Sygn. akt IV CSK 121/12

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 7 listopada 2012 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:
SSN Mirostawa Wysocka (przewodniczacy)
SSN Marian Kocon

SSN Anna Koztowska (sprawozdawca)

w sprawie z powodztwa W. Przedsiebiorstwa Budowlanego "R." Spofki z
ograniczong odpowiedzialnoscig

przeciwko Zaktadowi Utylizacji Odpadéw Spétce z ograniczong odpowiedzialnoscig
0 zapfate,

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w Izbie Cywilnej

w dniu 7 listopada 2012 r.,

skargi kasacyjnej strony powodowej

od wyroku Sgdu Apelacyjnego

z dnia 23 wrzes$nia 2011 r.,

1. oddala skarge kasacyjna,
2. zasagdza od powoda na rzecz pozwanego kwote 3600
(trzy tysigce szeséset) zi tytulem zwrotu kosztéw

w postepowaniu kasacyjnym.



Uzasadnienie

Wyrokiem z dnia 31 marca 2011 r. Sgd Okregowy w G. oddalit powddztwo
Przedsiebiorstwa Budowlanego ,R.” sp. z 0.0. skierowane przeciwko Zaktadowi
Utylizacji Odpadow sp. z o0.0. o zapfate kwoty 250.000 zt z ustawowymi odsetkami
od 3 sierpnia 2010 r., tytutem zwrotu wadium. W motywach rozstrzygniecia Sad
Okregowy ustalit, ze pozwany wszczgt postepowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczconego na zaprojektowanie i
wybudowanie infrastruktury  Zaktadu  Utylizacji Odpadow  dla projektu
,Racjonalizacja gospodarki odpadami komunalnymi i rekultywacja sktadowisk
odpadéw w E”. Termin sktadania ofert, oznaczony poczgtkowo na 6 kwietnia 2010
r., ogtoszeniem dokonanym w dniu 18 marca 2010 r. zostat przedtuzony do dnia 22
kwietnia 2010 r. Powodd ztozyt oferte, z ktérej wynikato, Zze przy wykonywaniu
zamoOwienia korzysta¢ bedzie z zasobdéw w zakresie wiedzy, doswiadczenia i

potencjatu wykonawczego spotki ,A.” sp. z 0.0.; spotka ta zostata wskazana
rowniez jako wykonawca czesci zadania. Pismem z dnia 4 maja 2010 r.
pozwany, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy — Prawo zamédwien publicznych, wezwat
powoda do uzupetnienia dokumentéw wskazanych w pkt 9.5 czes¢ | SIWZ-IDW, w
tym dotyczacych rowniez spotki A., zakreslajgc termin do 11 maja 2010 r., godz.
15.00. Zgdane dokumenty i o$wiadczenia zostaty ztozone w dniu 10 maja 2010 .
W odniesieniu do spétki A. powodd ztozyt zaswiadczenia Urzedu Skarbowego
0 niezaleganiu w podatkach z dnia 6 stycznia 2010 r. i Zaktadu Ubezpieczen
Spotecznych o niezaleganiu w optacaniu sktadek z dnia 5 stycznia 2010 r.
oraz odpisy z KRS z dnia 20 pazdziernika 2009 r. i z dnia 7 maja 2010 r. Pismem z
dnia 24 maja 2010 r. powod zostat powiadomiony przez pozwang o wyborze
najkorzystniejszej oferty oraz o tym, ze zostat wykluczony z postepowania wobec
nieprzedstawienia wymaganych dokumentéw, a w zwigzku z tym jego oferta
zostata odrzucona. Nastepnie pozwany wzywat powoda do wyjasnienia przyczyn
nieprzedstawienia dokumentéw wymaganej tresci i ewentualnie dowododw,
ze nie przedstawit ich bez swojej winy. W odpowiedzi na powyzsze powdd
wyjasnit, ze dokumenty ztozyt zgodnie ze swojg najlepszg wiedzg i ze potwierdzajg

one spetnienie przez niego wymagan niezbednych do udziatu w postepowaniu.



Podat takze, ze nie skfadat odwotania od wykluczenia poniewaz nie miat w tym
interesu prawnego, wyrazit zdumienie zgdaniem wykazania braku winy i zazgdat
zwrotu wadium. O zatrzymaniu wadium pozwany poinformowat powoda pismem
z dnia 23 czerwca 2010 r. W korespondencji jakg strony nastepnie wymienity,
powdd zarzucat pozwanemu nieprecyzyjno$¢ wezwania do ztozenia dokumentow,
wskazywat na przyczyny, ktdre spowodowaty ztozenie niewtasciwych dokumentow,

w postaci zaniedbania powstatego po stronie firmy A.

Z wuwagi na, ze wadium zostato zlozone w formie gwarancji
ubezpieczeniowej, ubezpieczyciel wyptacit pozwanemu kwote 250.000 zt,

a od powoda zazgdat jej zwrotu.

Sad Okregowy dokonujgc oceny prawnej poczynionych ustaleh faktycznych
wskazat, ze zgdanie pozwanego kierowane do powoda o ztozenie dokumentow
I oSwiadczen, majgce podstawe prawng w art. 26 ust. 3 ustawy — Prawo zamowien
publicznych, byto nalezycie sprecyzowane, w nawigzaniu do SIWZ Cze$¢ |
- Instrukcja dla Wykonawcow wskazywato oczekiwane przez zamawiajgcego
dokumenty. Wykonawca miat obowigzek zapoznal sie z trescig ogtoszenia
0 zamowieniu i jego warunkach. Dokumenty dotyczgce spétki A., z zasobdw ktorej
powdd miat korzystacé i ktorg wskazat jako wykonawce cze$ci zadania, w zakresie
niezalegania przez te firme w ptatnosci podatkédw i sktadek ZUS byty
nieprawidtowe, pochodzity bowiem z dat wczesniejszych niz daty wymagane.
Zgodnie z art. 46 ust. 4a powotanej ustawy, stan taki, zwazywszy, ze powdd nie
wykazat, iz nieztozenie prawidtowych dokumentéw nastgpito bez jego winy,
uzasadniat zatrzymanie przez pozwanego wadium. Oceniajgc te czynnosc
zamawiajgcego jako zgodng obowigzujgcym porzgdkiem prawnym, Sad Okregowy
nie znalazt podstaw do jej oceny jako naduzycia prawa (art. 5 k.c.).

Apelacje powoda od tego wyroku Sgad Apelacyjny oddalit wyrokiem z dnia 23
wrzesnia 2011 r. akceptujgc ustalenia faktyczne i ocene prawng sadu pierwszej
instancji.

W skardze kasacyjnej od wyroku Sgdu Apelacyjnego opartej na podstawie

naruszenia prawa materialnego, powdd zarzucit naruszenie art. 46 ust. 4a

w zwigzku z art. 26 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien



publicznych (Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze zm. — dalej jako p.z.p.) oraz
w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r.
0 odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U.
z 2005 r. Nr 14, poz. 114 ze zm.), przez btedng ich wyktadnie i zastosowanie
polegajgce na przyjeciu, ze pozwany miat obowigzek (wynikajgcy z zakazu
naruszenia dyscypliny finansow publicznych) zatrzymac¢ wadium ztozone przez
powoda w sytuacji, gdy powdd dostarczyt pozwanemu  dokumenty
nie odpowiadajgce w petni okreslonym w postepowaniu 0 zamowienie publiczne

wymaganiom.

Zarzucajgc powyzsze skarzgcy domagat sie uchylenia zaskarzonego wyroku
i orzeczenie co do istoty sprawy przez zasgdzenie na jego rzecz od pozwanego
dochodzonej kwoty ewentualnie uchylenia wyroku i przekazania sprawy Sgdowi

Apelacyjnemu do ponownego rozpoznania.
Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Zgodnie z art. 25 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.— Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz.759 ze zm. — dalej jako p.z.p.)
zamawiajgcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego moze zgdac
od wykonawcow  wytgcznie  oswiadczen  lub  dokumentow  niezbednych
do przeprowadzenia postepowania. W tej kategorii oswiadczen i dokumentéw
mieszczg sie dokumenty i oswiadczenia wymienione w art. 24 ust. 1 pkt 1—- 9
ustawy, ktorych tres¢ decyduje o0 uczestniczeniu danego podmiotu
w postepowaniu lub wykluczeniu z tego postepowania. Brak podstaw
do wykluczenia jest bowiem negatywng przestankg udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego i jej wykazanie, dokumentem
lub oswiadczeniem, jest, w rozumieniu art. 25 ust. 1, niezbedne
do przeprowadzenia tego postepowania. Jezeli przeto wykonawca nie wykaze,
ze spetnia  wymagania wskazane w art. 24 ust.1 pkt 1-9 podlega wykluczeniu
z postepowania, a jego oferta zostaje uznana za odrzucong (art. 24 ust. 4).
Niezbednymi do przeprowadzenia postepowania sg rowniez, zgodnie z art. 25
ust. 1 ustawy, te oswiadczenia i dokumenty, ktére potwierdzajg spetnienie przez

zamawiajgcego warunkéw udziatlu w postepowaniu, a wiec warunkéw



podmiotowych wskazanych w art. 22 ust. 1 ustawy, oraz te dokumenty
I oSwiadczenia, ktore potwierdzajg spetnianie przez oferowane przez wykonawce
dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan oczekiwanych przez

zamawiajgcego (art. 25 ust. 1 pkt 2).

W wydanym na podstawie art. 25 ust. 2 ustawy rozporzgdzeniu Prezesa
Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg
by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817) zostaly wymienione dokumenty, ktérymi
wykonawca powinien wykaza¢ brak podstaw do wykluczenia (art. 24 ust. 1
w zwigzku z art. 25 ust. 1), a takze dokumenty, ktérymi powinien wykazywac
spetnianie warunkéw podmiotowych z art. 22 ust. 1 (w zwigzku z art. 25 ust. 1
pkt 1) ustawy. Warunki uczestnictwa w postepowaniu nie mogg byé zatem
dowiedzione w inny, niz wynikajgcy z przepisdw rozporzadzenia, sposoéb.
Brak dokumentow niezbednych do przeprowadzenia postepowania zamawiajgcy
usuwa w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p. Wzywa wykonawcédw, ktérzy w okreslonym
terminie nie ztozyli takich dokumentow, czyli takich, o ktérych mowa w art. 25 ust.1
ustawy albo ktérzy ztozyli wymagane dokumenty zawierajgce btedy, do ich
ztozenia, zakreslajgc odpowiedni ku temu termin. Powotany przepis stanowi takze,
ze ztozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty powinny
potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego, nie pdzniej niz w dniu, w ktéorym uptynat termin
sktadania wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin
sktadania ofert. Przytoczone zdanie drugie tego przepisu nie tylko doprecyzowuje
date na jakg ztozone na wezwanie dokumenty powinny potwierdzaC spetnienie
przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu, ale nie pozostawia

watpliwosci, ze tres¢ ztozonych dokumentédw warunki te ma potwierdzac.

Literalne brzmienie zdania pierwszego tego przepisu, a wiec wskazanie
na dokumenty, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, a takze przytoczone zdanie
drugie, bez watpliwosci wskazuje, ze tre$¢ ztozonych dokumentéw nie moze byc¢
jakakolwiek, ale ma potwierdza¢ spetnienie przez wykonawce warunkéw udziatu

w postepowaniu. Powyzsze prowadzi do wniosku, ze obowigzkiem wykonawcy jest



ztozenie dokumentdéw, ktorych rodzaj i tres¢ (okreslana nadto przepisami
rozporzadzenia, a wiec wynikajgca ze zrédta prawa przewidzianego w Konstytuciji),
pozwoli przeprowadzi¢ postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego z jego

udziatem.

Z ustalen faktycznych Sgddéw wynikato, ze powdd nie ztozyt dokumentéw
dotyczacych spotki A.: aktualnego odpisu z KRS wystawionego nie wczesniej niz 6
miesiecy przed uptywem skfadania ofert, aktualnego zaswiadczenia wiasciwego
naczelnika urzedu skarbowego potwierdzajgcego, ze wykonawca nie zalega z
optacaniem podatkow wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem
sktadnia ofert oraz aktualnego =zaswiadczenia wtasciwego oddzialu ZUS
potwierdzajgcego, ze wykonawca nie =zalega z optacaniem sktadek na
ubezpieczenie zdrowotne i spoteczne, wystawionego nie wczesniej niz trzy
miesigce przed uptywem terminy sktadnia ofert. Takich dokumentéw zamawiajgcy
wymagat rowniez w odniesieniu do podmiotu, z ktérego wiedzy i doswiadczenia
wykonawca miatby, na zasadach okreslonych w art. 26 ust. b) ustawy, korzystac i
wymaganie to zostato przez pozwanego opisane w sekc;ji Ill.2.1) B 6 b) ogtoszenia

0 zamowieniu, po dokonaniu w dniu 18 marca 2010 r. zmian w tym ogtoszeniu.

Ztozone przez powoda w wykonaniu wezwania dokumenty, dotyczgce spotki
A., z uwagi na daty ich wystawienia, nie mogty by¢ traktowane jako aktualne w
rozumieniu zarowno tresci ogtoszenia o zaméwieniu jak i w rozumieniu § 2 ust. 1
pkt 2, 3 i 4 powotanego rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw. Tym samym nie
pozwalaty na prowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego z
udziatem powoda; powdd podlegat wykluczeniu z postepowania. Dokonujac tej
czynnosci, zamawiajgcy dokonat nastepnie wyboru oferty najkorzystniejszej. Art. 46
ust.1 stanowi, ze po wyborze oferty najkorzystniejszej (lub uniewaznieniu
postepowania) zamawiajgcy zwraca wszystkim wykonawcom wadium z wyjgtkiem
tego wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana, ,z zastrzezeniem ust. 4a ”.W ust.
4a art. 46 ustawodawca postanowit, ze zamawiajgcy zatrzymuje wadium z
odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 26
ust. 3, nie ztozyt dokumentow lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub
petnomocnictw, chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezgcych po jego

stronie”.



Skarzacy, dokonujgc w skardze kasacyjnej wyktadni tego przepisu wskazuje,
ze nie definiuje on, co nalezy rozumieC przez nieztozenie dokumentow. Brak takiej
definicji, sankcyjny charakter przepisu, a takze zamyst towarzyszgcy ustawodawcy
przy jego wprowadzaniu do porzadku prawnego, przeciwdziatania zmowom
cenowym wykonawcow, nakazujg przepis wyktadaé¢ Sciesniajgco. Przez takag
wyktadnie pojecia ,nieztozenia dokumentu” skarzgcy tym samym rozumie
nieztozenie dokumentu w ogodle, a wiec biernos¢ wezwanego wykonawcy lub tez
ztozenie dokumentu, ktory nie potwierdza spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu 0 udzielenie zamowienia. Stanowisko swoje skarzgcy wspart
orzecznictwem Krajowej lzby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamowien
Publicznych.

Nie aprobujgc przedstawionej argumentaciji, zwréci¢ nalezy uwage, ze art. 46
ust. 4a p.z.p. odwotuje sie nie tylko do wezwania, o jakim stanowi art. 26 ust. 3,
ale wprost stanowi o nieztozeniu dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1.
Niewatpliwie chodzi wiec o dokumenty, ktore powinien byt ztozy¢ wykonawca
wzywany w tym trybie, po to, aby z jego udziatem mozna byto przeprowadzi¢
postepowanie o ztozenie zamowienia publicznego. Nie ma uzasadnionych podstaw,
aby czyni¢ jakiekolwiek rozroznienie pomiedzy desygnatami poje¢ ,dokumentow,
o ktérych mowa w art. 25 ust.1” uzytego w ust. 3 art. 26 i uzytego w art. 46 ust. 4a
ustawy. Sprzeciwialyby sie temu wyniki wyktadni jezykowej. Przyjecie,
ze w ramach jednego aktu prawnego ustawodawca postugujgc sie danym
zwrotem jezykowym, nadat mu, w réznych sytuacjach, odmienng tre$¢, musiatoby
znalez¢ potwierdzenie w treéci samej ustawy, czego w przepisach p.z.p. dopatrzy¢
sie nie mozna. W konsekwencji nalezy uznac¢, ze w swietle art. 46 ust. 4a przez
nieztozenie dokumentéw (lub o$wiadczen) nalezy rozumieé nie tylko biernosé
wezwanego wykonawcy czyli sytuacje, w ktérej wykonawca w ogole nie sktada
zadnego dokumentu, ale réwniez sytuacje, w ktorej wykonawca sktada dokument
(oswiadczenie), z ktérego jednak nie wynika potwierdzenie spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu lub spetnienia przez oferowane przez niego dostawy,
ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego.
Do innego rozumienia wynikajgcej z tego przepisu normy nie prowadzi rowniez jej

sankcyjny charakter, a takze cel, ktorym kierowat sie ustawodawca wprowadzajgc



te regulacje. Wyktadnia powotanego przepisu przez przyjecie, ze chodzi wytgcznie
o stan biernosci wezwanego wykonawcy w niczym nie zapobiegnie zmowom
cenowym. Natomiast ochrony przez dolegliwymi jej skutkami wykonawcom
dziatajgcym w dobrej wierze (por. uzasadnienie postanowienia Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 9 maja 2010 r. sygn. P 47/11) udzielit sam ustawodawca
dopuszczajgc okolicznosci, ktérych udowodnienie przez wykonawce pozwoli mu
odzyska¢ wadium. Jakkolwiek konstrukcja przepisu wskazuje na domniemanie,
ze uchybienie obowigzkowi ztozenia, na wezwanie, wymaganych dokumentow,
nastgpito z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy, to jednak wykonawca
domniemanie to moze obali¢, przez wykazanie okolicznosci, ktdre spowodowaty,
ze obowigzku nie wykonat z przyczyn nielezgcych po jego stronie.
Przeciwienstwem takich okolicznosci bedg niewatpliwie okolicznosci lezace
po stronie wykonawcy, zatem nalezy przyja¢, ze odpowiada on za wing wiasng;
polega ona na niedotozeniu nalezytej staranno$ci w wykonywaniu obowigzku, przy
uwzglednieniu zawodowego charakteru dziatalnosci przedsiebiorcy (art. 355 § 2
k.c. w zwigzku z art. 14 p.z.p.). Jezeli wykonawca obowigzek wykonywa przy
pomocy innych osob, ponosi odpowiedzialnos¢ za te osoby (art. 474 k.c. w zwigzku
z art. 14 p.z.p.). Zaniedbania przeto osob, za pomocg ktérych wykonawca
wykonywat natozony na niego przez zamawiajgcego obowigzek nie sg przyczynami
nielezgcymi po jego stronie. Do ,przyczyn nielezgcych po stronie wykonawcy”
trafnie w orzecznictwie KIO zaliczono okolicznosci lezgce po stronie zmawiajgcego
w tym, w szczegolnosci, niejasne sformutowanie ogtoszenia, SIWZ, czy tez zbyt
krotki termin  zakreslony dla uzyskania dokumentéow, co jak ustality Sady,
w sprawie miejsca nie miato. Sad Apelacyjny trafnie tez zauwazyt, ze w sytuacji,
gdy zamawiajgcy wyraznie sprecyzowat jakiego okresu majg dotyczyé zgdane
dokumenty, ustalenie czy ztozone dokumenty stanowity wykonanie natozonego
obowigzku wymagato jedynie odwotania sie do ich tresci. W okolicznosciach sprawy
nie zachodzita natomiast potrzeba stosowania dla oceny ziozonych dokumentéw
kryteriow wartosciujgcych, o nieostrym lub niejednoznacznym charakterze. W takiej
bowiem sytuacji stanowisko zamawiajgcego, ze dokumenty majgce potwierdzac

udziat wykonawcy w postepowania o zamodwienie publicznego nie spetniajg



wymogu podlegajgcego takim kryteriom, mogtoby nie uzasadnia¢ zatrzymania

wadium.

Skarzacy nietrafnie zarzuca, ze w zaskarzonym wyroku Sad wyrazit poglad,
iz pozwany miat obowigzek zatrzymania wadium wynikajgcy z zakazu naruszania
dyscypliny finanséw publicznych. Sad odwotawczy rozstrzygajgc o roszczeniu
w ogole nie odwotat sie do przepisow ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r.
0 odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U.
z 2005 r. Nr 14, poz. 114 ze zm.), w tym powotanego w skardze kasacyjnej jej
art. 5 ust.1 pkt 2. Zarzut zatem naruszenia przepiséw wskazanej ustawy ocenic

nalezy jako bezprzedmiotowy.

Z przedstawionych przeto wzgledéw Sad Najwyzszy na podstawie art. 398

k.p.c. orzekt jak w sentenciji.

O kosztach postepowania kasacyjnego orzeczono na podstawie art. 98 § 1
i § 3w zwigzku z art. 398%! k.p.c.

es



