Sygn. akt KIO 3441/23
WYROK

z dnia 30 listopada 2023 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu, w Warszawie, w dniu 30 listopada 2023 roku odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej w dniu 17 listopada 2023 roku oraz uzupetnienia odwotania w dniu 20 listopada 2023 roku przez

wykonawce B Company S. B. spétka komandytowa z siedzibg w Ostrotece

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Gmine Piecki
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w cze$ci i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci z dnia 17 listopada 2023
roku {j. zatrzymania wadium jako czynnoSci niemajgcej umocowania w dziataniu Zamawiajgcego, z uwagi na brak
czynno$ci Zawijajgcego stanowigcej podstawe dla czynnosci zatrzymania wadium.

W pozostatym zakresie zarzuty odwotania uznaje za bezzasadne.
2. Kosztami postepowania obcigza , wykonawce B Company S. B. spétka komandytowa z siedzibg w Ostrotece i
Zamawiajgcego Gmine Piecki zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong tytutem wpisu od odwotania
2.1 zasgdza od Zamawiajgcego Gminy Piecki na rzecz wykonawcy B Company S. B. spétka komandytowa
z siedzibg w Ostrotece kwote 3 400 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce czterysta ziotych zero groszy) tytulem
wynagrodzenia petnomocnika oraz wpisu proporcjonalnie do rozpoznanych zarzutéw.
2.2 zasgdza od wykonawcy B Company S. B. spétka komandytowa z siedzibg w Ostrotece na rzecz
Zamawiajgcego Gminy Piecki kwote 2 700 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce siedemset ziotych zero groszy)
tytutem wynagrodzenia petnomocnika proporcjonalnie do rozpoznania zarzutow.
Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (1. Dz. U. z 2013 poz.
1605 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.
Przewodniczacy: ........cooviiiiiiiiiiiin

Sygn. akt KIO 3441/23
UZASADNIENIE

Zamawiajacy Gmina Piecki prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pn.: ,Przebudowa i rozbudowa czesci ul. Polnej”

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 3 pazdziernika 2023 roku pod
numerem 2023/BZP 00424295.

Odwolujgcy B Company S. B. spétka komandytowa z siedzibg w Ostrotece na podstawie art. 513 pkt 1 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r.— Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm., dalej jako ,Pzp” lub ,ustawa”),
whniost odwotanie w dniu 17 listopada 2023 roku oraz uzupetnit odwotanie
w dniu 20 listopada 2023 roku wobec czynno$ci i zaniechan Zamawiajgcego:
- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 31 pazdziernika 2023 r., z uwagi na wniesienie
aportem przedsiebiorstwa Bruktim Ustugi Budowlano-Projektowe S. B.i do spétki komandytowej B Company S.
B.Sp. k., co w ocenie Zamawiajgcego oznaczato, ze Odwolujgcy nie kontynuuje dziatalno$ci prowadzonej przez S.
B. i nie ma mozliwosci podpisania umowy z Odwotujgcym,
- przystgpienie do ponownego badania i oceny ofert, z wytaczeniem oferty Odwotujgcego,

- czynnoSci zatrzymania wadium.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:



1) art. 16 ustawy i art. 17 ustawy w zw. z art. 263 ustawy przez ich zastosowanie i uniewaznienie wyboru oferty
najkorzystniejszej, przystapienie do ponownego badania i oceny ofert, ale bez oferty Odwotujacego, z uwagi na
nieprawidtowe przyjecie, ze Odwotujgcy nie kontynuuje dziatalno$ci prowadzonej przez S. B., nie nabyt praw
nabytych w trakcie prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej oraz ze Odwotujgcy nie jest zwigzany o$wiadczeniami
woli ztozonymi przez S. B. w ramach prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej,

2) art. 55(2) k.c. w zw. art. 8 ust. 1 ustawy przez ich niezastosowanie i uznanie, ze umowa przeniesienia
wiasnosci przedsiebiorstwa (aportu) z dnia 27 pazdziernika 2023 r. (dalej jako: ,Umowa”), nie obejmowata
wszystkiego co wchodzi w sktad przedsigbiorstwa, w tym praw zwigzanych z udziatem w Postepowaniu oraz ze
Odwolujgcy nie bedzie kontynuowat dziatalnosci przedsigbiorstwa, co w konsekwencji doprowadzito do uznania, ze
zamowienie publiczne nie moze zosta¢ udzielone Odwotujgcemu,

3) art. 55(1) k.c. w zw. art. 8 ust. 1 ustawy przez jego btedng wykiadnie i przyjecie, ze stanowi on zamkniety
katalog sktadnikow przedsigbiorstwa, kiedy to z literalnej treSci tego przepisu i uzycie sformutowania ,w
szczegolnosci” wynika, ze wskazuje on jedynie przyktadowe sktadniki przedsigbiorstwa,

4) art. 98 ust. 6 pkt 3 ustawy przez jego zastosowanie, pomimo ze zawarcie umowy jest nadal mozliwe z
nastepcg prawnym S. B. {j. Odwotujgcym, a ponadto zastosowanie wskazanego przepisu godzi w zasade
swobody prowadzenia dziatalnosci gospodarcze;j.

Odwolujgcy wnidst o rozpatrzenie i uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:
- uniewaznienia czynnosci uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty,
- uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

- powtoérzenie czynnosci oceny i badania ofert, z udziatem oferty Odwotujgcego, w tym dokonanie badania braku
podstaw wykluczenia Odwotujgcego,

- powtérzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
- uniewaznienie czynnosci zatrzymania wadium,

- zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego, w tym kosztéw
zastepstwa procesowego, wedtug norm przewidzianych przepisami prawa zgodnie z fakturg przedstawiong na
rozprawie.

Odwotujgcy podat, ze posiada interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy uprawniajgcy do ztozenia odwotania.

Odwolujgcy jest bowiem podmiotem uczestniczacym w Postepowaniu, ktorego oferta klasyfikuje sie na 1. Pozycji, w

zwigzku z nabyciem catego przedsiebiorstwa od S. B. oraz w zwigzku z zakonczeniem prowadzenia przez S. B.

dziatalno$ci gospodarczej. W wyniku uwzglednienia niniejszego odwotania — bedzie miat szanse na  pozyskanie
zambwienia i zawarcie = umowy

z Zamawiajgcym. Brak uwzglednienia odwotania bedzie prowadzit do powstania u Odwotujgcego szkody zwigzanej z nie
zawarciem umowy z Zamawiajgcym.

Whiesienie odwotania na obecnym etapie jest konieczne i nie moze zostac¢ uznane za przedwczesne, gdyz juz w
informacji o uniewaznieniu wyboru oferty najkorzystniejszej Zamawiajgcy poinformowat, ze ponowna ocena ofert zostanie
dokonana bez oferty Odwolujgcego, tym samym Odwolujgcy w celu zapewnienia ochrony swoich intereséw musiat
whnies¢ Srodek ochrony prawnej. Jednocze$nie na gruncie obechie obowigzujgcej ustawy odwotanie przystuguje od
kazdej niezgodnej z przepisami ustawy czynno$ci zamawiajgcego.

Interes prawny we wniesieniu niniejszego odwotania materializuje sie takze w koniecznosci zapewnienia zgodno$ci
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego z przepisami (interes prawny sensu largo); tak rozumiany interes we
wnoszeniu $rodkéw ochrony prawnej znajduje potwierdzenie rowniez w wyrokach Sgdéw Okregowych (np. w wyroku
Sadu Okregowego w Warszawie z 19 grudnia 2007 r., sygn. akt. V Ca 2506/07 niepubl.). Prowspolnotowa wyktadnia
interesu prawnego we wnoszeniu srodkéw ochrony prawnej obejmujgcg swym zakresem réwniez mozliwos¢ doznania
przez wykonawce szkody wskutek czynnosci Zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (por. np.
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 02.02.2010 r., sygn.. akt. KIO/UZP 1756/09).

W przywotywanym takze przez Odwotujgcego wyroku KIO z dnia 9 stycznia 2009 r. (sygn. akt. KIO/UZP 1493/08), Izba
trafnie wskazata, ze ,interes prawny moze mie¢ swe uzasadnienie we wnoszeniu srodkéw prawnych w celu zapewnienia
prawidtowosci postepowania o udzielenie zamdéwienia prowadzgcym do skutku w postaci zawarcia umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego zgodnie z prawem, nawet jesli zawarcie umowy nastgpi z innym wykonawcg (interes prawny
sensu largo).”

Odwotujgcy podat rowniez, w odniesieniu do ostatniego z zarzutéw, ktéry zostat podniesiony w uzupetnieniu odwotania w
dniu 20 listopada 2023 roku, ze dziatanie Zamawiajgcego prowadzi do powstania szkody majagtkowej w wysokosci 50
000,00 zt. Ponadto, zatrzymanie wadium, potwierdza prawidtowos¢ stanowiska Odwotujgcego, zgodnie z ktorym juz na
etapie czynnosci uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej Zamawiajgcy dokonat wyeliminowania Odwotujgcego z
Postepowania, co skutkowato koniecznoscig wniesienia odwotania w dniu 17 listopada 2023 r.



W uzasadnieniu zarzutéw odwolania:

Zamawiajacy w dniu 31 pazdziernika 2023 r. zakoriczyt badanie i ocene ofert oraz zawiadomit wykonawcow o wyborze
oferty najkorzystniejszej ztozonej przez: S. B. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Bruktim Ustugi
Budowlano-Projektowe S. B. .

Dowdd: informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 31 pazdziernika 2023 r.

W dniu 3 listopada 2023 r. Pan S. B., prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwag Bruktim Ustugi Budowlano-
Projektowe S. B. poinformowat, ze od dnia 1 listopada 2023 r. nastgpito przeniesienie aportem przedsiebiorstwa Bruktim
Ustugi Budowlano-Projektowe S. B. do spotki komandytowej B Company S. B. Sp.k. tj. Odwolujgcego, na podstawie
umowy z dnia 27 pazdziernika 2023 r., ktéra wywotata skutek przeniesienia przedsiebiorstwa z dniem 1 listopada 2023 r.

Dowdd: umowa aportu z dnia 27 pazdziernika 2023 r. (dalej jako: ,umowa aportu”)

Zamawiajacy uznat, ze zawarta umowa po pierwsze nie stanowita sukcesji uniwersalnej przedsiebiorstwa przez
Odwolujgcego, a po drugie nie powodowata ,automatycznego” przeniesienia praw i obowigzkéw wynikajgcych z uznania
jego oferty najkorzystniejszej na Odwolujgcego.

Dowad: informacja o uniewaznieniu wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 13 listopada 2023 r.
W ocenie Odwolujacego, stanowisko wyrazone przez Zamawiajgcego jest nieprawidiowe.

Po pierwsze zaréwno sytuacja, w ktérej dochodzi do sukcesji praw i obowigzkéw o charakterze syngularnym jak i
uniwersalnym nie zostata uregulowana wprost w ustawie pzp. Jednoczes$nie ustawa nie wprowadza przepisow
szczegoblnych, ktére modyfikowataby zasady wynikajgce z kodeksu spétek handlowych czy tez z kodeksu cywilnego.
Innymi stowy ustawa nie wprowadza zakazu dokonywania przeksztatcen, o ktérych mowa w k.s.h. jak i zakazu zbycia
przedsiebiorstwa w trakcie trwania procedury o udzielenie zamowienia publicznego.

Odwolujgcy wskazat, ze kwestig zasadniczg dla rozstrzygniecia niniejszego postepowania jest ustalanie czy Odwotujgcy
kontynuuje dziatalno$¢ gospodarczg prowadzong dotychczas przez Pana S. B. . Kontynuacja dziatalnosci gospodarcze;j,
zachowanie jej ciggtosci jest mozliwe zaréwno poprzez sukcesje syngularng jak i uniwersalng. W ocenie Odwotujgcego
zbadanie powyzszych okoliczno$ci musi polega¢ na analizie czynno$ci przeniesienia wtasno$ci przedsiebiorstwa, o
ktérej mowa w umowie aportu. Z uzasadnienia sporzgdzonego przez Zamawiajgcego nie wynika, aby taka analiza
zostata dokonana. Zamawiajgcy nie odnosi sie w jakikolwiek sposéb do tresci poszczegodinych paragrafow umowy
aportu, a takze wybiorczo stosuje przepisy powszechnie obowigzujgce. Zamawiajgcy wskazuje, ze prawo do zawarcia
umowy w wyniku ztozenia oferty najkorzystniejszej, w zwigzku z prowadzeniem przedsiebiorstwa nie sg jego czescig, w
rozumieniu art. 55 (1) k.c. Zamawiajgcy pomija jednak fakt, ze dyspozycja wskazanego przepisu wymienia jedynie
przyktadowe sktadniki niematerialne i materialne przeznaczone do prowadzenia dziatalnoSci gospodarczej. W doktrynie
wskazuije sie, ze do innych niewskazanych w powyzszym przepisie sktadnikow przedsigbiorstwa zalicza sie w doktrynie
m.in. korzystne sytuacje faktyczne oraz inne warto$ci ekonomiczne niebedgce prawami podmiotowymi, w
szczegolnosci: klientele, renome, goodwill, lokalizacje, posiadanie rzeczy, ekspektatywy. (por. K. Osajda (red. serii), W.
Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny. Komentarz. Wyd. 31, Warszawa 2023. ). Za taki sktadnik nalezy uznac¢ sytuacje, w
ktorej dany wykonawca ziozyt najkorzystniejszg oferte i czeka na jej wybdr jako najkorzystniejszej. Ponadto nabywca
nabywa, w ten sposob prawo do zawarcia umowy czy tez swoistg ekspektatywe jej zawarcia.

Zgodnie z orzecznictwem Izby zlozenie oferty jest czynno$cia jednostronng i nie stanowi zaciggniecia zobowigzania.
Dopiero zawarcie umowy stanowi zaciggniecie zobowigzania. (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 listopada
2008 r., sygn. akt KIO/UZP 1164/08 oraz wyrok z dnia 28 wrzes$nia 2010 r., sygn. akt. KIO 1993/10). Cze$¢ doktryny
wskazuije i zdaje sie na takim stanowisku stoi Zamawiajgcy, ze zbycie przedsigbiorstwa nie obejmuje zobowigzan jak i
~przysziego zobowigzania”. Niezaleznie od rozstrzygniecia tej kwestii nalezy zauwazy¢, ze w stanie faktycznym
dotyczgcym Postepowania nie méwimy o zobowigzaniu, a o prawie do zawarcia umowy. Podobnie wypowiadata sie Izba
w zakresie sukcesji generalnej, gdzie wskazata: ,(...) przejecie przez spétke przejmujgcg ogdtu praw podmiotowych,
jakie przystugiwaty spdice przejmowanej. Prawem takim jest w rozpatrywanej sprawie uprawnienie nabyte przez spoétke
przejetg polegajgce na prawie do ztozenia oferty w postepowaniu o udzielenia zamowienia publicznego, w tym wypadku
zlozenia oferty wstepnej.” (por. wyrok Krajowej [zby Odwotawczej z dnia 12 pazdziernika 2009 r., sygn. akt. KIO/UZP
1216/09). Podobnie takze wypowiadata sie Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 18 kwietnia 2012 r. (sygn. akt KIO
683/12): ,Istotny jest przy tym element czasu. Aby ekspektatywa prawa do ztozenia oferty lub uprawnienie do ztozenia
oferty mogty wejs¢ w sktad przedsiebiorstwa Pana P. K., otrzymanie informac;ji o spetnianiu warunkéw udziatu w
postepowaniu i dopuszczeniu do udziatu w postepowaniu lub zaproszenia do ztozenia oferty powinno poprzedzac¢ zbycie
przedsiebiorstwa - wniesienie go w formie aportu do sp6tki komandytowej. Jezeli najpierw zamawiajgcy skierowatby
stosowng informacje do odwotujgcego, a nastepnie zawarto umowe spotki i dokonano wniesienia aportu, to w momencie
zbycia przedsiebiorstwa w jego sktad wchodzit juz sktadnik niemajgtkowy w postaci prawa do ztozenia oferty lub
wyraznego zalgzka przysztego prawa do ztozenia oferty.”

Po drugie Zamawiajgcy catkowicie pomija dyspozycje art. 55(2) k.c., zgodnie z ktérg czynnosS¢ prawna majgca za
przedmiot przedsiebiorstwo obejmuje wszystko, co wchodzi w skiad przedsiebiorstwa chyba Zze co innego wynika z
tresci czynnosci prawnej albo z przepiséw szczegdlnych. Zgodnie z zawartg umowg aportu, strony nie dokonaty
jakiegokolwiek wytaczenia sktadnikéw przedsigbiorstwa. Jezeli czynnos¢ prawna obejmuje przedsiebiorstwo w
znaczeniu przedmiotowym (art. 551 k.c.), to jej skutki obejmujg wszystkie jego sktadnik i niematerialne, i materialne,
nawet te, ktére nie zostaty wyraznie wymienione w jej tresci (por. wyr. SN z 20.7.2017 r., IV CSK 563/16, Legalis).
Zgodnie z § 1 |. zawartej umowa aportu jej przedmiotem byto przedsiebiorstwo prowadzone w ramach jednoosobowej



dziatalno$ci gospodarczej przez pana S. B. (komplementariusza Odwotujgcego) pod firmag S. B. BRUKTIM USLUGI
BUDOWLANO-PROJEKTOWE. Zkolejw § 1 II. S. B. oswiadczyt, ze ,przedsigbiorstwem”

w rozumieniu umowy aportu sg sktadniki materialne i niematerialne, wykorzystywane
przy prowadzonej dziatalnosci gospodarczej. W § 1 lIl. S. B. oSwiadczyt,
ze ,ponadto” w sktad przedsiebiorstwa wchodzg poszczegodlne sktadniki przedsiebiorstwa.

Ponadto Zamawiajgcy catkowicie zignorowat tres¢ § 4 zdanie drugie umowy aportu, gdzie wskazano, ze na
Odwolujgcego przejda wszelkie ciezary i ryzyka zwigzane z przejmowanymi sktadnikami majgtkowymi, a takze § 5
umowy aportu, zgodnie z ktérym Odwotujgcy miat od dnia 1 listopada 2023 r. kontynuowaé dziatalnos¢ przedsigbiorstwa
prowadzonego w ramach przedsigbiorstwa osoby fizycznej. Juz ze wzgledu na powyzsze nalezato uzna¢, ze
Odwolujgcy jest kontynuatorem dotychczas prowadzonej dziatalnosci, a w konsekwencji jest uprawniony do zawarcia z
Zamawiajgcym umowy. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej kwestia kontynuowania dziatalno$ci po wniesieniu
przedsiebiorstwa jako aportu byta analizowana na gruncie mozliwosci powotywania sie na doswiadczenie uzyskane w
ramach przedsiebiorstwa, ktére zostato nabyte przez spotke. W ocenie Odwolujgcego wskazane orzecznictwo ma w
peti zastosowanie do niniejszego stanu faktycznego, skoro bowiem dopuszcza sie powotywanie na przypisane
osobiscie doswiadczenie to mozliwe jest takze dalsze wystepowanie obrocie w ramach kontynuowania dziatalnosci
gospodarczej. Przyktadowo w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 listopada 2021 r. sygn. akt. KIO 3027/21
stwierdzono, ze ocena mozliwosci powotywania sie na zasoby zdobyte w ramach przedsiebiorstwa jest uzalezniona od
tre$ci umowy przeniesienia wtasnoSci przedsigbiorstwa. Jezeli z umowy wynika fakt, Ze umowa obejmuje sktadniki
niematerialne przedsiebiorstwa, to nabywa mozliwo$¢ powotywania sie na zdobyte uprzednio zasoby, a w niniejszej
sprawie ma mozliwos¢ zawarcia umowy, co istotne Izba wskazuje wprost, ze powyzsze uprawnienie wynika z faktu, ze
dziata jako: ,(...) nastepca prawny poprzedniego wiasciciela...”. Powyzszy wyrok odwoluje sie do opinii Prezesa UZP z 7
grudnia 2015 r.1, gdzie wskazano ,Zgodnie z art. 552 k.c. czynno$¢ prawna majgca za przedmiot przedsiebiorstwo
obejmuje wszystko, co wchodzi w skiad przedsiebiorstwa, chyba Zze co innego wynika z tre$ci czynnosci prawnej albo z
przepisdw szczegolnych. Z przepisu tego wynika, iz przedsiebiorstwo jako pewien kompleks gospodarczy moze
stanowi¢ samodzielny przedmiot obrotu prawnego, przy czym czynno$¢ prawna majgca za przedmiot przedsiebiorstwo
odnosi skutek do wszystkich jego sktadnikow. Pomiedzy zbywcg przedsiebiorstwa, a jego nabywca powstaje nastepstwo
prawne, ktére ma charakter singularny. Brak jest tutaj podstaw jurydycznych do stwierdzenia istnienia sukcesiji
uniwersalnej, jako ze nabywca przedsiebiorstwa wstepuje jedynie w prawa wchodzace w sktad przedsiebiorstwa, a nie
we wszystkie prawa nalezgce do zbywcy.”

Podobnie do kwestii zbywania przedsiebiorstwa i ustalenia zakresu tego zbycia podchodzi Sad Najwyzszy w wyroku z
dnia 30 stycznia 2014 r. sygn. akt IV CSK 52/13, gdzie wskazuije: ,Przedmiotem czynnosci jest przedsiebiorstwo tylko w
ujeciu przedmiotowym (przedmiotowo-funkcjonalnym), a nie caty majatek przedsigbiorcy, w zwigzku z tym nie dochodzi

do wstgpienia w ogdt praw poprzednika, lecz nabycia pewnego kompleksu praw, powstatych w trakcie prowadzenia
dziatalno$ci gospodarczej, wyznaczanych jej zakresem.” Ztozona oferta w Postepowaniu zostata ztozona w zwigzku z
prowadzong dziatalno$cig gospodarczg przez S. B., a fakt jej ztozenia wigzat sig z szeregiem praw i obowigzkow
wynikajgcych z ustawy pzp, kidre to nastepnie zostaty przejete przez Odwotujgcego jako nastepce prawnego. Tym
samym stanowisko Zamawiajgcego, gdzie neguje on kontynuowanie dziatalno$ci przedsiebiorstwa z uwagi na rodzaj
sukcesiji jest bledne, gdyz nie sam rodzaj sukcesiji jest tutaj determinujgcy, a to jaki zakres praw zostaje finalnie
przeniesiony.

Jednoczes$nie Odwolujgcemu nie sposob postawi¢ zarzutu uchylania sie od umowy, gdyz nie ztozyt wprost
oswiadczenia, zgodnie z ktérym odmawiatby zawarcia umowy, ani tez w sposéb dorozumiany nie odmoéwit jej zawarcia.
Odwolujgcy konsekwentnie dgzy do zawarcia umowy i realizacji przedmiotu zamowienia. Tym samym w sprawie nie
zaszly jakiekolwiek przyczyny lezgce po stronie wykonawcy, ktdre uniemozliwiatyby zawarcie umowy z Zamawiajgcym,
gdyz istniata cigglos¢ prowadzonej dziatalnosci gospodarczej, co umozliwia zawarcie umowy z Odwotujgcym.
Stanowisko odmienne godzitoby w zasade swobody prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej, w przypadku oséb
fizycznych prowadzgcych dziatalnos¢ gospodarcza, przez swoisty zakaz zbycia przedsigbiorstwa, a przez to
~wymuszenie” konieczno$¢ kontynuacji dziatalno$ci gospodarcze;j.

Powyzsze stanowisko koresponduje takze z regulacja, o ktérej mowa w art. 455 ust. 1 pkt 2 lit. b Pzp, ktéry dopuszcza
na etapie realizacji umowy jej zmiane bez przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zamoéwienia, w sytuacii:
»(--.) gdy nowy wykonawca ma zastgpi¢ dotychczasowego wykonawce, w wyniku sukcesji, wstepujac w prawa i
obowigzki, w nastepstwie (...) nabycia dotychczasowego wykonawcy lub jego przedsiebiorstwa.” Tym samym, skoro
Zamawiajacy dopuszcza tego rodzaju zmiane na etapie wykonawczym, to tym bardziej taka zmiana jest dopuszczalna
przed zakonczeniem udzielenia postepowania o udzielenie zamowienia. Jedyng réznicg w tym zakresie jest okolicznos¢,
ze zbycie przedsiebiorstwa przed zawarciem oznacza zbycie jedynie praw zwigzanych z mozliwo$cig zawarcia umowy,
a nie zbyciem zobowigzania, bo takie jeszcze nie powstato, na co Odwotujgcy wskazywat wezesniej. W konsekwenciji
nie ma zastosowania dyspozycja art. 554 k.c., czyli przystgpienia do dtugu z mocy samego prawa, gdyz dtug jako taki nie
powstat. Zostato to uwzglednione w Komentarzu Urzedu Zamowien Publicznych pod. Prezesa UZP H. Nowaka ,Prawo
zamowien publicznych Komentarz” do art. 455 pzp: ,Dyspozycja art. 455 ust. 1 i 2 Pzp moze znalez¢ zastosowanie do
zmiany umowy o zamowienie publiczne zaréwno w przypadku, gdy zdarzenie okreslone jako przestanka zmiany umowy
zaistniato przed jej zawarciem, jak i po jej zawarciu. O dopuszczalno$ci zmiany umowy w sprawie zaméwienia
publicznego przed jej zawarciem wypowiedziat sie

Sad Okregowy w Nowym Sgczu2, wskazujgc, ze nie ma przeszkdd, aby przepis art. 455 ust. 12 Pzp zastosowac



odpowiednio po wyborze oferty, a przed podpisaniem umowy. Skoro ustawodawca dopuszcza — w okresSlonych
sytuacjach — dokonywanie zmian postanowiern umowy juz zawartej, to tym bardziej mozliwe sg zmiany w przysziej
umowie. W konsekwenciji, jezeli zarbwno zamawiajgcy, jak i wykonawca wyrazajg wole zawarcia umowy na zmienionych
warunkach, a zmiana taka pozostaje w zgodzie z dyspozycjg art. 455 ust. 1 Pzp, to moze ona zosta¢ wprowadzona i
uwzgledniona jeszcze przed zawarciem umowy.”.

Odwotlujacy wskazat, ze jego stanowisko nie wzbudzato watpliwosci u innych Zamawiajacych dziatajacych na rynku
zamowien publicznych np. Miasta Przasnysz, gdzie w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego takze
wybrano jako najkorzystniejszg oferte ztozong przez S. B., a nastepnie, w dniu 13 listopada 2023 r. zawarto umowe z
Odwolujgcym.

Dowdd: informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 26 pazdziernika, umowa nr RB. 19/2/2023

Zbywca przedsiebiorstwa Pan S. B. jest jednoczesnie komplementariuszem Odwotujgcego, tym samym Odwolujacy
dysponuje catg jego wiedzg i umiejetnoSciami, a takze odpowiada on catym swoim majatkiem za zaciggane
zobowigzania przez Odwotujgcego.

Odwolujgcy zgdat uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej. Czynno$¢ ta co do zasady
powinna zosta¢ uniewazniona, ale nie z przyczyn do ktorych referuje Zamawiajacy i nie powinna prowadzi¢ do
pominiecia oferty Odwotujgcego. W celu zachowania zasad udzielania zaméwien publicznych, czynno$¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej powinna zosta¢ uniewazniona, ale jedynie w celu zbadania czy w stosunku do Odwolujgcego nie
zachodzg podstawy wykluczenia. Zachowanie w obrocie prawnym aktualnej czynnosci Zamawiajgcego, prowadzi do
pominiecia jego oferty w ponownej czynno$ci oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej.

W zakresie zarzutu dotyczgcego zatrzymania wadium:

Zamawiajgcy w dniu 17 listopada 2023 r. poinformowat o zatrzymaniu wadium z uwagi na rzekomg niemozliwos¢
zawarcia umowy z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy.

Dowdd: Informacja o zatrzymaniu wadium z 17 listopada 2023 r.

Po pierwsze dziatanie Zamawiajgcego jest skutkiem wczesniej popetnionych bledow i nieprawidtowosci stosowania
ustawy, ktére Odwolujgcy kwestionuje w odwotaniu z dnia 17 listopada 2023 r. Zamawiajgcy bezpodstawnie dgzy do
wyeliminowania Odwotujgcego z Postepowania, co jednoczesnie prowadzi do naruszenia interesu publicznego, poprzez
utrate oferty wykonawcy, ktory oferuje realizacje zamowienia po najkorzystniejszych warunkach. Zamawiajgcy pomija
fakt, ze prawo do zawarcia umowy zostato przeniesione

z S. B. na Odwotujgcego, na podstawie umowy aportowej, 0 czym mowa w odwotaniu z dnia 17 listopada 2023 r.
Odwolujgcy zadeklarowat wole zawarcia umowy i jej nastepczg realizacje. Ponadto na podstawie zawartej umowy
aportowej, na Odwolujgcego przeszty wszelkie roszczenia, a wiec takze roszczenie o zwrot wadium wniesionego w
Postepowaniu, tym bardziej bezzasadne i niezrozumiate jest kierowanie pisma dot. zatrzymania wadium do Pana S. B..
Nawet jezeli przyja¢ stanowisko Zamawiajgcego za prawidtowe, w zakresie niemoznosci przeniesienia prawa do
zawarcia umowy z Zamawiajgcym przez Odwotujgcego oraz w zakresie kwestionowania kontynuacji dziatalnosci
gospodarczej prowadzonej wczesniej przez S. B. to dokonanie czynnosci zatrzymania wadium bytoby nieprawidiowe.
Zatrzymanie wadium w takich okoliczno$ciach w sposob razgcy ograniczatoby swobode dziatalno$ci gospodarczej przez
wprowadzenie ograniczenie zbycia przedsiebiorstwa przez podmiot dziatalnoSci gospodarczej, przez ,wymuszenie”
konieczno$¢ kontynuaciji dziatalnosci gospodarczej. Taki zakaz nie wynika z jakiegokolwiek przepisu ustawy Pzp. Co
wiecej pozostate przepisy np. dotyczace umowy, uprawniajg do dokonywania zmian podmiotowych po stronie
wykonawcy i nie przewidujg w zwigzku z tym jakichkolwiek konsekwencji. Odwotujgcy zauwazyt, ze zaskakujgce jest
dziatanie Zamawiajgcego, ktéry wie, ze jego stanowisko jest kwestionowane przed Krajowg Izbg Odwotawczg, od ktérych
oceny zalezy stuszno$¢ zatrzymania wadium, a mimo to podejmuje czynnosci narazajgce Odwotujgcego na poniesienie
dodatkowej szkody majgtkowej, a takze wydatkdw zwigzanych z koniecznoscig uzyskania pomocy prawne;.

Po przeprowadzeniu posiedzenia i rozprawy z udziatem Stron postepowania odwotawczego na podstawie zebranego
materiatu w sprawie Krajowa lzba Odwolawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Skiad orzekajacy Izby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej, ktére zgodnie z par. 8 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez
Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz. U. z 2020 r. poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacja
postepowania o udzielenie zamoéwienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentacji, o ktérej mowaw § 7 ust. 2, a
takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane przez Izbe lub Prezesa lzby w zwigzku z wniesionym
odwotaniem.

Do akt sprawy odwotawczej wptyneto pismo Zamawiajgcego z dnia 22 listopada 2023 roku ,,Odpowiedz na odwotanie”,
gdzie Zamawiajgcy wniost o: odrzucenie odwotania

na podstawie art. 528 pkt 2 ustawy bowiem odwotanie zostato ztozone przez podmiot nie bedacy strong postepowania

przetargowego ewentualnie o oddalenie odwotania w cato$ci w zakresie uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej z dnia 31 pazdziernika 2023 roku jak réwniez w zakresie zatrzymania wadium.

Izba ustalita:



Na podstawie art. 552 ust. 1 ustawy lzba wydajgc wyrok bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania
odwotawczego.

Zamawiajacy pismem z dnia 31 pazdziernika 2023 roku r. zawiadomit wykonawcow o wyborze oferty najkorzystniejszej w
przedmiotowym postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego — oferta wykonawcy Bruktim Ustugi Budowlano-
Projektowe S. B. ul. Zniwna 15a, 07-410 Ostrofeka.

I. Zgodnie z art. 253 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych [t.].: Dz. U. z 2023 r., poz. 1605 ze
zm.) w zwigzku z ogtoszonym w dniu 03.10.2023 r. postepowaniem, prowadzonym w trybie podstawowym na podstawie art. 275
ust. 1 ustawy Pzp, informuje o wyborze najkorzystniejszej oferty: !

Oferta nr 2, ztozona przez Wykonawce:
Bruktim Ustugi Budowlano-Projektowe Sylwester Baranski ul. Zniwna 15a, 07-410 Ostrofeka.

W dniu 17 listopada 2023 roku Odwotujacy wniost odwotanie, kidre nastepnie uzupetnit ,Pismem uzupetniajgcym” w dniu
20 listopada 2023 roku. Odwotanie zostato wniesione przez podmiot B Company S. B. Sp.k. ul. Zniwna 15A, 07-410
Ostroteka

Izba ustalita na podstawie akt postepowania o udzielnie zamowienia publicznego oraz dokumentéw ztozonych wraz z
odwotaniem, a takze pism procesowych ztozonych w sprawie przez Zamawiajgcego, tj. pismo z dnia 22 listopada 2023
roku ,Odpowiedz na odwotanie” ze:

- W dniu 31 pazdziernika 2023 roku r. Zamawiajacy zawiadomit wykonawcédw o wyborze oferty najkorzystniejszej
w przedmiotowym postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego — oferta wykonawcy Bruktim Ustugi
Budowlano-Projektowe S. B. ul. Zniwna 15a, 07-410 Ostroteka,

- W dniu 3 listopada 2023 roku Zamawiajgcy zostat zawiadomiony, ze z dniem

1 listopada 2023 r. nastgpito przeniesienie aportem przedsiebiorstwa Bruktim Ustugi Budowlano-Projektowe S. B. do
spotki komandytowej B Company S. B. Sp.k. na podstawie umowy z dnia 27 pazdziernika 2023 r., kiéra wywolata skutek

przeniesienia przedsigbiorstwa z dniem 1 listopada 2023 roku,

- Pismem z dnia 13 listopada 2023 roku ,Informacja o uniewaznieniu wyboru najkorzystniejszej oferty oraz o
powtoérzeniu czynnosci badania i oceny ofert” Zamawiajgcy powiadomit o uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz przystgpieniu do ponownego badania i oceny ofert podajac, ze:

Zamawiajacy —Gmina Piecki, na podstawie art. 16i 17w zwigzku z art. 263 ustawy z dnia11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j.: Dz.U. z 2023r., poz. 1605zezm.), zwanej dalej “ustawa Pzp”,prowadzac postepowanie w
trybie podstawowym na realizacje zadania pn. ,,Przebudowa i rozbudowa czesci ul. Polnej’ zawiadamia o uniewaznieniu
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 31.10.2023 r. oraz o przystgpieniu do ponownego badania i oceny ofert
sposréd ofert pozostatych w postepowaniu.

Uzasadnienie

W dniu 31.10.2023 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty w przedmiotowym postepowaniu. Informacja
0 wyborze zostata udostepniona na stronie internetowej  prowadzonego  postepowania

client/search/list/ocds-148610-e31c42e2-61bc-11ee-a60c-9ec5599dddc1, a takze przestana Wykonawcom, ktorzy
zlozyli oferty.

Nastepnie w dniu 03.11.2023 . (tj. przed podpisaniem umowy w sprawie zaméwienia publicznego) Wykonawca Pan S.
B., prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa Bruktim Ustugi Budowlano-Projektowe S. B. poinformowat, ze od
dnia 01.11.2023 r. nastapito przeniesienie aportem przedsiebiorstwa Bruktim Ustugi Budowlano-Projektowe S. B. do
spotki komandytowej B Company S. B. Sp.k. na podstawie umowy z dnia 27 pazdziernika 2023 r., ktéra wywotata skutek
przeniesienia przedsiebiorstwa z dniem 1 listopada 2023 r. Ponadto wskaza¢ nalezy, ze z dniem 31 pazdziernika 2023 r.
zakonczona zostata dziatalnos¢ gospodarcza prowadzona przez Pana S. B., co potwierdzajg dane zawarte w Centralnej
Ewidenciji i Infformacji o DziatalnoSci Gospodarcze;.

W tym stanie rzeczy — po analizie zgromadzonej dokumentacji w powyzszej sprawie Zamawiajgcy uznat, ze Wykonawca
wybrany w toku postepowania jako najkorzystniejszy dokonat aportu wtasnego przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 554
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (t.j.: Dz. U. z 2023 r., poz. 1610 ze zm.) na rzecz spotki komandytowe;j
B Company S. B. Sp. k. — przy czym wyjasni¢ nalezy, ze przeniesienie to stanowi tzw. sukcesje singularng i nie
powoduje ,automatycznego” przeniesienia praw i obowigzkéw wynikajgcych z uznania jego oferty za najkorzystniejszg na
osobe trzecig ( w stanie faktycznym spétke komandytowg), albowiem nie mamy tutaj do czynienia z przeksztatceniem
jednoosobowej dziatalno$ci gospodarczej w spotke prawa handlowego.

Zgodnie z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp zaméwienie publiczne moze zostac¢ udzielone wytgcznie wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami ustawy. Niedopuszczalna w Swietle przepisow ustawy Pzp jest sukcesja singularna, a w zwigzku z
tym wstgpienie innego wykonawcy w miejsce wykonawcy wybranego zgodnie z przepisami ustawy pzp, poniewaz



przyszte zobowigzania zwigzane z prowadzeniem przedsigbiorstwa nie sg czescig przedsigbiorstwa w rozumieniu art.
55" kodeksu cywilnego.

Wobec powyzszego z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy, uniemozliwiajgcych zawarcie umowy Zamawiajgcy
uniewaznit czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej w

niniejszym postepowaniu oraz przystgpit do ponownego badania i oceny ofert sposrod ofert pozostatych w postepowaniu.

Odwotanie ztozone w dniu 17 listopada 2023 roku oraz uzupetnione w dniu 20 listopada zostato ztozone przez podmiot B

Company S. B.spdtka komandytowa z siedzibg w Ostrotece oraz uzupetniono w dniu 20 listopada 2023 roku.

Pismem z dnia 17 listopada 2023 roku Zamawiajgcy zawiadomit Pana S. B. o zatrzymaniu wadium, przysytajgc pismo z
dnia 17 listopada 2023 roku zawierajgce uzasadnienie.

W zakresie wniosku o odrzucenie odwolania:

Izba uznata, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019
roku Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz. 1605; dalej ,,ustawa”) skutkujgcych odrzuceniem odwotania.
Odwotanie zostato ztozone do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 i 20 listopada 2023 roku od czynnosci
Zamawiajgcego z dnia 13 i 17 listopada 2023 roku. Kopia odwotania zostata przekazana w ustawowym terminie
Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone na posiedzeniu oraz wynika z akt sprawy odwotawcze;.

Izba oddalita wniosek o odrzucenie odwotania zgloszony przez Zamawiajgcego. Zgodnie z art. 528 pkt 2 ustawy Izba
odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, Ze odwotanie zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony.

W realiach rozpoznawanej sprawy odwotawczej wniosek o odrzucenie odwotania na podstawie ww. przepisu ustawy,
Izba uznata za niezasadny w zwigzku z tym jaki jest faktyczny stan prowadzenia postepowania o udzielnie zamdwienia
oraz zbieznosci argumentaciji faktycznej zarzutow odwotania z wnioskiem o odrzucenie odwotania.

Wieloptaszczyznowe okoliczno$ci nie dozwalajg uzna¢ wniosku o odrzucenie odwotania za zasadny. Po pierwsze, w
postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego, w tym konkretnym przypadku, brak jest na dzier wyrokowania
czynno$ci Zamawiajgcego wyboru oferty najkorzystniejszej, przy czym poczynione sg dalej idgce czynnosci jak
zatrzymanie wadium. Po drugie, w dokonanie jakiejkolwiek oceny w zakresie podstaw odrzucenia odwotania z art. 528
pkt 2 ustawy — a w merytorycznej warstwie uzasadnienia zbieznej z zarzutami odwotania - stanowitoby przedsad w
zakresie oceny zasadnosci zarzutéw odwotania.

Kluczowym dla oddalenia wniosku o odrzucenie odwotania jest to, Ze w postepowaniu tym mamy do czynienia ze
zbieznoScig uzasadnienia podstawy odrzucenia odwotania z zarzutami odwofania odnoszacymi sie do informaciji
Zamawiajacego z dnia 13 listopada 2023 roku przy jednoczesnym braku czynno$ci faktycznej Zamawiajgcego tj. wyboru /
odrzucenia oferty w postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego.

W zakresie umorzenia postepowania odwotawczego:

Zgodnie z art. 568 pkt 2 ustawy |lzba umarza postepowania odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku
stwierdzenia, Ze dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne.

Najczesciej spotykang w orzecznictwie Izby przyczyng faktyczng umorzenia postepowania odwotawczego w oparciu o
ww. przepis ustawy jest brak w postepowaniu o udzielnie zaméwienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej w
zwigzku z uniewaznieniem tej czynnosci przez Zamawiajgcego (np. Postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12
grudnia 2022 roku sygn. akt KIO 2557/22; Postanowienie Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 2 grudnia 2022 roku sygn. akt
KIO 3052/22; Postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 kwietnia 2023 roku sygn. akt KIO 905/23;
Postanowienie Krajowej [zby Odwotawczej z dnia 13 czerwca 2023 roku sygn. akt KIO 1557/23; Postanowienie Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 22 czerwca 2023 roku sygn. akt KIO 1683/23; Postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
30 czerwca 2023 roku sygn. akt KIO 1761/23).

W przedmiotowym postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego doszto do uniewaznienia przez Zamawiajgcego, w
dniu 13 listopada 2023 roku, czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej co oznacza, ze w postepowaniu odwotawczym —
ktére stanowi postepowanie odrebne od postepowania o udzielnie zaméwienia publicznego — na dzien orzekania
faktycznie tej czynnosci Zamawiajgcego nie byto. Jednakze w tym postepowaniu odwotawczym skarzona jest réwniez
czynno$¢ Zamawiajgcego z dnia 17 listopada 2023 roku {j. czynno$¢ zatrzymania wadium. Zatrzymanie wadium przez
Zamawiajgcego nastgpito po uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej ale w okolicznosciach, w ktorych
brak jest jakiejkolwiek innej czynno$ci Zamawiajgcego w postepowaniu, w tym czynnosci odrzucenia oferty, ktéra stanowi
podstawe do zatrzymania wadium. Tym samym w postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego istnieje czynnos$é
dalsza, wynikowa (nastepcza) Zamawiajgcego tj. czynno$¢ zatrzymania wadium ale brak jest czynnosci stanowigcej
podstawe dla takiej czynnosci, tj. czynnosci pierwotnej

uzasadniajgcej zatrzymanie wadium (podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajgcy uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty
najkorzystniejsze;j).

Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata, ze nie zaistniaty przestanki do umorzenia postepowania odwotawczego na



podstawie art. 568 pkt 2 ustawy.
W zakresie zarzutéw odwotania:

W zakresie zarzutu nr 4 j.: naruszenia art. 98 ust. 6 pkt 3 ustawy przez jego zastosowanie, pomimo ze zawarcie umowy
jest nadal mozliwe z nastepcg prawnym S. B. tj. Odwotujgcym, a ponadto zastosowanie wskazanego przepisu godzi w
zasade swobody prowadzenia dziatalnoSci gospodarczej — Izba uznata zarzut

za zasadny.

Izba wskazuje, zgodnie z art. 559 ust. 2 ustawy podstawy prawne oraz przytacza przepisy prawa:

Art. 98 ust 6 ustawy - Zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, a w przypadku wadium wniesionego w formie
gwaranciji lub poreczenia, o ktérych mowa w wystepuje odpowiednio do gwaranta lub poreczyciela z zgdaniem zaptaty
wadium, jezeli: (...)

3) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie
wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana.

Art. 253 ust. 1 ustawy - Niezwltocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajacy informuje rownoczesnie
wykonawcow, ktdrzy ztozyli oferty, o:

1)

wyborze najkorzystniejszej oferty, podajac nazwe albo imie i nazwisko, siedzibe albo miejsce zamieszkania, jezeli jest
miejscem wykonywania dziatalnosci wykonawcy, ktérego oferte wybrano, oraz nazwy albo imiona i nazwiska, siedziby
albo miejsca zamieszkania, jezeli sg miejscami wykonywania dziatalnosci wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty, a takze
punktacje przyznang ofertom w kazdym kryterium oceny ofert i {aczng punktacje, 2)

wykonawcach, ktorych oferty zostaty odrzucone
- podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Izba, majagc na uwadze ustalenia stanu faktycznego w zakresie prowadzonego postepowania o udzielnie zaméwienia
publicznego tj. w szczegolnosci uniewaznienia

czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w dniu 13 listopada 2023 roku stwierdza w pierwszej kolejnosci, ze na dzien
wyrokowania brak jest czynno$ci Zamawiajgcego co do okreSlenia wyniku postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego.

Poczynione przez Zamawiajgcego uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w oparciu o doktryne oraz
orzecznictwo stanowi uprawnienie Zamawiajgcego. Zamawiajgcy w kazdym przypadku, gdy powezmie wiedze w
zakresie okolicznosci jakie niweczg jego wczesniejszg czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej jest uprawniony do
tego, aby zmieni¢ swoje stanowisko. Uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej nie jest okolicznoscig
regulowang przepisami ustawy, a zrédto tego uprawnienia Zamawiajgcego wynika z zasad prowadzenia postepowania o
udzielnie zamowienia (art. 16 ustawy). Brak ustawowej regulacji w zakresie uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej powoduje réwniez to, ze nie jest wymagane Zadne konkretne dziatanie Zamawiajgcego w zakresie
uzasadnienia podjecia takiej czynnosci. Wymaga odnotowania w tym miejscu, ze w ramach podstaw umorzenia
postepowania odwotawczego (o czym byla mowa wyzej), jako zbedne oraz niedopuszczalne w oparciu o art. 568 pkt 2
ustawy uznaje sie prowadzenie postepowania odwotawczego w przypadku uniewaznienia przez Zamawiajgcego
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Inne czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdowienia publicznego jak wybdr oferty najkorzystniejszej czy odrzucenie
oferty wykonawcy w postepowaniu regulowane sg przepisami ustaw i okreslajg konkretne dziatania jakie musi podjgé
Zamawiajacy, aby dziatania te spetniaty ustawowo okreslone przestanki, a w efekcie byty skuteczne w stosunku do
wykonawcow (art. 253 ustawy).

Tym samym, podanie przez Zamawiajgcego w pismie z dnia 13 listopada 2023 roku informacji uzasadniajgcych
czynno$¢ uniewaznienia postepowania odwotawczego nie moze by¢ utozsamione z czynno$cig odrzucenia oferty
wykonawcy, ktéry pierwotnie zostat wybrany w postepowaniu, co uzasadnia cho¢by samo wskazanie przez
Zamawiajacego, ze podejmuje czynnosci badania i oceny ofert. Oznacza to, ze Zamawiajgcy pozostaje w procesie
czynno$ci zmierzajgcych do kolejnego wyboru oferty najkorzystniejszej, jednoczesnie otwartg pozostaje kwestia zakresu
ofert odrzuconych i podstaw tego odrzucenie jak rowniez oferty jaka zostanie wybrana w postepowaniu. Pismem z dnia
13 listopada 2023 roku Zamawiajgcy nie dokonat odrzucenia oferty wybranego pierwotnie w postepowaniu wykonawcy —
wiecej zniweczyt wczesniej dokonany wybor oferty najkorzystniejszej — a dopiero taka czynno$¢é moze zosta¢ skutecznie
zaskarzona w warstwie oceny samej oferty. Na tym etapie postepowania o udzielnie zamoéwienia publicznego

skutecznie zostat jedynie uniewazniony wybor oferty najkorzystniejszej. Oferta, ktéra do dnia 13 listopada 2023 roku byta
uznawana za najkorzystniejszg przez Zamawiajgcego nie zostata skutecznie odrzucona z postepowania i nie zostat
dokonany wybér oferty najkorzystniejszej w postepowaniu (ewentualnie uniewaznienie postepowania).



Jednoczes$nie, co bardzo istotne z punktu widzenia przestanki zatrzymania wadium jakg zastosowat Zamawiajacy - tj. art.
98 ust. 6 pkt 3 ustawy, zgodnie z ktorym Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, a w przypadku wadium
whniesionego w formie gwarancji lub poreczenia, o ktérych mowa w wystepuje odpowiednio do gwaranta lub poreczyciela
z zgdaniem zaptaty wadium, jezeli zawarcie umowy w sprawie zamdwienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn
lezacych po stronie wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana — w przedmiotowym postepowaniu o udzielnie
zamowienia publicznego Zamawiajgcy wpierw dokonat uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej (13
listopada 2023 roku) , a nastepnie zawiadomit o zatrzymaniu wadium (17 listopada 2023 roku). Na dzien zatrzymania
wadium przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego nie ma wyboru
oferty najkorzystniejszej, nie ma oferty najkorzystniejszej. Przestankg niezbedng do zastosowania ww. podstawy prawnej
do zatrzymania wadium jest wybér oferty danego wykonawcy jako najkorzystniejszej (w zakresie powyzszych regulacii
wskazaé nalezy art. 263 ustawy). W ocenie Izby pierwotne uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej nie pozwala
na zastosowanie ww. przestanki. Jednoczesnie podkresli¢ nalezy, Ze na obecnym etapie postepowania o udzielnie
zamowienia publicznego Zamawiajgcy uniewazniajgc czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej pozostaje w sferze
czynnosci oceny ofert.

Majac na uwadze powyzsze Izba nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnoéci z dnia 17 listopada 2023 roku tj.
zatrzymania wadium jako czynnos$ci niemajacej umocowania w dziataniu Zamawiajgcego, z uwagi na brak czynnosci
Zawijajgcego stanowigcej podstawe dla czynno$ci zatrzymania wadium. Oferta wykonawcy, ktéremu zatrzymano
wadium w dniu 17 listopada 2023 roku nie zostata wybrana jako najkorzystniejsza, a dziatania Zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego podejmowane sg bez pierwotnie wymaganej czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej. Tym samym brak pierwotnego spetnienia obowigzkéw Zamawiajgcego powoduje brak podstaw
prawnych i faktycznych do dokonywania dalszych czynnosci. Izba podkresla, ze postepowanie o udzielnie zamowienia
publicznego stanowi postepowanie dos¢ sformalizowane, gdzie nie ma miejsca ani na pospiech w dziataniu
Zamawiajgcego, a ani na podejmowanie dziatan w sposob, ktdrego procedura nie miesci w swoich granicach. Taki
formalizm postepowania o udzielnie zamowienia stanowi gwarancje mozliwosci dochodzenia swoich praw przez

strony postepowania, a jednoczesnie powoduje, ze procedura staje sie przejrzysta dla stron postepowania.

W zakresie zarzutéw nr 1, 2, 3 {j. naruszenia:

1) art. 16 ustawy i art. 17 ustawy w zw. z art. 263 ustawy przez ich zastosowanie i uniewaznienie wyboru oferty
najkorzystniejszej, przystgpienie do ponownego badania i oceny ofert, ale bez oferty Odwotujgcego, z uwagi na
nieprawidtowe przyjecie, ze Odwotujgcy nie kontynuuje dziatalno$ci prowadzonej przez S. B., nie nabyt praw
nabytych w trakcie prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej oraz ze Odwotujgcy nie jest zwigzany oswiadczeniami
woli ztozonymi przez S. B. w ramach prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej,

2) art. 55(2) k.c. w zw. art. 8 ust. 1 ustawy przez ich niezastosowanie i uznanie, ze umowa przeniesienia
wiasnoéci przedsiebiorstwa (aportu) z dnia 27 pazdziernika 2023 r. (dalej jako: ,Umowa”), nie obejmowata
wszystkiego co wchodzi w sktad przedsigbiorstwa, w tym praw zwigzanych z udziatem w Postepowaniu oraz ze
Odwolujgcy nie bedzie kontynuowat dziatalnosci przedsiebiorstwa, co w konsekwencji doprowadzito do uznania, ze
zamowienie publiczne nie moze zosta¢ udzielone Odwotujgcemu,

3) art. 55(1) k.c. w zw. art. 8 ust. 1 ustawy przez jego btedng wyktadnie i przyjecie, ze stanowi on zamknigty
katalog sktadnikdw przedsigbiorstwa, kiedy to z literalnej treSci tego przepisu i uzycie sformutowania ,w
szczegoblnosci” wynika, ze wskazuje on jedynie przyktadowe sktadniki przedsiebiorstwa,

- Izba zarzuty 1, 2, 3 odwolania uznata za bezzasadne

W zakresie rozpoznania powyzszych zarzutéw odwotania kluczowe jest to, Ze Zamawiajgcy uniewaznit czynnos$é
wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. czynnos¢ z dnia 13 listopada 2023 roku. Na dzien rozpoznania odwotania nie istnieje
rowniez w obiegu prawnym czynno$¢ odrzucenia oferty wykonawcy z postgpowania, w tym na podstawie okoliczno$ci
jakie zostaly wskazane w uzasadnieniu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. lzba w tym miejscu
przywoluje zawartg w zakresie rozpoznania zarzutu nr 4 odwotania argumentacje odnoszgcg sie do czynnosci
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu przez Zamawiajgcego.

Izba stwierdza, ze w tym stanie faktycznym poddanie ocenie przyczyn jakie wskazat, Zamawiajgcy przy uniewaznieniu
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej stanowitoby przedsad w zakresie oceny oferty wykonawcy, bowiem na dzien
wyrokowania brak jest czynno$ci Zamawiajgcego dotyczgcej oceny oferty ztozonej / ztozonych w postepowaniu

0 udzielnie zamdwienia publicznego. Izba w postepowaniu odwotawczym ocenia czynnos¢ Zamawiajgcego, a nie
zapowiedz danej czynnosci czy nawet przedstawione przed czasem uzasadnienie takiej czynnosci. W postepowaniu o
zamowienie publiczne nie ma czynno$ci dorozumianych czy jakis zapowiedzianych. Izba dokonuje oceny czynnosci
Zamawiajgcego, ktore ten obowigzany jest realizowa¢ zgodnie z procedurg, i takie czynnosci podlegajg ocenie.

W tej sprawie Zamawiajgcy nie dokonat czynno$ci zgodnie z art. 253 ustawy, tym samym odnoszenie sie do przyczyn
odrzucenia oferty wykonawcy w pismie z dnia 17 listopada 2023 roku bez odrzucenia tej oferty, nie stanowi oceny tej
oferty w Swietle przepiséw prawa. Sam fakt przystgpienia do badania ofert w postepowaniu o udzielnie zaméwienia nie
jest tozsamy z tym, Zze podjete zostaly jakiekolwiek czynnosci przez Zamawiajgcego zgodne z ustawg co do czynnosci
oceny oferty Odwotujgcego. Poniewaz faktycznie dla stwierdzenia, ze taka czynno$¢ zostata podjeta przez
Zamawiajgcego wymagane jest dziatanie Zamawiajgcego zgodnie z procedurg i ww. przepisem. Waznym elementem
jest rowniez to, ze Izba nie zastepuje Zamawiajgcego w zakresie podejmowanych przez Zamawiajgcego czynnosci, ale



ocenia te czynnosci.

Brak czynnos$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego z postgpowania nie pozwala Izbie na dokonanie oceny informaciji
odnoszacych sie do oceny tej oferty, i nie ma tu znaczenia, ze stanowisko Zamawiajgcego odnosi sie do podmiotowej
strony oferty. Natomiast ocena uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w kontekscie uzasadnienia jakie
zawart Zamawiajacy sprowadzataby sie do oceny podstawy faktycznej odrzucenia oferty, ktdre to odrzucenie oferty nie
istnieje w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego na moment rozpoznania odwofania.

Izba uznata zarzuty za bezzasadne, bowiem brak jest czynno$ci Zamawiajacego odrzucenia oferty Odwotujgcego, ktéra
to czynnos¢ databy sie poddaé ocenie Izby. Izba nie moze ocenia¢ czego$ czego nie ma (czynno$¢ Zamawiajgcego), a
dokonujgc oceny w zakresie jakim kwestionowat dziatania Zamawiajgcego Odwotujacy, dokonataby oceny i badania
jedynie zasygnalizowanych przyczyn, ktore nie zostaty podane przez Zamawiajgcego w taki sposoéb, aby daty sie
zweryfikowac zgodnie z przepisami w postepowaniu odwotawczym. Izba nie moze podejmowac czynnosci za
Zamawiajgcego, a poddajac ocenie te zarzuty tj. zarzut nr 1, 2 i 3, wiasnie tak musiatby sie zachowac.

Izba stoi na stanowisku, ze w realiach tej konkretnej sprawy odwotawczej niezbedne byto uznanie zarzutéw odwotania za
bezzasadne, z uwagi na brak faktycznych czynnos$ci zwigzanych z odrzuceniem oferty Odwotujacego, a co stanowito
uzasadnienie kazdego

z zarzutdéw. Jednakze w przypadku, gdy Zamawiajgcy wykona zgodnie z ustawg cigzgce na nim obowigzki wykonawcom
ponownie otworzy sie droga do skutecznego kwestionowania czynno$ci Zamawiajgcego, wykonanych zgodnie z ustawa.

Ztozenie tego odwotania nie dziwi Izby, bowiem sposéb prezentowania stanowiska w postepowaniu o zamoéwienie
publiczne przez Zamawiajgcego uzasadnia poszukiwanie ochrony prawnej przez wykonawce. lzba podkresia, ze w
postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego Zamawiajgcy obowigzany jest do postepowania zgodnie z regulacjami
ustawowymi, a dziatania jakie podejmuje, aby mogty by¢ uznane za czynnosci w postepowaniu o udzielnie zamoéwienia
publicznego muszg odpowiada¢ procedurze ustawowo okreslonej dla danego trybu postepowania o udzielnie
zamowienia publicznego.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 oraz § 7 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdlowych rodzajow kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), stosownie do wyniku postepowania.
Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji wyroku.

PrzewodniCzaCy: .......coeiiiiiiiiii
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