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WPLYW TARCZY ANTYKRYZYSOWEJ
NA OGRANICZENIE UPRAWNIEN GMINY
JAKO ZAMAWIAJACEGO

Wprowadzenie

W marcu 2020 r. Polskg wstrzgsneta informacja o pojawieniu si¢ w kraju
wirusa SARS-CoV-2. Uprzednio media donosity o niebezpiecznym wirusie,
jednakze uwaga Swiata skupiata si¢ na chinskiej prowincji Wuhan jako miej-
scu, gdzie wystapit nieznany dotad wirus. Poczatkowo zagrozenie poczyty-
wane byto jako odlegle, jednakze sytuacja zmienita si¢ w szczegdlnosci po
konferencji dyrektora generalnego Swiatowej Organizacji Zdrowia (World
Health Organization; WHO) w dniu 11 marca 2020 r., podczas ktorej wska-
zano, ze w ocenie WHO wirus SARS-CoV-2 mozna scharakteryzowac jako
pandemig¢. Poza oddzialywaniem wirusa na zycie i zdrowie ludzi, bezsporne
jest jego posrednie oddziatywanie na prawodawstwo, bowiem z uwagi na po-
jawienie si¢ tej nadzwyczajnej sytuacji ustawodawca zdecydowat si¢ podjac
szereg dziatan legislacyjnych, ktorych celem miato by¢ uregulowanie nowej
pandemicznej rzeczywistosci. W niniejszej publikacji poruszona zostanie
problematyka ograniczenia uprawnien gminy jako zamawiajacego, w zwia-
zku z epidemia wirusa SARS-CoV-2, wynikajaca z ustawy z dnia 19 czerwca
2020 r. o doptatach do oprocentowania kredytow bankowych udzielanych
przedsiebiorcom dotknigtym skutkami Covid-19 oraz o uproszczonym po-
stepowaniu o zatwierdzenie uktadu w zwigzku z wystgpieniem Covid-19',
w zakresie, w jakim regulacja ustawowa uniemozliwia dokonywania potra-
cen z wynagrodzenia wykonawcy lub z innych jego wierzytelnosci, kary
umownej zastrzezonej na wypadek niewykonania lub nienalezytego wyko-
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nania umowy w sprawie zamowienia publicznego, oraz dazenia do zaspo-
kojenia roszczen zamawiajacego z zabezpieczenia nalezytego wykonania tej
umowy, o ile zdarzenie, w zwiazku z ktorym zastrzezono t¢ karg, nastgpito
w okresie obowigzywania stanu zagrozenia epidemicznego albo stanu epide-
mii.

1. Inwestycje gminne jako zadanie wlasne

Gmina samorzgdowa, jak wynika z art. 164 ust. 1 Konstytucji RP z dnia
2 kwietnia 1997 r.2 jest podstawowa jednostka samorzadu terytorialnego,
ktoéra w oparciu o przepis art. 2 ust. 1 w zw. z art. 7 ustawy z dnia 8 marca
1990 r. 0 samorzqdzie gminnym® odpowiada za realizacje istotnej czesci za-
dan publicznych o znaczeniu lokalnym, ktérych realizacja zwigzana jest
z zaspokajaniem biezacych, codziennych potrzeb cztonkéw lokalnej wspol-
noty samorzadowe;j.

Konstytucja RP w art.163 stanowi, ze samorzad terytorialny wykonuje
zadania publiczne niezastrzezone przez Konstytucje lub ustawy dla organdéw
innych wtadz publicznych, zas zgodnie z art. 164 ust. 3 ustawy zasadniczej,
gmina wykonuje wszystkie zadania samorzadu terytorialnego niezastrzezone
dla innych jednostek samorzadu terytorialnego. Powotane wyzej regulacje
konstytucyjne niewatpliwie statuujg gming nie tylko jako podstawows jed-
nostke samorzadu terytorialnego, ale jako podstawowg jednostke admini-
stracji publicznej. Podstawowy charakter gminy jako jednostki samorzadu
terytorialnego powinien wynika¢ z wielosci sprawowanych zadan, sposrod
ktorych zadania samorzadowe powinny stanowi¢ najistotniejsza oraz prze-
wazajacg czgs¢ [Moll 2018a, 171]. Zgodnie z regula konstytucyjng (art. 166)
zadania publiczne majace za cel zaspokajanie potrzeb wspdlnoty samo-
rzadowej sa wykonywane przez jednostke samorzadu terytorialnego jako za-
dania wlasne. Doprecyzowanie powyzszej zasady zawiera ustawa samorza-
dowa, ktora w art. 7 ust. 1 u.s.g. wskazuje, ze zaspokajanie zbiorowych po-
trzeb wspdlnoty nalezy do zadan wtasnych gminy [Tenze 2018b, 180].

2 Dz. U. Nr 78, poz. 483 z pdzn. zm.
3Dz. U. z2020r., poz. 713 z pdzn. zm. [dalej: u.s.g.].
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Artykut 166 ust. 1 Konstytucji RP okresla wiec zakres przedmiotowy
dziatania samorzadu terytorialnego, polegajacy na wykonywaniu takich za-
dan publicznych, ktore majg charakter terenowy, z kolei ,,zaspokajanie po-
trzeb wspdlnoty” nalezy rozumie¢ jako dziatalno$¢ administracyjno-zarza-
dzajaca. Zadania wiasne dotycza zaspokajania wszystkich potrzeb wspol-
noty. Bardzo trudne jest wyczerpujace wymienienie tych zadan. Konkre-
tyzacja zadan wynika z potrzeb mieszkancow, ich organizacji oraz z woli
organoéw przedstawicielskich. Normy konstytucyjne nie naktadajg obowigz-
ku precyzowania zadan wilasnych na poziomie ustawowym. Jednakze sku-
tkiem wprowadzenia w drodze ustawy okreslonego katalogu zadan wtasnych
gminy jest obowiazkiem spoczywajacym na okreslonej wspolnocie realizacji
tych zadan [Po$piech-Ktak 2018]. Katalog zadan wtasnych gminy uregulo-
wany w art. 7 u.s.g. jest katalogiem otwartym. Wyliczenie zadan wlasnych
gminy w nim zawarte ma przyktadowy charakter. Swiadczy o tym uzycie
przez ustawodawce zwrotu ,,w szczegolnosci”. Regulacja art. 7 u.s.g. wska-
zuje, jakimi sprawami gmina moze si¢ zajmowac, ale nie wskazuje wyraznie,
o czym moze decydowac [Moll 2018b, 185]. Powyzsze potwierdza rowniez
stanowisko judykatury wskazujace, ze uzyty w art. 7 ust. 1 u.s.g. zwrot
W szczegblnosci” oznacza, ze wyliczenie zadan wlasnych gmin w nim wy-
stepujace nie jest wyczerpujace, lecz stanowi jedynie egzemplifikacje, a za-
warty w nim katalog wyznacza kierunek interpretacyjny”.

Niejednokrotnie gmina w celu realizacji zadan wlasnych obowigzana jest
prowadzi¢ dziatalno$¢ inwestycyjng, polegajaca w szczego6lnosci na bu-
dowie drog, obiektow uzytecznosci publicznej czy infrastruktury wodno-ka-
nalizacyjnej. Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z dnia 2 lipca 2020
r., orzekl, ze ,,niewatpliwie inwestycje w postaci budowy i adaptacji sal spor-
towych maja charakter zadania wtasnego w rozumieniu art. 7 u.s.g. Do zadan
wlasnych gminy nalezg bowiem migdzy innymi zadania obejmujace kulture
fizyczna. Realizacja zadan wtasnych gminy moze si¢ jednak odbywa¢ takze
w ramach prowadzonej przez nig dziatalnosci gospodarczej”. Podobnie Na-
czelny Sad Administracyjny wypowiedzial si¢ w przedmiocie budowania

4 Wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Poznaniu z dnia 25 lipca 2019 r., sygn.
akt ITT SA/Po 436/19, Legalis nr 2195447.

> Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 2 lipca 2020 1., sygn. akt I FSK 2238/15,
Legalis nr 2485480.
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przez gming infrastruktury kanalizacyjnej, wyrokujac, ze tego rodzaju inwe-
stycja stanowi przejaw realizacji zadan wtasnych jednostki samorzadu tery-
torialnego, o ktorych mowa w art. 7 ust. 1 pkt 3 u.s.g., a gmina dziata wow-
czas w charakterze podatnika podatku od towarow i ustug w rozumieniu art.
15 ust. 11 ust. 6 ustawy o podatku od towarow i ustug, w zwiazku z czym —
na podstawie art. 86 ust. 1 ustawy o podatku od towarow i ustug — przystugu-
je jej prawo do odliczenia podatku naliczonego zawartego w kwocie wydat-
kéw poniesionych®. Za§ Wojewodzki Sadu Administracyjny z siedziba
w Poznaniu w wyroku z dnia 7 sierpnia 2019 r., wskazal, ze ,,zadaniem wtas-
nym gminy jest sprawne zorganizowanie komunikacji na terenie podlegtym
jej kompetencji, przy czym osiagni¢cie tego celu powinno nastapic¢ takze
przez odpowiednie ksztattowanie tadu przestrzennego, tj. zaplanowanie ade-
kwatnej siatki terenow komunikacyjnych stuzacych wszystkim cztonkom
wspolnoty. Uwzgledniajgc art. 11 art. 8 ust. 1 ustawy z dnia 21 marca 1985
r. o drogach publicznych (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 2068) kluczowe znacze-
nie z tej perspektywy nalezy przypisa¢ drogom publicznym, ktore stanowia
podstawowa infrastrukture dostepng dla ogdtu mieszkancow gminy. Drogi
wewnetrzne odgrywajg natomiast jedynie role uzupehniajgca i porzadkujaca”.

W $wietle powyzszego zaroOwno w nauce prawa, jak i orzecznictwie sgdo-
woadministracyjnym utrwalony jest poglad przesadzajacy, iz dziatalno$¢ in-
westycyjna gminy majaca za cel zaspokojenie potrzeb lokalnej spoteczno$ci
stanowi wykonywanie zadan wlasnych przez gmine. W zwiazku z prowa-
dzona dziatalno$cia, w tym réwniez dzialalno$cia inwestycyjng, gmina jako
jednostka samorzadu terytorialnego ma obowiazek, po spelnieniu okre-
$lonych warunkow, stosowa¢ ustawe z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zaméwien publicznych’. Zgodnie z art. 4 pkt 1 p.z.p., przepisy ustawy stosuje
si¢ do zamawiajacych publicznych, ktéorymi sa jednostki sektora finansow
publicznych w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o fi-
nansach publicznych®.

Wymdg stosowania p.z.p. przez gmine jako zamawiajacego niesie za so-
ba konieczno$¢ stosowania przewidzianej ustawg procedury, w szczegol-

¢ Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 3 marca 2020 r., sygn. akt I FSK 386/15,
Legalis nr 2393490.

7 Dz. U. z2019r., poz. 2019 [dalej: p.z.p.].
8 Dz. U. 22021 1., poz. 305.
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nosci zasad dotyczacych konstruowania umowy o zamowienie publiczne.
Zgodnie z art. 431 p.z.p. wyloniony w postepowaniu o udzielenie zamow-
wienia wykonawca i zamawiajgcy majg obowigzek wspotdziataé przy wyko-
naniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, w celu nalezytej realizacji
zamowienia. W rezimie p.z.p. obowigzuje wymog formy pisemnej umowy,
pod rygorem niewaznosci. Warto podkresli¢, ze ustalone nowa ustawg z dnia
11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych zasady dotyczace umow,
majgce zastosowanie od dnia 1 stycznia 2021 r. wskazujg, iz zamawiajacy
jako autor umowy precyzujacej zasady, a takze warunki realizacji zamow-
wienia publicznego, kazdorazowo jest zobligowany do przestrzegania usta-
wowych warunkow dotyczacych ksztaltowania postanowien umowy o za-
moéwienie publiczne. Nowa ustawa p.z.p. ogranicza bowiem dotychczasowa
swobode ksztaltowania, a takze projektowania warunkéw realizacji za-
mowien po stronie zamawiajacego, wskazujac zardbwno katalog postanowien
niedopuszczalnych (klauzule abuzywne art. 433 p.z.p.), jak rowniez katalog
okoliczno$ci, ktore zamawiajacy zobligowany jest uwzgledni¢ w projekto-
wanych postanowieniach umownych. Zmiany wprowadzone w nowym
p.z.p., w zakresie dotyczacym ksztaltowania postanowien projektow umow
0 zamodwienie publiczne, sprzyjaja polepszeniu sytuacji wykonawcy jako po-
dmiotu majgcego ograniczone mozliwosci oddziatywania na warunki umow,
do ktorych decyduje si¢ przystapié, sktadajac ofert¢ na wykonanie zamdwie-
nia publicznego.

Zgodnie z art. 433 p.z.p. postanowienia umowy o zamowienie publiczne
nie mogg przewidywac odpowiedzialnosci wykonawcy za opdznienie, chyba
ze jest to uzasadnione okoliczno$ciami lub zakresem zamowienia, a takze
naliczania kar umownych za zachowanie wykonawcy niezwigzane bez-
posrednio lub posrednio z przedmiotem umowy lub jej prawidlowym wyko-
naniem, jak rowniez odpowiedzialnosci wykonawcy za okolicznosci, za kto-
re wytaczng odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajacy oraz mozliwo$ci ograni-
czenia zakresu zamdwienia przez zamawiajacego bez wskazania minimalnej
warto$ci lub wielko$ci Swiadczenia stron. W $wietle powyzszego, zgodnie
Z p.z.p., zamawiajacy ksztattujac postanowienia umowne, w szczego6lnosci
w zakresie dotyczacym kar umownych, musi kierowac si¢ okreslona przez
ustawodawce zasada, iz zakazane s3 takie postanowienia umowne, poprzez
ktoére naliczane bytyby kary umowne za zachowanie wykonawcy nie-
zwigzane bezposrednio lub posrednio z przedmiotem umowy lub jej prawi-
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dlowym wykonaniem. Przedmiotowa regulacja ma zapobiec sankcjom na-
ktadanym dotychczas na wykonawce niezwigzanym z zamdwieniem czy je-
go wykonywaniem. Wykonawca bedzie odpowiadat wytacznie za zachowa-
nia zwigzane z przedmiotem zamowienia i jego prawidlowym wykonaniem
[Granecki 2021]. Powyzsze nie zmienia jednak faktu, iz dbato$¢ zamawia-
jacego o dysponowanie finansami publicznymi wskazuje na obowigzek za-
bezpieczenia interesdow zamawiajacego poprzez odpowiednie uksztalto-
wanie postanowien umowy o zamowienie publiczne, zwlaszcza tych doty-
czacych sankcji wobec wykonawcy zastrzezonych na wypadek niewyko-
nania lub nienalezytego wykonania umowy.

2. Stan epidemii w zwigzku z wirusem SARS-CoV-2

Rozporzadzeniem Ministra Zdrowia z dnia 13 marca 2020 r. w sprawie
ogloszenia na obszarze Rzeczypospolitej Polskiej stanu zagrozenia epidemii-
cznego’, zdecydowano, ze w okresie od dnia 14 marca 2020 r. do odwotania
na obszarze Rzeczypospolitej Polskiej oglasza si¢ stan zagrozenia epidemi-
cznego w zwigzku z zakazeniami wirusem SARS-CoV-2. Kolejno rozporza-
dzeniem Ministra Zdrowia z dnia 20 marca 2020 r. stan zagrozenia epidemi-
cznego na obszarze Rzeczypospolitej Polskiej odwotano'’, po to by rozpo-
rzadzeniem Ministra Zdrowia z dnia 20 marca 2020 r. w sprawie ogloszenia
na obszarze Rzeczypospolitej Polskiej stanu epidemii'' zarzadzi¢, w okresie
od dnia 20 marca 2020 r. do odwotania na obszarze Rzeczypospolitej Pol-
skiej stan epidemii w zwigzku z zakazeniami wirusem SARS-CoV-2. Stan
epidemii na obszarze Rzeczypospolitej Polskiej trwa nadal.

»Nie ulega watpliwosci, ze pojawienie si¢ wirusa COVID-19 w Polsce
zmienito sposob funkcjonowania catego kraju. W zwiazku z powyzszym po-
jawia si¢ szereg bardzo istotnych pytan, w szczegdlnosci, w jaki sposob stro-
ny zawartych umow maja dalej te umowy realizowac¢, czy dysponuja narzg-
dziami prawnymi, zeby zada¢ zmiany ich tresci, jak majg zachowac sie jed-
nostki publiczne, w sytuacji kiedy przedsiebiorcy przestaja realizowac swoje
zobowiazania i wreszcie, co dla przedsiebiorcow i jednostek publicznych oz-

Dz U. poz. 433.
19Dz, U. poz. 490.
1Dz, U. poz. 491.
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nacza pojawienie si¢ wirusa COVID-19. Od momentu, kiedy wirus COVID-
19 stat si¢ realnym problemem, takich pytan rodzi si¢ coraz wigcej” [Sen-
drowski 2020]. Odpowiedzi na tak postawione pytania stara si¢ udzieli¢ usta-
wodawca, ktory w zwigzku z epidemia wirusa SARS-CoV-2 podjal szereg
dziatan legislacyjnych majacych na celu prawne uregulowanie sytuacji pan-
demicznej w kraju, w szczegolnosci przyjmujac pakiet ustaw zwanych tar-
czami antykryzysowymi. Jak mozna przeczyta¢ na stronach rzadowych ,, Ta-
rcza to pakiet rozwigzan przygotowanych przez rzad, ktory ma ochroni¢ pol-
skie panstwo i obywateli przed kryzysem wywotanym pandemig korona-
wirusa. Pakiet opiera si¢ na pigciu filarach, takich jak ochrona miejsc pracy
i bezpieczenstwo pracownikow, finansowanie przedsigbiorcow, ochrona
zdrowia, wzmocnienie systemu finansowego oraz inwestycje publiczne”'?.

W niniejszej publikacji pragng odnie$¢ si¢ do problematyki dotyczacej
regulacji ustawowej zawartej w traczy 4.0, ktoéra w art. 77 pkt 21 w czeSci
zmienia wyzej powolang tarcze antykryzysowa. Zmiana polega na dodaniu
do tarczy antykryzysowej art. 15r', ktory wprowadza swoiste ograniczenie
uprawnien zamawiajacego w zwigzku z SARS-CoV-2 i stanowi, ze nie moze
on, dokonywac potrgcen kary umownej zastrzezonej na wypadek niewyko-
nania lub nienalezytego wykonania umowy w sprawie zamowienia publicz-
nego, z wynagrodzenia wykonawcy lub z innych jego wierzytelnosci oraz
dazy¢ do zaspokojenia z zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
w sprawie zamowienia publicznego, o ile zdarzenie, w zwiazku z ktérym za-
strzezono te¢ kare, nastapito w okresie obowiazywania stanu zagrozenia epi-
demicznego albo stanu epidemii'’. Ustawa zmieniajaca weszla w zycie
z dniem 24 czerwca 2020 r.

W szczegolnosci nalezy wigc postawi¢ pytanie, czy zastosowanie art. 151"
tarczy antykryzysowej do umowy w sprawie zamowienia publicznego wy-
maga wyczerpania trybu — obowiazku informacyjnego — uregulowanego
w art. 15t tarczy antykryzysowej, a takze czy wyzej wymienione regulacje
majg zastosowanie do umoéw o zamowienie publiczne zawartych pod rza-

12 Zob. https://www.gov.pl/web/tarczaantykryzysowa [dostep: 10.05.2021].

13'W art. 77 Tarczy 4.0. dokonano zmian w ustawie z 2 marca 2020 1. o szczegdlnych rozwigza-
niach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych cho-
1r6b zakaznych oraz wywolanych nimi sytuacji kryzysowych, Dz. U. poz. 374, dodajgc art. 151,
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dami poprzednio obowigzujacej ustawy z dnia z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych™.

3. Ograniczenie uprawnien zamawiajacego w zwigzku z SARS-CoV-2

Punktem wyjs$cia niniejszych rozwazan musi sta¢ si¢ w pierwszej kolej-
nos$ci regulacja art. 15r tarczy antykryzysowe;j, ktory ustanawia zasady poste-
powania stron umowy o zamowienie publiczne (w rozumieniu p.z.p.) i sta-
tuuje wymog wzajemnego oraz niezwlocznego informowania si¢ o wpltywie
okolicznosci zwigzanych z wystgpieniem COVID-19 na nalezyte wyko-
nanie tej umowy, o ile taki wptyw wystgpit lub moze wystapié¢. Ustawo-
dawca przewiduje jednocze$nie pewien katalog otwarty zdarzen, ktore moga
wypehi¢ dyspozycje artykutu. W ustawie wskazano (art. 15r ust. 1), ze stro-
ny umowy potwierdzaja wptyw COVID-19 na nalezyte wykonanie umowy
dotaczajac do informacji, o§wiadczenia lub dokumenty, ktore moga doty-
czy¢ w szczegdlnosci: nieobecnosci pracownikdéw lub osob $wiadczacych
prace za wynagrodzeniem na innej podstawie niz stosunek pracy, ktore ucze-
stniczg lub moglyby uczestniczy¢ w realizacji zamowienia, a takze decyz;ji
wydanych przez Gtownego Inspektora Sanitarnego lub dziatajacego z jego
upowaznienia panstwowego wojewodzkiego inspektora sanitarnego,
w zwigzku z przeciwdziataniem COVID-19, naktadajacych na wykonawce
obowigzek podjecia okreslonych czynnoSci zapobiegawczych lub kon-
trolnych, w nastepnej kolejnosci polecen lub decyzji wydanych przez woje-
wodow, ministra wlasciwego do spraw zdrowia lub Prezesa Rady Ministréw,
zwigzanych z przeciwdzialaniem COVID-19, o ktéorych mowa w art. 11 ust.
1-3 ustawy, a takze wstrzymania dostaw produktow, komponentéw produktu
lub materiatéw, trudno$ci w dostepie do sprzetu lub trudnosci w realizacji
ushug transportowych, jak rowniez innych okolicznosci, ktoére uniemoz-
liwiaja badz w istotnym stopniu ograniczaja mozliwo$¢ wykonania umowy
oraz okolicznosci, o ktérych mowa w pkt 1-5, w zakresie w jakim dotycza
one podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy"’.

Zgodnie z powyzsza regulacja obowiazek wzajemnego informowania sig,
o wplywie okoliczno$ci zwiazanych z wystgpieniem COVID-19 na nalezyte

14 Dz. U. 22019 1., poz. 1843 z pdzn. zm.
15Dz U. 22020 1., poz. 1842.
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wykonanie umowy, o ile taki wplyw wystapit lub moze wystgpi¢, dotyczy
zarowno wykonawcy, jak i zamawiajacego. Obowiazek informacyjny okre-
slony w art. 15t tarczy antykryzysowej ma charakter obligatoryjny, potwier-
dza to uzycie przez ustawodawce zwrotu ,,informuja si¢”, a nie przyktadowo
mogg si¢ informowac. Jesli okolicznosci wywotane COVID-19 nie wptyna
na wykonanie umowy, obowigzek informacyjny odpada. W nauce prawa
wskazuje sig, ze obowigzek informacyjny jest niezalezny od ewentualnego
wniosku 0 zmian¢ umowy w sprawie zamowienia publicznego. W tym za-
kresie podkreslenia wymaga fakt, ze nawet wowczas, gdy strona informujaca
nie ma na celu dazy¢ do zmiany umowy, to ma obowigzek poinformowania
drugg strone umowy o zaistniatych okolicznosciach. Dla wykazania wptywu
wskazywanych przez jedng ze stron okoliczno$ci zwigzanych z wystapie-
niem COVID-19 na nalezyte wykonanie umowy o zamdwienie publiczne,
kazda ze stron umowy moze zadac przedstawienia dodatkowych oswiadczen
lub dokumentow. Prawo do zadania dodatkowych o§wiadczen lub dokumen-
tow nie niweczy prawa ich uzupelnienia z inicjatywy wlasnej przez strong
sktadajacg oswiadczenie [Falkowska 2020a].

W $wietle powyzszych rozwazan pojawia si¢ watpliwo$¢, czy zamiarem
ustawodawcy bylo, aby dla zastosowania ograniczen uprawnien zamawia-
jacego, wynikajacych z art. 151! tarczy antykryzysowej konieczne byto wy-
czerpanie obowigzku informacyjnego z art. 15r tej ustawy. Z uzasadnienia
rzadowego projektu ustawy'®, zmieniajacej tarcze antykryzysowa (uzasad-
nienie Tarczy 4.0.) wynika, ze ,,zaproponowane rozwigzania maja na celu
wspomozenie uczestnikow rynku zamoéwien publicznych, w tym réwniez
poprzez przeciwdzialanie utracie ptynno$ci finansowej wykonawcow.
Wskazano, iz z jednej strony ograniczono mozliwo$¢, w szczegolnosci potra-
cania kar umownych z wynagrodzen wykonawcow realizujacych zamo-
wienia publiczne w okresie stanu epidemii COVID-19 i przez 3 miesiace po
jego odwotaniu, a z drugiej strony wprowadza si¢ regulacje dotyczace cze-
Sciowych platnosci, zaliczek oraz zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy. Projekt zawiera propozycje dostosowania w okresie stanu epidemii
i zagrozenia epidemicznego materii zamdwien publicznych, w szczegdlnosci
poprzez odejscie od fakultatywno$ci dokonywania zmiany umowy na rzecz
jej obligatoryjnos$ci, w sytuacji, gdy zamawiajacy stwierdzi, ze okolicznosci

16 Druk sejmowy Nr 382, s. 61, Sejm IX kadencji, 2020, el.
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zwigzane z epidemig COVID-19 wskazane przez wykonawce maja wptyw
na nalezyte wykonanie umowy, wylaczenie mozliwosci dokonywania przez
zamawiajacych potrgcen kar umownych zastrzezonych na wypadek niewy-
konania lub nienalezytego wykonania umowy, zniesienie obowigzku zadania
wniesienia wadium w postepowaniach o szacunkowej warto$ci powyzej pro-
gow unijnych, wprowadzenie obligatoryjnych cze¢sciowych ptatnosci lub za-
liczek na poczet wykonania zamoéwienia, w przypadku umow zawieranych
na dtuzszy okres (z wyjatkiem umoéw w zakresie obronnosci i bezpieczen-
stwa), obnizenie dopuszczalnej wysokosci zabezpieczenia nalezytego wyko-
nania umowy. Proponowane rozwigzanie ma przyczynic¢ si¢ do ograniczenia
obcigzen finansowych wykonawcow w okresie walki ze skutkami epidemii
COVID-19, a w konsekwencji do zwigkszenia ich zasobéw finansowych”"’.

W konsekwencji przyjecia przez ustawodawce ustawy zmieniajacej, re-
gulacja art. 15r tarczy antykryzysowej zostata rOwniez w cze$ci znoweli-
zowana na mocy tarczy 4.0, a w tym zakresie w ustgpie 6 uregulowano obli-
gatoryjny charakter zmiany umowy o zaméwienie publiczne. W obecnym
brzmieniu przepis stanowi, ze jezeli umowa w sprawie zamowienia pu-
blicznego zawiera postanowienia dotyczace kar umownych lub odszko-
dowan z tytutu odpowiedzialnosci za jej niewykonanie lub nienalezyte wy-
konanie z powodu oznaczonych okolicznosci, strona umowy o zaméwienie
publiczne, w stanowisku odnosnie do wptywu okolicznosci zwigzanych
z wystgpieniem COVID-19 na nalezyte jej wykonanie, przedstawia wptyw
okoliczno$ci zwigzanych z wystgpieniem COVID-19 na nalezyte jej wyko-
nanie oraz wplyw tych okoliczno$ci, na zasadno$¢ ustalenia i dochodzenia
tych kar lub odszkodowan, albo ich wysoko$¢. Zmiana ma na celu zagwaran-
towanie, w szczego6lnosci wykonawcom, ze postanowienia uméw o udzie-
lenie zamdwienia publicznego beda uwzgledniaty zmiane warunkéw spote-
czno-gospodarczych wywotang epidemiag COVID-19, ktéra ma negatywny
wplyw na mozliwo$¢ wykonania obowigzkéw umownych'®.

17 Uzasadnienie rzadowego projektu ustawy o doptatach do oprocentowania kredytow banko-
wych udzielanych na zapewnienie plynnosci finansowej przedsiebiorcom dotknietym skut-
kami COVID-19 oraz o zmianie niektorych innych ustaw, Druk sejmowy Nr 382, s. 61, Sejm
IX kadencji, https://www.sejm.gov.pl/Sejm9.nsf/druk xsp?nr=382 [dostep: 10.05.2021].

18 Tamze.
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Przepis art. 15 r' tarczy antykryzysowej, dodany na mocy tarczy 4.0. mo-
zna potraktowac jako uzupehlienie omawianego wyzej art. 15r ust. 6. Regu-
lacje tarczy antykryzysowej uzupetniono o przepis ograniczajacy mozliwosé
potracania kar umownych z wynagrodzenia wykonawcy lub z innych nalez-
nosci oraz dochodzenia zaspokojenia z zabezpieczenia nalezytego wyko-
nania umowy. Przepis nie obejmuje tylko zakazu potracania kar, ktorych na-
liczenie wywotane jest okoliczno$ciami zwigzanymi z wystgpieniem
COVID-19, ale obejmuje wszystkie kary umowne [Falkowska 2020b]. Po-
wyzsze stanowisko budzi watpliwo$é, z uwagi na fakt, Ze regulacja art. 151"
jest pochodng art. 15r tarczy antykryzysowej, ktory $cisle odnosi si¢ do
wptywu COVID-19 na realizacj¢ umowy w sprawie zamowienia publi-
cznego oraz naktada na strony umowy obowigzki informacyjne, o ktérych
byta mowa powyzej. Art. 151! tarczy antykryzysowej zgodnie z zamiarem
prawodawcy, mial przyczyni¢ si¢ do ograniczenia ci¢zarow finansowych
wykonawcoOw w okresie epidemii COVID-19, a w konsekwencji zwigkszy¢
ich zasoby finansowe. Przepis ten uniemozliwia, w okresie obowigzywania
stanu zagrozenia epidemicznego albo stanu epidemii ogloszonego w zwig-
zku z COVID-19, i przez 90 dni od dnia jego odwotania, mozliwos$¢ potra-
cania kar umownych zastrzezonych na wypadek niewykonania lub nienale-
zytego wykonania umowy, z wynagrodzenia wykonawcy lub z innych jego
wierzytelnosci, a takze dochodzenia zaspokojenia z zabezpieczenia nalezy-
tego wykonania tej umowy. Przepis wskazuje rowniez, ze warunkiem konie-
cznym jest, aby zdarzenie, w zwiazku z ktoérym zastrzezono karg, nastapito
w okresie obowigzywania stanu zagrozenia epidemicznego albo stanu epi-
demii.

Kierujac sie wyktadnia celowosciowa nalezy wskaza¢, ze dla skutecz-
nego zastosowania powyzszego przepisu, wydaje si¢ jednak, ze konieczne
jest takze dochowanie obowiazku informacyjnego, o ktorym mowa w art.
15r ust. 1 tarczy antykryzysowej. Przepis ten obliguje strony umowy o udzie-
lenie zamdwienia publicznego do wzajemnego informowania si¢ o wptywie
okoliczno$ci zwigzanych z wystapieniem COVID-19 na nalezyte wykonanie
tej umowy, o ile taki wplyw wystapit lub moze wystapi¢. W sytuacji, gdy
strony umowy o zamowienie publiczne zaniechaja informowania si¢ o wply-
wie okolicznos$ci zwigzanych z COVID-19 na wykonywanie umowy, nie jest
mozliwe zastosowanie regulacji art. 15r' tarczy antykryzysowej i odmo-
wienie zamawiajacemu prawa do dokonywania potracen czy dazenia do zas-
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pokojenia si¢ z zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, bowiem wy-
konawca, wnoszac zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy, gwaran-
tuje mozliwo$¢ rekompensaty strat wynikajacych z nienalezytego wyko-
nania umowy lub jej niewykonania. Jest ono wigc rodzajem kaucji przekazy-
wanej przez wykonawce (dtuznika) zamawiajgcemu (wierzycielowi) w celu
zabezpieczenia ewentualnych roszczen, ktore moga powsta¢ w zwiazku z za-
wartag umowa. W obecnym stanie prawnym zabezpieczenie nie stuzy juz po-
kryciu roszczen z tytutu gwarancji jakosci, w sytuacji gdy wykonawca jest
jednoczesnie gwarantem. Od wykonawcow mozna zgdaé zabezpieczenia na-
lezytego wykonania umowy bez wzgledu na przedmiot zaméwienia, jego
warto$¢ oraz tryb, w jakim prowadzone jest postgpowanie. Najczesciej wy-
stepuje ono przy realizacji zamoéwien na roboty budowlane i ustugi. Jest to
zwigzane z ich specyfika, ktora polega na tym, ze zadane rezultaty sg osiggane
w trwajacym procesie realizacji i dopiero po uptywie okreslonego czasu.

W sytuacji jednak wykonania obowigzku informacyjnego, o ktorym mo-
wa w art. 15r ust. 1 tarczy antykryzysowej, zastosowanie regulacji art. 151"
staje si¢ nieuniknione i zamawiajacy obowigzany jest zaniecha¢ dokony-
wania potrgcen kary umownej zastrzezonej na wypadek niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy o zamdwienie publiczne, z wynagrodzenia
wykonawcy lub z innych jego wierzytelno$ci, a takze nie moze dochodzi¢
zaspokojenia z zabezpieczenia nalezytego wykonania tej umowy, o ile zda-
rzenie, w zwiazku z ktéorym zastrzezono te kare, nastagpitlo w okresie obo-
wigzywania stanu zagrozenia epidemicznego albo stanu epidemii. Nalezy za-
znaczy¢, ze w przedmiocie obligatoryjnos$ci wyczerpania obowigzku infor-
macyjnego z art. 15t tarczy kryzysowej w kontek$cie mozliwos$ci zastoso-
wania regulacji art. 15t' tej ustawy do umowy o zaméwienie publiczne sta-
nowisko doktryny nie jest jednolite, a z uwagi na nowos¢ regulacji brak jest
orzecznictwa sgdowego w tym przedmiocie. Zapewne wypracowanie ugrun-
towanego stanowiska judykatury zajmie troche czasu, natomiast w mojej
ocenie nalezy opowiedzie¢ si¢ za zasadnoscia stosowania omawianych in-
strumentéw prawnych, do umow o zamowienie publiczne, na ktorych reali-
zacj¢ miata faktyczny wptyw pandemia wirusa COVID-19, a strony umowy
wzajemnie informowaly si¢ o zaistnieniu okolicznosci zwiagzanych
z COVID-19 i byly ich $wiadome w toku realizacji zamdwienia, a to z uwagi
na fakt, ze w przeciwnym wzgledzie mozemy mie¢ do czynienia z naduzy-
waniem przedmiotowej instytucji przez nierzetelnych wykonawcow.
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Odnoszac si¢ do mozliwo$ci zastosowania szczegdlnych rozwigzan pra-
wnych przewidzianych w ustawie o COVID-19 takze w odniesieniu do
umow zawartych pod rzadami poprzednio obowiazujacej ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych, nalezy podkresli¢, ze w tej
materii stanowisko zajat Urzad Zamdwien Publicznych wskazujac, iz ,,przy-
jac nalezy, ze ustawodawca objal nastgpstwa prawne stosunkow prawnych
W postaci umow w sprawie zamoOwienia publicznego zawartych na mocy us-
tawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych bezposrednim
dziataniem mechanizméw przewidzianych w art. 15r ust. 1 oraz art. 15" ust.
1 ustawy o COVID-19 (tarczy antykryzysowej), czyli zastosowat zasade be-
zposredniego dzialania prawa, zgodnie z ktorg od chwili wejScia w zycie
«nowego prawa» wyznacza ono sytuacje prawne takze z elementem daw-
nym. Mozliwo$¢ zastosowania szczegélnych rozwigzan prawnych przewi-
dzianych w ustawie o COVID-19 takze w odniesieniu do umow zawartych
pod rzagdami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
wynika rowniez z wyktadni celowos$ciowej przepisow art. 15t ust. 4 oraz art.
151" ust. 1 ustawy o COVID-19. Wprowadzenie mozliwoéci dokonania
szczegblnych zmian umowy w sprawie zamowienia publicznego oraz zakazu
potracania przez zamawiajgcego kar umownych, a takze zakazu dochodzenia
przez zamawiajacego zaspokojenia z zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy miato na celu zminimalizowanie negatywnych skutkéw gospodar-
czych wynikajacych z obowigzywania stanu zagrozenia epidemicznego albo
stanu epidemii. Regulacje zawarte w ustawie o COVID-19 stanowity wyraz
interwencji legislacyjnej majacej na celu ztagodzenie skutkéow ekonomii-
cznych wystapienia COVID-19, dotykajacych zwtaszcza przedsiebiorcow,
przez uelastycznienie mechanizméw kontraktowych w sferze zamowien pu-
blicznych”"’.

Zakonczenie

Zgodnie z zasada racjonalnosci nalezy wskazaé, ze wszystkie wprowa-
dzone przez ustawodawce rozwiazania legislacyjne w tarczach antykryzyso-

19 Urzgd Zaméwien Publicznych, Dopuszczalno$é zastosowania art. 15r oraz art. 151! ustawy
o COVID-19 (w aktualnym brzmieniu) do uméw o zamowienie publiczne zawieranych
przed wejsciem w zycie nowej ustawy Prawo zamowien publicznych, LEX/el. 2021.
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wych, majg w szczegdlnosci za cel ochrone wykonawcow przed skutkami
epidemii wirusa COVID-19. Potrzeba ich wprowadzenia zostata wywotana
wplywem wirusa na wiele branz, znacznie pogarszajac sytuacje finansowa
przedsigbiorcow. Intencja ustawodawcy byto, jak sam wskazuje, wprowa-
dzenie szczegdlnych rozwigzan, ktore umozliwiaja podejmowanie dziatan
minimalizujacych skutki utraty ptynnosci finansowej przedsigbiorcow dot-
knigtych trudng sytuacja wywotang pandemig choroby zakaznej COVID-19,
wywotang przez wirusa SARS-CoV-2. Wobec tego ustawodawca kazdora-
zowo wigze stosowanie okreslonych rozwiagzan prawnych z sytuacja przed-
sigbiorcow dotknigtych skutkami pandemii choroby zakaznej COVID-19,
wywotanej przez wirusa SARS-CoV-2.

Wydaje sig, ze nie zastuguje na uwzgl¢dnienie taka interpretacja regulacji
przepisow tarczy antykryzysowej, ktora ,,odrywataby” je od wptywu okoli-
cznosci zwigzanych z epidemig wirusa COVID-19 na sytuacje danego przed-
siebiorcy. Mogloby to bowiem prowadzi¢ do naduzywania instytucji w bran-
zach zupehie przez pandemi¢ nieposzkodowanych, na ktérych dziatalnosé
epidemia wirusa nie wywarla zadnych negatywnych skutkow. Nalezy tez po-
stulowa¢ doprecyzowanie przez ustawodawce regulacji art. 15r! tarczy anty-
kryzysowej celem uniknigcia wszelkich watpliwosci w omawianym zakre-
si¢. Niezasadne jest bowiem, nawet czasowe, rezygnowanie przez zamawia-
jacego z roszczen jakie wynikajg z nieprawidtowego wykonania zamowienia
publicznego wobec wykonawcy, na dzialalno§¢ ktorego nie ma zadnego
wplywu obowigzujacy stan epidemii na obszarze Rzeczpospolitej Polskiej.
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Wplyw tarczy antykryzysowej na ograniczenie uprawnien gminy
jako zamawiajgcego
Streszczenie

Artykut porusza problematyke regulacji art. 151! tarczy antykryzysowej uchwa-
lonego ustawa o doptatach do oprocentowania kredytow bankowych udzielanych
przedsigbiorcom dotknietym skutkami Covid-19 oraz o uproszczonym postepowaniu
o zatwierdzenie uktadu w zwigzku z wystgpieniem Covid-19, ktory wprowadza do
umoéw o zamowienie publiczne, ograniczenie uprawnien zamawiajgcego w zwigzku
z SARS-CoV-2 i stanowi, ze w okresie obowigzywania stanu zagrozenia epidemi-
cznego albo stanu epidemii ogloszonego w zwigzku z COVID-19, i przez 90 dni od
dnia odwotania stanu, ktory obowiagzywat jako ostatni, zamawiajacy nie moze po-
traci¢ kary umownej zastrzezonej na wypadek niewykonania lub nienalezytego wy-
konania umowy o zamowienie publiczne z wynagrodzenia wykonawcy lub z innych
jego wierzytelnosci, a takze nie moze dochodzi¢ zaspokojenia z zabezpieczenia na-
lezytego wykonania tej umowy, o ile zdarzenie, w zwigzku z ktérym zastrzezono te
kare, nastapito w okresie obowiagzywania stanu zagrozenia epidemicznego albo sta-
nu epidemii. Ustawa zmieniajgca weszla w zycie z dniem 24 czerwca 2020 r.

Stowa kluczowe: samorzad terytorialny, gmina, prawo zamowien publicznych, tar-
cza antykryzysowa

The Impact of the Anti-crisis Shield on Limiting the Powers of a Municipality
as a Contracting Authority

Abstract

The article discusses the regulation of Article 151! of the anti-crisis shield esta-
blished by the Act on interest rate subsidies for bank loans granted to businesses af-
fected by Covid-19 and on simplified proceedings for approval of the arrangement
in connection with the occurrence of Covid-19, which introduces into public procu-
rement contracts, a limitation of the contracting authority’s rights in connection with
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SARS-CoV-2 and provides that during the period in which the state of epidemic
emergency or state of epidemic declared in connection with COVID-19 is in force,
and for 90 days from the date of revocation of the state that was last in force, the
contracting authority may not withhold the contractual penalty reserved in the event
of non-performance or improper performance of the public procurement contract
from the contractor’s remuneration or from his other receivables, and may not seek
satisfaction from the security for due performance of that contract, provided that the
event in connection with which the penalty was reserved occurred during the period
in which the state of epidemic emergency or state of epidemic was in force. The
amendment Act entered into force on 24 June 2020.

Keywords: local government, commune, public procurement law, the anti-crisis
shield
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