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Szanowni Panstwo,

z przyjemnoscig przekazuje Panstwu opracowanie r.pr., dr. hab. Michata Kani nt. zamdwien publicznych
w czasie pandemii COVID-19. Pandemia w zasadniczy sposob wptyneta na funkcjonowanie rynku zamowien
publicznych w Polsce. Kolejne regulacje prawne zawarte w aktach normatywnych, nazwanych tarczami
antykryzysowymi, przewidujg rozwigzania, ktdre majg zapobiega¢ negatywnym skutkom pandemii

oraz tagodzic jej efekty.

Dziatania przewidziane w tzw. Tarczach antykryzysowych zmierzajg przede wszystkim do polepszenia
sytuacji wykonawcéw dotknietych skutkami pandemii, jak rowniez do zagwarantowania mozliwosci
kontynuowania zawartych uméw w ramach zamdéwien publicznych. Ich dodatkowym skutkiem moze okazac

sie w przysztosci podniesienie atrakcyjnosci rynku zamowien publicznych.

Stowarzyszenie Biznes — Nauka — Samorzad ,,Pro Silesia” powstato w 2017 r. Od poczatku swej dziatalnosci
skupia sie na tworzeniu sprawnego partnerstwa miedzysektorowego i rozwoju miedzynarodowego
dziatalnosci zrzeszonych podmiotéw: samorzaddw, biznesu i nauki.

Stowarzyszenie zajmuje sie takze upowszechnianiem wiedzy na tematy zwigzane z Unig Europejska,

a od niedawna prowadzi dziatalnos¢ naukowo-badawcza.

Jako regionalny think tank ma na celu wsparcie zrbwnowazonego rozwoju regionu. /

N

Tak powstat nowy cykl: Think Pro Silesia — Slgskie a pandemia.

Z wyrazami szacunku,

Prof. Wiestaw Banys$

Prezes Stowarzyszenia Biznes — Nauka — Samorzad ,,Pro Silesia”
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spis tre§Ci A PANDEMIA

Zagadnienia dotyczace zamodwien publicznych zawarte w Ustawie z dnia 2 marca 2020
1-10 roku o szczegoétowych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem
i zwalczaniem COVID-19, innych chordb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji

kryzysowych oraz w kolejnych wersjach tzw. tarcz antykryzysowych.

11 12 Komunikat Komisji Europejskiej z dnia 1 kwietnia w sprawie wytycznych stosowania

ram dotyczgcych zamowien publicznych w sytuacji nadzwyczajnej zwigzanej z kryzysem

wywotanym epidemig COVID-19 (2020/C 108 1/01).

13_15 Konieczne kierunki zmian w zamdwieniach publicznych w erze postcovidowe;j.




Ustawodawca odnidst sie do problematyki zamoéwien publicznych juz w pierwszej regulacji
dotyczacej zagrozen wynikajagcych z nadciggajgcej wowczas pandemii  Covid-19.
Regulacja ta, nazywana potocznie specustawq w sprawie koronawirusa, zostata zawarta
w Ustawie z 2 marca 2020 roku o szczegdlnych rozwiqzaniach zwigzanych z zapobieganiem,
przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych chordb zakaznych oraz wywotanych nimi
sytuacji kryzysowych. Regulacje dotyczace zamdwien publicznych pojawity sie nastepnie

w kolejnych wersjach tzw. tarcz antykryzysowych. Obejmowaty one:

Ustawe z dnia 31 marca 2020 roku o zmianie ustawy o szczegdlnych rozwigzaniach
zwiqzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19,
innych chordb zakaZznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych oraz niektdrych
innych ustaw — tzw. tarcza antykryzysowa 1.0,

Ustawe z dnia 16 kwietnia 2020 roku o szczegdlnych instrumentach wsparcia w zwigzku

z rozprzestrzenianiem sie wirusa SARS-CoV-2 — tzw. tarcza antykryzysowa 2.0,

Ustawe z dnia 14 maja 2020 roku o zmianie niektdrych ustaw w zakresie dziatan

ostonowych w zwiqzku z rozprzestrzenianiem sie wirusa SARS-CoV-2 — tzw. tarcza
antykryzysowa 3.0,

Ustawe z dnia 19 czerwca 2020 roku o doptatach do oprocentowania kredytow
bankowych udzielanych na zapewnienie ptynnosci finansowej przedsiebiorcom

dotknietym skutkami COVID-19 - tzw. tarcza antykryzysowa 4.0.

Powyzszym inicjatywom ustawodawczym towarzyszyta szeroka i potrzebna aktywnosé
Urzedu Zamoéwien Publicznych, ktory w kolejnych komunikatach iinformacjach odnosit sie

do kwestii zwigzanych z oddziatywaniem pandemii.
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Regulacje prawne poswiecone zapobieganiu i zwalczaniu pandemii COVID-19 objety
do tejpory kilka zasadniczych obszaréw  dotyczacych  zamodwien  publicznych.
Pierwszy zwigzany jest z catoSciowym wytgczeniem stosowania przepisow . ustawy
Prawo zamdwien publicznych w  okreslonych sytuacjach dotyczacych pandemii.
Drugi zwigzany byt przede wszystkim z zagadnieniem dopuszczalnej i mozliwej modyfikacji
tresci umow w sprawach zamoéwien publicznych, w szczegdlnosci za$ z doprecyzowaniem
tresci art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych. Trzeci obszar dotyczy z kolei
pakietu rozwigzan przewidzianych w Ustawie z 19 czerwca 2020 roku o doptatach
do oprocentowania kredytéow bankowych udzielanych na zapewnienie ptynnosci finansowej

przedsiebiorcom dotknietym skutkami COVID-19.

Pierwsza krajowa regulacja prawna zwigzana z pandemig COVID-19 zostata zawarta w Ustawie
z dnia 2 marca 2020 roku o szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem,
przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych chordb zakaznych oraz wywotanych nimi
sytuacji kryzysowych oraz niektdorych innych ustaw. Na wczesnym etapie zagrozenia
epidemicznego uchwalona zostata regulacja prawna, ktéra miata dostosowal szereg
obowigzujgcych w Polsce rozwigzan do potrzeb wynikajgcych ze zblizajgcego sie
niebezpieczenstwa zwigzanego z wirusem SARS-CoV-2. Z praktycznego punktu widzenia
jednym z kluczowych obszaréw regulacji zawartej w specustawie w sprawie koronawirusa
stata sie kwestia wytgczenia obowigzku stosowania ustawy Prawo zamowien publicznych.
Rozwigzanie takie przewidziane zostato w art. 6 wskazanej ustawy. Zgodnie z zawartg w nim
dyspozycjg do zamowien, ktorych przedmiotem sg dostawy (w wersji uchwalonej 2 marca
mowa byfa o towarach) lub ustugi niezbedne do przeciwdziatania COVID-19, nie stosuje sie
przepisdbw  ustawy Prawo zamowien  publicznych, jezeli zachodzi  wysokie
prawdopodobienstwo szybkiego i niekontrolowanego rozprzestrzeniania sie choroby lub

wymaga tego ochrona zdrowia publicznego.

Zamowienia publiczne w czasie pandemii COVID-19

Strona 2




Wytgczenie stosowania ustawy Prawo zaméwiend publicznych nastgpi¢ powinno jednak

po spetnieniu okreslonych warunkdw:

Po pierwsze, dostawy lub ustugi powinny by¢ niezbedne do przeciwdziatania COVID-19.
Interpretacja przedmiotowego przepisu powinna nastgpi¢ z uwzglednieniem tresci
art. 2 ust. 2 ustawy, zgodnie z ktorym przez przeciwdziatanie COVID-19 na gruncie
specustawy rozumie sie wszelkie czynnos$ci zwigzane ze zwalczaniem zakazenia,
zapobieganiem rozprzestrzenianiu sie, profilaktykg oraz zwalczaniem skutkow,
w tym spoteczno-gospodarczych, choroby zakaznej wywotanej wirusem SARS-CoV-2.
Chodzi zatem m.in. o zakup sprzetu medycznego, wyrobow medycznych, Srodkow
ochrony indywidualnej czy tez preparatow do dezynfekcji. Warto jednak zauwazyc,
ze w ocenie Urzedu Zamowien Publicznych stosowanie art. 6 specustawy nie ogranicza
sie wytgcznie do wyzej wymienionych sytuacji. Na jego podstawie mozliwy jest bowiem
rowniez zakup sprzetu czy tez ustug z zakresu IT. Urzgd Zamowien Publicznych wskazat
bowiem, ze przedmiotowe wytgczenie moze by¢ zastosowane do zamowien publicznych,
ktorych  przedmiotem jest wyposazenie stanowiska pracy obejmujgcego
np. zakup laptopow, telefondw do pracy zdalnej czy tez dostosowanie infrastruktury
informatycznej zamawiajgcego w celu wprowadzenia i wykonywania pracy zdalnej.

Po drugie, zamowienia na dostawy lub ustugi powinny mie¢ miejsce w sytuacji
wystgpienia wysokiego prawdopodobienstwa szybkiego i niekontrolowanego
rozprzestrzeniania sie choroby. Ustawa nie zawiera przy tym wskazéwek dotyczgcych
badania mozliwosci wystgpienia wysokiego prawdopodobiedstwa szybkiego
i niekontrolowanego rozprzestrzeniania sie choroby. W ocenie Urzedu Zamowien
Publicznych zamawiajgcy powinien dokonac kazdorazowo oceny mozliwosci wytgczenia
stosowania przepisdw ustawy po rozwazeniu okolicznosci stanu faktycznego konkretne;j
sprawy z uwzglednieniem informacji przekazywanych przez organy wfasciwe w zakresie
ochrony zdrowia, w szczegdlnosci za$ przez Ministra Zdrowia, Gtdwnego Inspektora
Sanitarnego itp.

Po trzecie, mozliwos¢ zakupu wskazanych dostaw Iub ustug moze nastgpic,

jezeli wymaga tego ochrona zdrowia publicznego.
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Decyzja o zastosowaniu wytgczenia, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1 specustawy, powinna by¢
kazdorazowo poprzedzona analizg stanu faktycznego uwzgledniajgcq biezacg sytuacje
zwigzang z zapobieganiem lub zwalczaniem pandemii. Jako rozwigzanie stanowigce wyjatek
od zasady udzielania zamodwien publicznych w trybach konkurencyjnych przepis ten powinien
by¢ interpretowany w sposdb $cisty. Wyltgczenie stosowania przepiséw - ustawy
Prawo zamoéwien publicznych nie zwalnia zamawiajacych z obowigzku stosowania innych
przepisow odnoszacych sie do kwestii zaciggania zobowigzan w sektorze publicznym.
Wskazac¢ nalezy chociazby na tres$¢ art. 44 ust. 3 ustawy z 27 sierpnia 2009 roku o finansach
publicznych, zgodnie zktérym wydatki publiczne powinny by¢ dokonywane
m.in. w sposdb celowy i oszczedny, z zachowaniem zasad uzyskiwania najlepszych efektow
z danych naktadéw oraz optymalnego doboru metod i srodkéw stuzgcych osiggnieciu

zatozonych celéw.

Zauwazy¢ nalezy, iz szersze anizeli przewidziane w specustawie wyfaczenie obowigzku
stosowania ustawy Prawo zamodwien publicznych nastgpito na podstawie art. 46¢c Ustawy z 5
grudnia 2008 roku o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazenr i choréb zakaznych u ludzi.
W Swietle tego przepisu do zamdwien na ustugi, dostawy lub (co szczegdlnie istotne) roboty
budowlane udzielanych w zwigzku z zapobieganiem lub zwalczaniem epidemii na obszarze,
na ktérym ogtoszono stan zagrozenia epidemicznego lub stan epidemii, nie stosuje sie
przepisow o zamowieniach publicznych. Co istotne, w odrdznieniu od regulacji zawartej
w specustawie regulacja zawarta w art. 46¢ ustawy o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen
i choréb zakaznych u ludzi nie traci mocy po uptywie okres$lonego czasu. Jej obowigzywanie
zostato natomiast potgczone z wystepowaniem stanu zagrozenia epidemicznego lub stanu
epidemii, ktéry obowigzuje obecnie na terenie Polski na podstawie wzmiankowanego

Rozporzqdzenia Ministra Zdrowia z 20 marca 2020 roku.

Kolejna regulacja dotyczgca sfery zamodwien publicznych przewidziana zostata w ustawie
z31marca 2020 roku o zmianie ustawy o szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych
z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakainych
oraz wywofanych  nimi  sytuacji kryzysowych oraz niektérych innych ustaw.
Punktem centralnym tejregulacji stata sie problematyka zmiany tresci umowy

w sprawie zamowienia publicznego. Na wstepie nalezatoby wskazac, ze sytuacja wywotfana

_
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pandemig COVID-19 wptywa lub moze wptyna¢ na nalezyte wywigzywanie sie z wszelkich
umow gospodarczych. Problemy dotyczy¢ mogg m.in.:

= termindw realizacji zobowigzan przyjetych przez strony umowy,

= dostepnosci pracownikéw,

= zakitocen w fancuchach dostaw.
Tego rodzaju sytuacje dotyczg réwniez umow dotyczgcych spraw zamodwien publicznych.
Ztego powodu ustawodawca krajowy zdecydowat sie na doprecyzowanie przestanki
dotyczacej zmiany tre$ci umowy zawartej w art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo Zamoéwien

Publicznych.

W Swietle tego przepisu zakazuje sie zmian postanowien zawartej umowy lub umowy ramowej
w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze

zostaty spetnione tgcznie nastepujace warunki:

a) koniecznos¢ zmiany umowy lub umowy ramowej spowodowana jest okolicznosciami,

ktérych zamawiajacy, dziatajac z nalezytg starannoscia, nie mogt przewidzied,
b) wartos¢ zmiany nie przekracza 50% wartosci zamowienia okreslonej pierwotnie w umowie

lub umowie ramowe;j.

W uzasadnieniu do projektu ustawy z dnia 31 marca 2020 roku zauwazono, iz ewentualne
naruszenia przez wykonawcéw obowigzkow umownych, np. w zakresie terminu spetnienia
Swiadczenia, mogg by¢ kwalifikowane —w Swietle obowigzujgcych przepiséw — przez
zamawiajgcych jako niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy. Moze to oznaczac
przypisywanie wykonawcom odpowiedzialnosci odszkodowawczej, uprawniajgcej np. do
egzekwowania przewidzianych w umowach kar w sytuacji, gdy nieprawidtowe wykonanie
umow spowodowane zostato przez okolicznosci zwigzane bezposrednio z wystepowaniem
COVID-19. Sa to okolicznosci niezalezne i zewnetrzne wobec wykonawcéw. Kontynuowanie
wykonania umowy o udzielenie zamodwienia publicznego w okresie wystepowania
COVID--19 moze by¢ zatem uzaleznione od odpowiedniej modyfikacji tresci faczgcego je
stosunku prawnego. Dokonanie takiej modyfikacji po wystgpieniu okolicznosci wywotanych
COVID-19, ale réwniez zanim dojdzie do naruszenia przez ktérgkolwiek ze stron umowy
pierwotnych warunkdw wykonania umowy, pozwoli w ocenie projektodawcy unikngé

potencjalnych sporéw na tle odpowiedzialnosci odszkodowawczej za niewykonanie

Zamowienia publiczne w czasie pandemii COVID-19

Strona 5




lub nienalezyte wykonanie umowy. Z tych wtasnie przyczyn ustawodawca zdecydowat sie

na wprowadzenie nowego rozwigzania zawartego w art. 15r. Tarczy 1.0.

Ustawa natozyta na strony umowy w sprawie zamowienia publicznego obowigzek
niezwtocznego wzajemnego informowania sie o wplywie okolicznosci zwigzanych
z wystgpieniem COVID-19 na nalezyte wykonanie tejumowy, o ile taki wptyw wystgpit
lub moze wystapic. Poinformowanie o wskazanych okolicznosciach i ich wptywie na nalezyte
wykonanie umowy powinno zosta¢ poparte odpowiednimi dowodami, ktérymi mogg byc
oswiadczenia lub dokumenty. Ich otwarty katalog wskazany zostat w art. 15r. ust. 1 ustawy.
Zgodnie z jego trescig oswiadczenia lub dokumenty mogg dotyczyé w szczegdlnosci takich
kwestii, jak:
= nieobecnos$¢ pracownikdw lub oséb swiadczacych prace za wynagrodzeniem na innej
podstawie niz stosunek pracy, ktore uczestniczg lub mogtyby uczestniczy¢ w realizacji
zamowienia;
= decyzji wydanych przez Giéwnego Inspektora Sanitarnego lub dziatajgcego z jego
upowaznienia panstwowego Wojewddzkiego Inspektora Sanitarnego w zwigzku
z przeciwdziataniem COVID-19, naktadajacych na wykonawce obowigzek podjecia
okreslonych czynnosci zapobiegawczych lub kontrolnych;
= poleced wydanych przez wojewoddéw lub decyzji wydanych przez Prezesa Rady
Ministréow zwigzanych z przeciwdziataniem COVID-19, dotyczacych nafozenia
obowigzku realizacji okreslonego zadania;
= wstrzymania dostaw produktéw, komponentow produktu lub materiatéw, trudnosci
w dostepie do sprzetu lub w realizacji ustug transportowych.

Okolicznosci te moga réwniez dotyczyé podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy.

Okolicznosci przedstawione przez jedng ze stron w ocenie kontrahenta umowy w sprawie
zamowienia publicznego w kontekscie wykazania wptywu na nalezyte wykonanie zawartej
umowy mogg okazac sie niewystarczajgce.

Ztego powodu w art. 15r. ust. 2 ustawy przewidziane zostalo rozwigzanie,
zgodnie z ktérym kazda ze stron umowy w sprawie zamodwienia publicznego moze zgdac
przedstawienia  dodatkowych  o$wiadczen lub  dokumentéw  potwierdzajgcych

wptyw okolicznosci zwigzanych z wystgpieniem COVID-19 na nalezyte wykonanie tej umowy.
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Ustawa wprowadza réwniez obowigzek ustosunkowania sie do stanowiska przedstawionego
przez jedng ze stron. Obowigzek ten obwarowany zostat terminem. W swietle art. 15r. ust. 3
ustawy strona umowy na podstawie otrzymanych oswiadczen lub dokumentéw zobowigzana
zostata do przekazania drugiej stronie — w terminie 14 dni od dnia ich otrzymania — swojego
stanowiska wraz z odpowiednim uzasadnieniem. Stanowisko to powinno odnosi¢ sie
do wptywu okolicznosci zwigzanych z wystgpieniem COVID-19 na nalezyte wykonanie umowy.
Jezeli strona umowy otrzymata kolejne oswiadczenia lub dokumenty, 14-dniowy termin

liczony jest od dnia ich otrzymania.

W Swietle art. 15r. ust. 4 w wersji przyjetej w Tarczy 1.0 zamawiajacy, po stwierdzeniu, ze

okolicznosci zwigzane z wystgpieniem COVID-19 moga wptynaé lub wptywaja na nalezyte

wykonanie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, mégt w uzgodnieniu z wykonawcga

dokona¢ zmiany umowy w szczegdlnosci przez:
1. zmiane terminu wykonania umowy lub jej czesci, lub czasowe zawieszenie wykonywania
umowy, lub jej czesci,
. zmiane sposobu wykonywania dostaw, ustug lub robét budowlanych,
. Zmiane zakresu sSwiadczenia wykonawcy i odpowiadajgcy jej zmiane wynagrodzenia
wykonawcy — o ile wzrost ceny spowodowany kazdg kolejng zmiang nie przekroczy 50%

wartosci pierwotnej umowy.

Katalog wskazany przez ustawodawce w art. 15r. ust. 4 ustawy nie ma przy tym charakteru
katalogu zamknietego. Nalezy zauwazyé, Zze powyzsze rozwigzanie, ktére bazuje
na uznaniowym uprawnieniu do zmiany umowy w sprawie zamoéwienia publicznego w sytuacji
stwierdzenia wptywu okolicznosci zwigzanych z COVID-19 na nalezyte wykonanie umowy,
zostato zastgpione postulowanym notabene od poczatku pandemii przez wykonawcéw —

obowigzkiem takiej zmiany, wprowadzonym na mocy art. 77 pkt 20 zawartego w Tarczy 4.0.

Istotne znaczenie dla rynku zamdwien publicznych ma rdéwniez pakiet rozwigzan
wprowadzonych na mocy Ustawy z 19 czerwca 2020 roku o dopfatach do oprocentowania
kredytow bankowych udzielanych na zapewnienie ptynnosci finansowej przedsiebiorcom
dotknietym skutkami COVID-19 — tzw. Tarcza antykryzysowa 4.0. Rozwigzania zawarte w tym

akcie normatywnym majg stanowi¢ wsparcie dla przedsiebiorcéw dotknietych
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konsekwencjami gospodarczymi wynikajgcymi z pandemii. Ws$rdd licznych rozwigzan
przewidziano réwniez te, ktére dotyczg sfery zamdwien publicznych. Do najistotniejszych
zaliczy¢ nalezy rozwigzanie dotyczace zmiany tresci umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego w sytuacji stwierdzenia wptywu okolicznosci zwigzanych z wystgpieniem
COVID-19 na nalezyte wykonanie umowy. Do momentu wejscia w zycie rozwigzan
przewidzianych w Tarczy 4.0 po stronie wykonawcow nie istniato roszczenie o zmiane tresci
umowy w sytuacjach, o ktérych mowa w art. 15r. ust. 1 ustawy. Zgodnie z trescig art. 15r.
ust. 4 zamawiajacemu po stwierdzeniu, ze okolicznosci zwigzane z wystgpieniem COVID-19
moga wptynac lub wptywajg na nalezyte wykonanie umowy, stuzyto uprawnienie do zmiany
tresci umowy. Rozwigzanie takie pozostawiato zatem dyskrecjonalne uznanie zamawiajgcemu
w przedmiocie zmiany tresci umowy, pomimo nawet ewidentnego stwierdzenia wptywu
okolicznosci zwigzanych z pandemiag COVID-19 na nalezyte wykonanie umowy.
Rozwigzanie takie nie gwarantowato zatem ochrony wykonawcéw. Przyjete w art. 15r. ust. 4
Tarczy 1.0 traktowad nalezato jedynie w kategoriach doprecyzowania tresci art. 144 ust. 1 pkt
3 ustawy Prawo zaméwien publicznych i z punktu widzenia wykonawcow mogto by¢ stusznie
oceniane jako niewystarczajgce. Wprowadzone Tarczg 4.0 rozwigzanie stanowi istotng zmiane
w tym zakresie. Po stwierdzeniu, ze okolicznosci zwigzane z COVID-19 wptywajg na nalezyte
wykonanie, na stronach umowy cigzy de lege lata obowigzek dokonania modyfikacji umowy,
o ktoérej mowa w art. 15r. ust. 4 ustawy. Jednoczesnie zgodnie z art. 15r. ust. 4a w przypadku
stwierdzenia, ze okolicznosci zwigzane z wystgpieniem COVID-19, o ktérych mowa w ust. 1,
moga wptynac na nalezyte wykonanie umowy, o ktérej mowa w ust. 1, zamawiajacy, podobnie
jak wczesniej, w uzgodnieniu z wykonawcg, moze, lecz nie musi dokona¢ zmiany zawartej

umowy.

Kolejne wazne rozwigzanie przewidziane w Tarczy 4.0 dotyczy rezygnacji przez ustawodawce
z natozonego na zamawiajgcych obowigzku zgdania wnoszenia przez wykonawcéw wadium
w przypadku zamodwien, ktdrych warto$é przekracza tzw. progi unijne. Obecnie zgodnie
z art. 45 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych zamawiajgcy zagda od wykonawcéw
whniesienia wadium, jezeli wartos¢ zamowienia jest réwna lub przekracza kwoty okres$lone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8. W Swietle nowo dodanego art. 15va

zamawiajgcy w takich sytuacjach mogg, lecz nie muszg zgda¢ od wykonawcdw wniesienia

_
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wadium. Istotne zmiany wprowadzone zostaty ponadto w odniesieniu do zaliczek, ptatnosci

wynagrodzenia w czesciach oraz zwrotu zabezpieczenia wnoszonego przez wykonawcow.

Celem rozwigzan przewidzianych w art. 15vb. Tarczy 4.0 jest wzmocnienie ptynnosci
finansowej przedsiebiorcow dziatajgcych na rynku zamdéwien publicznych i jako takie powinno
zosta¢ ocenione bardzo pozytywnie. Rozwigzania wprowadzone Tarczg 4.0 przewiduja

réwniez zmniejszenie wartosci zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy do wysokosci 5%

ceny catkowitej podanej w ofercie albo maksymalnej wartosci nominalnej zobowigzania

zamawiajgcego wynikajgcego z umowy (art. 15vb ust. 5). Zabezpieczenie mozna ustali¢
w wyzszej wysokosci, nie wiekszej jednak niz 10% ceny catkowitej podanej w ofercie
albo maksymalnej wartosci nominalnej zobowigzania zamawiajacego wynikajacego z umowy,
jezeli jest to uzasadnione przedmiotem zamodwienia lub wystgpieniem ryzyka zwigzanego
zrealizacja zamdwienia, co zamawiajacy opisat w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia (art. 15vb ust. 6). Ponadto zgodnie z art. 15vb ust. 7 zamawiajgcy moze dokonac
czesciowego zwrotu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy po wykonaniu czesci
zamowienia, jezeli przewidziat taka mozliwos¢ w specyfikacji istotnych warunkow

zamowienia.

Wazne rozwigzanie znalazto sie réwniez w nowo dodanym art. 15r (1) ust. 1,
zgodnie z ktérym w okresie ogtoszenia stanu zagrozenia epidemicznego albo stanu epidemii
w zwigzku z COVID-19 i przez 90 dni od dnia odwotania stanu, ktéry obowigzywat jako ostatni,
zamawiajgcy nie moze potragci¢ kary umowne] zastrzezonej na wypadek niewykonania
lub nienalezytego wykonania umowy, o ktérej mowa w art. 15r ust. 1, z wynagrodzenia
wykonawcy lub z innych jego wierzytelnosci, a takze nie moze dochodzi¢ zaspokojenia
z zabezpieczenia nalezytego wykonania tej umowy, o ile zdarzenie, w zwigzku
z ktérym zastrzezono te kare, nastgpito w okresie ogtoszenia stanu zagrozenia epidemicznego
albo stanu epidemii. Jednoczesnie w okresie obowigzywania stanu zagrozenia epidemicznego
albo stanu epidemii ogtoszonego w zwigzku z COVID-19 i przez 90 dni od dnia odwotania stanu,
ktory obowigzywat jako ostatni, bieg terminu przedawnienia roszczenia zamawiajacego,
o ktérym mowa powyzej, nie rozpoczyna sie, a rozpoczety — ulega zawieszeniu. Uptyw terminu
moze nastgpi¢ nie wczesniej niz po uptywie 120 dni od dnia odwotania tego ze standw,

ktory obowigzywat jako ostatni (art. 15r (1) ust. 2). Warto wskazaé, ze w przypadku,

Zamowienia publiczne w czasie pandemii COVID-19

Strona 9



gdy termin waznosci zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy uptywa w okresie
ogfoszenia stanu zagrozenia epidemicznego albo stanu epidemii, zamawiajacy nie moze
dochodzié zaspokojenia z zabezpieczenia, o ile wykonawca, na 14 dni przed uptywem waznosci
tego zabezpieczenia, kazdorazowo przedtuzy jego waznosc lub wniesie nowe zabezpieczenie,
ktérego warunki zostang zaakceptowane przez zamawiajgcego (art. 15r (1) ust. 3).
W przypadku gdy termin waznosci zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy uptywa
w okresie miedzy 91. a 119. dniem po odwotaniu stanu zagrozenia epidemicznego albo stanu
epidemii, termin wazno$ci tego zabezpieczenia przedtuza sie, z mocy prawa, do 120. dnia
po dniu odwofania stanu zagrozenia epidemicznego albo stanu epidemii w zwigzku z COVID-19

(art. 15r (1) ust. 4).
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W dniu 1 kwietnia Komisja Europejska wydata komunikat, w ktérym odniosta sie do kwestii
stosowania w sytuacji pandemii COVID-19 przepiséw zawartych w Dyrektywie Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z 26.2.2014 roku w sprawie zamdwienr publicznych,
uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE. Nalezy podkresli¢, iz Komisja Europejska, w odréznieniu
od dziaftan polskiego ustawodawcy, wskazata na zasadnos¢ i adekwatnos$é wykorzystywania
konstrukcji prawnych wystepujgcych na gruncie obowigzujacych de lege lata rozwigzan

z zakresu zaméwien publicznych.

Komisja Europejska wskazata na zasadno$é i celowos¢ stosowania odpowiednich rozwigzan
normatywnych zawartych w dyrektywie 2014/24/UE w procesie dgzgcym do osiggniecia
pozgdanych rezultatdw zwigzanych ze zwalczaniem pandemii, w szczegdlnosci za$ chodzi

o zastosowanie adekwatnych trybow udzielania zamdéwien publicznych.

Komisja Europejska zwrécita uwage na fakt, ze epidemia COVID-19 wywotata kryzys
zdrowotny, ktéry wymaga zastosowania szybkich i inteligentnych rozwigzan

oraz elastycznosci, aby poradzi¢ sobie z ogromnym wzrostem popytu na podobnego rodzaju

towary i ustugi wsytuacji, gdy niektore tancuchy dostaw ulegly zaktdceniu.
Rolg zamawiajgcych jest zapewnienie dostepnosci srodkdédw ochrony indywidualnej,
takich jak maski i rekawice ochronne, wyrobéw medycznych, w szczegdlnosci respiratoréw,
oraz innych srodkéw medycznych, jak réwniez zapewnienie funkcjonowania infrastruktury
szpitalnej i informatycznej. Komisja podkredlita jednak, co wazne, iz nabywcy publiczni moga
sie opiera¢ na unijnych ramach dotyczgcych zaméwien publicznych, ktére w ocenie Komisji
zapewniajg sposoby i srodki umozliwiajgce sprostanie nawet powaznym sytuacjom
kryzysowym, takim jak pandemia COVID-19. Komisja wskazata expressis verbis na mozliwosci,
ktére sg dostepne na gruncie dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE,
a ktére dotyczg zamowien publicznych na dostawy, ustugi i roboty budowlane niezbedne

do tego, aby stawi¢ czota kryzysowi wywotanemu przez pandemie koronawirusa.
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Zdaniem Komisji nabywcy publiczni majg co najmniej kilka mozliwosci, ktore powinni rozwazyé

w ramach walki z pandemig COVID-19.

Po pierwsze, w pilnych przypadkach zamawiajgcy moga skorzysta¢ z mozliwosci
znacznego skrdcenia termindw, aby przyspieszy¢ przebieg postepowan prowadzonych
w oparciu o procedure otwartg lub procedure ograniczona.

Po drugie, jezeli wskazane rozwigzanie okaze sie nieadekwatne do zaistniatej sytuacji,
zamawiajgcy moga zastosowaé procedure negocjacyjng bez uprzedniej publikacji
ogtoszenia o zamowieniu.

Po trzecie, zdaniem Komisji nabywcy publiczni powinni rozwazy¢ mozliwosc

znalezienia alternatywnych rozwigzan i nawigzania wspdtpracy z podmiotami

rynkowymi. Komisja podkresla, ze nabywcy publiczni moga korzystac z innowacyjnych
narzedzi cyfrowych w celu wywofania szerokiego zainteresowania podmiotow
gospodarczych, ktéresa w stanie zaproponowaé alternatywne rozwigzania.
Przyktadowo mogg uruchamiaé tzw. hackathony (maratony projektowania) stuzace
wypracowaniu nowych koncepcji umozliwiajacych ponowne wykorzystywanie masek
ochronnych po ich dezynfekcji, sposobdw skutecznej ochrony personelu medycznego,
mozliwosci wykrywania wirusa w Srodowisku itp. Nabywcy publiczni mogg rowniez
Scislej wspotpracowac z ekosystemami innowacji lub sieciami przedsiebiorcéw,

ktére mogtyby proponowacé nowe rozwigzania.
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Rzeczywisto$¢ postcovidowa bedzie wymagata dokonania waznych zmian systemowych
w sferze zamowien publicznych. Zmiany te powinny dokonac sie przede wszystkim w sferze
stosowania Prawa zamodwien publicznych. Obecnie obowigzujgca regulacja prawna,
a takze nowa ustawa Prawo zamowien publicznych, ktéra zacznie obowigzywac od 1 stycznia
2021 roku (w odniesieniu do zamoéwien zwigzanych z przeciwdziataniem COVID-19
przy zatozeniu zniesienia stanu epidemii badz tez stanu zagrozenia epidemicznego) stwarzajg
ramy do osiggania postulowanych efektéw zaméwien, w tym: innowacyjnych,

prosrodowiskowych oraz prospotecznych.

Jednym ze skutkdw obecnej sytuacji gospodarczej bedzie w przysztosci wzrost znaczenia roli
sektora publicznego. Sektor ten traktowany by¢ moze jako zréddto pobudzenia gospodarki
lub niektérych jej obszaréw. Takatendencja dostrzegana jest w skali globalne;j.
Sprawnosc sektora publicznego réwniez w sferze zamdwien publicznych odgrywaé bedzie
znaczacg role, m.in.w zakresie rozbudowy, doposazenia, unowocze$nienia krajowych

placowek stuzby zdrowia.

Zmiany zwigzane z poprawg pfynnosci finansowej wykonawcdéw realizujgcych umowy

w sprawach zamoéwien publicznych, ktére przewidziane zostaty w pakiecie wprowadzonym
Tarcza 4.0, dotyczgce m.in. obowigzkowych ptatnosci zaliczek oraz czesciowych wynagrodzen,
przyczynig sie bez watpienia do poprawy atrakcyjnosci rynku zamowien publicznych w oczach
wykonawcow. Krajowy rynek zamoéwien publicznych obecnie charakteryzuje sie wyjatkowo
niskg konkurencyjnoscig. Zgodnie ze Sprawozdaniem Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych
o funkcjonowaniu systemu zamdwien publicznych w 2019 roku, w przypadku zamédwien
o wartosciach ponizej progdéw unijnych, srednia liczba sktadanych ofert na roboty budowlane
wyniosta 3,33 oferty, w dostawach srednio sktadano 2,08 oferty, a w ustugach 2,37 oferty.
W przypadku zamowien powyzej progéw w jednym postepowaniu do zamawiajacego
wptyneto srednio 2,42 oferty. Warto sie zatem zastanowi¢ nad dalszym uatrakcyjnianiem
rynku zamoéwien publicznych, w szczegélnoéci za$ dla sektora MSP, w tym przedsiebiorcéw

innowacyjnych. Atrakcyjnos$é rynku zamowien publicznych stanowi¢ moze o0$ dziafan,
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ktora moze spowodowac zwiekszenie jego efektywnosci, o ktérej mowa w art. 17 ust. 1 pkt 2

nowej ustawy Prawo zamowien publicznych.

Warto ponadto zwrdci¢ uwage na koniecznos¢ jak najszybszego ,przestawienia zamdwien

publicznych na zakup” innowacyjnych rozwigzan, ktdre bazuja na osiggnieciach IV rewolucji
przemystowej i te rewolucje wspierajg. Dotyczy to zaréwno dostaw, ustug, jak i robodt
budowlanych. W szczegdlnosci infrastruktura uzytecznosci publicznej powinna podazac
za najnowszymi osiggnieciami sektora prywatnego. Nie chodzi przy tym tylko o zwiekszenie
komfortu beneficjentédw sfery ustug uzytecznosci publicznej w ramach koncepcji Smart City.
Kluczowe staja sie kwestie zwigzane z zapobieganiem i zwalczaniem ewentualnych zagrozen,
w tym zagrozen epidemicznych. Mowa w pierwszej kolejnosci o wszystkich tych urzadzeniach,
ktore pozwalajg na wykorzystywanie dobrodziejstw ptynacych z tzw. Internetu rzeczy,
blockchainu czy tez automatyzacji i robotyzacji. W sferze publicznej narzedzia takie moga by¢
wykorzystywane do monitorowania, ostrzegania, a nawet ratowania zycia, jak rowniez —
co szczegolnie istotne w kontekscie kilkudziesieciu kolejnych miesiecy — ograniczenia

bezposrednich kontaktéw miedzyludzkich.

Kolejna kwestia, ktéra powrdcita w trakcie pandemii ze zwielokrotniong sitg, to elektronizacja
zamoéwien publicznych. Okazato sie, ze w momencie pandemii wiele instytucji
i przedsiebiorcéw potrafi korzysta¢ z dobrodziejstw komunikacji elektronicznej praktycznie
w kazdej dziedzinie zycia. Komunikacja elektroniczna w ciggu ostatnich miesiecy pojawita sie
w wielu miejscach, w tym w stabiej rozwinietych firmach sektora prywatnego, na uczelniach,
w szkotach.  Sektor publiczny wolniej anizeli prywatny przyswaja nowinki techniczne.
Obecnie jednak juz nie tylko przepisy prawa wymuszajg jednak konieczno$é elektronizacji
zamoéwien publicznych, ale réwniez obostrzenia wynikajgce z ograniczenia kontaktow

miedzyludzkich.

Na skutek sytuacji wywotanej pandemig COVID-19 przez co najmniej kilka kolejnych lat
konieczne stanie sie potozenie nacisku na rozwdj, ulepszanie i dostosowanie do nowych
potrzeb i wyzwan sektora ustug medycznych. Chodzi przy tym zaréwno o infrastrukture
(placéwki stuzby zdrowia), sprzet, leki, jak i ustugi Swiadczone przez sektor medyczny.

Pytanie, ktére pojawia sie w kontekscie rozwoju sektora ustug medycznych w Polsce, dotyczy
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tego, czy sam sektor publiczny udZzwignie ciezar nowych wyzwan. Czy sprosta gigantycznym
obcigzeniom  finansowym?  OdpowiedZznato pytanie jest wielopfaszczyznowa.
Wydaje sie jednak, ze rozwdj sektora ochrony zdrowia bedzie wymagat znacznie szerszego
i bardziej skutecznego wykorzystywania anizeli do tej pory instytucji partnerstwo publiczno-

prywatne.

Warto réwniez pamietac, ze na horyzoncie wyzwan wspotczesnosci pojawiajg sie kolejne
zagrozenia, m.in. te, ktérg zwigzane s3 ze zmianami klimatycznymi. W odrdznieniu
od pandemii COVID-19, przed ktorg ostrzegali nieliczni, o zmianach klimatycznych méwi sie
duzo, wskazujac konkretne dane oraz przewidywane skutki braku podjecia odpowiednich
dziatan. Natozone na panstwa obowigzki wynikajgce z porozumienia paryskiego z 2015 roku

wymagaja szerokich dziatan réwniez w sferze zamdwien publicznych.

Podobne dziatania stajg sie konieczne w Swietle Nowego Europejskiego tadu. Pozgdane staje
sie tym razem szybsze i bardziej zdecydowane dziatanie wszystkich uczestnikéw zycia

spofecznego, w tym zamawiajacych.

Na zakonczenie — w kontekscie zasygnalizowanych kierunkéw zmian — warto zwréci¢ uwage,
ze nowa Ustawa z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo zamdwien publicznych, ktéra wejdzie
w zycie juz niebawem, jest ustawg nowoczesng i przystosowang do nowych warunkéw.
Przepisy w niej zawarte sg wyrazem spojnej mysli z wazng podstawg aksjologiczng, jaka jest
zawarta w art. 17 ust. 1 pkt 2 zasada efektywnosci. Nowe przepisy umozliwiajg wdrozenie
wiekszosci koniecznych i postulowanych zmian. Wymagajg jednak szerszego i nalezytego

wykorzystywania konstrukcji w niej zawartych.

_
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Michat Kania

Michat Kania jest profesorem nadzwyczajnym na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu
Slaskiego w Katowicach, stypendysta Fundacji Fulbrighta na Uniwersytecie Jerzego Waszyngtona
w  Waszyngtonie, stypendystg DAAD (Deutscher Akademischer Austauschdienst)
na Uniwersytecie Ludwiga Maximiliana w Monachium, radcg prawnym, petnomocnikiem Rektora
Uniwersytetu Slaskiego ds. partnerstwa publiczno-prywatnego, kierownikiem Studiéw
Podyplomowych administracja i Zarzqdzanie, pomystodawcg, a takze wyktadowca studidow
podyplomowych: zamdwienia Publiczne i partnerstwo publiczno-prywatne, pomystodawca
i pierwszym prezesem zarzadu Fundacji Wsparcie Naukowe Partnerstwa Publiczno-Prywatnego,
cztonkiem Stowarzyszenia Prawa Zamoéwien Publicznych, wiceprezesem Slaskiego Sadu
Arbitrazowego. W latach 2017-2018 petnit funkcje niezaleznego eksperta Ministerstwa
Technologii i Przedsiebiorczosci przy opracowaniu koncepcji reformy Prawa zaméwien
publicznych. Michat Kania jest autorem ponad 100 publikacji z zakresu zamdwien publicznych,
partnerstwa publiczno-prywatnego oraz umoéw koncesji na roboty budowlane lub ustugi,
prelegentem na krajowych i miedzynarodowych konferencjach poswieconych problematyce
zamoéwien publicznych oraz partnerstwa publiczno-prywatnego (m.in. na Uniwersytecie Florydy
w Gainsville, Uniwersytecie Pace w Nowym Yorku, Uniwersytecie George’a Washingtona
w Waszyngtonie, King’s College w Londynie, Uniwersytecie Autonomicznym w Madrycie).
Od 2005 roku wspotpracuje z katowickimi i warszawskimi kancelariami prawnymi.
W swojej dziatalnosci naukowej i praktyce zajmuje sie gtdéwnie problematyka realizacji inwestycji

publicznych.



7
S

PRO SILESIA

BIZNES - NAUKA - SAMORZAD

Stowarzyszenie
Biznes - Nauka - Samorzqd
«Pro Silesia”

ul. Opolska 15
40-084 Katowice
prosilesia@prosilesia.pl
www.prosilesia.pl

www.slaskieapandemia.pl




