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WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

19 stycznia 2024 r.
Sad Najwyzszy w Izbie Cywilnej w sktadzie:

SSN Pawet Grzegorczyk (przewodniczacy)
SSN Agnieszka Piotrowska
SSN Wiadystaw Pawlak (sprawozdawca)

Protokolant Przemystaw Mazur

po rozpoznaniu na rozprawie 19 stycznia 2024 r. w Warszawie

skargi kasacyjnej J. spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig w S., J.1 spétki z
ograniczong odpowiedzialnoscig w S. i S. spofki

Z ograniczong odpowiedzialnoscig w S.

od wyroku Sgdu Okregowego w Gdansku

z 16 czerwca 2021 r., XVI Ca 670/20,

w sprawie z powoédztwa J. spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig w S., J.1 spofki
z ograniczong odpowiedzialnoscig w S. i S. spétki

Z ograniczong odpowiedzialnoscig w S.

przeciwko Skarbowi Panstwa - Komendzie Portu Wojennego [...]

0 zaptate,

1. oddala skarge kasacyjna;

2. zasadza od powodoéw solidarnie na rzecz Skarbu Panstwa -
Prokuratorii Generalnej Rzeczypospolitej Polskiej kwote 4050
(cztery tysigce piecdziesiat) zt, z odsetkami w wysokosci odsetek
ustawowych za opdéznienie w spetnieniu swiadczenia pienieznego

za czas po uptywie tygodnia od dnia ogloszenia niniejszego
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wyroku do dnia zapflaty, tytulem kosztéw zastepstwa procesowego
w postepowaniu kasacyjnym.
[SOP]



Il CSKP 1748/22 3

UZASADNIENIE

Wyrokiem z 27 lutego 2020 r. Sgd Rejonowy w Gdyni oddalit powddztwo J.
sp. z o0o0. w S, J1 sp. z 0. w S. oraz S. sp. z o.0.
w S. (poprzednio Agencja [...] S. sp. z 0.0. w S.) skierowane przeciwko Skarbowi
Panstwa - Komendantowi Portu Wojennego w [...]
0 zasgdzenie na ich rzecz solidarnie kwoty 60 000 zt z ustawowymi odsetkami za
opdznienie od 5 czerwca 2018 r. do dnia zaptaty, ktdrg powodowie dochodzili tytutem
zwrotu nienaleznie zatrzymanego przez pozwanego wadium wptaconego w ramach

postepowania o udzielenia zamowienia publicznego.

Sad pierwszej instancji ustalit, ze pozwany w zwigzku z wszczeciem
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w celu realizacji ,Swiadczenia
ustug utrzymania porzadku i czystosci pomieszczen budynku, sprzgtanie drog,
chodnikow i placow utwardzonych oraz utrzymania i pielegnacji terenow zielonych
w kompleksach administracyjnych przez Komende Portu Wojennego w [...]",
zamawiajgcy Skarb Panstwa - Komendant Portu Wojennego w [...] w pkt 3 rozdziatu
V Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamodwienia (SIWZ) przewidziat, ze
w przypadku wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia
warunek dotyczgcy uprawnien powinien spetnia¢ samodzielnie kazdy z wykonawcéw

wspolnie z ubiegajgcy sie o realizacje tego zmdwienia publicznego.

Powodowe spotki zawarty konsorcjum w celu zlozenia oferty, przy czym
liderem konsorcjum zostata spétka J.. Powddki ztozyty oferte na wykonanie czesci |,
[II'i V zamdwienia, przy czym odnos$nie do czesci V zaoferowaty cene 5 168 926,02
zt. Na podstawie zlecenia spétki J.1 Bank. S.A. we W. udzielit gwarancji przetargowej

(wadium) w kwocie 60 000 zt z waznoscig do 21 maja 2018 r.

Pismem z 28 marca 2018 r. pozwany w odniesieniu do czesci V zamdowienia
wezwat lidera konsorcjum do ztozenia m.in. aktualnego swiadectwa bezpieczenstwa
przemystowego o klauzuli ,poufne” Il stopnia lub wyzszej lub zgodnie z art. 54 ust.
7 ustawy z o ochronie informacji niejawnych (jedn. tekst: Dz. U. z 2023 r., poz. 756,
ze zm.; dalej: ,u.0.i.n.”) pisemnej zgody wydanej przez Ministra Obrony Narodowej

na udostepnianie informacji niejawnych o klauzuli ,poufne” Ilub wyzszej
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przedsiebiorcy, wobec ktorego wszczeto postepowanie bezpieczenstwa
przemystowego lub postepowanie sprawdzajgce. W odpowiedzi powodowe spoftki
przedstawity dokumenty aktualne na dzien ztozenia zgodnie z trescig pkt 6 rozdziatu
VI SIWZ. Jednak pismem z 9 kwietnia 2018 r. pozwany w odniesieniu do czesci V
zamoéwienia wezwat wykonawce do uzupetnienia dla lidera konsorcjum oraz dla
cztonka konsorcjum Agenciji [...] S. sp. z 0.0. aktualnego swiadectwa bezpieczenstwa
przemystowego o klauzuli ,poufne” Il stopnia lub wyzszej albo zgodnie z art. 54 ust.
7 u.o.i.n. pisemng zgode Ministra Obrony Narodowej na udostepnienie informacji
niejawnych o klauzuli ,poufne” lub wyzszej przedsiebiorcy, wobec ktérego wszczeto
postepowanie bezpieczenstwa przemystowego lub postepowanie sprawdzajgce. W
odpowiedzi lider konsorcjum w pismie z 10 kwietnia 2018 r. wskazat, ze poza
lakoniczng dyspozycjg zawartg w rozdziale V pkt 3 SIWZ zamawiajgcy nie uzasadnit
dlaczego warunek posiadania Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego, ktory
dotyczyt tylko czesci V zamdwienia, powinien by¢ spetniony samodzielnie przez
kazdego z wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielnie zamowienia, a okolicznosc ta
uszfa uwadze cztonkdéw konsorcjum, z ktérych tylko jeden, tj. J.1 sp. z 0.0. posiada
takie swiadectwo. Ponadto podkreslit, ze podziat obowigzkow i zakres czynnosci w
ramach umowy konsorcjum zostat tak okreslony, aby uwzgledniat bezwzglednie
obowigzujgce przepisy dotyczgce postepowania z szeroko rozumianymi
informacjami niejawnymi, w ten sposob, ze spotka J.1 bedzie w 100% zaangazowana
w realizacje zamowienia w zakresie wymagajgcym dysponowania swiadectwa

bezpieczenstwa teleinformatycznego z 20 listopada 2017 r.

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu
ograniczonego pozwany wybrat oferte powoddw jako najkorzystniejszg w zakresie
czesci | i lll zamowienia, natomiast wykluczyt konsorcjum powoddw z postepowania
w zakresie czesci V zamdwienia, na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwienh publicznych (jedn. tekst: Dz. U. z 2019 r., poz.
1843; dalej: ,p.u.z.p. z 2004 r.”), z tego wzgledu, ze powodowie nie wykazali
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu przetargowym dotyczgcego kompetencji
lub uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci zawodowej w zakresie
posiadania przez lidera konsorcjum oraz jego czionka aktualnego $wiadectwa

bezpieczenstwa przemystowego o klauzuli ,poufne” Ill stopnia lub wyzszej albo
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zgodnie z art. 54 ust. 7 u.o.i.n. pisemnej zgody Ministra Obrony Narodowej na
udostepnienie informacji niejawnych o klauzuli poufne lub wyzszej przedsigbiorcy,
wobec ktorego wszczeto postepowanie bezpieczenstwa przemystowego lub
postepowanie sprawdzajgce. Z tej przyczyny pozwany uniewaznit postepowanie
w zakresie V czesci zamdwienia, a nastepnie zazgdat od gwaranta Banku [...] S.A.
zaptaty wadium, zgodnie z warunkami gwarancji, ktére zostato mu wyptacone w dniu

4 czerwca 2018 r.

W zakresie czesci V zamowienia oferte ztozyt jeszcze I. sp. z 0.0. we W. z

wynagrodzeniem za wykonanie zamdwienia w kwocie 7 434 993,64 zi.

W ocenie Sgd Rejonowego powddztwo nie zastugiwato na uwzglednienie,
bowiem istniata podstawa prawna do zatrzymania przez pozwanego wadium na
podstawie art. 46 ust. 4a p.u.z.p. z 2004 r. Uprawnienie do zatrzymania wadium
obejmuje element obiektywny (zewnetrzne niezalezne od woli wykonawcy przyczyny
braku przedtozenia dokumentéw i oswiadczen na Zzadanie zamawiajgcego)
i subiektywny (odwotujgcy sie do winy wykonawcy w niedotozeniu wymaganych
dokumentéw i oswiadczen). Sankcja zatrzymania wadium zostata powigzana
z istnieniem oferty najkorzystniejszej i niemozliwoscig jej wyboru przez
zamawiajgcego wskutek braku ziozenia przez wykonawce wymaganych
dokumentow lub oswiadczen. Przystgpienie przez profesjonaliste do postepowania
0 zamoéwienie publiczne po zapoznaniu sie z SWIZ ze swiadomoscig, ze wykonawca
nie spetnia warunkow uczestnictwa w postepowaniu jest przyczyng obiektywng
w rozumieniu powotanego przepisu. Od wykonawcy nalezy wymagac podwyzszonej
starannosci (art. 355 § 2 k.c.). Wiekszos¢ zagrozeh zwigzanych ze stosowaniem tej
sankcji mozna wyeliminowac, nie przez waskie rozumienie wymienionej w nim
przestanki braku ztozenia dokumentéw i oswiadczen, lecz przez staranng
i szczegdlowg ocene czy wadliwa odpowiedz nastgpita z przyczyn lezgcych po
stronie wykonawcy. Tymczasem w niniejszej sprawie zdaniem Sagdu pierwszej
instancji nieprzedstawienie przez powodow wymaganych dokumentéw byto
zawinione, bowiem warunek ich przedtozenia przez kazdego z wykonawcow
ubiegajgcych sie wspdlnie o udzielenie zamodwienia zostat jednoznacznie

i precyzyjnie okreslony w SIWZ.
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Apelacja powddek zostata oddalona wyrokiem Sgdu Okregowego w Gdansku,

ktory podzielit ustalenia faktyczne i ocene prawng roszczenia Sgdu Rejonowego.

W skardze kasacyjnej powodowe spotki zaskarzajgc wyrok Sgdu Okregowego
w catosci wniosty o jego uchylenie i orzeczenie co do istoty sprawy przez
uwzglednienie w catosci powddztwa oraz kosztow postepowania kasacyjnego.
Zarzucity naruszenie prawa materialnego, tj. art. 46 ust. 4a p.u.z.p. z 2004 r. na
skutek btednego uznania, ze w sytuacji gdy powddki sktadajgc oferte w postepowaniu
o udzielenie zamowienia publicznego - cze$¢ V ,Sekcja Obstugi Infrastruktury [...]”,
zaréwno przed terminem skfadania ofert, w dniu skfadnia ofert, ani po tym dniu, w
sposob nieusuwalny, nie spetnity warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego
kompetencji lub uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci zawodowej w
postaci posiadania aktualnego sSwiadectwa bezpieczenstwa przemystowego o
klauzuli ~poufne” Ill-ego stopnia lub wyzszej, przez kazdag
z powodek, to nieztozenie przez nie dokumentu potwierdzajgcego spetnienie tego
warunku przez kazdg z nich byto zawinione, czyli celowe, umysine, przy nasileniu
ztej woli, w zwigzku z czym istniata podstawa prawna do zastosowania sankcji

przewidzianej w tym przepisie, w postaci zatrzymania wadium.
Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien publicznych zostata
uchylona z dniem 1 stycznia 2021 r. - por. art. 89 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r.,
poz. 2020; dalej: ,p.w.u.p.z.p.”). Wprawie w art. 90 i n. p.w.u.p.z.p. nie zostaty
uregulowane kwestie intertemporalne zwigzane z zatrzymaniem wadium przez
zamawiajgcego, ale ze w wzgledu na to, ze w stanie faktycznym sprawy nastgpito to
przed uchyleniem ustawy - Prawo zamowien publicznych z 2004 r., majg w tej materii

zastosowanie przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.

W postepowaniu o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze zgdac¢ od
wykonawcow  wytgcznie  oswiadczen i dokumentow  niezbednych  do
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, ktére to
oSwiadczenia lub dokumenty potwierdzajg: 1) spetnienie warunkéw udziatu

w postepowaniu lub kryteria selekcji; 2) spetnienie przez oferowane, dostawy, ustugi
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lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego i 3) brak podstaw
wykluczenia (art. 25 ust. 1 p.u.p.z. z 2004 r.). Zamawiajgcy okresla warunki udziatu
w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcow srodki dowodowe w sposob
proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, w szczegolnosci wyrazajac je
jako minimalne poziomy zdolnosci (art. 22 ust. 1a p.u.z.p. z 2004 r.). Warunki udziatu
w postepowaniu mogg dotyczy¢ m.in. kompetencji lub uprawnien do prowadzenia
okreslonej dziatalnosci zawodowej, o ile wynika to z odrebnych przepiséw, a takze
sytuacji ekonomicznej i finansowej oraz zdolnosci technicznej i zawodowe;j (art. 22
ust. 1b pkt1 - 3 p.u.z.p. 22004 r.). Z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza
sie m.in. wykonawce, ktéry nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
(art. 24 ust. 1 pkt 12 p.u.z.p. z 2004 r.).

Wykonawcy mogg wspolnie ubiegac sie o udzielenie zamdwienia i przepisy
dotyczgce wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcow (art. 23 ust. 11 3
p.u.z.p. z 2004 r.). Zamawiajgcy moze okresli¢ warunki realizacji zamdwienia przez
wykonawcow w inny sposob niz w przypadku pojedynczych wykonawcow, jezeli jest
to uzasadnione charakterem zamdwienia i proporcjonalnie (art. 23 ust. 6 p.u.z.p.
z 2004 r.), a ponadto moze okresli¢ szczegdlny, obiektywnie uzasadniony, sposob
spetnienia przez wykonawcoéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktorych mowa w powotanym wyzej art. 22 ust.
1b, jezeli jest to uzasadnione charakterem zamowienia i proporcjonalnie (art. 23 ust.
5 p.u.z.p. z 2004 r.). Zamawiajgcy moze podzieli¢c zamdwienie na czesci, okreslajgc

zakres i przedmiot tych czesci (art. 36aa ust. 1 u.pz.p. z 2004 r.).

W art. 25 ust. 2 p.u.p.z. z 2004 r. zostata zawarta delegacja dla ministra
wiasciwego do spraw gospodarki do wydania rozporzgdzenia okres$lajgcego rodzaje
dokumentow, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy, okres ich waznosci
oraz formy, w jakich dokumenty te mogg by¢ skladane, majgc na uwadze, ze
potwierdzeniem spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, kryteridéw selekcji lub
braku podstaw wykluczenia moze by¢é zamiast dokumentu réwniez o$wiadczenie
ztozone przed witasciwym organem, informacja z Krajowego Rejestru Karnego,
wycigg z odpowiedniego rejestru, takiego jak rejestr sgdowy, lub w przypadku jego

braku, rownowazny dokument wykazujgcy brak podstaw wykluczenia, a takze majgc
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na uwadze aktualnos¢ tych dokumentow oraz potrzebe zapewnienia [...] informacji
niejawnych, w przypadku zamowien wymagajgcych tych informacji, zwigzanych z
nimi lub je zawierajgcych, w sposob okreslony w przepisach o ochronie informaciji
niejawnych. Stosownie do § 4 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016
r. w sprawie rodzaju dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajagcy od wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamowienia (jedn. tekst: Dz. U. z 2020 r. poz. 2020) w
przypadku zamowien publicznych, ktére wigzg sie z przetwarzaniem informacji
niejawnych, wymagajg do nich dostepu, ich wykorzystania lub je zawierajg,
zamawiajgcy moze zgda¢ dokumentow potwierdzajgcych zdolnos¢ wykonawcy do
[...] tych informacji i ich przetwarzania na poziomie wymaganym przez odrebne
przepisy, W szczegolnosci odpowiedniego Swiadectwa bezpieczenstwa
przemystowego, poswiadczenia bezpieczenstwa oraz zaswiadczenia o odbyciu
szkolenia w zakresie [...] informacji niejawnych. Dokumenty potwierdzajgce zdolnosc¢
wykonawcy do przetwarzania informacji niejawnych muszg spetnia¢ wymagania
wynikajgce z odpowiednich przepisow o ochronie informacji niejawnych. W tym
miejscu nalezy odnotowac, ze dokumenty potwierdzajgce zdolno$¢ wykonawcy do
[...] informacji niejawnych nie sg tozsame z dokumentami opisanymi w art. 22 ust. 1b
pkt 1-3 p.u.z.p. z 2004 r., gdyz te zostaty szczegdtowo opisane w tym rozporzgdzeniu
(co do dokumentéw potwierdzajgcych kompetencije lub uprawnienia do prowadzenia
dziatalnosci zawodowej w § 2 ust. 1, odnosnie do sytuacji ekonomicznej lub
finansowej w § 2 ust. 2, zas «co do zdolnosci technicznej

i zawodowej w § 2 ust. 4).

W sprawie nie byto sporu co do tego, ze ze wzgledu na status zamawiajgcego
i przedmiot V czesci zamdwienia, miaty zastosowanie przepisy ustawy o ochronie
informacji niejawnych (por. art. 1 ust. 1 w zw. z ust. 2 pkt 2, w zw. z art. 4 ust. 1, art.
5ust. 3 pkt 2iart. 14 ust. 1 u.o.i.n.). Warunkiem dostepu przedsiebiorcy do informacji
niejawnych w zwigzku z wykonywaniem umow, jest jego zdolnos¢ do ich [...],
a dokumentem potwierdzajgcym zdolnos¢ do [...] informacji niejawnych
o klauzuli ,poufne” lub wyzszej jest Swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego (art.
54 ust. 1i2 u.o.i.n.). Swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego trzeciego stopnia
potwierdza zdolno$¢ przedsiebiorcy do [...] tych informacji z wytgczeniem mozliwosci

ich przetwarzania w uzytkowanych przez niego budynkach (art. 55 ust. 1 pkt 3
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u.o.i.n.). Postepowanie w przedmiocie bezpieczenstwa przemystowego obejmuje
sprawdzenie przedsiebiorcy i postepowanie sprawdzajgce. W toku postepowania
bezpieczenstwa przemystowego oraz w okresie waznosci Swiadectwa przeprowadza
sie postepowanie sprawdzajgce wobec o0sOb nieposiadajgcych odpowiednich
poswiadczen bezpieczenstwa i kolejne postepowanie sprawdzajgce m.in. wobec
kierownika przedsiebiorstwa oraz innych oséb wskazanych
w kwestionariuszu, ktére powinny mie¢ dostep do informacji niejawnych (art. 57 ust.
1 i 5 u.o.i.n.). Minister Obrony Narodowej jako wtasciwy organ, ze wzgledu na
przedmiot zamdwienia w zakresie czesci V i status zamawiajgcego, mogt wyrazic
pisemng zgode na udostepnienie informacji niejawnych o klauzuli ,poufne” lub
wyzszej przedsiebiorcy, wobec ktorego wszczeto podstepowanie bezpieczenstwa

przemystowego lub postepowanie sprawdzajgce (art. 54 ust. 7 u.o.i.n.)

Jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego lub ztozone
dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy Ilub budzg wskazane przez
zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia, uzupetnienia lub
poprawienia lub udzielenia wyjasnieh w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze
mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta
wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania
(art. 26 ust. 3 p.u.z.p. z 2004 r.).

W sprawie niespornym jest rowniez okoliczno$¢, ze stosownym certyfikatem
bezpieczenstwa przemystowego dysponowata tylko jedna z powodowych spétek.
Natomiast w Swietle postanowien SIWZ warunki dotyczgce uprawnien (a jednym
z nich byto aktualne swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego o klauzuli ,poufne”
[l stopnia lub wyzszej) powinien spetni¢ samodzielnie kazdy z wykonawcow

ubiegajgcych sie wspdlnie o udzielenie zamdwienia publicznego.

Zgodnie z art. 46 ust. 4a p.u.z.p. z 2004 r. (w wersji obowigzujgcej od 28 lipca
2016 r., Dz. U. z 2016 r., poz. 1020) zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz
z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktbrym mowa m.in.
w art. 26 ust. 3 p.u.z.p. z 2004 r., z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt

o$wiadczen lub dokumentow m.in. potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa
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w art. 25 ust. 1 p.u.z.p. z 2004 r., co spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty

ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejsze;j.

Ztozona przez konsorcjum powodowych spotek oferta byta najkorzystniejsza,
a zatem do rozstrzygniecia pozostaje, po pierwsze, czy brak przedtozenie przez
dwoch czionkow  konsorcjum, pomimo stosownego wezwania, certyfikatow
bezpieczenstwa przemystowego o klauzuli ,poufne” Il stopnia lub wyzszej albo
zgodnie z art. 54 ust. 7 u.o.i.n. pisemnej zgody Ministra Obrony Narodowej na
udostepnienie informacji niejawnych o klauzuli ,poufne” lub wyzszej przedsiebiorcy,
wobec ktorego wszczeto postepowanie bezpieczenstwa przemystowego lub
postepowanie sprawdzajgce, zostat spowodowanymi okolicznos$ciami lezgcymi po

stronie cztonkow konsorcjum oraz po drugie, kwestia rozktadu ciezaru dowodu.

W uchwale z 22 czerwca 2017 r., lll CZP 27/17, Sad Najwyzszy wyjasnit, ze
wadium podlegato zatrzymaniu na podstawie art. 46 ust. 4a p.u.z.p. z 2004 r.
w brzmieniu obowigzujgcym do dnia 18 pazdziernika 2014 r. takze wtedy, gdy
wykonawca w odpowiedzi na wezwanie ztozyt dokumenty lub oswiadczenia, ale z ich
tresci nie wynikato potwierdzenie okolicznosci, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 tej

ustawy.

W uzasadnieniu do projektu ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie
ustawy - Prawo zamowien publicznych i innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058)
wprowadzajgcej art. 46 ust. 4a u.p.z.p. z 2004 r. (przy czym jego brzmienie byto inne
niz obecnie, a mianowicie: 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 ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub petnomocnictw,
chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie) wskazano,
ze zatrzymanie wadium dotyczy sytuacji, gdy wykonawca w odpowiedzi na
wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3, nie przedstawit dokumentéw
potwierdzajgcych spetnienie warunkdéw udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego i taka funkcja wadium ma na celu zintensyfikowanie [...]
interesbw zamawiajgcego oraz zracjonalizowanie wydatkowania Srodkéw
publicznych. Ponadto uprawnienie zamawiajgcego do zatrzymania wadium ma na

celu zapewnienie prawidtowego przebiegu postepowania o udzielenie zamowienia
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publicznego i w ten sposob dyscyplinujgc oraz sankcjonujgc oferentéw

naruszajgcych zasade lojalnego wspotdziatania z zamawiajgcym.

Zmiana art. 46 ust. 4a p.u.z.p. z 2004 r., ktéra weszta w zycie z dniem 19
pazdziernika 2014 r. ustawg z dnia (Dz. U. z 2014 r., poz. 1232) polega nie tylko
na wprowadzeniu kumulatywnej przestanki zatrzymania wadium przez
zamawiajgcego w postaci braku mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez
wykonawce (ktory na wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 nie ztozyt dokumentéw,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1) jako najkorzystniejszej, ale i zmodyfikowaniu
rozktadu ciezaru dowodu  wykazania  odpowiedzialnosci  wykonawcy
w nieprzedtuzeniu dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 u.p.z.p. z 2004 r.
Mianowicie art. 46 ust. 4a p.u.z.p. z 2004 r. w brzmieniu do 18 pazdziernika 2014 r.
wprost naktadat na wykonawce obowigzek udowodnienia, ze nieztozenie
dokumentow nastgpito z przyczyn nielezgcych po jego stronie (,chyba ze udowodni,
ze wynika to z przyczyn nielezgcych po jego stronie”; podobng konstrukcje
w zakresie rozktadu ciezaru dowodu zawiera na przyktad art. 471 k.c.), a tym samym
statuowat domniemanie, ze nieprzedtuzenie tych dokumentow jest nastepstwem
okolicznosci obcigzajgcych wykonawce. Natomiast z art. 46 ust. 4a p.u.z.p. z 2004 r.
w brzmieniu obowigzujgcym od 19 pazdziernika 2014 r. juz takiego domniemania nie
da sie wyprowadzi¢, gdyz stanowi on, ze zmawiajgcy zatrzymuje wadium, jezeli
wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, ktorym mowa w art. 26 ust. 3, z przyczyn
lezgcych po jego stronie, nie ztozyt dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1,

a zatem w tym zakresie nastgpito odwrécenie ciezaru dowodu.

W konsekwencji w stanie prawnym - majgcym zastosowanie w sprawie - to na
zamawiajgcym spoczywa ciezar wykazania, ze mogt zgda¢ od wykonawcow
zgtaszajgcych swoj udziat w postepowaniu o udzieleniu zamoéwienia publicznego
przedtozenia danego dokumentu (w tym wypadku certyfikatu bezpieczenstwa
przemystowego o klauzuli poufnosci trzeciego stopnia lub wyzej), oraz ze o tym
obowigzku nalezycie poinformowat wykonawcoéw przed zgtoszeniem ofert lub
obowigzek taki wynikat z bezwzglednie obowigzujgcych przepiséw. Z tak
uksztattowanym rozktadem ciezaru dowodu tgczy sie tez koniecznos¢ wykazanie
wystgpienia po stronie wykonawcy elementu zawinienia, przy czym z uwagi na brak

okreslenia w art. 46 ust. 4a u.p.z.p. z 2004 r. formy zawinienia (umysinie/nieumysinie)
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oraz jego stopnia (m.in. niedbalstwo/razgce niedbalstwo — na przyktad art. 827 § 1
k.c., art. 88 ustawy - Prawo pocztowe) oraz profesjonalny charakter dziatalnosci
gospodarczej prowadzonej przez powodowe spotki, w ramach ktorej zgtosity udziat
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, ma zastosowanie art. 355
§ 2 k.c., czyli wystarczajgce jest wykazanie winy nieumysinej w postaci niedbalstwa
z uwzglednieniem - przy ocenie przestanki dotozenia nalezytej starannosci
w wykonaniu zobowigzania zawodowego - charakteru dziatalnosci powodowych

spotek.

Wine nieumys$ing charakteryzuje pewien psychiczny stan rzeczy, ktory
cechuje sie brakiem zamiaru wyrzgdzenia szkody kontrahentowi, czyli w przypadku
odpowiedzialnosci kontraktowej, brakiem zamiaru niewykonania lub nienalezytego
wykonania umowy. W prawie cywilnym wedtug wypracowanych przez orzecznictwo
i doktryne kryteriow przez niedbalstwo rozumie sie sytuacje, gdy dtuznik wprawdzie
nie chce wyrzadzi¢ wierzycielowi szkody, tj. nie ma woli niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania, ale do niej doprowadza wskutek
niedochowania nalezytej starannosci, chociaz powinien i zarazem mogt postgpié
prawidtowo. Zatem z pojeciem niedbalstwa wigze sie zagadnienie niezachowania
wymaganej starannosci, w stosunkach danego rodzaju, niezbednej do unikniecia
skutku, ktérego sprawca szkody nie chciat wywotaé. Decydujgce znaczenie ma
miernik starannosci, jaki przyjmuje sie za wzor prawidtowego postepowania. W tej
materii podstawowe znaczenie ma art. 355 k.c. ktory jako przepis ogolny odnosi sie
zarowno do odpowiedzialnosci kontaktowej, jak i deliktowej. Ocena miernika
postepowania, ktorego istota tkwi w zaniechaniu dotozenia nalezytej starannosci, nie
moze by¢ formutowana na poziomie obowigzkéw niedajgcych sie wyegzekwowac,
oderwanych od doswiadczen uwzgledniajgcych reguly zawodowe i konkretne
okolicznosci, a takze okreslony typ stosunkdéw (zob. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia
8 lipca 1998 r., Il CKN 574/97). Artykut 355 § 2 k.c. przewiduje, ze w odniesieniu do
dtuznika prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg okreslenie nalezytej starannosci
wymaga uwzglednienia zawodowego charakteru tej dziatalnosci, a zatem
profesjonalizm wynikajgcy z ustawy decyduje o mierniku nalezytej starannosci, ktorej
nie mozna wymagac w przypadku zlecenia takiej samej ustugi podmiotowi, ktory nie

prowadzi dziatalnosci gospodarczej w zakresie tego rodzaju ustug. Przy ocenie
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wiasciwej miary nalezytej starannosci nie mozna pomija¢ okolicznosci faktycznych
konkretnej sytuacji, w ktorej dany dtuznik podjat dziatanie, gdyz ostatecznie to one
determinujg tres¢ modelu prawidtowego postepowania. Nalezy abstrahowac¢ od
indywidualnych przymiotow i cech pracownikow, przedsiebiorcy, przyjmujac w tej
kwestii standard obiektywny. W konsekwencji na gruncie odpowiedzialnosci
kontraktowej zarzut niedbalstwa (zwyktego) jest uzasadniony wtedy, gdy dtuznik
zachowat sie w sposob odbiegajgcy od modelu wzorcowego, ujmowanego
abstrakcyjnie. Modelowy wzorzec postepowania nalezy odnies¢ do konkretnych
okolicznosci, w jakich dziata kontrahent i dopiero ustalenie, ze w konkretnych
okolicznosciach dtuznik moégt zachowa¢ sie w sposéb nalezyty, uzasadnia

postawienie mu zarzutu nagannej decyzji.

Jak wspomniano juz w Swietle powotanych przepisow ustawy o ochronie
informacji niejawnych w zw. z art. 25 ust. 1 u.p.z.p. z 2004 r. (a takze art. 23 ust. 1,3
i 6 u.p.z.p. u.p.z.p. z 2004 r.) i przepisdbw wydanego na podstawie art. 25 ust. 1 tej
ustawy rozporzgdzenia wykonawczego (§ 4), pozwany miat prawo zgdac¢ od
powodowych spoétek ubiegajgcych sie w ramach konsorcjum o realizacje czesci V
zamoéwienia wylegitymowania sie certyfikatem bezpieczenstwa przemystowego,
a ponadto w SIWZ zaznaczyt, ze w przypadku ubiegania sie przez wykonawcow
wspolnie o udzielenie zamdwienia publicznego kazdy z nich powinien samodzielnie
spetni¢ warunki dotyczgce uprawnien. Powodowe spotki nie podnoszg, ze tresé
SIWZ w tym zakresie byta dla nich niezrozumiata lub wprowadzajgca w btgd. Zresztg
wykonawca moze zwracac sie do zmawiajgcego o wyjasnienie tresci SIWZ (zob. art.
38 u.p.z.p. z 2004 r.).

W odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 u.p.z.p. z 2004 r. lider
konsorcjum w pismie z 10 kwietnia 2018 r. wskazat, ze poza lakoniczng dyspozycjg
zawartg w rozdziale V pkt 3 SIWZ zamawiajgcy nie uzasadnit dlaczego warunek
posiadania Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego, ktory dotyczyt tylko czesci
V zamdwienia, powinien by¢ spetniony samodzielnie przez kazdego z wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielnie zamdwienia, a okolicznos¢ ta uszta uwadze cztonkéw
konsorcjum, z ktorych tylko jeden, tj. J.1 sp. z 0.0. posiada takie Swiadectwo. Ponadto
podkreslit, ze podziat obowigzkow i zakres czynnosci w ramach umowy konsorcjum

zostat tak okreslony, aby uwzgledniat bezwzglednie obowigzujgce przepisy
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dotyczgce postepowania z szeroko rozumianymi informacjami niejawnymi, w ten
sposob, ze spotka J.1 bedzie w 100% zaangazowana w realizacje zamowienia w
zakresie wymagajgcym dysponowania Swiadectwa bezpieczenstwa

teleinformatycznego z 20 listopada 2017 r.

Tres¢ tego pisma potwierdza, ze powodowe spotki nie zapoznaty sie nalezycie
z wymogami udzialu w postepowaniu przetargowym o udzielenie zamowienia
publicznego w zakresie jego czesci V oraz nie skorzystaty z ewentualnej mozliwosci
zwrocenia sie do zamawiajgcego o wyjasnienie watpliwych dla nich zapiséw SIWZ.
W zamdwieniu odnoszgcym sie do jego czesci V nie byto podziatu na dalsze czesci
w taki sposob, aby zostaty wyodrebnione i oddzielone prace, ktére nie kolidowatyby
z obowigzkiem posiadania przez wykonawcow certyfikatow bezpieczenstwa
przemystowego. Skarzgce nawet nie twierdzg, ze przedstawity oferte na wykonanie
czeSci V zamowienia z wyodrebnieniem tych czesci, ktérych realizacja nie
wymagataby posiadania certyfikatu bezpieczenstwa przemystowego. Zatem czes¢ V
zamoOwienia nalezy traktowacC jako catos¢ i kazdy z wykonawcéw wspolnie
ubiegajgcych sie o jego realizacje zobowigzany byt stosownie do postanowien SIWZ
- majgcych podstawe takze w powotanych wyzej przepisow prawnych o charakterze
bezwzglednie obowigzujgcym - przedstawi¢ wymagane certyfikaty bezpieczenstwa
przemystowego. Ponadto zgodnie z art. 141 u.p.z.p. wykonawcy, o ktérych mowa

w art. 23 ust. 1 u.p.z.p., ponoszg solidarng odpowiedzialno$¢ za wykonanie umowy.

W konsekwencji zawinienie powddek w nieprzedtozeniu przez dwie sposréd
nich tego rodzaju dokumentow jawi sie jako oczywiste, skoro byto wynikiem
niedochowania nalezytej starannosci wymaganej od profesjonalnego uczestnika

obrotu prawno-gospodarczego.

Nie byto podstaw do stosowania art. 5 k.c. (ha takg mozliwos¢ wskazuje Sad
Najwyzszy w powotanej wyzej uchwale z 22 czerwca 2017 r.), zwazywszy na to, ze
wysokos¢ zatrzymanego wadium stanowi ok. 1,2 % oferowanego przez powddki

wynagrodzenia za wykonanie V czesci zamowienia.

Z tych wzgledow Sad Najwyzszy orzekt na podstawie art. 398 k.p.c.,
a o kosztach postepowania kasacyjnego na podstawie art. 98 § 3 k.p.c. w zw. z art.
99 k.p.c., art. 391 § 1 k.p.c. i art. 398*" k.p.c. w zw. art. 32 ust. 3 o Prokuratorii
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Generalnej Rzeczypospolitej Polskiej, przy uwzglednieniu § 2 pkt 6 w zw. z § 10 ust.
4 pkt. 2 i § 20 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 22 pazdziernika
2015 r. w sprawie optat za czynnosci adwokackie (jedn. tekst: Dz. U. z 2023
poz.1964). Orzeczenie o odsetkach od zasgdzonych kosztéw zastepstwa
procesowego w postepowaniu kasacyjnym znajduje uzasadnienie w art. 98 § 1?
K.p.c. w zw. z art. 19 ust. 1 i art. 31 ustawy z dnia 9 marca 2023 r. 0 zmianie ustawy
- Kodeks postepowania cywilnego oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. poz. 614)
oraz przy uwzglednieniu § 2a rozporzgdzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia

6 sierpnia 2014 r. w sprawie okreslenia brzmienia klauzuli wykonalno$ci.
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