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Modyfikacja uprawnien stron postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego w dobie epidemii koronawirusa

I. Wprowadzenie

Polski prawodawca uchwalit na przestrzeni roku od ustanowienia stanu epidemii (od
marca 2020 roku do marca 2021 roku) wiele specustaw wchodzacych w sktad tzw.
»tarcz antykryzysowych”, tj. ustaw catkowicie nowych, a takze zmieniajacych szereg
juz istniejgcych aktéw prawnych, dotyczacych roznorodnych obszaréw funkcjonowa-
nia panstwa. Nowelizacji poddano migdzy innymi procedury udzielania zamowien
publicznych. Najistotniejsze modyfikacje bedace przedmiotem niniejszego artykutu
dotyczg odstgpienia od stosowania procedur udzielenia zamowienia publicznego oraz
modyfikacje zawartych umoéw o realizacje zamowienia publicznego. Zmiany legi-
slacyjne zastuguja na uwage, poniewaz trwajaca epidemia koronawirusa negatywnie
odbita si¢ na funkcjonowaniu szpitali i pozostatych podmiotow leczniczych, a wy-
kreowane narzedzia prawne mialy za zadanie rozwiaza¢ szereg praktycznych proble-
moéw. Problematycznym wydawato si¢ nie tyle wlasciwe zorganizowanie pracy szpita-
la w stanie epidemii, co pozyskanie specjalistycznego asortymentu medycznego oraz
wykonywanie uprzednio zawartych uméw w trybie udzielenia zamowienia publicz-
nego. Wobec czego sprawne zarzadzanie jednym z najistotniejszych ogniw zwalcza-
nia groznej choroby zakaznej wymagalo zmodyfikowania poszczegdlnych przepisow
(uchylonej w momencie publikacji niniejszego opracowania) ustawy Prawo zamowien
publicznych? oraz dostosowania nowego aktu prawnego po$wigconego materii zamo-
wien publicznych® do trudnego czasu epidemii. Modyfikacji poddano takze pozostate
akty normatywne wptywajace na zamdwienia publiczne (np. ustawe o zapobieganiu
oraz zwalczaniu zakazen i chor6b zakaznych u ludzi) majacych utatwi¢ walke z epi-
demicznym zagrozeniem®.

Nalezy juz na wstepie zarysowac, ze modyfikacja zaméwien publicznych polega na
wykreowaniu instrumentoéw prawnych, majacych zastosowanie do zainicjowanych do
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jak i postepowania znajdujgce si¢
w toku realizacji. W niektorych sytuacjach prawodawca przewidziat nawet mozliwo$¢
odstgpienia od wszczynania procedury zamowien publicznych przez zamawiajgcych.
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Nalezy zastanowic¢ sig¢, czy daleko idaca modyfikacja zamowien publicznych wpi-
suje si¢ w zadania ochrony zdrowia, zawarte w art. 38 i art. 68 ust. 4 ustawy zasadni-
czej®. Innymi stowy, czy Srodki te nie ingerujag nadmiernie w dotychczasowe upraw-
nienia stron zamdwienia publicznego? Finalnie, autor rozwazy czy w obowigzujagcym
porzadku prawnym istniejg narzedzia, ktore nie stanowityby dostatecznych rozwigzan
dla niwelowania wptywu epidemii koronawirusa na np. umowg o realizacj¢ zamo-
wienia publicznego drogg art. 144 ustawy Prawo zamdwien publicznych. W ocenie
autora wprowadzone przepisy spekniaja swoja rolg, stanowigc adekwatng odpowiedz
panstwa na nadzwyczajng sytuacje, w ktorej znalazty sie strony zamowienia publicz-
nego. Kompleksowo$¢ zmian analizowanych niniejszym artykutem wskazuje, ze
ustawodawca chcial stworzy¢ przyjazne dla wykonawcoéw warunki do podtrzymania
zawartych juz umow o realizacje zamowienia publicznego. Jednakze propozycje pra-
wodawcy nie sg pozbawione istotnych mankamentéw mogacych nawet uniemozliwié
skorzystanie z przewidzianych narze¢dzi.

II. Ogolny kierunek zmian dokonanych w zaméwieniach publicznych

Tematyka poruszona w niniejszej publikacji znajduje zastosowanie zar6wno do pod-
miotéw leczniczych, podmiotéw leczniczych prowadzacych szpitale, jak i pozosta-
tych przedsiebiorcow w okresie rozprzestrzeniania si¢ koronawirusa. Ostatnia grupa
wymienionych podmiotéw pozostaje szczegodlnie istotna dla funkcjonowania np.
szpitali, poniewaz zapewnia dostarczenie powszechnych oraz wyspecjalizowanych
zasobow, bezposrednio zwigzanych z ochrong przed koronawirusem jak np. odziez
ochronna dla personelu, $rodki dezynfekcji osobistej czy specjalistyczne urzadze-
nia, jak respirator. Natomiast przyktadem powszechnego zapotrzebowania na sprzet
podstawowy podmiotu leczniczego mogg by¢ leki obnizajace goraczke, czy choéby
strzykawki.

Wobec czego nalezy omoéwi¢ wybrane zagadnienia modyfikacji procedur udzie-
lania zaméwien publicznych dokonanych przez pakiet ustaw zwanych zbiorczo ,.tar-
czami antykryzysowymi”, istotnych z punktu widzenia podmiotow leczniczych oraz
przedsigbiorcow. Do takich zagadnien nalezy zaliczy¢ nastepujace grupy zagadnien:
a) odstapienie od stosowania procedury udzielenia zamdéwien publicznych w pew-

nych przypadkach;

b) zmiany postanowien umownych w zawartej juz umowie o udzielnie zaméwienia
publicznego z uwagi na wptyw okoliczno$ci majacych zrodlo w pandemii korona-
wirusa;

¢) wszczeciem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego poprzez zamiesz-
czenie ogloszenia o zamdwieniu na danej stronie internetowe;.

Wymienione typy modyfikacji przewidziano w ustawach uchwalanych od marca
2020 r. do pazdziernika 2020 r. Wowczas przyjeto szereg ustaw wraz z licznymi roz-
porzadzeniami, majacych na celu zwalczanie pandemii koronawirusa oraz jej nega-
tywnych skutkéw spolecznych i ekonomicznych. Akty te nalezy zaliczy¢ do ustaw

> Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz. U. 1997, Nr 78, poz. 483
z podzn. zm.
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zwanych ,tarczami antykryzysowymi”. Dla materii poruszanej niniejszym artykulem

szczegoOlne znaczenie majg:

1) pierwsza ,tarcza” — ustawa z dnia 2 marca 2020 r. o szczeg6lnych rozwigzaniach
zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdzialaniem i zwalczaniem COVID-19, in-
nych chorob zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych® — znoweli-
zowana nastgpnie ustawg o zmianie ustawy o szczego6lnych rozwigzaniach zwia-
zanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych
chorob zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych oraz niektérych
innych ustaw’ (dalej: ustawa o zwalczaniu COVID-19);

2) ustawa z dnia 16 kwietnia 2020 r. o0 szczegolnych instrumentach wsparcia w zwiaz-
ku z rozprzestrzenianiem si¢ wirusa SARS-CoV-28;

3) ustawa z dnia 28 pazdziernika 2020 r. o0 zmianie niektorych ustaw w zwigzku z prze-
ciwdziataniem sytuacjom kryzysowym zwigzanym z wystgpieniem COVID-19°.
Pozostate liczne akty prawne zwigzane ze zwalczaniem epidemii COVID-19 nie

maja wickszego znaczenia z punktu widzenia tematyki poruszanej w niniejszej pu-
blikacji. Akty te dotycza wielu istotnych aspektéw funkcjonowania panstwa w dobie
pandemii (w szczegblnosci aspektdw pomocy panstwa dla przedsigbiorcow), ktod-
rych pelne przedstawienie wymaga przynajmniej odrgbnego kompleksowego opra-
cowania.

Przed dokonaniem charakterystyki zarysowanych powyzej zmian warto jedynie
odnotowac, ze do pewnych utatwien w dziedzinie prowadzenia zamoéwien publicz-
nych doszto takze nie tylko mocg ustaw wchodzacych w sktad ,.tarcz antykryzyso-
wych”, lecz réwniez sugestii wyktadni przepiséw ustawy Prawa zamoéwien publicz-
nych wyrazonych w tre$ci ogdlnego stanowiska Urzgdu Zamowien Publicznych!'.
Wskazano, ze otwarcie ofert zamdwienia publicznego moze nastapi¢ droga trans-
misji on-line. Bez watpienia propozycj¢ mozna odnies¢ do wszczetych postepowan
o udzielenie zamowienia publicznego przez podmioty lecznicze, co stanowi przyja-
zng interpretacj¢ art. 86 ust. 2 Prawa zamdwien publicznych wobec zamawiajacych
1 wykonawcow.

W podobnym tonie nalezy oceni¢ zalecenie!' Urzedu Zamowien Publicznych adre-
sowane do zamawiajacych w przedmiocie kontaktowania si¢ z wykonawcami za po-

¢ Ustawa z dnia z dnia 2 marca 2020 r. o szczegélnych rozwiazaniach zwigzanych z zapobie-
ganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych chordb zakaznych oraz wywotanych
nimi sytuacji kryzysowych, Dz. U. 2020, poz. 374.

7 Ustawa o zmianie ustawy o szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, prze-
ciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji
kryzysowych oraz niektorych innych ustaw, Dz. U. 2020, poz. 568.

8 Ustawa z dnia 16 kwietnia 2020 r. o szczegdlnych instrumentach wsparcia w zwiazku z roz-
przestrzenianiem si¢ wirusa SARS-CoV-2, Dz. U. 2020, poz. 695.

° Ustawa z dnia 28 pazdziernika 2020 r. o zmianie niektorych ustaw w zwiazku z przeciwdzia-
faniem sytuacjom kryzysowym zwigzanym z wystapieniem COVID-19, Dz. U. 2020, poz. 2112.
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gov.pl/zamowienia-covid-19/otwarcie-ofert-w-sytuacji-zagrozenia-epidemicznego, stan na dzien:
15.03.2021.
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gov.pl/zamowienia-covid-19/komunikacja-elektroniczna-w-dobie-zagrozenia-epidemicznego, stan
na dzien: 15.03.2021.
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mocg $Srodkdw komunikacji elektronicznej w postepowaniach o udzielenie zamowie-
nia publicznego o wartosci ponizej progéw unijnych. Zachecono zamawiajacych do
rozciggnigcia zasad prowadzenia elektronicznej korespondencji na docelowo wszyst-
kie etapy postgpowania w tym skladania ofert, wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, oswiadczen, a takze dokumentow.

II.1. Odstapienie od stosowania procedur udzielenia zaméwien publicznych

W uzasadnieniu'? pierwszej ustawy o zwalczaniu COVID-19 zawarto jedynie krot-
ka informacje majaca wyjasni¢ cel podejmowanych zmian, odnoszacych si¢ tylko do
jednego aspektu modyfikacji przepiséw poswigconych zamoéwieniom publicznym tj.
odstgpienia od stosowania przepiséw poswicconych udzielaniu zamowien publicz-
nych. Nadmieniono, iz: ,,Kolejna istotna z uwagi na cel wprowadzenia regulacji za-
sada to prawo do dokonywania zamowien, ktorych przedmiotem sg towary lub ustugi
niezbgdne do przeciwdziatania COVID-19, bez stosowania przepisOw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych — jezeli zachodzi wysokie praw-
dopodobienstwo szybkiego i niekontrolowanego rozprzestrzeniania si¢ choroby lub
jezeli wymaga tego ochrona zdrowia publicznego”.

Powyzej przytoczone zatozenia wskazane w uzasadnieniu projektu ustawy o zwal-
czaniu COVID-19 zostaly wrecz przepisane do art. 6 tej ustawy. W tresci przepisu po-
wielono jedynie, ze odstapienie od procedur udzielenia zamowien publicznych moze
nastgpi¢ w sytuacji, gdy zachodzi wysokie prawdopodobienstwo szybkiego i niekon-
trolowanego rozprzestrzeniania si¢ choroby lub jezeli wymaga tego ochrona zdrowia
publicznego. Droga nowelizacji'? ustawy o zwalczaniu COVID-19 zadecydowano
0 rozszerzeniu zastosowania wytaczenia, gdyz sformutowanie ,,towary” zamieniono
na ,,dostawy”. W kolejnym ustepie wymieniono zamawiajacych, ktorych nie dotyczyt
obowigzek stosowania przepisoOw ustawy Prawo zamowien publicznych (Bank Gospo-
darstwa Krajowego oraz Polski Fundusz Rozwoju Spétka Akcyjna). Przy czym nalezy
doprecyzowaé, ze przepis ten na mocy przepisow epizodycznych (art. 36 ust. 1 ustawy
o zwalczaniu COVID-19) pozostawatl w mocy w terminie 180 dni od dnia uchwalenia
ustawy, co oznacza, ze w dniu 4 wrzes$nia 2020 roku artykut ten stracit moc.

Droga jednej z kolejnych ustaw wchodzacych w sklad ,.tarcz antykryzysowych”
dodano art. 6a ust. 1 ustawy anty COVID-19", w ktérym wprowadzono tozsame
co do istoty rozwigzanie odnoszace si¢ do odstgpienia stosowania procedury zamo-
wien publicznych. Zgodnie z treécig regulacji: ,,Do zamoéwien na ustugi lub dostawy
niezbedne do przeciwdziatania COVID-19 nie stosuje si¢ przepisOw ustawy [...]

12 Uzasadnienie rzadowego projektu ustawy o zwalczaniu COVID-19, s. 2.

13 Przepis ten zmieniono przez art. 1 pkt 5, ustawy z dnia 31 marca 2020 r. o zmianie usta-
wy o szczegolnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem
COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych oraz niektérych
innych ustaw, Dz. U. 2020, poz. 568. Zmiany weszly w zycie z dniem 31 marca 2020 r.

4 Przepis ten dodano do ustawy o zwalczaniu COVID-19 drogg art. 20 pkt 3 ustawy z dnia
28 pazdziernika 2020 r. o zmianie niektorych ustaw w zwiazku z przeciwdziataniem sytuacjom kry-
zysowym zwigzanym z wystapieniem COVID-19. Ustawa weszla w zycie z dniem 29 listopada
2020 r.
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Prawo zamowien publicznych [...], jezeli zachodzi wysokie prawdopodobienstwo
szybkiego 1 niekontrolowanego rozprzestrzeniania si¢ choroby lub jezeli wymaga
tego ochrona zdrowia publicznego”. Nalezy odnotowaé, ze w ostatecznym ksztalcie
komentowanego przepisu przewidziano zastosowanie opisywanej regulacji rowniez
do nowej ustawy Prawo zaméwien publicznych obowiazujacej od dnia 1 stycznia
2021 roku, co wynika wprost z art. 6a ust. 1 ustawy o zwalczaniu COVID-19. Dro-
g3 ustepu nr 2 nalozono obowigzek publikacji informacji o udzieleniu zamowienia
publicznego z pomini¢ciem opisywanych procedur w terminie 7 dni w Biuletynie
Informacji Publicznej.

Nalezy odnotowaé, ze juz w pierwszej ustawie o zwalczaniu COVID-19 przewi-
dziano drogg art. 25 ust. 4 mozliwo$¢ odstgpienia od stosowania procedur zamowien
publicznych, dodajac art. 46¢ do ustawy o chorobach zakaznych. W tresci tego prze-
pisu wskazano, ze do zamowien na ustugi, dostawy lub roboty budowlane udziela-
nych w zwigzku z zapobieganiem lub zwalczaniem epidemii na obszarze, na ktorym
ogloszono stan zagrozenia epidemicznego lub stan epidemii, nie stosuje si¢ przepi-
sow o zamowieniach publicznych. Jednakze pewne obowigzki nalozono na podmioty
lecznicze, poniewaz w art. 46¢ ust. 3 (dodanym przez art. 15 pkt 4 ustawy o zmianie
niektorych ustaw w zwiagzku z przeciwdziataniem sytuacjom kryzysowym zwigzanym
z wystgpieniem COVID-19 (zmiany weszty w zycie z dniem 29 listopada 2020 r.)
przewidziano, ze w okresie ogloszenia stanu zagrozenia epidemicznego albo stanu
epidemii do projektowania, budowy, przebudowy, remontu, utrzymania i rozbiorki
obiektow budowlanych, w tym zmiany sposobu uzytkowania, przez podmioty wyko-
nujace dziatalnos$¢ leczniczg wymaga si¢ zgody wojewody.

Oznacza to, ze szereg podmiotow (w tym podmioty lecznicze), z mocy prawa po-
zostajg zwolnione ze stosowania procedur zaméwien publicznych do najczestszych
kategorii (rodzajow) postgpowan o udzielenie zaméwienia publicznego w dobie epi-
demii koronawirusa. Zatem ustawodawca zaakcentowal, iz skuteczno$¢ podejmo-
wanych dziatan pozostaje znacznie istotniejsza i zarazem pozadana od ustawowych
procedur oraz wynikajacych z nich formalno$ci. Przy czym mozliwos$¢ odstapienia
od procedur przewidzianych Prawem zaméwien publicznych pozostaje mozliwa je-
dynie w przypadku wystapienia szybkiego i niekontrolowanego rozprzestrzeniania si¢
COVID-19 badz z powodu ochrony zdrowia publicznego oraz z powodu wystgpienia
zwigzku danego zamowienia z zapobieganiem lub zwalczaniem epidemii na obszarze,
na ktorym ogloszono stan epidemii. Ratio legis ustawy sugeruje, ze zmiany te maja
odnosic¢ si¢ do przysztych postepowan, nie za$ do wszczetych postepowan o udzielenie
zamoOwienia publicznego.

W dalszej kolejnosci nalezy rozwazy¢ analizg przestanek, zezwalajacych na od-
stgpienie od stosowania procedur udzielenia zamdowien publicznych, czyli szybkie
i niekontrolowane rozprzestrzenianie si¢ choroby oraz ochrona stuzby zdrowia. War-
to podkresli¢, ze ustawodawca od ponad roku nie aktualizowal zaproponowanych
kryteriow. O ile pierwsze kryterium odstapienia od stosowania procedur udzielenia
zamowien publicznych pozostaje na wzglednie zrozumiale, tak drugie juz zdecydo-
wanie mniej.

Pierwszy czynnik cechuje pozorna precyzyjno$é, bowiem przy konstruowaniu tego
aktu prawnego postuzono si¢ cechami, ktére trudno ocenic i to nie tylko z poziomu
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podmiotu decydujacego o wszczeciu postgpowania dot. udzielenia zamowienia pu-
blicznego. Ustawodawca nie wskazat kto ma przesadzi¢ o wystepowaniu wysokie-
go 1 niekontrolowanego prawdopodobienstwa rozwoju choroby. Innymi stowy ocena
tego czy dochodzi do rozprzestrzenienia si¢ choroby znajduje si¢ w gestii ministra
wiasciwego do spraw zdrowia, czy decyzj¢ podejmuja wedlug wlasnego uznania np.
jednostki zarzadzajgce podmiotem leczniczym prowadzacym szpital? Nadto celowosé
wskazanego czynnika zdaje si¢ dyskusyjna, poniewaz epidemia jakiejkolwiek choroby
zakaznej w duzej mierze polega na jej szybkim i niekontrolowanym rozprzestrzenia-
niu. Niekonsekwencjg pozostaje réwniez postuzenie si¢ sformutowaniem ,,choroba”,
poniewaz zarowno tytul ustawy o zwalczaniu COVID-19, jak i art. 6a ust. 1 odwotuja
si¢ do sformutowania COVID-19 lub innych chor6b zakaznych, nie za§ do do$¢ ogdl-
nego terminu choroby.

Analogicznie w odniesieniu do drugiego faktoru, mozna domniemywac, ze po-
$piech zadecydowat o odstgpieniu od bardziej zrozumialego wyjasnienia, ktoére naj-
pewniej nalezy traktowac jako dziatania zagrazajace zdrowiu spoleczenstwa lub tez
jako systemowemu funkcjonowaniu stuzby zdrowia. Po wtére ustawodawca zasto-
sowatl kryterium niejasne, lecz zdecydowanie pojemne, zezwalajace na zakwalifiko-
wanie wielu mozliwych zamowien publicznych do omawianego zbioru. Wydaje sig,
ze wlasciwym bytoby odwotanie si¢ przez ustawodawce do celu zwalczania chordb
epidemicznych, wskazanego w art. 68 ust. 4 ustawy zasadnicze;j.

Ustawodawca na gruncie ustawy o chorobach zakaznych stworzyt podobne za-
tozenia odstgpienia od zamowien publicznych do tych znajdujacych sie w pierwszej
ustawie o zwalczaniu COVID-19, lecz katalog ten pozostaje znacznie bardziej pojem-
ny z kilku przyczyn. Gtownie dlatego, ze przewiduje si¢ odstapienie od stosowania
procedur udzielenia zaméwien publicznych réwniez w odniesieniu do robot budowla-
nych. Nadto kryterium zezwalajace na dziatanie niepodlegajace rezimowi udzielania
zamowien publicznych pozostaje zdecydowanie szersze, bowiem ustawa o chorobach
zakaznych postuguje si¢ niesprecyzowanym sformutowaniem zwalczania lub zapobie-
gania epidemii, ktére w akcie tym nie zostato wyjasnione. Nie wskazano rowniez jaki
rodzaj zwigzku (przyczynowy, funkcjonalny, podmiotowy) ma cechowac¢ zamoéwienie
publiczne z zapobieganiem lub zwalczaniem epidemii.

II. 2. Zmiany postanowien umownych w umowie o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz kwestie powigzane

Roéwnie istotng role w funkcjonowaniu podmiotéw leczniczych peini takze mody-
fikacja treSci umoéw zawartych w zwiazku z udzieleniem zamowienia publicznego.
Ustawodawca przewidzial, ze szereg ograniczen wprowadzonych w okresie trwania
tzw. lockdownu moze bardzo negatywnie odbi¢ si¢ na kondycji finansowej przedsig-
biorcoéw, co przy zalozeniu najgorszego scenariusza mogltoby doprowadzi¢ do fali
upadlosci i w konsekwencji niewykonania szeregu inwestycji bedacych przedmiotem
zamoOwienia publicznego. W marcu 2020 roku na utrudnienie obrotu gospodarczego
miato wptyw m.in.: zamknigcie granic, utrudnienia w handlu miedzynarodowym, roz-
ny poziom reperkusji koronawirusa na gospodarke pozostatych panstw, pozyskanie
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konkretnych materiatéw (niekiedy niezbednych, do wykonania przedmiotu zamowie-
nia publicznego). Dla zamawiajgcego mozliwe opdznienia wynikajace z powyzszych
powodow sg jednoznaczne z nienalezytym wykonaniem umowy przez kontrahenta
1 zarazem powoduje to konieczno$¢ zminimalizowania powstalej z tego tytutu szkody
poprzez naktadanie kar umownych lub wytaczania pozwéw odszkodowawczych, do-
datkowo komplikujac pozycje gospodarczg przedsicbiorcy (wykonawcy lub dalszych
podwykonawcdéw) w niepewnych czasach.

W pierwszej kolejnos$ci nalezy odnotowac, ze rozwiazania zawarte w art. 15r. usta-
wy o zwalczaniu COVID-19 odnoszg si¢ tylko i wylacznie do zmian umowy wyni-
kajacej z konsekwencji pandemii koronawirusa. Przy czym w ocenie autora opisane
ponizej regulacje moga znalez¢ zastosowanie wobec wszczetych, lecz niezakoficzo-
nych postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego (ztozono oferty, lecz do czasu
wprowadzenia stanu epidemii nie wybrano wykonawcy, badZz nie podpisano z nim
umowy, a sytuacja gospodarcza ulegta zmianie) lub zakonczonych postepowan (wy-
brano wykonawce, lecz przedmiot umowy znajduje si¢ w trakcie realizacji). Watpli-
wym pozostaje powotywanie si¢ przez wykonawce na wplyw koronawirusa w przy-
sztych postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego. Wykonawca powinien
orientowac si¢ w sytuacji na rynku i sporzadzi¢ oferte uwzgledniajaca wszelkie oma-
wiane czynniki. Chyba, Ze dane okolicznos$ci pojawity si¢ niespodziewanie i nie moz-
na bylo ich przewidzie¢ w momencie sktadania oferty. Nadto, nalezy zauwazy¢, ze
prawa stron opisane na gruncie art. 15r. komentowanej specustawy nie naruszajg co do
zasady praw strony umowy wynikajacych z przepisow prawa cywilnego, co wynika
wprost z art. 15v ustawy o zwalczaniu COVID-19.

W dalszej kolejnosci nalezy odnotowacd, ze wigkszos$¢ ze wskazanych obowigzkow
ma zastosowanie do obu stron danego zamdwienia publicznego. Blizszej analizie nale-
zy przedstawi¢ wybrane zmiany, ktore moga znalez¢ zastosowanie wobec podmiotéw
leczniczych.

Punkt wyj$cia stanowi art. 15r ust. 1 ustawy o zwalczaniu COVID-19 naktadajacy
na strony obowiagzek niezwlocznego poinformowania si¢ o (wraz z przedtozeniem do-
kumentow lub oswiadczen potwierdzajacym ich zaistnienie) zdarzeniach oddziatuja-
cych na wykonanie umowy laczacej strony, tj. o takich, ktére wystapity lub mogg wy-
stapi¢. Zroédtem omawianych okolicznosci pozostaja skutki wystapienia COVID-19.
Przepis ten znajduje zastosowanie réwniez wobec postepowan o udzielenie zamowie-
nia publicznego w rozumieniu nowej ustawy Prawo zamowien publicznych (obowia-
zujacej od stycznia 2021 r.).

Nastepnie w ramach katalogu otwartego zaproponowano przyktadowe zdarzenia
stanowigce o koniecznosci informowania si¢ stron. Szczegdlnie wazne wydaja si¢ na-
stepujace zdarzenia opisane przez prawodawce odnoszace si¢ do obu stron zamowie-
nia publicznego (w tym takze do podwykonawcow lub dalszych podwykonawcow):
a) wydanie przez wojewodow, ministra wiasciwego do spraw zdrowia lub Prezesa

Rady Ministrow, Glownego Inspektora Sanitarnego, polecen zwigzanych z prze-

ciwdziataniem COVID-19 Iub decyzji naktadajacych na wykonawce obowigzek

podjecia okreslonych czynnos$ci zapobiegawczych lub kontrolnych;
b) wstrzymanie dostaw produktow, komponentow produktu lub materiatow, trudnosci

w dostepie do sprzetu lub trudno$ci w realizacji ushug transportowych;
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¢) innych okolicznosci, ktére uniemozliwiajg badz w istotnym stopniu ograniczaja
mozliwo$¢ wykonania umowy.

Okolicznos$ci wymienione przez prawodawce wskazuja, ze przedmiotem kore-
spondencji migdzy stronami sg kazde czynniki rzutujace na poprawne wykonanie
zamoéwienia publicznego w dobie epidemii koronawirusa. Zar6wno zamawiajacy,
jak 1 wykonawca sg zobligowani wymienia¢ si¢ omawianymi informacjami, gdyz
nie jest to juz jedynie niepisany dobry zwyczaj miedzy kontrahentami, a obowiazek
ustawowy.

Przedktadanie o$§wiadczen i innych dokumentéw potwierdzajacych wystapienie
czynnikow majacych wplyw na nalezyte wykonanie zamoéwienia publicznego nie
mozna utozsamia¢ z wyrazeniem akceptu wobec zawartych w nich tresci przez ich od-
biorcg. Na mocy art. 151 ust. 2 wskazano, ze kazda ze stron moze zada¢ przedstawienia
dalszych dokumentéw lub oswiadczen majacych wplyw na wykonanie zobowigzania.
Wydaje si¢ to pozadanym praktycznie rozwigzaniem, bowiem zamawiajacy moze nie
by¢ przekonanym do uznania przedstawionych faktow za wptywajacych na wykona-
nie oraz uzasadniajacych zmiang umowy na gruncie np. samego o$wiadczenia wyko-
nawcy (np. wykonawca zobligowany do cyklicznego dostarczenia lekéw, jedynie jed-
nozdaniowym mailem poinformuje podmiot leczniczy prowadzacy szpital, Zze nie ma
mozliwosci dostarczenia przedmiotu zamoéwienia z uwagi na braki w hurtowniach. Dla
zamawiajgcego moze by¢ to niewystarczajace i szukajgc podstawy do zmiany umowy
zasugeruje wykonawcy zataczenie o§wiadczen hurtownikoéw o brakach danego leku).
Tym samym stworzono legalna podstawe do kierowania dalszych pism w przedmiocie
wykazania omawianych okolicznos$ci migdzy stronami zamdwienia publicznego.

Nie trudno odnies¢ wrazenia, ze w przytltaczajacej ilodci sytuacji instytucja ta be-
dzie raczej tyczy¢ si¢ sytuacji, w ktoérych wykonawca poinformuje zamawiajacego
o mozliwych lub istniejacych problemach z wykonaniem zamédwienia publicznego.

Kolejnym obowigzkiem umieszczonym w art. 15r ust. 3 ustawy o zwalczaniu
COVID-19 pozostaje obowigzek odniesienia si¢ strony do sktadanych dokumentéw
lub o$wiadczen (dotyczacych wplywu koronawirusa na wykonanie zamowienia pu-
blicznego) w terminie 14 dni od ich otrzymania. Przesadzenie na poziomie ustawy
o terminie sporzadzenia repliki na przestane stanowisko strony nalezy odczytywaé
bardziej jako gwarancje dla wykonawcy, poniewaz nie musi obawia¢ si¢ obstrukcji
ze strony zamawiajacego 1 udzielenia wymijajacej odpowiedzi po uptywie np. 30 lub
wigcej dni. Warto zwréci¢ uwagg, ze nie wykluczono dostania dalszych dokumentow
1 oSwiadczen przez strong z wlasnej inicjatywy, czyli niejako bez przedstawienia Za-
dania drugiego podmiotu.

Po zakonczeniu wymiany dokumentdéw 1 o§wiadczen zamawiajacy ocenia przed-
tozone dokumenty, decydujac o ewentualnej zmianie umowy na mocy art. 15r ust. 4
ustawy o zwalczaniu COVID-19. Z przepisu tego wynika w sposob niebudzacy wat-
pliwosci, ze w razie stwierdzenia wystgpienia okolicznosci opisanych w art. 15r ust. 1
zamawiajacy dokonuje zmiany postanowien umownych w uzgodnieniu z wykonawca.
Nie pozostawia si¢ tutaj swobody w dzialaniu zamawiajgcego. Innymi stowy stwier-
dzenie przez zamawiajacego wystapienia okoliczno$ci wplywajacych na wykonanie
przedmiotu zamowienia, majacych zroédto w wystgpieniu COVID-19 wigze go do po-
czynienia uzgodniefn z wykonawca i dokonania zmian w treéci zobowigzania.
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Odrebnie prezentuje si¢ aspekt zmiany umowy na gruncie kolejnego ustepu
(art. 15r ust. 4a), bowiem wskazano w nim, ze okolicznos$ci majace zrodto w wysta-
pieniu koronawirusa, ktore mogg wptynaé¢ na nalezyte wykonanie zawartej umowy,
prowadza do modyfikacji umowy przez zamawiajacego po poczynieniu uzgodnien
z wykonawca w trybie art. 15r ust. 4 ustawy o zwalczaniu COVID-19. Oznacza to,
ze sama mozliwo$¢ wystapienia przestanek (wynikajacych z epidemii koronawirusa,
lecz jeszcze niepotwierdzona przez zamawiajgcego) wpltywajacych na realizacj¢ za-
wartej umowy sklania strony do dokonania zmian w umowie przez zamawiajacego
po dokonaniu uzgodnien z wykonawcg w sposob opisany w art. 151 ust. 4 ustawy
o zwalczaniu COVID-19.

W aktualnym brzmieniu art. 15t ust. 4 ustawy o zwalczaniu COVID-19 zadecydo-
wano, Ze zmiana umowy nastepuje w rozumieniu art. 455 ust. 1 pkt 4 nowego Prawa
zamowien publicznych, tj. zmiany umowy bez przeprowadzenia nowego postepowa-
nia o udzielenie zamowienia. W przypadku uznania okoliczno$ci zasygnalizowanych
przez wykonawce jako wptywajacych, badz mogacych wptywac na prawidtowe wyko-
nanie zamowienia publicznego, strony poprzez negocjacje dokonuja zmiany umowy.
Podobnie jak w zakresie obowiazku informowania si¢ o okolicznosciach rzutujacych
na realizacj¢ umowy o wykonanie zamowienia publicznego, prawodawca zadecydo-
wat o stworzeniu otwartego katalogu przyczyn przedmiotu zmiany uméw. Wskazano
przyktadowo na trzy rodzaje zagadnien, bedacych najprawdopodobniej najczestszym
przedmiotem omawianych zmian:

a) aspekt zmiany terminu wykonania umowy lub jej czesci badz jej czasowe zawie-
szenie;

b) aspekt modyfikacji sposobu realizacji dostaw, ustug czy robot budowlanych;

c) aspekt zmiany zakresu $wiadczenia wykonawcy i wynikajacych z tego modyfikacji
wysoko$ci wynagrodzenia lub sposobu jego rozliczenia.

Powyzej wymienione zakresy zmian wydajg si¢ kompleksowa propozycja moz-
liwych zmian w tre$ci umowy o wykonanie zamowienia publicznego, majace Zrodto
w pandemii koronawirusa. Nalezy odnotowac, ze modyfikacja umow o wykonanie
zamowienia publicznego nie staje si¢ dowolna, gdyz prawodawca zastrzegt, iz wzrost
wynagrodzenia spowodowany kazda kolejng zmiang nie moze przekroczy¢ 50% war-
tosci pierwotnej umowy. Zatem przewidziano, ze zmiana umowy nie musi stanowié
jednorazowego (niepowtarzalnego) aktu, lecz odnosi¢ si¢ do kilku o§wiadczen woli.

Nieco dalej, bo w ust. 6 omawianego artykutu ustawy o zwalczaniu COVID-19
wskazano rowniez, iz obowiazkiem strony udzielajacej odpowiedzi na o§wiadczenia
opisane w art. 151 ust. 3 ustawy o zwalczaniu COVID-19 pozostaje poinformowanie
strony o nie tylko (co oczywiste) przedstawieniu wplywu okoliczno$ci zwigzanych
z wystgpieniem COVID-19 na nalezyte jej wykonanie, lecz réwniez ich wplyw na
zasadnos¢ ustalenia i dochodzenia kar badZ odszkodowan lub ich wysoko$¢ (innymi
stowy, czy w ogole zachodzg przestanki mogace zainicjowac ich dochodzenie).

Pozytywnie nalezy oceni¢ réwniez mozliwo$¢ modyfikacji umowy zwigzanej
(w catos$ci lub w czesci), z umowg o wykonanie zamdwienia publicznego, przewidzia-
ng w art. 151 ust. 7 ustawy o zwalczaniu COVID-19. Intencja prawodawcy byto za-
pewnienie mozliwosci dokonania zmian nie tylko w ,,podstawowej” umowie gczacej
strony zaméwienia publicznego, lecz rowniez w umowach pobocznych, pozostajacych
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w mniejszym lub w wiekszym zwigzku z zaméwieniem publicznym. Ustawodawca za-
dbat takze o dalsze strony pracujace nad wykonaniem zamoéwienia publicznego, z kto-
rymi zamawiajacy najczesciej nie wspotpracuje bezposrednio, lecz jedynie akceptuje
ich obecno$¢ w toku wykonywania umowy. W art. 151 ust. 8 1 9 ustawy o zwalczaniu
COVID-19 podkreslono, ze zmiany umowy dokonane mi¢dzy wykonawca a zama-
wiajacym naktadaja na wykonawce obowiazek dalszej modyfikacji umowy taczacej
go z podwykonawcg. Warunki umowy zmienionej stosownym aneksem nie moga by¢
mniej korzystne niz warunki umowy ustalone mi¢dzy zamawiajagcym a wykonawca
w mysl art. 15r ust. 4 ustawy o zwalczaniu COVID-19. Analogiczne obowigzki doty-
cza stosunkdéw miedzy podwykonawca a dalszym podwykonawca.

Na marginesie nalezy wskaza¢, ze zawieranie umoéw o wykonanie zaméwienia pu-
blicznego, a takze ich modyfikacja w sposob opisany niniejszym fragmentem w okre-
sie obowigzywania stanu zagrozenia epidemicznego albo stanu epidemii oraz zwigza-
nych z nimi ograniczen w przemieszczaniu si¢, nastepuje pod rygorem niewaznosci,
w formie pisemnej, albo za zgoda zamawiajacego w postaci elektronicznej opatrzonej
kwalifikowanym podpisem elektronicznym, co znajduje uzasadnienie w ust. 10 ko-
mentowanego przepisu.

Warto odnotowac, ze artykut 151 ustawy anty COVID-19 stanowi w omawianym
zakresie blizniaczg regulacje w stosunku do tresci art. 144 ust. 1 pkt 3 uchylonego juz
Prawa zamowien publicznych. Wobec czego nie stworzono zupelnie nowej regula-
cji, lecz przeniesiono obowigzujaca wowczas regulacje do nowo stworzonej ustawy
o zwalczaniu COVID-19.

Natomiast w sytuacji uprzedniego zawarcia w umowie o realizacj¢ zamdwienia pu-
blicznego postanowien korzystniej ksztaltujacych sytuacje wykonawcy, niz w sposob
ustawowych zmian opisanych powyzej, to na mocy art. 15r ust. 5 ustawy anty CO-
VID-19 stosuje si¢ korzystniejsze postanowienia (znajdujace si¢ pierwotnie w umowie).
Przy czym w tym wypadku okoliczno$ci majace zrodto w wystgpieniu koronawirusa,
wplywajace na nalezyte wykonanie umowy w przedmiocie zamdwienia publicznego,
nie moga stanowic¢ jedynej podstawy do realizacji prawa odstgpienia od umowy.

Nalezy zasygnalizowaé, ze omawiany przepis zostal zbudowany nieprzejrzyscie,
co W oczywisty sposob rzutuje na jego czytelnos¢. Autor opowiada si¢ za wyktadnia
wskazujaca, ze powolanie si¢ na korzystniejsze postanowienia umowne niesie ze sobg
skutek niemoznosci finalizacji prawa do odstagpienia od umowy tylko z powodu powo-
tania si¢ przez wykonawce na przyczyny zwigzane wystapieniem COVID-19. Uzna-
nie przeciwne, tj. odmowienie wykonawcy w kazdym wypadku realizacji odstgpienia
od umowy z powoddéw majacych zrédto w epidemii koronawirusa, umiejscowionych
w mato przejrzyscie skonstruowanym przepisie zdecydowanie podwazatoby postrze-
ganie racjonalnego prawodawcy. Tak donioste rozstrzygnigcie powinno by¢ okreslo-
ne w sposob niebudzacy watpliwosci w odrebnym ustepie, zlokalizowanym raczej na
poczatku przepisu. Nadto, regulacja o niebywale istotnym praktycznie znaczeniu po-
winna zosta¢ wskazana w odrebnym artykule (zaktadajac zupelny brak mozliwosci
potraktowania przyczyn zwigzanych z wystgpieniem COVID-19 jako samodzielnych
przestanek zezwalajacych na wykonanie odstgpienia od umowy). Niestety w uzasad-
nieniu projektu ustawy nie wyjasniono zamyshu ustawodawcy. Podobnie na stronie
internetowej Urzedu Zamowien Publicznych, brakuje jakichkolwiek wskazowek in-
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terpretacyjnych. Wydaje sig, ze przepis ten stanowi rowniez gwarancje dla zamawia-
jacego, gdyz wykonawca nie moze powotac si¢ jedynie na wystgpienie koronawirusa
jako przestanki zezwalajgcej na odstgpienie od podpisanej umowy.

Prawodawca poprzez odméwienie wykonawcy mozliwosci odstgpienia od umowy
opowiedzial si¢ za roéwnoscig stron i poszanowaniem sygnowanego juz zobowigza-
nia. Innymi slowy w tym szczegdlnym przypadku zrezygnowano z faworyzowania
pozycji wykonawcy. Nadto w uzasadnieniu® drugiej ustawy z zakresu ,,tarcz anty-
kryzysowych” podniesiono rdwniez, iz: ,,Celem ustawy nie jest bowiem ograniczanie
uprawnien stron wynikajacych z umowy w sprawie zamowienia publicznego”. Zaak-
centowano poszanowanie woli stron.

III. Zakaz potracania kar umownych

Przywotane przepisy nalezy czytaé tacznie z innymi obowigzkami wplywajacymi
na pozycje zamawiajacego. W aktualnym brzmieniu przepisu art. 151! ust. 1 ustawy
zwalczajacej COVID-19 uregulowano zakaz potracania kary umownej zastrzezonej na
wypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy (z przyczyn majacych
zroédlo w wystgpieniu pandemii koronawirusa opisanych powyzej) z wynagrodzenia
wykonawcy lub z innych jego wierzytelnosci. Nadto zakaz ten rozszerzono na brak
mozliwosci dochodzenia zaspokojenia roszczen zamawiajacego z zabezpieczenia na-
lezytego wykonania tej umowy, w zwiazku z ktorym zastrzezono t¢ kare, jezeli zdarze-
nie je inicjujace nastapito w okresie obowigzywania stanu zagrozenia epidemicznego
albo stanu epidemii. Zakaz ten osadzono w ramach czasowych, ktore opisano jako
okres od obowigzywania stanu zagrozenia epidemicznego albo stanu epidemii oglo-
szonego w zwigzku z COVID-19 do 90 dni od odwotania stanu, ktéry obowigzywat
jako ostatni. Prawodawca zadecydowal drogg art. 15r' ust. 2 ustawy o zwalczaniu

COVID-19, ze w ramach czasowych wskazanych powyzej, bieg terminu przedawnie-

nia roszczenia zamawiajgcego nie rozpoczyna si¢, a rozpoczety ulega zawieszeniu.

Termin ten moze uptynaé najwczesniej po uptywie 120 dni od dnia odwotania tego ze

standw, ktory obowigzywat jako ostatni.

W odniesieniu do kar umownych prawodawca drogg art. 15s ustawy o zwalczaniu
COVID-19 zadecydowat o zwolnieniu z odpowiedzialnosci (na gruncie w art. 5 ust. 1
pkt 112 oraz art. 17 ust. 6 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialno$ci za
naruszenie dyscypliny finansow publicznych'®) zamawiajacego za nieegzekwowanie
kar umownych (nieustalenie lub ich niedochodzenie) w przypadku:

a) wystgpienia przyczyn majacych zrodlo w pandemii koronawirusa w odniesieniu
do naleznosci powstatych w zwigzku z niewykonaniem lub nienalezytym wyko-
naniem umowy w sprawie zaméwienia publicznego opisanych w art. 15t ust. 1
ustawy o zwalczaniu COVID-19;

15 Uzasadnienie projektu ustawy o zmianie ustawy o szczegdlnych rozwigzaniach zwiazanych
z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wy-
wotanych nimi sytuacji kryzysowych oraz niektorych innych ustaw, s. 27.

16 Ustawa z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych, Dz. U. 2005, Nr 14, poz. 114 z pdzn. zm.
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b) zmiany umowy o wykonanie zamdwienia publicznego w mysl art. 15s ust. 4 usta-
wy o zwalczaniu COVID-19.

W dalszych artykutach ustawy o zwalczaniu COVID-19 (art. 15t oraz 15u) dopre-
cyzowano, ze odpowiedzialnosci karnej (art. 296 § 1-4 Kodeksu karnego'”) nie ponosi
ten, kto odstgpi od dochodzenia od wykonawcy naleznosci w zwigzku z niewykona-
niem i nienalezytym wykonaniem przedmiotu umowy w sprawie realizacji zamowie-
nia publicznego. Przyczyng zezwalajaca na brak podstaw do odpowiedzialno$ci karnej
pozostaje wystapienie przeslanek zwiazanych z wystapieniem koronawirusa lub zmia-
na umowy dokonana na podstawie art. 15r ust. 4 ustawy o zwalczaniu COVID-19.
Z tych samych przyczyn nie odpowiada cztonek zarzadu, rady nadzorczej, komisji re-
wizyjnej oraz likwidator za szkod¢ wyrzadzong dziataniem lub zaniechaniem sprzecz-
nym z prawem lub postanowieniami umowy spotki (w rozumieniu art. 293 § 1 albo
art. 483 § 1 Kodeksu spétek handlowych'®).

IV. Tarcze antykryzysowe a istniejace rozwigzania prawne

Finalnie warto zastanowic si¢ czy istniejace w systemie prawnym instytucje nie moga
zosta¢ potraktowane jako dostateczne zapewnienie interesoOw panstwa lub stron za-
moéwienia publicznego, a rozwigzania wdrozone za pomocg ,tarcz antykryzysowych”
stajg si¢ ich powtdrzeniem?

W brzmieniu nieobowigzujacej juz ustawy Prawo zamowien publicznych nalezy
zauwazyc¢, ze ustawodawca preferowat (nawet w sytuacjach kryzysowych) stosowanie
przyspieszone zamoéwien publicznych, nie za$ catkowite odstapienie od nich. Przy-
ktadem pozostaje chociazby art. 67 ust. 1 pkt 3 uchylonej ustawy Prawo zamowien
publicznych dopuszczajacy zamowienia publiczne z wolnej reki np. w przypadku
wystapienia wyjatkowej sytuacji niewynikajacej z przyczyn lezacych po stronie za-
mawiajacego, ktorej nie mogl on przewidzie¢, a wymagane jest natychmiastowe wy-
konanie zamo6wienia i nie mozna zachowa¢ termindéw okreslonych dla innych tryboéw
udzielenia zaméwienia. Innymi stowy zagrozenie rozprzestrzeniania si¢ COVID-19
zostato potraktowane znacznie powazniej od np. niwelowania skutkow kleski zywio-
towej jaka moze by¢ powddz!, do ktorej zastosowanie ma rowniez cytowany prze-
pis. Warto dodaé, ze na mocy ostatniej z ustaw wchodzacych w sktad tarcz antykry-
zysowych dodano nowe narzgdzie prawne zezwalajace na odstgpienie od procedury
udzielania zamowien publicznych. Znowelizowano jeden z przepisOw ustawy o za-
pobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i chordb zakaznych u ludzi, a doktadnie art. 46c,
ktory w swej tresci przewiduje odstgpienie od procedury zamowien publicznych nawet
w przypadku zaméwien publicznych, ktorych przedmiotem sa roboty budowlane. Sta-
nowi to interesujacy przyktad, bowiem w tym wypadku nowe ustawy rzutuja na juz
obecnie istniejgce rozwigzania prawne.

17 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny, Dz. U. 2017, poz. 2204, t.j.

18 Ustawa z dnia 15 wrzesnia 2000 r. Kodeks spotek handlowych, Dz. U. 2020, poz. 1526, 2320, t.].

1 Uchwata KIO z dnia 8.08.2014 r. sygn. akt KIO/KD 70/14, s. 10, dost¢gpna na oficjalnej
stronie internetowej Urzedu Zamoéwien Publicznych: https://www.uzp.gov.pl/ _data/assets/pdf
file/0029/29972/KI10-KD-70-14.pdf, stan na dzien: 10.03.2021.
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Zupetnie przeciwnie wyglada sytuacja w odniesieniu do zmiany umowy o wyko-
nanie zamowienia publicznego, prawodawca dostosowat istniejacy juz przepis art. 144
ust. 1 pkt 3 Prawa zamowien publicznych do realiéw spoteczno-gospodarczych maja-
cych miejsce po wprowadzeniu stanu epidemii w zwigzku z pandemig koronawirusa.
Poddanie analizie art. 144 prawa zamoéwien publicznych wydaje si¢ zdecydowanie
bardziej racjonalne, poniewaz wydaje si¢, ze wickszo$¢ udzielonych zamowien pu-
blicznych w dobie stanu epidemii bedzie podlega¢ rezimowi ustawy Prawo zamowien
publicznych, ktérg uchylono z koncem 2020 roku, tj. niemalze 7 miesiecy od wpro-
wadzenia stanu epidemii. Zblizona instytucja zostala opisana mocg art. 455 dzisiaj
obowigzujacego Prawa zaméwien publicznych.

Prawodawca zasiggnat z art. 144 ust. 1 pkt 3 wowczas obowigzujacej ustawy Pra-
wo zamowien publicznych hipoteze, dodajac tylko element konieczny w postaci do-
konywania zmiany umowy o realizacj¢ zamowienia publicznego wynikajacego z roz-
przestrzeniania COVID-19.

Pobrzmiewa pytanie, dlaczego prawodawca zdecydowat si¢ na taki krok? Wszak
zdecydowanie efektywniejszym rozwigzaniem pozostawato stworzenie odestania do
omawianego przepisu zamowien publicznych. Uzasadnienie projektu ustawy nie do-
starcza odpowiedzi na tak sformutowane pytanie. Mozna jedynie domniemywac, ze
ustawodawca chciat mie¢ pewnos¢, iz nie dojdzie do sytuacji, w ktorych zamawiajacy
poprzez zajecie rygorystycznego stanowiska (np. zamawiajacy nie uznatby, ze wptyw
pandemii koronawirusa pozostaje dostatecznym argumentem), odmowi wykonawcy
mozliwosci modyfikacji umowy o wykonanie zamdéwienia publicznego. Nie mozna
wykluczy¢ takze wzgledow wizerunkowych, ukazanie rzadzacych jako dbajacych
o wszystkich w niepewnych czasach, w tym o przedsigbiorcow, tworzac specjalne
przepisy.

Przy czym nalezy podkresli¢, ze 6wczesna (obecnie nalezatoby siggna¢ do art. 455
nowego Prawa zamoéwien publicznych) tres¢ i prawidtowo przeprowadzona wy-
ktadnia art. 144 ust. 1 pkt 1 Prawa zamowien publicznych zezwalatyby na zakwa-
lifikowanie pandemii koronawirusa jako przyczyny zmiany umowy. Skrotowy opis
instytucji przedstawit Jozef Edmund Nowicki®® oceniajac, ze: ,,Okolicznosci, ktorych
zamawiajacy, dzialajac z nalezyta staranno$cia, nie mogt przewidzie¢, to zdarzenie,
ktére w normalnym przebiegu wydarzen bylo mato prawdopodobne do przewidze-
nia. Nieprzewidywalno$¢ ta powinna by¢ postrzegana w kategoriach obiektywnych.
Zaistniate okoliczno$ci nie moga wynika¢ m.in. z przyczyn lezacych po stronie za-
mawiajacego, a tym samym nie moga by¢ spowodowane niedbalstwem, brakiem sta-
rannos$ci lub opieszato$cig w udzieleniu zamowienia. Nieprzewidywalne beda zatem
zdarzenia, ktore nie mieszczg si¢ w granicach zwyklego ryzyka zwigzanego z dziatal-
no$cig zamawiajacego lub z prowadzonym postepowaniem o udzielenie zamdwienia
publicznego, ktérych wystapienie powinien on przewidzie¢. Do takich sytuacji nalezy
zaliczy¢ zjawiska losowe i niezalezne od zamawiajacego, tj. zdarzenia o charakterze
przysztym, nieprzewidzianym, nagtym i niezaleznym od woli zamawiajacego (kleski
zywiotowe, katastrofy, awarie, niespodziewane wypadki), a takze zdarzenia wykra-
czajace poza normalne warunki zycia gospodarczego i spotecznego”. Niewatpliwie

2 M. Kotecki, J. E. Nowicki, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2019,
s. 1172.
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niekontrolowane rozprzestrzenianie koronawirusa na catym $wiecie moze zosta¢ po-
traktowane jako kleska zywiotowa.

Reasumujac, stworzono szereg rozwigzan korzystnych i elastycznych dla stron za-
mowienia publicznego, a szczegdlnie dla wykonawcy, ktorych zakres zastosowania
znacznie wykracza ponad dotychczasowe brzmieniu artykutu 144 ust. 1 pkt 3 Prawa
zamowien publicznych. Stworzenie odestania do omawianego artykutu Prawa zamo-
wien publicznych, przy zachowaniu pozostatych narzedzi dla stron zamdwienia pu-
blicznego opisanych w ustawie o zwalczaniu COVID-19, nalezatoby potraktowac jako
przejaw niekonsekwencji legislacyjnej.

V. Whnioski koncowe

Podsumowujac liczne 1 istotne zmiany legislacyjne w materii zamoéwien publicznych
nalezy oceni¢, ze bez watpienia pozostaja bardzo korzystne dla podmiotéw funkcjo-
nujacych w systemie shuzby zdrowia. Wykreowane narzedzia prawne mozna uznaé
jako przyktad realizacji obowiazku przewidzianego w Konstytucji RP, dot. zwalczania
zagrozenia epidemicznego. Wykreowane narz¢dzia prawne stanowia adekwatng od-
powiedz na skomplikowang sytuacje gospodarczg spowodowang pandemig korona-
wirusa.

Elastyczne, cho¢ nie zawsze przejrzyste czy zrozumiate, podej$cie ustawodawcy
zezwalajgcego na odstagpienie od stosowania zaméwien publicznych (kryteria bedace
wypadkowa rozwoju choroby, zwalczania epidemii, badz ochrony stuzby zdrowia, bez
konieczno$ci uzyskania np. kazdorazowego zezwolenia od wojewody czy wlasciwego
ministra na odstgpienie od procedur) wptynie korzystnie na podejmowanie zdecydo-
wanych krokéw i bedzie w stanie zagwarantowac¢ szybkie (co najwazniejsze w pelni
legalne) zaopatrzenie podmiotéw stuzby zdrowia w trudnym epidemicznym okresie.
W praktyce omawiane zmiany w zakresie zamowien publicznych beda dotyczy¢ wa-
skiego segmentu rynku, lecz niestychanie istotnego w dobie epidemii.

Wprowadzone zmiany mogg skutkowaé znacznie krotszym procesem decyzyjnym,
prowadzacym do odformalizowanego pozyskania niezbednych §rodkéw, utatwiaja-
cych walke z chorobami spowodowanymi koronawirusem. W praktyce szpitali moze
to oznaczac, ze podmiot ten nawigze rozmowy handlowe ze znanym sobie kontrahen-
tem bedacym przedsigbiorcg, co w konsekwencji moze zakonczy¢ si¢ znacznie szyb-
szym zawarciem umowy, niz w przypadku standardowego zainicjowania postgpowa-
nia o udzielenie zamowienia publicznego, a w konsekwencji otrzymania przedmiotu
zamowienia. Nie mowigc juz o przebiegu ewentualnego postepowania odwotawczego
przed Krajowa Izbg Odwotawcza, a nastepnie przed wlasciwym dla zamawiajacego
Sadem Okregowym czy na gruncie nowego Prawa zamodwien publicznych Sagdem
Okregowym w Warszawie.

Czy stworzone narze¢dzia prawne mozna uznaé za pozbawione wad? Absolutnie
nie, dlatego tez odnoszac si¢ do niejasnos$ci wobec komentowanej instytucji mozna
zauwazy¢, ze watpliwosci legislacyjne mogag odnosi¢ si¢ juz do samych przesta-
nek zezwalajgcych na stosowanie instytucji. Przy nieostrym kryterium odstgpienia
od stosowania zamowien publicznych zamawiajgcy tak naprawde¢ nigdy nie bedzie
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mie¢ pewnosci, ze w danym konkretnym przypadku moze skorzystaé¢ z ustawowe-
go zwolnienia ze stosowania omawianych procedur. Kolejny raz nie $wiadczy to
pozytywnie o jakosSci legislacji w dobie kryzysu epidemicznego. Dla przyktadu,
czy za szybki i niekontrolowanym rozwoj choroby mozna uzna¢ wskaznik dzien-
ny zakazen koronawirusem oscylujacym wokot 200 czy 30000 zakazen? By¢é moze
jednak nalezy bra¢ pod uwage zakazenia w powiecie lub w danym wojewodztwie
wilasciwym dla siedziby zamawiajacego? Prawodawca nie udziela zadnych wska-
zowek. W ocenie autora brakuje rowniez zajecia stanowiska przez Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych, klarujacego poruszane zagadnienie. Warto odnotowac, ze
aktualnie obowigzujacy art. 6a ustawy o zwalczaniu COVID-19 powtarza wszelkie
niejasnosci, ktore towarzyszyly art. 6 tejze ustawy. Prawodawca z nieznanych przy-
czyn nie zdecydowat si¢ na bardziej klarowne wyjasnienie opisanych kwestii, mimo,
ze problemy te mozna uznaé za oczywiste.

Jednakze w sytuacjach niepozostawiajacych watpliwosci niestosowanie omawia-
nych ram prawnych nalezy oceni¢ pozytywnie z kilku powodow. Pierwszym z nich
pozostaje szybkos$¢ dziatan. Podmiot leczniczy moze jedynie w oparciu o zasady wol-
norynkowe dokonywa¢ zakupdéw pozadanych towaréw lub ustug. Nadto, podmiot
leczniczy moze wybra¢ kontrahenta nie wedtug sztywnych schematow i czynnikéw
dokonywanych wedtug sprecyzowanych ram czasowych, a wedtug obranych wytacz-
nie przez siebie motywow, jakim moze by¢é np. dotychczasowa ocena wspotpracy
z danym kontrahentem i pewnos¢ jego dziatan. Po drugie, podmiot leczniczy dziata
znacznie szybciej, niz w przypadku inicjacji jednej z procedur zaméwien publicznych
(nie uwzgledniajgc mozliwie czasochtonnej $ciezki odwotawczej).

Podobnie pozytywnie nalezy oceni¢ wprowadzone narzgdzia prowadzace do zmia-
ny umowy o udzielenie zamdéwienia publicznego. Wynika z nich, Zze prymatem wpro-
wadzonych dziatan prawodawcy pozostawato utrzymanie wspotpracy stron zamowie-
nia publicznego poprzez dalsza realizacje umow o realizacj¢ zamowienia publicznego.
Kosztem tego dziatania moze by¢ nawet wydtuzenie kooperacji stron wzgledem pier-
wotnego uptywu terminu na realizacj¢ zamoéwienia publicznego czy podniesienie wy-
nagrodzenia wykonawcy. Stworzone przez prawodawce narzedzia bez watpienia daja
wigksze szanse wykonawcy, lecz nalezy pamigtac, ze zatwierdzenie modyfikacji umo-
wy lezy tak naprawdg po stronie zamawiajacego, czyli np. szpitala.

Mniejszymi mankamentami prawnymi cechujg si¢ przepisy ustawy o zwalczaniu
COVID-19 przewidziane zmianom postanowien umownych o wykonanie zamoéwie-
nia publicznego w dobie rozprzestrzeniania si¢ koronawirusa. Prawodawca stworzyt
szereg uzupetniajacych sie przepisow, ktore faworyzuja jedynie wykonawce, czyli
w zdecydowanie mniejszej iloSci przypadkow przedsiebiorcow, czyli przedstawicieli
rynku prywatnego. Z drugiej strony legislator skonstruowat omawiane regulacje celem
kontynuacji realizacji zamdwienia publicznego w trudnym dla gospodarki okresie, za-
tem rowniez celem zaspokojenia interesu zamawiajacego, zainteresowanego dostar-
czeniem przedmiotu zamoéwienia publicznego. Wydaje si¢, ze prawodawca starat si¢
zapobiec sytuacji, w ktorej zamawiajacy zwigzany postanowieniami umownymi badz
procedurami zaméwien publicznych pozostanie zobowigzany do rozpisania nowego
zamoOwienia publicznego (po np. odstgpieniu od uprzednio zawartej umowy). Takie
rozwigzanie w dobie mozliwego krachu gospodarczego bytoby rownoznaczne z nie-
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moznos$cig znalezienia wykonawcy mogacego zastapi¢ poprzednika, czyli de facto
brakiem ukonczenia przedmiotu zamoéwienia publicznego.

Finalnie nalezy odnotowaé, ze istniejace w obrocie prawnym przepisy zostaly
przeniesione na grunt ustawy o zwalczaniu COVID-19. Unormowania sprzed obo-
wigzywania ,tarcz antykryzysowych” dotycza zblizonych, lecz mozliwie szerszych
ram obowigzywania. Przykladem pozostaje instytucja zmiany postanowien umow-
nych, ktora zostata przeniesiona z uchylonego Prawa zamowien publicznych na grunt
ustawy o zwalczaniu COVID-19, lecz zawg¢zono jej dziatanie do przyczyn majacych
zroédlo w wystgpieniu COVID-19. Nieponoszenie odpowiedzialnosci karnej wobec
0sob niedochodzacych naleznosci za nienalezyte wykonanie zamowienia publicznego
nalezy raczej traktowac jako logiczna konsekwencje wobec przyjetych rozwigzan, niz
specjalne, nowe rozwigzanie.

Streszczenie

Artykut poswiecono aktualnej kwestii zmian legislacyjnych dotyczacych udzielania zamowien
publicznych w dobie pandemii koronawirusa. Polski prawodawca zaproponowat kilka rozwia-
zan, ktore warto przyblizy¢ z uwagi na wymiar praktyczny prawnych narzgdzi, stworzonych
przez prawodawce. Autor niniejszego artykutu przybliza kilka najistotniejszych rozwigzan do-
tyczacych m.in. odstgpienia od stosowania procedur udzielenia zamowien publicznych oraz
mozliwo$ci dokonania zmiany umowy o realizacj¢ zamowienia publicznego.

Stowa kluczowe: epidemia, koronawirus, zamowienia publiczne, zmiany legislacyjne

Modification of the rights of the parties to the public procurement procedure in the era
of the coronavirus epidemic

Summary

The article focuses on the current issue of legislative changes concerning public procurement
in the era of the coronavirus pandemic. The Polish legislator has proposed several solutions,
which are worth bringing closer due to the practical dimension of the legal tools created by the
legislator. The author of this article presents some of the essential solutions concerning, among
other things, the abandonment of public procurement procedures and the possibility of amend-
ing a public procurement contract.
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