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COVID-19
a zamowienia
publiczne

W niniejszym rozdziale omawiamy wptyw COVID-19

na prowadzenie i realizacje zamdwien publicznych

z uwzglednieniem Tarczy Antykryzysowej tj. postanowien ustawy
o zmianie ustawy o szczegélnych rozwigzaniach zwigzanych

z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19,
innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji
kryzysowych oraz niektérych innych ustaw (dalej: ZmCOVID-19)

1. COVID-19 a wytaczenie stosowania prawa zamoéwien
publicznych (PZP)

Dnia 31 marca 2020 r. weszta w zycie ustawa (zwana dalej Tarczg Antykryzy-
sowg) o zmianie ustawy o szczego6lnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobiega-
niem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych chordb zakaznych oraz
wywotanych nimi sytuacji kryzysowych oraz niektorych innych ustaw (zwana
dalej specustawg).

Zgodnie z tg ustawg przepiséw ustawy PZP nie stosuje sie do:

a) zamoéwien na ustugi lub dostawy niezbedne do przeciwdziatania COVID-19,
jezeli zachodzi wysokie prawdopodobieristwo szybkiego i niekontrolowa-
nego rozprzestrzeniania sie choroby lub jezeli wymaga tego ochrona zdrowia
publicznego.

b) zamoéwien udzielanych przez Bank Gospodarstwa Krajowego, Polski Fun-
dusz Rozwoju Spétka Akcyjna lub regionalne fundusze rozwoju, o ktérych
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mowa w art. 13 ust. 1a ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie woje-
woédztwa (Dz. U. 2019 r. poz. 512, 1571 i 1951), zwigzanych z realizacjg zadan
dotyczacych obstugi funduszy utworzonych, powierzonych lub przeka-
zanych na podstawie przepiséw odrebnych oraz zwigzanych z realizacja
programéw rzadowych lub innych programéw realizowanych ze srodkéw
publicznych, lub zadan zwigzanych z wykorzystaniem srodkéw pochodzg-
cych z takich funduszy, ktére dotyczg instrumentéw wsparcia niezbednych
do przeciwdziatania negatywnym skutkom gospodarczym wystapienia
COVID-19.

Znowelizowane brzmienie art. 6 specustawy odnosi sie do dostaw oraz ustug
w rozumieniu ustawy Pzp, co pozwala na jednolitg interpretacje poje¢ ustawo-
wych zdefiniowanych wprost w PZP.

Specustawa wytacza zatem stosowanie ustawy PZP w przypadkach niezbednych
do przeciwdziatania COVID-19 w stosunku do:

1. zamdédwien na ustugi,
2. zamowien na dostawy,

jezelizachodzi wysokie prawdopodobiehstwo szybkiego i niekontrolowanego
rozprzestrzeniania sie choroby lub
jezeli wymaga tego ochrona zdrowia publicznego.

Wobec powyzszego wytgczeniem bedg objete wszystkie zamdwienia na dostawy
lub ustugi, ktore bedg niezbedne do przeciwdziatania COVID-19, czyli do wszel-
kich czynnosci zwigzanych :

ze zwalczaniem zakazenia,

zapobieganiem rozprzestrzenianiu sie,

profilaktyka,

zwalczaniem skutkéw, w tym spoteczno-gospodarczych, choroby zakazne;j
wywotanej wirusem SARS-CoV-2.
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Ustawodawca w ostatecznosci zrezygnowat z uzaleznienia udzielania zaméwien
zwolnionych z obowigzku stosowania ustawy PZP od przestrzegania zasad zapew-
nienia przejrzystosci postepowania i réwnego traktowania podmiotéw zaintere-
sowanych wykonaniem zamoéwienia. Takie wymaganie pojawito sie w projekcie
ustawy skierowanym pod obrady Senatu. Biorgc pod uwage cel ustawy mozna
dojs¢ do wniosku, ze w tak nadzwyczajnej sytuacji niecelowym dziataniem jest ini-
cjowanie dodatkowych zasad w wytaczonej materii - liczy sie efektywne udziele-
nie zamowienia. Bezdyskusyjng i podstawowg role w realizacji przedmiotowych
zamowien odgrywa czas, dlatego z aktualnej perspektywy nalezy pozytywnie
ocenic finalng wersje specustawy.

Nalezy zwréci¢ uwage réwniez na tres¢ art. 6 ust. 2 wprowadzonego Tarczg Anty-
kryzysowa, ktéra brzmi nastepujgco:

»,Do zamowien udzielanych przez Bank Gospodarstwa Krajowego, Polski Fundusz
Rozwoju Spotka Akcyjna lub regionalne fundusze rozwoju, o ktérych mowa w art.
13 ust. 1a ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r. 0 samorzadzie wojewddztwa (Dz. U.
2019 r. poz. 512, 15711 1951), zwigzanych z realizacjg zadan dotyczgcych obstugi
funduszy utworzonych, powierzonych lub przekazanych na podstawie przepiséw
odrebnych oraz zwigzanych z realizacjg programéw rzagdowych lub innych pro-
gramow realizowanych ze $rodkéw publicznych, lub zadan zwigzanych z wyko-
rzystaniem srodkéw pochodzgcych z takich funduszy, ktore dotyczg instrumen-
tow wsparcia niezbednych do przeciwdziatania negatywnym skutkom gospodar-
czym wystgpienia COVID-19.”

Ustawodawca zastosowat wytgczenie podmiotowe dla Banku Gospodarstwa
Krajowego (BGK) bedacego bankiem paristwowym, o ktérym mowa w ustawie
z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (Dz.U. z 2019 r., poz. 2357 t.j.), beda-
cym w 100% wtasnoscig Skarbu Panstwa. Wytgczenie to dotyczy tylko zadan nie-
zbednych do przeciwdziatania negatywnym skutkom gospodarczym wystgpienia
COVID-19. Zgodnie z art. 4 ustawy z dnia 14 marca 2003 r. o Banku Gospodarstwa
Krajowego (Dz.U.z2019r., poz. 2144 t.j.) do podstawowych celéw dziatalnosci BGK
- w zakresie okreslonym ustawg oraz odrebnymi przepisami - nalezy wspieranie
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polityki gospodarczej Rady Ministréw, rzgdowych programéw spoteczno-gospo-
darczych oraz programéw samorzadnosci lokalnej i rozwoju regionalnego, obej-
mujacych w szczegblnosci projekty:

1. realizowane z wykorzystaniem srodkéw pochodzacych z funduszy Unii
Europejskiej oraz miedzynarodowych instytucji finansowych w rozumieniu
art. 4 ust. 1 pkt 3 ustawy - Prawo bankowe,

2. infrastrukturalne,

3. zwigzane z rozwojem sektora matych i $rednich przedsiebiorstw,

w tym realizowane z wykorzystaniem srodkéw publicznych

Dodatkowo zwolnione z obowigzku stosowania ustawy sg regionalne fundusze
rozwoju. Zgodnie z art. 13 ust. 1a ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorza-
dzie wojewo6dztwa w sferze uzytecznosci publicznej wojewddztwo moze, w celu
realizacji dziatan z zakresu polityki rozwoju wojewddztwa, utworzyc regionalny
fundusz rozwoju w formie spétki z ograniczong odpowiedzialnosciag albo spotki
akcyjne;j.

Co istotne, zwolnienie ze stosowania ustawy Pzp traci moc po uptywie 180 dni od
dnia wejscia w zycie specustawy (art. 6 w zw. z art. 36 ust. 1 specustawy)

Dodatkowo warto zwréci¢ uwage na art. 1 ust. 2 specustawy mowiacy o tym, ze
w zakresie nieuregulowanym w specustawie stosuje sie ustawe z dnia 5 grud-
nia 2008 r. o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i choréb zakaznych u ludzi
(Dz.U.z2019r. poz. 123911495 orazz 2020 r. poz. 284 i 322 - zwang dalej ,ustawg
zakazna"). Jednoczesnie Ustawodawca (na mocy Rozdziatu 3 dotyczgcego zmian
w przepisach - art. 25 pkt 4 specustawy) wprowadzit do ustawy zakaznej art. 46c¢.
dotyczacy wytgczenia stosowania przepiséw o zamowieniach publicznych. Zgod-
nie z trescig przedmiotowego artykutu:

»,Do zamdwien na ustugi, dostawy lub roboty budowlane udzielanych w zwigzku
z zapobieganiem lub zwalczaniem epidemii na obszarze, na ktérym ogtoszono
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stan zagrozenia epidemicznego lub stan epidemii, nie stosuje sie przepiséw
o zamoéwieniach publicznych.”

Skorzystanie przez zamawiajacych z ww. zwolnienia nie jest ograniczone cza-
sowo oraz jest mozliwe w przypadku jakiejkolwiek innej niz COVID-19 epidemii
lub stanu zagrozenia epidemicznego.

2. Koronawirus a biezgce postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego

W zwigzku z trwajacym zagrozeniem i mozliwosciag zakazenia sie wirusem COVID-
19 wiele dziatan i swobdéd zostato ograniczonych. W pierwszej kolejnosci rozpo-
rzadzeniem Ministra Zdrowia z dnia 13 marca 2020 r. ogtoszono na obszarze Rze-
czypospolitej Polskiej stan zagrozenia epidemicznego (Dz.U. poz. 433). Natomiast
w dniu 20 marca 2020 r. odwotano ten stan i wprowadzono, az do odwotania na
mocy rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 20 marca 2020 r., stan epidemii.

Bez watpienia sytuacja ta powoduje szereg problemow natury technicznej dla
podmiotéw, ktére wydatkujg srodki publiczne na podstawie przepiséw ustawy
Prawo zamowien publicznych. Powstaje wiele pytan m.in. czy wszczynaé poste-
powania o udzielenie zamdéwienia, czy koniecznym jest przesuwanie terminéw
sktadania ofert do czasu ustania stanu zagrozenia czy stanu epidemii, jak pra-
widtowo przeprowadzi¢ sesje z otwarcia ofert kiedy to zakazane jest gromadze-
nie sie 0sob, jak prawidtowo i skutecznie przesta¢ oferte w postaci elektronicz-
nej w przypadku, gdy zamawiajacy nie posiada platformy zakupowej. Na chwile
obecng zycie wydaje sie pisa¢ dos¢ nietypowy scenariusz, w ktorym to kazdy
uczestnik postepowania bedzie musiat sie odnalez¢ i wybrac jak najbardziej efek-
tywny dla siebie spos6b dziatania, nierzadko mierzac sie z pojawiajgcymi sie pyta-
niami i problemami.

W niniejszym opracowaniu podpowiemy jak powinna wyglada¢ komunikacja

miedzy zamawiajgcym a wykonawcg - w kontekscie sktadania ofert/wnioskéw
o udzielenie zamdéwienia publicznego w postepowaniach krajowych.
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2.1. Uzywanie Srodkéw komunikacji elektronicznej w postepowaniu
krajowym

Najwiekszy problem techniczny zgtaszajg zamawiajgcy prowadzacy tzw. postepo-
wania podprogowe. W tych procedurach co do zasady stosowana jest tradycyjna
forma sktadania ofert czy tez wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowa-
niu tj. wersja pisemna rozumiana jako wersja papierowa, ktérg nalezy dostarczy¢
zamawiajgcemu osobiscie lub za posrednictwem poczty/postarica. Odnoszac
sie do powyzszego zagadnienia, aby w sposob rzetelny zakotwiczy¢ obowigzki
i uprawnienia stron postepowania, cofna¢ nalezy sie do regulacji ustawowych.
I tak w art. 18a ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zamo6-
wien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. poz. 1020 ze zm.) przyjeto,
ze w postepowaniach krajowych, ktérych wartos¢ jest mniejsza niz kwoty okre-
$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, Zamawia-
jacy ma prawo wyboru w jaki sposéb bedzie odbywata sie komunikacja miedzy
stronami postepowania (zamawiajgcym a wykonawcami). Zamawiajacy moga
zatem wybrac¢ i wskaza¢ w dokumentacji postepowania (ogtoszeniu o zamo-
wieniu) w jaki sposéb majg by¢ sktadane oferty lub wnioski o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu. W art. 18a pkt. 1i 4 ustawy Pzp wskazano, ze komuni-
kacja w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego odbywa sie zgod-
nie z wyborem zamawiajgcego:

1. zaposrednictwem operatora pocztowego w rozumieniu ustawy z dnia 23 listo-
pada 2012 r. - Prawo pocztowe, osobiscie, za posrednictwem postarica, faksu,
lub

2. przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej w rozumieniu ustawy z dnia
18 lipca 2002 r. o Swiadczeniu ustug drogg elektroniczng.

Z kolei sktadanie ofert, wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz
os$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a, nastepuje pod rygorem niewaznosci:

1. wformie pisemnej opatrzone wtasnorecznym podpisem, albo

2. zazgoda zamawiajgcego - w postaci elektronicznej opatrzone kwalifikowa-
nym podpisem elektronicznym.
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A zatem prowadzac postepowanie zamawiajgcy musi wskaza¢ w jakiej formie
(pod rygorem niewaznosci) dopuszcza sktadanie ofert/wnioskéw/oswiadczen.
W komunikacje Urzedu Zaméwien Publicznych z dnia 20 marca 2020r. pojawita sie
informacja w ktérej to potwierdzono mozliwo$¢ komunikacji w postepowaniach
krajowych przy uzyciu Srodkéw komunikacji elektronicznej. Urzad zalecit ,,aby
komunikacjg elektroniczng objg¢ wszelkg korespondencje wystepujgca w poste-
powaniu, w tym sktadanie ofert, wnioskow o dopuszczenie do udziatu w poste-
powaniu, oswiadczen, a takze dokumentéw. (...) oferty, wnioski o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu oraz o$wiadczenie, o ktébrym mowa w art. 25a skia-
dane w postaci elektronicznej nalezy opatrze¢ kwalifikowanym podpisem elek-
tronicznym”.

Wielu zamawiajgcych w $lad za tg informacjg dopuscito mozliwos$¢ albo przewi-
duje mozliwo$¢ dopuszczenia ztozenia oferty via e-mail, wskazujac, iz zgodnie
z definicjg zawarta w pkt. 17 art. 2 ustawy Pzp, sSrodkiem komunikacji elektronicz-
nej jest rozwigzanie przyjete na gruncie przepiséw ustawy z dnia 18 lipca 2002 .
o Swiadczeniu ustug drogg elektroniczng (Dz. U.z 2019 r. poz. 123 i 730) dopusz-
czajgce jako sSrodek komunikacji - poczte elektroniczna.

Pojawia sie zatem pytanie czy faktycznie mozliwos$¢ ztozenia oferty za pomoca
poczty elektronicznej jest dopuszczalne na gruncie przepiséw ustawy Pzp, a jesli
tak to w jakiej formule?

Zwréci¢ uwage nalezy na fakt, ze UZP wskazato jedynie na mozliwos¢ ztoze-
nia oferty, wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, oSwiadczen,
a takze dokumentow za pomocg komunikacji elektronicznej. Nie oznacza to jed-
nak wprost, iz poprzez ten komunikat dopuszczono ztozenie oferty za pomocg
poczty elektronicznej bez zadnych dodatkowych wymagan.

Przyktad - zamawiajgcy dopusci ztozenie oferty za pomoca Srodkéw komunikacji

elektronicznej - poczta elektroniczna. Wykonawca wysyta oferte wraz zwymaga-
nymi oswiadczeniami na podany adres. Plik oferty oraz wszystkie zatgczniki beda
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mozliwe do odczytania z chwilg wptywu oferty na skrzynke mailowg zamawiaja-
cego. Czy takie dziatanie bedzie mozna uznac za prawidtowe?

Takie rozwigzanie wydaje sie by¢ niedopuszczalne z dwéch powoddw. Po pierw-
sze, zamawiajacy dopusci sie naruszenia art. 86 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z kt6-
rym zamawiajgcy nie moze zapoznac sie z zawartoscig wnioskéw o dopuszcze-
nie do udziatu w postepowaniu i ofert przed uptywem, odpowiednio terminu do
ich ztozenia lub otwarcia (chyba ze w postepowaniu nie zostang ztozone oferty/
whnioski). Bez watpienia ztozenie oferty za pomoca poczty elektronicznej (nieza-
szyfrowanej) nie zagwarantuje ochrony jej zawartosci przed dostepem do niej
0s0b trzecich, tj. kazda osoba majgca dostep do skrzynki internetowej bedzie
hipotetycznie mogta zapoznac sie z jej zawartoscia (trescig). Po drugie, nie bez
znaczenia w tym aspekcie pozostajg takze przepisy wykonawcze do ustawy Pzp.
W Swietle brzmienia 87 ust. 2a Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
27 czerwca 2017 r. w sprawie uzycia sSrodkéw komunikacji elektronicznej w poste-
powaniu o udzielenie zamdwienia publicznego oraz udostepniania i przechowy-
wania dokumentéw elektronicznych, w przypadku gdy zamawiajacy wyrazi zgode
na komunikacje elektroniczng w zakresie sktadania ofert, wnioskéw o dopusz-
czenie do udziatu w postepowaniu, oswiadczen a takze dokumentéw, przepisy
tego rozporzadzenia stosuje sie. Oznacza to, iz w przypadku wyrazenia takiej
zgody, zamawiajgcego obowigzujg analogiczne obostrzenia jak w postepowa-
niach powyzej progéw unijnych. | tak w 83 rozporzgdzenia jw. wskazano, ze prze-
kazanie ofert czy wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, oswiad-
czen i dokumentéw nastepuje przy uzyciu Srodkéw komunikacji elektronicznej
spetniajgcych wymagania przewidziane dla systemu teleinformatycznego w rozu-
mieniu przepiséw ustawy z dnia 18 lipca 2002 r. o Swiadczeniu ustug droga elek-
troniczng. Co istotne $rodki komunikacji, ktérych zamierza uzy¢ zamawiajacy
w celu przekazania ofert czy wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowa-
niu muszga zapewniac:

1. identyfikacje podmiotow przekazujgcych, ustalenie doktadnego czasu i daty

przekazania tych dokumentéw, oraz rozliczalno$¢ innych dziatan podejmo-
wanych przez podmioty przekazujace;
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2. ochrone przed dostepem do tresci tych dokumentéw przed uptywem wyzna-
czonych terminéw ich otwarcia;

3. wyltacznie osobom uprawnionym mozliwos¢ ustalania oraz zmiany terminéw
sktadania i otwarcia tych dokumentow;

4. podczas poszczegdlnych etapéw postepowania o udzielenie zaméwienia lub
konkursu mozliwos¢ udostepniania wytgcznie osobom uprawnionym catosci
lub czesci danych zawartych w tych dokumentach;

5. mozliwos¢ praktycznego zagwarantowania jednoznacznego wykrycia ewentu-
alnego naruszenia lub préby naruszenia wymogéw, o ktérych mowa w pkt 2-4;

6. mozliwos¢ usuniecia oferty albo wniosku o dopuszczenie do udziatu w poste-
powaniu w sposéb uniemozliwiajacy ich odzyskanie i zapoznanie sie przez uzyt-
kownikdéw z ich trescig - w przypadku zwrécenia przez zamawiajgcego oferty
albo wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub ich wycofania.

Tym samym dopuszczenie mozliwosci ztozenia oferty czy wnioskéw za pomocga
poczty elektronicznej (bez odpowiedniego zabezpieczenia oferty przed doste-
pem do nich oséb trzecich) moze doprowadzi¢ do naruszenia przepiséw ustawy
Pzp. Oczywiscie nie oznacza to, ze zamawiajgcy sg catkowicie pozbawieni takiej
mozliwosci. Najmniej probleméw technicznych bez watpienia bedg miaty te pod-
mioty, ktére posiadajg platformy zakupowe. Zamawiajacy na podstawie ww. prze-
pisbw moze bowiem umozliwi¢ wykonawcom ztozenie oferty zaréwno tradycyjnie
jakipoprzez platforme czy tez przy pomocy Miniportalu. Dla zamawiajgcych, kté-
rzy nie sg w stanie umozliwi¢ wykonawcom ztozenia ofert/wnioskéw za pomocga
narzedzi wskazanych powyzej, pozostaje jedynie forma tradycyjna, wzglednie
poczta elektroniczna przy zachowaniu wytycznych o ktérych mowa w dalszej cze-
$ci opracowania.

Jak prawidtowo ztozy¢ oferte poprzez poczte
elektronicznag?

Wychodzac naprzeciw potrzebom stron postepowania zastanowic sie nalezy czy
i w jaki sposdb poczta elektroniczna mogtaby stanowi¢ nosnik przekazu danych,
zgodny z przepisami rozporzadzenia. Najwieksze watpliwosci w tym zakresie
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budzi dochowanie po stronie zamawiajgcego obowigzku zwigzanego z ochrong
ofert/wnioskow, przed dostepem do ich tresci przed uptywem terminu wyzna-
czonego na ich otwarcie. Wydaje sie, ze w tym zakresie pomocne moga by¢
rozwigzania stosowane z powodzeniem w roku 2018 r. W Swietle przepiséw
ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. - 0 zmianie przepiséw ustawy Prawo zamé-
wien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2016 r. poz. 1020),
w postepowaniach wszczetych od dnia 18 kwietnia 2018 r. istniat obowigzek
sktadania przez wykonawcow Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamo-
wienia (JEDZ) w postaci elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym podpisem
elektronicznym. Co istotne Urzagd Zamdéwien Publicznych w opracowaniu pn.
»Instrukcja sktadania jednolitego europejskiego dokumentu zaméwienia przy
uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej”, zaznaczyt, iz ,,majac na uwadze
koniecznos¢ zapewnienia integralnosci informacji zawartych w JEDZ oraz obo-
wigzek nieujawniania danych zawartych w JEDZ, stworzony lub wygenerowany
przez wykonawce dokument elektroniczny JEDZ powinien zostac¢ zaszyfrowany
(opatrzony hastem dostepowym). W tym celu wykonawca moze postuzyc sie
narzedziami oferowanymi przez oprogramowanie, w ktérym przygotowuje JEDZ
(np. Adobe Acrobat), lub skorzystac z dostepnych na rynku narzedzi na licencji
open-source (np. AES Crypt, 7-Zip i Smart Sign) lub komercyjnych. Zamawiajacy,
korzystajgc z uprawnienia okre$lonego w 8 2 Rozporzgdzenia z dnia 27 czerwca
2017 r. w sprawie uzycia srodkéw komunikacji elektronicznej, moze okresli¢
zalecane w toku postepowania narzedzia szyfrujace, z ktérych moze korzystac
wykonawca, majac przy tym na uwadze obowigzek przestrzegania zasad, o kto-
rych mowa w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp”.

Bazujac wiec na dotychczasowych doswiadczeniach dopuszczalnym bedzie
umozliwienie wykonawcom ztozenie oferty lub wniosku za pomocg poczty elek-
tronicznej, z jednoczesnym wymogiem zaszyfrowania oferty/wniosku (opatrzenia
hastem dostepowym). Hasto, jak i wszelkie niezbedne informacje istotne z punktu
widzenia prawidtowego dostepu do oferty lub wniosku (w tym informacje o wyko-
rzystanym programie szyfrujgcym lub procedurze odszyfrowania dokumentu)
winny by¢ przekazane zamawiajagcemu za pomocg $rodkéw komunikacji elektro-
nicznej czy faksu odpowiednio:
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podczas trwania sesji otwarcia ofert w wyznaczonym przez zamawiajgcego
terminie, tak aby zamawiajacy byt w stanie bez zaktécen przeprowadzi¢ pro-
cedure otwarcia ofert (np. w przeciggu 10 minut liczonych od uptywu terminu
otwarcia ofert) lub

niezwtocznie w wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie po uptywie ter-
minu ztozenia wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Przyktadowe postanowienia SIWZ:
Oferte sktada sie pod rygorem niewaznosci w formie pisemnej lub w postaci elek-
tronicznej, zgodnie z wyborem wykonawcy.

Przyktadowe, dalsze postanowienia SIWZ w przypadku dopuszczenia ztozenia
oferty za pomocg $srodkdéw komunikacji elektronicznej - w zakresie komunikacji
poprzez poczte elektroniczna.

1.

Oferte/wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu w postaci elek-
tronicznej wykonawca moze ztozy¢ za pomocg Srodka komunikacji elektro-
nicznej jakim jest poczta elektroniczna.

Oferte/wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu przesta¢ mozna
na adres email: .....ccceeveereererenenenes

Zamawiajgcy dopuszcza w szczegblnosci nastepujgcy format przesytanych
danych: .rtf, .pdf, .xps, .odt, ,doc, ,docx.

Ztozenie oferty w postaci elektronicznej wymaga posiadania przez wyko-
nawce kwalifikowanego podpisu elektronicznego, wystawionego przez
dostawce kwalifikowanej ustugi zaufania, bedacego podmiotem Swiadcza-
cym ustugi certyfikacyjne - podpis elektroniczny, spetniajacy wymogi bez-
pieczenstwa okreslone w ustawie z dnia 5 wrzesnia 2016 r. o ustugach zaufa-
nia oraz identyfikacji elektronicznej. W tresci przesytanej wiadomosci nalezy
wskazac oznaczenie i nazwe postepowania, nazwe wykonawcy albo dowolne
oznaczenie pozwalajgce na identyfikacje wykonawcy.

Oferta / wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu powinien
zostac zaszyfrowany, tj. opatrzony hastem dostepowym. W tym celu wyko-
nawca moze postuzyc sie narzedziami oferowanymi przez oprogramowanie,
w ktérym przygotowuje dokument oswiadczenia (np. Adobe Acrobat), lub
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skorzysta¢ z dostepnych na rynku narzedzi na licencji open-source (np.: AES

Crypt, 7-Zip i Smart Sign) lub komercyjnych.

Wykonawca przekazuje

(1) hasto dostepu do wniosku/oferty na adres poczty elektronicznej
............................. odpowiednio po uptywie terminu wyznaczonego na zto-
zenie wnioskéw/ po uptywie terminu wyznaczonego na otwarcie ofert, nie
po6zniej jednak niz do dnia ................ godz. ...... oraz

(2) wszelkie informacje niezbedne do odszyfrowania oferty/wniosku, w tym
dane dotyczace wykorzystanego programu szyfrujgcego lub procedury
odszyfrowania danych. W tresci przesytanej wiadomosci nalezy wskazac
oznaczenie i nazwe postepowania, nazwe wykonawcy albo dowolne ozna-
czenie pozwalajace na identyfikacje wykonawcy.

Wykonawca, przesytajac oferte/wniosek o dopuszczenie do udziatu w poste-

powaniu, zgda potwierdzenia dostarczenia wiadomosci zawierajgcej oferte/

whniosek. Datg przestania oferty/wniosku bedzie potwierdzenie dostarcze-

nia wiadomosci zawierajgcej oferte/wniosek z serwera pocztowego zama-

wiajgcego.

Obowiagzek ztozenia dokumentéw w postaci elektronicznej opatrzonej kwali-

fikowanym podpisem elektronicznym w sposéb okreslony powyzej dotyczy:

a) oswiadczen i dokumentéw sktadanych na wezwanie w trybie art. 26 ust.
2 ustawy Pzp,

b) oswiadczenh, dokumentéw i pethomocnictw sktadanych na wezwanie
w trybie 26 ust. 3 i 3a ustawy Pzp.

W takim przypadku Zamawiajgcy nie wymaga szyfrowania tych dokumentow.

9.

10.

446

Jezeli oryginat dokumentu lub o$wiadczenia, o ktérych mowa w art. 25 ust.
1 ustawy Pzp, lub inne dokumenty lub oSwiadczenia sktadane w postepo-
waniu o udzielenie zamoéwienia, nie zostaty sporzgdzone w postaci doku-
mentu elektronicznego, wykonawca moze sporzadzi¢ i przekazac elektro-
niczng kopie posiadanego dokumentu lub oswiadczenia.

W przypadku przekazywania przez wykonawce elektronicznej kopii doku-
mentu lub oswiadczenia, opatrzenie jej kwalifikowanym podpisem elektro-
nicznym przez wykonawce albo odpowiednio przez podmiot, na ktérego zdol-
nosciach lub sytuacji polega wykonawca na zasadach okreslonych w art. 22a
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ustawy, albo przez podwykonawce jest réwnoznaczne z poswiadczeniem
elektronicznej kopii dokumentu lub o$wiadczenia za zgodnos¢ z oryginatem.

11. W przypadku przekazywania przez wykonawce dokumentu elektronicz-
nego w formacie poddajgcym dane kompresji, opatrzenie pliku zawierajg-
cego skompresowane dane kwalifikowanym podpisem elektronicznym jest
réwnoznaczne z poswiadczeniem przez wykonawce za zgodnos$¢ z orygina-
tem wszystkich elektronicznych kopii dokumentéw zawartych w tym pliku,
z wyjatkiem kopii poswiadczonych odpowiednio przez innego wykonawce
ubiegajacego sie wspdlnie z nim o udzielenie zamowienia, przez podmiot,
na ktérego zdolnosciach lub sytuacji polega wykonawca, albo przez podwy-
konawce.

12. Dokumenty lub oswiadczenia, o ktérych mowa w Rozporzadzeniu Ministra
Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentdéw, jakich moze
zgdac zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia,
sktadane sg zgodnie z 814 Rozporzadzenia Ministra Przedsiebiorczoscii Tech-
nologii z dnia 16 pazdziernika 2018 r. zmieniajgcego rozporzqdzenie w sprawie
rodzajéw dokumentéw, jakich moze zqdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy w poste-
powaniu o udzielenie zamdwienia.

2.2. Termin sktadania ofert

Wyznaczenia minimalnych terminéw sktadanie ofert w okresie epidemii moze
prowadzi¢ do braku ofert albo sktadania ich w ksztatcie mniej korzystnym dla
zamawiajgcego. Wykonawcy mogg bowiem uwzglednia¢ w cenie oferty ryzyka
zwigzane z rozwojem epidemii i aktualng sytuacja. Wydaje sie zatem za racjo-
nalne aby Zamawiajgcy samodzielnie lub na wniosek wykonawcéw przedtuzali
termin sktadania ofert albo w nowych postepowaniach wyznaczali jest w sposob
umozliwiajgcy nalezyte przygotowanie oferty i ewentualne sktadanie ich po usta-
niu stanu epidemii.

2.3. Otwarcie ofert

W okresie stanu epidemii pojawiaja sie watpliwosci co do sposobu przeprowadze-
nia sesji otwarcia ofert. Oczywiscie poza tradycyjng formutg dopusci¢ nalezy réw-
niez transmisje on-line z otwarcia ofert. Takie tez stanowisko wyrazone zostato
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w opinii UZP. Zgodnie z nim transmisja on-line z otwarcia ofert w sytuacji zagro-
zenia epidemicznego (a tym bardziej w stanie epidemii) w spos6b wystarcza-
jacy realizuje zasade o ktérej mowa w art. 86 ust. 2 Pzp. Przepis ten stanowi, ze
otwarcie ofert jest jawne i nastepuje bezposrednio po uptywie terminu do ich
sktadania, z tym ze dzien, w ktérym uptywa termin sktadania ofert, jest dniem
ich otwarcia. Tym samym brak mozliwosci fizycznej obecnosci zainteresowanych
0s6b przy otwarciu ofert zjednoczesnym zapewnieniem transmisji online i poda-
niu uprzedniej informacji o transmisji - nie bedzie stanowi¢ naruszenia przepi-
soéw ustawy Pzp.

2.4. Zawarcie umowy drogg elektroniczng

Poza tradycyjna formuta zawarcia umowy poprzez jej fizyczne jednoczesne pod-
pisanie przez strony w okresie epidemii znaczenia moze nabra¢ formuta przewi-
dziana w art. 78 8 1 k.c. polegajgca na wymianie egzemplarzy umowy, z ktérych
kazdy jest podpisany przez jedna ze stron (np. drogg korespondencji pocztowej).
Nalezy jednak zauwazy¢, iz mozliwym jest aby zawarcie umowy nastgpito droga
elektroniczng z wykorzystaniem kwalifikowanego podpisu elektronicznego. Co
prawda zgodnie z art. 139 ust. 2 PZP umowa wymaga, pod rygorem niewaznosci,
zachowania formy pisemnej niemniej jednak zgodnie z art. 78" § 2 k.c. oSwiadcze-
nie woli ztozone w formie elektronicznej jest réwnowazne z oswiadczeniem woli
ztozonym w formie pisemne;j.

3. Wptyw COVID-19 na dziatanie Krajowej I1zby
Odwotawczej i Saqdéw Okregowych

3.1. Wptyw COVID-19 na dziatanie Krajowej 1zby Odwotawczej.

W dniu 13 marca 2020 r., na stronie internetowej Krajowej Izby Odwotawczej opu-
blikowano informacje o zawieszeniu organizacji i rozpoznawania spraw przed KIO
w okresie od dnia 16 marca 2020 r. do dnia 27 marca 2020 r. Komunikat KIO zostat
nastepnie zaktualizowany w dniu 30 marca 2020 r. kiedy to wskazano, ze w okre-
sie stanu epidemii ogtoszonego z powodu COVID-19 Krajowa Izba Odwotawcza
nie przeprowadza posiedzen i rozpraw z udziatem stron i uczestnikdédw postepo-
wania odwotawczego natomiast w pozostatym zakresie podejmuje wszystkie
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czynnosci w odniesieniu do spraw odwotawczych, jak i rozpoznania zastrzezen
do wynikéw kontroli Prezesa UZP.

Oznacza to daleko idgce konsekwencje dla aktualnie toczacych sie postepowan
o udzielenie zaméwienia publicznego jak réwniez dla tych, ktére zostang wszczete
w najblizszym czasie.

W szczegdlnosci, nalezy zwréci¢ uwage na zakaz wynikajacy z przepisu art.
183 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym w przypadku wniesienia odwotania
zamawiajgcy nie moze zawrze¢ umowy do czasu ogtoszenia przez Izbe wyroku
lub postanowienia koriczacego postepowanie odwotawcze.

Z uwagi na fakt, ze odwotania w dalszym ciggu moga by¢ wnoszone (w tym elek-
tronicznie), natomiast KIO zawiesita rozpoznawanie spraw z udziatem stron
i uczestnikdédw postepowania, ztozenie odwotania moze w praktyce ,zamrozi¢”
postepowanie i uniemozliwi¢ zamawiajacym jego sfinalizowanie poprzez zawar-
cie waznej umowy az do czasu wznowienia normalnej dziatalnosci KIO. Co do
zasady, Izba rozpoznaje odwotanie na jawnej rozprawie z udziatem stron i uczest-
nikéw postepowania odwotawczego.

Istnieje oczywiscie mozliwo$¢ uchylenia zakazu zawarcia umowy, bowiem sto-
sownie do przepisu art. 183 ust. 2 ustawy Pzp, Izba na wniosek zamawiajgcego
moze uchyli¢ zakaz zawarcia umowy, jezeli niezawarcie umowy mogtoby spowo-
dowac¢ negatywne skutki dla interesu publicznego, w szczegdlnosci w dziedzi-
nach obronnosci i bezpieczehstwa, przewyzszajgce korzysci zwigzane z koniecz-
noscig ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi praw-
dopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Tego rodzaju posta-
nowienia sg wydawane na posiedzeniu niejawnym a zatem niewykluczone sg
takie rozstrzygniecia. We wniosku nalezy kazdorazowo wykazac¢ zaistnienie prze-
widzianych przepisem przestanek uzasadniajgcych uchylenie zakazu zawarcia
umowy, co moze by¢ niezwykle trudne w przypadku biezgcych zamoéwien, nie
majacych szczegdlnie istotnego znaczenia dla interesu publicznego. Sam fakt
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wprowadzenia stanu epidemii nie jest przestankga dla uchylenia zakazu zawarcia
umowy w tym trybie.

Z punktu widzenia funkcjonowania Krajowej Izby Odwotawczej za szczegélnie
istotne nalezy uzna¢ przepisy art. 15zzs ust. 3 i ust. 6 wprowadzone do specu-
stawy na mocy Tarczy Antykryzysowej. Zgodnie z przytoczonymi regulacjami:

wstrzymanie i zawieszenie biegu terminéw procesowych i sgdowych
w okresie stanu zagrozenia epidemicznego lub stanu epidemii ogtoszonego
z powodu COVID-19 nie dotyczy postepowan odwotawczych prowadzonych
przed Krajowg Izbg Odwotawczg;

Prezes Krajowej Izby Odwotawczej, w porozumieniu z Prezesem Urzedu
Zamoéwien Publicznych moga okresli¢, w drodze zarzgdzenia szczegdtowe
warunki organizacji pracy Krajowej Izby Odwotawczej zwigzane z zapew-
nieniem prawidtowego toku jej urzedowania oraz stosowane srodki zapew-
niajace bezpieczenstwo, majac na wzgledzie koniecznos$¢ podejmowania
dziatan zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem
COVID-19;

w okresie stanu zagrozenia epidemicznego lub stanu epidemii ogtoszonego
z powodu COVID - 19 nie przeprowadza sie rozpraw ani posiedzen jawnych.

Powyzsze koresponduje zatem z przytoczonym na wstepie komunikatem KIO.
Krajowa Izba Odwotawcza w okresie stanu zagrozenia epidemicznego lub stanu
epidemii nie bedzie wyznaczata rozpraw ani posiedzen jawnych. W okreslonych
sytuacjach istnieje natomiast mozliwo$¢ procedowania przez Izbe na posiedze-
niu niejawnym bez udziatu stron i uczestnikdéw postepowania. Stosownie do prze-
pis6w art. 186 ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp, w sytuacji, gdy wniesione do KIO odwo-
tanie zostanie w catosci uwzglednione przez Zamawiajgcego i nie sprzeciwi sie
temu uczestnik postepowania przystepujacy do odwotania po stronie Zama-
wiajgcego, albo gdy po stronie Zamawiajgcego nie przystapit w terminie zaden
wykonawca, wéwczas KIO - w pierwszym przypadku - umarza, a w drugim przy-
padku - moze umorzy¢ postepowanie na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci
stron oraz uczestnikéw postepowania odwotawczego. Zamawiajgcy natomiast
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wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia zgodnie z zagdaniem zawartym w odwotaniu, po czym moze zawrze¢
wazng umowe w przedmiocie zamowienia publicznego, bowiem postanowienie
0 umorzeniu postepowania wydane w powyzszym trybie jest postanowieniem
konczacym postepowanie odwotawcze w rozumieniu przepisu art. 183 ust. 1 Pzp.
Uwagi powyzsze majg odpowiednie zastosowanie, gdy Zamawiajgcy uwzgledni
zarzuty odwotania w czesci a odwotujacy wycofa pozostate zarzuty (art. 186 ust.
3a ustawy Pzp).

Warto takze odnotowac dyspozycje wynikajgcg z przepisu art. 182 ust. 6 ustawy
Pzp. W przypadku wniesienia odwotania po uptywie terminu sktadania ofert
bieg terminu zwigzania ofertg ulega zawieszeniu do czasu ogtoszenia przez
Izbe orzeczenia. W obecnej sytuacji, w zwigzku z zawieszeniem dziatalnosci KIO
i brakiem mozliwosci rozstrzygniecia postepowan odwotawczych w blizej okre-
$lonym czasie, Wykonawcy pozostang zwigzani ofertami, ktére po wznowie-
niu procedur mogg okazac sie zupetnie nieadekwatne do panujacych warun-
kéw rynkowych.

3.2. Wptyw Covid -19 na dziatanie Sagdéw Okregowych.

W zwigzku z pandemia koronawirusa SARS-CoV-2, powodujgcego zagrozenie dla
zdrowia i zycia ludzi w postaci choroby COVID-19, Sady Okregowe w catym kraju
wprowadzity istotne ograniczenia w swojej biezacej pracy polegajgce w szczegél-
nosci na:

1. odwotaniu (w okresie nawet do dnia 30 kwietnia 2020 r.) wszystkich rozpraw
i posiedzen sadu oraz innych czynnosci prowadzonych z udziatem stron,
zaréwno w budynkach sadu, jak i poza budynkiem (za wyjatkiem posiedzenh
w sprawach pilnych, w ktérych nieprzeprowadzenie posiedzenia wywota nie-
odwracalne skutki procesowe, w szczegélnosci spraw dotyczgcych stosowa-
nia tymczasowego aresztowania oraz pilnych spraw opiekunczych);

2. sprawy ze skarg na orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej nie sg zaliczone do
spraw pilnych a zatem co do zasady nie beda rozpatrywane przez Sady Okre-
gowe co najmniej do 30 kwietnia 2020 r.
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Powyzsze ograniczenia w rozpatrywaniu skarg na orzeczenia KIO dotyczy¢ jed-
nak beda tych spraw co do ktdrych skargi zostaty juz wniesione. Nie nalezy spo-
dziewac sie nowych skarg na wyroki KIO gdyz te w czasie epidemii nie bedg wyda-
wane. Potencjalne skargi dotyczy¢ moga jedynie orzeczeh wydanych na posiedze-
niu niejawnym np. postanowienia o odrzuceniu odwotania.

4. COVID-19 a kary umowne

4.1. Brak automatycznego wytgczenia kar umownych

Na wstepie nalezy jasno stwierdzi¢, ze sam fakt wystgpienia epidemii koronawi-
rusa nie powoduje, ze Zamawiajacy automatycznie nie bedg mogli nalicza¢ kar
umownych zastrzezonych na wypadek niewykonania lub nienalezytego wykona-
nia umowy.

Zgodnie z art. 484 8 1 k.c. w razie niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania kara umowna nalezy sie wierzycielowi w zastrzezonej na ten wypa-
dek wysokosci bez wzgledu na wysoko$é¢ poniesionej szkody. Zgdanie odszkodo-
wania przenoszgcego wysokos¢ zastrzezonej kary nie jest dopuszczalne, chyba
ze strony inaczej postanowity.

Oczywiscie podstawowg zasadg wynikajgcg z art. 471 k.c. jest, ze Wykonawca nie
bedzie zobowigzany do zaptaty kary umownej jezeli niewykonanie lub nienale-
zyte wykonanie jest nastepstwem okolicznosci, za ktére dtuznik odpowiedzialno-
$ci nie ponosi. Podobnie nie bedzie mozna méwic o zwtoce Wykonawcy gdy op6z-
nienie w spetnieniu $wiadczenia jest nastepstwem okolicznosci, za ktére dtuznik
odpowiedzialnosci nie ponosi (art. 476 k.c.).

Sita wyzsza, a tak z pewnoscig nalezy zakwalifikowaé, wystapienie epidemii zwig-
zanej z COVID-19, jest niewatpliwie okolicznoscig za ktérg Wykonawcy uméw reali-
zowanych w rezimie przepiséw PZP odpowiedzialnosci podnosi. Niemniej jednak
aby zwolni¢ sie z odpowiedzialnosci za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
Wykonawcy zobowigzani sg wykaza¢ zwigzek przyczynowy pomiedzy wystapie-
niem sity wyzszej a niemozliwoscig lub ograniczong mozliwoscig realizacji umowy.
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Ponadto nierzadko moze okazac sie, ze umowa w ogéle nie bedzie mogta by¢
wykonana (np. umowy dotyczace organizacji wyjazdow zagranicznych, konferen-
cji). Woéwczas w gre wchodzic bedg przepisy dotyczace nastepczej niemozliwosci
Swiadczenia (art. 475 k.c.). W takiej sytuacji umowa wygasa a zatem rowniez wow-
czas zamawiajacy nie bedzie mégt naliczy¢ kar umownych.

Zatem jak wida¢, iz juz nawet bez rozwigzan przewidzianych w Tarczy Antykryzy-
sowej Wykonawca miat mozliwo$¢ uwolnic sie od tej odpowiedzialnosci.

Niemniej jednak Wykonawcy winni na biezgco gromadzi¢ dowody celem wyka-
zania wptywu epidemii na brak mozliwosci lub ograniczong mozliwos¢ realiza-
¢ji zamowienia. Powyzsze zwigzane jest réwniez z obowigzkami informacyjnymi
wobec Zamawiajgcego.

4.2. Obowiagzki informacyjne

W Tarczy Antykryzysowej przewidziano (wprowadzony art. 15r do specustawy),
ze Strony umowy o zaméwienie publiczne niezwtocznie, wzajemnie informuja sie
o wptywie okolicznosci zwigzanych z wystapieniem COVID-19 na nalezyte wyko-
nanie tej umowy, o ile taki wptyw wystgpit lub moze wystgpi¢. Wazne aby do
takiej informacji dotgczy¢ oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce wptyw
okolicznosci zwigzanych z wystgpieniem COVID-19 na nalezyte wykonanie tej
umowy. Informacje te mogg dotyczy¢ m.in.

nieobecnosci pracownikéw lub oséb Swiadczgcych prace za wynagrodzeniem
na innej podstawie niz stosunek pracy, ktére uczestniczg lub mogtyby uczest-
niczy¢ w realizacji zamowienia;

decyzji wydanych przez Gtdwnego Inspektora Sanitarnego lub dziataja-
cego z jego upowaznienia panstwowego wojewddzkiego inspektora sani-
tarnego, w zwigzku z przeciwdziataniem COVID-19, naktadajgcych na wyko-
nawce obowigzek podjecia okreslonych czynnosci zapobiegawczych lub
kontrolnych;

polecen wydanych przez wojewodoéw lub decyzji wydanych przez Prezesa
Rady Ministréw zwigzanych z przeciwdziataniem COVID-19;
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wstrzymania dostaw produktéw, komponentéw produktu lub materia-
téw, trudnosci w dostepie do sprzetu lub trudnosci w realizacji ustug trans-
portowych;

okolicznosci, o ktérych mowa w pkt 1-4, w zakresie w jakim dotyczg one pod-
wykonawcy lub dalszego podwykonawcy.

Jezeli w umowie sg postanowienia dotyczgce kar umownych, strona umowy
w swym stanowisku przedstawia wptyw okolicznosci zwigzanych z wystgpieniem
COVID-19 na nalezyte jej wykonanie oraz wptyw okolicznosci zwigzanych z wysta-
pieniem COVID-19, na zasadnos$¢ ustalenia i dochodzenia tych kar lub odszkodo-
wan, lub ich wysokos¢

Zarébwno Zamawiajacy jak i Wykonawca mogg zgda¢ przedstawienia dodatko-
wych oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych wptyw okolicznosci zwigza-
nych z wystgpieniem COVID-19 na nalezyte wykonanie tej umowy. Z naturalnych
wzgleddw w przewazajgcej czesci z zagdaniem tym wystepowac moga Zamawia-
jacy gdyz to oni ostatecznie beda decydowa¢ czy uznac informacje Wykonawcy
do przyjecia, iz nie ponosi on odpowiedzialnosci za niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie umowy.

Istotne jest, ze ww. w pkt 1-4 okolicznosci, moga réwniez dotyczy¢ podwyko-
nawcy lub dalszego podwykonawcy.

Wskazany powyzej katalog okolicznosci jest katalogiem otwartym. Watpliwosci
moze budzi¢, czy jest to rowniez katalog otwarty w odniesieniu do podwykonaw-
cow i dalszych podwykonawcow. Dzieje sie tak bowiem odestanie do podwyko-
nawcow (podwykonawcow dalszych) zawarto w pkt 5 wyliczenia (wprowadzony
Tarcza Antykryzysowa art. 15r ust. 1 do specustawy), co zaktadajac racjonalnos¢
ustawodawcy powinno oznacza¢, ze w odniesieniu do podwykonawcéw i dalszych
podwykonawcéw mozna rozpatrywac tylko okolicznosci ujete w ww. pkt 1-4 (tej
kwestii niestety nie wyjasnia uzasadnienie projektu ustawy zmieniajgcej). Nie-
mniej jednak opowiedzie¢ nalezy sie, ze rowniez w stosunku do podwykonawcéw
katalog tych okolicznosci ma charakter otwarty.
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W Tarczy Antykryzysowej przyjeto, ze jezeli z informacja wystapi Wykonawca to
Zamawiajacy w terminie 14 dni od dnia jego otrzymania zobowigzany jest prze-
kazac swoje stanowisko wraz z uzasadnieniem, odnos$nie do wptywu okoliczno-
$ci, o ktérych mowa w ust. 1, na nalezyte jej wykonanie. Jednoczesnie nie wpro-
wadzono zadnych sankcji za niewykonanie tego obowigzku. Tym samym biernos¢
Zamawiajgcego nie bedzie mogto by¢ uznane za akceptacje wniosku Wykonawcy.
Tym bardziej mozliwa jest sytuacja gdy Zamawiajacy wskaze w terminie 14 dni,
iz przedstawione okolicznosci sg niewystarczajgce i zazada kolejnych informacji
i dowodow. Jednoczesnie nawet w przypadku gdy Zamawiajgcy zachowa sie bier-
nie to i tak w pézniejszym czasie moze uznac przedstawione okolicznosci za nie-
zawinione przez Wykonawce.

4.3. Brak naruszenia dyscypliny finanséw publicznych

W Tarczy Antykryzysowej przyjeto, ze nieustalenie lub niedochodzenie od
strony umowy m.in. kar umownych w zwigzku z niewykonaniem lub nienalezy-
tym wykonaniem umowy w sprawie zaméwienia publicznego na skutek okolicz-
nosci zwigzanych z wystgpieniem COVID-19 nie stanowi naruszenia dyscypliny
finanséw publicznych. Powyzsze rozwigzanie jakkolwiek na pierwszy rzut oka
korzystne dla Wykonawcow to jednak zasadniczo w zaden sposéb nie odbiega
od dzisiejszych regulacji. Nawet bowiem bez tego przepisu trudno bytoby przy-
pisa¢ Zamawiajgcemu odpowiedzialnos¢ za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych w sytuacji gdyby nie dochodzitby od Wykonawcy kar umownych,
gdy ten z powodu sity wyzszej nie mégt wykona¢ umowy lub nie mogt jej wyko-
na¢ w terminie.

5. Zmiany umowy PZP. Sita wyzsza

W obszarze wykonywania umoéw zawartych w rezimie Prawa zamowien publicz-
nych stuki pandemii COVID-19 mogg by¢ szczegdlnie dotkliwe z uwagi na usta-
wowe ograniczenia w mozliwosci zmian umoéw zawartych w tym trybie. W celach
porzadkowych wskazaé nalezy, ze ustawa Pzp co do zasady wyraza zasade nie-
zmiennos$ci uméw zawieranych na jej podstawie. W art. 144 PZP przewidziano,
na zasadzie wyjatku, sytuacje (podstawy) w ktérych taka umowa moze zostac
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zmieniona. Rozpatrujac te mozliwosci z punktu widzenia wptywu COVID-19 wyro6z-
ni¢ nalezy dwie z nich: art. 144 ust. 1 pkt 1 PZP oraz, art. 144 ust. 1 pkt 3 PZP.

5.1. Zmiana umowy na podstawie klauzul umownych.

Pierwsza ze wskazanych podstaw odnosi sie do tgczacej strony umowy i wska-
zanych w jej tresci postanowien uprawniajacych do jej zmiany. Warto zaznaczyg,
ze nawet w przypadku przewidzenia przez Zamawiajgcych w umowach takich
postanowien (np. przewidujacych mozliwo$¢ zmiany terminu realizacji zamo-
wienia w przypadku wystgpienia epidemii na terenie na ktérym jest realizowane
zamowienie) umowa bedzie mogta zosta¢ zmieniona na takiej podstawie tylko
w przypadku uznania, ze dana umowna podstawa prawna do zmiany umowy
zostata przewidziana w sposo6b skuteczny. W tym kontekscie nalezy odwotac sie
do opinii Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych'®, ktory to wyjasnia w jaki spo-
s6b nalezy konstruowac postanowienia umowne w oparciu o art. 144 ust. 1 pkt
1 PZP. Tylko takie prawidtowo skonstruowane postanowienia umowne moga sta-
nowi¢ podstawe do zmiany umowy. Tak wiec zbyt ogdlne okreslenie w przewidzia-
nym postanowieniu umownym charakteru, zakresu i okoliczno$ci zmiany umowy
nie bedzie uprawniato do zmiany umowy w oparciu o taka podstawe. W konse-
kwencji dokonanie zmiany umowy w oparciu o nieprawidtowo skonstruowang
podstawe prawng (postanowienie umowne) doprowadzi do zmiany tej umowy
z naruszeniem ustawy PZP. W przypadku zaméwien dofinansowanych ze srod-
kéw zewnetrznych (np. z budzetu UE) naruszenie tego rodzaju przetozy sie na
zmniejszenie przyznanego dofinansowania. Tak wiec w tych wszystkich przypad-
kach w ktérych umowy przewidujg postanowienia dopuszczajgce zmiane umowe
w okolicznosciach , pasujacych” do tych zwigzanych z pandemig COVID-19, Strony
umow (a zwiaszcza Zamawiajgcy) powinni przed dokonaniem zmiany ocenic pra-
widtowos¢ konstrukgji podstawy prawnej, z ktérej zamierzajg skorzystac.

W konteks$cie postanowien umownych wyrézni¢ nalezy réwniez instytu-
cje tzw. ,sity wyzszej”. Pojecie to nie ma swojej definicji legalnej na gruncie

19 https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow
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prawa cywilnego. W doktrynie wypracowano definicje, zgodnie z ktéra przez
.Site wyzsza” nalezy rozumiec ,zdarzenie zewnetrzne, ktorego skutkéw nie da
sie przewidzie¢ ani tez im zapobiec, przy czym wymaga sie, aby wszystkie te cechy
wystepowaty tgcznie. Odpowiada to obiektywnej teorii sity wyzszej, bowiem kry-
terium wyrdzniajgcym jest tu kwalifikacja samego zdarzenia, a nie stopieri sta-
rannosci dziatajqgcego cztowieka”°. Niewatpliwie pandemie COVID-19 daje sie
zakwalifikowa¢ w ramach zakresu tego pojecia. Podstawowg konsekwencjg
wptywu sity wyzszej na mozliwo$¢ nalezytej realizacji zamdwienia jest wyta-
czenie odpowiedzialno$ci wykonawcy za nienalezyte wykonanie zaméwienia
np. zdjecie odpowiedzialnosci odszkodowawczej z tytutu niedotrzymania ter-
minoéw dostawy. Z punktu widzenia zmiany umowy (na postawie postanowie-
nia umownego) kluczowe bedzie zbadanie czy dana umowa przewiduje mozli-
wos¢ jej zmiany w przypadku wystagpienia sity wyzszej. Te z uméw ktére beda
zawieraty takie regulacje, najprawdopodobniej instytucje ,sity wyzszej” beda
regulowaty odmiennie. Trudno bowiem dostrzec ustawowe wytyczne w tym
zakresie. W niektérych umowach zawarta bedzie zatem tylko umowna defini-
cja ,sity wyzszej” z jednoczesnym zdjeciem z Wykonawcy odpowiedzialnosci za
nalezytg realizacje zamowienia w przypadku jej wystgpienia. Inne natomiast
beda przewidywaty bardziej rozbudowang regulacjg, np. beda przewidywaty
mozliwos¢ przesuniecia terminu realizacji zamowienia czy zmiane wynagro-
dzenia w takiej sytuacji. Ostateczny ksztatt postanowien w tym zakresie bedzie
zalezat tylko i wytgcznie od inwencji oséb przygotowujgcych projekt umowy.
Podkresli¢ nalezy, ze w nawet w przypadku takich uméw, ktére bedg przewidy-
waty wprost mozliwosé jej zmiany z uwagi na wystepowanie sity wyzszej, ze do
zmiany takiej umowy bedzie mogto doj$¢ dopiero wtedy jezeli te postanowie-
nia umowne bedg jednoczesnie spetniaty wymagania konstrukcyjne, o ktérych
mowa w art. 144 ust. 1 pkt 1 PZP. Przyjecie odmiennego stanowisko, a wiec
takiego w mysl ktérego te postanowienia bytyby zwolnione ze wskazanych obo-
strzen konstrukcyjnych, doprowadzitoby do naruszenia wspomnianej zasady
niezmiennosci umdw na gruncie PZP.

170 Tak W. Dubis (w:) Kodeks cywilny. Komentarz pod red. E. Gniewek, P. Machnikowski, wyd. 9, 2019, Lega-
lis, art. 435 KC.
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Podsumowujac tg cze$¢, nalezy wskazaé, w odniesieniu do tych wszystkich uméw,
ktére przewidujg mozliwos¢ jej zmiany z uwagi na okolicznosci, ktére to wypet-
nity sie wobec pandemii COVID-19, ze strony danej umowy zanim przystapig do jej
zmiany na tych podstawach powinny ustali¢ czy te podstawy prawne sg skutecz-
nie przewidziane. Tylko bowiem postanowienia umowne spetniajgce wymagania
ustawy PZP mogg stanowi¢ podstawe do zmiany umowy. Dalece niepozgdane
bytoby bowiem doprowadzenie poprzez zmiane umowy na podstawie niesku-
tecznej podstawy prawnej do np. do zmniejszenia przyznanego dofinansowania
na realizacje zamdéwienia.

5.2. Zmiana umowy na podstawie przepiséw ustawy PZP

Przechodzac do podstaw ustawowych, a mianowicie do art. 144 ust. 1 pkt 3 PZP
wskazaé nalezy, ze dopuszcza on zmiany umowy w przypadku kumulatywnego
spetnienia dwoch warunkow. Po pierwsze koniecznos¢ zmiany umowy spowodo-
wana jest okolicznosciami, ktérych zamawiajacy dziatajac z nalezytg starannoscia
nie mégt przewidzie¢; oraz po drugie - warto$¢ zmiany nie przekracza 50% war-
tosci zamowienia okreslonej pierwotnie w umowie. Drugi z warunkéw jest czy-
telny i nie wymaga dodatkowych wyjasnien. Wieksze kontrowersje budzi nato-
miast mozliwos¢ kwalifikacji wptywu COVID-19 z punktu widzenia pierwszego
z warunkéw. W tym kontekscie z pomocg przychodzi wprowadzony Tarczg Anty-
kryzysowg do specustawy art. 15r ust. 4. Zgodnie z nim Zamawiajacy, po stwier-
dzeniu, ze okolicznosci zwigzane z wystgpieniem COVID-19 (...) mogg wptynac¢ lub
wptywajg na nalezyte wykonanie umowy, o ktérej mowa w ust. 1, moze w uzgod-
nieniu z wykonawcg dokona¢ zmiany umowy, o ktérej mowa w art. 144 ust. 1 pkt
3 ustawy PZP, w szczegblnosci przez:

1) zmiane terminu wykonania umowy lub jej czesci, lub czasowe zawieszenie
wykonywania umowy lub jej czesci,

2) zmiane sposobu wykonywania dostaw, ustug lub robét budowlanych,

3) zmiane zakresu $wiadczenia wykonawcy i odpowiadajgca jej zmiane wyna-
grodzenia wykonawcy

-oile wzrost wynagrodzenia spowodowany kazdg kolejng zmiang nie przekroczy

50% wartosci pierwotnej umowy.
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Przytoczona regulacja wprost potwierdza, ze art. 144 ust. 1 pkt 3 PZP bedzie mogt
stanowi¢ podstawe do zmiany umoéw, jezeli wystepowanie COVID-19 bedzie prze-
ktadato sie na mozliwos¢ nalezytej realizacji zamowienia. W takich przypadkach
umowa bytaby zmieniana na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 3 PZP w zw. z wprowa-
dzonym art. 15r do specustawy. Zanim jednak dojdzie do zmiany umowy wska-
zane jest wypetnienie przez strony dodatkowych warunkéw informacyjnych prze-
widzianych regulacjg a oméwionych wczesniej.

Ustawodawca wyjasnit réwniez, w art. 15r ust. 5 specustawy, ze strony moga nie-
zaleznie od podstawy ustawowej skorzysta¢ z umownych podstaw do zmiany
umowy z uwagi na wystepowanie COVID-19. Oparcie zmiany o podstawe umowng
wskazane bedzie w tych wszystkich przypadkach, w ktérych zastosowanie pod-
stawy z umowy uksztattuje sytuacje Wykonawcy korzystniej niz gdyby zmiane
oparto o podstawe ustawowa.

Z punktu widzenia dopuszczalnego zakresu zmiany, zwréci¢ nalezy uwage, ze we
wprowadzonym art. 15r ust. 4 do specustawy zawarto katalog otwarty przykta-
dowych zakreséw, jakich zmiana moze dotyczy¢. Wskazano na mozliwos¢ zmiany
terminu wykonania zamowienia, zawieszenia wykonania zamdwienia, zmiane
sposobu wykonania dostaw, ustug lub robét budowlanych, a takze zmiane
zakresu swiadczenia wykonawcy). Istotne jest jednak, ze umowa bedzie mogta
zostac zmieniona réwniez w innym zakresie (a wiec w takim ktéry nie zostat wyli-
czony przez ustawodawce, np. zmiana sposobu rozliczeh miedzy stronami) ale
tylko w przypadku, jezeli zmiana umowy taki inny sposéb umozliwi dalszg reali-
zacje zaméwienia (takie wnioski ptyng z uzasadnienia do projektu ustawy zmie-
niajacej).

Nieco odmiennie uregulowano relacje pomiedzy Wykonawcg a podwykonawcami.
Przyjeto bowiem, ze Wykonawca i podwykonawca, po stwierdzeniu, ze okoliczno-
Sci zwigzane z wystgpieniem COVID-19, moga wptynac lub wptywajg na nalezyte
wykonanie taczacej ich umowy, ktéra jest zwigzana z wykonaniem zaméwienia
publicznego lub jego czesci, uzgadniajg odpowiednig zmiane tej umowy, w szcze-
g6lnosci moga zmienic termin wykonania umowy lub jej czesci, czasowo zawiesié¢
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wykonywanie umowy lub jej czesci, zmieni¢ sposdéb wykonywania umowy lub
zmieni¢ zakres wzajemnych Swiadczeh. Poprzez uzycie sformutowania ,uzgad-
niajg” ustawodawca dat wyraz, ze taka zmiana umowy jest obowigzkowa.

Kolejng istotng kwestig jest wptyw zmiany umowy gtéwnej na zawarte umowy
o podwykonawstwo i podwykonawstwo dalsze. W przypadku zmiany umowy
gtéwnej z uwagi na wystepowanie COVID-19, umowa o podwykonawstwo row-
niez bedzie musiata zosta¢ zmieniona, jezeli zmiana umowy gtéwnej zmody-
fikuje powierzong podwykonawcy cze$¢ zamoéwienia. W efekcie zmian obu
umoéw, warunki wykonania umowy przez podwykonawce nie mogg by¢ mniej
korzystne niz te, w ktorych znalazt sie Wykonawca po zmianie umowy gtéwne;j
(analogiczny obowigzek przewidziano w relacji podwykonawca - dalszy pod-
wykonawca).

Jednoczes$nie zmiany przewiduja, ze Wykonawca nie czekajgc na zmiane umowy
gtéwnej, moze dokona¢ stosownych zmian umowy o podwykonawstwo, jezeli
bedzie taka zmiana wskazana z uwagi na oddziatywanie COVID-19 na mozliwos¢
nalezytej realizacji zamowienia (analogicznie w przypadku uméw o podwykonaw-
stwo dalsze). Zmiany majg zatem na celu zabezpieczenie réwniez intereséw pozo-
statych podmiotéw uczestniczacych w realizacji zamowienia.

Podsumowujac tg czes¢ nalezy wskaza¢, ze wejscie w zycie art. 15r specustawy
winno utatwi¢ dokonywanie zmian w oparciu o obowigzujacy art. 144 ust.
1 pkt 3 PZP.

5.3. Zmiana uméw, ktére majg by¢ dopiero zawarte.

Dodac nalezy, ze powyzsze rozwazania znajdg zastosowanie przede wszyst-
kim do realizowanych obecnie zamoéwien. W przypadku zamoéwien ktoére maja
dopiero zosta¢ udzielone, wskazana bytaby weryfikacja projektéw uméw pod
katem postanowien umownych dopuszczajgcych zmiane umowy z uwagi na
wptyw pandemii COVID-19 na mozliwos¢ jej nalezytej realizacji. Te z projektéw
umoéw, ktére takich postanowien nie zawierajg (lub zawierajg wadliwie skon-
struowane) powinny zosta¢ zmienione, jezeli etap postepowania przetargowego
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na to zezwala. W przypadku takich zamoéwien, a wiec tych w ktérych jeszcze nie
udzielono, powotywanie sie na podstawy ustawowe bedzie ograniczone. Wyko-
nawca bedzie musiat bowiem wykazaé¢, ze dane okolicznosci zwigzane z pande-
mig COVID-19 byty nie do przewidzenia dla niego jako profesjonalisty dziatajgcego
znalezytg staranno$cig w momencie sktadania oferty. Owg starannos$¢ i nieprze-
widywalnos¢ bedzie nalezato ocenia¢ z punktu widzenia podmiotu zaciggajacego
zobowigzanie w warunkach pandemii COVID-19. Wykonawcy powinni zatem -
dbajac o wiasny interes - w cenie oferty (sktadanej obecnie) uwzgledni¢ ryzyko
zwigzane z pandemig COVID-19.

Omoéwione dotychczas mozliwosci zmiany umowy odnoszg sie do zmiany umowy,
ktéra nastepuje wobec zgodnej woli stron. Innymi stowy, zmiana umowy bedzie
mozliwa tylko wtedy jezeli dojdzie do porozumienia miedzy Zamawiajgcym
a Wykonawca co do ksztattu zmiany umowy, ktéra ma zosta¢ wprowadzona.

5.4. Zmiana umowy w przypadku braku zgodnej woli stron.

We wszystkich tych przypadkach, w ktérych nie bedzie mozliwa zmiana umowy
na warunkach akceptowanych przez obie strony, rozwazy¢ bedzie nalezato moz-
liwos¢ jej zmiany w oparciu o art. 357" kodeksu cywilnego. W takim przypadku
zmiana umowy zostanie wprowadzona orzeczeniem sadu, po przeprowadzeniu
postepowania sgdowego w tym zakresie. Naturalnie, o zasadnosci rozpatrywa-
nia spraw w tym trybie bedg decydowaty okolicznosci faktyczne istniejgce na
kanwie danego zamdéwienia. Warunkiem koniecznym do zmiany umowy na tej
podstawie jest uznanie (przez Sad), ze zaszta nadzwyczajna zmiana stosunkéw,
ktéra to wywiera wptyw na ustalony pierwotnie ksztatt realizacji zamoéwie-
nia. Zgodnie z aktualnym orzecznictwem Sadu Najwyzszego - ,Nadzwyczajna
zmiana stosunkéw rozumiana jest jako zdarzenie rzadko zachodzace, niezwy-
kte, wyjatkowe, normalnie niespotykane. Do przyczyn zaistnienia takiego stanu
zaliczane sg zdarzenia natury przyrodniczej (nieurodzaj), spotecznej (epide-
mia, kleski zywiotowe, kryzys gospodarczy), powszechnie wystepujgce. Do
tych sytuacji zaliczane sa takze zaskakujgce zmiany stawek podatkowych albo
celnych, czy gwattowne zmiany poziomu cen na rynku. Nieprzewidywalnos¢
zwigzana jest z przysztg sytuacjg, a brak byto podstaw do zdiagnozowania jej
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przez strony”'7'. Wobec powyzszego, wydaje sie ze pandemia COVID-19 moze
stanowi¢ co do zasady nadzwyczajng zmiane stosunkéw, o ktérej mowa w art.
357" kodeksu cywilnego.

Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, ze kazde zamoéwienie, ktérego realizacja
doznaje zaktécen w zwigzku z wptywem COVID-19 musi by¢ poddane indywidu-
alnej ocenie w zakresie mozliwosci zmiany tgczacej strony umowy. Prawo zamé-
wien publicznych jest niezwykle restrykcyjne w tym zakresie. Dlatego tez przed
jakakolwiek zmiang, wskazana jest dogtebna analiza okolicznosci konkretnego
przypadku. To od nich bowiem bedzie zalezato czy dana umowa bedzie mogta
zostac zmieniona, a jezeli tak, to w oparciu o jakg podstawe i w jakim zakresie.

6. Mozliwos¢ odstapienia od umowy na podstawie
art. 145 ust. 1 PZP

Jezeli na skutego COVID-19 dalsza realizacja umowy nie bedzie celowa z punktu
widzenia zamawiajgcego rozwazy¢ nalezy przewidziang w ustawie Pzp szczegbing
podstawe prawng odstapienia od umowy. Na poczatku warto jednak zaznaczyg,
ze nie jest to jedyna podstawa prawna do zakonczenia bytu prawnego umowy
0 zamowienie publiczne, gdyz poprzez tre$¢ art. 139 ust. 1 ustawy PZP zastosowa-
nie w celu odstgpienia od umowy mogg znalez¢ odpowiednie przepisy Kodeksu
cywilnego'? (dalej rowniez jako k.c.), tj. np. art. 491 81 k.c., art. 635 k.c., art.
636 81 k.c. czy tez art. 640 k.c. oraz 395 k.c. Ponadto stosunek prawny w zamé-
wieniach publicznych moze zosta¢ rozwigzany rowniez na podstawie przyczyn
okreslonych szczeg6towo w zawartej umowie.

Z tresci art. 145 ust. 1 ustawy PZP wynika, ze w razie zaistnienia istotnej zmiany
okolicznos$ci powodujgcej, ze wykonanie umowy nie lezy w interesie publicznym,
czego nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy, lub dalsze wykony-
wanie umowy moze zagrozic istotnemu interesowi bezpieczenstwa panstwa lub

71 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 08.03.2018 r. (sygn. akt Il CSK 303/17)
72 wyrok KIO z dnia 22 stycznia 2014 r,, sygn. akt KIO 24/14;
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bezpieczenstwu publicznemu, zamawiajgcy moze odstgpi¢ od umowy w termi-
nie 30 dni od dnia powziecia wiadomosci o tych okolicznosciach. Zgodnie z art.
145 ust. 2 ustawy Pzp w przypadku odstgpienia od umowy na ww. podstawie
prawnej wykonawca moze zgda¢ wytgcznie wynagrodzenia naleznego z tytutu
wykonania cze$ci umowy. W ust. 1 ustawodawca okreslit wiec przestanki umozli-
wiajgce zamawiajgcemu ztozenie jednostronnego oswiadczenia woli o odstapie-
niu od umowy, natomiast w ust. 2 okreslit uprawnienia wykonawcy w zakresie
tego, jakiej czesci wynagrodzenia moze sie domagac w zwigzku z odstgpieniem
od umowy i jakie skutki powoduje odstgpienie od umowy na tej podstawie praw-
nej. Skoro wiec przepis ten ma charakter powszechnie obowigzujgcy to nalezy
wskaza¢, ze ma on zastosowanie do wszystkich umow zawieranych w rezimie
przepiséw ustawy PZP. Ryzyko ewentualnego odstgpienia od umowy na jego
podstawie powinno by¢ wkalkulowane zawsze przez wykonawce przy zawiera-
niu umowy."”3

Zamawiajacy chcac wiec skorzystaé z tego uprawnienia sktada drugiej stronie sto-
sunku prawnego oswiadczenie, ktére staje sie skuteczne z momentem jego doj-
Scia w taki sposob, aby druga strona mogta zapoznac sie z jego trescig. Odstg-
pienie na podstawie tego przepisu moze dotyczy¢ catosci lub czesci zobowia-
zania."* Zgodnie z trescig art. 77 82 k.c. odstgpienie od umowy na podstawie
art. 145 ust. 1 ustawy Pzp wymaga zachowania formy dokumentowej. Ztozone
oswiadczenie wywotuje skutki prawne niezaleznie do zgody wykonawcy. Odstg-
pienie od umowy wywotuje skutki z mocg wsteczng, a wiec powoduje taki stan
jakby umowa nie zostata nigdy zawarta. Jednakze odstgpienie od umowy na tej
podstawie nie znosi zobowigzanh z niej wynikajacych z mocg wsteczng, a jedynie
przeksztatca ich tres¢ w zobowigzanie do zwrotu juz spetnionych Swiadczen oraz
do dalszych rozliczerh miedzy stronami.'”®

75 wyrok KIO z dnia 16 czerwca 2010 1., KIO/UZP 1041/10;

74 A. Gawronska-Baran, Ochronainteresu publicznego natle art. 145 ustawy - Prawo zamdéwier publicz-
nych, PZP 2010, Nr 3, str. 32

75 A. Ciesielski i A. Szeliga, Przestanki odstgpienia od umowy oraz jej uniewaznienia. Zamdwienia
Publiczne Doradca, 2019, nr 7. s. 64-72., wyrok SN z dnia 25 lutego 2015 ., sygn. akt IV CSK395/14;
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Uprawnienie to z oczywistych wzgledéw moze by¢ wykonane przez zamawiajg-
cego jedynie po zawarciu umowy, gdyz do czasu, gdy postepowanie nie zostanie
zakohczone, moze on skorzysta¢ z uprawnienh przewidzianych w art. 93 ust. 1 pkt
6 ustawy Pzp w celu jego unicestwienia.

Zamawiajacy uprawniony jest wiec do odstapienia od umowy, gdy zostang spet-
nione tgcznie nastepujace przestanki wystepujace w ww. przepisie'’s, tj.:

1. zaistnienie istotnej zmian okolicznosci;

2. naskutekistotnejzmiany okolicznosci wykonanie umowy nie lezy w interesie
publicznym czego nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy lub

3. dalsze wykonanie umowy moze zagrozi¢ istotnemu interesowi bezpieczen-
stwa panstwa lub bezpieczenstwu publicznemu.

W zwigzku z tym o odstgpieniu od umowy na podstawie art. 145 ust. 1 ustawy
PZP mozemy méwi¢ w dwoch sytuacjach. Pierwszy przypadek nastepuje gdy
zaistnieje istotna zmiana okolicznosci, na skutek ktérej wykonanie umowy nie
lezy w interesie publicznym i nie mozna byto tego przewidzie¢ w chwili zawar-
cia umowy.

Istotna zmiana okoliczno$ci musi nastgpi¢ faktycznie. Jest to sytuacja, ktéra
powinna by¢ stwierdzona za pomocg obiektywnych miernikéw. W orzecznictwie
i doktrynie wskazuje sie, ze istotna zmiana okolicznosci moze nastapi¢ w zwigzku
z zaistnieniem zdarzen faktycznych jak i prawnych nieobjetych zwyktym ryzykiem
kontraktowym. Zdarzenia te wystepujg bardzo rzadko i majg charakter niezwy-
kty. Z pewnoscig epidemie Covid-19 mozna do nich zaliczy¢.

Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od umowy na tej podstawie prawnej w terminie

30 dni od dnia powziecia wiadomosci o okolicznosciach uzasadniajgcych odsta-
pienie od umowy. Termin na odstgpienie jest terminem zawitym. Oznacza to, ze

76 M. Jaworska, Prawo zamowien publicznych. Komentarz. Wydanie 10, rok 2020 oraz wyrok KIO z dnia
22 stycznia 2014 r,, sygn. akt KIO 24/14;
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po jego uptywie uprawnienie zamawiajgcego do odstgpienia od umowy wygasa.
Zamawiajacy na podstawie art. 145 ust. 1 ustawy PZP moze odstapi¢ na kazdym
etapie realizacji umowy. Datami granicznymi do skorzystania z tego uprawnienia
jest zawarcie umowy i jej realizacja w catosci. W zwigzku z wprowadzeniem stanu
zagrodzenia epidemicznego w dniu 13 marca 2020 r. czy stanu epidemii w dniu
20 marca 2020 r. ewentualnie do tych dni liczy¢ nalezy termin 30 dniowy na zto-
zenie oSwiadczenia o odstapieniu od umowy.

Nie ma zadnej watpliwosci, ze przy zawieraniu uméw o realizacje zamowien
publicznych przed wystgpieniem pandemii niemozliwe byto do przewidzenia
zjawisko rozprzestrzeniania sie koronawirusa SARS-CoV-2 o takiej skali, oraz ze
zostang podjete przez panstwo dziatania, ktére tak szeroko ograniczg mozliwos¢
prowadzenia dziatalnosci zgodnej z normalnym jej tokiem. Tym samym obecnie
zostata spetniona przestanka istotnej zmiany okolicznosci, ktéra nie byta mozliwa
do przewidzenia w momencie zawarcia umowy.

Co do braku interesu publicznego w realizacji danego zaméwienia nalezy wska-
za¢, ze jest to kwestia bardzo indywidulna, ktéra musi by¢ oceniana przy uwzgled-
nieniu specyfiki danego zamoéwienia i zaistniatego stanu faktycznego sprawy.
Kazdorazowo, gdyby zamawiajacy chciat odstgpi¢ od zawartej juz umowy na pod-
stawie art. 145 ust. 1 ustawy PZP, w obecnej sytuacji powinien szczeg6towo udo-
kumentowac jaki wptyw rozprzestrzenianie sie choroby COVID-19 ma na realiza-
cje zamowienia, w szczegblnosci wykazanie, ze dalsza realizacja zamowienia nie
lezy w interesie publicznym.

Zamawiajacy podejmujac decyzje o ewentualnej mozliwosci odstapienia od
umowy na podstawie art. 145 ust. 1 ustawy PZP powinien rozwazy¢ wszystkie
mozliwe scenariusze zwigzane z dalszg realizacjg zamoéwienia i wptywem odstg-
pienia od zawartej umowy na dalsze jego wykonywanie zadan publicznych. Cze-
stokro¢ ewentualne odstapienie od zawartych umow, ktére chwilowo nie sg reali-
zowane z uwagi na brak potrzeb, bedzie powodowato, ze zamawiajacy odstepujgc
od umowy bedzie musiat rozpisac kolejne postepowania o udzielenie zamowie-
nia publicznego, tak aby zapewni¢ ciggtos¢ ich Swiadczen zaraz po ustaniu stanu
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epidemii w Polsce. Konsekwencjg tego dla zamawiajgcych moze by¢ fakt, ze zamo-
wienie bedzie realizowane na mniej korzystnych warunkach niz te wynikajace
z obecnie zawartej umowy. Zamawiajgcy w tym celu powinien w stosunku do kaz-
dej kategorii zamowien przeprowadzi¢ odpowiednie analizy ustalajgc jak wptyw
moze wywrze¢ na dalsze funkcjonowanie instytucji odstgpienie od umowy.
W tym celu zamawiajgc powinien réwniez baczac na przyszta sytuacje jednostki
zbadac jakie warunki moga zosta¢ zaproponowane przez innych wykonawcow
po rozpisaniu kolejnego postepowania, kiedy okaze sie, ze konieczny jest powrot
do Swiadczenia okreslonych ustug czy dostaw towaréw niezbednych do funkcjo-
nowania jednostki. Odstgpienie w takiej sytuacji moze spowodowac ewentualny
paraliz dziatania danej instytucji z uwagi na brak zawartej umowy na realizacje
danego zamowienia, ktére po ustgpieniu epidemii stato sie konieczne do powrotu
dziatania jednostki odpowiadajgcemu sytuacji sprzed epidemii.

Moze sie okaza¢, ze nawet jesli zaistniejg przestanki do odstapienia od umowy,
to bardziej korzystne dla zamawiajgcych bedzie pozostanie przy realizacji obec-
nie obowigzujgcych kontraktéw poprzez wprowadzanie zmian do juz zawartych
umow w oparciu m.in. o art. 15r ust. 4 ustawy z dnia 02 marca 2020 r. o szczegél-
nych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalcza-
niem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzyso-
wych w zw. z art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy PZP, biorgc pod uwage wytyczne szcze-
gotowo zawarte w tresci Tarczy Antykryzysowej albo w oparciu o postanowienia
zawarte w umowie zgodnie z dyspozycjg art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP. Jed-
nakze podkreslenia wymaga, ze nie moze to by¢ zasada generalna, gdyz w dane;j
sytuacji faktycznej moze okazac sie korzystniejsze bedzie odstgpienie od umowy
bez wprowadzania ewentualnych zmian do kontraktu z uwagi na obecnie istnie-
jacy interes publiczny.

Podsumowujgc wskazac nalezy, ze mozliwos¢ odstgpienia od umowy na podsta-
wie art. 145 ust. 1 ustawy PZP jest instytucja wyjatkowo, ktéra powinna by¢ sto-
sowana z duzg ostroznoscia z uwagi na klauzule generalne wystepujace w jego
tresci, ktére warunkujg mozliwos¢ skorzystania z tego uprawnienia. Podkre-
$lenia wymaga, ze to na zamawiajacym cigzy obowigzek wykazania zaistnienia
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przestanek okreslonych w tym przepisie w celu ewentualnej obrony prawidtowo-
$ci zastosowania tej instytucji. Ogoélnie rzecz biorgc realizacja zawartej umowy
nie bedzie lezata w interesie publicznym, jezeli jej wykonywanie bedzie bezce-
lowe biorgc po uwage potrzeby ogétu. Oznacza to, ze odstgpi¢ od umowy na pod-
stawie tego przepisu mozna w sytuacji, gdy nie ma potrzeby $wiadczenia danych
ustug na rzecz danej spotecznosci. Istota zmiana okolicznosci musi zostac stwier-
dzona za pomoca obiektywnych miernikéw, ktére pozwolg nam ustali¢ czy mamy
do czynienia z sytuacjg wyjatkowg, nadzwyczajng, ktéra byta niemozliwa do prze-
widzenia w ramach zwyktego ryzyka kontraktowego. Odstgpienie od umowy na
podstawie art. 145 ust. 1 ustawy PZP powoduje, ze zamawiajgcy zobowigzany jest
wyltacznie do zaptaty wynagrodzenia za zrealizowang cze$¢ zamowienia. Z uwagi
na zaistnienie interesu publicznego zostata wytgczona mozliwos¢ dochodzenia
odszkodowania przez wykonawce. Na koniec podkres$lenia wymaga, ze mozliwos¢
odstgpienia od umowy na podstawie ww. przepisu ustawy PZP zalezy od okolicz-
nosci faktycznych i prawnych dotyczacych konkretnego stanu faktycznego. Kaz-
dorazowo zamawiajgcy podejmujgc decyzje od odstapieniu od umowy powinien
by¢ przekonany o zasadnosci swojego stanowiska poprzez udokumentowanie
okolicznosci wykazujgcych zasadnos¢ takiego rozwigzania prawnego. W przeciw-
nym razie, gdy okaze sie, ze odstapienie byto niezgodne z prawem, wykonawca
uzyska uprawnienie do zgdania odszkodowania m.in. za nienalezyte wykonanie
zobowigzania.
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