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SIEA WYZSZA

W POSTEPOWANIU
O UDZIELENIE
ZAMOWIENIA

Instytucja sity wyzszej znana jest w doktrynie prawa cywilnego juz od czasow
prawa rzymskiego. Aby zatem lepiej zrozumiec, czym jest sita wyzsza, nalezy
sprobowac odnalez¢ jej obowigzujaca definicje.

ZDARZENIE ZEWNETRZNE

Kodeks cywilny nie zdefiniowat tego pojecia, dajac tym
samym mozliwos¢ uczestnikom rynku na wprowadzenie
w umowach definicji, ktére najbardziej odpowiadaja ich
potrzebom. Zdefiniowania instytugcji sity wyzszej podjeta
sie judykatura. Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 16 stycznia
2002 r., sygn. akt: IV CKN 629/00 wskazat, ze:

Sita wyzsza musi by¢ zdarzeniem zewnetrznym w stosunku

do powotujacego sie na nig podmiotu. Stan okreslany w ten

sposob powinien istnie¢ obiektywnie, a wiec musi by¢
widoczny i sprawdzalny dla nieuprzedzonego obserwatora;
nie moze by¢ np. wytworem wyobrazni. Odnosnie do nate-
Zenia wplywu tego zdarzenia na dziatanie lub zaniechanie
przewaza tzw. teoria obiektywna, niedopuszczajaca, aby
miarodajna byta wytacznie ocena podmiotu powotujacego
sie na sife wyzsza. Jednak stosowanie tej teorii musi odbywac
sie z uwzglednieniem okolicznosci ocenianych indywidualnie
dla danego przypadku, zatem ocena powinna byc¢ doko-
nywana ,z zewnatrz”, ale przy uwzglednieniu konkretnej
sytuacji ocenianego.
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Art. 46
ust. 4a Pzp

Wyrok ten wskazuije, ze sita wyzsza jest zjawiskiem o cha-

rakterze zewnetrznym i obiektywnym. Dodatkowo Sad

Najwyzszy w wyroku z dnia 29 wrzesnia 2017 r., sygn. akt:
V CSK 642/16 nakresla kolejna kluczowa ceche sity wyzszej:

Zgodnie z dominujacym w orzecznictwie pogladem
sita wyzsza sa tylko zdarzenia zewnetrzne w stosunku
do uprawnionego, a zarazem nadzwyczajne i w konse-
kwengji nieuchronne oraz w danym uktadzie stosunkow
niemozliwe do przewidzenia, czyli o ,przemoznej” mocy
oddziatywania, przed ktérego skutkami nie byto zadne;j
obrony (por. np. uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 13 gru-
dnia 2007 r., sygn. akt: Il CZP 100/07, OSNC 2008, nr 12,
poz. 139 i przywotane tam wczesniejsze orzecznictwo;
wyroki Sadu Najwyzszego: z dnia 16 wrzesnia 2011 r.,
sygn. akt: IV CSK 77/11; z dnia 8 marca 2012 r., sygn. akt:
V CSK 165/11).

Tym samym do testu sity wyzszej dochodzi réwniez obo-
wiazek badania ,przemoznosci” danego zjawiska.

Podsumowujac, za site wyzsza w polskim systemie prawa
uznac nalezy zjawisko zewnetrzne, ktérego nie mozna
byto przewidzie¢ oraz ktérego skutkom nie mozna byto
zapobiec. Wskazane przestanki muszg zatem byc¢ spet-
niane tacznie. Potwierdzit to Sad Najwyzszy w uchwale
z dnia 13 grudnia 2007 r., sygn. dnia: Il CZP 100/07.

Gdy ustalilismy juz, czym jest sita wyzsza, w rozumieniu
polskiego systemu prawa, przejsc¢ nalezy do jej wptywu
na funkcjonowanie systemu zaméwien publicznych.

SILA WYZSZA
A ZATRZYMANIE WADIUM

Bardzo interesujacym przypadkiem jest czynnos¢ zama-
wiajacego polegajaca na zatrzymaniu wadium wykonawcy.
Zgodnie z brzmieniem art. 46 ust. 4a ustawy Pzp:

4a. Zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli
wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa
w art. 26 ust. 3 i 3a, z przyczyn lezacych po jego stronie,

nie ztozyt oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajacych
okolicznosci, (...) co spowodowato brak mozliwosci wybrania
oferty ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejsze;.

Wykonawca, zgodnie z postanowieniem tego przepisu,
moze skutecznie uchylic sie od konsekwencji w postaci
zatrzymania przez zamawiajacego wadium. Instytucja sity
wyzszej stanowi przyczyne nielezaca po stronie wykonawcy,

ktora uniemozliwi¢ moze ztozenie odpowiednich doku-

mentéw badZ oswiadczen na wezwanie zamawiajacego.
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Zdanie to potwierdza Prezes Urzedu Zaméwieri Publicz-
nych w opinii dotyczacej udzielania zaméwien w zwiazku
z wystapieniem powodzi, wskazujac:

(...) obowiazek zatrzymania wadium przez zamawiajacego
na podstawie ustawy nie zachodzi w przypadku, gdy
nieztozenie przez wykonawce zadanych przez zamawia-

jacego dokumentéw byto nastepstwem okolicznosci,

na ktére nawet przy dochowaniu nalezytej starannosci

wykonawca nie miat i nie mégt mie¢ wptywu - takich

jak powddZz. Tak wiec podstawa do zatrzymania wadium
zachodzi wytacznie w przypadku zawinionego zaniecha-
nia ztozenia zadanych dokumentéw przez wezwanego
wykonawce.

Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 3 kwietnia 2017 r.,
sygn. akt: KIO 483/17 posrednio potwierdzita poglad
Urzedu Zamédwien Publicznych wskazujac, ze:

Nalezy podkreslic, iz obowiazek zamawiajacego zatrzyma-
nia wadium na podstawie art. 46 ust. 4a Prawa zamoéwien
publicznych nie zachodzi w przypadku, gdy nieztozenie
przez wykonawce zadanych przez zamawiajacego doku-
mentoéw, na podstawie art. 26 ust. 3 Prawa zaméwier pub-
licznych byto nastepstwem okolicznosci, na ktére obiektyw-
nie rzecz ujmujac, przy dochowaniu nalezytej starannosci,
wykonawca nie miat i nie mogt mie¢ wptywu. Tak wiec prze-
stanka do zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust. 4a
Prawa zaméwien publicznych zachodzi wytacznie w przy-
padku zawinionego zaniechania ztozenia zadanych doku-
mentow przez wezwanego wykonawce.

Sita wyzsza jest okolicznoscia, ktéra spetnia przestanki
wskazane w ww. wyroku Izby. Uznac nalezy, ze wyko-
nawca w celu uchylenia sie od konsekwencji w postaci
zatrzymania przez zamawiajacego wadium moze powotac
sie na site wyzsza jako okolicznosc wytaczajaca jego wine
przy nieztozeniu na wezwanie odpowiednich dokumentéw
badz oswiadczen.

SILA WYZSZA — W TRYBIE
NEGOCJACIJI BEZ OGLOSZENIA
| WOLNEJ REKI

Sita wyzsza moze byc¢ okolicznoscia uzasadniajaca skorzy-
stanie z trybu negocjacji bez ogtoszenia. Art. 62 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp wskazuje, ze:

1. Zamawiajacy moze udzieli¢ zaméwienia w trybie nego-
cjacji bez ogtoszenia, jezeli zachodzi co najmniej jedna
z nastepujacych okolicznosci: (...)

4) ze wzgledu na pilna potrzebe udzielenia zaméwienia
niewynikajaca z przyczyn lezacych po stronie zamawia-
jacego, ktérej wczesniej nie mozna byto przewidziec, nie
mozna zachowac terminéw okreslonych dla przetargu
nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub negocjacji
z ogtoszeniem.
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Charakter sity wyzszej, jako sytuacji zewnetrznej i ,prze-
moznej”’, moze by¢ uzasadnieniem do ograniczenia
konkurengji i skorzystania z trybu negocjacji bez ogto-
szenia. Jednakze jak wskazuje orzecznictwo Krajowe;j
Izby Odwotawczej przestanke te nalezy interpretowac
Zawezajaco.

Izba w wyroku z dnia 27 stycznia 2011 r., sygn. akt: KIO
88/11 wskazata, ze:

(.. zamowienie w trybie negocjacji bez ogtoszenia powinno
byc udzielane jedynie w zakresie koniecznym do ograniczenia
lub zapobiezenia skutkom nieprzewidywalnego zdarzenia,
wystarczajacym na przeprowadzenie postepowania w try-
bie konkurencyjnym.

Ponadto, analogicznie do trybu negocjacji bez ogtosze-
nia, réwniez przy zamoéwieniach z wolnej reki istnieje prze-
stanka do skorzystania z tego trybu, ktéra w art. 67 ust. 1
pkt 3 Pzp wskazuje, ze:

1. Zamawiajacy moze udzieli¢ zamdwienia z wolnej reki,
jezeli zachodzi co najmniej jedna z nastepujacych oko-
licznosci: (...)

3) ze wzgledu na wyjatkowa sytuacje niewynikajaca
z przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego, ktorej nie
mogt on przewidzieé, wymagane jest natychmiastowe
wykonanie zamoéwienia, a nie mozna zachowac terminéw
okreslonych dla innych trybow udzielenia zamdwienia.

Przestanke te uwzglednita Krajowa Izba Odwotawcza
w wyroku z dnia 8 stycznia 2019 r., sygn. akt: KIO 2488/18,
wskazujac, ze:

Istota zamoéwienia z wolnej reki z art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
jest nieprzewidywanie (nieplanowanie) jego udzielenia,
a zamowienie samo powinno zmierzac do likwidacji skut-

Przestanki wymagane do skorzystania z trybu wolnej reki
na podstawie art. 67 ust 1 pkt 3 Pzp musza by¢ spetione
tacznie. Sita wyzsza spetnia wszystkie te wymaogi. Dlatego
tez nie ma watpliwosci, ze w celu likwidacji jej skutkow
Zamawiajacy sg uprawnieni do skorzystania z tego trybu.

kow zdarzenia, jakie miato miejsce.

SILA WYZSZA W UMOWACH
W SPRAWIE ZAMOWIENIA
PUBLICZNEGO

Zakaz zmian umowy zawartej na skutek udzielenia zamé-
wienia publicznego jest zasada wynikajaca z art. 144 ust 1.
ustawy Pzp. Jednakze przepis ten dopuszcza mozliwos¢

modyfikowania postanowien umownych w konkretnie
okreslonych sytuacjach. Szczegdlnie interesujacym jest
art. 144 ust. 1 pkt 3, ktéry wskazuje na mozliwos¢ dokona-
nia modyfikacji umowy, gdy:

3) zostaty spetnione tacznie nastepujace warunki:

a) koniecznosc¢ zmiany umowy lub umowy ramowej spo-
wodowana jest okolicznosciami, ktérych zamawiajacy,
dziatajac z nalezyta starannoscia, nie mégt przewidzie¢;
b) wartos¢ zmiany nie przekracza 50% wartosci zaméwienia
okreslonej pierwotnie w umowie lub umowie ramowe;j.

Koniecznos¢ zmiany, o ktérej mowa powyzej, zostata szerzej
omowiona w pkt 109 preambuty do dyrektywy 2014/24/UE.

Modyfikacja umowy na podstawie przestanki z art. 144
ust 1 pkt 3 wymaga ustalenia, czy koniecznos¢ modyfi-
kacji kontraktu powstata w zwigzku z okoliczno$ciami,
ktorych nie mozna byto przewidzie¢ pomimo docho-
wania przez zamawiajacego nalezytej starannosci
W przygotowaniu postepowania.

W przypadku tej przestanki nie chodzi o sytuacje, w kté-
rej zamawiajacy nie przewidziat okreslonej okolicznosci
skutkujacej zmiana umowy, ale o sytuacje, w ktérej nie
miat obiektywnej mozliwosci przewidzenia takiej zmiany.
KIO w swoim orzeczeniu z dnia 21 wrzesnia 2018 r., sygn.
akt: KIO 1761/18 wskazata, ze:

Z uwagi na to, iz okolicznos¢ braku mozliwosci docho-
wania umownych terminéw jest znana na etapie zawarcia
umowy, nie mozna jej przypisac cech nieprzewidywalnosci
mogacej uzasadnia¢ dokonanie takiej zmiany na podstawie
art. 144 ust. 1 pkt 1 (jako sita wyzsza) czy art. 144 ust. 1
pkt 3 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych. Zmiany
terminow realizacji umowy sa takze zmianami istotnymi,
co czyni niedopuszczalnym dokonanie zmian w umowie
na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 5 ustawy - Prawo zamé6-
wien publicznych.

Ponadto obowiazek wykonania uméw zawartych w spra-
wie zaméwienia publicznego jest zasada. Jednakze zgod-
nie z brzmieniem art. 145 ust 1 ustawy Pzp, od tej zasady
réwniez istnieja wyjatki:

1. W razie zaistnienia istotnej zmiany okolicznosci powo-

dujacej, ze wykonanie umowy nie lezy w interesie publicz-
nym, czego nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawarcia
umowy, lub dalsze wykonywanie umowy moze zagrozic¢
istotnemu interesowi bezpieczenstwa panstwa lub bez-
pieczenstwu publicznemu, zamawiajacy moze odstapic
od umowy w terminie 30 dni od dnia powziecia wiado-
mosci o tych okolicznosciach.
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B nstytucja sity wyzszej stanowi
przyczyne nielezaca po stronie
wykonawcy, ktora uniemozliwi¢ moze
ztozenie odpowiednich dokumentow
badz oswiadczen na wezwanie
zamawiajaceqgo.

Istotna zmiana okolicznosci zostata uchwycona w wyroku
Sadu Apelacyjnego w todzi z dnia 13 grudnia 2016 r.,
sygn. akt: 1 ACa 763/16:

,Istotna zmiana okolicznosci” wskazana w art. 145 ust. 1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien pub-
licznych (tj. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579) jest zdarzeniem
0 mniejszym stopniu intensywnosci niz ,nadzwyczajna
zmiana stosunkéw” wymieniona w art. 357" k.c., tym
niemniej sformutowanie ,istotna” wskazuje na zmiane
znaczaca, a jednoczesnie bedaca nastepstwem zdarzen
wystepujacych bardzo rzadko, niezwyktych, w kazdym
razie nieobjeta zwyktym ryzykiem kontraktowym, z ktérym
powinni sie liczy¢ kontrahenci. (...)

Zaistnienie istotnej zmiany okolicznosci prowadzacej
do stanu, w ktérym wykonanie nie lezy w interesie
publicznym nie moze by¢ przewidywalne w chwili zawar-
cia umowy. Swiadomos¢ zamawiajacego co do istnienia
okolicznosci powodujacych niecelowos¢ wykonywania
zamowienia, jak réwniez swiadomos¢ nieuchronnosci
zaistnienia takich okolicznosci nie daja zamawiajacemu
uprawnienia do odstapienia od umowy w trakcie jej
realizacji.

Przy koniecznosci zmiany umowy lub odstapienia od niej
z uwagi na site wyzsza nalezy dotozyc¢ staran, aby uza-
sadni¢, dlaczego dana okolicznosci wptyneta na wyko-
nanie zobowiazania wynikajacego z danej umowy badz
sprawita, ze jej dalsze wykonanie nie lezy w interesie
publicznym. Samo pojawienie sie takiej okolicznosci nie
spetnia przestanki, o ktérej mowa w art. 144 ust. 1 pkt 3
iart. 145 ust 1.
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PODSUMOWANIE

Miedzy sitg wyzsza a wykonaniem umowy musi istnie¢
zwigzek przyczynowo-skutkowy, ktory powinien byc¢
mozliwy do udowaodnienia.

Warto zawczasu przypomniec, ze uchylenie sie od skut-
kow sity wyzszej nigdy nie zadziata na zasadzie auto-
matyzmu. To, Co razi obecnie — to rodzaj oczekiwania,
iz kazda branza po prostu moze zgtosic: nie wykonatem
umowy w terminie z uwagi na COVID-19. W rzeczywi-
stosci, takze w praktyce sagdowej, wykonawca bedzie
musiat wskazac: nie dostarczytem sprzetu IT, bo fab-
ryka XXX wstrzymata produkcje, albo tez nie dostarczy-
tem go, bo choc¢ zostat wyprodukowany, to transport
z tym sprzetem utknat na lotnisku w YYY. Na co przed-
ktadam dowody...: listy, e-maile, rozne dokumenty pra-
wne, Np. zagraniczne specustawy czy decyzje o kwa-
rantannie czy tez blokadzie granic.

Sita wyzsza jest wyjatkiem, ktérego — co do zasady
— W prawie sie nie rozszerza. Wiele branz, pomimo trud-
nej sytuacji dziata doskonale, wrecz kwitnie. Chociazby
roznego rodzaju zdalne ustugi IT, sklepy internetowe.
Ale tu zndw medal ma dwie strony. Sklepowi interne-
towemu moze zabraknac¢ pracownikow czy towaru.
Z racji na znane ograniczenia, np. transportowe. Wtedy
zZnoOw nie moze podnies¢ argumentu o sile wyzszej jako
generalnego zwolnienia z odpowiedzialnosci. Bedzie
musiat punkt po punkcie udowodnic, jaka okolicznose
dotkneta akurat jego biznes, i na ile go dotkneta. Dlatego
moga nie by¢ wystarczajgce np. wszelkiego rodzaju
informacje na stronach internetowych czy automatyczne
odpowiedzi na e-maile, w ktérych przedsiebiorcy
POWOtUjg sie Na site wyzsza.

COVID-19 nie jest generalnym zwolnieniem nas od wyko-
nywania obowiazkdw, nie stwarza prawa do bezczyn-
nego ,zostaje w domu”. Dotyczy to zardwno umow
O prace, jak i roznych umow handlowych. W tym tych
z zakresu zamowien publicznych. Patrzmy na przestanke
sity wyzszej jako rodzaj ,ostatniej deski ratunku”.
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i pomystem.

10 e Zapewniamy kompleksowa obstuge prawna na rzecz wykonawcéw i zama-
lat

wiajacych, na kazdym etapie postepowania. Z zaagazowaniem i skutecznie
reprezentujemy strony przed Krajowa lzba Odwotawczg i sgdami.

o Oferujemy zaréwno statg obstuge proceséw zamoéwien publicznych, jak
rowniez jednorazowe wsprarcie w zakresie rozwigzywania konkretnych
probleméw w procedurach zaméwieniowych. Wszystko to robimy z pasja
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