ceny ofert, ktére nie podlegaty odrzuceniu, przewyzszajg kwote, ktérg
zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia. Odwotujacy stwierdzit,
ze zaoferowana przez niego cena byta nizsza niz kwota, jakg zamawiajacy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. W takim przypadku uniewaznienie
postepowania na podstawie przestanki z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp jest, w opinii

odwotujgcego, niemozliwe.



Izba dokonata nastepujgcych ustalen:

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 5 kwietnia 2012 r. pod nr 2012/S 67 — 110291.

Wartos¢ zamdwienia zostata oszacowana na kwote 21 400 000,00 PLN, co stanowi

rownowartosé 5 323 912,82 euro.

Zamawiajgcy w pkt T specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia stwierdzit, iz uzna
za spetniony warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy wiedzy i doswiadczenia, jezeli
wykonawca ,wykaze sie nalezytym wykonaniem modernizacji lub remontu przynajmniej
jednego elektrofiltra w zakresie odpowiadajgcym swoim rodzajem przedmiotowi zamowienia,
zakonczonego przejeciem elektrofiltra do eksploatacji, dla kottéw pytowych o przeptywie
spalin mokrych minimum 250.000 Nm?3h i obnizajgcego srednio-godzinowy poziom emisji
pylu do wartosci < 80 mg/Nm?® (w spalinach suchych w warunkach normalnych przy
zawartosci O2 w spalinach 6%), w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, to w tym okresie, dla ktérego

warto$¢ zamowienia nie moze by¢ mniejsza niz 2.500.000,00 PLN (netto)”.

Bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajacy podat kwote, jaka zamierza

przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia w wysokosci 26 322 000,00 PLN brutto.
W postepowaniu oferty ztozyto czterech wykonawcéw:
- Zakfady Remontowe Energetyki Katowice S.A.—27 724 642,80 PLN,
- Energomontaz—Potudnie S.A. Katowice Zakfad Produkcji Montazowej—24 064 120,78 PLN,
- ELWO S.A.—23 050 200,00 PLN,
- RAFAKO S.A.-27 229 201,26 PLN.

Odwotujacy w celu wykazania spetniania ww. warunku powotat sie na zamowienia

realizowane przez Fabryke Elektrofiltrow ELWO S.A.

W dniu 11 czerwca 2012 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 4
ustawy Pzp do wykazania, iz ELWO S.A. jest uprawniona do postugiwania sie referencjami

wystawionymi na rzecz Fabryki Elektrofiltréw ELWO S.A.

Pismem z tego samego dnia zamawiajgcy wezwat tez odwotujgcego do uzupetnienia
wykazu wykonanych zamoéwien wskazujac m.in., iz w przedstawionym w ofercie wykazie
brak miesigca realizacji zadan dla poszczegdlnych pozycji, co uniemozliwia wykazanie,

ze realizowane byty one w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania ofert.



W dniu 12 czerwca 2012 r. odwotujgcy odpowiadajgc na wezwanie zamawiajgcego
do uzupetnienia dokumentow przekazat zamawiajgcemu m.in. poprawiony wykaz

wykonanych zamodwien, zmodyfikowany w zakresie informacji dotyczacych terminu realizac;ji.

W tym samym dniu, w odpowiedzi na wezwanie do udzielenia wyjasnien, odwotujacy
przekazat zamawiajgcemu pismo, w ktérym poinformowat, iz w dniu 2 czerwca 2011 r.
ELWO-BUFIL S.A. z siedzibg w Pszczynie zakupita od Syndyka Masy Upadtosci
dokumentacje techniczng Fabryki Elektrofiltrow ELWO S.A. w upadiosci stwierdzajac
jednoczesnie, ze ELWO-BUFIL S.A. stata sie wiascicielem dokumentacji technicznej, mysli
technicznej i doswiadczenia Fabryki Elektrofiltrow ELWO S.A. Do ww. pisma odwotujacy

dofaczyt:

- umowe sprzedazy praw do dokumentacji technicznej zawartg w Pszczynie w dniu
2 czerwca 2011 r. pomiedzy Fabryka Elektrofiltrow ELWO S.A. w upadtosci reprezentowang
przez pana Zbigniewa Sulige — Syndyka Masy Upadtosci a ELWO-BUFIL S.A., w ktorej w § 1
stwierdzono, iz Syndyk sprzedaje a Kupujacy kupuje ogét praw majagtkowych
do dokumentacji technicznej obejmujacej dokumentacje projektowo-techniczng urzadzen
projektowanych i produkowanych przez Fabrykg Elektrofiltrow ELWO S.A. szczegdétowo

wskazang w zatgczniku nr 1 do umowy,

- notarialne poswiadczenie podpiséw ztozonych na ww. umowie z dnia 6 czerwca 2011 r.
(Repertorium A nr 4140/2011),

- protokot zdawczo-odbiorczy praw do dokumentacji technicznej i handlowej z dnia
2 czerwca 2011 r., gdzie stwierdzono, iz przedmiotem przekazania sg prawa
do dokumentacji technicznej i papierowej, szczegotowo okreslonej w zatgczniku nr 1
do niniejszego protokotu oraz w postacie niematerialnej na nosnikach elektronicznych.
Dodatkowo, w Uwagach wskazano, iz przekazano rowniez pozostatg cze$¢ dokumentaciji,
ujetej w zalgczniku nr 2 i 3 nie objetg wyceng przez rzeczoznawce, okreslong jako

bezwartosciows.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajac na rozprawie ziozone odwotanie
i uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym dokumentacje
Z niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, a w szczegdlnosci tresé
oferty ztozonej przez odwotujacego i dokumentéw uzupetnionych przez odwotujacego w toku
badania i oceny ofert, oraz stanowiska stron postepowania zaprezentowane na pismie

i ustnie do protokotu rozprawy, zwazyta co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zostala wypetlniona zadna z przestanek ustawowych

skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.



Izba ustalita, Zze odwotujacy legitymuje sie interesem we wniesieniu odwotania.
Zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu w dostateczny sposéb potwierdza wykazanie
sie przez odwotujgcego interesem w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia i mozliwoscig
poniesienia w tym zakresie potencjalnej szkody, co z kolei wskazuje na wypetnienie
materialnoprawnej przestanki skutecznego wniesienia odwotania, o ktérej to przestance

mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba, rozpoznajac odwotanie w granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu,

uznata je za niezasadne.

Rozstrzygajac przedmiotowqg sprawe Izba zwazyta, ze rozpoznaniu przez Izbe mogg
podlega¢ zarzuty dotyczace zgodnosci z ustawg Pzp czynnosci zamawiajgcego podjetej
w postepowaniu lub zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajgcy byt zobowigzany
na podstawie ustawy Pzp (art. 180 ust. 1 ustawy Pzp). W niniejszej sprawie lzba
zobowigzana jest zatem rozstrzygnaé czy dokonana przez zamawiajgcego czynnosé
wykluczenia odwotujgcego z udziatlu w postepowaniu oraz dokonana w konsekwenciji

powyzszego czynnos¢ uniewaznienia postepowania sg zgodne z przepisami ustawy Pzp.

Zasadnicze znaczenie dla rozpoznania postawionych przez odwotujacego zarzutéw
majgq informacje, jakimi dysponowat zamawiajgcy dokonujgc ww. czynnosci tj. przede
wszystkim dokumenty ztozone przez odwotujgcego w celu wykazania spetniania warunku
wiedzy i doswiadczenia. Nalezy bowiem wskazac, ze to na wykonawcy cigzy obowigzek
wykazania zamawiajgcemu spetniania postawionych w postepowaniu warunkéw. Obowigzek
ten aktualizuje sie na etapie sktadania oferty, ewentualnie wezwania wykonawcy
do uzupetnienia dokumentéw lub ztozenia wyjasnien (art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp).
Na podstawie podanych w tych trybach informacji, dokumentéw, lzba zobowigzana jest
oceni¢ prawidtowos¢ podjetej przez zamawiajgcego decyzji. Jakiekolwiek wykazywanie
spetniania warunkéw na poézniejszym etapie postepowania, w tym w postepowaniu

odwotawczym, jest dziataniem sp6znionym.

Przedmiotowy spér dotyczy wykazania przez odwotujgcego spetniania postawionego
przez zamawiajgcego warunku wiedzy i doswiadczenia. Warunek ten ma na celu ustalenie
faktycznej zdolnosci wykonawcy do realizacji zamoéwienia. Jak stwierdzit odwotujacy w tresci
odwotania, przez posiadanie wiedzy nalezy rozumie¢ znajomos¢ technologii czy metodologii,
w jakiej wykonane ma by¢ zamowienie, zas doswiadczenie to umiejetnosci nabyte

w praktyce przy wykonywaniu okreslonych czynnosci.

Izba stwierdzita, ze w odpowiedzi na zapytanie zamawiajgcego (pismo z dnia
11 czerwca 2012 r.) odwotujacy wskazat jedynie, ze w dniu 2 czerwca 2011 r. ELWO-BUFIL
S.A. zakupita od Syndyka Masy Upadtosci dokumentacje techniczng Fabryki Elektrofiltrow



ELWO S.A. w upaditosci stwierdzajac, ze ELWO-BUFIL S.A. stata sie tym samym
wiascicielem dokumentacji technicznej, mysli technicznej i dodwiadczenia Fabryki
Elektrofiltrow ELWO S.A. Odwotujacy nie stwierdzit i nie wykazat, Ze zakupit
przedsiebiorstwo Fabryki Elektrofiltrow ELWO S.A. czy jego zorganizowang czes$¢é,
co mogtoby wskazywacé na posiadanie atrybutdéw niezbednych do uzyskania przedmiotowego
zamoéwienia. Odwotujacy powotujac sie na doswiadczenie Fabryki Elektrofiltréw ELWO S.A.
nie wyjasnit rowniez zamawiajacemu relacji pomiedzy tym podmiotem o odwotujgcym,
nie ztozyt tez dokumentu, z ktérego wynikatoby, Zze jest nastepca prawnym ELWO-BUFIL
S.A.

Izba zwazyta, ze wraz z pismem z dnia 12 czerwca 2012 r. odwotujacy ztozyt
zamawiajgcemu umowe sprzedazy praw do dokumentacji technicznej zawartg w dniu
2 czerwca 2011 r. pomiedzy Fabrykg Elektrofiltrow ELWO S.A. reprezentowang przez
Z........ S..... — Syndyka Masy Upadtosci a ELWO-BUFIL S.A. Zatgcznikiem do umowy byt
spis dokumentacji technicznej, z ktérego jednak w zadnej mierze nie wynikato, jaka jest
faktyczna jej zawartosc; z zalgczonego spisu mozna jedynie wyczytaé, jaka byta ilos¢ tej

dokumentacji.

W ocenie Izby, biorgc pod uwage tres¢ ww. dokumentéw, nie sposob jest uznac
referencji za dokumentacje techniczng. Co wiecej, lzba stwierdzita, ze w ramach
przedmiotowej dokumentacji technicznej odwotujacy nie mogt zakupi¢ referencji zZtozonych

w postepowaniu, poniewaz zostaly one wystawione po dacie zawarcia ww. umowy.

Zdobycia przez odwotujgcego wiedzy i doswiadczenia nie potwierdza tez pismo
syndyka z dnia 1 czerwca 2011 r. Pismo to nie moze stanowi¢ jedynego dowodu
na potwierdzenie nabycia przez odwotujacego majatku trwatego (gruntéw, budynkéw), linii
technologicznej do produkcji konstrukgcji stalowych czy znaku towarowego. Dodatkowo,
pismo to budzi watpliwosci, bowiem stwierdza nabycie poszczegdlnych sktadnikéw przed ich
faktycznym nabyciem — umowa sprzedazy dokumentacji technicznej jest datowana na dzien
2 czerwca 2011 r., za$ podpisy zostaly ztozone w dniu 6 czerwca 2011 r., tj. po dacie

ztozenia ww. oswiadczenia przez syndyka.

Potwierdzenia nabycia przez odwotujgcego wiedzy i doswiadczenia nie stanowi
réwniez postanowienie Sgdu Rejonowego Katowice-Wschdéd w Katowicach, Wydziat X
Gospodarczy z dnia 9 grudnia 2011 r. sygn. akt X GUp 4)09)1, albowiem stwierdza ono
jedynie, ze brak jest podstaw do udzielenia zezwolenia na zlozenie przez Syndyka
oswiadczenia w trybie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp z uwagi na zbycie praw do dokumentaciji,

z ktérg mogtyby wigzac¢ sie referencje w dniu 2 czerwca 2011 r.
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Majac powyzsze na uwadze lzba stwierdzita, ze samo nabycie przez ELWO-BUFIL
S.A. dokumentacji technicznej od Fabryki Elektrofiltréw ELWO S.A., w Zaden sposob
nie potwierdza znajomosci przez odwotujgcego technologii czy metodologii, w jakiej
wykonane ma by¢é zamdwienie, ani tym bardziej posiadania praktyki przy wykonywaniu
zadan, ktorych realizacji wymagat zamawiajgcy w postawionym warunku. Brak jest zatem
podstaw do uznania, ze odwotujacy wykazat zamawiajgcemu spetnianie warunku wiedzy
i doswiadczenia. Co za tym idzie, Izba za prawidiowg uznata czynnos$¢ zamawiajgcego
wykluczenia odwotujgcego z udzialu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4

ustawy Pzp i odrzucenia ztozonej przed odwotujgcego oferty.

Z uwagi na ww. okolicznosg, iz Izba uprawniona jest do oceny zgodnosci czynno$ci
i zaniechan zamawiajacego z ustawg Pzp dokonanych na podstawie informac;ji
i dokumentéw ztozonych zamawiajacemu przez wykonawce na etapie badania i oceny ofert,
Izba dokonujac takiej oceny nie mogta wzig¢ pod uwage ztozonych na rozprawie przez

odwotujacego dokumentéw postaci:

- umowy sprzedazy prawa do znaku towarowego ,ELWQO” zawartej w dniu 31 maja 2011 r.
pomiedzy Z...... S...... Syndykiem masy upadtosci a P......... Koo, dziatajacym w
imieniu i na rzecz ELWO-BUFIL S.A.,

- zestawienia oséb zatrudnionych w ELWO S.A. z wyszczegdlnieniem oséb, ktére uprzednio
pracowaty w Fabryce Elektrofiltréw ELWO S.A, a ktére w wyniku dokonanych przeksztatcen

pracujg obecnie na rzecz ELWO S.A,,

- umowy sprzedazy prawa uzytkowania wieczystego gruntéw zawartej w dniu 17 marca
2011r. pomiedzy Z........... Sl Syndykiem masy upadtosci a R............. S

wraz z zatgcznikiem;

- umowy dzierzawy nieruchomosci z dnia 9 kwietnia 2011 r. zawartej pomiedzy R.........
S , a ELWO-BUFIL S.A. wraz z zatgcznikami,

- odpisu z KRS dla ELWO S.A. z dnia 24 lipca 2012 r.

Wskazane powyzej dokumenty mogtyby podlega¢ ocenie przez Izbe tylko w przypadku,
gdyby zostaly ztozone zamawiajgcemu na etapie badania i oceny ofert i gdyby byty

podstawg decyzji zamawiajgcego co do statusu odwotujgcego w postepowaniu.

Co za tym idzie, Izba rozpoznajac niniejszg sprawe nie wzieta tez pod uwage

dokumentéw ztozonych do akt sprawy przez zamawiajgcego, tj.:

- wydruku ze strony internetowej odpowiedzi podsekretarza stanu w Ministerstwie
Sprawiedliwosci na zapytanie nr 7992 w sprawie wyjasnienia okolicznosci upadtosci

i likwidacji Fabryki Elektrofiltrow ELWO w Pszczynie wraz z trescig zapytania,
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- aktu notarialny zawigzania spoétki akcyjnej ELWO BUFIL S.A. z dnia 1 kwietnia 2011 r.,

- protokotu Nadzwyczajnego Walnego Zgromadzenia spotki ELWO-BUFIL S.A. z dnia

15 czerwca 2011 r.,

- statutu ELWO S.A.,

- odpisu ksiegi wieczystej nr KA1P/00034295/8,
- odpisu z ksiegi wieczystej KA1P/00018529/0,

- Sprawozdania Zarzadu ELWO-BUFIL S.A. z dnia 1 lipca 2011 r. przygotowanego
w zwigzku z zamiarem wniesienia przez akcjonariusza R............ S wktadow
niepienieznych celem pokrycia akcji podwyzszenia kapitatu zaktadowego ELWO-BUFIL

spétki akcyjnej z siedzibg w Katowicach.

Z uwagi na fakt, iz nie potwierdzit sie zarzut dotyczacy wykluczenia odwotujgcego
z udzialu w postepowaniu i odrzucenia ztozonej przez odwotujgcego oferty Izba nie
uwzglednita rowniez odwotania w zakresie uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Izba stwierdzita, ze po dokonaniu przez zamawiajgcego
wykluczenia odwotujgcego z udziatu w postepowaniu oraz odrzucenia oferty wykonawcy
Energomontaz—Potudnie S.A., w postepowaniu pozostaly dwie oferty, ktoérych ceny
przewyzszaty kwote, jakg zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia, co stanowi przestanke uniewaznienia postepowania okreslong w art. 93 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp. Uprawnienie do uniewaznienia postepowania w takiej sytuacji
dezaktualizowatoby sie, gdyby zamawiajgcy mogt zwiekszyé przeznaczong na sfinansowanie

zamoéwienia kwote, jednak zarzutu takiego w niniejszej sprawie odwotujgcy nie postawit.

Izba nie uwzglednita réwniez zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp. Odwotujacy nie przedstawit okolicznosci faktycznych stojgcych u podstaw
tego zarzutu. Ponadto, w niniejszym postepowaniu nie miato miejsca odrzucenie oferty
odwotujgcego z uwagi na niezgodnosc¢ oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia, ktéra to niezgodnos¢ stanowi okoliczno$¢ wskazang w art. 89 ust. 1 pkt 2

ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak

w sentenc;ji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz § 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku
postepowania. Izba nie uwzglednita wnioskdw petnomocnikbw  odwotujgcego
i zamawiajgcego o zasgdzenie kosztow zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych
z uwagi na zawarty w § 3 pkt 2) rozporzadzenia w sprawie wysokosci wpisu od odwotania
oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania wymadg
wykazania wysokosci poniesionych przez strone kosztow na podstawie rachunkow

przedfozonych do akt sprawy.

Przewodniczacy: .........ccoeeenens
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