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WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 22 listopada 2012 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie :
SSN Antoni Gorski (przewodniczacy)
SSN Mirostaw Bgczyk
SSN Maria Szulc (sprawozdawca)

w sprawie z powodztwa M. K. nastepczyni prawnej J.

K. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg

"B. — T." Roboty Budowlano - Drogowe w S.

przeciwko Gminie Miastu S.

0 zapfate,

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w Izbie Cywilnej
w dniu 22 listopada 2012 r.,

skargi kasacyjnej strony powodowej

od wyroku Sgdu Apelacyjnego

z dnia 24 marca 2011 r.,

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

kosztach postepowania kasacyjnego.



Uzasadnienie

Zaskarzonym wyrokiem Sad Apelacyjny zmienit wyrok Sgdu Okregowego w
ten sposob, ze oddalit powddztwo o zasgdzenie od Gminy S. kwoty 150.000 zt
tytutem zwrotu wadium zatrzymanego w postepowaniu przetargowym o udzielenie

zamowienia publicznego.

Sady obu instancji ustality, ze powdd ztozyt Gminie S. oferte w przetargu
nieograniczonym prowadzonym na podstawie art. 39 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz.
759 z pbézn. zm.; dalej p.z.p.) zawierajgcg miedzy innymi, zgodnie ze Specyfikacjag
Istotnych Warunkéw Zamdéwienia (SIWZ), gwarancje ubezpieczeniowg zapfaty
wadium w kwocie 150.000 zt udzielong przez Powszechny Zaktad Ubezpieczen
S.A. W odpowiedzi na pismo pozwanej z dnia 12 listopada 2009 r., wzywajgce do
uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnienie przez wykonawce
warunkow udziatu w przetargu, powod w dniu 17 listopada 2009 r. pisemnie
poinformowat pozwang, ze nie posiada pracownikdéw z innymi uprawnieniami niz
wskazane w ztozonej ofercie. Pismem z dnia 18 listopada 2009 r. pozwana
zawiadomita powoda o wyborze oferty innej firmy oraz o wykluczeniu i odrzuceniu
jego oferty. Na wezwanie pozwanej do zapfaty kwoty objetej gwarancja, gwarant
wptacit kwote 150.000 zt. Protesty powoda dotyczgce wykluczenia i odrzucenia jego
oferty oraz decyzji o zatrzymaniu wadium zostaly przez pozwang oddalone. W
dniach 30 kwietnia i 7 maja 2010 r. powod przekazat na rzecz gwaranta kwote
150.000 zt.

Sad Apelacyjny nie podzielit wyktadni art. 46 ust. 4a ustawy dokonanej przez
Sad pierwszej instanciji, ktéry uznat, ze podstawa do zatrzymania wadium zachodzi
wytgcznie w przypadku zawinionego zaniechania ztozenia zgdanych dokumentéw
przez wezwanego wykonawce, a w konsekwencji obowigzek zatrzymania wadium
nie bedzie dotyczyt tych wypadkéw, w ktérych wykonawca ztozyt kompletng oferte

mimo, ze faktycznie nie spetniat warunkéw udziatu w postepowaniu przetargowym.

Wskazat, ze w Swietle art. 46 ust. 4a nieuzupetnienie dokumentéw lub

nieztozenie o$wiadczenia, przez prawidtowo wezwanego w trybie art. 26 ust. 3



ustawy wykonawce, jest przestankg zatrzymania wptaconego przez niego wadium
z wyjatkiem sytuacji, w ktorej to nieuzupetnienie wynika z przyczyn nielezgcych po
stronie wykonawcy, a zatem przyczyn od niego niezaleznych i zewnetrznych. Sad
drugiej instancji nie podzielit tezy zawartej w opinii prawnej Urzedu Zamowien
Publicznych, ktory do sytuacji uzasadniajgcej niezatrzymanie wadium zaliczyt fakt
niespetnienia przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu. Uznat, Ze
jednakowo nalezy interpretowacC pojecie ,nie ztozyt oswiadczen i dokumentow,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1” zawarte w art. 46 ust. 4a i w art. 26 ust. 3 ustawy
oraz przytoczyt orzecznictwo sgadow powszechnych oraz Krajowej Izby
Odwotawczej i doktryny opowiadajgce sie za poglagdem, ze tylko fizyczne
nie ztozenie dokumentu na wezwanie daje prawo do zatrzymania wadium.
Odnoszgc sie do ustalonego stanu faktycznego, przyjat, ze powdd w terminie
okreslonym w wezwaniu nie przedtozyt zadnych dokumentéw ani oswiadczen i bez
znaczenia pozostaje fakt opdznienia w ich ztozeniu o kilka godzin, skoro tego
przyczyng byto przekonanie wykonawcy o braku szans na wybranie jego oferty i o
braku obowigzku reakcji na wezwanie, a nie okolicznosci od niego niezalezne. Sad
Apelacyjny uznat za pozbawiony znaczenia zarzut wezwania do ,uzupetnienia
dokumentow”, tj. czynnoéci nie przewidzianej w art. 26 ust. 3 w brzmieniu
obowigzujagcym w dacie wezwania, bowiem 2z jego tresci wynikato jakich
dokumentéw brakuje w ofercie, a stowo ,uzupetnienie” jedynie podkreslato, ze
czesS¢ dokumentow zostata ztozona. W konkluzji wskazat, ze zostaty spetnione
przestanki zatrzymania wadium, poniewaz w sytuacji, w ktérej wykonawca nie
posiada zgdanych dokumentéw, powinien w zakre$lonym terminie powiadomié¢ o
tym zamawiajgcego. Uznat réwniez, ze powodd nie wykazat, iz nie ztozyt zgdanych
dokumentéw z przyczyn od niego niezaleznych, bowiem mimo ze w specyfikacji
precyzyjnie okreslono warunki dla osob do kierowania robotami, powod ztozyt
oferte chociaz nie zatrudnia takich oséb. Jako okoliczno$¢ bez znaczenia zostat
oceniony fakt, ze powdd wielokrotnie wspotpracowat z pozwang i uprawnienia oséb

przez niego zgtaszanych nie budzity zastrzezen.
Odnoszac sie do art. 405 k.c., jako podstawy prawnej zgdania, Sad drugiej
instancji wskazat, ze tytutem prawnym wylgczajgcym przyjecie zaistnienia

bezpodstawnego wzbogacenia jest czynno$¢ prawna, przepis ustawy, orzeczenie



sadu lub decyzja administracyjna. Skoro protesty powoda na jego wykluczenie
z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego i odrzucenie oferty oraz na
wezwanie do zaptaty i decyzje o zatrzymaniu wadium zostaty oddalone, a powdd
nie odwotat sie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, to nie mozna uznac, ze

pozwana zatrzymata wadium bez podstawy prawne;.

W skardze kasacyjnej opartej na obu podstawach kasacyjnych (art. 398° § 1
i 2 k.p.c.) powdd wnidst o stwierdzenie niewaznosci postepowania przed Sgdem
drugiej instancji, uchylenie w catosci zaskarzonego wyroku, zniesienie
postepowania przed Sgdem drugiej instancji oraz o przekazanie sprawy do
ponownego rozpoznania Sadowi Apelacyjnemu, ewentualnie o uchylenie
zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi
Apelacyjnemu. W ramach pierwszej podstawy kasacyjnej zarzucit naruszenie art.
379 pkt 2 k.p.c. oraz art. 130 § 1 i art. 126 § 3 k.p.c., zas§ w ramach drugiej
podstawy zarzucit niewtasciwe zastosowanie art. 26 ust. 3 w zw. z art. 46 ust. 4
p.z.p., btedng wyktadnie art. 46 ust. 4 a p.z.p., niewtasciwe zastosowanie art. 14

p.z.p. w zw. z art. 58 § 2 k.p.c. oraz btedng wyktadnie art. 405 k.c.
Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Nie jest uzasadniony zarzut niewaznosci postepowania (art. 379 pkt 2 k.p.c.)
motywowany brakiem umocowania petnomocnika pozwanej do sporzgdzenia oraz
wniesienia apelacji i reprezentowania pozwanej w instancji apelacyjnej. Tresé
petnomocnictwa dotgczonego do apelacji, upowazniajgca petnomocnika do
reprezentowania pozwanej Gminy przed Sgdem Apelacyjnym, obejmuje wszystkie
czynnosci w tym postepowaniu, w tym réwniez sporzgdzenie i wniesienie apelaciji.
Nie zmienia tej oceny btedne zarzgdzenie Przewodniczgcego Wydziatu wzywajgce
petnomocnika do ztozenia petnomocnictwa upowazniajgcego do reprezentowania
strony przed Sgdem Apelacyjnym. Sgd meriti prawidtowo uznat petnomocnictwo za
wiasciwe i nie kontynuowat postepowania naprawczego nie naruszajgc art. 130 § 1
k.p.c.iart. 126 § 3 k.p.c. wzw. z art. 391 § 1 k.p.c.

Brak jest takze podstaw do uwzglednienia zarzutu naruszenia art. 14 u.z.p.
w zw. z art. 58 § 1 k.c. Artykut 14 u.z.p. nakazuje stosowanie przepisow kodeksu

cywilnego do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow



w postepowaniu o udzielenie zamowienia, jezeli przepisy ustawy nie stanowig
inaczej. Oznacza to, ze przepisy prawa zamowiehn publicznych stanowig lex
specialis w stosunku do przepisow kodeksu cywilnego, ktére bedg miaty
zastosowanie wprost jedynie w kwestiach nie uregulowanych w p.z.p. Co do
zasady stosowanie art. 58 k.c. do czynnosci wymienionych w art. 14 p.z.p. nie jest
wytaczone, jednak w kazdym wypadku konieczne jest rozstrzygniecie, czy
rozwigzanie ustawowe pozwala na odwotanie sie do tego przepisu. Wprawdzie art.
58 k.c. wprowadza rozrdéznienie podstaw niewaznosci czynnosSci prawnej na
sprzeczno$¢ z ustawg oraz sprzecznosc¢ z zasadami wspotzycia spotecznego, ale
w wypadku stwierdzenia przez sgd zaistnienia przestanek ustawowych
okreslonych w art. 46 ust. 1 a p.z.p. do zatrzymania wadium przez zamawiajgcego,
nie moze byC¢ skuteczne powotanie sie na niewaznos¢ czynnosci zamawiajgcego
Z uwagi na sprzecznos¢ z zasadami wspotzycia spotecznego. Przepis ten in fine
uzaleznia dopuszczalnos¢ zatrzymania wadium od braku zawinienia, nasilenia ziej
woli i biernosci wykonawcy w wykonaniu wezwania, a zatem badaniu podlegajg
wszystkie zwigzane z tym okolicznosci, w tym rowniez zwigzane z wptywem na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia i zwigzane z cechami podmiotowymi
wykonawcy. Skoro Sgd Apelacyjny uznat, ze zamawiajgcy prawidtowo i zgodnie
z przepisami ustawy Prawo zamdéwien publicznych zatrzymat wadium, nie byto

przestanek do rozwazania zastosowania art. 14 p.z.p. w zw. z art. 58 § 2 k.c.

Kluczowe znaczenie ma w niniejszej sprawie kwestia prawidtowosci
zatrzymania przez zamawiajgcego na podstawie art. 46 ust. 4a p.z.p. wadium

wniesionego przez powoda w formie gwarancji bankowe;.

Zasadg jest, ze wykonawca ma ztozy¢ oferte zgodng z warunkami przetargu,
w tym réwniez okreslonymi w SIWZ. Zgodnie z art. 25 ust. 1 ustawy
w postepowaniu o udzielenie zamowienia, zamawiajgcy moze zgdaé od
wykonawcéw oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania. W wypadku, gdy wykonawca w ofercie nie ztozyt wymaganych przez
zamawiajgcego dokumentéw lub oswiadczen, wzywa on wykonawce do ich
ztozenia w wyznaczonym terminie chyba, ze mimo ich ztozenia oferta podlega
odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania (art. 26 ust. 3

ustawy). Za odrzucong uznaje sie oferte wykonawcy wykluczonego, zas warunki



wykluczenia okres$la art. 24 ustawy stanowigc jako jeden z nich, nie wykazanie
przez wykonawce spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 24 ust. 2 pkt 4
i ust. 4 ustawy). Zamawiajgcy ma obowigzek niezwtocznego zwrotu wadium na
wniosek wykonawcy, jezeli wycofat on oferte przed uptywem terminu sktadania
ofert, zostat wykluczony z postepowania, bgdz jego oferta zostata odrzucona
(art. 46 ust. 2 p.z.p.). Bezposrednim natomiast skutkiem niewykonania wezwania,
0 ktorym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy, 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
pochodng wezwania wykonawcy do ztozenia dokumentow lub oswiadczen, a zatem

istotne znaczenie nalezy przypisac prawidtowosci 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 nie zostaty w ogdle
ztozone, ale brak ten moze zosta¢ uzupetniony. Jezeli natomiast dokumentacja ta
wskazuje, ze wykonawca nie spetnia tych warunkow w sposob nieusuwalny, to
wowczas brak jest podstaw do wszczecia procedury naprawczej i wykonawca
powinien zosta¢ wykluczony. Prawidtowo zatem pozwana wezwata powoda do
ztozenia dokumentow $wiadczacych o kwalifikacjach pracownikéw, bowiem mogt
on ten brak uzupetni¢ takze poprzez wskazanie innych osob posiadajgcych
stosowne uprawnienia. Bezsporne jest, ze zamawiajgcy w tresci wezwania do
uzupetnienia dokumentow z dnia 12 listopada 2009 r. uzyt sformutowania ,wzywam

”

do uzupetnienia dokumentéw...” zgodnie z brzmieniem art. 26 ust. 3 p.z.p.
obowigzujgcym do dnia 23 wrzesnia 2008 r. (ustawa z dnia 4 wrzesnia 2008 r.
0 zmianie ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz niektorych innych ustaw Dz.
U. Nr. 171, poz. 1058; dalej ustawa nowelizujgca), zamiast w brzmieniu
obowigzujagcym po tej dacie tj. , wzywam do ztozenia dokumentow”. Prawidtowo
uznat Sad Apelacyjny, ze takie sformutowanie wezwania nie czyni go wadliwym
w sytuacji ztozenia przez powoda jedynie czesci wymaganych dokumentéw
I wezwania do zilozenia pozostatych dokumentow okreslonych w SIWZ.
Wystarczajgco zostata takze skonkretyzowana tres¢ wezwania, bowiem

zamawiajgcy ponownie wskazat wymagania dotyczgce osob, ktore miaty petnic



funkcje kierownicze i wymienit stanowiska w poszczegdlnych branzach, co do
ktorych nie zostaly zilozone dokumenty potwierdzajgce posiadanie stosownych

uprawnien przez osoby zaproponowane przez powoda.

Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 w zw. z art. 46 ust. 4 p.z.p. nie jest zatem

zasadny.

Nie mozna natomiast skarzgcemu odmdwic racji co do dokonania btednej
wyktadni art. 46 ust. 4a p.z.p. Przepis ten, o charakterze bezwzglednie
obowigzujgcym, zostat wprowadzony ustawg nowelizujgcg, zas celem byto
ograniczenie mozliwosci dokonywania zmoéw przetargowych polegajgcych na
porozumieniu wykonawcow prowadzgcym do udzielenia zamoéwienia temu, kto
zaoferuje najwyzszg cene. Wykonawcy mogli celowo sktadaé oferty bez
wymaganych dokumentéw Iub oswiadczen i po zapoznaniu sie z ofertami
konkurentow, wycofaé sie z postepowania przetargowego bez Zadnych
konsekwencji. W doktrynie i orzecznictwie podkresla sie zarowno sankcyjny
i dyscyplinujgcy wykonawcow charakter instytucji zatrzymania wadium przez
zamawiajgcego, jak i restrykcyjny charakter omawianego przepisu. Konsekwencjg
jest koniecznos¢ Scistej interpretacji oraz oceny zaistnienia przestanek zatrzymania

wadium przy uwzglednieniu konkretnych okolicznosci danej sprawy.

W sprawie niniejszej wykonawca ziozyt na wezwanie zamawiajgcego
oswiadczenie o nieposiadaniu zgdanych dokumentéw 3.5 godziny po uptywie
zakreslonego terminu. Omawiany przepis stanowi, ze zatrzymanie wadium
nastepuje, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie nie ztozyt dokumentow lub
oSwiadczen. Zgodne jest stanowisko orzecznictwa, ze chodzi o brak fizyczny
dokumentu lub oswiadczenia, natomiast przepis nie znajduje zastosowania, jezel
zostanie ztozony dokument lub oswiadczenie, ktére nie potwierdza spetnienia
warunkéow udziatu w postepowaniu. Powdd oswiadczenie ziozyt z tym, ze
z nieznacznym przekroczeniem terminu. Przyjaé nalezy, ze sytuacja ta nie jest
tozsama z sytuacjg, w ktérej wykonawca w ogdle nie reaguje na wezwanie i jest
catkowicie bierny pozostawiajgc wezwanie bez zadnej odpowiedzi. Btednie
wskazano, ze fakt niewielkiego opdznienia pozostaje bez znaczenia dla oceny

przestanek zatrzymania wadium. Artykut 46 ust. 3 p.z.p. opiera sie na zasadzie



winy wykonawcy — obowigzek zatrzymania wadium powstaje tylko w przypadku
zawinionego dziatania. W kazdym wypadku podlegajg zatem badaniu przyczyny nie
wykonania wezwania, bowiem obowigzek zatrzymania wadium przez
zamawiajgcego hie zachodzi w przypadku, gdy niewykonanie wezwania byto
nastepstwem okolicznosci, na ktére wykonawca nie miat i nie mogt mie¢ wptywu.
Interpretacja tego przepisu wymaga uwzglednienia jego celu, a zatem powinien by¢
stosowany wytagcznie w celu zapobiegania zmowom wykonawcéw. Do przyjecia
zawinienia wykonawcy konieczna jest zatem jego catkowita bierno$¢, umysinos¢
i celowos¢ oraz nasilenie ziej woli w nie podporzgdkowaniu sie wezwaniu
zamawiajgcego. Jak wskazat Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 7 lipca 2011 r.,
I CSK 675/10, niepubl., 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 i mozliwe staje sie wykorzystanie instytucji wadium jako sposobu
nienalezytego przysporzenia. W konsekwencji uzna¢ nalezy, ze zatrzymanie
wadium na podstawie art. 46 ust. 4a bedzie uzasadniato tylko zawinione dziatanie
wykonawcy polegajgce na celowym i umysSinym niewykonaniu wezwania
zamawiajgcego do ztozenia dokumentdéw i oswiadczen. Nie bez znaczenia jest
wptyw uchybienia wykonawcy na przebieg postepowania przetargowego (tak tez
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 27 wrzesnia 2010 r., KIO/UZP 1990/10,
Wspdlnota 2010/45/43). Nie kazde zatem uchybienie wykonawcy w realizacji
wezwania, o ktébrym mowa w art. 26 ust. 3 p.z.p. bedzie uzasadniato zastosowanie
tego przepisu. Ma racje Sad drugiej instancji wskazujgc, ze wykonawca nie moze
samodzielnie ocenia¢ szans na wygranie w przetargu i na tej podstawie nie
wykona¢ wezwania zamawiajgcego. Jednakze ocenie w kontekscie zawinienia
muszg podlega¢ wszystkie okolicznosci wskazane przez wykonawce, oraz
zwigzane z czasem opOznienia i wplywem na przebieg postepowania

przetargowego.
Zasadny jest takze zarzut naruszenia art. 405 k.c.

Sad Apelacyjny wskazat, ze wobec nieodwotania sie przez powoda od
decyzji zamawiajgcego o oddaleniu jego protestow w przedmiocie wykluczenia

z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego i odrzucenia jego oferty oraz



w przedmiocie decyzji o zatrzymaniu wadium, brak jest podstaw do przyjecia, ze

pozwana zatrzymata wadium bez podstawy prawnej.

WskazacC nalezy, ze korzysc¢ jest uzyskana bez podstawy prawnej wowczas,
gdy u jej podstaw nie lezy ani czynnosS¢ prawna, przepis ustawy, orzeczenie sgdu
lub decyzja administracyjna. Sad Apelacyjny utozsamit czynnos¢ dokonang przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia polegajgcg na oddaleniu
protestu z zaistnieniem podstawy prawnej wzbogacenia. Czynnos$¢ ta nie ma
charakteru orzeczenia wigzgcego sad w sprawie cywilnej i nie przesgdza
0 zaistnieniu podstawy prawnej wzbogacenia. Ztozenie odwotania jest
uprawnieniem wykonawcy i niewykorzystanie drogi przewidzianej w ustawie nie
przesgdza o istnieniu lub braku tej przestanki zgtoszonego roszczenia. Sad drugiej
instancji pomingt takze tres¢ art. 179 ust.1 i 191 pktla p.z.p. w brzmieniu
obowigzujgcym przed nowelizacjg ustawg z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie
ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr. 223,
poz. 1778), a majgcych zastosowanie do przedmiotowego postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, jako wszczetego przed dniem jej wejscia
w zycie tj. 19 stycznia 2010 r. (art. 4 ust. 1 tej ustawy). Srodki ochrony prawnej
okreslone w Dziale VI p.z.p. przystugiwaty wykonawcom jedynie wowczas, jezeli ich
interes prawny w uzyskaniu zamowienia doznat lub moégt doznaé uszczerbku
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisOw ustawy, a zatem jedynie
w stosunku do tych czynnosci, ktoére uniemozliwialy uzyskanie zamowienia
publicznego (tak rowniez w.w. wyrok Il CSK 675/10). Krajowa lzba Odwotawcza
przy Prezesie Zamowien Publicznych mogta uwzgledni¢ odwotanie, jezel
stwierdzita naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na
wynik postepowania. Izba wielokrotnie wyrazata poglad, ze wytgczone jest
uwzglednienie odwotania w przedmiocie zatrzymania wadium jako czynnosci nie
majgcej wptywu na wynik postepowania w sytuacji, gdy naruszenie przez
zamawiajgcego przepisow postepowania nie wplywa bezposrednio ani
hipotetycznie na wskazanie wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana. Wyrazata
wowczas jedynie w uzasadnieniu orzeczenia poglad o naruszeniu przez
zamawiajgcego art. 46 ust. la p.z.p. (wyroki Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
21 maja 2009 r., KIO/UZP 590/09, z dnia 23 stycznia 2009 r., KIO/UZP 62/09,
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z dnia 11 stycznia 2011 r., KIO/UZP 2805/10; KIO/UZP 2810/10, z dnia 27 kwietnia
2009 r., z dnia 27 kwietnia 2009 r., z dnia 31 marca 2010 r., KIO/UZP 309/10
niepubl.). Wniesienie zatem przez powoda odwotania od orzeczenia
zamawiajgcego oddalajgcego jego protest na zatrzymanie wadium nie mogto
wywota¢ skutku w postaci pozytywnego orzeczenia lzby, a poglad wyrazony

w uzasadnieniu nie jest wigzgcy dla sgdy w sprawie cywilne;.

W braku orzeczenia Krajowej Izby lub sgdu okregowego sad rozpoznajgcy
na podstawie art. 405 k.c. roszczenie o zwrot wadium w sprawie cywilnej jest
zobowigzany do ustalenia, czy w Swietle przepisow ustawy Prawo o zamowieniach
publicznych istniata podstawa prawna do jego zatrzymania przez zamawiajgcego.
Przeciwne stanowisko prowadzitoby do wniosku, ze wykonawca domagajacy sie
zwrotu wadium, niezaleznie od tego, czy kwestionuje wykluczenie z postepowania
i odrzucenie jego oferty oraz czy przystuguja mu srodki ochrony prawnej
w odniesieniu do czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na zatrzymaniu wadium,
jest zobowigzany do wyczerpania drogi odwotawczej przewidzianej przepisami
ustawy (tacznie ze skargg na orzeczenie Krajowej Izby do sgadu cywilnego — art.
198 u.z.p.) i uzyskania orzeczenia stwierdzajgcego naruszenie art. 46 ust. 1 a, co
réwniez w aktualnym stanie prawnym (art. 192 ust. 2 p.z.p.) w wielu przypadkach

nie bytoby mozliwe.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art.
398 k.p.c.



