Sygn. akt I ACa 899/16

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 22 wrze$nia 2017 .

Sad Apelacyjny w Katowicach I Wydzial Cywilny

w skladzie:
Przewodniczacy : SSA Malgorzata Wolczanska (spr.)
Sedziowie : SA Elzbieta Karpeta
SO del. Lucyna Morys-Magiera
Protokolant : Agnieszka Szymocha

po rozpoznaniu w dniu 8 wrzeénia 2017 r. w Katowicach

na rozprawie

sprawy z powbdztwa (...) Spolki z ograniczong odpowiedzialnoécia w K.
przeciwko Gminie S.

o zaplate

na skutek apelacji pozwanej

od wyroku Sadu Okregowego w Katowicach

z dnia 3 sierpnia 2016 r., sygn. akt I C 198/16

1) zmienia zaskarzony wyrok w ten sposob, ze:

a) oddala powo6dztwo;

b) zasadza od powddki na rzecz pozwanej 7 200 (siedem tysiecy dwiescie) zlotych tytulem zwrotu kosztoéw procesu;

2) zasadza od powoddki na rzecz pozwanej 10 400 (dziesie¢ tysiecy czterysta) zlotych tytulem zwrotu kosztow
postepowania apelacyjnego.

SSO del. Lucyna Morys-Magiera SSA Malgorzata Wolczanska SSA Elzbieta Karpeta

Sygn. akt I ACa 899/16

UZASADNIENIE



Zaskarzonym wyrokiem Sad Okregowy w Katowicach zasadzil od pozwanej Gminy S. na rzecz powddki (...) Spotki
ograniczona odpowiedzialnoscia w K. 100 000 zl z ustawowymi odsetkami za op6Znienie od dnia 9 listopada 2013 r.
oraz 13 217 z} tytulem kosztéw procesu.

Sad I instancji ustalil, iz w dniu 31 sierpnia 2013 r. Gmina S. wszczela postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego pt. ,Zaprojektowanie i wykonanie stalej ekspozycji (...) (...) (..) w S.”. Warunkiem przystapienia
do postepowania bylo wniesienie wadium w wysoko$ci 100 000 zb Specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia
zawierala - miedzy innymi - szczegdlowy opis przedmiotu zamdwienia oraz okreslala, ze warunkiem koniecznym do
udzialu w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i do§wiadczenia bylo wykazanie przez wykonawce (oferenta), ze
wykonal, w przypadku §wiadczen okresowych lub ciaglych réwniez wykonywanych w okresie ostatnich trzech lat przed
uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dzialalnoéci jest krotszy - w tym okresie co najmniej
dwie (2) ustugi polegajace na wykonaniu/wykonywaniu uslug zwiazanych z:

1) wykonaniem multimedialnej ekspozycji muzealnej w sktad, ktorej wechodzilo : opracowanie scenariuszy i projektow,
produkcja filmow i prezentacji, montaz urzadzen projekcyjnych, naglasniajacych i ekranéw dotykowych w iloéci co
najmniej 15 samodzielnych punktéw multimedialnych o lacznej wartoSci nie mniejszej niz 2 000 000 zl brutto (pkt
1.2.1. specyfikacji)

2) opracowaniem dokumentacji projektowej ekspozycji muzealnej o warto$ci nie mniejszej niz 170 000 zt brutto (pkt
1.2.2. specyfikacji).

Powodka zlozyta oferte w tym postepowaniu, skladajac wadium w kwocie 100 000 zt. O$wiadczyla, ze spelnia warunki
udzialu w postepowaniu, okreSlone w ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. prawo zamoéwien publicznych, a spelnienie
warunku udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i do§wiadczenia oparta na wiedzy i do§wiadczeniu udostepnionej
przez podmiot trzeci na podstawie przepisu art. 26 ust. 2 b ustawy prawo zaméwien publicznych. Otwarcie ofert
nastgpilo w dniu 10 pazdziernika 2013 r., w czasie ktorego ujawniono dwie oferty: 1) powodki w kwocie 4 329 600,00
z}l brutto i 2) Konsorcjum: (...) S.A. z siedzibg w W., M. P. z siedziba w K., (...) S.A. z siedziba we W. w kwocie 4 335
652,83 z1. Pozwana pismem z dnia 24 pazdziernika 2013 r., dzialajac w trybie przepisu art. 25, art. 26 ust. 3, art. 44
ustawy prawo zamdwien publicznych wezwala powodke do uzupeklienia dokumentéw potwierdzajacych spelnianie
warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia. W odpowiedzi na wezwanie do
uzupelienia dokumentéw powddka w dniu 30 pazdziernika 2013 r. uzupehila dokumenty, przedkladajac nowy
wykaz wykonanych uslug wraz z referencjami. W tym referencjami od (...) (...) im. L. W. w B. dla (...) Spdlki z
ograniczong odpowiedzialno$cig w L.. W odpowiedzi na pismo pozwanej (...)(...) w B. poinformowalo, ze Spdtka
(...) nie opracowala scenariusza wystawy oraz nie wyprodukowala filméw i prezentacji multimedialnych, a jedynie
zrealizowala scenariusz technicznie oraz zamontowala i uruchomila filmy i prezentacje multimedialne wykorzystujac
specjalny program zarzadzajacy wystawa, a nadto dokonala montazu urzadzen projekcyjnych, naglasniajacych
i ekran6w dotykowych. Po otrzymaniu tej informacji pozwana Gmina wykluczyta powddke, jako wykonawce z
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, w uzasadnieniu podajac, iz powodka nie potwierdzila posiadania
wiedzy i do$wiadczenia zwigzanego z realizacja co najmniej dwoch multimedialnych ekspozycji muzealnych.
Odwotlanie powoddki od podjetej przez pozwana Gmine czynno$ci wykluczenia z przetargu Krajowa Izba Odwolawcza
w W. wyrokiem z dnia 3 grudnia 2013 r. oddalila.

W tak ustalonym stanie Sad Okregowy uznal powodztwo za uzasadnione. Wskazal, ze zasada w postepowaniu o
udzielenie zamo6wienia publicznego jest, ze wykonawca ma zlozy¢ oferte zgodng z warunkami przetargu, w tym réwniez
okre$lonymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Zgodnie z art. 25 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 j.t.) w postepowaniu o udzielenie zamodwienia, zamawiajacy
moze zada¢ od wykonawcow o$wiadczen lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania. W
wypadku, gdy wykonawca w ofercie nie zlozyt wymaganych przez zamawiajacego dokumentow lub oswiadczen, wzywa
on wykonawce do ich zlozenia w wyznaczonym terminie chyba, ze mimo ich zlozenia oferta podlega odrzuceniu albo
konieczne byloby uniewaznienie postepowania, w my$l art. 26 ust. 3 ustawy. Z kolei na mocy art. 46 powolanej
ustawy (w brzmieniu z obowigzujacym w dacie wszczecia postepowania tj. 31 sierpnia 2013 r.) zamawiajacy zwraca



wadium wszystkim wykonawcom niezwlocznie po wyborze oferty najkorzystniejszej lub uniewaznieniu postepowania,
z wyjatkiem wykonawcy, ktorego oferta zostala wybrana jako najkorzystniejsza, z zastrzezeniem ust. 4 a (ust. 1).
Zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktéorym mowa w
art. 26 ust. 3, nie zlozyl dokumentéw lub o$§wiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub pelnomocnictw, chyba ze
udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie (ust. 4 a).

Uznal Sad Okregowy, ze pozwana nie byla uprawniona do zatrzymania wadium w oparciu o powolany art. 46 ust.
4 a, skoro powodka fizycznie zlozyla dokumenty majace za zadanie potwierdzi¢ posiadanie wymaganej wiedzy i
doswiadczenia. Zdaniem Sadu braku spelienia warunkéw udzialu w postepowaniu, ktéry odkryty zostal na etapie
weryfikacji dokumentéw i o$wiadczen zlozonych przez powddke, nie mozna utozsamiac z faktycznym, celowym
nieprzedlozeniem dokumentéw czy biernym zachowaniem, ktére to zachowania pozwalalyby na zatrzymanie wadium.
W tym zakresie Sad I instancji powolal sie na wyrazane w orzecznictwie Sadu Najwyzszego oraz Krajowej Izby
Odwolawczej przy Prezesie Urzedu Zamowien Publicznych stanowisko, ze zatrzymanie wadium na podstawie art. 46
ust. 4a moze mie¢ miejsce wylacznie w sytuacji, gdy wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art.
26 ust. 3, fizycznie nie zlozyt dokumentéw lub oswiadczen okre$lonych w art. 25 ust. 1 lub pelnomocnictw (fizyczny
brak dokumentow lub o$wiadczen wskazanych w art. 25 ust. 1 lub pelnomocnictw) oraz nie udowodni, ze wynika to z
przyczyn nielezacych po jego stronie. Stanowisko to zaklada, ze chodzi o brak fizyczny dokumentu lub o§wiadczenia,
natomiast przepis nie znajduje zastosowania, jezeli zostanie zlozony dokument lub os§wiadczenie, ktére nie potwierdza
spelnienia warunkow udzialu w postepowaniu. Sad Okregowy uznal, ze dokument zawierajacy niepelne czy lakoniczne
informacje nie mozna uznawac¢ za dokument nieprawdziwy. Natomiast zlozone przez powddke referencje byly
sporzadzone przez uprawniony podmiot, a powddka przedlozyla je w dobrej wierze, nie przypuszczajac, ze ich tre$¢
moze budzi¢ watpliwosci co przedmiotu zamoéwienia. Poza tym Sad I instancji zauwazyl, iz wykladnia art. 46 ust. 4 a
ustawy prawo zamowien publicznych wymaga uwzglednienia celu jego wprowadzenia do systemu prawnego. Celem
tym za$ bylo ograniczenie mozliwoéci dokonywania zmow przetargowych polegajacych na porozumieniu wykonawcow
prowadzacym do udzielenia zamowienia temu, kto zaoferuje najwyzsza cene. Takiego celu postepowania nie dopatrzyt
sie Sad w dzialaniu powodki podkreslajac, iz zlozyla ona najkorzystniejsza oferte, a jej celem byla wygrana w
postepowaniu przetargowym. Omoéwione wzgledy legly u podstaw wniosku, ze pozwana nie byta uprawniona do
zatrzymania wadium i zawazyly na uwzglednieniu powodztwa.

W apelacji pozwana domagata sie zmiany zaskarzonego wyroku przez oddalenie powodztwa ewentualnie uchylenia
orzeczenia i przekazania sprawy Sadowi I instancji do ponownego rozpoznania. Skarzaca zarzucila naruszenie:

- przepisdw postepowania majacych wplyw na wynik sprawy, a to art. 233 § 1 kpc przez bledne przyjecie, ze powod
uzupekit dokumenty, art. 328 § 2 kpc przez brak wyjasnienia podstawy prawnej wyroku z przytoczeniem przepisow
prawa, art. 316 § 1 kpc oraz art. 325 kpc w zw . z art. 328 § 2 kpc przez nierozpoznanie istoty sprawy, niezbadanie
materialnej podstawy zgdania pozwu i pominiecie merytorycznych zarzutéow zgloszonych w odpowiedzi na pozew;

- naruszenie przepisOw prawa materialnego, a to art. 6 ke przez bledne przyjecie, ze powddka uzupehila dokumenty,
art. 46 ust. 4 b ustawy prawo zamoéwien publicznych przez bledne jego zastosowanie mimo braku takiego przepisu
oraz art. 46 ust. 4 a tejze ustawy przez ,niewlasciwe jego zastosowanie przez uznanie, ze tylko fizyczna bezczynnoéé
powoduje mozliwo$¢ zatrzymania wadium”. Zdaniem pozwanej ograniczenie zastosowania powolanego przepisu
jedynie do sytuacji fizycznego braku dokumentow jest bledne, nadto nie jest ono jedynym pogladem wyrazanym w
orzecznictwie. Wedle apelujacej za wlaSciwe nalezy uznaé stanowisko zgodnie, z ktérym zatrzymanie wadium jest
uzasadnione takze w wypadku zlozenia, na wezwanie zamawiajacego, nieprawidlowych dokumentéw. Nadto skarzaca
zarzucala, iz powodka w prowadzonym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego nie dochowala nalezytej
staranno$ci wymaganej od profesjonalisty w zakresie wykazania spelnienia warunku udzialu w postepowaniu w
zakresie posiadanej wiedzy i doS§wiadczenia. Brak weryfikacji informacji co do zakresu realizowanego zamoéwienia
przez podmiot trzeci, z ktoérego wiedzy i do§wiadczenia zamierzata powodka skorzystaé, stanowi tez o jej winie w
zakresie niezlozenia dokumentéw potwierdzajacych spelnienie przez wykonawce warunkéw i wymagan udzialu w
postepowaniu.



Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje:

Apelacja zaslugiwala na uwzglednienie, mimo iz nie wszystkie zawarte w niej zarzuty byly trafne. W pierwszej
kolejnosci odniesé sie nalezy do zarzutéw naruszenia przepisow postepowania, w tym do najdalej idacego zarzutu
nierozpoznania istoty sprawy przez Sad Okregowy. Stwierdzi¢ tez nalezy, iz zarzut ten przynalezy do grupy
niezasadnych zarzutéw apelacyjnych.

Pojecie nierozpoznania istoty sprawy na gruncie art. 386 § 4 kpc interpretowane jest w orzecznictwie Sadu
Najwyzszego jako wadliwo$¢ postepowania polegajaca na zaniechaniu przez sad I instancji rozpoznania materialnej
podstawy zadania pozwu, majace wplyw na istnienie prawa powoda lub kwalifikacje calego stosunku prawnego
albo tez na zaniechaniu zbadania materialnej podstawy zadania albo merytorycznych zarzutéw strony z powodu
bezpodstawnego przyjecia, ze istnieje przestanka materialnoprawna lub procesowa unicestwiajaca roszczenie.
Ponadto sad I instancji nie rozpoznaje istoty sprawy, gdy pomija merytoryczne zarzuty pozwanego mogace
doprowadzi¢ do unicestwienia roszczenia (por. np. wyroki Sagdu Najwyzszego z dnia 9 sierpnia 2012 r., V CSK 371/11;
z dnia 12 stycznia 2012 r., II CSK 274/11; z dnia 6 wrze$nia 2011 r., I UK 70/11; z dnia 13 stycznia 2010 r., IT CSK
239/009; z dnia 27 marca 2008 r., III UK 86/07; z dnia 12 lutego 2002 r., I CKN 486/00; z dnia 12 wrze$nia 2002 1.,
IV CKN 1298/00; z dnia 5 lutego 2002 r., I PKN 845/00; z dnia 9 stycznia 2001 r., I PKN 642/00; z dnia 25 listopada
2003 r., IT CK 293/02; z dnia 14 maja 2002 r., V CKN 357/00; z dnia 24 marca 2004 r., I CK 505/03; z dnia 20
stycznia 2005 r., I UK 137/04; z dnia 21 pazdziernika 2005 r., III CK 161/05; oraz postanowienia Sadu Najwyzszego:
z dnia 10 grudnia 2014 r., II PZ 26/14; z dnia 23 pazdziernika 2014 r., I CZ 63/14,; z dnia 2 pazdziernika 2014 r., IV
CZ 54/14; z dnia 4 wrze$nia 2014 r., I1 CZ 41/14,; z dnia 21 marca 2014 r., IV CZ 7/14; z dnia 12 grudnia 2013 r., VCZ
75/13; z dnia 26 listopada 2012 1., III SZ 3/12; z dnia 9 listopada 2012 1., IV CZ 156/12). Wbrew stanowisku apelujacej
w niniejszej sprawie nie doszlo do nierozpoznania sprawy w wyzej opisanym znaczeniu. Przedmiotem zadania byl
zwrot wadium uiszczonego przez powddke, z tym uzasadnieniem Ze nie zachodzily podstawy do jego zatrzymania
przez pozwang. O tym zadaniu Sad Okregowy za$ orzekl, nie podzielajac przy tym pogladu skarzacej, ze zachodzily
podstawy do zatrzymania przez nig wadium przewidziane w art. 46 ust. 4 a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 j.t., dalej: p.z.p.). W sprawie nie zostaly zgloszone zarzuty, ktore
moglyby zniweczy¢ roszczenie powoda(np. zarzut przedawnienia roszczenia), ktére wymagalby analizy Sadu, a ktorej
ten bezpodstawnie by zaniechal. Natomiast okolicznosé, ze nie zostaly podzielone merytoryczne wywody apelujacego,
w tym ze dokonana zostala odmienna wykladnia przepiséw majacych zastosowanie w sprawie (a tak wlasnie byto w
tym wypadku) nie uzasadnia stwierdzenia, ze doszlo do nierozpoznania istoty sprawy.

Nie jest rowniez sluszny zarzut naruszenia art. 328 § 2 kpc. Uzasadnienie zaskarzonego wyroku sporzadzane jest
juz po wydaniu orzeczenia, co w istocie wylacza mozliwo$¢ wplywu tego rodzaju naruszenia na tre$¢ orzeczenia.
Nadmienic tez wypada, iz zarzut naruszenia omawianego przepisu moze by¢ uznany za trafny tylko wowczas, gdy wady
konstrukeyjne uzasadnienia zaskarzonego wyroku majg charakter kardynalnych mankamentéw, ktére uniemozliwiaja
kontrole wydanego orzeczenia (por. m.in. wyrok Sagdu Najwyzszego z 15 lipca 2011r., I UK 325/10, z 5 wrze$nia 2001r., I
PKN 615/001 7lutego 2001r., V CKN 606/00). Taka sytuacja nie dotyczy za$ uzasadnienia sporzadzonego w niniejszej
sprawie, mimo pewnych uchybiefi(np. przywolania, zapewne na skutek oczywistej omylki pisarskiej nieistniejgcego
przepisu art. 46 ust. 4 b p.z.p., czy tez nieadekwatno$ci uzasadnienia do rozstrzygniecia o odsetkach ustawowych).

Za chybiony uznac rowniez trzeba zarzut naruszenia art. 233 § 1 kpc. Wskazac nalezy, iz powolany przepis wyraza jedna
z podstawowych zasad postepowania cywilnego, czyli zasade swobodnej oceny dowoddw. Stanowi on, ze sad ocenia
wiarygodno$¢ i moc dowoddow wedlug wlasnego przekonania, na podstawie wszechstronnego rozwazenia materiatlu
dowodowego. Do skutecznego postawienia zarzutu naruszenia tego przepisu nie wystarczy zaprezentowanie przez
skarzacego stanu faktycznego przyjetego przez niego na podstawie wlasnej oceny dowodow; skarzacy musi wykazac,
postugujac sie wylacznie argumentami jurydycznymi, ze sad razaco naruszyl ustanowione w wymienionym przepisie
zasady oceny wiarygodnos$ci i mocy dowodow i ze naruszenie to mialo wplyw na wynik sprawy (por. postanowienie
Sadu Najwyzszego z dnia 14 stycznia 2000 r., I CKN 1169/99, OSNC 2000/78/139, Biul. SN 2000/5/11 oraz wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 7 stycznia 2005 1., IV CK 387/04, Lex nr 1771263). Tymczasem skarzaca temu zadaniu nie



sprostala, nadto wadliwie zostaly skonstruowane zarzuty naruszenia przepiséw procesowych w sytuacji, gdy apelujaca
w istocie zmierzata do podwazenia wnioskow prawnych, ktore na gruncie art. 46 ust. 4 a p.z.p. wysnut Sad Okregowy.
Tak postawiony zarzut uzasadnia natomiast sformulowanie zarzutu naruszenia przepiséw prawa materialnego, ktory
zresztg rowniez zostal wyartykulowany w apelacji.

Reasumujac dotychczasowe rozwazania stwierdzi¢ trzeba, ze zawarte w apelacji zarzuty naruszenia przepisow
postepowania okazaly sie nieuzasadnione. Podkresli¢ rowniez nalezy, iz istotne dla rozstrzygniecia sprawy ustalenia
faktyczne zostaly przez Sad Okregowy ustalone niewadliwie, jako wynik wlasciwej w $wietle art. 233 § 1 kpc
oceny zgromadzonego materialu dowodowego. Z tej przyczyny ustalenia te Sad Apelacyjny przyjmuje za wilasne.
Uzupehic¢ jedynie nalezy ustalony stan faktyczny o ustalenie, ze toczace sie dochodzenie w sprawie majacego
miejsce w dniu 13 pazdziernika 2013 r. w S. przedlozenia, w celu uzyskania dla (...) Spélki z 0.0. w K. zaméwienia
publicznego udzielonego przez Gmine S. zaméwienia publicznego “Zaprojektowanie i wykonanie stalej ekspozycji
(..) (...) (...) wS.” udzielanego przez Gmine w trybie przetargu nieograniczonego, oferty przetargowej zawierajacej
poswiadczajace nieprawde dokumenty w postaci referencji w zakresie posiadania wymaganej wiedzy i do§wiadczenia
oraz nierzetelnego pisemnego o$wiadczenia dotyczacego istotnych okolicznoéci dla uzyskania tego zamoéwienia tj.
o przestepstwo z art. 297 § 1 kk zostalo umorzone wobec znikomej szkodliwoSci spolecznej czynu -art. 17 § 1 pkt
3 kpk (por. postanowienie o umorzeniu dochodzenia z dnia 21 pazdziernika 2016 r. - k.227). Przeprowadzenie
uzupelniajacego postepowania dowodowego we wskazanym zakresie bylo uzasadnione wobec tresci art. 381 kpc i
wydania postepowania konczacego postepowanie karne juz po wydaniu zaskarzonego orzeczenia.

Przechodzac do oceny prawnej ustalonego stanu faktycznego w kontekscie zawartych w apelacji zarzutéw naruszenia
prawa materialnego wskaza¢ nalezy, ze stosownie do treSci art. 46 ust. 1 p.z.p. zamawiajacy zwraca wadium
wykonawcom niezwlocznie po wyborze oferty najkorzystniejszej lub uniewaznieniu postepowania, z wyjatkiem
wykonawcy, ktorego oferta zostala wybrana jako najkorzystniejsza, z zastrzezeniem art. 4 a p.z.p. W okolicznoéciach
sprawy podstawe prawng zadania zwrotu wplaconego przez pow6dke wadium stanowil powolany przepis. Kluczowe
znacznie, wobec zatrzymania przez pozwana Gmine wadium z powolaniem na zaistnienie sytuacji objetej art. 46
ust. 4 a p.z.p., miala wykladnia tego przepisu. Przepis ten zawiera szczeg6lne przestanki zatrzymania wadium
przez zamawiajacego, przy czym obecnie po nowelizacjach przepis ten ma odmienng tre§é. Natomiast w brzmieniu
obowiazujacym w dacie wszczecia postepowania o udzieleniu zaméwienia publicznego przez pozwana (tj. 31 sierpnia
2013 r. czyli w brzmieniu majacym zastosowanie w sprawie) przepis ten przewidywal, iz: zamawiajacy zatrzymuje
wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3, nie
zlozyt dokumentéw lub o$wiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 lub pelnomocnictw, chyba ze udowodni,
ze wynika to z przyczyn niezaleznych po jego stronie. Na tle tej regulacji wyksztalcily sie dwa przeciwstawne
nurty orzecznicze, obejmujgce takze orzecznictwo Krajowej Izby Odwolawczej. W orzeczeniach nalezacych do
pierwszego z nich przyjmowalo sie, Zze uprawnienie do zatrzymania wadium powstaje jedynie w przypadku calkowitej
bierno$ci wykonawcy, ktéry w reakcji na wezwanie zamawiajacego nie sktada zadnego dokumentu czy oSwiadczenia.
Natomiast w orzeczeniach drugiego nurtu zakladalo sie, ze uprawnienie do zatrzymania wadium powstaje réwniez
w sytuacji, gdy wykonawca sklada dokument (o$wiadczenie), z ktérego nie wynika jednak spelnienie warunkow
udzialu w postepowaniu lub spelienia przez oferowane przez niego dostawy (ustugi lub roboty budowalne) wymagan
okre§lonych przez zmawiajgcego .

Poza sporem jest, ze powodka w odpowiedzi na wezwanie pozwanej Gminy do uzupelienia dokumentéow
potwierdzajacych spelnienie warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie posiadanej wiedzy i do§wiadczenia,
uzupehila dokumenty, jednakze nie potwierdzily one posiadania wymaganej przez zamawiajaca wiedzy i
do$wiadczenia. Sad Okregowy uwzgledniajac powodztwo odpowiedzial sie za tym nurtem orzeczniczym, ktéry
przyjmowal, ze uprawnienie zamawiajacego do zatrzymania wadium powstaje tylko w wypadku, gdy wykonawca
w odpowiedzi na wezwanie, fizycznie nie zlozy dokumentéw lub o$wiadczen, zachowujac calkowita biernosé. Tym
samym, zdaniem Sadu I instancji, uprawnienie takie nie powstaje, gdy wykonawca ztozy dokument lub os§wiadczenie,
ktoére jednak nie potwierdza warunkéw udzialu w postepowaniu. Pozwana Gmina odwolala sie natomiast do
przeciwstawnego nurtu orzeczniczego, opierajac na takiej wykladni omawianego przepisu, apelacje. Zwazajac na



argumenty przemawiajace na rzecz kazdego ze wskazanych nurtéw orzeczniczych Sad Apelacyjny, przy rozpoznaniu
apelacji, powzial powazne watpliwoSci, ktére daly asumpt do przedstawienia Sagdowi Najwyzszemu w trybie art. 390
§ 1 kpc zagadnienia prawnego o treSci: czy niezlozenie dokumentéw, o§wiadczen lub pelnomocnictw na wezwanie
zamawiajacego w rozumieniu art. 46 ust. 4 a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. prawo zamé6wien publicznych w
brzmieniu obowigzujacym w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego (t.j. DZ.U. 2010r.,
Nr 1183, poz. 759) oznacza tylko przypadek calkowitej bierno$ci wezwanego wykonawcy czy takze obejmuje sytuacje,
w ktorej wykonawca sklada dokument lub o$§wiadczenie, z ktorego jednak nie wynika potwierdzenie spelnienia przez
wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu lub spelnienia przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowalne
wymagan przez zamawiajacego.

Udzielajac odpowiedzi Sad Najwyzszy podjal w dniu 22 czerwca 2017 r. uchwale, stwierdzajgc iz: wadium podlegalo
zatrzymaniu na podstawie art. 46 ust. 4 a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — prawo zamdéwien publicznych
w brzmieniu obowiazujacym do dnia 18 pazdziernika 2014 r. (t.j. DZ.U. z 2013 r., poz. 307) takze wtedy, gdy
wykonawca w odpowiedzi na wezwanie zlozyl dokumenty lub o§wiadczenia, ale z ich treéci nie wynikalo potwierdzenie
okolicznos$ci, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 tej ustawy(k.216-22). Zgodnie z art. 390 § 2 kpc uchwala Sadu
Najwyzszego rozstrzygajaca zagadnienie prawne wigze w danej sprawie. Tym samym zarzut apelujacej naruszenia
prawa materialnego, a to art. 46 ust. 4 a p.z.p. przez jego bledng wykladnie okazal sie uzasadniony. Wbrew
zatem odmiennemu stanowisku Sadu I instancji przyja¢ nalezalo, ze wobec uzupelnienia przez powodke — w
odpowiedzi na wezwanie zamawiajacej Gminy — dokumentow (przez zlozenie nowego wykazu wykonanych ustug
wraz z referencjami) niepotwierdzajacych jednak posiadania wymaganej przez pozwang wiedzy i do§wiadczenia do
wykonania przedmiotu zamoéwienia, pozwana byla uprawniona do zatrzymania wadium. Uwzglednié¢ nadto bowiem
nalezy, ze nie zachodzily podstawy do uznania, ze brak zlozenia wymaganych dokumentéw jest spowodowany
przyczynami nielezacymi po stronie powddki.

Jak stwierdzil m.in. Sad Najwyzszy w uzasadnieniu uchwaly z dnia 22 czerwca 2017 r. ,wykonawca, ktéry zamierza
uczestniczy¢ w postepowaniu o udzielnie zamoéwienia publicznego zapoznaje sie z warunkami uczestnictwa i powinien
dokladaé nalezytej staranno$ci na wszystkich etapach postepowania oraz adekwatnie reagowac na kolejno ujawniajace
sie okolicznoéci, ktore moga stana¢ na przeszkodzie uzyskaniu zamoéwienia. Oferent przystepujac do przetargu o
zamoOwienie publiczne, akceptuje nie tylko obowiazek wniesienia wadium, ale rowniez ustawowe warunki utraty prawa
do zadania jego zwrotu”. Zdaniem Sgdu Apelacyjnego powddka nalezytej staranno$ci, wymaganej od profesjonalisty,
co do wykazania — na wezwanie zamawiajgcej — spelnienia warunku udzialu w postepowaniu przetargowym w zakresie
posiadanej wiedzy i doS§wiadczenia nie dochowata. Powodka zachowala sie nierzetelnie i nielojalnie, zlozone — na
wezwanie do uzupehienia brakéw — dokumenty po$wiadczaly nieprawde w postaci referencji w zakresie wymaganej
wiedzy i do$wiadczenia. Od strony prawnokarnej dzialania prezesa zarzadu powodowej spdtki wyczerpywaly
znamiona przestepstwa okreSlonego art. 297 § 1 kk. Postepowania powo6dki, w zakresie stwierdzonych uchybien
w spelieniu warunku udzialu w postepowaniu przetargowym odnoénie do posiadanej wiedzy i doSwiadczenia,
nie usprawiedliwiaja wskazane przez powddke okolicznoéci. Przeciwnie brak weryfikacji przez nig informacji co
do zrealizowanego zamoéwienia przez podmiot trzeci, z ktérego wiedzy i do§wiadczenia zamierzala ona skorzystac
$wiadczy o razacym niedbalstwie powddki. Powolywana przez pow6dke renoma owej firmy od takich dzialan jej nie
zwalniala. Nie ttumaczy takze powddki brak wlasnego doswiadczenia na rynku, a takze eksponowana ,,che¢ wygrania
przetargu”. Nie da sie nadto przyjac, ze to zamawiajacy w jakikolwiek sposdb przyczynil sie do tego, ze uzupehienie,
zgodnie z warunkami okre§lonymi w specyfikacji zamoéwienia, nie bylo mozliwe. W szczeg6lnosci nie mozna twierdzic,
ze okre$lone w specyfikacji zamowienia wymogi byly sformutowane w sposob niejasny, zawily badz wieloznaczny. Z
uwagi na przedmiot zamdwienia obejmujacy wykonanie prestizowej dla pozwanej Gminy inwestycji(stalej ekspozycji
(..)(...) (...)wS.) uzasadnione i racjonalne bylo wymaganie, aby wykonawca posiadat znaczna wiedze i do§wiadczenie
w realizacji tego typu inwestycji.

Uzna¢ rowniez trzeba, ze w okoliczno$ciach sprawy brak jest podstaw do przyjecia, ze pozwana zatrzymujac wadium
korzysta z tego uprawnienia w sposéb sprzeczny z jego spoleczno — gospodarczym przeznaczeniem (art. 5 ke). W
tym konteksScie powodka wskazuje, ze celem omawianej regulacji bylo przeciwdzialanie zmowom przetargowym, jej



postepowanie takiego celu za$ nie mialo, gdyz ,chciala tylko wygrywac przetarg”. Jakkolwiek istotnie podstawowym
celem art. 46 ust. 4 a p.z.p. od chwili jego wprowadzenia do prawa zamoéwien publicznych bylo zapobieganie zmowom
przetargowym to nie byl to cel jedyny. Takze z tre$ci uchwaly Sadu Najwyzszego (w tym fragmencie, w ktérym odwoluje
sie Sad do wyroku Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 17 listopada 2008 r., TK 62/06, OTK — A 2008/9/155) wynika, ze
tradycyjne funkcje wadium (zabezpieczajgca, kompensacyjna) zostaly w prawie zaméwien publicznych rozszerzone.
Ma ono bowiem zabezpieczaé prawidlowy przebieg postepowania o udzielnie zamoéwienia publicznego, dyscyplinowaé
oferentéw, zapewniaé ich lojalne wspoéldzialanie z zamawiajacym i przeciwdzialaé wypaczaniu wyniku procedury
zamowieniowej. Do takiej sytuacji (czyli wypaczenia wyniku przetargu) moze natomiast doj$¢ nie tylko na skutek
zmowy przetargowej, gdyz bedzie tak réwniez w sytuacji (nierzetelnego czy wrecz nieprawdziwego) przedlozenia
wymaganych przez zamawiajacego dokumentéw lub o$wiadczen potwierdzajacych posiadanie wiedzy i do§wiadczenia
do wykazania przedmiotu zamo6wienia, ktére bylo niezbedne w $wietle wymogdw okre$lonych przez zamawiajacego,
a w istocie ktorych wykonawca nie posiadal. Tak tez bylo w niniejszej sprawie. Powodka zlozyla o§wiadczenie, iz
niezbedng wiedze i dosSwiadczenie posiada oraz dotaczyta wykaz wykonanych ustug i referencji, jednakze podjete przez
pozwang Gmine czynnoéci weryfikujace (przez zwrécenie sie do podmiotoéw na rzecz, ktérych wykonywane byly ustugi
objete wykazem) wykazaly, ze ustugi te nie odpowiadaja wymogom okres§lonym w zamoéwieniu. Tym samym powodka
nie potwierdzila posiadania wiedzy i do§wiadczenia, ktérych wymagal zamawiajacy. Gdyby pozwana owych dzialan
sprawdzajacych nie podjela to powodka wygralaby przetarg, co oznaczaloby, ze ostateczny wynik postepowania
przetargowego zostalby wypaczony, skoro powodka nie spetniata warunkéw udziatu w tym postepowaniu. Marginalnie
tylko mozna zauwazy¢, ze zaistniala sytuacja jest objeta dyspozycja obecnie obowiazujacego art. 46 ust. 4 a p.z.p., ktory
uprawnia zamawiajacego do zatrzymania wadium. Opisane wzgledy, jak juz zaznaczono, nie pozwalaja na przyjecie,
ze pozwana zatrzymujac wadium uczynila to w okoliczno$ciach przewidzianych art. 5 ke.

Z uwagi zatem na ostateczne uznanie, ze pozwana, w oparciu o art. 46 ust. 4 a p.z.p., byla uprawniona do zatrzymania
wadium, niezasadne okazalo sie zadanie jego zwrotu. Dodac nalezy, w odniesieniu do zarzutéw apelacji, iz to wlasnie
przepis art. 46 ust. 1 p.z.p. nakazujacy zwrot wadium (za wyjatkiem sytuacji z art. 46 ust. 4 a) przez zamawiajacego byl
podstawa prawng zadania pow6dki. Podstawa ta przywolana za$ zostala w uzasadnieniu Sadu Okregowego. W Swietle
poczynionych rozwazan chybione bylo rowniez powolanie sie skarzacej na naruszenie art. 6 kc.

Z przedstawionych przyczyn zaskarzony wyrok nalezalo zmieni¢ przez oddalenie powddztwa i stosowne
rozstrzygniecie o kosztach procesu w mysl art. 98 kpc (art. 386 § 1 kpc). O kosztach postepowania apelacyjnego
orzeczono zgodnie z wynikiem tego etapu postepowania (art. 98 kpc w zw. z art. 108 § 1 kpc i art. 391 § 1 kpc), na
ktore to koszty zlozyly sie oplata od apelacji oraz wynagrodzenie pelnomocnika — radcy prawnego ustalone zgodnie
z tredcia § 2 pkt 6) w zw. z § 10 ust. 2) rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 22 pazdziernika 2015 r. w
sprawie oplat za czynno$ci radcow prawnych, w brzmieniu sprzed nowelizacji z dnia 3 pazdziernika 2016 r. (DZ.U.
Z 2015 I., poz. 1804).
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