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Zamowienia publiczne: jak nie straci¢ wadium
Jagna Kowalczyk-Fudali, radca prawny Krakéw, Rodl & Partner

Utrata wadium powinna nastapic¢ takze w przypadku zlozenia przez wykonawce (w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego) takich dokumentéw/o$wiadczen, ktére zostana uznane za niewystarczajace lub nie
potwierdzajace okolicznosci, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Stwierdzit w uchwale z 22 czerwca 2017 o sygn. akt III CZP 27/17 Sad Najwyzszy.

Wadium, wymagane przez zmawiajgcego na podstawie ustawy Prawo zamdwien publicznych, jest instytucja czesto
spotykana, a z drugiej strony powszechnie nielubiang. Wykonawcy nie chcg zamraza¢ swoich srodkow finansowych
na czas niezbgdny do rozstrzygniecia przetargu, czesto tez po prostu nie sta¢ ich na wptacenie wadium. Ustawa i
przepisy wykonawcze okreslajg, w jakich przypadkach wadium jest obligatoryjne, wskazujac przy tym, ze
maksymalna wysoko$¢ wadium to 3 proc. warto§ci zamowienia.

Podstawowa funkcja wadium jest zabezpieczenie zawarcia umowy i wyrOwnanie strat poniesionych przez
zamawiajgcego w przypadku, gdy wykonawca odmoéwi podpisania umowy. Praktyka pokazata jednak, ze moze
dochodzi¢ do wykorzystania luki w prawie w celu dokonywania zmoéw przetargowych, majacych na celu wybor oferty
z najwyzsza cena. Polegato to na tym, ze wykonawcy sktadali oferty niepetne (tj. bez niektérych dokumentéw), majac
pewnos¢, ze zamawiajacy bedzie musiat wezwac ich do uzupetnienia oferty. Po otwarciu ofert i ujawnieniu
zaproponowanych cen, wykonawcy, ktorzy oferowali nizszg ceng, mogli bezkarnie wycofac si¢ z przetargu,
umozliwiajac zawarcie umowy przez wykonawce drozszego i nie tracac rownoczesnie wadium.

Aby zapobiec zmowom przetargowym, w pazdzierniku 2008 r. do art. 46 ustawy prawo zamdowien publicznych (dalej
p.z.p.) wprowadzono ust. 4a) o tresci:

»Zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa
w art. 26 ust. 3, nie ztozyt dokumentow lub o$wiadczen, o ktdérych mowa w art. 25 ust. 1, lub pelnomocnictw, chyba
ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie."

Okazato si¢ jednak, ze przepis ten wzbudza kontrowersje co do sytuacji, w ktorych wykonawca uzupetni dokumenty,
jednak z ich tresci nadal nie bedzie wynikalo, ze spetnia wymagania przetargowe.

Warto zaznaczy¢, ze warunkiem niezbednym do zastosowania omawianego przepisu byto i nadal jest wczesniejsze
wezwanie wykonawcy do ztozenia okreslonych dokumentéw, dokonane przez zamawiajacego w trybie art. 26 ust. 3
(obecnie takze 3a) p.z.p. W sytuacji gdy zamawiajacy zatrzyma wadium, a wykonawca bedzie uwazat, ze jest to
bezprawne, moze dochodzi¢ zwrotu wadium na drodze sadowej. W ramach postgpowania sadowego badane sg m.in.
przestanki zagdania od wykonawcy dodatkowych dokumentow lub o$wiadczen oraz ewentualny brak winy po stronie
wykonawcy.

Dostowne brzmienie art. 46 ust. 4a) p.z.p. w wersji obowigzujacej do 18 pazdziernika 2014 r. sugerowato, ze utrata
wadium jest konsekwencja tylko zupetnej bezczynnosci po stronie wykonawcy, wezwanego do uzupetnienia swojej
oferty. Stworzyto to kolejng mozliwo$¢ naduzycia ze strony wykonawcow. Dla zachowania pozorow aktywnosci
mogli oni sktada¢ te same dokumenty co wczesniej lub jakiekolwiek dokumenty i w ten sposdb unikng¢ skutku w
postaci utraty wadium. Majac na wzgledzie rozbieznosci w orzecznictwie i doktrynie, Sad Apelacyjny w Katowicach,
rozpoznajac apelacje od wyroku zasadzajacego od zamawiajgcego wadium, zwrdcit si¢ do Sadu Najwyzszego z
nastepujacym zagadnieniem prawnym: czy ,,niezlozenie dokumentow, o§wiadczen lub pelnomocnictw na wezwanie
zamawiajgcego w rozumieniu art. 46 ust. 4a) p.z.p. (...) oznacza tylko przypadek catkowitej biernosci (...), czy takze
obejmuje sytuacje, w ktorej wykonawca sktada dokument lub o§wiadczenie, z ktérego jednak nie wynika
potwierdzenie spetiania przez wykonawce warunkow udzialu w postgpowaniu (...)?"
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Sad Najwyzszy w uchwale z 22 czerwca 2017 o sygn. akt III CZP 27/17 opowiedziat si¢ za wyktadnig, zgodnie z
ktorg utrata wadium powinna nastapié¢ takze w przypadku ztozenia przez wykonawce (w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajacego) takich dokumentow/oswiadczen, ktore zostang uznane za niewystarczajace lub nie potwierdzajace
okolicznosci, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 omawianej ustawy.

Sad Najwyzszy powotat si¢ na uzasadnienie projektu ustawy wprowadzajacej art. 46 ust. 4a) p.z.p., gdzie jako cel
poszerzenia listy przypadkow, w ktoérych wadium przepada, wskazano zabezpieczenie prawidtowego przebiegu
postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego, dyscyplinowanie oferentow, zapewnienie ich lojalnego
wspotdziatania z zamawiajacym i wypaczanie wyniku procedury zamowieniowej. Sad Najwyzszy wskazal takze, ze
decyzja o zatrzymaniu wadium jest nastgpczo kontrolowana przez sgd powszechny. Dlatego obawa przed subiektywna
oceng zamawiajacego co do uznania uzupethienia dokumentéw za niewystarczajace, nie stanowi wystarczajacej
przestanki, aby podja¢ odmienng uchwate.

KOMENTARZ EKSPERTA
Jagna Kowalczyk-Fudali, radca prawny w krakowskim biurze Rodl & Partner

Wykonaweca dziatajagcy w dobrej wierze, ktory stracit wadium, moze odwota¢ si¢ do sadu, wystepujac z pozwem o
jego zaptate i udowadniajgc okolicznos$ci ekskulpacyjne, tj. takie, za ktore nie ponosi on odpowiedzialno$ci.
Przyktadowo moze to by¢ sytuacja, w ktorej zamawiajacy zakreslil zbyt krotki termin do uzupehienia dokumentow,
sformutowal wezwanie czy specyfikacj¢ w sposob nieczytelny, albo zazadal dokumentow/ oswiadczen, ktore nie sg
niezbedne do przeprowadzenia danego postepowania. Omawiana uchwata Sadu Najwyzszego ma zastosowanie do
postgpowan dotyczacych zamowien wszczetych jeszcze przed 18 pazdziernika 2014 r. Natomiast od 19 pazdziernika
2014 r. obowigzuje brzmienie przepisu art. 46 ust 4a) u.z.p., ktére usuwa watpliwosci, w jakich przypadkach nastgpuje
utrata wadium. Wykonawcom, ktorzy nie bedg zgadzac si¢ z decyzjami zamawiajacych co do zatrzymania wadium z
powodu niewykonania lub niewystarczajacego wykonania wezwania do przedtozenia okreslonych
dokumentow/o$§wiadczen, pozostanie droga sadowa.

Zrodio: http://ww.rp.pl/Firma/305119991-Zamowienia-publiczne-jak-nie-stracic-wadium.html
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