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Interpretacja i stosowanie przestanek zatrzymania
wadium, o ktorych mowa w art. 46 ust. 5 ustawy Pzp
w kontekscie okolicznosci wywolanych panujaca
epidemia COVID-19

Zgodnie z tre$cig art. 46 ust. 5 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. 22019 r. poz. 1843), dalej jako: ustawa Pzp, zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z
odsetkami w przypadku, gdy wykonawca, ktorego oferta zostala wybrana: (1) odmowit
podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie,
(2) nie wnidst wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy lub (3) gdy zawarcie
umowy w sprawie zamowienia publicznego stato si¢ niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie

wykonawcy.

Analizujac przestanki zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust. 5 ustawy Pzp nie mozna
pomija¢ podkreslanego w doktrynie 1 orzecznictwie sankcyjnego oraz restrykcyjnego
charakteru tego przepisu. Konsekwencja powyzszego jest koniecznos¢ $cistej interpretacji art.
46 ust. 5 ustawy Pzp w zakresie oceny spelnienia przestanek zatrzymania wadium, a takze
konieczno$¢ uwzglednienia przy tej ocenie wszelkich okolicznos$ci stanu faktycznego
konkretnej sprawy. W powyzszym konteks$cie nalezy podkresli¢, ze norma prawna wskazana
w tresci art. 46 ust. 5 ustawy Pzp, okreslajaca sankcje w postaci zatrzymania wadium nie
moze by¢ traktowana automatycznie.

Z. uwagi na dotkliwos¢ sankcji przewidzianej w art. 46 ust. S ustawy Pzp, dochowujacy
nalezytej staranno$ci zamawiajacy, w kazdym przypadku zobowigzany jest do dokonania
wnikliwej analizy konkretnego stanu faktycznego odno$nie zaistnienia przestanek, o
ktérych mowa w tym przepisie. Zamawiajacy przed podjeciem decyzji o zatrzymaniu wadium
na podstawie art. 46 ust. 5 ustawy Pzp, powinien rzetelnie zbada¢ przyczyny odmowy
podpisania umowy lub niewniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Powinien
réwniez zbadac i oceni¢ okolicznosci sprawy, w sytuacji, w ktorej zawarcie umowy w sprawie
zamowienia publicznego stato si¢ niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy.

Biorac pod uwage obecne realia, wynikajace z panujacej epidemii COVID-19, zamawiajacy w
szczegblnosci powinien przeanalizowaé, czy wskazane w przepisie art. 46 ust. 5 ustawy Pzp
okoliczno$ci nie wynikaja z przyczyn niezaleznych od wykonawcy np. z uwagi na utrudnienia
w transporcie, niedobory okreslonego rodzaju towardéw z uwagi na przerwanie tancucha dostaw
lub utrudnienia w przepltywie os6b zwigzane ze stanem epidemii itp. Nalezy jednak wyraZnie
podkresli¢, ze w takim przypadku wymagane jest ustalenie, iz zaistniale nadzwyczajne
okolicznosci rzeczywiscie, w sposob bezposredni i realny skutkuja brakiem mozliwosci
wykonania umowy na pierwotnych warunkach okreslonych w ofercie wykonawcy,
uniemozliwiaja wniesienie wymaganego zabezpieczenia wykonania umowy lub sa
okolicznosciami niewywolanymi przez dzialanie samego wykonawcy. Ocena tych
okoliczno$ci w kazdym przypadku musi by¢ przeprowadzona w odniesieniu do konkretnego
stanu faktycznego i nie moze by¢ automatyczna.
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Nalezy zwroci¢ uwage, ze roéwniez wykonawcy powinni wykaza¢ aktywno$¢ w zwigzku z
badaniem przez zamawiajacego zaistnienia przestanek zatrzymania wadium, o ktérych mowa
w art. 46 ust. 5 ustawy Pzp. Dochowujacy nalezytej starannosci wykonawca powinien
przedstawi¢ zamawiajacemu rzetelng informacj¢ na temat okolicznos$ci stanu faktycznego
sprawy i wykazaé, ze okolicznosci wskazane w art. 46 ust. 5 Pzp nie wynikaja z przyczyn
lezacych po jego stronie.

W ramach analizowanego zagadnienia, zwigzanego z interpretacja i stosowaniem przestanek
zatrzymania wadium w kontekscie okolicznosci wywotanych epidemia COVID-19, zwrocié
nalezy réwniez uwage na ponizsze kwestie.

Celem wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest realizacja potrzeb
instytucji zamawiajacej poprzez nabycie przez zamawiajacego okreslonego rodzaju
niezbednych dla jego funkcjonowania lub realizacji okreslonych zadan - dostaw, ustug lub
robot budowlanych. Niewatpliwie zaistnienie okolicznos$ci, o ktorych mowa w art. 46 ust. 5
ustawy Pzp niweczy ten cel.

Z tego tez wzgledu niezmiernie istotne jest podejmowanie przez strony przyszlej umowy
0 zamoOwienie publiczne dzialan, ktére pozwolilyby na unikniecie negatywnych skutkow
dla postepowania, w postaci nie zawarcia umowy o zamdwienie publiczne. W tym
konteks$cie nalezy wskaza¢, ze w przypadku, gdy obie strony, tj. zamawiajacy i wykonawca sg
zainteresowane zawarciem umowy, ale z uwagi na zmieniong sytuacj¢, nie mogg jej zawrzec
na warunkach wskazanych w ofercie, wowczas zasadnym wydaje si¢ rozwazenie przez
strony mozliwosci zmiany projektu umowy, o ile spelnione beda przestanki do zmiany
umowy w trybie art. 144 ust. 1 ustawy Pzp, ktora zostalaby zawarta w wyniku tego
postgpowania. Dziatanie takie pozwoli¢ moze na dostosowanie warunkéw realizacji kontraktu
do zmienionych nadzwyczajnymi zdarzeniami okolicznosci.

Nalezy przy tym wskaza¢, ze w ocenie Urzedu Zamdwien Publicznych, dyspozycja art. 144
ust. 1 ustawy Pzp moze znalez¢ zastosowanie do zmiany umowy o zamowienie publiczne
zarowno w przypadku, gdy zdarzenie okreslone jako przeslanka zmiany umowy,
zaistnialo przed zawarciem umowy, jak i po dacie jej zawarcia. O dopuszczalno$ci zmiany
umowy w sprawie zamowienia publicznego przed jej zawarciem wypowiedziat si¢ Sad
Okregowy w Nowym Saczu w wyroku z dnia 2 czerwca 2005 r. (sygn. Il Ca 262/05), w ktorym
wskazano, ze nie ma przeszkod, aby przepis art. 144 ust. 1 Pzp zastosowa¢ odpowiednio po
wyborze oferty, a przed podpisaniem umowy. Skoro ustawodawca dopuszcza - w okreslonych
sytuacjach - dokonywanie zmian postanowien umowy juz zawartej, to tym bardziej mozliwe sg
zmiany w przysziej umowie.

W konsekwencji, jezeli zarowno zamawiajacy, jak i wykonawca wyrazaja wole zawarcia
umowy na zmienionych warunkach, a zmiana taka pozostaje w zgodzie z dyspozycja art.
144 ust. 1 ustawy Pzp, to moze ona zosta¢ wprowadzona i uwzgledniona jeszcze przed
zawarciem umowy. Takie dzialanie pozwoli na realizacj¢ zamowienia, tj. zaspokojenie
potrzeb zakupowych zamawiajacego, a jednoczes$nie na unikni¢cie negatywnych konsekwencji
dla wykonawcy (tj. utraty wadium), ktory nie jest w stanie zrealizowaé zamowienia
publicznego na warunkach wskazanych w swojej ofercie, z uwagi na wystapienie
nieprzewidywalnych okolicznosci.
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Analizujac zagadnienie stosowania przepisu art. 46 ust. 5 ustawy Pzp w kontekscie okolicznosci
wywotanych epidemig COVID-19 nie mozna réwniez pomingé przepiséw ustawy z dnia 2
marca 2020 r. o szczegolnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem
i zwalczaniem COVID-19, innych chorob zakaznych oraz wywolanych nimi sytuacji
kryzysowych (Dz. U. z 2020 r. poz. 374 ze zm.), w szczego6lnosci art. 15r tej ustawy, ktory
dotyczy zmian w umowie o zaméwienie publiczne.

Szczegblne okoliczno$ci wywolane epidemia COVID-19 moga powodowac réznorodne,
powazne trudnos$ci w prowadzonych postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego,
ale takze wywotywac problemy z realizacjg kontraktow juz zawartych. W zaistnialej sytuacji
nalezy zatem dostosowa¢ dziatania do aktualnych realiow. Odnoszac powyzsze do
analizowanego problemu wskaza¢ nalezy, ze zamawiajacy, majac na uwadze zaistnialg sytuacje
epidemii COVID-19, w kazdym przypadku powinien wzig¢ pod uwage realia stanu faktycznego
konkretnej sprawy oraz podnoszone przez wykonawce okolicznosci zwigzane z epidemia
COVID-19 przy ocenie przestanek zatrzymania wadium, okreslonych w art. 46 ust. 5 ustawy
Pzp. W sytuacji, w ktorej przyczyny powodujace brak mozliwosci zawarcia umowy leza po
stronie wykonawcy, jednak maja charakter obiektywny, tzn. taki, ze umowy nie mozna bytoby
zawrze¢ niezaleznie od tego, jaki wykonawca i jaki zamawiajacy znalaztby si¢ w podobne;j
sytuacji i niezaleznie od ich woli w tym zakresie, nie jest uzasadnione sankcjonowanie
wykonawcy poprzez zatrzymanie wniesionego przez niego wadium.
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