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WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 14 marca 2013 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:
SSN Krzysztof Pietrzykowski (przewodniczacy)
SSN Irena Gromska-Szuster (sprawozdawca)

SSN Agnieszka Piotrowska

w sprawie z powodztwa B. A. S.A. w S.

przeciwko Skarbowi Panstwa - Komendantowi Gtéwnemu Policji w W.
0 zapfate,

PO rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym

w Izbie Cywilnej w dniu 14 marca 2013 r.,

skargi kasacyjnej strony powodowej

od wyroku Sgdu Apelacyjnego [...]

z dnia 14 grudnia 2011 r.,

uchyla zaskarzony wyrok i przekazuje sprawe Sadowi
Apelacyjnemu do ponownego rozpoznania i rozstrzygniecia o

kosztach postepowania kasacyjnego.



Uzasadnienie

Zaskarzonym wyrokiem z dnia 14 grudnia 2011 r. Sgd Apelacyjny oddalit
apelacje powodowej Spétki Akcyjnej B. od wyroku Sadu pierwszej instancji
oddalajgcego powddztwo przeciwko Skarbowi Panstwa- Komendantowi Gtéwnemu

Policjiw W. o zasgdzenie kwoty 77 000 zt. tytutem zwrotu wadium.

Sady ustalily miedzy innymi, Zze strona pozwana w postepowaniu
0 udzielenie zamodwienia publicznego na zakup amunicji zamiescita
w Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia (dalej: SIWZ) obowigzek ztozenia
przez uczestnikdw postepowania wraz z ofertg zaswiadczenia o niezaleganiu,
zwolnieniu, odroczeniu ptatnosci lub roztozeniu na raty zalegtych ptatnosci z tytutu
podatkow, optat lub sktadek na ubezpieczenie spoteczne lub wstrzymanie w catosci
wykonania decyzji wtasciwego organu, wystawione nie wczesniej niz 3 miesigce

przed uptywem terminu sktadania ofert, ktory okreslita na dzieh 6 kwietnia 2009 r.

Strona powodowa ziozyta w dniu 3 kwietnia 2009 r. oferte oraz wptacita
wadium w wysokosci 77 000 zi., a wraz z ofertg ztozyta zaswiadczenie wydane
w dniu 19 stycznia 2009 r. przez Zaktad Ubezpieczen Spotecznych stwierdzajgce,
ze na dzieh 27 grudnia 2005 r. strona powodowa posiada zadtuzenie z tytutu
sktadek na ubezpieczenie spoteczne, ubezpieczenie zdrowotne, Fundusz Pracy
i Fundusz Gwarantowanych Swiadczen Pracowniczych, ktére to zalegtosci byty
objete postepowaniem restrukturyzacyjnym na podstawie ustawy z dnia
30 pazdziernika 2002 r. o pomocy publicznej dla przedsigbiorcow o szczegdlnym
znaczeniu dla rynku pracy. Taka tres¢ zaswiadczenia wynikata z faktu, ze toczyto
sie postepowanie odwotawcze wywotane ztozeniem przez strone powodowg
odwotania od decyzji ZUS z dnia 27 grudnia 2005 r. odmawiajgcej wydania
powodowi zaswiadczenia o niezaleganiu ze sktadkami. ZUS odmoéwit wydania
powodowi takiego zaswiadczenia, gdyz uwazat, Ze istnieje zadtuzenie powoda
z tytutu nieprzejetych przez operatora w trybie powyzszej ustawy, odsetek za okres
od dnia 1 lipca 2003 r. do dnia 5 pazdziernika 2004 r.

Strona pozwana pismem z dnia 14 kwietnia 2009 r., powotujgc sie na art. 26

ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowieh publicznych (jedn. tekst: Dz. U.



z 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze zm. — dalej: ,p.z.p.”) i zgdajgc dokumentéw
okreslonych w SIWZ, w tym aktualnego zaswiadczenia ZUS, wezwata strone
powodowg do ztozenia zaswiadczenia ZUS wskazujgcego, ze powoddka uzyskata
zwolnienie, odroczenie ptatnosci lub roztozenie na raty zalegtych ptatnosci z tytutu

skfadek na ubezpieczenie spoteczne lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji.

W odpowiedzi na to strona powodowa pismem z dnia 15 kwietnia 2009 r.
stwierdzita, ze nie posiada zalegtosci wobec ZUS. Wyjasnita, ze toczy sie spor
sgdowy wywotany wniesieniem przez nig odwofania od decyzji ZUS z dnia 27
grudnia 2005 r. odmawiajgcej wydania zaswiadczenia o niezaleganiu ze sktadkami
i Sad Najwyzszy wyrokiem z dnia 23 stycznia 2009 r. | UK 2005/08 uchylit
niekorzystny dla niej wyrok Sadu Apelacyjnego i przekazat sprawe do ponownego
rozpoznania zajmujgc stanowisko, ze nie istniejg zalegtosci powddki wobec ZUS,
gdyz zgodnie z art. 32a ust. 1 pkt. 7 w zw. z art. 32f ust. 2 ustawy o pomocy
publicznej dla przedsiebiorcéw o szczegdlnym znaczeniu dla rynku pracy, odsetki
za zwioke, ktore dzielg los zobowigzania gtdwnego, zostaty przejete przez
operatora a nastepnie umorzone wraz z zobowigzaniem gtbwnym, natomiast od
dnia wszczecia postepowania restrukturyzacyjnego do dnia jego zakonczenia na
stronie powodowej nie cigzyt obowigzek wykonania zobowigzan publicznoprawnych
wobec ZUS, a zatem odsetki za ten okres nie powstaty. Do powyzszego pisma
strona powodowa zatgczyta wskazany w nim wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 23
stycznia 2009 r. | UK 2005/08.

Pismem z dnia 29 kwietnia 2009 r. powiadomiono powoddke, ze zostata
wykluczona z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na zakup
amunicji a oferte jej odrzucono, bowiem wyjasnienia przestane na wezwanie
wystosowane na podstawie art. 26 ust. 3 w zw. z art. 25 ust. 1 p.z.p. nie mogty by¢
uznane za dokument potwierdzajgcy spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu

o udzielenie zamdwienia publicznego.

Strona powodowa wniosta protest stwierdzajac, ze ztozyta zaswiadczenie,
iz jej zalegtoéci sktadkowe podlegaty restrukturyzaciji, wobec czego nie istniejg.
Protest ten zostat oddalony w dniu 16 maja 2009 r. z powodu nie wykazania

interesu prawnego w uzyskaniu zaméwienia zgodnie z art. 179 ust. 1 p z p.



Stwierdzono, ze w swojej ofercie powodka nie przedstawita zaswiadczenia lub
postanowienia o tym, ze uzyskata zwolnienie, odroczenie, roztozenie na raty lub
wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wtasciwego organy o zadtuzeniu z tytutu
sktadek.

W dniu 2 czerwca 2009 r. strona pozwana zwrocita sie do powodki
0 przedstawienie do dnia 4 czerwca 2009 r. dowodow potwierdzajgcych,
ze uzupetnienie wymaganego dokumentu w wyznaczonym terminie byto
niemozliwe z przyczyn nie lezgcych po stronie wykonawcy i zawiadomita, ze nie

przedstawienie tych dowoddéw skutkowac bedzie zatrzymaniem wadium.

Pismem 2z dnia 3 czerwca 2009 r. strona powodowa wyjasnita,
ze W ziozonym przez nig zaswiadczeniu ZUS nie stwierdzit istnienia biezgcych
zalegtosci, natomiast w przedmiocie wskazanych przez niego zalegtosci
odsetkowych toczy sie postepowanie, w ktéorym Sad Apelacyjny, po uchyleniu jego

poprzedniego wyroku przez Sgd Najwyzszy, nie wydat jeszcze orzeczenia.

Pismem 2z dnia 16 czerwca 2009 r. strona pozwana poinformowata,
ze zatrzymata wadium, poniewaz powddka zawiadomita jedynie o toczgcym sie
postepowaniu, co nie stanowito dokumentu potwierdzajgcego spetnienie warunkow
udziatu w postepowaniu a wyjasnienie, ze nie byto mozliwe ztozenie zgdanego
zaswiadczenia wobec toczgcego sie postepowania swiadczy o tym, iz powddka
przystepujgc do postepowania byta swiadoma tego, ze na dzien sktadania ofert

posiada zalegtosci wobec ZUS.

W dniu 3 lipca 2009 r. strona powodowa ztozyta stronie pozwanej
zaswiadczenie ZUS, Zze wedtug stanu na dzien 16 kwietnia 2004 r. nie posiadata
zalegtosci z tytutu sktadek oraz zaswiadczenie o niezaleganiu w optacaniu sktadek
na dzien 8 czerwca 2009 r. i wezwata do zwrotu wadium, czemu strona pozwana

odmdéwita powotujgc sie na art. 46 ust. 4a p.z.p.

Wyrokiem z dnia 30 wrzesnia 2009 r. Sad Apelacyjny Sad Pracy
i Ubezpieczen Spotecznych w K. zmienit zaskarzony wyrok oraz poprzedzajgcg go
decyzje organu rentowego i zobowigzat ZUS do wydania zaswiadczenia o

niezaleganiu powodki ze sktadkami na dzien 27 grudnia 2005 r.



Sad Apelacyjny przyjmujgc za wiasne ustalenia faktyczne Sgdu pierwszej
instancji i podzielajgc jego ocene prawng stwierdzit, ze powddka sktadajac oferte
nie spetnita zawartego w SIWZ warunku zfozenia zaswiadczenia wydanego nie
wczesniej niz dnia 6 stycznia 2009 r. o niezaleganiu z pfatnosciami
publicznoprawnymi, gdyz nie posiadata i nie ztozyta takiego dokumentu a kwestia
niezalegania z tymi opfatami byta sporna i toczytlo sie w tym przedmiocie
postepowanie sgdowe. Powddka swojg oferte ztozyta w dniu 3 kwietnia 2009 r.,
a wyrok Sgdu Najwyzszego uchylajgcy wyrok Sadu Apelacyjnego i przekazujgcy
sprawe do ponownego rozpoznania zostat wydany znacznie pozniej, a zatem
powddka sktadajgc oferte, zdaniem Sgdu Apelacyjnego, zdawata sobie sprawe
z tego, ze nie dysponuje dokumentem zaswiadczajgcym o0 niezaleganiu
ze sktadkami oraz ze nie zdota uzupetni¢ tego braku w terminie zakreslonym
w SIWZ albo w terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego do uzupetnienia
dokumentow przetargowych w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p. Powodka nie mogta
rowniez wykazaC, ze nie ziozyta przedmiotowego zaswiadczenia z przyczyn
nielezgcych po jej stronie, bowiem przystgpita do przetargu bedgc swiadoma, ze
nie jest w stanie sprostac¢ jego wymaganiom w zakresie niezbednych dokumentow,
przez co $wiadomie narazita sie na ryzyko utraty wadium. Sgd Apelacyjny stwierdzit
rowniez, iz nawet zaswiadczenie ztozone w dniu 3 lipca 2009 r. dotyczy stanu na
dzien 16 kwietnia 2009 r., a wiec po dacie, do ktérej nalezato sktada¢ oferty i na

ktdrg nalezato wykazac brak zalegtosci sktadkowych.

W ocenie Sadu Apelacyjnego, wykazanie, ze wykonawca nie ztozyi
okreslonych w SIWZ dokumentdéw z przyczyn nielezgcych po jego stronie zakfada,
ze dokumenty takie posiadat, a istniaty obiektywne przeszkody uniemozliwiajgce ich
ztozenie. Nie chodzi zatem o wykazanie lub uprawdopodobnienie, ze nie posiadato
sie zalegtosci publicznoprawnych lecz o przedstawienie dokumentéw o braku takich
zalegtosci. Przeciwna wyktadnia prowadzitaby do tego, ze do przetargu bez
zadnych konsekwencji mogtyby przystepowa¢ podmioty w blizej nieokreslone;j
przysztosci, po zakonczeniu stosownych postepowan mogtyby przedstawiac

wymagane dokumenty i zgdaé zwrotu kauciji.

W konsekwencji Sgd Apelacyjny uznat, ze wadium nie podlega zwrotowi,

zgodnie z art. 46 ust. 4a p.z.p.



W skardze kasacyjnej opartej na obu podstawach strona powodowa
w ramach pierwszej podstawy zarzucita naruszenie art. 46 ust.4a w zw. z art. 25
ust. 1 p.z.p. przez btedna wyktadnie oraz art. 405 k.c. w zw. z art. 46 ust. 4a p.z.p.
przez ich niezastosowanie, mimo udowodnienia, ze nie przedtozenie we wiasciwym
czasie zaswiadczenia o niezaleganiu ze sktadkami ZUS nastgpito z przyczyn

nielezacych po stronie powodki.

W ramach drugiej podstawy zarzucita naruszenie art. 328 § 2 w zw. z art.
378 § 1 k.p.c. przez nie odniesienie sie Sgdu Apelacyjnego do zarzutow apelaciji

oraz art. 386 § 1 k.p.c. przez bezpodstawne nie uwzglednienie apelaciji.
Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Na wstepie nalezy stwierdzi¢, ze w sprawie majg zastosowanie przepisy
ustawy Prawo zamowien publicznych w wersji obowigzujgcej po nowelizacji, ktéra
weszta w zycie z dniem 24 pazdziernika 2008 r. a przed nowelizacjg, ktora weszta

w zycie z dniem 22 grudnia 2009 r.

Zgodnie z art. 25 ust. 1 p.z.p. zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow
oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania.
Natomiast zgodnie z art. 26 ust. 3 p.z.p. w wypadku, gdy wykonawca w ofercie nie
ztozyt wymaganych przez zamawiajgcego dokumentow lub oswiadczen,
zamawiajgcy wzywa wykonawce do ich zlozenia w wyznaczonym terminie, chyba
ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby
uniewaznienie postepowania. Jednym z warunkow wykluczenia jest nie wykazanie
przez wykonawce spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 24 ust. 2 pkt.
4 i ust. 4 p.z.p.). W Swietle art. 46 ust. 2 p.z.p. zamawiajgcy ma obowigzek
niezwtocznego zwrotu wadium na wniosek wykonawcy miedzy innymi w sytuaciji,
gdy zostat on wykluczony z postepowania bgdz jego oferta zostata odrzucona,
natomiast skutkiem niewykonania wezwania, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 p.z.p.
jest zatrzymanie przez zamawiajgcego wadium wraz z odsetkami, chyba
ze wykonawca udowodni, iz wynika to z przyczyn nie lezgcych po jego stronie
(art. 46 ust. 4a). Zatrzymanie wadium stanowi zatem pochodng wezwania
wykonawcy do ztoZzenia dokumentdw lub oswiadczen, o ktérym mowa w art. 26 ust.

3 p.z.p., a zatem istotne znaczenie ma prawidtowosc tego wezwania.



W Swietle art. 26 ust. 3 p.z.p. zamawiajgcy ma obowigzek wezwania
wykonawcy do ztozenia dokumentéw, jezeli ztozona w ofercie dokumentacja nie
potwierdza spetnienia warunkéw przetargu albo dokumenty w ogodle nie zostaty
ztozone, lub zawierajg btedy, ale brak ten lub uchybienia mogg zosta¢ uzupetnione.
Jezeli natomiast dokumentacja ta wskazuje, ze wykonawca nie spetnia warunkow
przetargu w sposob nieusuwalny, to wdwczas brak podstaw do wszczecia
procedury naprawczej i wykonawca powinien zosta¢ wykluczony zas wadium

zwrocone, zgodnie z art. 46 ust. 2 pkt. 2 p.z.p.

Rozwazenia zatem w pierwszej kolejnosci wymagato, czy strona pozwana
miata podstawy okreslone w art. 26 ust. 3 p.z.p. do wezwania powoda do
uzupetnienia dokumentdéw przez ziozenie zaswiadczenia o0 niezaleganiu ze
Swiadczeniami publicznoprawnymi na okreslony dzien, skoro strona powodowa
ztozyta zaswiadczenie ZUS, z ktérego wynikato, ze ZUS uwaza, iz istniejg
zalegtosci z tytutu odsetek, a zatem w istocie ztozyta dokument, z ktérego wynikato,
ze nie spetnia warunkoéw do wziecia udziatu w przetargu. W tej sytuacji nie bytoby
podstaw do wdrazania procedury naprawczej przewidzianej w art. 26 ust. 3 p.z.p.,
natomiast istniatyby podstawy do wykluczenia z przetargu i zwrotu wadium.
Kwestia ta nie byta jednak przedmiotem rozwazan ani oceny Saddw, cho¢ ma

istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy.

Wszczecie przez strone pozwang procedury naprawczej wskazuje, ze uznata
ona dokumenty ztozone przez strone powodowg wraz z ofertg za niepetne i dajgce
sie uzupetnic, co moglo byC wuzasadnione treScig ostatniego zdania
zamieszczonego w zaswiadczeniu ZUS z dnia 19 stycznia 2009 r., z ktérego
wynikato, ze zalegtosci sktadkowe strony powodowej objete sg postepowaniem
restrukturyzacyjnym. Postepowanie to mogto doprowadzi¢ do ich umorzenia,
co nie zostato jednak wyjasnione w piSmie ZUS. Wezwanie strony powodowej
do wyjasnienia tej kwestii w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p. mozna w tych

okolicznosciach uznac¢ za uzasadnione.

Jednak nawet jezeli wszczecie tej procedury byto zasadne, to i tak nie byto
podstaw do zatrzymania wadium w oparciu o art. 46 ust. 4a p.z.p., gdyz przepis ten

przewiduje zatrzymanie wadium tylko wtedy, gdy wykonawca w odpowiedzi na



wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3, nie ztozyt w ogdle zadnych dokumentow
lub oswiadczen, o ktorych mowa w art. 25 ust.1 ani wyjasnien. Jak jednolicie
przyjmuje sie w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu
Zamowien Publicznych (dalej: ,KIO”), jezeli w wyniku wezwania wystanego na
podstawie art. 26 ust. 3 p.z.p. wykonawca ztozyt dokumenty, oswiadczenia lub
wyjasnienia, to nawet jezeli zamawiajgcy uznat je za niewystarczajgce, brak
podstaw przewidzianych w art. 46 ust. 4a do zatrzymania wadium (poréwnaj
miedzy innymi wyroki KIO z dnia 26 stycznia 2010 r. KIO/UZP 1749/09, z dnia
31 marca 2010 r. KIO/UZP 309/10 i z dnia 20 pazdziernika 2010 r. 2190/10).

Taka wykfadnie art. 46 ust. 4a p.z.p. potwierdzit rowniez Sad Najwyzszy
w wyrokach z dnia 20 sierpnia 2012 r. Il CSK 448/12 i z dnia 22 listopada 2012 r.
Il CSK 448/12 (niepubl.) stwierdzajgc, ze przepis ten, o charakterze bezwzglednie
obowigzujacym musi by¢é wyktadany Scisle. Wprowadzony on zostat celem
ograniczenia zmow przetargowych polegajgcych na porozumieniu wykonawcow
prowadzgcym do udzielenia zamdwienia temu, kto zaoferuje najwyzszg cene.
Wykonawcy mogli celowo sktada¢ oferty bez wymaganych dokumentéw lub
oSwiadczen i po zapoznaniu sie z ofertami, wycofa¢ sie z postepowania
przetargowego bez zadnych konsekwenciji. Przepis ten ma zastosowanie do takich
sytuacji i chodzi w nim o brak fizyczny dokumentu lub o$wiadczenia, natomiast nie
ma on zastosowania, jezeli zostanie ztozony dokument lub oswiadczenie, takze
takie, ktore nie potwierdza spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu
przetargowym. Zatrzymanie wadium moze nastgpi¢ jedynie wdwczas,
gdy nieztozenie dokumentow lub oswiadczen byto zawinione przez wykonawce,
przy czym konieczna jest jego catkowita biernos¢, umysinos¢ i celowos¢ oraz
nasilenie ztej woli w niezastosowaniu sie do wezwania zamawiajgcego do ztozenia
dokumentow i oswiadczen. Przyjecie odmiennego stanowiska i uznanie, ze do
zatrzymania wadium moze dojs¢ w kazdej sytuacji, gdy wykonawca nie wypetni
nalezycie wezwania zamawiajgcego stwarzatoby pole do naduzyé ze strony
zamawiajgcego, prowadzacych do wykorzystania instytucji wadium jako sposobu

nienaleznego przysporzenia.

Bezsporne jest, ze strona powodowa na wezwanie wystane w trybie art. 26

ust. 3 p.z.p. zlozyta w terminie wyjasnienia. To ze strona pozwana uznata je za



niewystarczajgce, nie uzasadniato zastosowania art. 46 ust. 4a i zatrzymania

wadium.

Nalezy tez podkresli¢, ze zgodnie z art. 46 ust. 4a p.z.p., zatrzymanie
wadium jest niedopuszczalne takze wtedy, gdy wykonawca wykaze, ze nie
ztozenie przez niego dokumentow lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
p.z.p., a wiec wymaganych przez SIWZ, wynikato z przyczyn nielezacych po jego

stronie.

Nie ulega watpliwosci, ze strona powodowa wykazata w ziozonych na
wezwanie strony powodowej wyjasnieniach, iz nie mogta ztozy¢ zaswiadczenia
0 niezaleganiu ze skltadkami ZUS z przyczyn nielezacych po jej stronie. Wbrew
stanowisku Sgdu Apelacyjnemu strona powodowa juz w chwili sktadania oferty
w dniu 3 kwietnia 2009 r. i zatgczonego do niej zaswiadczenia ZUS z 19 stycznia
2009 r., dysponowata wyrokiem Sagdu Najwyzszego wydanym w sprawie jej sporu
z ZUS, gdyz wyrok ten zapadt w dniu 23 stycznia 2009 r., a wiec ponad dwa
miesigce przed ztozeniem przez nig oferty, a nie po jej ztozeniu, jak bezpodstawnie
przyjat Sad Apelacyjny. Strona powodowa wiedziata zatem w chwili skladania
oferty, ze w Swietle jednoznacznego stanowiska Sgdu Najwyzszego zajetego w tym
wyroku, nie posiada zalegtosci ani w sktadkach ZUS ani odsetkach, jednak
poniewaz nie zapadt jeszcze wyrok Sgdu Apelacyjnego w tej kwestii, nie miata
mozliwosci ztozenia stosownego zaswiadczenia, gdyz ZUS, mimo stanowiska Sadu
Najwyzszego, wigzgcego w toczgcej sie sprawie sgdowej miedzy ZUS a powodem
o wydanie takiego zaswiadczenia, nadal odmawiat jego wydania. Niewatpliwie
zatem niezlozenie przez strone powodowg dokumentéw wymaganych
w postepowaniu przetargowym wynikato z przyczyn nie lezgcych po jej stronie,
a wiec nie bylo w podstaw do zatrzymania wadium takze i z tej przyczyny

okredlonej w art. 46 ust. 4a p.z.p.

Z uwagi na to, ze uzasadnione okazaty sie zarzuty kasacyjne naruszenia
omowionych wyzej przepisébw ustawy Prawo zamoéwieh publicznych, Sad
Najwyzszy na podstawie art. 398" k.p.c. uchylit zaskarzony wyrok i przekazat

sprawe Sagdowi Apelacyjnemu do ponownego rozpoznania i rozstrzygniecia
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o kosztach postepowania kasacyjnego (art. 108 § 2 w zw. z art. 391 § 1 i art. 398
k.p.c.).



