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Sz. P. Hubert Nowak
Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych

ul. Postepu 17a, 02-676 Warszawa
Szanowny Panie Prezesie,

w imieniu Stowarzyszenia Prawa Zamowien Publicznych, na podstawie art. 154c ust. 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, wnosimy o wydanie opinii dotyczgcej stosowania przez
zamawiajgcych art. 46 ust. 5 pkt 1-3 PZP w przypadku, gdy okolicznosci okreslone w tym
przepisie zostaty spowodowane dziataniem sity wyzszej, w tym wystgpieniem pandemii
COVID-19.

Uwazamy, ze zajecie przez Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych stanowiska w tej sprawie
i jego opublikowanie na stronie internetowej Urzedu jest pozgdane z uwagi skale problemu,
Z jakim borykajg sie obecnie uczestnicy rynku zaméwieh publicznych. Zwigzane jest to
z praktykg niektorych zamawiajgcych, ktérzy zatrzymujg wadium mimo ze brak mozliwosci
zawarcia umowy lub wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy wynika
z obecnej nadzwyczajnej, na skutek dziatania sity wyzszej, zmiany okolicznosci pomiedzy
dniem ztozenia oferty (majgcym miejsce przed wystgpieniem pandemii) a datg dokonania jej
wyboru i wezwaniem do zawarcia umowy, a zatem nie jest spowodowane przyczynami
lezacymi po stronie wykonawcy, zas wprowadzone powszechnie srodki ostroznosci, majgce
zapobiegac rozprzestrzenianiu sie COVID-19, mogg powodowac obiektywny brak mozliwosci
zawarcia umowy na warunkach okreslonych w ofercie z powoddéw nie lezacych po stronie
wykonawcy.

l. Uzasadnienie potrzeby wydania opinii

W przepisie art. 46 ust. 5 PZP okreslone zostaty przestanki zatrzymania wadium wniesionego
przez wykonawce, ktérego oferta zostata wybrana. W ocenie SPZP, z uwagi na sankcyjny
i restrykcyjny charakter instytucji zatrzymania wadium, przepis ten powinien podlegac Scistej
interpretacji a ocena zaistnienia przestanek zatrzymania wadium powinna by¢ dokonywana
przy uwzglednieniu konkretnych okolicznos$ci wystepujgcych w danej sprawie’.

W praktyce czesto widoczny jest jednak pewien automatyzm w stosowaniu przez
zamawiajgcych okreslonych w tym przepisie przestanek zatrzymania wadium, polegajgcy na
zatrzymywaniu wadium w kazdym przypadku, w ktérym nie doszto do zawarcia umowy

' Tak tez SO w Krakowie w wyr. z dnia 13.05.2016 r., Il Ca 437/16, Legalis.
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z innych przyczyn niz lezgce wyfgcznie po stronie zamawiajgcego, nawet jesli przyczyny te
zostaly spowodowane wystgpieniem i dziataniem sity wyzszej (w tym pandemii COVID-19), za
ktérej dziatanie przeciez ani zamawiajgcy, ani wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci.

Takie stosowanie przepisu art. 46 ust. 5 PZP rodzi powazne watpliwosci co do zgodnosci
z prawem (co zostanie przedstawione w dalszej czesci pisma), ale tez skutkuje przerzuceniem
na wykonawcow nieograniczonej, bezwzglednej odpowiedzialnoéci za wszelkie przypadki,
w ktérych nie doszio do zawarcia umowy. Prawdopodobnie w znacznym stopniu stanowi
pochodng obawy o poniesienie indywidualnej odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finansow publicznych w przypadku niezatrzymania wadium — co rowniez potwierdza celowosé
wydania opinii w przedmiotowym zakresie. Obecny sposob stosowania art. 46 ust. 5 pkt 1-3
PZP przez znaczng czes¢ zamawiajgcych niewatpliwie powoduje negatywne konsekwencje
dla rozwoju rynku zamowien publicznych, a w szczegdlnosci obniza zainteresowanie
wykonawcéw udziatem w postepowaniach o udzielenie zamowien publicznych.

Prawidtowe stosowanie przepisu art. 46 ust. 5 PZP przez zamawiajgcych wymaga zatem
przesagdzenia, czy zatrzymanie wadium jest uprawnione w przypadku, kiedy wykonawca,
ktorego oferta zostata wybrana:

1) odmaéwit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie,

2) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,

3) zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego stato sie niemozliwe

Z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy

- z powodu okolicznosci zwigzanych z wystgpieniem sity wyzszej, za jakg SPZP uznaje
réwniez wystgpienie pandemii COVID-19.

L. Uzasadnienie dotyczace istoty zagadnienia prawnego majacego byé
przedmiotem opinii

1. COVID-19 jako sita wyzsza

Na wstepie nalezy zwroéci¢ uwage, ze pojecie sity wyzszej nie zostato w prawie polskim
unormowane, pomimo ze szereg przepisow prawa do niego sie odwotuje. Rozumienie sity
wyzszej i skutkdw jej dziatania zostato wypracowane w doktrynie i orzecznictwie. Podstawowe
koncepcje zostaly rozwinigte na tle prawa zobowigzan, przy rozwazaniu sity wyzszej jako
przyczyny usprawiedliwiajgcej niewykonanie badz nienalezyte wykonanie zobowigzania.
Biorgc pod uwage wypracowane poglady, site wyzszg ujmuje sie jako zjawisko zewnetrzne
wobec powotujgcego sie na jej wystgpienie (niezalezne od jego dziatan lub zaniechan),
nieuchronne, ktorego obiektywnie nie mozna byto przewidzie¢, ani mu zapobiec lub sie
przeciwstawiC. Przyjmuje sie tez, ze site wyzszg tworzg zdarzenia, na ktore osoba
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zainteresowana nie ma wptywu i ktérym przy najdalej posunietej starannosci nie moze
zapobiec?.

W podobny sposob pojecie sity wyzszej wyjasnit Sgd Najwyzszy na gruncie art. 121 pkt 4 KC
(zawieszenia biegu przedawnienia roszczen z powodu sity wyzszej)3, powotujgc sie m.in. na
uchwate petnego skfadu Izby Cywilnej z dnia 26.10.2007 r., Il CZP 30/07 (OSNC 2008/5/43).
SN wskazat, ze pojecie sity wyzszej rozumiane jest w ujeciu obiektywnym, z tym ze przy
ocenie, czy mamy do czynienia z sitg wyzszg nalezy bra¢ pod uwage takze to, czy
zainteresowana osoba mogta przeciwdziata¢ i zapobiec dziataniu obiektywnych zdarzen,
sktadajgcych sie na site wyzszg. W konsekwencji za site wyzszg uznaje sie zdarzenie, ktére
jest zewnetrzne, niemozliwe do przewidzenia i ktéremu nie mozna byto zapobiec. Nie ulega
watpliwosci, ze za site wyzszg mozna réwniez uznaé¢ dziatanie wiadzy panstwowej. Sad
Najwyzszy przypomniat, ze w orzecznictwie SN* wskazano, ze o istnieniu stanu sity wyzszej
Swiadczg przyktadowo takie okolicznosci, jak ryzyko oczywistej nieskutecznosci
podejmowanych dziatah, stan niemoznosci efektywnego dochodzenia na drodze prawne;j
zwrotu rzeczy, czy tez brak faktycznej mozliwosci skorzystania przez poszkodowanych
z wymiaru sprawiedliwosci okreslanej takze jako faktyczna niemozliwo$¢ skorzystania z prawa
do sadu z przyczyn natury ogdlne;.

Na gruncie pogladéow wypracowanych przez orzecznictwo i doktryne jako przykfady sity
wyzszej okreslane sg zdarzenia zwigzane z:

1) dziataniami sit przyrody lub zagrozeniami epidemiologicznymi,

2) nadzwyczajnymi zdarzeniami dotyczacymi ogétu, typu dziatania zbrojne,
zamieszki, strajki generalne,

3) dziataniami wiadzy panstwowej, np. zakazami importu, eksportu, zamknieciem
granic.

Stad w ocenie SPZP okolicznosci zwigzane z wystgpieniem pandemii COVID-19, w tym
zastosowane lub zalecane przez organy wiadzy panstwowej srodki ostroznosci w celu
zapobiegania rozpowszechnianiu koronawirusa wypetniajg kryteria dziatania sity wyzsze.

2. Wplyw sity wyzszej na odpowiedzialno$¢ wykonawcy z tytutu niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy

Nalezy zauwazy¢, ze wystgpienie sity wyzszej na etapie realizacji umowy (niezaleznie od tego,
czy w umowie zdefiniowano site wyzszg i przewidziano skutki jej dziatania) co do zasady

2 Tak System Prawa Prywatnego. Prawo cywilne — cze$¢ ogdlna, T. 2, pod red. Zbigniewa
Radwanskiego i Bogudara Kordasiewicza, SIP Legalis oraz powotane tam poglady.
3 Postanowienie SN z dnia 16.09.2011 r., IV CSK 77/11, Legalis.

4 Sad Najwyzszy powotat sie na nastepujgce orzeczenia SN: z dnia 11 pazdziernika 1996 r., Ill CZP
76/96, SIP Legalis; z dnia 11 lutego 1997 r., Il CKN 78/96, SIP Legalis; z dnia 13 grudnia 2001 r., IV
CKN 307/01, SIP Legalis; z dnia 4 wrzesnia 2003 r., IV CKN 420/01, SIP Legalis; z dnia 13 stycznia
2004 r., SIP Legalis; z dnia 13 pazdziernika 2005 r., | CK 162/05, SIP Legalis.
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stanowi przestanke zwalniajgcg wykonawce z odpowiedzialnosci odszkodowawczej za
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy, w tym z zapfaty zastrzezonych kar
umownych z tytutu nieterminowej dostawy Ilub odstgpienia przez wykonawce Ilub
zamawiajgcego od umowy, o ile niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy stanowi
konsekwencje dziatania sity wyzszej. Zgodnie z podstawowg zasadg odpowiedzialnosci
kontraktowej, wyrazong w art. 471 Kodeksu cywilnego (dalej jako: ,KC”), wykonawca
zobowigzany jest do naprawienia szkody wyniktiej z niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania, chyba Ze niewykonanie Iub nienalezyte wykonanie jest
nastepstwem okolicznosci, za ktére odpowiedzialnosci nie ponosi. Réwniez art. 476 KC
zwalnia strone niewywigzujgcg sie z umowy z odpowiedzialnosci za opdznienie w spetnieniu
Swiadczenia, jesli opdznienie to jest nastepstwem okolicznosci za ktére strona ta nie ponosi
odpowiedzialnosci. Brak mozliwosci prawidiowego wykonania zobowigzan wynikajgcych
zumowy na skutek dziatania sity wyzszej, w tym okoliczno$ci zwigzanych z wystgpieniem
COVID-19, bez watpienia stanowi okoliczno$¢é, za ktérg wykonawca nie ponosi
odpowiedzialnosci.

Z tych samych wzgledéw nie ma podstaw do naliczania kar umownych z tytutu nieterminowe;j
realizacji dostaw lub rozwigzania umowy przez ktoérgkolwiek ze stron. Stosowane na podstawie
art. 483 § 1 KC kary umowne stanowig bowiem zryczattowane odszkodowanie z tytutu
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania. Jak wskazat SA w Biatymstoku w
wyr. z dnia 17 marca 2017 r.5, kara umowna wpisana jest w rezim odpowiedzialnosci
odszkodowawczej, a przepis art. 483 § 1 KC od okreslonego w art. 471 KC odszkodowania,
w zasadzie rézni sie tylko tym, ze przystuguje bez wzgledu na wysokos¢ poniesionej szkody.

Niezaleznie od powyzszych regulacji Kodeksu cywilnego, koniecznos¢ uwzglednienia
okolicznosci zwigzanych z wystgpieniem COVID-19 podczas ustalania zasadnosci
dochodzenia kar umownych lub odszkodowan z tytutu nienalezytego wykonania umowy
zostata potwierdzona w art. 15r ust. 6 ustawy z dnia 2 marca 2020 r. o szczegdlnych
rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID, innych
choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych (Dz.U. z 2020 r. poz. 374 ze
zm.; dalej jako: ,ustawa COVID-19"). Jednoczesnie w art. 15s ustawy COVID-19 okreslono
wprost, ze nie stanowi naruszenia dyscypliny finanséw publicznych nieustalenie lub
niedochodzenie od strony umowy w sprawie zamowienia publicznego naleznosci powstatych
w zwigzku z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem tej umowy w sprawie zamdwienia
publicznego na skutek okolicznosci zwigzanych z wystgpieniem COVID-19.

3. Wplyw sity wyzszej, w tym okolicznosci zwigzanych z wystgpieniem COVID-19,
na stosowanie art. 46 ust. 5 pkt 1-3 PZP

Biorgc pod uwage wptyw skutkéw dziatania sity wyzszej na mozliwo$¢ ustalenia i dochodzenia
odpowiedzialnosci z tytutlu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy, nie sposob
przyjac, ze skutki sity wyzszej pozostajg bez znaczenia dla oceny prawidtowosci zatrzymania
wadium na gruncie art. 46 ust. 5 pkt 1-3 PZP.

5 Wyr. SA w Biatymstoku z dnia 17 marca 2017 r., | ACa 879/16, Legalis.
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Nalezy zauwazy¢, ze w przypadku wielu postepowarn odmowa zawarcia umowy na warunkach
okreslonych w ofercie lub niewniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, lub
brak mozliwosci zawarcia umowy moze wynika¢ z nadzwyczajnej, na skutek dziatania sity
wyzszej, zmiany okolicznosci pomiedzy dniem ziozenia oferty (majgcym miejsce przed
wystgpieniem pandemii) a datg dokonania jej wyboru i wezwaniem do zawarcia umowy,
a zatem nie jest spowodowana przyczynami lezgcymi po stronie wykonawcy. W szczegolnosci
wprowadzone przez poszczegdlne kraje $rodki ostroznosci, majgce zapobiegaé
rozprzestrzenianiu sie¢ COVID-19, w tym m.in.:

1) zakaz eksportu okreslonych towardéw (np. produktow leczniczych lub wyrobow
medycznych — w Polsce okreslony w art. 78a ust. 2 Prawa farmaceutycznego),

2) zamkniecie granic,
3) zamkniecie zaktadéw produkcyjnych lub ograniczenia produkcji,
4) utrudnienia transportowe,

5) ograniczenia w zakresie mozliwosci przemieszczania sie ludzi, wprowadzenie
obowigzkowej kwarantanny,

6) zalecenia pracy zdalnej i ograniczenia do minimum bezposrednich kontaktow
Z ludzmi

- mogg powodowac obiektywny brak mozliwosci zawarcia umowy na warunkach okreslonych
w ofercie z powoddw nie lezgcych po stronie wykonawcy. Bedzie tak np. w przypadku umow
na dostawe towarow deficytowych, ktore staly sie niedostepne w zwigzku
z nadzwyczajnym wzrostem zapotrzebowania i zakazem eksportu (np. na dostawe
srodkéw ochrony indywidualnej lub sprzetu medycznego), uméw, w ktorych
$wiadczenie w okreslonym terminie nie jest mozliwe ze wzgledu na przerwanie tancucha
dostaw lub brak mozliwosci zaangazowania oséb, ktére mialy byé zaangazowane
w realizacje zamowienia i brak mozliwosci ich zastgpienia w tym czasie.

Przy ustalaniu zasadnosci zatrzymania wadium wplyw okolicznosci zwigzanych
z wystgpieniem sity wyzszej na brak mozliwos$ci zawarcia umowy w sprawie zaméwienia
publicznego powinien by¢ wykazany przez wykonawce oraz podlegaé¢ ocenie przez
zamawiajacego.

3.1. Przestanka okreslona w art. 46 ust. 5 pkt 1 PZP - wykonawca odmoéwit
podpisania umowy w sprawie zaméwienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie

Przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych pomimo tego, ze zawierajg instytucje wadium
w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego, to nie definiujg jednak pojecia
wadium, stgd konieczne jest w tym zakresie, poprzez odestanie w art. 14 ust. 1 PZP —
siegniecie do przepisow Kodeksu cywilnego, a doktadnie do art. 70* § 1 oraz 2 KC, w ktérych
zdefiniowane zostato to pojecie, wskazujgc przede wszystkim na funkcje zabezpieczajgca,
a jednoczesnie wskazujgc, ze petni ono role zryczattowanego odszkodowania.
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Przy instytucji wadium nie mozna réwniez zapomina¢ o znajdujgcych sie w przepisach
Kodeksu cywilnego uregulowaniach odnoszacych do instytucji przetargu (jako jednej z form
zawarcia umowy — art. 70'-70°% KC) i wypracowanego na ich gruncie dorobku doktryny oraz
orzecznictwa sgdowego w tym Sgdu Najwyzszego.

Zaréwno w doktrynie, jak i orzecznictwie dominuje ugruntowany poglad co do tego, ze
ogtoszenie postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, w odpowiedzi na ktore
wykonawca sktada oferte, kreuje stosunek zobowigzaniowy pomiedzy zamawiajgcym
a wykonawcg. Zawigzany stosunek jest nazywany umowg przetargowg (pactum de
procedendo, porozumieniem przedkontraktowym). Wynika to m.in. z tresci przepisu art. 70" §
4 KC, zgodnie z ktérym organizator od chwili udostepnienia warunkow, a oferent od chwili
ztozenia oferty zgodnie z ogtoszeniem aukcji albo przetargu sg obowigzani postepowac
zgodnie z postanowieniami ogtoszenia, a takze warunkow aukcji albo przetargu. Tym samym
powstaje stosunek zobowigzaniowy okres$lajgcy reguty zachowan stron w toku dochodzenia
do zawarcia umowy.

Potwierdzajg to liczni komentatorzy, m.in. warto wskazaé na nastepujgce:

»,Na gruncie przepiséw obowigzujgcych przed nowelizacjg kodeksu cywilnego z 14.02.2003 r.
w doktrynie i judykaturze wyrazano stuszne stanowisko, ze ogfoszenie aukcji albo przetargu
zawierajgce zaproszenie do sktadania ofert stanowi jednocze$nie oferte organizatora zawarcia
umowy w przedmiocie dalszego przebiegu postepowania skierowang do oferentéw, ktorzy
przyjmuja jg, przystepujgc do aukcji albo przetargu poprzez ztozenie ofert ogtaszajgcemu.
Tre$¢ czynnoSci prawnej zostaje wyznaczona oswiadczeniem woli organizatora aukcji albo
przetargu ujetym w ogtoszeniu i udostepnionych warunkach, wskazujgc powinny tok procesu
kontraktowania oraz wzajemne prawa i obowigzki stron. W piSmiennictwie i orzecznictwie
przedmiotowa umowa jest okreslana mianem ,porozumienia przedkontraktowego" lub ,umowy
przetargowej" (pactum de procedendo). Zdaniem znacznej czeSci doktryny dotychczasowe
stanowisko zachowato aktualno$¢ takze po dokonaniu nowelizacji kodeksu cywilnego, co
potwierdzifa judykatura. Sgd Najwyzszy w postanowieniu z 15.06.2007 r. podkreslit bowiem,
ze stosunki cywilnoprawne pomiedzy uczestnikami przetargu nawigzujg sie juz z chwilg
ztozenia ofert. Czynnos¢ ta stanowi jednoczes$nie przyjecie oferty zawarcia tzw. umowy
przetargowej okre$lajgcej requty dojScia do umowy ostatecznej. Przyjetg koncepcje nalezy
uznac za trafng takze na gruncie zmienionego przepisu’™.

.Przetarg stanowi sume kolejnych, po sobie podejmowanych i dokonywanych czynnosci
przewidzianych w ogfoszeniu i obowigzujgcych przepisach (uchwata SNz 2.08.1994 r., Ill CZP
96/94, OSNC 1995/1, poz. 11). Skutkiem dojScia do oferenta o$wiadczenia organizatora
przetargu o przyjeciu jego oferty jest zawarcie umowy zblizonej do umowy przedwstepnej o
stabszych skutkach. Jest to koricowy etap postepowania przetargowego, kiedy oferta zostata
wybrana, a nie zawarto jeszcze umowy ostatecznej, w tym przypadku przenoszgcej wtasnos¢
nieruchomoS$ci (postanowienie SN z 15.06.2007 r., Il CZ 37/07, LEX nr 488947). Ogtoszenie
przetargu nie moze byc traktowane ani jako oferta, ani jako zaproszenie do rokowan. Jest ono

6 Krzysztof Czub, Maja Maciejewska-Szatas, Komentarz do art. 70(1) Kodeksu cywilnego, SIP LEX.
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najblizsze temu, co okres$la sie jako ,zaproszenie do skfadania ofert", aczkolwiek — trzeba
zauwazyc¢ — przepisy prawa cywilnego nie znajg i nie wyodrebniajg takiej instytucji, w zwigzku
Z tym mozna broni¢ zdania, Ze mamy tu do czynienia z czynnoscig prawng sui generis (B.
Stgpafta, Aukcje...). Miedzy organizatorem a uczestnikiem przetargu (aukcji), ale takze miedzy
poszczegolnymi uczestnikami istniejg szczegdlne wiezi prawne sktadajgce sie na
porozumienie przetargowe, z ktérego wynika zobowigzanie do okreSlonego postepowania,
zgodnego z zaproponowanymi przez organizatora, a zaakceptowanymi przez uczestnikéw,
warunkami przetargu (M. Jasiakiewicz, K. Oplustil, [w:] System Prawa Handlowego, t. 5, 2006,
s. 207, 208)™.

LIstotne ograniczenie swobody organizatora wprowadza art. 70" § 3, przewidujgcy, ze
organizator moze zmieni¢ (lub odwotac) ogtoszenie, a takze warunki aukcji albo przetargu,
tylko wtedy, gdy zastrzezono to w warunkach ogfoszenia. Oznacza to, ze organizator jest
zwigzany trescig ogtoszenia od chwili ztoZzenia oSwiadczenia o tresci zawartej w ogfoszeniu.
Zwigzanie uczestnikébw warunkami aukcji lub przetargu i tym samym obowigzek postepowania
zgodnie z tymi warunkami wynika z tzw. umowy przetargowej okreslajgcej reguty dojscia do
umowy ostatecznej. Umowa ta zawierana jest z chwilg ztozenia ofert (postanowienie SN
z 15.06.2007 r., Il CZ 37/07, LEX nr 488947). Ztozenie ofert oznacza akceptacje dla
postepowania przetargowego (aukcyjnego) okreslonego w ogtoszeniu i tym samym zwigzanie
postanowieniami ogtoszenia i warunkami aukcji lub przetargu (por. art. 70" § 4)%”.

Tym samym w przypadku zaistnienia, ktérejkolwiek z przestanek wymienionych w art. 46 ust.
5 PZP, samo ich zaistnienie nie moze automatycznie powodowac¢ tego, ze wadium jest
zatrzymywane. Uznanie bowiem stosunku przetargowego jako umowy, powoduje, ze
niewykonanie przez wykonawce okreslonych czynnosci (np. odmowa zawarcia umowy
z powodu sity wyzszej, ktéra uniemozliwia wykonanie zobowigzania we wskazanym w SIWZ
zakresie i zgodnie z trescig umowy), sprawia ze takie zachowanie nalezy oceniac
w kategoriach odpowiedzialnosci odszkodowawczej o charakterze kontraktowym (culpa in
contrahendo). Zastosowanie zatem znajdzie przepis art. 471 KC, zgodnie z ktérym dtuznik
obowigzany jest do naprawienia szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania, chyba ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie jest nastepstwem
okolicznosci, za ktére dtuznik odpowiedzialnosci nie ponosi. Za takg okolicznos¢, ktora zwalnia
dtuznika (w tym przypadku wykonawce) nalezy uznac site wyzsza, o ktorej wyzej.

Przyjecie odmiennej interpretacji prowadzitoby do sytuacji, w ktérej wykonawca zmuszony
zostatby do zawarcia umowy, ktérej z uwagi na stan sity wyzszej nie bytby w stanie wykonag,

jednoczesnie nie ponoszgc w sSwietle art. 471 KC odpowiedzialnos$ci za jej niewykonanie.

Powyzsze potwierdza rowniez judykatura i tak dla przyktadu warto wskazaé na ponizsze:

7 Piotr Nazaruk, Komentarz do art. 70(1) Kodeksu cywilnego, SIP LEX.
8 Bernard tukanko, Komentarz do art. 70(1) Kodeksu cywilnego, SIP LEX.
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W wyroku z dnia 19 marca 2003 r.° Sad Najwyzszy wskazat m.in., ze: ,Nie mozna przyjac, ze
nie dojscie do podpisania aktu notarialnego stanowi¢ ma absolutng, nie doznajgcg wyjgtkow
podstawe zatrzymania przez organizatora wadium, stanowigcego zabezpieczenie wykonania
zobowigzania wykreowanego zakornczeniem przetargu. Nie mozna wymagac od uczestnika
przetargu, aby bez wzgledu na istnienie wad przetargu albo podstawy do odstgpienia, byt
zobowigzany spetni¢ swoje Swiadczenie (ztozy¢ oSwiadczenie woli kreujgcg umowe finalng
w formie aktu notarialnego i zaptaci¢ cene), a dopiero pdzniej od niej odstepowac lub uchylac
sie od skutkéw wad oswiadczenia woli”.

W wyroku z dnia 25 sierpnia 2015 r.'® Sgd Apelacyjny w Katowicach, wskazat m.in., ze: ,Art.
46 ust. 6 pkt 1 ustawy nie definiuje co prawda samoistnie - na potrzeby prawa zamowien
publicznych pojecia odmowy zawarcia umowy, nie mniej jednak nalezy przyjgc, ze poprzez
takg odmowe nalezy przyjg¢ bezpodstawne uchylanie sie od zawarcia umowy przez
wykonawce, przy czym wola w tym przedmiocie moze zosta¢ wyrazona wprost, lub poprzez
fakty konkludentne, z ktérych wynika, Zze wykonawca nie zamierza zawrze¢ z zamawiajgcym
umowy na warunkach okre$lonych w ofercie [...]. Jednoczesnie zaznaczyc trzeba, Ze odmowa
zawarcia umowy nie uzasadnia zatrzymania wadium, o ile takie dziatanie wykonawcy znajduje
umocowanie w obowigzujgcych przepisach prawa’”.

3.2. Przestanka okreslona w art. 46 ust. 5 pkt 2 PZP — wykonawca nie wniost
wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy

W przypadku przestanki, o ktérej mowa w art. 46 ust. 5 pkt 2 ustawy PZP, réwniez nalezy
przywotaé argumentacje jak w pkt 3.1. Nie mozna bowiem a priori zaktada¢, ze nie wniesienie
wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy lezy tylko i wytgcznie po stronie
wykonawcy. W przypadku bowiem sity wyzszej réwniez banki czy tez ubezpieczyciele mogag
ograniczy¢ swojg dziatalnos¢. Whniesienie zas wysokiego zabezpieczenia w formie pienigdza
jest czesto niemozliwe.

3.3. Przeslanka okreslona w art. 46 ust. 5 pkt 3 PZP - zawarcie umowy w sprawie
zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie
wykonawcy

Niezaleznie od argumentac;ji przedstawionej w pkt 3.1. (bez koniecznosci jej powielania), warto
zwrdci¢ uwage na wyrok z dnia 4 stycznia 2012 r."', w ktérym KIO wskazata, ze przepis art.
46 ust. 5 pkt 3 PZP ,uzaleznia zatrzymanie wadium od sytuacji, w ktorej nie bedzie mozliwe
zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego wynikajgce z przyczyn lezgcych po
stronie wykonawcy. Ustawodawca zatem wyraznie okreslit, ze ta przestanka zatrzymania
wadium zwigzana jest z wykonawcg — tak z jego okreSlonymi dziataniami, jak i zaniechaniami,
ktére doprowadzity do sytuacji, w ktorej niemoZzliwe jest zawarcie umowy w sSprawie
zamowienia publicznego”. Ws$rdd przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy wymienia sie m.in.

® Wyrok SN z dnia 14 marca 2003 r., | CKN 148/01, SIP Legalis.
0 Wyrok SA w Katowicach z dnia 25 sierpnia 2015 r., V ACa 96/15, SIP Legalis.
" Wyrok KIO z dnia 4 stycznia 2012 r., KIO 2752/11, SIP Legalis.
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utrate wymaganych uprawnien, niedopetnienie formalnosci wymaganych przed zawarciem
umowy, niewykazanie dostatecznego umocowania do zawarcia umowy (pomimo wezwan
zamawiajgcego do usuniecia brakéw umocowania) 2.

Z kolei w wyroku z dnia 24 stycznia 2018 r."® Sgd Apelacyjny w Krakowie wskazat m.in., ze:
,Konieczne jest natomiast ustalenie niemozliwo$ci zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego, ktéra powinna miec¢ charakter obiektywny, tj. brak mozliwosci zawarcia umowy
powinien istnie¢ niezaleznie od tego, jaki wykonawca (i jaki zamawiajgcy) znalaztby sie
w podobnej sytuacji i niezaleznie od ich woli w tym zakresie”.

Podsumowujac wskaza¢ nalezy, ze okolicznosci bedace konsekwencjg wystgpienia sity
wyzszej, w tym COVID-19, majg charakter zewnetrzny wobec wykonawcow. Nie sg skutkiem
ich dziatan lub zaniechan. Ich wystgpienie — biorgc pod uwage powszechnie przyjete za
normalne warunki obrotu gospodarczego oraz obowigzek zachowania nalezytej starannosci —
nie jest mozliwe do przewidzenia przez zadnego z wykonawcow na etapie skfadania
ofert. Majg zatem charakter okolicznosdci obiektywnych. W zwigzku z tym, jesli tylko
okolicznosci te majg wplyw na brak mozliwosci zawarcia umowy, nie sposob uznac, ze
stanowig przyczyne braku mozliwosci zawarcia umowy z przyczyn lezgcych po stronie
wykonawcy. Nie sposob tez uznac¢, ze w takim przypadku odmowa podpisania umowy na
warunkach okreslonych w ofercie stanowi podstawe do obcigzenia wykonawcy
odpowiedzialnoscig odszkodowawczg (zatrzymaniem wadium), jesli w Swietle art. 471 KC nie
ponositby on tej odpowiedzialnosci po zawarciu umowy.

Tym samym celem wydania tej opinii nie jest to, aby zamawiajgcy w trakcie wystepowania
stanu sity wyzszej w ogole nie korzystali z przepiséw art. 46 ust. 5 pkt 1-3 ustawy PZP, ale
zeby kazdy przypadek odmowy czy braku mozliwosci zawarcia umowy przez wykonawce byt
oceniany indywidualnie, z uwzglednieniem skutkéw dziatania sity wyzszej.

W imieniu Zarzgdu Stowarzyszenia Prawa Zamoéwien Publicznych:

Aldona Kowalczyk Jan Rolinski
Prezes Zarzadu czionek Zarzadu

2 Tak Ryszard Szostak, Przetargowy obowigzek zawarcia umowy o zamowienie publiczne w nowym
ujeciu, PZP (kwartalnik) 2016, Nr 1, s. 127.

3 Wyrok SA w Krakowie z dnia 16 stycznia 2018 r., | ACa 862/17



