Sygn. akt KIO 371/24

POSTANOWENIE

z dnia 22 lutego 2024 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu Stron i Uczestnikow postepowania
w dniu 8 lutego 2024 roku w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29
stycznia 2024 roku przez B.C. z siedzibg w Ostrolece (Odwolujgcy)
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Gmina Piecki z siedziba
w Pieckach
postanawia:

1.odrzuca odwotanie,
2 kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego B.C. z siedzibg w Ostrolecei zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesieciu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong tytutem
wpisu od odwotania.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie - Sadu Zaméwien Publicznych.

Przewodniczaca:

Sygn. akt KIO 371/24
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy: Gmina Piecki z siedzibg w Pieckach prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego pt. ,Przebudowa i rozbudowa czeéci ul. Polnej”. Numer ogloszenia o zaméwieniu:
2023/BZP 00424295 z dnia 3 pazdziernika 2023 r.

Dnia 5 lutego 2024 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na podstawie art. 513 pkt 1 i pkt 2
ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm., dalej jako
,Pzp”), odwotanie ztozyt wykonawca B Company S.B. Sp.k. z siedzibg w Ostrotece (dalej jako ,,Odwotujgcy”).

Odwotanie ztozono wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego naruszajgcych ustawe Pzp:
1.wykluczenia wykonawcy S.B. oraz odrzucenia jego oferty, pomimo ze S.B. wniost aportem przedsigbiorstwo Bruktim
Ustugi Budowlano Projektowe S.B. do spétki komandytowej B Company S.B. Sp.k., co w ocenie Odwotujgcego powinnc
prowadzi¢ do stwierdzenia, ze Odwolujgcy kontynuuje dziatalno$¢ prowadzong przez S.B., co umozliwialo wybér oferty
Odwolujgcego,
2.przystapienie do ponownego badania i oceny ofert, z wytagczeniem oferty Odwolujgcego.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a Pzp
w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez odrzucenie oferty S.B., z uwagi na jego niezasadne wykluczenie, z uwagi na
zaprzestanie wykonywania dziatalnoSci gospodarczej, pomimo ze dziatalno$¢ ta jest kontynuowana przez
Odwolujgcego, gdyz przedsiebiorstwo S.B. zostato wniesione aportem do spotki B Company
tj. Odwotujgcego.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:
1.uniewaznienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty,
2.powtdrzenie czynnosci oceny i badania ofert, z udziatem oferty Odwolujgcego, w tym dokonanie badania braku
podstaw wykluczenia Odwotujacego,
3.powtdrzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

Odwotanie wniesione zostato w terminie 5 dni od przekazania przez Zamawiajgcego w dniu 31 stycznia 2024 r.
informacji o uniewaznieniu wyboru najkorzystniejszej oferty. Kopia odwotania zostata prawidtowo przekazana
Zamawiajgcemu, a Odwolujgcy uiscit wpis
w wymaganej wysokosci na rachunek UZP.

Odwolujacy wskazat, ze posiada interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. uprawniajacy do ztozenia
odwotania. Odwotujgcy jest podmiotem uczestniczgcym
w postepowaniu, ktérego oferta klasyfikuje sie na 1. pozycji, w zwigzku z nabyciem catego przedsigbiorstwa od S.B. i
jego kontynuaciji oraz w zwigzku
z zakonczeniem prowadzenia przez S.B. dziatalno$ci gospodarcze;.

W wyniku uwzglednienia odwotania Odwotujgcy — bedzie miat szanse na pozyskanie zamdwienia i zawarcie umowy z



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

W uzasadnieniu Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w dniu 31 pazdziernika 2023 r. zakohnczyt badanie i ocene
ofert oraz zawiadomit wykonawcow o wyborze oferty najkorzystniejszej ztozonej przez: S.B. prowadzgcego dziatalno$é
gospodarczg pod firmg Bruktim Ustugi Budowlano-Projektowe S.B..

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

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

W ocenie Odwolujgcego, stanowisko wyrazone przez Zamawiajgcego byto nieprawidlowe i z tego wzgledu
zdecydowat sie na wniesienie odwotania w dniu 17 listopada 2023 r., w ktérym podnoszono, ze dokonanie sukces;ji
syngularnej (wniesienie aportem cato$ci przedsiebiorstwa do spétki) nie uniemozliwia oceny oferty Odwolujgcego,

w przypadku kiedy kontynuuje on dziatalno$¢ gospodarczg zbywcy. Powyzsze odwotanie zostato uzupetnione w terminie
0 dodatkowy zarzut naruszenia art. 98 ust. 6 pkt 3 Pzp poprzez jego zastosowanie, pomimo ze zawarcie umowy jest
nadal mozliwe z nastepcag prawnym S.B. tj. Odwotujgcym.

W dniu 30 listopada 2023 r. Krajowa Izba Odwotawcza przeprowadzita posiedzenie, gdzie w pierwszej kolejnosci
rozstrzygneta wniosek Zamawiajgcego o odrzucenie odwotfania z uwagi na jego wniesienie przez podmiot nieuprawniony
tj. art. 528 pkt 2 Pzp, oddalajgc ten wniosek.

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba wydata wyrok, gdzie oddalita zarzuty dot. oceny skutkdéw prawnych wniesienia
aportem przedsiebiorstwa do spotki jako przedwczesne, wobec powtdrzenia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej, ale uwzglednita zarzut postawiony w pismie uzupetiajgcym tj. art. 98 ust. 6 pkt 3 Pzp poprzez jego
zastosowanie, pomimo ze zawarcie umowy jest nadal mozliwe z nastepcg prawnym S.B. tj. Odwotujgcym.

W efekcie wydanego wyroku Zamawiajgcy dokonat w dniu 8 stycznia 2024 r. uniewaznienia:

1)uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty oraz powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert z dnia 13
listopada 2023 r. oraz

2)wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia 31 pazdziernika 2023 r..

31 stycznia 2024 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz o odrzuceniu oferty
zfozonej przez S.B. w zwigzku z koniecznoscig jego wykluczenia na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 4 Pzp z uwagi na
zaprzestanie wykonywania dziatalnosci gospodarczej przez S.B.. W zadnym z pism
z 8 stycznia 2024 r., jak i z 31 stycznia 2024 r. Zamawiajacy nie zawart informacji, ze dokonane czynnosci sg wynikowa
orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 listopada 2023 r. (sygn. akt. KIO 3441/23).

Obecne postepowanie odwotawcze sprowadza sie do rozstrzygniecia, czy w sytuacji, w ktoérej dochodzi do
kontynowania dziatalnosci przedsiebiorstwa, dotychczas prowadzonego w formie dziatalnosci gospodarczej osoby
fizycznej, przez Odwotujgcego spotke osobowa, ma zastosowanie art. 109 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Dyspozycja wskazanego przepisu referuje do otwarcia likwidacji, ogtoszenia upadioSci, zawarcia uktadu z
wierzycielami, zawieszonej dziatalno$ci albo znajdowania sie
w innej tego rodzaju sytuacji, wynikajgcej z podobnej procedury przewidzianej w przepisach miejsca wszczecia tej
procedury.

Po pierwsze Odwolujgcy podkreslit, ze wskazana norma prawna nie referuje do zdarzen prawnych takich jak
przejecie, przeksztatcenie, potgczenie, podziat, dziedziczenie lub nabycie dotychczasowego wykonawcy lub jego
przedsiebiorstwa, a odnosi do zdarzen, ktére prowadzg do catkowitego lub czasowego zaprzestania prowadzenia
dziatalnosci gospodarcze;j.

W ocenie Odwolujacego przez dziatalnos¢ gospodarczg nalezy rozumie¢ zorganizowang dziatalnos¢ zarobkowg
okreslonego rodzaju, prowadzong w sposoéb poprzez przedsiebiorstwo. Przedsiebiorstwo z kolei moze by¢ przedmiotem
obrotu i nie jest immanentnie przypisane do danego podmiotu, co oznacza, ze zakonczenie prowadzenie dziatalnosci
gospodarczej przez dang osobe nie oznacza, ze ta dziatalnos¢ w ujeciu przedmiotowym zostaje zakonczona.

To co odréznia procedury likwidacyjne, upadto$ciowe od np. zbycia przedsiebiorstwa czy tez jego przeksztaicenia
jest zmierzanie do zamknigcia dziatalnosci przedsigbiorstwa, co wigze si¢ z rezygnacjg podejmowania nowych



interes6w, w tym brania udziatu
w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego.

Fakt kontynuacji dziatalno§¢ gospodarczej zdaje sie dostrzegaC sam Zamawiajacy, ktoéry wskazuje, ze
Jkonstrukcja prawna zastosowana przez Pana S.B. jest jednym z dwdch prawnie funkcjonujgcych wariantéw, ktére mogg
doprowadzi¢ do zmiany formy prowadzonej dziatalno$ci”. Powyzsze stanowisko jest wprost sprzeczne
z zastosowang podstawg prawng, jak i z calg argumentacjg Zamawiajgcego, co czyni jg niespdjng i wewnetrznie
sprzeczna.

Ustawodawca zaréwno unijny (art. 57 dyrektywy 2014/24/UE), jak i polski zmierzat do objecia mozliwoscig
wykluczenia szerokiego zakresu sytuacji podmiotowych, w ktérej znalazt sie wykonawca, mogacych powodowac utrate
zdolnosci operacyjnej lub bytu prawnego
z powoddéw zwigzanych z kondycja finansowg tego wykonawcy. Jest to spojne z regulacjg art. 109 ust. 3 Pzp, ktory
wskazuje, ze powyzszej podstawy wykluczenia nie nalezy stosowaé automatycznie, gdyz nalezy zbada¢ czy
ekonomiczna lub finansowa wykonawcy jest wystarczajgca do wykonania zamoéwienia.

Po drugie art. 109 ust. 1 pkt 4 Pzp zawiera sformutowanie:,(...) innej tego rodzaju sytuacji wynikajgcej z podobnej
procedury przewidzianej w przepisach miejsca wszczecia tej procedury”. Taka konstrukcja przepisu jest bezposrednio
zaczerpnieta z art. 57 dyrektywy 2014/24/UE, co miato na celu objecie dyspozycjg przepisu réwniez procedur
upadiosciowych badz likwidacyjnych wszczynanych w innych krajach. Wielos¢ regulacji prawnych panstw obcych w tym
zakresie nie pozwala na sformutowanie przestanki w sposéb bardziej precyzyjny.

Po trzecie, zaden z przepiséw Pzp nie wymaga, aby podmiot skladajgcy oferte byt zobowigzany do prowadzenia
dziatalno$ci gospodarczej, w szczegdlnosci taki wymog nie wynika z art. 7 pkt 31 Pzp, ktdéry wprowadza szerokg
definicje wykonawcy. Jak wskazuje sie w doktrynie prawa zaméwien publicznych pod pojeciem ,wykonawca’ miesci sie
szeroki krgg podmiotéw prawa cywilnego, ktére niekoniecznie muszg prowadzi¢ dziatalno$¢ gospodarcza.

Reasumujgc powyzsze argumenty Odwotujgcy dodal, ze zbycie przedsiebiorstwa przez wykonawce nie jest
procedurg podobng do procedury likwidacyjnej czy upadtosciowej. Przepisu dot. wykluczenia powinny by¢ interpretowane
z nalezytg ostrozno$cig z uwagi na daleko idgce sankcje dla wykonawcow. Interpretacja art. 109 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez
uznanie, ze obejmuje on sytuacje dot. zmian podmiotowych wykonawcow jest zbyt daleko idgca. Zmiany podmiotowe nie
prowadzg docelowo do zakonczenia danej dziatalnosci, a do jej kontynowania. Nawet przy przyjeciu co do zasady optyki
Zamawiajgcego na dziatania wykonawcy, to zaistniaty stan faktyczny nie pozwala na dokonanie subsumpciji art. 109 ust.
1 pkt 4.

Kwestig zasadniczg dla oceny dziatania postepowania jest ustalanie czy Odwotujgcy kontynuuje dziatalnosc
gospodarczg prowadzong dotychczas przez Pana S.B.. Kontynuacja dziatalno$ci gospodarczej, zachowanie jej ciggtosci
jest mozliwe zaréwno poprzez sukcesje syngularng, jak i uniwersalng. Co istotne sukcesja praw
i obowigzkdéw o charakterze syngularnym, jak i uniwersalnym nie zostata uregulowana wprost w ustawie Pzp.

Ustawa Pzp nie wprowadza przepisdw szczegolnych, ktére modyfikowataby zasady wynikajgce z kodeksu spdtek
handlowych czy tez z kodeksu cywilnego. Innymi stowy ustawa Pzp nie wprowadza zakazu dokonywania przeksztatcen,
o ktorych mowa w k.s.h. jak
i zakazu zbycia przedsigbiorstwa w trakcie trwania procedury o udzielenie zaméwienia publicznego.

W ocenie Odwolujgcego zbadanie powyzszych okolicznosci musi polega¢ na analizie czynno$ci przeniesienia
wiasno$ci przedsigbiorstwa, o ktérej mowa w umowie aportu.

Z uzasadnienia sporzadzonego przez Zamawiajgcego nie wynika, aby taka analiza zostata dokonana rzetelnie.
Zamawiajgcy odnosi sie jedynie wybiérczo do treSci poszczegdlnych paragraféw umowy aportu, a takze wybiorczo
stosuje przepisy powszechnie obowigzujgce.

Po pierwsze Zamawiajgcy twierdzi, ze brak kontynuacji przedsigbiorstwa wynika
z faktu, ze wykre$lenia wpisu dot. S.B. CEIDG dokonano od dnia 31 pazdziernika 2023 r., a skutek umowy aportu
ustalono na dzien 1 listopada 2023 r., tym samym w momencie , kiedy dziatalno$¢ S.B. nie byta juz prowadzona.

Zamawiajgcy pomija dyspozycje art. 111 § 1 k.c., zgodnie z ktérym termin oznaczony w dniach konczy sie z
uplywem ostatniego dnia, co oznacza ze formalnie dziatalno$¢ Pana S.B. zostata zakohczona z nadej$ciem o potnocy (z
31 pazdziernika
na 1 listopada), a od poczatku dnia 1 listopada nastgpit skutek umowy aportu w postaci nabycia przedsigbiorstwa.
Ponadto Zamawiajagcy pomija fakt, ze wpisy w CEIDG nie majg charakteru konstytutywnego, a charakter deklaratoryjny,
co zostato potwierdzone w licznych orzeczeniach sgdéw administracyjnych, jak i KIO.

Zamawiajgcy wskazuje, ze prawo do zawarcia umowy w wyniku ztozenia oferty najkorzystniejszej, w zwigzku z



prowadzeniem przedsigbiorstwa nie sg jego czescig,

w rozumieniu art. 55 k.c. Zamawiajgcy pomija jednak fakt, ze dyspozycja wskazanego przepisu wymienia jedynie
przykfadowe sktadniki niematerialne i materialne przeznaczone do prowadzenia dziatalno$ci gospodarcze;.

Po drugie, Zamawiajgcy wywodzi, ze ztozenie oferty stanowi zrodto powstania zobowigzania i roszczen po stronie
Zamawiajgcego, w wyniku czego zobowigzanie jako czeS¢ przedsiebiorstwa nie moze by¢ zbyte, w mysl art. 55 1-4 k.c.

Punktem wyjscia dla dalszych rozwazan jest fakt, ze w momencie zawierania umowy aportu tj. w dniu 27
pazdziernika 2023 r. Zamawiajgcy nie poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej, tym samym w postepowaniu
zlozono oferte, ale jeszcze jej nie wybrano. Jednocze$nie, dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej w dniu 31
pazdziernika 2023 r. jest nieistotne dla rozstrzygnigcia postepowania odwotawczego, z uwagi na fakt, ze czynno$¢ ta
zostata uniewazniona i wyeliminowana z obiegu prawnego. Zamawiajgcy na poparcie swojej argumentacji zauwaza, ze w
§ 1 umowy aportu, strony zastrzegly, ze Odwolujacy jest zobowigzany do uzyskania cesji umowy leasingu. Argument ten
jest o tyle niezasadny, gdyz dotyczy zawartej juz umowy i istniejacych zobowigzan zbywcy.

Zamawiajgcy zauwaza, ze poprzez zbycie przedsiebiorstwa dochodzi do przeniesienia aktywow, a nie pasywow.
W ocenie Odwotujgcego ziozenie oferty, nie powoduje powstania zobowigzania, ani tez nie prowadzi do powstania
pewnego pasywa,

a wrecz przeciwnie.

Calo$¢ argumentaciji Zamawiajgcego pomija zasadniczg kwestie wynikajgcg z k.c.
tj. art. 353 k.c. Otéz zobowigzanie polega na tym, ze wierzyciel moze zgda¢ od dtuznika $wiadczenia, a dtuznik powinien
Swiadczenie spetni¢. W doktrynie wyroznia sie takze zrodta powstania zobowigzan, w tym umowy. Tymczasem sytuacja
w jakiej obecnie sie znajdujemy to moment, w ktérym zobowigzanie nie powstalo. Samo postepowanie przetargowe, jest
jedynie trybem zawarcia umowy, co w konsekwencji prowadzi do powstania zobowigzania.

Zamawiajgcy pomija fakt, ze dyspozycja art. 551 k.c. wymienia jedynie przyktadowe skiadniki niematerialne i
materialne przeznaczone do prowadzenia dziatalno$ci gospodarcze;.

W dokirynie wskazuije sie, ze do innych niewskazanych w przepisie skladnikow przedsiebiorstwa zalicza sie m.in.
korzystne sytuacje faktyczne oraz inne wartosci ekonomiczne niebedace 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 uzna¢ sytuacje, w ktorej dany wykonawca ztozyt najkorzystniejszg oferte i czeka na jej
wybor jako najkorzystniejszej. Ponadto nabywca nabywa, w ten sposéb prawo do zawarcia umowy czy tez swoistg
ekspektatywe jej zawarcia.

Zgodnie z orzecznictwem KIO Ziozenie oferty jest czynno$cig jednostronng i nie stanowi zaciggniecia
zobowigzania. Dopiero zawarcie umowy stanowi zaciggniecie zobowigzania (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 7 listopada 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 1164/08 oraz wyrok z dnia 28 wrze$nia 2010 r., sygn. akt. KIO 1993/10).

Czes¢ doktryny wskazuje i zdaje sie na takim stanowisku stoi Zamawiajacy, ze zbycie przedsigbiorstwa nie
obejmuje zobowigzan, jak i ,przysztego zobowigzania”. Niezaleznie od rozstrzygniecia tej kwestii nalezy zauwazy¢, ze w
stanie faktycznym dotyczgcym postepowania nie méwimy o zobowigzaniu, a o potencjalnym prawie do zawarcia umowy.
Podobnie wypowiadata sie¢ KIO w zakresie sukcesiji generalnej, gdzie wskazata.,(...) przejecie przez spétke przejmujgca
ogotu praw podmiotowych, jakie przystugiwaty spotce przejmowanej. Prawem takim jest w rozpatrywanej sprawie
uprawnienie nabyte przez spétke przejeta polegajgce na prawie do ztozenia oferty w postepowaniu o udzielenia zamowienia
publicznego, wtym wypadku ztoZenia oferty wstepnej.” (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 paZdziernika 2009
r., sygn. akt. KIO/UZP 1216/09)

Ziszczenia sie tego warunku, tj. dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty
i powiadomienia o tym wybranego oferenta, nie mozna jednak uznac za rownoznaczne z dojsciem umowy do skutku.

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 skifad przedsiebiorstwa Pana Piotra K., otrzymanie informacji o spefnianiu warunkdéw udziatu w postepowaniu i
dopuszczeniu do udziatu w postepowaniu lub zaproszenia do ztoZenia oferty powinno poprzedzac zbycie przedsiebiorstwa
- wniesienie go w formie aportu do spotki komandytowej. Jezeli najpierw zamawiajacy skierowatby stosowng informacje do
odwotujgcego, a nastepnie zawarto umowe spdtki i dokonano wniesienia aportu, to
w momencie zbycia przedsiebiorstwa w jego skfad wchodzit juz sktadnik niemajatkowy w postaci prawa do ztoZenia oferty
lub wyraznego zalgzka przysztego prawa do ztoZenia oferty.”



Zamawiajgcy argumentowat takze odwotujgc sie do zagadnien po pierwsze zwigzanych z roszczeniami o
zawarcie umowy oraz poszukiwaniem analogii pomiedzy wyborem oferty najkorzystniejszej, a umowa przedwstepng , a
po drugie z roszczeniami zwigzanymi z wadium.

Pierwsze z zagadnien zostalo szeroko omoéwione w artykule dr Z.G. pn.,Konsekwencje poprzetargowego
obowigzku zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego”

Autor wskazuje, ze zrédtem obowigzku zawarcia umowy mogg by¢ zdarzenia prawne, z ktérymi norma prawna
6w obowigzek wigze, w tym zwlaszcza czynnosci prawne, decyzje administracyjne oraz przepisy prawa. Na gruncie Pzp
zrédta obowigzku nalezy poszukiwaé
w czynnosciach prawnych uczestnikow procedury przetargowej prowadzgcych do zawigzania miedzy nimi stosunkow
przedkontraktowych. ,Co do zamawiajgcego zobowigzania do zawarcia umowy mozna dopatrywac sie juz w ogtoszeniu o
zamowieniu
i w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia. W swej prawnej naturze obie te czynnosci sg bowiem jednostronnymi
czynnoS$ciami prawnymi, na mocy ktérych zamawajgcy miedzy innymi — przynajmniej w sposob dorozumiany —
zobowigzuje sie do zawarcia umowy
z wykonawcg, ktdérego oferta zostanie wybrana, wszelako pod warunkiem zawieszajgcym, Ze dojdzie do wyboru
najkorzystniejszej oferty, co przeciez nie jest ani oczywiste, ani konieczne.” Co potwierdza tezy Odwotujgcego dot. zbycia
aktywa w postaci ,ekspektatywy zawarcia umowy”.

Dalej autor wywodzi: ,,Obowigzek zawarcia umowy cigzy takZze na wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana.
Jest tak dlatego, ze na gruncie zamodwien publicznych istote oferty naleZy postrzegac tak, jak czyni sie to w klasycznej
cywilistyce” oraz ,Teza, w my$l ktérej zarowno zamawiajgcy, jak i wkonawca majg obowigzek zawarcia umowy, rodzi
pytanie o okres, w jakim obowigzek ten istnigje. Co do momentu poczgtkowego sprawa wydaje sie prosta: zaréwno dla
zamawiajgceqo, jak i dla wykonawcy wyznacza go moment powiadomienia wybranego wykonawcy o wyborze jego oferty,
a nie — jak mogfoby sie wydawac — sam moment wyboru najkorzystniejszej oferty. Jest tak z uwagi na unormowanie z art.
61§ 1 KC, ktore co do o$wiadczen woli sktadanych innej osobie sankcjonuje tzw. teorie doreczenia. Rownie prosta wydaje
sie sprawa momentu koricowego trwania obowigzku zawarcia umowy po Sstronie wykonawcy: jesli mianowicie jest on
zwigzany ofertg w okreslonym terminie, to uptyw terminu zwigzania ofertg powoduje wygas$niecie obowigzku zawarcia
umowy.”.

Podobnie wskazujg inni autorzy: ,Skutkiem udzielenia przybicia w takiej sytuacji nie jest zawarcie umowy (nie
zostaje zatem przetamany wymag zachowania formy szczegdinej), ale powstanie stosunku zobowigzaniowego, w ramach
ktorego obie strony obowigzane sg do zawarcia umowy, ktorej tres¢ uzgodniono w wyniku aukcji. Nalezy podkreslic, ze
nie jest to zobowigzanie z umowy przedwstepnej, ale odrebny typ zobowigzania i przepisy art. 389-390 KC nie majg do
niego zastosowania.” - E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Wyd. 11, Warszawa 2023, art.
70[2] k.c.

Nawet przy przyjeciu zatozenia, ze w toku postepowania przetargowego, po ztozeniu oferty, ale przed zawarciem
umowy dochodzi do powstania stosunku zobowigzaniowego,
to powstaje on dopiero w momencie wyboru oferty najkorzystniejszej. W sprawie zbycie przedsigbiorstwa w ramach
umowy aportu nastapito przed wyborem oferty najkorzystniejszej tj. przed ewentualnym powstaniem stosunku
zobowigzaniowego. Po drugie sama czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 31 pazdziernika 2023 r. zostata
uniewazniona przez Zamawiajgcego, takze nalezy traktowac te czynno$¢ jakby nigdy nie istniata.

Drugim argumentem jaki moze pojawi¢ sie w argumentacji przeciwnej do stanowiska Odwolujgcego, to
obowigzek wniesienia wadium, ktory miatby przemawiaé za uznaniem,
ze poprzez ziozenie oferty dochodzi do powstania stosunku zobowigzaniowego, ktéry obejmuje roszczenia zwigzane z
tymze wadium.

Wadium jest warunkiem udziatu w postepowaniu, jego wptacenie warunkuje mozliwo$¢ ztozenia oferty. Po drugie
wadium jest sposobem zabezpieczenia ewentualnych roszczeh Zamawiajgcego, kidére mogg, ale nie muszg powstac,
gdyz zalezg od zaistnienia okoliczno$ci uzasadniajacych zatrzymanie wadium przez organizatora. Podobnie wykonawcy
nie majg roszczen o zwrot wadium m.in. do czasu trwania zwigzania oferta.

Podobne stanowisko jest prezentowane w doktrynie prawa cywilnego: ,,Obowigzek dania zabezpieczenia moze
wynikac¢ zarowno z ustawy, jak i z czynno$ci prawnej (przede wszystkim z umowy, w ktorej jedna strona zobowigze sie do
zabezpieczenia potencjalnych roszczen drugiej strony). Bedzie on miat na celu zabezpieczenie interesu drugiej strony
danego stosunku prawnego, gwarantujgc zaspokojenie przysztego, potencjalnego roszczenia z przedmiotu
zabezpieczenia.” Tym samym sama wpfata wadium nie powoduje automatycznego powstania zobowigzania.



Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy catkowicie pomija dyspozycje art. 55 k.c., zgodnie z ktdrg czynno$é
prawna majgca za przedmiot przedsiebiorstwo obejmuje wszystko, co wchodzi w sktad przedsiebiorstwa, chyba ze co
innego wynika z treSci czynnosci prawnej albo z przepiséw szczegdlnych. Zgodnie z zawartg umowa aportu, strony nie
dokonaty jakiegokolwiek wytaczenia sktadnikéw przedsiebiorstwa. Jezeli czynno$¢ prawna obejmuje przedsiebiorstwo w

znaczeniu przedmiotowym (art. 55! k.c.), to jej skutki obejmuja 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 umowg aportu jej przedmiotem bylo przedsiebiorstwo prowadzone w ramach
jednoosobowej dziatalno$ci gospodarczej przez pana S.B. (komplementariusza Odwotujgcego) pod firmg S.B.. Z kolej w
§ 1 II. Sylwester

Baranski oswiadczyt, ze ,przedsiebiorstwem” w rozumieniu umowy aportu sg sktadniki materialne i niemateriaine,
wykorzystywane przy prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej. W § 1 Ill. S.B. o$wiadczyl, ze ,ponadto” w skiad
przedsiebiorstwa wchodzg poszczegolne sktadniki przedsigbiorstwa.

Ponadto Zamawiajacy 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 Odwolujgcy miat od dnia 1
listopada 2023 r. kontynuowac dziatalno$¢ przedsiebiorstwa prowadzonego w ramach przedsiebiorstwa osoby fizyczne;.

Juz ze wzgledu na powyzsze nalezalo uznaé, ze Odwotujacy jest kontynuatorem dotychczas prowadzonej
dziatalnosci, a w konsekwenciji jest uprawniony do zawarcia
z Zamawiajgcym umowy.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej kwestia kontynuowania dziatalnosci po wniesieniu przedsiebiorstwa
jako aportu byla analizowana na gruncie mozliwosci powotywania sie na doswiadczenie uzyskane w ramach
przedsiebiorstwa, ktore zostato nabyte przez spétke. W ocenie Odwolujagcego wskazane orzecznictwo ma w pehi
zastosowanie do stanu faktycznego, skoro bowiem dopuszcza sie powotywanie na przypisane osobiscie doswiadczenie,
to mozliwe jest takze dalsze wystepowanie obrocie
w ramach kontynuowania dziatalnosci gospodarczej.

Przykiadowo 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 tresci umowy przeniesienia wtasno$ci przedsiebiorstwa. Jezeli z umowy
wynika fakt, ze umowa obejmuje sktadniki niematerialne przedsigbiorstwa, to nabywa mozliwos¢ 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 witasciciela...”.

Powyzszy wyrok odwotuje sie do opinii Prezesa UZP z 7 grudnia 2015 r., gdzie wskazano,Zgodnie z art. 552 k.c.
czynno$¢ pravwna majgca za przedmiot przedsiebiorstwo obejmuje wszystko, co wehodzi w sktad przedsigbiorstwa, chyba
Ze co innego wynika

z tresci czynnosci prawnej albo z przepiséw szczegdinych. Z przepisu tego wynika,
iz przedsiebiorstwo jako pewien kompleks gospodarczy moze stanowi¢ samodzielny przedmiot obrotu prawnego, przy
czym czynno$¢ prawna majgca za przedmiot przedsigbiorstwo odnosi skutek do wszystkich jego sktadnikow Pomiedzy
zbyweg przedsiebiorstwa, a jego nabywcg powstaje nastepstwo prawne, ktore ma charakter singularny. Brak jest tutaj
podstaw jurydycznych do stwierdzenia istnienia sukcesji uninersalnej, jako ze nabywca przedsiebiorstwa wstepuje jedynie
w prawa wchodzgce
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 wskazuje: ,Przedmiotem czynno$ci jest przedsiebiorstwo
tylko w ujeciu przedmiotowym (przedmiotowo-funkcjonalnym), a nie caty majatek przedsiebiorcy,

w zwigzku z tym nie dochodzi do wstgpienia w ogot praw poprzednika, lecz nabycia pewnego kompleksu praw, powstatych
wtrakcie prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej, wyznaczanych jej zakresem.”

Nie ulega watpliwosci, ze ztozona oferta w postepowaniu zostata ztozona w zwigzku
z prowadzong dziatalnosScig gospodarczg przez S.B., a fakt jej zlozenia wigzat sie¢ z szeregiem praw i obowigzkow
wynikajgcych z ustawy Pzp, ktére to nastepnie zostaty przejete przez Odwotujgcego jako nastepce prawnego. Tym
samym stanowisko Zamawiajgcego, gdzie neguje on kontynuowanie dziatalnosci przedsiebiorstwa z uwagi na rodzaj
sukcesiji jest btedne, gdyz nie sam rodzaj sukcesji jest tutaj determinujgcy, a to jaki zakres praw zostaje finalnie



przeniesiony.

Stanowisko odmienne godzitoby w zasade swobody prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, w przypadku osob
fizycznych prowadzacych dziatalno$¢ gospodarcza, poprzez swoisty zakaz zbycia przedsiebiorstwa, a przez to
»~wymuszenie” koniecznos¢ kontynuacji dziatalno$ci gospodarcze;.

Powyzsze stanowisko koresponduje takze z regulacjag, o ktérej mowa w art. 455 ust. 1 pkt 2 lit. b Pzp, ktory
dopuszcza na etapie realizacji umowy jej zmiane bez przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zamowienia,
w sytuacji: ,(...) gdy nowy wykonawca ma zastgpic dotychczasowego wykonawce, w wyniku sukcesji, wstepujgc w prana i
obowigzki, w nastepstwie (...) nabycia dotychczasowego wykonawcy lub jego przedsigbiorstwa”

Skoro ustawodawca dopuszcza tego rodzaju zmiang na etapie wykonawczym, to tym bardziej taka zmiana jest
dopuszczalna przed zakonczeniem udzielenia postepowania
0 udzielenie zamdwienia. Jedyng réznicg w tym zakresie jest okolicznos¢, ze zbycie przedsiebiorstwa przed zawarciem
oznacza zbycie jedynie praw zwigzanych z mozliwoscig zawarcia umowy czy tez korzystnej sytuacji faktycznej
zwigzanej z uczestnictwem
w przetargu, a nie zbyciem zobowigzania, bo takie jeszcze nie powstato, na co Odwolujgcy wskazywat wczesniej. W
konsekwenciji nie ma zastosowania dyspozycja art. 554 k.c., czyli przystgpienia do dtugu z mocy samego prawa, gdyz
dtug jako taki nie powstat.

Powyzsze stanowisko zostato uwzglednione w Komentarzu Urzedu Zaméwien Publicznych pod. Prezesa UZP H.
Nowaka ,Prawo zamoéwien 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 okre$lone jako
przesfanka zmiany umowy zaistniato przed jej zawarciem, jak i po jej zawarciu.

O dopuszczalno$ci zmiany umowy w sprawie zamdwienia publicznego przed jej zawarciem wypowiedziat sie
Sad Okregowy w Nowym Saczu, wskazujgc, ze nie ma przeszkdd, aby przepis art. 455 ust. 1 i 2 Pzp zastosowac
odpowiednio po wyborze oferty,

a przed podpisaniem umowy. Skoro ustawodawca dopuszcza — w okreSlonych sytuacjach — dokonywanie zmian
postanowien umowy juz zawartej, to tym bardziej mozliwe sg zmiany

w przysztej umowie. W konsekwencji, 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.

Odwotujacy podkreslit, ze jego stanowisko nie wzbudzato watpliwosci u innych Zamawiajgcych dziatajgcych 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 Odwotujgcym. Powyzszy fakt potwierdza takze
rzeczywiste kontynuowanie dziatalno$ci prowadzonej przez S.B..

Na marginesie Odwotujgcy dodat, ze zbywca przedsiebiorstwa Pan S.B. jest jednocze$nie komplementariuszem
Odwolujacego, tym samym Odwotujgcy dysponuje calg jego wiedzg i umiejetnosciami, a takze odpowiada on catym
swoim majgtkiem za zaciggane zobowigzania przez Odwotujgcego.

Majac na uwadze powyzsze, Odwotujgcy wnosit jak na wstepie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta co nastepuje:

Zamawiajgcy poinformowat w prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, ze na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zwigzku z art. 16 pkt 1) oraz art. 17 ust. 2 ustawy Pzp odrzucit oferte Wykonawcy —
Bruktim Ustugi Budowlano-Projektowe S.B z siedzibg w Ostrofece, jako oferte ztozong przez wykonawce podlegajgcego
wykluczeniu z postepowania.

Wykonawca Bruktim Ustugi Budowlano-Projektowe S.B. w dniu 19.10.2023 r. zlozyt oferteza posrednictwem
Srodkéw komunikacii elektroniczne;.

W wyniku oceny ztozonych w postepowaniu ofert, pod katem kryteribw oceny, okre$lonych w rozdziale 17 SWZ,
jako najkorzystniejszg uznano oferte wykonawcy Pana S.B., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg S.B. z
siedzibg w Ostrotece. Wobec powyzszego wezwaniem z dnia 19.10.2023 r. rozpoczeto procedure badania i oceny oferty
pod wzgledem speiniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw do wykluczenia.

Wykonawca w dniach 25.10.2023 r. i 27.10.2023 r. przestat Zamawiajgcemu, za posrednictwem $rodkow
komunikacji elektronicznej wszystkie podmiotowe $rodki dowodowe, w tym:

-wykaz robot, skladany na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu,
-o$wiadczenie wykonawcy, w zakresie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy, o braku przynaleznosci do grupy kapitatowej,
-za$wiadczenie wtasciwego naczelnika urzedu skarbowego potwierdzajace,



ze Wykonawca nie zalega z optacaniem podatkéw i optat,
-za$wiadczenie wtasciwej terenowej jednostki organizacyjnej Zaktadu Ubezpieczeh Spotecznych,
-odpis z Centralnej Ewidenciji i Informacji o Dziatalno$ci Gospodarczej, w zakresie

art. 109 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp,
-oSwiadczenie wykonawcy o aktualnosci informacji zawartych w oSwiadczeniu,

o ktorym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp, w zakresie podstaw wykluczenia z postepowania.

Na podstawie powyzszych $rodkow dowodowych Zamawiajgcy w dniu 31.10.2023 r. dokonat wyboru oferty
Wykonawcy jako najkorzystniejsze;.

Nastepnie w dniu 03.11.2023 r. (tj. przed podpisaniem umowy w sprawie zaméwienia publicznego) Wykonawca
Pan S.B., prowadzacy jednoosobowg dziatalno$¢ gospodarczg (dalej JDG) pod nazwag Bruktim Ustugi Budowlano-
Projektowe S.B. poinformowat, ze od dnia 01.11.2023 r. nastgpito przeniesienie aportem przedsigbiorstwa Bruktim Ustugi
Budowlano-Projektowe S.B. do spotki komandytowej B.C. (dalej Sp.K.) na podstawie umowy z dnia 27 pazdziernika 2023
r., ktéra wywota¢ miata skutek w postaci przeniesienia aportem przedsiebiorstwa z dniem 1 listopada 2023 r.

Z dniem 31 pazdziernika 2023 r. zakonczona zostata dziatalno$¢ gospodarcza prowadzona przez Pana S.B., o
czym wykonawca winien poinformowa¢ Zamawiajgcego przed ww. dniem, a nie dopiero w dniu 3 listopada 2023 r.
przedstawiajgc umowe przeniesienia (aportu) zorganizowanej czesci przedsiebiorstwa. Kwestia zakonczenia
dziatalno$ci gospodarczej prowadzonej przez Pana S.B. zostata zweryfikowana w oparciu o dane wynikajace z
Centralnej Ewidenciji i Infformaciji
o Dziatalno$ci Gospodarczej (dalej CEIDG).

W wyniku zaistniatych okoliczno$ci Zamawiajacy wezwat wykonawce w dniu 09.11.2023 r. w trybie art. 126 ust. 3
ustawy Pzp do ziozenia podmiotowego srodka dowodowego tj. odpisu lub informacji z Krajowego Rejestru Sadowego lub
z Centralnej Ewidencji i Informacji o Dziatalnosci Gospodarczejw zakresie potwierdzenia braku podstaw wykluczenia z
postepowania, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp - aktualnego na dzien jego zfozenia.

W dniu 10.11.2023 r. w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcy otrzymat od
B-COMPANY SYLWESTER BARANSKI SPOLKA KOMANDYTOWA wiadomo$¢ zawierajgcg informacje z F
nadawcy. Zamawiajgcy po samodzielnej weryfikacji wpisu do CEIDG przedsiebiorstwa Bruktim Ustugi Budowlano-
Projektowe S.B. stwierdzit, ze od dnia 31.10.2023 r. przedsigbiorca zaprzestat wykonywania dziatalnoSci gospodarczej,
przy czym wniosek o wykreslenie z CEiIDG widniejgcego wpisu o prowadzeniu dziatalnoSci zostat ztozony przez Pana
S.B. w dniu 3 listopada 2023 r.

z datg wsteczna.

Dodatkowo Zamawiajgcy ustalit, ze w CEIDG brak jest jakichkolwiek informacji dotyczacych ,przeksztatcenia”
jednoosobowej dziatalnosci gospodarczej w spotke prawa handlowego, albowiem w Swietle obowigzujgcych przepisow
prawnych, a w szczegodlnosci przepisow ustawy z dnia 15 wrzesnia 2000 r. kodeks spoétek handlowych nie przewidujg
one mozliwosci przeksztatcenia JDG w spdtke osobowg uregulowang w przepisach kodeksu spdtek handlowych. Taka
mozliwos¢ jest wytgcznie w zakresie przeksztalcenia JDG w spodtke kapitatowa, gdzie faktycznie wystepuje sukcesja
uniwersalna — skutkujgca kontynuacjg dotychczas prowadzonej jednoosobowej dziatalnosci gospodarczej w formie spotki
Z ograniczong odpowiedzialnosci.

W stanie faktycznym sprawy nie mamy do czynienia z takg formg przeksztatcenia JDG Pana S.B. w spoétke
kapitatowa, a faktycznie z wniesieniem wktadu (aportu) do spotki komandytowej, juz po zakonczeniu prowadzenia przez
niego dziatalnosci
z dniem 31 pazdziernika 2023 r.

Wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania, w dniu 27.10.2023 r. podpisat umowe pn. ,umowa przeniesienia
wlasnosci (aportu) (...)” w formie aktu notarialnego, dokonujac zbycia prowadzonego przedsigbiorstwa ze skutkiem na
dzien 1.11.2023 r. A o powyzszej sytuacji poinformowat Zamawiajacego drogg elektroniczng w dniu 3.11.2023 r., poprzez
przekazanie treSci ww. umowy.

Zamawiajgcy ocenia, ze podjete przez wykonawce czynnosci, tj. forma i termin dokonania aportu jdg do sp.k., a
takze dzien w ktéorym wykonawca poinformowat Zamawiajgcego o zmianie okoliczno$ci majgcych wptyw na prowadzone
postepowanie wskazuje na brak rzetelnosci wykonawcy, ktory skladajgc oferte w postepowaniu ziozyt zobowigzanie o
okreslonej tresci.

W ocenie Zamawiajgcego aport jdg do sp.k. zostat przeprowadzony wadliwie
z nastepujgcych wzgledow:

Pan S.B. dokonat wykreslenia jdg z CEIDG od dnia 31.10.2023 r., tym samym wskazujgc date 31.10.2023 r., jako
date faktycznego zaprzestania prowadzenia dziatalnoSci gospodarczej. Natomiast ,przeniesienia” jdg do sp.k., zgodnie z
umowg dokonano ze skutkiem na dzien 1.11.2023 r., czyli na dzien w ktérym dziataino§¢ Pana S.B. nie byta juz



prowadzona. W tej sytuacji nie ma mowy o jakiejkolwiek kontynuacji prowadzonej dziatalnosci gospodarczej, a tym
bardziej wstapienia przez spotke w prawa i obowigzki przedsigbiorcy na podstawie tak przeprowadzonego aportu.
Wykres$lenie przedsiebiorcy w CEIDG powinno byto nastapi¢ po dniu 1.11.2023 r.

Ponadto jak trafnie ujgto w umowie pn. ,umowa przeniesienia wasnoSci (aportu) (...)” § 1 str. 5 — ,spotka
komandytowa, jako nabywca przedsigbiorstwa, zobowigzana jest do uzyskania cesji umowy leasingu operacyjnego we
wiasnym zakresie i na wiasny koszt.”

To oznacza, ze spotka nabyta przedsiebiorstwo, a nie jest jej kontynuatorem, co potwierdza tez dalsza czes¢ wyzej
przytoczonego zdania, ze sp&tka musi sama uzyskac¢ cesje umowy leasingu. Wobec tego w procedurze prowadzonej
przez Zamawiajgcego, zgodnie

z przepisami ustawy Pzp, tym bardziej nie ma mowy o AUTOMATYCZNYM przejeciu przez sp.k. oferty ztozonej przez
Pana S.B., ktory w momencie ztozenia oferty prowadzit jednoosobowg dziatalnos¢ gospodarczg pn. S.B. BRUKTIM
Ustugi Budowlano-Projektowe, a ktdra obecnie jest wykreslona z ewidencji CEIDG.

Natomiast § 5 umowy wskazuje, ze spotka bedzie kontynuowac dotychczasowg dziatalno$¢ gospodarczg Pana
S.B. z dniem 1 listopada 2023 r. — przy czym w ocenie Zamawiajgcego — wykonawca nie rozroznia kwestii zwigzanych
z whniesieniem aportu do spétki komandytowej, a dalszym prowadzeniem dziatalno$ci gospodarczej z wykorzystaniem
sktadnikébw majatkowych wniesionych do spotki. Podkresli¢ nalezy, ze spotka komandytowa nie jest automatycznym
sukcesorem jdg Pana S.B., a wylgcznie otrzymata ,dokapitalizowanie” w postaci okreslonych sktadnikéw majatkowych i
niemajgtkowych.

Dodatkowo nalezy zwréci¢ uwage na to, ze umowa przeniesienia z dnia 27.10.2023 r., ze skutkiem na dzien
01.11.2023 r. obejmuje swym zakresem stan majgtkowy
i niemajgtkowy prowadzonej przez Pana S.B. jdg na dzien 30.09.2023 r., a nie na dzien przejscia aportu, co rowniez
budzi watpliwosci co do prawidtowego przeprowadzenia tej czynnosci.

Aport wtasnego przedsigbiorstwa 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 komandytowej B Company S.B. Sp. k. — nastapit po zakohczeniu
prowadzenia jednoosobowej dziatalnoSci gospodarczej, przy czym jakkolwiek ocenia¢ te kwestie w zakresie daty
dokonania aportu — wskaza¢ nalezy, ze przeniesienie to stanowi tzw. sukcesje singularng i nie powoduje
»automatycznego” przeniesienia praw i zobowigzan wynikajgcych z uznania jego oferty za najkorzystniejszg na osobe
trzecig (w stanie faktycznym spotke komandytowa), albowiem nie mamy tutaj do czynienia z tzw. sukcesjg uniwersalng.

Konstrukcja prawna zastosowana przez Pana S.B. jest jednym
z dwoch prawnie funkcjonujgcych wariantow, ktére mogag doprowadzi¢ do zmiany formy prawnej prowadzonej
dziatalnosci gospodarczej. W przypadku wniesienia przedsigbiorstwa aportem do spdtki komandytowej — ma miejsce
whniesienie wktadu niepienieznego w postaci przedsiebiorstwa lub jego czesci przez jednoosobowego przedsigbiorce do
spotki osobowej, ktdra juz istnieje albo zostata w tym celu zawigzana. Poprzez przedsigbiorstwo nalezy rozumie¢ zespdt
sktadnikdbw majatkowych i niemajgtkowych, ktére sg ze sobg funkcjonalnie powigzane i stuzg do prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej. Przyjmuje sig, ze warto§¢ poszczegoélnych skladnikow przedsiebiorstwa ustala sie na dzien
zawarcia umowy, w tym przypadku na dzien przejscia aportu. W tym wariancie skutkiem jest brak sukcesji zobowigzan.
Oznacza to, ze wiekszos¢ umow bedzie musiata zostac¢ rozwigzania
i zawigzana ponownie, ale juz przez spotke. Brak kontynuacji oznacza réwniez to, ze na spoétke nie przechodzg
zezwolenia iczy historia kredytowa przedsiebiorcy.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt przepisow ustawy kodeks spotek handlowych - wyjasni¢ nalezy, ze w

myslk.s.h. przedsiebiorca bedacy osobg fizyczng wykonujgcg we wiasnym imieniu dziatalnos¢ gospodarczg w
rozumieniu ustawy Prawo przedsiebiorcow - (przedsiebiorca przeksztatcany) moze przeksztatci¢c forme prowadzonej
dziatalno$ci w jednoosobowa spdtke kapitatowg (spdtke przeksztatcong).
W przypadku przeksztatcania spotek w myslart. 55k.s.h. spétce przeksztatconej przystugujg wszystkie prawa i obowigzki
spotki przeksztatcanej, spotka przeksztatcona pozostaje podmiotem w szczegdlnosci zezwolen, koncesiji oraz ulg, ktére
zostaly przyznane spoice przed jej przeksztatceniem, chyba ze ustawa lub decyzja o udzieleniu zezwolenia, koncesji
albo ulgi stanowi inaczej. W orzecznictwie sgdowym wyrazany jest poglad, ze powyzsze regulacje pozwalajg przyjac¢
kontynuacje podmiotu przeksztatconego - w istocie jest to ten sam podmiot dziatajgcy w odmiennej formie prawnej, przy
ktérym pozostajg m.in. wszelkie prawa i obowigzki ze sfery cywilnoprawnej, administracyjnoprawnej, praw cztonkowskich
i pracowniczych (por. wyroki Sadu Najwyzszego z 8.12.2015 r. sygn. akt Lex nr 2043736 i z 3.02.2006 r. sygn. akt OSNC
2006/11/189).

Jednak w przypadku przeksztatcenia jdg nie mamy do czynienia ze spotkg przeksztalcang. Jak wskazat Sad
Najwyzszy w postanowieniu z dnia 29.01.2016 r. (sygn. akt skutkiem przeksztalcenia przedsigbiorcy jednoosobowego w



spotke

z ograniczong odpowiedzialnoscig przeksztatceniu ulega nie sam podmiot, lecz przedmiot jego dziatalnoSci ftj.
prowadzone przez niego przedsiebiorstwo. Po przeksztatceniu przestaje istnie¢ jedynie jako przedsiebiorca, lecz istnieje
nadal jako podmiot prawa. Nie staje sie tez nowym - przeksztatconym podmiotem, lecz jest jednym ze wspolnikéw spoiki.
Nie mamy tu wiec do czynienia z sukcesjg generalng, czy petng kontynuacjg podmiotu przeksztatcanego w inng postac
prawng, ktore sytuowatyby spdtke przeksztalcong w sytuacji nastepcy prawnego jednoosobowego przedsigbiorcy.
Ograniczony zakres kontynuacji wynikajgcy

zk.s.h. oznacza wstgpienie utworzonej spotki w prawa i obowigzki zwigzane

z dziatalnoscig gospodarczg prowadzong przez jednoosobowego przedsigbiorce, ktore nie skutkuje nastepstwem
prawnym o charakterze ogélnym. Przywotanyk.s.h. stanowi, ze spétce przeksztatconej przystugujg wszystkie prawa i
obowigzki przedsiebiorcy przeksztatcanego.

Podsumowujgc, w myslt. 58zdanie pierwsze k.s.h., przedsiebiorca przeksztatcony staje sie spotkg
przeksztalcong z chwilg wpisu spotki do rejestru (dzien przeksztatcenia). Z kolek.s.h. wskazuje, ze spoice
przeksztatconej przystuguja wszystkie prawa i obowigzki przedsiebiorcy przeksztatconego. Nastepstwo prawne
wynikajgce zk.s.h. nalezy rozumie¢ jako wstgpienie nowo utworzonej spotki we wszystkie prawa i obowigzki zwigzane z
prowadzong dziatalnoscig gospodarczg (wchodzace w jej zakres). Z zestawienia obu powotanych norm wynika, ze
skutek ten dotyczy wszelkich tak rozumianych praw i obowigzkéw, na co przedsiebiorca nie ma wplywu, w tym
znaczeniu, ze nie moze dokona¢ swoistego wydzielenia czesci swych zasobdw zaangazowanych do prowadzonej
dziatalnosci, aby znalazly sie one w spoélce. Zasada kontynuacji oznacza, ze tres¢ stosunkoéw prawnych spotki
przeksztatcanej, tgczacych jg z "otoczeniem rynkowym" (osobami trzecimi), nie ulega zmianie (por. wyrok Sadu
Apelacyjnego w todzi z 30.09.2014 r., sygn. akt LEX nr 1527079). Mamy wiec tutaj do czynienia z sytuacja,

w ktdrej nowo utworzona spotka wstgpita z mocy prawa w prawa i obowigzki zwigzane

z dziatalnoscig gospodarczg prowadzong przez wykonawce bedgcego osobg fizyczng, ale sytuacja ta nie odnosni sie do
stanu faktycznego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego albowiem nie mamy tutaj sukcesji uniwersalnej, a
sukcesje singularng, gdzie nie mozna moéwi¢ do kontynuacji prowadzenia dotychczasowej dziatalnosci gospodarcze;.

Odnoszac sie natomiast do zastosowanego przez Pana S.B. wariantu wniesienia do spdtki B Company S.B.
Spdtka Komandytowa zorganizowanej czgsci przedsigbiorstwa jako wkitadu — wskazac nalezy, ze spotka ta de facto nie
prowadzi dalszej jednoosobowej dziatalnosci gospodarczej ww. osoby, a jest wylgcznie podmiotem, w ktérym Pan S.B.
w zamian za udziaty wniést okreSlong zorganizowang cze$¢ przedsigbiorstwa. Nie ma tutaj mowy o sukcesji
uniwersalnej przewidzianej przepisami kodeksu spotek handlowych, bowiem nie nastgpilo przeksztatcenie
jednoosobowej dziatalno$ci gospodarczej w spotke prawa handlowego. A tym samym nie nastgpita kontynuacja
dziatalnosci firmy prowadzonej przez Pana S.B.

w ramach jdg przez sp.k., ktéra otrzymata poszczegolne sktadniki majgtkowe w ramach aportu przedsigbiorstwa.
Definicja terminu ,przedsiebiorstwo” obejmuje bardzo wiele sktadnikdéw, ktérymi sg wytacznie aktywa. Poza

zakresem przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 551 k.c. sg zobowigzania i obcigzenia zwigzane z jego prowadzeniem.
Znajduje to potwierdzenie
w jednolitej linii orzeczniczej. W postanowieniu Sadu Najwyzszegoz dnia 20.10.2011 r. IV CSK 53/11, LEX nr 1102657

wprost wskazano, ze ,zgodnie z art. 551 k.c. do sktadnikow przedsiebiorstwa nie zalicza sie dlugow”. Przepisy prawa

dopuszczajg mozliwos¢ rozporzgdzenia przedsiebiorstwem. Ta kwestia zostata unormowana w art. 552 k.c. Stosownie
do przywotanego przepisu ,Czynno$¢ prawna majgca za przedmiot przedsiebiorstwo obejmuje wszystko, co wehodzi w
Skiad przedsigbiorstwa, chyba Ze co innego wynika z treSci czynno$ci prawnej albo z przepiséw szczegolnych’.

Zatem przedsiebiorstwo moze zosta¢ sprzedane lub wniesione aportem do spotki itd. Jezeli jednak czynnos$é
prawna lub przepis szczegdlny nie wykluczg okreslonych sktadnikébw materialnych lub niematerialnych z czynnosci
majacej za przedmiot przedsiebiorstwo, dochodzi do rozporzgdzenia catym przedsiebiorstwem. W praktyce oznacza to
tyle, ze wykonawca, mimo ze nadal funkcjonuje w obrocie prawnym nie ma sktadnikbw, za pomocg ktérych mogtby
realizowa¢ zamoéwienie.

W orzecznictwie pojawiajg sie réwniez zagadnienia dotyczace faktu, Zze wykonawca nie moze powota¢ sie na
do$wiadczenie innego podmiotu trzeciego, jezeli z pierwotnej oferty wykonawcy nie wynikat zamiar zaangazowania
danego podmiotu. | tak, w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 23.10.2018 r., KIO 2083/18, LEX nr 2620596, czytamy:
~Dokonujgc prounijnej wyktadni art. 22a ust. 6 p.z.p. stwierdza sie, Ze nie daje on prawa do zastgpienia przez wykonawce,
w celu wykazania warunku udziatu w postepowaniu, jednego podmiotu trzeciego innym podmiotem trzecim, w sytuacji, gdy



Z pierwotnej oferty wykonawcy nie wynikat zamiar zaangaZzowania tego drugiego podmiotu’.

Podkresli¢ nalezy, ze wykonawca moze zby¢ swoje przedsigbiorstwo na etapie realizacji umowy. W wyniku
zbycia przedsigbiorstwa na nabywce przechodzg aktywa zwigzane z tym przedsiebiorstwem, natomiast przy zbywcy
pozostajg dtugi zwigzane
z funkcjonowaniem zbywanego przedsiebiorstwa. Wobec tego, ze czynnoS¢ prawna majgca za przedmiot
przedsiebiorstwo obejmuje wylgcznie aktywa, a nie pasywa, to w wyniku rozporzgdzenia przedsiebiorstwem nie dojdzie
do zmiany podmiotowej w sprawie zamowienia publicznego, tj. podmiot, ktéry rozporzadzit swoim przedsigbiorstwem
nadal pozostanie strong umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Jednakze wraz ze zbyciem przedsigbiorstwa nastgpi rozporzadzenie wierzytelnoScig o zaptate wynikajgcg z
umowy w sprawie zamowienia publicznego pod warunkiem,
ze wierzytelno$¢ ta byta zwigzana ze zbytym przedsiebiorstwem. Mbwigc inaczej, mimo zbycia przedsiebiorstwa
wykonawca nadal bedzie zobowigzany do wykonania zobowigzania okreslonego umowg o udzielenie zamodwienia
publicznego. Jednakze wykonawca, ktéry rozporzadzit swoim przedsiebiorstwem nie ma juz sktadnikow wchodzacych w
sktad tego przedsigbiorstwa (maszyn, narzedzi, samochoddw, nieruchomosci itd.), za pomoca ktérych moze realizowaé
zamowienie. Powyzsze jest realng trudnoscig w wykonaniu zamaéwienia.

Nalezy jednak pamietac¢ o tym, ze nabycie przedsiebiorstwa stanowi zrédto solidarnej odpowiedzialno$sci zbywcy i
nabywcy i jest réwnoznaczne z przystgpieniem nabywcy do dlugbw wynikajgcych z zobowigzan zwigzanych z
prowadzeniem przedsigbiorstwa,
co w literaturze okre$lane jest jako kumulatywne przystgpienie do dtugu. Czyli obok dotychczasowego diuznika pojawia
sie dodatkowy podmiot ponoszacy odpowiedzialno$¢ za realizacje umowy.

Powyzsze wynika z art. 55% k.c., zgodnie z ktorym: ,Nabywca przedsiebiorstwa lub gospodarstwa rolnego jest
odpowiedzialny solidarnie ze zbywcg za jego zobowigzania zwigzane z prowadzeniem przedsiebiorstwa lub gospodarstwa,
chyba ze w chwili nabycia nie wiedziat o tych zobowigzaniach, mimo zachowania nalezytej starannos$ci. Odpowiedzialno$c
nabywcy ogranicza sie do warto$ci nabytego przedsigbiorstwa lub gospodarstwa wedtug stanu w chwili nabycia, a wedfug
cen w chwili zaspokojenia wierzyciela. Odpowiedzialno$ci tej nie mozna bez zgody wierzyciela wytaczyc ani ograniczyc’.
Przedstawiona powyzej odpowiedzialnos¢ solidarna powstaje z mocy prawa, bez koniecznosci dokonywania
jakiejkolwiek czynnosci prawnej. Tak wiec, w wyniku nabycia przedsiebiorstwa, w stosunku zobowigzaniowym pojawiajg
sie dwaj dtuznicy, z ktorych jeden odpowiada osobiscie bez ograniczenia (zbywca przedsigbiorstwa), a drugi (nabywca
przedsiebiorstwa) rowniez odpowiada osobiscie, ale jego odpowiedzialnos¢ jest ograniczona do wartosci nabytego
przedsiebiorstwa.

Opisane powyzej przeksztatcenie stosunku zobowigzaniowego jest dopuszczalne na gruncie przepiséw Prawa
zamoOwien publicznych. Nie narusza ono bowiem wyrazonej w art. 17 ust. 2 ustawy p.z.p. zasady, zgodnie z ktora:
~Zamowienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy”. W tej konstrukcji wykonawca
zamoOwienia publicznego nie zostaje zwolniony z wykonania zamoéwienia. Obok tego wykonawcy pojawia sie jednak
dodatkowy podmiot, solidarnie odpowiedzialny za wykonanie zamowienia. Dopuszczenie takiego rozwigzania zostato
potwierdzone w opinii prawnej Urzedu Zamoéwien Publicznych z 2015 r. ,Dopuszczalnos¢ zmiany wykonawcy
zamoOwienia publicznego” na gruncie poprzednio obowigzujgcej ustawy prawa zamowien publicznych,

a opinia to pozostaje aktualna w kontek$cie obecnie obowigzujgcej ustawy prawo zamowien publicznych.

Powyzsza analiza zaistniatych w toku postepowania okolicznosci dowodzi, ze Pan S.B. na dzien dzisiejszy nie
prowadzi juz jdg, a dokonany przez Niego aport przedsigbiorstwa nie skutkuje z r6znych wzgledéw przeniesieniem praw i
obowigzkéw jdg do sp.k., ani tez nie skutkuje nastepstwem prawnym w ramach sukcesji uniwersalnej, gdzie spotka
komandytowa bytaby kontynuatorem dotychczas prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej.

Z uwagi na to, ze Zamawiajgcy wskazat w ogtoszeniu o zamowieniu, a takze w SWZ podstawy do wykluczenia
wykonawcy z postepowania wynikajgce z art. 108 ust 1 oraz art. 109 ust. 1 pkt 1 i 4 ustawy Pzp, to znaczy ze z
postepowania o udzielenie zaméwienia wykluczy Wykonawce, w stosunku do kiérego zajdzie ktdrakolwiek z
okolicznosci, wynikajgcych z powyzszych przepiséw, w tym m.in. z art. 109 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp {;. ,4) wstosunku do
ktérego otwarto likwidacje, ogtoszono upadfos$c, ktérego aktywami zarzgdza likwidator lub sad, zawart ukfad z
wierzycielami, ktérego dziafalno$¢ gospodarcza jest zawieszona albo znajduje sie on w innej tego rodzaju sytuacji
wynikajgcej z podobnej procedury przewidzianej w przepisach miejsca wszczecia tej procedury;”

Za takg okolicznos¢ nalezy uznaé fakt zakonczenia prowadzenia jdg wykonawcy
z dniem 31 pazdziernika 2023 r. i brak nastepstwa prawnego przez spotke komandytowa, ktéra otrzymata wktad od Pana
S.B. w postaci aportu zorganizowanej czesSci przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy, stosujgc zasade zapewniajgcg zachowanie uczciwej konkurencji oraz roéwne traktowanie
wykonawcow — art. 16 ustawy Pzp, a takze wypetniajgc postanowienia wynikajgce z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp, ktory
moéwi, ze zamowienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy, nie moze dopuscic



wprowadzenia do postepowania nowego wykonawcy tj. spdtki komandytowej B Company S.B. Spéta komandytowa, kitdry
nie brat udzialu w prowadzonym postepowaniu. Niedopuszczalne jest wstgpienie innego wykonawcy w miejsce
wykonawcy biorgcego udziat w postepowaniu.

Ponad to zgodnie z art. 110 ust. 1 ustawy Pzp "Wykonawca moze zostac wykluczony przez zamawiajgcego na
kazdym etapie postepowania o udzielenie zamowienia."

Oferta wykonawcy przedstawiata najkorzystniejszy bilans kryteriow oceny ofert
w postepowaniu, ale ze wzgledu na dziatanie wykonawcy nie mogta zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza. Wykonawca
w terminie zwigzania ofertg, tj. od dnia 31.10.2023 r. zaprzestat wykonywania jdg, co miato kluczowe znaczenie w
prowadzonym postepowaniu. Zamawiajgcy nie mogt wybra¢ oferty wykonawcy Pana S.B., a byt zmuszony do
wykluczenia Jego oferty z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp ze wzgledu na zaprzestanie
wykonywania dziatalno$ci gospodarczej. Wykonawca dokonat wykreslenia prowadzonej dziatalnosci z CEiIDG w terminie
zwigzania oferta, ktéry uptywat dnia 17.11.2023 r., tj. w terminie w ktérym zadeklarowat (sktadajgc odpowiednie
oswiadczenia wraz z ofertg, a takze w pozniejszym terminie sktadajgc podmiotowe Srodki dowodowe), ze spetnia
warunki udziatu w postepowaniu i nie podlega wykluczeniu.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy w dniu 13.11.2023 r. uniewaznit wlasng czynnoS¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej z dnia 31.10.2023 r. oraz przystgpit do ponownego badania i oceny ofert w wyniku ktérych publikuje
niniejszg informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej.

W pozostatym zakresie, w odwotaniu i stanowisku Zamawiajgcego prawidtowo odtworzono istotne elementy stanu
faktycznego i nie zachodzita potrzeba ich powielania.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej ztozyt wniosek o jego odrzucenie na zasadzie art. 528 pki.
2 ustawy Pzp albowiem odwotanie zostato wniesione przez podmiot nie bedacg strong postepowania przetargowego.
Zamawiajgcy ponowit argumentacje przedstawiong w informacji o wyniku postepowania.

Biorac powyzsze ustalenia pod uwage, Izba uznata, ze ztozone odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art.
528 pkt 2 ustawy Pzp. bowiem odwotanie zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony, tj. przez podmiot, ktéry utracit

status wykonawcy.
Krag podmiotéow uprawnionych do korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej wyznacza przepis art. 505 ustawy

Pzp, zaliczajgc do niego wykonawce, uczestnika konkursu, a takze inny podmiot, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
zaméwienia lub nagrody w konkursie oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy Pzp z tym zastrzezeniem, Ze wobec ogtoszenia

0 zaméwieniu oraz specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia przystugujg one réwniez organizacjom wpisanym na
liste, o ktérej mowa w art. 469 pkt 15 ustawy Pzp oraz Rzecznikowi Matych i Srednich Przedsiebiorcow.

Uzna¢ tym samym nalezy, ze tylko podmioty wskazane w tym przepisie mogg zosta¢ uznane za uprawnione do
whniesienia odwotania, stad a contrario podmioty niezaliczajgce sie do tego kregu muszg zostaé uznane za
nieuprawnione do wniesienia odwotania, a wniesione przez nie odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 2
ustawy Pzp.

Ze wzgledu na uzycie w tresci przywotanego przepisu pojecia ,wykonawcy’, koniecznym jest siegniecie do
definicji legalnej tego pojecia umieszonej w art. 7 pkt 30 ustawy Pzp — wykonawca to osoba fizyczna, prawna lub
jednostka organizacyjna nieposiadajgca osobowos$ci prawnej, ktéra oferuje na rynku wykonanie rob6t budowlanych lub
obiektu budowlanego, dostawe produktéw lub $wiadczenie ustug lub ubiega sie
0 udzielenie zaméwienia, zlozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zamoéwienia publicznego.

Z przepisu ustawy Pzp wynika, ze status wykonawcy wigze sie z czynnym uczestnictwem w kolejnych etapach
postepowania o udzielenie zamoéwienia, czy tez
z realizacjg samego zamowienia. Podobnie zresztg prezentowato sie definiowanie powyzszego pojecia w ustawie Pzp
2004, za$ omawiana przestanka odrzucenia odwotania nie ulegta zmianie, zatem dorobek orzecznicy w tym zakresie
pozostaje nadal aktualny.

W  przedmiotowym postepowaniu nie ulega watpliwosci, ze oferte zlozyt wykonawca S.B., prowadzacy
dziataino§¢ gospodarczg pod nazwg S.B.. Odwotanie natomiast ziozyt wykonawca B.C. z siedzibg w Ostrotece.
Wiadome sg takze okolicznosci, ktére doprowadzity do takiego stanu rzeczy, mianowicie zawarcie umowy przeniesienia
wiasnosci (aportu) przedsiebiorstwa prowadzonego przez osobe fizyczng do spotki komandytowej.

Zaréwno Odwotujacy, jaki i Zamawiajgcy wiasciwie ustalili i klada nacisk, ze kwestig kluczowag dla oceny
prawidtowosci dziatann postepowania jest ustalanie czy Odwotlujgcy kontynuuje dziatalno$¢ gospodarczg prowadzong
dotychczas przez Pana S.B. i czy wobec tego mozna powstatg spdtke traktowac¢ dalej jako wykonawce w prowadzonym
przez Zamawiajgcego postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Dokonujgc analizy stanu prawnego i faktycznego, Izba uwaza, ze odpowiedz na tak postawione pytanie jest



negatywna.

Przepisy ustawy Pzp nie zawierajg odrebnych przepisow regulujgcych kwestie przeksztatcen mozliwych w
ramach prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej w formach dopuszczalnych przepisami prawa. Stgd wniosek, ze do
zagadnienia tego zastosowanie znajdujg inne przepisy, w tym przypadku przepisy kodeksu cywilnego i kodeksu spdtek
handlowych. Kontynuacja dziatalno$ci gospodarczej, zachowanie jej ciggtosci jest mozliwe zarédwno poprzez sukcesje
syngularng, jak i uniwersalng.

Przeksztatceniem nazywamy proces pozwalajgcy na zmiane formy prawnej prowadzonej dziatalnosci. Mozliwa
jest transformacja jednoosobowej dziatalnosci gospodarczej w spotki osobowe czy kapitalowe. Sam proces
przeksztatcenia moze przyja¢ dwie rézne postacie. Pierwszg jest zawigzanie nowej spdtki i wniesienie do niej
dotychczas prowadzonego przedsiebiorstwa lub jego czesci w formie aportu. Druga forma polega na zastosowaniu
procedur wynikajgcych z kodeksu spotek handlowych.

Pierwszy ze sposobdw nie zapewnia jednak bezposredniej ciggtosci w dziataniu przedsiebiorstwa w starej i nowej
strukturze. Nie dochodzi do tak zwanej sukcesji uniwersalnej. Oznacza to réowniez, ze nowa spétka musi dokonaé
stosownych cesji zawartych wczesniej uméw na nowy podmiot. ,(....) obecnie coraz powszechniejszy staje sie poglad,
Ze przy zbywaniu przedsiebiorstwa ma miejsce sukcesja singularna. Jednym z argumentow przemawiajgcych na korzy$c
uznania zbycia przedsiebiorstwa za sukcesje singularng jest fakt braku charakterystycznego dla sukcesji uniwersalnej
wstgpienia w catg sytuacje prawng zbywcy” (Przedsigbiorstwo jako aport do spotki — kilka uwag na temat wyceny i
odpowiedzialno$ci nabywcy — A.M.). Ten skutek gwarantuje natomiast zastosowanie przeksztatlcenia na podstawie
procedur wynikajgcych z kodeksu spotek handlowych.

Drugi ze sposobow, polegajagcy na zastosowaniu regulacji kodeksu spoétek handlowych, pozwala na
przeksztatcenie spotki osobowej w spdtke kapitatowg (art. 571 ksh i nastepne); przeksztaicenie spotki kapitatowej w
spotke osobowg (art. 575 ksh i nastepne); przeksztaicenie spétki kapitatowej w inng spotke kapitatowg (art. 577 ksh i
nastepne); przeksztatcenie spotki osobowej w inng spdtke osobowg (art. 581 ksh i nastepne); przeksztatcenie
przedsiebiorcy w spétke kapitatowa (art. 5841 ksh i nastepne) oraz przeksztatcenie spétki cywilnej w spotke kapitatowg
lub osobowg, inng niz jawna (art. 551 ksh).

Atutem takich przeksztalcen, po spetnieniu szeregu warunkéw i dochowaniu procedur, jest to, ze spoice
przeksztatconej przystugujg z mocy prawa wszelkie prawa i obowigzki spétki przeksztatcanej. Dochodzi zatem do tak
zwanej sukcesji generalnej, ktéra zapewnia ciggtoS¢ miedzy podmiotem dotychczasowym i nowg spétkg. Zgodnie ze
stanowiskiem doktryny i orzecznictwa ,Obecnie powszechnie prezentowany jest poglad, Zze przeksztatcenie spotki polega
na zmianie jej formy prawnej przy zachowaniu ciggfosci bytu prawnego, . praw i obowigzkéw oraz substratu
ekonomicznego. Istnieje zatem tozsamosc spotki przeksztatcanej i spétki przeksztatconej (zob. post. SN z 13.12.1991
r.,, OSNCP 1992, Nr 7-8, poz. 142; uchw SN z 21.7.1992 r,, OSNC 1993, Nr 1-2, poz. 16). PowyZsza zasada
zachowania tozsamo$ci nie ma zastosowania w przypadku przeksztatcenia spotki cywilnej oraz przedsiebiorcy bedgcego
osobg fizyczng wykonujgcg we wlasnym imieniu dziatalno$¢ gospodarczg w rozumieniu PrPrzed (przedsiebiorca
przeksztatcany), a poprzednio w rozumieniu nieobowigzujgcej juz SwobDziatGospU. Nie mamy bowiem wdwczas do
czynienia z przeksztafceniem podmiotu w podmiot, ale — odpowiednio — z uzyskaniem podmiotowoSci prawnej (przy
przeksztatceniu w spotke osobowg) albo osobowosci prawnej (przy przeksztatceniu w spétke kapitatowg)” - tak Komentarz
do KSH J.B., dr M.B., dr G.N., prof. dr habKrzysztof Oplustil, R.P., dr A.R., dr hab. Marcin Spyra, dr hab.Grzegorz
Sulinski, dr M.T., M\W., prof. dr hab. Robert Zawlfocki, 2024, wydanie 9.

W ocenie Izby Zamawiajgcy prawidtowo w informacji o wykluczeniu wskazat, ze,Nie ma tutaj mowy o sukcesji
uniwersalnej przewidzianej przepisami kodeksu spétek handlowych, bowiem nie nastapito przeksztatcenie jednoosobowej
dziatalno$ci gospodarczej w spotke prawa handlowego. A tym samym nie nastgpita kontynuacja dziatalnosSci firmy
prowadzonej przez Pana S.B. w ramach jdg przez sp.k., ktdra otrzymata poszczegdlne sktadniki majgtkowe w ramach
aportu przedsiebiorstwa”. Innymi stowy, powstat zupetnie nowy podmiot prawa, w ktérym udziat w postaci wniesienia
sktadnikéw maijgtkowych i niemajatkowych posiada Pan S.B.. Po stronie Odwotujgcego nie powstaje wiec jakiekolwiek
uprawnienie zbycia aktywa w postaci,ekspektatywy zawarcia umowy” bowiem na gruncie przepiséw prawa
powszechnego, w tym przede wszystkim przepisow kodeksu spétek handlowych i prawa zamdwien publicznych, nie jest
on podmiotem, ktéry brat udziat w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, ztozyt oferte, potwierdzit
spetienie warunkéw udziatu i moze uzyska¢ zamowienie. Przez wybor wariantu przeksztatcenia powstat nowy podmiot,
ktéry historie gospodarczg tworzy na nowo. Podmiot ten nie moze uzyska¢ zaméwienia, o ktére sie nie ubiegat.

Chybione jest stanowisko Odwotujgcego, ze nie sam rodzaj sukcesiji jest tutaj determinujacy, a to jaki zakres praw
zostaje finalnie przeniesiony. W przypadku prawa zamowieh publicznych, to wiasnie ustalenie do jakiego rodzaju
przejecia praw i obowigzkdéw doszio ma kluczowe znaczenie, bowiem ustawa ktadzie nacisk na wybér podmiotu, ktory
spetnia okreslone i zweryfikowane cechy, jak przyktadowo posiadanie odpowiednich zasobéw, srodkéw finansowych, czy
sprzetu. W doktrynie i orzecznictwie panuje jednolite stanowisko, zgodnie z ktdrym wniesienie przedsiebiorstwa aportem



do nowo zawigzanej spotki powoduje powstanie nowego podmiotu, ktory nie przejmuje jednak automatycznie praw i
obowigzkdw, jakie przystugiwaty przedsigbiorcy wnoszacemu aport. Z tego powodu przedsiebiorca musi uzyska¢ zgode
kazdego kontrahenta na przeniesienie praw i obowigzkéw. Potwierdzenie tego stanowiska zawiera sama umowa zfozona
przez Odwolujgcego. Z jej zapiséw jasno wynika, ze uzyskanie uprawnien leasingowych mozliwe bedzie po uzyskaniu
odpowiedniej zgody wiasciwej instytucji. Owszem, wniesienie catego przedsigbiorstwa jako wktad niepienigzny do spotki
osobowej jest rozwigzaniem korzystnym podatkowo dla przedsigbiorcy. Jednak na gruncie ustawy Pzp nie rodzi praw do
uzyskania zamdwienia, w sytuacji kiedy mamy do czynienia ze zmiang podmiotowg Wykonawcy.

Dalej dostrzezenia wymaga, iz Zamawiajgcy nie wskazal, ze jego zdaniem dziatalnos¢ Odwolujgcego jest
kontynuowana. Odwolujgcy mylnie interpretuje stanowisko, w ktérym Zamawiajacy zauwazyt, ze konstrukcja prawna
zastosowana przez Pana S.B. jest jednym z dwoch prawnie funkcjonujgcych wariantéw, ktére mogg doprowadzi¢ do
zmiany formy prowadzonej dziatalnosci”. Zamawiajgcy zmiany formy prowadzenia dziatalno$ci nie poczytuje jako jej
dalszej dziatalnoSci. Zamawiajgcy wyraza przekonanie, ktére Izba podziela, ze istniejg dwa sposoby umozliwiajgce
zmiane formy prowadzenia jednoosobowej dziatalnosci gospodarczej, czy to w spotke osobowa, czy spdtke kapitatowa.
Natomiast tylko jeden z tych wariantéw prowadzi do sukcesiji uniwersalnej, kiedy pomiot powstaly po przeksztatceniu
wstepuje w prawa i obowigzki podmiotu przeksztalcanego. Nie jest to jednak wariant, na ktérego zastosowanie
zdecydowat sie Odwotujgcy. Na ocene sytuacji nie wptywa takze okoliczno$¢, ze umowa przeniesienia aportu dokonano
przeniesienia catosci przedsiebiorstwa Wykonawcy, ktéry ztozyt oferte. Jednoczesnie bowiem podmiot, ktory ubiegat sie
0 zamowienie przestat istnieC w obrocie prawnym. Powstat natomiast nowy podmiot, ktérego czescig stato sie dawne
~przedsiebiorstwo” S.B..

Nawet jezeli zatozy¢, ze Odwotujgcy wiasciwie liczy terminy, stosujgc zasady wynikajgce z kodeksu cywilnego, to
stawia btedne wnioski z zastosowania tych zasad w przedmiotowym przypadku. Wykreslenie jednoosobowej dziatalnosci
gospodarczej w dniu 31 pazdziernika 2023 roku i rozpoczecie dziatalnosci w formie spétki osobowej z dniem 1 listopada
2023 roku nie swiadczy o ciggtosci tej dziatalnosci. Okolicznos¢ te determinuje sam sposob, w jaki Odwotujgcy dokonat
przeksztatcenia, a nie zachowana ciggto$¢ czasowa. Innymi stowy, cho¢ istnieje ciggtos¢ czasowa, to z uwagi na
whiesienie aportem posiadanych zasobdéw przez Pana S.B. do spdétki komandytowej nie rodzi ciggtosci rzeczowe.
Charakter wpiséw do rejestru dziatalnosci gospodarczej dla oceny sytuacji prawnej Odwotujgcego pozostaje bez
znaczenia.

W ocenie Zamawiajgcego, kidrg lzba podziela, wykonawca nie rozroznia kwestii zwigzanych z wniesieniem
aportu do spoétki komandytowej, a dalszym prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej z wykorzystaniem sktadnikdéw
majgtkowych wniesionych do spoiki.

Na marginesie tylko Iza odniesie sie do kwestii poruszonych przez Zamawiajgcego, ktéry uwaza, ze wniesienia
aportu dokonano nieprawidtowo. Sama umowa przeniesienia aportu zawarta zostata w dniu 27 listopada 2023 roku, a
wiec w momencie kiedy Pan S.B. prowadzit dziatalno§¢ gospodarcza. Skutek tej umowy w postaci uzyskania wtasnosci
przedsiebiorstwa przez spotke Strony umowy ustality na dzieh 1 listopada 2023 roku. Jednoczesnie jednak w dniu 31
pazdziernika 2023 roku Pan S.B. dokonat wykre$lenia z wtasciwego rejestru prowadzonej dziatalnosci gospodarczej. Izba
dostrzega jakie watpliwosci ze strony Zamawiajgcego rodzi taka sytuacja. Cho¢ sama umowa zawarta zostata w
momencie prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej, to juz jej skutek w postaci wniesienia aportu nastgpit w momencie,
kiedy podmiot prowadzenie dziatalno$ci zaprzestat. Mozliwe jest wiec zatozenie, ze z dniem 1 listopada 2023 roku
majgtek objety aportem juz nie istniat. Jednakze w ocenie Izby mozliwe jest takze przyjecie, ze majatek stat sie czesScig
nowej spotki z momentem podpisania umowy a jedynie formalny skutek wyznaczono na dzien 1 listopada 2023 roku.
Zatem wykreSlenie z rejestru uczynione w dniu 31 pazdziernika 2023 roku pozostawato bez wplywu na waznos¢ samej
umowy. Nie zmienia to jednak, zdaniem Izby, okolicznosci najistotniejszej dla niniejszego sporu, mianowicie braku
sukcesiji generalnej praw i obowigzkdw po stronie nowej spotki.

W sprawie KIO 3027/21, ktérg przywotano w odwotaniu, Izba analizowata sytuacje, czy mozliwe jest powotywanie
sie na zasoby, ktére zostaly przejete w procedurze zbycia przedsiebiorstwa. Nie jest to sytuacja analogiczna do
przedmiotowego postepowania. W tym postepowaniu nie podlega ocenie, czy dany wykonawca, cho¢by w ramach oceny
spetniania warunkéw, czy dysponowania odpowiedni zasobem, moze polega¢ skladnikach materialnych i
niematerialnych, ktore przejeto przedsiebiorstwo. Warto takze nadmieni¢, ze wowczas jednoosobowa dziatalnos¢
gospodarcza ulegata przeksztatceniu w spotke kapitatowg (a wiec odrebnie niz postgpit Odwolujgcy) i sporne byto, czy
miato miejsce przeniesienie przedsiebiorstwa w czesci istotnej dla potwierdzenia spetnienia warunku. W przedmiotowe;j
sprawie istotne jest ustalenie, czy w ramach dokonanego przeksztatcenia powstat podmiot, ktéry wstgpit w prawa i
obowigzki podmiotu, ktdry ztozyt Zamawiajgcemu oferte, czy tez powstat podmiot, ktéry nie przejgt w sensie prawnym
zasobow wykonawcy, ktory zlozyt oferte. Izba, za Zamawiajgcym, stoi na stanowisku, ze z wejsciem w prawa i obowigzki
przeksztatcanego podmiotu nie mamy do czynienia. To, ze w ramach zawartej umowy przeniesienia jako aport
wniesiono catos¢ skladnikow materialnych i niematerialnych bedacych w posiadaniu przedsiebiorcy Pana S.B.



prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg S.B. Bruktim Ustugi Budowlano-Projektowe, ma znaczenie
drugorzedne, poniewaz takie przeniesienie na gruncie ustawy Pzp nie rodzi skutkow prawnych.

Reasumujgc, odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 2 ustawy Pzp.

Majgc na wzgledzie powyzsze, na podstawie art. 529 ust. 1, art. 553 zdanie drugie ustawy Pzp, orzeczono jak w
sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 557 oraz art. 573 i nastepne ustawy Pzp oraz w oparciu o
przepisy § 8 ust. 1 w zw. z § 5 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie
szczegotowych rodzajéw kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. z 31.12.2020, poz. 2437), w przypadku odrzucenia odwotfania Odwolujgcego obcigza sie
catoscig wniesionego wpisu, zgodnie z zasadg odpowiedzialnosci za wynik postepowania.

Postanowienie wydano na posiedzeniu niejawnym na podstawie art. 529 ust. 1 ustawy Pzp.

Przewodniczaca:



