Sygn. akt X GC 1031/14

UZASADNIENIE

W pozwie z dnia 16 pazdziernika 2014 roku powodka Gmina S. wniosla o zasadzenie w postepowaniu nakazowym
lub upominawczym od pozwanej (...) spolki akcyjnej w L. kwoty 80.000,00 7zl wraz z ustawowymi odsetkami
oraz kosztami procesu wedlug norm przepisanych. W uzasadnieniu pozwu wskazala, iz dochodzona pozwem kwota
stanowi roszczenie z tytulu gwarancji zabezpieczenia zaplaty wadium przez zobowiazanego — oferenta (...) spotki
z ograniczong odpowiedzialno$cia w W. na rzecz beneficjenta — organizatora przetargu — Gminy S. w przedmiocie
zamoOwienia na wykonanie zadania inwestycyjnego pn. ,Budowa sieci szerokopasmowej na terenie Gminy S. oraz
adaptacja pomieszczen Jednostek Podleglych objetych projektem w ramach realizacji projektu pn. «Internet dla (...)
— przeciwdzialanie wykluczeniu cyfrowemu»”, ktorej udzielila pozwana, wobec faktu zaistnienia — zdaniem powdédki
— zdarzenia uprawniajacego zamawiajgcego do zatrzymania wadium w trybie art. 46 ust. 4a ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zaméwien publicznych (Dz.U.2015.2164-j.t.; zwana dalej u.p.z.p.) (pozew, k. 3-5).

Moca zarzadzenia z dnia 12 grudnia 2014 roku stwierdzono brak podstaw do wydania nakazu zaplaty w postepowaniu
nakazowym i upominawczym, skierowano sprawe do rozpoznania w postepowaniu zwyklym oraz przestano pozwanej
odpis pozwu z zalagcznikami wraz ze zobowigzaniem do zlozenia odpowiedzi na pozew w terminie 14 dni pod rygorem
zwrotu ww. pisma wniesionego po uplywie zakreslonego terminu (zarzadzenie, k. 26).

W odpowiedzi na pozew z dnia 12 stycznia 2015 roku pozwana wniosla o oddalenie powodztwa i zasadzenie od
powddki na swoja rzecz kosztow procesu, a takze o zawiadomienie w trybie art. 84 k.p.c. (...) Sp. z 0.0. 0 toczacym sie
postepowaniu i wezwanie do wziecia udzialu w sprawie w charakterze interwenienta ubocznego. Pozwana zanegowala
zajécie ktdrejkolwiek z przeslanek zatrzymania wadium przez zamawiajacego, objetych gwarancja udzielong przez
pozwane Towarzystwo (...) Sp. z 0.0. na potrzeby ogloszonego przez powddke przetargu. Zgodnie z tre$cia gwarancji
nr (...) (...) z dnia 7 lutego 2014 roku, pozwana jako gwarant, byla zobowigzana do zaplaty wadium na rzecz powodki
m.in. w sytuacji gdy ,zobowiazany w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 u.p.z.p. nie zlozyl
dokumentéw lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 u.p.z.p. lub pelnomocnictw, chyba ze udowodni,
ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie”. Pozwana podkreélila, ze brzmienie powolanego zdarzenia
gwarancyjnego zostalo zawezone w stosunku do tresci art. 26 ust. 3 u.p.z.p., albowiem nie obejmuje ono przypadkow
zlozenia blednych oéwiadczen i dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 u.p.z.p. lub wadliwych pelnomocnictw
oraz sytuacji, w ktorych zaistnieje koniecznoé¢ zlozenia wyjasnien dotyczacych os$wiadczen lub dokumentéw, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1 u.p.z.p. W ocenie pozwanej, (...) Sp. z 0.0. zostala przez powb6dke wezwana wylacznie
do wyjasnien w przedmiocie zlozonych o$wiadczen i dokumentow, ktore to zdarzenie znajduje sie poza zakresem
obowigzywania gwarancji. Pozwana podniosla rowniez, ze zobowigzana (...) Sp. z 0.0. o$wiadczyla, iz nadeslane
przez powodke wezwanie do uzupelienia dokumentacji przetargowej bylo nieczytelne, wobec czego niewiadomym
bylo, jakie dokladnie dokumenty winna ona przedlozy¢ oraz w jakim terminie. Majac na celu dopelnienie zadania
zamawiajacego, (...) Sp. z 0.0. zwrdcila sie do powddki z wnioskiem o ponowne przestanie pisma oraz przedluzenie
terminu do uzupelnienia zaistnialych brakdéw. Wniosek ten napotkal jednak dezaprobate strony powodowej pod
zarzutem celowego i niczym nieuzasadnionego przedluzania postepowania (odpowiedZ na pozew, k. 31-32).

Podczas rozprawy wyznaczonej na dzien 14 maja 2015 roku strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska w sprawie
przedstawione w pozwie oraz odpowiedzi na pozew. Nadto, Sad postanowil m.in. zawiadomic¢ (...) Sp. z0.0. o toczacym
sie postepowaniu, doreczajac jej odpis odpowiedzi na pozew i zawiadomienie o terminie kolejnej rozprawy oraz
zobowigza¢ ww. podmiot do wypowiedzenia sie, czy wstepuje do procesu w charakterze interwenienta ubocznego
(protokét z rozprawy, k. 128-129).

Mocg pisma z dnia 16 pazdziernika 2015 roku (...) Sp. z o0.0. zglosila swoje przystapienie do sprawy w charakterze
interwenienta ubocznego, wnoszac o oddalenie powodztwa w caloéci oraz zasadzenie od powodki na swoja rzecz
kosztow postepowania, w tym kosztow zastepstwa procesowego wedlug norm przepisanych. W uzasadnieniu
ww. uczestnik postepowania podnidst zarzut wystgpienia nieprawidlowosci w zakresie badania i oceny oferty



interwenienta (wystepujacego w postepowaniu o zamoéwienie publiczne razem z (...) Sp. z 0.0. we W. jako konsorcjum
firm). (...) Sp. z 0.0. powddka dopuécila sie naruszenia szeregu przepiséw ustawy Prawo zamodwien publicznych,
m.in. art. 26 ust. 3, ktére w konsekwencji doprowadzily do nieuzasadnionego i niezgodnego z prawem skorzystania
z uprawnienia okreS§lonego w art., 46 ust. 4a u.p.z.p., tj. zatrzymania wniesionego wadium. W ocenie interwenienta,
dzialaniem powddki niezgodnym z przepisami prawa bylo rowniez zaniechanie konwalidowania wezwania (...)
Sp. z 0.0. do uzupelnienia dokumentéw przetargowych, wobec wystapienia przyczyn nielezacych po jej stronie — z
uwagi na znieksztalcenie transferowanej treéci wezwania do uzupelnienia dokumentoéw, poprzez ktore interwenient
nie byl w stanie odczytaé, jakie dokumenty powinien zlozy¢ oraz w jakim terminie. Nadto, interwenient zarzucil
powodce nieuprawnione wezwanie go do uzupelnienia treéci referencji o informacje potwierdzajace spelnienie
warunku udzialu w postepowaniu, wskazujac, ze dokument zwany referencja ma za zadanie jedynie potwierdzié
nalezyte wykonanie ushlugi/roboty, ktora zostala umieszczona w stosownym wykazie, nie natomiast stanowié
odzwierciedlenie oczekiwan powodki zawartych w postanowieniach specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
(zgloszenie interwencji ubocznej, k. 848-850).

Na rozprawie w dniu 3 listopada 2015 roku strony podtrzymaly swoje stanowiska w sprawie, a Sad dopuscit do udziatu
w sprawie w charakterze interwenienta ubocznego (...) Sp. z 0.0. w W. (protokoél z rozprawy, k 863-868).

W toku rozpraw z dnia 3 marca 2016 roku i 9 czerweca 2016 roku strony oraz interwenient uboczny poparli zajete
dotychczas stanowiska w sprawie.

Sad Okregowy ustalil nastepujacy stan faktyczny:

W dniu 23 grudnia 2013 roku Urzad Gminy w S. oglosil przetarg nieograniczony na zamoéwienie publiczne w
zakresie wykonania zadania inwestycyjnego pn. ,,Budowa sieci szerokopasmowej na terenie Gminy S. oraz adaptacja
pomieszczen Jednostek Podleglych objetych projektem w ramach realizacji projektu pn. «Internet dla (...) —
przeciwdzialanie wykluczeniu cyfrowemu» zgodnie z umowg nr (...).08.03.00-10-225/11” (dowdd: wydruk z portalu
internetowego Urzedu Zamoéwien Publicznych, k. 194).

W odpowiedzi na powyzsze ogloszenie swoje oferty ztozylty dwa podmioty: (...) Sp. z 0.0. w W. oraz konsorcjum firm
(...) Sp. z 0.0. w (...) Sp. z 0.0. we W., w ktérym funkcje lidera peila pierwsza z ww. spolek (dowdd: informacja
zamawiajacego o wyborze najkorzystniejszej oferty, k. 232).

Skladajacy oferty wykonawcy byli zobowigzani do zaplaty wadium w kwocie 80.000,00 zl, przy czym wadium to
moglo zostaé¢ wniesione takze w innej formie niz pieniadze, m.in. w formie gwarancji ubezpieczeniowej z obowiazkowa
klauzula zaplaty sumy wadialnej na rzecz zamawiajacego nieodwolalnie i bezwarunkowo, na pierwsze zadanie, a takze
zobowigzaniem gwaranta zaplaty wadium w przypadku wystgpienia zdarzen, o ktérych mowa w art. 46 ust. 4ai 5
u.p.z.p. (dowdd: wyciag ze Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia z dnia 23 grudnia 2013 roku, k. 18).

Interwenient uboczny (...) Sp. z 0.0., w wykonaniu obowiazku zaplaty wadium przedlozyla ,Gwarancje
ubezpieczeniowa zaplaty wadium nr (...) (...)” z dnia 7 lutego 2014 roku wystawiona przez pozwana — (...) S.A. w
L.. Ww. dokument gwarancyjny zostal uznany przez zamawiajacego za speliajacy wymogi formalne SIWZ, tak co
do goérnej kwoty odpowiedzialnoéci, tj. 80.000,00 zl, jak i pod wzgledem zawarto$ci wspomnianych klauzul oraz
zobowiazania gwaranta do zaplaty wadium na rzecz zamawiajacego na wypadek wystapienia zdarzen, o ktérych mowa
w art. 46 ust. 4ai 5 u.p.z.p., pomimo iz tre$¢ zdarzenia gwarancyjnego z art. 46 ust. 4a u.p.z.p. zostala ograniczona w
stosunku do tresci art. 26 ust. 3 u.p.z.p., nie obejmujac przypadkoéw zlozenia btednych oswiadczen i dokumentoéw, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1 w.p.z.p. lub wadliwych pelnomocnictw oraz sytuacji, w ktérych zaistnieje koniecznosé
zlozenia wyjaénien dotyczacych o$wiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 u.p.z.p. (dowod:
gwarancja ubezpieczeniowa, k. 14).



Wobec brakéow ujawnionych w ofercie (...) Sp. z 0.0., powodka jako zamawiajacy, pismem z dnia 25 lutego 2014
roku, nadanym za poSrednictwem faksu o godzinie 11:44-11:47, skierowala do ww. oferenta wezwanie do uzupeienia
oferty, w ktérym wskazala, jakich dokumentoéw brakuje i na jakiej podstawie ich zada. Braki te dotyczyly:

« informacji banku (opinii bankowej) lub spéldzielczej kasy oszczedno$ciowo-kredytowej potwierdzajacej
wysoko§¢ posiadanych $rodkéw finansowych lub zdolnoé¢ kredytowa wykonawcy, wystawione]j nie wezeéniej
niz 3 miesigce przed uptywem terminu skladania ofert albo skladania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia — § 6 ust. 2 pkt 11 SIWZ;

« not katalogowych wraz z o§wiadczeniem producenta — § 6 ust. 18 SIWZ oraz zalacznik nr 11 do SIWZ;

« wykazurobot — § 6 ust. 2 pkt 4 ((...) Sp. z 0.0. zostala wezwana do wyjasnienia nieScislo$ci pomiedzy informacjami
dotyczacymi przedstawionych referencji, wobec faktu, ze w zalaczniku nr 5 do SIWZ zamiescila informacje z
opisem wykonanych rodzajow robot budowlanych, ktére to roboty nie zostaly potwierdzone w treéci zalaczonej
referencji);

« wykazu os6b — § 6 ust. 2 pkt 5 ( (...) Sp. z 0.0. zostala wezwana do umieszczenia w zalaczniku nr 6 do SIWZ
szczegOlowych informacji na temat osob, ktérymi bedzie dysponowala podczas realizacji zamowienia w sposdb
okreslony w tymze zalaczniku, tj. w tabeli, w kolumnie pn. ,Informacja o podstawie do dysponowania osobami
wymienionymi”).

Powbédka wyznaczyla (...) Sp. z o.0. do uzupelienia powyzszych brakéw, w tym do zlozenia dotychczas
nieprzedstawionych dokumentéw wskazanych w dwoch pierwszych punktach wezwania, termin do dnia 27 lutego
2014 roku do godziny 12:00 (dowdd: wezwanie o uzupelnienie dokumentéw z dnia 25 lutego 2014 roku, godz.

11:44-11:47, k. 259-262).

Wezwanie powyzsze dotarto do adresata — (...) Sp. z o.0. znieksztalcone — jedynie pierwsza strona z
lacznie czterostronicowego wezwania odpowiadala przefaksowanemu oryginalowi, natomiast pozostale trzy strony
przekazywanego dokumentu nie zawieraly zadnej tre$ci, pomimo iz raport z faksu byl pozytywny i nie wskazywal
zadnych bledéow (dowod: wezwanie do uzupelienia brakéw oferty otrzymane przez (...) Sp. z o.0., k.
841-844; zeznania $wiadka K. P., e-protokél (...):52:53-00:55:52, k. 866; zeznania Swiadka J. W., e-protoko6l
(...):25:09-01:25:58, k. 867; wezwanie do uzupeklienia brakéw oferty nadane faksem przez zamawiajacego, k.
259-263).

W zaistnialym stanie rzeczy, ww. oferent jeszcze tego samego dnia, tj. 25 lutego 2014 roku o godzinie 19:27, nadal do
zamawiajacego — rowniez za poSrednictwem faksu — pismo, w ktérym powiadomil go, iz w tym dniu, w godzinach
przedpoludniowych, otrzymal nieczytelny faks i wyrazit prosbe jego ponownego wyslania (dowod: pismo nadane
faksem do zamawiajacego w dniu 25 lutego 2014 roku, godz. 19:27, k. 841).

Pismo to — pomimo iz faks nie zasygnalizowal zadnych nieprawidlowoéci w transmisji danych oraz podal komunikat
Jrezultat ok”, jednoznacznie wskazujacy, iz przesylka zostala dostarczona adresatowi — nie dotarlo do powodki,
bowiem nie zostalo przez nia odnotowane ani zarejestrowane zar6wno w zestawieniu polaczen przychodzacych
droga faksowa w dniu 25 lutego 2014 roku, jak i w dzienniku korespondencji przychodzacej z tego dnia, do
ktérego wpisywana jest takze korespondencja nadawana za posrednictwem faksu (dowdd: zestawienie polaczen
przychodzacych w dniach 24-28 lutego 2014 roku, k. 893-902; dziennik korespondencji przychodzacej do Urzedu
Gminy w S., k. 878-892; zeznania §wiadka K. P., e-protokot (...):44:26-00:46:21, k. 866; zeznania §wiadka J. W.,
e-protokét (...):18:06-01:20:47, k. 867).

Ze wzgledu na brak odpowiedzi ze strony powo6dki na proébe (...) Sp. z 0.0. 0 ponowne przeslanie faksu zawierajacego
wezwanie do uzupelnienia dokumentacji oferty ww. podmiotu, a takze bezskuteczng probe nawigzania kontaktu
telefonicznego z zamawiajacym w przedmiotowej spawie, podjeta w dniu 26 lutego 2014 roku, interwenient, nie bedac
Swiadomym uplywu terminu wyznaczonego do uzupelnienia brakoéw oferty, w dniu 27 lutego 2014 roku najpierw



o0 godzinie 10:01 ponowil za posrednictwem faksu swoja prosbe o wyslanie faksem pisma zawierajacego kompletna
tre$¢ wezwania, powolujac sie na okoliczno$é, iz faks otrzymany w dniu 25 lutego 2014 roku o godzinie 11:44-11:47
jest ,nieczytelny i niezrozumialy”, a nastepnie o godzinie 10:51 przestal faksem kolejne pismo, w ktérym wyjasnil,
iz w zwigzku nieotrzymaniem ,czytelnego” (1j. pelnego, kompletnego) faksu, w zalaczeniu przesyla za§wiadczenie o
posiadaniu $rodkéw na rachunku — z uwagi na fakt, ze jedynie 6w punkt wezwania udalo sie odczytaé (4j. tylko ten
fragment wezwania dotarl do adresata) (dowod: pismo nadane faksem do zamawiajacego w dniu 27 lutego 2014
roku, godz. 10:01, k. 259; pismo nadane faksem do zamawiajacego w dniu 27 lutego 2014 roku, godz. 10:51 wraz z
za$wiadczeniem z banku, k. 255-256).

W odpowiedzi na powyzsze, powddka tego samego dnia o godzinie 11:22 nadala faksem pismo, w zalgczeniu do
ktoérego, czyniac zado$¢ prosbie (...) Sp. z o0.0., przestala kompletng tre$¢ wezwania do uzupelienia dokumentow z
dnia 25 lutego 2014 roku, zaznaczajac, iz termin do ww. uplywa z dniem 27 lutego 2014 roku o godzinie 12:00 (dowod:
pismo nadane faksem do (...) Sp. z 0.0. w dniu 27 lutego 2014 roku, godz. 11:22 wraz z pelng treSciag wezwania, k.
249-255).

W toku dalszej korespondencji prowadzonej pomiedzy zamawiajacym a oferentem (...) Sp. z 0.0., pismem
wystosowanym w dniu 27 lutego 2014 roku o godzinie 12:22, ta ostatnia wniosta o wydluzenie terminu do zlozenia
wymaganych dokumentéw do dnia 28 lutego 2014 roku do godziny 15:00, motywujac swg pro$be faktem, iz ,czytelng”
wersje wezwania otrzymala dopiero tego dnia o godzinie 11:22 (dowo6d: pismo nadane faksem do zamawiajgcego w
dniu 27 lutego 2014 roku, godz. 12:22, k. 257).

Zamawiajacy w piSmie z dnia 27 lutego 2014 roku z godziny 16:31 odmoéwil przedluzenia terminu do uzupelienia
oferty interwenienta, w uzasadnieniu podajgc, iz rzeczona prosbe traktuje jako ,celowe i niczym nieuzasadnione
przedluzanie postepowania prowadzace do nieréwnego traktowania oferentéw” (dowod: pismo nadane faksem do (...)
Sp. z 0.0. wdniu 27 lutego 2014 roku, godz. 16:31, k. 246-248; zeznania §wiadka K. P., e-protokoét (...):48:45-00:50:19,
k. 866).

W dniu 4 marca 2014 roku zamawiajacy umiesScit na tablicy ogloszen w Urzedzie Gminy w S., a takze skierowal do
dwojga oferentéw dokument zatytulowany: ,Informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty postepowania”, dotyczacy
przedmiotowego przetargu, wedle ktorego treéci jako wykonawce spelniajacego warunki udzialu w postepowaniu
i zarazem niepodlegajacego wykluczeniu wymieniono (...) Sp. z 0.0. w W. i to ta oferta zostala oceniona jako
najkorzystniejsza w oparciu o kryteria podane w SIWZ. W dalszej czesci pisma wskazano, iz konsorcjum firm (...)
Sp. z 0.0. w (...) Sp. z 0.0. we W. zostalo wykluczone z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego z
przyczyn niespelienia wymagan okreslonych w art. 24 ust. 2 pkt. 3) i 4) u.p.z.p w zakresie dotyczacym wykazu robot
wymaganego na podstawie § 6 ust. 2 pkt 4 SIWZ oraz wykazu os6b wymaganego w § 6 ust. 2 pkt 5 SIWZ (dowdd:
informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty postepowania z dnia 4 marca 2014 roku, k. 211-234).

Tego samego dnia (tj. 4 marca 2014 roku) o godzinie 10:22 (...) Sp. z 0.0. nadala do zamawiajacego droga polaczenia
faksowego pismo, w ktorym zazadala uniewaznienia wyboru oferty i powtérzenia czynno$ci wezwania do uzupelnienia
dokumentow, w zwigzku z faktem, iz nie zostala wlasSciwie wezwana do tych czynnos$ci (dowod: pismo nadane faksem
do zamawiajacego w dniu 4 marca 2014 roku, godz. 10:22, k. 235-236).

W odpowiedzi na powyzsze, w piémie z dnia 5 marca 2014 roku z godziny 13:59 zamawiajacy odmoéwil zadaniu
oferenta, bltednie uznajac, iz wezwanie do uzupeklienia dokumentéw zostato prawidtlowo doreczone (...) Sp. z o.0.
faksem wystanym w dniu 25 lutego 2014 roku o godzinie 11:47, jak réwniez, ze od tego momentu az do dnia 27 lutego
2014 roku do godzin przedpoludniowych ww. oferent nie zglaszal Zadnych zastrzezen co do czytelno$ci przestanego
dokumentu wezwania (dow6d: pismo nadane faksem do (...) Sp. z 0.0. w dniu 5 marca 2014 roku, godz.13:59).

W dniu 7 marca 2014 roku powodka zlozyta do pozwanej jako gwaranta wezwanie do zaplaty wadium, w treSci ktérego
zlozyta oswiadczenie, iz wystapila jedna z przyczyn uzasadniajacych zatrzymanie wadium, objeta udzielong gwarancja,
wymieniona w pkt. 4: ,zobowiazany w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 u.p.z.p., nie zlozyl



dokumentow lub o$wiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 lube pelnomocnictw” i nie udowodnil, ze wynika to z
przyczyn nielezacych po jego stronie (dowod: wezwanie do zaplaty wadium, k. 9-10).

Decyzja z dnia 1 kwietnia 2014 roku (...) S.A. w L. odmoéwila wyplacenia wadium na rzecz zamawiajacego — Gminy S.
(dowdd: decyzja o odmowie przyznania odszkodowania, k. 8).

Z uwagi na powyzsze ww. zamawiajacy w dniu 22 maja 2014 roku skierowal do gwaranta ostateczne przesadowe
wezwanie do zaplaty naleznej beneficjentowi kwoty z tytulu udzielonej gwarancji ubezpieczeniowej, jednak
dobrowolna zaplata z jego strony nie nastgpila, wobec czego koniecznym stalo sie wystapienie z niniejszym
powbdztwem (dowod: ostateczne przesadowe wezwanie do zaplaty, k. 6-7).

Powyzszy stan faktyczny Sad Okregowy ustalil w oparciu o zgromadzone w sprawie dokumenty, a takze zeznania
Swiadkéw K. P. iJ. W, ktore w sposob spdjny i przekonujacy uzupelnily material dowodowy w postaci dokumentow.
Wobec poczynionych ustalen, Sad uznal za udowodnione, iz niezlozenie przez interwenienta ubocznego (...) Sp. z.0.0.,
jako podmiotu zobowiazanego, w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 u.p.z.p., dokumentéw
lub o$wiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 u.p.z.p. lub pelnomocnictw bylo niezawinione. Powyzsze stanowi
konsekwencje przyjecia, ze powodka w toku procesu nie wykazala prawidlowego i skutecznego doreczenia (...) Sp.
z 0.0. wezwania do uzupehlienia dokumentéw oferty zlozonej do przetargu, ktore uzasadnialoby wykluczenie jej z
postepowania o udzielenie zamo6wienia publicznego.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:

W rozpoznawanej sprawie powddka — beneficjent gwarancji ubezpieczeniowe]j zaplaty wadium wniesionego w
tej formie do przedmiotowego przetargu, dochodzila od pozwanej roszczenia na podstawie umowy o gwarancje
ubezpieczeniowa zawartej w dniu 7 lutego 2014 roku pomiedzy (...) Sp. z o.0. jako obowigzanym a (...) S.A. jako
gwarantem. W $wietle powyzszej umowy na pozwanej spoczywal obowiagzek zaptaty wadium na rzecz powodki w
sytuacjach wymienionych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zamoéwien publicznych
(Dz.U.2015.2164-j.t.), tj. w przypadkach, kiedy zamawiajacemu przyshuguje uprawnienie do zatrzymania wadium
wraz z odsetkami.

Przedmiotowy spor poérednio koncentrowal sie wokol zasadnosSci wykluczenia (...) Sp. z postepowania przetargowego
z powodu naruszenia przez nig dyspozycji art. 46 ust. 4a u.p.z.p., przejawiajacej sie w niezlozeniu na
wezwanie zamawiajacego, w wyznaczonym terminie, dokumentéw potwierdzajacych spelianie warunkéw udziatlu
w postepowaniu, ktére to naruszenie w konsekwencji doprowadzilo do nalozenia przez zamawiajacego na oferenta
(...) Sp. z 0.0. sankcji w postaci zatrzymania wadium wniesionego w formie gwarancji ubezpieczeniowej, i ktérego to
aspektu toczony spor sagdowy dotyczy bezposrednio.

Zgodnie z art. 25 ust. 1 u.p.z.p., w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia zamawiajacy moze zadac¢ od wykonawcoéw
wylacznie o$wiadczen lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania, tj. m.in. o§wiadczen lub
dokumentow potwierdzajacych spelianie warunkow udzialu w postepowaniu, ktére zamawiajacy wskazuje w
ogloszeniu o zamoéwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia lub zaproszeniu do skladania ofert.

Z kolei stosownie do tresci art. 24 ust. 2 pkt 4 u.p.z.p. z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie m.in.
wykonawcow, ktorzy nie wykazali spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu. Wykluczenie takie obejmuje zatem
de facto dwie sytuacje. Jako pierwsza wymienic nalezy te, w ktorej wykonawca wprawdzie przedlozyl wymagane przez
zamawiajgcego poprawne o$wiadczenia i dokumenty potwierdzajace spelnianie warunkéw udzialu w postepowaniu,
lecz wynika z nich, iz nie posiada on wymaganych uprawnien, wiedzy i doSwiadczenia, potencjalu osobowego,
technicznego lub zdolnoéci finansowej lub ekonomicznej, w zaleznosci od tego, jak zamawiajacy opisal sposéb
dokonania oceny spelniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Ze zlozonych os§wiadczen i dokumentéw wynika wiec,
ze wykonawca nie jest zdolny do wykonania zaméwienia wedlug kryteriow przyjetych przez zamawiajacego w opisie
sposobu oceny speliania warunkéw udzialu w postepowaniu.



Druga z sytuacji abstrahuje od rzeczywistej zdolnosci wykonawcy do wykonania zamdéwienia. Wykonawca nawet
posiadajacy wszelkie wymagane przez zamawiajacego przymioty bedzie podlegal wykluczeniu, jezeli nie przedlozyl
o$wiadczen lub dokumentéw potwierdzajacych spelianie warunkéw udzialu w postepowaniu. Nie wykazal on
bowiem, ze warunki spelnia, i nie dostarczyl wymaganych informacji pozwalajacych na weryfikacje spelniania
warunkoéw (vide: Stachowiak M., Komentarz do art.24 ustawy — Prawo zamowien publicznych, Lex 2014). Z tym
ostatnim przypadkiem mamy do czynienia w przedmiotowym postepowaniu.

Zanim jednak dojdzie do wykluczenia wykonawcy z przetargu, zamawiajacy winien przeprowadzi¢ postepowanie
konwalidacyjne, przewidziane w art. 26 ust. 3 u.p.z.p., wedle ktérego tresci zamawiajacy wzywa wykonawcow, ktorzy
w okreslonym terminie nie zlozyli wymaganych przez zamawiajacego oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajacych
spelianie warunkéw udzialu w postepowaniu lub ktérzy nie zlozyli pelnomocnictw, albo ktérzy zlozyli wymagane
przez zamawiajacego o$wiadczenia i dokumenty majace potwierdza¢ spelnianie warunkéw udzialu w postepowaniu
zawierajace bledy lub ktoérzy zlozyli wadliwe pelnomocnictwa, do ich zlozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze
mimo ich zlozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne byloby uniewaznienie postepowania. Zlozone
na wezwanie zamawiajgcego o$wiadczenia i dokumenty powinny potwierdzaé spelnianie przez wykonawce warunkow
udzialu w postepowaniu okres$lonych przez zamawiajacego, nie pdzniej niz w dniu, w ktérym uplynal termin skltadania
wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu albo termin sktadania ofert.

Ratio legis powolanego przepisu jest wyrazem dazenia przez ustawodawce do konwalidowania ofert, ktore dotkniete
sa bledami czy tez brakami w zakresie o§wiadczen lub dokumentéw potwierdzajacych spelnianie warunkéw udzialu w
postepowaniu lub pelnomocnictw. Ustawodawca stoi bowiem na stanowisku, ze przyczyny formalne nie powinny by¢
powodem wykluczania wykonawcéw z postepowania. Stad tez wprowadzenie obowigzku wzywania do uzupekienia
o$wiadczen lub dokumentoéw potwierdzajacych spelnianie warunkéw udzialu w postepowaniu, zawierajacych bledy
lub wadliwych pelnomocnictw w celu wyeliminowania takich sytuacji. Pomimo ze korzystanie z art. 26 ust. 3
u.p.z.p. jest obligatoryjne dla zamawiajgcego, to podkresli¢ nalezy, ze uznajac jako zasade ze wykonawca sklada
oferte wazna i kompletna, winno ono mie¢ charakter wyjatkowy. Jednakze, wlasnie 6w obligatoryjny charakter
przedmiotowego obowigzku zamawiajacego sprawia, ze musi on by¢ realizowany w spos6b wyczerpujacy, co prowadzi
do przekonania, ze zamawiajacy ma obowiazek wezwania do uzupeklienia wszystkich o§wiadczen lub dokumentow
potwierdzajacych spelnianie warunkéw udzialu w postepowaniu lub pelnomocnictw, dotknietych wadami lub
niezlozonych. Powyzsze obliguje zatem zamawiajacego do precyzyjnego oznaczenia zakresu wezwania. Temu
obowigzkowi odpowiada uprawnienie wykonawcy do uzupelnienia czy tez skorygowania blednych dokumentéw,
z zastrzezeniem, ze brak skorzystania z przedmiotowego uprawnienia lub niewypelnienie dyspozycji wezwania
skutkowa¢ bedzie wykluczeniem wykonawcy z postepowania. Za precyzyjne wezwanie nie mozna jednak uznaé
przytoczenia opisu spelienia warunkéw udzialu z SIWZ czy opisu formy dokumentéw, ktére zamawiajacy uzna
za dowody na potwierdzenie spelnienia warunkéw udzialu w postepowaniu ( vide: wyrok KIO z dnia 2 lipca 2014
r., KIO 1208/14). Wezwanie do uzupehienia dokumentéw w swej treSci musi by¢ wiec jednoznaczne i zrozumiale
dla wykonawcy, aby byl on w stanie stwierdzi¢, jakich o$wiadczen lub dokumentéw potwierdzajacych spelnianie
warunkéw udzialu w postepowaniu, zamawiajacy zada w wezwaniu ( vide: Nowicki J.E., Komentarz do art.26 ustawy
— Prawo zamoéwien publicznych, Lex 2015).

Z powyzszego wynika zatem, ze zamawiajacy nie moze wykluczy¢ wykonawcy z postepowania, nie majac absolutnej
pewnosci co do wykazania lub niewykazania speliania przez niego warunkéw udzialu w postepowaniu.

Jednakze, zauwazy¢ nalezy, ze nie tylko tre$¢ wezwania przesadza o tym, czy zamawiajacy dochowal obowiazku
wezwania wykonawcy-oferenta do uzupelnienia brakéow zlozonej oferty. Réwnie istotnym jest, by prawidlowo
sporzadzone wezwanie zostalo skutecznie doreczone jego adresatowi. W tej kwestii nalezy odnies¢ sie do tresci art.
27 U.p.z.p., zgodnie z ktérym w postepowaniach o udzielenie zaméwienia o§wiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz
informacje zamawiajacy i wykonawcy przekazuja, zgodnie z wyborem zamawiajacego, pisemnie, faksem lub droga
elektroniczng.



W niniejszej sprawie, zgodnie z decyzja zamawiajacego zawartg w § 7 ust. 3 SIWZ z dnia 24 stycznia 2014 roku
dot. Informacji o sposobie porozumiewania sie zamawiajacego z wykonawcami oraz przekazywania oSwiadczen
lub dokumentéw, a takze wskazania os6b uprawnionych do porozumiewania sie z wykonawcami, przekazywanie w
przedmiotowym postepowaniu przetargowym wszelkich o§wiadczen, wnioskéw, zawiadomien oraz informacji, miato
odbywac sie pisemnie lub za pomocg faksu, przy czym to ten ostatni sposéb komunikacji okazal sie dominujacy.

Zasadniczo powyzsze odpowiada wymogom powolanej regulacji prawnej, pamietac jednak nalezy, iz w takiej sytuacji
ustawa przewiduje dodatkowo wymog niezwlocznego potwierdzenia otrzymania przesylanej treéci na zadanie drugiej
strony (art. 27 ust. 2 u.p.z.p.), co takze zostalo ujete w § 7 ust. 5 wspomnianej SIWZ. Jednakze w przypadku, gdy
nadawca informacji nie zazadal potwierdzenia odbioru przestanej faksem tresci lub tez pomimo wystosowanego
zadania nie uzyskal takiego potwierdzenia bezpoSrednio od adresata, nalezy siegnaé¢ do teoretycznego rozwazenia
kwestii prawidlowego dostarczenia do adresata o$wiadczenia woli zlozonego za posrednictwem faksu z punktu
widzenia nauk prawnych, zwlaszcza teorii wytworzonych na potrzeby szeroko pojetego prawa cywilnego.

W nawigzaniu do powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze dowod w postaci raportu z transmisji faksu, stwarza domniemanie
prawne, wedle ktorego o§wiadczenie nadawcy doszlo do adresata w sposob pozwalajacy adresatowi zapoznaé sie zjego
tredcia, chyba ze adresat wykaze, iz z powodu zakldcen jego aparatu odbiorczego nastapilo takie znieksztalcenie tresci
o$wiadczenia przeslanego przez nadawce, ze otrzymana tres¢ stala sie niezrozumiala dla adresata. Osoba skladajaca
o$wiadczenie woli za pomoca tego urzadzenia otrzymuje wydruk kontrolny, z ktérego wynika, ze o$wiadczenie
zostalo wyslane z jej aparatu nadawczego oraz odebrane przez aparat odbiorcy. Wydruk ten jest dowodem dojécia
o$wiadczenia woli do adresata, chyba Ze adresat wykaze §rodkami przewidzianymi w przepisach prawa (postepowania
cywilnego), ze np. z powodu zaklocen pracy jego faksu nastgpito takie znieksztalcenie przestanego o$wiadczenia, ze
stalo sie ono niezrozumiale dla adresata. W takim przypadku nie mozna uznaé, ze o$wiadczenie woli wystane za
pomoca faksu doszlo do adresata w znaczeniu przyjetym w art. 61 k.c. W innych sytuacjach oswiadczenie woli wystane
i odebrane za pomoca faksu nalezy uwazac za zlozone z chwilg, w ktérej adresat mégl zapoznad sie z jego treécia, tj. z
chwila odbioru faksu przez aparat adresata (vide: postanowienie KIO z dnia 25 kwietnia 2008 r., KIO/UZP 340/08;
Nowicki J.E., Komentarz do art.277 ustawy — Prawo zaméwien publicznych, Lex 2015).

Zdaniem Sadu, w przedmiotowej sprawie, domniemanie prawne mowiace, ze o§wiadczenie nadawcy przestane faksem
doszlo do adresata w spos6b pozwalajacy adresatowi zapoznac sie z jego treécia, w niniejszej sprawie zostalo obalone
co do treéci dwoch pism, przy czym jedno pochodzilo od zamawiajacego, a drugie od oferenta (...) Sp. z 0.0. Po
pierwsze, w niniejszej sprawie mamy do czynienia z sytuacja, w ktorej z powodu zaklocen pracy faksu nastapito
takie znieksztalcenie przestanego o$wiadczenia, ze stalo sie ono niezrozumiale dla adresata, co tyczy sie wezwania
do uzupehlienia dokumentoéw oferty, ktéore powddka nadala faksem do siedziby (...) Sp. z 0.0. w dniu 25 lutego
2014 roku o godzinie 11:47, a ktore dotarlo do adresata w formie niekompletnej, znieksztalconej — jakakolwiek tre$¢
zawierala bowiem jedynie pierwsza strona wezwania, natomiast pozostale trzy strony byly puste. Po drugie, w Swietle
zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, nalezalo przyjac, iz (...) Sp. z 0.0. jeszcze w tym samym dniu, tj. 25
lutego 2014 roku o godzinie 19:27 zareagowala na niepelna tre$¢ faksu zawierajacego wezwanie, wystosowujac prosbe
o jego ponowne przeslanie. Ten faks z kolei w ogole nie dotart do adresata — nie zostal odnotowany w siedzibie powo6dki
jako polaczenie przychodzace, co implikuje przekonanie, ze nie mogla ona mie¢ §wiadomosci co do jego nadania.

W obu tych nadzwyczajnych, nie mogacych nie budzi¢ watpliwosci przypadkach, zaréwno powodka, jak i interwenient
uboczny dysponuja potwierdzeniami nadania spornych fakséw. Z jednej strony oznacza to, ze pozwana wraz
z interwenientem ubocznym dostatecznie wykazali, iz nieuzupelienie przez (...) Sp. z o0.0. brakéow oferty w
wyznaczonym przez zamawiajacego terminie nastapilo, obiektywnie patrzac, z przyczyn przez nia niezawinionych, a
wiec niewynikajacych z niezachowania przez nia nalezytej starannoéci. Z drugiej zas, powddka nie mogta dysponowac
wiedza na temat faksu nadanego przez powolanego oferenta o godzinie 19:27.

W ostatecznym rozrachunku jednak, wykazane nieprawidlowosci obciazaja zamawiajacego, bowiem z dokumentow
zgromadzonych w aktach sprawy nie wynika, aby zazadal on potwierdzenia od (...) Sp. z o.0., iz wezwanie do
uzupekienia dokumentéw do niej dotarlo, do czego to obligowaly go zar6wno przepisy ustawy jaki i SIWZ. Z



kolei rzeczony oferent, w dniu nastepnym, tj. 26 lutego 2014 roku podjal, choé bezskuteczne w rezultacie, proby
telefonicznego kontaktu z zamawiajgcym celem zasygnalizowania problemu z kompletno$cia wezwania nadestanego
faksem, jednak odpowiedz ze strony zamawiajacego wraz z pelna treScig wezwania naplynela dopiero w dniu 27 lutego
o godzinie 11:22, a wiec de facto na kilkadziesigt minut przed uplywem terminu do uzupehienia ujawnionych brakow
oferty, przy czym pomimo zajécia tak nadzwyczajnych warunkéw, zamawiajacy nie wyrazil zgody na przedluzenie
tegoz terminu o jeden dzien.

W zwigzku z przedstawionymi okoliczno$ciami, nalezalo przyjaé, ze czynno$¢ wezwania (...) Sp. z 0.0. do uzupehienia
brakéw zlozonej oferty, ktéra to w zalozeniu miala doprowadzié¢ do jej konwalidowania, nie mogta zosta¢ uznana
za przeprowadzong w sposob prawidlowy, wobec istnienia samej tylko watpliwoéci (nie moéwigc juz o pewnosci),
ze wezwanie to nie zostalo doreczone adresatowi w sposob nalezyty, umozliwiajacy mu zapoznanie sie z jego
trescia w czasie, ktory umozliwilby wykonanie jego dyspozycji w wyznaczonym terminie. Odnoszac sie z kolei do
tego ostatniego, nie mozna nie wspomnieé, ze dwudniowy termin wyznaczony przez zamawiajacego do zlozenia
brakujacych dokumentéw i o$wiadczen nalezalo uznaé za nazbyt krotki i restrykeyjny, wobec jakze powaznych
skutkéw jego niedochowania, do ktérych zaliczy¢é mozna m.in. wykluczenie od dalszego udziatu w postepowaniu. W
ocenie Sadu, okreslenie tak krotkiego terminu nie usprawiedliwia nawet szczytny w zatozeniu cel, jakim bylo dazenie
do jak najszybszego zakonczenia postepowania przetargowego i wylonienia najkorzystniejszej oferty.

Powracajac do zagadnienia wystosowanego w niniejszej sprawie wezwania, nie nalezy takze pominaé kwestii,
ze interwenient uboczny faksem nadanym w dniu 27 lutego o godzinie 10:51 dokonal czesciowego uzupelnienia
brakéw oferty poprzez przeslanie zamawiajacemu zaswiadczenia o posiadaniu §rodkéw na rachunku w wymaganej
kwocie. Zatem, zar6éwno ta, jak i wcze$niej omowione okoliczno$ci §wiadczg o dochowaniu przez (...) Sp. z o.o.
nalezytej staranno$ci w dazeniu do efektywnego uzupeklienia dokumentéw zlozonej oferty, ktéremu przeszkodzily
jedynie wzgledy stricte formalno-techniczne. Zawi6dl bowiem kanal komunikacyjny, za pomoca ktérego strony —
z racji dzielgcej je odleglos$ci — postugiwaly sie celem przyspieszenia procedur przetargowych. Wobec powyzszego
argumentu, w omawianym przypadku nie mozna wiec méwic o calkowitej bierno$ci wykonawcy, ktory usitlowal w
rzeczywisto$ci probowal uczynié¢ zados¢ zagdaniom zamawiajacego, co jednak ostatecznie nie z jego winy nie odniosto
pozytywnego rezultatu.

Raz jeszcze nalezy podkredli¢, iz w przypadku dostrzezenia brakéw w zlozonych ofertach, to na zamawiajacym
spoczywa ciezar skonstruowania transparentnego w swej tre$ci wezwania do ich uzupelnienia, ale, co rownie wazne,
takze jego prawidlowego doreczenia adresatowi, co, jak juz zostalo powiedziane, w niniejszej sprawie nie nastapilo, a
czego negatywnymi konsekwencjami zamawiajacy obcigzyt oferenta (...) Sp. z 0.0., najpierw poprzez podjecie decyzji
o wykluczeniu z przetargu, a nastepnie — zatrzymaniu wadium wniesionego w formie gwarancji ubezpieczeniowe;.

Dla porzadku wskazaé nalezy, ze sama gwarancja ubezpieczeniowa jest specyficzna czynno$cia ubezpieczeniowa,

znajdujgcg oparcie w zasadzie swobody uméw, unormowanej w art. 353(( Dike. Sprowadza sie do zagwarantowania
wyplaty przez zaklad ubezpieczen (gwaranta) na rzecz beneficjenta gwarancji okre§lonego Swiadczenia pienieznego
na wypadek zajScia wymienionego w gwarancji zdarzenia. W przypadku, gdy gwarancja ubezpieczeniowa jest forma
wadium w postepowaniu przetargowym, beneficjentem umowy gwarancyjnej jest zamawiajacy. Jest ona jednostronna
czynnoscia zobowigzujaca gwaranta (zakladu ubezpieczen) wobec beneficjenta (zamawiajacego) ( vide: uchwata KIO
z dnia 3 wrzesnia 2010 roku, KIO/KU 63/10). Sama gwarancja ubezpieczeniowa, w takim stanie rzeczy, powinna w
swojej tresci wskazywaé, ze zdarzeniem warunkujacym spelnienie §wiadczenia, do ktérego zobowigzuje sie gwarant,
jest zajécie wypadkdéw okre§lonych w art. 46 ust. 4a i 5 u.p.z.p., a zatem niewywigzanie sie przez wykonawce z jego
zobowigzan wynikajacych z przystapienia do postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego z przyczyn lezacych
po stronie wykonawcy.

Stosownie do treéci art. 46 ust. 4a u.p.z.p., w powolaniu na ktéry powddka zazadala od pozwanej jako gwaranta zaplaty
wadium, zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami m.in. w sytuacji, jezeli wykonawca w odpowiedzi na
wezwanie do zlozenia dokumentow lub o$§wiadczen potwierdzajacych spelnianie warunkéw udzialu w postepowaniu,



z przyczyn lezacych po jego stronie, nie zlozyl ich, co powodowalo brak mozliwosci wybrania oferty zlozonej przez
wykonawce jako najkorzystniejsze;j.

Instytucja zatrzymania wadium okres§lona w art. 46 ust. 4a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zamoéwien
publicznych, zmodyfikowana nowelg z dnia 19 pazdziernika 2014 roku, zgodnie z uzasadnieniem projektu ww.
nowelizacji, ma na celu przeciwdzialanie sytuacjom, w ktérych grupa wykonawcow dzialajacych w porozumieniu moze
powodowad, iz zamdwienie udzielane jest dzialajacemu w porozumieniu wykonawcy, ktéry zaoferowal najwyzsza cene.
Wykonawcy ci mogg bowiem celowo sklada¢ oferty bez wymaganych dokumentow, a nastepnie, po zapoznaniu sie
z ofertami konkurentéw, bez poniesienia konsekwencji wycofa¢ sie z postepowania, podlegajac jedynie wykluczeniu
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 u.p.z.p. Celem regulacji zawartej w art. 46 ust. 4a u.p.z.p. jest zréwnanie
sytuacji wykonawcy, ktéry nie przedstawil zadanych dokumentéw lub o$wiadczen potwierdzajacych spelnianie
warunkow udzialu w postepowaniu z sytuacja wykonawcow, ktorzy uchylaja sie od zawarcia umowy, badz nie wnosza
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy (art. 46 ust. 5 u.p.z.p.).

Z powyzszego jasno wynika zatem, ze idea wprowadzenia do porzadku prawnego przepisu art. 46 ust. 4a u.p.z.p. byto
przeciwdzialanie tzw. zmowom przetargowym, co znajduje poparcie takze w ugruntowanym stanowisku Krajowej
Izby Odwolawczej, zgodnie z ktérym art. 46 ust. 4a u.p.z.p. ma charakter restrykcyjny i dolegliwy finansowo dla
wykonawcy, dlatego tez powinien by¢ interpretowany zgodnie z wykladnia celowosciowa, tj. z punktu widzenia celu,
dla ktérego zostal wprowadzony, polegajacego na zapobieganiu zmowom wykonawcow, ktérzy dzialajac razem i w
porozumieniu, celowo nie zalaczali do oferty dokumentéw podlegajacych uzupelnieniu w trybie art. 26 ust. 3 u.p.z.p.
(vide: wyrok KIO z dnia 15 kwietnia 2009 r., KIO/UZP 409/09; wyrok KIO z dnia 22 marca 2011 r., KIO/465/11).

Z przedstawionych rozwazan a contrario wynika, ze celem omawianej regulacji z pewnos$cia nie bylo karanie
wykonawcow, ktérzy w sposéb niezawiniony stawianego wymogu czy tez warunku nie spekili. Ponadto, z cala
stanowczoScig nalezy podkresdlic, ze zatrzymanie wadium nie moze stanowi¢ dodatkowego i tatwego zrédla dochodow
dla zamawiajacych. Decyzja o zatrzymaniu wadium powinna by¢ podjeta dopiero po wnikliwej analizie, czy zaistniala
obiektywnie uzasadniona podstawa do wezwania wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 u.p.z.p. oraz wplywu braku
uzupehlienia dokumentéw wymienionych w art. 46 ust. 4a u.p.z.p. na postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego (vide: wyrok KIO z dnia 22 marca 2011 r., KIO/465/11; Olszewska-Stompel J., Praktyczne aspekty
zatrzymania wadium przez zamawiajacego (w:) System informacji prawnej Lex Omega, nr 104612; Nowicki J. E.,
Problemy z zatrzymaniem wadium, Monitor Zaméwien Publicznych nr 7/2011, s. 22; Wieczorek M., Wylaczenie
mozliwo$ci zatrzymania wadium, Zamowienia Publiczne Doradca nr 7/2011, s. 50; Banasik P., Zatrzymanie wadium
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego (w:) system informacji prawnej Lex Omega, nr 105235).

Za wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 7 lipca 2011 roku (sygn. akt. II CSK 675/10), a takze wyrokiem Sadu
Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 20 maja 2010 roku (sygn. akt I ACa 357/10), nalezy dodatkowo wskazac, ze
zamawiajacy ma prawo zatrzyma¢ wadium wraz z odsetkami, gdy wykonawca nie sklada wymaganych dokumentow
lub o$wiadczen (...), przy czym o istnieniu ryzyka zmowy wykonawcow — czemu przeciwdziala¢ ma omawiana regulacja
— mozna byloby méwié¢ w przypadku calkowitej biernosci wykonawcy, gdyby umys$lnie i celowo nie podporzadkowat
sie wezwaniu zamawiajacego. Przyjecie odmiennego stanowiska i uznanie, ze do zatrzymania wadium moze dojé¢
w kazdej sytuacji, gdy wykonawca nie wypelni nalezycie wezwania zamawiajacego, stwarza pole do naduzy¢ ze
strony zamawiajacego. Mozliwe staje sie wowczas wykorzystywanie instytucji wadium jako sposobu na uzyskanie
nienaleznego przysporzenia. Odmiennej wykladni nie daloby sie pogodzi¢ z dyrektywa zacie$niajacego thumaczenia
regulacji wyjatkowych (exceptiones non sunt extentendae) o szczegélnie restrykcyjnym charakterze, do ktorych
niewatpliwie nalezy zaliczy¢ art. 46 ust. 4a u.p.z.p. (podobnie takze SN w wyroku z dnia 10 maja 2013 roku, I CSK
422/12).

W $wietle powyzszych rozwazan zauwazy¢ nalezy, ze na gruncie rozpatrywanej sprawy nie bylo zadnych przestanek
do przyjecia, ze (...) Sp. z 0.0. pozostawala w zmowie z jakimkolwiek innym podmiotem uczestniczacym w przetargu,
zwazywszy na najbardziej prozaiczna okolicznosé¢, ze przystapily do niego jedynie dwa podmioty — poza konsorcjum
firm (...) Sp.zo0.0.w (...) Sp.z 0.0. we W. — firma (...) Sp. z 0.0. w W., ktérej oferta, oceniona przez zamawiajgcego



jako najkorzystniejsza, ostatecznie zwyciezyla. Ponadto, cena zwycieskiej oferty byla nizsza od tej zaproponowanej
przez (...) Sp. zo.0.

Raz jeszcze podkresli¢ nalezy, ze obowigzek zatrzymania wadium powstaje tylko w przypadku zawinionego dzialania
wykonawcy polegajacego na nieuzupelieniu dokumentéw i o$wiadczen, o zlozenie ktérych wykonawca zostal
zasadnie wezwany przez zamawiajacego na podstawie art. 26 ust. 3 u.p.z.p., gdy to zaniechanie wykonawcy zmierza
do obejscia prawa, w szczegblnosci przez stworzenie warunkoéw ku temu, by zamodwienie udzielone zostalo temu
wykonawcy, kto zaoferuje najwyzsza cene.

W kazdym wypadku odmowy zwrotu wadium zatrzymanego w zwigzku z niewywigzaniem sie przez wykonawce z
obowiazku uzupelienia dokumentéw i oSwiadczen (w rozpatrywanym przypadku zadania zaplaty wadium przez
gwaranta na rzecz zamawiajacego), badaniu podlegaja takze przyczyny niewykonania wezwania, bowiem obowiazek
zatrzymania wadium przez zamawiajacego nie powstaje woéwczas, gdy niewykonanie wezwania bylo nastepstwem
okoliczno$ci, na ktére wykonawca nie mial i nie moégl mie¢ wplywu. Do przyjecia zawinienia wykonawcy konieczna jest
zatem jego calkowita bierno$é, umyslnos¢ i celowo$¢ oraz nasilenie zlej woli w niepodporzadkowaniu sie wezwaniu
zamawiajgcego, co, jak juz zostalo wskazane, nie miato miejsca w niniejszej sprawie (vide: Nowicki J.E., Komentarz
do art.26 ustawy — Prawo zamoéwien publicznych, Lex 2015).

Skoro nie bylo podstaw do zatrzymania wadium, brak tym samym podstaw do zadania wyplaty udzielonej tytulem
wadium gwarancji ubezpieczeniowej.

Wzigwszy pod uwage powyzsze, Sad uznal powbddztwo za bezzasadne i oddalil je w calo$ci.

O kosztach postepowania Sad orzekl zgodnie z zasada odpowiedzialnoSci za wynik procesu przyjeta w art. 98 k.p.c.,
zasadzajac od powodki na rzecz pozwanej z ww. tytulu kwote 3.617,00 zl, na ktéra zlozyly sie: wynagrodzenie
pelnomocnika procesowego ustalone na podstawie § 6 pkt. 6 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 28
wrze$nia 2002 roku w sprawie oplat za czynnos$ci radcéw prawnych oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztow
pomocy prawnej udzielonej przez radce prawnego ustanowionego z urzedu (Dz.U.2013.490 j.t.) — 3.600,00 zl i
oplata skarbowa od pelnomocnictwa — 17,00 zt oraz od powddki na rzecz interwenienta ubocznego z tego samego
tytulu kwote 4.417,00 zl, na ktéra zlozyly sie: wynagrodzenie pelnomocnika procesowego ustalone na podstawie
§ 6 pkt. 6 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwoéci z dnia 28 wrzeénia 2002 roku w sprawie oplat za czynno$ci
radcow prawnych oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztdw pomocy prawnej udzielonej przez radce prawnego
ustanowionego z urzedu (Dz.U.2013.490 j.t.) — 3.600,00 zl, oplata sadowa od interwencji ubocznej — 800,00 zt i
oplata skarbowa od pelnomocnictwa — 17,00 zl.

Z/ odpis wyroku wraz z uzasadnieniem doreczy¢ pelnomocnikowi powoda i pelnomocnikowi interwenienta
ubocznego.



