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Krajowa Izba Odwotawcza

ZATRZYMANIE WADIUM NA PODSTAWIE ART. 46
UST. 4A W SWIETLE ORZECZNICTWA

Streszczenie: Artykul stanowi probe odniesienia si¢ do instytucji zatrzymania wadium w po-
stgpowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, opisanej w art. 46 ust. 4a ustawy Prawo
zamowien publicznych. Tre$¢ artykutu opiera si¢ przede wszystkim na kierunkach orzeczni-
czych wytyczanych w tym zakresie przez Krajowa Izb¢ Odwolawcza, a takze orzecznictwo
sadowe. Dotyka problematycznych kwestii zwigzanych z interpretacja wskazanego przepisu
i majacych istotne znaczenie, w szczegdlnosci wobec wysokiej dolegliwosci dla wykonaw-
cOw wskazanej instytucji.

Stowa kluczowe: zamowienia publiczne, wadium, orzecznictwo, uzupetnianie dokumentéw
i o$wiadczen.

1. Wstep

Instytucja zatrzymania wadium, opisana w art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zaméwien
publicznych!, zostata wprowadzona do regulacji ustawowych nowelizacjg wskaza-
nej ustawy z 2008 r.2 Wprowadzony do ustawy przepis, zachowujacy do dzi§ swo-
ja aktualno$¢, wskazuje na konieczno$¢ zatrzymania wykonawcy uczestniczacemu
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego wadium w dodatkowej sytu-
acji, ktora nie powoduje bezposredniego zagrozenia dla zamawiajacego, zwigzanego
Z niezawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego. Stosowanie tego prze-
pisu w praktyce na przestrzeni ponad 4 lat jego obowigzywania ukazato wiele pro-
blemow, zardbwno w sferze oceny materialnoprawnej podstawy zatrzymania wadium
W oparciu o opisane w art. 46 ust. 4a przestanki, jak i w sferze mozliwos$ci formal-
noprawnych dochodzenia swoich praw przez wykonawcow w sytuacji nieuprawnio-
nego korzystania przez zamawiajacego z tego przepisu. W tych dwoch aspektach

! Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2010 r., Nr 113,
poz. 759 z p6zn. zm.).

2 Ustawa z dnia 4 wrze$nia 2008 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niekto-
rych innych ustaw (Dz.U. Nr 171, poz. 1058).



146 Matgorzata Streciwilk

uksztattowato sie juz bogate orzecznictwo, zaréwno Krajowej Izby Odwotawczej,
sadoéw powszechnych, w tym sadow okregowych i apelacyjnych, jak i orzecznictwo
Sadu Najwyzszego, ktére warte jest omoOwienia.

2. Odpowiedzialnos¢ zwigzana z instytucjq zatrzymania wadium

Zgodnie z dyspozycja art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamoéwien publicznych zama-
wiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na
wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 tej ustawy, nie ztozyt dokumentow lub
o$wiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 wskazanej ustawy, lub pelnomocnictw,
chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie.

Analiza przywolanego przepisu wskazuje bez zadnych watpliwosci na to, ze
w tym przypadku mamy do czynienia z dyspozycjg przepisu rodzacg po stronie pod-
miotu zamawiajacego pewien obowiazek okreslonego zachowania w sytuacji wy-
petnienia przestanek opisanych we wskazanym przepisie ustawy Prawo zamowien
publicznych. Zamawiajacy zatem ma obowigzek zatrzymania wadium wykonawcy,
jesli ziszcza sie przestanki opisane w art. 46 ust. 4a ustawy. Oznacza to, ze zama-
wiajgcy nie ma w takim przypadku prawa wyboru i mozliwosci odstapienia od za-
trzymania wadium, jesli dyspozycja wskazanego przepisu ustawy znajduje swoje
wypehienie. Jest to jego ustawowy obowiazek, ktorego niewypelnienie moze by¢
traktowane jako naruszenie przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych, jak
rowniez moze by¢ oceniane w §wietle innych regulacji ustawowych. Taka regulacje
zawieraja przyktadowo przepisy ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscy-
pliny finansow publicznych®. Zgodnie z art. 5 ust. 1 pkt 2 tej ustawy naruszeniem
dyscypliny finansé6w publicznych jest niepobranie lub niedochodzenie nalezno$ci
Skarbu Panstwa, jednostki samorzadu terytorialnego lub innej jednostki sektora
finans6w publicznych albo pobranie lub dochodzenie tej naleznosci w wysokos$ci
innej niz wynikajaca z prawidlowego obliczenia. Biorac pod uwage powyzsza regu-
lacje ustawy o odpowiedzialnos$ci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych,
zamawiajacy nalezacy do jednostek sektora finanséw publicznych w przypadku nie-
dochodzenia naleznos$ci z tytutu wadium naleznego od konkretnego wykonawcy,
ktory nie uzupetnit zadanych przez zamawiajacego w postgpowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego dokumentéw czy oswiadczen, podlega odpowiedzialnosci
z tytulu naruszenia dyscypliny finansow publicznych. Tym samym tez w przypadku
jednostek sektora finanso6w publicznych wtasciwe postgpowanie wobec 0sdb wyste-
pujacych po stronie zamawiajacego przy czynnosciach zwigzanych z zatrzymaniem
wadium ma jeszcze inny wymiar — indywidualnej odpowiedzialno$ci quasi-karnej
0sob, ktore nie dochodzity naleznos$ci z tytulu wadium sktadanego w postgpowaniu
o udzielenie zamowienia publicznego. Z drugiej za$ strony nieuprawnione zatrzy-
manie wadium przez zamawiajagcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia pu-

3 Ustawa z dnia 17 grudnia 2004 r. (Dz.U. z 2005 r., Nr 14, poz. 114 ze zm.).
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blicznego moze skutkowaé stwierdzeniem w trybie art. 405 k.c. bezpodstawnego
wzbogacenia po stronie podmiotu zamawiajacego i nakazem zwrdcenia wykonawcy
w sposob nienalezny pobranej kwoty wadium dodatkowo wraz z ustawowymi od-
setkami®.

Biorac powyzsze pod uwage niezwykle drazliwg materi¢ stanowi stosowanie
przez zamawiajacych w praktyce art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamowien publicz-
nych. Kierunki tej praktyki wyznacza orzecznictwo dotyczace instytucji zatrzyma-
nia wadium.

3. Materialne przeslanki zatrzymania wadium

W pierwszej kolejnosci nalezy odnies$¢ si¢ do materialnoprawnej podstawy zatrzy-
mania wadium w oparciu o art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamowien publicznych.
Przepis ten powstanie obowigzku zatrzymania wadium przez zamawiajacego uza-
leznia od zaistnienia okreslonych warunkow. Pierwszym podstawowym warunkiem
zatrzymania wadium w oparciu o art. 46 ust. 4a ustawy jest uprzednie wezwanie
wykonawcy do uzupehienia brakujacych oswiadczen lub dokumentow, a takze pet-
nomocnictw w trybie przewidzianym w art. 26 ust. 3 ustawy. Drugim warunkiem
wymaganym tym przepisem jest nieudowodnienie przez wykonawce, ze takie nie-
uzupetnienie dokumentéw wynika z przyczyn nielezacych po jego stronie, tj. po
stronie wykonawcy?.

Pierwsza materialna przestanka zatrzymania wadium w oparciu o wskazany
przepis nie sprawia w praktyce wigkszych problemoéw interpretacyjnych. Warto
w tym zakresie zwrdci¢ uwage tylko na to, ze wezwanie do uzupehniania okreslo-
nych dokumentéw czy — jak to wprost przepis stanowi — dokumentow lub o§wiad-
czen odnosi si¢ do dokumentdéw, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Przepis ten wskazuje na dokumenty o charakterze zarowno
podmiotowym, jak i przedmiotowym, ktore majg potwierdzac¢ badz speianie pod-
miotowych warunkéw udziatu w postepowaniu przez wykonawcow, badz tez to, ze
okreslone dostawy, ustugi, czy roboty budowlane obj¢te przedmiotem zamdwienia
spelniaja wymagania zamawiajacego okreslone w warunkach danego zamodwienia
publicznego. Zakres tych dokumentdéw okreslony zostal przede wszystkim przepi-
sami rozporzadzenia wydanego w wykonaniu delegacji ustawowej opisanej w art.
25 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych®. Przepisy rozporzadzenia wydanego
w oparciu o przywotang delegacje ustawowa wskazuja z jednej strony na zamknigty
katalog dokumentow podmiotowych (sktadanych na potwierdzenie spetniania wa-

4 Por. wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 20 maja 2010 r., sygn. akt: T ACa 357/10.

5 Por. wyrok KIO z dnia 22 pazdziernika 2010 r.; sygn. akt: KIO 2225/10 (zroédlo: www.uzp.
gov.pl).

¢ Wykonanie wskazanej delegacji ustawowej stanowi rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow
z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wyko-
nawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz.U. Nr 226, poz. 1817).
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runkow udziatu w postgpowaniu), a z drugiej na otwarty, przyktadowy katalog do-
kumentow przedmiotowych (sktadanych na potwierdzenie tego, ze przedmiot zamo-
wienia spelnia wymogi opisane przez zamawiajacego). Nie mozna przy tym jednak
zapomina¢ o tym, ze w przypadku zamawiajacych sektorowych’ ustawodawca za-
strzegt dla takich podmiotow prowadzacych postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego mozliwo$¢ zadania w postepowaniu takze dodatkowych dokumentow
podmiotowych, ktore nie zostaly wskazane wprost w przepisach przywotanego roz-
porzadzenia stanowigcego wypetnienie delegacji ustawowej z art. 25 ust. 2 ustawy
Prawo zamowien publicznych. W tym zakresie nalezy wskaza¢ na dyspozycje art.
138 c ust. 1 pkt 1 ustawy, zgodnie z ktérg zamawiajacy sektorowy moze zada¢ przed-
stawienia przez wykonawcow takze innych dokumentéw niz okreslone w przepi-
sach wydanych na podstawie art. 25 ust. 2 ustawy, potwierdzajacych spetianie wa-
runkow udziatu w postepowaniu, jezeli jest to niezbedne do oceny spetniania przez
wykonawce tych warunkow. Jesli wigc dane postgpowanie o udzielenie zamowienia
publicznego prowadzone jest przez zamawiajacego sektorowego, a ten zada w do-
kumentacji postgpowania® innych dokumentéw niz wynikajace z przepiséw rozpo-
rzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r., ma on takze prawo
skierowania do wykonawcy wezwania do uzupetiania réwniez tych dokumentow,
jesli wykonawca ich nie przedtozyt wraz z ofertg czy wnioskiem o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu. W zwigzku z powyzszym takze w sytuacji, gdy wykonaw-
ca nie uzupetni na zadanie zamawiajacego takich dokumentow, negatywny skutek
dla wykonawcy, wynikajacy z art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamowien publicznych,
zisci sig’.

W tym zakresie nalezy takze zwrdci¢ uwage na dyspozycje art. 26 ust. 2b ustawy
Prawo zamoéwien publicznych. Wskazany przepis odnosi si¢ do stosunkowo nowej
w systemie zamowien publicznych instytucji korzystania przez wykonawcoéw z po-
tencjatu podmiotu trzeciego do wykazania spetniania okreslonego rodzaju warun-
kéw podmiotowych. W tym przepisie ustawowym wprowadzono jako przyktadowy
jeden rodzaj dokumentu, ktory ma potwierdza¢ mozliwos¢ korzystania z okreslone-
go rodzaju potencjatu podmiotu trzeciego, a w efekcie spelnianie warunkéw pod-
miotowych przez wykonawce. Ten dokument to pisemne zobowigzanie podmiotu
trzeciego do udostgpnienia okreslonych zasobéw wykonawcy. W doktrynie i orzecz-
nictwie przyjal si¢ takze poglad, ze réwniez ten dokument podlega, w przypadku
jego braku w ofercie lub wniosku wykonawcy, obowigzkowemu wezwaniu do uzu-

7 Podmioty zamawiajace, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy i ich zwigzki, oraz podmioty,
o ktorych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 4, jesli udzielane przez nich zaméwienie jest zamowieniem sektoro-
wym, tj. zamowieniem, o ktorym mowa w rozdziale 5 dziatu III ustawy Prawo zamdéwien publicznych
(udzielane w celu wykonywania okreslonego rodzaju dziatalnosci (art. 132 ust. 1 ustawy Prawo zamo-
wien publicznych).

8 Ogtoszenie o zamowieniu albo Specyfikacja istotnych warunkdéw zamdwienia.

° Podobne stanowisko zostalo wyrazone w wyroku KIO z dnia 22 pazdziernika 2010 r.; sygn. akt:
KIO 2225/10.
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petnienia go w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméowien publicznych!. Tak wigc
jesli wykonawca nie wywiaze si¢ z obowigzku wypetnienia takiego wezwania oczy-
wiste bedzie takze nastgpstwo takiego zachowania wykonawcy, wynikajace z art. 46
ust. 4a ustawy Prawo zamowien publicznych.

Oproécz dokumentow podmiotowych i1 przedmiotowych ustawodawca przewi-
dziat takze obowigzek po stronie zamawiajacego wezwania w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Prawo zaméwien publicznych do uzupetienia brakéw w zakresie dokumen-
tu petnomocnictwa. Tak wigc je§li wykonawca na wezwanie zamawiajgcego nie
uzupelni dokumentu czy tez dokumentow potwierdzajacych umocowanie okreslo-
nych osob, okreslonej osoby czy tez podmiotu do dziatania w imieniu wykonawcy
w danym postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, réwniez moze liczy¢
si¢ z okreslong dotkliwo$cig w postaci zatrzymania wadium.

Nie ma zatem watpliwos$ci, ze dla zaistnienia okreslonych, przewidzianych
w art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamdwien publicznych, nastepstw, konieczne jest
skierowanie przez zamawiajacego wezwania do uzupetnienia dokumentéw w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, adresowanego do wykonawcy.
Nie ma tutaj takze zadnych watpliwosci, ze wezwanie kierowane przez zamawiaja-
cych do wykonawcow w trybie art. 26 ust. 4 tej ustawy, tj. do ztozenia wyjasnien
dotyczacych ztozonych dokumentéw i o§wiadczen, nie bedzie wchodzito w zakres
rozwazan co do skutkoéw wynikajacych z art. 46 ust. 4a ustawy. Orzecznictwo doty-
czace zamoéwien publicznych wyraznie wyznacza taki kierunek interpretacji art. 46
ust. 4a ustawy, ktory wskazuje na jasnos¢ i konkretnos¢ kierowanego do wykonaw-
coOw wezwania do uzupetniania dokumentow i o§wiadczen. Tylko niewypetnienie
precyzyjnego wezwania do uzupetienia dokumentéw powinno rodzi¢ skutek w po-
staci zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy. Niekiedy nawet brak
precyzji po stronie zamawiajacego w formutowaniu zgdan uzupetnienia okreslonych
oswiadczen czy dokumentéw moze nie powodowacé negatywnych skutkow praw-
nych dla wykonawcy w postaci zatrzymania wadium''.

Warto takze podkresli¢, ze wylacznie zasadne wezwanie do uzupehienia doku-
mentoéw kierowane przez zamawiajgcego do wykonawcoé6w moze stanowi¢ podstawe
do zatrzymania wadium, jesli wykonawca nie wykona takiego wezwania. Podobne
stanowisko wyrazita Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 22 marca 2011 r.'2,
wskazujac, ze jedynie wnikliwa analiza przez zamawiajgcego, czy w danym przy-
padku zaistniata formalnoprawna podstawa do skierowania wezwania do uzupeknia-
nia dokumentow, moze stanowi¢ podstaw¢ do zatrzymania wadium. Jesli wigc za-
mawiajgcy w sposob nieuzasadniony uznat, ze np. okreslony dokument podmiotowy

10 Por. Zamowienia publiczne w orzecznictwie. Zeszyty orzecznicze. Wybrane orzeczenia Krajowej
Izby Odwotawczej oraz sqdow okregowych. Zeszyt nr 7, pod red. M. Streciwilk, Warszawa 2011, teza
nr 130, s. 80-81.

I Takie stanowisko zostato zaprezentowane w wyroku Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia
20 maja 2010 r.; sygn. akt: [ ACa 357/10.

12 Wyrok KIO z dnia 22 marca 2011 r., sygn. akt: KIO 465/11.
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nie potwierdza spetniania warunku udziatu w postepowaniu, uznajgc tym samym, ze
ztozony wraz z ofertg czy wnioskiem dokument zawiera btedy i wezwat wykonawce
do uzupetniania braku, mimo ze ztozony uprzednio dokument byt wystarczajacy dla
potwierdzenia spetienia tego warunku, nie ma prawa zatrzyma¢ wykonawcy wa-
dium w przypadku braku uzupehienia przez wykonawce nowego dokumentu. Przed
podjeciem decyzji w tym zakresie, nawet jesli wykonawca nie wykonal wezwania
do uzupetiania brakow, zamawiajacy powinien samodzielnie zweryfikowaé swoja
decyzje o zadaniu uzupetienia dokumentu, a tym samym takze mozliwosci zatrzy-
mania wadium wykonawcy.

Druga okolicznoscia, ktora powinna by¢ brana pod uwage przy ocenie zasad-
no$ci zatrzymania wadium wykonawcy w trybie art. 46 ust. 4a ustawy Prawo za-
mowien publicznych, jest udowodnienie, ze nieuzupetnienie brakéw na wezwanie
zamawiajgcego wynika z przyczyn nielezacych po stronie wykonawcy. Z dyspozycji
wskazanego przepisu wynika mozliwos¢ dowodzenia przez wykonawce, ze nieuzu-
pehienie przez niego okre$lonych, zadanych przez zamawiajacego dokumentow
bylo od niego w jaki$§ sposob niezalezne. Przepis ten nie wskazuje momentu ani spo-
sobu, w jaki miatoby powyzsze by¢ dowodzone przez wykonawce. Sama procedura
udzielenia zamowienia publicznego nie przewiduje tez wprost takiej mozliwosci dla
wykonawcy. Zgodnie z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych: zamawia-
jacy wzywa do uzupeienia okreslonych dokumentoéw, wykonawca nie wykonuje
wezwania i zamawiajacy bez jakiejkolwiek dodatkowej procedury dokonuje zatrzy-
mania wadium, tj. zalicza na swoj rachunek kwote pieni¢zna uiszczona przez wy-
konawce tytutem wadium, badz tez rozpoczyna procedure pozyskania odpowiedniej
sumy pieni¢znej z dokumentu wadialnego (np. gwarancja bankowa czy ubezpiecze-
niowa) za posrednictwem gwaranta. Udziat wykonawcy w tych czynnos$ciach zasad-
niczo jest zbedny. Jedynie praktyka stato si¢, ze w takiej sytuacji zamawiajacy in-
formuja wykonawcdw o czynnos$ci zatrzymania wadium, formutujgc w tym zakresie
uzasadnienie faktyczne i prawne, cho¢ takie nie jest wprost wymagane mocg obo-
wigzujacych przepisoOw prawa. Jednakze ze wzgledu na daleko idace skutki i znacz-
ng dolegliwo$¢ w tym zakresie dla wykonawcow taki wlasnie sposob zachowania
podmiotom zamawiajgcym jest zalecany'’. Generalnie jednak brak jest w tym zakre-
sie okreslonego rodzaju procedury przewidzianej przepisami prawa, pozwalajacej
wykonawcy w odpowiednim czasie na przedtozenie zamawiajagcemu dowodow czy
wykazanie okoliczno$ci na potwierdzenie tego, ze wykonawca nie uzupehit zada-
nych dokumentoéw z przyczyn niezaleznych od niego. Bioragc powyzsze pod uwage
z jednej strony wykonawcy, otrzymujac wezwanie do uzupetnienia dokumentow,
powinni w przypadku braku mozliwos$ci ich uzupetnienia juz na tym etapie poste-
powania przekaza¢ zamawiajagcemu okreslone wyjasnienia czy konkretne dowody,
ktore usprawiedliwiatyby ich sposoéb zachowania. Z drugiej jednak strony wydaje
si¢ takze zasadne, iz zamawiajacy, samodzielnie dokonujac oceny podstaw do za-

13 Por. wyrok KIO z dnia 27 wrzes$nia 2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 1990/10.
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trzymania wadium, nie moze tez poming¢ okreslonych okolicznosci czy tez wiedzy
dotyczacej tych okolicznos$ci, ktore wskazywatyby na ewentualne usprawiedliwione
zwolnienie si¢ od negatywnych dla wykonawcy skutkow zatrzymania wadium.

W orzecznictwie wskazuje si¢ takze, ze ,,przyczyny nielezace po stronie wyko-
nawcy”, o ktérych mowa w art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamowien publicznych, nie
muszg by¢ zawsze przez wykonawce zawinione, gdyz przywotane pojecie jest szer-
sze anizeli pojecie ,,winy”. Przyczyny nielezace po stronie wykonawcy nie muszg
wynika¢ z winy wykonawcy, moga one bowiem by¢ wynikiem dziatania np. osob
trzecich, podmiotoéw czy tez dziatania sity wyzszej'*. W tym zakresie mozna przy-
wola¢ bardzo liberalne stanowisko Sadu Apelacyjnego w Poznaniu, ktory rozpozna-
jac w drugiej instancji sprawe o zaptate kwoty zatrzymanego przez zamawiajacego
wadium, uchylit orzeczenie sadu okregowego wydanego w tej sprawie o oddalenie
powddztwa i zasadzit na rzecz strony powodowej od zamawiajacego kwote wadium
nienaleznie zatrzymanego w trybie art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamowien publicz-
nych wraz z ustawowymi odsetkami'®. Sad Apelacyjny w tej sprawie podkreslit, ze
nie istnialy podstawy do zatrzymania przez zamawiajacego wadium od wykonaw-
Cy z uwagi na to, ze w wyniku wezwania do uzupehienia dokumentu — zapytania
o udzielenie informacji o podmiocie zbiorowym z Krajowego Rejestru Karnego,
wykonawca wystapit niezwlocznie do Sadu Okregowego z zapytaniem o udzielenie
tej informacji (trzeciego dnia od otrzymania wezwania), jednoczesnie tez, uzyskujac
w Sadzie informacj¢ o 7-dniowym terminie zatatwienia tej sprawy, o czym poin-
formowat zamawiajacego. W zwiazku z powyzszym wykonawca w wyznaczonym
przez zamawiajacego terminie nie uzupetit dokumentu. Istotng kwestia w tej spra-
wie byla rowniez okoliczno$¢, iz uzupetniany dokument nie mégt by¢ opatrzony
data wsteczna (data z uptywu terminu sktadania ofert) i nie mogt potwierdzac infor-
macji na t¢ wsteczng date. Dyspozycja art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien pu-
blicznych wyraznie wskazuje, iz uzupetniane dokumenty sktadane na potwierdzenie
spetniania warunkow udziatu w postgpowaniu, a takim dokumentem jest niewatpli-
wie informacja o niekaralnos$ci podmiotow zbiorowych!¢, majg potwierdzac spetnia-
nie warunkow nie pozniej niz na dzien sktadania ofert czy wnioskow o dopuszczenie
do udziatu w postgpowaniu. Mimo to Sad Apelacyjny w omawianej sprawie uznat,
ze powyzsze wykazane przez wykonawce okoliczno$ci, uzasadniajgce nieuzupet-
nienie przez niego dokumentu z KRK, moga eskulpowa¢ wykonawce w zakresie
skutkow zatrzymania wadium. Sad w tej sprawie do$¢ liberalnie stwierdzit, ze mamy
do czynienia z nieuzupehieniem dokumentéw z przyczyn nielezacych po stronie
wykonawcy.

Podobne, dos¢ liberalne podejscie w tej kwestii miat rowniez Sad Okregowy
w Warszawie rozpoznajacy sprawe jednego z wykonawcow, ktoremu zamawiaja-

14 Por. wyrok KIO z dnia 25 maja 2011 r., sygn. akt: KIO 1002/11, LEX nr 841118, wyrok KIO
z dnia 17 listopada 2010 r.; sygn. akt: KIO/UZP 2396/10.

15 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 20 maja 2010 r., sygn. akt: I ACa 357/10.

16 Patrz art. 24 ust. 2 pkt 9 ustawy Prawo zamowien publicznych.
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cy dokonal zatrzymania wadium w trybie art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zaméwien
publicznych!”. Sad w tej sprawie zabezpieczyt roszczenie wykonawcy przeciwko to-
warzystwu ubezpieczeniowemu i zamawiajagcemu w zwigzku z wezwaniem przez
zamawiajacego skierowanym do gwaranta do realizacji gwarancji wadialnej tego
wykonawcy. Sad Okregowy w niniejszej sprawie uznal, ze uzasadnienie do pod-
jecia takiego rozstrzygnigcia w sprawie stanowi okolicznos¢ uprawdopodobnienia
przez wykonawce, ze zamawiajgcy nie miat podstaw faktycznych ani prawnych
do wezwania gwaranta do realizacji gwarancji wadialnej 1 zagdania zaptaty kwoty
2 000 000 zt wadium. W uzasadnieniu tego orzeczenia stwierdzono, ze w toku po-
stepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, na podstawie wezwania zama-
wiajacego do uzupehienia dokumentow, wykonawca ztozyt szereg dokumentdw,
a dodatkowo przedlozyl w tym zakresie zamawiajagcemu wyjasnienia. Powyzsze
nie dawalo zatem zamawiajagcemu podstaw do zatrzymania wadium. Wedtug Sadu
przedtozone przez wykonawce dokumenty ,,uprawdopodobniaja, ze w toku postepo-
wania o udzielenie zamdwienia publicznego nie miala miejsca sytuacja, zeby upraw-
niony [wykonawca] w ogdle (fizycznie) nie uzupehil wymaganych dokumentow”.
Sad Okregowy w Warszawie w przedmiotowej sprawie, odnoszac si¢ do przestanek
zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamowien publicz-
nych, opart si¢ jedynie na fizycznym uzupetnieniu okreslonych dokumentow przez
wykonawce na zagdanie zamawiajacego, nie dokonujac oceny ich prawidtowosci.
Na wskazanym przyktadzie orzeczniczym, dokonujac jednocze$nie analizy
przestanek materialnoprawnych zatrzymania wadium w oparciu o art. 46 ust. 4a
ustawy Prawo zamowien publicznych, nalezy takze zwroci¢ uwage na najistotniej-
sza kwestie, a mianowicie, co nalezy rozmie¢ przez wskazanie, ze wykonawca: ,,nie
ztozyt dokumentow lub oswiadczen, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, lub petno-
mocnictw”. Ustawodawca postuzyt si¢ tutaj pojeciem: ,,nieztozenia” okre§lonych
dokumentoéw. Orzecznictwo i doktryna wskazaty natomiast na kierunki rozumienia
tego pojecia. Powszechnie podkresla si¢ w tym zakresie, ze sformutowanie to nalezy
rozumiec¢ literalnie, tj. poprzez odniesienie do faktycznego, fizycznego nieztozenia
zadanego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, dokumentu'®. W orzecznictwie wskazuje
si¢ rowniez na sytuacje, w ktorych dochodzi do fizycznego uzupetienia zadanego

17 Postanowienie Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 12 lipca 2011 r., sygn. akt: XXIV Co
47/11 (zrédto: protokodt z posiedzenia i rozprawy w sprawie KIO 1444/11).

18 Taki poglad wyrazany byt wielokrotnie w doktrynie zob. m.in. J.E. Nowicki, Problemy z za-
trzymaniem wadium, ,Monitor Zamoéwien Publicznych” 2011, nr 7, s. 22-24; 1. Skubiszak-Kalinow-
ska, Wezwanie do uzupetnienia dokumentow, przestanki zatrzymania wadium, ,,Zamdwienia Publiczne
Doradca” 2009, nr 8, s. 52; D. Szczepanski, Mozliwos¢ aneksowania umowy, ,,Zamoéwienia Publiczne
Doradca” 2008, nr 12, s. 28-29; M. Wieczorek, Wylgczenie mozliwosci zatrzymania wadium, ,,Zamo-
wienia Publiczne Doradca” 2011, nr 7, s. 50-57, a takze w orzecznictwie, przyktadowo: wyrok Sadu
Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 20 maja 2010 r., sygn. akt: I ACa 357/30, wyrok KIO z dnia 11
sierpnia 2011 r., sygn. akt: KIO 1605/11, KIO 1616/11, KIO 1619/11 i KIO 1630/11, wyrok KIO z dnia
14 czerwca 2011 r., sygn. akt: KIO 1221/11, wyrok KIO z dnia 19 listopada 2010 r., sygn. akt: KIO/
UZP 2413/10.
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przez zamawiajacego dokumentu, jednakze czynnosc¢ ta sprowadza si¢ do celowe-
g0 uzupehienia dokumentu przez wykonawce w sposob nieprawidtowy (dziatanie
freudem lege)®. Trudno jednak dokonaé generalnej oceny, co oznacza to celowe
uzupetnienie dokumentu w sposob nieprawidtowy. Powyzsze powinno by¢ oceniane
w konkretnych okoliczno$ciach danej sprawy. Wydaje sie takze zasadne dokonywa-
nie takiej oceny w kontekscie celu, jaki przyswiecat ustawodawcy przy powotaniu
do zycia normy z art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamdwien publicznych. Powszech-
nie wskazuje si¢ na cel tego przepisu, biorgc pod uwage uzasadnienie do projektu
ustawy z dnia 4 wrzeé$nia 2008 r.° Zgodnie z powyzszym, celem tego przepisu byto
zapobiezenie sytuacjom, w ktérych ,.grupa wykonawcoéw dziatajacych w porozu-
mieniu moze powodowac, iz zamowienie udzielane jest dzialajacemu w porozumie-
niu wykonawcy, ktory zaoferowat najwyzsza cen¢. Wykonawcy ci moga bowiem
celowo sktadac¢ oferty bez wymaganych dokumentdw, a nastgpnie po zapoznaniu si¢
z ofertami konkurentow bez poniesienia konsekwencji wycofaé si¢ z postgpowania,
podlegajac jedynie wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Celem
regulacji zawartej w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp jest zrownanie sytuacji wykonawcy,
ktory nie przedstawit zadanych dokumentow lub oswiadczen potwierdzajacych spet-
nienie warunkoéw udziatu w postgpowaniu, z sytuacjg wykonawcow, ktorzy uchyla-
ja si¢ od zawarcia umowy badz nie wnosza zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy”. Wydaje si¢, ze kierunek interpretacyjny, aby dla stwierdzenia zaistnienia
przestanki zatrzymania wadium w oparciu o dyspozycje art. 46 ust. 4a ustawy Prawo
zamowien publicznych bra¢ pod uwage sytuacje, w ktorej wykonawca przedklada
na zadanie zamawiajacego jaki§ dokument, ale zawiera on pewne braki (np. nie zo-
stat ztozony we witasciwej formie, nie potwierdza okolicznosci najpdzniej na dzien
sktadania ofert czy wreszcie nie potwierdza spetniania warunkow ani tego, ze ofe-
rowany przedmiot zamowienia jest zgodny z opisem zawartym w specyfikacji albo
przedlozone petnomocnictwo jest wadliwe) jest stuszny, o ile jednocze$nie mozemy
stwierdzi¢ zaistnienie okreslonych, uzasadnionych podstaw do uwiarygodnionego
podejrzenia zmowy przetargowej. W kazdej innej sytuacji przedtozenie przez wy-
konawce dokumentu, nawet wadliwego, nalezatoby uzna¢ za przestanke niweczaca
mozliwos$¢ zatrzymania wadium. Za wyjatkowa mozna by co najwyzej uznac sytu-
acje, w ktorej wykonawca jedynie dla pozoru uzupetnia dokument w celu zwolnienia
si¢ z ucigzliwego skutku zatrzymania wadium (np. zamawiajacy zada uzupetnienia
dokumentu o niekaralnos$ci, a wykonawca przedktada dokument z Urzedu Skarbo-
wego albo jeszcze raz dokument wadliwy zamieszczony pierwotnie w ofercie).
Istotng kwestia, nad ktora wielokrotnie pochylata si¢ Krajowa Izba Odwotawcza
w tym aspekcie, byto uzupethianie dokumentow podmiotowych, ktore nie potwier-

1 Tak w wyroku KIO z dnia 24 sierpnia 2011 r. sygn. akt: KIO 1712/31, KIO 1714/11, KIO
1718/11 1 KIO 1719/11, czy tez wyrok KIO z dnia 11 'stycznia 2011 r., sygn. akt: KIO/UZP 2805/10
i KIO/UZP 2810/10.

20 Uzasadnienie do projektu ustawy z dnia 4 wrze$nia 2008 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamowien
oraz niektorych innych ustaw — www.sejm.gov.pl.
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dzaja spelniania warunkéw udziatu w postgpowaniu. Krajowa Izba Odwotawcza
w swoich orzeczeniach jednolicie prezentuje poglad, Ze z punktu widzenia badania
podstaw do zatrzymania wadium w trybie art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamowien
publicznych nalezy oddzieli¢ kwestie zlozenia dokumentow w wyniku wezwania
do uzupetiania dokumentéw od oceny spetniania przez wykonawce warunkow
podmiotowych (okolicznosci, czy uzupetione dokumenty potwierdzaja spetnianie
tych warunkow). Okolicznos¢, ze wykonawca pozostawal w btednym przekonaniu,
ze spetnia warunek udzialu w postgpowaniu, nie moze skutkowac zatrzymaniem
wadium w oparciu o wskazany przepis, lecz wylacznie implikuje skutek dla wyko-
nawcy w postaci wykluczenia go z postepowania®'. Literalna wyktadnia wskazanego
przepisu oraz jego restrykcyjny charakter nie pozwalaja zamawiajacemu na zatrzy-
manie wadium w sposob automatyczny w sytuacji niepotwierdzenia przez uzupet-
nione dokumenty spetniania warunkow udziatu w postepowaniu®?,

4. Formalnoprawna ochrona wykonawcow
w przypadku zatrzymania wadium

Kolejng wazng kwestig z punktu widzenia rozwazan na temat instytucji zatrzymania
wadium w praktyce orzeczniczej jest ustalenie ochrony prawnej dla wykonawcow
W sytuacji nieuprawnionego zatrzymania wadium przez zamawiajacych. W tym za-
kresie mozna zaobserwowacé, ze orzecznictwo na przestrzeni ponad czterech lat obo-
wigzywania analizowanego przepisu znacznie ewoluowato. W pierwszym okresie
obowigzywania art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamowien publicznych wskazywato,
ze czynno$¢ zatrzymania wadium w oparciu o wskazang podstawe prawnag nie jest
czynnoscia podejmowang stricte w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicz-
nego, stad tez srodki ochrony prawnej przewidziane w tej ustawie” w odniesieniu do
tej czynnos$ci nie przystugiwaty?. Wskazywalo si¢ tam, ze zatrzymanie wadium nie
jest czynno$cig podejmowang w postgpowaniu i bezposrednio z nim zwigzang, po-
niewaz ma charakter akcesoryjny, stanowi jedynie nastgpstwo czynnosci wyklucze-
nia wykonawcy z postepowania. Podkreslano, ze czynnos$¢ ta moze by¢ rozpatrywa-
na jedynie w kategoriach roszczenia cywilnoprawnego, sktadanego do wtasciwego

2l Tak KIO w wyroku z dnia 24 sierpnia 2011 r., sygn. akt: KIO 1712/11, KIO 1714/11, KIO
1718/11 1 KIO 11719/11.

22 Tak KIO w wyroku z dnia 11 sierpnia 2011 r., sygn. akt: KIO 1605/11, KIO 1616/11, KIO
3619/11 1 KIO 1630/11 oraz podobnie wyrok KIO z dnia 24 czerwca 2011 r., sygn. akt: KIO 1221/11;
wyrok KIO z dnia 13 czerwca 2011 r., sygn. akt: KIO 1134/11; wyrok KIO z dnia 19 listopada 2010 r.,
sygn. akt: KIO/UZP 2413/10.

2 Aktualnie odwotanie i skarga na orzeczenie KIO, a w poprzednim stanie prawnym przed
29 stycznia 2010 r.: protest, odwotania i skarga na orzeczenie KIO.

2 Taki poglad byt prezentowany m.in. w wyroku KIO z dnia 17 lipca 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP
852/09, w wyroku KIO z dnia 1 lipca 2009 ., sygn. akt: KIO/UZP 755/09, czy tez w wyroku KIO z dnia
17 sierpnia 2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 1641/10.
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sadu powszechnego?®. Potwierdzenie takiego pogladu znalazto takze swoje miejsce
w stanowisku doktryny?®.

W takich sytuacjach Krajowa Izba Odwotawcza oddalata odwotania lub zarzut
zatrzymania wadium z uwagi na brak interesu po stronie wykonawcy wnoszacego
odwolanie. Interes we wniesieniu srodka ochrony prawnej utozsamiany jest bowiem
z interesem w uzyskaniu przez wykonawce danego zamoéwienia publicznego, kie-
dy to dochodzi do jakiego$ uszczerbku w tym interesie, zwigzanego z naruszeniem
przez zamawiajacego przepisoOw ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez do-
konanie przez niego okreslonych czynnosci w tym postepowaniu badz tez dopusz-
czeniem si¢ zaniechan. Skoro czynnos$¢ zatrzymania wadium nie byla postrzegana
jako podejmowana w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, tylko
niejako obok tego postgpowania, interes wykonawcy w uzyskaniu zamoéwienia po-
przez dokonanie tej czynnosci nie mogt dozna¢ uszczerbku.

Podobne stanowisko byto prezentowane réwniez przez Prezesa Urzgdu Zamo-
wien Publicznych, ktory wystapit do Sadu Najwyzszego ze skargg kasacyjng na wy-
rok Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 16 lipca 2009 r.>” W skardze tej Prezes
Urzedu wskazat na potrzebe wykladni przez Sad Najwyzszy przepisow prawa bu-
dzacych powazne watpliwosci, tj. przede wszystkim art. 46 ust. 4a ustawy Prawo
zamowien publicznych w zwiagzku z 6wczesnie obowigzujacym art. 180 ust. 1 usta-
wy, wskazujacym na mozliwos¢ ztozenia protestu®® na czynno$ci zamawiajgcego
podejmowane w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktéremu to
przepisowi obecnie odpowiada takze art. 180 ust. 1 ustawy, odnoszacy si¢ do zto-
zenia odwotania. Prezes Urzgdu w uzasadnieniu swojego stanowiska podkreslit, ze
w katalogu podstaw do wniesienia protestu nie miesci si¢ instytucja zatrzymania
wadium, o ktorej mowa w art. 46 ust. 4a ustawy, gdyz nie jest ona czynnoscig pod-
jeta przez zamawiajgcego w postgpowaniu. Przez czynnos¢ takg nalezy bowiem ro-
zumie¢ takie dziatanie zamawiajacego, ktore wywoluje w tym postepowaniu skutki
prawne. Chodzi zatem tylko o takie czynnosci zamawiajacego, ktore w sposob wia-
7acy uczestnikow postgpowania oddziatujg na jego tok lub status wykonawcy w po-
stepowaniu w taki sposob, ze wptywaja lub moga wptynaé na mozliwos$¢ uzyskania
zamowienia. Prezes podkreslal, ze zatrzymanie wadium nie wywotuje zadnych ta-
kich skutkéw prawnych w postgpowaniu, w szczegdlnosci skutkéw dotykajacych
interesu prawnego® wykonawcy w uzyskaniu zaméwienia. W uzasadnieniu skargi

2 Tak m.in. w wyroku KIO z dnia 3 marca 2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 31/10, w wyroku KIO
z dnia 24 lipca 2009 1., sygn. akt: KIO/UZP 877/09, czy w wyroku KIO z dnia 3 lipca 2009 r., sygn. akt:
KIO/UZP 786/09, w wyroku KIO z dnia 20 kwietnia 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 449/09.

% Patrz: D. Szczepanski, Protesty i odpady, ,,Zamoéwienia Publiczne Doradca” 2009, nr 11, s. 36-37.

27 Wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 16 lipca 2009 r., sygn. akt: XXIX Ga 268/09,
wydany w sprawie wyroku KIO z dnia 22 maja 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 599/09 — www.uzp.gov.pl.

28 Aktualnie odwotania.

2 Aktualne przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych odnoszg sie jedynie do interesu wyko-
nawcy, a nie interesu prawnego (art. 179 ust. 1 ustawy).
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kasacyjnej wskazywano, ze czynno$¢ zamawiajacego, o ktorej mowa w art. 46 ust.
4a ustawy, dokonywana jest niejako poza postgpowaniem o udzielenie zamoéwienia
publicznego, za$ pomigdzy zatrzymaniem wadium a mozliwo$cig uzyskania zamo-
wienia nie mozna doszukac si¢ bezposredniego zwiagzku przyczynowo-skutkowego,
co z kolei wskazuje na to, ze zatrzymanie wadium nie jest tozsame z czynnoscig
zamawiajacego podjeta w postepowaniu, wobec ktorej ustawa Prawo zamowien
publicznych wprowadza prawo do wnoszenia $rodkow ochrony prawnej. Wskaza-
no tam ponadto, ze wytoczenie powodztwa cywilnego w tym zakresie umozliwia
wykonawcy lepsza ochrong jego interesu majatkowego poprzez mozliwos¢ rozpa-
trzenia sprawy przez sad w dwoch instancjach, mozliwo$¢ ponownego rozpatrzenia
sprawy czy tez mozliwos¢ ewentualnego wniesienia skargi kasacyjnej od orzeczenia
drugiej instancji*’.

Wskazana skarga kasacyjna Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych stata sie
podstawa do wydania przywotywanego wielokrotnie orzeczenia Sadu Najwyzszego.
Bytlo to postanowienie z dnia 7 maja 2010 r. (sygn. akt: V CSK 456/09), odmawiajace
przyjecia do rozpoznania wskazanej skargi kasacyjnej Prezesa UZP. Pomimo tego
formalnego stanowiska w sprawie skargi kasacyjnej Prezesa Urzedu, Sad Najwyz-
szy wskazanym orzeczeniem doprowadzit do odwrdcenia dotychczasowej praktyki
orzecznicze] w przedmiocie zarzutow podnoszonych w ramach $rodkéw ochrony
prawnej, dotyczacych zatrzymania wadium. Sad Najwyzszy bowiem pomimo od-
moéwienia przyjecia skargi kasacyjnej Prezesa UZP dokonat — niejako na margine-
sie — rozstrzygnigcia kwestii problematycznej podniesionej w tej skardze. Stwier-
dzil mianowicie, ze zmiana art. 180 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych,
wprowadzona od dnia 29 stycznia 2010 r. znacznie zmienita sytuacj¢ zwigzang z po-
strzeganiem czynnos$ci zatrzymania wadium. Wedtug Sadu Najwyzszego obecnie nie
mozna mie¢ juz zadnych watpliwosci, ze czynno$¢ ta (zatrzymania wadium) miesci
si¢ w sformutowaniu czynnos$ci podjetych w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego. Sad Najwyzszy wskazal, ze w obecnym stanie prawnym wniesienie wa-
dium jest elementem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, umozliwia
ono bowiem branie udziatu wykonawcy w takim postegpowaniu i stanowi instytucje
wlasciwg dla tego postepowania. To z kolei wskazuje — zdaniem Sgdu — na przyjecie
stanowiska, ze wykonawcy przystuguja srodki ochrony prawnej uregulowane w usta-
wie Prawo zamowien publicznych co do czynnos$ci zatrzymania wadium w oparciu
o art. 46 ust. 4a ustawy. Co do stanowiska Sadu Najwyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze
moze ono budzi¢ pewne poczucie niedosytu i pewnego zalu, Ze Sad ten nie zajat si¢
wskazanym problemem dogl¢bnie, rozstrzygajac istotng problematyczng kwesti¢ je-
dynie na marginesie formalnego podjgtego w tym zakresie rozstrzygniecia.

Niezaleznie jednak od powyzszego, podzielajac stanowisko Sadu Najwyzszego,
iz zatrzymanie wadium miesci si¢ w zakresie czynnosci podejmowanych w poste-
powaniu o udzielenie zamowienia publicznego, Krajowa Izba Odwotawcza, rozpo-

30 Zrodto: akta sprawy SN, sygn. akt: V CSK 465/09.
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znajac obecnie sprawy odwotan, w ktorych podnoszone sg zarzuty bezpodstawnego
zatrzymania wadium w postepowaniu przez zamawiajacego, rozstrzyga o wypetnie-
niu badz niewypehieniu w danym stanie faktycznym przestanek do skutecznego
zatrzymania wadium wykonawcy w oparciu o art. 46 ust. 4a ustawy. Izba jednak
nawet w przypadku potwierdzenia si¢ takich zarzutow odwolania nie uwzglednia
odwolania i nie nakazuje zamawiajacemu przyktadowo zwrotu na rzecz wykonawcy
okreslonej kwoty niezasadnie pobranej tytutem zatrzymania wadium. Potwierdzenie
si¢ takiego zarzutu odwotania nie moze by¢ podstawa do uwzglednienia odwotania
z uwagi na dyspozycje¢ art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Przepis
ten stanowi bowiem, ze Izba moze uwzgledni¢ odwotanie jedynie wowczas, gdy
stwierdzone naruszenie przepiséw ustawy miato lub moze mie¢ istotny wplyw na
wynik postegpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Izba uznaje w takich
sytuacjach, ze stwierdzenie bezzasadno$ci decyzji zamawiajgcego o zatrzymaniu
wadium wykonawcy nie ma zadnego znaczenia dla wyniku postgpowania o udzie-
lenie zamowienia publicznego, do ktorego to pojecia odwotuje si¢ przywotany
przepis ustawy Prawo zamowien publicznych. Za wynik postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego mozna bowiem uzna¢ jedynie wptyw na czynno$¢ wybo-
ru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu i ewentualne decyzje zamawiajacego
wigzace si¢ z ta czynnoscig w postepowaniu, tj. ewentualnie czynno$¢ badz zanie-
chanie dokonania czynnosci wykluczenia danego wykonawcy z postepowania czy
tez odrzucenia jego oferty. Za wynik postepowania nalezatoby takze uzna¢ czynnosé
czy tez zaniechanie dokonania czynnosci uniewaznienia postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Sama czynno$¢ faktycznego zatrzymania wykonawcy wa-
dium przez zamawiajacego podjgta w trybie art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zaméwien
publicznych nie ma zadnego wplywu na czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej,
czynno$¢ odrzucenia oferty, wykluczenia wykonawcy z postepowania, czy tez czyn-
no$¢ uniewaznienia postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego. [zba zatem
moze dokonywac oceny zasadno$ci czynnosci zatrzymania wadium przez zamawia-
jacego jedynie w kontekscie zaistnienia podstaw formalnoprawnych, tj. przestanek
okreslonych w art. 46 ust. 4a ustawy, uznajac, ze dyspozycja wskazanego przepisu
w konkretnym stanie faktycznym znajduje zastosowanie badz takiego zastosowania
nie znajduje. Taki zakres rozstrzygnigcia Izby pozwala zatem na ewentualne sku-
teczne ubieganie si¢ przez wykonawce o zwrot niezasadnie zatrzymanego wadium
przez zamawiajgcego na drodze sgdowej, tj. cywilnoprawnego roszczenia®!.

5. Podsumowanie

Przedstawiajac powyzsze problemy z interpretacja art. 46 ust. 4a ustawy Prawo
zamowien publicznych w §wietle orzecznictwa przede wszystkim Krajowej [zby

31 Tak KIO w wyroku z dnia 11 sierpnia 2011 r., sygn. akt: KIO 1605/11, KIO 1616/11, KIO
1619/11 1 KIO/1630/11, por. takze wyrok KIO z dnia 23 marca 2011 r., sygn. akt: KIO 536/11, czy tez
wyrok KIO z dnia 11 stycznia 2011 r., sygn. akt: KIO/UZP 2805/10 i KIO/UZP 2810/10.
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Odwotawczej, ale rowniez sadow powszechnych i Sadu Najwyzszego, nie sposob
oprze¢ si¢ wrazeniu, ze stosowanie tego przepisu w praktyce nie znajduje zadnego
uzasadnionego przypadku w kontekscie celu, dla ktérego przepis ten zostat przyjety.
Praktyka orzecznicza nie zna aktualnie takiego przypadku, w ktorym zatrzymanie
wadium miatoby znaczenie z punktu widzenia konkretnej zmowy cenowej wyko-
nawcoOw w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Moze to wskazy-
wac, ze przywolany przepis ustawy nie realizuje zatozonych przez ustawodawce
celoéw, a co najwyzej we wskazanym zakresie petni rolg odstraszajaca. Niezaleznie
od powyzszych okoliczno$ci nalezy wskaza¢ na negatywne skutki stosowania tego
przepisu zaréwno dla wykonawcow, jak i dla podmiotéw zamawiajacych. W przy-
padku zamawiajacych bowiem podmioty te w sytuacji stwierdzenia przez sad po-
wszechny naduzycia tego przepisu zmuszone sg do zwrotu na rzecz wykonawcy
nie tylko kwoty wadium niezasadnie zatrzymanej, ale rowniez ustawowych odse-
tek za czas do wydania przez sad powszechny wiazgcego orzeczenia w tej sprawie.
Z punktu widzenia wykonawcow stosowanie wskazanego przepisu w praktyce sta-
nowi niewatpliwa i istotng dolegliwo$¢ z punktu widzenia gospodarczego. Instytucja
zatrzymania wadium w oparciu o dyspozycje art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zaméwien
publicznych wskazywana byta w raporcie Business Centre Club z dnia 11 pazdzier-
nika 2010 r.** jako jedna z najistotniejszych barier finansowych dla wykonawcow
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Z tych tez wzgledow, jak
rowniez z uwagi na problematyczne kwestie wyktadani tego przepisu w praktyce
i znikomej wartosci tego przepisu dla systemu zamoéwien publicznych z punktu wi-
dzenia realizacji celow zamierzonych przez ustawodawce, wydaje si¢ zasadne po-
stulowanie wykreslenia wskazanego przepisu ustawy Prawa zamowien publicznych.
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RETAINMENT OF THE TENDER DEPOSIT
TENDER BASED ON ARTICLE 46 PARAGRAPH 4A
IN THE LIGHT OF JURISPRUDENCE

Summary: The article attempts to refer to the institution of retaining deposit in the proceed-
ings for granting public procurement defined by Article 46 paragraph 4a of Public Procure-
ment Law. The content of the article is based mainly on jurisdiction issued in that scope by
the National Appeal Chamber and also by courts’ judicial decisions. It deals with problematic
matters related to the interpretation of the indicated regulation which are of significant im-
portance, especially taking into consideration serious inconvenience for the executors of the
above mentioned institution.
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