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ALERT PRAWNY: Tarcza antykryzysowa
- Prawo zamowien publicznych

1 kwietnia 2020 r.

W dniu 31 marca 2020 r. w Dzienniku Ustaw ogtoszono dwie z trzech rzadowych ustaw
sktadajacych sie na tzw. ,tarcze antykryzysowg”. Jedng z nich jest ustawa o zmianie ustawy
o szczegolnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem
i zwalczaniem COVID-19, innych chorob zakaznych oraz wywotanych nimi sytuac;ji
kryzysowych oraz niektérych innych ustaw (nowelizacja ustawy COVID-19), ktora wprowadza
kolejne istotne zmiany rowniez w zakresie zamoéwien publicznych.

Przepisy ustawy obowiazuja juz od dnia 1 kwietnia 2020 r. Ponizej przedstawiamy Panstwu
ich analize:

1. Szczegélny rezim prawny zamowien publicznych w dobie zagrozenia
epidemicznego COVID-19

Biezaca stan epidemii moze wywieraé negatywny wptyw na prawidtowe wykonanie uméw
zawieranych w sprawach z zakresu zamoéwien publicznych. Powyzsze problemy, skutkujgce
obnizeniem zdolnosci wykonawcéw do prawidtowego spetniania Swiadczen, moga
wynikacé w szczegdlnosci z ograniczen w dostepie do materiatéw niezbednych do realizacji
zamowien czy tez brakow kadrowych.

Na mocy uchwalonej nowelizacji ustawy COVID-19 wprowadzono w zwigzku z tym pakiet
rozwigzan, ktéry ma przeciwdziata¢ gospodarczym oraz spotecznym skutkom epidemii
COVID-19.

Juz na gruncie art. 6 ustawy o szczegélnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem,
przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych chordb zakaznych oraz wywotanych
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nimi sytuacji kryzysowych oraz niektorych innych ustaw (ustawa COVID-19), do zamoéwien
na ustugi lub dostawy niezbedne do przeciwdziatania COVID-19 nie stosuje sie przepiséw
ustawy Prawo zaméwien publicznych (PZP) jezeli:

a) zachodzi wysokie prawdopodobienstwo szybkiego i niekontrolowanego
rozprzestrzeniania sie choroby; lub

b) wymaga tego ochrona zdrowia publicznego.

Nowa ustawa przewiduje natomiast dodatkowe mechanizmy zabezpieczajace interes
przedsiebiorcow bioracych udziat w przetargu i zapewniajace ciggtosé realizacji zamowien.
Jest to (i) mozliwo$s¢ zmiany tresci umowy przetargowej oraz (ii) wytaczenie
odpowiedzialnosci zamawiajgcego za odstapienie od dochodzenia odszkodowania i kar
umownych za nienalezyte wykonanie Swiadczenia lub dokonanie zmiany umowy.

2. Mozliwos¢ zmiany umowy przetargowej

Efektywna kontynuacja realizacji umowy o udzielenie zamdwienia publicznego w okresie
stanu epidemii moze byc uzalezniona od mozliwosci modyfikacji jej tresci.

Art. 15r nowelizacji ustawy COVID-19 wprowadza nastepujaca procedure zmiany umow:

. Na stronach umowy cigzy obowigzek niezwtocznego informowania o wptywie
okolicznosci zwigzanych z epidemiag COVID-19 na nalezyte wykonanie umowy.
Obowigzek ten dotyczy tylko okolicznosci, ktdére maja lub mogg mieé w przysztosci
wptyw na realizacje konkretnego zamodwienia. Przyktadem takiej sytuacji moze by¢
m.in. brak mozliwosci odebrania przedmiotu zamoéwienia ze wzgledu na niedobory
kadrowe.

=  Strona informujaca bedzie zobowigzana do potwierdzenia takiego wptywu poprzez
adekwatne wykazanie zwigzku przyczynowego pomiedzy okolicznosciami, na ktore
sie powotuje a niemozliwoscig nalezytego spetnienia Swiadczenia, np. poprzez
ztozenie odpowiednich o$wiadczen lub dokumentéw.

. Po otrzymaniu informacji, druga strona bedzie zobowigzana do oceny wptywu tych
okolicznosci na zamodwienie. Jesli w oparciu o te ocene zamawiajacy stwierdzi,
ze okolicznosci zwigzane z COVID-19 w istocie wptywaja na wykonanie umowy
przetargowej, bedzie uprawniony do rozpoczecia dialogu z wykonawcg w celu
uzgodnienia odpowiednich zmian.

Zmiana moze polega¢ w szczegélnosci na: (i) zmianie terminu wykonania umowy
lub czasowym zawieszeniu jej wykonania, (ii) zmianie sposobu wykonania dostawy, ustugi
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lub robdt budowlanych lub (iii) zmiany zakresu zamowienia wraz z jednoczesng
odpowiednig zmiang naleznego wynagrodzenia. Zmiany te mogg mieé charakter
przejsciowy lub definitywny.

Strony bedg uprawnione do dokonania zmiany zakresu zamowienia, o ile wzrost
wynagrodzenia spowodowany kazda kolejng zmiang nie przekroczy 50% wartosci
pierwotnej umowy, tj. jedna zmiana musi miescic sie w ww. granicy 50%, ale taczna wartosc
wszystkich dokonanych zmian moze ten putap przekroczyc.

Wskazany powyzej katalog dopuszczalnych zmian ma charakter otwarty, co oznacza,
Ze przedsiebiorca bedzie mogt powotaé sie na kazda okolicznosc, ktéra w jego ocenie
uniemozliwia zrealizowanie udzielonego zamodwienia, a nawet dokonaé modyfikacji
w zakresie wykraczajgcym poza ramy ustawowe, jesli przyczyni sie to do dalszej realizacji
zamoOwienia. Co wiecej, jezeli postanowienia samej umowy stwarzaja korzystniejsze
warunki zmian niz mozliwosci ustawowe, strony beda uprawnione do uksztattowania
taczacego je stosunku w oparciu o jej tres¢. Wymaga jednak podkreslenia, ze okolicznosci
zwigzane z COVID-19 nie moga stanowic¢ samodzielnej podstawy odstgpienia od umowy.

Podobne rozwigzanie zaproponowane zostato w odniesieniu do uméw zawieranych
z podwykonawcami. W przypadku zmiany umowy gtownej (tj. umowy pomiedzy
zamawiajacym a wykonawcg), wykonawca i podwykonawca obowigzani sg do uzgodnienia
odpowiedniej zmiany taczacej ich umowy w zakresie odpowiadajagcym dokonanym
ustaleniom. Ponadto, po stwierdzeniu zaistnienia wyjatkowych okolicznosci zwigzanych
z COVID-19, wykonawca i podwykonawca moga bez oczekiwania na uzgodnienie warunkow
umowy gtéwnej porozumiec sie co do zmiany.

Nowe regulacje nie naruszajg praw stron wynikajacych z instytucji prawa cywilnego.
Jednak okolicznosci zwigzane z COVID-19 nie mogg stanowi¢ samodzielnej podstawy
odstgpienia od umowy réwniez na zasadach ogélnych.

Z perspektywy wykonawcy kluczowe jest zatem prawidtowe sformutowanie i uzasadnienie
wniosku o zmiane umowy oraz poparcie go odpowiednimi informacjami wykazujacymi
potencjalny lub aktualny wptyw na nalezyte jej wykonanie.

3. Niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy - zwolnienie
zdochodzenia odszkodowania i kar umownych za zwigzane z epidemia
opoznienia w realizacji przetargow

Zasadniczo, naruszenie obowigzkéw wynikajgcych z umow zawieranych w sprawach
z zakresu zamoéwien publicznych moze by¢ kwalifikowane pod katem odpowiedzialnosci
kontraktowej jako ich niewykonanie lub nienalezyte wykonanie, skutkujace przypisaniem
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wykonawcy odpowiedzialnosci odszkodowawczej lub naliczaniem kar umownych. Jednak
w sytuacji, gdy niewykonanie lub nieprawidtowe wykonanie umowy przetargowej
spowodowane jest okolicznosciami bezposrednio zwigzanymi z epidemiag COVID-19,
wprowadzone zostaty odpowiednie mechanizmy zwalniajgce z takiej odpowiedzialnosci.

Art. 15r ust. 6 nowelizacji ustawy COVID-19 wskazuje, ze dokonujac oceny informacji
o wptywie okolicznosci zwigzanych z wystapieniem COVID-19 na realizacje zamdwienia
publicznego, zamawiajacy przedstawia takze stanowisko co do zasadnosci ustalenia
i dochodzenia kar umownych i odszkodowan lub ich wysokosci. W praktyce oznacza to,
ze zamawiajacy bedzie zobowigzany do poinformowania wykonawcy, czy w jego ocenie
powotane okolicznosci stanowig podstawe zwolnienia z odpowiedzialnosci kontraktowe;j.

Nieprecyzyjna tres¢ przepisu rodzi znaczace watpliwosci co do oczekiwanego
postepowania stron w takiej sytuacji. Uzasadnienie projektu zawiera natomiast
szczegbdtowe wskazania, ktdre postuzy¢ moga jako wskazéwka interpretacyjna:

=  Zamawiajacy, uznajac, ze nie istniejg podstawy do przypisywania odpowiedzialnosci
wykonawcy uzasadnione zaistnieniem ww. okolicznosci, powinien odstapic
od ustalenia i dochodzenia przewidzianych kar umownych lub odszkodowania.

. Natomiast w wypadku uznania, ze istnieja podstawy do przypisania
odpowiedzialnosci wykonawcy, zamawiajgcy powinien rozwazy¢ mozliwosé
obnizenia wysokosci kar stosownie do stopnia wptywu okolicznosci zwigzanych
z COVID-19 na realizacje umowy oraz uwzgledniajac tres¢ ewentualnych jej zmian.

4. Wytaczenie odpowiedzialnosci zamawiajagcych za  odstapienie
od dochodzenia odszkodowania i kar umownych lub zmiane umowy

Jednoczesnie nowelizacja ustawy COVID-19 wprowadza przepisy wytaczajace
odpowiedzialno$¢ dyscyplinarng, karng oraz odpowiedzialno$¢ z tytutu naruszenia
dyscypliny finansow publicznych zamawiajacego za odstgpienie od dochodzenia
odszkodowania i kar umownych za nienalezyte wykonanie umowy oraz jej zmiane.

Zgodnie z art. 15s nowelizacji ustawy COVID-19, nie stanowi naruszenia dyscypliny
finanséw publicznych (i) nieustalenie lub niedochodzenie naleznosci powstatych w zwigzku
z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem umowy na skutek okolicznosci
zwigzanych z wystgpieniem COVID-19 lub (ii) zmiana umowy.

Ustawa przewiduje dodatkowe gwarancje dla podmiotéw nienalezacych do sektora
publicznego, do ktérych nie znajduje zastosowania ustawa o odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, tj.:
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=  Zgodnie z art. 15t nowelizacji ustawy COVID-19, nie popetnia tzw. przestepstwa
naduzycia zaufania z art. 296 Kodeksu karnego, kto nie ustala lub nie dochodzi
odstrony umowy naleznosci powstatych w zwigzku z niewykonaniem
lub nienalezytym wykonaniem umowy na skutek okolicznosci zwigzanych
z wystapieniem COVID-19 lub takag umowe zmienia. Oznacza to, ze osoba sprawujaca
funkcje zarzadcza w odniesieniu do osoby fizycznej lub prawnej bedacej
zamawiajacym, ktora na podstawie przekazanych przez wykonawce informacji
i dokumentéw podejmie decyzje o niedochodzeniu czy miarkowaniu naleznosci
lub zmianie umowy, nie bedzie ponosi¢ odpowiedzialnosci karne;.

. Na podstawie art. 15u nowelizacji ustawy COVID-19 wytaczona zostata réwniez
potencjalna odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza wobec spotki za szkode wyrzadzona
dziataniem lub zaniechaniem sprzecznym z prawem lub postanowieniami umowy
spotki. Cztonek zarzadu, rady nadzorczej, komisji rewizyjnej lub likwidator, ktory nie
bedzie dochodzit od wykonawcéw naleznosci lub zmieni umowe przetargowa, nie
bedzie zatem odpowiedzialny za naruszenie przepisow Kodeksu spdtek handlowych.

Na biezaco monitorujemy dziatania ustawodawcy dotyczace kwestii opisanych
w niniejszym alercie i bedziemy niezwtocznie informowac Panstwa o wszelkich istotnych
zmianach.

W razie jakichkolwiek pytan lub watpliwosci, stuzymy pomoca i pogtebiona analiza prawna
interesujacych Panstwa tematow.

r.pr. Marcin Kolasinski apl. adw. Aleksandra Kardas
e-mail: marcin.kolasinski@krklegal.pl e-mail: aleksandra.kardas@krklegal.pl
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