Sygn. akt Il CZP 27/17

UCHWALA

Dnia 22 czerwca 2017 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Kazimierz Zawada (przewodniczacy)
SSN Monika Koba (sprawozdawca)
SSN Barbara Myszka

Protokolant Bozena Kowalska

w sprawie z powodztwa M. sp. z 0.0. w K.

przeciwko Gminie S.

o zaptate,

po rozstrzygnieciu w Izbie Cywilnej na posiedzeniu jawnym

w dniu 22 czerwca 2017 r.,

zagadnienia prawnego przedstawionego

przez Sad Apelacyjny w K.

postanowieniem z dnia 9 lutego 2017 r., sygn. akt | ACa .../16,

"Czy nieztozenie dokumentdéw, oswiadczen lub petnomocnictw na
wezwanie zamawiajgcego w rozumieniu art. 46 ust. 4a ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych w brzmieniu
obowigzujgcym w dacie wszczecia postepowania o0 udzielenie
zamowienia publicznego (t.j. Dz. U. 2010 r., Nr 113 poz. 759) oznacza
tylko przypadek catkowitej biernosci wezwanego wykonawcy czy
takze obejmuje sytuacje, w ktorej wykonawca sktada dokument lub
oswiadczenie, z ktérego jednak nie wynika potwierdzenie spetniania
przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu lub spetniania
przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego?"

podijat uchwate:

Wadium podlegato zatrzymaniu na podstawie art. 46 ust. 4a
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
w brzmieniu obowigzujagcym do dnia 18 pazdziernika 2014 r.
(jedn. tekst: Dz.U. z 2013 r., poz. 907) takze wtedy, gdy

wykonawca w odpowiedzi na wezwanie zlozyl dokumenty lub



oswiadczenia, ale z ich tresci nie wynikalo potwierdzenie

okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 tej ustawy.



UZASADNIENIE

Zagadnienie prawne przedstawione Sagdowi Najwyzszemu wylonito sie
w sprawie, w ktérej wyrokiem z dnia 18 czerwca 2013 r. Sad Okregowy w K.
zasadzit od pozwanej Gminy S. na rzecz powddki M.spétki z ograniczong
odpowiedzialnoscig w K. kwote 100.000 zt z ustawowymi odsetkami tytutem zwrotu
wadium. Ustalit, ze w dniu 31 sierpnia 2013 r. pozwana wszczeta postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego ,[...]", w ktéorym oferte zlozyta powddka.
Zamawiajgcy po otwarciu ofert wezwat powddke do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
posiadanej wiedzy i doswiadczenia. Powdodka w odpowiedzi na wezwanie
uzupetnita dokumenty przedktadajgc nowy wykaz wykonanych ustug wraz z
referencjami. Pozwana po weryfikacji dokumentow wykluczyta powodke z
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego uznajgc, ze nie potwierdzita
posiadania wiedzy i doswiadczenia zwigzanego z realizacjg co najmniej dwoch
multimedialnych ekspozycji muzealnych. Odwotanie powddki od tej czynnosci
zostato oddalone przez Okregowg Izbe Odwotawczg w Warszawie.

Uwzgledniajgc powoddztwo Sad Okregowy stangt na stanowisku,
ze uprawnienie do zatrzymania wadium istnieje jedynie w przypadku gdy
wykonawca w odpowiedzi na wezwanie fizycznie nie ziozy dokumentéw lub
oswiadczen wykazujgc sie catkowitg bezczynnoscig. Natomiast uprawnienie takie
nie powstaje, gdy wykonawca ztozy dokument lub oswiadczenie, ktore jednak nie
potwierdza warunkéw udziatu w postepowaniu.

Podczas rozpoznawania apelacji pozwanej Sad Apelacyjny w K. powzigt
powazne watpliwosci, ktorym dat wyraz w zagadnieniu prawnym, przedstawionym
Sadowi Najwyzszemu do rozstrzygniecia na podstawie art. 390 k.p.c.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Artykut 46 ust. 4a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych (jedn. tekst: Dz.U. z 2015 r. poz. 2164, ze zm. - dalej: ,p.z.p.”) zostat
wprowadzony do prawa zamowien publicznych ustawg z dnia 4 wrzesnia 2008 r.
0 zmianie ustawy - Prawo zamdwien publicznych i innych ustaw (Dz.U. Nr 171, poz.

1058 - dalej: , ustawa nowelizujgca z dnia 4 wrzesnia 2008 r.”). W brzmieniu



obowigzujgcym do dnia 18 pazdziernika 2014 r. (jedn. tekst: Dz.U. z 2013 r.,
poz. 907) stanowit, ze ,Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami,
jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3,
nie ztozyt dokumentow lub oswiadczen, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, lub
petnomocnictw, chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezgcych po jego
stronie”. Regulacja w przytoczonym brzmieniu znajduje zastosowanie w sprawie
objetej zagadnieniem prawnym zgodnie z art. 3 ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r.
0 zmianie ustawy - Prawo zamdéwien publicznych (Dz.U. z 2014 r., poz. 1232 -
dalej: , ustawa nowelizujgca z dnia 29 sierpnia 2014 r.”) oraz art. 16 ust. 1 ustawy
z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz
niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2016 r., poz. 1020 - dalej: ,ustawa nowelizujgca
z dnia 22 czerwca 2016 r.”).

Na tle tej regulacji, wyksztatcity sie dwa przeciwstawne nurty orzecznicze.

W orzeczeniach nalezgcych do pierwszego z nich uznaje sie, ze uprawnienie
do zatrzymania wadium powstaje jedynie w przypadku catkowitej biernosci
wykonawcy, ktoéry w reakcji na wezwanie zamawiajgcego nie sktada Zzadnego
dokumentu czy oswiadczenia. Na poparcie tego stanowiska wskazuje sie, ze za
Sciesniajgcg wyktadnig przepisu przemawia jego sankcyjny charakter, zamyst
towarzyszacy ustawodawcy przy jego wprowadzeniu do porzadku prawnego oraz
konieczno$¢ zapobiezenia wykorzystywaniu wadium do uzyskiwania przez
zamawiajgcych nienaleznych przysporzen (por. wyroki Sgdu Najwyzszego z dnia
7 lipca 2011 r., Il CSK 675/10, M. Prawn. 2014, Nr 22, str. 1199, z dnia 22 listopada
2012 r., Il CSK 448/12, M. Prawn. 2013, Nr 24, str. 1324, z dnia 14 marca 2013 r.,
| CSK 444/12, OSNC - ZD 2014, Nr A, poz. 8, i z dnia 10 maja 2013 r., | CSK
422/12, M. Prawn. 2014, Nr 22, str. 1199).

Z kolei w orzeczeniach drugiego nurtu przyjmuje sie, ze uprawnienie do
zatrzymania wadium powstaje réwniez w sytuacji, gdy wykonawca sktada
dokument (oswiadczenie) z ktérego nie wynika jednak spetnienie warunkow
udziatu w postepowaniu lub spetnienia przez oferowane przez niego dostawy
(ustugi, lub roboty budowlane) wymagan okreslonych przez zamawiajgcego.
Ten nurt orzeczniczy odwotuje sie do wyktadni jezykowej, zniweczenia celu

regulacji w przypadku przyjecia, ze sankcjonuje ona wytgcznie catkowitg biernosc



pozwanego wykonawcy oraz mozliwosci ekskulpacji wykonawcy dziatajgcego
w dobrej wierze (por. wyroki Sadu Najwyzszego z dnia 11 maja 2012 r., Il CSK
491/11, nie publ., z dnia 7 listopada 2012 r., IV CSK 121/12, M. Prawn. 2014,
Nr 22, str. 1199, i z dnia 7 listopada 2013 r., V CSK 531/12, OSNC-ZD 2014, Nr D,
poz. 37).

Réwniez w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej zarysowaty sie dwa
przeciwstawne stanowiska odnosnie do uprawnienia zamawiajgcego zatrzymania
wadium na tle regulacji art. 46 ust. 4a p.z.p. W czesSci orzeczen przyjeto,
ze sankcja zatrzymania wadium znajduje zastosowanie tylko w przypadku
catkowitej biernosci wykonawcy (por. m.in. wyroki z dnia 27 kwietnia 2009 r.,
KIO/UZP 488/09, nie publ., z dnia 26 stycznia 2010 r., KIO 1749/09, nie publ.,
z dnia 22 marca 2011 r., KIO 465/11, nie publ., i z dnia 31 maja 2012 r., KIO
993/12, nie publ.). Natomiast w czesci uznano, ze ziozenie jakiegokolwiek
dokumentu czy oswiadczenia nie jest wystarczajgce do uchylenia sie od skutku
w postaci zatrzymania wadium (por. m.in. wyroki z dnia 30 stycznia 2008 r.,
KIO/UZP 4/08, nie publ., z dnia 22 maja 2009 r., KIO UZP 599/09, nie publ., i z dnia
24 sierpnia 2011 r.,, KIO 1712/11, KIO 1714/11, KIO 1718/11, KIO 1719/11,
nie publ.).

W doktrynie takze mozna odnotowaé poglady opowiadajgce sie zaréwno za
waskim jak i za szerszym rozumieniem przestanek zatrzymania wadium na
podstawie art. 46 ust. 4a p.z.p.

Wyktadnia uwzgledniajgca petny kontekst normatywny i tresciowy
analizowanego przepisu przemawia za przyjeciem, Zze przez niezlozenie
dokumentéw (lub oswiadczen) nalezy rozumie¢ nie tylko biernos¢ wezwanego
wykonawcy czyli sytuacje, w ktérej wykonawca w ogole nie sktada Zzadnego
dokumentu, ale réwniez sytuacje, w ktorej wykonawca skfada dokument
(oswiadczenie), z ktérego jednak nie wynika potwierdzenie warunkéw udziatu
w postepowaniu lub spetnienia przez oferowane przez niego dostawy, ustugi lub
roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego.

Czynnos¢ zatrzymania wadium zgodnie z brzmieniem art. 46 ust. 4a p.z.p.
zostata sScisle powigzana z trescig przepisu art. 26 ust. 3 i 25 ust. 1 p.z.p.

Odwotanie sie przez ustawodawce do art. 25 ust. 1 wskazuje jednoznacznie,



ze nie chodzi tu jedynie o fizyczne nie ztozenie dokumentéw i oswiadczen
lecz rowniez ztozenie ich w reakcji na wezwanie w sposob niepotwierdzajgcy
spetnienia postawionych przez zamawiajgcego warunkow udziatu w postepowaniu.
Literalne brzmienie zdania pierwszego tego przepisu, a wiec wskazanie na
dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, a takze przytoczone zdanie drugie,
bez watpliwosci wskazuje, ze tres¢ ztozonych dokumentéw nie moze byc¢
jakakolwiek, lecz potwierdzaC spetnienie przez wykonawce warunkéw udziatu
w postepowaniu. Nie ma podstaw by czyni¢ jakiekolwiek rozréznienie miedzy
desygnatami poje¢ ,dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1” uzytego w ust. 3
art. 26 i 46 ust. 4a p.z.p., skoro pojeciom uzywanym w ramach tego samego tekstu
prawnego nalezy nadawac takg samg tres¢. Ponadto art. 26 ust. 3 p.z.p. traktuje
wten sam sposob dokumenty, oswiadczenia, czy petnomocnictwa wadliwe,
zawierajgce btedy, jak i takie, ktore nie zostaty przedtozone.

Do przeciwnych wnioskéw nie prowadzi wykfadnia funkcjonalna odwotujgca
sie do uzasadnienia projektu ustawy wprowadzajgcej art. 46 ust. 4a p.z.p.,
z ktérego wynika, ze podstawowym celem ustawodawcy byto zapobieganie
zmowom przetargowym (por. druk sejmowy nr 471, Sejm VI kadencji).
W jego tresci wyraznie bowiem podkreslono, ze zatrzymanie wadium dotyczy
sytuacji gdy wykonawca ,w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26
ust. 3, nie przedstawit dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu”. Stwierdzono takze, ze celowe jest zréwnanie sytuacji
wykonawcy, ktéry ,nie przedstawit dokumentdéw i oswiadczen potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu w trybie art. 26 ust. 3’
z sytuacjg wykonawcy, ktéry uchyla sie od zawarcia umowy Ilub nie wnosi
wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Postuzenie sie tymi
sformutowaniami juz w uzasadnieniu projektu ustawy nowelizujgcej z dnia
4 wrzesnia 2008 r. wskazuje na ciggtosc intencji ustawodawcy w tym zakresie.
Ustawa nowelizujgcg z dnia 22 czerwca 2016 r., nie wnosita zatem do art. 46
ust. 4a p.z.p. nowych tresci normatywnych, a jedynie doprecyzowata jego tres¢
w kierunku od poczatku przyjmowanym przez ustawodawce, rozstrzygajgc

jednoczesnie pojawiajgce sie watpliwosci interpretacyjne.



Ponadto ograniczenie stosowania tego przepisu do sankcjonowania zupetnej
biernosci wykonawcy w niczym nie ograniczy zméw przetargowych, skoro celem
unikniecia zatrzymania wadium wystarczy ztozenie jakiegokolwiek dokumentu czy
oSwiadczenia, ktore wcale nie bedzie musiato wykazywac¢ okolicznosci o ktorych
mowa w art. 25 ust. 1 p.z.p., co pozwoli na tatwe omijanie tak wyktadanej regulacji
prawnej przez nieuczciwych wykonawcow. Przyjecie takiego kierunku wyktadni
doprowadzi réwniez do nierownego traktowania wykonawcow podejmujgcych
podobne dziatania zagrazajgce tokowi postepowania i ostabi ochrone
zamawiajgcego przed nielojalnym zachowaniem wykonawcow niweczgc rationem
legis art. 46 ust. 4a p.z.p.

Uzasadnienie projektu ustawy wprowadzajgcej art. 46 ust. 4a do prawa
zamowien publicznych odwotuje sie rowniez do potrzeby zintensyfikowania ochrony
interesdw zamawiajgcego i zracjonalizowania wydatkowania srodkéw publicznych.
Tradycyjne funkcje wadium (zabezpieczajgce, kompensacyjne) zostalty w prawie
zamowien publicznych rozszerzone (por. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia
17 listopada 2008 r., SK 62/06, OTK-A 2008, nr 9, poz. 155 i wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 24 marca 2011 r., | CSK 448/10, nie publ.). Ma ono
zabezpiecza¢ prawidtowy przebieg postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, dyscyplinowa¢ oferentéw, zapewnia¢ ich lojalne wspétdziatanie
z zamawiajgcym i przeciwdziata¢ wypaczeniu wyniku procedury zamoéwieniowej
(funkcja sankcyjna i dyscyplinujgca). Przyjecie, ze art. 46 ust. 4a sankcjonuje tylko
catkowitg biernos¢ wykonawcy nie zapewni realizacji celow zamierzonych przez
ustawodawce.

Nie przekonuje poglad, ze wykonawcy bedg narazeni na niebezpieczenstwo
subiektywnej oceny przez zamawiajgcego dokumentéw i oswiadczen sktadanych
w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Uprawnienie do
zatrzymania wadium zaistnieje tylko w sytuacji, gdy dokumenty (oswiadczenia),
sg niezbedne do przeprowadzenia postepowania, wykonawca zostat zasadnie o nie
wezwany i obiektywnie nie potwierdzajg zdatnosci wykonawcy do wykonania
zamowienia publicznego. Nie ma podstaw do przyjecia, by sankcja utraty wadium
mogta zosta¢ zastosowana w stosunku do wykonawcy, ktéry - dziatajgc w dobrej

wierze - doreczyt zamawiajgcemu dokumenty, niepotwierdzajgce jednak, w ocenie



zamawiajgcego, spetnienia wymagan dotyczgcych uczestnictwa w przetargu
(por. uzasadnienie postanowienia Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 9 maja
2010r., P 47/11, OTK - A 2012, nr 5, poz. 57). Wprawdzie decyzje o zatrzymaniu
wadium podejmuje jednostronnie zamawiajgcy, ale nastepczo podlega ona
weryfikacji przez sad.

Wykonawca, ktéry zamierza uczestniczy¢ w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego zapoznaje sie z warunkami uczestnictwa i powinien
doktada¢ nalezytej starannosci na wszystkich etapach tego postepowania oraz
adekwatnie reagowac na kolejno ujawniajgce sie okolicznosci, ktére mogg stangc¢
na przeszkodzie uzyskaniu zamowienia. Oferent przystepujgc do przetargu
0 zamowienie publiczne, akceptuje nie tylko obowigzek wniesienia wadium, ale
rowniez ustawowe warunki utraty prawa do zgdania jego zwrotu.

Jednak wykonawca dziatajgcy w dobrej moze podjg¢ skuteczng obrone
przed zatrzymaniem wadium, wykazujgc ze nie ztozenie dokumentéw i oswiadczen,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub petnomocnictw nastgpito z przyczyn nie
lezacych po jego stronie. Do okolicznosci ekskulpujgcych wykonawce bedg
nalezaty okolicznosci obcigzajgce zamawiajgcego np. zakreslenie zbyt krotkiego
terminu na uzyskanie dokumentow, sformutowanie wezwania, ogtoszenia czy
specyfikacji istotnych warunkdéw zamdwienia w sposob nieprecyzyjny, wezwanie do
ztozenia o$wiadczen i dokumentow zbednych do przeprowadzenia postepowania.
Za okolicznos¢ egzoneracyjng mozna rowniez uznac sytuacje, w ktorej tresé
ztozonych dokumentow podlega ocenie zamawiajgcego przy zastosowaniu
kryteriow wartosciujgcych o nieostrym lub niejednoznacznym charakterze.
Wiekszos¢ zagrozen zwigzanych ze stosowaniem art. 46 ust. 4a p.z.p. mozna
wyeliminowac, nie przez waskie rozumienie wymienionej w nim przestanki braku
zZtozenia os$wiadczen i dokumentow, lecz staranng i szczegotowg ocene czy
wadliwa odpowiedz nastgpita z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy.

Ponadto nie kazde uchybienie wykonawcy w realizacji wezwania, o ktorym
mowa w art. 26 ust. 3 p.z.p., uzasadnia zatrzymanie wadium, poniewaz ocenie
w kontekscie zawinienia wykonawcy muszg podlegaé wszystkie okolicznosci
niewykonania w sposéb Scisty wezwania i wptywu tego uchybienia na przebieg

postepowania przetargowego.



Artykut 46 ust. 4a p.z.p. od chwili jego wprowadzenia do prawa zamowien
publicznych spotkat sie z krytyczng oceng w doktrynie. Krytyka ta nie zostata
ostatecznie zaakceptowana przez ustawodawce, ktory w kolejnych nowelizacjach
ograniczyt sie jedynie do wprowadzenia wymagania by dziatanie wykonawcy miato
kluczowy wptyw na wynik postepowania, zmiany ciezaru dowodu co do wykazania
czy wadliwa odpowiedz na wezwanie nastgpita z przyczyn lezgcych po stronie
wykonawcy oraz doprecyzowania, ze oswiadczenia i dokumenty, ktére ma zlozy¢
wykonawca w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego majg potwierdzaé
okolicznosci, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 p.z.p. Ustawodawca majgc
Swiadomos¢, ze udowodnienie zmowy przetargowej jest bardzo trudne postuzyt sie
wadium jako instrumentem majgcym zniecheca¢C wykonawcow do udziatu
w porozumieniach ograniczajgcych konkurencje (art. 6 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego
2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow, Dz.U. z 2017 r., poz. 229).

Nie przekonuje zatem stanowisko, ze przepis ten moze by¢ stosowany jedynie
w przypadku wykazania zmowy przetargowej, skoro wadium ma by¢ w zamysle
ustawodawcy instrumentem, kitory prewencyjnie jej zapobiega czynigc
manipulowanie wynikiem przetargu nieoptacalnym.

Poczagwszy od 19 pazdziernika 2014 r. zatrzymanie wadium jest mozliwe
jedynie, gdy nie ztozenie dokumentow lub oswiadczen spowodowato brak mozliwosci
wybrania oferty ztoZzonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej. Jednak rowniez
przed omawiang nowelizacjg sgd rozstrzygajgc spor o zwrot wadium majgc na
wzgledzie cel art. 46 ust. 4 powinien kazdorazowo badaé, czy zamawiajgcy
zatrzymujgc wadium - powodowany czestokro¢ dyscypling finanséw publicznych -
korzysta ze swojego prawa zgodnie z jego spofteczno - gospodarczym
przeznaczeniem (art. 5 k.c.). Stosowanie klauzuli generalnej w uzasadnionych
przypadkach pozwoli tagodzi¢ restrykcyjny charakter przepisu.

W konsekwencji Sgd Najwyzszy podjat uchwate, jak na wstepie.

kc



