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WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 10 maja 2013 .
Sad Najwyzszy w sktadzie:
SSN Krzysztof Pietrzykowski (przewodniczacy)
SSN Jozef Fragckowiak

SSN Marta Romanska (sprawozdawca)

w sprawie z powodztwa C. Spétki z 0.0. z siedzibg w C.

przeciwko Miastu W.

0 zaptate,

po rozpoznaniu na rozprawie w Izbie Cywilnej w dniu 10 maja 2013 r.,
skargi kasacyjnej strony powodowej

od wyroku Sgdu Apelacyjnego

z dnia 1 grudnia 2011 r.,

uchyla zaskarzony wyrok i sprawe przekazuje Sadowi
Apelacyjnemu do ponownego rozpoznania, pozostawiajgc temu

Sadowi rozstrzygniecie o kosztach postepowania kasacyjnego.

Uzasadnienie

Powdd — C. Sp. z 0.0. w C. wniést o zasgdzenie od Miasta W. kwoty



130.000 zt z ustawowymi odsetkami od 4 czerwca 2009 r. Kwota ta stanowita
rownowartos¢ nienaleznego pozwanemu swiadczenia (art. 405 k.c.), to jest wadium
bezpodstawnie zatrzymanego przez pozwanego po rozstrzygnieciu przetargu, w

ktérym powdd uczestniczyt.

Pozwany - Miasto W. wnidst o oddalenie powddztwa i wyjasnit, ze
zatrzymanie wadium wptaconego przez powoda miato podstawe w art. 46 ust. 4a
ustawy z 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych, w brzmieniu tekstu
jednolitego: Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 (dalej — p.z.p.).

Wyrokiem z 29 marca 2011 r. Sgd Okregowy oddalit powodztwo i zasgdzit
od powoda na rzecz pozwanego kwote 3.600 zt, tytutem zwrotu kosztow

zastepstwa procesowego.

Sad Okregowy ustalit, ze powdd wzigt udziat w nieograniczonym przetargu
na budowe przychodni przy ulicy C. w W., zorganizowanym przez pozwane Miasto
W. Dzielnice W. Warunkiem postawionym przez zamawiajgcego w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia (s.i.w.z.) bylo posiadanie przez wykonawce
niezbednej wiedzy i doswiadczenia w wykonaniu co najmniej jednego zamoéwienia
obejmujgcego budowe obiektu uzytecznosci publicznej (w zakresie obiektow stuzby
zdrowia) o kubaturze nie mniejszej niz 5.000 m*. Zgodnie z art. 45 p.z.p. powdd

wniodst wadium w kwocie 130.000 zt.

Pismem z 21 maja 2009 r. powodd zostat wezwany na podstawie art. 26
ust. 3i4 p.z.p. do ztlozenia wyjasnien dotyczgcych dokumentéw, ktére przedstawit
oraz oswiadczen potwierdzajgcych, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu
przetargowym. W zgtoszeniu powod wskazat, Zze prowadzit modernizacje
istniejgcych budynkéw, dlatego zostat wezwany do podania zakresu prac oraz
okreslenia kubatury obiektow, ktére wykonywat zgodnie z definicjami uzytymi
prawie budowlanym i wyjasnienia znaczenia stowa ,modernizacja”, uzywanego
w ofercie. Zamawiajgcy zaznaczyt, ze prace opisane w zgtoszeniu powoda, jak
i dotgczone referencje nie obejmujg obiektow uzytecznosci publicznej w zakresie
stuzby zdrowia, a tym samym nie potwierdzajg spetnienia wymogu posiadania
niezbednego doswiadczenia. Powdd wezwany zostat rowniez do ztozenia wyciggu

z Krajowego Rejestru Karnego co do cztonka zarzgadu jego spotki.



W pismie doreczonym powodowi 29 maja 2009 r. zostat mu wyznaczony
termin na 3 czerwca 2009 r. do godziny 12 do zlozenia wyjasnien i uzupetnienia

dokumentow.

Z uwagi na uptywajgcy termin zwigzania ofertg, pozwany zwrdcit sie do
wykonawcéw, w tym do powoda, o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg o kolejne 60 dni, wyznaczajgc im jednoczesnie termin na podjecie
decyzji co do tej kwestii nie pdzniej niz do momentu, gdy uptywat termin zwigzania
ofertg, tj. do 3 czerwca 2009 r. Rowniez to pismo zostato powodowi doreczone
29 maja 2009 .

Do 3 czerwca 2009 r. do godz. 12:00, powdd nie ztozyt wyjasnien ani nie
uzupetnit dokumentéw, przestat natomiast pozwanemu oswiadczenie datowane na
1 czerwca 2009 r., ze ,nie wyraza zgody na przedtuzenie waznosci wadium na
okres niezbedny, a tym samym nie wyraza zgody na przedtuzenie okresu zwigzania

ofertg”.

Skoro powdd nie dopetnit obowigzku uzupetnienia dokumentow
i oswiadczen potwierdzajgcych, ze spetnia stawiane przez zamawiajgcego warunki
udziatu w przetargu nieograniczonym, to pozwany z powotaniem sie na art. 46

ust. 4a p.z.p. zawiadomit go o zatrzymaniu wadium wraz z odsetkami.

Sad Okregowy uznat powddztwo za bezzasadne, poniewaz powdd opart
swoje zgdanie na przepisach o bezpodstawnym wzbogaceniu (art. 405 k.c.).
Zatrzymanie wadium ztozonego przez powoda nie prowadzito do bezpodstawnego
wzbogacenia pozwanego, gdyz miato podstawe w art. 46 ust. 4a p.z.p., zgodnie
z ktérym zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca
w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 p.z.p.
nie ztozyt dokumentdéw lub oswiadczen, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 p.z.p. lub
petnomocnictw, chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezgcych po jego
stronie. Okolicznos$ci ta w niniejszej sprawie nie zostaty wykazane. Powdd twierdzit

jedynie, ze wyznaczony mu termin na uzupetnienie brakow oferty byt zbyt krétki.

Wyrokiem z 1 grudnia 2011 r. Sad Apelacyjny oddalit apelacje powoda od
wyroku Sgdu Okregowego z 29 marca 2011 r.

Sad Apelacyjny zaakceptowat ustalenia faktyczne Sgdu Okregowego oraz



ocene prawng sprawy przyjetg przez ten Sad. Stwierdzit, ze art. 26 ust. 3 p.z.p. nie
precyzuje, w jaki sposéb ma by¢ okreslony termin, w ktorym wykonawca powinien
uzupetni¢ ztozong oferte. Organizator przetargu moze go zatem zakresli¢ przez
podanie daty koncowej ze wskazaniem godziny. Termin do uzupetnienia oferty
uptynat dla powoda 3 czerwca 2009 r. o godz. 12.00, a nie dopiero z korncem tego
dnia. W zakreslonym przez pozwanego terminie powdd bezspornie nie ztozyt
zgdanych oswiadczen i dokumentdéw, argumentujgc, ze jego udziat w postepowaniu
przetargowym trwatby jedynie dalszych 12 godzin. Niewyrazenie przez powoda
zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, stanowigce — zgodnie z art. 24 ust.
2 pkt 4 p.z.p. w brzmieniu obowigzujagcym w czasie trwania przetargu — przyczyne
wykluczenia go z udziatu w przetargu, nie wylgczato uprawnienia pozwanego do
zatrzymania wadium w oparciu o art. 46 ust. 4a p.z.p. Przepis ten ma bowiem
charakter szczegolny. Wigze zatrzymanie wadium z samym niewykonaniem
wezwania, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 p.z.p. Dla jego zastosowania nie ma
znaczenia to, czy powdd z innych wzgledow powinien zosta¢ wykluczony z udziatu

W przetargu.

Sad Apelacyjny nie znalazt tez podstaw ku temu, by zatrzymanie wadium
przez pozwanego uzna¢ za naduzycie prawa podmiotowego w rozumieniu art. 5

k.c. Z przepisu tego powdd nie moze zresztg wywodzi¢ roszczenia.

W skardze kasacyjnej od wyroku Sadu Apelacyjnego z 1 grudnia 2011 r.
powdd zarzucit, ze orzeczenie to zapadto z naruszeniem prawa materialnego (art.
398%§ 1 pkt 1 k.p.c.), to jest: - art. 46 ust. 4a p.z.p. poprzez pominiecie wynikow
jego wyktadni celowosciowej, wymagajgcej przyjecia, ze zamawiajgcy moze
zatrzymac jedynie wadium ziozone przez tego wykonawce, ktory celowo nie
uzupetnia dokumentacji na jego wezwanie i przystepuje do przetargu bez zamiaru
zawarcia umowy; - art. 46 ust. 4a p.z.p. w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 2 i ust. 4 p.z.p.
poprzez ich wyktadnie sprzeczng z ratio legis normy i w konsekwencji niewtasciwe
zastosowanie wyrazajgce sie w przyjeciu, ze zamawiajgcy jest uprawniony do
zatrzymania wadium w kazdym przypadku zaistnienia przestanek okreslonych
w art. 46 ust. 4a p.z.p., w tym rowniez wadium ztozonego przez tego wykonawce,
ktérego oferta i tak podlega odrzuceniu z przyczyn niezaleznych od wczesniejszego

wezwania do uzupetnienia ztozonych dokumentow.



Powdd wniost o uchylenie zaskarzonego wyroku i jego zmiane poprzez
zasgdzenie na jego rzecz od pozwanego kwoty 130.000 zt z ustawowymi
odsetkami od 4 czerwca 2009 r. i kosztami procesu za obie instancje,
a ewentualnie o uchylenie zaskarzonego wyroku w catosci i przekazanie sprawy

Sadowi Apelacyjnemu do ponownego rozpoznania.
Pozwany wniost o oddalenie skargi kasacyjne;j.
Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

1. Powdd ziozyt pozwanemu oferte w przetargu nieograniczonym
prowadzonym na podstawie art. 39 p.z.p., a termin zwigzania go ztozong
pozwanemu ofertg mijat 3 czerwca 2009 r. W zwigzku z niewyrazeniem przez
powoda zgody na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg, pozwany zawiadomit go
o wykluczeniu z przetargu i odrzuceniu jego oferty. Powdd zazgdat zwrdécenia mu
wadium, ktére wptacit przystepujagc do przetargu. Zachowanie pozwanego
polegajgce na zatrzymaniu wadium w zwigzku z zaniechaniem uzupetnienia
oswiadczen i dokumentow potwierdzajgcych spetnienie przez powoda warunkéw
uczestniczenia w przetargu podlega ocenie na podstawie przepisow prawa
zamowien publicznych w brzmieniu obowigzujgcym w czerwcu 2009 r., a zatem
ustalonym w tekscie jednolitym tej ustawy opublikowanym w Dz. U. z 2007 r.
Nr 223, poz. 1655, z uwzglednieniem jej zmiany dokonanej ustawg z 4 wrzes$nia
2008 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych, Dz. U. 2008, Nr 171,
poz. 1058.

2. W stosunkach regulowanych prawem zamdwien publicznych zasadg
powinno by¢, ze przystepujgcy do przetargu sktada oferte zgodng z warunkami

przetargu okreslonymi w s.i.w.z.

W postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego zamawiajgcy moze
zgdac od wykonawcow oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych, ze spetniajg
warunki udziatu w postepowaniu przetargowym, a oferowane przez nich roboty
budowlane spetniajg okreslone przez niego wymagania (art. 25 ust. 1 p.z.p.).
W Swietle art. 26 ust. 3 p.z.p. zamawiajgcy ma obowigzek wezwania wykonawcy
do uzupetnienia oswiadczen i dokumentow, jezeli te w ogdle nie zostaty ztoZzone

albo te, ktére zostaty ztozone wraz z ofertg nie potwierdzajg, ze spetnia on warunki



do udziatu w przetargu, lecz brak ten moze zosta¢ uzupetniony. Jezeli natomiast
dokumentacja ztozona przez wykonawce wskazuje, ze nie spetnia on warunkéw
ustalonych przez zamawiajgcego w sposob nieusuwalny, to wéwczas brak jest
podstaw do wszczecia procedury naprawczej, a wykonawca powinien zostac
wykluczony od udziatu w przetargu bez podejmowania préby usuniecia brakéw
oferty, ktorg ztozyt. Brzmienie art. 26 ust. 3 p.z.p. Swiadczy bowiem o tym,
ze zamawiajgcy nie wzywa wykonawcy o uzupetnienie oferty, jezeli oferta ta
podlegataby odrzuceniu, nawet gdyby wykonawca ztozyt wymagane oswiadczenia

I dokumenty.

Okolicznoéci  uzasadniajgce  wykluczenie wykonawcy od udziatu
w przetargu wymienione zostaty w art. 24 ust. 1 i 2 p.z.p. Takg przestankg jest
m.in. zaniechanie wniesienia wadium albo niewyrazenie zgody na przedtuzenie
zwigzana ofertg oraz niewykazanie przez wykonawce, ze spetnia warunki udziatu
w postepowaniu (art. 24 ust. 1 pkt 3 i 4 p.z.p.). Jezeli wykonawca zostanie

wykluczony z postepowania, to jego oferte uznaje sie za odrzucong (art. 24 ust. 4
p.z.p.).

Z ustalen poczynionych w sprawie wynika, ze w dacie uptywu terminu
zwigzania ofertg w stosunku do powoda spetnione byly obie powyzsze przestanki.
Powdd nie wyrazit bowiem zgody na przediuzenie zwigzana ofertg oraz nie
wykazat, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu przetargowym. Okolicznosci te
uzasadniatyby wykluczenie powoda z postepowania przetargowego i przyjecie,
ze jego oferta zostata odrzucona, gdyby nie to, ze pozwany podjat dziatania w celu

spowodowania jej uzupetnienia.

3. Sytuacje, w ktérych zamawiajgcy miat obowigzek zwrotu wadium
wniesionego przez przystepujgcego do przetargu okreslone zostaty w art. 46 ust. 1
I 2 p.z.p. Z przepisow tych wynikato, ze zamawiajgcy ma obowigzek niezwtocznego
zwrotu wadium, jezeli: 1) uptynat termin zwigzania ofertg; 2) zawarto umowe
w sprawie zamowienia publicznego i wniesiono zabezpieczenie nalezytego
wykonania tej umowy; 3) uniewaznit postepowanie o udzielenie zamodwienia,
a protesty zostaty ostatecznie rozstrzygniete lub uptynat termin do ich wnoszenia.

Na wniosek wykonawcy, z zastrzezeniem ust. 4a, zamawiajgcy zwracat



niezwtocznie wadium, jezeli wykonawca: 1) wycofat oferte przed uptywem terminu
sktadania ofert, 2) zostat wykluczony z postepowania, 3) jego oferta zostata

odrzucona.

Z ustalen faktycznych poczynionych w sprawie nie wynika, zeby powdd
wycofat swojg oferte przed uptywem terminu sktadania ofert. Nie wynika z nich
takze, zeby powod zostat wykluczony z postepowania, bgdz jego oferta zostata
odrzucona zanim doszio do jego wezwania do uzupetnienia dokumentéw
i oSwiadczen przedstawionych przy ztozonej pozwanemu ofercie i w okresie,
w ktorym byt zwigzany zlozong ofertg. Powdd tlumaczyt, ze dazyt do takiego
skutku przez ztozenie oswiadczenia o odmowie zgody na przedituzenie terminu

zwigzania ofertg o dalsze 60 dni.

4. Brak jest podstaw do zwrotu wadium wptaconego przez przystepujgcego
do przetargu w sytuacji unormowanej w art. 46 ust. 4 p.z.p. W Swietle tego
przepisu, 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 niewykonanie wezwania wynika z przyczyn nielezgcych
po jego stronie. Uprawnienie do zatrzymania wadium powstaje po stronie
zamawiajgcego w nastepstwie bezskutecznego uptywu terminu do uzupetnienia
oferty o oswiadczenia i dokumenty wykazujgce spetnienie przez wykonawce
warunkow okreslonych w art. 24 ust. 1 p.z.p., wyznaczonego w wezwaniu do
uzupetnienia oferty. Warunkiem powstania tego uprawnienia jest jednak
stwierdzenie, ze w okolicznosciach rozwazanego przypadku wezwanie wykonawcy

o brakujgce oswiadczenia i dokumentacje byto prawidiowe.

Wyzej (w pkt 2) wskazano, ze zamawiajgcy nie wzywa wykonawcy
0 uzupetnienie oferty, jezeli oferta ta podlegataby odrzuceniu, nawet gdyby
wykonawca ztozyt wymagane oswiadczenia i dokumenty (art. 26 ust. 3 p.z.p.).
Trudno zaakceptowac sytuacje, w ktérych zamawiajgcy miatby zatrzymywaé wadia
sktadane przez wykonawcéw zgtaszajgcych sie w organizowanych przez niego
przetargach tylko z tego powodu, ze wykonawcy ci nie spetniajg oczekiwan, ktore
przedstawit w s.i.w.z. Skoro samo niewykonanie wezwania, o ktérym mowa w art.

26 ust. 3 p.z.p. ma powodowacC powstanie uprawnienia zamawiajgcego do



zatrzymania wadium ztozonego przez wykonawce wraz z odsetkami, a wykluczenie
wykonawcy i odrzucenie jego oferty wigzatoby sie z koniecznoscig
natychmiastowego zwrdocenia mu wadium, to zaakceptowanie postepowania
zamawiajgcego polegajgcego na wezwaniu wykonawcy o uzupetnienie oswiadczen
I dokumentow ztozonych wraz z ofertg jest mozliwe po stwierdzeniu, ze oferta
mogta by¢ uzupetniona. Celem dziatania zamawiajgcego podjetego na podstawie
art. 26 ust. 3 p.z.p. nie moze by¢ bowiem tworzenie warunkéw dla pozniejszego
zatrzymania wadium zlozonego przez wykonawce na podstawie art. 46 ust. 4a
p.z.p.

Z ustalen Sgddéw obu instancji wynika, ze pozwany w s.i.w.z. okreslit swoje
oczekiwania wobec wykonawcow zamierzajgcych przystgpi¢ do przetargu. Oferta
powoda tych wymagan nie spetniata. Powstaje jednak potrzeba oceny, czy braki
oferty powoda mogty podlegaé uzupetnieniu, przy uwzglednieniu, ze wykonawca,
ktérego nie wezwano o uzupetnienie oferty moze to zamawiajgcemu poczyta¢ za

uchybienie procedurze przetargowej i protestowac przeciwko takiemu dziataniu.

5. Na temat wiasciwej wyktadni art. 46 ust. 4a p.z.p. Sad Najwyzszy
wypowiedziat sie szerzej w wyrokach z 7 lipca 2011 r.,, IICSK 675/10
i z 22 listopada 2012 r., Il CSK 448/12. Zagadnienie to bylo rozwazane takze

w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawcze].

W motywach wyroku z 22 listopada 2012 r., Il CSK 448/12, Sad Najwyzszy
wyjasnit, ze przepis ten, o charakterze bezwzglednie obowigzujgcym, zostat
wprowadzony do prawa zamowien publicznych w celu ograniczenia mozliwosci
dokonywania zmoéw przetargowych polegajgcych na porozumieniu wykonawcéw
prowadzgcym do udzielenia zamoéwienia temu, kto zaoferuje najwyzszg cene.
Zanim wszedt on w zycie wykonawcy mogli celowo skfada¢ oferty bez wymaganych
dokumentow lub oswiadczen i po zapoznaniu sie z ofertami konkurentéw, wycofaé
sie z postepowania przetargowego bez Zzadnych konsekwencji. W doktrynie
I orzecznictwie podkresla sig, ze uprawnienie do zatrzymania wadium przez
zamawiajgcego ma charakter zaréwno sankcyjny i dyscyplinujgcy, jak
i restrykcyjny. Konsekwencjg jest konieczno$¢ Scistej jego interpretacji oraz oceny

zaistnienia przestanek zatrzymania wadium przy uwzglednieniu konkretnych



okolicznosci danej sprawy.

W orzecznictwie zgodnie przyjmuje sie, ze art. 46 ust. 4a p.z.p. ma
zastosowanie w przypadku fizycznego nieztozenia zgdanego przez zamawiajgcego
dokumentu lub os$wiadczenia, natomiast nie znajduje zastosowania, jezeli
wykonawca ztozy dokument lub oSwiadczenie, ktére nie potwierdza, ze spetnia on
warunki udzialu w postepowaniu przetargowym. Przepis ten nie zostat bowiem
pomyslany jako sankcja dla wykonawcow, ktdrzy zgtaszajg swoj udziat w przetargu
chociaz nie spetniajg merytorycznych oczekiwan zamawiajgcego. Takich
wykonawcéw zamawiajgcy powinien wykluczy¢ od udziatu w przetargu. Nie ma tez
dostatecznych racji ku temu, by zamawiajgcy zatrzymywat ztozone przez nich
wadia. Obowigzek zatrzymania wadium nie dotyczy takze tych wypadkow,
gdy wykonawca ztozy kompletng oferte mimo, ze faktycznie nie spetniat warunkéw

udziatu w postepowaniu przetargowym.

W niniejszej sprawie powdd nie zareagowat na wezwanie zamawiajgcego
zmierzajgce do uzupetnienia dokumentacji, ktorg przedstawit wraz z ofertg, a zatem
postgpit inaczej niz powdd w sprawie rozstrzygnietej wyrokiem Sgdu Najwyzszego
z 22 listopada 2012 r., Il CSK 448/12, ktéry zlozyt oczekiwane od niego
oswiadczenie z nieznacznym przekroczeniem terminu. Swoje postepowanie powod
ttumaczyt tym, ze nie byt w stanie w wyznaczonym mu terminie wywigzac sie
z natozonych na niego obowigzkéw dotyczgcych przedstawienia oswiadczen
i dokumentéw wskazujgcych na to, ze spetnia warunki udzialu w postepowaniu
ustalone przez zamawiajgcego, a tego samego dnia mijat termin zwigzania ofertg,
ktorego nie chciat przedtuzyé, co stanowito dostateczng manifestacje jego woli
wycofania sie z postepowania przetargowego. Takie zachowanie powoda jako
wykonawcy moze podlegac ocenie w  kontekScie przestanek decydujgcych
0 mozliwosci zatrzymania wadium przez wykonawce w zwigzku z niewykonaniem
zobowigzania do uzupetnienia oferty o oczekiwane przez zamawiajgcego
dokumenty. Ocena ta powinna zmierza¢ do okreslenia celu okreslonego
zachowania sie powoda, a zatem do stwierdzenia, czy dgzyt on do obejscia prawa,
W szczegolnosci przez zmowe z innymi wykonawcami prowadzgcg do uzyskania

zamoOwienia przez wykonawce, ktéry ztozyt oferte z wyzszg cena.
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W nawigzaniu do argumentacji przytoczonej w powotanym wyzej wyroku
Sadu Najwyzszego z 22 listopada 2012 r., Il CSK 448/12, nalezy stwierdzic,
ze wyktadnia art. 46 ust. 4a p.z.p. wymaga uwzglednienia celu jego wprowadzenia
do systemu prawnego. Przepis ten z uwagi na wysokg sankcyjnosc i restrykcyjnosc
powinien by¢ stosowany wytgcznie dla zapobiegania zmowom wykonawcow.
Obowigzek zatrzymania wadium powstaje zatem tylko w przypadku zawinionego
dziatania wykonawcy polegajgcego na nieuzupetnieniu dokumentow i oswiadczen,
0 ztozenie ktérych wykonawca zostat zasadnie wezwany przez zamawiajgcego na
podstawie art. 26 ust. 3 p.z.p., gdy to zaniechanie wykonawcy zmierza do obejscia
prawa, w szczegolnosci przez stworzenie warunkéw ku temu, by zamowienie
udzielone zostato temu wykonawcy, kto zaoferuje najwyzszg cene. W kazdym
wypadku odmowy zwrotu wadium zatrzymanego w zwigzku z niewywigzaniem sie
przez wykonawce z obowigzku uzupetnienia dokumentow i oswiadczen badaniu
podlegajg takze przyczyny niewykonania wezwania, bowiem obowigzek
zatrzymania  wadium przez zamawiajgcego nie  powstaje  wodwczas,
gdy niewykonanie wezwania byto nastepstwem okolicznosci, na ktére wykonawca
nie miat i nie mogt mie¢ wptywu. Do przyjecia zawinienia wykonawcy konieczna jest
zatem jego catkowita biernos¢, umysinos¢ i celowos¢ oraz nasilenie ztej woli w nie

podporzgdkowaniu sie wezwaniu zamawiajgcego.

W wyroku z 7 lipca 2011 r., Il CSK 675/10, Sad Najwyzszy wskazat,
ze przyjecie odmiennego stanowiska i uznanie, ze do zatrzymania wadium moze
dojs¢ w kazdej sytuacji, gdy wykonawca nie wypetni nalezycie wezwania
zamawiajgcego, stwarza pole do naduzy¢ ze strony zamawiajgcego. Mozliwe
wowczas staje sie wykorzystanie instytucji wadium jako sposobu nienalezytego
przysporzenia. W konsekwencji nalezy uznacC, Zze =zatrzymanie wadium na
podstawie art. 46 ust. 4a u.z.p. bedzie uzasadniato tylko zawinione dziatanie
wykonawcy polegajgce na celowym i umysinym niewykonaniu wezwania
zamawiajgcego do ztozenia dokumentdédw i oswiadczen. Nie bez znaczenia dla
oceny, czy zamawiajgcy moze zatrzymaC wadium jest wptyw uchybienia
wykonawcy na przebieg postepowania przetargowego (tak tez Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z 27 wrzesnia 2010 r., KIO/UZP 1990/10, Wspdlnota 2010,
nr 45, s. 43 oraz w wyroku z 24 sierpnia 2011 r., KIO 1712/11).
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Wbrew stanowisku Sgdu Apelacyjnego, z orzecznictwa Sgdu Najwyzszego
wynika zatem, ze nie kazde uchybienie wykonawcy w realizacji wezwania, o ktérym
mowa w art. 26 ust. 3 p.z.p. uzasadnia zastosowanie art. 46 ust. 4a u.z.p.. Ocenie
w konteksScie =zawinienia muszg podlega¢ wszystkie okolicznosci, ktorymi
wykonawca tlumaczy niewykonanie wezwania 0 uzupetnienie oswiadczen
i dokumentéw oraz zwigzane z czasem opoOznienia i wptywem na przebieg

postepowania przetargowego.

Z tych wzgledéw Sad Najwyzszy na podstawie art. 398" § 1 k.p.c. oraz art.
108 § 2 k.p.c. w zwigzku z art. 398 k.p.c. uchylit zaskarzony wyrok i przekazat
sprawe Sagdowi Apelacyjnemu do ponownego rozpoznania, pozostawiajgc temu

Sadowi rozstrzygniecie o kosztach postepowania kasacyjnego.



