Sygn. akt I ACa 340/16

WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ
Dnia 12 lipca 2016 r.

Sad Apelacyjny w Krakowie — Wydzial I Cywilny w skladzie:

Przewodniczacy: SSA Anna Kowacz-Braun

Sedziowie: SSA Zbigniew Ducki

SSA Slawomir Jamrég (spr.)

Protokolant: sekr.sadowy Marta Matys

po rozpoznaniu w dniu 12 lipca 2016 r. w Krakowie na rozprawie
sprawy z powodztwa (...) spolki jawnej w N.

przeciwko Gminie Z.

o zaplate

na skutek apelacji strony powodowej

od wyroku Sadu Okregowego w Krakowie

z dnia 30 listopada 2015 r. sygn. akt I C 499/15

1. oddala apelacje;

2. zasqdza od strony powodowej na rzecz strony pozwanej kwote 10.800 zl (dziesieé tysiecy
osiemset zlotych) tytultem kosztow postepowania apelacyjnego.

SSA Zbigniew Ducki SSA Anna Kowacz-Braun SSA Stawomir Jamrog

Sygn. akt I ACa 340/16

UZASADNIENIE

(...) Sp6tka Jawna z siedziba w N. w pozwie z dnia 24 marca 2015 r., domagatla sie zasadzenia na jej rzecz od pozwanej
Gminy Z. kwoty 350000 zl wraz z odsetkami ustawowymi od dnia 26 lutego 2015 r. do dnia zaplaty oraz kosztow
postepowania, w tym kosztow zastepstwa procesowego wedlug norm przewidzianych.

W uzasadnieniu strona powodowa podala, iz na podstawie ogloszenia pozwanej Gminy, o postepowaniu
przetargowym w trybie przetargu nieograniczonego na zadanie ,gospodarka wodno — §ciekowa w gminie Z. — etap
(...)w zakresie wykonania sieci wodociggowej i kanalizacji sanitarnej”, zlozyla oferte i przystapila do przedmiotowego
postepowania. Wraz z oferta stosownie do wymogdw pkt (...)Ogloszenia przedlozyla takze ubezpieczeniowa gwarancje



zaplaty wadium. Jednakze, pomimo uzupelienia wymaganych dokumentéw przy ztozeniu oferty, pozwana Gmina
wykluczyla powodowa spolke z przetargu i odrzucila jej oferte z powodu nie zlozenia aktualnego zaswiadczenia
ZUS o nie zaleganiu z oplacaniem skladek na ubezpieczenie zdrowotne i spoleczne, a nastepnie zajela objete polisa
ubezpieczeniowa w (...) S.A. V. (...) z siedziba w W. wadium w kwocie 350.000 zl. Strona powodowa zarzucila, iz
zatrzymanie przez pozwang kwoty wadium z ustanowionej przez powddke gwarancji ubezpieczeniowej nastapilo bez
podstawy prawnej, a uzyskana przez Gmine Z. kwota stanowi nienalezne $wiadczenie.

Gmina Z. w odpowiedzi na pozew wniosla o oddalenie powddztwa w caloéci i o zasgdzenie kosztéow procesu.

Pozwana podala, iz wykluczenie strony powodowej z postepowania skutkowato uznaniem jej oferty za odrzucong
zgodnie z brzmieniem art. 24 ust. 4 ustawy prawo zamoéwien publicznych, a w zwiazku z tym uprawnialo pozwana
do zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust. 4a tej ustawy. Wskazala, iz w $wietle art. 46 ust. 4a ustawy
przez niezlozenie dokumentéw nalezy rozumie¢ nie tylko bierno$¢é wezwanego wykonawcy ale rowniez sytuacje,
w ktorej wykonawca sktada dokument, z ktérego jednak nie wynika potwierdzenie spelnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu. Wykladania bowiem powolanego przepisu przez przyjecie, ze chodzi wylacznie o stan biernoSci
wezwanego wykonawcy w niczym nie zapobiegnie zmowom cenowym.

Pozwana podniosla tez , iz strona powodowa byla zobowiazana do przedlozenia aktualnego za§wiadczenia ZUS ale nie
na dzien wezwania do uzupelnienia, lecz na dzien skladania oferty.

Wyrokiem z dnia 30 listopada 2015r. sygn.. akt I C 499/15 Sad Okregowy w Krakowie oddalil powddztwo i zasadzil
od strony powodowej na rzecz strony pozwanej kwote 7200zl tytulem zwrotu kosztow postepowania.

Podstawe tego rozstrzygniecia stanowilo ustalenie , ze :

W dniu 14 maja 2014 r. Gmina Z. opublikowala ogloszenie o zméwieniu publicznym, ktérego przedmiotem byla
realizacja zadania pod nazwa ,Gospodarka (...)w gminie Z. — etap (...)w zakresie wykonania sieci wodociagowej i
kanalizacji sanitarnej”. Termin skladania ofert przez wykonawcow zostat okre$lony na dzien 1 lipca 2014 r. Calkowita
warto$¢ powyzszego zamowienia na podstawie kosztorysow inwestorskich zostala oszacowana na kwote 12450351,34
z}. Kwota wadium w przedmiotowym zamdwieniu zostala okre§lona na 350000 zl. W odpowiedzi na ogloszenie o
wszczeciu postepowania przetargowego w trybie przetargu nieograniczonego swa oferte zlozyla spolka (...) Spotka
Jawna z siedzibg w N., ktéra wraz z oferta przedlozyla ubezpieczeniowg gwarancje zaptaty wadium nr (...) z dnia
30 czerwca 2014 r. Gwarantem wykonania zobowigzan zawartych we wskazanej gwarancji byt (...) S.A. V. (...)
z siedziba w W.. Zgodnie z pkt (...)Specyfikacji (...)(SIWZ) w postepowaniu o udzielenie zamdwienia mogli wziac
udzial wykonawcy, ktorzy spelniaja warunki dotyczace m.in. nie podlegania wykluczeniu z postepowania z powodu
okolicznoSci, o ktérych mowa w art. 24 ustawy prawo zamoéwien publicznych tj. m.in. ktorzy nie zalegaja z oplacaniem
skladek na ubezpieczenia zdrowotne i spoleczne. Zgodnie natomiast z pkt. (...)w celu potwierdzenia spelniania
powyzszych warunkéw wykonawca byt zobowigzany do zlozenia m.in. aktualnego zaswiadczenia wlasciwego oddziatu
ZUS lub KRUS potwierdzajace, ze wykonawca nie zalega z oplacaniem skladek na ubezpieczenia zdrowotne i
spoteczne, lub potwierdzenia, ze uzyskal przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub rozlozenie na raty zaleglych
platnosci lub wstrzymanie w calo$ci wykonania decyzji wlasciwego organu — wystawione nie weze$niej niz 3 miesiace
przed uplywem terminu skladania ofert. Pismem z dnia 14 lipca 2014 r. pozwana w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
prawo zamoéwien publicznych wezwala powddke do uzupelnienia dokumentéw wymaganych przy zlozeniu oferty,
w tym aktualnego za$wiadczenia wlasciwego oddzialu ZUS o nie zaleganiu z oplacaniem skladek na ubezpieczenie
zdrowotne i spoleczne wystawione nie wezeéniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu skladania ofert. Na wezwanie
to powdd odpowiedzial w dniu 15 lipca 2014 r. przedkladajac dokumenty, w tym za§wiadczenie z ZUS z dnia 17
lutego 2014 r. stwierdzajace brak zaleglo$ci wobec ZUS. Na dzien 14 lipca 2014 r. strona powodowa nie posiadala
dokumentéw w postaci zaswiadczenia ZUS stwierdzajacego, ze nie zalega ze skladkami na 3 miesigce wstecz.
Powodowa spdtka wystapila do ZUS o kopie zaswiadczenia waznego na dzien oferty jednakze ZUS odmoéwil wydania
takiego zaswiadczenia stwierdzajac, iz spétka posiada zaleglosci. Na dzien 1 lipca 2014 r. strona powodowa zalegala
bowiem wobec ZUS z tytutu sktadek na:



- (...) — 289,24 7} za miesigc maj 2014 plus odsetki za zwloke,
- (...) — 254,40 zt za miesiac pazdziernik i grudzien 2010 r. i maj 2014 r. plus odsetki za zwloke ,
- (...) 23,72 zl za miesigc maj 2014 r. plus odsetki za zwloke.

Pismem z dnia 18 sierpnia 2014 r. powodowa spoéltka zostala poinformowana o jej wykluczeniu i uznaniu oferty za
odrzucona. Wykluczenie nastapito na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 3 ustawy prawo zaméwien
publicznych tj. z powodu nieuzupelnienia aktualnego zaswiadczenia wlasciwego oddzialu ZUS potwierdzajacego, ze
wykonawca nie zalega z oplacaniem skladek na ubezpieczenie zdrowotne i spoleczne. Pozwana uznala, iz przedlozone
przez powodke zaswiadczenie z dnia 17 lutego 2014 r. nie spelnia wymogu okre$lonego w (...)tj. ze zostalo wystawione
w innym terminie niz wymagane przez pozwang.

Pismem z dnia 26 sierpnia 2014 r. pozwana zwrdcila sie do (...) SAV. (...) w W. z zadaniem zaplaty kwoty 350.000 zl
tytulem zatrzymania wadium powo6dki w zwigzku z zaistnieniem przypadku okreslonego w ustawie prawo zamowien
publicznych z dnia 29 stycznia 2004 r.

Wadium zostalo wyplacone pozwanej przez Ubezpieczyciela na podstawie nakazu zaplaty wystawionego w
postepowaniu upominawczym przez Sad Okregowy w Kielcach I Wydzial Cywilny z dnia 7 stycznia 2015 r., 0o czym
powodowa spolka zostala poinformowana pismem z dnia 5 lutego 2015 r., a w dniu 16 lutego 2015 r. zwrdcila
Ubezpieczycielowi kwote wadium.

Strona powodowa uczestniczyla w prowadzonym réwnolegle z postepowaniem w Gminie Z. postepowaniu
przetargowym na zadanie pod nazwa ,,Budowa(...)w miejscowo$ciach C. i P.” ogloszonym przez Gmine C.. Wskazane
zamoOwienie w dniu 30 lipca 2014 r. zostalo udzielone stronie powodowe;j.

Po zatrzymaniu wadium strona powodowa wezwala pozwang Gmine pismem z dnia 17 lutego 2015 r. do zaplaty
kwoty 350.000 zl wyznaczajac 7 dniowy termin do jej uiszczenia. Strona pozwana odmoéwila zwrotu wskazujac w
swych pismach przyczyny. Poinformowala tez o wyborze oferty kolejnego wykonawcy firmy (...) Sp. z 0.0. Umowa
z tym wykonawca nie zostala jednak zawarta, a w dniu 15 wrzeénia 2014 r. pozwana udzielila zaméwienia innemu
podmiotowi , kolejnemu oferentowi dzialajagcemu pod firma Firma Budowlana (...) s.c.(...)

Przy tym stanie faktycznym Sad pierwszej instancji odwolal sie do tresci art. 405 k.c. oraz art. 46 ust. 4a u.p.z.p. i
wskazal, ze wprawdzie strona powodowa uzyskala korzy$¢ majatkowa kosztem majatku powoda, jednakze istniala
do tego podstawa. Zamawiajacy bowiem zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na
wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie ztozyl dokumentow lub oswiadczen,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, pelnomocnictw, listy podmiotéw nalezacych do tej samej grupy kapitalowej, o ktorej
mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5, lub informacji o tym, ze nie nalezy do grupy kapitalowej, lub nie wyrazil zgody na
poprawienie omylki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3, co powodowalo brak mozliwoéci wybrania oferty zlozonej
przez wykonawce jako najkorzystniejszej. Zmowa pomiedzy oferentami nie zostala okreslona w art. 46 ust. 4a u.p.z.p.
jako przestanka zatrzymania wadium . Obowigzywanie takiej przeslanki takiej nie da sie réwniez wyprowadzi¢ w
drodze wykladni tego przepisu. Zamawiajacy nie musial wykaza¢ w sprawie istnienie zmowy pomiedzy oferentami
aby uzasadnié zatrzymanie oferty byloby bowiem nalozeniem na niego wymogu nie przewidzianego prawem.

Z ustalonego stanu faktycznego wynika, ze strona powodowa zlozyla oferte obarczong brakami. W szczego6lnosci
nie zostalo do niej dolaczone zaswiadczenie wlasciwego oddzialu ZUS o niezaleganiu z oplacaniem skladek na
ubezpieczenie zdrowotne i spoleczne wystawione nie weze$niej niz 3 miesiace przed uplywem terminu sktadania ofert,
co naruszalo art. 25 ust. 1 p.z.p. w zw. z § 3 ust. 1 pkt 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 19 lutego
2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ skladane (Dz. U. z 2013 r., poz. 231). Strona powodowa dolaczyla bowiem zaswiadczenie z
ZUS z dnia 17 lutego 2014 r., podczas gdy termin do skladania ofert upltywal z dniem 1 lipca 2014 r. tak ze zlozone
za$wiadczenie bylo wystawione wezedniej niz 3 miesiaca przed tym terminem. Zalaczenie do oferty oSwiadczenia, ktore



nie odpowiadalo wymogom z art. 25 ust. 1 p.z.p. w zw. z § 3 ust. 1 pkt 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
19 lutego 2013 r. nalezy traktowaé na rowni z nieprzedstawieniem za§wiadczenia w ogdle, a zatem wezwanie strony
powodowej do uzupelienia oferty poprzez przedlozenie prawidlowego dokumentu byto uzasadnione zgodnie z art. 26
ust. 3 p.z.p. Gdyby dokumenty zostaly uzupelione, oferta strony powodowej podlegataby wyborowi przez wykonawce
jako najkorzystniejsza co wynika z pisma strony pozwanej z dnia 18 sierpnia 2014 r. (k. 30). Strona powodowa,
pomimo wezwania pismem z dnia 14 lipca 2014 r., za§wiadczenia odpowiadajacego w/w wymogom nie przedstawila.
Strona powodowa zarzucila wprawdzie, ze niedolaczenie tego dokumentu nastapilo z przyczyn, ktére nie lezaly po jej
stronie, co zgodnie z art. 46 ust. 4a p.z.p. wykluczaloby dopuszczalno$é zatrzymania wadium. Zarzut ten jednak na
uwzglednienie nie zastuguje. Gdyby dokumenty zostaly uzupelione, oferta strony powodowej podlegalaby wyborowi
przez wykonawce jako najkorzystniejsza (k. 156). Odmowa wystawienia przez Zaklad Ubezpieczen Spolecznych
zaSwiadczenia o niezaleganiu nastapila z tej przyczyny, ze na dzien 1 lipca 2014 r. strona powodowa zalegala bowiem
wobec ZUS z tytulu skladek na:

- (...)— 289,24 z} za miesigc maj 2014 plus odsetki za zwloke,
- (...)— 254,40 zt za miesiac pazdziernik i grudzien 2010 r. i maj 2014 r. plus odsetki za zwloke ,
- (...) 23,72 7z} za miesigc maj 2014 r. plus odsetki za zwloke.

Nalezy w tym miejscu zauwazy¢, ze skoro strona pozwana posiadala za$wiadczenie o niezaleganiu ze skladkami
wydane w dniu 17 lutego 2014 r. (k. 25), to skladajac oferte stronie pozwanej w lipcu 2014 r. nie miala obowiazku
liczy¢ sie z tym, ze zaleglo$¢ istniala w dniu 17 lutego 2014 r. W zwiazku z tym odmowe wystawienia zaswiadczenia, w
zakresie w jakim spowodowana byla zaleglo$ciami powstalymi przed dniem 17 lutego 2014 r., nalezy potraktowac jako
spowodowang przyczyna nie lezgca po stronie powodowe;j. Sktadajac w dniu 1 lipca 2014 r. oferte strona powodowa
nie miala obowigzku liczy¢ sie z istnieniem zaleglo$ci za pazdziernik i grudzieni 2010 r., gdyz uzasadnione przekonanie
co do braku tej zaleglo$ci wynikato z faktu posiadania za§wiadczenia o niezaleganiu ze skladkami z dnia 17 lutego 2014
r. Strona powodowa powinna byla przed zlozeniem oferty w dniu 1 lipca 2014 r. upewni¢ sie jednak , czy po dacie
za$wiadczenia z dnia 17 lutego 2014 r. nie popadla w zaleglosci, a w konsekwencji czy spelnia wymogi zgloszenia sie
do postepowania przewidziane w art. 24 ust. 1 pkt 2 u.p.z.p. Z pisma dnia 26 sierpnia 2014 r. wynika natomiast, ze
zaleglo$ci w zaplacie skladek, ktére uniemozliwily wystawienie aktualnego za$wiadczenia o niezaleganiu, dotyczyly
roéwniez miesigca maja 2014 r. W przypadku tych zaleglosci strona powodowa nie mogla swojego przekonania o
nieistnieniu zaleglo$ci opieraé¢ na zaswiadczeniu z dnia 17 lutego 2014 r. Strona powodowa, pomimo cigzacego na
niej w tym zakresie ciezaru dowodu, nie przedstawila dowodu na to, ze po dniu wymagalnosci skltadek za maj 2014 r.
(j. po dniu 15 czerwca 2014 r.) a przed zlozeniem oferty stronie pozwanej (j. przed dniem 1 lipca 2014 r.) uzyskala
jakiekolwiek zaswiadczenie o niezaleganiu ze skladkami, ktére takie przekonanie moglo po jej stronie wzbudzic. Z
zeznan strony powodowej (czas rozprawy 01:01:42) wynika, ze takiego za§wiadczenia nie posiadata, gdyz zeznala, ze
w dniu 14 lipca 2014 r. nie miala dokumentéw stwierdzajacych niezaleganie ze sktadkami mlodszego niz 3 miesigce,
a zatem dokumentu wystawionego po dniu 14 kwietnia 2014 r. Zlozenie oferty w ramach procedury zamoéwien
publicznych bez uprzedniego sprawdzenia przez oferenta, czy spelnia wymogi przewidziane w art. 24 u.p.z.p. (w
szczego6lnosci — jak to ma miejsce w niniejszej sprawie — wymogu z art. 24 ust. 1 pkt 3 u.p.z.p.) nalezy natomiast
potraktowaé jako niedolozenie przez oferenta nalezytej staranno$ci. W konsekwencji wynikajaca z istnienia po stronie
danego oferenta zadluzenia z tytulu skladek na ubezpieczenie spoleczne niemozno$é przedlozenia, na wezwanie
zlozone przez zamawiajacego w trybie art. 26 ust. ust. 3 p.z.p., dokumentu stwierdzajacego spelienie wymogu z art.
24 ust. 1 pkt 3 u.p.z.p. musi by¢ oceniona jako wynikla z przyczyn lezacych po stronie oferenta. W tym stanie rzeczy
Sad Okregowy ocenil , ze strona powodowa nie przedlozyla - pomimo wezwania pismem z dnia 14 lipca 2014 r. -
za$wiadczenia odpowiadajacego wymogom z art. 25 ust. 1 p.z.p. w zw. z § 3 ust. 1 pkt 4 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. z przyczyny lezacej po jej stronie (tj. z tej przyczyny, ze bez uprzedniego sprawdzenia
czy nie zalega ze skladkami po dniu 17 lutego 2014 r., zloZzyla oferte w dniu 1 lipca 2014 r.). Prowadzi to do wniosku, Ze
strona pozwana byla uprawniona, zgodnie z art. 46 ust. 4a p.z.p., zatrzyma¢ wadium zlozone przez strone powodowa.



Zarzut sprzeczno$ci zatrzymania wadium z art. 5 k.c. Sad Okregowy uznal za nieuzasadniony. Twierdzenie o
naruszeniu przez strone przeciwna zasad wspolzycia spolecznego lub wykorzystania prawa sprzecznie z jego spoleczno
— gospodarczym przeznaczeniem nie moze stanowié¢ samoistnej podstawy dochodzenia roszczenia, co juz samo w sobie
wyklucza dopuszczalno$c¢ oparcia zadania pozwu w niniejszej sprawie na tym zarzucie. Nadto sama w sobie czynnoéc
zatrzymania wadium przez strone pozwana nie narusza art. 5 k.c. ZloZenie przez strone pozwana, wskutek wyzej
opisanego niedolozenia nalezytej starannoSci, oferty obarczonej brakami niewatpliwie bylo czynno$cia zaklécajaca
prawidlowe przeprowadzenie procedury zamoéwienia publicznego. Po stronie powodowej nie mozna dopatrzeé sie
jakichkolwiek dzialan lub zaniechan, ktére w sposob nie zastugujacy na aprobate doprowadzily do powstania sytuacji
okreSlonej w art. 46 ust. 4a p.z.p. w odniesieniu do strony powodowej. Brak wykazania istnienia zmowy pomiedzy
oferentami nie jest zdaniem Sadu Okregowego réwnoznaczny z uznaniem, ze strona pozwana zatrzymujac wadium
korzysta ze swojego prawa w sposob sprzeczny z jego spoleczno — gospodarczym przeznaczeniem, albowiem byloby
to rownoznaczne z wprowadzeniem nieznanej prawu przeslanki negatywnej zatrzymania wadium na podstawie art.
46 ust. 4a p.z.p.

Wzbogacenie po stronie pozwanej wskutek zatrzymania zlozonego przez strone powodowa wadium na podstawie
art. 46 ust. 4a p.z.p. nie mialo charakteru bezpodstawnego. W konsekwencji tego Sad oddalil powddztwo, o czym
orzeczono w pkt I wyroku na podstawie wyzej powolanych przepisow.

Apelacje od tego wyroku wniosta strona powodowa zaskarzajac orzeczenie w calo$ci. Zarzucila naruszenie :

1. PrzepisOw postepowania majace istotny wplyw na tre$¢ orzeczenia a w szczego6lnoSci naruszenie art. 23381 i2 k.p.c.
poprzez zaniechanie wszechstronnego rozwazania materialu dowodowego i przyjecie, ze powod nie uzyskal i nie
posiada zaswiadczenia z ZUS z ostatnich trzech miesiecy. Powod zarzucil tez przekroczenie zasad swobodnej oceny
dowodow i wyciagniecie z nich wnioskow sprzecznych z tre$cig innych dowodow w tym z przeshuchania stron i zeznan
$wiadka G. R.,

2. Przepis6w prawa materialnego a to :
- art. 405 k.c. poprzez odmowe jego zastosowania i uznanie , ze wzbogacenie pozwanego nie jest bezpodstawne,

- art. 46 ust. 4 a ustawy z dnia 24 stycznia 2004r. Prawo zamo6wien publicznych (tekst jedn. Dz.U. 2013r. poz. 907 ze
zm. , dalej u.p.z.p. , poprzez jego zastosowanie i uznanie, ze pozwany mag} zatrzymaé wadium i bylo to podyktowane
okoliczno$ciami obcigzajacymi powoda,

- art. 46 ust. 4 a u.p.z.p. poprzez jego bledna wykladnie polegajaca na przyjeciu braku znaczenia dla jego zastosowania
konieczno$ci oceny zaniechania wykonawcy jak roéwniez istnienia zmowy cenowej pomiedzy wykonawcami
uczestniczacymi w postepowaniu przetargowym,

- art. 5 k.c. poprzez odmowe jego zastosowania i przyjecia, ze stanowi on samodzielna podstawe roszczen powoda, w
sytuacji gdy zostal on powolany celem kwalifikacji pozwanego , ktéry naduzyl swojego prawa pomimo wiedzy , ze nie
doszto do zmowy cenowej i przy zatrzymaniu wadium réwniez drugiego wykonawcy.

Powo6d wniost o zmiane wyroku i uwzglednienie zadania pozwu oraz o zasadzenie na jego rzecz kosztow postepowania
za obie instancje.

Strona pozwana wniosta o oddalenie apelacji i o zasadzenie kosztéw postepowania apelacyjnego.
Rozpoznajac apelacje Sad drugiej instancji uznal za wlasne ustalenie Sadu Okregowego i zwazy! co nastepuje:

Na wstepie Sad drugiej instancji zwraca uwage, ze warto$¢ zamowienia byla nizsza niz kwota okre$lona w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 u.p.z.p. co oznacza, ze nie bylo dopuszczalne odwolanie od czynnosci



zatrzymania wadium. Ponadto dopuszczalnoé¢ drogi sadowej wynikala z oparcia roszczenia na cywilistycznej
konstrukcji nienaleznego $wiadczenia jako formy bezpodstawnego wzbogacenia.

Apelacja nie jest zasadna.

Nie jest zasadny zarzut naruszenia art. 23381 i2 k.p.c. Stusznie Sad Okregowy zwrdbcil uwage , ze strona powodowa
nie dopehila wymogéw zamoédwienia. Zaswiadczenie z lutego 2014r. po$wiadczalo stan, ktoéry nie mial zadnego
znaczenia dla postepowania przetargowego. Przepis art. 24 ust. 1 pkt 3 u.p.z.p. wyklucza z postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego wykonawcdw, ktorzy zalegaja z uiszczeniem podatkoéw, oplat lub skladek na ubezpieczenia
spoleczne lub zdrowotne, z wyjatkiem przypadkéow gdy uzyskali oni przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie,
rozloZenie na raty zaleglych platnosci lub wstrzymanie w calo$ci wykonania decyzji wlasciwego organu. Norma
ta nie dotyczy przypadkéw nawet niewielkich zaleglo$ci. Obowiazek przedlozenie zaswiadczenia o jakim mowa w
art. 25 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 3 ust. 1 pkt 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w
sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty
moga by¢ skladane (Dz. U. z 2013 r., poz. 231) stuzy wykazaniu, ze wykonawca nie zalega z oplacaniem skladek na
ubezpieczenia zdrowotne i spoleczne, lub potwierdzenie, ze uzyskal przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie
lub rozlozenie na raty zaleglych platnosci lub wstrzymanie w caloéci wykonania decyzji wlaSciwego organu a wiec
shuzy wykazaniu braku podstaw do wykluczenia z przetargu. Strona pozwana nie musiala ale mogla (z uwagi na
warto$¢ przedmiotu zamoéwienia) zadaé dokumentéw potwierdzajacych spetlnienie wymogdéw udzialu w przetargu a
nie poprzestaé jedynie na o§wiadczeniu strony powodowej. Z uwagi na konieczno$¢ zapewnienia udzialu w przetargu
oferentéw uprawnionych istotna byla aktualnoé¢ zaswiadczenia, ze wykonawca nie zalega z oplacaniem skladek na
ubezpieczenia zdrowotne i spoleczne. Nieaktualne wiec byto zas§wiadczenie wystawione wcze$niej niz 3 miesigce przed
uplywem 1 lipca 2014r., stad powolywanie sie przez strone powodowa na okoliczno$ci wyplywajace z zaswiadczenia z
dnia 17 lutego 2014r. s nieadekwatne dla przedmiotu postepowania. Stusznie Sad Okregowy zwrdcil takze uwage , ze z
faktu wydania tego za§wiadczenia strona powodowa nie mogla wywodzi¢ przekonania o braku zaleglo$ci skladek ZUS
skoro zalegloé¢ dotyczyla takze maja 2014r. Istnienie tej zaleglo$ci nie bylo kwestionowane przez strone powodowa.
Istotne dla rozstrzygniecia jest kwestia dopuszczalno$ci udzialu w przetargu i ocen czy strona powodowa dopekila
nalezytej staranno$ci przy wykonaniu obowigzkéw wynikajacych z u.p.z.p. Zwrot wadium jest bowiem mozliwy tylko
wtedy, gdy ustalone zostanie, ze wykonawcy nie mozna postawic¢ zarzutu jakiegokolwiek zaniedbania przewidzianego
w art. 46 ust. 4a P.z.p (por. postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 27 listopada 2014 r. IV CSK 115/14 LEX nr
1650297). Mozna byloby zgodzi¢ sie ze skarzaca, ze wystawienie powolanego w apelacji zaswiadczenia ZUS, ktérym
strona powodowa postugiwala sie w innym postepowaniu przetargowym a ktore wskazywalo na brak zaleglosci moglo
prowadzi¢ do usprawiedliwionego przekonania o braku zaleglosci i stanowi¢ podstawe do zlozenia o$wiadczenia o
spelieniu warunkéw udzialu w przetargu w dniu 1 lipca 2015r. , gdyby nie okoliczno$c¢ , ze to strona powodowa
sklada deklaracje do ZUS i to jej stuzby ksiegowe powinny mie¢ §wiadomo$¢ o istnieniu zalegloéci. Ponadto udzial
w przedmiotowym przetargu wymagal odrebnych dokumentéw, o ktére strona powodowa powinna wystapi¢ na
etapie zgloszenia zakladajac, ze nie miala §wiadomosci wezeéniejszych zaleglo$ci. Nalezy zauwazyé¢, ze skarzacy nie
wystapil do ZUS o wydanie zaswiadczenia dla potrzeb przedmiotowego przetargu. K. P. wprost zeznawat , ze nastapilo
to przez przeoczenie a wiec przez brak nalezytej starannoSci. Przygotowanie do udzialu w przetargu o wartoSci
przedmiotu zamoéwienia 12450351zt wymagalo podjecia aktow nalezytej starannoSci wymaganej od profesjonalisty.
7 zeznan za$ przedstawiciela strony powodowej wynika, Zze po wezwaniu strona powodowa wystapila do ZUS o
wydanie zaswiadczenia jednakze otrzymata informacje o istnieniu zaleglo$ci. Strona powodowa nie wykazata by
niemozliwe bylo uiszczenie pomiedzy 14 lipca 2016r. a 16 lipca 2014r. zaleglo$ci wykazywanej w zaswiadczeniu
ZUS z naleznymi odsetkami za zwloke na zasadach oraz w wysoko$ci okre§lonych w ustawie z dnia 29 sierpnia
1997 r. - Ordynacja Podatkowa (Dz.U. nr 137 poz. 926 i nr 160 poz. 1083 oraz z 1998 roku nr 106 poz. 668 z
pozn. zm.). i uzyskanie potwierdzenie braku zaleglo$ci. Sam fakt braku kasy w tym inspektoracie ZUS ( o czym
zeznawal przedstawiciel strony powodowej), nie stanowi przeszkody do zaplaty zaleglo$ci. Niezasadnie wiec apelacja
kwestionuje ocene dowodow przeprowadzonych w sprawie. Prawidlowe ustalenia Sagdu Okregowego wskazuja na
podstawy zatrzymania wadium na podstawie 46 ust. 4 a u.p.z.p. wobec nie zloZenia na wezwanie dokumentéw
lub os$wiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 u.p.z.p. Brak mozliwosci zlozenia dokumentu o niezaleganiu ze



skladkami wynikal z przyczyn lezacych po stronie powodowej albowiem to strona powodowa nie uiScila naleznych
skladek i nie wystapila w odpowiednim czasie o wydanie za§wiadczenia o niezaleganiu ze skladkami dla potrzeb
przedmiotowego postepowania przetargowego. Gdyby strona powodowa nie sktadala nieaktualnego za$wiadczenia
lecz wystapila wczesniej o takie zaswiadczenie celem zlozenia w przedmiotowym postepowaniu przetargowym to:
albo uzyskalaby bledne zaswiadczenie o tresci jak w za§wiadczeniu zlozonym w innym postepowaniu przetargowym
co nie spowodowaloby wezwania Komisji przetargowej do zlozenia dokumentu albo tez wezesniej ujawnilaby sie
zalegloéc¢ co daloby stronie powodowej wiecej czasu dla uregulowania zalegloSci lub tez do wycofania sie z przetargu
przed uplywem terminu skladania ofert. W kazdym z tych przypadku strona powodowa nie stracilaby wadium.
Takze strone powodowsg obcigza brak odpowiedniej reakcji na informacje o istnieniu zalegloSci po otrzymaniu
wezwaniu do zloZzenia wymaganego, niezbednego dokumentu warunkujacego dopuszczalnosé udzialu w przetargu.
To, ze takze organom ZUS mozna przypisa¢ wspolodpowiedzialno$¢ w zwiazku z wystawianiem nieprawdziwych
zaSwiadczen o nieistnieniu zaleglo$ci nie uchyla sankeji w postaci zatrzymania wadium. Czynno§é wykluczenia strony
powodowej nie byla kwestionowana w trybie okreslonym w art. 180 ust. 2 pkt 3 u.p.z.p. Strona pozwana nie miala
obowiazku wykazywania zmowy wykonawcoéw i nie byla to przestanka warunkujaca zatrzymanie wadium. Mozna
podzieli¢ stanowisko pozwanej, ze brak sankcji zatrzymania wadium moglby prowadzi¢ do manipulowania wynikiem
przetargu skoro usuniecie braku nastepowalo juz po otwarciu ofert. Wygrywajacy przetarg moglby poprzez nieztozenie
dokumentu i zaniechanie jego zlozenia na wezwanie doprowadzi¢ do wykluczenia z przetargu bez zadnej sankgcji i
doprowadzenia do wygrania drozszej oferty wspoéltdzialajacego z nim innego wykonawcy skladajacego oferte, ktéra
po ujawnieniu wszystkich ofert okazala sie dalsza w kolejnosci wyboru. Bez sankcji w postaci zatrzymania wadium
taki sposbéb dzialania bylby ekonomicznie korzystny. Takie wspoéldzialanie oferentéw nie jest wykluczone a dla
zminimalizowania ryzyka ostatecznego zawyzania ceny ofertowej konieczne jest wprowadzenie sankcji zatrzymania
wadium. Skarzaca powolujac sie na nieistniejacy w ustawie wymog wykazania wspoldziatania oferentéw pomija,
ze takie wspdldzialanie jest praktycznie niemozliwe do wykazania przez zamawiajacego. Na sama za$§ mozliwo$é
wspoltdzialania oferentow zwracal uwage Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z dnia 22 listopada 2012Sygn. akt
IT CSK 448/12 LEX nr 1314392. Przy braku wymagania potwierdzenia spelnienia wymogéw udzialu w przetargu i
braku sankecji za nieprzedlozenie takich dokument6w nie jest wykluczone nawet celowe doprowadzenie do niewielkiej
zalegloSci i uchylenie wyboru najtanszej oferty . Temu wladnie ma przeciwdzialaé art. 46 ust.. 4 a u.p.zp. W
tym kontekscie mniejsze ma znaczenie rozmiar zalegloéci z tytulu skladek istotna bowiem jest sama mozliwoéc
manipulowania postepowaniem przetargowym. Strona powodowa nie przedlozyla tez innego dokumentu, ktéry w
wystarczajacy sposoéb mogl potwierdzic brak zalegloéci i spelnianie opisanego przez zamawiajacego warunku udziatlu
w postepowaniu. Przedlozenie w innym postepowaniu przetargowym innego za$wiadczenia o braku zaleglosci nie
przesadza nieistnienia zalegloSci, ktorej zreszta Swiadek P. nie kwestionowal, skoro stwierdzal, ze uiscili zaleglo$é
po czasie a R. jak stwierdzil mial informacje od P.. Twierdzenia G. R., ze nie mieli zalegloSci nalezy odczytywaé
wiec jedynie jako stwierdzenie, Ze strona powodowa dysponowala w pewnych okresach wadliwymi zaswiadczeniami
ZUS o niezaleganiu ze skladkami. Obiektywnie jednak zaleglo$¢ istniala. Po odmowie wydania za$wiadczenia o
niezaleganiu ze skladkami strona powodowa nie mogla mie¢ juz zadnych watpliwo$ci w tym wzgledzie tym bardziej ,
ze splacala pdzniej zaleglo§¢é. Dokumenty wiec posiadane przez strone pozwana w tym przypadku w zwigzku z innym
postepowaniem przetargowym ( na ktore powoluje sie apelacja) okazaly sie nieaktualne. Strona powodowa winna byta
po ustaleniach w ZUS niezwlocznie poinformowac¢ zamawiajgcego o wycofaniu z przetargu skoro wiedziala , ze przed
uplywem wyznaczonego terminu nie uzyska potwierdzenia o nieistnieniu zaleglo$ci.

Sad Apelacyjny zwraca takze uwage, ze takze na gruncie projektowanego uproszczenia procedur zamoéwien
publicznych zgodnie z Dyrektywa Parlamentu Europejskiego I Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w
sprawie zamoéwien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE Dz.U. UE 28.3.2014 ) pozostawiono sankcje
zatrzymania wadium w wypadku nieprzedlozenia dokumentéw. Wprawdzie dyrektywa ta wskazuje by instytucje
zamawiajace nie zwracaly sie o wcigz aktualne dokumenty, ktére zamawiajacy posiadaja juz w zwiazku z
wezedniejszymi postepowaniami o udzielenie zamoéwienia, niemniej obowigzek ten zdaniem organéw Unii powinien
miec¢ zastosowanie dopiero po wprowadzeniu obowiazkowego elektronicznego zarzadzania dokumentami w ramach
kontaktow z organami ubezpieczen spolecznych. Dyrektywa z dnia 26 lutego 2014 r. wskazuje , ze instytucje
zamawiajace powinny wykorzystywac¢ wszelkie mozliwe $rodki, jakimi dysponuja na mocy prawa krajowego, w



celu zapobiegania zakloceniom w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia i powinny opierac sie na aktualnych
informacjach, w szczegdlnosci jesli chodzi o podstawy wykluczenia, z uwagi na to, ze wazne zmiany moga zachodzic¢
do$¢ szybko, np. w przypadku trudnosci finansowych, ktére sprawialyby, ze dany wykonaweca staje sie nieodpowiedni,
lub przeciwnie, z racji splacenia w miedzyczasie zaleglych zobowiazan z tytulu skladek na ubezpieczenia spoleczne.
Obcigzenie jednak instytucji zamawiajacej obowiazkiem uzyskania takich informacji dyrektywa uzaleznia od
mozliwo$ci weryfikacji za pomoca dostepu do stosownych baz danych, ktére powinny mie¢ charakter panstwowy
( zarzadzane przez organy publiczne). Skoro strona powodowa nie wykazala by pozwana mogla przed otwarciem
ofert zweryfikowa¢ samodzielnie wskazane dane w spos6b pozwalajgcy wykluczyé powoda na etapie wstepnym, to
nalezy przyja¢, ze miala podstawy do wezwania do przedlozenia dokumentu a nastepnie do wykluczenia strony
powodowej i zatrzymania wadium. Ponadto tylko od strony powodowej zalezato ztozenie nieaktualnego zas§wiadczenia
przy zgloszeniu. Od strony powodowej zalezalo tez czy zglosi swoj udzial w przetargu bez wymaganych dokumentow
i czy bedzie kontynuowaé udzial w przetargu mimo $wiadomosci istnienia zalegloSci. W konsekwencji to strone
powodowa obcigza wynikajacy z ustawy skutek braku przedlozenia odpowiednich dokumentéw potwierdzajacych
spelnianie warunkéw udziatlu w przetargu a to spowodowalo brak mozliwo$ci wybrania oferty ztozonej przez strone
powodowa jako najkorzystniejszej. Zatrzymanie wadium mialo wiec oparcie w normie prawnej tj w art. 46 ust.4a
u.p.z.p. Wadium moglo by¢ takze pokryte w formie gwarancji bankowej i ubezpieczeniowej a strona pozwana uzyskala
tytul przeciwko ubezpieczycielowi dla wyplaty kwoty gwarancji (okoliczno$¢ uznana za przyznana). Wzbogacenie
pozwanej nie mialo charakteru bezpodstawnego w rozumieniu art. 405 k.c. co czyni roszczenie niezasadnym. Strona
pozwana zatrzymujac wadium nie naruszala tez zasad wspoélzycia spolecznego. Wadium stanowi element ciezaréw
zwiagzanych z ryzykiem ponoszonym przez organizatora przetargu, ktory na skutek zachowania oferentéw moze okazac
sie niewazny czy bezwynikowy. Kazde za$ zorganizowanie przetargu wymaga kosztow a kazde problemy z wytonieniem
oferty moga powodowac op6Znienia co moze przekladaé sie na wymierne starty zamawiajacego. Ponadto skutkiem
takich problemoéw jest ostatecznie wybér drozszej oferty, co podnosilt pelnomocnik strony powodowej wskazujgc na
rozprawie apelacyjnej, ze kwota wadium jest w tym przypadku nizsza niz r6znica pomiedzy kwota wskazang w ofercie
ostatecznie wybranej (po wykluczeniach) a kwota zamoéwienia wskazana w ofercie powoda. Zatrzymanie wadium
nastgpilo wiec w tym przypadku w sposob zgodny ze spoleczno-gospodarczym przeznaczeniem tego uprawnienia.
Nie mozna postawié¢ stronie pozwanej zarzutu, ze realizujac swoje ustawowe uprawnienie narusza podstawowe
zasady funkcjonujace w spoleczenstwie. Wrecz przeciwnie powszechnie akceptowane jest by ograniczy¢ mozliwoéci
manipulacji przy zamoéwieniach publicznych oraz by ograniczy¢é udzial w przetargu podmiotow zalegajacych z
wyplatami skladek na ubezpieczenia spoleczne swoich pracownikéw jak tez wykluczac zglaszanie sie do przetargu
pomimo braku spelnienia odpowiednich wymogéw. Nie bez znaczenia dla oceny braku naruszenia art. 5 k.c. jest tez
uzycie w ustawie kategorycznego zwrotu ,zatrzymuje wadium wraz z odsetkami...” a nie : ,moze zatrzymacé...”, co
shusznie podkreslal takze Sad Okregowy.

Powyzsze czyni apelacje niezasadng. Wobec powyzszego Sad Apelacyjny oddalil ten §rodek odwolawczy na podstawie
art. 385 k.p.c. O kosztach postepowania apelacyjnego orzeczono na podstawie art. 98811 3 k.p.c. w zw. z art. 39181
k.p.c. , przy zastosowaniu § 2 pkt 71 § 10 ust. 1 pkt 2 z § 21 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 22
pazdziernika 2015 r. w sprawie oplat za czynnoSci radcéw prawnych (Dz.U. 2015r. poz. 1804).
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