Sygn. akt: KIO/UZP 99/08

WYROK
Z dnia 22 lutego 2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Ryszard Tetzlaff

Czlonkowie: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21.02.2008r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez ,Masters” Sp. z 0.0., Szczecin, ul. Mickiewicza 21 od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Miejski O srodek Sportu i Rekreacji, Toru n, ul. Gen. J. Bema 23/29
protestu z dnia 15.01.2008r.

przy udziale POLCOURT S.A., Warszawa, ul. Gen. Zaj gczka 11 lok. C7 zgtaszajgcego

przystapienie do postepowania po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie,



2. Kosztami postepowania obcigza ,Masters” Sp. z 0.0., Szczecin, ul. Mickiewicza 21

i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
Ogr (stownie: cztery tysigce szescdziesigt cztery ziote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez ,Masters” Sp. z 0.0., Szczecin, ul. Mickiewicza
21

dokonac¢ wptaty kwoty 1000 zt O gr (stownie: jeden tysigc ziotych zero groszy)
przez ,Masters” Sp. z 0.0., Szczecin, ul. Mickiewicza 21 na rzecz
Miejskiego O $rodka Sportu i Rekreacji, Toru A, ul. Gen. J. Bema 23/29 ,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu zastepstwa

prawnego.

dokonaé¢ wptaty kwoty 0 zt 0 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dokonaé¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 0 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewieéset
trzydziesci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochoddéw whasnych Urzedu
Zaméwien Publicznych na rzecz ,Masters” Sp. z 0.0, Szczecin,

ul. Mickiewicza 21.

Uzasadnienie

Postepowanie o0 zamoéwienie publiczne prowadzone w trybie przetargu

nieograniczonego pod nazwg ,Urzgdzenie terendw sportowych przy ul. Szosa Chetmiriska

75 w Toruniu — Etap Budowa Boiska do pitki noZznej z nawierzchnig syntetyczng” zostato

ogtoszone w Biuletynie Zamoéwier Publicznych dniu 10.12.2007 r. Numer 245373-2007 przez

Miejski Osrodek Sportu i Rekreacji, ul. Gen. J. Bema 23/29, 87-100 Torun zwany dalej

.Zamawiajgcym”.

W dniu 09.01.2008 r. Zamawiajgcy faxem przestal do uczestnikdw postepowania

0 udzielenie zamdwienia publicznego informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty, tj. firmy
F.W. POLCURT Marek Piotrowicz, ul. Floriariska 11, 09-500 Gostynin na podstawie art. 92
ust.2 Ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwier publicznych (tekst jednolity: Dz. U.
Z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) zwanej dalej Pzp.

W dniu 15.01.2008 r. faxem w nawigzaniu do powiadomienia z dnia 09.01.2008 r.

(otrzymanego tego samego dnia, tj. 09.01.2008 r.) ,Masters” Sp. z 0.0., ul. Mickiewicza 21,



70-383 Szczecin zwanego dalej ,Masters” Sp. z 0.0. oraz TAMEX Obiekty Sportowe S.A.,
ul. Tamka 38, 00-355 Warszawa (otrzymanego 11.01.2008 r.) zwanego dalej TAMEX
Obiekty Sportowe S.A. wniosty protesty do Zamawiajgcego na czynnos¢ wyboru oferty
najkorzystniejsze;.

Pierwszy Protestujgcy, ,Masters” Sp. z 0.0. oprotestowat oprocz wyboru oferty
najkorzystniejszej, zaniechanie wykluczenia z postepowania w/w Wykonawcy i uznanie jego
oferty za odrzucong, zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw Pzp: art.
22 ust.l pkt 2, art. 24 ust. 1 pkt 10 i ust. 4, art. 89 ust. 1 pkt 2 i 5. Wnoszgc
0 1) uwzglednienie protestu poprzez uniewaznienie czynnosci wyboru oferty POLCOURT
S.A. w Warszawie (uznat ze informacja w informacji o wyborze F.W. POLCURT Marek
Piotrowicz w Gostyniu — okoliczno$¢ przyznana przez Zamawiajgcego na posiedzeniu KIO)
stanowi omyike pisarskg, gdyz oferte zlozyla firma POLCOURT S.A. w Warszawie),
2) wykluczenie z postepowania POLCOURT S.A. w Warszawie, oraz uznania oferty zlozonej
przez w/iw Wykonawce za odrzucong, 3) powtdrzenie czynnosci oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej poprzez uznanie, ze oferta firmy Protestujgcej jest najkorzystniejsza.

Zdaniem Protestujgcego, w/w Wykonawca nie wykazat posiadanie niezbednej wiedzy
i doswiadczenia oraz dysponowania potencjalem technicznym i osobami zdolnymi do
wykonania zamoéwienia — w szczegollnosci poprzez nie wykazanie wykonania w ciggu
ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie wykonaniem co najmniej 3 boisk
z nawierzchnig syntetyczng o powierzchni powyzej 7.000 m? i oSwietleniem o natezeniu min.
250 lux, w tym 1 o wartosci minimum 3.000.000 zt brutto (Rozdz. Il pkt.2 lit. b SIWZ),
a w konsekwencji brak dotgczenia do oferty wymaganych przez Zamawiajgcego
dokumentéw potwierdzajgcych, Ze roboty budowlane w tym zakresie zostaty wykonane
nalezycie przez wybranego Wykonawce - POLCOURT S.A., gdyz zalgczone referencje
zostaly wystawione osobie fizycznej Markowi Piotrowiczowi prowadzgcemu dziatalnoSc
gospodarczg pod nazwg Firma Wielobranzowa POLCURT. W przypadku uznania, iz
POLCOURT S.A. w Warszawie moze postugiwac sie referencjami o ktérych mowa powyzej
Protestujgcy podnosit, iz w takiej sytuacji rowniez wskazana firma nie spenita warunku
okres$lonego w SIWZ, o ktérym byla mowa powyzej, gdyz przedstawiata referencje dotyczgce
przebudowy stadionu we Wioctawku (str. 40 oferty) — a prace te wykonane byly
w konsorcjum z Firmg Zdzieniecki. W opinii Protestujgcego, nie uwzglednienie protestu,
uniemozliwia zawarcie waznej umowy, gdyz Zamawiajgcy zobowigzany jest do udzielenia
zamoOwienia publicznego Wykonawcy, ktérego oferta odpowiada wszystkim wymaganiom
wynikajgcym z Pzp oraz SIWZ i zostala oceniona jako najkorzystniejsza w oparciu o podane
kryteria. Odnosnie interesu prawnego Protestujgcy wskazuje, iz w wypadku uwzglednienia

protestu jego oferta moze zosta¢ uznana za najlepsza.



Odnosnie zarzutu pierwszego, w ramach koniecznosci wykazania o ktorym mowa
bylo powyzej Zamawiajgcy Zgdat takze przedtozenia dokumentédw potwierdzajgcych, ze
roboty zostalty wykonane nalezycie (min. 3). Protestujgcy os$wiadczyt, iz POLCOURT S.A.
w Warszawie nie przedstawita zZadnych referencji, z ktérych wynikatoby, iz posiada
doswiadczenie w wykonaniu 3 boisk z nawierzchnig syntetyczng o powierzchni powyzej
7.000 m? i oSwietleniem o natezeniu min. 250 lux, w tym 1 o wartosci minimum 3.000.000 z
brutto, co wiecej POLCOURT S.A. w Warszawie w ogdle nie zatgczyta zgdnych referenciji
potwierdzajgcych, ze posiada jakiekolwiek doswiadczenie w wykonaniu boisk sportowych
z nawierzchnig syntetyczng. Wynika to z tego, jak wyjasnia Protestujgcy, iz POLCOURT
S.A. w Warszawie zostata zawigzana aktem notarialnym z dnia 17.08.2007 r. (Rep. A Nr
7021/2007) a wpisana zostata do Rejestru Przedsiebiorcéw Krajowego Rejestru Sgdowego
w dniu 02.10.2007 r., dlatego tez nabycie przez nowo powstatg spotke wymaganego przez
Zamawiajgcego doswiadczenia nie bylo jego zdaniem mozliwe.

Protestujgcy, nie podziela stanowiska wyrazonego w os$wiadczeniu (k.10 oferty), iz na
skutek sprzedazy w dniu 26.10.2007 r. (data wejscia w 2zycie umowy sprzedazy
przedsiebiorstwa z dnia 02.10.2007 r.) przedsigbiorstwa F.W.POLCOURT w rozumieniu art.
55 KC przez Marka Piotrowicza na rzecz POLCOURT S.A. w Warszawie na spotke akcyjng
przeszly ,niezbedna wiedza i doswiadczenie (referencje) (..)" do wykonywania zamdwien
publicznych w zakresie, w jakim dysponowato nimi przedsiebiorstwo. Przede wszystkim
zwraca uwage, iz oprocz os$wiadczenia wykonawca nie wykazat niniejszego faktu w Zaden
inny sposbéb, a zwlaszcza, Zze zbycie Ilub wydzierzawienie przedsiebiorstwa albo
ustanowienie na nim uzytkowania zostalo dokonane w formie pisemnej z podpisami
notarialnie poswiadczonymi (brak umowy sprzedazy). Wskazuje na konieczno$c
udowodnienia powyzszej okolicznosci w sposob nie budzgcy watpliwosci. Jako podstawe do
takich watpliwosci przedkiada razem z protestem dowodu udziatu firmy F.W. POLCURT
Marek Piotrowicz w Gostyniu w innych postepowaniach przetargowych po 26.10.2007 r. w :

1) przetargu na modernizacje boisk w Biatoteskim OsSrodku Sportu przy
ul. Swiatowida 56 w Warszawie — data zlozenia oferty 12.12.2007 r. (informacja o wyborze
najkorzystniejszej oferty z 14.12.2007 r.);

2) przetargu na urzgdzenie terenu boiska sportowego w Brzezinie gmina Puck — data
zlozenia oferty 17.12.2007 r. (ogtoszenie o wyniku postepowania z 27.12.2007 r.);

3) przetargu na budowe boisk szkolnych i urzgdzen lekkoatletycznych z nawierzchni
poliuretanowej i sztucznej traw przy Szkole Podstawowej nr 51 w Lublinie przy
ul. Bursztynowej w Lublinie — data zlozenia oferty 20.12.2007 r. (formularz oferty dot.

Przetargu w Lublinie);



4) przetargu nieograniczconym na zadanie pod nazwg ,Budowa boiska
wielofunkcyjnego przy Zespole Szk6t nr 1 w Zurominie — Etap II” — data zlozenia ofert
14.12.2007 r. (informacja z otwarcia ofert z 18.12.2007 r.).

Ponadto, podnosi, iZ nie zgadza sie z tezg, Ze na skutek sprzedazy przedsiebiorstwa
F.W.POLCOURT w rozumieniu art. 55" KC przez Marka Piotrowicza na rzecz POLCOURT
S.A. w Warszawie na spotke akcyjng przeszly ,niezbedna wiedza i doswiadczenie
(referencje) (..) do wykonywania zaméwien publicznych w zakresie w jakim dysponowato
nimi przedsigbiorstwo. W dalszej czeSci uzasadniajgc swoje stanowisko wyjasnia, iz w mys$|
art. 55° KC, czynno$¢ prawna majgca za przedmiot przedsiebiorstwo obejmuje wszystko, co
wchodzi w skiad przedsiebiorstwa, chyba Ze co innego wynika z tresci czynnosSci prawnej
albo z przepiséw szczegolnych. Skladniki, zas wchodzgce w sklad przedsiebiorstwa okresla
art. 55* KC stanowigcy, iz przedsiebiorstwo jest zorganizowanym zespotem sktadnikéw
materialnych i niematerialnych przeznaczonych do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej.
Obejmuje ono w szczegdlnosci: 1. oznaczenie indywidualizujgce przedsiebiorstwo lub jego
wyodrebnione czesci (nazwa przedsiebiorstwa); 2. wkasno$é nieruchomosci lub ruchomosci,
w tym urzagdzen, materiatdw, towaréw i wyrobéw, oraz inne prawa rzeczowe do
nieruchomosci lub ruchomosci; 3. prawa wynikajgce z uméw najmu i dzierzawy
nieruchomosci lub ruchomosci oraz prawa do korzystania z nieruchomosci lub ruchomosci
wynikajgce z innych stosunkdéw prawnych; 4. wierzytelnosci, prawa z papieréw
wartosciowych i Srodki pieniezne; 5. koncesje, licencje i zezwolenia; 6. patenty i inne prawa
wiasnosci przemystowej; 7. majgtkowe prawa autorskie i majgtkowe prawa pokrewne;
8. tajemnice przedsiebiorstwa; 9. ksiegi i dokumenty zwigzane z prowadzeniem dziatalnosci
gospodarczej. Jego  zdaniem, nawet przyjmujgc  otwarty charakter wyliczenia
przedstawionego powyZzej, nie zgadza sie on z tezg, iz posiadane referencje mogg byc
przedmiotem obrotu. Podnosi, iz sprzedaz przedsiebiorstwa nastepuje w drodze sukces;ji
syngularnej charakteryzujgcej sie tym, ze poszczegoélne przedmioty majgtkowe nalezgce do
przedsigbiorstwa zostajg przeniesione na kupujgcego, dlatego tez posiadane doswiadczenie
(referencje) nie mogg byc uznane za prawo zbywalne.

Ponadto, jako argument przeciwko sukcesji ogollnej, przywoluje wyrok Sgdu
Apelacyjnego w Poznaniu z 09.06.2001 r., sygn. akt: I ACa 56/01; Pr. Gosp. 2002/7-8/95,
zgodnie z ktérym zbycie przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 55 KC nie skutkuje
nastepstwem prawnym o charakterze ogdélnym, a ma jedynie charakter successio singularis
w rozumieniu art. 192 pkt.2 KPC. Przykladem powyzszego jest takze zdaniem
Protestujgcego ewentualne przejecie dtugu (zmiana diuznika art. 519 KC). Powolujgc sie na
réznice w brzmieniu przepisu art. 55" KC po zmianie obowigzujgcej od 25.09.2003 r., gdzie
usunieto zobowigzania i obcigzenia zwigzane z prowadzeniem przedsiebiorstwa wykazuje, iz

pojecie przedsiebiorstwa obejmuje wytgcznie aktywa, czynnos$¢ prawna majgca za przedmiot



przedsiebiorstwo, obejmuje wylgcznie aktywa (art. 55 k.p.c.), zas odpowiedzialno$¢ nabywcy
przedsiebiorstwa oparta jest na konstrukcji przystgpienia do dtugu, co oznacza, iz odpowiada
on solidarnie ze zbywcg za dlugi zwigzane z prowadzeniem przedsiebiorstwa.

Reasumujgc, Protestujgcy uwaza, iZ nawet przy sprzedazy przedsiebiorstwa
w rozumieniu art. 55 KC — nabywca POLCOURT S.A. w Warszawie jako nowy podmiot
prawny nie moze legitymowac sie referencjami wystawionymi przez zbywce — osobe
fizyczng. Spotka akcyjna jego zdaniem, musi wykazac¢ sie wykonaniem odpowiednich
czynnosci i nie mozna za spetnienie warunku uznac zatgczenie doswiadczenia i referencji
przez osobe fizyczng prowadzgcg dziatlalnoS¢ gospodarcza, gdyz jej zakres
odpowiedzialnosci jest inny niz przy jednoosobowej dziatalnosci.

Odnosnie zarzutu drugiego, Protestujgcy stwierdzit, iz w przypadku uznania, ze
POLCOURT S.A. w Warszawie moze postugiwac sie referencjami, o ktérych mowa powyzej
Protestujgcy podnosi, iz w takiej sytuacji rowniez wskazana firma nie spetnita warunku
okre$lonego w SIWZ. Do wybranej oferty zalgczono 9 referencji wystawionych na rzecz
Pana Marka Piotrowicza, z ktérych tylko 3 dotyczg wymogu obejmujgcego minimalny prég
os$wietlenia na poziomie 250 lux., tj. 1) referencje dotyczgce wykonania boiska Lechii Gdarisk
Z 12.09.2007 r. (38 str. oferty), 2) referencje dotyczgce wykonania boiska w Bydgoszczy przy
stadionie Zawiszy (39 str. oferty) oraz 3) dotyczgce przebudowy stadionu we Wtoctawku (40
str. oferty). W ostatnim wypadku, zostaly one wystawione na Konsorcjum firm: F.W.
POLCURT Marek Piotrowicz w Gostyniu oraz Firma Zdzienicki. Zdaniem Protestujgcego nie
wynika z tej referencji zakres prac obu firm, a z profilu dziatalnosci nalezy domniemywac, iz
w zakresie F.W. POLCURT Marek Piotrowicz nie byto instalacji oSwietlenia, a zatem nie
posiada od doswiadczenia w wykonaniu 3 boisk z nawierzchnig syntetyczng o powierzchni
powyzej 7.000 m? i oswietleniem o natezeniu min. 250 lux.

Drugi Protestujgcy, TAMEX Obiekty Sportowe S.A. takZze oprotestowata czynnosc¢
wyboru oferty najkorzystniejszej, przy czym w odrdznieniu od pierwszego Protestujgcego nie
uznal wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 09.01.2008 r. ze wskazaniem na firme
POLCURT Marek Piotrowicz w Gostyniu za pomyike pisarskg, lecz wybor oferty Wykonawcy,
ktéry nie uczestniczyt w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego,
w szczegollnosci w ogole nie ztozyt oferty. Z uwagi na fakt, iz zarzuty majg inny charakter
i nie majg odniesienia do zarzutow pierwszego Protestujgcego, nie bedg one przedmiotem
dalszej analizy.

W dniu 16.01.2008 r. Zamawiajgcy faxem przekazat uczestnikom postepowania
przetargowego kopie protestow i wezwat ich do udzialu w postepowaniu protestacyjnym.

W dniu 18.01.2008 r. faxem do postepowania protestacyjnego przylgczyt sie po
stronie Zamawiajgcego w odniesieniu do pierwszego protestu POLCOURT S.A.

w Warszawie.



W ramach przytgczenia do protestu, Przystepujgcy wniést o oddalenie pierwszego
protestu i podtrzymanie decyzji o wyborze oferty firmy POLCOURT S.A. w Warszawie jako
najkorzystniejszej. Wskazal, iz posiada interes prawny, albowiem w przypadku nie uznania
jego oferty za najkorzystniejszg, naruszony zostanie jego interes ekonomiczny.

Odnosnie zarzuty podniesionego przez pierwszego Protestujgcego w drugiej
kolejnosci, Przystepujgcy uznaje go bezzasadnym i na potwierdzenie przytacza Wyrok
Zespotu Arbitréw z dnia 08.12.2006 r. (sygn. akt. UZP/Z0O/0-2880/06) zgodnie z ktorym,
Zespot Arbitrow po zapoznaniu sie z tre$cig powyzszych referencji podziela poglad
Odwolujgcego, zZe konsorcjantowi przystuguje prawo postugiwania sie dokumentami
(referencjami) udzielanymi z tytutu zrealizowania zadan przez konsorcjum, do wykazania
swego doswiadczenia, co spetnia wymagania z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Odnosnie zarzutu podniesionego przez pierwszego Protestujgcego w pierwszej
kolejnosci réwniez uznat go bezzasadnym, z uwagi na sprzedaz przedsiebiorstwa w dniu
26.10.2007 r. F.W.POLCOURT w rozumieniu art. 55! KC przez Marka Piotrowicza
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg (wpis do ewidencji dziatalnosci gospodarczej z dnia
08.06.2007 r. prowadzonej przez Prezydenta miasta stotecznego Warszawy Nr 449811 oraz
za Nr 00176/02 wpisanym przez Urzagd Miasta i Gminy Gostynina — Wydzial Rozwoju,
Aktywizacji i Promociji Miasta ,Przedsiebiorstwo”) na rzecz POLCOURT S.A. w Warszawie.
Podkresla, iz w zakresie zamdwier publicznych, nabywca legitymuje sie niezbedng wiedza
i dosSwiadczeniem (referencje) oraz potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do
wykonania zaméwien publicznych w zakresie w jakim dysponowat nimi przedsiebiorstwo. Na
poparcie tej tezy przytacza Wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 21.06.2006 r. (sygn. akt
UZP/Z0O/0-1752/06), odnosnie postugiwania sie ,referencjami” wystawionymi na nabyte
przedsiebiorstwo. Nalezy bowiem wskazac jak podnosi, iz do niematerialnych sktadnikéw
przedsigbiorstwa nalezy suma doswiadczen zawodowych, posiadanych zdobyczy mysli
technicznej i organizacyjnej, czyli to, co okresla sie w piSmiennictwie jako know — how lub
niezbedng wiedzg i doswiadczeniem (tak réwniez na potrzeby prawa zamoéwien
publicznych). Dodatkowo wskazuje, takze, iz razem z przedsiebiorstwem przeszly aktywa
majgtkowe oraz pracownicy, réwniez w zakresie, w jakim za ich posrednictwem wykonywane
byly dotychczas zamdwienia publiczne. Jako dowdd sprzedazy przedkiada odpis aktu
notarialnego z dnia 02.10.2007 r. (Rep. A 5107/2007), potwierdzajgcy podpisanie umowy
nabycia przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 55' KC przez firme POLCOURT S.A.
w Warszawie. Na koniec wniést o nieujawnianie danych z aktu notarialnego (Rep. A
5107/2007), poza czynno$ci niezbedne w postepowaniu o0 udzielenie niniejszego
zamoOwienia ze wzgledu na klauzule poufnosci zawartej umowy oraz tajemnice spoiki.

Kopia przystgpienia zostata przekazane Protestujgcemu w tym samym dniu.

Rozstrzygniecie obu protestéw nastgpito przez Zamawiajgcego kolejno: pierwszego,



pismem z dnia 24.01.2008 r. faxem poprzez jego oddalenie; drugiego, uwzglednienie, faxem,
pismem z dnia 21.01.2008 r.

W odniesieniu do pierwszego z zarzutow, Zamawiajgcy stwierdzit, iz na podstawie
dokumentéw przedtoZzonych w wyniku przeprowadzonego postepowania wyjasniajgcego
bezspornym jest, Ze POLCOURT S.A. w Warszawie powstata w wyniku nabycia praw
i zobowigza (w drodze sprzedazy) od F.W.POLCOURT Marek Piotrowicz, a jedynym
akcjonariuszem spétki jest Pan Marek Piotrowicz (kopia aktu notarialnego oraz wypis
z Krajowego Rejestru Sgdowego). W zwigzku z powyzszym zdaniem Zamawiajgcego, mamy
do czynienia z sukcesjg uniwersalng w sferze praw i obowigzkéw cywilnoprawnych.
Polegajgcg na tym, Ze w drodze jednego zdarzenia prawnego nastepca prawny wchodzi
w 0go6t praw i obowigzkow majgtkowych swego poprzednika z dniem dokonania czynnosci
prawnej, w tym wypadku sprzedazy przedsigbiorstwa w trybie art. 55* KC.

Jezeli wiec w sktad majgtku przejmowanego przedsiebiorstwa wchodzity takze prawa
i obowigzki wykonawcy z tytutu uczestnictwa w postepowaniach o udzielenie zamowienia
publicznego oraz zawartych uméw w sprawie udzielenia zamowienia publicznego, spotka
nowo zawigzana wstgpita jego zdaniem, w wyniku sukcesji generalnej rowniez w te prawa
i obowigzki.

Zauwazyé nalezy, iz wyliczenie sktadnikéw przedsiebiorstwa z art. 55" KC ma
charakter przykladowy, a jego znaczenie polega na tym, Zze stwarza ono w braku odmiennegj
woli stron, domniemanie przynaleznosci do przedsiebiorstwa wszystkiego, co wchodzi
w skiad zespotu, o ktérym w tym przepisie mowa. W pismiennictwie podkresla sie, ze
sposrod sktadnikéw niematerialnych pierwszoplanowe znaczenie ma Kklientela i ustalona
renoma przedsiebiorstwa, czyli dobre imie (firmy), bez ktérych nie mogtoby ono prawidtowo
funkcjonowac. Niewgtpliwie tez do sktadnikow przedsiebiorstwa nalezy suma doswiadczen
zawodowych, posiadanych zdobyczy mysli technicznej i organizacyjnej, czyli to, co okresla
sie w piSmiennictwie zapozyczong nazwg know how. Zaréwno doswiadczenie, renoma, jak
i know-how stanowig indywidualny dorobek przedsiebiorstwa prowadzonego przez spotke,
uzyskany w toku prowadzonej dziatalnosci gospodarczej, bez ktorych nie mogtoby ono
prawidtowo funkcjonowac. W doktrynie przyjmuje sie, iz tych elementéw przedsiebiorstwa nie
mozna samodzielnie zbyé, ani w inny spos6b zadysponowac nimi przenoszgc je ha
okreslony podmiot. Wynika to z tego, iz posiadanie doswiadczenia, renomy czy know-how
jest kwestig faktu, nie zas prawa. W tej sytuacji ww. niematerialne elementy przedsiebiorstwa
dzieli¢c bedg zawsze byt prawny przedsiebiorstwa, ewentualnie roéwniez spoiki, ktéra je
prowadzi. Majgc powyzsze na uwadze, wydaje sie, iz renoma, doswiadczenie w realizacji
podobnych zaméwien, czy tez know-how przedsiebiorstwa prowadzonego przez spoétke

przejmowang oraz potwierdzajgce je referencje, przechodzg z dniem zaistnienia czynnosci



prawnej (zawarcia transakcji sprzedazy) spétke nowo zawigzang, wraz z tymi skladnikami
majgtku przejetego przedsiebiorstwa, z ktérymi ww. niematerialne elementy sq zwigzane.

W odniesieniu do drugiego z zarzutéw, podnosi, iz zgodnie z Wyrokiem Zespotu
Arbitréw z dnia 21.06.2006 r. (sygn. akt UZP/Z0/0-1752/06), postugiwanie sie ,referencjami”
wystawionymi na nabyte przedsigbiorstwo jest dopuszczalne. Ponadto, stwierdza za w/w
wyrokiem Ze, zgodnie z art. 23 ust. 1 Ustawy pzp, wykonawcy mogg wspolnie ubiegac sie
0 zamoOwienie, natomiast art. 141 Ustawy pzp stanowi ze wykonawcy z art. 23 ust. 1 ponoszg
solidarng odpowiedzialno$¢ za wykonanie umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Zdaniem Zespotu Arbitréw skoro konsorcjant odpowiada solidarnie za nalezyte wykonanie
calego zamowienia, to logiczng konsekwencjg tego faktu jest mozliwos$¢ postugiwania sie
dokumentami (referencjami), poswiadczajgcymi wykonanie zamoéwienia, za ktore ponosi
petng odpowiedzialno$¢. Wnioskowanie przeciwne stanowitoby catkowite zaprzeczenie idei
konsorcjum i czynitoby to te instytucje de facto bezcelowg. Podobnie w Wyroku Zespotu
Arbitréw z dnia 08.12.2006 r. (sygn. akt. UZP/Z0O/0-2880/06).

W wypadku drugiego rozstrzygniecia, Zamawiajgcy uznat powyzszy protest za
zasadny i zapowiedziat czynno$¢ badania i oceny ofert.

W dniu 28.01.2008 r. firma: ,Masters” Sp. z 0.0. na oddalenie protestu (otrzymane
faxem 24.01.2008 r.) wniosta odwotanie (dowdd wniesienia wpisu z dnia 28.01.2008 r.) do
Urzedu Zamowien Publicznych podtrzymujgc zarzuty podniesione w protescie i wnoszgc o:
1. uwzglednienie odwotania; 2. uniewaznienie czynnosSci wyboru oferty POLCOURT S.A.
w Warszawie; 3. powtOrzenie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej; 4. nakazanie
Zamawiajgcemu wykluczenie z postepowania POLCOURT S.A. w Warszawie, oraz uznanie
oferty w/w Wykonawcy za odrzucong; 5. przyznanie kosztow postepowania, w tym kosztow
zastepstwa petnomocnika wedtug spisu kosztow przeditozonych na posiedzeniu arbitrow.

Ponadto, Odwotujgcy stwierdzit, iz w rozstrzygnieciu protestu miata miejsce pomyika,
gdyz POLCOURT S.A. w Warszawie nie powstata w wyniku nabycia praw i zobowigzan
(w drodze sprzedazy) F.W.POLCOURT Marek Piotrowicz. Odwotujgcy, zauwaza, iz spoétka
akcyjna wedtug przedtoZzonych dokumentow powstata w dniu 17.08.2007 r. i w zadnym razie
nie poprzez nabycie praw i zobowigzan od Pana Marka Piotrowicza. Postanowienia aktu
notarialnego z dnia 17.08.2007 r. (Rep. A Nr 7021/2007) swiadczg, iz spoOtka akcyjna
powstata jako nowy podmiot prawa i catkowicie niezaleznie od dziatalnosci gospodarczej
prowadzonej przez Pana Marka Piotrowicza. Kapitat zakladowym w wysokosci 500.000 z
zostat pokryty w catosci wkladem pienieznym (8 6 statutu) a nie aportem w postaci
przedsiebiorstwa. Akcje zostaly objete nie tylko przez Pana Marka Piotrowicza, lecz rowniez
przez Opera Fundusz Inwestycyjny Zamkniety (dowdd akt notarialny z dnia 17.08.2007 r.).

Odwolujgcy podnosi, iz teza Zamawiajgcego ze w przypadku sprzedazy

przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 55* w zw. z art. 55 KC mamy do czynienia z sukcesjg



uniwersalng praw i obowigzkéw, jego zdaniem zostala odrzucona przez doktryne
i orzecznictwo z dniem 25.09.2003 r. Odnosnie dalszych stwierdzen Zamawiajgcego,
podnosi, Ze sg to fragmenty opinii prawnej Urzedu Zaméwiern Publicznych odnoszgcej sie do
dopuszczalno$¢ postugiwania sie przez spotke przejmujgcg lub nowo zawigzang
referencjami wystawionymi na spoOtke przejmowang lub spoiki tgczgce sie, gdzie
ustawodawca wyraznie wskazal na przejecie ogotu praw i obowigzkéw. Zgodnie bowiem
z art. 494 § 1 KSH spotka przejmujgcqg albo spétka nowo zawigzana wstepuje z dniem
potgczenia we wszystkie prawa i obowigzki spotki przejmowanej albo spotek tgczgcych sie
przez zawigzanie nowej spoiki. Zdaniem Odwotujgcego z sukcesjg uniwersalng mamy do
czynienia tylko w wyraznie wskazanych przez ustawodawce sytuacjach. Nie uznaje
stanowiska Zamawiajgcego, iz : ,renoma, doswiadczenie w realizacji podobnych zamdwien,
czy tez know-how przedsiebiorstwa prowadzonego przez spolke przejmowang oraz
potwierdzajgce je referencje, przechodzg z dniem zaistnienia czynnosci prawnej (zawarcia
transakcji sprzedazy) spotke nowo zawigzang”, uwaza ze ta argumentacja zasadna przy art.
4948 1 KSH jest nieprawidtowa przy ocenie oferty POLCOURT S.A. w Warszawie, gdzie nie
moze by¢ mowy o sukcesji uniwersalnej.

Ponadto podnosi, iz referencje nie zostaly wystawione na przedsiebiorstwo, lecz
Panu Markowi Piotrowiczowi, jako podmiotowi prawa, gdyz jest to doswiadczenie zwigzane
Scisle nie z przedsiebiorstwem ale z danym przedsiebiorcg. Uwaza, iz w zwigzku
wprowadzeniem pojecia przedsiebiorcy, jako podmiotu prawa cywilnego prowadzgcego
przedsigbiorstwo, takie dobra jak dobre imie (goodwill), czy tez doSwiadczenie zawodowe
i organizacyjne (know-how) powinny byc¢ traktowane jako dobra osobiste przedsiebiorcy.
Doswiadczenie innego podmiotu mozemy natomiast zdobyc¢ tylko w przypadku sukces;i
uniwersalnej (np. w przypadku potgczenia spotek przez fuzje lub inkorporacje). Sprzedaz
przedsiebiorstwa nastepuje tymczasem w drodze sukcesji singularnej charakteryzujgcej sie
tym, ze poszczegblne przedmioty majgtkowe nalezgce do przedsiebiorstwa zostajg
przeniesione przez kupujgcego. Innym stowy posiadane doswiadczenie (referencje) nie
moze byc¢ uznane za zbywalne. Stwierdza, iz w piSmiennictwie okresla sie zbycie
przedsiebiorstwa jako sukcesje syngularng na dobru niematerialnym (J. Widlo:
»,R0zporzgdzenie przedsiebiorstwem”).

Odwolujgcy, podnosi takze, iz same zachowanie Pana Marka Piotrowicza po
zawarciu umowy sprzedazy, $wiadczy, iz on sam nie uznawal, aby mogt wyzby¢ sie
posiadanego doswiadczenia a w konsekwencji referencii.

Wzgledem argumentacji Zamawiajgcego, odnosnie kwestii referencji wystawionych
na konsorcjum, Odwotujgcy poddaje krytyce cytowane przez Zamawiajgcego orzeczenia
Zespotdw Arbitrow. Jego zdaniem argumentacja odwotujgca sie tylko do solidarnej

odpowiedzialnosci wspodtkonsorcjantéw jest w ocenie Odwotujgcego wadliwa. Jako przykiad
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przedstawia sytuacje, gdy jeden z konsorcjantow wykonywatby prace projektowe a drugi
prace budowlane. Uwaza, Ze stworzytoby to sytuacje, gdyby architekci mogliby legitymowac
sie doswiadczeniem o charakterze budowlanym. To samo mogtoby mie¢ miejsce w wypadku
konsorcjum spotki prawniczej i spotki geodetow. Uwaza, Ze doswiadczenie w wykonaniu
okreslonego rodzaju prac nabywa sie poprzez ich samodzielnie wykonanie a nie poprzez
fakt, Zze ponosi sie za nie odpowiedzialno$¢. Podnosi, Ze istotg konsorcjum nie jest
mozliwo$¢ pozniejszego postugiwania sie referencjami w zakresie prac, ktérych sie nie
wykonato, lecz wrecz, co do ktérych nie ma sie zadnych uprawnien, moZzliwosci, czy
doswiadczenia.

Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu w tym samym dniu faxem.

Zamawiajgcy hiezwlocznie po jej otrzymaniu wezwatl uczestnika postepowania
protestacyjnego faxem do wziecia udzialu w postepowaniu toczgcym sie w wyniku
whniesionego odwotania.

W dniu 20.02.2008 r. miato miejsce przystgpienie do postepowania toczgcego sie
w wyniku wniesionego odwofania przez POLCOURT S.A. w Warszawie. W ramach
przystgpienia, Przystepujgcy podtrzymat stanowisko przedstawione w przystgpieniu na
etapie protestu. Jego argumentacja opierata sie w duzej mierze na twierdzeniach
Zamawiajgcego przedstawionych w rozstrzygnieciu protestu. Przystepujgcy przekazat kopie

przystgpienia Odwotujgcemu w tym samym dniu.

Sktad orzekajgcy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu postepowania
w sprawie, w szczegollnosci zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, przediozonymi dowodami i po wystuchaniu stron na rozprawie

ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z SIWZ (Opis warunkéw udziatu w postepowaniu - Rozdz. Il pkt.2 lit. b)
Zamawiajgcy wymagal, aby Wykonawcy ubiegajgcy sie o0 udzielenie zamdwienia
publicznego wykazali sie w ramach posiadania niezbednej wiedzy i dos$wiadczenia oraz
dysponowania potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia -
Zrealizowaniem w ciggu ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie
zamoOwienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie co najmnigj
3 boisk z nawierzchnig syntetyczng o powierzchni powyzej 7.000 m2 i os$wietleniem
0 natezeniu min. 250 lux, w tym 1 o wartosci minimum 3.000.000 zt brutto. W tym samym
rozdziale pkt.2 lit. ¢ ustalit, iz przediozg dokumenty potwierdzajgce, ze roboty te zostalty

wykonane nalezycie (min.3). W Rozdz. IV SIWZ pkt. 5 ustalit, iz zlozg na potwierdzenie
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spetnienia powyzszego wymogu wykaz wykonanych robét budowlanych w okresie ostatnich
pieciu lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, odpowiadajgcych swoim rodzajem (co
najmniej 3 boiska z nawierzchnig syntetyczng o pow. powyzej 7.000 m? i osSwietleniem
0 natezeniu min. 250 lux, w tym 1 o wartosci minimum 3.000.000 zt brutto) robotom
budowlanym stanowigcym przedmiot zamoéwienia z podaniem ich wartosci oraz daty
i miejsca wykonania. Ponadto, dokumenty potwierdzajgce, Zze roboty te zostaly wykonane
nalezycie (min. 3).

Powyzsze znalazto dodatkowe potwierdzenie w wyjasnieniach z dnia 28.12.2007 r.,
gdzie Zamawiajgcy stwierdzit iz w ,wykazie, o ktéorym mowa wrozdz. IV pkt 5 SIWZ
Zamawiajgcy zgqda, aby Wykonawca wykonat co najmniej trzy boiska z nawierzchnig
syntetyczng o pow. powyzej 7.000 m2 i o$wietleniem o natezeniu od 250 lux, przy czym
warto$¢ jednego z boisk powinna wynosi¢ min.3.000.000 zt brutto. Ponadto podane
w wykazie roboty budowlane majg obejmowac¢ wykonanie boiska z os$wietleniem. Tak
postawiony warunek jest zgodny z przedmiotem zaméwienia, a warto$¢ wskazana
w warunku, w kwocie 3.000.000 zt odpowiada wartosci robot stanowigcych przedmiot
zamowienia.”

W przypadku samodzielnych oferentdbw oznacza to, jak wskazal Zamawiajgcy:
,wykonanie 3 robo6t obejmujgcych tgcznie wybudowanie 3 boisk z nawierzchnig syntetyczng
i wykonanie na nich oSwietlenia o natezeniu min.250 lux na kazdym z nich, w tym 1
o wartosci min 3.000.000 zt brutto”.

W przedmiotowej sprawie istotg sporu jest kwestia wykazania posiadania niezbednej
wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania potencjatlem technicznym i osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia — w szczegoélnosci poprzez wykazanie wykonania w ciggu ostatnich 5
lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie co najmniej 3 boisk z nawierzchnig
syntetyczng o powierzchni powyzej 7.000 m? i oSwietleniem o natezeniu min. 250 lux, w tym
1 o wartoSci minimum 3.000.000 zt brutto poprzez dotgczenia do oferty wymaganych przez
Zamawiajgcego dokumentéw potwierdzajgcych, ze roboty budowlane w tym zakresie zostaly
wykonane nalezycie przez wybranego Wykonawce (min. 3).

Przy czym, w niniejszym stanie faktycznym nalezy rozwazy¢ kwestie, w odniesieniu
do zarzutu pierwszego podniesionego przez Odwolujgcego, czy na skutek sprzedazy
przedsiebiorstwa F.W.POLCOURT w rozumieniu art. 55" KC przez Marka Piotrowicza na
rzecz POLCOURT S.A. w Warszawie na spolke akcyjng przeszly ,niezbedna wiedza
i doswiadczenie (referencje) (..)” do wykonywania zamowier publicznych w zakresie w jakim

dysponowato nimi przedsiebiorstwo, a co za tym idzie, czy istnieje mozliwos¢ postugiwania
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sie referencjami wystawionymi na osobe fizyczng prowadzgcg dziatalno$¢ gospodarczg
wpisang do ewidencji dziatalnosci gospodarczej jako przedsiebiorstwo.

Powszechnie przyjmuje sie dopuszczalno$¢ postugiwania sie przez spotke
przejmujgcg lub nowo zawigzang referencjami wystawionymi na spotke przejmowang lub
spotki  tgczgce sie  (patrz:  opinie  prawna Urzedu Zamowiern  Publicznych:

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

w zwigzku z art. 494 § 1 KSH). Powyzsze zostato potwierdzone Wyrokiem Zespotu Arbitrow
z dnia 21 czerwca 2006 r. (sygn. akt UZP/zZO/0-1752/06): ,Z zatgczonych do oferty
notarialnych uméw sprzedazy z dnia 16.09.2005 i 18.05.2005 wynika, Ze przedsiebiorstwo
pod nazwg Ecoservice Sp. 0.0. zostalo w my$l art. 55" i 55° KC nabyte przez
Przedsiebiorstwo Budowlane Ecoservice Sp. z 0.0., wraz z ,znakami towarowymi, innymi
znakami indywidualizujgcymi przedsiebiorstwo, patentami, wzorami uzytkowymi oraz
referencjami”. Z umoéw tych oraz z art. 55', 55° KC jednoznacznie wynika, ze
Przedsiebiorstwo Budowlane Ecoservice Sp. z 0.0. moze postugiwacé sie referencjami
wystawionymi na Ecoservice Sp. z 0.0.”.

W wypadku zbycia przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 55* KC, czy tez wniesienia
aportem, istotng kwestig jest, czy przedsiebiorca bedzie posiadat przedsiebiorstwo
w znaczeniu przedmiotowym. Powyzsze wynika z koniecznosci ustalenia stosunku pojecia
przedsiebiorcy do pojecia przedsiebiorstwa w znaczeniu przedsigbiorstwa. W art.43' KC
przedsiebiorcg jest osoba fizyczna, osoba prawna i jednostka organizacyjna, o ktérej mowa
33' § 1 KC prowadzgca we wiasnym imieniu dziatalno$é gospodarczg lub zawodowa.
Natomiast zgodnie z art.4 Ustawa z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej (Dz. U. z 2004 r., Nr 173, poz.1807 z p6zn. zm.) zwang dalej u.s.d.g.
przedsiebiorcg jest osoba fizyczna, osoba prawna i jednostka organizacyjna niebedgca
osoba prawng, ktorej odrebng ustawg przyznaje sie zdolno$¢ prawng — wykonujgcg we
wilasnym imieniu dziatalno$¢ gospodarczg. Przedsigbiorcami sg takze wspolnicy spofki
cywilnej. Z poréwnania tych definicji wynika, iz przedsiebiorca moze zajmowac sie
dziatalnoscig gospodarczg lub zawodowg, czyli kazdg z osobna lub obydwoma naraz (KC).
Natomiast, u.s.d.g. zalicza do dziatalnosci gospodarczej dziatalnos¢ zawodowg. Powyzsze
réznice majgq znaczenie, gdyz zgodnie z art. 55* KC w sktad przedsiebiorstwa w znaczeniu
przedmiotowym bedq wchodzity tylko te sktadniki, ktére sq przeznaczone do prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej, w rozumieniu KC. Przedsigbiorca w rozumieniu art. 43 KC
prowadzacy dziatalnos¢ zawodowg (np. architekci) nie bedzie wiec posiadat
przedsiebiorstwa w znaczeniu przedmiotowym, albowiem nie prowadzi on dziatalnosci
gospodarczej, do prowadzenia ktorej przedsiebiorstwo miatoby stuzyé. Podobnie nie
prowadzi dziatalnosci gospodarczej, a tym samym nie posiada przedsiebiorstwa w ujeciu

przedmiotowym spoétka kapitalowa utworzona w celu innym niz gospodarczy (P. Polanski,
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.Przejscie praw i obowigzkéw z koncesji i zezwolenn nie zawsze dopuszczalne”, Gazeta
Prawna nr 32 z 19.02.2008 r. oraz A. Piotrowska, ,Zbycie przedsiebiorstwa, a przejscie praw
i obowigzkow” Przeglgd Prawa Handlowego - 09/2006 ).

Zgodnie z art. 55 ' KC, przedsigbiorstwo, jako zespdt sktadnikéw materialnych
i niematerialnych przeznaczonych do realizacji okreslonych zadan gospodarczych, obejmuje
wszystko, co wchodzi w sklad przedsiebiorstwa, w szczegolnosci: 1. oznaczenie
indywidualizujgce przedsiebiorstwo lub jego wyodrebnione czesci (nazwa przedsiebiorstwa);
2. wkasnos¢ nieruchomosci lub ruchomosci, w tym urzgdzen, materiatdw, towardw i wyrobow,
oraz inne prawa rzeczowe do nieruchomosci lub ruchomosci; 3. prawa wynikajgce z uméw
najmu i dzierzawy nieruchomosci lub ruchomosci oraz prawa do korzystania z nieruchomosci
lub ruchomosci wynikajgce z innych stosunkdéw prawnych; 4. wierzytelnosci, prawa
Z papierow wartosciowych i $rodki pieniezne; 5. koncesje, licencje i zezwolenia; 6. patenty
i inne prawa wlasnosci przemystowej; 7. majgtkowe prawa autorskie i majgtkowe prawa
pokrewne; 8. tajemnice przedsiebiorstwa; 9. ksiegi i dokumenty zwigzane z prowadzeniem
dziatalnosci gospodarczej.

Wyliczenie skladnikow przedsiebiorstwa ma charakter przyktadowy, a nie taksatywny.
Wskazuje na to zwrot "w szczegolnosci”. Inne elementy mogg miec¢ znaczenie subsydiarne.
Tak wiec w sktad przedsiebiorstwa mogg wchodzi¢ rowniez:

a) prawa do odmian roélin, b) pienigdze ulokowane w przyjety prawnie sposob,

C) papiery wartosciowe objete ustawg o publicznym obrocie papierami wartosciowymi

oraz pozostate papiery wartosciowe, d) obligacje i inne papiery dtuzne;

e) uprawnienia wynikajgce z know-how, f) klientela, g) renoma.

Odnosnie zbycia przedsigbiorstwa, to zgodnie z art. 55* KC czynno$¢ prawna majgca za
przedmiot przedsiebiorstwo obejmuje wszystko, co wchodzi w skfad przedsiebiorstwa, chyba
Ze co innego wynika z tresci czynnosci prawnej albo z przepiséw szczegolnych. Art.75" § 1
KC z kolei stanowi, ze zbycie przedsiebiorstwa powinno by¢ dokonane w formie pisemnej
z podpisami notarialnie poswiadczonymi.

Dopuszczalnos$¢ postugiwania sie przez spotke przejmujgcg lub nowo zawigzang
referencjami wystawionymi na spotke przejmowang lub spoétki tgczgce sie przy jednoczesnej
odmowie takiej mozliwosci w wypadku zbycia przedsiebiorstwa w znaczeniu przedmiotowym
przez przedsiebiorcéw prowadzgcych dziatalnos¢ gospodarczg w innej formie niz spotka,
naruszatoby podstawowg zasade wynikajgcg z art. 7 ust. 1 Pzp, tj. uczciwej konkurencji oraz
rbwnego traktowania wykonawcéw. Ponadto, byloby dyskryminacjg uczestnika obrotu
gospodarczego — zgodnie bowiem z art. 6 u.s.d.g. podejmowanie, wykonywanie
i zakonczenie dzialalnosci gospodarczej jest wolne dla kazdego na réwnych prawach,

z zachowaniem warunkéw okreslonych przepisami prawa.
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Ponadto nalezy podnies¢, iz z faktu, ze ma miejsce nabycie przedsiebiorstwa

w formie jego aktywow bez zobowigzan, wobec ktorych stosuje sie koncepcje przystgpienia
do dlugu nie mozna wywiesc, iz jest to sukcesja singularna, bo sam fakt przejmowania
aktywow bez zobowigzan jest znany prawu polskiemu takze przy sukcesji uniwersalnej takiej
jak nabycie praw do spadku. W doktrynie nie kwestionuje sie, iz objecie spadku jest sukcesjg
uniwersalng, a prawo przewiduje mozliwosc objecia spadku bez zobowigzarn — tylko do masy
czynnej spadku — przyjecie spadku z dobrodziejstwem inwentarza. Zatem nie jest
argumentem wystarczajgcym do uznania, ze w przypadku zbycia przedsiebiorstwa prawo
przewiduje sukcesje singularng, jednie na tej podstawie, Zze odpowiedzialno$¢ za dtugi
przedsiebiorstwa jest regulowana instytucjg przystgpienia do dlugu. Dodatkowo, jak stusznie
zauwaza Przystepujgcy, art. 494 § 1 KSH podobnie reguluje kwestie nastepstwa prawnego
w ramach spodtek handlowych, a jak wskazywano powyzej, w doktrynie nie jest
kwestionowane prawo do powolywania sie na poswiadczenie spoiki przejmowanej przez
spotke nowo zawigzang powstalg na bazie spotki przejmowane;.

Odnosnie dobra takiego jak dobre imie (goodwill), czy tez doswiadczenie zawodowe
i organizacyjne (know-how), ktdrego emanacjgq sq referencje, bezsprzecznie stanowig one
sktadnik majgtku przedsiebiorstwa i mogg byc¢ zbyte razem z nim. Poprzez goodwill uwaza
sie ogo6t niematerialnych sktadnikéw przedsiebiorstwa, skladajgcych sie na jego wartosé
rynkowg. (....) Catoksztatt tych wyobrazer (renoma - goodwill) stanowi dobro niematerialne,
ucielesnione bgdz w funkcjonalnie zorganizowanym majgtku stuzgcym prowadzeniu
dziatalnosci gospodarczej w formie przedsiebiorstwa, bgdz w osobistych przymiotach osoby
wykonujgcej wolny zawod. (S. Bogustaw, Klientela - Przedsiebiorstwo - Wolny zawod, Rejent
1995.1.124). Wedtug Stownika jezyka polskiego pod red. prof. J. Szymczaka renoma to
"opinia, stawa, rozgtos, wzietosc" a renomowany to "cieszgcy sie uznaniem, znany z dobrej
strony, wziety". Takie rozumienie pojecia renomy wskazuje na to, Ze nie stanowi ona
samodzielnego bytu (sktadnika) lecz jest zwigzana w sposOb nierozerwalny z danym
przedsigbiorstwem i moze byc¢ zbyta tylko tgcznie z nim lub z jego czescig. (Wyrok z dnia
20.06.2006 r. Naczelnego Sgdu Administracyjny w Warszawie, sygn. akt. Il FSK 839/2005).

Odnosnie zaliczania renomy (klienteli, goodwill) oraz umiejetnosci (doswiadczenia)
handlowego do innych skladnikdéw przedsiebiorstwa jako korzystnych sytuaciji faktycznych
oraz innych wartosci ekonomicznych obok posiadania rzeczy, informacji dotyczgcych rynku,
tajemnicy produkcji i systemu organizacyjnego wypowiadalo sie wielokrotnie pismiennictwo
(Z. Radwanski Prawo cywilne, s. 115; T. Dybowski, Ochrona wiasnosci, s. 43).

Odnosnie stanu faktycznego bedgcego przedmiotem odwotania, nalezy bezwzglednie

potwierdzi¢, iz po analizie aktu notarialnego bedgcego czescig skladowg dokumentacji
przetargowej, tj. umowy sprzedazy notarialnie poswiadczonej z dnia 02.10.2007 r. (Rep. A

Nr 5107/2007) miato miejsce zbycie przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 55* KC, stanowi
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o tym 8 1 umowy. Zwazywszy na brak wyraZznego wytgczenia jakiegokolwiek sktadnika
przedsiebiorstwa nalezy przyjg¢ za doktryng, iz nastgpito zbycie wszystkich sktadnikéw
przedsiebiorstwa, w tym doswiadczenia, ktérego przejawem sg referencje.

Na marginesie powyzszej kwestii, nalezy zwréci¢ uwage, iz btedne jest stanowisko
Przystepujgcego, iz na podwazenie prawdziwosci okreslonych dokumentéw i o$wiadczen
konieczne jest tylko i wylgcznie prawomocne orzeczenie sgdu powszechnego; jest rzeczg
przyjetg i potwierdzong przez orzecznictwo (Wyrok KIO z dnia 09.01.2008 r., sygn. akt:
KIO/UZP/42/07) istnienie obowigzku podjecia przez Zamawiajgcego postepowania
wyjasniajgcego celem ustalenia prawdziwosci ztozonych przez Wykonawce oswiadczen,
w wypadku powziecia w drodze protestu watpliwosci, co do ich zgodnosSci ze stanem
faktycznym. Niniejsze nalezy odnies¢ takze do dokumentéw. Powyzszy obowigzek wynika
z art. 7 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy powinien prowadzi¢ postepowanie
w sposbéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji oraz art. 24 ust. 1 i 2 Pzp.,
nakazujgcy wykluczy¢ z postepowania Wykonawce, w sytuaciji, gdy zaistniejg okolicznosci
enumeratywnie wymienione w tych przepisach (patrz za Wyrokiem Sgdu Okregowego
w Nowym Sgczu z dnia 02.02.2006 r., sygn. Akt Il Ca 727/05).

Wzgledem drugiego aspektu pierwszego zarzutu Odwolujgcego, zwigzanego
z dowodami, z ktorych wynika domniemanie dalszego prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej po dacie 26.10.2007 r., tj. dacie sprzedazy przedsiebiorstwa i skltadania ofert
przetargowych w innych postepowaniach, jako F.W.POLCOURT Marek Piotrowicz, skiad
orzekajgcy lzby, dopuscit dowody przedtozone przez Odwotujgcego podczas rozprawy, ale
uznat, iz za wyjgtkiem odpisu petnego z Krajowego Rejestru Sgdowego z dnia 11.01.2008 r.
oraz aktu notarialnego z dnia 17.08.2007 r. (Rep. A Nr 7021/2007), majg one jedynie
charakter pogladowy.

W tym kontekScie nalezy stwierdzi¢, iz wbrew twierdzeniom Przystepujgcego,
odnosnie niedopuszczalnos$ci sktadania dokumentéw jako dowodow w sprawie przez
sktadem orzekajgcym Izby, w formie kopii bez poswiadczenia za zgodno$c z oryginatem,
nalezy zauwazyc, iz zgodnie z art. 129 KPC - Strona powotujgca sie w piSmie na dokument
obowigzana jest na zgdanie przeciwnika ztozy¢ oryginat dokumentu w sgdzie jeszcze przed
rozprawg. W niniejszej sprawie, Przystepujgcy nie wystgpit z takim formalnym wnioskiem
podczas rozprawy, ti. w momencie ich zlozenia, ponadto nalezy zauwazyc¢, iz
w Rozporzgdzeniu Prezesa Rady Ministrow dnia 2 pazdziernika 2007 r. w sprawie
regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotas (Dz. U. z 2007 r., Nr 187, poz.1327),
tj. w 8 18 ust. 3 uregulowana jest kwestia tego rodzaju, iz wszystkie dokumenty przedstawia
sie w jezyku polskim, a jezeli zostaly sporzagdzone w jezyku obcym, strona oraz uczestnik
postepowania odwotawczego, ktéry sie na nie powoluje, przedstawig ich ttumaczenie na

jezyk polski, poswiadczone przez ttumacza przysiegtego. Powyzsze, zastrzezenie jest
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jedynym odnoszgcym sie do formy. Z samej zas$ ustawy (Pzp) mozna wynie$¢ zasade, iz
sktad orzekajgcy Izby moze dopusci¢ kazdy dowod, ktory nie sprzeciwia sie ustawie (art.188
ust. 3). Dodatkowo nalezy zauwazyc, iz sankcjonowanie wymogu stawianego przez
Przystepujgcego, mogtoby prowadzi¢ do powstania zarzutu naruszenia uczciwej konkurencji
i rownego traktowania uczestnikow postepowania, gdyz Zamawiajgcy zgodnie z art.3 ust.1
cytowanego wyZej rozporzgdzenia sklada do Prezesa Urzedu kopie dokumentacji
postepowania 0 udzielenie zamoéwienia publicznego, potwierdzong za zgodnos$c
z oryginalem przez kierownika zamawiajgcego lub osobe upowazniong, z wyjgtkiem
wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu lub ofert wykonawcéw, ktorych nie
dotyczg zarzuty zawarte w odwotaniu. Oryginaly natomiast przedktada podczas rozprawy
jedynie do wglgdu (ust.2).

Wracajgc za$ do meritum zarzutu nalezy stwierdzic, iz przedstawione dokumenty nie
stuzg udowodnieniu tezy skladania ofert przetargowych w innych postepowaniach po dacie
zbycia przedsiebiorstwa, jak i tezy odnosnie fikcyjnego lub pozornego charakteru zbycia
przedsiebiorstwa, nie mozna bowiem utozsamiac¢ firmy przedsiebiorcy z nazwag
przedsiebiorstwa, jak chce tego Odwolujgcy. Zaden przepis prawa nie zabrania
przedsiebiorcy nazwa¢ swojego przedsiebiorstwa tak samo jak firma, pod ktorg
przedsiebiorca prowadzi dziatalnos¢ gospodarczg. Izba rozumie, ze brak stosownej regulacji
prawnej w tym zakresie moze powodowac trudnosci w rozréznieniu czy dana czynnos¢ ma
za przedmiot przedsiebiorstwo FW POLCOURT Marek Piotrowicz czy firme FW POLCOURT
Marek Piotrowicz. JednakZze z przedtozonej umowy zbycia przedsiebiorstwa nalezy
bezsprzecznie wywieSc¢, Zze przedmiotem obrotu byto przedsigbiorstwo FW POLCOURT
Marek Piotrowicz, a nie przeksztalcenie jednoosobowej dziatalnosci gospodarczej w spoétke
prawa handlowego. Podkreslic nalezy, Ze przedsigbiorca nie musi prowadzi¢
przedsiebiorstwa, aby moéc prowadzi¢ dziatlalno$¢ gospodarczg, stad z faktu
niewyrejestrowania firmy FW POLCOURT Marek Piotrowicz z ewidencji dziatalnosci
gospodarczej nie mozna wywiesc, ze czynnosc zbycia przedsiebiorstwa byta fikcyjna. Nadto
nie ma rowniez zakazu prawnego prowadzenia wiecej niz jednego przedsiebiorstwa
w ramach prowadzonej dziatalnosci gospodarczej. Ponadto, nalezy zauwazyc, iz Pan Marek
Piotrowicz moégt zawrze¢ umowe o prace ze swoim dotychczasowymi pracownikami, jak
i naby¢ stosowny sprzet. Z przediozonego wykazu przez Odwotujgcego, nie mozna
w sposéb nie budzgcy watpliwosci wysnué wniosku, iz jest to sprzet zbytego
przedsiebiorstwa. Brak jest stosownych numerdw urzgdzen jednoznacznie wskazujgcych na
rzecz oznaczong co do tozsamosci.

Tym samym z faktu przedstawiania przez firme FW POLCOURT Marek Piotrowicz
referencji w innych postepowaniach nie mozna wywies¢, ze firma POLCOURT S.A. nie

przejeta doswiadczenia przedsiebiorstwa FW POLCOURT Marek Piotrowicz. Nadto Izba nie
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ma prawa rozstrzygac¢ o prawidtowosci ofert sktadanych w postepowaniach o zamowienie
publiczne nie bedgcych przedmiotem protestu i odwotania. Na podstawie przediozonej
umowy oraz wyjasnienn Przystepujgcego lzba stwierdza, ze Przystepujgcy miat prawo
postugiwania sie doswiadczeniem nabytego przedsigbiorstwa, zas ocena czy postugiwanie
sie przez firme FW POLCOURT Marek Piotrowicz zbytym doswiadczeniem (o ile tego
dowiodtby Odwotujgcy) wykracza poza ramy przedmiotowego postepowania. Fakt, iz brak
jest stosownej regulacji prawnej pozwalajgcej na jednoznaczne rozréznienie nazwy
przedsiebiorstwa od firmy przedsiegbiorcy, ktéry moze prowadzi¢c do powstania
niezastugujgcych na aprobate praktyk handlowych, moze byc przez Izbe uznany jedynie jako
postulat de lege ferenda, a Izba nie jest wladna rozstrzygac¢ ponad przepis obowigzujgcego
prawa.

W zwigzku z powyzszym sktad orzekajgcy Izby uznat nie zasadnym pierwszy zarzut
podniesiony przez Odwotujgcego, tak w jego aspekcie pierwszym (nie moznosci nabycia
przedsiebiorstwa razem ze zwigzanym z nim dos$wiadczeniem i bedgcym jego emanacjg
referencjami w drodze sukcesji generalnej) jak i drugim, ktéry w tym ostatnim wypadku nie
zostat w sposob nie budzgcy watpliwosci wykazany.

Odnosnie zarzutu drugiego podniesionego przez Odwolujgcego, zwigzanego
z mozliwoscig postugiwania sie przez Wykonawce, ktérego oferta zostata wybrana
referencjami wystawionymi na Konsorcjum firm: F.W. POLCURT Marek Piotrowicz
w Gostyniu oraz Firma Zdzienicki, skiad orzekajgcy lzby uznat go za bezzasadny.

W SIWZ (Rozdz. Ill) zawarto regulacje dotyczgcqg wykonawcéw ubiegajgcych sie
wspolnie o udzielenie zamOwienia o nastepujgcej tresci: ,Wykonawcy mogg ubiegac sie
wspolnie o udzielenie zamowienia, w takim przypadku ztoZzona oferta spetnia¢ musi m.in.
nastepujgce wymagania: w odniesieniu do wymagan postawionych przez Zamawiajgcego,
wykonawcy muszg udokumentowac, ze tgcznie spetniajg warunki okreslone w art.22 ust.1
oraz kazdy z wykonawcow, Ze nie podlega wykluczeniu na podstawie art.24 ust.1, 2 Pzp”.
Dodatkowo w ramach wyjasnien z dnia 28.12.2007 r. Zamawiajgcy stwierdzit, iz:
W przypadku wykonawcow dziatajgcych w ramach konsorcjum, Zamawiajgcy zgodnie
z SIWZ, oceniajgc spelnienie przedmiotowego warunku bedzie brat pod uwage tgczne
doswiadczenie podmiotéw tworzgcych konsorcjum. Zamawiajgcy dopuszcza wiec, jako
spetniajgcq warunki udzialu w przetargu oferte konsorcjum, ktérego cztonkowie posiadajg
odrebne doswiadczenie zawodowe w zakresie wykonawstwa boisk i odrebne w zakresie
wykonawstwa instalacji oswietleniowych tzn. z nawierzchnia syntetyczng mogq sktadac
tacznie z wykonawcami os$wietlenia boisk syntetycznych zgodnie z przedmiotem
zamowienia.”

Odnosnie stanu faktycznego bedgcego przedmiotem odwotania, sklad orzekajgcy

Izby podziela stanowisko wyrazone w Wyrokach Zespotéw Arbitréw z dnia 21 czerwca 2006
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r. (sygn. akt UZP/ZO/0-1752/06), z dnia 08.12.2006 r. (sygn. akt. UZP/Z0O/0-2880/06) oraz
z dnia  02.10.2007 r. (sygn. akt UZP/ZO/0-1173/07). Bezsprzecznie konsorcjantowi
przystuguje prawo postugiwania sie dokumentami (referencjami) udzielanymi z tytulu
zrealizowania zadarn przez konsorcjum, do wykazania swego dosSwiadczenia, co spetia
wymagania z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp. Istnieje takze mozliwoSc¢ korzystania z referenciji
nabytych od poprzednikéw prawnych. Niepodwazalnym jest takze fakt, iz skoro konsorcjant
odpowiada solidarnie za nalezyte wykonanie catego zamdwienia, to logiczng konsekwencjg
tego faktu jest mozliwos¢ postugiwania sie dokumentami (referencjami), poswiadczajgcymi
wykonanie zamowienia, za ktére ponosi petng odpowiedzialno$¢. Wnioskowanie przeciwne
stanowitoby bowiem catkowite zaprzeczenie idei konsorcjum i czynitoby to te instytucje de
facto bezcelows.

Stanowisko Odwotujgcego w tej kwestii jest btedne. Podawanie przyktadéw skrajnych
na poparcie swojej argumentacji nie ma wpltywu na charakter sytuacji majgcej miejsce w tym
stanie faktycznym. Inne stanowisko byloby sprzeczne z celem igczenia doswiadczenia
w ramach konsorcjum, nie chodzi bowiem tylko o rozumienie doswiadczenia prezentowane
przez Odwolujgcego. Nie mozna bowiem odmowi¢ konsorcjantowi prawa do doswiadczenia
nabytego w ramach konsorcjum przy inwestycji realizowanej jako catosci, przy jednoczesnej
zgodzie na zawigzywanie konsorcjum celem spetniania warunku okre$lonego przez
Zamawiajgcego. Powyzsze dziatlanie pozbawia bowiem konsorcjantéw prawa do
wykazywania sie doswiadczeniem w ramach wspolnie realizowanego przedsiewziecia.
Ponadto, co nie mniej istotne, a moze nawet najwazniejsze przyjecie innego stanowiska jak
prezentowane pozbawiataby mate i Srednie przedsiebiorstwa mozliwosci uzyskania tak
cennego dla nich doswiadczenia w obrocie gospodarczym. Powyzsze mogtoby skutecznie
wpltyngc¢ na ewentualnych przysziych konsorcjantoéw, ktorzy zostang przez takie dziatanie
skutecznie odwiedzeni od zawigzywania nowych konsorcjéw. Nadto, nalezy zauwazyc iz,
gdyby uznac za prawidtowe rozumowanie Odwotujgcego, to maty przedsiebiorca nigdy nie
nabytby doswiadczenia, bo nawet gdyby zawigzal konsorcjum, to i tak wykazywaitby
doswiadczenie w zakresie tego co sam zrealizowat, a nie tego co bylo przedmiotem
zamoOwienia. Przyklady Odwolujgcego, wskazujg dobitnie, ze doswiadczenie rozumie on
przez pryzmat zdobycia zawodu, a nie jak powinno sie to rozumie¢ — doswiadczenie
w realizacji zamowienia publicznego. Doswiadczenie w realizacji zamowienia publicznego
nie powoduje, ze geodeta staje sie prawnikiem, a prawnik geodetg na skutek wspolnie
realizowanego przedsiewziecia, ale ze ,ten prawnik” w przypadku ogtaszania innego
zamoOwienia publicznego, bedzie miatl wiedze jakimi osobami musi dysponowac¢ aby je
zrealizowac, jaki sprzet bedzie mu potrzeby, ile srodkbw musi zabezpieczy¢ na
prefinansowanie realizacji zaméwienia, w jaki czasie jest to zdolny wykonac i za jakg cene,

tak aby realizujgc zamowienie samodzielnie wykonat je z nalezytq starannoscig. Zawigzanie

19



konsorcjow ma sluzy¢ temu, aby wykonawca zdobyt doswiadczenie w realizacji
przedsiewzigcia, zeby zdobyt $rodki na zakup niezbednego sprzetu czy zatrudnienia osob.
Odmowa prawa do powotywania sie na doswiadczenie zdobyte w ramach konsorcjum,
pozbawiataby go w rzeczywistoSci prawa do rozwoju wiasnej dziatalnoSci gospodarczej.
Nawet duzi przedsiebiorcy tgczg sie w konsorcja w celu realizacji skomplikowanych
przedsiewzie¢, w obrocie prawnym znane sg holdingi czyli powigzania kapitatlowe, ktore
mogg w lepszy sposob pozwalac na oddziatywanie na rynek i pozyskiwanie rynkéw zbytu.

W zwigzku z nie potwierdzeniem naruszenia przez Zamawiajgcego, art. 22 ust.1 pkt
2, art. 24 ust.1 pkt 10 i ust.4, art. 89 ust.1 pkt 2 i1 5 Pzp, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
191 ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, uznajgc za uzasadnione koszty
zastepstwa prawnego petnomocnika Zamawiajgcego w wysokosci 1000 zt biorgc pod uwage

nakiad pracy.

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 pdzn. zm.) na niniejszy wyrok/pestanewienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sadu Okregowego w Toruniu.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢
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