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Zmiany w zakresie umow w sprawie zamoéwien publicznych

I Wptyw COVID-19 na realizacje umowy w sprawach zamowienia
publicznego

Sytuacja epidemiologiczna spowodowana COVID-19 moze wywiera¢ negatywny wptyw na prawidtowe
wykonanie umow w sprawie zamdwien publicznych. Wystepujace ograniczenia w dostepie do materiatéw
niezbednych do realizacji zaméwien, czy tez brak wystarczajgcej liczby pracownikéw, stanowig jeden z
wielu czynnikdw zwigzanych z wystepowaniem COVID-19 obnizajacych zdolno$é¢ wykonawcéw do
prawidtowego spetnienia Swiadczen wynikajgcych z umoéw w sprawie zamdwien publicznych. Ewentualne
naruszenia przez wykonawcow obowigzkéw umownych, np. w zakresie terminu spetnienia swiadczenia,
moga by¢ kwalifikowane przez zamawiajacych jako niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy.
Moze to oznaczac przypisywanie wykonawcom odpowiedzialnosci odszkodowawczej, uprawniajacej np.
do egzekwowania przewidzianych kar umownych, w sytuacji gdy nieprawidiowe wykonanie umédw
spowodowane byto przez okolicznosci zwigzane bezposrednio z wystepowaniem COVID-19, a wiec
niezaleznymi i zewnetrznymi wobec wykonawcéw.

W zwigzku z powyzszym projekt ustawy przewiduje:

- mozliwos¢ dostosowania tresci tgczacego strony stosunku prawnego do zmian warunkéw spoteczno-
gospodarczych wywotanych przez COVID-19,
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- wylgczenie odpowiedzialnosci zamawiajgcych, w tym zamawiajgcych sektorowych, za odstgpienie od
ustalenia i dochodzenia od wykonawcéw naleznosci (np. kar umownych) lub dokonanie zmiany
umowy, na zasadach okreslonych w projekcie.

Kontynuowanie wykonania umowy o udzielenie zaméwienia publicznego w okresie wystepowania COVID-
19 moze by¢ uzaleznione od odpowiedniej modyfikacji tresci tgczacego je stosunku prawnego. Dokonanie
takiej modyfikacji, po wystgpieniu okolicznosci wywotanych COVID-19, ale réwniez zanim dojdzie do
naruszenia przez ktdrgkolwiek ze stron umowy pierwotnych warunkdéw wykonania umowy, pozwoli
unikng¢ potencjalnych sporéw na tle odpowiedzialnosci odszkodowawczej za niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie umowy.

Do podjecia wspomnianych dziatan niezbedne jest jednak dysponowanie aktualng wiedzg w zakresie
wptywu okolicznosci zwigzanych z COVID-19 na proces realizacji konkretnego przedmiotu zamdwienia.

Il. Obowiazek informacyjny

Dlatego tez, projekt ustawy naktada na kazdg ze stron umowy, tj. zardwno wykonawce, jak i
zamawiajgcego, obowigzek niezwtocznego informowania drugiej strony o wptywie ww. okolicznosci na
nalezyte wykonanie umowy, o ile oczywiscie taki wptyw wystgpit lub moze wystgpi¢ w przysztosci. Sytuacja
taka moze wystgpi¢ np. gdy strona stwierdzi brak mozliwosci odebrania przedmiotu zamdwienia ze
wzgledu na przejsciowy brak pracownikéw. Niezwtoczne poinformowanie drugiej strony stworzy szanse
na odpowiednio szybkie podjecie dziatan, a przez to zwiekszenie ich efektywnosci. Nalezy réwniez
podkresli¢, ze powyzszy obowigzek informacyjny bedzie dotyczyt wytgcznie okolicznosci, ktére majg lub
mogg mie¢ w przysztosci wptyw na realizacje konkretnego zamoéwienia. Nie obejmuje on tym samym
zdarzen o charakterze generalnym, powszechnym, co prawda zwigzanych z wystepowaniem COVID-19,
lecz nie odziatywujgcych negatywnie na proces wykonania danego zamdéwienia.

Przekazujgc powyzsze informacje, strona umowy nie bedzie mogta ograniczy¢ sie wytgczenie do wskazania
okolicznosci, ktdre w jej ocenie majg lub bedg mogty mie¢ wptyw na nalezyte wykonanie umowy. Dlatego
tez, zgodnie z projektem, strona umowy przekazujgca stosowne informacje bedzie zobowigzana
potwierdzi¢ istnienie takiego wptywu. Inaczej méwiac, bedzie zobligowana wykaza¢ istnienie zwigzku
pomiedzy okoliczno$ciami wywotanymi COVID-19 a niemozliwoscig nalezytego wykonania danej umowy.
W tym celu strona umowy bedzie mogta postuzy¢ sie oswiadczeniami (wtasnymi lub osdb trzecich) lub
dokumentami, w tym dokumentami w postaci elektronicznej (np. wiadomoscig e-mail). W przypadku
nieprzedstawienia oswiadczen i dokumentéw druga strony umowy nie bedzie miata obowigzku wzywania
do ich uzupetnienia. Natomiast jezeli zatgczone osSwiadczenia i dokumenty bedg niewystarczajgce do
dokonania oceny wptywu okolicznosci zwigzanych z COVID-19 na mozliwo$¢ nalezytego wykonania
umowy, strona umowy zobowigzana do dokonania oceny bedzie uprawniona do zgdania przedstawienia
dodatkowych oswiadczen lub dokumentéw. Mozliwe bedzie réwniez dokonanie samouzupetnienia
oswiadczen i dokumentéw.

lll.  Okolicznosci potwierdzane oswiadczeniami lub dokumentami
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Projekt ustawy przewiduje katalog okolicznosci zwigzanych z wystepowaniem COVID-19, ktérych moga
dotyczy¢ oswiadczenia i dokumenty sktadane przez strone umowy. Przedmiotowy katalog nie stanowi
wyczerpujgcego wyliczenia, ujeto w nim jedynie okolicznosci, ktérych odziatywanie na prawidtowosc
realizacji uméw w sprawie zamoéwien publicznych moze mieé charakter powszechny. Strona umowy
potwierdzajgc wptyw sytuacji epidemiologicznej zwigzanej z COVID-19 na jej zdolno$¢ wykonania umowy
w sprawie zamowienia publicznego bedzie mogta zatem powotac sie na kazdg okolicznosci, ktéra w jej
ocenie uniemozliwia jej zrealizowanie udzielonego zamodwienia publicznego.

IV.  Ocena wptywu okolicznosci na nalezyte wykonanie umowy

Strona umowy po otrzymaniu informacji bedzie zobligowana do dokonania, w oparciu o znajdujace sie w
jej posiadaniu oswiadczenia i dokumenty, oceny wptywu wskazanych okolicznosci na nalezyte wykonanie
danej umowy o udzielenie zamdwienia publicznego. Niedopuszczalne bedzie pozostawienie otrzymanych
informacji bez rozpatrzenia i przekazania drugiej stronie stosownego stanowiska. Informujgc drugg strone
umowy o swoim stanowisku strona umowy bedzie zobowigzana przedstawié¢ odpowiednie uzasadnienie,
w ktédrym w sposdb jasny i precyzyjny odniesie sie do kwestii wptywu okolicznos$ci zwigzanych z COVID-19
na nalezyte wykonanie umowy. Wskazane w projekcie ustawy terminy na przekazanie stanowiska maja
na celu przeciwdziata¢ przewlektosci dziatan podejmowanych przez strony.

V. Zmiana tresci umowy

Jezeli zamawiajacy stwierdzi, ze okolicznosci zwigzane z wirusem COVID-19 wskazane przez wykonawce
wptywajg lub mogg wptyngé na nalezyte wykonanie danej umowy, bedzie miat mozliwosé rozpoczecia
dialogu z wykonawcg, w celu uzgodnienia odpowiednich zmian umowy. Decyzja odnosnie rozpoczecia
dialogu powinna by¢é podjeta w oparciu o wszechstronng analize stanu faktycznego i prawnego danej
sprawy. Projektowana regulacja, stwarzajgc stronom mozliwosé zmiany warunkéw wykonania umowy, tak
aby dostosowac¢ je do aktualnych okolicznosci spowodowanych COVID-19, ma w swym zatozeniu
umozliwia¢ kontynuowanie realizacji zamowien publicznych.

W projekcie ustawy przewiduje sie, ze katalog dopuszczalnych zmian umowy w sprawie zamodwienia
publicznego bedzie miat charakter otwarty. Oznacza to, ze strony umowy bede mogty dokona¢ modyfikacji
jej postanowien w zakresie wykraczajgcym poza granice wskazane w projekcie ustawy, jezeli pozwoli to
na dalszg realizacje zamdwienia publicznego.

Zgodnie z projektem ustawy zmiana umowy bedzie mogta dotyczy¢, w szczegdlnosci:

- zmiany terminu wykonania umowy lub jej czesci, lub czasowego zawieszenia
wykonania umowy lub jej czesci

Tym samym w przypadku pojawienia sie przejsciowych problemdéw z wykonaniem umowy, ktére
spowodowane bedg okolicznosciami zwigzanymi z COVID-19 (np. zaktdcenia w tancuchu dostaw,
brak wystarczajgcej liczby pracownikdw), strony bedg uprawnione do uksztattowania na nowo kwestii
zwigzanych z momentem zakonczenia realizacji przedmiotu zamdwienia. Strony umowy beda mogty
zawiesic realizacje umowy lub jej czesci, tj. wstrzymac sie z dziataniami zmierzajagcymi do wykonania
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umowy do czasy ustania przyczyn zwieszenia, albo kontynuowac realizacje umowy lub jej czesci
z uwzglednieniem ograniczed  wynikajgcych  z okolicznosci  spowodowanych COVID-19, z
jednoczesnym wydtuzeniem terminu wykonania umowy,

- zmiany sposobu wykonania dostawy, ustugi lub robét budowlanych

Umozliwi to stronom umowy dostosowanie pierwotnych wymagan odnosnie sposobu realizacji
zamoéwienia do ograniczen wynikajgcych z wystepowania COVID-19, np. w przypadku braku dostepu
do okresdlonej technologii, sprzetu lub materiatéw dopuszczalna bedzie realizacja przedmiotu
zamowienia z zastosowaniem innej technologii, sprzetu lub materiatéw. Zmiana sposobu realizacji
zamoéwienia bedzie mogta miec charakter terminowy lub bezterminowy,

- zmiany zakresu zamowienia, wraz z jednoczesng odpowiedniag zmiang
wynagrodzenia

Modyfikacja zakresu zamdwienia bedzie mogta mie¢ postaé modyfikacji przejsciowej, tj. na okres
wystepowania okolicznosci zwigzanych z transmisjg wirusa COVID-19 (np. w przypadku dostaw, ustug
ciggtych lub okresowych) lub modyfikacji definitywnej, polegajacej na ostatecznym ustaleniu nowego
zakresu zamodwienia (np. zmniejszenie zakresu jednorazowej dostawy lub ustugi). Wprowadzenie
zmiany zakresu zamowienia bedzie wymagato odpowiedniej zmiany wynagrodzenia.

Strony umowy bedg uprawnione do dokonania zmian umowy w sprawie zamowienia publicznego, o ile
wzrost wynagrodzenia spowodowany kazdg kolejng zmiang nie przekroczy 50% wartosci pierwotnej
umowy. Ograniczenie to nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze kazda poszczegdlna zmiana umowy nie moze
powodowac wzrostu wynagrodzenia przekraczajacego 50% wartosci pierwotnej umowy. Strony beda
zatem uprawione do dokonania nawet kilku zmian umowy w sprawie zamdwienia publicznego, w wyniku
ktérych tgczny wzrost wynagrodzenia wykonawcy przekroczyt prég 50% wartosci pierwotnej umowy, o ile
wzrost wynagrodzenia spowodowany poszczegdlng (tj. indywidulanie rozpatrywang) zmiang nie
przekroczy powyzszego progu.

Jezeli postanowienia umowy w sprawie zamdwienia publicznego bedg umozliwiaty korzystniejsze
uksztattowanie sytuacji wykonawcy w stosunku do mozliwosci wynikajacych z projektowanych przepiséw
(np. mozliwosc¢ szerszej modyfikacji umowy), strony bedg uprawnione do utozenia tgczacego je stosunku
prawnego w oparciu o wspomniane postanowienia umowy. Celem ustawy nie jest bowiem ograniczanie
uprawnien stron wynikajgcych z umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

VI. Kary umowne oraz odszkodowanie

W sytuacji gdy umowa w sprawie zamodwienia publicznego przewiduje kary umowne lub odszkodowanie
z tytutu odpowiedzialnosci wykonawcy za jej niewykonanie lub za nienalezyte wykonanie z powodu
okreslonych okolicznosci, zamawiajgcy w stanowisku powinien przedstawi¢ wptyw okolicznosci
zwigzanych z wystgpieniem COVID-19 oraz dokonanych zmian umowy na zasadno$¢ ustalenia i
dochodzenia kar umownych lub odszkodowan, lub ich wysokos¢.
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Inaczej moéwiac, zamawiajacy bedzie miat obowigzek poinformowania wykonawcy, czy w jego ocenie
okolicznosci wskazane przez wykonawce, a takze wprowadzone zmiany umowy, stanowig lub bedg mogty
stanowi¢ podstawe zwolnienia wykonawcy z odpowiedzialnosci za niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie umowy. Zamawiajgcy uznajac, ze istniejg podstawy do stwierdzenia braku odpowiedzialnosci
wykonawcy powinien odstgpi¢ od ustalenia i dochodzenia przewidzianych kar umownych lub
odszkodowania. Natomiast w przypadku ustalenia podstaw do przypisania wykonawcy odpowiedzialnosci
za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy zamawiajacy powinien rozwazy¢ mozliwosc obnizenia
wysokosci kar umownych lub odszkodowania, stosownie do stopnia wptywu okolicznosci zwigzanych z
COVID—-19 na prawidtowos¢ realizacji umowy, a takze uwzgledniajgc tresci dokonanych zmian umowy.

VII. Sytuacja wykonawcow i podwykonawcow

Zmiana warunkow wykonania umowy zawartej miedzy zamawiajgcym a wykonawcg z uwagi na
okolicznosci spowodowane wystgpieniem COVID-19, nie powinna pozostawaé¢ bez wptywu na
podwykonawcdéw i dalszych podwykonawcéw zamodwienia, o ile dotyczy ona czesci zamdwienia
powierzonej do wykonania takiemu podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy. Podwykonawcy,
ktérymi czesto sg przedsiebiorcy z sektora MSP, powinni mieé¢ mozliwo$¢ co najmniej takiej zmiany umowy
taczacej ich z wykonawca, ktora odpowiadataby ustaleniom dokonanym wczesniej przez zamawiajgcego i
wykonawce.

W zwigzku z powyzszym w projektowanych przepisach wprost wskazuje sie, ze w przypadku dokonania
zmiany umowy, o ktérej mowa w ust. 1, jezeli zmiana ta obejmuje czes¢ zamodwienia powierzong do
wykonania podwykonawcy, wykonawca i podwykonawca obowigzani sg do uzgodnienia odpowiedniej
zmiany tgczgcej ich umowy. Ustalona zmiana powinna zapewnia¢, ze warunki wykonania przez
podwykonawce umowy tgczgcej go z wykonawcg nie bedg mniej korzystne niz warunki wykonania umowy
zmienionej przez zamawiajgcego i wykonawce. Projektowane przepisy przewidujg, ze analogiczny
mechanizm znajdzie zastosowanie rowniez w przypadku umowy zawartej miedzy podwykonawcg a
dalszym podwykonawca.

Jednoczesnie, w projektowanych przepisach wprowadzono rozwigzanie zgodnie, z ktérym wykonawca i
podwykonawca, jak i dalszy podwykonawca, po stwierdzeniu, ze okolicznosci zwigzane z wystgpieniem
COVID-19, moga wptynac lub wptywaja na nalezyte wykonanie faczacej ich umowy, beda mogli bez
oczekiwania na uzgodnienie warunkdw zmiany umowy miedzy zamawiajgcym a wykonawcg, porozumiec
sie co do odpowiedniej zmiany tej umowy. W przepisie wskazano jedynie przyktadowy katalog zmian
mozliwych do wprowadzenia w umowie tgczgcej wykonawce, podwykonawce i dalszego podwykonawce.

VIIl. Wytaczenie odpowiedzialnosci z tytutu naruszenia dyscypliny finanséow
publicznych

W projekcie ustawy proponuje sie, aby zmiana umowy oraz odstgpienie od ustalenia i dochodzenia
naleznosci powstatych w zwigzku z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem umowy w sprawie
zamodwienia publicznego na skutek wskazanych okolicznosci nie stanowity naruszenia dyscypliny finanséw
publicznych. Oznacza to, ze zamawiajacy, ktéry dziatajagc w oparciu o przepisy projektowanej ustawy
stwierdzi brak odpowiedzialnosci wykonawcy za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie, i w
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konsekwencji odstgpi od dochodzenia ustalonych kar umownych lub odszkodowania, nie bedzie
odpowiadat za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

Podobnie bedzie w przypadku dokonania zmiany umowy majacej na celu umozliwienie kontynuowania
wykonania umowy. Uznanie, Zze dziatania zamawiajgcych podejmowane w oparciu o przepisy
projektowanej ustawy nie stanowig naruszenia dyscypliny finanséw publicznych bedzie stanowito czynnik
stabilizujgcy ich sytuacje prawng. Zamawiajacy analizujgc mozliwosé skorzystania z rozwigzan
zaproponowanych w projekcie ustawy beda bowiem posiadali pewnos¢, ze podjete przez nich dziatania
nie pociggng za sobg negatywnych konsekwencji. Powinno to znaczgco zwiekszy¢ sktonnosé
zamawiajgcych do korzystania z rozwigzan zawartych w projekcie ustawy.

IX. Woylaczenia odpowiedzialnosci zamawiajacych sektorowych

Projekt ustawy przewiduje rowniez rozwigzania dedykowane zamawiajagcym nienalezgcym do sektora
finanséw publicznych, ktére umozliwig im podejmowanie dziatarh w oparciu o projektowane przepisy.

Po pierwsze, projekt ustawy przewiduje, ze nie popetnia przestepstwa, o ktérym mowa w art. 296 § 1-4
ustawy — Kodeks karny, ten kto nie ustala lub nie dochodzi od wykonawcdw naleznosci powstatych w
zwigzku z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem umowy w sprawie zamdwienia publicznego na
skutek okolicznosci zwigzanych z COVID-19, lub dokonana zmiany umowy na podstawie projektowanych
przepisdw. Przyjecie przedmiotowej regulacji bedzie oznaczato, ze nie popetni przestepstwa
niegospodarnosci (w zwigzku z czym nie bedzie podlegata odpowiedzialnosci karnej) osoba sprawujaca
funkcje zarzadczg w odniesieniu do osoby fizycznej lub podmiotu kolektywnego, w tym spétek prawa
handlowego, bedacych zamawiajgcym, ktéra na podstawie informacji oraz dokumentéw lub oswiadczen
przekazanych przez wykonawce podejmie decyzje o odstgpieniu od dochodzenia od wykonawcy kar
umownych, czy tez innego odszkodowania, ewentualnie dokonana ich miarkowania. Powyzsze wytgczenie
odpowiedzialnosci karnej bedzie dotyczyto réwniez sytuacji zwigzanych ze zmiang umowy w sprawie
zamodwienia publicznego, o ile zostata ona dokonana w oparciu o projektowane przepisy.

Po drugie, za szkode wyrzgdzong dziataniem lub zaniechaniem sprzecznym z prawem lub postanowieniami
umowy spotki, o ktérej mowa w art. 293 § 1 albo art. 483 § 1 ustawy — Kodeks spdtek handlowych, nie
odpowiada wobec spétki cztonek zarzadu, rady nadzorczej, komisji rewizyjnej oraz likwidator, ktéry nie
ustala lub nie dochodzi od wykonawcéw naleznosci powstatych w zwigzku z niewykonaniem lub
nienalezytym wykonaniem umowy w sprawie zamodwienia publicznego na skutek okolicznosci zwigzanych
z COVID-19, lub ktéry dokonuje zmiany umowy na podstawie projektowanych przepiséw.

Z powyzszego wynika, ze podjecie przez wskazane osoby decyzji o odstgpieniu przez spoétke bedaca
zamawiajgcym od dochodzenia od wykonawcy kar umownych lub odszkodowania, ewentualnie
dokonanie ich miarkowania, w zwigzku z okolicznosciami wywotanymi COVID-19, nie bedzie skutkowato
powstaniem po ich stronie ewentualnej odpowiedzialno$ci odszkodowawczej wobec spétki. Inaczej
mowigc, roszczenia odszkodowawcze spotki kierowane wobec tych oséb beda nieuprawnione.
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