Sygn. akt I Ca 474/13

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 16 stycznia 2014 r.

Sad Okregowy w Tarnowie — Wydzial I Cywilny

w skladzie:
Przewodniczqcy: SSO Wieslaw Zachara
Sedziowie: SSO Andrzej Bosak (spr.)
SSO Edward Panek
Protokolant: sekretarz sqdowy Pawel Chrabqgszcz

po rozpoznaniu w dniu 16 stycznia 2014 r. w Tarnowie

na rozprawie

sprawy z powodztwa (...) Spokki z o.0. z siedzibg w E., Przedsiebiorstwa (...) S.A. w K.
i(...) z siedziba w W.

przeciwko Gminie M.(...)

o zaplate

na skutek apelacji stron powodowych

od wyroku Sadu Rejonowego w Tarnowie

z dnia 24 lipca 2013 r., sygn. akt I C 1482/12

1. zmienia zaskarzony wyrok w ten sposob, ze zasqdza od strony pozwanej Gminy M. (...) na
rzecz strony powodowej (...) Spolki z o.0. z siedzibq w E. kwote 20.000 zl (dwadziescia tysiecy
zlotych) z ustawowymi odsetkami od dnia 13 pazdziernika 2011 r. do dnia zaplaty oraz zasadza od
strony pozwanej na rzecz strony powodowej (...) Spolkiz o.o. z siedzibg w E. kwote 3.417 zl tytulem
kosztéow postepowania;

2. zasqdza od strony pozwanej na rzecz strony powodowej (...) Spolki z o.o. z siedzibg w E. kwote
2.200 z1 tytultem kosztéow postepowania odwolawczego.

I Ca474/13

UZASADNIENIE



Powodowie: (...) Przedsiebiorstwo (...) s-ka z 0.0. z siedziba w E., Przedsiebiorstwo (...) SA z siedzibg w K. i (...)
z siedzibg w W. wystapili z zasadzeniem od Gminy M.(...)na rzecz (...) przedsiebiorstwa (...) kwoty 20 tys. zl z
ustawowymi odsetkami od 13. 10. 2011r. do dnia zaplaty. W uzasadnieniu podali, ze dzialajac jako konsorcjum firm
przystapili do przetargu organizowanego przez strone pozwang jako zamawiajacego na realizacje okreS§lonego w
zamoOwieniu zadania, zlozyli przy tym wadium, ktére w calosci pokrylo przedsiebiorstwo (...) jako lider konsorcjum.
Wskazali, ze ich oferta zostala odrzucona, a wadium zatrzymane, przy czym zaznaczyli, Ze ze strony zamawiajacego
nie wskazano tego przyczyn przy samym zatrzymaniu, lecz dopiero podczas p6zniejszej korespondencji (stanowigcej
odpowiedz na wezwanie o zaplate kwoty 20 tys. zl jako wylozonego wadium) powolano sie na art. 46 ust. 4a ustawy
o zamoéwieniach publicznych jako podstawe zatrzymania. Podali, ze po zlozeniu oferty byli wzywani, w trybie art.
26 ust. 3 ustawy, do jej uzupeklienia poprzez przedlozenie probki w postaci nagrania na plycie CD prezentujacego
wszystkie funkcjonalnosci i cechy oferowanego systemu okre$lone w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia.
Podali dalej, ze

w odpowiedzi na wezwanie wyjaénili, iz przedlozona pierwotnie préobka odpowiada wymogom SIWZ, natomiast nie
ma mozliwo$ci stworzenia prezentacji zgodnie z wymaganiami z uwagi na charakter oferowanego systemu. Oceniajac
dzialanie zamawiajacego wyrazili poglad, ze blednie utozsamia on nieuzupekienie brakow oferty (tylko to stanowi
podstawe zatrzymania wadium) z jej uzupelnieniem, lecz w taki sposob, ze w dalszym ciagu nie spelnia ona wymagan
co do przedmiotu zamodwienia. Zaakcentowali, ze charakter oferowanego przez nich systemu nie pozwalal na jego
prezentacje w sposdb oczekiwany przez zamawiajacego, tym samym brak po ich stronie zawinienia.

W odpowiedzi na pozew pozwana Gmina M. (...) wniosla

o oddalenie powodztwa. Podniosla, ze w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia okre§lone zostaly wymagania
zamawianego systemu, m. in.

w zalaczniku nr 7 zawarto opis cech i funkcjonalnoéci systemu, a w celu potwierdzenia, ze system odpowiada
tym wymaganiom, do oferty oferent zobowiazany byl zalaczy¢ probke zawierajaca film prezentujacy funkcjonalnoéc
systemu w zakresie podanym w zalgczniku nr 7 (nagrana miala by¢ akcja z ekranu komputera podczas uzytkowania
systemu wraz

z komentarzem co do jego obshlugi). Wskazala, ze dolaczona do oferty powodow probka nie prezentowala w ten
sposob wszystkich wymaganych funkcjonalnoSci, wobec czego wezwano oferenta do jej uzupehlienia, jednakze
powodowie nie przedlozyli nagrania odpowiadajacego warunkom SIWZ, lecz zlozyli jedynie wyjasnienia opisujace
cechy i funkcjonalno$¢ systemu. Strona pozwana podkreslila, ze taki sposéb prezentacji oferowanego systemu nie
pozwalal na kontrole, czy system rzeczywiscie spelnial wymagania. Dodala, ze w pi$mie uzupelniajacym stanowigcym
odpowiedz na wezwanie do uzupelnienia oferty powodowie deklarowali, ze oferowany system spelnia wszystkie
wymagania SIWZ, a obecnie przyznaje, ze mogl tych wymagan nie spelniac.

Wyrokiem z dnia 24 lipca 2013r Sad Rejonowy w Tarnowie , Wydzial I Cywilny powddztwo oddalil.

Dokonujac ustalen faktycznych sad rejonowy podat ,ze powodowie dzialajac w ramach konsorcjum uczestniczyli

w organizowanym przez Gmine M. (...)przetargu w trybie ustawy

o zamoéOwieniach publicznych. Przedmiotem zamoéwienia strony pozwanej byla usluga pod nazwg ,(...)". Liderem
konsorcjum bylo (...) Przedsiebiorstwo (...) s-ka z 0.0. z siedziba w E.. Przystepujac do przetargu lider konsorcjum
zlozyt wadium w wysokosci 20 tys. zl. Wadium nie zostalo przez strone pozwana zwrécone. Specyfikacja Istotnych
Warunkow Zamoéwienia przewidywala, ze na potwierdzenie, ze oferowana usluga jest zgodna z wymaganiami
zamawiajacego, wykonawca dolacza probke w postaci plyty CD/DVD zawierajaca nagranie (film) prezentujace
funkcjonalno$¢ proponowanego systemu w zakresie podanym w zalgczniku nr 7, nagranie to ma by¢ wykonane
jako rejestracja przechwyconej akcji z ekranu komputera podczas dzialania uzytkownika, ma by¢ tez zaopatrzone
w polskojezyczny komentarz dzwiekowy lub w postaci napiséw (rozdzial XI SIWZ). Strona pozwana po zlozeniu
ofert przez podmioty, ktore przystapily do przetargu, wydala opinie o prezentacji oferentobw. W odniesieniu do
strony powodowej wskazano w opinii, ze nie przedlozono prezentacji w odniesieniu do udokumentowania, ze system
spelnia niektoére z cech przewidzianych w SIWZ. Strona powodowa pismem z dnia 29. 09. 2011r. zostala wezwana
do uzupehienia zlozonej probki w postaci plyty CD ze wskazaniem, ze nie zawiera ona wszystkich kluczowych cech



i funkcjonalnosci systemu badz zawiera je w niepelnym zakresie, wezwanie wymienialo poszczegoblne cechy, ktorych
demonstracji wykonawca nie przedstawit badz takich, ktérych prezentacja nie byta pelna. W odpowiedzi na wezwanie
strona powodowa, poprzez lidera konsorcjum, m. in. wyja$nila — w odpowiedzi na stwierdzenie zamawiajacego, ze
wykonawca nie przedstawil demonstracji cechy — ze zalozyla, iz opis tekstowy cechy przedstawiony w prezentacji na
plycie jest wystarczajacy do przedstawienia spelnienia wymagania, co do innych cech wyjasnila, ze przedstawiona
prezentacja jest wedlug jej zalozen wystarczajaca. Strona pozwana w odniesieniu do wyja$nien oferenta wydala opinie,
ze nie dostarczono uzupelnienia probki zawierajacej nagranie prezentujace funkcjonalnoéc¢ systemu. Strona pozwana
jako zamawiajacy odrzucila oferte powod6w. Jako podstawe odrzucenia wskazano m. in. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
o zamowieniach publicznych podajac, ze tre$¢ oferty nie odpowiada SIWZ, tj. ze probka w postaci plyty CD/DVD
nie zawierala wymaganych kluczowych cech i funkcjonalnosci systemu badz zawierala je w niepelnym zakresie, a
na wezwanie probka nie zostala uzupelniona. Strona pozwana zawiadomila powodéw o zatrzymaniu wadium po
otrzymania wezwania do zaplaty kwoty 20 tys. zl, jako podstawe zatrzymania wskazala art. 46 ust. 4a ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Przy tak dokonanych ustaleniach faktycznych sad przedstawiajac argumenty prawne przemawiajace za wydanym
wyrokiem podal, ze powddztwo jest nieuprawnione, gdyz po stronie pozwanej Gminy brak jest obowigzku
zwrotu zatrzymanego wadium. Powodowie dzialajac jako konsorcjum uczestniczyli w organizowanym przez strone
pozwang przetargu, do ktérego zastosowanie maja przepisy ustawy z dnia 29. 01. 2004r. Prawo zamoéwien
publicznych. Co do zasady zamawiajacy zwraca wplacone wadium wszystkim wykonawcom niezwlocznie po wyborze
oferty najkorzystniejszej (art. 46 ust. 1). Odstepstwo przewidziane jest w ust. 4a tego artykulu, ktory nakazuje
zamawiajacemu zatrzyma¢ wadium, gdy wykonawca w odpowiedzi na wezwanie do uzupelienia oferty nie zlozyl
dokumentow, o jakich mowa w art. 25 ust. 1, chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nie lezacych po jego
stronie. Dokumenty, o jakich mowa w art. 25 ust. 1 to m. in takie, ktére potwierdzaja spelnianie przez oferowang
usluge wymagan okreSlonych przez zamawiajacego. Zgodnie z rozporzadzeniem Prezesa rady Ministréow z 30. 12.
20009r., wydanym na podstawie delegacji z art. 25 ust. 2 ustawy, dla potwierdzenia, ze oferowana ustluga odpowiada
wymaganiom przewidzianym przez zamawiajacego, moze on zadaé np. prébki.

Opracowana przez strone pozwana w zwiazku z zaproszeniem do skladania ofert Specyfikacja Istotnych Warunkéw
Zamowienia przewidywala obowiazek dolaczenia przez wykonawce (wlaénie dla potwierdzenia, ze oferowana usluga
spelnia wymagania) probki w postaci plyty CD/DVD zawierajacej nagranie (film) prezentujace funkcjonalno$é
proponowanego systemu (nagranie to mialo by¢ wykonane jako rejestracja przechwyconej akcji z ekranu komputera
podczas dzialania uzytkownika, mialo by¢ tez opatrzone w polskojezyczny komentarz dzwiekowy lub w postaci
napiséw).

Z ustalen wynika, ze oferta (w tym probka) przedstawiona przez powoddw zostala uznana przez zamawiajacego za
niespelniajgca wymagan okreslonych w SIWZ, co skutkowalo wezwaniem do jej uzupelienia. Analizujac zar6wno
tre$¢ wezwania do uzupeienia oferty, jak i udzielong przez strone powodowa odpowiedzZ nalezy doj$¢ do wniosku,
ze stanowigce probke nagranie majace prezentowaé funkcjonalno$é systemu nie spelnialo warunkéw postawionych
przez zamawiajacego, tj. nie prezentowalo systemu w sposdéb przez niego oczekiwany oraz ze oferta nie zostala
uzupehliona zgodnie z wezwaniem. Przykladowo w odpowiedzi na stwierdzenie zamawiajacego, ze wykonawca nie
przedstawil demonstracji danej cechy (poprzez rejestracje przechwyconej akeji z ekranu komputera podczas dziatania
uzytkownika), skladajacy oferte powodowie podali, ze zalozyli, iz opis tekstowy konkretnej cechy systemu jest
wystarczajacy dla spelienia wykazania spelniania wymagania (uwaga nr 1). Innym przykladem jest stwierdzenie,
w odpowiedzi na uwage, ze w prezentacji nie przedstawiono speliania przez system danej funkcjonalnosci, ze
wykonawca informuje, iz system posiada te funkcjonalnos¢ (uwaga nr 11). Uznal sad , ze przedstawiony sposéb
dzialania powodéw jako wykonawcy bioracego udzial w przetargu oznacza, ze nie przedstawil on na wezwanie probki,
jakiej zamawiajacy oczekiwal (a ktorej cechy zostaly opisane w SIWZ). Przypomnieé trzeba w tym miejscu uczynione
przez zamawiajacego w ust. 1 rozdziatu XI SIWZ zastrzezenie, ze oczekuje dostarczenia rozwigzania z potwierdzeniem
jego funkcjonalno$ci poprzez probke z uwagi na specjalistyczny charakter systemu. Innymi slowy zamawiajacy
chcial mie¢ mozliwo$¢ sprawdzenia, wlaénie poprzez przedstawiong probke, czy oferowana ustuga jest zgodna z jego
wymaganiami, w tym tez celu dokladnie opisal, co ta probka ma zawierac. Niewatpliwie probka przedstawiona przez



powoddw, choé mogla — jak ci twierdza — prezentowaé¢ wymagane przez SIWZ cechy systemu, to nie prezentowatla ich
w sposob, jaki zamawiajacy sobie zazyczyl. Wyraznie

w SIWZ postawiono warunek demonstracji cechy i funkcjonalno$ci poprzez nagranie przechwyconej akeji z ekranu
komputera. W tej sytuacji zastosowanie innego sposobu prezentacji cechy systemu (tj. takiego, jaki sobie zalozyl
wykonawca — w tym wypadku np. opisu tekstowego) oznaczalo, ze prébka nie spelnia wymagan zamawiajacego.
Wykonawca nie zastosowat sie do tych wymagan réwniez na wezwanie, o§wiadczajac jedynie, ze oferowany system
spelnia wymagania. Poprzez takie dzialanie spowodowal, ze oferowany system nie mogl by¢ sprawdzony, pod katem
spelniania wymaganych cech i funkcjonalnoéci, w sposéb, jaki przewidywal zamawiajacy. Wskazano, ze tego rodzaju
dzialanie jest rownoznaczne z nieprzedstawieniem dokumentu (probki), ktoérego zamawiajacy moze zgodnie z art. 25
ust. 1 ustawy zadac. Jednocze$nie nie sposob przyjaé, by nastapilo to z przyczyn nie lezacych po stronie wykonawcy.
Powyzsze przesadza zdaniem sadu rejonowego , ze zatrzymanie wadium przez zamawiajacego pozostawato w zgodzie
z normg z art. 46 ust. 4a ustawy. Doda¢ trzeba, ze tego rodzaju sankcja z jednej strony ma shuizy¢ wyeliminowaniu
sytuacji, w ktorej w przetargu staje podmiot nie mogacy speli¢ wymagan dla uzyskania zaméwienia na okre$long
ustuge, z drugiej moze by¢ traktowana jako forma wynagrodzenia dla podmiotu organizujacego przetarg za czynnosci
zwigzane z oceng oferty nie spelniajacej wymagan i ktéra mimo wezwania uzupelniona nie zostala. W rozpatrywanej
sprawie niewatpliwie ocena oferty powodéw wymagala znacznego nakladu pracy (co finansowane jest z pieniedzy
podatnikéw), tym bardzie wiec strona pozwana pozostawala w obowiazku zatrzymaé wadium.

Orzeczenie to zaskarzyli apelacja powodowie wnoszac o zmiane zaskarzonego wyroku w calosci i uwzglednienie
zadania pozwu w caloéci poprzez zasadzenie od pozwanego na rzecz powoda ad. 1 kwoty 20.000 zl (slownie:
dwadzieScia tysiecy 00/100) wraz z ustawowymi odsetkami od dnia 13 pazdziernika 2011 r. do dnia zaplaty;

Ewentualnie o uchylenie wyroku w calo$ci i przekazanie sprawy Sadowi I instancji do ponownego rozpoznania ,
pozostawiajac temu sagdowi rozstrzygniecie w przedmiocie kosztow procesu za obie instancje .

Zaskarzonemu wyrokowi zarzucili naruszenie przepisOw prawa materialnego w zakresie art. 46 ust, 1 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych /Dz.U. 2013 poz. 907 / - dalej zwana ustawa Pzp - poprzez jego nie
zastosowanie i bledne uznanie, Ze pozwana nie miala obowigzku zwrotu wadium Wykonawcy -stronie powodowej ,
zgodnie z trescig literalna tego przepisu;

naruszenie przepisOw prawa materialnego w zakresie art. 46 ust. 4 a oraz art. 25 ustawy Pzp poprzez wadliwg
wykladnie i zastosowanie tych przepiséw , blednie uznajac , ze przedstawienie przez Wykonawce probki - pltyta CD
(dokumentu w rozumieniu art. 26 ust.3 ) podlegajacego uzupelieniu w trybie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy , ktéra w
ocenie zamawiajgcego-pozwanej nie prezentowata cech przedmiotowego oferowanego systemu i jego funkcjonalnosci
w okreSlony sposob, ktéry zaktadal zamawiajacy-pozwana , moze stanowi¢ w §wietle przepisoéw art. 46 ust. 4 a ustawy
podstawe do zatrzymania wadium Wykonawcy;

naruszenie przepisOw prawa procesowego w zakresie art. 233 § 1 kpc, art. 232 kpc oraz 227 kpc poprzez oddalenie
wszystkich wnioskow dowodowych strony powodowej w skutek czego sad nie rozstrzygnal sprawy , co do istoty oraz
nie dokonat istotnych ustalen faktycznych pomijajac fakty majace znaczenie prawne i faktyczne dla sprawy odno$nie
kwestii mozliwos$ci na etapie badania i oceny ofert w przedmiotowym postepowaniu przetargowym zaprezentowania
przez Wykonawce cech i funkcjonalnoéci systemu w sposob jaki oczekiwal Zamawiajacy oraz na ile ewentualnie
odmienny spos6b prezentowania cech i funkcjonalno$ci samego systemu w probee , uwzgledniajgc uzupelnienie
zlozonej probki poprzez nadeslanie obszernego opisu cech i funkcjonalnoéci systemu w pidmie z dnia 03.10.2011
roku , nie powodowaly , iz przedlozona prébka systemu oferowanego przez Wykonawce odpowiadala wymogom
formalnym SIWZ tj. prezentowania wymaganych cechy i funkcjonalnoSci oferowanego systemu , pozwalajac na ocene
merytoryczng jej zawartoSci; wadliwe ustalenie stanu faktycznego poprzez uznanie, ze powodowie na wezwanie
Zamawiajacego nie uzupekili zadanych dokumentoéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp pomimo ,iz w odpowiedzi
na wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 uzupelnili zalgczona do oferty przedmiotowa prébke systemu poprzez obszerne
zaprezentowanie cech i funkcji tego systemu w piSmie z dnia 03.10.2011 1.



Sad rozwazyt :
Apelacja zasluguje na uwzglednienie i winna odnieé¢ spodziewany przez powodéw skutek.

Aby w sposo6b wlaéciwy odniesé sie do zarzutéw Srodka odwolawczego nalezy podkreslic ,ze ustalenia faktyczne sadu
nie zostaly poczynione prawidlowo aczkolwiek nie w takim zakresie jakim zostalo to objete zarzutami apelacyjnymi.

Dokonujac uzupelniajgcych ustalen faktycznych sad okregowy ustalil , Ze brak przedstawienia uzupekiajacej probki
w postaci plyty DVD byl jedna z dwdch przyczyn z powodu, ktérych odrzucono oferte powodéw. Strona pozwana
zawiadamiajac o wyborze oferty w piémie z dnia 11 pazdziernika 2011r podala ,ze wykonawca zostal wykluczony, stad
stosownie do art. 24 ust 4 pzp jego oferte nalezy uznaé za odrzucona. Uzasadniajac wykluczenie powod6éw podano ,
ze zdaniem zamawiajacego nie posiadali oni aktualnego certyfikatu ushug lotniczych dla lotéw fotogrametrycznych.
Stwierdzono ,ze uznany certyfikat austriackiego uczestnika konsorcjum nie stanowi zatem odpowiednika polskiego
certyfikatu i nie jest mu rownoznaczny , a takiego wlasnie rownoznacznego dokumentu zadal zamawiajacy w SIWZ

+ Dowdd ; pismo strony pozwanej z dnia 11 pazdziernika 2011r k 42-47 akt.

W pozostalym zakresie ustalenia sadu rejonowego byly prawidlowe i zostaly przyjete przez sad okregowy za wlasne.
Nie mogt w konsekwencji ostaé sie zarzut powodow co do braku kolejnych ustalen faktycznych co do prawidlowosci
zalaczonej wraz z oferta przetargowa prezentacji na no$niku DVD wraz z wyjasnieniami na pi$émie , albowiem nie byto
to przedmiotem rozstrzygniecia w niniejszej sprawie . Bedzie o tym mowa ponizej , lecz obecnie trzeba podkresli¢ , iz
w sytuacji gdy nie zostaly spelnione inne wymogi ustawowe od ktérych zalezy zatrzymanie wadium w mysl art. 46 ust
4a pzp stwierdzenie czy prezentacja odpowiadala SIWZ jawi sie jako nieistotne.

Ustalenia sagdu rejonowego nie zawieraja przy tym konstatacji , ze powodowie nie uzupehili zgodnie z wezwaniem
brakéw wymaganej prezentacji. Ustalenia faktyczne sadu w tej czeéci obiektywnie oddaja przebieg poczynionych przez
strony dzialan w zwigzku z wezwaniem do uzupelienia brakéw prezentacji. Sad czyniac w tym przedmiocie ustalenia
faktyczne zasadnie nie przesadzil czy wyjasnienia powoddéw w odpowiedzi na wezwanie strony pozwanej czynily zadosé
SIWZ. Przytoczono jedynie stanowisko zamawiajacego , ktory stwierdzil ,ze tak sie nie stalo.

Apelacja zasluguje na uwzglednienie w takim zakresie jakim zarzuca naruszenie art. 46 ust 4a pzp. Nie ulega
watpliwosci , ze przepis ten budzi uzasadnione watpliwoSci w praktyce i jego wykladnia nie moze polegac¢ wylgcznie
na jego logicznej i gramatycznej interpretacji .

Trzeba zgodzi¢ sie z pogladem ,ze obowigzek zatrzymania wadium powstaje tylko w przypadku zawinionego
dzialania wykonawcy polegajacego na nieuzupelieniu dokumentéw i oSwiadczen, o zlozenie ktérych wykonawca
zostal zasadnie wezwany przez zamawiajacego na podstawie art. 26 ust. 3 p.z.p., gdy to zaniechanie wykonawcy
zmierza do obejécia prawa, w szczegdlnoSci przez stworzenie warunkéw ku temu, by zamoéwienie udzielone zostalo
temu wykonawcy, kto zaoferuje najwyzsza cene. W kazdym wypadku odmowy zwrotu wadium zatrzymanego w
zwigzku z niewywigzaniem sie przez wykonawce z obowiazku uzupelhienia dokumentéw i o$§wiadczen badaniu
podlegaja takze przyczyny niewykonania wezwania, bowiem obowiazek zatrzymania wadium przez zamawiajacego
nie powstaje wowczas, gdy niewykonanie wezwania bylo nastepstwem okoliczno$ci, na ktore wykonawca nie mial
i nie mogl mie¢ wplywu. Do przyjecia zawinienia wykonawcy konieczna jest jego calkowita bierno$é¢, umyslnosé
i celowo$¢ oraz nasilenie zlej woli w niepodporzadkowaniu sie wezwaniu zamawiajacego ( por. wyrok SN z dnia
2013-05-10 CSK 422/12 LEX nr 1331255). W motywach wyroku z 22 listopada 2012 r., IT CSK 448/12, Sad Najwyzszy
wyjasnil, ze przepis ten, o charakterze bezwzglednie obowigzujacym, zostal wprowadzony do prawa zamoéwien
publicznych w celu ograniczenia mozliwoéci dokonywania zmoéw przetargowych polegajacych na porozumieniu
wykonawcow prowadzacym do udzielenia zamoéwienia temu, kto zaoferuje najwyzsza cene. Zanim wszed} on w zycie
wykonawcy mogli celowo skladaé oferty bez wymaganych dokumentow lub o§wiadczen i po zapoznaniu sie z ofertami
konkurentéw, wycofac sie z postepowania przetargowego bez zadnych konsekwencji. W doktrynie i orzecznictwie
podkresla sie, ze uprawnienie do zatrzymania wadium przez zamawiajacego ma charakter zaré6wno sankcyjny i



dyscyplinujacy, jak i restrykcyjny. Konsekwencja jest koniecznoé¢ Scistej jego interpretacji oraz oceny zaistnienia
przestanek zatrzymania wadium przy uwzglednieniu konkretnych okolicznosci danej sprawy.

W orzecznictwie zgodnie przyjmuje sie, ze art. 46 ust. 4a p.z.p. ma zastosowanie w przypadku fizycznego
niezlozenia zadanego przez zamawiajacego dokumentu lub o§wiadczenia, natomiast nie znajduje zastosowania, jezeli
wykonawca zlozy dokument lub o$§wiadczenie, ktore nie potwierdza, ze spelnia on warunki udzialu w postepowaniu
przetargowym. Przepis ten nie zostal bowiem pomys$lany jako sankcja dla wykonawcow, ktorzy zglaszaja swdj udzial
w przetargu chociaz nie spelniaja merytorycznych oczekiwan zamawiajacego. Takich wykonawcéw zamawiajacy
powinien wykluczy¢ od udzialu w przetargu. Nie ma tez dostatecznych racji ku temu, by zamawiajacy zatrzymywal
zlozone przez nich wadia. Obowiazek zatrzymania wadium nie dotyczy takze tych wypadkow, gdy wykonawca zlozy
kompletna oferte mimo, ze faktycznie nie spelnial warunkéw udzialu w postepowaniu przetargowym.

W nawigzaniu do argumentacji przytoczonej w powolanym wyzej wyroku Sadu Najwyzszego z 22 listopada 2012 r.,
IT CSK 448/12, nalezy stwierdzi¢, ze wykladnia art. 46 ust. 4a p.z.p. wymaga uwzglednienia celu jego wprowadzenia
do systemu prawnego. Przepis ten z uwagi na wysoka sankcyjno$é i restrykeyjno$¢ powinien by¢ stosowany wylacznie
dla zapobiegania zmowom wykonawcoéw. Obowigzek zatrzymania wadium powstaje zatem tylko w przypadku
zawinionego dzialania wykonawcy polegajacego na nieuzupelnieniu dokumentbéw i o§wiadczen, o ztozenie ktérych
wykonawca zostal zasadnie wezwany przez zamawiajacego na podstawie art. 26 ust. 3 p.z.p., gdy to zaniechanie
wykonawcy zmierza do obejScia prawa, w szczego6lnosci przez stworzenie warunkéw ku temu, by zamowienie udzielone
zostato temu wykonawcy, ktéry zaoferuje najwyzsza cene. W kazdym wypadku odmowy zwrotu wadium zatrzymanego
w zwigzku z niewywigzaniem sie przez wykonawce z obowiazku uzupelhienia dokumentéw i o$wiadczen badaniu
podlegaja takze przyczyny niewykonania wezwania, bowiem obowigzek zatrzymania wadium przez zamawiajacego
nie powstaje wowczas, gdy niewykonanie wezwania bylo nastepstwem okolicznosci, na ktére wykonawca nie mial i
nie mdgt mie¢ wplywu. Do przyjecia zawinienia wykonawcy konieczna jest zatem jego calkowita bierno$é, umysSlnosé
i celowo$¢ oraz nasilenie zlej woli w nie podporzadkowaniu sie wezwaniu zamawiajacego.

W wyroku z7lipca 2011 ., I CSK 675/10, Sad Najwyzszy wskazal, ze przyjecie odmiennego stanowiska i uznanie, ze do
zatrzymania wadium moze doj$¢ w kazdej sytuacji, gdy wykonawca nie wypelni nalezycie wezwania zamawiajacego,
stwarza pole do naduzy¢ ze strony zamawiajacego. Mozliwe wowczas staje sie wykorzystanie instytucji wadium, jako
sposobu nienalezytego przysporzenia. W konsekwencji nalezy uznaé, ze zatrzymanie wadium na podstawie art. 46 ust.
4a u.z.p. bedzie uzasadnialo tylko zawinione dzialanie wykonawcy polegajace na celowym i umySlnym niewykonaniu
wezwania zamawiajacego do zlozenia dokumentéw i o§wiadczen. Nie bez znaczenia dla oceny, czy zamawiajacy moze
zatrzymac¢ wadium jest wplyw uchybienia wykonawcy na przebieg postepowania przetargowego (tak tez Krajowa Izba
Odwolawcza w wyroku z 27 wrzeénia 2010 r., KIO/UZP 1990/10, Wspélnota 2010, nr 45, s. 43 oraz w wyroku z 24
sierpnia 2011 r., KIO 1712/11).

W niniejszej spawie nie ulega watpliwoséci , powodowie odpowiadajac na wezwanie skierowane do nich w trybie
art. 26 ust 3 pzp uzupehili braki poprzez wyjasnienia na piSmie do prezentacji na no$niku DVD. Do oceny
zamawiajacego nalezala interpretacja , czy prezentacja spelnia po uzupelieniu warunki okre§lone w SIWZ , czy tez
zawarto$¢ merytoryczna tych materialdéw wykluczala mozliwos¢ przyjecia oferty konsorcjum powodéw. Postepowanie
dowodowe nie wykazalo, tego o czym powyzej wspomniano , czyli , ze powodowie nie uzupekhili przedmiotowego
braku dzialajac §wiadomie i celowo.

Jak wynika z poczynionych w postepowaniu apelacyjnym ustalen zawiadomienie o wyniku postepowania
przetargowego na plan pierwszy wysuwa inng przyczyne wykluczenia powoddw - to jest brak zdaniem zamawiajacego
posiadania aktualnych certyfikatobw na $wiadczenie ushug lotniczych. W aktach brak dokumentéw aby stwierdzi¢ , na
jakimkolwiek innym etapie postepowania przetargowego kwestia ta zostala wyjasniona , a zatem analiza wynikow
przetargu nie moze nastapi¢ w oderwaniu od tej okolicznoSci. Skoro pozwana Gmina (...) w odpowiedzi na pozew
stwierdzila ,ze zatrzymano wadium wylgcznie z tej przyczyny , ze nie uzupelniono zgodnie z jej oczekiwaniami
brakéw prezentacji to nie zostal speliony cel jakiemu ma shizyé¢ instytucja zatrzymania wadium wynikajaca z
tresci art. 46 ust. 4a pzp. Regulacja ta ma stuzy¢ wylacznie przeciwdzialaniu zmowom przetargowym , w ktorych



grupa wykonawcéw dzialajacych w porozumieniu moze spowodowaé poprzez nie dostarczenie dokumentéw , iz
zamoOwienie udzielane jest wykonawcy , ktory zaoferowal najwyzsza cene. Strona pozwana nie wykazala , ze istnialy
jakiekolwiek przestanki mogace $wiadczy¢ o zmowie oferentéw. Nie wiadomo jaka oferta byla najwyzsza i czy mozna
ja identyfikowaé z wygrywajacym przetarg. Nie mozna tez przesadzi¢ , ze prezentacja i wyja$nieniami na pi$émie nie
mogla spowodowac ,ze powodowie spehili warunki udzialu w postepowaniu w rozumieniu art. 25 ust 1 pzp. Sama
odmienna interpretacja treSci dokumentéw zlozonych w trybie ustawy o zamoéwieniach publicznych nie upowaznia
zamawiajacego do skorzystania z uprawnien do zatrzymania uiszczonego wadium.

Oczywiscie w §wietle powyzszych rozwazan trudno zgodzi¢ sie z sadem rejonowym ,Ze instytucja opisana w art. 46 ust
4a ma shuzy¢ jako forma wynagrodzenia dla podmiotu organizujgcego przetarg za czynno$ci zwigzane z oceng oferty
nie speliajacej wymagan. Skoro przedstawiona interpretacja tego zapisu ustawy ma shuzy¢ wylacznie osiggnieciu
jednego celu to jest zapobiezeniu zmowom przetargowym , trudno aby niejako ,, przy okazji” pelnita role kompensacji
kosztow zwigzanych z takim postepowaniem. Pomijajac kwestie na jakiej podstawie przeliczano by te koszty wedle
wysoko$ci zatrzymanego wadium , to dodatkowo nalezaloby przyjac, ze instytucji ten przydano by raczej funkcje o
charakterze odszkodowawczym co nie mieéci sie w uregulowaniach ustawy o zaméwieniach publicznych.

Z tych tez przyczyn na podstawie art. 386 § 1 wyrok nalezalo zmienié¢ i zasadzi¢ dochodzona w pozwie kwote z
odsetkami od daty, w ktorej po stronie zamawiajacego powstal obowigzek zwrotu uiszczonego wadium.

O kosztach postepowania orzeczono w mySl art. 108 kpc w zwiazku z art. 391 § 1 kpc zgodnie z zasada
odpowiedzialnoéci za wynik procesu wyrazana w przepisie art. 98 kpc. Na zasadzone koszty postepowania za
obie instancje skladaja sie uiszczone oplaty sadowe, oplata od pelnomocnictwa, oraz taryfowe wynagrodzenie
pelnomocnika obliczone wedle § 6 pkt 5, § 13 ust1 pkt 1 Rozporzadzenia Min Spr z dnia 28 wrze$nia 2002 r w sprawie
oplat za czynno$ci adwokackie... — DzU z 2013r poz 461.



