Sygn. akt VI ACa 923/17

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 30 stycznia 2019 r.

Sad Apelacyjny w Warszawie Wydzial VI Cywilny w skladzie:

SSA Ksenia Sobolewska-Filcek — przewodniczgca

SSA Malgorzata Kuracka

SSA Tomasz Paldyna — sprawozdawca

Protokolant: Patryk Palka

po rozpoznaniu w dniu 11 stycznia 2019 r. w Warszawie

na rozprawie

sprawy z powoddztwa (...) S.A. w M. (Hiszpania)

przeciwko Skarbowi Panstwa — (...)

o zaplate

na skutek apelacji pozwanego od wyroku Sqdu Okregowego w Warszawie
z dnia 30 marca 2017 r., sygn. akt XXV C 1188/16

I. zmienia zaskarzony wyrok w punktach pierwszym, trzecim i czwartym w ten sposéb, ze:

- oddala powodztwo,

- zasadza od (...) S.A. w M. (Hiszpania) na rzecz Skarbu Panstwa — Prokuratorii Generalnej Rzeczypospolitej Polskiej

14.400 (czternadcie tysiecy czterysta) zlotych tytulem kosztow zastepstwa procesowego,

- nakazuje pobrac od (...) S.A. w M. (Hiszpania) na rzecz Skarbu Panstwa — Sadu Okregowego w W. 316, 98 z} (trzysta

szesnascie zlotych i dziewieédziesiagt osiem groszy) tytulem kosztéw sadowych;

II. Zasadza od (...) S.A. w M. (Hiszpania) na rzecz Skarbu Panistwa — Prokuratorii Generalnej Rzeczypospolitej Polskiej
10.800 (dziesiet tysiecy osiemset) zlotych tytulem kosztéw zastepstwa procesowego w instancji odwolawczej;

ITI. Nakazuje pobraé¢ od (...) S.A. w M. (Hiszpania) na rzecz Skarbu Panstwa — Sadu Okregowego w W. 12.500

(dwana$cie tysiecy piecset) zlotych tytulem kosztéw sadowych.

Sygn. akt VI ACa 923/17

UZASADNIENIE

wyroku z 30 stycznia 2019 .



Zaskarzonym wyrokiem sad okregowy zasadzil od Skarbu Panstwa — (...) na rzecz (...) S.A. w M. 250.000 z} z
odsetkami ustawowymi za op6Znienie od 21 sierpnia 2016 r. do dnia zaplaty, oddalil dalej idace zadanie zaplaty w
zakresie odsetek oraz rozstrzygnal o kosztach.

Z ustalen sadu pierwszej instancji wynika, ze powodowa spo6tka byla uczestnikiem przetargu zorganizowanego przez
pozwanego w trybie zamoéwien publicznych. W specyfikacji istotnych warunkdéw zaméwienia zamawiajacy zobligowal
uczestnikéw przetargu do wniesienia wadium w wysoko$ci 250.000 zl w jednej z kilku form, w tym m. in. w
formie gwarancji bankowej. Termin skladania ofert wyznaczono do 28 listopada 2014 r. do godz. 10:30, a termin
zwiazania oferta na 60 dni, przy czym bieg tego terminu rozpoczynal sie wraz z uplywem terminu skladania ofert.
Przy dokonywaniu wyboru najkorzystniejszej oferty wylacznym kryterium byla cena. W treéci SIWZ zastrzezono
rowniez, ze wszelkie o§wiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz inne informacje zamawiajacy oraz wykonawcy beda
przekazywaé pisemnie na adres (...) Oddzial w Z., faksem na wskazany w SIWZ numer lub droga elektroniczna na
wskazany adres mailowy (...), przy czym kazda ze stron na zadanie drugiej niezwlocznie potwierdza fakt otrzymania
informacji w innej formie, niz pisemna. Forma pisemna zastrzezona zostala dla zlozenia oferty, w tym oé$wiadczen
i dokumentéw potwierdzajacych spelmianie warunkéw udzialu w postepowaniu oraz o$wiadczen i dokumentow
potwierdzajacych spelnianie przez oferowany przedmiot zamoéwienia wymagan okreslonych przez zamawiajacego, a
takze zmiany i wycofania oferty.

Powodka zlozyla swa oferte 25 listopada 2014 r., proponujac wykonanie zaméwienia za 10.999.982,25 zl brutto. W
tresci oferty powodowa spotka miala wskazaé, ze wszelka korespondencje w sprawie postepowania nalezy kierowaé
na adres: P. L., (...) S.A, ul. (...), (...)-(...) R,, fax (...), e-mail (...) Wraz z oferta powddka zlozyla zamawiajacemu
gwarancje wadialng wystawiona 21 listopada 2014 r. przez (...) Bank (...) S.A., w ktorej w zwigzku z ofertg na
wykonanie przedmiotowego zamoéwienia bank nieodwolalnie i bezwarunkowo zagwarantowal zaplaci¢ kazda kwote do
lacznej wysoko$ci nieprzekraczajacej 250.000 zt na pierwsze pisemne zadanie Skarbu Panstwa — (...), stwierdzajace
zaistnienie jakiejkolwiek przestanki przewidzianej w art. 46 ust. 4a lub 5 prawa zamoéwien publicznych uzasadniajacej
zatrzymanie wadium wraz ze wskazaniem tej przeslanki oraz podaniem podstawy prawnej zatrzymania wadium.
W dokumencie gwarancji wskazano, ze gwarancja wygasa, nawet jesli dokument nie zostanie zwrdcony, w dniu 28
lutego 2015 r., o ile przed uplywem tego terminu gwarant nie otrzyma od zamawiajacego pisemnego zawiadomienia
0 wystapieniu roszczenia.

Otwarcie ofert mialo miejsce 28 listopada 2014 r. Najnizszg cene ofertowa w kwocie 10.992.465,72 zl zaproponowato
konsorcjum firm (...) sp. z 0.0. i(...) sp. z 0.0. Drugg w kolejnosci byla cena zaproponowana w ofercie (...) S.A.

Z dalszych ustalen sadu wynika, ze pismem z 14 stycznia 2015 r. (...) wezwala powodowa spdtke na podstawie art.
26 ust. 3 p.z.p. do zlozenia — w terminie do 21 stycznia 2015 r. — licznych dokumentéw, przewidzianych w SIWZ,
dotyczacych potencjalu kadrowego, wiedzy i do$wiadczenia oraz do wykazania umocowania osoéb podpisanych pod
oferta. Kolejnym pismem z tej samej daty (...) wezwala powddke, na podstawie art. 26 ust. 4 p.z.p., do zlozenia —
w tym samym terminie — wyjas$nien szczegdtowo opisanych w piSmie, w celu oceny spelniania warunkéw udzialu w
postepowaniu i zweryfikowania zdolno$ci wykonawcy do nalezytego wykonania udzielanego zaméwienia. W obydwu
tych pismach — jak sie odnotowuje — zamawiajacy poprosil o niezwloczne potwierdzenie faktu otrzymania wezwan.
Wezwania zostaly wyslane do powodowej spotki 14 stycznia 2015 r. faksem na numer wskazany w ofercie i wynik
transmisji byt pozytywny. Dowodem na to ma by¢ raport transmisji faksowej, zalaczony do akt. Sad ustalit przy tym,
ze numer faksu podany w ofercie powo6dki nalezal do firmy W. B. ,(...)”, zktérym (...) S.A. wspolpracowala w tamtym
czasie, gdyz nie miala siedziby w Polsce. W. B. prywatnie jest szwagrem P. L., ktory zostal wskazany w ofercie powodki
jako osoba, do ktbrej nalezy kierowa¢ korespondencje. W. B. — jak ustalil jeszcze sad — nie przekazal P. L. pism
pozwanego, a po wystaniu wezwan (...) nie kontaktowala sie z przedstawicielem powddki w celu potwierdzenia, czy
wezwania dotarly.

Powodowa spolka nie przestala do (...) w zakreSlonym terminie dokumentéw i o§wiadczen okreslonych w wezwaniach.
Natomiast, 22 stycznia 2015 r. z P. L. skontaktowala sie telefonicznie M. G. — pracownik (...) Oddzial w Z., w
celu ustalenia, czy powddka wyslala zamawiajacemu dokumenty zwigzane z wezwaniami. Po tej rozmowie P. L.



skontaktowal sie z W. B., ktéry przestal mu skany wezwan. Nastepnie P. L. skontaktowat sie z dyrektorem (...) S.A.
Przedstawiciele powodowej spo6tki podjeli decyzje, ze w zwigzku z uplywem terminu, pow6dka nie bedzie uzupeliac
dokumentow. Pismem z 22 stycznia 2015 r. powodka poinformowala (...), ze w zwiazku z bledami organizacyjnymi
i systemowymi u wykonawcy dopiero w dniu dzisiejszym spoélka otrzymala wiadomos§é w sprawie wezwan (...)
do uzupelienia dokumentow i ze w zwigzku z uplywem wyznaczonych terminéw wykonawca nie widzi potrzeby
uzupehiania brakujacych dokumentow.

Pismem z 22 stycznia 2015 r. (...) miala zwroci¢ sie do wykonaweow o wyrazenie zgody na przedluzenie terminu
zwigzania oferta o 60 dni, tj. do 27 marca 2015 r. W odpowiedzi na to powodka poinformowata (...), ze nie wyraza
zgody na przedtuzenie wartoéci oferty i prosi o zwrot gwarancji wadialnej.

Ostatecznie — jak sie jeszcze ustala — (...) wybrala jako najkorzystniejszg oferte zlozong przez konsorcjum firm (...)
sp. z 0.0. i (...) sp. z 0.0., opiewajaca na cene brutto 10.992.465,72 zl, o czym wykonawcy zostali poinformowani
pismem z 6 lutego 2015 r. Natomiast powddka zostala wykluczona z postepowania o udzielenie zaméwienia, poniewaz
nie wykazala spelniania warunkéw w zakresie dysponowania wymaganym potencjalem kadrowym oraz posiadania
wiedzy i doS§wiadczenia. Poinformowano jg tez, ze zamawiajacy zgodnie z art. 46 ust. 4a p.z.p. zatrzyma wadium, z
uwagi na fakt, ze powodowa spolka w odpowiedzi na wezwanie w terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego nie
zlozyta wymaganych dokumentéw i nie udowodnila, ze wynika to z przyczyn nielezacych po jej stronie.

Sad pierwszej instancji ustalil wreszcie, ze 9 lutego 2015 r. Skarb Panstwa — (...) wystapil do (...) Bank (...) S.A. z
zadaniem wyplacenia 250.000 zl na podstawie gwarancji wadialnej zabezpieczajacej oferte powddki, o§wiadczajac, ze
wystapila przeslanka zatrzymania wadium uregulowana w art. 46 ust. 4a p.z.p., poniewaz wykonawca w odpowiedzi
na wezwanie, o ktébrym mowa w art. 26 ust. 3 p.z.p., w terminie wyznaczonym przez zamawiajacego, nie zlozyl
wymaganych dokumentéw i nie udowodnil, ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie. Bank — jak wynika z
ustalen sadu okregowego — wyplate zrealizowal, a nastepnie wystapil do (...) Bank S.A. w Hiszpanii o zwrot tej sumy
wraz z kosztami operacyjnymi w kwocie 418 zl (}acznie 250.418 z1), zabezpieczonej regwarancja wystawiona przez
ten ostatni. Ten z kolei, po zaplacie kwoty regwarancji, wystapil do powoda o zwrot zaplaconej kwoty w wysokoSci
60.928,95 euro i 17 marca 2015 r. kwota ta zostala zaplacona na rzecz (...) Bank S.A. w Hiszpanii przez (...) S.A., na
mocy porozumienia z tej samej daty zawartego ze spo6ika (...) S.A. Odnotowuje sie przy tym, ze obie sp6lki nalezalty do
skonsolidowanej grupy firmy (...) oraz zwigzane byly ze soba umowa o §wiadczenie ushug zawartg 1 stycznia 2011 1.,
na podstawie ktorej (...) S.A. $wiadczyla na rzecz (...) S.A. ustugi z zakresu zarzadzenia i administracji. Za wykonane
na podstawie tej umowy prace spolka (...) S.A. wystawila spoélce (...) S.A. w dniu 30 wrze$nia 2012 r. fakture na
239.920,18 euro. W wyniku wzmiankowanego porozumienia z 17 marca 2015 r. dokonano potracenia zaplaconej przez
(...) S.A.wimieniu (...) S.A. kwoty 250.000 z} (60.928,95 euro) z nalezno$cia (...) S.A. wynikajacej z powyzszej faktury.

W rozwazaniach prawnych sad okregowy powolal sie na art. 26 ust. 3 i 46 ust. 4a p.z.p. w brzmieniu
obowigzujacym w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamédwienia publicznego, czyli 17 pazdziernika 2014 r.,
wyjadniajac, ze celem tego ostatniego przepisu bylo przeciwdzialanie zmowom przetargowym, przejawiajacym sie w
skladaniu niekompletnych ofert przez kilku wykonawcow, dzialajacych w porozumieniu, i ich nieuzupelianiu badz
uzupekianiu tylko przez tego wykonawce, ktéry — w Swietle znanych juz woéwczas ofert konkurentéw — przedstawil
zazwyczaj najwyzsza cene, a pozostali uczestnicy zmowy mogli wowcezas bez negatywnych konsekwencji wycofaé sie
z udzialu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, co prowadzilo do udzielenia zaméwienia temu, kto zaoferowat
najwyzsza cene. Sad powolal sie przy tym na druk sejmowy Nr (...) Sejmu VI kadencji oraz na wypowiedzi judykatury,
ktéra zaleca $cisly wykladnie tego przepisu ze wzgledu na jego wysoka sankecyjno$é i restrykcyjnos$c. Zdaniem
sadu okregowego obowiazek zatrzymania wadium przez zamawiajacego powstaje tylko w przypadku zawinionego
dzialania wykonawcy, polegajacego na nieuzupelieniu dokumentéw i o$wiadczen, 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 zaméwienie udzielone zostalo
temu, kto zaoferuje najwyzsza cene. Nie bez znaczenia dla oceny, czy zamawiajacy moze zatrzymac¢ wadium, ma byé
wplyw uchybienia wykonawcy na przebieg postepowania przetargowego.



W niniejszej sprawie — jak sie wywodzi — pow6dka nie odpowiedziala na wezwania pozwanego do uzupelnienia oferty.
Podnoszone przez nig okoliczno$ci zwigzane z nieprzekazaniem jej przedstawicielowi przez wspolpracujaca z nig firme
(ktora udostepnila jej swoj numer faksu do korzystania) przedmiotowych pism z wezwaniami, przestanych faksem
przez pozwanego, nie stanowia — zdaniem sadu — usprawiedliwienia jej biernosci. Skoro taka forma komunikacji —
jak naprowadza sad — zostala dopuszczona i wezwania zostaly wyslane na numer faksu wskazany w ofercie powodki,
to brak niezwlocznego odebrania tych wezwarn i zapoznania sie z nimi przez jej przedstawiciela muszg by¢ traktowane
jako okoliczno$ci lezace po stronie powo6dki i przez nig zawinione. Powodka — jak sie zauwaza — nie uzupelnila oferty o
zadane dokumenty i wyja$nienia réwniez po faktycznym odebraniu wezwan (co nastapilo juz po wyznaczonym przez
pozwanego terminie). Sad zauwazyt przy tym, ze zasadnoSci i celowosci tych wezwan powodka nie kwestionowala.

Zdaniem sadu pierwszej instancji w Swietle materialu dowodowego sprawy brak bylo jednak podstaw do przyjecia,
zeby to zaniechanie zmierzalo do obejécia prawa, w szczegblnoS$ci przez stworzenie warunkow ku temu, by zamowienie
udzielone zostalo temu wykonawcy, ktory zaoferuje cene wyzsza, niz cena najkorzystniejszej oferty. Jedynym
kryterium wyboru ofert w niniejszym postepowaniu mialo by¢ kryterium ceny a oferta powddki nie byta pod tym
wzgledem najkorzystniejsza. Sad zauwazyl, ze w wyniku przetargu wybrana zostala oferta podmiotu, ktéry zaoferowat
nizsza niz powodka cene (10.992.465,72 z}) i ktora uzyskala maksymalng liczbe punktéw. Cena zaoferowana przez
powddke (10.999.982,25 zl) byla druga w kolejnoéci pod wzgledem wysokoSci, zatem jej oferta, nawet gdyby ja
uzupehila zgodnie z wezwaniami pozwanego, nie zostalaby wybrana. Pozwany — jak sie zauwaza — nie podnosil
przeciwnych twierdzen w toku niniejszego procesu. Nie twierdzil tez, ze podejrzewa zmowe uczestnikow przetargu, a
swoje prawo do zatrzymania wadium wywodzil z literalnej wykladni art. 46 ust. 4a p.z.p.

Zdaniem sadu okregowego wlasciwa jest tu wykladnia celowo$ciowa. W rachube ma wchodzi¢ zatem brak podstaw do
przyjecia, ze przystapienie powodki do przetargu nosilo cechy pozornosci i ze nieuzupelnienie przez nig brakéow oferty
zmierzalo do stworzenia warunkéw ku temu, by zamoéwienie udzielone zostalo wykonawcy, ktory zaoferowal wyzsza
cene, a takze faktyczny brak wplywu nieuzupelienia brakéow oferty powodki na wynik postepowania przetargowego.
Dlatego sad okregowy uznal, ze nie zostaly spelnione przestanki uzasadniajace zatrzymanie wadium wniesionego przez
powddke. W konsekwencji — jak sie przyjmuje — zachowanie pozwanego polegajace na $ciagnieciu kwoty 250.000 zl
z bankowej gwarancji wadialnej naruszalo art. 46 ust. 4a p.z.p.

Nawet gdyby przepis ten wylozy¢ literalnie — jak zaznacza na marginesie sad — to opisane zachowanie pozwanego
nalezaloby potraktowac jako naduzycie prawa, nie zastugujace na ochrone w kontekécie art. 5 k.c., gdyz pozwany
uzyskalby kosztem powddki przysporzenie pomimo nieponiesienia szkody na skutek nieuzupehlienia oferty,
co nalezaloby oceni¢ negatywnie w kontek$cie zasad uczciwo$ci i wzajemnej lojalno$ci uczestnikow obrotu
gospodarczego.

Zdaniem sadu okregowego nie ma racji pozwany zglaszajac zastrzezenia co do faktu zubozenia powddki na skutek jego
dzialania polegajacego na realizacji gwarancji wadialnej. Sad przypomina, ze na skutek kolejnych rozliczen doszto do
potracenia i — tym samym — umorzenia wierzytelnosci powo6dki, a zatem do uszczerbku majatkowego po jej stronie w
postaci zmniejszenia aktywdéw. Zdaniem sadu sam fakt objecia potraceniem naleznosci z faktury wystawionej znacznie
wezedniej, niz data zawarcia porozumienia, nie podwaza wiarygodno$ci o§wiadczen o potraceniu wzajemnych
wierzytelnosci, w szczegdlnosci nie prowadzi do wniosku, ze o$wiadczenia te byly pozorne. Pozwany — jak sie
zauwaza — poza sformulowaniem ogélnych watpliwoSci nie podjat Zadnej inicjatywy dowodowej celem podwazenia
skutecznoS$ci owego potracenia.

Sad nie podzielit z kolei zarzutu powddki dotyczacego kwestii terminu realizacji gwarancji przez pozwanego. Fakt,
ze powodka byla zwigzana zlozona oferta do 27 stycznia 2015 r. nie oznacza — zdaniem sadu — ze pozwany nie
mogt w ogble zadac¢ wyplaty sumy gwarancji wadialnej po uplywie tego terminu. W ocenie sadu okregowego jesli
zostalyby spelnione przeslanki zatrzymania wadium, to uplyw terminu zwigzania oferta nie stanowilby przeszkody
do wystapienia z takim zadaniem. Jedynym ograniczeniem dla zamawiajacego w tym zakresie miala by¢ konieczno$c



wystapienia z zadaniem zaplaty w terminie waznoéci gwarancji wadialnej, ktéry w niniejszej sprawie zostal
dochowany.

Zdaniem sadu okregowego podstawa zwrotu pobranej gwarancji powinien by¢ art. 46 ust. 1 p.z.p., a nie art. 405w zw. z
art. 410 k.c. Przepis ten — jak sie przyjmuje — jest przepisem szczegdlnym wylaczajacym regulacje kodeksu cywilnego,
co ma wynika¢ takze z art. 14 p.z.p.

W apelacji od tego wyroku pozwany — zaskarzajgc go w czesci uwzgledniajgcej powodztwo i w
zakresie rozstrzygnieé o kosztach procesu — zarzucil sqdowi pierwszej instancji:

- sprzeczno$c ustalen faktycznych ze zgromadzonych w sprawie materialem dowodowym, polegajaca na ustaleniu, ze:

- zaniechanie powo6dki polegajace na braku odpowiedzi na wezwania pozwanego do uzupekienia oferty nie stworzyto
warunkéw ku temu, by zamoéwienie udzielone zostalo temu wykonawcy, ktory zaoferuje cene wyzsza, niz cena
najkorzystniejszej oferty, podczas gdy w sytuacji gdyby rowniez oferta podmiotu, ktéry zaoferowal cene nizsza niz
powodka z jakich$ wzgledéw nie mogta zostaé wybrana, wyborowi podlegataby oferta zlozona przez (...) S.A. w T.,
ktéra byta oferta dopiero czwarta w kolejnoéci pod wzgledem wysokoSci zaproponowanej ceny i bylaby ofertg wyzsza
0 1.844.046,75 zlotych tj. wyzsza o ok. 17% od oferty powodki,

- wezwanie dluznika do zwrotu wadium (taki skutek zostatl przypisany doreczeniu odpisu pozwu) zostalo doreczone
pozwanemu 19 sierpnia 2016 r., podczas gdy odpis pozwu zostal doreczony Prokuratorii Generalnej Skarbu
Panstwa — ustawowemu zastepcy procesowemu dluznika (pozwanego), a sad nie ustalil daty faktycznego doreczenia
(przekazania) dluznikowi, czyli Skarbowi Panstwa — (...) odpisu pozwu, traktowanego jako pierwsze wezwanie
dluznika do zwrotu wadium.

- naruszenie art. 233 § 1 k.p.c. przez brak wszechstronnego rozwazenia materialu dowodowego oraz dowolna, nie za$
swobodng ocene zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, a w szczego6lnoéci bledng ocene dokumentow
w postaci zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty z 6 lutego 2015 r. oraz wykazu wykonawcow, ktorzy
zlozyli oferty, wraz z cena zlozonych ofert (informacja o cenach ofert zlozonych w postepowaniu), przez uznanie, ze z
dokumentow tych nie wynikalo, ze zaniechanie powo6dki polegajace na braku odpowiedzi na wezwania pozwanego do
uzupelnienia oferty stworzylo warunki ku temu, by zamoéwienie udzielone zostalo temu wykonawcy, ktéry zaoferuje
cene wyzsza, niz cena najkorzystniejszej oferty, podczas gdy — jak ocenia apelujacy — z dokumentéw tych wynika,
ze zaniechanie powddki moglo spowodowaé, ze wyborowi podlegalaby oferta zlozona przez (...) S.A. w T., ktéra
byla oferta dopiero czwarta w kolejnosci pod wzgledem wysokoSci zaproponowanej ceny i bylaby oferta wyzsza o
1.844.046,75 7}, tj. wyzsza o ok. 17% od oferty powodki,

- naruszenie art. 46 ust. 1 p.z.p. przez niewlasciwe zastosowanie i uznanie, ze zamawiajacy (pozwany) zobowigzany
byl zwrbci¢ wykonawcey (powodowi) wadium,

- naruszenie art. 46 ust. 4a w zw. z art. 26 ust. 3 i art. 25 ust. 1 p.z.p. w brzmieniu obowigzujagcym w dacie wszczecia
postepowania przetargowego przez bledna wykladnie i uznanie, ze nie zostaly spelnione przestanki uzasadniajace
zatrzymanie wadium wniesionego przez pow6dke oraz uznanie, ze Sciagniecie kwoty 250.000 zt z bankowej gwarancji
wadialnej zlozonej przez powodke bylo bezpodstawne,

- naruszenie art. 46 ust. 4a p.z.p. w brzmieniu obowigzujacym w dacie wszczecia postepowania przetargowego w
zw. z art. 5 k.c. przez uznanie, ze zachowanie pozwanego polegajace na $ciagnieciu kwoty 250.000 zl z bankowej
gwarancji wadialnej zlozonej przez powodke oraz zatrzymanie wadium nalezaloby potraktowac jako naduzycie prawa,
nie zaslugujace na ochrone, gdyz pozwany uzyskalby kosztem powo6dki przysporzenie pomimo nieponiesienia szkody
na skutek nieuzupelnienia oferty, co byloby sprzeczne z zasadami uczciwosci i wzajemnej lojalnosci uczestnikow
obrotu gospodarczego,

- naruszenie art. 481 § 1i 2 w zw. z art. 455 k.c. przez niewla$ciwe zastosowanie.



Apelujacy wniodst przy tym o zmiane zaskarzonego wyroku przez oddalenie powddztwa w caloSci i zasadzenie od
powddki na rzecz Skarbu Panstwa — (...) kosztéw postepowania oraz na rzecz Skarbu Panstwa — Prokuratorii
Generalnej kosztow zastepstwa procesowego wedlug norm przepisanych, jak tez przez nakazanie pobrania od powo6dki
nieuiszczonych kosztow sadowych, ewentualnie — o uchylenie wyroku w zaskarzonej czeéci i przekazanie sprawy do
ponownego rozpoznania Sagdowi Okregowemu w Warszawie.

W odpowiedzi na apelacje powddka wniosla o jej oddalenie na koszt przeciwnika.
Sad apelacyjny zwazyl, co nastepuje:

Sad drugiej instancji w pelni podziela ustalenia faktyczne sadu okregowego i w duzej czesci przeprowadzong przezen
ocene prawng. W szczeg6lnosci, trafnie przyjeto w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku, ze zastosowanie w sprawie
niniejszej znajdzie stan prawny obowigzujacy w dacie wszczecia postepowania przetargowego. Postepowanie to — jak
wynika z art. 40 ust. 1 ustawy z 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z2013 r., poz. 907, dalej jako
p-z.p.) — inicjowane jest ogloszeniem o zamodwieniu, ktére w sprawie niniejszej opublikowane zostalo 17 pazdziernika
2014 1. (ogloszenie o zamoéwieniu — k. 48, 196), a zatem na dzien przed wejéciem w zycie nowelizacji. O tym, ze w tej
sytuacji do zaméwienia znajdzie zastosowanie dotychczasowy stan prawny, rozstrzyga art. 3 ustawy nowelizujacej, tj.
ustawy z 29 sierpnia 2014 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2014 r. poz. 1232). Zgodnie
z trescia tego przepisu do postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego i konkurséw wszczetych przed dniem
wejécia w zycie ustawy oraz do odwolan i skarg dotyczacych tych postepowan stosuje sie przepisy dotychczasowe, z
wyjatkiem, ktory w sprawie niniejszej nie ma zastosowania.

Stosujac wlaSciwy przepis sad okregowy — jak sie zdaje — antycypowal nowe rozwigzanie legislacyjne, uzalezniajac
zastosowanie imperatywnej regulacji ustawowej od warunku, ktérego ustawodawca nie przewidzial. Warunek ten sad
wyprowadzil z uzasadnienia projektu ustawy. Dopuszczalnosé takiego zabiegu jest watpliwa, bo wola ustawodawcy
winna wynika¢ z tekstu ustawy. To tekst ustawy jest no$nikiem intencji ustawodawcy (art. 87 Konstytucji RP; por. T.
Stawecki, P. Winczorek, Wstep do prawoznawstwa, Warszawa 1999, s. 123 i nast.). Tym niemniej, orzecznictwo dosy¢
czesto siega do uzasadnienia projektu ustawy w celu rozwiklania watpliwosci, na jakie napotka sie w procesie wykladni
przepisu. Czyni sie tak wowczas, gdy zawodza inne metody wykladni, w szczego6lnosSci za$ wykladnia jezykowa i
systemowa. Wowczas poszukuje sie sensu rozwigzania legislacyjnego (aksjologii przepisu) w uzasadnieniu projektu
ustawy. W tym przypadku potrzeba taka nie istnieje, bo przepis jest jasny: zamawiajacy ma prawo (doslownie
yzatrzymuje”) zatrzymac wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa
w art. 26 ust. 3 p.z.p., 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.

Nie powinno by¢ watpliwos$ci co do tego, Ze celem tego przepisu jest zapobieganie zmowom cenowym, ale udzial w
takiej zmowie nie jest elementem hipotezy tego przepisu. W art. 46 ust. 4a p.z.p. ustawodawca nie sankcjonowal
udzialu w zmowie cenowej, ale stworzenie warunkow jej istnienia. Dzieje sie tak nie bez powodu. Chodzi przeciez
o tajne dzialania uczestnikdéw przetargu, zachowania penalizowane (vide: art. 305 k.k.), ktérych ujawnienie moze
przysparzac¢ powaznych trudnosci. Dlatego wlasnie przedmiotem oceny sg czyny (dzialania), ktére sprzyjaja powstaniu
zmowy cenowej i to bez wzgledu na to, czy faktycznie mogly mie¢ wplyw na wynik konkursu (w tym duchu w
uzasadnieniu uchwaly Sadu Najwyzszego z 22 czerwca 2017 r., III CZP 27/17). Aktualnie rozwiazanie to zostalo
w~zmiekczone” przez ustawodawce, bo odpowiedzialno$é uczestnika konkursu uzaleznia sie od braku mozliwosci
wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej. Zmiana ta jest jednak posrednio dowodem na to, ze wcze$niej zblizony
warunek nie byl elementem hipotezy normy prawnej zakodowanej w tredci art. 46 ust. 4a p.z.p.: w przeciwnym razie
nowelizacja bylaby zbyteczna.

Patrzac na sprawe z tej perspektywy uznac nalezy, ze pozwany mial prawo zatrzymac¢ uzyskane od powodki wadium.
Jednoczes$nie ocenié trzeba, ze dzialanie Skarbu Panistwa — (...) nie moze uchodzi¢ za naduzycie prawa podmiotowego
z przyczyn, na ktére powolal sie sad okregowy. Ustawodawca liczy sie z tym, ze zamawiajacy — zatrzymujac wadium
— uzyska korzy$¢ majatkowa kosztem wykonawcy i bedzie mogl zatrzyma¢ wadium nawet wtedy, gdy nie poni6st



zadnej szkody. Nie mozna zatem stosowac art. 5 k.c. wylacznie w oparciu o te podstawy, bo bytoby to jednoznaczne
z uznaniem, ze to przepis ustawy jest sprzeczny z zasadami wspoétzycia spolecznego. Jednoczesnie sad apelacyjny nie
dostrzegl zadnych innych momentéw, ktore pozwolilyby na negatywna ocene zachowania pozwanego i na uznanie,
Ze nie powinno ono korzystac¢ z ochrony, pomijajac juz fakt, ze do przepadku wadium doszlo z mocy samego prawa.
Na zadng z takich okoliczno$ci powodowa spoélka sie zreszta nie powoluje. Co wiecej, cala sytuacja jest wynikiem
wyjatkowej niefrasobliwo$ci powodki. Przypomniec trzeba, ze powodka nie tylko nie zareagowala na wezwanie do
usuniecia brakéw oferty, ale nie uzupelnila ich nawet po terminie — nie dajac dowodu tego, ze w ogole spelniala
warunki udzialu w przetargu. W zadnym stopniu wina co do tego, ze wezwanie pozwanego nie zostalo zrealizowane, nie
moze obcigza¢ strony biernej. To powddka nie zadbatla o to, by wskaza¢ pozwanemu skuteczne kanaly komunikacyjne.

Wadium nie przepada, jezeli wykonawca udowodni, ze choé nie zlozyt dokumentow, o§wiadczen lub pelnomocnictw,
albo zlozyt je po terminie, to wyniklo to z przyczyn nielezacych po jego stronie. Powodka nie wykazala takich
okoliczno$ci, a to na niej — jak wynika z art. 46 ust. 4a p.z.p. in fine — spoczywal w tym zakresie ciezar dowodu.
Nie tylko nie wykazano okoliczno$ci tego rodzaju, ale jest oczywistym, ze to powbddka — wskazujac numer faksu,
do ktorego nie miata dostepu — pozbawila sie mozliwosci wykonania polecenia zamawiajacego. Jej zachowanie bylo
dalece nieprofesjonalne.

Na marginesie jedynie warto zauwazy¢, ze ocena sadu pierwszej instancji co do ryzyka naruszenia intereséw
organizatora przetargu nosi znamiona dowolnos$ci. Zgodzi¢ sie trzeba z apelujacym, ze wyeliminowanie z przetargu
jego zwyciezcy mogloby doprowadzi¢ do skutku, przed ktérym chroni art. 46 ust. 4a p.z.p. Tym bardziej, ze — jak juz
nadmieniono — powodka nawet nie probowata wykaza¢, ze spelniala warunki udzialu w przetargu. Nie podjeta zadnych
czynno$ci — ani w toku postepowania przetargowego, ani przed sadem, by wykazaé, ze przystgpila do przetargu w
dobrej wierze. Catkowita biernos¢ uczestnika przetargu jest kwalifikowana jako podstawa przepadku wadium nawet w
tych judykatach, w ktérych zajeto stanowisko zblizone do stanowiska sadu okregowego (zob. uzasadnienia wyrokéw:
Sadu Najwyzszego z 22 listopada 2012 roku, II CSK 448/12 i Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 17 stycznia 2014 .,
I ACa 1356/13).

W tych okolicznoéciach sad apelacyjny — uwzgledniajac podniesione w apelacji zarzuty naruszenia art. 46 ust. 1
p.z.p. przez jego niezastosowanie i art. 46 ust. 4a przez niewtasciwa wykladnie — zmienil zaskarzony wyrok i oddalil
powbdztwo, kierujac sie w tej mierze tredcia art. 386 § 1 k.p.c. Jednocze$nie sad odwolawczy czuje sie zwolniony z
oceny pozostalych zarzutow apelacji, w szczegdlnoSci za$ z oceny zarzutu blednych ustalen faktycznych gdy chodzi
o date doreczenia odpisu pozwu oraz zarzut naruszenia art. 481 § 11 2 w zw. z art. 455 k.c. Z uwagi na zmiane
zaskarzonego wyroku i oddalenie powddztwa w caloSci, zarzuty te stracily na aktualno$ci. To samo do pewnego
stopnia dotyczy zarzutu naruszenia art. 233 § 1 k.p.c. Zarzut ten zreszta nawigzuje raczej do oceny prawnej, a nie
do oceny materialu dowodowego. Tymczasem, norma zakodowana w tresci tego przepisu ma na wzgledzie warstwe
faktologiczna orzeczenia, a Sci$lej — proces mys$lowy skoncentrowany na interpretacji dowodéw zgromadzonych w
sprawie, ocenie ich przydatnosci i doniostoSci w procesie ustalen faktycznych, jak tez ich wiarygodnosci. Przepis ten
nie dotyczy oceny prawnej ustalonych faktow.

Zmieniajac zaskarzony wyrok i uwzgledniajac w caloéci zadanie pozwu sad apelacyjny znalazl podstawy do obcigzenia
strony powodowej kosztami procesu. Podstawa normatywna orzeczenia w tym przedmiocie byl art. 98 § 1 k.p.c.
Koszty pozwanego ograniczyly sie do wynagrodzenia pelnomocnika, a ich wysoko§¢ ustalono w oparciu o § 2 pkt 7
rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z 22 pazdziernika 2015 roku w sprawie oplat za czynnoéci adwokackie (Dz.
U. z 2015 roku, poz. 1800, ze zm.). Nalezalo tez pobraé¢ od powddki — przegrywajgcej spor — poniesione przez Skarb
Panstwa w toku procesu wydatki, w postaci kosztéw podrézy swiadka (277,89 z1) i wynagrodzenia thumacza (39,09
z}), na podstawie art. 113 ust. 1 ustawy z 28 lipca 2005 roku o kosztach sagdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. z
2019 T., poz. 785).

Na tej samej podstawie normatywnej pobrano od powodki nieuiszczona oplate od apelacji w kwocie 12.500 zl, a na
podstawie art. 98 § 1 w zw. z art. 391 § 1 k.p.c. obcigzono jg kosztami zastepstwa procesowego w instancji odwolawczej,
wzw. z § 2 pkt 71 § 10 ust. 1 pkt 2 przywolanego wyzej rozporzadzenia.



