Sygn. akt VI ACa 1977/15

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 4 kwietnia 2017 r.

Sad Apelacyjny w Warszawie VI Wydzial Cywilny w skladzie:
Przewodniczqcy - Sedzia SA— Ewa Stefanska (spr.)

Sedzia SA— Malgorzata Borkowska

Sedzia SO del. — Tomasz Szancilo

Protokolant: — sekretarz sqdowy Paulina Czajka

Ppo rozpoznaniu w dniu 22 marca 2017 r. w Warszawie

na rozprawie sprawy z powoédztwa (...) Spolki Akcyjnej z siedzibg w M. i (...) spolki z ograniczong
odpowiedzialnosciq z siedzibg w W.

przeciwko (...) w W.

o zaplate

na skutek apelacji pozwanego

od wyroku Sqdu Okregowego w Warszawie
z dnia 7 pazdziernika 2015 r.

sygn. akt XXV C 214/15

I. oddala apelacje;

II. zasadza od (...) w W. solidarnie na rzecz (...) Spélki Akcyjnej z siedzibg w M. i (...) spolki z
ograniczonq odpowiedzialnosciq z siedzibqg w W. kwote 2 700 zl (dwa tysiqce siedemset zlotych)
tytulem zwrotu kosztow zastepstwa procesowego w postepowaniu apelacyjnym.

Sygn. akt VI ACa 1977/15

UZASADNIENIE

Powodowie (...) S.A. z siedziba w M. i (...) spotka z o0.0. z siedziba w W. wnosili o zasadzenie od pozwanego (...) w W.
na ich rzecz kwoty 195.000 zl wraz z ustawowymi odsetkami od dnia 15 marca 2010 r. do dnia zaplaty. Jako podstawe
faktyczna roszczenia powodowie wskazali okoliczno$é, ze jako konsorcjum wzieli udzial w przetargu nieograniczonym
na wykonanie rob6t budowlanych i wplacili wadium w wysokos$ci 195.000 zl, ktére zostalo przez zamawiajacego
bezprawnie zatrzymane. Zdaniem powod6w wycofali oni zgode na przedluzenie terminu zwigzania oferta, a ponadto
z tresci zlozonej przez nich oferty wprost wynikalo, ze nie maja wymaganego przez zamawiajacego do$wiadczenia
w realizacji tego rodzaju robo6t. Powodowie podniesli tez zarzut naduzycia przez pozwanego prawa podmiotowego,
odwolujac sie do tresci art. 5 k.c.



Pozwany (...) w W. wnosit o oddalenie powbddztwa w calo$ci, podnoszac, ze pomimo wezwania powodowie w
wyznaczonym terminie nie uzupeknili brakéow oferty, co uzasadnialo zatrzymanie wadium na podstawie art. 46 ust.
4a ustawy - Prawo zamdwien publicznych.

Wyrokiem z dnia 7 pazdziernika 2015 r. Sad Okregowy w Warszawie zasadzil od (...) w W. na rzecz (...) S.A. z siedziba
wM.i(...) spolka z 0.0. z siedziba w W. solidarnie kwote 195.000 z} z ustawowymi odsetkami od dnia 15 czerwca 2010
r. do dnia zaplaty, za§ w pozostalym zakresie oddalil powddztwo.

Wyrok Sadu Okregowego zostal wydany w oparciu o ponizsze ustalenia faktyczne i rozwazania prawne.

W dniu 21 grudnia 2009 r. (...) w W. oglosil zamodwienie publiczne w trybie przetargu nieograniczonego na budowe
budynku wiréwki przeciazeniowej - symulatora szkoleniowego wraz z infrastrukturg towarzyszaca. O udzielenie
zamoOwienia mogli ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy speliali warunki okreslone w art. 22 ust. 1 ustawy - Prawo zamo6wien
publicznych, a takze posiadali niezbedna wiedze i doswiadczenie, dysponowali potencjalem technicznym i osobami
zdolnymi do wykonania zamoéwienia, lub przedstawili pisemne zobowigzanie innych podmiotéw do udostepnienia
potencjatu technicznego i 0s6b zdolnych do wykonania zaméwienia. Wykonawca musial spelnia¢ lacznie nastepujace
warunki:

(a) musial wykazac, ze w okresie ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia postepowania, a jezeli okres prowadzenia
dzialalnosci byl krotszy, to w tym okresie, nalezycie wykonal roboty budowlane odpowiadajace swoim rodzajem i
warto$cig robotom budowlanym stanowiacym przedmiot zamoéwienia, tj. wykonat co najmniej 2 zadania polegajace
na budowie lub rozbudowie, lub przebudowie, lub odbudowie jednego lub wiekszej ilosci budynkéw uzytecznodci
publicznej lub biurowych, o wartos$ci rob6t budowlanych minimum 30.000.000 zt brutto, przy czym jedno z
wykonanych zadan mialo mie¢ nastepujace cechy: wartos¢ rob6t budowlanych minimum 10.000.000 zt brutto i

powierzchnia budynku minimum 2.000 m?, oraz wykonal na przynajmniej jednym obiekcie uzytecznoéci publicznej,
biurowym badz przemyslowym ustroje budowlane (plyty lub Sciany) zelbetowe o przekroju minimum 70 cm na

powierzchni co najmniej 120 m?® i ogélnej kubaturze betonu nie mniejszej niz 500 m? dla jednego ustroju,

(b) musial mie¢ do dyspozycji osoby legitymujace sie do§wiadczeniem i kwalifikacjami odpowiednimi do stanowisk,
jakie zostang im powierzone, w szczegolno$ci okreSlonymi przepisami ustawy - Prawo budowlane, lub przedstawié¢
pisemne zobowigzanie innych podmiotéw do ich udostepnienia,

(c) musial wykazaé, ze wysoko$¢ przychodow ze sprzedazy za ostatnie 3 lata lacznie byla nie mniejsza niz 60.000.000
z}.

W zamoéwieniu okreslono tez oéwiadczenia i dokumenty, jakie mialy by¢ dostarczone przez wykonawcodw, a ponadto
warunkiem wziecia udzialu konsorcjum w postepowaniu przetargowym bylo wplacenie wadium w wysokoSci
195.000 zl. W specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ) zastrzezono, ze zamawiajacy porozumiewa sie z
wykonawcami pisemnie lub za pomoca faksu. Pisma przekazane za pomoca faksu uwazano za zlozone w terminie,
jezeli ich tre$é¢ dotarta do adresata przed uplywem terminu i zostala niezwlocznie potwierdzona pisemnie.

Termin skladania ofert zostal wyznaczony na dzien 26 stycznia 2010 r. Udzial w przetargu zglosito m. in. konsorcjum
(...) S.A. z siedzibg w M. i (...) spolka z o.0. z siedzibg w W.. (...) spolka z o.0. wplacila na rachunek bankowy
zamawiajacego wadium w wysoko$ci 195.000 zl. Konsorcjum zaoferowalo wykonanie rob6t za kwote 7.827.857,61
z} powiekszong o podatek od towaréw i ustug w kwocie 1.722.128,67 zt. W punkcie 8 oferty konsorcjum nie
okreslilo, przez skreslenie odpowiedniej treéci, czy wykonawca wykona zamoéwienie sam w catosci, czy cze$ciowo przez
podwykonawcow. Natomiast w zalgczniku SIWZ wskazalo instalacje sanitarne i elektryczne jako elementy prac, ktore
beda wykonane przez podwykonawcow.

W wykazie zadan, ktore konsorcjum zalaczylo do oferty dla potrzeb potwierdzenia posiadania niezbednej wiedzy
i do$wiadczenia, zostaly wymienione nastepujace inwestycje: budowa 48 doméw jednorodzinnych w gminie Y.



(prowincja G.), budowa 127 domdéw jednorodzinnych w gminie P. (prowincja G.), ratusz w F., budowa centrum
ustugowego 300 lokali w A..

Poczatkowo termin zwigzania oferta wynosil 30 dni. Pismem z dnia 19 lutego 2010 r., doreczonym konsorcjum
za pomoca faksu w tym samym dniu, a na piémie w dniu 22 lutego 2010 r., pozwany wezwal konsorcjum do
udzielenia zgody na przedluzenie zwigzania oferta o 60 dni. Zgodnie z treécig pisma konsorcjum bylo zobowiazane do
wypowiedzenia sie co do udzielenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta do dnia 23 lutego 2010 r. godz.
15:00. Pismem z dnia 23 lutego 2010 r., wystanym do powoda faksem o godz. 14:25, konsorcjum udzielilo zgody na
przedluzenie zwigzania oferta o 60 dni.

Pismem z dnia 2 marca 2010 r., doreczonym konsorcjum za pomoca faksu w tym samym dniu, a na pi$mie w dniu
4 marca 2010 r., pozwany wezwal konsorcjum do uzupelienia dokumentéw potwierdzajacych spelnienie warunkow
udzialu w postepowaniu przetargowym, zlozenia wyja$nien dotyczacych tych dokumentéw i wyjasnienia tresci oferty
we wskazanym zakresie, w terminie do dnia 9 marca 2010 r. godz. 12:00. Konsorcjum nie udzielilo odpowiedzi na
powyzsze pismo.

Nastepnie pismem z dnia 5 marca 2010 r., doreczonym konsorcjum za pomoca faksu w tym samym dniu, a na piémie
w dniu 8 marca 2010 r., pozwany zawiadomil konsorcjum o poprawieniu, w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy - Prawo
zamowien publicznych, omyltek w kosztorysach ofertowych stanowiacych integralna czeéc ztozonej przez konsorcjum
oferty, a w konsekwencji poprawieniu omylki w zakresie wartosci (ceny) tej oferty. Konsorcjum zostalo zobowiazane
do zajecia stanowiska co do wyrazenia zgody na poprawienie powyzszych omylek w terminie 3 dni od dnia otrzymania
pisma, pod rygorem odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych.

Pismem z dnia 8 marca 2010 r., doreczonym pozwanemu na pi$mie i faksem w dniu 11 marca 2010 r., konsorcjum
zwrocilo sie do zamawiajacego o potraktowanie jako niewigzacego jego stanowiska o wyrazeniu zgody na przedluzenie
terminu zwigzania ofertg o 60 dni, a takze wezwalo pozwanego do zwrotu wadium.

Po rozstrzygnieciu przetargu zamawiajacy pismem z dnia 15 marca 2010 r., doreczonym konsorcjum za pomocg faksu
w tym samym dniu, a na pi$mie w dniu 17 marca 2010 r., zawiadomitl wykonawcéw o wyborze najkorzystniejszej
oferty. Z pisma tego wynika, ze konsorcjum zostalo wykluczone z udzialu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 oraz art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych, a ponadto
oferta konsorcjum zostala odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 tej ustawy.

Jako uzasadnienie wykluczenia z udzialu w postepowaniu zamawiajacy podal, ze konsorcjum nie spekilo
nastepujacych warunkéw udzialu w postepowaniu: (1) dysponowanie osoba na stanowisku kierownika robdét
elektrycznych posiadajaca uprawnienia do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen w specjalnosci
instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen elektrycznych i elektroenergetycznych, oraz aktualne zaswiadczenie
o przynalezno$ci do wlasciwej izby inzynier6w budownictwa, (2) posiadanie niezbednej wiedzy i do$wiadczenia,
tj. wykazanie sie wykonaniem w okresie ostatnich pieciu lat przed dniem wszczecia postepowania, a jezeli okres
prowadzenia dzialalnosci jest krotszy, w tym okresie, rob6t budowlanych odpowiadajacych swoim rodzajem i
wartoScig robotom stanowigcym przedmiot zamoéwienia, czyli wykonanie co najmniej 2 zadan polegajacych na
budowie lub rozbudowie lub przebudowie lub odbudowie jednego lub wiekszej ilo$ci budynkéw uzytecznoSci
publicznej lub biurowych o wartoéci robét budowlanych minimum 30.000.000 zt brutto, przy czym jedno z
wykonanych zadan mialo posiadaé nastepujace cechy: warto$¢ robdt budowlanych minimum 10.000.000 z} brutto,

powierzchnia budynku minimum 2.000 m?® oraz wykonanie na przynajmniej jedynym obiekcie uzyteczno$ci
publicznej, biurowym badz przemyslowym ustrojéw budowlanych (plyt lub $cian) zelbetowych o przekroju minimum

70 cm na powierzchni co najmniej 120 m® i ogélnej kubaturze betonu nie mniejszej niz 500 m? dla jednego ustroju,
(3) wykazanie, ze wykonawca nie podlegal wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ustawy, albowiem
wykonawca w stosunku do (...) S.A. nie przedstawil prawidlowych dokumentéw wystawionych przez Urzad Skarbowy
Oddzial Specjalny w M. i dokumentu wystawionego przez Gléwny Urzad Zakladu Ubezpieczen Spolecznych.



W pidmie tym zamawiajacy wskazal réwniez, ze konsorcjum nie speklilo warunkéow wskazanych w pismie z
dnia 2 marca 2010 r., albowiem nie uzupelilo wymaganych dokumentéw i nie zlozylo zadanych wyjasnien w
nieprzekraczalnym terminie do dnia 9 marca 2010 r. Wobec nieprzedlozenia powyzszych dokumentéw zamawiajacy
uznal, ze konsorcjum nie spelnilo warunkéw udzialu w postepowaniu. Natomiast uzasadniajac odrzucenie oferty, na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy - Prawo zamodwien publicznych, zamawiajacy wskazal, ze konsorcjum zlozylto
wraz z oferta jedynie thumaczenie dokumentéw, nie zalaczajac dokumentéw sporzadzonych w jezyku obcym, oraz
zmodyfikowalo tres¢ zalacznika nr 7 do SIWZ, zawierajacego zestawienie przychoddw ze sprzedazy za lata 2007-2009.

W piémie z dnia 29 marca 2010 r., doreczonym konsorcjum za pomoca faksu w tym samym dniu, a na piémie w dniu
31 marca 2010 r., zamawiajacy zawiadomil konsorcjum o zatrzymaniu wadium, na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy
- Prawo zamo6wien publicznych. Pozwany wskazal, ze konsorcjum nie uzupehilo dokumentéw zgodnie z wezwaniem
z dnia 2 marca 2010 r., nie zawiadomilo, Ze termin wyznaczony na uzupehienie dokumentéw byl zbyt krotki, ani nie
wnioslo o jego przedtuzenie. Wyjasnil rowniez, ze skutki odwolania przez konsorcjum oferty nastapily dopiero w dniu
otrzymania pisma z tg informacja przez zamawiajacego, tj. 11 marca 2010 r., a wiec juz po dniu 9 marca 2010 r., kiedy
pozwany zatrzymat wplacone przez konsorcjum wadium.

Pismem z dnia 2 kwietnia 2010 r. konsorcjum wniosto do zamawiajacego §rodek prawny przewidziany w art. 181
ustawy - Prawo zamoéwien publicznych, tj. informacje dla zamawiajacego o czynnoSci niezgodnej z przepisami ustawy,
w ktérym powotal okoliczno$ci majace Swiadczyé o niezgodnoSci z prawem zatrzymania wadium. Wskazal na zlg jakosé
faksu, ktora spowodowala, ze z treSciag wezwania do uzupelnienia dokumentéw przetargowych konsorcjum zapoznato
sie dopiero z dniem wplywu pisma pocztg, tj. w dniu 4 marca 2010 r. Poniewaz na uzupelienie dokumentéw pozostalo
tylko 5 dni (w tym weekend), a wiekszo$¢ zadanych dokumentéow dotyczyla (...) S.A. i wymagala tlumaczenia,
konsorcjum uznalo, ze niemozliwe jest dostarczenie dokumentéw w nieprzekraczalnym terminie do dnia 9 marca
2010 godz. 12:00 i zaniechalo proby uzupelnienia oferty, jednocze$nie podejmujac decyzje o jej wycofaniu. Ponadto
konsorcjum wskazalo na istotne braki w ofercie, ktéra w zwigzku z tym powinna zostac odrzucona, bez wzywania do jej
uzupekienia. Stwierdzilo réwniez, ze od dnia 11 marca 2010 r. konsorcjum nie bylo zwigzane oferta, wiec zamawiajacy
nie mogt w dniu 29 marca 2010 r. zatrzymaé wadium. Co wiecej, konsorcjum wyrazajac zgode na przedluzenie okresu
zwigzania ofertg nie wydalo zgody na przedluzenie okresu wazno$ci wadium.

W piSmie z dnia 7 kwietnia 2010 r. zamawiajacy wskazal, ze ogloszone przez niego postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego bylo prowadzone na podstawie przepiséw ustawy - Prawo zamowien publicznych sprzed
nowelizacji z dnia 2 grudnia 2009 r., w zwiazku z czym powolany art. 181 ustawy nie mial zastosowania, a jedynym
Srodkiem odwolawczym byl protest uregulowany w art. 180 ustawy (sprzed nowelizacji). Nie podzielil pogladu
konsorcjum o bezprawnym zatrzymaniu wadium, za$ wniesione przez nie pismo potraktowatl jako protest, ktory zostal
oddalony.

Pismem z dnia 31 maja 2010r. (...) spétka z 0.0. wezwala (...) do zaplaty kwoty 195.000 zl z ustawowymi odsetkami od
dnia 7 kwietnia 2010 r. do dnia zaplaty. Pismem z dnia 15 czerwca 2010 r. pozwany odméwil zaplaty powyzszej kwoty.
W dniu 8 marca 2013 . (...) spdtka z 0.0. zawezwala pozwanego do proby ugodowej w sprawie o zaplate zatrzymanego
wadium, lecz do zawarcia ugody nie doszlo.

Zdaniem Sgdu Okregowego powodztwo zastugiwalo na uwzglednienie.

Dokonujac oceny legitymacji procesowej czynnej powodow Sad pierwszej instancji odwolal sie do pogladu judykatury,
ze porozumienie konsorcyjne nie wygasa z chwila prawomocnego wykluczenia wykonawcéw z postepowania, zas
wspoOlnicy tworzacy konsorcjum maja legitymacje grupowa aczng zaréwno w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego, jak i w postepowaniu sadowym o zwrot wadium (por. uzasadnienia wyrokow Sadu Najwyzszego z dnia
13 pazdziernika 2011 r., sygn. akt V CSK 475/10, Lex nr 1108492 i z dnia 11 maja 2012 r., sygn. akt IT CSK 491/11,
Lex nr 1238084).



Sad Okregowy wskazal, ze okolicznoéci faktyczne sprawy byly miedzy stronami niesporne, za$ ich ocena prawna
wymagala dokonania wykladni przepisu art. 46 ust. 4a ustawy - Prawo zamdwien publicznych, w brzmieniu
obowiagzujacym w okresie po nowelizacji z dnia 29 stycznia 2010 r. i przed nowelizacja z dnia 19 pazdziernika 2014 r.

Sad pierwszej instancji wyjaénil, ze zgodnie z treScia art. 25 ust. 1 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych
zamawiajacy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia moze zadaé od wykonawcdéw wylacznie oswiadczen
lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania. O$wiadczenia lub dokumenty potwierdzajace
spelnianie warunkow udzialu w postepowaniu oraz spelnienie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
wymagan okres§lonych przez zamawiajacego, zamawiajacy wskazuje w ogloszeniu o zamowieniu, specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia (SIWZ) lub zaproszeniu do skladania ofert. Oznacza to, ze oferta wykonawcy zlozona w ramach
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego powinna speliaé¢ warunki okre§lone w SIWZ.

Natomiast art. 26 ust. 3 i 4 ustawy - Prawo zamodwien publicznych stanowi, ze zamawiajacy wzywa wykonawcow,
ktorzy w okreslonym terminie nie zlozyli wymaganych przez zamawiajacego o$wiadczen lub dokumentéw, o ktorych
mowa w art. 25 ust. 1 ustawy, lub ktérzy nie zlozyli pelnomocnictw, albo ktorzy zlozyli wymagane przez zamawiajacego
o$wiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy, zawierajace bledy lub ktorzy ztozyli wadliwe
pelnomocnictwa, do ich zlozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich zlozenia oferta wykonawcy podlega
odrzuceniu albo konieczne byloby uniewaznienie postepowania. Zlozone na wezwanie zamawiajacego oSwiadczenia
i dokumenty powinny potwierdzaé¢ spelianie przez wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu oraz spelianie
przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajacego, nie p6Zniej niz w
dniu, w ktérym uplynal termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu albo termin skladania
ofert. Zamawiajacy wzywa takze, w wyznaczonym przez siebie terminie, do zlozenia wyjasnien dotyczacych odwiadczen
lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy.

Wedlug Sadu Okregowego, co do zasady zamawiajacy ma obowigzek wezwania wykonawcy do zlozenia dokumentow,
jezeli zlozona w ofercie dokumentacja nie potwierdza spelienia warunkow przetargu, zawiera bledy lub okreslone
dokumenty w ogdle nie zostaly zlozone, ale braki lub uchybienia moga byé¢ uzupekione. Jednakze zamawiajacy
nie wzywa wykonawcy do uzupelnienia oferty, jezeli oferta ta podlegalaby odrzuceniu, nawet gdyby wykonawca
zlozyt wymagane os$wiadczenia i dokumenty. Poglad ten zostal podzielony w orzecznictwie, albowiem zdaniem
Sadu Najwyzszego jezeli oferta zlozona przez wykonawce wskazuje, ze nie spelnia on warunkéw ustalonych przez
zamawiajacego w sposob nieusuwalny, to wowczas brak jest podstaw do wszczecia procedury naprawczej, tj. wezwania
do uzupelienia dokumentacji, a wykonawca powinien zosta¢ wykluczony od udzialu w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego bez podejmowania proby usuniecia brakéw oferty, ktora zlozyl, a wadium powinno mu by¢é
zwrdcone (por. uzasadnienia wyrokéw Sadu Najwyzszego z dnia 10 maja 2013 r., sygn. akt I CSK 422/12, Lex nr
1331255 i z dnia 14 marca 2013 r., sygn. akt I CSK 444/12, Lex nr 1318297).

Zdaniem Sadu pierwszej instancji istotne braki oferty konsorcjum utworzonego przez powodéow byly dostrzegalne
juz na etapie jej zlozenia. Dotyczyly one niespelnienia warunku posiadania przez wykonawcow niezbednej wiedzy
i do$wiadczenia oraz kwestii ewentualnego wykorzystania podwykonawcéw. W pidmie z dnia 2 marca 2010
r. zamawiajacy wskazal, ze konsorcjum nie potwierdzilo spelnienia warunkéw do udzialu w postepowaniu w
zakresie legitymowania sie dwoma zadaniami o parametrach okre§lonych w SIWZ. Sama wiec tre$¢ wezwania
do uzupelienia dokumentéw potwierdza, ze juz na tym etapie zamawiajacy zdawat sobie sprawe, badZ mog} z
duzym prawdopodobienstwem przypuszczaé, iz konsorcjum nie spelnia wynikajacego z SIWZ wymogu posiadania
niezbednego do$§wiadczenia.

Sad Okregowy ocenil jako wiarygodne i logiczne twierdzenia powoddéw, ze konsorcjum nie mialo mozliwos$ci
wykazania spelnienia warunkéw okre§lonych w SIWZ poprzez dolgczenie wykazu innych wykonanych zadan,
poniewaz takim do$wiadczeniem nie dysponowalo. Gdyby tworzace konsorcjum spoélki posiadaly wieksze
do$wiadczenie, to wskazalyby na jego istnienie juz na etapie skladania oferty. Dlatego uznal, ze pozwany nie powinien
wzywaé konsorcjum, w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy - Prawo zamdwien publicznych, do uzupelnienia dokumentow



w zakresie dolaczenia wykazu wykonanych dotychczas prac, skoro juz z wykazu dotaczonego do oferty wynikalo, ze
konsorcjum takich zadan nie wykonalo.

W ocenie Sadu pierwszej instancji réwniez braki dotyczace (...) S.A. nie byly mozliwe do uzupelnienia w terminie
wskazanym przez zamawiajacego. Ponadto konsorcjum nie udzielilo wyjaénien co do tego, ze w formularzu ofertowym
nie dokonalo skreslenia tekstu ,zamdwienie wykonam w calo$ci sam”, a jednocze$nie zostal wypeliony i zalaczony
do oferty zalacznik nr 6, ktéry okreSlal, jaka cze$¢ przedmiotu zamoéwienia konsorcjum zamierza powierzyc
podwykonawcy. Wobec tej sprzecznoéci oferta konsorcjum byla niezgodna z SIWZ.

Zdaniem Sadu Okregowego nieuzupekienie brakow w ofercie bylo niezalezne od woli spolek tworzgcych konsorcjum,
a wiec nie bylo podstaw do wszczecia procedury naprawczej i wzywania konsorcjum do zlozenia wyja$nien oraz
dostarczenia brakujacej dokumentacji. Zamiast tego zamawiajacy powinien wykluczy¢ konsorcjum z przetargu i w
konsekwencji odrzucié jego oferte.

Sad pierwszej instancji wyjasnil, ze procedura wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego zostala uregulowana w art. 24 ust. 1 i 2 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych, zgodnie z ktérym
z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie m.in. wykonawcow, ktérzy nie wniesli wadium do uplywu
terminu skladania ofert, na przedluzony okres zwigzania oferta lub w terminie, o ktérym mowa w art. 46 ust. 3
ustawy, albo nie zgodzili sie na przedtuzenie okresu zwigzania oferta, a takze zlozyli nieprawdziwe informacje majace
wplyw lub mogace mie¢ wplyw na wynik prowadzonego postepowania lub nie wykazali spelniania warunkéw udziatu
w postepowaniu. Z treéci art. 24 ust. 4 ustawy - Prawo zamdwien publicznych wynika za$, ze oferte wykonawcy
wykluczonego uznaje sie za odrzucona.

Sad Okregowy wskazal, ze konsorcjum doreczyto zamawiajacemu faksem pismo cofajace zgode na przedluzenie
zwigzania oferta w dniu 11 marca 2010 r., a wiec przed rozstrzygnieciem przetargu, co mialo miejsce w dniu
15 marca 2010 r. Z caloksztaltu zachowan konsorcjum i treéci jego oferty wynikalo wiec, ze nie spelnia ono
warunkow udzialu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Okolicznosci te uzasadnialy wykluczenie
konsorcjum z postepowania przetargowego i odrzucenie jego oferty. Pomimo tego zamawiajacy podjal dzialania w
celu spowodowania uzupekienia oferty konsorcjum, a w konsekwencji zatrzymal wplacone wadium.

Roszczenie powodow opiera sie na zarzucie naruszenia przez pozwanego przepisu art. 46 ust. 4a ustawy - Prawo
zamowien publicznych, zgodnie z ktérym zamawiajacy zwraca wadium wszystkim wykonawcom niezwlocznie po
wyborze oferty najkorzystniejszej lub uniewaznieniu postepowania, z wyjatkiem wykonawcy, ktérego oferta zostala
wybrana jako najkorzystniejsza. Jednakze zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w
odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy, nie zlozyl dokumentéw lub oswiadczen, o ktoérych
mowa w art. 25 ust. 1 ustawy, lub pelnomocnictw, chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych po
jego stronie. Ponadto zamawiajacy zwraca niezwlocznie wadium na wniosek wykonawcy, ktory wycofal oferte przed
uplywem terminu skladania ofert.

Sad Okregowy stwierdzil, ze zamawiajacy jest uprawniony do zatrzymania wadium tylko wowczas, gdy wezwanie
do uzupelienia dokumentacji, o§wiadczen i zlozenia wyjasnien zostalo wystosowane do wykonawcy w sposob
prawidlowy i zgodny z przepisami. Tymczasem w niniejszej sprawie procedura wezwania konsorcjum do uzupelienia
brakdéw oferty nie powinna by¢ wszczeta, skoro oferta ta podlegalaby odrzuceniu nawet w przypadku jej uzupelienia.

Sad pierwszej instancji wyjasnil, ze w kazdym wypadku odmowy zwrotu wadium zatrzymanego w zwiazku z
niewywiazaniem sie przez wykonawce z obowiazku uzupekienia dokumentéw i o§wiadcezen, badaniu podlegaja takze
przyczyny niewykonania wezwania, albowiem obowigzek zatrzymania wadium przez zamawiajacego nie powstaje
wowczas, gdy niewykonanie wezwania bylo nastepstwem okoliczno$ci, na ktére wykonawca nie mial i nie moglt miec
wplywu. Do przyjecia zawinienia wykonawcy konieczna jest zatem jego calkowita bierno$¢, umyslnosc i celowosé
oraz nasilenie zlej woli w niepodporzadkowaniu sie wezwaniu zamawiajgcego (por. uzasadnienie wyroku Sadu
Najwyzszego z dnia 14 marca 2013 1., sygn. akt I CSK 444/12, Lex nr 1318297). Natomiast podstawa zatrzymania
wadium nie moze by¢ niespelnianie przez wykonawce wszystkich warunkéw okres§lonych przez zamawiajacego



w SIWZ, gdyz celem dzialania zamawiajacego podjetego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych, nie moze by¢ tworzenie warunkéw do p6zniejszego zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust. 4a
ustawy (por. uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 10 maja 2013 r., sygn. akt I CSK 422/12, Lex nr 1331255).

Zatrzymanie wadium, na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy - Prawo zamoéwien publicznych, uzasadnia tylko
zawinione dzialanie wykonawcy polegajace na celowym i umyélnym niewykonaniu wezwania zamawiajacego do
zlozenia dokumentow i o§wiadczen. Przy tym, nie bez znaczenia jest tez wplyw uchybienia wykonawcy na przebieg
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Nie kazde zatem uchybienie wykonawcy w realizacji wezwania, o
ktorym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy, bedzie uzasadnialo zastosowanie tego przepisu (por. uzasadnienie wyroku Sadu
Najwyzszego z dnia 22 listopada 2012 r., sygn. akt IT CSK 448/12, Lex nr 1314392).

Sad pierwszej instancji podzielil wyrazany w orzecznictwie poglad, ze powolany przepis nie stanowi sankcji dla
wykonawcow, ktorzy zglaszaja swoj udzial w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, chociaz nie spelniaja
merytorycznych oczekiwan zamawiajgcego. Takich wykonawcoéw zamawiajacy powinien wykluczy¢ od udzialu w
przetargu. Nie ma tez dostatecznych racji ku temu, by zamawiajacy zatrzymywal zlozone przez nich wadia. Obowiazek
zatrzymania wadium nie dotyczy takze tych wypadkéw, gdy wykonawca zlozy kompletng oferte, pomimo ze faktycznie
nie spelnial warunkéw udzialu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.

W ocenie Sadu Okregowego zlozona przez konsorcjum oferta nie spelniala wszystkich warunkéw okreslonych
przez pozwanego w SIWZ. Z korespondencji prowadzonej pomiedzy stronami wynika, ze konsorcjum nie wykonato
zalecen wynikajgcych z pisma zamawiajacego z dnia 2 marca 2010 r., poniewaz nie bylo w stanie w wyznaczonym
terminie dostarczy¢ wymaganych dokumentow, o§wiadczen i wyjasnien, majacych potwierdzac spelnienie wszystkich
wymagan okreSlonych w SIWZ. W szczegblnosci konsorcjum nie mialo mozliwoSei wykazania wymaganego
do$wiadczenia w realizacji rob6t, zgodnie z oczekiwaniami zamawiajacego.

Sad pierwszej instancji podkreslil, Ze przepis art. 46 ust. 4a ustawy - Prawo zamoéwien publicznych zostal dodany, aby
unikna¢ niezgodnych z prawem zachowan niektorych wykonawcow zmierzajacych do obejscia prawa, w tym do wziecia
udzialu w zmowie cenowej. Wobec tego w orzecznictwie i doktrynie wyrazany jest poglad, ze przepis ten powinien by¢
stosowany wylacznie w celu zapobiegania zmowom wykonawcéw. Obowiazek zatrzymania wadium powstaje zatem
tylko w przypadku zawinionego dzialania wykonawcy polegajacego na nieuzupelieniu dokumentéw i o§wiadczen,
do zlozenia ktérych wykonawca zostal zasadnie wezwany przez zamawiajacego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy,
gdy to zaniechanie wykonawcy zmierza do obejsScia prawa, w szczegbdlnoSci przez stworzenie warunkéw ku temu,
by zamoéwienie udzielone zostalo temu wykonawcy, kto zaoferuje najwyzsza cene (por. uzasadnienie wyroku Sadu
Najwyzszego z dnia 10 maja 2013 r., sygn. I akt CSK 422/12, Lex nr 1331255). Tymczasem w niniejszej sprawie taka
sytuacja nie miala miejsca.

Zdaniem Sadu Okregowego przyjecie odmiennego stanowiska i uznanie, ze do zatrzymania wadium moze dojsé
w kazdej sytuacji, gdy wykonawca nie wypelni nalezycie wezwania zamawiajacego, stwarza pole do naduzyé ze
strony zamawiajacego. Mozliwe woéwczas staje sie wykorzystanie instytucji wadium jako sposobu nienalezytego
przysporzenia (por. uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 7 lipca 2011 r., sygn. akt II CSK 675/10, Lex nr
951295). Ponadto przedmiotem badania sadu nie powinno by¢ to, czy uczestnik postepowania mog} zlozy¢ prawidlowa
pod wzgledem formalnym oferte w dacie jej pierwotnego zlozenia, ale czy mogl to uczynié w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego (por. uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 11 maja 2012 r., sygn. akt IT CSK 491/11, Lex nr
1238084).

Sad pierwszej instancji zwrocil uwage na okoliczno$é, ze podejmujac decyzje o zatrzymaniu wadium pozwany
nie podjal zadnych dzialan zmierzajacych do stwierdzenia, czy pomiedzy konsorcjum a innymi wykonawcami
istniala zmowa cenowa, ktorej istnienie mogloby uzasadnia¢ zatrzymanie wplaconego przez konsorcjum wadium.
Jednocze$nie postawa konsorcjum w kwestii nieuzupetlnienia dokumentacji zostala wyjasniona w zgodny z zasadami
logicznego rozumowania. Zanim zamawiajacy dokonal wyboru najkorzystniejszej oferty, wiedzial juz, ze konsorcjum



nie jest zainteresowane dalszym udzialem w postepowaniu o udzielenie zamo6wienia, albowiem przez rozstrzygnieciem
przetargu konsorcjum wycofalo swoja zgode na przedluzenie terminu zwigzania oferta.

Sad pierwszej instancji podkreslil, ze ewentualne uzupelnienie oferty przez konsorcjum nie wplyneloby na wynik
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, albowiem wybrana zostala oferta (...) S.A., ktéra byla
korzystniejsza cenowo od oferty zlozonej przez konsorcjum. Cena w wybranej ofercie wynosila 7.631.184,80 zt brutto,
za$ oferowana cena konsorcjum to 9.549.986,28 z} brutto, a po skorygowaniu przez zamawiajacego - 9.718.470,44
z} brutto.

Zdaniem Sadu Okregowego oferta konsorcjum kwalifikowala sie do odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy - Prawo zamo6wien publicznych, zgodnie z ktorym zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. Ponadto, wedlug
art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy, zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli wykonawca w terminie 3 dni od dnia doreczenia
zawiadomienia nie zgodzil sie na poprawienie omylki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. Natomiast art.
87 ust. 2 ustawy stanowi, ze zamawiajacy poprawia w ofercie: 1) oczywiste omylki pisarskie, 2) oczywiste omylki
rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek, 3) inne omylki polegajace na
niezgodnoSci oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia, niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty.
W niniejszej sprawie zachodza przestanki okre§lone w powoltanych wyzej przepisach, gdyz zlozona przez konsorcjum
oferta nie spelniala warunkow okre$lonych w SIWZ. Przy tym, brak zgody konsorcjum na dokonanie poprawy omytek
w jego ofercie, rowniez implikowalo jej odrzucenie.

Sad pierwszej instancji oddalil pow6dztwo w cze$ci obejmujacej zadanie zasadzenia ustawowych odsetek od kwoty
gléwnej za okres od 15 marca do 14 czerwca 2010 r., albowiem w wezwaniu do zaplaty z dnia 31 maja 2010 r. zostal
wyznaczony pozwanemu termin zaplaty na dzien 15 czerwca 2010 r. Natomiast w pozostalym zakresie powddztwo
zostato uwzglednione.

Od wyroku Sadu Okregowego w Warszawie apelacje wniost pozwany (...) w W..

Apelacja pozwany zaskarzyt wyrok w cze$ci uwzgledniajacej powodztwo, wnoszac o jego zmiane i oddalenie
powddztwa w calo$ci. Pozwany zarzucil wyrokowi Sadu Okregowego:

1) naruszenie prawa procesowego majace wplyw na wynik postepowania, tj. art. 233 § 1 k.p.c. poprzez:

a) dokonanie oceny dowodu z dokumentu, tj. informacji dla zamawiajgcego o czynnoSci niezgodnej z przepisami
ustawy (pismo powoddéw z dnia 2 kwietnia 2010 r.) i danie wiary twierdzeniom powoddéw o zbyt krétkim czasie
na uzupelnienie dokumentéw oraz niemozno$ci zapoznania sie przez powoddw z treScia faksu pozwanego z
uwagi na jego zla jako$¢, co stoi w sprzecznoS$ci z zebranym w sprawie materialem dowodowym oraz z zasadami
do$wiadczenia zyciowego, zgodnie z ktérymi podmiot skladajacy oferte o wartoéci blisko 8 mln zl, tego typu
istotne okoliczno$ci uniemozliwiajace mu dalszy udzial w postepowaniu przetargowym podni6stby niezwlocznie po
otrzymaniu nieczytelnej korespondencji;

b) dokonanie oceny dowodéw w sposéb nasuwajacy zastrzezenia z punktu widzenia zasad logicznego rozumowania,
w Swietle ktérych nie mozna zaakceptowaé i uznaé za wiarygodne jednocze$nie twierdzen zawartych w pi$mie
powoddw z dnia 2 kwietnia 2010 r. o niemoznoSci uzupetliania dokumentéw oraz o$wiadczen przedstawianych w
toku postepowania o niemozno$ci uzupelienia dokumentéw z powodu faktycznego braku do§wiadczenia w zadanym
zakresie, z uwagi na wewnetrzna sprzeczno$¢ obu twierdzen;

c) dokonanie ustalenia, ze nieuzupelienie dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych
odbylo sie bez przyczyn lezacych po stronie powodéw, a w szczeg6lnoéci, iz powodowie nie posiadali w swym
portfolio do$wiadczenia zgodnego z trescig warunkéw udziatu w postepowaniu, pomimo nieprzedstawienia przez nich
jakiegokolwiek dowodu potwierdzajacego te teze;



2) naruszenie prawa materialnego, j.:

a) art. 26 ust. 3 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych (w brzmieniu z dnia 21 grudnia 2009 r.) poprzez jego
wadliwa wykladnie i uznanie, ze pozwany nie mial obowigzku wezwania powodéw do uzupelienia dokumentow
potwierdzajgcych spelnienie warunkéw udzialu w postepowaniu, pomimo jednoznacznie wynikajacego z przepisu
obowigzku w tym zakresie;

b) art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy - Prawo zamo6wien publicznych poprzez wadliwa jego wykladnie i uznanie, ze wykonawca
jest zobligowany do aktywnego wyrazenia zgody na poprawienie omylek na zasadzie art. 87 ust. 2 ustawy, podczas gdy
z przepisu jednoznacznie wynika zasada milczacej zgody i brak obowigzku skladania wyraznego o$wiadczenia woli w
tym zakresie;

c) art. 46 ust. 4a ustawy - Prawo zamowien publicznych poprzez wadliwg jego wykladnie i uznanie, ze zatrzymanie
wadium na podstawie tego przepisu uzasadnialo tylko zawinione dzialanie wykonawcy polegajace na celowym i
umyS$lnym niewykonaniu wezwania zamawiajacego do zlozenia dokumentéw i oSwiadczen, podczas gdy jest to
sprzeczne z wnioskami plyngcymi z literalnej wykladni przepisu.

Powodowie (...) S.A. z siedzibg w M. i (...) spoltka z o.0. z siedziba w W. wnosili o oddalenie apelacji i zasadzenie od
pozwanego na ich rzecz kosztéw postepowania apelacyjnego.

Sad Apelacyjny zwazyt:
Apelacja nie zastuguje na uwzglednienie.

Sad Okregowy dokonal prawidlowych ustalen faktycznych i Sad Apelacyjny przyjmuje je za wlasne. Rowniez
rozwazania prawne Sadu pierwszej instancji sg trafne.

Nie zasluguje na uwzglednienie podniesiony przez pozwanego w apelacji zarzut naruszenia art. 233 § 1 k.p.c.
Zdaniem sadu odwolawczego dokonana przez Sad Okregowy ocena dowoddéw, ktdra znalazla odzwierciedlenie w
uzasadnieniu zaskarzonego wyroku, jest niewadliwa, jako zgodna z zasadami do$§wiadczenia zyciowego i logicznego
rozumowania. Natomiast pozwany w apelacji nie wskazal okolicznoéci, ktére pozwalalyby Sadowi drugiej instancji
na dokonanie oceny dowod6éw odmiennej niz zawarta w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku. Tymczasem zarzucenie
naruszenia zasady swobodnej oceny dowod6w nie moze polegaé na przedstawieniu przez strone alternatywnego stanu
faktycznego, a tylko na podwazeniu podstaw tej oceny z wykazaniem, ze jest ona razgco wadliwa lub oczywiécie bledna
(por. uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 15 kwietnia 2004 r., sygn. akt IV CK 274/03, Lex nr 164852).

Nie ma racji pozwany zarzucajac Sadowi pierwszej instancji wadliwe ustalenie stanu faktycznego na podstawie
dowodu w postaci pisma konsorcjum z dnia 2 kwietnia 2010 r., w ktérym powodowie powolali sie na zla jako$¢
wydruku faksu, majaca spowodowac, ze z treScig wezwania do uzupeklienia dokumentéw przetargowych konsorcjum
zapoznalo sie dopiero z dniem wplywu pisma pocztg, tj. w dniu 4 marca 2010 r. Zdaniem Sadu Apelacyjnego: po
pierwsze - brak jest podstaw do negowania twierdzenia, ze z réznych przyczyn faks powodéw w danym dniu mogh
dziala¢ wadliwe i jezeli wydruk byt nieczytelny, adresat mogl nie wiedzie¢ nawet, kto jest jego nadawca, za$ po drugie -
okoliczno$é, czy powodowie otrzymali czytelny wydruk faksu w dniu 2 marca 2010 r., czy o tre$ci wezwania dowiedzieli
sie dopiero z pisma doreczonego im w dniu 4 marca 2010 r., nie miala istotnego znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszej
sprawy. Podstawa uwzglednienia powddztwa byla bowiem ocena prawna Sadu Okregowego, Ze pozwany nie powinien
wzywaé powodow, na podstawie art. 26 ust. 314 ustawy - Prawo zaméwien publicznych, do uzupelienia dokumentow
w zakresie dolgczenia wykazu wykonanych dotychczas prac, skoro juz z wykazu dolaczonego do oferty wynikalo, ze
konsorcjum takich zadan nie wykonalo.

Nietrafny jest roéwniez poglad pozwanego o wewnetrznej sprzeczno$ci twierdzen powodéw o niemozno$ci
uzupehliania dokumentéw i oS§wiadczen z uwagi na problemy techniczne i jednoczeénie z powodu faktycznego
braku do$wiadczenia wykonawcy w zgdanym zakresie. Twierdzenie to nie jest bowiem wewnetrznie sprzeczne, skoro



problemy techniczne odnosily sie do uzyskania dokumentéw i ich tlumaczen dotyczacych (...) S.A., natomiast
niemozno$¢ uzupetiania dokumentéw z powodu faktycznego braku do$wiadczenia wykonawcy dotyczyta dolaczenia
dalszego wykazu wykonanych dotychczas robot, o cechach wymaganych przez zamawiajacego.

Pozwany nie ma tez racji twierdzac, ze powodowie nie udowodnili, iz ,,nie posiadali w swym portfolio” do§wiadczenia
zgodnego z treécig warunkow udzialu w zainicjowanym przez zamawiajacego postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.
W ocenie Sgdu Apelacyjnego okoliczno$é¢ ta wynika z dowoddéw z dokumentéw w postaci SIWZ oraz oferty
konsorcjum wraz z zalacznikami. Zamawiajacy zastrzegl bowiem, ze oferent powinien udokumentowaé, iz wykonat
co najmniej 2 zadania polegajace na budowie lub rozbudowie, lub przebudowie, lub odbudowie jednego lub wiekszej
ilosci budynkéw uzytecznos$ci publicznej lub biurowych, o warto$ci robét budowlanych minimum 30.000.000 zl
brutto, przy czym jedno z wykonanych zadan mialo mieé¢ nastepujace cechy: warto$¢ robot budowlanych minimum

10.000.000 z} brutto i powierzchnia budynku minimum 2.000 m®, oraz wykonal na przynajmniej jednym obiekcie
uzyteczno$ci publicznej, biurowym badz przemyslowym ustroje budowlane (plyty lub $ciany) zelbetowe o przekroju

minimum 70 cm na powierzchni co najmniej 120 m® i ogélnej kubaturze betonu nie mniejszej niz 500 m?3 dla jednego
ustroju.

Tymczasem w wykazie zadan, ktére konsorcjum zalaczylo do oferty dla potrzeb potwierdzenia posiadania niezbednej
wiedzy i do$wiadczenia, zostaly wymienione nastepujace inwestycje: budowa 48 domdéw jednorodzinnych w
gminie Y. (prowincja G.), budowa 127 doméw jednorodzinnych w gminie P. (prowincja G.), ratusz w F., budowa
centrum ustugowego 300 lokali w A.. Poniewaz w zalaczniku nr 6 do oferty konsorcjum zadeklarowalo, iz przez
podwykonawcéw beda wykonane jedynie instalacje sanitarne i elektryczne, brak byto podstaw do przypuszczen, ze
doswiadczenie w realizacji robdt bedzie moglo zostaé wykazane przez powodow poprzez udokumentowanie inwestycji
zrealizowanych przez podwykonawcow. Za$ z zasad logiki i doS§wiadczenia zyciowego wynika, ze gdyby powodowie
»posiadali w swym portfolio” takze inne inwestycje, to wskazaliby je od razu w ofercie. Jezeli tego nie uczynili,
oznaczalo to, ze nie speliali warunkéw udzialu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego i brak ten nie
mogl by¢ uzupelniony.

W konsekwencji trafnie uznal Sad pierwszej instancji, ze zamawiajacy nie powinien wzywaé konsorcjum do
uzupehienia dokumentéw potwierdzajacych spelnienie warunkow udzialu w postepowaniu na podstawie art. 26 ust.
3 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych (w brzmieniu wynikajacym z ustawy z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie
ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz ustawy o kosztach sadowych w sprawach cywilnych, Dz. U. Nr 206, poz.
1591), lecz nalezalo na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy (w powolanym wyzej brzmieniu) wykluczy¢ wykonawce
z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, z uwagi na niewykazanie spelniania warunkéw udzialu w
postepowaniu. Konsekwencja wykluczenia wykonawcy powinno by¢ uznanie jego oferty za odrzucong, zgodnie z
treécig art. art. 24 ust. 4 ustawy (w powolanym wyzej brzmieniu).

Nie ma racji rowniez pozwany twierdzac, ze Sad Okregowy naruszyl art. 46 ust. 4a ustawy - Prawo zamowien
publicznych (w powolanym wyzej brzmieniu) poprzez uznanie, ze zatrzymanie wadium na podstawie tego przepisu
uzasadnialo tylko zawinione dzialanie wykonawcy polegajace na celowym i umySlnym niewykonaniu wezwania
zamawiajacego do zlozenia dokumentéw i o$wiadczen, podczas gdy jest to sprzeczne z wnioskami plyngcymi z
literalnej wykladni przepisu. Sad pierwszej instancji w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku przytoczyt obszerng
argumentacje, poparta pogladami wyrazanymi w pi§miennictwie i judykaturze, przemawiajacg za prawidlowoScia
przyjetej przez niego wykladni tego przepisu, zas Sad Apelacyjny w pelni podziela te poglady.

W szcezego6lnoéci w orzecznictwie trafnie zauwazono, ze nie kazde uchybienie wykonawcy w realizacji wezwania, o
ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy, uzasadnia zastosowanie art. 46 ust. 4a ustawy i zatrzymanie wadium, poniewaz
ocenie w kontekscie zawinienia wykonawcy musza podlegaé¢ wszystkie okoliczno$ci niewykonania w sposéb Scisly
wezwania o uzupehienie m.in. dokumentéw i wplywu tego uchybienia na przebieg postepowania przetargowego (por.
uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2013 r., sygn. akt V CSK 531/12, Lex nr 1424860).



Przy tym Sad Najwyzszy wyjasnil, ze wykladnia art. 46 ust. 4a ustawy wymaga uwzglednienia celu jego wprowadzenia
do systemu prawnego. Przepis ten, z uwagi na wysoka sankcyjnos¢ i restrykcyjnosé¢, powinien by¢ stosowany wylgcznie
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 na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy, gdy to zaniechanie
wykonawcy zmierza do obejScia prawa, w szczego6lnosSci przez stworzenie warunkéw ku temu, by zamowienie udzielone
zostato temu wykonawcy, kto zaoferuje najwyzsza cene.

Sad pierwszej instancji uwzglednil powddztwo w niniejszej sprawie, majgc na uwadze okolicznosci faktyczne sprawy
oraz tre$¢ i wykladnie powolanych wyzej przepiséw prawa, natomiast do treSci art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy - Prawo
zamoOwien publicznych odwolal sie jedynie ubocznie. Pozwany w apelacji podniost zarzut naruszenia powyzszego
przepisu poprzez uznanie, ze wykonawca jest zobligowany do aktywnego wyrazenia zgody na poprawienie omylek
na zasadzie art. 87 ust. 2 ustawy, twierdzac, iz z przepisu tego wynika zasada milczacej zgody. W piSmiennictwie
rzeczywiScie przyjmuje sie, ze milczenie wykonawcy oznacza zgode na dokonanie powyzszych poprawek, a brak zgody
musi by¢ objety wyraznym o$wiadczeniem i tylko wyrazny brak zgody powoduje sankcje odrzucenia oferty (por. S.
Babiarz, Art. 89. w: Prawo zamo6wien publicznych. Komentarz, wyd. III. Wydawnictwo Prawnicze LexisNexis 2013).
Jednakze wykladnia powyzszego przepisu nie ma wplywu na tre$¢ rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy.

Podstawa orzeczenia Sadu Apelacyjnego byl art. 385 k.p.c. O kosztach procesu orzeczono na zasadzie art. 98 § 11 3
k.p.c. wzw. z art. 108 § 1 k.p.c.



