Dyrekcja Generaina Lasow Panstwowych

Warszawa, dnia 8. grudnia 2021 r.
Zn. spr..EZ.272.1.2.2021

WYKONAWCY

Dotyczy: postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego pn. Ustugi lotnicze w lasach
w zakresie ochrony przeciwpozarowej i ochrony lasu w roku 2022.

Zamawiajacy, na podstawie art. 135 ust. 2 i 6 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 roku
Prawo zamdwiert publicznych (Dz.U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), dalej ,ustawa Pzp’,
udostepnia tre$¢ zapytan wraz z wyjasnieniami dotyczacymi specyfikacji warunkow
zamowienia, ktdre zostaly zadane w ww. postgpowaniu.

Pytanie:

Pytanie dot. § 18 ust. 2 wzoru umowy.

Czy Zamawiajacy przewiduje mozliwosci rozszerzenia katalogu istotnych zmian
postanowien umowy w przypadku zastapienia wykonawcy, ktéremu zamawiajacy
udzielit zaméwienia, nowym wykonawca — w szczegdlnosci w przypadku zbycia
przedsiebiorstwa lub jego zorganizowanej cze¢$ci (sprzedazy, aportu), zgodnie
z art. 552 Kodeksu cywilnego?

Uzasadnienie:

Zgodnie z art. 455 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwieni publicznych (Dz.U. z 2019 1. poz.
2019, t. j. Dz.U. z 2021 r. poz. 1129, dalej: ,PZP") dopuszczalna jest zmiana umowy bez

— przeprowadzenia-newego-postepowania o udzielenie zamoéwienia_gdy nowy wykonawca_—

ma zastapi¢ dotychczasowego wykonawce:
a) jezeli taka mozliwosé zostata przewidziana w postanowieniach umownych,

lub

b) w wyniku sukcesji, wstepujac w prawa i obowigzki wykonawcy, w nastepstwie przejgcia,
potaczenia, podziatu, przeksztalcenia, upadiosci, restrukturyzacji, dziedziczenia Iub
nabycia dotychczasowego wykonawcy lub jego przedsigbiorstwa, o ile nowy wykonawca
speinia warunki udziatuw postepowaniu, nie zachodzg wobec niego podstawy
wykluczenia oraz nie pociaga to za sobg innych istotnych zmian umowy, a takze nie ma na
celu unikniecia stosowania przepiséw ustaw.

Przeksztalcenie podmiotowe w wyniku sukcesji obejmuje sytuacje opisane w kodeksie
spolek  handlowych (f. podzial, przeksztatcenie, potaczeniem) Ilubw prawie
upadiosciowym i restrukturyzacyjnym, lecz nie obejmuje sytuacii zbycia przedsiebiorstwa.
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W przypadku transakcji zbycia przedsigbiorstwa lub jego zorganizowanej czesci nie
nastepuje sukcesja generalna, wynikajaca bezposrednio z przepiséw. Jednakze, zgodnie
z art. 552 Kodeksu cywilnego czynno&é prawna majaca za przedmiot przedsigbiorstwo
obejmuje wszystko, co wchodzi w jego sktad. W skiad przedsigbiorstwa zgodnie z jego
kodeksowa definicja wchodzg m.in. prawa, ale nie wchodza obowigzki. Przejecie diugu
(obowigzkéw) zgodnie z art. 519 Kodeksu cywilnego wymaga zgody wierzyciela.
Natomiast w rezimie zaméwien publicznych, zmiana taka powinna zosta¢ przewidziana
w ogioszeniu o zaméwieniu lub dokumentach zamdwienia. W takim  wypadku
dopuszczalna jest sukcesja praw i obowiazkéw wynikajaca z transakcji obejmujgcej
przedsigbiorstwo lub jego zorganizowang czgsc.

Zgodnie z art. 455 ust. 1 pkt. 1 PZP dopuszczalna jest zmiana umowy
bez przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zamowienia niezaleznie od
wartosci tej zmiany, o ile zostata przewidziana w ogloszeniu o zaméwieniu lub
dokumentach zamowienia, w postaci jasnych, precyzyjnych i jednoznacznych postanowien
umownych, jezeli spemniajg one tgcznie nastgpujgce warunki:

a) okreslajg rodzaj i zakres zmian,
b) okreslajg warunki wprowadzenia zmian,
c) nie przewiduja takich zmian, ktore modyfikowatyby ogélny charakter umowy.

Z uwagi na okres trwania zaméwienia na ,Ustugi lotnicze w lasach w zakresie ochrony
przeciwpozarowej i ochrony lasu w roku 2022" brak dopuszczenia do zmiany podmiotowe;
po stronie wykonawcy moze ograniczaé katalog wykonawcow, gdyz wyklucza te podmioty,
ktére planujg na przestrzeni 2022 transakcje dotyczace swojego przedsigbiorstwa.
W zwigzku z powyzszym, zwracamy sie z propozycjg zmiany postanowieri we wzorze
umowy poprzez zmiane § 18 ust. 2 i zastapienie dotychczasowej tresci nastgpujaca;

2. Istotna zmiana postanowieri umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej
dokonano wyboru Wykonawcy, moze by¢ dokonana tylko z waznych przyczyn.
W szczegodlnosci, jezeli:

——1)-w-okresie-ebowigzywania umowy nastapi-zmiana. stawki_podatku-od towarow i ustug

(VAT), dopuszcza sie zmiane cen jednostkowych brutto poprzez doliczenie podatku
w nowej stawce do dotychczasowych cen netto.

Konsekwencjg bedzie zmiana cen catkowitych brutto i maksymalnego wynagrodzenia
Wykonawcy.

2) gdy przedsiebiorstwo wykonawcy, jego zorganizowana czes¢ lub skiadniki majgtkowe
majace istotne znaczenie dla realizacji Umowy w postaci floty zostaty przeniesione na
innym podmiot, ktéry ma zastapi¢ dotychczasowego wykonawce wstgpujac w prawa
i obowiazki wykonawcy, o ile nowy wykonawca spetia warunki udziatu w postepowaniu,
nie zachodza wobec niego podstawy wykluczenia oraz nie pocigga to za sobg innych
istotnych zmian umowy.

Dokonanie zmiany wykonawcy wymaga zlozenia przez dotychczasowego wykonawce do
Zamawiajacego wniosku o dokonanie ww. zmiany wraz z dowodami potwierdzajgcymi
spetnienie ww. wymagan okreslonych w SWZ.
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Odpowiedz:

Zamawiajgcy nie uwzglednia wniosku wykonawcy o wprowadzenie dodatkowych zapisow
przewidujgcych zmiany umowy poza okreslonymi w § 18 ust. 2 — zatacznik nr 3 - istotne
postanowienia umowy.

Zgodnie z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp, zamdwienia udziela sie wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami ustawy Pzp. Wyjatki od te] zasady, pozwalajgce na zmiane
podmiotowa po stronie wykonawcy, zostaty okreslone w art. 455 ust. 1 pkt 2 lit a-c ustawy
Pzp. Nalezy mie¢ tez na wzgledzie to, ze powszechnie przyjeta reguta stanowi,
iz wyjatkow nie nalezy interpretowaé rozszerzajaco. Jakakolwiek zmiana podmiotowa po
stronie wykonawcy, w tym zmiana, ktéra zostata przewidziana w samej umowie w sprawie
zamowienia publicznego, nie moze prowadzi¢ do obejécia przepisbw o zamowieniach
publicznych.

Zamawiajacy przewiduje zmiany umowy biorac pod uwage okolicznoéci obiektywne,
wywotane zdarzeniami zewngtrznymi, niezalezne od czynnoéci podejmowanych przez
wykonawce, na ktore wykonawca oraz zamawiajacy nie majg wplywu.

Wykonawca sktadajac oferte powinien rozwazy¢ okolicznosci mogace mie¢ wplyw na
realizacje zamowienia zwigzane z jego wiasng dziatalnoscig gospodarcza. Zbycie czgsci
przedsiebiorstwa lub sktadnikéw majatkowych stuzgcych do realizacji przedmiotu umowy
(a w konsekwencji przeniesienie przez wykonawce wiasnosci  tych skiadnikow
majatkowych na nabywce) nie skutkuje automatycznie niemoznoécia realizacji zawarte]
umowy, bowiem ustawa Pzp nie stawia wymogow realizacii przedmiotu umowy $rodkami
technicznymi, ktére sa wiasnoscig wykonawcy. Do nalezytej realizacji zaméwienia
wystarczajace jest jedynie posiadanie niezbgdnych $rodkéw technicznych.

Dodatkowo, Zamawiajacy daje pod rozwage wykonawcy tres¢ wynikajacq z Komentarza
do ustawy Prawo Zamoéwieri Publicznych opracowanego przez Urzad Zamoéwien
Publicznych pod redakcja Huberta Nowaka oraz Mateusza Winiarza (Warszawa 2021),

y-1211-1213, z kiérego-wynika: -

_Rozwazajac mozliwosé dokonania zmiany wykonawcy zamowienia publicznego
w przypadku nabycia przez inny podmiot dotychczasowego wykonawcy lub jego
przedsiebiorstwa, w pierwszej kolejnosci nalezy przywota¢ art. 552 oraz 55* Kc, regulujace
kwestie zwigzane ze sprzedaza przedsiebiorstwa i dopuszczalnym na gruncie przepisow
Pzp kumulatywnym przystapieniem do dtugu. Stosownie do art. 552 Kc czynno$¢ prawna
(np. sprzedaz), majaca za przedmiot przedsigbiorstwo, obejmuje wszystko, co wchodzi w
jego skitad, chyba ze co innego wynika z tresci konkretnej czynnosci prawnej albo z
przepiséw szczegdinych. Zgodnie z art. 55" Ke poza zakresem pojecia przedsiebiorstwa
pozostajg jednak zobowigzania i obcigzenia zwigzane z jego prowadzeniem. Tym samym
przejécie na nabywce przedsigbiorstwa na podstawie art 552 K¢ obejmowaé bedzie
jedynie przejécie aktywow. Natomiast konsekwencje prawne zawarcia umowy Zzbycia
przedsiebiorstwa w odniesieniu do wchodzacych w jego sktad pasywdw, rozumianych jako
zobowigzania zwigzane z jego prowadzeniem, uregulowane zostaty w art. 55* Kc.
Zgodnie z tym przepisem nabywca przedsigbiorstwa jest odpowiedzialny solidarnie
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ze zbywca za jego zobowigzania zwigzane z prowadzeniem przedsigbiorstwa, chyba
ze w chwili nabycia nie wiedziat o tych zobowigzaniach, mimo zachowania nalezyte]
starannosci. Odpowiedzialnoéé nabywcy ogranicza sie do warto$ci nabytego
przedsiebiorstwa wedtug stanu okreélanego w chwili nabycia, a wedlug cen w chwili
zaspokojenia wierzyciela. Odpowiedzialnoéci tej nie mozna bez zgody wierzyciela
wyltgczy¢ ani ograniczyc.

Solidarnag odpowiedzialno$é za zobowiazania, majaca podstawe w art. 55* K,
ponosi na réwni ze zbywca réwniez nabywca zorganizowanej czesci
przedsigbiorstwa®. Przyjecie, ze zorganizowana cze$é przedsigbiorstwa to jego czesc¢,
zwtaszcza wyodrebniona organizacyjnie i finansowo jako zakfad lub oddziat, obejmujgca
zespdt skiadnikéw materiainych i niematerialnych przeznaczonych do realizacji
okreslonych zadan gospodarczych, ktéra zarazem mogtaby stanowi¢ samodzielne
przedsiebiorstwo realizujagce te zadania, oznacza, iz odpowiada ona istocie
przedsiebiorstwa w znaczeniu przedmiotowym (art. 55" Kc).

W art. 554 Kc przewidziany zostat przypadek przystgpienia z mocy samego prawa do

dlugu przez nabywce okreslonych w tym przepisie dobr majatkowych. Nabycie _
przedsiebiorstwa lub jego zorganizowansj cze$ci stanowi Zzrodio  solidarnej |
odpowiedzialnosci zbywcy i nabywcey i jest rownoznaczne z przystgpieniem nabywcy do
dtugdéw wynikajacych z zobowigzarh zwigzanych z prowadzeniem przedsigbiorstwa lub
zorganizowanej czesci tego przedsigbiorstwa.

Przystapienie do diugu na mocy art. 554 Kc stanowi takie przeksztatcenie podmiotowe
stosunku zobowigzaniowego po stronie diuznika, ze do dotychczasowego zobowiazania
dtuznika przystepuje osoba trzecia w charakterze dtuznka solidarnego, przy czym nie
powoduje to zwolnienia dotychczasowego diuznika z diugu - tzw. kumulatywne przejecie
dlugu. W wyniku nabycia zorganizowanej czesci przedsigbiorstwva w  stosunku
zobowigzaniowym pojawiajg sie dwaj diuznicy, z ktérych jeden odpowiada osobiscie bez
ograniczenia (zbywca), a drugi (nabywca) roéwniez odpowiada osobiscie, ale jego
odpowiedzialno$é¢ jest ograniczona do wartoéci nabytej czesci przedsigbiorstwa.

— Majac_powyZsze. na uwadze, nalezy stwierdzi¢, Ze zawarcie umowy sprzedazy —
przedsigbiorstwa lub jego zorganizowanej czeéci (art. 55% i 65* Kc), z ktéra zwiazane
sa zobowiagzania dotychczasowego wlasciciela odnoszace si¢ do umoéw
o wykonanie zaméwienia publicznego, pocigga za soba zmiane podmiotowa po
stronie wykonawcy.

Przystepujacy do diugu nabywca przedsigbiorstwa staje sie samoistnym diuznikiem obok
dotychczasowego wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Dotychczasowy
wykonawca wytoniony zgodnie z przepisami Pzp nie zostaje jednak zwolniony
z wykonania zaméwienia, a obok niego pojawia si¢ dodatkowy podmiot, solidarnie
odpowiedzialny za jego wykonanie (tzw. kumulatywne przystapienie do diugu).

Nalezy réwniez zauwazy¢, iz potwierdzeniem zbycia okreslonej czesci przedsigbiorstwa
przez dotychczasowego wykonawceg zamowienia publicznego jest umowa zawarta

I Por. wyrok SN z dnia 25 listopada 2005 r. sygn. akt V CK 381/05; wyrok SN z dnia 9 lutego 2011 r. sygn. akt V
CSK 213/10



pomiedzy wykonawca a podmiotem trzecim, ktory nabywa przedsigbiorstwo, a tym samym
przystepuje do zobowigzania, o ktérej zawarciu wykonawca zamowienia publicznego
powinien co do zasady poinformowaé zamawiajgcego’.

Z powazaniem,




