Opinia Urzedu Zaméwien Publicznych

Dopuszczalnos¢ zmiany wykonawcy zamowienia publicznego

I. W Swietle art. 7 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 - Prawo zamodwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz.907,
z p6in. zm.), dalej ,ustawa Pzp”, zamodwienie publiczne moze zosta¢ udzielone wytacznie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy Pzp. W konsekwencji, wykonawcg zamdwienia moze stac sie
wytgcznie taki podmiot, ktéry uczestniczyt w jawnym postepowaniu i zostat poddany rygorom procedury
przetargowej. Powyzsza wyktadnia znajduje uzasadnienie w dwdch wyrokach Sadu Najwyzszego. W Swietle tezy
wyroku z dnia 13 stycznia 2004 r. (sygn. akt V CK 97/03) niedopuszczalna jest zmiana podmiotowa umowy
zawartej w nastepstwie przetargu, umozliwiajgca przejecie zamowienia publicznego. W ww. orzeczeniu Sad
uznat, iz przedmiotem i celem umowy zawartej pomiedzy wykonawcag zamowienia publicznego, a osoba trzecig
byto przeniesienie praw i obowigzkédw wynikajacych z umowy o zamowienie publiczne, zawartej w wyniku
wygranego przez wykonawce przetargu na udzielenie zamoéwienia publicznego, tzw. sukcesja szczegdlna. Tego
rodzaju umowa jest niewazna, poniewaz prowadzi do obejscia bezwzglednie obowigzujgcego obecnie przepisu
art. 7 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego. Natomiast w wyroku z 27 czerwca 2003 r. (sygn.
akt IV CKN 302/2001), Sad Najwyzszy wykluczyt co do zasady mozliwos¢ cesji roszczenia o zawarcie umowy
nabytego w drodze rozstrzygniecia przetargu organizowanego przez jednostke publiczng, normowanego
bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami ustawy.

Il. Tym niemniej, nalezy wskazac, iz przepis art. 7 ust. 3 ustawy Pzp nie ma charakteru normy absolutne;j.
Rozwazajac mozliwos¢ dokonania zmiany umowy o wykonanie zamodwienia publicznego w przypadku zbycia
przedsiebiorstwa, w pierwszej kolejnosci nalezy przywotac przepisy art. 55° oraz 55 ustawy z dnia 23 kwietnia
1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. z 1964 r. Nr 16, poz. 93, z pézn. zm.) regulujace kwestie zwigzane ze sprzedazg
przedsiebiorstwa i dopuszczalnym na gruncie przepisdw ustawy Pzp kumulatywnym przystgpieniem do dtugu.

Stosownie do art. 55 Kodeksu cywilnego, czynnos¢ prawna (np. sprzedaz), majgca za przedmiot
przedsiebiorstwo, obejmuje wszystko co wchodzi w jego sktad, chyba ze co innego wynika z tresci konkretnej
czynnosci prawnej albo z przepiséw szczegdlnych. Zgodnie z art. 55! Kodeksu cywilnego, poza zakresem pojecia
przedsiebiorstwa pozostajg jednak zobowigzania i obcigzenia zwigzane z jego prowadzeniem. Tym samym,
przejscie na nabywce przedsiebiorstwa na podstawie art. 55% Kodeksu cywilnego, obejmowac bedzie jedynie
przejscie aktywow. Natomiast, konsekwencje prawne zawarcia umowy zbycia przedsiebiorstwa, w odniesieniu
do wchodzacych w jego sktad pasywow, rozumianych jako zobowigzania zwigzane z jego prowadzeniem,
uregulowane zostaty w art. 55, Kodeksu cywilnego. Zgodnie z brzmieniem tego przepisu, nabywca
przedsiebiorstwa jest odpowiedzialny solidarnie ze zbywca za jego zobowigzania zwigzane z prowadzeniem
przedsiebiorstwa, chyba ze w chwili nabycia nie wiedziat o tych zobowigzaniach, mimo zachowania nalezytej
starannosci. Odpowiedzialno$¢ nabywcy ogranicza sie do wartosci nabytego przedsiebiorstwa wedtug stanu
okreslanego w chwili nabycia, a wedtug cen w chwili zaspokojenia wierzyciela. Odpowiedzialnosci tej nie mozna
bez zgody wierzyciela wytgczy¢ ani ograniczy¢.

Solidarng odpowiedzialnos¢ za zobowigzania, okreslong trescig art. 55* Kodeksu cywilnego ponosi na réowni ze
zbywca réwniez nabywca zorganizowanej czesci przedsiebiorstwa, co znajduje swoje potwierdzenie w wyroku
Sadu Najwyzszego z dnia 25 listopada 2005 r. sygn. V CK 381/05 oraz w wyroku z dnia 9 lutego 2011 r. sygn. V
CSK 213/10, w ktérym SN wskazat, iz odpowiedzialnoé¢, o ktérej mowa w obowiazujacym obecnie art. 55 Kc,
stanowigcym odpowiednik art. 526 Kc, ponosi takze nabywca zorganizowanej czesci przedsiebiorstwa.
Przyjecie, ze zorganizowana cze$¢ przedsiebiorstwa to jego czes¢, zwtaszcza wyodrebniona organizacyjnie i
finansowo jako zaktad Ilub oddziat, obejmujaca zespdt sktadnikdw materialnych i niematerialnych
przeznaczonych do realizacji okreslonych zadan gospodarczych, ktéra zarazem mogtaby stanowi¢ samodzielne
przedsiebiorstwo realizujgce te zadania, oznacza, iz odpowiada ona istocie przedsiebiorstwa w znaczeniu
przedmiotowym (art. 55" Kc) i moze by¢ potraktowana jako przedsiebiorstwo w rozumieniu art. 526 Kodeksu
cywilnego.

W art. 55* Kc, przewidziany zostat przypadek przystgpienia do dtugu nabywcy okreslonych w tym przepisie débr
majgtkowych z mocy samego prawa. Nabycie przedsiebiorstwa lub jego zorganizowanej czesci stanowi zrddto
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solidarnej odpowiedzialnosci zbywcy i nabywcy i jest réwnoznaczne z przystgpieniem nabywcy do dtugéw
wynikajacych z zobowigzan zwigzanych z prowadzeniem przedsiebiorstwa lub zorganizowanej czesci tego
przedsiebiorstwa. Przystgpienie do dfugu na mocy art. 55 Kc, stanowi takie przeksztatcenie podmiotowe
stosunku zobowigzaniowego po stronie dtuznika, ze do dotychczasowego zobowigzania dtuznika przystepuje
osoba trzecia w charakterze dtuznika solidarnego, przy czym nie powoduje to zwolnienia dotychczasowego
dtuznika z dtugu, tzw. kumulatywne przejecie dtugu. W wyniku nabycia zorganizowanej czesci przedsiebiorstwa,
w stosunku zobowigzaniowym pojawiajg sie dwaj dtuinicy, z ktérych jeden odpowiada osobiscie bez
ograniczenia (zbywca), a drugi (nabywca) rowniez odpowiada osobiscie, ale jego odpowiedzialnosé jest
ograniczona do wartosci nabytej czqs’cil.

Majac powyzsze na uwadze, nalezy stwierdzi¢, iz zawarcie umowy sprzedazy przedsiebiorstwa lub jego
zorganizowanej czesci (art. 552 i 55* Kodeksu cywilnego), z ktdra zwigzane sg zobowigzania dotychczasowego
wtasciciela odnoszace sie do uméw o wykonanie zamdwienia publicznego, pocigga za sobg zmiane podmiotowa
po stronie wykonawcy. Przystepujacy do dfugu nabywca przedsiebiorstwa staje sie obok dotychczasowego
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, samoistnym dtuznikiem. Dotychczasowy wykonawca,
wytoniony zgodnie z przepisami ustawy Pzp nie zostaje jednak zwolniony z wykonania zamdwienia, a obok
niego pojawia sie dodatkowy podmiot, solidarnie odpowiedzialny za jego wykonanie (tzw. kumulatywne
przystgpienie do dtugu). Taki rodzaj przeksztatcenia podmiotowego stosunku zobowigzaniowego powstatego
na gruncie przepiséw ustawy Pzp nie stoi w sprzecznosci z postanowieniami ustawy Pzp. Nie narusza on
bowiem zasady, wyrazonej w art. 7 ust. 3 ustawy Pzp - zgodnie z ktdérg zamodwienia udziela sie wytacznie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy - gdyz pomimo pojawienia sie nowego podmiotu
odpowiedzialnego za dtug, dotychczasowy wykonawca pozostaje nadal zobowigzany, az do catkowitego
wykonania zobowigzania wynikajacego z umowy o zamdwienie publiczne.

Nalezy rowniez zauwazyé, iz potwierdzenie faktu zbycia okreSlonej czesci przedsiebiorstwa przez
dotychczasowego wykonawce zaméwienia publicznego, stanowi umowa zawarta pomiedzy wykonawca, a
podmiotem trzecim, ktory nabywa przedsiebiorstwo, a tym samym przystepuje do zobowigzania, o ktodrej
zawarciu powinien co do zasady poinformowa¢ zamawiajgcego wykonawca zamdwienia publicznego (por. 512
Kc).

Ill. Zakaz zmiany dtuznika — wykonawcy zamdwienia publicznego nie dotyczy réwniez przypadkdéw sukcesji
generalnej nastepujgcej w wyniku dozwolonego przeksztatcenia podmiotu badz dziedziczenia oraz przypadkow
szczegolnej sukcesji z mocy samego prawa. Zmiana taka bedzie zatem dopuszczalna w przypadku dokonania
przeksztatcenn podmiotowych wykonawcy m. in. potgczenia, przeksztatcenia lub podziatu spétek handlowych,
oraz w przypadku $mierci wykonawcy bedgcego osobga fizyczna.

Odnoszac sie do poszczegdlnych przypadkéw sukcesji uniwersalnej w sferze praw i obowigzkéw wykonawcéw
zamowien publicznych, nalezy wskaza¢ w szczegdlnosci na nastepujgce przyktady:

1. Stosownie do art. 491 § 1 ustawy 15 wrzesnia 2000 r. Kodeks spotek handlowych (Dz. U. z 2013 r. poz.
1030, z poxn. z.), dalek "Ksh", spotki kapitatowe moga sie tgczy¢ miedzy sobg oraz ze spétkami
osobowymi. Potgczenie zgodnie z art. 492 § 1 Ksh moze by¢ dokonane przez przeniesienie catego
majgtku spotki przejmowanej na spotke przejmujaca za udziaty lub akcje, ktére spotka przejmujgca
wydaje wspolnikom spétki przejmowanej albo przez zawigzanie spoétki kapitatowej, na ktérg przechodszi
majgtek wszystkich tgczacych sie spdtek. Tym samym, w sytuacji, w ktorej majatek spotki przejmowanej
przenoszony jest na istniejgcg spotke albo majatek spotek tgczacych sie w celu zawigzania nowej spotki,
spotka przejmujgca lub odpowiednio spdétka nowo zawigzana wstepuje, z dniem potgczenia, we
wszystkie prawa i obowigzki spotki przejmowanej albo spétek tgczacych sie przez zawigzanie nowej
spotki (art. 494 § 1 Ksh). Sukcesje uniwersalng charakteryzuje to, ze nie jest konieczna zgoda wierzycieli
taczacych sie spoétek, ani spotek przejmowanych na przejecie dtugu. Jezeli wiec w sktad majgtku spotki
przejmowanej albo spétek tgczacych sie wchodzg takie prawa i obowigzki wykonawcy z tytutu
uczestnictwa w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego oraz zawartych umoéow w sprawie
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udzielenia zamodwienia publicznego, spétka przejmujaca lub spoétka nowo zawigzana wstepuje z dniem
potfaczenia w wyniku sukcesji generalnej rowniez w te prawa i obowigzki;

2. W swietle art. 26 § 5 Ksh spotce jawnej powstatej z przeksztatcenia ze spotki cywilnej przystuguja
wszystkie prawa i obowigzki stanowigce majgtek wspdlny wspdlnikdw przeksztatconej spoétki cywilnej,
przy czym przed przeksztatceniem stronami stosunku cywilnoprawnego byli wspdlnicy spotki cywilnej, a
po przeksztatceniu strong jest inny podmiot, tj. spotka jawna. Spétka jawna wchodzi w prawa i obowigzki
stanowigce majatek wspdlny wspdlnikéw spétki cywilnej. W tym przypadku mamy zatem do czynienia z
przeniesieniem (sukcesjg) majatku przez jeden podmiot na inny, ktdry staje sie nastepcg prawnym.
Powyzsze znajduje takze uzasadnienie na gruncie orzecznictwa Sadu Najwyzszego, w Swietle ktérego
spotka jawna, ktora powstata z przeksztatcenia spotki cywilnej na podstawie art. 26 Ksh jest jej
sukcesorem uniwersalnym, a nowelizacja przepisu nie doprowadzita do zmiany zasad przeksztatcenia,
jest jedynie wyktadnig autentyczng (wyrok SN z dnia 2 marca 2008 r., sygn. akt IV CSK 496/07);

3. Stosownie do art. 528 Ksh, spotke kapitalowg mozna podzieli¢ na dwie albo wiecej spoétek kapitatowych.
Podziat ten moze polega¢ w szczegdlnosci na przeniesieniu czesci majatku spotki dzielonej na istniejgca
spotke lub na spdtke nowo zawigzang. Tym samym, w sytuacji, w ktdrej cze$¢ majgtku spotki dzielonej
przenoszona jest na istniejgcag lub nowo zawigzang spotke, spétki przejmujace lub spotki nowo zawigzane
powstate w zwigzku z podziatem wstepuja z dniem wydzielenia w prawa i obowiazki spétki dzielonej,
okreslone w planie podziatu (por. art. 531. § 1 Ksh). Wstgpienie w prawa i obowigzki spotki dzielonej
dotyczy tych sktadnikdéw majatkowych, ktére sg okreslone w planie podziatu i dochodzi do tego bez
zgody wierzycieli na przejscie dtugu. W konsekwencji, gdy w zakres praw i obowigzkéw, okreslonych w
planie podziatu, wchodza takie prawa i obowigzki wykonawcy z tytutu udzielonego zamowienia
publicznego, spotki przejmujace lub spdtki nowo zawigzane powstate w zwigzku z podziatem wstepujg z
dniem wydzielenia réwniez w te prawa i obowigzki.

Podsumowujac:

1. Zawarcie umowy zbycia przedsiebiorstwa lub jego zorganizowanej czesci, z ktorym zwigzane s3
zobowigzania dotychczasowego wtasciciela, odnoszgce sie do uméw w przedmiocie realizacji zamoéwienia
publicznego, pocigga za sobg dopuszczalng na gruncie przepisow ustawy Pzp, podmiotowa zmiane umowy o
wykonanie zamodwienia po stronie wykonawcy.

2. Nabycie przedsiebiorstwa stanowi zrédio solidarnej odpowiedzialnosci zbywcy oraz nabywcy
przedsiebiorstwa i jest rownoznaczne z przystgpieniem nabywcy do dtugéw wynikajacych z zobowigzan
zwigzanych z prowadzeniem przedsiebiorstwa, (tzw. kumulatywne przystapienie do dtugu). Dotychczasowy
wykonawca zamodwienia, pomimo pojawienia sie¢ nowego podmiotu odpowiedzialnego za realizacje
umowy, hie zostaje zwolniony z obowigzku wykonania zamoéwienia.

3. Zakaz zmiany wykonawcy zamoéwienia publicznego nie dotyczy przypadkow sukcesji generalnej
nastepujacej w wyniku dozwolonego przeksztatcenia podmiotu badZ dziedziczenia oraz przypadkow
szczegolnej sukcesji z mocy samego prawa.

[1] Kodeks cywilny — Komentarz do artykutéw 1 - 449™ pod red. prof. dr hab. Krzysztof Pietrzykowski.
Wydawnictwo C. H. Beck. Warszawa 2005 r. str. 221 - 230.
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