Sygn. akt: KIO/UZP 495 /08

WYROK

z dnia 4 czerwca 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Emil Kuriata

Czlonkowie: Luiza Ltamejko

Ewa Marcjoniak

Protokolant: Jadwiga Z abek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 czerwca 2008 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Masters Sp. z o0.0. ul Mickiewicza 21, 70-383 Szczec in od
rozstrzygniecia przez zamawiajagcego Gmina Miejska Starogard Gda nski ul. Gda nska 6,
83-200 Starogard Gda nski protestu z dnia 7 maja 2008 r.

przy udziale POLCOURT S.A. ul. Gen. Zajaczka 11 lok. 3C, 01-510 Warszawa

zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie



2. kosztami postepowania obcigza Masters Sp. z 0.0. ul Mickiewicza 21, 70-383 Szczec in

i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescédziesigt cztery ziote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Masters Sp. z o.0. ul Mickiewicza 21,
70-383 Szczecin;

dokona¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz XXX
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od

odwotania, oraz wynagrodzenia petnomocnika;

dokona¢ wplaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szesc¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Masters Sp. z 0.0. ul Mickiewicza 21,
70-383 Szczecin.



Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Miejska Starogard Gdanski prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego na ,Wykonanie modernizacji obiektow Osrodka Sportdéw i Rekreaciji
w Starogardzie Gdanskim Il etap”, w trybie przetargu ograniczonego, nr sprawy WTI-
413/0SIR-11/2008.

Ogtoszenie o zamoéwieniu ukazato sie w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 8
kwietnia 2008 r. za numerem: 71076-2008.

Pismem z dnia 30 kwietnia 2008 roku Zamawiajacy zaprosit 3 Wykonawcow, ktorzy w
wyniku przeprowadzonej oceny spehili warunki udziatlu w postepowaniu, do zlozenia ofert,
przekazujac jednoczesnie specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia.

Pismem z dnia 7 maja 2008 roku Wykonawca TAMEX Obiekty Sportowe S.A. (zlozonym
Zamawiajgcemu w dniu 8 maja 2008 roku) ziozyt protest na czynnos¢ Zamawiajacego
polegajaca na zaproszeniu do skiladania ofert Wykonawcy POLCOURT S.A., jako
spetniajgcego warunki udziatu w postepowaniu, czym naruszyt art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 1 pkt
10 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwieh publicznych, zadajac
wykluczenia POLCOURT S.A. z postepowania o udzielenie zamdwienia, jako podmiotu nie
spetniajgcego warunkow udzialu w postepowaniu.

W uzasadnieniu Protestujacy wskazal, iz zgodnie ze stanem faktycznym sprawy
przedsiebiorstwo POLCOURT Firma Wielobranzowa Marek Piotrowicz, mimo faktu jego
sprzedazy w dniu 26 pazdziernika 2007 roku przedsiebiorstwu POLCOURT S.A. w
rozumieniu art. 55" i art. 55° Kodeksu cywilnego, nadal prowadzi swojg dziatalnos$é
gospodarcza w niezmienionym zakresie, pod starg nazwa, z wykorzystaniem skladnikéw
majatkowych wymienionych w zaswiadczeniu o wpisie pod numerem 449811 do ewidenciji
dziatalnosci gospodarczej. Dowodem kontynuowania dziatalnosci gospodarczej przez Pana
Marka Piotrowicza jest uczestnictwo POLCOURT Firma Wielobranzowa Marek Piotrowicz w
licznych przetargach po dniu 26 pazdziernika 2007 roku. Z opisanego stanu faktycznego
sprawy wynika, ze doswiadczenie zawodowe POLCOURT Firma Wielobranzowa Marek
Piotrowicz nie bylo elementem skladowym sprzedanego firmie POLCOURT S.A.
przedsiebiorstwa POLCOURT Firma Wielobranzowa Marek Piotrowicz, co wyklucza
mozliwos¢ postugiwania sie tym doswiadczeniem przez POLCOURT S.A.

W tych okolicznosciach POLCOURT S.A. podlega wykluczeniu z postepowania za brak
niezbednej wiedzy i doswiadczenia zawodowego — art. 24 ust. 1 pkt 10 w zwigzku z art. 22
ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamodwien publicznych.

W zwigzku z powyzszym Protestujacy zada wykluczenia POLCOURT S.A. z postepowania.



Pismem z dnia 9 maja 2008 roku Zamawiajacy poinformowat wykonawcow o zlozeniu
protestu przez TAMEX Obiekty Sportowe S.A. i zarazem wezwal do przystgpienia do
postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu.

Pismem z dnia 12 maja 2008 roku POLCOURT S.A. zgtosit przystgpienie do postepowania
toczacego sie w wyniku wniesienia protestu. Zdaniem Przystepujgcego protest zastuguje w
catosci na oddalenie jako bezzasadny. Jak stanowi art. 55° Kodeksu cywilnego czynno$¢
prawna majgca za przedmiot przedsiebiorstwo obejmuje wszystko, co wchodzi w skiad
przedsiebiorstwa. W zakresie uregulowan Prawa zamowien publicznych, POLCOURT S.A.
legitymuje sie zatem niezbedng wiedzg i doswiadczeniem (referencje) oraz potencjatlem
technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamowien publicznych w zakresie, w jakim
dysponuje nimi Przedsiebiorstwo. Przystepujacy wskazuje réwniez, ze wraz z
Przedsiebiorstwem na POLCOURT S.A. przeniesione zostaly w szczegolnosci aktywa
majatkowe jakimi dysponowato przedsiebiorstwo oraz pracownicy, réwniez w zakresie w
jakim za ich posrednictwem wykonywane byly dotychczas i majg by¢ wykonywane
zamdwienia publiczne. Analogiczna argumentacja przedstawiona przez Przystepujacego
byla juz przedmiotem rozstrzygniecia Krajowej Izby Odwotawczej w innym postepowaniu
(sygn. akt KIO/UZP 99/08). Odwotujacy postawit wobec oferty Przystepujgcego podobne
zarzuty i nie zostaly one uwzglednione przez KIO, ktéra w calosci podzielita stanowisko
Przystepujacego.

Pismem z dnia 12 maja 2008 roku Wykonawca MASTERS Sp. z 0.0. zgtosit przystapienie
do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu. Przystepujacy podzielajac w
calosci argumentacje Protestujgcego wskazat, iz w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 99/08 na
wyrok Krajowej lzby Odwotawczej, Przystepujacy wniost skarge do Sadu Okregowego w
Toruniu (sygn. akt VI Ga 34/08). Rozpoznajgc powyzszg skarge w dniu 7 maja 2008 roku
Sad Okregowy w Toruniu powzigt powazne watpliwosci co do prawidtowosci rozstrzygniecia
zawartego w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 lutego 2008 roku i na podstawie
art. 390 8§ 1 kpc postanowit przedstawi¢ zagadnienie prawne do rozstrzygniecia Sgdowi
Najwyzszemu. Zdaniem Przystepujacego, nawet przy faktycznej sprzedazy przedsiebiorstwa
w rozumieniu art. 55" k.c. nabywca — POLCOURT S.A. w Warszawie jako nowy podmiot
prawny nie moze legitymowaé sie referencjami wystawionymi na zbywce — osobe fizyczna.
Nie moze by¢é bowiem traktowane jako spelnienie warunku posiadania doswiadczenia
wykonanie zamoéwien przez inny podmiot prawny, ktéry co wiecej nadal prowadzi tg samg
dziatalnos¢. Spditka akcyjna bedzie musiata wykaza¢ sie wykonaniem odpowiednich
czynnosci i nie mozna za spetnienie warunku uzna¢ zatgczenie doswiadczenia i referenciji

zdobytych przez osobe fizyczng prowadzacq dziatalno$é gospodarcza.



Zamawiajgcy, pismem z dnia 19 maja 2008 roku rozstrzygngt protest poprzez jego
oddalenie. W uzasadnieniu swojego rozstrzygniecia wskazat, ze zgodnie z utrwalonym
pogladem, wyrazanym w pismiennictwie dotyczacym analizy przepiséw kodeksu cywilnego,
w szczegoblnosci art. 55 i art. 55% niematerialne skfadniki przedsiebiorstwa takie jak np.:
doswiadczenie zawodowe, organizacja pracy i procesow produkcyjnych, szeroko rozumiana
renoma firmy, w tym réwniez uzyskane referencje majg charakter subsydiarny wobec catego

przedsiebiorstwa i wraz z jego sprzedazg przechodzg na nabywce.

Z decyzjg Zamawiajacego nie zgodzit sie Przystepujgcy do postepowania toczacego sie w
wyniku wniesienia protestu Wykonawca MASTERS Sp. z 0.0. i pismem z dnia 21 maja 2008
roku wniost odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych. Rozstrzygnieciu
Zamawiajgcego zarzuca naruszenie art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 24 ust. 1 pkt 10
ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania
POLCOURT S.A. i zaproszenie w/w Wykonawcy do skladania ofert w postepowaniu.
Odwotujacy wniost o:

1) uwzglednienie odwotania;

2) uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na zaproszeniu do skiladania

ofert w przedmiotowym postepowaniu POLCOURT S.A;

3) nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenie z postepowania Wykonawcy POLCOURT S.A.

oraz uznania oferty POLCOURT S.A. za odrzuconag;

4) przyznanie kosztow postepowania, w tym kosztow zastepstwa petnomocnika wedtug

spisu kosztéw przedtozonych na posiedzeniu.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy w catosci podtrzymat argumentacje przedstawiong

w protescie i w przystapieniu do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu.

Pismem z dnia 23 maja 2008 roku Zamawiajacy wezwat Wykonawcéw do wziecia udziatu

w postepowaniu odwotawczym.

Pismem z dnia 29 maja 2008 roku Wykonawca POLCOURT S.A. zgtosit przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego.

Po zapoznaniu si e z oryginaln g dokumentacj q przetargow g, po wystuchaniu stron
na rozprawie oraz po zapoznhaniu si € z materialtem dowodowym przedstawionym na

rozprawie przez strony lzba ustalita, ze odwotanie podlega oddaleniu.



Istotag rozstrzygniecia niniejszego odwolania jest stwierdzenie, czy Wykonawca
POLCOURT S.A. spelnit stawiane przez Zamawiajgcego warunki udzialu w postepowaniu
dotyczgce posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania potencjatem
technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia w przedmiotowym

postepowaniu.

Odwotujacy twierdzi, iz Wykonawca POLCOURT S.A. nabywajac przedsiebiorstwo
POLCOURT Firma Wielobranzowa Marek Piotrowicz w dniu 26 pazdziernika 2007 roku nie
nabyt wraz z nim sktadnikdw przedsiebiorstwa dotyczacych wiedzy i doswiadczenia. Teze
powyzszg stawia w oparciu o fakt, iz POLCOURT Firma Wielobranzowa Marek Piotrowicz,
po dniu zbycia przedsiebiorstwa brata udziat w przetargach, m.in.: na modernizacje boisk w
Biatoteskim Osrodku Sportu (data ztozenia oferty 12 grudnia 2007 roku), na zadanie pod
nazwa ,Budowa boiska wielofunkcyjnego przy Zespole Szkét Nr 1 w Zurominie — etap I
(data zlozenia oferty 14 grudnia 2007 roku), na urzadzenie terenu boiska sportowego w
Brzezinie (data zlozenia oferty 15 grudnia 2007 roku) oraz na budowe boisk szkolnych i
urzadzen lekkoatletycznych z nawierzchni poliuretanowej i sztucznej trawy przy Szkole
Podstawowej Nr 51 w Lublinie (data zlozenia oferty 20 grudnia 2007 roku). W ofertach
skladanych w w/w postepowaniach, POLCOURT Firma Wielobranzowa Marek Piotrowicz
wykazywata sie tym samym doswiadczeniem jak i tymi samymi referencjami, co POLCOURT
S.A. w przedmiotowym postepowaniu mimo, ze z dniem 26 pazdziernika 2007 roku
sprzedata przedsiebiorstwo POLCOURT S.A.

W odniesieniu do zarzutu podniesionego przez Odwotujgcego, czy na skutek sprzedazy
przedsiebiorstwa POLCOURT Firma Wielobranzowa Marek Piotrowicz w rozumieniu art. 55
KC przez Marka Piotrowicza na rzecz POLCOURT S.A. na spotke przeszly ,niezbedna
wiedza i doswiadczenie ...” , w niniejszym stanie faktycznym Izba uznata, ze z dniem

sprzedazy takowe doswiadczenie przeszio na POLCOURT S.A.

Stanowisko takie potwierdza poglad zawarty w postanowieniu Sgdu Okregowego w
Toruniu z dnia 7 maja 2008 roku (sygn. akt VI Ga 34/08), w ktérym to sad zwazyl, co
nastepuje, cyt.: ,Zasadnicze znaczenie dla rozstrzygniecia w sprawie mialo przesgdzenie,
czy wykonawca bedgcy spoétkg akcyjng moze ujg¢ w wykazie doswiadczenia ustug
Swiadczonych przez przedsiebiorce bedgcego osobg fizyczng, ktérego przedsiebiorstwo
zostalo wniesione do tej spoiki, jezeli przedsiebiorca ten nadal prowadzi dziatalnos¢
gospodarczg. Nie ulega watpliwosci, Zze katalog skltadnikéw majgtkowych wymieniony w art.
55" k.c. nie jest zamkniety. Ze wzgledu na tre$é art. 522 k.c. czynno$é prawna majgca za

przedmiot przedsiebiorstwo nie musi in extenso wskazywac¢ sktadnikow przedsiebiorstwa.



Jezeli nie zawiera wylgczern obejmuje wszystkie sktadniki podstawowe przedsiebiorstwa, tzn.

takie, ktére warunkujq dalszg dziatalnos$¢ przedsigbiorstwa”. W dalszej czesci postanowienia
Sad Okregowy stwierdzit, ze ... wydaje sie, ze doswiadczenie i wiedza dotyczgce pewnego
rodzaju aktywnosci gospodarczej prowadzonej w oparciu o przedsiebiorstwo w rozumieniu
art. 55 k.c. stanowi sktadnik przedsiebiorstwa. Hipoteza art. 55° k.c. obejmuje wiec i te

elementy stanow faktycznych. Owe umiejetnosci bezposrednio uzyteczne, stanowic przeciez

moqgg podstawe dziatalnosci przedsiebiorstwa i bez nich dalsze funkcjonowanie w rekach

noweqgo wilasciciela nie bedzie mozliwe. Zbywajgc przedsiebiorstwo nalezy domniemywac,

ze przedmiotem zbycia sg wszystkie skladniki tgcznie z doswiadczeniem i wiedzg”.

Takie stanowisko Sadu Okregowego w Toruniu jednoznacznie przeswiadcza, ze
POLCOURT S.A. nabywajgc POLCOURT Firma Wielobranzowa Marek Piotrowicz w dniu 26
pazdziernika 2007 roku nabyla jednoczesnie wiedze i doswiadczenie zdobyte przez

nabywane przedsiebiorstwo.

Odwotujacy, w tresci swojego przystgpienia do postepowania toczgcego sie w wyniku
wniesienia protestu jak w tresci swojego odwolania prébuje przenies¢ ciezar
odpowiedzialnosci za dziatania POLCOURT Firma Wielobranzowa Marek Piotrowicz na
nabywce POLCOURT S.A. Fakt, iz po sprzedazy przedsiebiorstwva POLCOURT Firma
Wielobranzowa Marek Piotrowicz prowadzi dziatalnoS¢ gospodarczg, na co dowodem jest
przedstawione przez Odwotujgcego Zaswiadczenie z dnia 2 kwietnia 2008 roku o wpisie do
ewidencji dziatalnosci gospodarczej prowadzonej przez Prezydenta m.st. Warszawy pod
numerem 449811, nie moze stanowi¢ podstawy do stwierdzenia, ze pomimo jej sprzedazy
prowadzi ona dziatalnos¢ gospodarczg w zakresie w jakim byla ona sprzedana dla
POLCOURT S.A. Nawet fakt, iz POLCOURT Firma Wielobranzowa Marek Piotrowicz
sktadata w grudniu 2007 roku oferty w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego
nie moze negatywnie wptywa¢ na treS¢ oswiadczen sktadanych przez POLCOURT S.A.
POLCOURT S.A. w dobrej wierze nabyt przedsiebiorstwo POLCOURT Firma Wielobranzowa
Marek Piotrowicz, wraz z jej wiedzg i doswiadczeniem, ktérymi moze sie legitymowac biorac

udziat w przedmiotowym postepowaniu.

Izba nie dala wiary tresci o$wiadczenia ztozonego przez Marka Piotrowicza z dnia 1
czerwca 2008 roku, gdyz stanowi ono dokument prywatny (jak nalezy traktowaé niniejsze
oswiadczenie), ktéry zostat zakwestionowany przez Odwotujgcego, a Przystepujacy nie
przedstawit dowoddéw potwierdzajacych prawdziwos¢ ztozonego oswiadczenia. Z
dokumentéw zatgczonych do akt sprawy przez Odwotujgcego, zwlaszcza z Zaswiadczenia o

wpisie do ewidencji dziatalnosci gospodarczej wynika, ze Marek Piotrowicz, jako osoba



fizyczna prowadzit nadal dzialalno$¢ gospodarczg w zakresie w jakim mogt sprzedac
przedsiebiorstwo na rzecz POLCOURT S.A., po dacie przejscia wtasnosci przedsiebiorstwa

na rzecz spokki.

Tym samym lzba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajacego przepisow art. 7 ust. 1,
art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy Prawo zamoOwien publicznych poprzez
zaniechanie wykluczenia z postepowania POLCOURT S.A.

Wobec powyzszego, na podstawie przepisu art. 191 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien

publicznych, nalezato orzec jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191
ust. 6 i 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych. lIzba nie uwzglednita wniosku
Zamawiajgcego o przyznanie kosztow wynagrodzenia pethomocnika, gdyz zgodnie z § 4 ust.
1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokosci
oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886) uzasadnione koszty
uczestnikow postepowania odwotawczego mogg by¢ przyznane w wysokosci okreslonej na

podstawie rachunkow przedtozonych do akt sprawy. Zamawiajgcy rachunkow nie przeditozyt.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok/pestanewienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢



