3 dF

\'RZECZPOSPOLITA

Sroda
20 LIPCA 2016

prawo.rp.pl

kancelariemrp

kancelarierp.pl

Mozna przedstawic nie tylko
wlasne referencje

PRZETARGI| Aby przy ubieganiu sie 0 zamoéwienie publiczne skorzystac z know-how firmy znajdujacej sie w likwidaciji
lub w upadtosci, potencjalny wykonawca zamowienia moze naby¢ zorganizowana czesci takiego przedsiebiorstwa.

W kazdym postepowaniu przetar-
gowym zamawiajacy zada od wy-
konawcoéw ubiegajacych sie
o udzielenie zaméwienia publicz-
nego przedlozenia wraz z oferta
dokumentéw potwierdzajacych
speilnianie warunkéw udziatu
W postepowaniu, w tym posiadania
wiedzy i do§wiadczenia niezbed-
nych do jego realizacji. Zamawia-
jacy moze-cho¢ nie musi -od tego
odstapi¢, gdy warto$¢ zamodwienia
jest réwna lub przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamo-
wien publicznych. Jak sie jednak
okazuje, potrzeba zweryfikowania
sytuacji prawno-finansowej ofe-
rentow jest niezwykle silna. Dlate-
go poprzestanie wylacznie na
o$wiadczeniu wykonawcy o spet-
nianiu warunkéw udzialu w poste-
powaniu, jest rzadkoscia.

Referencje podmiotu
frzeciego

Wykonawca w celu wykazania,
ze spelnia okreslone przez zama-
wiajacego w specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia (SIWZ)
warunki dotyczace wiedzy i do-
$wiadczenia moze przedstawic nie
tylko referencje wlasne. Art. 26 ust.
2b Prawa zamoéwien publicznych
pozwala mu réwniez na powotanie
sie na zasoby podmiotu trzeciego.
Wykonawca ubiegajacy sie o zamo-
wienie publiczne w celu wykaza-
nia, ze spetnia warunki udziatu
W postepowaniu, moze polega¢ na
wiedzy i do$wiadczeniu, a takze na
potencjale technicznym, osobach
zdolnych do wykonania zaméwie-
nia, zdolno$ciach finansowych lub
ekonomicznych innych podmio-
tow, niezaleznie od charakteru
prawnego laczacych go z nimi
stosunkéw. Wykonawca w takiej
sytuacji zobowigzany jest udowod-
ni¢ zamawiajacemu, ze bedzie
dysponowat tymi zasobami w trak-
cierealizacji zamoéwienia, w szcze-
g6lnosci przedstawiajac w tym celu
ich pisemne zobowiazanie do od-
dania mu do dyspozycji niezbed-
nych zasobéw na potrzeby wyko-
nania zamoéwienia.

Powyzsza instytucja jest wyko-
rzystywana przez oferentéow cze-
sto. Wykonawcy powotujq sie na
wiedze i doswiadczenie posiadane
przez osoby fizyczne lub inne
spoiki, ktére w przypadku wybra-
nia oferty wykonawcy jako najko-
rzystniejszej wspieraja go swoim
know-how w procesie wykonywa-
nia zamoéwienia. Powolanie sie na
ich zasoby jest o tyle proste, ze
przepisy nie wymagaja, by tenze
podmiot trzeci, w przeciwienstwie

np. do konsorcjanta wspo6tubiega-
jacego sie o zamoOwienie, musiat
spetiaé¢ jakiekolwiek warunki
udzialu w postepowaniu. Nie ma
zatem konieczno$ci przedstawia-
nia zamawiajacemu jakichkolwiek
dokumentéw go dotyczacych, poza
wspomnianym zobowigzaniem do
udostepnienia zasobéw. W tym
kontekscie rodzi sie pytanie, czy
podmiot udostepniajacy wyko-
nawcy swoje zasoby rzeczywiscie
nie musi spetnia¢ zadnych szcze-
gbélnych wymogow, a przede
wszystkim, czy moze znajdowac sie
w likwidacji lub w upadto$ci?

Likwidacja lub upadtos¢

Przepisy Prawa zamoéwien pu-
blicznych wyraznie zakazujq
ubiegania sie o zamoéwienie pu-
bliczne wykonawcy znajdujacemu
sie w likwidacji lub w upadtosci.
Podmiot taki, zgodnie z art. 24
ust. 1 pkt 2 wskazanej ustawy,
podlega automatycznemu wyklu-
czeniu z postepowania o udziele-
nie zamoéwienia, z wyjatkiem wy-
konawcow, ktérzy po ogloszeniu
upadlosci zawarli uklad zatwier-
dzony prawomocnym postanowie-
niem sadu, jezeli uktad nie przewi-
duje zaspokojenia wierzycieli
przez likwidacje majatku upadte-
go. Wykluczenie wykonawcy w li-
kwidacji lub upadtosci jest uzasad-
nione tym, ze po pierwsze - nie
gwarantuje on wykonania zamé-
wienia ze wzgledu na swoja zia
kondycje ekonomiczng i finanso-
Wwa, a po drugie - istnieje wysokie
prawdopodobienstwo - zwlaszcza
w przypadku zamoéwien diugoter-
minowych - ze w trakcie jego reali-
zacji zakonczy swoja dzialalnosé
inie zdota go wykonac.

Krajowa Izba Odwotawcza w wy-
roku z 17 listopada 2009 r., (KIO/
UZP 1399/09), stwierdzita, ze wy-
ktadnia gramatyczna art. 24 ust. 1
pkt 2 Prawa zamoéwien publicz-
nych prowadzi do wniosku, iz
otwarcie likwidacji lub ogloszenie
upadlosci dotyczy wytacznie wy-
konawcy, nie za$ podwykonawcow,
ktéorym wykonawca zamierza po-
wierzy¢ wykonanie zamoéwienia.
Brak jest bowiem podstaw praw-
nych do interpretacji rozszerzaja-
cej dyspozycje wskazanego arty-
kutlu réwniez na inne podmioty,
niewskazane w tym przepisie.
Strona umowy o wykonanie zamo-
wienia publicznego jest wykonaw-
caitoon ponosiodpowiedzialnosé
wobec zamawiajacego za nalezyte
wykonanie przedmiotu umowy.
Idac tym tropem wydawacé by sie
moglo, ze dla zamawiajacego po-
winno by¢ bez znaczenia, czy
podmiot udostepniajacy wyko-
nawcy swoje know-how na potrze-

by realizacji zamowienia bedzie
znajdowatl sie w likwidacji lub
upadlosci - przeciez najczesciej
wystepuje on wiaénie w charakte-
rze podwykonawcy. Okazuje sie
jednak, ze stanowisko KIO jest
w tym przedmiocie odmienne.
W wyroku z 18 marca 2011 r. (KIO
471/11), Izba stwierdzila bowiem,
ze w przypadku, gdy przedsiebior-
ca zobowiazujacy sie do udostep-
nienia swoich zasobéw w zakresie
wiedzy i do$wiadczenia, sktada
wniosek o ogloszenie upadtosci,
nie mozna przyjaé, ze takie
o$wiadczenie odpowiada praw-
dzie. Przedsiebiorca skladajacy
wlasny wniosek o ogloszenie upa-
diosci, niezaleznie od tego, czy
wniosek dotyczy upadtosci likwi-
dacyjnej lub z mozliwo$cia zawar-
cia ukladu, nie moze da¢ gwarancji,
7e przez caly okres wykonywania
zamoOwienia przez wykonawce,
pozostanie do jego dyspozycji.
Z1ozenie wniosku wlasnego o upa-
dio$¢ wyraza zatem przekonanie
tego przedsiebiorcy, ze utracit
zdolno$¢ prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej na warunkach ryn-
kowych, ze prowadzenie przez
niego dalszej dziatalnosci gospo-
darczejjest niemozliwe, a takze, ze
warunki prowadzenia tej dziatal-
nosci sa nieprzewidywalne, a co
najmniej utrudnione. Takie same
wnioski ptyna z wyroku Krajowej
Izby Odwotawczej z 20 listopada
2012 1. (KIO 2445/12).

Skutki powotania sie na
zasoby

Jakie beda skutki powolania sie
przez wykonawce na wiedze i do-
$wiadczenie podmiotu w likwidacji
lub upadiosci i przediozenia
W postepowaniu przetargowym
jego referencji? Przede wszystkim
zamawiajacy wezwie wykonawce
na podstawie art. 26 ust. 3 Prawa
zaméwien publicznych do przed-
tozenia w wyznaczonym terminie
dokumentéw potwierdzajacych
posiadanie wiedzy i doSwiadcze-
nia okreslonego w SIWZ. Ich nie-
zlozenie przez wykonawce bedzie
skutkowato jego wykluczeniem
7z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 4 Prawa zamoéwien
publicznych (tj. z powodu niewy-
kazania spelniania warunkow
udziatu w postepowaniu), a ponad-
to zgodnie z art. 46 ust. 4a ustawy,
zatrzymaniem przez zamawiajace-
go wniesionego przez wykonawce
wadium (jezeli obowiazek jego
whiesienia wynikal z STWZ). Wska-
zany przepis stanowi, ze zamawia-
jacy zatrzymuje wadium wraz
z odsetkami, jezeli wykonawca
w odpowiedzi na wezwanie, o kto-
rym mowa w art. 26 ust. 3, z przy-

czyn lezacych po jego stronie, nie
ztozyt dokumentéw lub o$wiad-
czen, o ktéorych mowa w art. 25 ust.
1, co powodowato brak mozliwo$ci
wybrania oferty zlozonej przez
wykonawce jako najkorzystniej-
szej. W doktrynie i orzecznictwie
sporne pozostaje, czy wadium
powinno zosta¢ zatrzymane przez
zamawiajacego zaréwno wtedy,
gdy wykonawca w ogéle nie zare-
aguje na jego wezwanie, czy row-
niez wéwczas, gdy w odpowiedzi
na jego wezwanie wykonawca
przediozy dokumenty, ktére nadal
nie beda potwierdzaly speitniania
warunkow udzialu w postepowa-
niu.

Korzystanie z cudzych
doswiadczen

Co zatem zrobi¢ w sytuacji, gdy
podmiot trzeci posiadajacy nie-
zbedne wykonawcy know-how
znajduje sie w likwidacji lub
w upadlosci? Rozwigzaniem po-
zwalajacym na skorzystanie z jego
referencji moze by¢ nabycie przez
wykonawce zorganizowanej cze$ci
przedsiebiorstwa znajdujacego sie
w likwidacji/upadto$ci podmiotu
trzeciego. Referencje jako wyraz
posiadanego przez dany podmiot
know-how wchodza w skiad
przedsiebiorstwa, a co za tym
idzie, moga by¢ zbyte lacznie z nim
lub jego czes$cia. Nalezy jednak
pamietaé, ze aby byto to mozliwe
w $lad za know-how powinny
rowniez iS¢ okreslone zasoby
zwigzane z jego pozyskaniem
(np. pracownicy, ktérzy uczestni-
czyli wrealizacji zamoéwien, sprzet
wykorzystywany do realizacji za-
moéwien), ktére pozwola na konty-
nuowanie przez przedsiebiorstwo
jego dotychczasowej dziatalno$ci
gospodarczej. Dopuszczalno$é
takiego rozwiazania potwierdzit
Urzad Zamoéwien Publicznych. Na
stanowisku takim stanal réwniez
Sad Najwyzszy, ktory stwierdzil, ze
nie moze ulega¢ watpliwosci, iz
w przypadku skutecznego nabycia
przedsiebiorstwa skladniki nie-
materialne, w tym zwigzane z wie-
dza i do$wiadczeniem przechodza
na nabywce. W konsekwencji, przy
ubieganiu sie przez nabywce
przedsiebiorstwa o udzielenie
zamoOwienia publicznego istotnym
jest, czy umowa zbycia przedsie-
biorstwa obejmuje takie sktadniki
niematerialne zwiazane z wiedza
i doSwiadczeniem, jak: tajemnice
przedsiebiorstwa, dokumentacja,
know-how, kontakty, patenty,
ktore pozwalaja na ocene, ze jest
w stanie wykona¢ zamowienie tak,
jakby to uczynit zbywca. W przy-
padku, gdy powyzszy warunek jest
spetniony, a wiec nabyweca przed-
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Zasadnym jest, by ustawodawca
uregulowat kwestie
dopuszczalnosci lub
niedopuszczalnosci powotywania
sie przez wykonawcow na
zasoby podmiotu w likwidacji lub
upadtosci. Obecnie zamawiajacy
bazujg wytacznie na
rozstrzygnieciach KIO, ktore nie
do konca korespondujg

z obowigzujgcymi przepisami
Prawa zamowien publicznych.
KIO, pomimo braku wyraznych
zapiséw w ustawie, przyznaje
bowiem zamawiajgcemu prawo
do posredniej weryfikacji statusu
podmiotu udostepniajgcemu
wykonawcy swoje zasoby. Jest fo
uzasadnione z punktu widzenia
intereséw zamawiajgcego,
jednakze uprawnienie fo,
powinno zosta¢ wprost wyrazone
w usfawie. ®

siebiorstwa nabywa wchodzace
w sklad tego przedsiebiorstwa
dobra niematerialne obejmujace
wiedze i do$wiadczenie zwigzane
z dotychczasowq dziatalno$cia
tego przedsiebiorstwa, nabywca
przedsiebiorstwa-jako nastepca
prawny poprzedniego wlasciciela
przedsiebiorstwa, moze korzystac
z referencji wystawionych na
swojego poprzednika, ktére doty-
czaca zamoOwien zrealizowanych
w ramach nabytego przedsiebior-
stwa (postanowienie SN z 7 paz-
dziernika 2008 r., III CZP 87/08).
W przypadku nabycia zorganizo-
wanej czes$ci przedsiebiorstwa,
wykonawca w toku postepowania
przetargowego powinien wykazac¢
przej$cie na niego know-how,
tj. przedstawic¢ wraz z ofertq doku-
menty potwierdzajace, ze przeszio
na niego do$wiadczenie, na ktoére
sie powoluje (np. umowe nabycia
zorganizowanej czesci przedsie-
biorstwa). Jest to jednak rozwigza-
nie wymagajace posiadania przez
wykonawce $Srodkéw finansowych,
ktére pozwola mu na zainwesto-
wanie w know-how likwidowane-
go podmiotu lub podmiotu
w upadlosci. ®



