Sygn. akt I ACa 789/13

WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 11 marca 2014 r.

Sad Apelacyjny w Bialymstoku I Wydzial Cywilny

w skladzie:
Przewodniczacy SSA Janusz Leszek Dubij (spr.)
Sedziowie SA Elzbieta Bienkowska
SA Malgorzata Dolegowska
Protokolant Izabela Lach

po rozpoznaniu w dniu 4 marca 2014 r. w Bialymstoku
na rozprawie

sprawy z powodztwa (...)w W.

przeciwko (...)w B.

o zaplate

na skutek apelacji powoda

od wyroku Sadu Okregowego w Bialymstoku

z dnia 30 wrze$nia 2013 r. sygn. akt I C 1066/13

I. Zmienia zaskarzony wyrok w pkt. Ii II w ten sposoéb, ze:

1. zasqdza od pozwanego (...) w B. na rzecz powoda (...) w W. kwote 120.580 (sto dwadziescia
tysiecy piecéset osiemdziesiqt) zlotych z ustawowymi odsetkami od dnia 27 wrzesnia 2012 r. do dnia

zaplaty;

2. zasqdza od pozwanego na rzecz powoda 9.646 zlotych tytulem zwrotu kosztoéow procesu.

II. Zasgdza od pozwanego na rzecz powoda 8.729 zlotych tytulem zwrotu kosztéw procesu za

instancje odwolawczq.

UZASADNIENIE

Powddka (...) w W. w pozwie skierowanym przeciwko (...)w B. wniosla o zasadzenie kwoty 120.580 zlotych z odsetkami
od dnia 27 wrze$nia 2012 roku i kosztami procesu. Kwota ta stanowila rownowarto$¢ bezpodstawnie zatrzymanego

wadium przez pozwanego po rozstrzygnieciu przetargu, w ktérym uczestniczyla powddka.




Pozwany (...) w B. wniost o odrzucenie pozwu z powodu niedopuszczalnosci drogi sadowej, natomiast w przypadku
nieuwzglednienia powyzszego wniost o oddalenie powo6dztwa i zasgdzenie kosztow procesu. Wyjasnil, ze zatrzymanie
wadium jest uzasadnione treScig art. 46 ust. 4a ustawy z 29 stycznia 2004 roku — Prawo zamdwien publicznych
(Dz.U.2013.907).

Wyrokiem z dnia 30 wrze$nia 2013r. Sad Okregowy w Bialymstoku oddalil powo6dztwo oraz zasadzil od powoda na
rzecz pozwanego kwote 3.617 zlotych tytulem kosztéw zastepstwa procesowego.

Rozstrzygniecie oparl na nastepujacych ustaleniach faktycznych i ocenie prawne;j.

Sad ustalil, iz w dniu 1 sierpnia 2012 roku zostal ogloszony przez (...) w B. przetarg na §wiadczenie ustug przygotowania
i dostarczania positkow dla pacjentow hospitalizowanych u pozwanego. (...) w W. zlozyla oferte oraz wniosta wadium
w kwocie 120.580 zlotych. W dniu 11 wrze$nia 2012 roku pozwany wezwal powddke w trybie art. 87 ust 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych (dalej p.z.p.) o wyjasnienie rozbiezno$ci w zlozonej ofercie. Kolejnym pismem z dnia
17 wrze$nia 2012 roku pozwany wezwal powodke do zlozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust 1 w/w ustawy oraz do
uzupekienia oferty przez zlozenie nastepujacych dokumentéw: decyzji lub innego dokumentu wlasciwego Inspektora
Sanitarnego stwierdzajace, ze blok Zywieniowy wykonawcy jest pod stalym nadzorem sanitarnym i moze $wiadczy¢
ustugi w zakresie sporzadzania i dostaw positkéw; wykazu wykonanych ustug w zakresie niezbednym do wykazania
spelienia warunku wiedzy i do§wiadczenia w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem skladania oferty; decyzji
Panstwowego Inspektora Sanitarnego zatwierdzajacej Srodki transportu do przewozu positkéw; optaconej polisy lub
innego dokumentu potwierdzajacego, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnoéci cywilnej w zakresie
prowadzonej dzialalnoéci zwiazanej z przedmiotem zamoéwienia na kwote nie mniejszg niz 1.000.000 zlotych.

Jednoczes$nie wyznaczyt termin zlozenia wyjasnien i uzupeklienia dokumentéw do dnia 19 wrzes$nia 2012 roku do
godziny 14.00. W odpowiedzi na to pismo powo6dka pismem z dnia 19 wrze$nia 2012 roku zwroécila sie z prosba
o umozliwienie udzielenia odpowiedzi do dnia 21 wrze$nia 2012 roku do godziny 14.00. Wskazywala, ze z racji
udzialu w wielu postepowaniach przetargowych na terenie calego kraju w chwili obecnej nie ma mozliwoéci, aby
skompletowaé¢ w caloSci wymagana dokumentacje i udzieli¢c wyczerpujacej odpowiedzi w zakre§lonym terminie.
Pozwany nie uwzglednit proéby powddki. Pismem z dnia 25 wrze$nia 2012 roku zawiadomit pow6dke o wyborze oferty
innej firmy oraz o wykluczeniu i odrzuceniu jego oferty. Kolejnym pismem z dnia 26 wrze$nia 2012 roku poinformowat
powddke o zatrzymaniu wadium z odsetkami, zgodnie z art. 46 ust. 4a Prawo zamo6wien publicznych. Protesty powodki
wzywajace pozwanego do zwrotu wadium nie zostaly uwzglednione.

Oceniajac zgromadzony w sprawie material dowodowy Sad Okregowy uznal pow6dztwo za niezasadne.

Na wstepie uznal, ze niezasadnym byl zarzut pozwanego dotyczacy niedopuszczalno$ci drogi sadowej. Sad powolal sie
na wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 11 maja 2012 roku w sprawie II CSK 491/11 (Lex 1238084), z ktérego wynikalo,
ze dopuszczalna jest droga sadowa o zwrot zatrzymanego wadium wprost, bez potrzeby wykorzystywania §rodkow
ochrony prawnej przewidzianej w p.z.p., albowiem $rodki sa jedynie fakultatywne i ich niewyczerpanie nie moze by¢
kwalifikowane jako bezwzgledna ujemna przestanka procesowa.

Dalej wskazal, Ze istotg sporu w niniejszej sprawie bylo ustalenie czy zatrzymanie przez zamawiajacego wadium byto
prawnie uzasadnione w ustalonych okoliczno$ciach faktycznych, a w szczegolnoséci, czy oferta powodki podlegalaby
odrzuceniu, mimo wezwania do uzupelienia dokumentéw i o§wiadczen w trybie art. 26 ust. 3 ustawy.

Mozliwo$¢ zatrzymania wadium przewiduje m.in. art. 46 ust. 4a p.z.p., zgodnie z ktérym zamawiajacy zatrzymuje
wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3, nie ztozyl
dokumentow lub o$wiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust.1, lub pelnomocnictw, chyba ze udowodni, ze wynika to
z przyczyn nielezacych po jego stronie.

W ocenie Sadu skoro powodka twierdzi, iz wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy z dnia 17 wrzeSnia 2012 roku
bylo nieprawidlowe, gdyz nawet bez takiego wezwania jej oferta podlegalaby odrzuceniu, to powinna ta okolicznoéc



udowodnié stosownie do tresci art. 6 k.c. Tymczasem w aktach sprawy brak jest dowodu w postaci zlozonej przez
powodke oferty, co uniemozliwia Sadowi kontrole zasadno$ci wezwania z dnia 17 wrze$nia 2012 roku.

Zdaniem Sadu, okoliczno$ci sprawy potwierdzaja, iz wezwanie z dnia 17 wrze$nia 2012 roku bylo uzasadnione.
Podkreslil, iz powodka w pismie z dnia 19 wrzeénia 2012 roku nie kwestionowala merytorycznej treéci wezwania, a
jedynie niemozno$¢ jego realizacji w wyznaczonym terminie. Nalezalo zatem przyjaé, ze w zlozonej ofercie brak bylto
powyzszych dokumentéw, ktore byly niezbedne stosownie do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (cze$¢ D
punkty: 10.1b, 10.1¢, 10.1d i 10.1g).

Dalej Sad wskazal, ze wszystkie brakujace dokumenty, o ktérych mowa w piSmie pozwanego z dnia 17 wrze$nia
2012 roku mialy charakter usuwalny i dlatego tez zasadnym bylo wszczecie procedury ich uzupelienia w oparciu o
art. 26 ust. 3 p.z.p. W przypadku uzupelnienia przez powédke w terminie brakujacych dokumentéw oraz zlozenia
wyjaénien jej oferta nie zostalaby odrzucona. Uznal, iz powody na ktére powolywala sie powddka w piSmie z dnia 19
wrzesnia 2012 roku o niemozliwo$ci terminowego wykonania zlozenia brakujacych dokumentow i zlozenia wyjasnien
$wiadcza o tym, iz celowo nie wykonala ona treéci pisma pozwanego z dnia 17 wrze$nia 2012 roku. Podkreslil, ze strona
powodowa bierze udzial w wielu przetargach, a zatem uzupelnienie brakujacych dokumentéw i zlozenie wyjasnien
dotyczacych przedmiotowej oferty w terminie 2 dni, nie powinno jej sprawic zadnego ktopotu. Zwrocit rowniez uwage
na fakt, iz cena oferty powodki (4.604.046,48 zlotych) byla razaco nizsza niz cena wykonawcy, ktérego oferte wybrano
(6.510.720,38 zlotych).

W konkluzji wskazal, ze zostaly spelnione przestanki zatrzymania wadium stosownie do tresci art. 46 ust. 4a p.z.p.,
co prowadzilo do oddalenia powbdztwa.

O kosztach postepowania orzeczono na mocy art. 98 k.p.c. w zw. z § 6 pkt 6 Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci
z dnia 28 wrze$nia 2002 roku, w sprawie oplat za czynno$ci radcow prawnych oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa
kosztéw pomocy prawnej udzielonej przez radce prawnego ustanowionego z urzedu (Dz.U.2013.490.).

Apelacje od powyzszego wyroku wywiodla powodka zarzucajac:

1. naruszenie przepiséw prawa materialnego - art. 405 k.c. oraz art. 46 ust 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
poprzez ich niezastosowanie oraz art. 46 ust. 4a tej ustawy poprzez jego bledne zastosowanie do ustalonego stanu
faktycznego i przyjecie, ze istniala podstawa prawna do zatrzymania przez pozwanego wadium i nie zachodzily
przestanki do zwrotu wadium, a jego zatrzymanie nie stanowi bezpodstawnego wzbogacenia po stronie pozwanego;

2. naruszenie przepiséw art. 26 ust. 3 i art. 87 ust. 1 ustawy prawo zamdwien publicznych poprzez przyjecie, ze
wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 bylo prawidlowe, oraz, ze wezwania uregulowane w tych przepisach maja zblizony
charakter i niezlozenie przez powoda wyjasnien tresci oferty zgodnie z wezwaniem pozwanego wystosowanym w trybie
art. 87 ust. 1 p.z.p. rdbwniez daje podstawe do zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust. 4a p.z.p.;

3.naruszenie przepisu art. 6 k.c. poprzez przyjecie, ze strona powodowa nie udowodnita zgodnie z regulami ciezaru
dowodu uregulowanymi w tym przepisie, ze wezwanie pozwanego dokonane w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p. bylo
nieprawidlowe, gdyz oferta powoda podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 p.z.p., nawet w sytuacji
uzupehienia o§wiadczen i dokumentow;

4.blad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe rozstrzygniecia polegajacy na przyjeciu, ze oferta powodki
nie podlegala odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 p.z.p. ustawy prawo zamdwien publicznych, pomimo ze z
dokument6w zatgczonych do pozwu wynika w sposéb jednoznaczny i bezsporny, ze pozwany odrzucit oferte powoda
na podstawie art. 89. ust 1 pkt. 2 p.z.p., jako niezgodna z treécig SIWZ;

5.razace naruszenie przepisOw postepowania, ktoére mialo istotny wplyw na tresé orzeczenia, a mianowicie przepisu
art. 233 k.p.c. poprzez dokonanie niezgodnej ze wskazaniami wiedzy oraz prawidlowego rozumowania oceny
zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego, co doprowadzilo Sad I instancji do oczywiscie blednego ustalenia,



ze oferta powoda nie podlegala odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 p.z.p. oraz, ze wezwanie dokonane przez
pozwanego w trybie art. 26 ust.3 p.z.p. bylo prawidlowe, a w konsekwencji do przyjecia, ze istniala podstawa prawna
do zatrzymania wadium wniesionego przez powddke.

Wskazujac na powyzsze zarzuty wniosla o zmiane zaskarzonego wyroku i uwzglednienie powddztwa w caloéci oraz
o zasadzenie od pozwanego na rzecz powodki kosztow procesu, w tym kosztoéw zastepstwa procesowego za obie
instancje, wedlug norm przepisanych.

Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje:
Apelacja zastugiwala na uwzglednienie.

Kluczowe znaczenie ma w niniejszej sprawie kwestia prawidlowo$ci zatrzymania przez zamawiajacego na podstawie
art. 46 ust. 4a p.z.p. wadium wniesionego przez powodke w kwocie 120.580 zlotych z ustawowymi odsetkami od dnia
27 wrzeénia 2012r. do dnia zaplaty.

Zasada jest, ze wykonawca ma zlozy¢ oferte zgodna z warunkami przetargu, w tym réwniez okreslonymi w SIWZ.
Zgodnie z art. 25 ust. 1 ustawy w postepowaniu o udzielenie zamédwienia, zamawiajacy moze zadaé¢ od wykonawcow
o$wiadczen lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania. W wypadku, gdy wykonawca w
ofercie nie zlozyl wymaganych przez zamawiajacego dokumentéow lub o$wiadczen, wzywa on wykonawce do ich
zlozenia w wyznaczonym terminie chyba, ze mimo ich zlozenia oferta podlega odrzuceniu albo konieczne byloby
uniewaznienie postepowania (art. 26 ust. 3 ustawy). Za odrzucong uznaje sie oferte wykonawcy wykluczonego, zas
warunki wykluczenia okre§la art. 24 ustawy stanowiac, jako jeden z nich, nie wykazanie przez wykonawce spelienia
warunkéw udzialu w postepowaniu (art. 24 ust. 2 pkt 4 i ust. 4 ustawy). Zamawiajacy ma obowigzek niezwlocznego
zwrotu wadium na wniosek wykonawcy, jezeli wycofatl on oferte przed uplywem terminu skladania ofert, zostal
wykluczony z postepowania, badz jego oferta zostala odrzucona (art. 46 ust. 2 p.z.p.). Bezpo$rednim natomiast
skutkiem niewykonania wezwania, o ktébrym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy, jest zatrzymanie przez zamawiajacego
wadium wraz z odsetkami chyba, ze wykonawca udowodni, iz wynika to z przyczyn nie lezacych po jego stronie (art.
46 ust. 4a). Zatrzymanie wadium stanowi pochodna wezwania wykonawcy do zlozenia dokumentéw lub o$wiadczen,
a zatem istotne znaczenie nalezy przypisa¢ prawidlowosci tego wezwania.

W $wietle art. 26 ust. 3 p.z.p. zamawiajacy ma obowigzek wezwania wykonawcy do zlozenia dokumentow, jezeli
zlozona w ofercie dokumentacja nie potwierdza spelnienia warunkéw przetargu, albo dokumenty nie zostaly w ogole
zlozone, ale brak ten moze zosta¢ uzupeliony. Jezeli natomiast dokumentacja ta wskazuje, ze wykonawca nie spelnia
tych warunkéw w sposob nieusuwalny, to woéwcezas brak jest podstaw do wszcezecia procedury naprawczej i wykonawca
powinien zosta¢ wykluczony.

Prawidlowo zatem pozwany wezwal pow6dke do zlozenia brakujacych dokumentéw wymienionych w piSmie z dnia 17
wrzesnia 2012r., albowiem mialy one charakter usuwalny i w przypadku ich uzupelnienia w terminie oferta powodki
nie zostalaby odrzucona. Poza tym skarzaca, wbrew obowigzkowi, ktéry spoczywal na niej z racji art. 6 k.c. nie
wykazala, aby wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p. bylo nieprawidlowe, gdyz nawet bez takiego wezwania jej
oferta i tak podlegalaby odrzuceniu. Przede wszystkim powodka nie przedstawila oferty, co uniemozliwilo Sadowi
kontrole zasadno$ci wezwania z dnia 17 wrze$nia 2012 r. Ponadto jak shusznie uznal Sad Okregowy konieczno$é
zlozenia powyzszych dokumentéw wynikala ze Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (SIWZ), a zatem tak
sformutowane wezwanie nie czynilo go wadliwym w sytuacji zlozenia przez powodke jedynie cze$ci wymaganych
dokumentéw. W momencie wezwania powddki do uzupelnienia brakujacych dokumentéw tj. dnia 17 wrze$nia 2012
r. pozwany nie mial zatem zadnych podstaw do jej odrzucenia czy tez uniewaznienia postepowania. Wezwanie strony
powodowej do wyjas$nienia tej kwestii w trybie art. 26 ust.3 p.z.p. mozna w tych okolicznosSciach uznac za uzasadnione.
Zarzut naruszenia art. 26 ust.3 w zw. z art. 46 ust.4 p.z.p. nie jest zatem zasadny.

Brak jest rowniez podstaw do uwzglednienia zarzutu naruszenia art. 26 ust.3 wzw. z art. 87ust.1 czy tez art. 89 ust.1 pkt
2 p.z.p., ktoére de facto pozostawaty bez wplywu na treéé rozstrzygniecia. OkolicznoScig bezsporng w niniejszej sprawie



bylo, Ze oferta powodki zostata odrzucona na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy p.z.p. w zw. z art.89 ust. 1 pkt. 2 ustawy
p-z.p., gdyz wykonawca na skutek nieuzupeklienia dokumentéw w wymaganym terminie zostal wykluczony. Wynika
to z pisma pozwanego z dnia 25 wrze$nia 2012r., w ktérym zawarl informacje o odrzuceniu oferty powddki (k. 24-25).
Natomiast samo nieudzielenie wyjasnien w trybie art. 87 ust.1 ustawy p.z.p. nie jest zagrozone zadna szczegblng
sankcja, skutkuje natomiast podjeciem przez zamawiajacego decyzji w toku oceny ofert, na podstawie wiedzy, jakg
posiada, bez uzyskania wyja$nien, czy tre$¢ ofert odpowiada tre§ci SIWZ. Odrzucenie ofert na podstawie nieudzielenia
wyjasnien ma miejsce tylko na podstawie art. 9o ust.3 ustawy p.z.p., co jednakze nie wystapilo w niniejszej sprawie.

Nie mozna natomiast skarzacemu odmoéwic¢ racji, co do dokonania prze Sad I instancji blednej wykladni art.46
ust.4a p.z.p. Przepis ten, o charakterze bezwzglednie obowiazujacym, zostal wprowadzony ustawa nowelizujaca, zas
celem byto ograniczenie mozliwo$ci dokonywania zmoéw przetargowych polegajacych na porozumieniu wykonawcow
prowadzacym do udzielenia zamoéwienia temu, kto zaoferuje najwyzsza cene. Wykonawcy mogli celowo skladaé
oferty bez wymaganych dokumentéw lub o$wiadczen i po zapoznaniu sie z ofertami konkurentéw, wycofaé sie
z postepowania przetargowego bez zadnych konsekwencji. W doktrynie i orzecznictwie podkresdla sie zar6wno
sankcyjny i dyscyplinujacy wykonawcoéw charakter instytucji zatrzymania wadium przez zamawiajgcego, jak i
restrykeyjny charakter omawianego przepisu. Konsekwencja jest konieczno$é S$cislej interpretacji oraz oceny
zaistnienia przestanek zatrzymania wadium przy uwzglednieniu konkretnych okolicznoéci danej sprawy.

W sprawie niniejszej wykonawca zlozyl na wezwanie zamawiajacego o zlozenie dokumentéw i wyjasnien pismo,
w ktorym zwracal sie z prosba o przesuniecie terminu udzielenia odpowiedzi do dnia 21 wrzesnia 2012 r. do
godziny 14.00. wskazujac, ze z uwagi na udzial w wielu postepowaniach przetargowych na terenie catego kraju
nie ma mozliwo$ci skompletowania w calo$ci wymaganej dokumentacji oraz udzielenia wyczerpujacej odpowiedzi.
Omawiany przepis stanowi, ze zatrzymanie wadium nastepuje, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie nie zlozyl
dokumentow lub o$wiadczen. Wprawdzie powodka nie wypehlila wezwania pozwanej, jednakze niezwlocznie po jego
otrzymaniu tj. w dniu 19 wrze$nia 2012r. zwroécila sie z prosba o przedtuzeniu terminu na zlozenie niezbednych
dokumentéw i wyjasnien (k.22). W ocenie Sadu Apelacyjnego sytuacja ta nie jest tozsama z sytuacja, w ktorej
wykonawca w ogdle nie reaguje na wezwanie i jest calkowicie bierny pozostawiajac wezwanie bez zadnej odpowiedzi.
Tym samym za bledne nalezalo uzna¢ stanowisko Sadu Okregowego, ze okoliczno$é¢ ta pozostawala bez znaczenia dla
oceny przestanek zatrzymania wadium.

Podkresli¢ nalezy, ze art. 46 ust. 3 p.z.p. opiera sie na zasadzie winy wykonawcy - obowiazek zatrzymania wadium
powstaje tylko w przypadku zawinionego dzialania. W kazdym wypadku podlegaja zatem badaniu przyczyny nie
wykonania wezwania, bowiem obowigzek zatrzymania wadium przez zamawiajacego nie zachodzi w przypadku, gdy
niewykonanie wezwania bylo nastepstwem okolicznosSci, na ktére wykonawca nie mial i nie mogl mie¢ wplywu.
Interpretacja tego przepisu wymaga uwzglednienia jego celu, a zatem powinien byé stosowany wylacznie w celu
zapobiegania zmowom wykonawcoéw. Do przyjecia zawinienia wykonawcy konieczna jest zatem jego calkowita
bierno$¢, umys$lnosc i celowos$é oraz nasilenie zlej woli w nie podporzadkowaniu sie wezwaniu zamawiajacego. Jak
wskazal Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 7 lipca 2011 r., II CSK 675/10, niepubl., przyjecie odmiennego stanowiska
i uznanie, ze do zatrzymania wadium moze dojs¢ w kazdej sytuacji, gdy wykonawca nie wypeki nalezycie wezwania
zamawiajacego, stwarza pole do naduzy¢ ze strony zamawiajacego i mozliwe staje sie wykorzystanie instytucji wadium,
jako sposobu nienalezytego przysporzenia. W konsekwencji uznac¢ nalezy, ze zatrzymanie wadium na podstawie art.
46 ust. 4a bedzie uzasadnialo tylko zawinione dzialanie wykonawcy polegajace na celowym i umy$lnym niewykonaniu
wezwania zamawiajacego do ztozenia dokumentéw i o§wiadczen.

W niniejszej sprawie zwr6ci¢ nalezalo uwage na krétki termin do uzupelnienia wskazywanych w pi$mie z dnia 17
wrze$nia 2012 r. brakéw — to jest zaledwie 2 dni, a takze fakt, ze powo6dka, ktéra otrzymala pismo pozwanego 19
wrze$nia 2012r. (k. 20-21) w istocie nie miala mozliwo$ci ich uzupelienia w terminie. Nie mozna zatem moéwicé tutaj
o calkowitej bierno$ci wykonawcy, jego umyslnosci czy tez nasileniu zlej woli z jego strony.

Nie bez znaczenia jest rowniez wplyw uchybienia wykonawcy na przebieg postepowania przetargowego (tak tez
Krajowa Izba Odwolawcza w wyroku z dnia 27 wrze$nia 2010 r., KIO/UZP 1990/10, Wspoélnota 2010/45/43). Nie



kazde zatem uchybienie wykonawcy w realizacji wezwania, o ktébrym mowa w art. 26 ust. 3 p.z.p. bedzie uzasadnialo
zastosowanie tego przepisu. Wykonawca nie moze samodzielnie ocenia¢ szans na wygranie w przetargu i na tej
podstawie nie wykona¢ wezwania zamawiajgcego. Jednakze ocenie w kontekscie zawinienia musza podlegaé wszystkie
okolicznos$ci wskazane przez wykonawce oraz zwiazane z czasem opdznienia i wplywem na przebieg postepowania
przetargowego.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy trudno nie dostrzec, ze postepowanie powodki nie miato
zadnego wplywu na wyboér przez zamawiajacego najkorzystniejszej oferty. W przedmiotowej sprawie pozwany nie
wykazal, by doznat jakiejkolwiek szkody z tytulu niezlozenia przez skarzaca wymaganych dokumentéw lub wyjasnien,
bowiem juz po kilku dniach doszlo do wyboru wykonawcy (pismo k. 24-25). Niewywiazanie sie przez powodke z
zobowigzania w zaden sposéb nie zakldcilo i nie przedtuzyto postepowania przetargowego.

W takiej sytuacji nie sposdb uznac, ze przepis art. 46 ust. 4a analizowanej ustawy zostal zastosowany zgodnie z jego
celem, tym bardziej, ze wadium stanowilo znaczaca, jak na warunki polskie, sume pieniezng - 120.580 zl, ktorej
powddka zostala pozbawiona.

Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 7 lipca 2011r. (I CSK 675/10, LEX nr 951295) dobitnie wskazal, ze wykladania art. 46
ust. 4a ustawy p.z.p. powinna by¢ zawezajgca, za$ zatrzymanie wadium na jego podstawie uzasadnia tylko zawinione
dzialanie wykonawcy polegajace na celowym i umy$lnym niewykonaniu wezwania zamawiajacego do zlozenia
dokumentow i o§wiadczen, a z taka sytuacja nie mamy do czynienia w przedmiotowej sprawie. Strona powodowa nie
miala obiektywnej mozliwoSci zlozenia zgdanych dokumentow, nawet przy dolozeniu nalezytej starannosci, za$ o tym
fakcie niezwlocznie poinformowala zamawiajgcego. Jej zachowaniu trudno zatem przypisaé cechy umys$lnosci czy zlej
woli.

Biorac pod uwage powyzsze rozwazania prawne oraz okolicznoSci niniejszej sprawy uznaé¢ nalezy, ze pozwany w
sposob niezasadny i nieuprawniony, bo sprzeczny z przepisem art. 46 ust. 4a ustawy p.z.p. zatrzymal wadium, co czyni
zasadnym uwzglednienie powbdztwa.

Ostatecznie na mocy art. 38681 k.p.c. orzeczono jak w pkt. I wyroku. Na skutek uwzglednienia roszczenia powodki
w postepowaniu, zmianie uleglo rozstrzygniecie w przedmiocie kosztéw procesu za pierwsza instancje. O kosztach
tych orzeczono na mocy art. 98 § 1 k.p.c., zasadzajac na rzecz powodki zwrot wszystkich poniesionych kosztow w
kwocie 9.646 zt (oplata od pozwu 6029 zl, oplata od pelnomocnictwa1y z}, wynagrodzenie pelnomocnika w stawce
minimalnej 3.600 z}).

O kosztach postepowania odwolawczego postanowiono zgodnie z art. 98 § 1 k.p.c. i art. 108 § 1 k.p.c. oraz przepisami
§ 6 pkt. 6 w zw. z § 13 ust.1 pkt. 2 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwos$ci z dnia 28.09.2002 r. w sprawie oplat
za czynnoéci adwokackie oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztéw nieoplaconej pomocy prawnej udzielonej z
urzedu (Dz. U. z 2013 r. poz. 461).Na kwote 8.729 zl, zasadzona na rzecz powodki, zlozyla sie oplata od apelacji w
kwocie 6029 z} oraz wynagrodzenie pelnomocnika w stawce minimalnej — 2.700 z}.



