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Dzisiaj na pytania Czytelnikow odpowiada
Jakub Mokrzycki, aplikant radcowski z Kancelarii Prawnej

Na zgtaszane przez Pahstwa pytania, watpliwosci bgdz sygnalizowane
niejasnosci przepiséw, odpowiadajg prawnicy specjalizujgcy sie

w problematyce zamoéwien publicznych z Kancelarii Pierog & Partnerzy,
ktora sprawuje merytoryczny patronat nad tg rubryka.

Pierog & Partnerzy.

Prawnik podpowiada

ZMIANA RODZAJU
WNIESIONEGO WADIUM

Ze wzgledu na rodzaj postepowan w ktérych bierze-
my udziat, czas ich trwania jest bardzo dtugi (nawet
do 7 miesiecy). Zwykle wnosimy wadium w formie
pienieznej — jest to proste nie wymaga wczesniej-
szych przygotowan. Z drugiej strony nasze pienia-
dze moga by¢ przez wiele miesiecy ,,zablokowane”
na koncie zamawiajacego. W zwigzku z tym chcieli-
bysmy zapytaé, czy mozliwe jest zmienienie rodzaju
whiesionego wadium.

Prawo zamoéwien publicznych nie przewiduje procedury
zmiany formy wadium. Z uwagi na specyfike postepo-
wan w przedmiocie udzielenia zaméwienia publicznego
rozr6zni¢ dopuszczalnos¢ sytuacje zmiany formy wadium
na etapie przed uplywem terminu sktadnia ofert oraz po
tej dacie.

Uwzgledniajac tre$¢ obowigzujacych przepiséw przyjac
nalezatoby, iz nie ma podstaw do odméwienia dokonania

zmiany wadium przed terminem skladnia ofert. Zasadne
wydaje si¢ bowiem stosowanie, w drodze analogi, prze-
piséw pozwalajgcych na zmian¢ i wycofanie zlozonej
oferty. Co wiecej niedopuszczalno$¢ zmiany formy wa-
dium nie moglaby zosta¢ faktycznie wyegzekwowana.
Zgodnie bowiem z art. 46 ust. 2 Pzp w przypadku wyco-
fania oferty zamawiajqcy jest zobowigzany do niezwlocz-
nego zwrotu wplaconego wadium. Tym samym, odmowa
dokonania zmiany formy wadium prowadzilaby do fik-
cyjnego wycofywania ofert oraz ponownego ich wnosze-
nia, juz z wadium w nowej formie.

Wskaza¢ nalezy réwniez, ze brak jest podstaw do wyma-
gania, aby nowe wadium wnoszone bylo jednoczesnie ze
zlozeniem oswiadczenia w tym przedmiocie. Bardzo
istotne jest jednak, aby w chwili uplywu terminu skifad-
nia ofert nowe wadium zostalo skutecznie wniesione.
Dopuszczajac bowiem mozliwos$¢ zlozenia oswiadczenia
w przedmiocie zmiany (zwrotu) wadium, konsekwent-
nie uzna¢ nalezy iz od chwili dor¢czenia takiej informa-
¢ji zamawiajacemu, dotychczasowe wadium traktowane
powinno by¢ tak, jakby zostalo juz zwrdcone.
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W przypadku zmiany formy zlozonego wadium, juz po
otwarciu ofert, wskaza¢ nalezy iz bedzie to dopuszczalne
w przypadku przediuzenia terminu zwigzania oferta (art.
85 ust. 4 Pzp). W pozostalych za$ przypadkach, tak jak
wspominano juz powyzej, brak jest regulacji ustawowe;.
Zasadne wydaje si¢ jednak dopuszczenia takiej mozliwo-
$ci, ale pod warunkiem zachowania cigglosci wadium.
Tym samym za niedopuszczalne nalezaloby uznac zloze-
nie o$wiadczenia o wycofaniu wadium bez jednoczesne-
go zlozenia go w innej formie.

Dopuszczalnos¢ zmiany formy wadium znajduje réwniez
potwierdzenie w orzecznictwie. W nadal aktualnym wy-
roku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 lutego 2009 r.!
stwierdzono, ze , Przepisy ustawy Prawo zaméwien pu-
blicznych bezwzglednie wymagajg, aby oferta byla za-
bezpieczona wadium przez caly okres zwigzania oferta,
nie zakazujac przy tym mozliwosci zmiany formy wnie-
sionego wadium. Mozliwos¢ taka wystepuje na kazdym
etapie post¢powania (...)".

Majac na uwadze powyzsze wskaza¢ nalezy, iz w Pzp
brak jest przepiséw zakazujgcych zmiany formy wniesio-
nego wadium. W przypadku zmiany formy wadium po
uplywie terminu skladnia ofert, wykonawca powinien
zapewni¢ jednak nieprzerwang ciaggtos¢ wadium.

UMOWA DOWODOWA
W ZAMOWIENIACH PUBLICZNYCH

W zwiagzku z nowelizacja przepiséw o postepowa-
niu cywilnym rozwazamy wytaczenie mozliwosci
powotlywania dowodéw w ewentualnym postepo-
waniu sgdowym (umowa dowodowa). Czy zawarcie
takiej umowy jest dopuszczalne w zamoéwieniach
publicznych?

Na mocy ustawy z dnia 4 lipca 2019 1. 0 zmianie ustawy
— Kodeks postepowania cywilnego oraz niektérych in-
nych ustaw? wprowadzono daleko idgce zmiany w Ko-
deksie postepowania cywilnego. Jedng z najbardziej
istotnych jest przywrdcenie odrebnych post¢powan
w sprawach gospodarczych. Wsréd przepiséw dotycza-
cych nowego rodzaju postepowania znalazly si¢ réwniez
postanowienia o tzw. umowie dowodowej (art. 458’
Kpc). Istotg tego typu umowy jest wylaczenie okreslo-
nych dowodéw w postepowaniu sgdowym.

Analizujac tre$¢ wspomnianego przepisu wskazac nalezy,
iz ustawodawca przewidzial dwa podstawowe wymogi
dotyczace takich uméw. Po pierwsze, musza one doty-
czy¢ stosunkéw prawnych wynikajacych z uméw. Nie-
watpliwie zatem, do tej kategorii zaliczy¢ nalezy wszelkie
spory zwigzane z realizacjg uméw zawartych po przepro-
wadzeniu post¢powania o udzielenie zaméwienia pu-
blicznego. Po drugie sama umowa dowodowa musi by¢
sporzadzona w formie pisemnej (ewentualnie zawarta
ustnie przed sadem).

Analogiczny wymog sformutowany jest w art. 139 ust. 2
Pzp. Podsumowujac zatem, brak jest formalnych prze-
ciwskazan do zawierania tego rodzaju uméw w zwigzku
z udzielaniem zamoéwien publicznych.

Przepis o umowie dowodowej umieszczony zostat
w dziale dotyczacym postepowan w sprawach gospodar-
czych, nie za$ cz¢$¢ ogdlnej Kpc. Dodatkowo, zgodnie
z art. 458' § Kpc, przepisy tego dziatu stosuje sic w spra-
wach gospodarczych podlegajacych rozpoznaniu w pro-
cesie.Tym samym uzna¢ nalezy, ze umowe¢ dowodowaq
bedzie mozna zawrze¢ wylacznie w sprawach gospodar-
czych w rozumieniu Kpc. Wykaz takich spraw zawiera
art. 4582 § Kpc.

Wspominany przepis nie przewiduje zadnej generalnej
przestanki dotyczacej zamoéwien publicznych. Za podsta-
wy mogace miec praktyczne zastosowanie, uzna¢ mozna
sprawy: ze stosunkéw cywilnych miedzy przedsi¢biorca-
mi w zakresie prowadzonej przez nich dziatalnosci go-
spodarczej; z uméw o roboty budowlane oraz ze zwigza-
nych z procesem budowlanym uméw stuzgcych wykona-
niu robdt budowlanych; z uméw leasingu. W przypadku,
gdy w sprawie nie zachodzi zadna z przestanek okreslo-
nych w Kpc, zawarcie umowy dowodowej nie wywola
skutkéw prawnych.

Podsumowujac, obowigzujace przepisy nie wylaczaja do-
puszczalnosci zawierania uméw dowodowych pomiedzy
zamawiajacymi i wykonawcami. W praktyce jednak licz-
ba postepowan, w ktérych taka umowa bedzie mogta zo-
sta¢ zawarta, bedzie mocno ograniczona. Warto réwniez

T Sygn. akt KIO/UZP 115/09.
2 Dz. U. poz. 1469 ze zm.
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wskazad, ze obecnie brak jest orzecznictwa oraz praktyki
w zakresie zawierania i wykonywania takich uméw. Do-
datkowo zastrzezenia moze budzi¢ celowos¢ uprzedniego
wylgczania mozliwosci powolania okreslonych dowodéw
przed sadem.Na zakonczenie wspomnie¢ nalezy, Ze nowe
Prawo zamoé6wien publicznych réwniez nie reguluje ana-
lizowanej problematyki.

BtAD W TRESCI
GWARANCJI BANKOWEJ

Jako wykonawcy bierzemy udziat w postepowaniu
o udzielenie zamodwienia publicznego (przetarg nie-
ograniczony). Wskutek btedu w tresci gwarancji
bankowej wkradt sie drobny btad. Czy w takiej sytu-
acji zamawiajacy bedzie musiat wezwaé nas do zto-
zenia poprawionego dokumentu lub ztozenia wyja-
$nien? Czy btad w tresci gwarancji zawsze spowo-
duje odrzucenie oferty?

Odpowiadajac na pierwsze pytanie wskaza¢ nalezy, ze
dokument wadialny (potwierdzajacy wniesienie wadium
W postaci innej niz pieni¢zna) nie jest uznawany za
ofertes.

Powyzsze stwierdzenie ma daleko idace konsekwencje.
Wskazac bowiem nalezy, ze art. 87 ust. 1 i 2 Pzp daje pod-
stawy jedynie do wyjasniania i poprawy omylek w tresci
7tozonych ofert. Tym samym przepis ten nie znajdzie
zastosowania do dokumentéw zwigzanych z wadium
(w tym gwarancji bankowej). Co wiecej dokumenty takie
nie mogg by¢ uzupelnione na podstawie art. 26 ust. 3
Pzp. Zgodnie z opinia Urzedu Zamoéwienn Publicznych
(,,Zasady wnoszenia niepieni¢znych form wadium przez
wykonawcow ubiegajacych si¢ o udzielenie zaméwien
publicznych w postepowaniach wszczgtych po dniu
17 pazdziernika 2018 r.”) dokumenty wadialne ,nie po-
twierdzaja spelniania warunkéw udzialu w postepo-
waniu/kryteriéw kwalifikacji ani braku podstaw do wy-
kluczenia. Konsekwencja powyzszego jest niemoznosé
uzupelniania ewentualnych brakéw w prawidlowym
wniesieniu wadium w trybie wezwania z art. 26 ust. 3
ustawy Pzp”.

Przyjmujac powyzsze stanowisko nalezaloby takze,
konsekwentnie przyjaé, ze nieporuszalne bedzie uzu-
pelnienie takich dokumentéw na podstawie art. 26 ust.

2f Pzp, ani wyjasnienie ich tresci zgodnie z art. 26 ust.
4 Pzp.

Majac na uwadze powyzsze uznac nalezy, iz w przypad-
ku bledu w tresci dokumentu wadialnego, brak jest moz-
liwosci poprawy jego tresci (w drodze korekty omylki al-
bo zlozenia nowego dokumentu) lub ztozenia odpowied-
nich wyjasnienn. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwo-
Tawczej wskazuje si¢ natomiast, ze nie jest wykluczone
dokonanie wyktadni tresci zlozonego dokumentu. Wy-
ktadania samego dokumentu, nie moze by¢ jednak roz-
szerzajaca, a raczej powinna odbywac si¢ Scisle*. Tym sa-
mym nie kazda omytka uzasadnia odrzucenie oferty.

Z przestanego pytania nie wynika jakiego rodzaju blad
zostal popelniony w dokumencie, trudno zatem okresli¢
czy posiada on istotne znaczenie lub czy moze zosta¢ sko-
rygowany w drodze odpowiedniej wykladni.Kazdy przy-
padek powinien by¢ bowiem rozpatrywany indywidual-
nie. Ogélne wskazéwki mozna znalez¢ w orzecznictwie.
Na przyklad w wyroku z dnia z dnia 4 grudnia 2018 r.3
wskazane zostato, iz niezbednymi elementami gwarancji
jest okreslenie gwaranta, okreSlenie beneficjenta, okre-
Slenie warunkéw zaplaty, na ktére sktadajg sic wysokos¢
sumy gwarancyjnej, okres waznosci zobowigzania gwa-
ranta, a takze sposob zgloszenia zadania. W konsekwen-
qji przyjac nalezy, ze brak powyzszych informacji (lub
istotne bledy w ich zakresie) powinny prowadzi¢ do od-
rzucenia oferty.

3 Tak np. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 5 marca 2009 r., sygn.
KIO/UZP 202/09.

4 Tak np. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 30 listopada 2016 r.,
sygn. KIO 2179/16.

5 Sygn. KIO 2394/18.

Pytania, z dopiskiem
~Prawnik podpowiada”,
prosimy kierowaé
na adres:

redakcja@publicus.pl
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