Sygn. akt II C 386/15

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 18 kwietnia 2017 roku
Sad Okregowy w Gliwicach Wydzial II Cywilny Osrodek (...) w R.
w skladzie:

Przewodniczqcy: SSO Elzbieta Gawlik

Lawnicy: /

Protokolant: Hanna Swiatek

po rozpoznaniu w dniu 4 kwietnia 2017 roku w Rybniku

sprawy z powoddztwa (...) Spokki z ograniczong odpowiedzialnoécia w R.
przeciwko Gminie R.

o zaplate

1) zasadza od pozwanej Gminy R. na rzecz powoda (...) Spolki z ograniczona odpowiedzialno$cig w R. kwote 70.000
7z} (siedemdziesiat tysiecy zlotych) z ustawowymi odsetkami za opéZnienie od dnia 16.10.2015 roku;

2) oddala pow6dztwo w pozostalym zakresie;

3) zasadza od pozwanej na rzecz powoda kwote 5.486,92 7zl (pieé tysiecy czterysta osiemdziesiat sze$é 92/100 zlotych)
tytulem zwrotu kosztéw postepowania.

Sygn. II C 386/15

UZASADNIENIE

Powod (...) Spotka z ograniczong odpowiedzialnosciq z siedziba w R. wniosla o zasgdzenie na jej rzecz
od pozwanej Gminy R. kwoty 112.635,90 zl wraz z odsetkami liczconymi od dnia wniesienia pozwu do dnia zaplaty
wraz z kosztami procesu. W uzasadnieniu pozwu podala, ze Miasto R. (pozwany) dzialajac jako inwestor bezposredni
oraz inwestor zastepczy Miasta Z. oglosil przetarg nieograniczony na opracowanie dokumentacji projektowej —
(...) Drogi R.-P. o sygnaturze postepowania ZP- (...) z terminem skladania ofert oznaczonym na dzien 23.05.2011
r. W Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia ( SIWZ) pozwany okreélit warunki udziatu w postepowaniu
zaznaczajac, ze wykonawca nie moze podlega¢ wykluczeniu z postepowania z powodu niespelnienia warunkéw, o
ktorych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp i dotyczy to takze podmiotu, na zasobach ktoérego polega wykonawca
wykazujac spelnianie warunkéw na zasadach okre§lonych w art. 26 ust 2 b ustawy Pzp, je$li podmiot ten bedzie
bral udzial w realizacji cze$ci zamodwienia. Wskazal przy tym zamawiajacy, jakich dokumentéw oczekuje celem
wykazania przez wykonawcow spelnienia warunkéw. Zgodnie z dzialem V pkt 3 SIWZ wykonawca moze polegaé na
wiedzy , do§wiadczeniu, czy potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia lub zdolno$ciach
finansowych innych podmiotéw niezaleznie od charakteru prawnego laczacego go z nimi stosunku. Wykonawca w
takiej sytuacji zobowigzany jest udowodnic¢ zamawiajacemu, iz bedzie dysponowal zasobami niezbednymi do realizacji



zamoOwienia, w szczegblnosSci przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw o oddaniu mu do
dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamoéwienia.

Zgodnie z dzialem V pkt 4 SIWZ, jezeli wykonawca wykazuje spelnienie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust.
1 ustawy i okreSlonych w rozdziale IV pkt 3, polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okre$lonych w art.
26 ust. 2b ustawy Pzp, a podmioty te beda braly udzial w realizacji czeSci zamoéwienia, zamawiajacy zada wykazania
za pomocg dokumentéw wymienionych w rozdziale V ppkt 1-6, iz w stosunku do tych podmiotéw nie zachodza
okoliczno$ci wskazane w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp.

Powdd zlozyl oferte w przetargu nieograniczonym na opracowanie dokumentacji projektowej — budowa regionalnej
drogi R.-P. zdnia 19.05.2011 ., wskazujac m. in. ze zamierza skorzysta¢ z wiedzy i do§wiadczenia firmy (...) Sp.zo.0. w
zakresie spelnienia wymogow okre$lonych w dziale IV pkt 3 ppkt 1 SIWZ. Dolaczyl wiec do oferty oswiadczenie (...) Sp.
z 0.0., ktérym ta zobowiazala sie odda¢ do dyspozycji firmy powoda niezbedne zasoby, w tym wiedze i do§wiadczenie
na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamoéwienia publicznego. W zalaczniku nr 4 do oferty przetargowej
powod wskazal zatem zamobwienia wykonane w okresie ostatnich 3 lat przez firme (...) Sp. z o.0. przedkladajac
zawarte przez nig umowy oraz referencje, a w zalgczniku nr 5 oferty wskazal nadto osoby posiadajace kwalifikacje do
wykonania zamoéwienia (wszyscy projektanci z wymaganymi uprawnieniami pozostawali bezposrednio w dyspozycji
powoda stosownie do wymogu dzialu IV pkt 3 ppkt 2).

Celem pokrycia wadium w wysokosci 50.000 zl przedstawil powdd gwarancje ubezpieczeniowa nr (...) z dnia
20.05.2011 r. wystawiona przez (...) S.A., a takze wykazal dokumentami ze (...) Sp6lka z o0.0. nie podlega wykluczeniu
na podstawie art. 24 ust. 1 ustawy Pzp.

W dniu 15.06.2011 r. zamawiajacy wezwal powoda do uzupelnienia brakéw formalnych twierdzac, ze oSwiadczenie
(...) Sp. z 0.0. nie moze zosta¢ uznane, bowiem niedopuszczalne jest postugiwanie sie w toku postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego w celu wykazania spelnienia warunku wiedzy i do$wiadczenia referencjami podmiotu
trzeciego, jezeli ten nie bedzie bral udzialu w wykonaniu zamoéwienia. Zamawiajacy argumentowal, ze doSwiadczenie
stanowi skladnik przedsiebiorstwa w znaczeniu przedmiotowym i dzieli byt prawny takiego przedsiebiorstwa zgodnie z
art. 551 ke oraz 552 kc. Wezwal przy tym powoda do przedstawienia wszystkich dokumentow potwierdzajacych, ze (...)
Sp. z 0.0. nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 ustawy Pzp w terminie do dnia 22.06.2011 r. zakladajac,
ze (...) Sp. z 0.0. musi by¢ wspolwykonawca zamdwienia pomimo, iz pow6d w ofercie wskazal, ze zlecenie wykonywac
bedzie samodzielnie i wlasnymi zasobami korzystajgc wylgcznie z wiedzy i doS§wiadczenia (...). W dniu 22.06.2011
r. powdd zwrocil sie do zamawiajacego o przedluzenie terminu jak wyzej do dnia 28.06.2011 r., bowiem nie ma
mozliwo$ci uzyskania jakichkolwiek zaswiadczen dotyczacych firmy (...) z uwagi na przedtuzony weekend i absencje
czlonkéw Zarzadu oraz pelnomocnikéw firmy. W dniu 28.06.2011 r. powod uzupekit braki przedkladajac dokumenty,
ktérymi dysponowal tj. zaswiadczeniem ZUS i US o nie zaleganiu przez Spoélke (...) ze skladkami i platno$cia podatku.
W dniu 30.06.2011 r. pozwany poinformowat powoda o wynikach przeprowadzonego postepowania informujgc go
o odrzuceniu oferty powoda z uwagi na fakt, iz przedstawione dokumenty dotyczace Sp. (...) wystawione zostaly
weczesniej niz na 3 miesiace od terminu skladnia ofert, a inne w ogoéle nie zostaly przedlozone dajac przy tym wyraz,
ze zamawiajacy traktowal (...) Sp. z 0.0. jako podmiot bioracy udzial w wykonaniu zaméwienia.

W dniu 5.07.2011 r. powod wezwal zamawiajacego do zwrotu zatrzymanego wadium wyjasniajac, ze zatrzymanie
wadium na podstawie art. 46 ust. 4 a Pzp nastepuje, gdy wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w
art. 26 ust. 3 nie uzupeli dokumentéw lub o$wiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 lub pelnomocnictwa, chyba
ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nie lezacych po jego stronie. Zatrzymanie wadium zatem jest konsekwencja
nieuzupelienia dokumentéw, a nie uzupelnienia ich w taki sposob, ze nie potwierdzaja wykluczenia. Wskazal
przy tym powod, ze przygotowal oferte zgodnie z SIWZ i -w jego ocenie- spetnil warunki tam wymagane, rowniez
co do (...) Sp. z o.0., ktéra miala mu udostepni¢ zasoby w postaci wiedzy i doSwiadczenia w celu i na czas
wykonywania zamodwienia. Sam fakt korzystania z zasobow Spolki (...) nie czyni z niej wspotwykonawcy zamodwienia,
nawet jesli takie stanowisko prezentuje Zamawiajacy, to nie zostalo ono sformulowane w jednoznaczny sposéb w
SIWZ. Takie stanowisko pozwanej zajete zostalo dopiero poprzez jej wykladnie przepiséw na etapie wezwania do



uzupelnienia brakéw, kiedy to zawezila kryteria wskazane w SIWZ, co stanowi razace naruszenie zasad uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Zarzucil przy tym powdd, ze wezwanie z dnia 15.06.2011 r. nie bylo
sporzadzone prawidlowo, nie bylo uzasadnione, skoro zamawiajacy wezwal o zlozenie os§wiadczen potwierdzajacych
brak przestanek do wykluczenia na dzien skladania ofert, co w dacie wezwania bylo niemozliwe do zrealizowania.

W odpowiedzi z dnia 8.07.2011 1. pozwana Gmina R. wskazala, ze zwrot zatrzymanego wadium jest niemozliwy z uwagi
na mozliwo$¢ naruszenia przez zamawiajacego dyscypliny finanséw publicznych, wobec czego powdd pismem z dnia
22.07.2011 r. ponownie wezwal Zamawiajacego do zwrotu wadium wyjasniajac swoje motywy, i ponownie otrzymal
niekorzystna dla siebie odpowiedZ w dniu 8.08.2011 r. Rdwnocze$nie pismem z dnia 6.07.2011 r. Zamawiajacy wezwal
(...) SA. do zaplaty kwoty 50.000 zl na podstawie gwarancji ubezpieczeniowej nr (...) wystawionej na rzecz powoda
wskazujac, ze zaistnial warunek zatrzymania wadium okre§lony w art. 46 ust 4 a ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
zamawiajacy zatrzymuje wadium z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktbrym mowa w art.
26 ust. 3 Pzp nie zlozyl dokumentow lub o$wiadczen, o ktorym mowa w art. 25 ust. 1 lub pelnomocnictw, chyba, ze
udowodni, ze wynika to z przyczyn nie lezacych po jego stronie. (...) SA. w dniu 1.08.2011 r. wyplacilo zatem Miastu
R. zadana kwote.

Roéwnoczesnie Miasto R. dzialajac jako zamawiajacy oglosil przetarg nieograniczony na opracowanie projektu
budowlano-wykonawczego przebudowy ul. (...) na odcinku od O. Poélnocnej do granic Miasta wraz z obiektem
mostowym, z terminem sktadania ofert do 6.06.2011r. Analogiczne uwarunkowania jak w pierwszym przetargu zawart
w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, i analogicznie rzecz sie miala co do zgloszenia przez powoda (...)
Sp. z 0.0. jako podmiotu, ktory odda powodowi na czas realizacji zadania do jego dyspozycji swoje niezbedne zasoby.

Pomimo, ze powdd przedstawil pisemne zobowiazanie z (...) Sp. z 0.0. wskazujac, ze zgodnie z zapisami SIWZ
bedzie -wykonujac zadanie- polegal na wiedzy i do§wiadczeniu (...), ktéra zobowigzala sie oddaé swoje zasoby w tym
zakresie powodowi dla korzystania z nich przy wykonaniu zamoéwienia, to pozwany analogicznie usytuowal Spotke
(...) jako wspdtwykonawce po stronie powoda i zazadal od powoda uzupelnienia brakéw formalnych wobec zgloszenia
Spolki (...) jako uczestnika wspolrealizujacego zadanie. Analogicznie jak przy pierwszej ofercie, uzyskanie przez
powoda dokumentéw w dacie wezwania o uzupehienie brakéw bylo juz niemozliwe wobec wadliwego sformulowania
wezwania przez pozwanego, ktéry o§wiadczyl, ze zobowigzany jest do zatrzymania wplaconego przez powoda wadium,
a jednocze$nie pismem z dnia 29.07.2011 r. wezwat (...) S.A. do zaplaty kwoty 20.000 zl na podstawie gwarancji
ubezpieczeniowej nr (...) wystawionej na rzecz powoda, podnoszac, ze uprawienia (...) SA. w dniu 13.10.2011 r.
wystawilo weksle in blanco zgodnie z deklaracjami wekslowymi i pismami z dnia 28.10.2011 r. wezwalo powoda (...)
Sp. z 0.0. w R. oraz poreczycieli S. A.iJ. A. do zaplaty i wykupienia weksli w terminie do dnia 28.10.2011 .

Nastepnie wdniu 20.04.2012r. (...) S.A. wywiodlo przeciwko powodowi powddztwo o zaplate kwoty 70.000 zl tytulem
roszczen o zwrot zaplaconych wadium na podstawie gwarancji ubezpieczeniowych w kwotach 50.000 zl i 20.000
zl wraz z odsetkami ustawowymi od dnia 29.10.2011 r. Na podstawie dotaczonych do pozwu weksli oraz deklaracji
wekslowych Sad Rejonowy w Gdansku w sprawie sygn. I Nc 278/12 w dniu 14.05.2012 r. wydal nakaz zaplaty w
postepowaniu nakazowym zgodny z zadaniem pozwu oraz zasadzil na rzecz (...) S.A. kwote 875 zl tytulem zwrotu
kosztow sadowych oraz kwote 3.615 zt tytulem zwrotu kosztéw zastepstwa procesowego. Jakkolwiek powod skutecznie
wniosl zarzuty zaskarzajac nakaz w caloéci, to zostal on utrzymany wyrokiem z dnia 14.05.2012 r. a apelacja powoda od
tegoz wyroku zostala oddalona prawomocnym wyrokiem Sadu Okregowego w Gdansku z dnia 22.12.2014 r. , ktérym
nadto obcigzono powoda zwrotem kosztoéw zastepstwa procesowego.

W dniu 31.12.2014 r. powod uregulowal na rzecz (...) SA. kwote 105.110,90 zl objeta prawomocnym wyroku SO w
Gdansku w sprawie sygn. XVI Ca 626/14. W zwigzku z ta sprawa strona powodowa poniosta koszty oplat sagdowych
w lgcznej wysokosci 7.525 zt.

Powod w dniu 27.06.2014 r. zawezwal pozwana do proby ugodowej wnoszac o zwrot bezpodstawnie uzyskanych
korzys$ci stanowigcych rownowarto$¢ zatrzymanego przez pozwanego wadium, jednak pozwany nie wyrazil zgody na
zawarcie ugody.



Argumentujac swoje roszczenie na gruncie uregulowan prawnych powdd wyjadnia, ze domaga sie zasadzenia
rownowartoéci wadium zatrzymanego na podstawie art. 46 ust. 4a Pzp. Podnosi, ze ustawa — prawo zamoéwien
publicznych nie przewiduje reguly zatrzymania wadium z wyjatkowym jego zwrotem, gdy niezlozenie dokumentow
lub o$wiadczen w odpowiedzi na wezwanie zamawiajacego nastepuje z przyczyn nie lezacych po stronie

uzupehlienia dokumentéw dotknieta jest dalszymi brakami formalnymi, a takze niedopuszczalna jest interpretacja
dotyczaca sytuacji, w ktorej kazde uchybienie wykonawcy w realizacji wezwania do uzupelienia dokumentéw w trybie
art. 26 ust. 3 Pzp konstytuuje prawo do zatrzymania przez zamawiajacego wadium, poniewaz nie moze on naduzywac
swojego szczegblnego uprawnienia czyniac z zatrzymania wadium swoje dodatkowe zrédlo dochodu (wyrok SA w
Poznaniu z dnia 20.05.2010 r. sygn. I ACa 357/10). Zdaniem powoda zaden z przepis6w ustawy Pzp nie ustanawia
obowiazku udzialu podmiotu trzeciego, na zasobach ktérego wykonawca polega na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy
w realizacji zamowienia. Przeciwnie — ustawodawca wskazuje, ze wykonawca moze polega¢ na zasobach podmiotu
trzeciego niezaleznie od charakteru prawnego laczacych go z nim stosunkéw. Nie jest takze uprawnione wnioskowanie,
aby zobowigzaniu o ktérym mowa w art. 26 ust. 2b ustawy zawarto deklaracje udzielenia innemu podmiotowi wiedzy
i do$wiadczenia, to skutkuje to udzialem wystawcy takiego zaswiadczenia w realizacji zamowienia. Powdd zazadal w
pozwie zaplaty kwoty 70.000 zl jako rownowartoéci wadium uiszczonego do obu przetargéw, 35.110,90 zt na ktérg
skladaja sie kwota 28.818,90 zl tytulem réwnowartosci odsetek ustawowych liczonych od kwoty 70.000 zl, kwota 875
z} tytulem wartosci kosztow sadowych oraz kwota 5.417 zt tytulem kosztow zastepstwa procesowego narzecz (...) S.A. a
nadto kwota 7.525 zl tytulem oplat sadowych poniesionych w zwiazku ze sprawa z powodztwa Ubezpieczyciela. Gdyby
pozwany jako beneficjent gwarancji nie wystapil do zobowigzanego z gwarancji ubezpieczeniowej o wyplate naleznosci
z tytulu wadium w lacznej kwocie 70.000 zl, to strona powodowa nie bylaby zmuszona zaspakaja¢ naleznosci
wierzyciela z tytulu jego roszczenia regresowego ani tez kosztéw sagdowych w zwiazku z postepowaniami sagdowymi.

W odpowiedzi na pozew pozwana wniosta o oddalenie powddztwa i zasadzenie na jego rzecz zwrotu
kosztoéw postepowania. Na wstepie podniosl, ze wystgpienie Miasta R. do (...) S.A. o wyplate naleznego od powoda
wadium z tytulu jego udzialu w przetargach bylo uzasadnione, bowiem uzasadnione bylo zatrzymanie wadium w
obu postepowaniach a wrecz obowigzkiem pozwanego wobec tresci przepisu art. 46 ust. 4 a Ustawy Pzp, jako
ze Wykonawca nie uzupelhil dokumentéw, o ktére wezwal go Zamawiajacy. Podniosl, ze w Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia w sposob szczegbdlowy okreslil warunki udziatu, jakie musza spelniaé¢ wykonawcy ubiegajacy
sie o udzielenie zaméwienia. W kazdym przypadku dotyczacym wykonania ustug odpowiadajacych swoim rodzajem
przedmiotowi zamdwienia, wykonawcy postawiono warunek dotyczacy wiedzy i doS§wiadczenia, podajac katalog
dokumentéw jakie nalezy przedlozy¢ oraz informacje o zasadach korzystania z zasobéw podmiotéw trzecich. W
obu postepowaniach przetargowych Wykonawca — powod na potwierdzenie spelnienia warunku przedstawil ustugi
realizowane przez firme (...) Sp. z 0.0. W. jak i zobowiazanie tejze Spolki. Wykonawca bioracy udzial w postepowaniu
jest uprawniony do powolywania sie na zasoby innych podmiotéw na potwierdzenie spelniania warunkéw udzialu,
pod warunkiem, ze bedzie dysponowal tymi zasobami przy realizacji zamoéwienia. W zwigzku z tym, odwolanie sie
przez wykonawce do zasobow podmiotu trzeciego powinno mie¢ charakter rzeczywisty w takim sensie, ze beda one
wykorzystywane w trakcie realizacji umowy. Ze zobowiazania dolaczonego do oferty wystawionego przez firme
(...) nie wynikalo, w jaki spos6b wykonawca bedzie ta wiedza i doswiadczeniem dysponowal, a to spowodowalo, ze
Zamawiajacy w oparciu o art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wystapil o uzupeklienie oferty o dokument potwierdzajacy faktyczne
dysponowanie zasobami niezbednymi do realizacji zamo6wienia wskazujac rownocze$nie, ze jeSli z uzupelnienia
wynika¢ bedzie, ze firma (...) ma braé¢ udzial w realizacji zamodwienia, to konieczne jest uzupehienie oferty o
dokumenty tego podmiotu potwierdzajace niepodleganie wykluczenia, zgodnie z wymogami SIWZ rozdzial V pkt
4. Dokumenty te, to o$wiadczenia o braku podstaw do wykluczenia na odpowiednim formularzu, aktualny odpis
z wladciwego rejestru, jesli przepisy wymagaja takiego wpisu w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia w
oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy, wystawiony nie wczeéniej niz 6 miesiecy przed uplywem skladania ofert,
aktualne za$wiadczenie wlasciwego Naczelnika Urzedu Skarbowego o nie zaleganiu w oplacaniu podatkéw lub
uzyskaniu zwolnienia, odroczenia badz rozlozenia na raty zaleglych platnosci lub wstrzymaniu w calosci od wykonania
decyzji wlasciwego organu — wystawione nie wezesniej, niz 3 miesiace przed terminem skladania ofert, analogicznie
zaswiadczenie wladciwego oddzialu ZUS, aktualna informacja Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym



w art. 24 ust 1 pkt 4-9 ustawy. Podnosi przy tym pozwany, ze jako Zamawiajacy wyraznie wskazal wykonawcom
ubiegajacym sie o udzielenie zamobwienia, jakie formalno$ci winny by¢ spelnione odno$nie wskazanych przez nie
podmiotoéw, ktére po ich stronie beda braly udzial w realizacji zamoéwienia. Zarzucil przy tym pozwany, ze powod
przystepujac do postepowania przetargowego nie tylko dysponowal pelna wiedza co do dokumentoéw, jakich bedzie
oczekiwal od niego Zamawiajacy, ale tez znal zagrozenie utrata wadium na wypadek nie uzupelienia wymaganych
dokumentow, co wynika wprost z ustawy. Zdaniem pozwanego powod przedstawil zobowigzanie firmy (...) do oddania
do dyspozycji wiedzy i dosSwiadczenia tejze spolki, ktore w swojej treéci zawieralo zobowigzanie do uczestniczenia w
realizacji przedmiotowego zamowienia. Wskazal przy tym, ze jakkolwiek firma (...) Sp. z 0.0. uzupelniajac dokumenty
zlozyta zaswiadczenie o braku podstaw do wykluczenia oraz za$wiadczenia US i ZUS, to byly one nieaktualne na
dzien skladania ofert. Poniewaz do oferty dolaczono aktualny wypis z KRS, to jako brakujace, nie uzupeklione
dokumenty uznano informacje Krajowego Rejestru Karnego , co w obu przypadkach stanowilo podstawe zatrzymania
wadium. Zdaniem pozwanego, w przedstawionych przez niego okoliczno$ciach sprawy, nie jest mozliwym uznanie ze
nieuzupehienie oferty o brakujace dokumenty wynikalo z przyczyn nie lezacych po stronie Wykonawcy. Zamawiajacy
uznal, ze Wykonawca przystepujac do skladania oferty musial ustali¢ z firma (...) Sp. z 0.0., w jaki sposéb bedzie
ona przekazywala swojg wiedze i do§wiadczenie w trakcie realizacji zaméwienia (konsultacje, doradztwo), czy tez, ze
bedzie ona brala faktyczny udzial w realizacji zaméwienia, co pozwana odczytala wprost ze zobowigzania poczynionego
przez firme (...). Zdaniem pozwanego powod nie dolozyt nalezytej starannoé$ci w przygotowaniu wymaganych
dokumentoéw, nadto po uzyskaniu informacji o zatrzymaniu wadium nie skorzystal z przyslugujacego mu prawa
zlozenia odwolania od czynnoéci Zamawiajacego do Krajowej Izby Odwolawczej. Pozwany twierdzi, ze wniesienie
wadium stanowi element postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego umozliwia branie udzialu w takim
postepowaniu, a zatem jest instytucja wlaSciwa dla postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Odno$nie
zadania odsetek oraz kosztow poniesionych w zwigzku z procesami z (...) Towarzystwem (...), pozwany uznaje je
réwniez za nieuzasadnione twierdzac, ze nie bylo zadnej konieczno$ci toczenia tych proceséw biorac pod uwage
argumentacje, ktorg powddka przytacza w pozwie. Nadto pozwany podnosi zarzut przedawnienia co do zasady
podnoszac, ze nie nastapilo przerwanie biegu przedawnienia wskutek wezwania pozwanej do proby ugodowej, bowiem
w tym postepowaniu pozwana domagala sie roszczenia z tytulu bezpodstawnie uzyskanych korzysci i to jedynie
w zakresie kwoty 70.000 z} a nie w zakresie zadania zaplaty i to kwoty 112.635,90 z}. Zadania powodki sa zatem
przedawnione i merytorycznie nieuzasadnione.

Powyzszy stan faktyczny Sad ustalil w oparciu o dowody z dokumentéw: oferty powoda udzialu w przetargu
nieograniczonym na opracowanie projektu budowlano-wykonawczego ulicy (...) na odcinku od O. Pdlnocnej do
granic Miasta wraz z obiektem mostowym; oferty powoda udzialu w przetargu nieograniczonym na opracowanie
dokumentacji projektowej — budowa (...) Drogi R.-P. na okoliczno$é¢ przystapienia powoda do postepowania
przetargowego i wskazania osob uczestniczacych w wykonaniu zamoéwienia oraz zamowien wykonanych przez powoda
w okresie poprzednich 3 lat, w tym ze zobowigzania (...) Sp6lki z 0.0. w W. na okoliczno$¢ ustalenia, ze Spbtka oddaje
sie do dyspozycji powoda w zakresie swojej wiedzy i do§wiadczenia na okres wykonywania zamdwienia opracowania
dokumentacji projektowej — budowa (...) Drogi R.-P. przez powoda, ze Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia
(SIWZ) dla przetargu nieograniczonego na opracowanie projektu budowlano-wykonawczego przebudowy ulicy (...)
na odcinku od O. Pélnocnej do granic Miasta wraz z obiektem mostowym na okoliczno$¢ ustalenia uregulowan w tym
zakresie; ze Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (SIWZ) dla przetargu nieograniczonego na opracowanie
dokumentacji projektowej — budowa (...) Drogi R.-P. na okoliczno$¢ ustalenia uwarunkowan SIWZ; z korespondencji
pomiedzy stronami w zwiazku z realizacja zamowienia pozwanego na okoliczno$¢ przebiegu wspdlpracy w tym
zakresie, w tym z wezwan powoda przez strone pozwana z dnia 15.06.2011 r. i 24.06.2011 r. na okoliczno$¢ zakresu
brakéw w dokumentach powoda jako oferenta stwierdzonych przez pozwanego oraz czy ich uzupelnienie bylo
konieczne wobec SIWZ i mozliwe wobec charakteru tego braku; z polis ubezpieczeniowych z dnia 20.05.2011 r. i
24.06.2011 1. oraz ogdlnych warunkéw uméw o gwarancje ubezpieczeniowe (...) S.A. na okoliczno$é ustalenia czy
powdd prawidlowo wnidst wadia w postepowaniach; z nakazu zaplaty w postepowaniu nakazowym wydanego przez
SR w Gdanisku — P. w G. z dnia 14.05.2012 r. sygn. I Nc 278/12, wyroku tegoz Sadu z dnia 12.06.2014 r. sygn. I C
1308/12 oraz SO w Gdansku z dnia 22.12.2014 r. sygn. XVI Ca 624/14 na okolicznoé¢ ustalenia czy wydane orzeczenia
pozostaja w zwigzku z roszczeniem powoda, a jesli tak to w jakim zakresie; z protokolu posiedzenia przed SR w Rybniku



Wydzialem VI Gospodarczym z dnia 28.08.2014 r. na okoliczno$¢ ustalenia, ze powdd ztozyt wniosek o zawezwanie
pozwanej do proby ugodowej, jednakze do ugody nie doszlo wobec stanowiska pozwanej; z dowodow przelewdw
wykonywanych przez powoda w zwigzku ze sprawami sagdowymi j.w. na okoliczno$¢ ustalenia wartosci przedmiotu
sporu wskazanego przez powoda oraz jego twierdzen o istnieniu zobowigzania po stronie pozwanej; z zeznan
Swiadkéw. Powyzsze dokumenty nie zostaly podwazone przez zadng ze stron, natomiast korespondencja wymieniana
pomiedzy stronami w szczegdlno$ci pismem z daty 15.06. (...) i nastepnymi stanowila dowod na stanowiska stron w
toku postepowania przetargowego, ich sposéb komunikowania sie .

Sad ustalil nastepujqgcy stan faktyczny:

Bezspornym jest, ze pozwana Gmina R. dzialajac jako inwestor bezposredni oraz inwestor zastepczy Miasta Z. oglosila
przetarg nieograniczony na opracowanie dokumentacji projektowej — (...) Drogi R.-P. o sygnaturze postepowania
ZP- (...) z terminem skladania ofert oznaczonym na dzien 23.05.2011 r oraz przetarg nieograniczony na opracowanie
projektu budowlano-wykonawczego P. ul. (...) na odcinku od O. Pélocnej do granic miasta wraz z obiektem
mostowym o sygnaturze ZP 3400/00016/11 z terminem skladania ofert do 6.06.2011 r. Analogiczne uwarunkowania
jak w pierwszym przetargu zawarl w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, i analogicznie rzecz sie miala co
do zgloszenia przez powoda (...) Sp. z 0.0. jako podmiotu, ktéry odda powodowi na czas realizacji zadania do jego
dyspozycji niezbedne jego zasoby.

Bezspornym jest, ze powodowa Spolka przystapila do obu przetargéw spelniajac wymogi co do zlozenia kompletu
dokumentow dotyczace jej samej. Wskazala ona rownocze$nie, ze w realizacji obu zaméwien korzysta¢ bedzie z
zasobow Spolki (...).

Wskazanie tejze Spotki zrodzilo problem pomiedzy stronami, czy (...) Sp. z 0.0. bedzie brala udzial w wykonaniu zadan
jako wykonaweca, czy tez bedzie jedynie stuzyla swoja wiedza i doswiadczeniem.

Poniewaz status Spoélki (...) w procesie przetargowym, a nastepnie wykonawczym, zdawal sie by¢ dla pozwanej
niezrozumialy , pismem z dnia 15 czerwca 2011 r. zobowigzala powoda do uzupelienia dokumentacji formulujac
wezwanie w taki sposob, ze powdd przystapil do czynnosSci uzupeliajacych dokumentacje pod dyktando pisma
Zamawiajacego (k.99 i n.), przy czym powdd czynil to w przekonaniu cigzacego na nim obowiazku skompletowania
dokumentéw w zadany od niego sposéb pozostajac jednak przy swoim stanowisku co do statusu Spoiki (...) jako
jedynie udzielajacej swych zasobow w charakterze doradztwa, dzielenia sie doswiadczeniem, podczas gdy pozwany
uznat zaréwno samo o$wiadczenie Spolki (...), jak i przystapienie powoda do kompletowania dokumentacji w spos6b
wskazany w pi$mie jak wyzej, jako deklaracje udzialu Spoélki (...) w realizacji Zamoéwienia w charakterze wykonawcy .
W dniu 28.06.2011 r. powdd uzupeknil braki przedkladajac dokumenty, ktérymi dysponowal tj. zaswiadczeniem ZUS i
US o nie zaleganiu przez Spolke (...) ze skladkami i platno$cia podatku. W dniu 30.06.2011 r. pozwany poinformowat
powoda o wynikach przeprowadzonego postepowania informujac go o odrzuceniu oferty powoda z uwagi na fakt, iz
przedstawione dokumenty dotyczace Sp. (...) wystawione zostaly wcze$niej niz na 3 miesigce od terminu skladnia
ofert, a inne w ogoble nie zostaly przedlozone dajac przy tym wyraz, ze zamawiajacy traktowal (...) Sp. z o.0. jako
podmiot bioracy udzial w wykonaniu zamoéwienia. Powyzsze stalo sie zarzewiem konfliktu stron, a w konsekwencji
sporu co do zasadno$ci zatrzymania wadium przez pozwanego.

W ocenie Sadu, wykonaniu tego zobowiazania powo6d posunat sie za daleko o tyle, ze przedlozyl badz staral sie
przedlozy¢ dokumenty dotyczace Spélki (...) ale w zakresie wymaganym dla osoby uczestniczacej w procesie
wykonawstwa. Powyzsze sklonito pozwanego do uznania, ze Spoélka (...) bedzie brala udziat w realizacji zamowienia
jako wspdlwykonawca.

Dla obu przetargéw ustalone zostaly specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia na ustugi (STWZ). Okre$lono tam
miedzy innymi przedmiot zamoéwienia, klasyfikacje wspolnego slownika zamowien, termin realizacji zamowienia,
uregulowania dotyczace wykluczenia z powodu niespelnienia warunkoéow ale tez uregulowania dotyczgce wymagan
odno$nie wadium. Ustalono tam, ze wadium moze by¢ wniesione w nastepujacych formach: w pieniadzu,
poreczeniach bankowych lub poreczeniach Spoldzielczej Kasy Oszczedno$ciowo-Kredytowej, przy czym to jest zawsze



poreczeniem pienieznym, w gwarancjach bankowych, gwarancjach ubezpieczeniowych, poreczeniach udzielonych
przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6 b ust 5 pkt 2 ustawy z dnia 9.11.2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji
(...) zastrzegajac, ze oferta niezabezpieczona akceptowang forma wadium zgodnie z SIWZ zostaje odrzucona. Przy
tym uregulowaniu okre$lono réwniez, na jakich warunkach zamawiajacy zwraca wadium wszystkim wykonawcom po
wyborze oferty najkorzystniejszej, a kiedy wadium zatrzymuje wraz z odsetkami.

Whnioskiem z dnia 1.07.2014 . (...) Sp. z0.0. wniosla o zawezwanie Gminy R. do proby ugodowej twierdzac we wniosku,
ze lgczna warto$é bezpodstawnie uzyskanych przez Gmine korzyéci na dzien skladania wniosku tj. na dzien 1.07.2014
r. wynosi 70.000 zL. W protokole z dnia 28.08.2014 r. Sad Rejonowy w Rybniku Wydzial Gospodarczy w sprawie sygn.
VI G Co 299/14 uznal, ze do zawarcia ugody nie doszlo.

Powo6d wykazal, ze przed Sadem Rejonowym w Gdansku-P. toczyly sie postepowania z powddztwa (...) S.A., w ktérych
ostatecznie wyrokiem Sadu Okregowego w Gdansku z dnia 22.12.2014 r. oddalono apelacje (...) Sp.zo.0.wR.,S. A.i
J. A. od wyroku SO Gdansk-Poludnie z dnia 12.06.2014 r. sygn. I C 1308/12 , ktérym Sad utrzymal w caloéci w mocy
nakaz zaplaty z dnia 14.05.2014 1.

Stad tez powodd poza zadaniem zwrotu wadium zada zwrotu kosztow powyzszych proceséw, ktdre zmuszony byl
poniesé, a ktore to procesy- jego zdaniem- przegral wskutek niewlasciwego postepowania pozwanego w procesie
przetargowym.

Sad zwazyl co nastepuje :

Bezspornym pomiedzy stronami jest, ze postepowanie o udzielenie zamoéwien publicznych bylo prowadzone w
oparciu o ustalone dla tychze zamdéwien warunki Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (punkt IV SIWZ |
k.34 i n., k.72 i n.), a do caloéci postepowania stosowano przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych. W SIWZ zawarto informacje dla Wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia, a rownoczes$nie stwierdzono, ze nie moze podlegaé¢ wykluczeniu z postepowania z powodu niespetlienia
warunkow o ktérych mowa w art. 24 ust.1. ustawy Pzp podmiot, na zasobach ktérego polega wykonawca wykazujac
spelnienie warunkéw na zasadach okre$lonych w art. 26 ust.2b ustawy Pzp, a podmiot ten bedzie bral udzial w
realizacji czeSci zamoéwienia .pozwany zadal, zeby wykonawca, ktéry w celu potwierdzenia spelnienia warunkéw
uczestnictwa w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego powotuje sie na zasoby innych podmiotow, ktore
beda uczestniczy¢ w realizacji cze$ci zamdwienia. Powodd zlozyt w odniesieniu takiego podmiotu Spolki (...) zadane
dokumenty.

Sposob odczytania tychze przez Zamawiajacego, a zwlaszcza jego pismo z dnia 15 czerwca 2011 r. i literalne
zastosowane sie do zawartego tam wezwania przez powoda spowodowalo serie nieporozumien na tle statusu Spoétki
(...) w procesie przetargowym i wykonawczym, a co za tym idzie na tle niezbednych dokumentéw dla tejze Spolki, jakie
nalezalo zlozy¢ w postepowaniu przetargowym.

Zdaniem Sadu, dokumenty jakie powod zlozyl odno$nie udzialu Spoiki (...) jednoznacznie wskazuja, ze nie
miala ona bra¢ udzialu w realizacji zamo6wienia w charakterze wspolwykonawcy, a jedynie miala ona by¢ osoba
trzecia ,stuzy¢ swoimi zasobami, wiedzg i doswiadczeniem. Zdaniem powoda Spélka (...) dysponowala odpowiednim
do$wiadczeniem w zakresie objetym zamo6wieniem i posiadala niezbedne referencje.

Celem postepowania o udzielenie zamdwienia jest wylonienie wykonawcy, ktéry daje rekojmie nalezytego wykonania
umowy. Takim wykonawca moze by¢ jedynie podmiot, ktory spelnia warunki udzialu w postepowaniu.

Powszechno$¢ stosowania referencji w procedurze zamdwien publicznych generuje szereg sporéw proceduralnych
zaréwno po stronie zamawiajacych jak i wykonawcow. Zamawiajacy na potwierdzenie, ze wykonawca ubiegajacy
sie o uzyskanie zamoOwienia publicznego spelnia warunki w zakresie wymaganego doswiadczenia zada od
wykonawcow przedstawienia dokumentéw potwierdzajacych wymagang wielko$§¢é doswiadczenia. Wykonawcy
najczesciej przedkladaja referencje jako dokument uwiarygodniajacy posiadane do$wiadczenie w realizacji zadan



zblizonych do objetych przedmiotem prowadzonego przetargu. Referencje zwiazane sa z wykazywaniem spelniania
warunku wiedzy i do§wiadczenia (art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych).

W tym miejscu nalezy przedstawié¢ tezy z orzeczen Krajowej Izby Odwolawczej dotyczace referencji, ktore w
ocenie Sadu maja istotne znaczenie dla procedur udzielania zamoéwien publicznych. Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze
przedmiotowe zagadnienie budzi wiele probleméw prawnych, o czym $wiadczy niejednolite orzecznictwo.

Wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 18 marca 2008 r. sygn. akt: KIO/UZP 191/08 stanowi, ze zgodnie z
Rozporzadzeniem z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zadaé¢ zamawiajacy od
wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skladane (Dz. U. z 2006 r. Nr 87, p6z. 605) zamawiajacy
moze w celu potwierdzenia, ze wykonawca posiada niezbedna wiedze i doSwiadczenie zada¢ wykazu wykowanych w
okresie ostatnich trzech lat dostaw z podaniem ich wartoSci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw oraz zalaczenia
dokumentow potwierdzajacych, ze dostawy te zostaly wykonane nalezycie (§ 1 ust. 2 pkt 2). Z przepisu wynika
jednoznacznie, ze tzw. listy referencyjne moga jedynie potwierdza¢ nalezyte wykonanie zamoéwienia. Referencje,
zdaniem Krajowej Izby Odwolawczej, nie shuza wiec do wykazania, ze wykonawca posiada odpowiednie doS§wiadczenie
i umiejetno$ci konieczne do wykonania zamoéwienia, lecz $wiadcza, ze dane zamowienie zostalo wykonane nalezycie.

Podobnie stanowi wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 24 stycznia 2007 r., sygn. akt: UZP/Z0/0-62/07, w ktérym czytamy,
iz zgodnie z § 1 ust. 2 pkt 2 w/w rozporzadzenia, Zamawiajacy nie moze zagda¢ w dokumentach potwierdzajacych
wykonanie dostaw (lub ustug) niczego wiecej ponad potwierdzenie, ze dostawy te (lub ushlugi) zostaly wykonane
nalezycie. Takimi dokumentami moga by¢ nie tylko listy referencyjne, ale tez protokoly odbioru, potwierdzenie
dokonania platnosci lub inne dokumenty. Wybdér wlaéciwego dokumentu nalezy do wykonawcy. Nie mozna jednak
zadac od wykonawcy, aby z dokumentow sporzadzonych przez osoby trzecie wynikalo co$ wiecej poza potwierdzeniem
nalezytego wykonania zamowienia.

Natomiast w wyroku z 9 marca 2012 r. Krajowa Izba Odwolawcza (KIO 419/12), wskazala, ze wykaz wykonanych
zamowien i dokumenty potwierdzajace nalezyte ich wykonanie, a takze wykaz oséb, sa dokumentami skladanymi na
potwierdzenie spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu. Zdaniem (...) powyzsze dokumenty dotycza bowiem
strony podmiotowej zamowienia, tj. wykonawcy, a nie oferowanego przedmiotu $§wiadczenia. Dokumenty takie
generalnie stluza wykazaniu, ze wykonawca jest zdolny do wykonania danego zamoéwienia, ze wzgledu na m.in.
posiadang wiedze i do§wiadczenie, dysponowanie odpowiednim potencjalem technicznym i osobami zdolnymi do
wykonania zamoéwienia, znajdowanie sie w odpowiedniej sytuacji ekonomicznej i finansowe;j.

Izba podkre§la w tym wyroku, ze artykulem 26 ust. 2b ustawy - Prawo zamoéwien publicznych wprowadzono
mozliwo$¢ polegania na potencjale podmiotu trzeciego w zakresie wykazywania spetlniania warunkéw udzialu w
postepowaniu. W przypadku korzystania z dobrodziejstwa art. 26 ust. 2b pzp wykonawca zobligowany zostal do
udowodnienia zamawiajacemu mozliwo$ci dysponowania tym potencjalem, przez zlozenie co najmniej pisemnego
zobowiazania lub innego dowodu, z ktérego bedzie wynikato, na jakich zasadach nastepuje udostepnienie zasobow. W
przypadku okre$lenia przez zamawiajacego w ogloszeniu o zamowieniu, wykonawca korzystajacy z obcego potencjatu,
zobowigzany jest takze wraz z wnioskiem lub oferta zlozy¢ dokumenty podmiotowe podmiotu udostepniajacego
wskazujace na brak podstaw do wykluczenia takiego podmiotu z postepowania.

Przyjmujac zaprezentowany poglad nalezy wskazaé, iz powstaja kolejne watpliwoSci interpretacyjne omawianych
przepiséw. Kontrowersje budzi przede wszystkim to, czy taki zaproszony do wspoélpracy podmiot musi wykonywa¢é
prace sam, czy wystarczy, ze wypozyczy ludzi lub stuzy konsultacjami. Spory budzi takze to, czy niepotwierdzenie
dokumentami spelnienia obowiazkéw wobec np. ZUS, urzedéw skarbowych czy niekaralnoSci moze skutkowac
wykluczeniem wykonawcy z postepowania.

W doktrynie zdecydowanie przewaza poglad, iz jesli podmiot, z ktérego potencjalu korzysta wykonawca, jest
podwykonawca, to zamawiajacy moze zazadaé dokumentéw potwierdzajacych brak podstaw do wykluczenia, a
jesli stuzy tylko konsultacjami, to nie ma obowiazku ich przedstawia¢. Przytoczone przez pozwanego stanowisko
Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych publikowanym na stronach UZP, iz nie jest mozliwe udostepnianie



doswiadczenia bez jednoczesnego udostepnienia przedsiebiorstwa, z ktérym to do§wiadczenie jest zwigzane i dlatego
jest niedopuszczalne postugiwanie sie w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w celu wykazania
spelniania warunkow wiedzy i do§wiadczenia referencjami podmiotu trzeciego, jezeli ten podmiot nie bedzie bral
udzialu w wykonaniu zamoéwienia, nie stoi w sprzecznoSci z powyzszym. Przeciez zar6wno podmiot podwykonawca
jak i podmiot konsultant uczestnicza w wykonaniu zaméwienia a jedynie r6znia sie funkcja jaka pelnia przy jego
wykonywaniu: bezpoérednia realizacja — funkcja doradcza.

Mimo pewnych rozbieznoSci orzeczniczych przepisy nalezy uznaé za czytelne. W o$wiadczeniu podmiotu o
udostepnieniu potencjalu powinno sie wskazac, w jakim charakterze podmiot trzeci bedzie bral udzial w postepowaniu
(np. jako podwykonawca, doradca, konsultant.) W orzecznictwie (...) akcentuje sie, iz dysponowanie udostepnionymi
przez podmiot trzeci zasobami musi by¢ jednoznaczne. Majac to na uwadze, zamawiajacy winien w razie watpliwosci
przeprowadzi¢ postepowanie wyjaéniajace w tym wzgledzie, przy czym nalezy podkreslié¢, ze nie mozna charakteru w
jakim podmiot, z ktérego potencjatu korzysta wykonawca jedynie domniemywac.

Zgodnie z art. 26 ust. 2b pzp wykonawca moze polega¢ na zasobach osbéb trzecich w celu udowodnienia
zamawiajacemu, iz posiada on do$wiadczenie przy wykonywaniu przedmiotu zamoéwienia. Zgodnie z § 1 ust. 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z 30 grudnia 2009 w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zadaé
zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skladane zamawiajacy moze zgdaé od
wykonawcy przedlozenia wymienionych referencji. W przypadku, gdy wykonawca korzysta z zasobow osoby trzeciej,
zamawiajacy moze zadaé przedstawienia dokumentéw odnoszacych sie do osoby trzeciej jedynie wtedy, gdy osoba
ta wezmie udzial w realizacji zaméwienia. Stad zamawiajacy, ktéry weryfikuje zaré6wno zdolnoé¢ wykonawcy do
wykonania zamoéwienia, jak i zgodno$¢ oferowanych przez niego ustug, dostaw czy rob6t budowlanych z wymogami
zawartymi w opisie przedmiotu zamoéwienia i innych postanowieniach specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia,
nie moze przekraczaé granic wyznaczonych przez ustawodawce.

Na kanwie niniejszej sprawy nalezy podkresli¢, iz z informacji i dokumentéw przekazanych pozwanemu nie wynika
wprost, jakoby Spoélka (...) miala wzig¢ udzial w realizacji zaméwienia. Powod podal, ze powoluje sie na potencjal
innego podmiotu, tj. (...), ale nie wskazal, ze bedzie ona uczestniczy¢ w realizacji zamowienia. To pozwany sam
przyjal, ze Spolka (...) bedzie uczestniczy¢ w realizacji zamodwienia, skoro przestal powodowi pismo /wezwanie z dnia
15.06.2011r., a przynajmniej tak domniemywal. Uwzgledniajgc tres$c¢ § 1 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie dokumentow
pozwany nie powinien zadaé¢ od powoda zadnych dodatkowych dokumentbéw, potwierdzajacych spetienie przez (...)
warunkéw udzialu w postepowaniu bez jasnej deklaracji ze strony powoda o uczestnictwie tej firmy w realizacji
zamoOwienia. Mozliwe jest przeciez wsparcie wykonawcy tylko przez udostepnienie referencji, bez koniecznoéci
uczestnictwa podmiotu trzeciego w realizacji zaméwienia. Dotyczy to sytuacji powolywania sie tylko na zasoby innych
podmiotéw w zakresie osob i wiedzy.

Wiarygodne sa przy tym twierdzenia powoda, iz mial skorzysta¢ z wiedzy i do$wiadczenia (...) przy wykonaniu
zamoéOwienia. (...) nie miala by¢ jednak podwykonawca w realizacji zamdwienia, gdyz pracownicy firmy powoda mieli
dostateczne do$wiadczenie i mozliwoéci by samodzielnie wykonaé zadania przetargowe. Powdd zwrdcil sie do firmy
(...), gdyz jako wykonawca w tym zakresie chcial wesprzec sie jej wiedza i do§wiadczeniem. . Z uwagi tez na powyzsze
powdd konsekwentnie nie informowal pozwanego, ze (...) bedzie bratla udzial w realizacji zamoéwienia jednakze
kompletowal zadane dokumenty jedynie z ostroznosci.

Zdaniem Sadu, powdd juz tylko na podstawie powyzszych zwazan nie powinien ponosi¢ odpowiedzialno$ci za nie
zlozenie zadanej dokumentacji dotyczacej (...) ,ktorych na podstawie Pzp sktada¢ nie musial i dlatego tez pozwany nie
powinien byl zatrzymywaé wadium. Nie mozna jednak tracié z pola widzenia faktu, iz nawet przyjmujac, ze pozwany—
zamawiajacy mial prawo zada¢ dodatkowych dokumentéw, potwierdzajacych spelienie przez (...) warunkéw udziatu
w postepowaniu, to okoliczno$ci faktycznie przedmiotowej sprawy rowniez nie dawaly pozwanemu mozliwoSci
zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust. 4a pzp.



W art. 46 ust. 4a oraz 5 zawarty zostal zamkniety katalog okoliczno$ci, w jakich powstaje obowigzek zatrzymania
wadium przez zamawiajgcego. Przeslanka wymieniona w art. 46 ust. 4a dodana nowelizacja z dnia 4 wrzes$nia 2008
r. stanowi podstawe do zatrzymania wadium kazdemu wykonawcy, ktory nie uzupehil dokumentéw i o§wiadczen
lub pelnomocnictw. Przy czym musza zostaé¢ spelnione kumulatywnie wszystkie przeslanki, aby zamawiajacy mog}
zatrzymaé wadium wraz z odsetkami, tj.: wykonawca nie zlozyl wymaganych przez zamawiajacego dokumentow,
zamawiajacy wezwal prawidlowo wykonawce do uzupeklienia braku, wykonawca w odpowiedzi na wezwanie nie
zlozyl wymaganych dokumentéw oraz wykonawca nie udowodnil, ze nie zlozenie ich nastapilo na skutek okolicznosci
nielezacych po jego stronie.

Wielokrotnie zdarza sie w praktyce, ze wykonawca sklada oferte w przetargu, ale okazuje sie, ze jest ona
niekompletna, gdyz z réznych wzgledéow nie sa do niej dolaczone dokumenty, ktére zgodnie ze specyfikacja
istotnych warunkéw zamoéwienia powinny by¢ przedstawione przez wykonawce . Wtedy zamawiajacy ma obowiazek
wezwaé powoda na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, do zloZzenia dokumentéw potwierdzajacych spelnienie warunkow
udzialu w postepowaniu. Wtedy w odpowiedzi na wezwanie wykonawca sklada okre§lone dokumenty, lecz w ocenie
zamawiajacego te nowo zlozone dokumenty nadal nie potwierdzaja spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu i
w konsekwencji zamawiajacy podejmuje decyzje o zatrzymaniu wadium na podstawie art. 46 ust. 4a Pzp, niezaleznie
od odrzucenia oferty lub wykluczenia wykonawcy.

Przeslanka nie zlozenia dokumentéw budzi trudnoéci interpretacyjnych, gdyz przepis art. 46 ust. 4a wskazuje, ze
w przypadku gdy wykonawca prawidlowo wezwany do uzupelniania dokumentow, os§wiadczen lub pelnomocnictw
przez zamawiajacego dzialajacego na podstawie art. 26 ust. 3 nie uzupelni zadanych dokumentéw, to wypeliona
jest przestanka zatrzymania wadium wplaconego przez takiego wykonawce. Cze$¢ komentatoréw stoi jednakze na
stanowisku, iz nie przedstawienie zadnych dokumentéw dotyczy tez sytuacji przedtozenia niespelniajacych wszystkich
wymagan im postawionych, np. odnoénie do daty ich wystawienia lub waznosci, formy, wreszcie tre$ci. Wyjatkiem
od tej zasady jest sytuacja, kiedy nieuzupeklienie oéwiadczen, dokumentéw lub pelnomocnictw wynika z przyczyn
nielezacych po stronie wykonawcy, a wiec od niego niezaleznych, zewnetrznych.

Przepis ten, majacy w zalozeniach ustawodawcy stanowi¢ narzedzie do walki ze zmowami cenowymi, w krotkim
czasie od wejscia w zycie zaczat budzi¢ powazne trudnosci interpretacyjne. W wydanej w ich wyniku opinii Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych wskazat on, ze sankcja zatrzymania wadium wraz z odsetkami powinna zostac
zastosowana zaré6wno w sytuacji, gdy wykonawca w odpowiedzi na wezwanie zachowa sie biernie (nie przedstawi
zadnych dokumentéw), jak i wtedy, gdy wykonawca dokumenty (o$wiadczenia lub pelnomocnictwa) zlozy, ale ich
tre$¢ nie potwierdzi spelniania warunkow udzialu w postepowaniu czy umocowania do podpisania oferty.

Teza ta jest zdaniem wielu komentatoréw kontrowersyjna. Niektore wyroki Krajowej Izby Odwolawczej (m.in. KIO/
UZP 1530/08, czy KIO/UZP 220/09) wskazuja odmienng interpretacje, zgodnie z ktéra zatrzymanie wadium moze
nastapi¢ jedynie w sytuacji nie zlozenia przez Wykonawce zadnych dokumentéw.

W sprawie mozna wiec rozpatrywaé zagadnienie dotyczace zloZenia nieaktualnego zaswiadczenia w kontek$cie
wypehienia przestanki zatrzymania wadium o braku uzupelienia dokumentu przez zamawiajacego, tj. czy formalne
uzupehienie dokumentu, pomimo iz nie potwierdza on spelienia warunku udzialu w postepowaniu przetargowym,
daje zamawiajacemu mozliwo$¢ zatrzymania wadium wraz z odsetkami na podstawie art. 46 ust. 4a pzp.

Sad zauwaza , iz nie brakuje pogladoéw, ktéorym holduje pozwany wskazujac, ze pojecie ,nie zlozenia dokumentow”
dotyczy nie tylko przypadku biernoéci wezwanego wykonawcy, gdy w ogoble nie sktada dokumentu wskazanego w
wezwaniu, ale takze sytuacje w ktorej wykonawca sklada dokument, z ktérego jednak nie wynika potwierdzenie
spelnienia przez wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu. Taka wykladnia 46 ust. 4a pzp odpowiada, zdaniem
pozwanego, ratio legis tego przepisu, co zostalo potwierdzone opinia sporzadzona na zlecenie pozwanego przez
prof. dr hab. L. O. oraz opinia prawna Urzedu Zamoéwien Publicznych (opublikowana na stronie internetowej
www.uzp.gov.pl).



W $wietle literalnego brzmienia artykulu 46 ust. 4a pzp jedynie niezlozenie dokumentéw lub o$wiadczen uprawnia
zamawiajacego do zatrzymania wadium. Zamawiajacy nie powinien zatrzymac¢ wadium, jezeli wykonawca uzupelnil
dokumenty, a w ocenie zamawiajgcego nie potwierdzaja one spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu. Utratg
wadium sankcjonowana jest biernos¢ wykonawcdéw w odpowiedzi na wezwanie do uzupelienia dokumentéw w trybie
art. 26 ust. 3 pzp. Takie samo stanowisko zajela Krajowa Izba Odwotawcza w wielu orzeczeniach (wyrok Krajowej Izby
Odwolawczej z dnia 13 czerwca 2011 r., sygn. akt KIO 1134/11, LEX nr 846367; wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z
dnia 22 marca 2011 r., sygn. akt KIO 465/11, LEX nr 788353, wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 19 listopada
2010r., sygn. akt KIO 2413/10, LEX nr 688728), a poglad ten akceptuja takze sady powszechne (wyrok SA w Poznaniu,
sygn. akt I ACa 357/10, LEX nr 756566, czy tez cytowany wyrok SA w Katowicach V ACa 161/10). Wobec tego
zatrzymanie wadium w przypadku gdy powdd zlozyl dokumenty, lecz w ocenie pozwanego sg one nieprawidlowe,
jest zdaniem Sadu bezprawne. Zwazy¢ bowiem nalezy, ze pow6d na wezwanie pozwanego niezwlocznie przystapit do
kompletowania zadanej dokumentacji.

Przede wszystkim nalezy podnie$¢, iz zatrzymanie wadium na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamoéwien
publicznych moze nastapi¢ wylacznie w sytuacji weze$niejszego prawidlowego wezwania wykonawcy do uzupelnienia
dokumentoéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp. Takie tez stanowisko zajela Krajowa Izba Odwolawcza w wyroku z
dnia z dnia 16 stycznia 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP 1530/08). W tym wyroku Krajowa Izba Odwolawcza uznala,

iz precyzyjne okreélenie zagdania do uzupelnienia brakujacych dokumentéw lub o$wiadczen na podstawie art. 26
ust. 3 ustawy pzp obcigza zamawiajacego. Brak precyzji po jego stronie nie moze powodowaé negatywnych skutkow

prawnych dla nieprecyzyjnie wezwanego wykonawcy, a w konsekwencji nie moze stanowi¢ podstawy do zatrzymania
wadium na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy pzp.

Z wypelieniem dyspozycji art. 46 ust. 4a pzp mamy do czynienia wylacznie w przypadku, gdy wykonawca faktycznie
(fizycznie) nie uzupeli dokumentéw. Natomiast sankcja zatrzymania wadium z pewnoscia nie dotyczy sytuacji w
ktdrej wykonawca odpowiada na wezwania bez zbednej zwloki i przedktada wymagane dokumenty z nieznacznym,
usprawiedliwionym obiektywnymi okolicznoéciami, opdznieniem. Zdaniem Sadu przedmiotowa sankcja nie dotyczy
rowniez sytuacji, w ktérej sama czynno$é¢ uzupetnienia dokumentéw dotknieta jest dalszymi brakami formalnymi (w
niniejszej sprawie mozna by bylo mie¢ do czynienia z taka hipotetyczna sytuacja, gdyby uzna¢ wezwanie pozwanego
do uzupehienia brakéw przestane do powoda dnia 15 czerwca 2011 r. wobec jednostronnego zalozenia przez pozwana,
ze spoltka (...) bedzie uczestniczyla w realizacji zaméwienia jako wspdtwykonawca. Niedopuszczalna jest bowiem

interpretacja prowadzaca do sytuacji, w ktérej kazde uchybienie wykonawcy w realizacji wezwania do uzupelniania
dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 Pzp skutkuje powstaniem po stronie zamawiajacego prawa do zatrzymania
wadium. Zamawiajacy nie moze naduzywaé swojego prawa, czyniac z praktyki zatrzymania wadium wykonawcow
niejako dodatkowe Zrédlo dochodu. Nadmienié trzeba ponadto, iz wykladnia celowoSciowa przepisu art. 26 ust.
3 pzp prowadzi do wniosku, ze informacja z Krajowego Rejestru Karnego dotyczaca danego podmiotu za$wiadcza
stan faktyczny nie tylko na dzien jej udzielenia, po$wiadcza rowniez, ten stan na wczeéniejszy dzien w ktoérym
uplynal termin do skladania wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu (tak wyrok SA w Poznaniu z dnia
20.05.2010 r. I ACa 357/10, LEX nr 756566).

Jak slusznie zauwaza w wyroku z dnia 5.09.2012 r. Krajowa Izba Odwolawcza, sygn. akt KIO/UZP 1806/12, ze
przepis art. 46 ust. 4a Pzp, bedacy podstawa do zatrzymania wadium, jest restrykcyjny i wskazuje na sankcje wobec
wykonawcy w postaci zatrzymania wadium. W zwigzku z tym, aby prawidlowo stosowaé ten przepis zamawiajacy musi
stworzy¢ wykonawcy szczeg6lnie dogodne warunki do wypeklienia wezwania w sprawie uzupelnienia dokumentow,
aby moc zastosowac sankcje w postaci zatrzymania wadium. W takich sytuacjach nie mozna jednoznacznie stwierdzic,
ze okoliczno$¢ niezlozenia uzupelnien powstata z przyczyn lezacych wylacznie po stronie wykonawcy.

Jak sie podkres$la w doktrynie, a takze w orzecznictwie art. 46 ust. 4a Pzp zostal wprowadzony w celu wyeliminowania
nieprawidlowych praktyk wykonawcow, ktérzy w celu wydluzenia postepowania celowo nie skladali dokumentow
wraz z ofertami nie majac woli ich uzupelienia na zadnym etapie postepowania, a skladali oferte w celu rozpoznania



rynku, lub stworzenia korzystniejszej sytuacji dla powiazanego z wykonawca podmiotu, przy czym takiego zachowania
nie mozna przypisa¢ powodowi.

W wyroku z dnia 22 marca 2011 r. (sygn. akt KIO/465/11) Krajowa Izba Odwolawcza stwierdza m.in., ze ,, [...]
intencja ustawodawcy, a co znalazlo odzwierciedlenie w uzasadnieniu dla wprowadzenia tego wtaénie przepisu, nie
bylo zatrzymywanie wadium w kazdym przypadku, w ktérym wykonawca nie wywigzal sie z wezwania do uzupelienia
dokumentow dokonanego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp i dokumentu tego nie zlozyl. Celem wprowadzenia tego przepisu
bylo tylko i wylacznie zapobiezenie zmowom wykonawcow, ktorzy dzialajac razem i w porozumieniu celowo nie
zalaczali do oferty dokumentéw podlegajacych uzupelieniu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, a nie karanie wykonawcow,
ktdérzy w sposob niezawiniony stawianego warunku, czy tez wymogu nie spelnili. A poniewaz zatrzymanie wadium
ma charakter niezwykle restrykcyjny instytucja ta powinna byé¢ bardzo ostroznie stosowana. [...] Interpretacji tego
przepisu nalezy bowiem dokonywa¢ przy zastosowaniu zar6wno wykladni literalnej jak i celowo$ciowej i ,eliminowac
takie ustalenia interpretacyjne tekstdw prawnych, przy ktérych przyjeciu skutki stosowania odpowiedniego przepisu
bylyby wadliwe, a w szczegblnoSci prowadzityby do skutkow niezamierzonych” (uchwala SN z dnia 21 grudnia 1999
roku sygn. I KZP 45/99). Tak wiec decyzja taka (o zatrzymaniu wadium) winna by¢ podjeta przez zamawiajacego
dopiero po wnikliwej analizie czy zaistniala obiektywnie uzasadniona podstawa do wezwania wykonawcy w trybie art.
26 ust. 3 Pzp, oraz wplywu braku uzupelienia dokumentéw wymienionych w art. 46 ust 4a Pzp na postepowanie
o udzielenie zamoéwienia publicznego. Konsekwencja nieprawidlowego i pochopnego zastosowania tego przepisu nie
moze by¢ bowiem doprowadzenie do powstania negatywnych skutkéw w sferze ekonomicznej wykonawcoéw w sytuacji,
gdy dolozyli oni nalezytej staranno$ci w uzyskaniu okre§lonych dokumentéow, zlozyli je i mimo to dokumenty te nie
potwierdzaja spelnienia postawionego przez zamawiajacego wymogu. Tym samym zarzut ten potwierdzil sie”.

Ponadto nie moze uj$¢ uwadze Sadu, ze rygorystyczne postepowanie zamawiajacych moze by¢ krzywdzace szczego6lnie
dla tych wykonawcéw, ktorzy w dobrej wierze przedkladaja dokumenty lub niezbedne wyjasnienia, wyrazajac tym
samym wole kontynuowania swego udzialu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, jak to uczynil
powod.

Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 5 grudnia 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1367/08 - wadium pelni
funkcje bariery finansowej zapewniajacej przystapienie do przetargu jedynie osob zainteresowanych oraz zapewnienie
odszkodowania zastrzezonego na wypadek uchylania sie przez wybrany w przetargu podmiot od zawarcia umowy.
Ponadto zgodnie z wyrokiem z dnia 27 kwietnia 2009 r., (sygn. akt: KIO/UZP 488/09) (...) wadium pelni funkcje
dyscyplinujaca wykonawcoéw i ma powstrzymywacé ich przed niezgodnymi z prawem zachowaniami utrudniajacymi
zawarcie umowy o zamowienie publiczne.

Reasumujgc, wedlug Sadu zachowanie powoda poprzez zastosowanie sie do wezwania pozwanego, przy
niezmienionym stanowisku powoda odnoénie statusu firmy (...) w procesie realizacji zaméwienia , $wiadczy o
tym, iz powdd wykazal wole kontynuowania swojego udzialu w postepowaniu zmierzajacym do zawarcia umowy,
co nie uzasadnia nalozenie tak surowej sankcji w postaci zatrzymania wadium. Na umy$lno$¢ i celowo$é nie
podporzadkowania sie wezwaniu zamawiajacego oraz na calkowita bierno$¢ wykonawcy wskazuje Sad Najwyzszy
w wyroku z dnia 7 lipca 2011 r., sygn. akt: II CSK 675/10 (LEX nr 951295), odnoszac sie do przypadku w jakim
zamawiajacy ma prawo zatrzymac¢ wadium.

Trzeba tez podkresli¢, iz formalizm postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, nie jest celem samym w sobie,
a ma na celu realizacje tych zasad. Stad przy wykladni i stosowaniu przepiséw ustawy nalezy brac¢ cel ustawy (vide
SO w Gliwicach z dnia 23.02.2007 r., sygn.. akt X Ga 23/07, publ.). Nadto przyjecie stanowiska, ze do zatrzymania
wadium moze doj$¢ zawsze, gdy wykonawca nie w pelni nalezycie uczyni zado$¢ wezwaniu zamawiajgcego, stwarza
pole do naduzy¢ ze strony zamawiajacego (por. cyt. wyrok SN z dnia 7 lipca 2011 1.).

Jak zauwazaja komentatorzy naduzywanie przez zamawiajacych publicznych instytucji zatrzymania wadium w
oparciu o art. 46 ust.4a ustawy Prawo zaméwien publicznych jest coraz powszechniejsza praktyka. To, co z
zalozenia mialo by¢ sytuacjg wyjatkows, stalo sie powszechna praktyka, u podstaw ktoérej lezy niezrozumienie oraz



nieprawidlowa interpretacja przez zamawiajacych zaré6wno przepisow dotyczacych uzupelnienia dokumentow, jak i
zatrzymania wadium. Zebrany w sprawie material dowodowy oraz analiza przepiséw prawa, w szczegolnosci art. 46
ustawy Prawo zamowien publicznych, nie dawaly w ocenie Sadu podstaw prawnych do zatrzymania przez pozwanego
wadium w zwigzku ze zlozeniem przez powoda oferty w organizowanym przetargu. Jak zostalo wykazane powyzej,
nie zostaly spelnione kumulatywnie wszystkie przestanki wymienione w art. 46 ust. 4a pzp, ktore uprawniatyby
pozwanego do zatrzymania wadium.

Zgodnie z orzecznictwem w tej sytuacji powodowi shuzy roszczenie o zwrot wplaconego wadium na podstawie art.
410 § 2 ke w zwiagzku z art. 405 ke. Pozwany zatrzymujac wadium bezprawnie i niezgodnie z umowa, naruszyl
postanowienia umowy przetargu. Wskutek tego pozwany spowodowat szkode w majatku powoda. Zado$éuczynienie
tej szkodzie musi nastapié poprzez zaplacenie kwoty 70. 000,00 zt wraz z odsetkami za zwloke. Poniewaz wadium
nalezy zwrdci¢ wykonawcy niezwlocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty (art. 46 ust. 1 pzp), pozwany winien
je zwroci¢ powodowi z taka data. Zwazy¢ jednakze nalezy, ze pozwany poza zadaniem oddalenia powodztwa jako
bezpodstawnego co do zasady, podnidst tez zarzut przedawnienia roszczenia ponad kwote 70.000 zl, skoro taka
kwote powod przedstawil jako bezpodstawnie uzyskana przez pozwanego jego kosztem korzy$¢é wnoszac o wezwanie
pozwanej do proby ugodowej. Zasadzajac zwrot wadium w pelnej wysokosci , do reszty naleznego roszczenia Sad
rozwazal po mysli art. 118 k.c. przyjmuja trzyletni okres przedawnienia. Zwazal przy tym Sad, ze zarzut przedawnienia
moze by¢ podniesiony co do roszczen zasadnych. Sad natomiast nie uznal zasadnoéci roszczen stanowiacych zwrot
kosztow sadowych wywolanych sposobem wyegzekwowania przez pozwanego wadium, bowiem to w jaki sposob
wadium zostanie uiszczone, czy zagwarantowane-jest wyborem przystepujacego do przetargu. Gdyby powdd wniost
wadium w np. pieniadzu, (wymaganie dotyczace wadium okreélone w SIWZ),to nie ponidstby ryzyka ponoszenia
dodatkowych kosztéw na wypadek np. zaistnialy w relacjach pomiedzy stronami. Powod w tym zakresie nie powinien
ryzykiem finansowym wyniklym zjego wyboru co do sposobu wniesienia wadium obcigzaé¢ zamawiajacego. Zasadzajac
odsetki Sad oparl sie na przepisach art. 481 § 1 kc i orzek} o nich od daty zlozenia na pozwu.

O kosztach Sad orzekt po my$li art6. 100 k.p.c.



