Sygn. akt KIO/UZP 247/08

POSTANOWIENIE
z dnia 3 kwietnia 2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Agnieszka Trojanowska

Czionkowie: Renata Tubisz

Barbara Bettman

Protokolant: Magdalena Sierakowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 3 kwietnia 2008r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Nowoczesne Technologie Informatyczne sp. z 0.0. w W  arszawie, ul. L. Krzywickiego
34 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji

Rolnictwa z siedzib g w Warszawie, Al. Jana Pawta 70 protestu z dnia 4 marca 2008r.

przy udziale zgtaszajacego przystapienie do postepowania odwotawczego AKRONET sp. z o.0.
Z siedzib g we Wroctawiu, ul. Sutowska 22 po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. odrzuca odwotanie



2. kosztami postepowania obcigza Nowoczesne Technologie Informatyczne sp. z 0.0. w

Warszawie, ul. L. Krzywickiego 34

i nakazuje:

1

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu ZamoOwien Publicznych koszty w wysokosci 4.064 zt 00
gr (stownie: cztery tysigce szesédziesiat cztery ziote zero groszy)z kwoty wpisu
uiszczonego przez Nowoczesne Technologie Informatyczne sp. z 0.0. w

Warszawie, ul. L. Krzywickiego 34

dokona¢ wpftaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxX) przez xxX ha rzecz Xxx

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione xxx.

dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP.

dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szes¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rzecz Nowoczesne Technologie Informatyczne sp. z

0.0. w Warszawie, ul. L. Krzywickiego 34



Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
wykonanie instalacji pasywnej sieci LAN we wskazanych lokalizacjach na podstawie
opracowanego projektu technicznego z materiatow instalacyjnych Wykonawcy do rozbudowy
pasywnej czesci sieci LAN zostalo wszczete przez Agencje Restrukturyzaciji i Modernizacji
Rolnictwa z siedzibg w Warszawie, Al. Jana Pawla 70, zwanym dalej Zamawiajgcym,
ogltoszeniem w Dzienniku Oficjalnych Publikacji WE w dniu 24 pazdziernika 2007r. za humerem
2007/S 205-249372.

Zamawiajacy pismem z dnia 29 Ilutego 2008r. uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej — oferty ztozonej przez Nowoczesne Technologie Informatyczne sp. z 0.0. w
Warszawie, ul. L. Krzywickiego 34 — zwanego dalej Odwotujacym. Zamawiajacy odrzucit oferte
Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo
Zamoéwien Publicznych (Dz. U. tj. z 2007r. nr 223 poz. 1655) — zwanej dalej ustawa.
Zamawiajacy wskazal, ze niezgodnos¢ oferty z ustawg polega na tym, ze oferta nie zostala
zlozona przez Wykonawce w rozumieniu art. 2 pkt. 11 ustawy. Z dokumentéw ztozonych przez
Odwotujacego wynika, ze w dniu 3 grudnia 2007r. (przed terminem sktadania ofert — 6 grudnia
2007r.) nastgpito potaczenie pomiedzy NTI MBO S.A. z siedzibg w Warszawie i Odwotujgcym, w
wyniku, ktérego powstata nowo zawigzana sp6tka — Nowoczesne Technologie Informatyczne
S.A. w Warszawie, ul. L. Krzywickiego 34. Kodeks spo6tek handlowych w art. 493 § 2 stanowi, ze
potaczenie spoétek nastepuje z dniem wpisania potaczenia do rejestru, a wpis ten wywotuje
skutek wykreslenia spotek taczacych sie przez zawigzanie nowej spotki, bez przeprowadzania
postepowania likwidacyjnego, w dniu wykreslenia z rejestru. To zdaniem Zamawiajgcego
oznacza, ze z dniem 3 grudnia 2007r. — dzien wpisu nowej spotki do rejestru, zawigzana zostata
spétka Nowoczesne Technologie Informatyczne S.A. i rozwigzana Nowoczesne Technologie
Informatyczne sp. z 0.0., czyli od tego dnia Odwotujacy nie magt juz wystepowac w obrocie, a co
za tym idzie petnomocnictwo wystawione przez Odwotujacego w dniu 5 grudnia 2007r. jak i
oferta zostaly zlozone przez nieistniejacy podmiot.

Z tg czynnoscig Zamawiajgcego nie zgodzit sie Odwotujacy i wniést w dniu 4 marca 2008r.

protest. Zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 1 w zwigzku z art. 2 pkt 11



ustawy oraz btedng wyktadnie art. 493 § 2 ksh i wnidst o uchylenie czynnosci polegajacej na
uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej Odwotujgcego, uchylenie czynnosci
polegajacej na odrzuceniu oferty Odwolujacego, uchylenie czynnosci wyboru oferty AKRONET
sp. z 0.0. z siedzibg we Wroclawiu, ul. Sutowska 22, dokonanie bezprawnie zaniechanej
czynnosci polegajacej na zawarciu umowy 0 wykonanie zamoéwienia publicznego z
Odwotujacym . Odwotujacy podniést, ze Zamawiajacy btednie wyktada tres¢ art. 493 § 2 ksh
pomijajac tres¢ art. 493 § 1 ksh. Podnidst, ze nie zostat do dnia sktadania protestu wykreslony z
rejestru przedsiebiorcow, a dopiero z tg chwilg Odwotujacy straci byt prawny. Potwierdzit, ze
petnomocnik Odwotujgcego zaproponowat zawarcie umowy z nowo zawigzang spotkg
Nowoczesne Technologie Informatyczne S.A., a to w celu unikniecia rychtej zmiany umowy z
chwilg zakonczenia postepowania potgczeniowego. Wskazat, ze jego oferta jest wazna i nie byto
podstaw prawnych do uniewaznienia wyboru tej wtasnie oferty, a wybér AKRONET sp. z o.0.
jest sprzeczny z art. 91 ustawy. W konsekwenciji, gdyby Zamawiajacy utrzymat swojg decyzje
postepowanie bytoby niewazne na podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 7 ustawy.

Zamawiajgcy wezwal pozostatych wykonawcéw do wziecia udzialu w postepowaniu
protestacyjnym w dniu

Do postepowania protestacyjnego przystgpit w dniu 7 marca 2007r. AKRONET sp. z 0.0. z
siedzibg we Wroclawiu, ul. Sutowska 22, zwany dalej Przystepujacym. Przystepujacy wniést o
oddalenie protestu jako nieuzasadnionego prezentujgc stanowisko takie jak Zamawiajacy w
czynnosci uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej.

Zamawiajacy oddalit protest w dniu 14 marca 2008r. podtrzymujac swoje stanowisko w
catosci.

Odwotujacy od takiego rozstrzygniecia ztozyt odwotanie w dniu 19 marca 2008r. i wniést o
nakazanie uniewaznienia czynnosci polegajacej na uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej Odwolujgcego, uchylenie czynnosci polegajgcej na odrzuceniu oferty
Odwotujgcego, uchylenie czynnosci wyboru oferty Przystepujacego ewentualnie o
uniewaznienie postepowania o0 udzielenie zamOwienia. Podtrzymujac zarzuty zawarte w
protescie podniést dodatkowo, ze wykreslenie jest wpisem do Krajowego Rejestru Sgdowego.
Wykreslenie spotki ma charakter konstytutywny. Z chwilg wpisu wykreslenia ustaje jej byt
prawny. Tezy Zamawiajacego podane w rozstrzygnieciu przecza zasadzie jawnosci rejestru i
domniemaniu prawdziwosci wpisow ujawnionych w rejestrze. Na dowdd niedokonania
wykreslenia przedstawit dowoéd w postaci aktualnego odpisu z KRS z dnia 19 marca 2008r.
Podniost dodatkowo, ze ustawodawca nie przewidzial prawa Zamawiajgcego do uchylania

czynnosci, ktére nie byty przedmiotem protestu.



W dniu 31 marca 2008r. do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapit
Przystepujacy podtrzymujgc dotychczasowe stanowisko oraz wnoszac o odrzucenie odwotania
jako pochodzacego od podmiotu nieuprawnionego z tg samg argumentacjg co wskazywana dla
odrzucenia oferty Odwolujgacego. Przystepujacy wskazal, ze wpis wykreslenia na skutek
potaczenia ma charakter deklaratoryjny, a nie konstytutywny, a wiec w od daty potaczenia mégt

funkcjonowaé w obrocie tylko jeden podmiot, a wiec spotka nowo zawigzana.

Izba dopuscita dowdd z SIWZ wraz z zalgcznikami, protokotu postepowania wraz z
zalgcznikami, pism w przedmiocie wyboru ofert najkorzystniejszych z dnia 21 lutego 2008r. i 29
lutego 2008r., odpisu KRS dla Odwotujgcego za taczonego do protestu oraz odpiséw z dat 3
marca 2008, 19 marca 2008r. z 02.04.2008 r. oraz odpisu z KRS dla Nowoczesne Technologie
Informatyczne S.A. z 7 grudnia 2007r. z 02.04.2008 r.

Izba ustalita i zwa zyta, co nast epuje :

Uchwata o potgczeniu spétki Odwotujacego i NTI MBO S.A. w Nowoczesne Technologie
Informatyczne S.A. zostata podjeta 20 sierpnia 2007r. Wpis nowo zawigzanej spoiki
Nowoczesne Technologie Informatyczne S.A. do KRS nastapit w dniu 3 grudnia 2007r. Termin
sktadania ofert uptynat w dniu 6 grudnia 2007r. godz. 11:30. Pismem z dnia 18 lutego 2008r.
Nowoczesne Technologie Informatyczne S.A. poinformowaty o sukcesji uniwersalnej taczacych
sie spotek Odwotujacego i NTI MBO S.A. przedkiadajac odpis z KRS oraz KRK podmiotow
zbiorowych, KRK dla oso6b reprezentujacych spotke, zaswiadczen z ZUS, US o nadaniu NIP i
REGON. Na dzien 19 marca 2008r. nie ujawniono w KRS Odwotujgcego wpisu o wykresleniu go
Z rejestru przedsiebiorcow.

Izba postanowita odrzuci¢ odwotanie z nastepujacych wzgledow :

Dla rozstrzygniecia przedmiotowe] sprawy istotne jest dokonywanie interpretacji art. 493 8 1i 2
ksh i rozstrzygniecie o momencie utraty bytu prawnego spoétki przejmowanej. Jednakze przepisy
Kodeksu Spoétek Handlowych nie moga by¢ rozpatrywane w oderwaniu od calej instytucji
potgczenia. Art. 494 ksh w § 1 stanowi 0 momencie, w ktérym nastepuje przejscie ogotu praw i
obowigzkéw czyli okresla chwile sukcesji uniwersalnej. Sukcesja uniwersalna nastepuje w dniu
pofaczenia tj. w dniu zarejestrowania potaczenia przez sad rejestrowy. Drugim skutkiem
zarejestrowania potaczenia jest to, ze z tym dniem dotychczasowi wspélnicy spoiki
przejmowanej stajg sie wspolnikami spolki nowo zawigzanej. Trzecim nastepstwem
stanowigcym o utracie bytu prawnego, cho¢ nie wyrazonym w art. 494 ksh, a w art. 493 § 2 ksh,
jest wykreslenie spoiki przejmowanej z rejestru. Konieczne jest okreslenie z jakg datg dochodzi

ono do skutku. W poprzednim stanie prawnym tj. pod rzadami Kodeksu Handlowego



ustawodawca przyjat rozwigzanie (art. 465 § 3 ksh), ze przejscie praw i obowigzkow nastepuje z
chwilg wykreslenia spotki przejmowanej z rejestru. Bylo to rozwigzanie rodzace problemy na
etapie jego wykonywania. Spotka nowo zawigzana powstawata z datg polaczenia, ale
sukcesorem spotki przejmowanej stawata sie dopiero z momentem wykreslenia spotki
przejmowanej z rejestru. Dawato to powody zaskarzania uchwat spétki nowo zawigzanej i
dlatego ustawodawca przy uchwalaniu nowego Kodeksu
Spotek Handlowych odstapit od tej regulacji wprowadzajg art. 494 § 1 i 4 ksh oraz art. 493 § 2
ksh. O ile faktycznie fizyczne wykreslenie spoétki przejmowanej ( wydanie postanowienia o
wpisie wykreslenia spotki przez sad rejestrowy) moze nastgpi¢ pézniej niz dzien wpisania spotki
nowo zawigzanej do rejestru — dzien pofaczenia, o tyle art. 493 § 2 ksh okresla moment
zaistnienia skutku utraty podmiotowosci prawnej. Ustawodawca celowo postuguje sie
sformutowanie ,wywoluje skutek wykreslenia” wskazujg tym samym, ze skutek nastepuje przed
faktem dokonania wpisu o wykre$leniu, a sam wpis ma charakter deklaratoryjny, formalny,
potwierdzajacy zaistnienie wykreslenia. W tym duchu wypowiedziat sie Sad Najwyzszy
postanowieniem z dnia 19 stycznia 2006 r. sygn. akt IV CZ 144/2005 ,(...) W przypadku taczenia
sie spotek kapitatowych przez przejecie (art. 492 8§ 1 pkt 1 k.s.h.) polaczenie nastepuje z dniem
wpisania polaczenia do rejestru wtasciwego wedtug siedziby spoétki przejmujacej (art. 492 § 2
k.s.h.). Poza tym skutkiem podstawowym omawiany wpis wywotuje takze skutek w odniesieniu
do spotki przejmowanej w postaci jej wykreslenia (verba legis: "skutek wykreslenia spoiki
przejmowanej"). Wykreslenie z rejestru nastepuje z urzedu (art. 493 8 5 k.s.h.). (...)Nie mozna
podzieli¢ opinii, ze postanowienie 0 wpisie potaczenia "staje sie postanowieniem o wykresleniu
spotki przejmowanej”, jezeli bowiem w art. 493 § 2 k.s.h. stwierdzono, ze wpis potaczenia
"wywotuje skutek wykreslenia spotki przejmowanej”, to chodzi tu z pewnoscig o0 regulacje
materialnoprawng, ktérej sens sprowadza sie do tego, iz z chwilg dokonania wpisu potgczenia
powstaje takze materialnoprawny skutek w postaci inkorporacji spoiki, tj. utraty przez nig
samodzielnego bytu prawnego. (...) ze w art. 493 8§ 2 k.s.h. przewidziano skutek wpisu
potaczenia w postaci wykreslenia spotki przejmowanej, poniewaz materialnoprawny skutek
inkorporowania spétki przejmowanej - jak wspomniano - powinien znalez¢ odzwierciedlenie w
rejestrze w postaci odpowiedniego wpisu, tj. wpisu wykreslenie tej spotki z rejestru.”

Takie tez stanowisko, wbrew odmiennym twierdzeniom Odwotujgcego zajmuje doktryna J.
Jacyszyn, St Krze$, E. Marszatkowska — Krze$ ,Kodeks Spoétek Handlowych. Komentarz.
Orzecznictwo Warszawa 2001r. str. 587 ,Spory w doktrynie moze wywolywaé tres¢ § 1 (art.
493ksh przyp. wt.), przewidujaca rozwigzanie spoétki bez przeprowadzania postepowania

likwidacyjnego, a wiec wykreslenie spéiki (A. Szumanski, jw.) w dniu wykreslenia z rejestru.



Wystarczajacy w tej materii zdaje sie by¢é zapis zdania 2 w §8 2, a § 1 jest, wobec
jednoznacznego brzmienia tego zdania, przepisem zbednym.”, ST. Sottysinski, A. Szajkowski,
A. Szumanski, J. Szwaja, R. Zabtocki ,Kodeks spétek handlowych. Komentarz do artykutéw 459
— 633. Tom IV Warszawa 2004 str. 237 ,Przepisy art. 494 regulujg dwa podstawowe skutki
prawne potaczenia spoétek tj. sukcesje uniwersalng wszystkich praw i obowigzkéw jednej spoiki,
ktére przechodza na drugq taczaca sie spotke (8§ 1), a nastepnie uzyskanie statusu wspolnikéw
(akcjonariuszy) innej spoiki przez osoby posiadajace taki status w taczacej sie spoétce drugiej,
ktéra w wyniku potaczenia traci swoj byt prawny (8 4). Poza przepisami art. 494 ksh zostat
uregulowany trzeci podstawowy skutek prawny taczenia sie spétek, a mianowicie rozwigzanie —
bez potrzeby przeprowadzania likwidacji — spotki przejmowanej badz spéiki taczacej sie przez
zawigzanie nowej spotki (art. 493 8 1 ksh). Wszystkie wspomniane trzy podstawowe skutki
prawne potgczenia spétek nastepujg we tym samym czasie, tj. w dniu potaczenia (art. 494 8 1i 4
KSH). Dotyczy to takze wykreslenia spoétki przejmowanej czy spotki tgczacej sie przez
zawigzanie nowej spotki z rejestru, bowiem skutek wykreslenia réwniez nastepuje w dniu
potaczenia (art. 493 § 2 ksh).”, ,Jednakze chcac unikngé jakichkolwiek watpliwosci
interpretacyjnych przepis art. 493 § 1 ksh (ktéry okazuje sie by¢ przepisem instruktazowym),
wyraznie stanowi, ze sp6tka przejmowana czy spotki tagczace sie przez zawigzanie nowej spotki
zostajg rozwigzane bez przeprowadzania postepowania likwidacyjnego w dniu wykreslenia z
rejestru. Przepis ten nie posiadat swojego odpowiednika w KH. Jednakze jego wprowadzenie
zostato podyktowane koniecznoscig uwzglednienia przepisu art. 3 zd. 1 Trzeciej Dyrektywy UE,
ktéry w podobny sposéb reguluje wspomniang wyzej kwestie. Dniem wykreslenia z rejestru
spotki przejmowanej czy spéiki taczacej sie przez zawigzanie nowej spoiki (art. 493 8 1 in fine
KSH) jest dzien potaczenia, zgodnie z art. 493 § 2 KSH.”, ,wykreslenie z rejestru spoiki
przejmowanej czy spotek taczacych sie przez zawigzanie nowej spoitki (ktore tez jest wpisem do
rejestru) ma charakter deklaratoryjny.” Jak wida¢ z powyzszego doktryna jak i orzecznictwo sg
zgodne i potwierdzajg stanowisko Izby w przedmiotowej sprawie. Nie ma zatem raciji
Odwotujacy, ze posiadat byt prawny w dacie wnoszenia protestu i odwotania. Przepis art. 493 §
1 ksh ma jedynie charakter instrukcyjny, daje wytyczng sadowi rejestrowemu, ze ma przyjac
rozwigzanie spotki bez przeprowadzania likwidacji i dokona¢ wpisu o wykresleniu. Istnienie w
jednym czasie spotki tgczacej sie i spotki nowo zawigzanej rodzitoby niepewnos¢ obrotu
gospodarczego. Zarzad NTI sp. z o0.0., ktéry podpisat protest i odwotanie dziatat jako rzekomy
ogran osoby prawnej, ktéra nie istnieje — vide art. 39 § 2 kc. Nie mozna zatem uznaé, ze

odwotanie pochodzi od osoby uprawnionej, gdyz dziatanie organu NTI sp. z 0.0. jest niewazne i



nie moze by¢ konwalidowane a to z mocy art. 67 8§ 1 kpc w zwigzku z art. 13 § 2 kpc w zwigzku
Z art. 184 ust. 6 ustawy.

Izba podziela stanowisko wyrazone przez Przystepujgcego, ze postanowienie o wpisie do SKRS
za wyjatkiem postanowien dotyczacych wykreslenia podmiotu z KRS sg skuteczne i wykonalne
z chwilg ich wydania, gdyz tak stanowi art. 694° § 2 kpc, stad Odwotujacy nie moze skutecznie
powotywac sie na swoj brak wiedzy odnosnie wydanego postanowienia o wpisie NTI S.A. do
KRS w dniu 3 grudnia 2007r., mozliwe bylo wczesniejsze tj. przed 6 grudnia 2007r. pozyskanie
tej informacji skoro sam Odwotujacy uzyskat odpis z KRS w dniu 7 grudnia 2007r.

Izba nie podziela zarzutu Odwolujgcego, ze Przystepujacy nie ma interesu prawnego w
rozstrzygnieciu postepowania na korzys¢ Zamawiajgcego, a to z tego wzgledu, ze interes
prawny w tym przypadku nie jest $cisle zwigzany z wynikiem postepowania jak ma to miejsce w
przypadku wnoszenia $rodkow ochrony prawnej. Niewatpliwie gdyby rozwazy¢ i uwzglednié
merytorycznie zarzuty Odwotlujacego, to Przystepujacy nie uzyskatby zaméwienia publicznego i
to w sytuacji gdyby uznaé, ze Zamawiajgcy wadliwie odrzucit oferte Odwotujgcego i w przypadku
gdyby uznaé, ze Zamawiajacy przekroczyt swoje uprawnienia i nie miat prawa do samodzielnej
zmiany swojej ostatecznej decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej. Jednakze Izba podnosi te
kwestie jedynie dla uzasadnienia merytorycznego powodu oddalenia wniosku Odwotujgcego o
niedopuszczenie przystapienia, natomiast z powodu braku wniesienia odwotania przez podmiot
uprawniony i nie moze dokonywaé merytorycznej oceny zasadnosci zarzutow.

Majgc na uwadze powyzsze lIzba stwierdza, ze odwotanie nalezy odrzuci¢ na podstawie art. 187

ust. 4 pkt. 3 ustawy i orzeka jak w sentencji.

Na marginesie nalezy wskazaé, ze wyrok z dnia 27 wrzesnia 2000 r. Zespotu Arbitréw przy
Urzedzie Zamowieh Publicznych sygn. akt UZP/Z0/0-1029/00 nie moze mieé zastosowania w
sprawie, albowiem zapadt w odmiennym stanie prawnym. Art. 465 8 3 KH przewidywat inny
moment przejscia praw i obowigzkéw na spétke nowo zawigzang : ,Z chwilg wykreslenia spotki

przejetej spotka przejmujaca wstepuje we wszystkie prawa i obowigzki spoétki przejetej”

O kosztach rozstrzygnieto stosownie do wynikéw postepowania odwotawczego na podstawie
art. 191 ust. 6 7 pzp.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



