Zasady wnoszenia niepienieznych, gwarancyjnych form wadium oraz wadium w
postaci poreczen udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2
ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. — o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju
Przedsiebiorczosci przez wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zaméwien

publicznych w postepowaniach wszczetych po dniu 17 pazdziernika 2018 r.

1. Wprowadzenie.

Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz.
1986), zwanej dalej ,ustawg Pzp” reguluje instytucje wadium jako fakultatywny badz
obligatoryjny element postepowania o udzielenie zamédwienia publicznego. Przepisy ustawy
Pzp okreslajg w szczegolnosci formy w jakich wadium moze by¢ wnoszone, termin jego
wniesienia, czy tez jego maksymalng wysoko$¢. Regulacje ustawy Pzp wskazujg ponadto
okolicznoéci skutkujgce uprawnieniem do zatrzymania przez instytucie zamawiajgca
ustalonej kwoty wadium albo jej zwrotu oraz konsekwencje jego niewniesienia przez
wykonawcow w przewidzianym ustawg terminie. Ustawa Pzp nie definiuje natomiast samego
pojecia wadium. Majgc na uwadze tre$¢ art. 14 ustawy Pzp nalezy w tym zakresie odwotac
sie do dyspozycji art. 70* ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U. z 2018 r.
poz. 1025 i 1104), zwanej dalej: ,KC”.

W $wietle art. 70* § 1 i 2 KC w warunkach aukcji albo przetargu mozna zastrzec, ze
przystepujgcy do aukcji albo przetargu powinien, pod rygorem niedopuszczenia do nich,
wptaci¢ organizatorowi okreslong sume albo ustanowi¢ odpowiednie zabezpieczenie jej
zaptaty (wadium). Jezeli uczestnik aukcji albo przetargu, mimo wyboru jego oferty, uchyla sie
od zawarcia umowy, ktérej waznos¢ zalezy od spetnienia szczegdlnych wymagan
przewidzianych w ustawie, organizator aukcji albo przetargu moze pobrang sume zachowac
albo dochodzi¢ zaspokojenia z przedmiotu zabezpieczenia. W pozostatych wypadkach
zaptacone wadium nalezy niezwtocznie zwrdci€, a ustanowione zabezpieczenie wygasa.
Jezeli organizator aukcji albo przetargu uchyla sie od zawarcia umowy, ich uczestnik,
ktérego oferta zostata wybrana, moze zgdac zaptaty podwéjnego wadium albo naprawienia
szkody. Przyjeta w art. 70* KC konstrukcja instytucji wadium czyni je integralnym sktadnikiem
stosunku przetargowego oraz aukcji, a w warunkach zamoéwien publicznych réwniez
postepowan o ich udzielenie, akceptowalnych przez przystepujgcych do tych postepowan..

Uwzgledniajgc powyzsze, jak rowniez majgc na wzgledzie dyspozycje art. 10a ust. 1 ustawy
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Pzp nalezy stwierdzi¢, iz czynnos¢ wniesienia zabezpieczenia wadialnego réwniez poddana

jest rygorom elektronicznej komunikaciji.

W pismiennictwie wskazuje sie dwie podstawowe funkcje wadium, ktére stanowi z
jednej strony wymog niezbedny do skutecznego ubiegania sie o udzielenie zamowienia
publicznego, a z drugiej natomiast zabezpieczenie zawarcia umowy w sprawie wykonania
zamowienia publicznego. Wadium, na gruncie zamdwien publicznych, stanowi zaréwno
stworzong przez zamawiajgcego bariere finansowg, ktérej celem jest zapewnienie udziatu w
postepowaniach wylgcznie wykonawcow rzeczywiscie zainteresowanych zawarciem umowy
oraz realizacjg okreSlonego swiadczenia, jak i narzedzie pozwalajgce zapobiegac, a w
ostatecznosci sankcjonowac¢ niewywigzywanie sie¢ wykonawcéw z okreslonych obowigzkéw
natozonych na nich przez procedury udzielania zamowien publicznych (por. art. 46 ust. 4ai 5

ustawy Pzp).

Wadium w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego moze by¢é wnoszone
poprzez wptacenie, na wskazane konto zamawiajgcego, okreslonych srodkéw pienieznych
albo poprzez ustanowienie okreslonego prawa na rzecz zamawiajgcego, przy czym majgc na
uwadze cel wadium tj. realne zabezpieczenie zaptaty kary za nienalezyte zachowanie, prawo
to powinno umozliwia¢ dostatecznie tatwe wyegzekwowanie ustalonej kwoty pieniezne;.
Kwota pieniezna albo zabezpieczenie wniesione przez uczestnikow przetargu powinny
pozostawac¢ w dyspozycji organizatora przez caty okres zwigzania ofertg danego uczestnika.
W wyroku z dnia 2 czerwca 2015 r. (sygn. KIO 1050/15), Krajowa lIzba Odwotawcza
zdefiniowata wadium jako okreslong sume pieniedzy lub odpowiednie zabezpieczenie
zaptaty tej sumy, od ktérych wniesienia zamawiajgcy uzaleznia dopuszczenie wykonawcy do
udziatu w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego. Samg istote wadium dobrze
oddaje rowniez teza zawarta w Wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 14 czerwca 2011
r. (sygn. akt KIO 1142/11) w ktérej stwierdzono, iz ,Istotg instytucji wadium jest to, iz
zamawiajgcy zwolniony jest z wykazywania wysokoS$ci szkody, a to z tego wzgledu, iz
wysokoS¢ owej szkody przyjmowana jest w kwocie zryczafttowanej - réwnej kwocie
wniesionego wadium. Wysokos¢ owej straty zamawiajgcego nie podlega dalszemu
dowodowi w ktorgkolwiek ze stron, a to z tego wzgledu, iz jest ona ze swojej istoty
przyjmowana w wysokoSci zryczaftowanej - tozsamej z kwotg ustalonego wadium.” W
zwigzku z rolg, jakg odgrywa wadium, musi ono by¢ wazne i pozostawa¢ w dyspozycji
zamawiajgcego caty okres zwigzania ofertg (por. wyr. KIO z 23.1.2012 r. sygn. akt KIO
52/12).



2. Formy i skuteczno$¢é wniesienia wadium

W swietle przepiséw ustawy Pzp, wniesienie wadium w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego moze nastgpi¢ albo w postaci wplacenia zamawiajgcemu
okreslonej kwoty pieniedzy albo ustanowienia zabezpieczenia jej zaptaty w Scisle
okreslonych formach. W mys| art. 45 ust. 6 ustawy Pzp, wadium w postepowaniach o
udzielenie zamédwienia publicznego, obok wadium w postaci pienieznej oraz poreczenh
bankowych i poreczen spoidzielczej kasy oszczednosciowo - kredytowej moze by¢
wnoszone w szczegolnosci w postaci gwarancji bankowych i ubezpieczeniowych, a takze
poprzez udzielenie poreczen przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust.5 pkt 2 ustawy z
dnia 9 listopada 2000 r. — o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci (Dz.U. z
2016 r. poz. 359 i 2260 oraz 2017 r. poz. 1089).

Wybor okreslonej formy wniesienia wadium, w swietle przepiséw ustawy Pzp, stanowi
samodzielng decyzje wykonawcy, opartg o analize wilasnych potrzeb i mozliwosci. W
konsekwencji, zamawiajgcy okreslajgc wymogi co do wadium w specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia, zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, nie moze ograniczac
wykonawcom tej swobody. Przepisy ustawy Pzp, w przypadku zastrzezenia zgdania przez
zamawiajgcego wadium, wymagaja by wadium na potrzeby postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego byto nie tylko ustanowione, ale réwniez rzeczywiscie wniesione.
Powyzsze powoduje, iz czynnos$¢ te mozna kwalifikowac jak sie wydaje w ramach kategorii
realnych czynnosci prawnych, ktore dla swej skutecznosci wymagajg, by oprocz ztozenia
o$wiadczenia woli nastgpito rzeczywiste dziatanie powodujgce zmiane faktycznego wiadztwa
nad rzeczg (w odniesieniu do czynnosci wniesienia wadium mamy do czynienia z sytuacjg
wptaty na konto zamawiajgcego okreslonych $rodkéw pienieznych lub przekazania

dokumentu ustanawiajgcego zabezpieczenie niepieniezne).

Biorgc pod uwage cel wadium w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego,
jakim jest zabezpieczenie ofert sktadanych przez wykonawcéw przyjaé nalezy, ze
prawidtowo wniesione wadium (inne niz pieniezne) to takie ktére daje realng gwarancje
wyegzekwowania ustalonej kwoty, a zatem nalezycie zabezpiecza interes zamawiajgcego.
W odniesieniu do tresci gwarancji w orzecznictwie Izby oraz w doktrynie podkresla sie, ze
zobowigzanie gwaranta ma mie¢ charakter bezwarunkowy, abstrakcyjny tj. samoistny, a
zaptata kwoty na ktorg opiewa gwarancja ma nastepowaé na pierwsze zadanie beneficjenta
(zamawiajgcego). Nalezy réwniez podkresli¢, ze na tre$¢ gwarancji wadialnej bezposredni
wplyw ma wykonawca, ktory odptatnie zleca gwarantowi jej udzielenie na rzecz
zamawiajgcego wobec czego w jego interesie i obowigzku lezy zadbanie o to, aby byta
adekwatna do celu tj. dostatecznie zabezpieczata zaptate kwoty wadium (tak. wyrok KIO z
14.11.2016 r. sygn. akt KIO 2055/16).



Ocena prawidtowosci wniesienia wadium jest doniosta szczegdlnie ze wzgledu na
fakt, ze przepisy ustawy Pzp nie przewidujg narzedzi pozwalajgcych na konwalidacje
wadliwie wniesionego wadium. Zamawiajgcy nie ma tez narzedzi, aby méc wyjasniac
watpliwoéci dotyczgce np. tredci dokumentéw gwarancji. Przekazywane przez wykonawcow
dokumenty potwierdzajgce udzielenie gwarancji (poreczenia) nie sg dokumentami
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, o ktérych mowa w Rozporzgdzeniu
Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentdéw, jakich moze
zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Dokumenty te
nie potwierdzajg spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu/kryteriow kwalifikacji ani
braku podstaw do wykluczenia. Konsekwencjg powyzszego jest niemoznosé uzupetniania
ewentualnych brakow w prawidtowym wniesieniu wadium w trybie wezwania z art. 26 ust. 3
ustawy Pzp. Dokumenty potwierdzajgce udzielenie gwarancji (poreczenia) nie stanowig tez
czesci oferty, rozumianej jako oswiadczenie woli wykonawcy z wszelkimi doprecyzowujacymi
to oswiadczenie dokumentami i informacjami co do zakresu i sposobu wykonania
zobowigzania bedgcego przedmiotem zamowienia. Majgc powyzsze na uwadze nalezy
wskazag, ze czynnos¢ wniesienia wadium nie podlega konwalidacji, nie mozna dokonac jego
wptaty po uptywie wskazanego terminu sktadania ofert, jak rowniez nie mozna uzupetnié¢
dokumentu, potwierdzajgcego wniesienie wadium, jesli wadium wnoszone jest w innej formie
niz pieniezna (por. wyr. KIO z 19.01.2012 sygn. akt KIO 63/12, KIO 66/12, wyr. KIO z
13.10.2017 sygn. akt: KIO 2023/17).

3. Whniesienie wadium w formie gwarancji bankowej

W Swietle art. 5 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Prawo bankowe
(Dz.U. z 2017 r. poz. 1876, ze zm.), udzielanie i potwierdzanie gwarancji bankowych
stanowi jedng z czynnosci bankowych. Sens ekonomiczny gwarancji bankowej, a takze
gwarancji ubezpieczeniowej sprowadza sie do tego, iz bank lub ubezpieczyciel w zamian za
prowizje (sktadke, okreslong pfatnosé) na podstawie umowy przejmuje role gwaranta
spetnienia okreslonych zobowigzan na rzecz beneficjenta gwarancji. Zgodnie z trescig art. 81
ust. 1 tej ustawy gwarancjg bankowsg jest jednostronne zobowigzanie banku-gwaranta, ze po
spetnieniu przez podmiot uprawniony (beneficjenta gwarancji) okreslonych warunkow
zaptaty, ktére mogg by¢ stwierdzone okreslonymi w tym zapewnieniu dokumentami, jakie
beneficjent zatgczy do sporzadzonego we wskazanej formie zgdania zaptaty, bank ten
wykona sSwiadczenie pieniezne na rzecz beneficjenta gwarancji - bezposrednio albo za
posrednictwem innego banku. W pismiennictwie przyjmuje sie, iz na stosunek gwaranciji
bankowej sktadajg sie dwie relacje>. W ramach pierwszej z nich dochodzi do zawarcia
umowy pomiedzy bankiem, a zlecajgcym udzielenie gwarancji, w warunkach postepowania o

udzielenie zamdwienia publicznego wykonawcg ubiegajgcym sie o udzielenie zamowienia,
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okreslajgcej wystawienie gwarancji, jej tres¢ oraz warunki egzekwowalnosci. Ani przepisy
ustawy Prawo bankowe ani regulacje Kodeksu cywilnego nie okreslajg formy w jakiej
powinna zosta¢ zawarta umowa, ktérej celem jest zlecenie udzielenia gwarancji bankowe;.
Przepisy te nie wskazujg rowniez chocby minimalnej tresci umowy zlecajgcej. W
konsekwencji uzna¢ nalezy, iz w tym zakresie do umowy zlecenia udzielenia gwaranciji
bankowej zastosowanie znajduje generalna zasada swobody uméw wyartykutowana w tresci
art. 353" KC.

Drugi stosunek, pomiedzy bankiem, a beneficientem gwarancji (zamawiajgcym)
nawigzywany jest zasadniczo w momencie, w ktérym bank, bedgcy wystawcg gwaranciji,
sktada podmiotowi wskazanemu w gwarancji pisemne oswiadczenie o udzieleniu gwarancji
(tzw. list gwarancyjny). Zlecajgcego udzielenie gwarancji i bank fgczy umowa zlecenia w
rozumieniu art. 734 KC. W orzecznictwie Sadu Najwyzszego przyjmuje sie, iz zrodio
stosunku gwarancyjnego stanowi umowa pomiedzy bankiem — gwarantem i beneficjentem —
wierzycielem. W wyroku z dnia 20 wrzesnia 2013 r. (sygn. Il CSK 670/12), stwierdzono, iz ,w
literaturze i orzecznictwie Sgdu Najwyzszego dominuje zdecydowane stanowisko, Zze
gwarancja wystepujgca we wspofczesnym obrocie prawnym, w tym takze gwarancja
bankowa (art. 81 prawa bankowego), jest umowsg, a nie czynnoscig prawng jednostronng
(zob. np. wyrok Sgdu Najwyzszego dnia 9 listopada 2006 r., IV CSK 208/2006, OSNC 2007,
z. 7/8, poz. 122; wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 30 pazdziernika 2008 r., IV CSK 258/08,nie
publ.)”. W tym samym orzeczeniu Sadu Najwyzszego wskazano roéwniez, iz ,w obrocie
bankowym wytworzyta sie praktyka tzw. wystawiania dokumentu gwarancyjnego
(obejmujgcego oswiadczenie woli banku - gwaranta) i przesytania go beneficjentowi
gwarancji, wskazywanemu w tzw. zleceniu udzielenia gwarancji (kierowanego do banku w
zwigzku z tre$cig stosunku podstawowego). Nie wytgcza to jednak mozliwosci przyjecia
stanowiska, ze obligacyjny stosunek gwarancyjny powstaje ostatecznie w wyniku umowy
(porozumienia) zawartego miedzy bankiem - gwarantem i beneficjentem gwarancji i to

jeszcze przed datg wystgpienia z zgdaniem zapftaty przez tego beneficjenta’.

Oswiadczenia banku zawierajgce zobowigzanie zaptaty, w $wietle art. 81 ust. 2
ustawy Prawo bankowe ztozone powinno zosta¢ na piSmie pod rygorem niewaznosci. W
Swietle dyspozycji art. 78 § 1 KC do zachowania pisemnej formy udzielenia gwarancji
bankowej wystarcza ztozenie wlasnorecznego podpisu na dokumencie obejmujgcym tres¢
oSwiadczenia woli. Whniesienie w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
wadium w postaci gwarancji bankowej powinno nastgpi¢ z zachowaniem formy wiasciwej dla
jej ustanowienia okreslonej w art. 81 ust. 2 ustawy Prawo Bankowe. W swietle art. 45 ust. 1 i
2 ustawy Pzp, zamawiajgcy w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego zgda
lub moze zgdacC wniesienia wadium przez wykonawcow. W tym kontekscie nalezy jednak

wskazac, iz wniesienie wadium w postaci zabezpieczenia zaptaty (gwarancji lub poreczen)



nie stanowi oswiadczenia woli samego wykonawcy o jego ustanowieniu, a jest jedynie
czynnoscig polegajgca na realnym przekazaniu (ztozeniu) dokumentu zawierajgcego takie
oswiadczenie banku, kierowane do instytucji zamawiajgcej. Tym samym, uzna¢ nalezy, iz
wniesienie wadium w formie gwarancji bankowej powinno obejmowaé przekazanie
dokumentu gwarancji w takiej formie w jakiej zostalo ono ustanowione przez bank —

gwaranta, tj. oryginatu dokumentu.

4. Wnhniesienie wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej.

W Swietle art. 4 ust. 7 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2015 r. o dziatalnosci
ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej (tj. Dz. U. z 2018 poz. 999), zawieranie umow gwarancji
ubezpieczeniowej jest czynnoscig ubezpieczeniowg, co oznacza ze dziatalnosé¢ podmiotu
udzielajgcego takiej gwarancji podlega przepisom ww. ustawy. Przepisy ustawy o
dzialalnosci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej nie definiujg pojecia gwaranciji
ubezpieczeniowej, poprzestajagc w zasadzie na uwzglednieniu gwarancji w katalogu
czynnosci ubezpieczeniowych. Uwzgledniajgc stanowisko Sgdu Najwyzszego, wyrazone w
wyroku z dnia 15 lutego 2018 r. (sygn. IV CSK 86/17), podejmujgc prébe zdefiniowania
pojecia gwarancji ubezpieczeniowej oraz ksztattowania jej tresci celowym jest uwzglednienie
regut dotyczgcych ustawowo uregulowanej gwarancji bankowej (por. tez wyroki SN z dnia 10
lutego 2010 sygn. V CSK 233/09 oraz z dnia 14 kwietnia 2016 r. sygn. Il CSK 388/15). W
wyroku z dnia 15 lutego 2018 r. Sad Najwyzszy przyjmujac za miarodajne regulacje
ksztattujgce instytucje gwarancji bankowej, podjat sie proby zdefiniowania pojecia gwaranciji
ubezpieczeniowej, wskazujgc, iz gwarancja ta jest jednostronnym zobowigzaniem
ubezpieczyciela — gwaranta, ze po ziszczeniu sie okreslonych w niej ,warunkéw”, ktére mogag
by¢ stwierdzone okreslonymi dokumentami, jakie beneficjent gwarancji zatgczy do
sporzgdzonego we wiasciwej formie zgdania zaptaty, ubezpieczyciel ten spetni $wiadczenie
pieniezne na rzecz beneficjenta gwarancji. Na gruncie zamdwien publicznych wadialna
gwarancja ubezpieczeniowa zabezpiecza w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego stosunek prawny pomiedzy beneficjentem gwaranciji, a zleceniodawcg gwarancji
nawigzany poprzez ziozenie oferty w postepowaniu. Zobowigzanie ubezpieczyciela,
analogicznie jak zobowigzanie banku z tytutu gwarancji bankowej jest zobowigzaniem
pienieznym, polegajgcym na zaptacie sumy gwarancyjnej w przypadku wystgpienia
gwarantowanego rezultatu. W przypadku postepowan o udzielenie zamdwien publicznych
rezultatem tym jest ziszczenie sie, ktorejkolwiek z okolicznosci wskazanych dyspozycjg art.

46 ust. 4ai 5 ustawy Pzp.

Przepisy ustawy o dziatalnosci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej, odmiennie niz

czyni to ustawa Prawo bankowe nie okresla formy ustanowienia gwarancji ubezpieczeniowe;j.



Mechanizm zawierania i dziatania gwarancji ubezpieczeniowe] jest jednak zasadniczo
analogiczny jak w przypadku gwarancji bankowej. Zaktad ubezpieczeh udziela gwarancji na
Zlecenie dtuznika (wykonawcy). Zlecenie to inicjuje czynnos$¢ ztozenia oswiadczenia woli
ustanowienia gwarancji przez zaktad ubezpieczen jej beneficjentowi. Uwzgledniajgc jednak
realia zaméwien publicznych oraz zasady prowadzenia postepowan o udzielenie zamowienia
publicznego, zasadnym jest wymaganie, aby gwarancja ubezpieczeniowa bedgca wadialnym
zabezpieczeniem oferty wykonawcy przybrata forme materialng (listu gwarancyjnego, polisy),
w szczegolnosci majac na uwadze jedng z podstawowych zasad udzielania zamoéwieh
publicznych jakg jest zasada pisemno$ci, a takze realny charakter czynnosci polegajgcej na

whniesieniu wadium w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego.
5. Whniesienie wadium w formie poreczenia

Ustawa Pzp dopuszcza wniesienie wadium w formie poreczen bankowych lub
poreczen spotdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej (art. 45 ust. 6 pkt 2) oraz poreczen
udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 Ustawy z dnia 9 listopada
2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci (Dz. U. z 2018 r. poz. 110

ze zm.).

Zadna z wiasciwych ustaw tj. Prawo Bankowe, ustawa o SKOK-ach, ustawa o
utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci nie reguluje instytucji poreczenia.
Regulacja poreczenia bankowego w Prawie Bankowym odsyta do przepiséw KC (art. 84
Prawa Bankowego), natomiast art. 6b ust. 8 ustawy o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju
Przedsiebiorczosci wskazuje, ze Agencja udziela pomocy finansowej w drodze umowy, do

ktérej stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego.

Ksztatt poreczenia wyznacza¢ bedg zatem art. 876 i nast. KC oraz, z uwzglednieniem
przepiséw bezwzglednie wigzgcych dotyczacych poreczenia, wola stron stosunku
poreczenia. Zgodnie z art. 876 § 1 KC przez umowe poreczenia poreczyciel zobowigzuje sie
wzgledem wierzyciela wykona¢ zobowigzanie na wypadek, gdyby dtuznik zobowigzania nie
wykonat. W Swietle art. 876 § 2 KC o$wiadczenie poreczyciela powinno by¢ pod rygorem
niewaznosci ztozone na pismie. Tres¢ ww. przepisu wskazuje, ze oswiadczenie wierzyciela-

zamawiajgcego moze by¢ ztozona w jakiejkolwiek formie réwniez w sposéb dorozumiany.

Na marginesie, nalezy rowniez zwroci¢ uwage, ze poreczenie wadialne udzielane na
potrzeby postepowania o udzielenie zamowienia publicznego bezwzglednie powinno
wskazywac termin jego waznosci. Bezterminowe poreczenie za dtug przyszly w Swietle art.
878 § 2 KC moze byc¢ przed powstaniem dtugu odwotane w kazdym czasie, co oznacza, ze
nie spetni celu wadium jakim jest zabezpieczenie oferty wykonawcy od momentu uptywu
terminu sktadania ofert do minimalnie chwili wyboru oferty najkorzystniejszej, a maksymailnie

zawarcie umowy w sprawie wykonania zamowienia publicznego.



6. Whniesienie wadium w postepowaniu prowadzonym elektronicznie®.

W postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego wszczetych od dnia 18
pazdziernika 2018 r. o wartosci réwnej lub przekraczajgcej progi unijne (nie dotyczy
zamawiajgcych centralnych, ktérzy obowigzek ten realizujg od 18 kwietnia 2017 r.)
komunikacja zamawiajgcego z wykonawcami odbywa sie wytgcznie przy uzyciu srodkow
komunikacji elektronicznej. Zgodnie z art. 10a ust. 1 ustawy Pzp w postepowaniu o
udzielenie zamoOwienia komunikacja miedzy zamawiajgcym a wykonawcami, w
szczegolnosci sktadanie ofert lub wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
oraz o$wiadczen, w tym o$wiadczenia sktadanego na formularzu jednolitego europejskiego
dokumentu zamowienia odbywa sie przy uzyciu S$rodkéw komunikacji elektronicznej.
Szczegbétowe warunki w tym zakresie okreslajg przepisy Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 27 czerwca 2017 r. w sprawie uzycia srodkéw komunikacji elektronicznej w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego oraz udostepniania i przechowywania

dokumentéw elektronicznych.

Wymdg uzycia $rodkow komunikacji elektronicznej, z zastrzezeniem wyjgtkdw
przewidzianych w art. 10c ust. 1 ustawy Pzp, dotyczy przekazywania wszelkiej dokumentacji
w trakcie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, réwniez przekazywania
zamawiajgcemu dokumentu stanowigcego potwierdzenie wniesienia wadium. Katalog
ewentualnych wyjatkdw od stosowania zasady elektronicznej komunikacji, zawartych w art.
10c ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp (a odnoszgcych sie do modelu fizycznego, modelu w skali lub
probki), rowniez a contrario potwierdza, iz intencjg ustawodawcy byto objecie rygorem
elektronicznej komunikacji wszelkiej dokumentacji zwigzanej ze sktadaniem ofert lub
wnioskéw. W zwigzku z powyzszym wadium, jako jeden z takich dokumentéw niezbednych
do ztozenia skutecznej i waznej oferty rowniez powinno by¢ wniesione w postaci
elektronicznej.  JednoczesSnie nalezy nadmieni¢, iz wytyczng dla oceny poprawnosci
wniesienia wadium w postaci elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego powinna by¢ skutecznos¢ zgdania jego wyptaty w sytuacji, kiedy na skutek
dziatan tego wykonawcy, zajdg przestanki powodujgce zatrzymanie wadium. Tym samym,
majgc na wzgledzie poczynione wczesniej uwagi uzna¢ nalezy, iz wniesienie dokumentu
wadium w postaci elektronicznej powinno obejmowaé przekazanie tego dokumentu w takiej

formie w jakiej zostat on ustanowiony przez gwaranta, tj. oryginatu dokumentu.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania, szczegolnego znaczenia nabiera
obowigzek zamawiajgcego okreslony w art. 36 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp. Zamawiajgcy
powinien w SIWZ sprecyzowac w jaki sposéb nalezy prawidtowo wnies¢ wadium przy uzyciu

Srodkow komunikacji elektronicznej z uwzglednieniem poczynionych w niniejszej opinii uwag.

3 Nie dotyczy postepowan o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonych na podstawie przepisow Dziatu
111, Rozdziat 4a ustawy Pzp, tj. Zamoéwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa



W tym miejscu warto przywota¢ stanowisko Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej w sprawie Saferoad Grawil*. Trybunat podkreslit w nim, ze zasade réwnego
traktowania i obowigzek przejrzystoSci nalezy interpretowac w ten sposob, iz stojg one na
przeszkodzie wykluczeniu wykonawcy z przetargu publicznego wskutek niedopetnienia przez
niego obowigzku, ktéry nie wynika wyraznie z dokumentacji przetargowej lub obowigzujgcej
krajowej ustawy, lecz z wyktadni tej ustawy i tej dokumentacji, a takze z uzupetniania przez
krajowe organy administracji lub sgdownictwa administracyjnego wystepujgcych w tej
dokumentacji luk. Powyzsze stanowisko Trybunatu nalezy odnies¢ rowniez do mozliwosci
odrzucenia oferty wykonawcy z powodu nieprawidtowego wniesienia wadium, gdyz w istocie
rezultat tych czynnosci jest taki sam tj. eliminuje wykonawce z postepowania. Tym samym w
celu wyeliminowania watpliwosci co do mozliwosci odrzucenia oferty z uwagi na
nieprawidiowy sposdb wniesienia wadium, zamawiajgcy w SIWZ (stanowigcej czesé
dokumentacji przetargowej), powinien jednoznacznie okreslic w jaki sposéb nalezy

prawidtowo wnies¢ wadium przy uzyciu srodkéw komunikacji elektroniczne;.

7. Podsumowanie

1) Wymog uzycia srodkéw komunikacji elektronicznej, z zastrzezeniem wyjatkow
przewidzianych w art. 10c ust. 1 ustawy Pzp, dotyczy wszelkiej komunikacji
pomiedzy zamawiajagcym, a wykonawca w trakcie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym réwniez komunikacji w zakresie przekazywania
zamawiajagcemu dokumentu stanowigcego potwierdzenie wniesienia wadium.

2) Wadium w formie niepienieznej wystawione na potrzeby postepowan
wszczetych po dniu 17 pazdziernika 2018 r. powinno byé wniesione w oryginale
w postaci elektronicznej.

3) Zamawiajacy, zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, ma obowigzek
sprecyzowaé¢ wymagania dotyczace sposobu wniesienia wadium przy uzyciu

srodkéw komunikacji elektroniczne;j.

4 Orzeczenie TSUE z dnia 13 lipca 2017 r. w sprawie C-35/17 Saferoad Grawil sp. z 0.0., Saferoad Kabex sp.
z.0.0. przeciwko Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Poznaniu. Dotyczacy interpretacji
art. 2 Dyrektywy 2004/18/WE



