Sygn. akt KIO/UZP 526/10

WYROK
z dnia 20 kwietnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ryszard Tetzlaff

Czlonkowie: Marek Szafraniec

Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 kwietnia 2010 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez BUDIMEX S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa od rozstrzygniecia
przez zamawiajgcego Instytucj @ Kultur L,EC-1 t6d z - Miasto Kultury”,

ul. Tymienieckiego 5, 90-365 £6d z protestu z dnia 11 marca 2010 r.

przy udziale Konsorcjum firm: 1. SKANSKA S.A. z siedzib g w Warszawie (lider),
2. Skanska Cz. a.s. z siedzib g w Pradze (Czechy) z siedzib g dla lidera: ul. Gen. J.
Zajaczka 9, 01-518 Warszawa, adres do korespondencji: ul. Srebrzy nska 14, 41-074
tédz zglaszajacego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewa znienie czynno $ci odrzucenia oferty
Odwotuj acego dla zadania 2 i dokonanie czynno $ci ponownego badania i oceny ofert
w tym zadaniu,

2. kosztami postepowania obcigza Instytucj e Kultur ,EC-1 £6d z — Miasto Kultury”,
ul. Tymienieckiego 5, 90-365 £6d z i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 1z 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez BUDIMEX S.A., ul. Stawki 40,
01-040 Warszawa,



2) dokona¢ wpfaty kwoty 8 044 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy czterdziesci
cztery ziote zero groszy) przez Instytucj @ Kultur ,EC-1 £6d Zz — Miasto
Kultury”, ul. Tymienieckiego 5, 90-365 t6d z na rzecz BUDIMEX S.A.,
ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu kwoty zaliczonej w poczet kosztéw postepowania z wpisu

uiszczonego przez Odwolujgcego oraz wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 15 556 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy piecset
pie¢dziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wihasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz BUDIMEX S.A., ul. Stawki 40,
01-040 Warszawa.

UZASADNIENIE

Postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
ograniczonego pn. ,Rewitalizacja EC - i jej adaptacja na cele kulturalno-artystyczne" (dotyczy
Zadania nr 1 i Zadania nr 2), zostalo wszczete przez Instytucje Kultury ,EC-1 £6dz - Miasto
Kultury”, ul. Tymienieckiego 5, 90-365 t0dz zwang dalej: ,Zamawiajgcym”, ogtoszeniem
w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich za numerem 2009/S
133-194287 w dniu 15.07.2009 r.

W dniu 05.03.2010 r. Zamawiajacy przekazat faxem informacje o odrzuceniu ofert
zlozonych przez Budimex SA, ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa zwanym dalej: ,Budimex
SA” albo ,Protestujgcym” albo ,,Odwotujgcym” na Zadanie 1 i Zadanie 2 (art. 89 ust. 1 pkt 5
Pzp), z uwagi na fakt, iz oferty zostaly zlozone przez wykonawce niezaproszonego do
skladania ofert. W przetargu ograniczonym Zamawiajgcy zgodnie z dyspozycjq art. 51 ust. 1
Pzp zaprosit do zlozenia ofert na realizacje Zadania 1 i Zadania 2 Budimex - Dromex SA
Z siedzibg w Warszawie, ktéry to wykonawca potwierdzit spetnianie warunkow udziatu
w postepowaniu. Oferta w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu ograniczonego
moze by¢ zlozona jedynie przez takiego uczestnika postepowania, ktéry zostat uznany
przez Zamawiajacego za zdolnego do wykonania zamowienia i ktory przeszedt pozytywnie
etap kwalifikacji (za orzeczeniem ETS w sprawie C-57/01 Makedoniko; szerzej: A. Brown,
Post-Tender Chonges In the Membership of a Bidding Consortium: Case C-57/01
Makedoniko, PPLR 2003, nr 12). Budimex SA na etapie przeprowadzania przez
Zamawiajgcego kwalifikacji wykonawcéw nie przedtozyla stosownych oswiadczen
i dokumentéw na potwierdzenie, ze nie podlega wykluczeniu z udzialu w postepowaniu.

Biorac pod uwage tres¢ art. 51 ust. 1, jak réwniez art. 7 ust. 3 Pzp, uprawnionym do
zlozenia oferty w postepowaniu byt wytgcznie Budimex - Dromex SA. Przejecie przez
Budimex SA spotki Budimex - Dromex SA w trybie art. 492 § 1 pkt 1 Kodeksu spotek



handlowych, zwanym dalej: ,Ksh”, nie skutkuje przeniesieniem na Budimex SA skutkow
ztozenia przez Budimex - Dromex SA oswiadczenia o nie podleganiu wykluczeniu z udziatu
w postepowaniu. Oswiadczenie o spetnieniu warunkow udziatlu w postepowaniu (art. 44
Pzp), ma charakter oswiadczenia wiedzy, dotyczgcego m.in. sytuacji prawnej podmiotu
sktadajgcego to oswiadczenie. Oswiadczenie ztozone przez Budimex - Dromex SA (spoétke
przejmowang) dotyczyto wytgcznie sytuacji prawnej tej spotki, a w szczegolnosci nieistnienia
w stosunku do tej spotki przestanek wykluczenia jej z udzialu w postepowaniu. Z tresci
oswiadczenia ztozonego przez Budimex - Dromex SA (spotke przejmowang) w I-etapie
przetargu ograniczonego nie wynika, ze spoétka przejmujgca - Budimex SA, ktéra w miejsce
spoiki przejetej miataby ubiegac sie o udzielenie zaméwienia i sktada¢ oferte, takze spetnia
warunki wskazane w art. 22 ust. 1 pkt 4 Pzp. Powyzsze oznacza, ze spoOtka przejmujgca nie
moze legitymowac sie oswiadczeniem o tresci wskazanej w art. 44 Pzp w zakresie
odnoszacym sie do oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia wykonawcy z udziatu
w postepowaniu, zitozonym przez spoétke przejmowang, pomimo ze na podstawie art. 494 §
1 Ksh wstepuje we wszelkie prawa i obowigzki spétki przejmowanej. Po zlozeniu ofert przez
zaproszonych wykonawcéw oraz otwarciu tych ofert przez Zamawiajgcego, ten ostatni nie
jest uprawniony do ponownej weryfikacji spetniania przez wykonawcéw warunkéw udziatu
w postepowaniu. Powolujgc sie na stanowisko UZP, wskaza¢ nalezy bowiem iz
oswiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatlu w postepowaniu - w tym w szczegdlnosci
w czesci dotyczacej potwierdzenia braku istnienia przestanek skutkujgcych wykluczeniem
wykonawcy z udziatu w postepowaniu - oraz potwierdzajgce je dokumenty mogg byc¢
zlozone najpézniej do dnia skladania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w przetargu
ograniczonym. Po uptywie tego terminu spétka przejmujgca nie bedzie juz dysponowata
mozliwoscig ztozenia wiasnego oswiadczenia. Nie bedzie takze mogta legitymowac sie
oswiadczeniem ziozonym przez spoéike przejmowang. W rezultacie, gdy do przejecia
dochodzi po uptywie terminu do skladania wnioskéw o dopuszczenie do przetargu,
Zamawiajacy zobowigzany jest zlozong przez spotke przejmujaca - Budimex SA - oferte
odrzuci¢, wskazujgc na to, iz spétka przejmujaca nie jest podmiotem, ktory ztozyt wniosek
0 dopuszczenie do przetargu i zostat zaproszony do skfadania ofert, oraz ze wzgledu na to,

iz spotka nie ztozyta oswiadczenia wymaganego na podstawie art. 44 Pzp.

W dniu 11.03.2010 r. (wplyw do Kancelarii Zamawiajgcego) na podstawie art. 180
ust.1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (tekst jednolity: Dz.
U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pbzn. zm.), zwanej dalej: ,Pzp” Budimex SA zlozyla protest
na odrzucenie jego oferty. Zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

a) art. 7 ust. 1 Pzp poprzez naruszenie zasad uczciwej konkurencji i odrzucenie oferty

Protestujgcego pomimo spetniana warunkow okreslonych prawem i trescig SIWZ,



b)

c)

d)

f)

9)

h)

art. 7 ust. 3 Pzp poprzez wadliwe zastosowanie i przyjecie, ze nastepca prawny
podmiotu dopuszczonego do ziozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu nie ma uprawnienia do zlozenia oferty w przetargu, podczas gdy jego
poprzednik prawny zakwalifikowat sie do ztozenia oferty,

art. 14 Pzp poprzez jego niezastosowanie,

art. 22 ust. 1 pkt 4 Pzp i art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez wadliwe zastosowanie
i przyjecie, ze nastepca prawny podmiotu dopuszczonego do zlozenia wniosku
0 dopuszczenie do udziatu w przetargu podlega wykluczeniu z postepowania, pomimo
przejecia przez nastepce prawnego prawa poprzednika do ztozenia oferty,

art. 25 ust. 2 Pzp poprzez niezastosowanie i pominiecie przy ocenianiu warunkow
spetniania oferty Protestujgcego tresci rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19
maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skladane zwane dalej:
.,R0zporzgdzeniem w sprawie rodzajow dokumentow”,

art. 44 Pzp poprzez wadliwe zastosowanie przepisu dot. przetargu hieograniczonego
w sytuacji gdy zamoéwienie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego,
a oswiadczenia i dokumenty podmiotowe Wykonawcy zgodnie z art. 50 ust. 1 skladane
sg wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatlu w przetargu a nie w dacie skladania
oferty;

art. 50 ust. 1 Pzp poprzez jego niezastosowanie i wymaganie od Protestujgcego
oswiadczenia o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu na etapie sktadania oferty
ponownie wobec wymogu ziozenia takiego oswiadczenia jedynie na etapie ztozenia
wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu,

art. 51 ust. 1 Pzp poprzez jego niezastosowanie i odrzucenie oferty Protestujgcego
pomimo spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu przez jego poprzednika
prawnego, ktdrego prawa i obowiazki przejat w catosci Protestujacy.

Wnosze o uwzglednienie protestu poprzez uniewaznienie oprotestowanej czynnosci

Zamawiajgcego, a w przypadku wyboru oferty z pominieciem oferty Protestujacego -

uniewaznienia czynnosci wyboru oraz ponowienie czynnosci oceny i wyboru oferty.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego naruszenia art. 44 Pzp Protestujgcy wskazat,

ze Zamawiajgcy powotat sie na niewlasciwy przepis albowiem w sprawie zastosowania ma

tres¢ art. 50 Pzp zgodnie z ktérym oswiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatu

w postepowaniu moze by¢ zlozone w przetargu ograniczonym na etapie ztozenia wniosku

0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu. Tym samym odrzucenie oferty nastepcy

prawnego podmiotu ktéry ztozyt wymagane oswiadczenie jest nieuprawnione wobec braku

mozliwosci wymagania tego oswiadczenia na etapie skltadania oferty.

Podobnie nieuprawniona jest interpretacja Zamawiajgcego dotyczaca rzekomego



braku dokumentéw jakich Zamawiajgcy moze zada¢ od Wykonawcy zgodnie

z rozporzadzeniem w sprawie rodzajow dokumentow dotyczacych spdiki przejmujacej.

Protestujacy wskazal, ze zarzut dotyczacy nie spetniania warunkéw dot. dokumentow np.

o ktorych mowa w 81 ust. 1 pkt 3 -5 ww. rozporzadzenia jest nietrafny. Jakkolwiek Budimex

S.A. w Warszawie, na dzien zlozenia oferty:

a) nie zalegat z optacaniem podatkéw, optat oraz skladek na ubezpieczenia zdrowotne
I spoteczne, lecz Budimex S.A. nie byt uprawniony zatgczy¢ aktualnych zaswiadczen
wiasciwego naczelnika urzedu skarbowego oraz wiasciwego oddzialu zakiadu
ubezpieczen spotecznych,

b) czionkowie Zarzadu Budimex S.A. nie byli karani za przestepstwa wymienione w art. 24
ust. 1 w pkt 4-8, lecz Budimex S.A. nie byt uprawniony zataczy¢ aktualnej informaciji
z KRK,

¢) Budimex S.A. nie miat orzeczonego zakazu ubiegania sie 0 udzielenie zaméwienia na
podstawie przepiséw o odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za czyny popetnione
pod grozbg kary, lecz Budimex S.A. nie byt uprawniony zatgczy¢ aktualnej informaciji
z KRK, poniewaz dokumenty takie powinny by¢ wystawione nie wczesniej niz na
odpowiednio 3/6/6 miesiecy przed uptywem terminu skfadania wniosku o dopuszczenie
do udzialu w postepowaniu. Protestujgcy nie jest bowiem uprawniony do samowolnego
przedkladania Zamawiajgcemu dodatkowych dokumentéw, tj. innych niz dokumenty
potwierdzajgce spetnianie warunkéw SIWZ na dzien skfadania wniosku o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu.

Warunki udziatlu w postepowaniu mogg by¢ oceniane w przetargu ograniczonym
wytgcznie w oparciu 0 dokumenty dostarczone przez Budimex Dromex S.A. na dzien
zlozenia wniosku o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu. W jego ocenie ewentualne
wezwanie przez Zamawiajgcego do przedtozenia o$wiadczenia i dokumentéw, ktérych brak
zarzuca Zamawiajacy, powinno by¢ uznane za naruszenie art. 50 ust. 2 Pzp, tj. za ztozenie
wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu po terminie.

Ponadto wskazatl, ze Zamawiajacy w Swietle obowigzujacych przepisow Pzp nie ma
uprawnienia do ponownej oceny spelniania warunkdéw udzialu w postepowaniu przez
Budimex S.A. wobec uznania przez Zamawiajgcego, iz Budimex Dromex S.A. spelniat
warunki podmiotowe i przedmiotowe dopuszczenia do udzialu w postepowaniu. Budimex
S.A. bierze udziat w przedmiotowym postepowaniu jako podmiot, ktéry przejat og6t praw
i obowigzkow Budimex Dromex S.A. (w tym wynikajacych z przedmiotowego postepowania
0 udzielenie zamdéwienia) nie zas jako podmiot ktory ma spetiaé dodatkowe (nowe)
wymagania. Niezasadnos$¢ stanowiska Zamawiajgcego poparta jest réwniez okolicznoscig
nie kwestionowania w literaturze przedmiotu, tj. mozliwosci zmian podmiotowych wykonawcy

w wyniku nastepstwa prawnego do ktérych dojdzie na etapie realizacji zamdwienia. Tym



samym jesli Zamawiajgcy hie moze ingerowa¢ w zmiane podmiotu wykonujacego
zamowienie do ktérej to zmiany dochodzi (w trybie sukcesji generalnej) po zawarciu umowy,
tym samym Zamawiajacy nie jest upowazniony do dokonywania weryfikacji nastepcy
prawnego podmiotu zaproszonego do zlozenia oferty na etapie wyboru takiego wykonawcy
po spetnieniu przez jego poprzednika prawnego warunkéw ubiegania sie o udzielenie
Zamowienia.

Co do powotania sie przez Zamawiajgcego na art. 7 ust. 3 Pzp, Protestujgcy podnosi,
ze wprowadzenie tego przepisu mialo na celu uniemozliwienie udzielenia zamowienia
wykonawcy z obejsciem przepisbw Pzp. Obecnie nie ma jednak zadnych watpliwosci, ze
przepis ten doznaje ograniczen w zakresie wynikajgcym z sukcesji generalnej, skutkujgcej
przejsciem na nastepce prawnego ogotu praw i obowigzkéw jego poprzednika. Taki poglad
wyrazony zostat zaréwno w orzecznictwie KIO (wyrok KIO z dnia 12.10.2009 r., sygn. akt:
KIO/UZP 1216/09) jak i w doktrynie (Prawo zamdwien Publicznych. Komentarz, wyd. 3 pod
redakcjg Tomasza Czajkowskiego, str. 84, réwniez: Prawo zamdwien publicznych.
Komentarz — L. Bogacz, M. tempicka, G. Pylinski, Oficyna wydawnicza Branta, Bydgoszcz-
W-wa 2006 r., str. 58).

Zmiany podmiotowej, tj. zmiany wynikajacej z sukcesji generalnej, nie mozna
traktowac jako naruszenia art. 7 ust. 3 Pzp, skoro wykonawca, ktéry ztozyt oferte skupia
w sobie uprawnienia zweryfikowanego przez Zamawiajgcego poprzednika do ziozenia
oferty. Na gruncie Pzp brak jest podstaw prawnych do uznania, by prawo do zloZzenia oferty
zostalo zniweczone faktem dokonania wskazanej wyzej zmiany podmiotowej. Z przepisow
tych bowiem nie wynika prawo Zamawiajgcego do ograniczenia uprawnien nabytych na
podstawie przepisow ksh w drodze sukcesji generalnej. Skoro brak jest w tym zakresie
odpowiednich regulacji w Pzp, nie ma watpliwosci, ze na gruncie rozpatrywanego stanu
faktycznego konieczne jest réwniez dokonanie oceny skutkbw zmiany podmiotowej
w oparciu o ksh. Zgodnie z art. 492 § pkt 1 potgczenie spoétek kapitatowych poprzez
przejecie powoduje skutki przewidziane w art. 494 ksh, okreslane mianem sukces;ji
uniwersalnej (generalnej), polegajacej na tym, ze spotka przejmujgca wstepuje z dniem
potaczenia we wszystkie prawa i obowigzki spoiki przejmowanej. Od dnia potgczenia
podmiotem wszelkich praw i obowigzkéw staje sie spditka przejmujaca, ktéra wstepuje
w sytuacje prawng poprzednika. Co wiecej spotka ta staje sie nastepcg prawnym nie tylko
w zakresie praw i obowigzkéw cywilnoprawnych, ale réwniez sukcesorem praw
i obowigzkdéw administracyjno-prawnych, z dniem bowiem potgczenia na spoétke przejmujaca
przechodzg w szczegdlnosci zezwolenia, koncesje oraz ulgi, ktére przyznane zostaly spéice
przejmowanej. Przywota takze opinie prawng zamieszczong na stronie internetowej UZP:

http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczrte/prawo-polskie/opinie-prawne/aktualne/.

Wskazat, ze w doktrynie istnialy watpliwosci, czy sukcesja generalna obejmuje



wytgcznie tzw. sukcesje cywilnoprawng, czy tez jej zakresem nalezy rowniez objaé sukcesje
administracyjno-prawng. Wigzato sie to z faktem zwigzania aktu administracyjnego ze scisle
okreslonym podmiotem prawa. Obecnie przepis wprost stanowi, ze jedyne ograniczenia
w tym zakresie wynika¢ mogg z ustawy lub decyzji o udzieleniu zezwolenia, koncesji czy
ulgi. Nie ma natomiast i nie bylo watpliwosci, ze takie ograniczenia nie majg miejsca
w przypadku sukcesji cywilnoprawnej, w wyniku ktorej na nastepce prawnego przechodzi
réwniez prawo do ztozenia oferty w postepowaniu o zamoéwienie publiczne, jezeli poprzednik
zostat w sposéb pozytywny zweryfikowany przez Zamawiajgcego. Oczywistym jest wiec, ze
réwniez na gruncie ksh, prawo to, majace charakter cywilnoprawny, przechodzi na nastepce
prawnego bez Zzadnych ograniczen. Ograniczen w tym zakresie nie statuuje tym bardziej
sama Pzp. Skoro prawo do ztozenia oferty nalezy do sfery stosunkéw cywilnoprawnych, nie
ma podstaw prawnych do jego wylgczenia z ogétu praw nabytych przez spoéitke przejmujaca.
Mozliwos¢ przejscia tego prawa potwierdza rowniez to, ze na spotke przejmujacqg
przechodzg wszystkie prawa i obowigzki spéiki przejmowanej. W wyniku sukcesji
uniwersalnej praw i obowigzkéw Budimex Dromex S.A., przez Budimex S.A. jako spoike
przejmujgcg Budimex Dromex S.A. w trybie art. 492 8 1 pkt 1 ksh i 494 ksh, Budimex S.A.
uzyskata wszelkie prawa (i obowiazki) spotki przejmowanej, w tym prawo do udziatu
w  przedmiotowym  postepowaniu w  wyniku przeprowadzonego postepowania
Jprekwalifikacyjnego”.  Kwestia  mozliwosci  udzielenia  zamdwienia  publicznego
prowadzonego w trybie przetargu ograniczonego wobec sukcesji generalnej praw
i obowigzkéw Budimex Dromex S.A. przez Budimex S.A. zostata potwierdzona w sprawie
0 sygn. akt: KIO/UZP 1946/09 w wyroku KIO z dnia 12.01.2010 r.

Protestujgcy wskazat takze na nietrafne powotanie sie Zamawiajgcego na tres¢
Wyroku ETSu. Przytoczone orzeczenie zapadio w sprawie w ktorej w grupie wykonawcow
przedktadajacych oferte na roboty budowlane doszto do zmiany w skiadzie grupy (upadtosc
ogtosit jeden z jej cztonkéw), a zakaz dotyczacy takiej zmiany zostat wprost ustanowiony
w tresci umowy z Zamawiajacym. Dlatego tez Trybunal, nie ograniczyt mozliwosci ztozenia
oferty przez nastepce prawnego podmiotu zakwalifikowanego na etapie wniosku
0 dopuszczenie do ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia (bo nie bylo takiego podmiotu
w tej sprawie). Ponadto, zgodnie z art. 234 Traktatu o UE, Trybunat Sprawiedliwosci nie ma
uprawnieh w zakresie interpretaciji prawa krajowego, jak réwniez badania zgodnosci tego

prawa z prawem wspolnotowym.

W dniu 15.03.2010 r. Zamawiajacy przekazat faxem uczestnikom postepowania

przetargowego kopie protestu i wezwat ich do udziatlu w postepowaniu protestacyjnym.

W dniu 18.03.2010 r. (faxem) do postepowania protestacyjnego przystapito

Konsorcjum firm: 1) Skanska SA (lider), 2) Skanska Cz. a. s (partner) z adresem dla lidera



konsorcjum: ul. Gen. J. Zajgczka 9, 01-518 Warszawa, adres do korespondenciji:
ul. Srebrzynska 14, 91-074 £6dz zwana dalej: ,Konsorcjum Skanska” wnoszac o oddalenie
protestu w catosci, podczas oceny oferty Protestujgcego nie doszio do naruszenia przepisow
wskazanych w treSci protestu. Kopia przystgpienia zostata stosownie przekazana

Protestujgcemu.

Rozstrzygniecie protestu nastgpito w dniu 19.03.2010 r. faxem poprzez jego
oddalenie. W pierwszej kolejnosci Zamawiajacy wskazat, iz nieuprawnione jest twierdzenie,
jakoby na etapie sktadania ofert wymagat ztozenia oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 44
Pzp. Zamawiajacy nie zadat od Protestujgcego ziozenia wraz z oferta oswiadczenia
0 spetnianiu warunkéw udzialu w postepowaniu, o ktérym mowa w art. 44 Pzp.
Oswiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatlu w niniejszym postepowaniu - prowadzonym
w trybie przetargu ograniczonego - zlozyt zgodnie z dyspozycjg art. 50 ust. 1 Pzp wytacznie
Budimex-Dromex S.A. wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu.

Odnoszac sie do zarzutow naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, Zamawiajgcy podkresla, iz
stanowisko Protestujgcego kwestionujgce zasadno$¢ przyjecia przez Zamawiajgcego, ze
nastepca prawny podmiotu dopuszczonego do ztozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu nie ma uprawnienia do ziozenia ofert w przetargu, podczas gdy jego
poprzednik prawny zakwalifikowat sie do ziozenia ofert, nalezy uzna¢ za bledne.
Zamawiajacy nie wysunat tezy, iz podmiot dokonujacy przejecia spotki w trybie art. 492 § 1
pkt 1 Ksh nie ma uprawnienia do ztozenia oferty. Zamawiajacy stoi jedynie na stanowisku, iz
takie uprawnienie, bedace uprawnieniem o charakterze tymczasowym, nie powoduje
powstania niejako ,automatycznie" po stronie Zamawiajgcego obowigzku uznania oferty
ztozonej w takich okolicznosciach za prawidtowa.

Nadto, z cata pewnoscig nie doszio w prowadzonym przez Zamawiajacego
postepowaniu do naruszenia zasad uczciwej konkurencji przez Zamawiajgcego z przyczyny
odrzucenia ofert Protestujgcego pomimo spetniania warunkéw okreslonych prawem i trescig
SIWZ. Protestujacy ztozyt oferty nie bedgc podmiotem do tego uprawnionym - zaproszenie
do ztozenia ofert zostato skierowane wytgcznie do Wykonawcy, ktory potwierdzit spetnienie
warunkéw udzialu w postepowaniu okreslonych w tresci ogloszenia o zamodwieniu, jak
réwniez wykazat, ze nie podlega wykluczeniu z udziatu w postepowaniu w okolicznosciach
wskazanych w art. 24 Pzp.

Zarzut naruszenia art. 25 ust 2 Pzp poprzez niezastosowanie i pominiecie przy
ocenianiu warunkow spetniania ofert Protestujgcego tresci rozporzgdzenia w sprawie
rodzajow dokumentéw jest bezzasadny. Zamawiajacy nie podnidst w stosunku do Budimex
S.A. zarzutu opisanego przez Protestujgcego jako: ,nie spetniania warunkéw dotyczgcych

dokumentéw, np. o ktérych mowa w 8 1 ust. 1 pkt 3-5 rozporzgdzenia". W uzasadnieniu



odrzucenia ofert zlozonych przez Budimex S.A. Zamawiajacy wskazal jedynie, iz spotka
Budimex SA na etapie przeprowadzania przez Zamawiajgcego kwalifikacji Wykonawcow nie
przedtozyta stosownych oswiadczen i dokumentow na potwierdzenie, ze nie podlega
wykluczeniu z udziatlu w postepowaniu. Powodem takiego stanu rzeczy byt fakt, iz wniosek
0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, do ktdrego zalgcznikami sg oswiadczenia
i dokumenty potwierdzajgce brak przestanek skutkujgcych wykluczeniem Wykonawcy
Z udziatu w postepowaniu, ztozony zostat przez Budimex-Dromex S.A.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 22 ust. 1 pkt 4 i art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp
poprzez wadliwe zastosowanie i przyjecie, ze nastepca prawny podmiotu dopuszczonego
do zilozenia wniosku o dopuszczenie do udzialu w przetargu podlega wykluczeniu
Z postepowania o0 udzielenie zamowienia pomimo przejecia przez nastepce prawnego prawa
poprzednika do ztozenia ofert, nie zastuguje na uwzglednienie. Nabycie przez Budimex S.A.
uprawnienia do ztozenia oferty w niniejszym postepowaniu w wyniku przejecia spoiki
Budimex-Dromex S.A. w trybie art. 492 § 1 pkt 1 Ksh, nie wigze sie z powstaniem po
stronie Zamawiajgcego obowigzku uznania oferty ziozonej w takich okolicznosciach za
prawidtowa.

W przetargu ograniczony elementami wymaganymi do skutecznego zlozenia oferty
przez Wykonawce sg tacznie spetnienie warunkéw udziatlu w postepowaniu, nie podleganie
wykluczeniu z udziatlu w postepowaniu oraz uzyskanie zaproszenia do ziozenia oferty.
W okolicznosciach przedmiotowego postepowania wszystkie te trzy elementy zaistniaty
w odniesieniu do wykonawcy, ktory ziozyt wniosek o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu - Budimex-Dromex S.A. Co zas sie tyczy Protestujgcego - Budimex S.A.,
poza sporem jest, ze Wykonawca ten nie potwierdzit, ze nie podlega wykluczeniu z udziatu
w postepowaniu oraz nie uzyskat zaproszenia do ztozenia oferty.

Podniést rowniez, iz przejecie przez Budimex SA spotki Budimex - Dromex SA
w trybie art. 492 8§ 1 pkt 1 Ksh, nie skutkuje przeniesieniem na Budimex SA skutkow ztozenia
przez Budimex - Dromex SA oswiadczenia o nie podleganiu wykluczeniu z udziatu
w postepowaniu. Oswiadczenie takie jest oSwiadczeniem wiedzy i wskazuje na aktualng na
dzien ziozenia oswiadczenia sytuacje prawng podmiotu skladajgcego to oswiadczenie
(Wykonawcy). Dlatego sitg rzeczy oswiadczenie sktadane przez spétke przejmowang -
Budimex-Dromex S.A. - dotyczyto wylgcznie tej spotki. Z tresci oswiadczenia zlozonego
przez spétke przejmowanag w |-etapie przetargu ograniczonego nie mozna wywnioskowac, ze
spotka przejmujaca - Budimex SA, ubiegajgca sie w miejsce Budimex-Dromex S.A.
0 udzielenie zamowienia i sktadajgca oferty, nie podlega wykluczeniu z udziatu
w postepowaniu. Dotyczy to oswiadczen, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 1 - 9 Pzp.

Oswiadczenie Budimex-Dromex SA. o nie zaleganiu z uiszczeniem podatkéw, optat

lub skladek na ubezpieczenie spoleczne, w zaden sposob nie gwarantuje, iz Budimex S.A.



nie zalega z uiszczaniem podatkow, optat lub sktadek na ubezpieczenie spoteczne; obydwa
podmioty do dnia faktycznego przejecia (tj. dni dnia 16.11.2009 r.) byly osobnymi ptatnikami.
Podobnie jest z wymogiem niekaralnosci czionkéw wiadz obu spoétek za przestepstwa
okreslone art. 24 ust. 1 pkt 8 Pzp, przestankg braku zakazu dla ubiegania sie o zamowienie
publiczne przez obie spétki wydanego przez sad, wreszcie przestankg braku stwierdzenia
prawomocnym orzeczeniem sgdowym wyrzadzenia szkody przez kazdg ze spoétek z uwagi
na niewykonanie zamowienia lub wykonanie go nienalezycie. Podsumowujac powyzsze,
Budimex S.A. jako spéitka przejmujgca nie moze legitymowac sie oswiadczeniem o braku
przestanek skutkujgcych wykluczeniem z udzialu w postepowaniu ztozonym przez Budimex-
Dromex SA, pomimo ze na podstawie art. 494 Ksh wstepuje we wszelkie prawa i obowigzki
Budimex-Dromex S.A. Powolywanie sie przez wykonawcéw na sukcesje uniwersalng
w oparciu o przepis art. 494 Ksh nie moze prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej wykonawca nie
zweryfikowany pod katem spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, moze ztozy¢ oferte
i uzyska¢ zamowienie. Powolana przez Protestujgcego opinia UZP jest nieadekwatha
w przedmiotowej sprawie, gdyz jej wywod dotyczy sytuacji faktycznej odmiennej od bedacej
przedmiotem sporu. Mianowicie opinia ta dotyczy mozliwosci postugiwania sie przez spotke
przejmujgca referencjami wystawionymi na spétke przejmowana.

Nieuprawniona i niemozliwa do zastosowania w niniejszej sprawie jest argumentacja
Protestujgcego, jakoby niezasadnos¢ stanowiska Zamawiajgcego poparta byla okolicznoscig
nie kwestionowania w literaturze przedmiotu mozliwosci zmian podmiotowych wykonawcy
w wyniku nastepstwa prawnego, do ktérych dojdzie na etapie realizacji zamowienia.
Ewentualna zmiana wykonawcy zamdwienia publicznego wprowadzana na etapie realizacji
umowy zachodzi bowiem juz po zawarciu takiej umowy, a wiec po dokonaniu przez
Zamawiajacego wyboru wykonawcy, ktéry winien nastapi¢ zgodnie z przepisami Pzp.

Zmiana podmiotowa po stronie wykonawcy, dokonana w zawartej umowie w sprawie
zamoOwienia publicznego, ma charakter zmiany istotnej. W taki spos6b kwalifikuje tg zmiane
ETS, m.in. w orzeczeniu z dnia 19.06.2008r. w sprawie C-454/06 Pressetext
Nachrichtenagentur GmbH przeciwko Austrii. W ocenie Trybunalu zastgpienie wykonawcy,
ktéremu Zamawiajacy pierwotnie udzielit zamowienia, przez nowego wykonawce nalezy
uzna¢ za zmiane jednego z podstawowych postanowien umowy o zaméwienie publiczne.
Tego rodzaju zdarzenie stanowi udzielenie nowego zaméwienia.

Zarzuty naruszenia art. 14, art. 50 ust. 1 i art. 51 ust. 1 Pzp nie zostaly poparte przez
Protestujgcego w uzasadnieniu wniesionego protestu argumentami prawnymi i faktycznymi.
Tym samym Zamawiajgcy nie ma mozliwosci odnies¢ sie do argumentdéw Protestujgcego. Na
podstawie dyspozycji art. 6 Kc, przedmiotowy zarzut podlega oddaleniu jako

nieudowodniony.
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W dniu 29.03.2010 r. (wptyw bezposredni do Prezesa UZP) Odwotujacy na oddalenie
protestu Budimex SA wniosto odwotanie do UZP podtrzymujgc zarzuty naruszenia art. 7 ust.
1i3, art. 22 ust. 1 pkt 4, art. 44, art. 50 ust. 1, art. 51 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp wraz
Zz argumentacjg z protestu oraz wnioskujac o uwzglednienie protestu i uniewaznienie
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego. Kopie odwotania Zamawiajacy otrzymat tego
samego dnia (faxem). Dodatkowo wnosit 0 zasgdzenie kosztow postepowania wedle spisu
kosztéw, ktory zostanie przedstawiony na rozprawie.

Z dniem 16.11.2007 r., tj. z dniem przejecia, spotka Budimex S.A. stata sie nastepcqg
prawnym Budimex Dromex SA, wobec czego twierdzenie, jakoby Odwotujgacy nie byt
uprawniony do zlozenia oferty w przedmiotowym postepowaniu jest calkowicie
bezpodstawne. Spétka Budimex S.A. wstgpita bowiem we wszystkie prawa i obowigzki
spotki przejmowanej, tj. Budimex Dromex S.A.

W przedmiotowe] sytuacji, tj. sukcesji uniwersalnej w sferze praw i obowigzkéw
cywilnoprawnych, w szczegoélnosci w zwigzku z przejsciem na Budimex S.A. ogo6tu praw
i obowigzkéw majatkowych Budimex Dromex S.A., wobec tego, ze w skiad majatku spéiki
przejmowanej wchodzg takze prawa i obowigzki wykonawcy z tytulu uczestnictwa
w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego, spotka przejmujaca Budimex S.A.
wstgpita z dniem przejecia rowniez w te prawa i obowigzki. Badajgc mozliwos¢ zmian
podmiotowych po stronie wykonawcy na etapie przed wyborem oferty, nalezy uznaé, ze tego
rodzaju zmiany podmiotowej (tj. zmiany wynikajacej z sukcesji generalnej) nie mozna
traktowac jako naruszenia art. 7 ust. 3 Pzp, skoro wykonawca, ktory ztozyt oferte skupia
w sobie uprawnienia zweryfikowanego przez Zamawiajgcego poprzednika do ziozenia
oferty. Co wiecej na gruncie Pzp ,brak jest podstaw prawnych do uznania, by prawo do
zloZzenia oferty zostalo zniweczone faktem dokonania wskazane] wyZej zmiany
podmiotowej". Z przepiséw tych bowiem nie wynika prawo Zamawiajacego do ograniczenia
uprawniehn nabytych na podstawie przepiséw ksh w drodze sukcesji generalnej. Skoro brak
jest w tym zakresie odpowiednich regulacji w Pzp, nie ma watpliwosci, ze na gruncie
rozpatrywanego stanu faktycznego konieczne jest rowniez dokonanie oceny skutkow zmiany
podmiotowej w oparciu o przepisy ksh. Zgodnie z art. 492 § pkt 1 potaczenie spoétek
kapitatowych poprzez przejecie powoduje skutki przewidziane w art. 494 ksh, okreslane
mianem sukcesji uniwersalnej (generalnej), polegajacej na tym, ze spoéika przejmujgca
wstepuje z dniem polgczenia we wszystkie prawa i obowigzki spétki przejmowanej. Nie ma
natomiast zadnych watpliwosci, ze od dnia polaczenia podmiotem wszelkich praw
i obowigzkdw staje sie spotka przejmujaca, ktora wstepuje w sytuacje prawng poprzednika.
Co wiecej spoétka ta staje sie nastepca prawnym nie tylko w zakresie praw i obowigzkow
cywilnoprawnych, ale réowniez sukcesorem praw i obowigzkéw administracyjno-prawnych,

z dniem bowiem potaczenia na spoéitke przejmujacq przechodza w szczegdlnosci zezwolenia,
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koncesje oraz ulgi, ktére przyznane zostaly spéice przejmowanej. Bledne jest wiec
twierdzenie Zamawiajgcego, ze prawo do zilozenia oferty ma charakter nieprzenoszalny.

Skoro prawo do ztozenia oferty nalezy do sfery stosunkéw cywilnoprawnych, nie ma
podstaw prawnych do jego wytaczenia z ogo6tu praw nabytych przez spotke przejmujaca.
Mozliwo$¢ przejscia tego prawa potwierdza rowniez to, ze na spotke przejmujacqg
przechodzg wszystkie prawa i obowigzki spotki przejmowanej, bez potrzeby i koniecznosci
ich okreslania w planie potgczenia czy w innym dokumencie. Wobec powyzszego nie ma
najmniejszych watpliwosci, ze zaréwno na gruncie ksh, jak i Pzp brak jest jakichkolwiek
podstaw prawnych do wylaczenia prawa do ztozenia oferty, ktére z mocy prawa przystuguje
nastepcy prawnemu przejetej spétki. Na gruncie przepisow Pzp, nie ma réwniez podstaw do
dokonywania ponownej weryfikacji podmiotow ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia na
etapie skladania ofert w przetargu ograniczonym. Skoro poprzednik prawny spetniat
wszystkie warunki udzialu w postepowaniu, jak réwniez nie podlegat wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust. 1 Pzp, to po jego stronie powstato prawo do ztozenia oferty. Przejscie
bowiem pozytywnie procesu weryfikacji, wigze sie w $wietle przepisow Pzp z nabyciem
uprawnienia do dalszego uczestniczenia w postepowaniu. Prawa tego Wykonawca nie moze
by¢ pozbawiony z powodu zmiany podmiotowej, skutkujacej przejsciem ogétu praw
i obowigzkéw na nastepce prawnego. Nie ma réwniez zadnych podstaw prawnych, zaréwno
na gruncie Pzp, jak i ksh, do dokonywania przez Zamawiajgcego weryfikacji nastepcy
prawnego, pod wzgledem spetiania przez niego warunkéw udzialu w postepowaniu
i niepodlegania wykluczeniu z postepowania. Oznaczaloby to bowiem eliminowanie
z udziatu w postepowaniu podmiotéw, ktére zgodnie z prawem dokonaly potaczenia i nabyty
ogot praw i obowigzkoéw, stanowigc zarazem na gruncie zamowien publicznych
niedozwolone ograniczenie konkurencji, w sytuacji, gdy uprawnienia poprzednika do
uczestniczenia w dalszym postepowaniu nie zostaly wczesniej skutecznie zakwestionowane.

W sSwietle powyzszego nie ma wiec najmniejszych watpliwosci, ze Budimex S.A. jako
spoétka przejmujgca byta uprawniona do ztozenia oferty w niniejszym postepowaniu, a fakt
zlozenia na wczesniejszym etapie wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
przez spolke przejetg Budimex Dromex S.A. nie pozbawia Budimex S.A. uprawnien do
podejmowania na dalszych etapach postepowania wszelkich czynnosci niezbednych do
uzyskania przedmiotowego zaméwienia. Wobec powyzszego, nalezy stwierdzi¢, ze
w przedmiotowym postepowaniu doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych
wyzej przepiséw Pzp. Konsekwencjg tych naruszen jest rOwniez naruszenie art. 7 ust. 1
Pzp. Odwolujacy jednoczesnie podnidst, ze ziozona przez niego oferta przygotowana
zostala z uwzglednieniem wszystkich postanowien SIWZ oraz zawiera wszystkie

przedmiotowo istotne elementy niezbedne do zawarcia waznej umowy.
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W dniu 31.03.2010 r. Zamawiajacy faxem przekazat Konsorcjum Skanska (faxem)

kopie odwotania i wezwat go do udziatu w postepowaniu odwotawczym.

Do postepowania odwotawczego toczgcego sie na skutek wniesienia odwotania
przystapit dnia 14.04.2010 r. (wptyw bezposredni do Prezesa UZP) Konsorcjum Skanska, po
stronie Zamawiajgcego. Wnoszac o oddalenie odwotania w calosci. Kopia przystgpienia

zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

Sktad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu ro  zprawy
w przedmiotowej sprawie, zapoznaniu si e z dokumentacj g post @powania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, jak réwnie z po zapoznaniu si € z pismem informuj gcym
0 odrzuceniu oferty Odwotuj acego, protestem, przyst gpieniem do protestu,
rozstrzygni eciem protestu, odwotaniem, przyst agpieniem do odwotania, po
wystuchaniu o $wiadcze n, jak i stanowisk stron oraz Przyst epujacego zto zonych ustnie

do protokotu w toku rozprawy ustaliti zwa  zyt, co nast epuje.

W pierwszej kolejnosci sklad orzekajgcy Izby ustalit, ze wobec wszczecia
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez
Izbe odwotanie, przed dniem 29 stycznia 2010 r., tj. przed dniem wejscia w zycie przepiséw
ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamoOwien publicznych oraz
niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy
odwotawcze] majg zastosowanie przepisy Pzp w brzmieniu dotychczasowym - sprzed
wejscia w zycie wskazanych przepisow.

W drugiej kolejnosci sktad orzekajacy lzby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 ust. 4 Pzp,
a Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1
Pzp, uprawniajacy go do ztozenia protestu i odwotania odnosnie zadania 2.

Izba wskazuje, ze Odwotujgcy miat prawo do wniesienia srodka ochrony prawnej na
czynnos¢ z 05.03.2010 r., co wynika bezsprzecznie z art. 179 ust. 1 oraz 180 Pzp
w brzmieniu obowigzujgcym dla przedmiotowego postepowania. W ocenie Izby, dziatanie
Odwolujgcego byto zgodne z jego interesem prawnym, gdyby bowiem nie ztozyt on srodka
ochrony prawnej na czynnos¢ z 05.03.2010 r., nieunikniony bytby wniosek Zamawiajacego,
ze srodek ochrony prawnej ziozony na wyboér oferty najkorzystniejszej dla zadania 1
i zadania 2, zawierajagcy informacje o odrzuceniu oferty Odwolujgcego, jest spbézniony, co
mogtoby skutkowaé takze odrzuceniem ewentualnego odwotania.

Odnosnie interesu prawnego halezy wskazaé, ze Odwotujacy legitymuje sie tym
interesem tylko w odniesieniu do zadania 2. W zadaniu 1 Odwolujacy zlozyt trzecia, zas
w zadaniu 2 drugg pod wzgledem cenowym oferte (cena stanowita jedyne kryterium oceny

ofert). Wybor oferty najkorzystniejszej dla zadania 1 miat miejsce w dniu 09.03.2010 r., za$
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dla zadania 2 w dniu 17.03.2010 r. W ramach wskazanych wyborow oferty najkorzystniejszej
Zamawiajacy ponowit odrzucenie oferty Odwotujgcego dla zadania 1 i 2, ktére pierwotnie
miato miejsce w dniu 05.03.2010 r.

Odnosnie czynnosci z dnia 09.03.2010 r. dla zadania 1, Odwotujgcemu, w dniu
zlozenia protestu, tj. 11.03.2010 r., przystugiwato prawo do ztozenia srodka ochrony prawnej
na wybor oferty najkorzystniejszej w tym zadaniu, jednakze wobec jego nie wniesienia,
w dniu zlozenia odwotania, nie miat on juz zadnej mozliwosci, aby uzyska¢ zamoéwienie dla
zadania 1, wobec ztozenia trzeciej pod wzgledem cenowym oferty. Uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty w dniu 05.03.2010 r. nie bedzie miato wptywu na wynik postepowania,
albowiem Odwotujacy w wyniku uwzglednienia odwotania i tak nie ma szansy na uzyskanie
zamdwienia dla tego zadania.

W dniu ztozenia srodkéw ochrony prawnej (tak protestu, jak i odwotania) Odwotujacy
byt i nadal jest uczestnikiem postepowania dla zadania 2. Wynika to z faktu, ze wybor oferty
najkorzystniejszej dla zadania 2 jeszcze nie nastgpit, w chwili zlozenia protestu, a w dniu
zlozenia odwotania, czynnosé wyboru oferty najkorzystniejszej dla zadania 2 zostala przez
Odwolujgcego oprotestowana odrebnym $rodkiem ochrony prawnej, w ramach ktérego
zakwestionowat on wybor oferty Wykonawcy, ktory zaoferowat cene korzystniejsza od niego.
W konsekwencji w wypadku uwzglednienia odwotania, ktérego wniesienie Odwotujacy
zadeklarowat na rozprawie, wobec otwartego charakteru terminu na jego wniesienie, ma
szanse na uzyskanie zamoéwienia. Izba wskazuje, ze bez znaczenia dla interes prawnego
jest fakt, ze w ramach Srodka ochrony prawnej ziozonego przez Odwotujgcego na czynnosc
z 17.03.2010 r., czyli wybor oferty najkorzystniejszej dla zadania 2, nie ma odniesienia sie do
odrzucenia jego oferty, albowiem nie mozna dwa razy oprotestowac tej samej czynnosc,
a uczynienie tego wzgledem czynnosci z dnia 05.03.2010 r. czyni zados¢ wskazanej
koniecznosci, sanujgc jednoczesnie zaistniaty stan.

Odnoszac sie do podniesionych w protescie, jak i w tresci odwotania zarzutow

stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 11 3, art. 22 ust. 1 pkt 4, art. 44,
art. 50 ust. 1, art. 51 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp Izba uznala za zasadne. Z uwagi na
ich charakter oraz wobec de facto ich zaistnienia, jako efektu uznania przez Zamawiajgcego,
ze spoétka Budimex SA, mimo ze jest nastepcg prawnym Budimex Dromex SA nie ma prawa
do ztozenia oferty w przedmiotowym postepowaniu przetargowym, Izba odniesienie sie do

nich zbiorczo.

Sktad orzekajacy Izby dokonat nastepujacych ustalen odnosnie zarzutu:
Whniosek o0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu prowadzonym w trybie

przetargu ograniczonego ziozyt Budimex Dromex S.A. Zamawiajgcy pismem z dnia
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16.11.2009 r. zaprosit Budimex Dromex S.A. do zlozenia oferty. W dniu 16.11.2009 r.
nastgpito przejecie Spoétki Budimex Dromex S.A. w Warszawie, poprzez przeniesienie catego
majatku na spotke Budimex S.A. w trybie potaczenia spotek okreslonego w art. 492 § 1 pkt 1
Ksh, zgodnie z dokumentami ztiozonymi w dacie skfadania oferty. Oferte w postepowaniu

w dniu 10.02.2010 r. ztozyt Budimex S.A. w Warszawie.
Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, 1zba stwierdzita co nastepuje.

Izba uznaje, ze nastepca prawny podmiotu dopuszczonego do ziozenia wniosku
o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu ma uprawnienia do ztozenia oferty w przetargu,
gdy jego poprzednik prawny zakwalifikowat sie do ziozenia oferty, zas nastepca prawny
podmiotu dopuszczonego do ziozenia wniosku o dopuszczenie do udziatlu w przetargu nie
podlega wykluczeniu z postepowania, z uwagi na przejecie przez nastepce prawnego prawa
poprzednika do ztozenia oferty, w tym wypadku nie mamy bowiem do czynienia ze
zlozeniem oferty przez Wykonawce, ktéry nie ziozyt w ogdle wniosku o dopuszczenie do
udziaty w postepowaniu. Nalezy wskazaé, ze skuteczne zlozenia przez poprzednika
prawnego oswiadczenia o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu na etapie ztozenia
wniosku o0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu nie ulega zniweczeniu z uwagi na
sukcesje generalng, albowiem nastepuje przejecie przez nastepce prawnego prawa
poprzednika do zlozenia oferty. Niedopuszczalne jest w takim stanie faktycznym,
w ocenie lzby, odrzucenie oferty sukcesora generalnego pomimo spetniania warunkéw
udziatlu w postepowaniu przez jego poprzednika prawnego, ktdrego prawa i obowigzki przejat
w catosci.

Oswiadczenia i dokumenty podmiotowe Wykonawcy zgodnie z art. 50 ust. 1 Pzp
skiadane sg wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatlu w przetargu, a nie w dacie
skiadania oferty, w konsekwencji 1zba uznata, ze wobec zakonczenia | - etapu przetargu
ograniczonego i uznania poprzednika prawnego sukcesora generalnego za spetniajgcego
warunki udziatu w postepowaniu, sukcesja generalna nie moze skutkowa¢ negatywnie
wobec nastepcy prawnego, ktory przejgt Wykonawce zaproszonego do Il - etapu przetargu
ograniczonego. Zaistniate przejecie nie miato charakteru celowego dziatania, ktéremu
przyswiecalo dazenie do obejscia obowigzujacych przepiséw Pzp. Powyzsze jest tym
bardziej zasadne z uwagi na uptyw znacznego okresu czasu miedzy ztozeniem wniosku
0 dopuszczenie do udziatu w przetargu ograniczonym, a zatozeniem oferty. Odmowa
wykonawcom prawa do dokonywania przeksztatcen, powodowatoby brak mozliwose
ubiegania sie przez nich o udzielenie zamowienia publicznego i de facto wylgczenie ich
Z udziatlu w postepowaniach przetargowych.

Izba podtrzymuje takze w przedmiotowym stanie faktycznym ocene skutkéw

dokonanej zmiany podmiotowej na gruncie kodeksu spoétek handlowych w relacji do
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przepiséw Pzp wynikajacg z orzecznictwa (wyrok KIO z dnia 12.10.2009 r., sygn. akt:
KIO/UZP 1210/09 oraz wyrok z dnia 12.01.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 1946/09). 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 spétki przejmowanej i na spotke przejmujacqg przechodzg z dniem potgczenia
w szczegolnosci zezwolenia, koncesje oraz ulgi, ktore =zostaly przyznane spoéice
przejmowanej, chyba ze ustawa lub decyzja o udzieleniu zezwolenia, koncesji lub ulgi
stanowi inaczej. Powyzsze oznacza, iz od dnia przejecia podmiotem wszelkich praw
i obowigzkdw staje sie spoétka przejmujaca, gdyz spotka przejmowana ulega rozwigzaniu bez
przeprowadzenia postepowania likwidacyjnego. Powyzsza sukcesja jest sukcesjg
uniwersalng obejmujg zaréwno sukcesje cywilnoprawna, jak i administracyjno-prawng. Na
gruncie rozpatrywanej sprawy istotne znaczenie, w swietle art. 14 Pzp, ma stwierdzenie
nastgpienia generalnej sukcesji cywilnoprawnej, oznaczajgce przejecie przez spotke
przejmujaca ogotu praw podmiotowych, jakie przystugiwaly spéice przejmowanej. Prawem
takim jest w rozpatrywanej sprawie uprawnienie nabyte przez spoétke przejeta na
wczesniejszym etapie postepowania, polegajace na prawie do zlozenia oferty
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

W ocenie Izby brak jest podstaw prawnych do uznania, by to prawo zostato utracone
(zniweczone) faktem dokonania wskazanej wyzej zmiany podmiotowe]. Tego rodzaju zmiany
podmiotowe] lzba nie traktuje jako naruszenia art. 7 ust. 3 Pzp. Skoro Zamawiajacy
prawidlowo dokonat weryfikacji spétki przejmowanej (co nie byto kwestionowane przez
Odwolujgcego na etapie zaproszenia wykonawcy do ziozenia oferty), nie ma podstaw do
twierdzenia, iz w postepowaniu doszto do naruszenia przepisow ustawy wskazanych przez
Odwotujgcego. Procedura zamowienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
ograniczonego przewiduje |-etap weryfikacji podmiotoéw pod katem spetniania warunkéw, po
ktébrego zakonczeniu poézniejsza weryfikacja ewentualnych zmian w tej materii, nie
wystepuje. W tym Swietle Izba uznaje, iz Zamawiajacy nie dopuscit sie naruszenia zasad
oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w stosunku do wykonawcy, ktéry ziozyt
oferte, bedacego sukcesorem generalnym skupiajgcym w sobie uprawnienia
zweryfikowanego wykonawcy do ziozenia oferty. Izba uznata, iz w postepowaniu
prowadzonym dwuetapowo (np. w trybie przetargu ograniczonego), zmiana podmiotowa
bedaca wynikiem sukcesji generalnej po stronie wykonawcy zaproszonego do ziozenia
oferty, nie moze automatycznie prowadzi¢ do kwestionowania wynikéw wczesnigj
zakonczonej oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

Tozsame stanowisko zajgt Sad Okregowy w Gdansku w wyroku z dnia 19.03.2010 r.,

sygn. akt: XII Ga 106/10, w ktérym wskazano, ze skoro spoéika przejmujgca nabywa
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wszystkie prawa spotki przejmowanej, to nie ma zadnych podstaw dla ktérych mozna bytoby
uzna¢, ze spoétka przejmujgca nie moze kontynuowaé jako wykonawca postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego. Wykluczenie takiej mozliwosci, poprzez odrzucenie
oferty Wykonawcy — spéiki przejmujacej, w efekcie prowadzitoby do uznania, ze nie jest
dopuszczalne dokonywanie przeksztalcen w trybie art. 492 ksh w czasie kiedy trwa
procedura zamdéwienia publicznego. Taki wniosek bez wyraznej regulacji ustawodawczej, nie
jest mozliwy. Nie mozna go takze wyinterpretowac¢ z tresci art. 7 ust. 3 Pzp. Omawiana
regulacja nie dotyczy dokonywanych w trakcie trwania przetargu przeksztatcen
podmiotowych dotyczacych oferentow. Nastepca prawny (w tym wypadku spétka
przejmujaca) wstepuje bowiem w catoksztalt sytuacji prawnej poprzednika, a wiec procedura
dotyczaca oceny nowego podmiotu stanowi kontynuacje oceny dotychczasowej oferty. Nie
jest to zupetnie nowy podmiot, do tej pory w ogdle nie wstepujacy. Wykonawca, ktérego
oferta bedzie oceniana jest kontynuatorem prawnym swojego poprzednika. Odnosnie
oswiadczen, a w tym kontekscie takze dokumentéw Sad Okregowy wskazat, ze nie
wykazano ewentualnego zalegania z podatkami, czy tez karania czionkow zarzadu, zas
spotka przejmowana, stosowne oswiadczenia oraz dokumenty zlozyta i zostaly one
zweryfikowane w trakcie postepowania. W konsekwencji w ocenie Sadu Okregowego nie ma
uzasadnienia blokowania dostepu do rynku zaméwien publicznych podmiotom podlegajacym
zmianom i zaktadania a priori zlej wiary i zamiaru obejscia przepiséw prawa przez te

podmioty. Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Jednoczesnie Izba, wobec faktu, ze interes prawny ma Odwotujacy tylko wzgledem
zadania 2, nakazata uniewaznienie czynnosci odrzucenia jego oferty dla tego zadania,
uznajac, iz zasadne jest powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert tylko w odniesieniu do
zadania 2. Majagc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 191 ust. 1 Pzp zdanie pierwsze

oraz art. 191 ust. 1a Pzp orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania. O kosztach wynagrodzenia petnomocnika
Odwolujgcego Izby orzekt na podstawie 8§ 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.), uznajac za uzasadnione koszty w kwocie

3.600,00 zt, tj. maksymalna kwota dopuszczona przez w/w rozporzadzenie.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(tj. 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 Zamodwien

Publicznych do Sgadu Okregowego w todzi.

Przewodnicz acy:
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