Rozdzial 1. Istota i rola wadium w Prawie
zamowien publicznych

§ 1. Postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego zmierza do wyboru naj-
korzystniejszej oferty. Z punktu widzenia celu postepowania o udzielenie zamo-
wienia publicznego istotne znaczenie ma okreslenie jego ram czasowych, czy-
li poczatku i konca tego postepowania. Wymaga to przedstawienia definicji
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego. Zanim jednak to nastapi
warto przypomnie¢, ze jej wprowadzenie do PrZamPubl miato miejsce stosun-
kowo niedawno. Jak podkres§lono w uzasadnieniu do art. 1 pkt 1 lit. a ustawy
2 2.12.2009 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych
innych ustaw, nowa definicja postepowania o udzielenie zamdwienia publicz-
nego uwzglednia zasadniczy jego cel, jakim jest wybor oferty najkorzystniejszej
i usuwa watpliwosci pojawiajace si¢ dotychczas w doktrynie odnos$nie momen-
tu zakonczenia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego!. Wydaje sie
jednak, ze zaréwno w najnowszym orzecznictwie sadowym oraz w doktrynie
nadal mozemy spotka¢ odmienne poglady, co do identyfikacji zakonczenia po-
stepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. W tym przedmiocie mozemy
wyr6zni¢ dwa przeciwstawne poglady. Wedlug pierwszego ze stanowisk — mo-
mentem zakonczenia postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest
wybor najkorzystniejszej oferty. Natomiast wedlug drugiego - zakonczenie na-
stepuje dopiero z chwilg zawarcia umowy z wybranym oferentem?. W zwigz-
ku z powyzej przedstawionymi stanowiskami kluczowe znaczenia ma ustalenie
ram czasowych postepowania. Ma to bowiem szczegélne znaczenie z uwagi na
wadium. Wadium zabezpiecza bowiem oferte ztozong w postepowaniu o udzie-
lenie zamoéwienia publicznego. Zabezpieczenie zlozonej oferty gwarantuje takze

!'W brzmieniu tego przepisu obowigzujacym od 29.1.2010 r., Dz.U. z 2009 r. Nr 223,
poz. 1778.

2 Wyr. KIO z 22.8.2011 r., KIO 1689/11, KIO 2591/13, Legalis; wyr. KIO z 21.11.2013 r.,
KIO 2593/13, Legalis.
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prawidlowe prowadzenie postepowania, co powoduje, ze jest ono $cisle z nim
powigzane.

Poczatkiem postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego jest w za-
leznosci od trybu postepowania — publiczne ogloszenie o zamoéwieniu lub prze-
stanie zaproszenia do skladania ofert. Okreslenie momentu wszczecia poste-
powania jest bowiem zalezne od trybu postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego. W postepowaniach wszczynanych ogloszeniem za poczatek poste-
powania o udzielenie zamoéwienia publicznego nalezy uznaé publiczne oglosze-
nie o zamowieniu®. Natomiast w trybach bez ogloszenia bedzie to przestanie za-
proszenia do skladania ofert albo przestanie zaproszenia do negocjacji, w celu
dokonania wyboru oferty wykonawcy, z ktdrym zostanie zawarta w sprawie za-
mowienia publicznego, lub - w przypadku trybu zamoéwienia z wolnej reki —
w celu wynegocjowania postanowien takiej umowy.

Powyzej okreslono moment wszczecia postepowania o udzielenie zamdwie-
nia publicznego. W tym miejscu trzeba réwniez ustali¢ (okresli¢) moment jego
zakonczenia. Zakonczenie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
nastepuje wraz z chwilg wyboru najkorzystniejszej oferty. W trybie zamoéwienia
z wolnej reki zakonczeniem postepowania bedzie natomiast wynegocjowanie
wszystkich postanowien umowy. Definiujac pojecie ,,zakoniczenie postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego” nalezy pamietaé o trybie odwolawczym
od wyboru oferty najkorzystniejszej. W przypadku uwzglednienia odwotania
przez KIO moze bowiem doj$¢ do ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty.
Dlatego tez zakonczeniem postepowania jest dopiero ostateczny wybdr najko-
rzystniejszej oferty. Moze to zatem by¢ ponowny wybér oferty po uwzglednie-
niu wyroku KIO nakazujgcego zamawiajagcemu powtoérzenie czynnosci wy-
boru najkorzystniejszej oferty. Podobnie okreélita postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego KIO w wyroku z 29.1.2011 r.%, w ktérym wskazata, ze
»Istotne z punktu widzenia rozpoznawania przedmiotowej sprawy jest okres-
lenie przez ustawodawce poczatkowego i konicowego momentu postepowania.
Niewatpliwie, postepowanie rozpoczyna sie, w zalezno$ci od wybranego trybu,
publicznym ogloszeniem, badz przekazaniem zaproszenia. Jako koniec postepo-
wania nalezy wskaza¢ na wybodr oferty najkorzystniejszej, chociaz PrZamPubl
tego momentu nie okresla®. Powyzsze wynika z celu postepowania, jakim jest
wybdr najkorzystniejszej oferty. Przy czym w przypadku wniesienia przez wy-
konawcéw odwolan na czynnos¢ badania i oceny ofert, nalezy bra¢ pod uwa-

3Zob. art. 40 ust. 1, art. 48 ust. 1, art. 56 ust. 1, art. 60c ust. 1, art. 75 ust. 1 PrZamPubl.

4Zob. wyr. 229.1.2011 r., KIO 31/11, Legalis.

5Tak J. Pierég, Prawo zamowieni publicznych. Komentarz, Warszawa 2013, s. 17-18; zob. tez
P.Granecki, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2014, s. 32-33.
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ge wybdr oferty najkorzystniejszej dokonany po rozpoznaniu odwolania przez
Krajowa Izbe Odwolawczg’”.

Etap zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego nie wchodzi juz
w zakres postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Zawarcie umo-
wy ma bowiem miejsce juz po dokonaniu czynnosci wyboru najkorzystniej-
szej oferty. Nie mozna zatem przyjaé, ze momentem zakonczenia postepowania
o udzielenie zamdéwienia publicznego jest zawarcie umowy w sprawie zamo-
wienia publicznego®. Trzeba zatem wskaza¢, ze z zakoriczeniem postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego mamy do czynienia wraz z momentem
wyboru oferty najkorzystniejszej. Wyrazne zakreslenie ram czasowych poste-
powania o udzielenie zaméwienia publicznego ma znaczenie z uwagi na kwa-
lifikacje czynnosci zamawiajacego jako podjetych w trakcie jego trwania lub po
jego zakonczeniu. Powyzsze wyrdznienie ma kluczowe znaczenie z uwagi na do-
puszczalno$¢ wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej. Czynnosci podjete juz po
zakonczeniu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego nie podlega-
ja zaskarzeniu w ramach wnoszenia srodkéw ochrony prawnej. Postepowanie
o udzielenie zamdwienia publicznego konczy sie wraz z wyborem wykonawcy,
z ktoérym zostanie zawarta umowa. Powyzsze wyznacza nam zakres zaskarzenia
$rodkami ochrony prawnej. Nalezy bowiem wyraznie odrézni¢ cel postepowa-
nia o udzielenie zamoéwienia publicznego — wybodr najkorzystniejszej oferty od
udzielenia zamoéwienia publicznego, co ma miejsce wraz z podpisaniem umowy
z wybranym wykonawcg. Zatem cel procedury udzielenia zaméwienia publicz-
nego zostaje osiagniety juz z chwilg dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty
(o czym przesadza tres¢ art. 92 PrZamPubl). Wraz z wyborem najkorzystniej-
szej oferty zostaje zidentyfikowany wykonawca, z ktérym ma by¢ zawarta umo-
wa w sprawie zamowienia publicznego.

W tym miejscu warto zwrdcié uwage na praktyczny aspekt zwigzany z po-
nowng oceng ofert dokonang przez zamawiajacego, juz po wyborze najkorzyst-
niejszej oferty. Moze sie bowiem zdarzy¢, ze zamawiajacy otrzyma sygnaly
o nieprawidlowosci prowadzonego postepowania. Jak wiadomo zamawiajacy
ma prawo do samooceny wlasnego postepowania.

W sytuacji, gdy zamawiajacy powezmie z jakiegokolwiek zrddla watpliwos¢
odnos$nie prawidlowosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powinien czynnosé
powtdrzy¢. Weryfikacja dotychczasowej czynnosci powinna si¢ odbywac z po-
szanowaniem zasad udzielania zamoéwien publicznych, a w szczegélnosci zasady
réwnego traktowania wykonawcéw, i nie moze prowadzi¢ do wzywania danego
wykonawcy ,,do skutku”, aby wykazal warunki udzialu w postepowania, badz

6 Tak uchw. SN z 17.12.2010 r., ITI CZP 103/10, Legalis.
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czy oferowany przedmiot zaméwienia spelnia wymagania’. W powyzszej sytua-
¢ji za moment zakonczenia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
nalezy uzna¢ ponowny wybdr najkorzystniejszej oferty, po weryfikacji przez za-
mawiajacego prawidlowosci wczesniej dokonanej czynnosci wyboru oferty naj-
korzystniejsze;.

Zamowienia publicznego udziela si¢ wykonawcy wybranemu zgodnie z prze-
pisami PrZamPubl. Przesadza o tym art. 7 ust. 3 PrZamPubl. Zawarcie umowy
w sprawie zamowienia publicznego nie jest elementem tego postepowania, lecz
czynnoscig prawng odrebng od samego postepowania o udzielenie zamdéwienia
publicznego, podlegajaca ocenie wedlug regut prawa cywilnego tj. nie stanowi
»czynnos$ci w postepowaniu” (por. art. 17 ust. 1 i 2 in principio PrZamPubl).
Zawarcie umowy w sprawie zamdwienia publicznego jest dokonywane juz po
zakonczeniu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Zmierza do
nawigzania stosunku prawnego z wykonawca wylonionym w wyniku zakon-
czonego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Zawarcie umowy
moze stanowi¢ jedynie pochodng wyboru najkorzystniejszej oferty, albo uzgod-
nienia treéci przysztej umowy — w przypadku postepowan prowadzonych trybie
zamowienia z wolnej reki®.

Reasumujac, cel postepowania o udzielania zamdwienia publicznego zostaje
osiggniety juz z chwilg dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty. Natomiast
zawarcie umowy jest czynnoscia nastepcza po wyborze najkorzystniejszej ofer-
ty. Zakonczeniem postepowania bedzie wybdr wykonawcy, ktéremu moze by¢
udzielone zamoéwienie publiczne. Wlasnie w tym momencie realizuje sie cel
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérym jest przeciez wy-
bér najkorzystniejszej oferty. Powyzsze znajduje potwierdzenie w art. 7 ust. 3
PrZamPubl, ktéry stanowi, iz zamoéwienia publicznego udziela si¢ wylacznie wy-
konawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Zamawiajacy jest zwigzany
dokonanym wyborem i nie moze ponownie bada¢ ztozonych ofert. Jedynie, gdy
w wyniku orzeczenia KIO wydanego po rozpoznaniu odwotania na podstawie
art. 180 PrZamPubl uniewazniony zostanie wybor oferty, to zamawiajacy lub
Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych, moze na podstawie art. 146 PrZamPubl
zada¢ uniewaznienia zawartej juz umowy.

7Wyr. KIO 7 22.8.2011 1., KIO 1689/11, Legalis.

8 Tak zob. Zakoriczenie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego a obowigzek
ztozenia o§wiadczenia o braku lub istnieniu okolicznosci stanowiacych podstawe wylaczenia
z postgpowania (art. 17 ust. 2 PrZamPubl), artykut dostepny na stronie http://www.uzp.gov.
pl/cmsws/page/publish.aspx?PD;1550.
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Warto wskaza¢, ze przyjecie powyzszej definicji postepowania o udzielenie
zamo6wienia publicznego wptywa na kwalifikacje czynnosci zatrzymania wa-
dium przez zamawiajacego, o czym szeroko w rozdziale 2 § 2.

§ 2. Pojecie wadium

Prawo zamoéwien publicznych nie definiuje pojecia wadium. W zwigzku
z tym uzasadnione staje si¢ ustalenie, czy temu pojeciu nalezy przyda¢ szczegdl-
ne znaczenie, na potrzeby postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
czy tez nalezy stosowac definicje zawarta w przepisach Kodeksu cywilnego.

Generalnie wadium stanowi wyraz zabezpieczenia intereséw zamawiajace-
go przed niesolidnym wykonawca. Biorac pod uwage forme wniesienia wadium
nalezy pod tym pojeciem rozumie¢ okreslong sume pieniedzy lub odpowiednie
zabezpieczenie zaplaty tej sumy. Zabezpieczenie wadialne stanowi ,zryczalto-
wang forma odszkodowania platnego na rzecz Zamawiajacego za niewykona-
nie obowigzku zawarcia umowy, wynikajacego ze stosunku prawnego wiazacego
wykonawce z zamawiajacym”™. W orzecznictwie wskazuje sie, ze wadium sta-
nowi siu generalis umowna sankcje majatkowa za niedojécie do oznaczonego,
przewidzianego prawem skutku — zawarcia umowy sprawie zamoéwienia pub-
licznego. Wadium cechuje zryczattowany charakter, co odréznia ta instytucje od
odszkodowanial®.

Wadium pelni funkcje zabezpieczajaca w postepowaniu o udzielenie za-
mowienia publicznego. Jego wniesienie przez wykonawcéw umozliwia im
udzial w postepowaniu oraz zabezpiecza ztozong oferte!!. Jak orzekt ZA w wyr.
z 2.6.2006 r. wadium stanowi zabezpieczenie intereséw zamawiajacego, przez
materialne zagwarantowanie podpisania umowy ze strony wykonawcy, ktérego
oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza”!2.

W zwigzku z tym, Ze Prawo zamdwien publicznych nie zawiera definicji wa-
dium nalezy w tym zakresie odwota¢ sie do art. 70* § 1 KC na podstawie ode-
stania zawartego w art. 14 PrZamPubl. Artykut 70* § 1 KC stanowi, ze ,w wa-
runkach aukgji albo przetargu mozna zastrzec, ze przystepujacy do aukgji albo
przetargu powinien, pod rygorem niedopuszczenia do nich, wplaci¢ organiza-
torowi okre$lona sume albo ustanowi¢ odpowiednie zabezpieczenie jej zapta-

9 Wyr. KIO z 14.6.2011 1., KIO 1142/11, Legalis.

10Wyr. KIO z 14.6.2011 r., KIO 1142/11, Legalis.

17egli ten cel nie zostanie osiagniety, to ztozenie wadium nie jest skuteczne. Na ten temat
zob. wyr. KIO z 14.7.2008 r., KIO/UZP 663/08, Legalis.

12UZP/Z0/0-1565/06.
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ty (wadium)”. Wadium stanowi tym samym okreslong sume pieniedzy, ktdra
przystepujacy do aukgji lub przetargu obowiazany jest wplaci¢ organizatorowi,
badz tez odpowiednie zabezpieczenie jej zaplaty!®. Wadium jest dodatkowym
zastrzezeniem w warunkach udziatu w postepowaniu, w wyniku ktérego mozli-
wos¢ wziecia udzialu w nim zostata uzalezniona od wplaty okreslonej sumy pie-
nieznej (wadium w formie pienieznej) lub tez zabezpieczenia zaplaty tej kwoty.
Przepisy dotyczace wadium uregulowane w przepisach KC znajdg zastosowa-
nie, gdy Prawo zamoéwien publicznych nie zawiera regulacji w tym przedmio-
cie!t. Prawo zamdwienn publicznych postuguje sie bowiem pojeciem wniesie-
nie wadium, bez zdefiniowania pojecia wadium. Dodatkowo warto zauwazy¢,
ze pojecie ,,wniesienie wadium” z Prawa zaméwien publicznych nie moze by¢
utozsamiane z wystepujacym na gruncie KC pojeciem ustanowienia wadium.
,»Ustanowienie wadium” jest bowiem pojeciem wezszym od ,,wniesienia wa-
dium”. Termin ,wniesienie wadium nalezy tym samym interpretowa¢ na gruncie
przepiséw Prawa zamowien publicznych - zaréwno z punktu widzenia jej celow,
jak i obowigzkéw zamawiajacego®.

Prawo zamowien publicznych okreéla termin wniesienia wadium wskazu-
jac, iz powinno zosta¢ wniesione przed uplywem terminu skladania ofert!®.
Zobowigzanie wykonawcy do zaplaty wadium aktualizuje si¢ w chwili zloze-
nia przez niego oferty. Wadium w postepowaniu o udzielenie zaméwienia pub-
licznego ma jednak warunkowy charakter, gdyz uzaleznione jest od wystapienia
przestanek zatrzymania wadium, okreslonych w art. 46 ust. 4a i 5 PrZamPubl.
Ich wystapienie prowadzi do tego, Ze wadium staje si¢ formg zryczaltowanego
odszkodowania. Zgodnie z art. 70* § 2 KC: ,jezeli uczestnik aukgji albo prze-
targu, mimo wyboru jego oferty, uchyla si¢ od zawarcia umowy, ktérej waznosé
zalety od spelnienia szczegolnych wymagan przewidzianych w ustawie, organi-
zator aukcji albo przetargu moze pobrang sume zachowac albo dochodzi¢ zaspo-
kojenia z przedmiotu zabezpieczenia. W pozostalych wypadkach zaptacone wa-
dium nalezy niezwlocznie zwrdci¢, a ustanowione zabezpieczenie wygasa. Jezeli
organizator aukgji albo przetargu uchyla si¢ od zawarcia umowy, ich uczestnik,
ktorego oferta zostata wybrana, moze zada¢ zaplaty podwdjnego wadium albo
naprawienia szkody” W orzecznictwie wskazuje sie, Ze wadium pelni role po-
dobng do zadatku. Bowiem wykonanie prawa zatrzymania wadium polaczo-
ne jest z odstgpieniem od umowy przedwstepnej. W sytuacji, gdy od zawarcia

13Na temat stosunku KC w przedmiocie wadium do przepiséw Prawa zamowien publicznych
zob. A. Rudowald, Zamoéwienia publiczne jako sprawy cywilne, Zamoéwienia Publiczne Doradca
2007, Nr 11, s. 61.

4 Wyr. SN z 24.3.2011 r., I CSK 448/10, Legalis.

15 Wyr. KIO z 22.12.2009 r., KIO/UZP 1569/09, Legalis.

16 Art. 45 ust. 3 PrZamPubl.
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umowy finalnej uchyla si¢ zwycieski oferent, zatrzymanie wadium przez zama-
wiajacego stanowi jedyna konsekwencje tego uchybienia. Tym samym zastrze-
zenie wadium co do zasady wylacza mozliwo$¢ dochodzenia zawarcia umowy
przez organizatora lub uczestnika przetargu. Zachowanie przedmiotu wadium
stanowi zastepcze zaspokojenie organizatora i wytacza dalsza odpowiedzialnos¢
majgtkowg oferental”.

Skutecznos¢ wniesionego wadium zalezy od tego, czy zapewniono waz-
nos$¢ wadium przez caly okres zwigzania ofertg (réwniez na przedluzony okres
zwigzania oferta). Wadium musi by¢ skutecznie wniesione co oznacza, ze musi
by¢ wazne przez caly okres zwigzania ofertg. Ewentualne przedluzenie wadium
musi by¢ dokonane przed koncem okresu jego waznoéci. Podkresla sie, Zze wa-
dium musi by¢ wazne w dacie kazdej czynnosci podejmowanej w postepowa-
niu, bowiem jego istota jest zabezpieczenie zamawiajacego przed niesolidnos-
cig wykonawcy, ktéry mogtby odmoéwi¢ podpisania umowy, a zatem musi by¢
wazne w terminie wyznaczonym na dzief zawarcie umowy'®. Z przepisu art. 45
ust. 3 PrZamPubl mozna wyprowadzi¢ poglad o ,,obowiazku skutecznego, nieja-
ko ,fizycznego” dostarczenia wadium zamawiajacemu przed terminem sklada-
nia ofert. Uznaje si¢ wigc, iz przed tym terminem w dyspozycji zamawiajacego
winna znalez¢ sie czy to gwarancja wadialna czy wadium wniesione w pienia-
dzu (na rachunku zamawiajacego), tak aby juz od chwili sktadania ofert mogt
skutecznie zabezpieczeniem wadialnym rozporzadzaé i ewentualnie zaspokoi¢
roszczenia przypisane ustawg’ .

Jak juz wskazywano na wstepie wadium sluzy zabezpieczeniu roszczen za-
mawiajacego, w sytuacji wystapienia okolicznosci z art. 46 ust. 4a i 5 PrZamPubl.
W orzecznictwie wskazuje sig, ze jedli nie pozwala na zaspokojenie roszczen za-
mawiajgcego, to nalezy traktowa¢ je tak, jakby nie zostalo wniesione?. Dlatego
tez tak istotne staje sie ustalenie, czy wadium jest prawidtowe i zostalo skutecz-
nie wniesione.

Instytucja wadium jest przedmiotem wielu orzeczen KIO i sadéw okrego-
wych, w ktorych podkresla si¢ funkcje zabezpieczajagca wadium. W wyroku
z 27.4.2009 r.2! KIO wskazala, ze ,wadium ma zabezpiecza¢ prawidlowy prze-
bieg postepowania o zamoéwienie publiczne. Pelni wiec funkcje dyscyplinujaca
wykonawcow i ma powstrzymywac ich przed niezgodnymi z prawem zachowa-
niami utrudniajgcymi zawarcie umowy o zamoéwienie publiczne (...)”. Wadium

17Wylr. NSA 220.3.2012 r., FSK 834/11.

18Wyr. ZA 7 4.11.2005r., UZP/Z0/0-3151/05.

19Wyr. KIO z29.8.2012 r., KIO 1766/12.

20 Zob. wyr. KIO z 19.4.2013 r., KIO/UZP 792/13.

2170b. wyr. KIO z 27.4.2009 r., KIO/UZP 488/09, Legalis.
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nalezy rozumie¢ okreslona sume pieniedzy albo odpowiednie zabezpieczenie
jej zaplaty (wadium). Funkcja wadium polega ,,gléwnie na zabezpieczeniu or-
ganizatora przetargu poprzez mozliwo$¢ zatrzymania przedmiotu wadium na
wypadek niezawarcia umowy przez oferenta, ktdrego oferta zostala wybra-
na”?2. W wyroku z 24.6.2013 r. KIO podkreslita, ze ,wadium wnosi sie przed
uplywem terminu sktadania ofert. Oferta powinna by¢ zabezpieczona wadium
przez caly okres zwigzania oferta — z wyjatkiem sytuacji opisanej w art. 46 ust. 1
PrZamPubl”*. W innym wyroku natomiast KIO odniosta si¢ do pojecia wa-
dium zawartego w KC wskazujac, ze pod pojeciem wadium, w mysl art. 704 § 1
KC, nalezy rozumie¢ badz okre$long sume pieniedzy, ktdra przystepujacy do au-
keji lub przetargu obowiazany jest wplaci¢ organizatorowi, badZ odpowiednie
zabezpieczenie jej zaplaty. ,,Definicja ta oddaje istote wadium réwniez w po-
stepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego. Zaréwno na gruncie KC, jak
i PrZamPubl, rolg wadium jest zabezpieczenie zamawiajacego przed niesolid-
nym wykonawca. W zwiazku z rolg, jaka odgrywa wadium, musi ono by¢ wazne
przez caly okres zwiazania ofertg”

§ 3. Funkcje wadium

Wadium stanowi zabezpieczenie intereséw zamawiajacego na czas trwania
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego oraz po wyborze najko-
rzystniejszej oferty. Po tym terminie natomiast realizuje sie funkcja zabezpie-
czajaca zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Biorac pod uwa-
ge definicje wadium oraz fakt, iz zabezpiecza ono oferte wykonawcy zlozona
w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego, mozemy dokonaé wy-
specyfikowania funkcji, ktére ta instytucja pelni w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego. Wadium pelni funkeje: 1) warunku udzialu w poste-
powaniu; 2) zabezpieczajaca, 3) gwarantujacg zawarcie umowy w sprawie zamo-
wienia publicznego.

Zaréwno na gruncie KC, jak i Prawa zaméwien publicznych, rolg wadium
jest zabezpieczenie zamawiajacego przed niesolidnym wykonawca. Chociaz
warto wskazaé, ze w najnowszym orzecznictwie sadowym wadium okresla si¢
jako kare podkreslajac ,ze zatrzymanie wadium nie stanowi zabezpieczenia
oferty, lecz jest swego rodzaju karg za niezlozenie dokumentéw lub o$wiadczen
zgodnych z zadaniem zamawiajacego, dlatego tez nie mozna uzasadnia¢ wyta-

22 M. Zak, [w:] K. Korus, D. Rogoti, M. Zak, Komentarz do art. 704 KC, Lex /el. 2003.
23 Wyr. KIO 7z 24.6.2013 r., KIO 1385/13, Legalis.



§ 3. Funkcje wadium

czenia mozliwo$ci zatrzymania wadium tym, Ze zamawiajacy nie moze zosta¢
wzbogacony kosztem wykonawcy 4.

W zwigzku z rolg, jaka odgrywa wadium, musi ono by¢ wazne przez caly
okres zwigzania oferta. Natomiast obowigzek wnoszenia wadium na caly okres
zwigzania oferta mozna wywies¢ z wielu przepiséw PrZamPubl (np. art. 46 ust. 5
PrZamPubl)®. Potwierdzenie powyzszego znajdujemy w wyroku ZA z19.6.2006 .,
w ktorym stwierdzono, ze wadium stanowi zabezpieczenie zamawiajacego przed
niesolidnym wykonawcg, ktéry mogtby odmoéwi¢ podpisania umowy. W zwigzku

z tym wadium przez caly okres zwigzania oferta musi by¢ wazne?.

I. Funkcja warunku udzialu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego

Funkcja warunku udzialu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicz-
nego wadium realizuje si¢ na etapie wszczecia postepowania o udzielenie zamo-
wienia publicznego. Zamawiajacy bowiem moze wprowadzi¢ juz w ogloszeniu
o zaméwieniu informacje dotyczace wadium. Pomimo, iz zadanie wniesienia
wadium jest obligatoryjne jedynie w postepowaniach o wartosci réwnej lub
wigkszej niz progi unijne, to zamawiajacy moze réwniez w stosunku do zamo-
wien ponizej tych kwot zada¢ wniesienia wadium. Jesli zamawiajacy bedzie za-
dat wniesienia wadium w zamdwieniach ponizej progéw unijnych, to informacja
o tym powinna zosta¢ zamieszczona juz w ogloszeniu o zamdwieniu (oczywi-
$cie w zaleznos$ci od trybu udzielenia zamdéwienia publicznego). Wymogi do-
tyczace wadium sg takze obligatoryjnym elementem specyfikacji istotnych wa-
runkéw zamodwienia publicznego. Szczegdélowe informacje dotyczace wadium
w zakresie sposobu jego wniesienia sg podawane w specyfikacji istotnych wa-
runkéw zamoéwienia publicznego?”. Natomiast w ogloszeniu powinna znalez¢
sie informacja dotyczaca kwoty wadium. Informacje o wadium oraz jego wyso-
kosci pozwola wykonawcom zadecydowa¢ o udziale w postepowaniu o udziele-
niu zamoéwienia publicznego. O ile bowiem w odniesieniu do zaméwien o war-
tosci rownej lub powyzej progéw unijnych wykonawca zdaje sobie sprawe, ze
warunkiem udzialu w postepowaniu jest wniesienie wadium, to przy zamodwie-
niach ponizej tych warto$ci zamawiajacy moze wprowadzi¢ obowigzek wnie-
sienia wadium. Wymdg wniesienia wadium w zaméwieniach ponizej progéow

24 Wyr. SA w Warszawie z 10.1.2013 r., VI ACa 1053/12, Legalis; wyr. SA w Warszawie
z11.10.2013 r., XXV C 1741/12.

25 Wyr. KIO 7 20.3.2013 r., KIO/UZP 507/13.

26 Wyr. ZA 2 19.6.2006 1., UZP/Z0/0-1701/06, Legalis.

27 Art. 36 ust. 1 pkt 8 PrZamPubl.
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unijnych bedzie tym samym istotng barierg finansowa dla wykonawcéw zain-
teresowanych udziatem w nim. Wadium poprzez stworzenie bariery finansowej
dla wykonawcéw ogranicza dostep do postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, przez co nastepuje eliminacja wykonawcow, ktorzy nie sg zdolni
do wykonania zaméwienia publicznego.

Z punktu widzenia intereséw wykonawcow istotne jednak staje sie poinfor-
mowanie przez zamawiajacego o wymogu wniesienia wadium w postepowa-
niach ponizej progéw unijnych. Informacja o wadium umozliwia im podjecie
decyzji w zakresie uczestniczenia w postepowaniu. Wprowadzenie przez za-
mawiajacego wymogu whniesienia wadium oznacza, ze wadium stanowi waru-
nek udzialu w postepowaniu. Wykonawca bedzie musial wowczas wnie$¢ od-
powiednia sume pieniezng lub odpowiednie zabezpieczenie jej zaplaty, pod
rygorem niedopuszczenia do udzialu w postepowaniu o udzielenie zamoéwie-
nia publicznego®. Jak wskazata KIO w wyroku z 20.3.2013 r.?? ,,w postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego warto$¢ zamoéwienia jest row-
na lub przekracza tzw. progi europejskie, czyli kwoty warto$ci zamoéwien oraz
konkurséw, od ktérych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogloszen
Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich, zamawiajacy obowia-
zany jest zada¢ od wykonawcow wniesienia wadium. Obowigzek taki wynika
z tre$ci przepisu art. 45 ust. 1 PrZamPubl i z uzytego tam przez ustawodawce
sformulowania ,, Zamawiajacy zada”. Zadanie wniesienia wadium, w mysl ust. 2
tegoz artykulu, nie jest obowiazkowe w przypadku, gdy wartos¢ zamoéwienia nie
przekracza ,,progow europejskich’. Zamawiajacy moze wowczas — wedle swoje-
go uznania - zagda¢ wniesienia wadium lub odstapi¢ od takiego zadania”

II. Funkcja zabezpieczajaca

Funkecja zabezpieczajaca wadium jest najistotniejsza rola, jaka peini wadium
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Wynika ona juz z defi-
nicji wadium, ktéra okresla je jako okreslong sume pieniedzy ktérg przystepuja-
cy do aukgji lub przetargu obowigzany jest wplaci¢ organizatorowi, badz odpo-
wiednie zabezpieczenie jej zaplaty*°.

W orzecznictwie akcentuje sie, iz wadium zabezpiecza zamawiajacego przed
niesolidnym, nieuczciwym wykonawcg®!' oraz przed ewentualng zmowa wyko-

28 Na temat wadium zob. wyr. SO we Wroctawiu z 11.7.2013 r., X GA 189/13, niepubl.
2 Zob. wyr. KIO z 20.3.2013 r., KIO 507/13, Legalis.

30 Art. 704§ 1 KC.

31 Wyr. KIO z 20.3.2013 r., KIO 507/13, Legalis.
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nawcow?2. Funkeja zabezpieczajaca wadium uwidacznia sie w zabezpieczeniu
prawidlowego prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicz-
nego. Aktualizuje si¢ w trakcie trwania postepowania o udzielenie zamoéwie-
nia publicznego zabezpieczajac interesy zamawiajacego. Okreslone naruszenia
dokonywane przez wykonawcow, ktore wplywaja na prawidlowy przebieg po-
stepowania o udzielenie zamdwienia publicznego zostaly usankcjonowane za-
trzymaniem wadium. Wykonawca decydujac sie na udzial w postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia publicznego i sktadajac oferte jest zwigzany jego wa-
runkami oraz jest zobligowany podporzadkowac si¢ zasadom prowadzenia po-
stepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Whiesienie wadium przez wykonawcéw umozliwia im udzial w postepowa-
niu oraz zabezpiecza ztozong oferte®®. Jednak wybor najkorzystniejszej oferty
jest tym momentem, w ktérym wadium wchodzi juz niejako w inng role - sta-
nowi zabezpieczenie zawarcia umowy, a nie prawidlowosci prowadzonego po-
stepowania. Nalezy podkresli¢, ze skuteczno$¢ wniesionego wadium zalezy od
tego, czy jest ono prawidlowe oraz zapewniono jego waznos¢ przez okres zwig-
zania ofertg, réwniez ten przedluzony. Podkresla sig, ze zaréwno na gruncie KC,
jak i Prawa zaméwien publicznych, rolg wadium jest zabezpieczenie zamawia-
jacego przed niesolidnym wykonawcg, dlatego musi by¢ wazne przez caly okres
zwigzania ofertg>?.

Artykut 46 ust. 4a PrZamPubl stanowi, ze zamawiajacy zatrzymuje wadium
wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym
mowa w art. 26 ust. 3 PrZamPubl, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie ztozyt
dokumentéw lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 PrZamPubl,
pelnomocnictw, listy podmiotéw nalezacych do tej samej grupy kapitatowej,
o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 PrZamPubl, lub informacji o tym, ze nie
nalezy do grupy kapitalowej, lub nie wyrazit zgody na poprawienie omytki,
o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 PrZamPubl, co powodowato brak mozliwosci
wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej.

Wystapienie powyzszych przestanek pozwala zamawiajacemu zatrzymac wa-
dium. Wadium ma okreslong warto$¢, co sprawia iz stanowi ono zryczaltowana
forme odszkodowania dla zamawiajacego. A priori wysokos¢ wadium nie pod-
lega nastepczym zmianom, co oznacza, ze wadium jako zabezpieczenie pozwala
na pokrycie strat zamawiajacego do wysokosci kwoty wadium. Wysokos¢ strat
zamawiajgcego ustalana jest normatywnie wilasnie przez ustanowienie okreslo-

32 Zob. wyr. KIO z 9.2.2012 r., KIO 150/12, Legalis.

33 Jesli ten cel nie zostanie osiagniety, to zlozenie wadium nie jest skuteczne, zob. wyr. KIO
2 14.7.2008 r., KIO/UZP 663/08, Legalis.

34 Wyr. KIO z 20.3.2013 r., KIO 507/13, Legalis.
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nej kwoty wadium i nie wymaga dowodu. Wysoko$¢ normatywnie ustalanego
i naleznego odszkodowania, a zatem réwniez normatywnie ustalonej straty nie
podlega w jakimkolwiek zakresie tak dowodowi, jak i miarkowaniu w jakimkol-
wiek przypadku®>. W orzecznictwie podkresla sie, ze jesli wadium nie pozwala
na zaspokojenie roszczen, to nalezy traktowac je tak, jakby nie zostalo wniesio-
ne’.

III. Funkcja gwarantujjca zawarcie umowy

Jak juz wskazywano powyzej funkcja zabezpieczajaca wadium dotyczy ofer-
ty ztozonej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Po wybo-
rze najkorzystniejszej oferty funkcja zabezpieczajaca dotyczy juz tylko oferty
najkorzystniejszej. Ta funkcja jest zatem widoczna takze po dokonaniu wybo-
ru najkorzystniejszej oferty. Wowczas bowiem zamawiajacy ma obowiazek nie-
zwlocznego zwrotu wadium wszystkim wykonawcom z wyjatkiem wykonawcy,
ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza. Jak wskazal SN w wyroku
z 24.3.2010 r. ,,realizacja zabezpieczajacej funkeji wadium polega na tym, ze je-
zeli od zawarcia umowy uchyla sie wykonaweca, ktorego oferta zostata wybrana,
to zamawiajacy moze pobrang jako wadium sume zachowac¢ albo dochodzi¢ za-
spokojenia z przedmiotu zabezpieczenia zaptaty wadium”. Podobne stanowisko
zajgt Zespdt Arbitréw w wyroku z 23.9.2004 r.37 wskazujac, ze ,,wadium wnosi
sie przed uplywem terminu skladania ofert. Wniesienie wadium ma na celu za-
bezpieczenie intereséw zamawiajacego na wypadek, gdyby wykonawca, ktérego
oferta zostata wybrana odmoéwil podpisania umowy na warunkach okreslonych
w ofercie, nie wnidst wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umo-
wy lub gdyby zawarcie umowy stalo si¢ niemozliwe z przyczyn lezacych po stro-
nie wykonawcy (art. 46 ust. 5 PrZamPubl)”.

Rozpatrujac funkcje zabezpieczajaca wadium trzeba wskazaé, ze stuzy ono
zabezpieczeniu roszczen zamawiajacego, w sytuacji wystapienia okolicznosci
z art. 46 ust. 4a i ust. 5 PrZamPubl. Zgodnie z art. 46 ust. 5 PrZamPubl, wa-
dium zabezpiecza interesy zamawiajacego w sytuacji, gdy wykonawca, ktérego
oferta zostala wybrana: 1) odméwi podpisania umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego na warunkach okreslonych w ofercie; 2) nie wniést wymaganego
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy; 3) zawarcie umowy w sprawie
zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie
wykonawcy.

3 Wyr. KIO z 14.6.2011 r., KIO 1142/11, Legalis.
36 Zob. wyr. KIO z 19.4.2013 r., KIO/UZP 792/13.
37 Zob. wyr. ZA 7 23.9.2004 r., UZP/ZO/0 1531/04.
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§ 3. Funkcje wadium

W przypadku zaistnienia ktorejkolwiek ze wskazanych powyzej sytuacji za-
mawiajacy jest uprawniony do zatrzymania wadium wraz z odsetkami. Wskazane
przypadki dotycza czynnosci zwigzanych z zawarciem umowy, wzglednie z nie-
mozliwoscig dokonania tej czynnosci z przyczyn, za ktére odpowiedzialny jest
wykonawca, ktorego oferta zostala wybrana. Do zawarcia umowy dochodzi
na ogo6l w terminie zwigzania oferta, zatem w przypadku, gdyby w calym tym
okresie oferta nie byla zabezpieczona wadium, zamawiajacy nie mégtby skorzy-
sta¢ z uprawnienia wynikajacego z art. 46 ust. 5 PrZamPubl, o ile zasztaby jed-
na z okolicznosci w nim wskazanych. Z uwagi na przepisy PrZamPubl nakazu-
jace zwrot wadium wszystkim wykonawcom, z wyjatkiem wykonawcy ktdrego
oferta zostala wybrana jako najkorzystniejsza, wadium pelni role dodatkowego
zastrzezenia gwarantujacego zawarcie umowy. Zastrzezenie to jednak ma cha-
rakter warunkowy, wynika ze ztozonej oferty i jej ewentualnego przyjecia przez
zamawiajacego w nastepstwie wyboru najkorzystniejszej oferty®. Jezeli nie wy-
stepuje okoliczno$¢ uchylania si¢ od zawarcia umowy wniesione przez wyko-
nawce wadium musi zosta¢ zwrocone, jezeli wykonawca ztozy zabezpieczenie
wykonania umowy.

Tym samym wadium zabezpiecza zawarcie umowy z wykonawca, ktdrego
oferta zostala wybrana. Wadium zlozone przez wykonawce, ktérego oferta zo-
stata uznana przez zamawiajacego jako najkorzystniejsza zabezpiecza od chwili
wyboru najkorzystniejszej oferty zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia pub-
licznego. Wadium w rozumieniu zabezpieczenia zostalo uksztaltowane na wzér
zadatku®. W doktrynie prawa cywilnego zauwaza sie podobienstwo instytucji
zadatku do instytucji wadium?’. Pozwala to na stosowanie przepisow o zadatku
do instytucji wadium, co dotyczy np. zatrzymania wadium®!.

Funkcja zabezpieczajaca wadium pozwala na zaspokojenie zamawiajacego,
w sytuacji, gdy z powodu okreslonych okolicznosci nie dojdzie do podpisania
umowy z wybranym wykonawca. Mozliwos¢ realizacji funkeji odszkodowaw-
czej — zatrzymanie wadium na wypadek uchylania sie przez wykonawce, ktére-

38 Wyr. SA w Szczecinie z 29.9.2014 r., I ACa 372/14; zob. tez wyrok SA w Biatymstoku
7 18.06.2014 r., I ACa275/14.

3 P. Machnikowski, [w:] E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz,
‘Warszawa 2014, s. 1051 n.

40Zob. E Blahuta, [w:] J. Ignatowicz (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa 1972,
s. 939; Z. Radwariski, [w:] System Prawa Cywilnego, t. III, Ossolineum 1981, s. 461-462; J. Rajski,
Prawo o kontraktach w obrocie gospodarczym, s. 158; wyr. SN z 7.3.1979 r., ITII CRN 308/78,
Legalis.

AW, Czachérski, A. Brzozowski, M. Safjan, E. Skowrotiska-Bocian, Zobowiazania. Zarys
wyktadu, s. 186-187.
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go oferta zostala wybrana od zawarcia umowy w sprawie zaméwienia publicz-
nego*2.

Funkcja wadium jako zabezpieczenia zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego aktualizuje si¢ w sytuacji, gdy wykonawca odmoéwil podpisania
umowy. Stanowi o tym, art. 46 ust. 5 pkt 1 PrZamPubl. Dlatego tez funkcje
zabezpieczajaca zawarcie umowy wigze sie z funkcja kompensacyjng. Wadium
w tej sytuacji stanowi dla zamawiajacego odszkodowanie o okreslonej warto$ci
na wypadek, gdyby wybrany wykonawca uchylal sie do zawarcia umowy
w sprawie zamodwienia publicznego lub zawarcie umowy stalo sie niemozliwe
z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy.

Odmowa podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego dotyczy
zaréwno sytuacji, gdy wykonawca odmoéwil w ogéle podpisania umowy, jak
i odmowit podpisania umowy na warunkach okreslonych w ofercie. Zaistnienie
tych okolicznosci daje zamawiajagcemu prawo do zatrzymania wadium. Warto
zauwazy¢, ze odmowa podpisania umowy moze takze dotyczy¢ organizatora
przetargu. Przepisy Prawa zamodwien publicznych nie regulujg sytuacji, gdy
od podpisania umowy uchyla sie zamawiajacy. Pojawia sie¢ w zwiazku z tym
koniecznos¢ siegniecia do art. 70* § 2 zd. 3 w zw. z art. 14 KC. W tej sytuacji
bowiem ma podstaw do uznania, ze charakter i specyfika zamoéwien publicznych
sprzeciwiajg si¢ stosowaniu takiej samej zasady tak w odniesieniu do wykonawcy,
jak i w stosunku do zamawiajgcego®’. Zatrzymanie wadium wplaconego
w pienigdzu lub dochodzenie zaspokojenia z przedmiotu zabezpieczenia
mozliwe jest w razie, gdy doszto do wplacenia go lub udzielenia zabezpieczenia.
Przepisy art. 46 ust. 5 pkt 1 PrZamPubl i art. 704 § 2 KC nie stanowia podstawy
do zadania przez zamawiajacego od wykonawcy, ktorego oferta zostata wybrana
zaplaty kwoty wadium, jezeli nie doszto do jego wniesienia.

1. Wniesienie wadium jako warunek udziatu w postepowaniu
o udzielenie zamowienia publicznego

Zamawiajacy, co do zasady zada wniesienia wadium. Jezeli zamawiajacy
wprowadzit wymoég wadium, to jego wniesienie umozliwia wykonawcy udziat
w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego. Jednak samo wniesie-
nie wadium w wysokosci okre$lonej przez zamawiajacego nie oznacza, ze zosta-
fo ono skutecznie wniesione. Tylko bowiem skuteczne wniesienie wadium rea-
lizuje funkcje zabezpieczenia zlozonej przez wykonawce oferty, gdy wadium jest

wymagane.

2Wyr. $026.3.2012 1., VIII Ga 65/12; zob. tez A. Luszpak-Zajgc, Skutki prawne wniesienia
wadium przetargowego, PiP 2001, z. 5, s. 69.
43 Wyr. SN z 22.4.2010 1., V CSK 321/09, Legalis.
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