Sygn. akt VI Ca 991/13

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 10 wrzesnia 2013 r.

Sad Apelacyjny w Warszawie VI Wydzial Cywilny w skladzie:
Przewodniczqcy — Sedzia SA— Ewa Sniegocka (spr.)
Sedzia SA— Krzysztof Tucharz

Sedzia SO (del.)— Beata Was

Protokolant- sekr. sqd. Agnieszka Janik

Ppo rozpoznaniu w dniu 10 wrzesnia 2013 r. w Warszawie
na rozprawie

sprawy z powoéddztwa (...) Sp. z 0.0. w C.

przeciwko miastu (...) W.

o zaplate

na skutek apelacji powodki

od wyroku Sqdu Okregowego w Warszawie

z dnia 29 marca 2011 r.

sygn. akt IV C 842/10

uchyla zaskarzony wyrok i sprawe przekazuje Sqdowi Okregowemu w Warszawie do ponownego
rozpoznania, pozostawiajgc temu Sqgdowi rozstrzygniecie o kosztach postepowania w sprawie.

Sygn. akt VI A Ca 991/13

UZASADNIENIE

Powod (...) Sp. z 0.0. w C. wnidst o zasadzenie na jego rzecz od pozwanego Miasta (...) W. Burmistrza Dzielnicy
W. kwoty 130.000 z} z ustawowymi odsetkami od dnia 4 czerwca 2009r. oraz kosztami procesu, tytulem zwrotu
bezpodstawnego wzbogacenia (art. 405 ke).

Zaskarzonym wyrokiem Sad Okregowy w Warszawie powodztwo oddalil i zasadzil od powoda na rzecz pozwanego
kwote 3.600 zt tytulem zwrotu kosztow zastepstwa procesowego.

Sad Okregowy ustalil, ze powdd wzigl udzial w nieograniczonym przetargu na budowe przychodni przy ulicy
(...) w W., zorganizowanym przez pozwane Miasto (...) W. Dzielnice W.. Zgodnie z art. 45 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 roku Prawo zamoéwien publicznych powdd wniost wadium w kwocie 130.000z1. Pismem z dnia 21
maja 2009 r. powod zostal wezwany na podstawie art. 26 ust. 4 i 3 Prawa zamo6wien publicznych do zloZenia
wyjasnien dotyczacych dokumentéw oraz do zlozenia oSwiadczen potwierdzajacych speklnienie warunkow udziatu
w postepowaniu. Warunkiem postawionym przez zamawiajacego bylo posiadanie przez wykonawce niezbednej



wiedzy i do$wiadczenia w wykonaniu, co najmniej jednego zaméwienia obejmujacego budowe obiektu uzytecznosSci
publicznej (w zakresie obiektow stuzby zdrowia) o kubaturze nie mniejszej niz 5.000 m®. Powod natomiast wskazat,
ze prowadzil modernizacje istniejacych budynkoéw, dlatego zostal wezwany do podania zakresu prac zgodnie z
definicjami uzytymi w ustawie Prawo budowlane i wyjaénienia slowa ,,modernizacja”. Ponadto zarzucono powodowi,
ze w wykazie nie podal kubatury wykonywanych prac i w tym zakresie wezwano go do uzupelnienia oferty. Wskazano
rowniez, ze zamowienie opisane w wykazie, jak i dolaczone referencje, nie obejmuja obiektow uzyteczno$ci publicznej
w zakresie sluzby zdrowia, a tym samym nie potwierdzaja spelnienia wymogu posiadania dos§wiadczenia. Powod
wezwany zostal rowniez do zlozenia wyciagu z KRK czlonka zarzadu G. W.. Termin na wyjasnienia i uzupelnienie
dokumentow zostal zakre$lony do dnia 3 czerwca 2009r. Pismo powyzsze powdd otrzymal 29 maja 2009r.

Z uwagi na zblizajacy sie termin zwigzania oferta, pozwany zwrdcil sie do wykonawcow — w tym do powoda — z proéba
o wyrazenie zgody na przedluzenie terminu zwigzania oferta o kolejne 60 dni, wyznaczajac jednocze$nie termin na
decyzje w przedmiotowej kwestii nie pdzniej niz do uplywu zwigzania oferta tj. do dnia 3 czerwca 2009r. Réwniez to
pismo wplynelo do powoda w dniu 29 maja 2009r.

W terminie wyznaczonym przez pozwanego do dnia 3 czerwca 2009 r. do godz. 12:00 powdd nie wyjasnit ani nie
uzupekil dokumentow, przeslal natomiast faksem pismo datowane na 1 czerwca 2009 r., w ktérym wskazal, iz ,nie
wyraza zgody na przedluzenie wazno$ci wadium na okres niezbedny, a tym samym nie wyraza zgody na przedluzenie
okresu zwigzania oferta”. Pozwany dzialajac na podstawie art. 46 ust. 4a Prawa zaméwien publicznych, zawiadomit
go o zatrzymaniu wadium wraz z odsetkami.

W oparciu o powyzsze ustalenia, Sad Okregowy uznal, Zze powodztwo nie zastlugiwalo na uwzglednienie, poniewaz
powdd opart swoje zadanie o tre$¢ przepisow dotyczacych bezpodstawnego wzbogacenia (art. 405 kc), a decyzja
pozwanego byla uzasadniona, podjeta na podstawie i w granicach obowigzujacego prawa. Podstawa prawna do
zatrzymania wadium byl przepis art. 46 ust. 4a Prawa zamowien publicznych, zgodnie z ktéorym zamawiajacy
zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie zamawiajacego, o ktdrym mowa
w art. 26 ust. 3 Prawa zamoéwien publicznych nie zlozyl dokumentow lub oswiadczen, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1
tej ustawy, lub pelnomocnictw, chyba, ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie. Przepis ten
daje podstawe materialno - prawna do zatrzymania wadium przez zamawiajacego w przypadku zaistnienia sytuacji
opisanej w tym przepisie. Stanowi on bezwzgledna sankcje utraty wadium przez wykonawce, ktdry nie czyni zado$¢
wezwaniu z art. 26 ust. 3 Prawa zamoéwien publicznych, chyba, ze udowodni on, iz wynika to z przyczyn nielezacych
po jego stronie. Jedyna okoliczno$cia, ktéra obligowalaby zamawiajacego do zwrotu wadium, byloby wykazanie przez
wykonawce, Ze nie zlozenie zadanych dokumentéw i oSwiadczen nie wynikalo z przyczyn lezacych po jego stronie.
Sad Okregowy uznal, Ze okoliczno$¢ ta w niniejszej sprawie nie zostala wykazana. Powod wskazywat jedynie, ze
uzupehienie brakéw w tak krotkim terminie nie bytoby mozliwe. W ocenie Sadu I instancji umkneto jednak uwadze
powoda, ze dokumenty, do ktérych uzupelnienia zostal wezwany, powinny zostaé ztozone wraz z innymi dokumentami
z uplywem terminu skladania ofert, czyli do 5 maja 2009r.

Art. 46 ust. 4a Prawa zamowien publicznych stanowi szczegblny przypadek zatrzymania wadium, stanowigcy
w praktyce kare dla wykonawcy, ktory nie dostarczyl na wezwanie potrzebnych dokumentéw. Nowelizacja tego
przepisu miala na celu uregulowanie sytuacji, kiedy to grupa wykonawcéw dzialajaca w porozumieniu mogla
spowodowad, ze zamowienie zostato udzielone jednemu sposérod nich — temu, ktoéry zaoferowal najnizsza cene. W
praktyce przed zmiang tego przepisu zdarzalo sie, iz wykonawcy skladali oferty bez wymaganych dokumentow, a
nastepnie po zapoznaniu sie z innymi ofertami, bez skutkéw negatywnych dla siebie, wycofywali sie z udzialu w
dalszym postepowaniu. Nowelizacja przepis6w pozwolila na zréwnanie sytuacji wykonawcy, ktory nie przedstawit
dokumentow z sytuacjg wykonawcy, ktéry uchyla sie od zawarcia umowy. Wobec tych okoliczno$ci bezzasadny jest
zarzut powoda, iz zatrzymanie wadium jest sprzeczne ze spoleczno gospodarczym przeznaczeniem tej instytucji oraz z
zasadami wspolzycia spolecznego. Ponadto powddka nie wskazala, jakie ewentualnie zasady wspdlzycia spolecznego
mogly zostaé naruszone.



Wobec powyzszego uregulowania, bez znaczenia dla obowiazku powoda do uzupelienia dokumentéw w trybie art.
26 ust. 3 ustawy Prawa zamowien publicznych pozostawat fakt, iz powdd nie wyrazit zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania oferta. Wskazujac, ze kwestia szczegolowego okreslenia godziny skladania dokumentéw ma drugorzedne
znaczenie w niniejszej sprawie, Sad Okregowy stwierdzil, ze to zamawiajmy w kazdym przypadku decyduje o dtugosci
i oznaczeniu terminu na uzupelnienie dokumentéw czy zlozenia wyjasnien, a przepis art. 26 ust. 3 nie zabrania tak
szczegOlowego okreslenia wskazanego terminu.

Apelacje od powyzszego wyroku zlozyt powdd, zaskarzajac go w caloSci. Skarzacy zarzucik:

1. naruszenie art. 46 ust 4a Prawa zamowien publicznych poprzez jego btedng wykladnie i zastosowanie oraz art. 5 ke
poprzez jego pominiecie w toku orzekania i rozstrzygniecie, iz w ustalonym w sprawie stanie faktycznym pozwanemu
przystugiwalo uprawnienie do zatrzymania kwoty wadium, pomimo braku faktycznych elementéw wypelniajacych
spoleczno — gospodarczy cel normy zawartej w art. 46 ust. 4 a Prawa zamodwien publicznych;

2. naruszenie art. 24 ust. 2 pkt. 4 oraz art. art. 24 ust. 4, w zwigzku z art. 26 ust. 3 Prawa zamo6wien publicznych
poprzez ich pominiecie w toku orzekania i nieuwzglednienie okolicznoéci, iz na skutek braku zgody powoda na
przedluzenie terminu waznosci oferty i kwoty wadium oferta ta podlegata odrzuceniu z innych przyczyn niz nieztozenie
dokumentow bedacych przedmiotem wezwania, a w tych warunkach kwota wadium winna by¢ przez zamawiajgcego
zwrdcona powodowi;

3. naruszenie art. 26 ust. 3 Prawa zamoéwien publicznych w zw. z art. 14 tejze ustawy i art. 110 ke poprzez ich bledne
zastosowanie i rozstrzygniecie, ze pozwanemu przystugiwalo uprawnienie do skutecznego zakreslenia powodowi
terminu do zlozenia dokumentow, o ktérych mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Prawa zamdwien publicznych, okreslonego
w godzinach.

W konkluzji powod wniodst o zmiane zaskarzonego orzeczenia i zasadzenie zgodnie z zadaniem pozwu, ewentualnie o
uchylenie wyroku i zwrot sprawy Sadowi I instancji do ponownego rozpoznania.

Pozwany wnidst o oddalenie apelacji i zasadzenie na jego rzecz od powoda kosztow procesu za II instancje, w tym
kosztow zastepstwa procesowego wedlug norm przepisanych.

Sad Apelacyjny uznal apelacje za bezzasadng. Stwierdzil, ze zaskarzony wyrok jest prawidlowy i trafny, a Sad Okregowy
dokonal prawidlowej wykladni art. 46 ust. 4a Prawa zamoéwien publicznych. Zgodnie z tym przepisem zamawiajacy
zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktbrym 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.

W niniejszej sprawie bezspornym bylo, ze w zakre§lonym przez pozwanego terminie powdd nie zlozyt zadanych
o$wiadczen i dokumentéw. Powdd sam przyznal powyzsze w uzasadnieniu apelacji argumentujac, ze zlozenie tych
dokumentow bylo niecelowe, poniewaz w tym samym dniu uplywal nie tylko termin na ich zlozenie, ale rowniez
termin zwiazania oferta, wobec czego, nawet przy uznaniu uprawnienia zamawiajacego do wyznaczenia terminu do
uzupekienia oferty z dokladnoscia co do godziny, udzial powoda w postepowaniu przetargowym trwalby jedynie
dalszych 12 godzin.

Odnoszac sie do powyzszego Sad Apelacyjny stwierdzil, ze Sad Okregowy prawidlowo przyjal, iz termin do
uzupekienia oferty uplynal w dniu 3 czerwca 2009r. o godz. 12.00, a nie dopiero z konicem tego dnia. Zamawiajacy
wyznaczyl bowiem termin do zlozenia wymaganych dokumentéw i oS§wiadczen nie ogdlnie do 3 czerwca 2009r.
(wbwczas nalezaloby uznaé, ze powdd moglby dokonaé uzupelienia az do godz. 24.00), a do konkretnej godziny, z
ktorej uptywem termin ten zakonczyl swoj bieg. Art. 26 ust. 3 Prawa zamowien publicznych stanowi, ze zamawiajacy
wzywa wykonawcow, ktorzy w okre§lonym terminie nie zlozyli wymaganych przez zamawiajacego oSwiadczen lub
dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie zlozyli pelnomocnictw, albo ktorzy zlozyli wymagane
przez zamawiajacego oSwiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajace bledy lub ktdrzy zlozyli



wadliwe pelnomocnictwa, do ich zlozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich zlozenia oferta wykonawcy
podlega odrzuceniu albo konieczne byloby uniewaznienie postepowania. Ustawa nie precyzuje zatem, w jaki spos6b
powyzszy termin mialby zosta¢ wyznaczony, co pozostawia zamawiajacemu swobode w zakresie okre$lenia terminu na
uzupekienie zlozonych ofert. Brak jest zatem podstaw do pozbawienia organizatora przetargu mozliwo$ci zakre$lenia
uczestnikom przetargu terminu poprzez oznaczenie jego daty koncowej ze wskazaniem godziny. Wbhrew twierdzeniom
skarzgcego, zastosowania nie znajdujg tu art. 110 i n. ke. Doktryna podkreéla, ze termin moze by¢ oznaczony nie
tylko w dniach, ale takze w godzinach, przy czym wowczas termin ten uptywa o wskazanej godzinie (tak K. Piasecki
w Komentarzu do art. 111 Kodeksu cywilnego, LEX).

Konsekwencjg uznania, iz termin do uzupeknienia brakéw oferty uptynat dla powoda w dniu 3 czerwca 2009r. o godz.
12.00 bylo za$ prawidlowe przyjecie przez Sad Okregowy, iz pozwany byl uprawniony do zatrzymania wplaconego
wadium.

Skoro bowiem termin zwigzania oferta uplynat dopiero 12 godzin pdzniej, to tym samym w chwili uplywu terminu
wyznaczonego na jej uzupelnienie, powod nadal byl uczestnikiem przedmiotowego przetargu. Brak zlozenia w
wyznaczonym terminie zagdanych dokumentéw, przy jednoczesnym braku wykazania, iz niewykonanie wezwania
wynikalo z przyczyn nielezacych po jego stronie, uzasadnial bowiem zatrzymanie wplaconego wadium wraz z
odsetkami — zgodnie z art. 46 ust. 4 a Prawa zamo6wien publicznych, jak trafnie uznal Sad I instancji, oddalajac w
oparciu o powyzsze powddztwo o zwrot wplaconej tytulem wadium kwoty.

Whbrew twierdzeniom skarzacego, brak zgody powoda na przedluzenie terminu zwigzania oferta, stanowiacy przyczyne
wykluczenia z udzialu w przetargu, nie wylaczal zatrzymania przez zamawiajacego wadium w oparciu o art. 46 ust.
4a Prawa zamowien publicznych.

Zgodnie z powolanym przez skarzacego art. 24 ust. 2 pkt 4 Prawa zamo6wien publicznych, w brzmieniu obowiazujacym
w czasie trwania przedmiotowego przetargu, z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie réwniez
wykonawcow, ktorzy nie wniesli wadium, w tym réwniez na przedluzony okres zwigzania oferta, lub nie zgodzili sie
na przedluzenie okresu zwigzania oferta.

W niniejszej sprawie powdd wprawdzie ui$cit wadium w kwocie 130.000 zl, zarazem jednak nie wyrazil zgody na
przedtuzenie okresu zwigzania oferta, co, zgodnie z powolanym wyzej przepisem, uzasadnialo wykluczenie go z
przetargu.

Powyzsze jednak nie stanowi podstawy do skutecznego zadania zwrotu wadium. Whrew stanowisku skarzacego, art.
46 ust. 4 a Prawa zamo6wien publicznych ma bowiem charakter szczeg6lny. Przepis ten wiaze zatrzymanie wadium z
samym niewykonaniem wezwania, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 Prawa zamo6wien publicznych, bez znaczenia zatem
pozostaja tu kwestie takie jak to, czy powdd powinien z innych wzgledow zostaé wykluczony z udziatu w przetargu przez
zamawiajgcego, czy tez nie. Brak wykonania wezwania do uzupehienia brakéw oferty w sytuacji, kiedy powdd byl nig
nadal zwigzany skutkuje zatem koniecznoS$cig zatrzymania przez zamawiajacego kwoty wplaconej tytulem wadium.

Jak przy tym trafnie wskazal Sad Okregowy w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku, konstrukcja przepisu art. 46 ust.
4a Prawa zamodwien publicznych nadaje zawartej w nim sankeji w postaci utraty wadium charakter bezwzgledny.

W ocenie Sadu Apelacyjnego na uwzglednienie nie zastlugiwal rowniez zarzut naruszenia art. 5 ke. Skarzacy nie
wskazal, naduzycia jakiego konkretnie prawa podmiotowego pozwany mial sie dopusci¢, ani na czym konkretnie
mialoby polega¢ to naduzycie. Poza tym instytucja z art. 5 k¢ w procesie realizowana jest w formie zarzutu,
ktorego podniesienie stanowi forme obrony przed roszczeniem drugiej strony, natomiast z zalozenia nie moze
stanowi¢ podstawy uwzglednienia powodztwa i zasadzenia zadanej przez powoda kwoty. Od wielu lat ugruntowany
w orzecznictwie i powszechnie aprobowany przez doktryne jest poglad, iz przepis ten nie moze bowiem stanowié
podstawy dla skonstruowania prawa podmiotowego, w oparciu o ktére dochodzone jest powodztwo, moze natomiast
uzasadniaé oddalenie powo6dztwa sprzecznego z zasadami wspolzycia spotecznego albo sprzecznego ze spoleczno-



gospodarczym przeznaczeniem prawa, na podstawie ktérego roszczenie jest dochodzone przez powoda (tak SN w
uzasadnieniu wyroku z 1 kwietnia 2011r., III CSK 181/10, LEX nr 864003).

Od tego wyroku powdd wniost skarge kasacyjna.

W skardze tej powdd zarzucil, ze orzeczenie to zapadlo z naruszeniem prawa materialnego, to jest: - art. 46 ust.
4a p.z.p. poprzez pominiecie wynikow jego wyktadni celowoSciowej, wymagajacej przyjecia, ze zamawiajacy moze
zatrzymac jedynie wadium zlozone przez tego wykonawce, ktéry celowo nie uzupelnia dokumentacji na jego wezwanie
i przystepuje do przetargu bez zamiaru zawarcia umowy; - art. 46 ust. 4 a p.z.p. w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 2 i ust. 4
p-z.p. poprzez ich wykladnie sprzeczng z ratio legis normy i w konsekwencji niewlasciwe zastosowanie wyrazajace sie
W przyjeciu, ze zamawiajacy jest uprawniony do zatrzymania wadium w kazdym przypadku zaistnienia przestanek
okre$lonych w art. 46 ust. 4a p.z.p., w tym réwniez wadium zlozonego przez tego wykonawce, ktérego oferta i tak
podlega odrzuceniu z przyczyn niezaleznych od wczeéniejszego wezwania do uzupelhienia ztozonych dokumentéow.

Powdd wnibslt o uchylenie zaskarzonego wyroku i jego zmiane poprzez zasadzenie na jego rzecz od pozwanego kwoty
130.000 zl z ustawowymi odsetkami od 4 czerwca 2009 r. i kosztami procesu za obie instancje, a ewentualnie o
uchylenie zaskarzonego wyroku w calosSci i przekazanie sprawy Sadowi Apelacyjnemu do ponownego rozpoznania.

Pozwany wniost o oddalenie skargi kasacyjne;.
Sad Najwyzszy zwazyl, co nastepuje:

Powdd zlozyl pozwanemu oferte w przetargu nieograniczonym prowadzonym na podstawie art. 39 p.z.p., a termin
zwigzania go zlozong pozwanemu oferta mijat 3 czerwca 2009 r. W zwiazku z niewyrazeniem przez powoda zgody na
przedluzenie okresu zwigzania oferta, powdd zazadal zwrécenia mu wadium, ktore wplacil przystepujac do przetargu.
Zachowanie pozwanego polegajace na zatrzymaniu wadium w zwigzku z zaniechaniem uzupelienia o§wiadczen i
dokumentow potwierdzajacych spelienie przez powoda warunkéw uczestniczenia w przetargu podlega ocenie na
podstawie przepisow prawa zamoéwien publicznych w brzmieniu obowiazujacym w czerwcu 2009 r. W stosunkach
regulowanych prawem zamoéwien publicznych zasada powinno by¢, ze przystepujacy do przetargu sklada oferte
zgodna z warunkami przetargu okreSlonymi w s.i.w.z. Zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcow oswiadczen lub
dokumentoéw potwierdzajacych, ze spelniaja warunki udzialu w postepowaniu przetargowym, a oferowane przez
nich roboty budowlane spelniaja okre$lone przez niego wymagania. W $wietle art. 26 ust. 3 p.z.p. zamawiajacy ma
obowigzek wezwania wykonawcy do uzupelienia o$wiadczenn i dokumentow, jezeli te w ogdle nie zostaly zlozone
albo te, ktore zostaly zlozone wraz z oferta nie potwierdzaja, ze spelnia on warunki do udzialu w przetargu, lecz
brak ten moze zosta¢ uzupekhiony. Jezeli natomiast dokumentacja zlozona przez wykonawce wskazuje, ze nie spelnia
on warunkow ustalonych przez zamawiajacego w sposob nieusuwalny, to wowcezas brak jest podstaw do wszczecia
procedury naprawczej, a wykonawca powinien zosta¢ wykluczony od udzialu w przetargu bez podejmowania proby
usuniecia brakow oferty, ktorg zlozyt. Zamawiajacy nie wzywa wykonawcy o uzupelnienie oferty, jezeli oferta ta
podlegataby odrzuceniu, nawet gdyby wykonawca zlozyt wymagane oSwiadczenia i dokumenty.

Okoliczno$ci uzasadniajace wykluczenie wykonawcy od udzialu w przetargu wymienione zostaly w art. 24 ust. 11 2
p-z.p. Taka przesltanka jest m.in. zaniechanie wniesienia wadium albo niewyrazenie zgody na przedtuzenie zwigzana
oferta oraz niewykazanie przez wykonawce, ze spelnia warunki udzialu w postepowaniu. Jezeli wykonawca zostanie
wykluczony z postepowania, to jego oferte uznaje sie za odrzucona.

Z ustalen poczynionych w sprawie wynika, ze w dacie uplywu terminu zwigzania oferta w stosunku do powoda
spelnione byly obie powyzsze przestanki. Powod nie wyrazil bowiem zgody na przedluzenie zwigzana oferta oraz
nie wykazal, ze spelnia warunki udzialu w postepowaniu przetargowym. Okoliczno$ci te uzasadnialyby wykluczenie
powoda z postepowania przetargowego i przyjecie, ze jego oferta zostala odrzucona, gdyby nie to, ze pozwany podjal
dzialania w celu spowodowania jej uzupehienia.



Sytuacje, w ktérych zamawiajacy mial obowiazek zwrotu wadium wniesionego przez przystepujacego do przetargu
okreslone zostaly w art. 46 ust. 11 2 p.z.p. Z przepiséw tych wynikalo, ze zamawiajacy ma obowiazek niezwlocznego
zwrotu wadium, jezeli: 1) uplynat termin zwigzania oferta; 2) zawarto umowe w sprawie zamdwienia publicznego i
wniesiono zabezpieczenie nalezytego wykonania tej umowy; 3) uniewaznil postepowanie o udzielenie zamdwienia,
a protesty zostaly ostatecznie rozstrzygniete lub uplynal termin do ich wnoszenia. Na wniosek wykonawcy, z
zastrzezeniem ust. 4a, zamawiajgcy zwracal niezwlocznie wadium, jezeli wykonawca: 1) wycofal oferte przed upltywem
terminu sktadania ofert, 2) zostal wykluczony z postepowania, 3) jego oferta zostala odrzucona.

Powod nie wycofal swojej oferty przed uplywem terminu skladania ofert ani nie zostal wykluczony z postepowania,
badz jego oferta zostala odrzucona zanim doszlo do jego wezwania do uzupelnienia dokumentéw i o§wiadczen
przedstawionych przy zlozonej pozwanemu ofercie i w okresie, w ktorym byt zwigzany zlozona oferta. Powdd
tlumaczyl, ze dazyl do takiego skutku przez zlozenie o§wiadczenia o odmowie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania
oferta o dalsze 60 dni.

Brak jest podstaw do zwrotu wadium wplaconego przez przystepujacego do przetargu w sytuacji unormowanej w art.
46 ust. 4 p.z.p. W $wietle tego przepisu, skutkiem niewykonania wezwania, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 3 p.z.p.,
jest zatrzymanie przez zamawiajacego wadium wraz z odsetkami, chyba ze wykonawca udowodni, iz niewykonanie
wezwania wynika z przyczyn nielezacych po jego stronie. Uprawnienie do zatrzymania wadium powstaje po stronie
zamawiajacego w nastepstwie bezskutecznego uplywu terminu do uzupelienia oferty o o§wiadczenia i dokumenty
wykazujace spelienie przez wykonawce warunkéw okre§lonych w art. 24 ust. 1 p.z.p., wyznaczonego w wezwaniu
do uzupelnienia oferty. Warunkiem powstania tego uprawnienia jest jednak stwierdzenie, Zze w okolicznoSciach
rozwazanego przypadku wezwanie wykonawcy o brakujace o§wiadczenia i dokumentacje bylo prawidlowe.

Wyzej wskazano, ze zamawiajacy nie wzywa wykonawcy o uzupelnienie oferty, jezeli oferta ta podlegataby odrzuceniu,
nawet gdyby wykonawca zlozyl wymagane oSwiadczenia i dokumenty. Trudno zaakceptowaé sytuacje, w ktoérych
zamawiajacy mialby zatrzymywaé wadia skladane przez wykonawcow zglaszajacych sie w organizowanych przez
niego przetargach tylko z tego powodu, ze wykonawcy ci nie spelniaja oczekiwan, ktore przedstawil w s.iw.z.
Skoro samo niewykonanie wezwania ma powodowac¢ powstanie uprawnienia zamawiajacego do zatrzymania wadium
zlozonego przez wykonawce wraz z odsetkami, a wykluczenie wykonawcy i odrzucenie jego oferty wiazaloby
sie z konieczno$cia natychmiastowego zwrocenia mu wadium, to zaakceptowanie postepowania zamawiajacego
polegajacego na wezwaniu wykonawcy o uzupelienie o§wiadczen i dokumentéw zlozonych wraz z oferta jest mozliwe
po stwierdzeniu, ze oferta mogta by¢ uzupelhiona. Celem dzialania zamawiajacego podjetego na podstawie art. 26 ust.
3 p.z.p. nie moze by¢ bowiem tworzenie warunkow dla pézZniejszego zatrzymania wadium zlozonego przez wykonawce
na podstawie art. 46 ust. 4a p.z.p.

Z ustalen Sadoéw obu instancji wynika, ze pozwany w s.i.w.z. okreslit swoje oczekiwania wobec wykonawcow
zamierzajacych przystapi¢ do przetargu. Oferta powoda tych wymagan nie spelniala. Powstaje jednak potrzeba oceny,
czy braki oferty powoda mogly podlega¢ uzupekieniu, przy uwzglednieniu, ze wykonawca, ktérego nie wezwano o
uzupelnienie oferty moze to zamawiajacemu poczytac za uchybienie procedurze przetargowej i protestowaé przeciwko
takiemu dzialaniu. Na temat wlasciwej wykladni art. 46 ust. 4a p.z.p. Sad Najwyzszy wypowiedzial sie szerzej w
wyrokach z 7lipca 2011 1., II CSK 675/101z 22 listopada 2012 1., IT CSK 448/12. Zagadnienie to bylo rozwazane takze w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwolawczej. W motywach wyroku z 22 listopada 2012 r., IT CSK 448/12, Sad Najwyzszy
wyjasénil, ze przepis ten, o charakterze bezwzglednie obowiazujacym, zostal wprowadzony do prawa zamowien
publicznych w celu ograniczenia mozliwoéci dokonywania zmoéw przetargowych polegajacych na porozumieniu
wykonawcow prowadzacym do udzielenia zamoéwienia temu, kto zaoferuje najwyzsza cene. Zanim wszedl on w
zycie wykonawcy mogli celowo skladaé oferty bez wymaganych dokumentéw lub oswiadczen i po zapoznaniu sie
z ofertami konkurentow, wycofac sie z postepowania przetargowego bez zadnych konsekwencji. 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, ktére nie potwierdza, ze spelnia on warunki udzialu w postepowaniu przetargowym. Przepis



ten nie zostal bowiem pomys$lany jako sankcja dla wykonawcow, ktorzy zglaszaja swdj udzial w przetargu, chociaz
nie spelniajg merytorycznych oczekiwan zamawiajacego. Takich wykonawcéw zamawiajacy powinien wykluczy¢ od
udzialu w przetargu. Nie ma tez dostatecznych racji ku temu, by zamawiajacy zatrzymywat zlozone przez nich wadia.
W niniejszej sprawie powdd nie zareagowal na wezwanie zamawiajacego zmierzajace do uzupelnienia dokumentacji,
ktora przedstawil wraz z oferta. Swoje postepowanie ttumaczyt tym, ze nie byt w stanie w wyznaczonym mu terminie
wywigza¢ sie z nalozonych na niego obowigzkow dotyczacych przedstawienia o§wiadczen i dokumentéw wskazujacych
na to, ze spelnia warunki udzialu w postepowaniu, a tego samego dnia mijal termin zwigzania oferta, ktérego nie
chciat przedluzy¢, co stanowilo dostateczng manifestacje jego woli wycofania sie z postepowania przetargowego.
Takie zachowanie powoda jako wykonawcy moze podlegac ocenie w kontek$cie przestanek decydujacych o mozliwoSci
zatrzymania wadium przez wykonawce w zwigzku z niewykonaniem zobowigzania do uzupelnienia oferty o
oczekiwane przez zamawiajacego dokumenty. Ocena powinna zmierzaé do okreslenia celu zachowania sie powoda,
a zatem do stwierdzenia, czy dazyl on do obej$cia prawa, w szczeg6lnoSci przez zmowe z innymi wykonawcami
prowadzaca do uzyskania zamodwienia przez wykonawce, ktory zlozyl oferte z wyzsza ceng.

Wykladnia art. 46 ust. 4a p.z.p. wymaga uwzglednienia celu jego wprowadzenia do systemu prawnego. Przepis
ten z uwagi na wysoka sankeyjno$¢ i restrykcyjno$é powinien by¢ stosowany wylacznie dla zapobiegania zmowom
wykonawcow. Obowigzek zatrzymania wadium powstaje zatem tylko w przypadku zawinionego dzialania wykonawcy
polegajacego na nieuzupelnieniu dokumentéw i o§wiadczen, o ztozenie ktérych wykonawca zostal zasadnie wezwany
przez zamawiajacego, gdy to zaniechanie wykonawcy zmierza do obej$cia prawa, w szczegolnosci przez stworzenie
warunkéw ku temu, by zamo6wienie udzielone zostato temu wykonawcy, ktory zaoferuje najwyzsza cene. W kazdym
wypadku odmowy zwrotu wadium zatrzymanego w zwiazku z niewywigzaniem sie przez wykonawce z obowiazku
uzupehlienia dokumentéw i o$wiadczen badaniu podlegaja takze przyczyny niewykonania wezwania, bowiem
obowigzek zatrzymania wadium przez zamawiajacego nie powstaje wowczas, gdy niewykonanie wezwania bylo
nastepstwem okolicznoéci, na ktére wykonawca nie mial i nie mégt mie¢ wplywu. Do przyjecia zawinienia wykonawcy
konieczna jest zatem jego caltkowita bierno$¢, umyslnos¢ i celowos¢ oraz nasilenie zlej woli w nie podporzadkowaniu
sie wezwaniu zamawiajgcego.

Przyjecie odmiennego stanowiska i uznanie, ze do zatrzymania wadium moze dojs¢ w kazdej sytuacji, gdy wykonawca
nie wypelni nalezycie wezwania zamawiajgcego, 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 zamawiajgcego 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,
Wspblnota 2010, nr 45, s. 43 oraz w wyroku z 24 sierpnia 2011 r., KIO 1712/11).

Whbrew stanowisku Sadu Apelacyjnego, z orzecznictwa Sadu Najwyzszego wynika zatem, ze nie kazde uchybienie
wykonawcy w realizacji wezwania, o ktébrym mowa w art. 26 ust. 3 p.z.p. uzasadnia zastosowanie art. 46 ust. 4a u.z.p..
Ocenie w kontek$cie zawinienia musza podlega¢ wszystkie okolicznosci, ktorymi wykonawca thumaczy niewykonanie
wezwania o uzupelnienie o§wiadczen i dokumentbow.

Z tych wzgledéw Sad Najwyzszy na podstawie art. 398 ° § 1 k.p.c. oraz art. 108 § 2 k.p.c. w zwigzku z art. 398" k.p.c.
uchylil zaskarzony wyrok i przekazal sprawe Sadowi Apelacyjnemu do ponownego rozpoznania, pozostawiajac temu
Sadowi rozstrzygniecie o kosztach postepowania kasacyjnego.

Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje:

Apelacja jest zasadna, o ile zmierza do uchylenia zaskarzonego wyroku i przekazania sprawy do ponownego
rozpoznania.



Na wstepie zaznaczy¢ nalezy, iz Sad Okregowy poczynil sluszne ustalenia faktyczne, ktbére zreszta nie byly
kwestionowane przez zadna ze stron i ktére Sad Apelacyjny przyjmuje za wlasne. Ustalenia faktyczne nie byly
przedmiotem sporu miedzy stronami - r6znila je przede wszystkim ocena prawna ustalonego stanu faktycznego.

Sad Najwyzszy powolal sie w uzasadnieniu swego orzeczenia na wyroki w sprawach II CSK 675/10 i II CSK 448/12.
Wraz z orzeczeniem w sprawie I CSK 444/12 tworza one jednolita linie orzecznicza, zgodnie z ktéra prawidlowa
wykladnia art. 46 ust 4a pzp wymaga kazdorazowej oceny okolicznoSci faktycznych majacych miejsce w danej sprawie
pod katem wymogow stawianych przez ten przepis.

W ocenie Sadu Apelacyjnego obecnie rozpoznajgcego sprawe Sad Okregowy nie rozpoznal istoty sprawy, bowiem nie
ocenil, czy w okoliczno$ciach rozwazanego przypadku wezwanie wykonawcy do zlozenia brakujacego o$wiadczenia i
dokumentacji bylo prawidtowe, a wiec czy braki oferty powoda mogly podlegaé uzupelnieniu, czy zostaly zachowane
przestanki decydujace o mozliwosci zatrzymania wadium w zwiazku z niewykonaniem zobowigzania do uzupelnienia
oferty, czy powdd nie wykonujac tego zobowiazania nie dazyl do obejécia prawa oraz czy zatrzymanie wadium przez
zamawiajacego mialo wplyw na przebieg postepowania przetargowego. Wprawdzie Sad Najwyzszy w postanowieniu
z 25.10.2012r I CZ 139/12 stwierdzil, ze: ,,Zakwestionowanie przez sad odwolawczy pogladu prawnego sadu pierwszej
instancji co do zasady prawnej rozpoznawanego roszczenia nie oznacza, ze sad ten nie rozpoznal istoty sprawy. Z
reguly bowiem sprawa zostala przez ten sad rozpoznana merytorycznie i rozstrzygnieta co do jej istoty, tyle tylko, ze
- w ocenie sagdu odwolawczego - bylo to rozstrzygniecie bledne.” nie zmienia to jednak pogladu Sadu Apelacyjnego
w konkretnej sprawie, ktory uwaza, ze ocena postepowania powoda pod katem zaistnienia przeslanek z nalezycie
rozumianego art. 46 ust 4a pzp nalezy do Sadu I instancji.

Sad Okregowy dokonat blednej wykladni art. 46 ust 4a pzp i przy zastosowaniu tejze wykladni oddalil powddztwo. W
tym miejscu przypomnieé nalezy, ze z mocy art. 398°° kpc Sad Apelacyjny obecnie rozpoznajacy sprawe jest zwiazany
wykladnia prawa, w tym przypadku art. 46 ust 4a Prawa zamo6wien publicznych, dokonang w tej sprawie przez Sad
Najwyzszy. Trzeba wiec uznaé, ze Sad Okregowy orzekajac w niniejszej sprawie wzigl wprawdzie pod uwage art. 46 ust
4a pzp, ale nie rozwazyl wszystkich jego niezbednych elementéw wynikajacych z wlasciwej interpretacji tego przepisu.
Nie odniést sie bowiem do kwestii prawidlowo$ci zastosowania przez zamawiajacego postepowania naprawczego -
czy wezwanie powoda do uzupelnienia brakéw bylo w ogdle zasadne oraz jakie byly przyczyny niewykonania przez
powoda wezwania ze strony zamawiajacego. Rozwazenia za§ w pierwszej kolejno$ci wymagalo, czy strona pozwana
miala podstawy okreslone w art. 26 ust. 3 p.z.p. do wezwania powoda do zlozenia wyjasnien dotyczacych dokumentow
oraz do zlozenia o$wiadczen potwierdzajacych spelnienie warunkéw udzialu w postepowaniu. Przy zalozeniu, ze nie
byloby uzasadnienia do wdrazania procedury naprawczej przewidzianej w art. 26 ust. 3 p.z.p., istnialyby podstawy do
wykluczenia z przetargu i zwrotu wadium. Kwestia ta nie byla jednak przedmiotem rozwazan ani oceny Sadéw, choc
ma istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy.

Orzekanie przez Sad Apelacyjny poprzez zasadzenie (badzZ nie) od pozwanego na rzecz powoda dochodzonej przez
niego kwoty byloby w istocie pozbawieniem stron jednej instancji, podczas, gdy konstytucyjnie zagwarantowana
zostala zasada dwuinstancyjno$ci. W orzeczeniu III AUa 1153/12 z 24 pazdziernika 2012r Sad Apelacyjny w Lodzi
stwierdzil, ze: ,,Chociaz w mysl art. 382 k.p.c. postepowanie apelacyjne ma charakter merytoryczny i w tym znaczeniu
jest przedtuzeniem postepowania przeprowadzonego przed sadem pierwszej instancji, jednakze z pola widzenia nie
moze schodzi¢ wymdg zachowania instancyjnos$ci, o ktérej stanowi art. 176 ust. 1 Konstytucji RP. Oznacza to, ze sad
drugiej instancji nie moze zastepowaé wlasnym orzeczeniem orzeczenia sadu pierwszej instancji, gdyz mogloby to
doprowadza¢ do sytuacji, w ktorych sad odwolawczy orzekalby jako jedna i ostateczna instancja.”, za§ w wyroku III
CK 255/05 z 29 listopada 2005r Sad Najwyzszy uznal, ze: ,,Uchylenie wyroku (postanowienia) na podstawie art. 386
§ 4 k.p.c. nie ma charakteru obligatoryjnego. Jednak w odniesieniu do sytuacji nierozpoznania istoty, uznanie przez
sad drugiej instancji za zasadne zarzutow odnoszacych sie do nierozpoznania istoty sprawy, sad ten musi uchyli¢
zaskarzony wyrok i przekazaé sprawe do ponownego rozpoznania, gdyz w przeciwnym razie strona bylaby pozbawiona
jednej merytorycznej instancji.”. W wyroku I ACa 578/12 z 6 wrze$nia 2012r Sad Apelacyjny w Poznaniu stwierdzil,
ze: ,Nierozpoznanie sprawy w rozumieniu art. 386 § 4 k.p.c. zachodzi wskutek niewyjasnienia i pozostawienia



poza oceng okoliczno$ci faktycznych, stanowiacych przeslanki zastosowania normy prawa materialnego, bedacego
podstawa roszczenia.”, Sad Apelacyjny w Katowicach w wyroku III AUa 153/1 z 12 pazdziernika 2010r stwierdzil, ze:
»Nierozpoznanie istoty sprawy przez sad pierwszej instancji, o jakim mowa w art. 386 § 4 k.p.c. oznacza bezpodstawne
uznanie przez sad, ze istnieje przeslanka materialnoprawna lub procesowa unicestwiajaca roszczenie.”, za§ Sad
Najwyzszy w wyroku UK 70/11 z 6 wrze$nia 2012r uznal, ze: ,Do nierozpoznania istoty sprawy dochodzi wéwczas,
gdy rozstrzygniecie sadu pierwszej instancji nie odnosi sie do tego, co bylo przedmiotem sprawy, gdy zaniechal
on zbadania materialnej podstawy zadania albo merytorycznych zarzutéw strony, bezpodstawnie przyjmujac, ze
istnieje przestanka materialnoprawna lub procesowa unicestwiajaca roszczenie.”, w wyroku V CSK 140/06 z 20 lipca
2006r uznal, ze: ,,"Nierozpoznanie istoty sprawy" zachodzi woéwczas, gdy sad meriti nie wyjaénil i pozostawil poza
ocena okolicznosci faktyczne, stanowiace przesltanki zastosowania prawa materialnego, bedacej podstawa roszczenia.
Nierozpoznanie istoty sprawy jedynie uprawnia sad odwolawczy do uchylenia zaskarzonego wyroku i przekazania
sprawy do ponownego rozpoznania, co oznacza, ze ustawodawca traktuje to jako wyjatek od zasady, ze na tym sadzie,
jako drugiej instancji merytorycznej, generalnie spoczywa obowiazek udzielenia badz odmowy udzielenia ochrony
prawnej zadaniu powoda i rozstrzygniecia o zglaszanych przez niego roszczeniach.”, a w wyroku II PK 291/07 z
17 kwietnia 2008r uznal, ze: ,Nierozpoznanie istoty sprawy w rozumieniu art. 386 § 4 k.p.c. zachodzi wowczas,
gdy rozstrzygniecie sadu pierwszej instancji nie odnosi sie do tego, co bylo przedmiotem sprawy, gdy zaniechal on
zbadania materialnej podstawy zadania albo merytorycznych zarzutéw strony, bezpodstawnie przyjmujac, ze istnieje
przestanka materialnoprawna lub procesowa unicestwiajaca roszczenie.” W postanowieniu I CZ 12/13 z 14.03.2013r
Sad Najwyzszy uznal, ze : ,11. Oceny, czy sad pierwszej instancji rozpoznal istote sprawy, dokonuje sie na podstawie
analizy zadan pozwu i przepisOw prawa materialnego stanowigcych podstawe rozstrzygniecia, nie za$ na podstawie
ewentualnych wad postepowania prowadzacego do wydania zaskarzonego apelacja orzeczenia. Niewyja$nienie
okolicznosci faktycznych istotnych dla rozstrzygniecia sprawy, niewlasciwa ocena dowoddéw czy ewentualna bledna
subsumcja nie sa r6wnoznaczne z nierozpoznaniem istoty sprawy.2. Pojecie nierozpoznania istoty sprawy odnosi
sie do niezbadania podstawy merytorycznej dochodzonego roszczenia, a nie do niekompletnoSci orzeczenia, czyli
braku rozstrzygniecia przewidzianego w art. 496 k.p.c.”, za$ Sad Apelacyjny w Szczecinie w wyrokach I A Ca 815/12 z
7.02.2013ri I A Ca 774/12 z 20.12.2012r. stwierdzil, ze: ,Nierozpoznanie istoty sprawy oznacza zaniechanie przez sad
pierwszej instancji zbadania podstawy zadania pozwu albo pominiecie zwalczajacych je zarzutéw pozwanego.”

Z powyzszego przegladu biezacego orzecznictwa sadow powszechnych wynika, ze sytuacja, ktora zaistniala w niniejszej
sprawie uzasadnia uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sadowi I
instancji.

Przy ponownym rozpoznaniu sprawy Sad Okregowy zbada przede wszystkim, czy braki oferty powoda mogly podlegac
uzupekhieniu, przy uwzglednieniu, ze wykonawca, ktérego nie wezwano o uzupelnienie oferty moze to zamawiajagcemu
poczytat za uchybienie procedurze przetargowej i protestowaé przeciwko takiemu dzialaniu. Sad Okregowy bedzie
mial przy tym na wzgledzie celowo$ciowa wykladnie art. 46 ust 4a pzp uwzgledniajaca cel wprowadzenia powolanego
przepisu do ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Badaniu Sadu I instancji powinny podlegaé takze przyczyny
niewykonania wezwania przez powoda - czy byly to przyczyny zawinione przez niego i czy w zwigzku z tym mozna mu
przypisa¢ caltkowitg biernos¢, umyslnosé i celowo$é jego dziatan. Interpretacja przepisu art. 46 ust 4a zaprezentowana
przez Sad Okregowy w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku stwarza pole do naduzy¢ ze strony pozwanego, ktory moze
wykorzystywac instytucje wadium jako sposéb na uzyskanie nienalezytego przysporzenia. Sad Okregowy winien tez
jednoznacznie ustalié, czy powod zostal wykluczony od udzialu w przetargu, co sugeruje apelacja i pismo z 5 wrze$nia
2013r.

Trzeba tez zwrdci¢ uwage na to, ze nie moga by¢ prawdziwe twierdzenia powoda o tym, ze wezwanie do uzupehienia
dokumentow wplynelo do niego w pigtek 29 maja, za$ termin uplywal w poniedzialek 3 czerwca. W 2009 roku 29
maja przypadal rzeczywiécie w piatek, natomiast 3 czerwca wypadal w §rode, a nie w poniedzialek.

Dodatkowo nalezy wskazaé, ze art. 398 kpc, na podstawie ktorego Sad Najwyzszy wydal wyrok, przewiduje jedynie
uchylenie zaskarzonego orzeczenia.



Wobec koniecznos$ci zbadania wskazanych okoliczno$ci i rozwazenia wszelkich przestanek wymienionych w przepisie
art. 46 ust 4a pzp Sad Apelacyjny uchylil zaskarzony wyrok i przekazat sprawe do ponownego rozpoznania Sadowi
Okregowemu w Warszawie na mocy art. 386 § 4 kpc. O kosztach orzeczono na podstawie art. 108 § 2 kpc.



