Sygn. akt I ACa 384/13

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 11 lipca 2013 roku

Sad Apelacyjny w Lodzi I Wydziat Cywilny

w skladzie:
Przewodniczqcy: SSA Michal Klos
Sedziowie: SSA Bozena Blaszczyk
SSA Hanna Rojewska (spr.)
Protokolant: stazysta Agata J6zwiak

po rozpoznaniu w dniu 11 lipca 2013 w Lodzi
na rozprawie

sprawy z powodztwa M. K., nastepcy prawnego J. K., prowadzqgcego dzialalnos$é gospodarczaq pod
nazwgq (...) (...)w S.

przeciwko Gminie Miastu S.

o zaplate

na skutek apelacji pozwanego

od wyroku Sadu Okregowego w Sieradzu
z dnia 28 pazdziernika 2010 roku

sygn. akt I C 38/10

1) oddala apelacje;

2) zasqgdza od Gminy Miasta S. na rzecz M. K., nastepcy prawnego J. K., prowadzqcego dzialalnosé
gospodarczq pod nazwaqg (...) (...) w S. kwote 6.317 (sze$é tysiecy trzysta siedemnascie) zlotych
tytulem zwrotu kosztéw zastepstwa procesowego w postepowaniu apelacyjnym i kasacyjnym.

Sygn. akt I ACa 384/13

UZASADNIENIE

Zaskarzonym wyrokiem z dnia 28 pazdziernika 2010 roku Sad Okregowy w Sieradzu zasadzil od pozwanej Gminy



odsetkami ustawowymi od dnia 12 stycznia 2010 roku do dnia zaptaty oraz orzekt o kosztach postepowania, zasadzajac
od pozwanej na rzecz powoda kwote 11.117 zt tytulem zwrotu kosztow procesu.

Sadustalil, ze powdd J. K., prowadzacy dzialalno$é gospodarcza pod nazwa (...) (...)w S., ztozyl pozwanej Gminie
Miasto S. oferte w przetargu nieograniczonym, prowadzonym na podstawie art. 39 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 - tekst jednolity ze zm.) dotyczacym zamo6wienia pod
nazwg ,Budowa ulicy (...) w S. od ul. (...) do ul. (...)”. Oferta powoda za wykonanie powyzszego zamdwienia opiewala
na kwote 3.455.725,49 zlotych i stosownie do Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (SIWZ), opracowanej
przez pozwana, obejmowala gwarancje ubezpieczeniowg zaplaty wadium w wysoko$ci 150.000 zlotych, ktéra zostala
udzielona przez (...) SA (gwarancja Nr (...)).

Pismem z dnia 2 listopada 2009 roku pozwana wezwala powoda na podstawie art. 26 ust. 3 cyt. ustawy prawo
zamoOwien publicznych do uzupelienia dokumentéw potwierdzajacych spelianie przez wykonawce warunkéw
udzialu w omawianym postepowaniu przetargowym w celu wykazania, ze wykonawca posiada niezbedng wiedze i
do$wiadczenie oraz dysponuje potencjalem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamo6wienia.

W odpowiedzi na powyzsze pismo powod w dniu 17 listopada 2009 roku zlozyl o§wiadczenie, iz nie posiada os6b z
innymi uprawnieniami niz w zlozonej przez siebie ofercie.

Od wielu lat kierownikiem budowy w firmie powoda jest W. M. posiadajacy niezmiennie takie same uprawnienia
budowlane. Firma powoda wykonywala kilkakrotnie inwestycje, gdzie zamawiajacym byla pozwana. Uprawnienia
0s6b zatrudnionych przez powoda nie budzily wéwczas zadnych zastrzezen.

W dniu 18 listopada 2009 roku pozwana poinformowala za po$rednictwem faksu powoda o wyborze najkorzystniejszej
oferty przedstawionej przez firme (...) w S., opiewajgcej na kwote 3.377.272,81 zlotych oraz o wykluczeniu i odrzuceniu
oferty powoda.

W dniu 25 listopada 2009 roku powod zlozyl protest na decyzje pozwanej o wykluczeniu i odrzuceniu jego oferty
przetargowej, ktory zostal przez pozwang oddalony.

W dniu 19 listopada 2009 roku pozwana wezwala (...) SA Oddziat w L. do zaplaty w terminie 14 dni kwoty 150.000
zlotych wynikajacej z gwarancji ubezpieczeniowej zaplaty wadium Nr (...)wskazujac, ze powdéd w odpowiedzi na
wezwanie, o ktdrym mowa w art. 26 ust. 3 cyt. ustawy prawo zamoéwien publicznych, nie ztozyl w wymaganym terminie
dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 cyt. ustawy oraz nie udowodnil, ze wynikalo to z przyczyn nielezacych
po jego stronie.

Pismem z dnia 1 grudnia 2009 roku ubezpieczyciel wezwal powoda do uregulowania wzgledem pozwanej
zobowigzania z tytulu wadium.

W dniu 1 grudnia 2009 roku powéd ztozyt do pozwanej protest na wezwanie do zaplaty oraz na wynikajaca z tego
wezwania decyzje zamawiajacego o zatrzymaniu wadium w kwocie 150.000,00 zlotych, ktéry to protest zostal przez
pozwang oddalony.

Pismem z dnia 14 grudnia 2009 roku (...) SA powiadomil pozwang o wyplacie na jej rzecz kwoty 150.000,00 zlotych
z gwarancji ubezpieczeniowej zaplaty wadium Nr (...). Po czym pozwana zwrdcila ubezpieczycielowi przedmiotowa
gwarancje.

Pelnomocnik powoda w pi$mie z dnia 4 stycznia 2010 roku wezwal pozwana do zaplaty na jego rzecz w terminie 7 dni
kwoty 150.000 zlotych tytulem zwrotu nienaleznie otrzymanego przez nig wadium w postepowaniu przetargowym o
udzielenie zamoéwienia publicznego pod nazwa ,,Budowa ulicy (...) w S. na odcinku od ul. (...) doul. (...)”, wniesionego
w formie gwarancji ubezpieczeniowej zaplaty wadium Nr (...) z dnia 6 listopada 2009 r. udzielonej przez (...) SA i
przelanej przez ubezpieczyciela na rachunek bankowy Gminy Miasto S. w dniu 11 grudnia 2009 r.



W odpowiedzi na powyzsze wezwanie pismem z dnia 15 stycznia 2010 roku pozwana poinformowala powoda, ze
brak jest podstaw do uwzglednienia zadania i zwrotu wadium. Jako uzasadnienie swojego dzialania wskazala na
rozstrzygniecia protestow wniesionych przez powoda.

Powd6d w dniach 30 kwietnia 2010 roku i 7 maja 2010 roku przekazal na konto (...) SAw W. w sumie kwote 150.000,00
zlotych stanowigca zwrot wyplaconego pozwanej wadium zabezpieczonego gwarancja ubezpieczeniowg Nr (...)

Na podstawie dokonanych ustalent Sad Okregowy stwierdzil, ze powbdztwo zastluguje na uwzglednienie.

Podkreslil, ze stan faktyczny nie byl sporny miedzy stronami, podobnie jak kwota roszczenia, watpliwoéci budzita
jedynie interpretacja przepisé6w ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010
r., Nr 113, poz. 759 - tekst jednolity ze zm.). Wskazal, ze zgodnie z art. 46 ust. 4a cyt. ustawy, zamawiajacy
zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie zamawiajacego, o ktérym mowa
w art. 26 ust. 3 ustawy, nie zlozyl dokumentéw lub o$wiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 tej ustawy, lub
pelnomocnictw, chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie. Celem wprowadzenia
tej regulacji bylo przeciwdzialanie sytuacjom, w ktérych grupa wykonawcow dzialajacych w porozumieniu moze
powodowad, iz zamdwienie udzielane jest dzialajacemu w porozumieniu wykonawcy, ktéry zaoferowal najwyzsza cene.
Wykonawcy ci moga bowiem celowo skladaé oferty bez wymaganych dokumentéw, a nastepnie po zapoznaniu sie z
ofertami konkurent6w bez poniesienia konsekwencji wycofac sie z postepowania, podlegajac jedynie wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 cyt. ustawy.

Nie budzi watpliwoéci, Ze obowigzek zamawiajacego zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust. 4a cyt. ustawy
nie zachodzi w przypadku, gdy niezlozenie przez wykonawce zadanych przez zamawiajacego dokumentow, na
podstawie art. 26 ust. 3 jest nastepstwem okolicznos$ci, na ktore obiektywnie rzecz ujmujac, przy dochowaniu nalezytej
starannosci, wykonawca nie mial i nie mogt mie¢ wplywu. Podstawa do zatrzymania wadium wystepuje wylacznie w
przypadku zawinionego zaniechania zlozenia zadanych dokumentow przez wezwanego wykonawce.

Z sytuacja w ktorej niezlozenie dokumentow zadanych przez zamawiajacego wynika z przyczyn nielezacych po stronie
wykonawcy, mamy zatem do czynienia w przypadku, gdy niemozno$é¢ przedlozenia dokumentu potwierdzajacego
spelnianie warunkow udzialu w postepowaniu lub potwierdzajacego spetnianie przez oferowane ustugi, dostawy lub
roboty budowlane wymagan okre§lonych przez zamawiajacego, wynika z faktu, iz obiektywnie wykonaweca ten, jak i
oferowane przez niego ustugi, dostawy lub roboty budowlane, nie spelniaja tych warunkéw lub wymagan. Tym samym,
obowiazek zatrzymania wadium nie bedzie dotyczyl tych wykonawcow, ktorzy zlozyli oferty, pomimo ze faktycznie
nie speliali warunkéw udzialu w postepowaniu, w szczegblnoSci, gdy rozstrzygniecie tej kwestii nie jest oczywiste i
wymaga oceny np. poprzez wykladnie przepisow szczegdtowo normujacych okre§lone wymogi w zakresie kwalifikacji.

W ocenie Sadu Okregowego w realiach przedmiotowej sprawy powdd wykazat brak swego zawinienia w zaniechaniu
zlozenia zadanych dokumentéw przez wezwanego wykonawce

Zgodnie ze Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamowienia - ust. 10 pkt 2¢, w celu potwierdzenia, ze wykonawca
posiada niezbedna wiedze i do§wiadczenie oraz dysponuje osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia winien zlozy¢
wykaz os6b, ktéorymi dysponuje lub bedzie dysponowat i ktére beda uczestniczyé w wykonaniu zaméwienia wraz
z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, do$wiadczenia i wyksztalcenia niezbednych do wykonania
zamoOwienia, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnoSci oraz dokumenty stwierdzajace, ze osoby te posiadaja
wymagane uprawnienia, jezeli ustawy nakladaja obowiazek posiadania takich uprawnien. W mysl przedstawionych
wymogo6w, powdd na stronach 89-91 swojej oferty przedstawit taki wykaz, wskazujac zakres wykonywanych czynnosci,
wyksztalcenie, do§wiadczenie zawodowe i posiadane uprawnienia, a na stronach 92 - 143 zawarte zostaly dokumenty
potwierdzajace posiadanie uprawnien. W piSmie z dnia 12 listopada 2010 roku pozwana, wzywajac powoda
do uzupehienia dokumentéw potwierdzajacych spelnianie przez wykonawce warunkéw udzialu w omawianym
postepowaniu przetargowym w celu wykazania, ze wykonawca posiada niezbedng wiedze i doS§wiadczenie oraz
dysponuje potencjalem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia, uzyta wprost identycznych



stwierdzen jakie zawierala Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zaméwienia, ktéra stanowita dla kazdego potencjalnego
wykonawcy punkt wyjscia i podstawe sporzadzenia oferty, a tym samym podjecia decyzji o udziale w organizowanym
przetargu.

Wskazane w omawianym piSmie pozwanej elementy, ktére mialy by¢ przez powoda uzupelnione, byly juz zdaniem
wykonawcy zawarte w zlozonej przez niego ofercie, co zreszta potwierdzit w piSmie z dnia 17 listopada 2009 roku
o$wiadczajac, iz nie posiada os6b z innymi uprawnieniami. Takze w toku rozprawy powdd zeznal, ze od szeregu
lat kierownikiem budowy w jego firmie jest W. M., ktérego uprawnienia nie budzily dotad zadnych zastrzezen,
rowniez w trakcie wykonywania weze$niejszych inwestycji na rzecz pozwanej. Dlatego tez obiektywnie, powdd od
samego poczatkuy, tj. juz w chwili zlozenia swojej oferty nie byl w stanie spelni¢ wymagan zawartych w wezwaniu do
uzupekienia oferty, a oferta w kontekscie wymagan SIWZ byla kompletna. Zdaniem Sadu nie moze by¢ zatem mowy
o tym, ze powdd nie dolozyl nalezytej starannos$ci, a tym samym, Ze nie zloZenie przez niego na wezwanie pozwanej
zadanych dokumentéw wynikato z przyczyn od niego zaleznych. W tym kontek$cie bez znaczenia jest fakt, ze powod
odpowiedz na pismo z dnia 12 listopada 2010 r. zlozyt po wyznaczonym przez zamawiajacego terminie.

Majac na uwadze powyzsze, Sad Okregowy uznal, Ze pozwana w spos6b niezasadny i nieuprawniony, sprzeczny z art.
46 ust. 4a ustawy Prawo zamoéwien publicznych zatrzymala wadium wyplacone przez (...) S.A., co w konsekwencji
skutkowalo konieczno$cia zwrotu przez powoda sumy ubezpieczenia ubezpieczycielowi.

Apelacje od powyzszego rozstrzygniecia wniosla pozwana, zaskarzajac powyzszy wyrok w calo$ci i zarzucajac:
naruszenie prawa materialnego przez bledna jego wykladnie i niewlasciwe zastosowanie, w szczegblnoSci art. 46
ust. 4a ustawy z dnia 29 stycznia - Prawo zamodwien Publicznych (tj. Dz. U. z 2010r., Nr 113, poz 759 ze zm.)
poprzez przyjecie, ze w sytuacji gdy wykonawca nie posiada dokumentow, do przedlozenia ktérych zostal wezwany,
nie musi informowaé o tym zamawiajacego w terminie wyznaczonym do uzupelnienia dokumentéw, jak rowniez
zarzucila sprzeczno$¢ istotnych ustalen Sadu Okregowego z treScia zebranego w sprawie materialu przez przyjecie, ze
uchybienie przez powoda terminu do zlozenia dokumentéw nastgpito z przyczyn od niego niezaleznych.

W konsekwencji pozwana wniosla o zmiane zaskarzonego wyroku w calo$ci i oddalenie powddztwa, oraz o zasadzenie
od powoda na rzecz pozwanej kosztow procesu wedlug norm przepisanych, ewentualnie o uchylenie zaskarzonego
wyroku i przekazanie sprawy sadowi pierwszej instancji do ponownego rozpatrzenia - przy uwzglednieniu kosztow
postepowania odwolawczego.

Sad Apelacyjny w Lodzi, po przeprowadzeniu postepowania apelacyjnego, wyrokiem z dnia 24 marca 2011 roku
zmienit zaskarzony wyrok w ten sposob, ze oddalil powodztwo i zasadzil od powoda J. K. na rzecz strony pozwanej
kwote 3.600 zt tytulem zwrotu kosztéw procesu. Orzekajac o kosztach postepowania apelacyjnego zasadzil od
powoda na rzecz pozwanej kwote 10.200 zl. Podzielil zarzut blednej wykladni przepisu art. 46 ust. 4a ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, podkreslajac, ze w zakreSlonym przez strone pozwang terminie powod nie przedlozyl
zadanych dokumentéw, nie zlozyl rowniez jakichkolwiek wyjaénien. Za pozostajacy bez znaczenia uznal fakt, ze
powod spdznit sie kilka godzin, skoro wezwanie zostalo sformulowane jednoznacznie, a w procedurze przetargowej
wskazywanie okre§lonego dnia i godziny jako ostatecznego terminu podjecia czynno$ci przez uczestnika przetargu
nie jest sytuacja wyjatkowa. Zwrocit przy tym uwage na zeznania $wiadka J. O., z ktérych wynika, ze powdd uznal, iz
skoro jego oferta jest dopiero trzecia z kolei pod wzgledem wartosci, to nie ma szans na uzyskanie zamo6wienia i nie
jest zobligowany do reakcji na wezwanie zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust.3 w/w ustawy. Dopiero informacja
uzyskana przez jego zone w rozmowie telefonicznej z pracownikiem Urzedu Gminy w S. na temat konsekwencji
nieuzupelnienia oferty spowodowala zlozenie przez powoda pisma, ale juz po upltywie zakreSlonego mu terminu. W
ocenie Sadu II instancji wykonawca w procedurze przetargowej nie moze dokonywac samodzielne oceny co do braku
szans w wygraniu przetargu i winien byt zastosowac¢ sie do wezwania zamawiajacego. Jednocze$nie uznal, ze powod
nie wykazal by niezlozenie przez niego zadanych dokumentoéw nastapilo z przyczyn od niego niezaleznych.

Sad Apelacyjny uznal nadto, ze w przedmiotowej sprawie nie ma podstaw do zastosowania przepisu art. 405 k.c.
albowiem powdd nie wyczerpal do konca drogi postepowania odwolawczego w postepowaniu przetargowym.



Od powyzszego wyroku powdd wniost skarge kasacyjna, zaskarzajac orzeczenie w catosci. Zarzucil miedzy innymi
naruszenie prawa materialnego poprzez niewlaéciwe zastosowanie normy wynikajacej z przepisow art. 26 ust.
3 w zwigzku z art. 46 ust. 4 a ustawy Prawo zamdwien publicznych prowadzacej do zaniechania przyjecia, ze
pozwana wezwala powoda do dokonania czynno$ci nieprzewidzianej przepisem art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych w dacie wezwania, tj. do ,uzupelnienia dokumentéw” i powodd tego wezwania nie wykonal, to zgodnie
z normami wynikajacymi z powyzszych przepisow nie byla ona uprawniona do zatrzymania wadium na podstawie
przepisu art. 46 ust. 4a powyzszej ustawy oraz nieuznanie, ze pozwana nie byla uprawniona do zatrzymania wadium
na podstawie przepisu z art. 46 ust. 4 a ustawy Prawo zamoéwien publicznych, albowiem nie wezwala powoda
prawidlowo do dokonania czynno$ci przewidzianej w przepisie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
a takze z tej przyczyny, ze nie wskazala w wezwaniu skierowanym do powoda, jakie dokladnie dokumenty nie
zostaly zloZzone przez niego, poprzestajac przy formulowaniu wezwania jedynie na powieleniu tre$ci SIWZ oraz nie
odnoszac sie w rzeczywisto$ci w wezwaniu do zlozonych przez powoda, wraz ze zlozeniem oferty, dokumentéw,
podczas gdy precyzyjne okreSlenie zadanej od wykonawcy czynnosci, zgodnie z przepisem art. 26 ust. 3 powyzej
ustawy, obciaza zamawiajacego, za$ brak precyzji po stronie pozwanej nie moze powodowac negatywnych skutkow
prawnych dla powoda, jako nieprecyzyjnie wezwanego wnioskodawcy, a w konsekwencji nie moze stanowié podstawy
do zatrzymania wadium na podstawie przepisu art. 46 ust. 4 a powyzszej ustawy.

Podniost bledna wykladnie w odniesieniu do przepisu art. 46 ust. 4 a ustawy Prawo zamo6wien publicznych prowadzaca
do oceny prawnej, ze w sytuacji, w ktorej uczynienie przez powoda zado$¢ treéci wystosowanego przez pozwang
na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamdéwien publicznych wezwania do uzupelienia dokumentow bylo
obiektywnie i pierwotnie, tj. poczawszy od daty zlozenia przez tego wykonawce oferty, niemozliwe, a powdd nie
uczestniczyt nadto w zmowie cenowej, zaszla przewidziana w tym przepisie podstawa do zatrzymania przez pozwang
wadium.

Zarzucil rowniez niewlasciwe niezastosowanie normy wynikajacej z przepisoOw art. 14 ustawy Prawo Zamowien
Publicznych w zwiazku z art. 58 § 2 k.c. przejawiajace sie w zaniechaniu przyjecia na podstawie ustalonego stanu
faktycznego niniejszej sprawy, Ze zatrzymanie przez pozwana wadium pozyskanego od powoda jest czynnoécig
prawna sprzeczna z zasadami wspdlzycia spolecznego, a zatem czynno$cia prawna niewazng, co winno prowadzi¢ do
uwzglednienia powddztwa, nie za$§ zmiany wyroku Sadu poprzez oddalenie powodztwa.

Podkreslil réwniez, ze Sad Apelacyjny dokonal blednej wyktadni art. 405 k.c. uznajac, ze w wypadku, w ktérym
powdd nie odwolal sie w sytuacji oddalenia jego protestu w przedmiocie zatrzymania przez pozwang wadium
do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych nie mozna przyjaé, ze zatrzymala ona wadium bez podstawy prawnej
w rozumieniu przepisOw o bezpodstawnym wzbogaceniu, podczas gdy wlasciwa wykladnia powyzszego przepisu
wskazuje, ze mozliwo$é¢ skutecznego, co do zasady, dochodzenia roszczenia z tytulu bezpodstawnego wzbogacenia w
postepowaniu przed sadem powszechnym nie jest warunkowana wcze$niejszym wyczerpaniem $ciezki odwolawczej
dopuszczalnej w innym postepowaniu zmierzajacej do uzyskania zwrotu tozsamej korzyéci majatkowej, w tym takze
Sciezki odwolawczej wynikajgcej z ustawy Prawo zamowien publicznych.

W konsekwencji pow6d wniost o uwzglednienie skargi kasacyjne;j.

Sad Najwyzszy wyrokiem z dnia 22 listopada 2012 roku, wydanym po rozpoznaniu skargi kasacyjnej strony powodowej
od wyroku Sadu Apelacyjnego w Lodzi z dnia 24 marca 2011 roku, sygn. akt I ACa 7/11, uchylil zaskarzony
wyrok i przekazat sprawe Sadowi Apelacyjnemu w ELodzi do ponownego rozpoznania i rozstrzygniecia o kosztach
postepowania kasacyjnego.

Sad Najwyzszy uznal, ze brak jest podstaw do uwzglednienia zarzutu naruszenia art. 14 u.z.p. w zw. z art. 58 § 1 k.c,,
albowiem skoro Sad Apelacyjny uznal, ze zamawiajgcy prawidlowo i zgodnie z przepisami ustawy Prawo zamowien
publicznych zatrzymal wadium, nie bylo przeslanek do rozwazania zastosowania art. 14 p.z.p. w zw. z art. 58 § 2
k.c., gdyz art. 14 u.z.p. nakazuje stosowanie przepisow k.c., jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Podkreslil,
ze co do zasady stosowanie art. 58 k.c. do czynno$ci wymienionych w art. 14 p.z.p. nie jest wylaczone, jednak w



kazdym wypadku konieczne jest rozstrzygniecie, czy rozwigzanie ustawowe pozwala na odwolanie sie do tego przepisu.
Wprawdzie art. 58 k.c. wprowadza rozr6znienie podstaw niewaznos$ci czynno$ci prawnej na sprzeczno$é z ustawa
oraz sprzeczno$c z zasadami wspolzycia spolecznego, ale w wypadku stwierdzenia przez sad zaistnienia przestanek
ustawowych okreslonych w art. 46 ust. 1a p.z.p. do zatrzymania wadium przez zamawiajacego, nie moze by¢ skuteczne
powolanie sie na niewazno$¢ czynnosci zamawiajacego z uwagi na sprzeczno$c¢ z zasadami wspolzycia spolecznego.

Za niezasadny roOwniez uznal zrzut naruszenia art. 26 ust. 3 w zw. z art. 46 ust. 4 p.z.p. , gdyz pozwana prawidlowo
wezwala powoda do zlozenia dokumentow.

Natomiast Sad Najwyzszy przyznat skarzacemu racje co do dokonania blednej wykladni art. 46 ust. 4a p.z.p. oraz art.
405 k.c. i z tego powodu uchylil zaskarzony wyrok i przekazal sprawe Sadowi Apelacyjnemu w Lodzi do ponownego
rozpoznania, bowiem uznal, Ze nieznaczne przekroczenie terminu nie jest tozsame z sytuacja, w ktorej wykonawca
w ogole nie reaguje i jest calkowicie bierny, pozostawiajac wezwanie bez zadnej odpowiedzi. Za bledne tym samym
uznat stanowisko Sadu Apelacyjnego, iz fakt niewielkiego op6Znienia pozostaje bez znaczenia dla oceny przestanek
zatrzymania wadium. Jednocze$nie zwrécil uwage na sanacyjny i restrykcyjny charakter przepiséw dotyczacych
zatrzymania wadium przez zamawiajacego oraz na to, ze artykutl 46 ust.3 p.z.p. opiera sie na zasadzie winy wykonawcy.

Z tego wzgledu podkreslil, ze celowe jest zbadanie, czy powod zawinil nie skladajac dokumentéw w wyznaczonym
terminie i czy powstalo po stronie pozwanej uprawnienie do zatrzymania wadium, bowiem w przypadku gdy prawo
takie nie powstalo, pozwana powinna na podstawie art. 405 k.c. zwréci¢ powodowi kwote wadium.

W toku ponownego postepowania apelacyjnego obie strony zajely stanowiska procesowe jak dotychczas.
Sad Apelacyjny zwazyl co nastepuje:
Apelacja storny pozwanej nie zastuguje na uwzglednienie.

Po ponownym rozpoznaniu sprawy Sad Apelacyjny nie podzielil zarzutéw apelacji zarébwno odnosénie naruszen
przepisébw prawa materialnego, jak réwniez sprzeczno$ci istotnych ustalen sadu z treécig zebranego w sprawie
materialu dowodowego. Tak naprawde skarzacy nie kwestionuje poczynionych w sprawie ustalen faktycznych, ktore
jako prawidlowe Sad Apelacyjny przyjmuje za wlasne, a jedynie w sposéb odmienny niz Sad I instancji interpretuje
przestanki do zatrzymania wadium, wynikajgce z przepisu art. 46 ust. 4 a ustawy Prawo zamo6wien publicznych.

Ustawa prawo zamowien publicznych reguluje zasady zglaszania ofert przetargowych oraz calg procedure przetargow.
Zgodnie z przepisami w niej zawartymi wwykonawca ma zlozy¢ oferte zgodna z warunkami przetargu, w tym rowniez
okreSlonymi w SIWZ. W myél art. 25 ust. 1 i art. 26 ust. 3 ustawy, w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia,
zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcow o$wiadczenn lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania, a w przypadku, gdy wykonawca w ofercie nie ztozyl wymaganych przez zamawiajacego dokumentow lub
o$wiadczen, wzywa go do ich zlozenia w wyznaczonym terminie chyba, ze mimo ich ztozenia oferta podlega odrzuceniu
albo konieczne byloby uniewaznienie postepowania.

Bezposrednim skutkiem niewykonania wezwania, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy, jest zatrzymanie przez
zamawiajacego wadium wraz z odsetkami chyba, ze wykonawca udowodni, iz wynika to z przyczyn nie lezacych po
jego stronie (art. 46 ust. 4a). Zatrzymanie wadium stanowi pochodna wezwania wykonawcy do zlozenia dokumentow
lub oéwiadczen, a zatem istotne znaczenie nalezy przypisaé¢ prawidlowoéci tego wezwania.

W sprawie zostalo juz przesadzone, ze zamawiajaca prawidlowo wezwala powoda do zlozenia dokumentéw
$wiadczacych o kwalifikacjach pracownikéw, jednakze kwestia sporna pozostalo ustalenie, czy miala ona uprawnienie
do zatrzymania wadium, z uwagi na zlozenie przez wykonawce o$wiadczenia o nieposiadaniu zadanych dokumentéw
3,5 godziny po uplywie wyznaczonego terminu. Tej wlaénie okoliczno$ci (zlozenie przez wykonawce o§wiadczenia o
nieposiadaniu zagdanych dokumentéw 3,5 godziny po uplywie wyznaczonego terminu), jak i treéci zeznan $wiadka
J. O. co do przyczyn zlozenia oS§wiadczenia po uplywie zakre$lonego terminu skarzacy przypisywal w swej apelacji



szczegoblne znaczenie dla oceny zasadno$ci zatrzymania przez niego wadium. O ile Sad Apelacyjny, rozpoznajacy po
raz pierwszy apelacje, uznal, ze fakt spo6Znienia sie o kilka godzin z realizacja wezwania nie ma zadnego znaczenia,
co oznacza, ze powdd nie przedlozyt w zakreSlonym mu terminie zgdanych dokumentéw, o tyle poglad 6w nie zyskat
aprobaty Sadu Najwyzszego.

W uzasadnieniu swego kasatoryjnego wyroku z dnia 22 listopada 2012 roku wyraznie podkreslil, ze zgodnie z art. 46
ust. 4a analizowanej ustawy zatrzymanie wadium nastepuje, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie nie zlozyl
dokumentow lub o$§wiadczen. Orzecznictwo wypracowalo w tej kwestii zgodne stanowisko, ze chodzi o brak fizyczny
dokumentu lub o$wiadczenia, natomiast przepis nie znajduje zastosowania, jezeli zostanie zlozony dokument lub
o$wiadczenie, ktére nie potwierdza spelnienia warunkéw udzialu w postepowaniu. Bezspornym jest, ze powdd zlozyl
stosowne o$wiadczenie z tym, Ze z nieznacznym przekroczeniem terminu, a zatem sytuacja ta nie jest tozsama z taka,
w ktdrej wykonawca w ogdle nie reaguje na wezwanie i jest calkowicie bierny, pozostawiajac je bez zadnej odpowiedzi.
Tym samym za bledne uznal stanowisko Sadu Apelacyjnego jakoby fakt niewielkiego opdznienia pozostawal bez
znaczenia dla oceny przestanek zatrzymania wadium.

Zwracajac uwage na sanacyjny i dyscyplinujacy wykonawcéw charakter instytucji zatrzymania wadium przez
zamawiajacego, jak i restrykcyjny charakter przepisu art. 46 ust. 4a p.z.p. Sad Najwyzszy podkredlil, Ze opiera
sie on na zasadzie winy wykonawcy, a obowiazek zatrzymania wadium powstaje tylko w przypadku zawinionego
dzialania. Badaniu podlegaja zatem przyczyny niewykonania wezwania, bowiem obowigzek zatrzymania wadium
przez zamawiajacego nie zachodzi w przypadku, gdy niewykonanie wezwania bylo nastepstwem okolicznosci, na ktore
wykonawca nie mial i nie mégl mieé wplywu. Do przyjecia zawinienia wykonawcy konieczna jest zatem jego calkowita
bierno$c¢, umyslno$c¢ i celowo$c¢ oraz nasilenie zlej woli w nie podporzadkowaniu sie wezwaniu zamawiajacego.

Jak wskazal Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 7 lipca 2011 r., IICSK 675/10, (opubl. LEX nr 951295), zamawiajacy ma
prawo zatrzymac¢ wadium wraz z odsetkami, gdy wykonawca nie sklada wymaganych dokumentéw lub o$§wiadczen,
nie za$§ w przypadku, gdy przekazuje informacje w niewlasciwej formie (faksem, zamiast w formie pisemnej), a
po nieznacznym uplywie wyznaczonego terminu doreczony zostaje oryginal dokumentu. O istnieniu ryzyka zmowy
wykonawcow - czemu przeciwdzialaé ma omawiana regulacja - mozna byloby méwi¢ w przypadku calkowitej biernosSci
wykonawcy, gdyby umyslnie i celowo nie podporzadkowat sie wezwaniu zamawiajacego.

W niniejszej sprawie przekazanie informacji z niewielkim op6Znieniem, tj. po uplywie kilku godzin od wyznaczonego
przez zamawiajacego terminu, powinno by¢ wiec traktowane podobnie jak przekazanie informacji i w niewlaéciwej
formie. Nie mozna bowiem moéwié tutaj o calkowitej bierno$ci wykonawcy, jego umys$lnosci czy tez nasileniu zlej woli
z jego strony. W ocenie Sadu Apelacyjnego bez znaczenia przy tym jest tre$¢ zeznan Swiadka J. O., z ktérych wynika,
ze zona powoda informowatla sie w sprawie konsekwencji nieuzupekhienia oferty w terminie.

Wilasciwy jest co prawda poglad, ze wykonawca nie moze samodzielnie ocenia¢ szans na wygranie w przetargu i
na tej podstawie nie wykona¢ wezwania zamawiajacego, jednakze — co wyeksponowat Sad Najwyzszy- ocenie, w
kontek$cie zawinienia, musza podlegaé wszystkie okoliczno$ci wskazane przez wykonawce, oraz zwiazane z czasem
opbznienia i wplywem na przebieg postepowania przetargowego. Tymczasem J. K. w toku postepowania wskazywal,
ze nieprzekazanie o§wiadczenia we wlasciwym czasie nastapilo z przyczyn obiektywnych i bez jego winy. Kilkakrotnie
przeciez podkreslal, ze zlozyt pelna oferte, ze nie ma innych os6b z zagdanymi uprawnieniami, ze w dotychczasowej
wspolpracy z pozwang uprawnienia kierownika budowy W. M. nie byly kwestionowane i w jego ocenie dysponowat on
stosownymi uprawnieniami. Pozostawal zatem w blednym przekonaniu, ze ztozona przez niego oferta spelnia wszelkie
wymogi formalne. Podnosil réwniez, ze nie bylo jego zamiarem wygranie przetargu przez inne firmy, ze nie doszlo
do sytuacji tzw. zmowy wykonawcoéw, w celu zwalczania ktorej ustawodawca wprowadzit sanacyjny przepis art. 46
ust. 4a p.z.p.

Trudno nie dostrzec, ze na te same argumenty powolywal sie konsekwentnie w swych pismach (protescie i
odwolaniach w postepowaniu przetargowym), podnoszac dodatkowo, ze jego postepowanie nie mialo zadnego wplywu
na wybor przez zamawiajacego najkorzystniejszej oferty. W przedmiotowej sprawie pozwana nie wykazala, by doznata



jakiejkolwiek szkody z tytulu niezlozenia przez powoda o§wiadczenia w terminie, bowiem juz nastepnego dnia doszlo
do wyboru wykonawcy, ktory przystapil do prac. Nieznaczne wiec uchybienie zakreSlonemu terminowi w zaden sposob
nie zaklocilo i nie przedtuzylo postepowania przetargowego.

W takiej sytuacji nie sposdb uznac, ze przepis art. 46 ust. 4a analizowanej ustawy zostal zastosowany zgodnie z jego
celem, tym bardziej, ze wadium stanowilo znaczaca, jak na warunki polskie, sume pieniezna — 150.000 zl, ktorej
powdd zostal pozbawiony.

Sad Najwyzszy dobitnie wskazal, ze wykladania art. 46 ust. 4a ustawy p.z.p. powinna by¢ zawezajaca, ze zatrzymanie
wadium na jego podstawie uzasadnia tylko zawinione dzialanie wykonawcy polegajace na celowym i umys$lnym
niewykonaniu wezwania zamawiajacego do zlozenia dokumentéw i oSwiadczen, a z taka sytuacja nie mamy do
czynienia w przedmiotowej sprawie. J. K. nie mial obiektywnej mozliwosci zlozenia zagdanych dokumentéw, nawet
przy dolozeniu nalezytej starannoéci. O fakcie tym poinformowal zamawiajacego, co bezsprzecznie uczynil z 3,5
godzinnym op6znieniem. Jego zachowaniu trudno jednak przypisaé cechy umyslnosci czy zlej woli.

Wypada w tym miejscu zwr6ci¢ uwage na to, ze jak wynika z oéwiadczenia pelnomocnika pozwanej, zlozonego na
rozprawie w dniu 10 czerwca 2010 roku (k.83) jedynym i wylacznym powodem zatrzymania wadium byt fakt, ze
o$wiadczenie powoda wplynelo po godzinie 11-tej 17 listopada 2009 roku. Jest to jednak stanowisko wyjatkowo
restrykcyjne, nie uwzgledniajgce w zadnej mierze celu omawianego przepisu, ktéry nie moze stanowic¢ zrbodla
dochodéw strony pozwane;.

Bioragc pod uwage powyzsze rozwazania prawne oraz okoliczno$ci niniejszej sprawy uznaé nalezy, ze brak bylo
podstawy prawnej do zatrzymania przez pozwang wadium, pomimo faktu nieodwolania sie przez powoda od decyzji
zamawiajacego o oddaleniu jego protestéw w przedmiocie wykluczenia z postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego i odrzucenia jego oferty oraz w przedmiocie decyzji o zatrzymaniu wadium.

Za chybione tym samym nalezalo uznaé zarzuty apelacji dotyczace tak naruszenia wskazanych w niej przepisow prawa
materialnego, jak i procesowego. Sad Okregowy stusznie uznal, Ze pozwana w sposob niezasadny i nieuprawniony,
bo sprzeczny z przepisem art. 46 ust. 4 a ustawy Prawo zamowien publicznych zatrzymala wadium w wysokoSci
150.0001zl, co czyni zasadnym uwzglednienie pow6dztwa. Choé — jak slusznie zauwazyl Sad Apelacyjny w Lodzi w
uzasadnieniu wyroku z dnia 24 marca 2011 roku - Sad I instancji nie wskazal podstawy prawnej swego rozstrzygniecia,
to stanowi go przepis art. 405 k.c., w my$l ktorego korzy$c jest uzyskana bez podstawy prawnej wowczas, gdy u jej
podstaw nie lezy ani czynno$¢ prawna, ani przepis ustawy, orzeczenie sadu lub decyzja administracyjna.

Sad Najwyzszy, rozpoznajacy skarge kasacyjna powoda od wyroku Sadu Apelacyjnego, rozpoznajacego po raz
pierwszy apelacje strony pozwanej, wyraznie stwierdzil, ze zlozenie odwolania od decyzji zamawiajacego o oddaleniu
protestu wykonawcy w przedmiocie zatrzymania wadium jest uprawnieniem wykonawcy i niewykorzystanie drogi
przewidzianej w ustawie nie przesadza o istnieniu lub braku przestanki zgloszonego roszczenia, na podstawie art. 405
k.c. Konkludujac stwierdzil, ze w braku orzeczenia Krajowej Izby lub sadu okregowego, sad rozpoznajjcy na podstawie
art. 405 k.c. roszczenie o zwrot wadium w sprawi cywilnej jest zobowigzany do ustalenia, czy w $wietle przepisow
ustawy Prawo zaméwien publicznych istniala podstaw prawna do jego zatrzymania przez zmawiajgcego.

Podobny poglad wyrazil Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 11 maja 2012 roku, wydanym w sprawie II CSK 491/11 (opubl.
LEX nr 1238084), wskazujac, ze dopuszczalna jest droga sadowa o zwrot zatrzymanego wadium wprost, bez potrzeby
wykorzystywania érodkéw ochrony prawnej przewidzianych w p.z.p. Srodki te stanowig jeden z rodzajéw postepowan
przedsadowych, ale w sprawach o zwrot bezpodstawnie zatrzymanego $wiadczenia - fakultatywnym. Konsekwentnie
ich niewyczerpanie nie moze by¢ kwalifikowane jako bezwzgledna ujemna przestanka procesowa.

Skoro, o czym byla mowa juz wezesniej, pozwana nie miala podstawy do zatrzymania wadium w mys$l przepisu art. 46
ust. 4 a w/w ustawy, zgodnie z art. 410 § 1 k.c. w zw. z art. 405 k.c. powinna zwrdcic je powodowi.

Z uwagi na powyzsze Sad Apelacyjny na podstawie art. 385 k.p.c. oddalit apelacje jako niezasadna.



O kosztach postepowania apelacyjnego i kasacyjnego Sad Apelacyjny orzekl na podstawie przepisu art. 98 § 1i 3 k.p.c.
wzw. z art. 108 § 1 k.p.c. w zw. z art. 391 § 1 k.p.c. i zasadzil na rzecz powoda od pozwanej: kwote 17 z} tytulem zwrotu
kosztoéw oplaty za pelnomocnictwo oraz kwote 3.600 zl tytulem kosztow zastepstwa procesowego w postepowaniu
apelacyjnym, przyjmujac na podstawie § 12 ust. 1 pkt. 2 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 28 wrze$nia
2002 roku w sprawie oplat za czynnosSci radcow prawnych oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztéw pomocy
prawnej udzielonej przez radce prawnego ustanowionego z urzedu (Dz.U. z 2013 poz. 490 j.t.) jednorazowa stawke
100 % obejmujaca oba postepowania przed Sadem Apelacyjnym oraz kwote 2.700 zl obliczona na podstawie § 12 ust.
4 pkt. 1 cytowanego rozporzadzenia za sporzadzenie przez pelnomocnika powoda skargi kasacyjne;j.



