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Wadium - zatrzymywa¢ czy nie

Jednym z zagadnien wywotujgcych kontrowersje w sferze zamdwien publicznych
jest zatrzymanie wadium wykonawcy, ktory nie uzupetni dokumentoéw,
do czego zostat wezwany przez zamawiajgcego. W tej sprawie wypowiedziat sie niedawno

takze Sqd Najwyzszy (sygn. akt Il CZP 27/17). Wprawdzie uchwata ta dotyczyta stanu prawnego

sprzed ubiegtorocznej duzej nowelizacji przepisow Prawa zamowien publicznych, stanowi jednak
istotny element w dyskusji nad tym zagadnieniem.

ykonawcy (ubiegajacy sie o zamé-
Wwienia publiczne) wnosza wadium
w celu zabezpieczenia prawidtowe-

go przebiegu postepowania majacego wytoni¢
przysztego kontrahenta instytucji zamawiaja-
cej. Chodzi gtéwnie o to, aby zamawiajacy mégt
w pewien sposéb dyscyplinowaé wykonawcow
i wymagac od nich wspotdziatania w okresie
zwigzania oferta (czyli od chwili ztozenia oferty
do wyboru tej najkorzystniejszej).

Podstawa prawnga zatrzymania wadium wyko-
nawcy, ktéry nie wspétpracuje zzamawiajacym
i nie uzupetnia dokumentéw w odpowiedzi na
wezwanie, jest art. 46 ust. 4a ustawy z 29 stycz-
nia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (da-
lej: Pzp). Mimo ze przepis ten zostat wprowa-
dzony do polskiego porzadku prawnego ustawa
z 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo
zamowien publicznych i innych ustaw, to byt
on juz dwukrotnie modyfikowany - w 2014 oraz
2016 roku. Przywotana uchwata Sadu Najwyz-
szego dotyczyta brzmienia art. 46 ust. 4a Pzp
sprzed obydwu nowelizacji. | cho¢ odnosi sie
ona do nieobowigzujacego juz stanu prawnego,
stanowi cenng wskazéwke dla zamawiajacych
odnosnie do tego, jak postepowacd z wadium
wykonawcy, ktéry nie uzupetnia zadanych do-
kumentow.

Rozbieznosci w orzecznictwie
rozwiane przez Sad Najwyzszy
Sprawa rozstrzygnieta przez Sad Najwyzszy do-
tyczyta postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego prowadzonego w 2013 roku przez
jedna z gmin. Przedmiotem zaméwienia byto
zaprojektowanie i wykonanie statej ekspozy-
cji lokalnego muzeum. W postepowaniu swoja
oferte ztozyt wykonawca, ktérego oferta (zgod-
nie z warunkami SIWZ) zostata zabezpieczona
wadium w wysokosci 100 tys. zt. W toku poste-
powania zamawiajacy wezwat wykonawce do

uzupetnienia dokumentédw potwierdzajacych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu
(chodzito o wymog odnoszacy sie do posiada-
nej wiedzy i doswiadczenia). Uzupetnione na
wezwanie dokumenty, zdaniem zamawiajace-
g0, wciagz jednak nie potwierdzaty spetnienia
ustalonego warunku udziatu w postepowaniu.
W konsekwencji wykonawca zostat wykluczony
z postepowania (brak potwierdzenia spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu). Zatrzymano
tez jego wadium. Wykonawca wystapit przeciw-
ko gminie na droge sadowa o zaptate kwoty za-
trzymanego wadium.

Sad | instancji (sad okregowy) przyznat racje
wykonawcy, twierdzac, ze sankcja zatrzyma-
nia wadium moze dotyczy¢ wytacznie catko-
witej bezczynnos$ci podmiotu ubiegajacego sie
o zaméwienie. Chodzi o sytuacje, w ktérej wy-
konawca nie uzupetnia jakichkolwiek zadanych
dokumentow.

Apelacje od wyroku sadu okregowego ztozyta
jednak pozwana gmina. Sad apelacyjny uznat,
Ze przy rozpoznawaniu apelacji wystapito za-
gadnienie prawne budzace watpliwosci i skiero-
wat pytanie do Sadu Najwyzszego. Istotg zapy-
tania byto przesadzenie tego, czy zatrzymanie
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wadium (w odniesieniu do obowiazujgcego
wowczas art. 46 ust. 4a Pzp) moze mie¢ miejsce
wytacznie w sytuacji catkowitej biernosci wyko-
nawcy wezwanego do uzupetnienia dokumen-
tow, czy tez znajdzie zastosowanie takze wow-
czas, gdy 6w wykonawca wprawdzie uzupetnia
(jakie$) dokumenty, ale nie wynika z nich po-
twierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w po-
stepowaniu. Jednoczesnie sad apelacyjny przy-
wotat przyktady rozbieznych orzeczen w tym
zakresie - nie tylko sadéw powszechnych, lecz
takze Krajowej Izby Odwotawczej.

W uchwale wydanej 22 czerwca 2017 r. Sad Naj-
wyzszy opowiedziat sie za drugim z tych pogla-
dow. W uzasadnieniu do uchwaty wskazano, ze
wyktadnia jezykowa analizowanego przepisu
nie pozostawia watpliwosci co do konieczno-
$ci jego zastosowania takze w przypadku, je-
zeli uzupetniane dokumenty nie potwierdzaja
okolicznosci, ktorych potwierdzenie jest nie-
zbedne. Sad Najwyzszy wskazat takze, ze do
przeciwnych wnioskéw nie prowadzi wyktadnia
celowosciowa analizowanego przepisu (zapo-
biezenie zmowom przetargowym). Co wiecej,
przyjecie, ze jedynie catkowita biernos¢ podle-
ga temu przepisowi, w zaden sposéb nie ogra-
niczytoby potencjalnych zmoéw przetargowych.
Wedtug sadu to wykonawcy - jako profesjonali-
$ci - powinni dotozy¢ nalezytej starannosci na
wszystkich etapach postepowania oraz ade-
kwatnie reagowac na kolejno ujawniajace sie
okolicznosci, ktére moga stanaé na przeszko-
dzie w uzyskaniu zamoéwienia.

Zatrzymanie wadium w 2017

Uchwata Sadu Najwyzszego zachowuje swo-
ja aktualno$¢ w pewnym zakresie takze przy
obecnym brzmieniu art. 46 ust. 4a Pzp, ktoéry
wprost juz méwi o tym, ze uzupetniane przez
wykonawce dokumenty majg potwierdzad
okreslone okolicznosci. Przedtozenie zatem in-
nych niz zagdane dokumentéw bedzie stanowi-
to podstawe do zatrzymania wadium.
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Jednocze$nie Sad Najwyzszy (tagodzac ponie-
kad wydzwiek przyjetej uchwaty) wprost wska-
zat, ze kazdy przypadek zatrzymania wadium
powinien by¢ analizowany przez zamawiajace-
go indywidualnie - z uwzglednieniem catego
kontekstu sytuacyjnego.
W szczegdlnosci zamawiajacy powinien zwery-
fikowa¢ w kazdym przypadku (czego obecnie
wymaga literalna tre$¢ omawianego przepisu),
czy brak uzupetnienia zadanych dokumentéw
wystapit z przyczyn lezacych po stronie wyko-
nawcy. Tylko bowiem w takim przypadku czyn-
no$c¢ zatrzymania wadium bedzie zasadna.

Sad Najwyzszy we wspomnianej uchwale

wprost wskazat na przyktadowe okolicznosci,

ktore moga stanowi¢ przyczyny wytaczajace
mozliwos$c¢ zatrzymania wadium:

e zakresdlenie wykonawcy zbyt krotkiego termi-
nu na uzupetnienie dokumentoéw,

e sformutowanie przez zamawiajgcego SIWZ
w Sposob nieprecyzyjny,

e wezwanie do ztozenia o$wiadczer i dokumen-
tow zbednych do przeprowadzenia postepo-
wania.

Rozwazania Sadu Najwyzszego wpisujg sie

tym samym w jedna z naczelnych zasad prowa-

dzenia postepowan o udzielenie zamdwienia
publicznego - tj. zasade proporcjonalnosci.

Jej istota (w konteks$cie problemu zatrzyma-

nia wadium) sprowadza sie do odpowiedzi na

pytanie, czy w okolicznosciach faktycznych
konkretnej sprawy zatrzymanie wadium be-
dzie adekwatna kara dla wykonawcy, ktéry nie
uzupetnit dokumentéw. Tylko zatem w przy-
padku twierdzacej odpowiedzi na tak posta-
wione pytanie (najlepiej bez cienia jakichkol-
wiek watpliwosci, ktore w kazdym przypadku
mozna eliminowac, wykorzystujac chociazby
przewidziany ustawa tryb zadania od wyko-
nawcy wyjasnien) zatrzymanie wadium bedzie
zasadne i zgodne z przepisami Pzp. W przeciw-
nym wypadku pochopna - podjeta w sposéb
automatyczny decyzja o zatrzymaniu wadium

- zduzym prawdopodobienstwem narazi oby-

dwie strony na ciggnace sie latami postepowa-

nie sagdowe.

Podstawy prawne

» ustawa z 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy
- Prawo zaméwien publicznych i innych ustaw (Dz.U.
22008 r.nr171, poz. 1058)

» art. 46 ust. 4a ustawy z 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (j.t. Dz.U. z 2015 r. poz. 2164;
ost.zm. Dz.U. 22017 r. poz. 933)
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