Syen. akt VI Ga 34/08

POSTANOWIENIE

Sad Okregowy w Toruniu Wydziat VI Gospodarczy
w skladzie nastepujacym:

Przewodniczacy SSO Jerzy P.Naworski
Sedziowie SO Zbigniew Krepski

SO Jakub Rusinski (spr.)
Protokolant  st.sekr.sad. Olimpia Hordyk

Ppo rozpoznaniu w dniu 7 maja 2008r.
na posiedzeniu nigjawnym

"* T >prawy ze skargi MASTERS sp. z0.0. W Szczecinie
y przeehyko zamawiajgcenmu Miejskiemu Osrodkowi Sportu i Rekreacji w Toruniu
'Sitcrwencji ubocznej po stronie zamawiajacego Polcourt S.A. w Warszawie
-7/

na,skytek skargi MASTERS sp. z 0.0. w Szczecinie od wyroku Krajowej [zby
'~ Molawezej z dnia 22 lutego 2008r., sygn. akt KIO/UZP 99/08

postanawia

1. przedstawi¢ Sadowi Najwyzszemu do rozstrzygniecia nastepujace zagadnienie
prawne budzace powazne watpliwosci:

czy nabywca przedsigbiorstwa moze ubiegac si¢ o udzielenie zamowienia,
powolujac sie na nabyte wraz z przedsiebiorstwem niezbedna wiedzg 1
doswiadczenie w rozumieniu art. 22 ust. 1 pkt. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r.
- Prawo zamowien publicznych (Dz U. Nr 223 poz 1655 ze zm) w sytuacji, w
ktorej Zbywea — przedsigbiorca jednoosobowy — prowadzi nadal t¢ samg
dzialalnos$¢ gospodarcza?
2. odroczy¢ rozprawe; wyznag/yc nowy termin z urzgdu
* \ jNa orygnale whsciwe
\ ¢ §j..Libe.sifetariatu
W3>2 /A

Syen. akt VI Ga 34/08

Uzasadnienie

Dnia 7 maja 2008r.



Wyrokiemz dnia 22 lutego 2008 ., sygn. akt KIO/UZP 99/08 Krajowa Izba Odwolawcza
oddalita odwolanie ,Masters” sp. z 0.0. w Szczecinie od rozstrzygniecia przez
Zamawiajacego Miegjski Osrodek Sportu i Rekreacji w Toruniu, przy udziale POLCOURT
S.A w Warszawie, zglaszajacego przystapienie do postgpowania po stronie Zamawiajacego.
Wyrok ten zapadt w nastepujacym stanie faktycznym i prawnym. Stosownie do blizej
okreslonej Specyfikacji Istotnych Warunkdéw Zamdwienia, Zamawiajacy wymagal, aby
wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia publicznego wykazali si¢ posiadaniem
niezbednej wiedzy 1 doswiadczenia oraz potencjatem technicznym 1 osobami zdolnymi do
wykonania zamdwienia - zrealizowaniem w ciggu ostatnich 5 lat przed wszczeciem

. postepowania o udzelenie zamdwienia co najmniej 3 boisk z nawierzchnig syntetyczng o
bjiiej wskazanych parametrach. Wokot tego ostatniego wymogu koncentrowat sie spor.

mm /Kwestia ta byla bowiem kluczowa w sprawie, w zwigzku z czym istotnej wagi nabral zarzut
-“pbdniesiony przez Odwolujacego ,,Masters” sp. z 0.0., czy na skutek sprzedazy
przedsigbiorstwa F. W. POLCOURT w rozumieniu art. 55! k.c. przez Marka Piotrowicza na
rzecz POLCOURT S.A. w Warszawie, na te spolke przeszly ,niezbedna wiedza i
doswiadczenie (referencje)” do wykonywania zamowien publicznych w zakresie, w jakim
dysponowalo nimi przedsiebiorstwo, a co za tymidzie, czy istnieje moziwos¢ postugiwania

sie referencjami wystawionymi na osobg fizyczng prowadzaca dzialalnos¢ gospodarczg jako
przedsiebiorstwo. Jak podniesiono w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku, powszechnie
przyjmuje si¢ dopuszczalno$¢ postugiwania si¢ przez spolke przejmujaca lub nowo zawigzang
referencjami wystawionymi na spolke przejmowang lub spolki laczace sig, co zostalo
potwierdzone wyrokiem Zespotu Arbitréw Publicznych z dnia 21 czerwcea 2006 r. (Sygn. akt
UZP/Z0/0-1572/06). Analizujac pojecia ,przedsigbiorstwa’ 1 przedsigbiorcy” 1 ich wzajemne
relacje, Krajowa Izba Odwolawcza dosza do wniosku, iz dopuszczalno$é postugiwania sie
przez spolke przejmujaca lub nowo zawigzang referencjami wystawionymi na spotke
przejmowang lub spdlki faczace sie przy jednoczesnej odmowie takiej moziwosci w wypadku
zbycia przedsiebiorstwa w znaczeniu przedmiotowym przez przedsiebiorcow prowadzacych
dzialano$¢ gospodarcza w innej formie niz spdtka, naruszaloby zasadg uczciwej konkurencii
oraz rownego traktowania wykonawcow (art. 7 p.zp.). Stanowioby to takze dyskryminacje
takich uczestnikow obrotu gospodarczego. Nadto z faktu, ze ma migjsce nabycie

przedsigbiorstwa w formie aktywow bez zobowigzan, wobec ktorych stosuje si¢ koncepcje
przystapienia do dtugu, nie mozna wywies¢ wniosku, iz jest to sukcesja singulama, bo sam
fakt przejmowania aktywow bez zobowigzan jest znany prawu polskiemu takze przy sukcesji
uniwersalnej (nabycie praw do spadku).

Jesli chodz o dobra takie jak dobre imig, czy doswiadczenie zawodowe i organizacyjne,
ktorych emanacia sa referencje, to bezsprzecznie stanowia one skladnik majatku
przedsigbiorstwa i mogg by¢ zbyte razem z nim. Analiza dokumentacji przetargowej
wskazuje, ze mialo miejsce zbycie przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 55! k.c., a brak
wyraznego wylgczenia jakiegokolwiek skladnika przedsicbiorstwa nakazuje przyjaé, ze
nastgpilo zbycie wszystkich skladnikdw przedsiebiorstwa, w tym doswiadczenia, ktdrego
przejawem sg referencje.

W ocenie Krajowej Izby Odwolawczej, z faktu przedstawiania przez firme FW POLCOURT
Marek Piotrowicz referencji w mnnych postepowaniach nie mozna wywies¢, ze¢ POLCOURT

S.A. nie przejela doswiadczenia przedsicbiorstwa FW POLCOURT Marek Piotrowicz. Nadto/ ?

F&;
Przystepujacy miat prawo postugiwac si¢ doswiadczeniem nabytego przedsigbiorstwa, zas™J
ocena postugiwania si¢ przez firmg FW POLCOURT Marek Piotrowicz zbytyniy/

doswiadczeniem wykracza poza ramy postgpowania.

Takze drugi zarzut Odwolujacego, dotyczacego wykonania prac objetych referencjami w
ramach konsorcjum z innym przedsiebiorca zostat uznany za niezasadny. Jak podkreslita



Krajowa Izba Odwolawcza, konsorcjantowi przystuguje prawo postugiwania si¢
dokumentami (referencjami) z tytulu zrealizowania zadan przez konsorcjum dla wykazania
swego doswiadczenia (k. 58-77)

Z powyZzszym rozstrzygnigciem nie zgodzila si¢ Masters sp. z 0.0. w Szczecinie, ktora
wywiodla skargg na wyrok Krajowej [zby Odwolawczej, zarzucajac nmu:

1. blad w ustaleniach faktycznych, w szczegdnosci:

- poprzez przyjecie, iz na podstawie blizej okreslonej umowy sprzedazy mialo
miejsce zbycie przedsicbiorstwa FW POLCOURT Marek Piotrowicz w
rozumieniu art. 55! k.c. na rzecz POLCOURT S.A. w Warszawie, w szczegolnosci
w zakresie zbycia renomy i doswiadczenia shizacych zbywey, podczas gdy
POLCOURT S.A. w toku postepowania nie wykazala, aby spelnit si¢ warunek
zawieszajacy okreslony w umowie, tj. zaplata calosci ceny za przedsiebiorstwa;

- poprzez przyjecie, iz nawet w sytuaciji, gdy miala miejsce sprzedaz
przedsiebiorstwa FW POLCOURT Marek Piotrowicz w rozmieniu art. 55! k.c.,
mozliwe bylo i faktycznie nastapilo objecie zgoda wola stron, w $wietle art. 65 §2

k.c., doswiadczenia zdobytego w realizacji zamowien publicznych, ktorego
wyrazem sg referencje, podczas gdy z okolicznosci przedstawionych w
postepowaniu min. z zachowania Marka Piotrowicza po zawarciu rzekomej
umowy sprzedazy wynika, iz doswiadczenie i referencje nadal zostaly jego
wiasnoscig Ze nie zostaly przeniesione na rzecz nabywcy;

2. naruszenie prawa materialnego, w szczegdnosci:

- art. 55 k.c. poprzez przyjecie, ze sprzedaz przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 55
k.c. stanowi sukcesje uniwersalng

i - art. 55%k.c. poprzez przyjecie, iz sprzedaz przez osobg fizyczng przedsiebiorstwa

w rozumieniu art. 55! k.c. obejmuje réwniez doswiadczenie i wiedze tejze osoby
i podczas gdy wiedza i do§wiadczenie (bedace ich wyrazem referencje) sa

s immanentnie zZwigzane z podmiotem - osoba fizyczna prowadzaca
I przedsigbiorstwo, ktorego dotycza oraz stanowig jego dobra osobiste czyli prawa
"A

<9 \ niezbywalne;

A\

V. 1- art. 22 ust. 1 pkt 2 p.zp. wzw. zart. 23 p.zp. iart. 24 ust. 1 pkt 10 i ust. 4 oraz art.
/1

.=*¢/ 89 ust. 1 pkt2 15 p.zp. poprzez bledne przyjecie istnienia generalnej zasady, iz w
A/
'Z  kazdym przypadku wspolkonsorcjantowi dla wykazania swego doswiadczenia

przysluguje prawo poslugiwania si¢ dokumentami (referencjami) udzielanymi z
tytulu zrealizowania zadan przez konsorcjum, podczas gdy taka ocena powinna
by¢ dokonywana kazdorazowo w konkretnym postepowaniu;

- art. 22 ust. | pkt2 p.zp. wzw. zart. 24 ust. 1 pkt 10 iust 4 orazart. 89 ust. 1 pkt 2
15 p.zp. poprzez bledne przyjecie, iz POLCOURT S.A. posiada niezbedng wiedze
1 doswiadczenie oraz dysponuje potencjalem technicznym i osobami zdolnymi do



wykonania zamowienia oraz iz nie podlega wykluczeniu z postgpowania, a jego
oferta nie powinna by¢ uznana za odrzucona.

I Powolujac si¢ na powyzsze, skarzacy wniost o zmiang zaskarzonego wyroku poprzez:
I uwzglednienie odwolania, uniewaznienie czynnosci wyboru oferty POLCOURT S.A. w

I

| Warszawie, nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci wyboru oferty

i

J

najkorzystniejszej oraz nakazanie zamawiajgcemu wykluczenia z postepowania POLCOURT

S.A. w Warszawie oraz uznana jego oferty za odrzucong a takze o przyznanie koszAow
postepowania. W obszernym uzasadnieniu skargi skarzacy wywodzit, z2 POLCOURT S.A. w
Warszawie nie posiada wiedzy 1 doswiadczenia w wykonywaniu zamowien publicznych,
Nawet gdyby faktycznie doszo do sprzedazy przedsicbiorstwa w rozumieniu art. 55! k.c., to

nabywca POLCOURT S.A. nie moze legitymowac si¢ referencjami wystawionymi na zbywce
- osobe fizyczng (k. 80-89).

Zamawiajacy wnidst o oddalenie skargi.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:

Zgodnie z art.22 ust.1 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 1. - Prawo zamdwien publicznych
(DzU. nr 223, poz 1655 ze zm. dalej jako ,ustawa”) o udzielenie zamowienia mogg ubiegac
sic wykonawcy, ktorzy posiadaja niezbedna wiedzg 1 doswiadczenie oraz potencijat
techniczny, g takze dysponujg osobami zdolnymi do wykonania zamowienia.

Zasadnicze znaczenie dla rozstrzygniecia w sprawie mialo przesadzenie, czy wykonawca
bedacy spolka akcyjna moze uja¢ w wykazie doswiadczenia ustug Swiadczonych przez
przedsiebiorce bedacego osoba fizyczna, ktdrego przedsigbiorstwo zostalo wniesione do tej
spokki, jezeli przedsigbiorca ten nadal prowadz dzialalnos¢ gospodarczg. Nie ulega
watpliwosci, ze katalog skladnikéw majatkowych wymieniony w art.55! k.c. nie jest
zamknigty. Ze wzgledu na tres¢ art.55%k.c. czynnos$¢ prawna majaca za przedmiot
przedsigbiorstwo nie musi in extenso wskazywa¢ skladnikow przedsiebiorstwa. Jezeli nie
zawiera wylaczen obejmuje wszystkie skladniki podstawowe przedsigbiorstwa, tzn. takie,
ktore warunkuja dalsza dzialalno$¢ przedsigbiorstwa. Wiaze si¢ to zalozeniem, ze kryterium
wyrozniajacym ten byt ekonomiczny i prawny nie jest okreslony podmiot (osoba
przedsigbiorcy), ale pewna ukierunkowana aktywnos¢ gospodarcza. W doktrynie podkresla
sie, ze przedsiebiorstwo nie jest wylacznie tylko pewnym majatkiem, a o ksztalcie danego
przedsigbiorstwa decyduje rodzaj dzalalnosci gospodarczej oraz pomyst na realizowanie tej
dzialainosci (know-how). W ten sposdb w sklad przedsiebiorstwa, poza rzeczami ruchomymi
1 nieruchomymi oraz prawami podmiotowymi, wchodzg takze ekspektatywy praw, posiadanie
istany faktyczne, ktore w konsekwencji maja istotny wplyw na wycene przedsigbiorstwa
majac wymiar ekonomiczny. Elementy o charakterze stanow faktycznych decyduja w
konsekwencji o powodzeniu przedsigbiorstwa gospodarczego danego przedsigbiorstwa i o
jego sukcesie gospodarczym na rynku (por. J. Widlo. Pojecie przedsiebiorstwa. PPH 1997, nr
7, 5.30). W zwigzku z tym, wydaje sie, ze doswiadczenie 1 wiedza dotyczace pewnego rodzaju
aktywnosci gospodarczej prowadzonej w oparciu o przedsigbiorstwo w rozumieniu art. 55!
k.c. stanowi skiadnik przedsiebiorstwa. Hipoteza art. 552 k.c. obejmuje wiec i te elementy
stanow faktycznych. Owe umiejetnosci bezposrednio uzyteczne, stanowi¢ przeciez moga
podstawe dzialalnosci przedsigbiorstwa i bez nich dalsze finkcjonowanie w rekach nowego



wiasciciela nie bedzie mozliwe. Zbywajac przedsiebiorstwo nalezy domniemywaé, ze
przedmiotem zbycia sg wszystkie skladniki facznie z doswiadczeniem 1 wiedza.

Majac powyzsze na uwadze, nabywca przedsigbiorstwa - w procedurze zamowien
publicznych, moZze powolac si¢ na niezbgdng wiedze 1 doswiadczenie, w sytuacji nabycia
przedsigbiorstwa od przedsiebiorcy jednoosobowego. Nie dochodz wprawdze w tej sytuacji
do sukcesji uniwersalnej, ale ich nabycie wraz z pozostalymi skladnikami przedsigbiorstwa

wynika expressis verbis zart.552 k.c.

Watpliwosci Sadu Okregowego w tej kwestii dotycza natomiast takiego stanu faktycznego, w
ktérym po zbyciu przedsiebiorstwa przez przedsigbiorce jednoosobowego, w dalszym ciagu
prowadzi on dzialaino$¢ gospodarcza wykorzystujaca wiedze i doswiadczenie uzyskane w
okresie przed zbyciem przedsiebiorstwa. Z jednej strony, mozna przyjac, ze wszystkie
skiadniki majatkowe i niemajatkowe w oparciu o ktére dzialalnos¢, do ktorej doswiadczenie i

A c"N"iedza jest konieczne zostaly zbyte. Zbywca -osoba fizyczna, moze prowadzi¢ dzialanosé
'/gospodarcza ale nie taka z ktorg zwigzane bylo doswiadczenie 1 wiedza zbytego

"przedsigbiorstwa w znaczeniu przedmiotowym. Dalsze wykorzystanie zbycia i doswiadczenia
mf’'- ")

V. <*fprocedurze zamowien publicznych, moze by¢ wiec uznane za naduzycie z jego strony. Ta
okolicznos¢ podlegalaby wige weryfikacji tylko w postepowaniu z udziatem zbywcey
przedsigbiorca, a nie nabywcy, na co wskazuje w uzasadnieniu swojego rozstrzygnigcia
Krajowa Izba Odwolawcza.

Z drugiej jednak strony, posiadanie wiedzy i doswiadczenia jest taka cecha ktora osoba
fizyezna prowadzaca dzialalno$¢ gospodarcza posiada bez wzgledu na dysponowanie
pozostatymi skiadnikami przedsigbiorstwa. Znajomos¢ rynku i zdono$¢ pozyskania klienteli
moze by¢ immanentnie zwigzana z konkretng osoba ktora fimuje dziatalno$¢ gospodarcza
(art.43* k.c.). Pomimo zbycia przedsigbiorstwa przedsigbiorca w dalszym ciagu te przymioty
posiada i skoro nimi si¢ postuguje, tzn. Ze nie zostaly zbyte, a zatem moze si¢ na nie
powolywaé w procedurze zamowien publicznych. Takie whasnie stanowisko zajat Zespot
Arbitrow przy Urzedzie Zamdwien Publicznych w wyroku z dnia 28 stycznia 2005 r.
UZP/Z0/0-114/05 stwierdzajac, ze ,,wykonawca bedacy spolka z 0.0. nie moze ujaé w
wykazie doswiadczenia ustug swiadczonych przez przedsiebiorce bedacego osoba fizyczna
ktorego przedsiebiorstwo zostalo wniesione do tej spokki, jezeli przedsigbiorstwo zostalo
wniesione do tej spokki, jezeli przedsigbiorca ten nadal prowadz dzialalno$¢ gospodarczy”
(LEX nr 171873). W takie sytuacji nalezaloby przyjac, ze doswiadczenie i wiedza nie sa
skiadnikami podstawowymi przedsiebiorstwa i mogg by¢ w sposob dorozumiany wylaczone z
umowy zbycia przedsiebiorstwa (art.65 k.c.) lub nawet, ze w ogdle te elementy nie wchodza

w sklad przedsiebiorstwa w rozumieniu art.55! k.c. Ta druga mozliwos¢, w swietle
wezesniejszych uwag, nie znajduje jednak wystarczajacych podstaw.

Opisane watpliwosci oraz duze znaczenie praktyczne rozstrzygniecia w tej kwestii
uzasadniajg na podstawie art.390 § 1 k.p.c. w zw. z 194 ustawy, przedstawienic Sadowi
Najwyzszemu do rozstrzygnigcia zagadnienie prawne: czy nabywca przedsigbiorstwa moze
ubiegac si¢ 0 udzielenie zamdwienia powolyjac si¢ na nabyte wraz z przedsiebiorstwem
niezbedng wiedzg 1 doswiadczenie w rozumieniu art.22 ust.1 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia

2004 r. - Prawo zamdwien publicznych (DzU. nr 223, poz. 1655 ze zm.) w sytuacji, w ktorej

zbywca - przedsiebiorca jednoosobowy - prowadzi nadat t¢ samy dzialaino$¢ gospodarcza?
W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentencji.

N« ary*iiiofe wisdc.!*e pe lisy
-Zla

P' Aerowniita Sekretariatu
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