Sygn. akt XXV C 1741/12

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 11 pazdziernika 2013 roku

Sad Okregowy w Warszawie XXV Wydziat Cywilny
w skladzie nastepujacym:

Przewodniczacy SSO Danuta Kowalik

Protokolant: sekretarz sadowy Katarzyna Borowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 wrze$nia 2013 roku w Warszawie sprawy z powodztwa (...) Spolki z
ograniczona odpowiedzialnosciaz siedziba w W., (...) S.A. z siedziba w L.

przeciwko Skarbowi Panistwa — Generalnemu Dyrektorowi Drog Krajowych i Autostrad
o zaplate
1. oddala powodztwo;

2. zasadza od (...) Spdiki z ograniczona odpowiedzialnoSciaz siedziba w W.i (...) S.A. z siedziba w L.solidarnie na rzecz
Skarbu Panstwa — Prokuratorii Generalnej Skarbu Panstwa kwote 3 600 zt (trzy tysiace szeSéset zlotych) tytutem
zwrotu kosztow zastepstwa procesowego.

Sygn. akt XXV C 1741/12

UZASADNIENIE

(...) Spolka z ograniczong odpowiedzialnoSciagz siedziba w W.i(...) S.A. z siedziba w L.w Portugali pozwem wniesionym
przeciwko Skarbowi Panistwa — Generalnemu Dyrektorowi Drog Krajowych i Autostrad wniesli o:

1. zasadzenie od pozwanego na rzecz powodow solidarnie kwoty 120 000 zlotych wraz z ustawowymi odsetkami od
dnia 16 lipca 2010 roku do dnia zaplaty tytulem zwrotu bezpodstawnego wzbogacenia,

2. zasadzenie od pozwanego na rzecz powodow kosztow postepowania z wyodrebnieniem kosztéw zastepstwa
procesowego w wysokoSci podwdjnego stawki minimalnej wraz z kosztami oplat skarbowych od pelnomocnictwa.

W uzasadnieniu powodowie wskazali, ze jako konsorcjum zlozyli oferte wraz z wymaganymi dokumentami oraz
wadium w kwocie 120 000 zlotych w postepowaniu o udzielenie zamo6wienia publicznego nr ref. (...)prowadzonym
przez pozwanego. Nastepnie pozwany poinformowal powodow o wyborze najkorzystniejszej oferty oraz wykluczeniu
konsorcjum z powolaniem sie na art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamdwien publicznych
(dalej: Pzp) z uwagi na nie wykazanie przez powodow speklienia warunkéw udzialu w postepowaniu — nie wykonali
W wyznaczonym terminie wezwania z dnia 20 maja 2010 roku do zlozenia wyjasnieni i dokument6é6w i na podstawie
art. 46 ust. 4a ww. ustawy zatrzymal wniesione wadium. W ocenie powodéw zatrzymanie wadium winno nastapic w
sytuacji gdy nie zostal zlozony zaden dokument, a nie gdy zostal ztozony w nieodpowiedniej formie i z op6Znieniem
wynikajacym z przyczyn niezaleznych od powodow (k. 2-18).

Skarb Panistwa — Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad w odpowiedzi na pozew podnidst zarzut
niewlasciwos$ci miejscowej wnoszac o przekazanie sprawy sadowi wlasciwemu, wniést o oddalenie powoddztwa i



zasgdzenie od powodow na rzecz pozwanego kosztow postepowania, w tym kosztow zastepstwa procesowego wedlug
norm przepisanych.

W uzasadnieniu pozwany podniést nastepujace zarzuty przeciwko zadaniu pozwu: 1) powodowie nie kwestionowali
w drodze $§rodkow ochrony prawnej czynno$ci obejmujacej wezwanie do uzupelienia dokumentéw oraz zlozenia
wyjasnien, w tym roéwniez jasnoéci wezwania oraz dlugoéci wyznaczonego terminu, tym samym zaakceptowali
wezwanie, 2) powodowie skladajac oferte o$wiadezyli, ze sa zdolni do wykonania zaméwienia zgodnie z okre§lonymi
przez zamawiajacego wymaganiami, tym samym juz na etapie przygotowania oferty, a nie dopiero po wezwaniu do
ich uzupelienia winni dysponowa¢ dokumentami potwierdzajacymi spelnienie warunku udzialu w postepowaniu,
3) niedostarczenie przez zleceniobiorce dokumentéw do siedziby pozwanego w wyznaczonym czasie stanowilo efekt
»zupelnej beztroski i brak zdolno$ci przewidywania” skoro przekazanie dokumentow kierowcy mialo miejsce dopiero
po godz. 12:30, a mial on pokona¢ odleglosé ponad 130 km, nadto nawet wskazane okoliczno$ci nie ttumacza czemu
przedmiotowe dokumenty wplynely do zamawiajacego dopiero w dniu 31 maja 2010 roku, a nie 26 maja 2010 roku, 4)
wobec jednoznacznego brzmienia art. 46 ust. 4a Pzp brak jest podstaw do ograniczania sankcji zatrzymania wadium
jedynie do sytuacji zupelnego braku wykonania wezwania z art. 26 ust. 3 i 4 Pzp, 5) zatrzymanie wadium nastapito
na podstawie art. 46 ust. 4a Pzp tym samym nie zostaly spelnione przestanki z art. 405 k.c. — przysporzenie miato
podstawe prawnag (k. 178-191).

Powodowie w piSmie procesowym z dnia 5 kwietnia 2013 roku podtrzymujac swoje dotychczasowe stanowisko w
sprawie podniesli rowniez, ze dzialanie pozwanego polegajace na zatrzymaniu wadium jest sprzeczne ze spoteczno
— gospodarczym przeznaczeniem tego prawa i zasadami wspolzycia spolecznego wywolujac istotny uszczerbek w
majatku powodowych spélek (k. 221-225).

Na rozprawie w dniu 27 wrze$nia 2013 roku pozwany podniost dodatkowo zarzut braku solidarnoéci po stronie
powoddw (k. 270)

Sad ustalil nastepujaqcy stan faktyczny:

Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad prowadzila postepowanie o udzielenie zamoéwienia (...)”, w tym
pelnienie nadzoru nad realizacja robét.

W ogloszeniu o zamoéwieniu i specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej: SIWZ) szczegdlowo wskazano
dokumenty, ktére ma zalozy¢ wykonawca, z wyodrebnieniem dokumentow, ktére winien zlozy¢ wykonawca majacy
siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej. Zamawiajacy wskazal rowniez forme, w jakiej
winny by¢ skladane dokumenty — oSwiadczenie, wnioski i zawiadomienia oraz inne informacje zamawiajacy i
wykonawca mieli przekazywac pisemnie lub faxem, przy czym forma pisemna zastrzezona zostala dla zlozenia
oferty wraz z zalacznikami, w tym o$wiadczen i dokumentéw potwierdzajacych spelnianie warunkéw udzialu w
postepowaniu oraz o$§wiadczen i dokumentéw potwierdzajacych spelnienie przez oferowany przedmiot zamoéwienia
wymagan okre§lonych przez zamawiajacego. Zamawiajacy podal nr faxu: (...)(ogloszenie o zaméwieniu — k. 61-66,
SIWZ, Instrukcja dla wykonawcow — k. 69-78).

(...)S.A. z siedziba w L.i (...) Spolka z ograniczona odpowiedzialno$ciaz siedziba w W.zawarly umowe konsorcjum
celem wspdlnego uczestniczenia w przetargu oraz realizacji umowy na zarzadzanie kontraktem ,(...)” wraz z
pelieniem nadzoru nad realizacja rob6t (umowa konsorcjum — k. 107-108).

Konsorcjum zlozylo swoja oferte m.in. wraz z oéwiadczeniem o braku podstaw do wykluczenia z postepowania z
powodu niespelnienia warunkéw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 Pzp (formularz (...)— k. 192), os§wiadczeniem o
spelianiu warunkéw udzialu w postepowaniu (formularz (...)— k. 193), oéwiadczeniem o (...), w ktérym w odniesieniu
do R. L.majacego pehi¢ funkcje inspektora nadzoru robét drogowych jako do$wiadczenie wskazano okresy od
03.2008 do 03.2010 i od 10.2003 do 09.2004, a w odniesieniu do A. L.okresy od 03.2005-05.2009 i od 05.2005
do 12.2008, przy czym w samym formularzu wskazano, ze pelienie wskazanej funkcji wymaga co najmniej 5



letniego do$wiadczenia zawodowego z zakresu kierowania/nadzorowania nad robotami drogowymi (formularz (...)—
k. 195-201).

Konsorcjum wnioslo réwniez wadium w formie gwarancji bankowej udzielonej przez (...) S.A. (gwarancja bankowa
wraz z thumaczeniem — k. 109-110).

GDDKIiA pismem z dnia 20 maja 2010 roku skierowanym do konsorcjum (wystanym do lidera konsorcjum) powolujac
sie na art. 26 ust. 3 i 4 Pzp wezwala do zlozenia/wyjasnienia wskazanych dokumentéw potwierdzajacych spelnienie
warunkéw udzialu w postepowaniu:

I. Na stronach 16 - 20 oferty zalagczono dokument nazwany Deklaracja, stanowigcy o$wiadczenie prawnego
przedstawiciela Wykonawcy (...) w zakresie m.in. nie znajdowania sie w stanie likwidacji i upadlos$ci, nie podleganiu
zakazowi, aby zglasza¢ kandydature firmy do przetargow.

- wezwal do wyjasnienia, ktérych dwdch dyrektoréw moze reprezentowac spotke
i czy niezbedna jest reprezentacja laczna,

- wezwal do wyjaénienie powoddw, dla ktérych pod os§wiadczeniem zlozonym przez prawnego przedstawiciela firmy
Pana J. C., jak napisano na wstepie, podpis zlozyl Pan V. F.(Dyrektor) oraz czy tak zlozone o§wiadczenie, zgodnie z
prawem kraju, w ktéorym Wykonawca ma siedzibe, zachowuje swa moc prawna,

- wezwal do wyjasnienia, czy zgodnie z prawem kraju, w ktérym Wykonawca ma siedzibe O$wiadczenie zlozone
przed ,Asystentka prawnie delegowang" (jak ma to miejsce w tym przypadku) jest rbwnowazne zlozeniu o§wiadczenia
przed notariuszem, wskazujac, ze dla uznania o$wiadczenia za zalozone przed notariuszem muszg zostaé zachowane
ponizsze przestanki:

« osoby umocowane do reprezentacji Spotki musza stawié sie osobiécie przed notariuszem,

« notariusz musi dokona¢ identyfikacji os6b i ich zdolnoSci do dzialania w imieniu spoéiki,

« tre$¢ oSwiadczenia musi zostaé¢ odczytana i zrozumiana przez notariusza,

« notariusz musi po$wiadczy¢ zlozenie o§wiadczenia i podpiséw os6b reprezentujacych Spotke.

II. W zakresie dokumentéw skladanych w celu potwierdzenia, ze wobec Wykonawcy (...)nie otwarto likwidacji - na
str. 40 oferty znajduje sie Zaswiadczenie (thumaczenie str. (...)wystawione przez Sad (...) w L.potwierdzajacy m.in., iz
w odniesieniu do (...)nie stwierdzono istnienia danych dotyczacych jakiegokolwiek postepowania upadloSciowego w
zwigzku z niewyplacalnoécig Przedsiebiorstwa, ani postepowania naprawczego. Poniewaz w powyzszym dokumencie
nie wyja$niono czy wobec Wykonawcy nie otwarto likwidacji Zamawiajacy wezwat do:

- wyjasnienia czy w kraju, w ktérym Spoétka ma siedzibe wystawiany jest dokument potwierdzajacy, ze nie otwarto
likwidacji wykonawcy,

- w przypadku, gdyby w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe w/w dokumenty byly wydawane, wzywamy do ich
zlozenia,

- w przypadku, jezeli takie dokumenty nie s3 wydawane, a zalagczone na stronie (...)oferty oSwiadczenie - Deklaracja
nie spelnialo okres§lonych powyzej wymogbw, wezwal do zlozenia o§wiadczenia zgodnego z zapisami (...) ogloszenia,
potwierdzajacego iz wobec Wykonawcy nie otwarto likwidacji,

III. Do zlozonej oferty zalgczona zostala kopia dokumentu po$wiadczajacego, ze platnik (...)ma uregulowang sytuacjg
podatkowa wobec Z. U. S.(str. 53-54 oferty) zwracajac sie o wyjasnienie czy w kraju pochodzenia wykonawcy zaréwno
skladki na ubezpieczenie spoleczne jak i zdrowotne sa odprowadzane do Z. U. S., czy tez wydaje sie inny dokument



potwierdzajacy, iz przedsiebiorca nie zalega z uiszczaniem skladek na ubezpieczenie zdrowotne. W przypadku, gdyby
zalaczony do wniosku dokument nie potwierdzal nie zalegania z platnoScia skladek na ubezpieczenie zdrowotne,
wezwal do zlozenia stosownego dokumentu zgodnie z postanowieniami pkt (...)ogloszenia o zamowieniu oraz pkt.
(...)i (..)SIWZ,

IV. Zgodnie z zapisami ogloszenia o zamoéwieniu oraz SIWZ wykonawca w celu potwierdzenia spelnienia warunku
udzialu w postepowaniu w zakresie Potencjalu ekonomiczno - finansowego winien zalgczyé do oferty cze$é
sprawozdania finansowego: rachunek zyskow i strat za ostatni(e) rok (3 lata) obrotowy(e), a jezeli okres prowadzenia
dzialalnoSci jest krotszy - za ten okres, z oznaczeniem podmiotu, na rzecz ktérego zostal sporzadzony, a jezeli
sprawozdanie finansowe podlega badaniu przez bieglego rewidenta zgodnie z przepisami o rachunkowoé$ci, rowniez
opinie o badanym(ch) sprawozdaniu(ach) w czeSci dotyczacej rachunku zyskéw i strat. Do oferty zalaczono czes$é
sprawozdania finansowego: rachunek zyskow i strat za lata (...)firmy (...)Sp. z o0.0. dlatego zamawiajacy zwrdcil sie o
wyjaénienie czy sprawozdania finansowe wykonawcy zalaczone do oferty podlegly badaniu przez bieglego rewidenta
zgodnie z przepisami o rachunkowosci. W przypadku, gdy sprawozdania te podlegly badaniu przez bieglego rewidenta
wezwal do zlozenia opinii o badanych sprawozdaniach w czesci dotyczacej zalozonych rachunkow zyskow i strat.

- wezwal do wyjasénienia czy sprawozdanie finansowe wykonawcy za rok 2009 podlega badaniu przez bieglego
rewidenta oraz do kiedy wykonawca zobowigzany jest zatwierdzi¢ zobowigzanie za rok obrotowy 2009,

- jezeli wykonawca posiada sprawozdanie finansowe za rok obrotowy 2009 wezwal do zlozenia jego czesci wskazanej
w ogloszeniu i SIWZ, w celu spelnienia w/w wymagan zamawiajacego, ewentualnie zlozenie odnoénych dokumentéw
Partnera konsorcjum.

V. Na stronach (...) oferty zalaczono dokument nazwany Deklaracja, stanowiacy o$wiadczenie prawnego
przedstawiciela Wykonawecy (...), m.in. w zakresie ze Wykonaweca ,,nie podlega jakiemukolwiek zakazowi na podstawie
wyroku sadowego, aby zglasza¢ swa kandydature do przetargdéw publicznych" wezwal do wyjasnienia, czy w kraju
pochodzenia wykonawcy wydaje sie dokumenty potwierdzajace, iz wobec wykonawcy - nie orzeczono zakazu ubiegania
sie 0 zamOwienie.

a. w przypadku, gdyby w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe w/w dokumenty byly wydawane wezwal do ich
zlozenia.

b. w przypadku, jezeli takie dokumenty nie sg wydawane, wezwal wyjasnienia, czy przywolane o§wiadczenie, bylo
zlozone przed notariuszem.

c. w przypadku, gdyby powyzsze wymogi nie zostaly zachowane wezwal do zlozenia o$wiadczenia w formie aktu
notarialnego.

VI. W zakresie potencjatu kadrowego do wyjasnienia:

a. czy wskazany na stronie (...) wniosku Pan L.R.pelnil funkcje wymienione w ogltoszeniu w okresie
krotszym niz 5 lat, tj. na stanowisku Inspektora Nadzoru (...)w okresach 03.2008 do 03.2010
oraz 10.2003 do 09.2004, tym samym wskazany kandydat nie spelnia warunku co najmniej 5 lat
doswiadczenia zawodowego z zakresu kierowania / nadzorowania nad robotami drogowymi.

Wezwal do uzupelnienia dokumentu Formularz (...) we wskazanym zakresie doswiadczenia
zawodowego.

Jezeli powyzszy warunek nie zostal spelniony przez w/w osobe, wezwal do zlozenia dokumentéow
potwierdzajqgcych spetnienie warunku w calosci przez inng osobe.

b. czy wskazany na stronie (... )wniosku Pan I.A.petnil funkcje wymienione w ogloszeniu w okresie
krétszym niz 5 lat, tj. na stanowisku Inspektora Nadzoru (...)w okresie 03.2005 do 05.2009.



Zadanie drugie swym czasem trwania zawiera si¢ w zadaniu pierwszym, tym samym wskazany
kandydat nie spelnia warunku co najmniej 5 lat doswiadczenia

zawodowego z zakresu kierowania / nadzorowania nad robotami drogowymi.
Wezwal do uzupelnienia dokumentu Formularz (...) we
wskazanym zakresie doswiadczenia zawodowego.

Jezeli powyzszy warunek nie zostal spelniony przez w/w osobe, wezwal do zlozenia dokumentow
potwierdzajagcych spelnienie warunku w calosci przez inng osobe.

VII. W zakresie do§wiadczenia zawodowego Wykonawcy.
a. wezwal do wyjaénienia klas drog wskazanych w Formularzu (...)Doéwiadczenie na stronach (...)zadanie (...),

b. do oferty nie zalaczono dokumentéw potwierdzajgcych spelienie warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie
do$wiadczenia - zadanie (...)(dla drogi regionalnej (...)). Wezwal do zlozenia dokumentéw okreslonych w punkcie
(...)potwierdzajacych spelienie warunku, o ktorym mowa w pkt (...).

Zamawiajacy zaznaczyl, ze zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp dokumenty skladane w wyniku uzupeklienia powinny
potwierdza¢ spelnianie warunkow postepowaniu nie p6zniej niz w dniu, w ktéorym uptynal termin sktadania ofert oraz
spelnia¢ pozostale wymagania stawiane skladanym dokumentom okres$lone w ogloszeniu o przetargu i SIWZ.

Zamawiajacy dopuscit mozliwo$é sktadania wyjasnien w formie faxowej natomiast dokumenty, w formie oryginatu
lub kopii po$wiadczonej przez wykonawce (osobe nalezycie umocowang) za zgodnoéé z oryginalem, nalezy zlozyé
zamawiajacemu na adres: Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddzial w L., ul. (...), (...)-(...) E., pok. (...)
(Sekretariat) w nieprzekraczalnym terminie do dnia 25 maja 2010 roku, do godz. 15:30 (k. 111-112).

Powyzsze wezwanie wplynelo do lidera konsorcjum faxem w dniu 20 maja 2010 roku o godz. 11:22 (dziennik faxéw
— k. 206). Zostalo rowniez wyslane listem poleconym nadanym w dniu 21 maja 2010 roku i odebranym w dniu 24
maja 2010 roku przez wykonawce (k. 207).

Po otrzymaniu faxu wykonawca celem wykonania wezwania zwrdcil sie m.in. do R. L. i A. I. o przedstawienie
dodatkowych inwestycji, na ktoérych kierowali/nadzorowali realizacje robo6t drogowych, wskazane informacje
wykonawca otrzymal dopiero w dniu 25 maja 2010 roku po godz. 12:00 (pismo — k. 121, 137).

W dniu 25 maja 2010 roku lider konsorcjum bezskutecznie proébowal wysla¢ pismo stanowigce odpowiedZ na
wezwanie zamawiajacego z dnia 20 maja 2010 roku (k. 117).

W odpowiedzi na wezwanie z dnia 20 maja 2010 roku pismem datowanym na dzien 25 maja 2010 roku, ktére zostalo
faxem wyslane do zamawiajgcego dopiero w dniu 26 maja 2010 roku i wplynelo do zamawiajacego o godz. 12:53
wyjasnil, ze:

- deklaracja zawarta na stronach 16-20 oferty jest zgodna z prawem kraju w kt6rym wykonawca (dot. (...)) ma siedzibe.
Oséwiadczenie zostalo zlozone przed notariuszem,

- w kraju wykonawcy (dot. (...)) nie jest wystawiany dokument potwierdzajacy, ze nie otwarto likwidacji wykonawcy,
- w kraju wykonawcy (dot. (...)) obowiazek odprowadzenia skladki na

ubezpieczenie zdrowotnie nie cigzy na pracodawcy tylko na pracowniku,



- Rachunki Zyskow i Strat firmy (...) Sp. z 0.0.za lata(...)nie podlegaly, zgodnie z przepisami o rachunkowoéci, badaniu
przez bieglego rewidenta. Spétka nie jest zobowigzana do przeprowadzenia badania sprawozdania finansowego,

- wedlug wiedzy wykonawcy, w kraju wykonawcy (dot. (...)) nie jest wystawiany dokument potwierdzajacy, ze nie
orzeczono wobec wykonawcy zakazu ubiegania sie o zamowienie publiczne. Deklaracja zawarta na stronach (...)oferty
zawiera niniejsze oS§wiadczenie,

- w zalaczeniu przedlozyl uzupeliony formularz ,(...) dla p. LA.i p. L.R.,
- wszystkie zadania wyszczegdlnione na stronach (...)oferty dotyczyly drog o klasie powyzej (...).

Referencje wraz z thumaczeniem dot. zadania (...)(droga regionalna (...)) znajduja sie na stronach (...). Wykonawca
wskazal, ze jeszcze tego samego dnia wy$le do zamawiajacego oryginal (k. 113-116, 118).

Dopiero w dniu 31 maja 2010 roku do zamawiajacego wpltynal na pidémie formularza (...)(k. 123v, 208). Konsorcjum
w zaden sposdb nie wytlumaczylo op6znienia w zlozeniu ww. dokumentu (zeznania §wiadkéw: A. P.— k. 269, J. O.—
k. 270).

Zamawiajacy pismem z dnia 1 czerwca 2010 roku poinformowal wykonawcow, w tym réowniez powodoéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty i o wykluczeniu powodowego konsorcjum na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp — nie
wykazanie spelnienia warunkéw udzialu w postepowaniu. Do zamawiajacego z uchybieniem wyznaczonego terminu
wplynely faxem wyjaénienia wykonawcy. Wykonawca nie wykazal, aby R. L. i A. 1. pehili funkcje wskazane
w ogloszeniu o zamowieniu przez co najmniej 5 lat, nie wskazano klasy drog przywolanych w formularzu 3.2
do$wiadczenia na stronach 81-82 zadania, nadto wykonawca nie zalaczyl czeéci sprawozdania finansowego za 2009
rok w zakresie wymaganym przez zamawiajacego. Jednocze$nie zamawiajacy wskazal, ze z uwagi na zaistnienie
przeslanek z art. 46 ust. 4a Pzp zatrzymuje wadium (k. 119-120).

Powodowe konsorcjum pismem z dnia 11 czerwca 2010 roku skierowanym do (...) zakwestionowal podstawe
zatrzymania wadium wskazujac, ze uchybienie wyznaczonemu terminowi na udzielenie wyjaénien i uzupehienie
dokumentoéw stanowilo efekt okolicznos$ci nie lezacych po stronie wykonawcy — czasu potrzebnego na uzyskanie
informacji w zakresie potencjatu kadrowego oraz bezskutecznych préb wystania faxu na numer zamawiajacego podany
w ogloszeniu o zamoéwieniu. Dodatkowo wyjasnilo, ze nie zlozylo sprawozdania finansowego za 2009 rok, gdyz jeszcze
nie uplynal termin jego zatwierdzenia. Uznajac zatrzymanie wadium za bezpodstawne wnidst o zwrot gwarancji
bankowej (k. 121-122).

GDDKIiA pismem z dnia 22 czerwca 2010 roku skierowanym do konsorcjum stwierdzajac, ze wbrew twierdzeniom
zawartym w pi$émie wykonawcy z dnia 11 czerwca 2010 roku wykonawca nie wykazal, aby brak zlozenia dokumentow
w zakresie potencjalu kadrowego zgodnie z wezwaniem stanowil wynik przyczyn nielezacych po jego stronie, tym
samym wyczerpana zostala dyspozycja art. 46 ust. 4a Pzp w zw. z art. 26 ust. 31 25 Pzp (k. 123-124).

Konsorcjum pismem z dnia 29 czerwca 2010 roku kolejny raz wnioslo o zwrot wadium wskazujac, ze mimo
dochowania nalezytej staranno$ci nie bylo mozliwe dostarczenie na czas dokumentéw dotyczacych potencjalu
kadrowego na pi$mie z uwagi na ,,utrudnienia wystepujace na odcinku drogi pomiedzy W. a £.”, a nadto dostarczenie
owych dokumentow powdd zlecit J. S., nie bedacemu jego pracownikiem (k. 125-127).

Konsorcjum pismem z dnia 12 lipca 2010 roku zwrécilo sie do GDDKiA o ponowne rozpatrzenie podstaw zatrzymania
wadium (k. 130-132).

Konsorcjum pismem z dnia 15 lipca 2010 roku wezwalo GDDKIiA do zwrotu wadium (k. 133-135).

GDDKiA po ponownym rozpatrzeniu sprawy uznal zatrzymanie wadium za dzialanie znajdujace uzasadnienie i
odmoéwil zwrotu wadium (k. 136-138).



Konsorcjum pismem z dnia 23 kwietnia 2013 roku wezwalo GDDKIiA do zaplaty kwoty 120 000 zlotych w terminie
14 dni od otrzymania niniejszego wezwania wraz z odsetkami ustawowymi od dnia 16 lipca 2010 roku do dnia
zaplaty tytutem bezpodstawnego zatrzymania wadium (pismo — k. 139, potwierdzenie nadania wraz z potwierdzeniem
odbioru — k. 140).

GDDKIiA w odpowiedzi na powyzsze wezwanie podtrzymala swoje dotychczasowe stanowisko (k. 141).

W dniu 17 czerwca 2011 roku podjeta zostala uchwala o zmianie umowy spo6lki (...) Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoécia m.in. w zakresie zmiany firmy spolki na (...) Spotka z ograniczona odpowiedzialno$cia
(postanowienie — k. 27).

Sad ustalil powyzszy stan faktyczny na podstawie powolanych dowodéw — z dokumentéw oraz zeznan Swiadkows;
przytoczone okolicznosci faktyczne nie byly sporne.

Wséro6d dokumentéw zastrzezenia Sadu budzita umowa zlecenia nr (...)pomiedzy (...) Sp. z 0.0.(jako zleceniodawca)
i J. S.(jako zleceniobiorcom) dostarczenia przesytki w dniu 25 maja 2010 roku (k. 127) z uwagi na opatrzenie tej
umowy datg ,,(...)”, czyli miesigc p6zniej niz mialo nastapié¢ dostarczenie przesylki co rodzi przypuszczenie, ze umowa
taka zostala spisana wylgczenie dla wykazania braku odpowiedzialnoéci powodéw za niedostarczenie zgdanych
dokumentéw w wyznaczonym terminie. Jednakze nawet uznajac, ze powodowie zlecili osobie trzeciej dostarczenie tej
przesylki to nie zwalnia ich to z odpowiedzialnoSci za uchybienie wyznaczonego terminu, gdyz zaniedbania osoby za
pomoca ktorej mial wykonaé wezwanie nie sg okoliczno$ciami niezaleznymi od wykonawcy.

Nadto o$wiadczenie J. S.(k. 128) jest niewiarygodne w zakresie trudnoéci w pokonaniu trasy (...)skutkujacych
wplynieciem spornego dokumentu sze$¢ dni po wyznaczonym terminie. Gdyby kierowca faktycznie dotarl do
zamawiajgcego jeszcze w dniu 25 maja 2010 roku, lecz juz po wyznaczonej godz. 15:30 to zasadnie mozna przyjac,
ze zlozylby to pismo u zamawiajacego wcze$niej niz 31 maja 2010 roku. Sad podziela spostrzezenia pozwanego, ze
ewentualne trudnosci w pokonaniu ponad 130 km mogly uzasadnia¢ co najwyzej zlozenie dokumentéw jeden dzien
poOzniej, ale w zadnym wypadku nie thumacza ztozenia tych dokumentéw sze$¢ dni pdzniej.

Rowniez oswiadczenie R. L. (k. 129) potwierdzajace, ze przekazal on wykonawcy zadane informacje dopiero w dniu 25
maja 2010 roku o godz. 12:00-13:00, nie tlumaczy z jakich to przyczyn dokumenty dotyczace potencjalu kadrowego
dotarly do zamawiajacego dopiero 31 maja 2010 roku.

Sad zwazyl, co nastepuje:

Skoro powodowie wywodzg swoje roszczenie z bezpodstawnego zatrzymania wadium dla rozstrzygniecia niniejszej
sprawy koniecznym bylto ustalenie, czy zatrzymanie przez pozwang wadium mialo podstawe prawng, tym samym
czy spelniona jest dyspozycja przepisu art. 46 ust. 4a Pzp, ktéry stanowi ,zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z
odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 nie zlozyl dokumentéow
lub o$wiadczen, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 lub pelnomocnictw, chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn
nielezacych po jego stronie”. Jezykowa wykladnia art. 46 ust. 4a Pzp prowadzi do nastepujacych wnioskéow — w
przypadku gdy wykonawca prawidlowo wezwany do uzupekienia dokumentéw, o§wiadczen lub pelnomocnictw przez
zamawiajacego dzialajacego na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp nie uzupeli zadanych dokumentéw, to wypelniona
jest przeslanka zatrzymania wadium wplaconego przez takiego wykonawce, wyjatkiem od tej zasady stanowi
nieuzupehienie o§wiadczen, dokumentéw lub pelnomocnictw z przyczyn nie lezacych po stronie wykonawcy, a wiec
od niego niezaleznych. Sad orzekajacy w niniejszej sprawie podziela poglad Sadu Apelacyjnego sformulowany w
wyroku z dnia 10 stycznia 2013 roku w sprawie VI ACa 1053/12 (LEX nr 1314920) zgodnie z ktérym art. 46 ust. 4a
jest sformutlowany szeroko i powinien mieé zastosowanie do kazdej sytuacji, gdy wykonawca nie wypeki nalezycie
wezwania zamawiajgcego, w niniejszej sprawie doszlo wlasnie do takiej sytuacji — wykonawca nie wykonal prawidlowo
wezwania zamawiajacego z dnia 20 maja 2010 roku.



Zamawiajacy juz w ogloszeniu o zamdéwieniu i SIWZ w czesci obejmujacej Instrukcje dla Wykonawcow szczegdlowo
wskazal, jakie dokumenty i na jaka okoliczno$é¢ winien zlozy¢ wykonawca oraz w jakiej formie, wskazujac rowniez
wymagania co do oséb ktére beda uczestniczy¢ w wykonaniu zaméwienia — inspektor nadzoru drogowego winien
posiada¢ wyksztalcenie wyzsze techniczne i posiadaé co najmniej 5-letnie do$wiadczenie zawodowe z zakresu
kierowania/nadzorowania nad robotami drogowymi, min. 3-letnie doswiadczenie w kierowaniu/nadzorowaniu na
kontraktach realizowanych wg warunkow (...), w tym co najmniej na 2 zadaniach o warto$ci 30 000 000 zlotych
(brutto) kazda (k. 61-66, 69-78).

W zlozonym przez wykonawce wraz z oferta formularzu (...)dotyczacym potencjatu kadrowego dane w zakresie oso6b
majacych pelnié funkcje inspektora nadzoru rob6t drogowych — R. L.i A. L.nie pozwalaly na uznanie, ze spelniaja
oni okreslone przez zamawiajacego wymogi w zakresie do$wiadczenia zawodowego, co do posiadania co najmniej 5
letniego do$wiadczenia w kierowaniu/nadzorowaniu nad robotami drogowymi (k. 198-199).

Zamawiajacy wskazujac m.in. swoje zastrzezenia co do dokumentu formularz (...)w zakresie dos$wiadczenia
zawodowego R. L.i A. L.na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 wezwal wykonawce pismem z dnia 20 maja 2010 roku m.in.
do ,uzupelnienia dokumentu formularz (...)we wskazanym zakresie do§wiadczenia zawodowego, a jezeli powyzszy
warunek nie zostal spelniony przez w/w osoby, wezwat do zlozenia dokumentow potwierdzajacych spelienie warunku
w caloéci przez inna osobe” oraz do wyja$nienia innych kwestii. Zamawiajacy wskazal, Ze wyja$nienia moga zostac
zlozone w formie faxowej, natomiast dokumenty w formie oryginatu lub kopii po§wiadczonej przez wykonawce (osobe
nalezycie umocowang) za zgodno$c¢ z oryginalem wskazujac termin i miejsce zlozenia wyjaénien i dokumentéow (k.
111-113).

W ocenie Sadu wezwanie z dnia 20 maja 2010 roku bylo jasno sformulowane — zamawiajacy wskazal wyjasnienia,
jakich okoliczno$ci wymaga i zlozenia, jakich dokumentow oczekuje, jednoznacznie wskazal forme w jakiej mogly
zostaé zlozone wyja$nienia, a w jakiej winny zostaé¢ zlozone dokumenty. Nadto rowniez tresci pisma wykonawcy z
dnia 25 maja 2010 roku w czeéci ,,Informuje ponadto, ze w dniu dzisiejszym zostanie wyslany do Panhstwa oryginal”
potwierdza jego $wiadomos$¢ co do wymaganej formy w jakiej winny zostaé zlozone dokumenty.

Sad nie podzielil rowniez twierdzenn powodéw co do zbyt krotkiego czasu na wykonania wezwanie — lider
konsorcjum otrzymal faxem wezwanie o godz. 11:22 we dniu 20 maja 2010 roku, czyli mial pelne 5 dni na jego
wykonanie. W tym miejscu zaznaczy¢ nalezy, ze wykonawca juz na etapie skladania oferty znajac wymogi w zakresie
potencjalu kadrowego wskazane w ogloszeniu o zaméwieniu oraz w Instrukcji dla Wykonawcéw winien dysponowaé
wymaganymi informacjami co do do§wiadczenia osob, z pomoca ktorych chee wykonaé przedmiot zamoéwienia. Czas
na wykonanie wezwania zamawiajacego nie stuzy zbieraniu informacji, ktérymi wykonawca winien dysponowac juz
wezesniej. Z tych samych przyczyn Sad nie podzielil twierdzen powodéw co do trudnoéci w uzyskaniu tych informacji
z uwagi na fakt, ze R. L. i A. L. nie byli pracownikami wykonawcy.

Wykonawca, jak sam wskazal w dniu 25 maja 2010 roku dysponowat juz informacjami umozliwiajacymi udzielenie
zadanych wyja$nien oraz danymi w zakresie (...) umozliwiajacymi prawidlowe wypelienie formularza (...). Proby
przeslania tych wyjasnien i dokumentu faxem w terminie wyznaczonym wezwaniem tj. do godz. 15:30 25 maja 2010
roku nie powiodly sie z uwagi na brak odpowiedzi ze strony faxu zamawiajacego. Wykonawca podjal dzialania, ktore
w normalnym toku czynno$ci winny pozwoli¢ na dotrzymanie terminu wynikajacego z wezwania z dnia 20 maja 2010
roku, jednakze z uwagi okoliczno$¢ niezalezna od wykonawcy — dzialanie faxu zamawiajacego, wyjasnienia wraz z
dokumentami w formie faxu dotarly dopiero kolejnego dnia tj. 26 maja 2010 roku. Pozwany uznajac op6znienie w
dostarczeniu wyjasnien za uzasadnione trudno$ciami z wyslaniem faxu zaakceptowal je. Sad réwniez uznajgc brak
odpowiedzi faxu zamawiajacego za okoliczno$¢ nielezgcg po stronie wykonawcy uznal opdznienie wykonawcy w
dostarczeniu wyjaénien za usprawiedliwione.

Jednakze w ocenie Sadu powodowie nie wskazali okoliczno$ci, ktére usprawiedliwialyby wplyniecie oryginatu
dokumentu formularz (...)do zamawiajacego dopiero w dniu 31 maja 2010 roku. Okolicznos$é, ze wykonawca dopiero
na skutek wezwania z dnia 20 maja 2010 roku zebral konieczne informacje co do do§wiadczenia os6b z pomoca



ktorych mial wykona¢ zamoéwienie sama przez sie §wiadczy juz o niedbalstwie wykonawcy, skoro dokumentami
tymi prawidlowo wypelionymi winien dysponowa¢ juz wcze$niej, brak tych dokumentéw stanowil okolicznosé
zalezna od wykonawcy i fakt, ze osoby ktoérych te dane mialy dotyczy¢ nic tutaj nie zmienia. Jednakze nawet to
niedbalstwo wykonawcy nie thumaczy czemu dysponujac w dniu 25 maja 2010 roku zadanymi danymi zamawiajacy
otrzymal je dopiero w dniu 31 maja 2010 roku. Nawet jesli, jak twierdza powodowie dopiero ok. godz. 12:00-13:00
wykonawca dysponowal wymaganymi dokumentami to i tak mozliwe bylo ich zlozenie zamawiajgcemu jeéli nawet nie
do godz. 15:30 tego dnia, to kolejnego dnia. Trudnosci komunikacyjne dotyczace wyjazdu z albo dotarcia do centrum
miasta stanowig powszechnie znana dolegliwo$¢ wiekszych oSrodkéw miejskich, a nie nadzwyczajna okolicznosé.
Wykonawca nie wskazal, aby w dniu 25 maja 2010 roku na trasie (...)doszlo do jakiego$ wyjatkowego zdarzenia,
ktore czyniloby trudno$ci komunikacyjne nadzwyczajnymi. Jednakze o ile trudnoéci komunikacyjne w dotarciu w
dniu 25 maja 2010 roku do godz. 15:30 do siedziby zamawiajacego w L.(ok. (...) km) moglyby ttumaczy¢ zlozenie
tych dokumentéw w kolejnym dniu tj. 26 maja 2010 roku, o tyle w zadnym wypadku nie thumacza zlozenia tych
dokumentéw dopiero w dniu 31 maja 2010 roku. Nie bez znaczenia dla oceny zachowania wykonawcy jest rowniez
i to, ze dopiero na skutek poinformowania go o wyborze najkorzystniejszej oferty i wykluczeniu go z postepowania
oraz zatrzymaniu wadium wyjasnil przyczyny z powodu ktorych uchybil wyznaczonemu terminowi na wykonanie
wezwania, co rowniez $wiadczy o jego niedbalstwie.

W $wietle powyzszych okolicznoéci Sad uznal, ze wykonawca nie obalit domniemania wynikajacego z art. 46 ust. 4a Pzp
— zlozenie prawidlowo uzupeklionego dokumentu formularz (...) z uchybieniem wyznaczonego terminu byto efektem
okoliczno$ci lezacych po jego stronie — niedolozenia nalezytej staranno$ci przez profesjonaliste.

Fakt, ze w dniu 26 maja 2010 roku zamawiajgcy dysponowal formularzem (...) w formie faxu nie $wiadczy
o prawidlowym wykonaniu wezwania, skoro wezwanie wprost przewidywalo dla dokumentéw wylacznie forme
pisemna. Zreszta dokumenty w zakresie do§wiadczenia os6b z pomoca ktérych wykonawca chce wykonaé przedmiot
zamoOwienia zaliczaja sie do dokumentow potwierdzajacych spelnienie warunkow udzialu w postepowaniu (art. 25
Pzp), ktore z kolei stanowig element skladowy oferty, ktora zgodnie z art. 82 ust. 2 Pzp wymaga formy pisemnej pod
rygorem niewaznosci.

Powodowie powolywali, ze zatrzymanie wadium w ich wypadku jest sprzeczne z celem jakiemu mialo shluzyc
wprowadzenie art. 46 ust. 4a Pzp tj. przeciwdzialaniem zmowom wykonawcow, jednakze literalne brzmienie art. 46
ust. 4a nie wskazuje, aby jego stosowanie warunkowane bylo wlasnie tym celem.

Dodatkowo nalezy pamietaé, ze zatrzymanie wadium nie stanowi zabezpieczenia oferty, lecz jest swego rodzaju kara
za niezlozenie dokumentow lub o§wiadczen zgodnych z zadaniem zamawiajacego, dlatego tez nie mozna uzasadniaé
wylgczenia mozliwoSci zatrzymania wadium tym, ze zamawiajacy nie moze zosta¢ wzbogacony kosztem wykonawcy
(tak: Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 10 stycznia 2013 roku w sprawie VI ACa 1053/12, LEX nr 1314920).

W ocenie Sadu wbrew stanowisku powoddéw okoliczno$ci faktyczne niniejszej sprawy nie uzasadniaja powolania
sie na wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 lipca 2011 roku w sprawie II CSK 675/10, LEX nr 951295 ktory dotyczyt
sytuacji gdzie wykonawca zlozyl zZadane przez zamawiajacego informacje w terminie, lecz w nieodpowiedniej
formie i po nieznacznym uplywie wyznaczonego terminu doreczyl oryginal dokumentu, skoro powodowie oryginat
dokumentu zlozyli sz6stego dnia od uplywu wyznaczonego terminu. OkreSlenie ,nieznacznie” nie moze by¢ oceniane
abstrakcyjnie, lecz w odniesieniu do konkretnych okolicznosci, w tym do relacji wyznaczonego terminu na wykonanie
wezwania do rozmiaru uchybienia — pozwany pismem z dnia 20 maja 2010 roku wyznaczyt 5-dniowy termin na
zlozenie wskazanych wyjasnien i dokumentéw, tymczasem wykonawca zlozyl te dokumenty 11-tego dnia tj. 6 dni po
uplywie wyznaczonego terminu. Nadto skoro wykonawca w dniu 25 maja 2010 roku dysponowal juz kompletnym
dokumentem formularz(...), tym samym doreczenie go zamawiajacemu 6 dni pdZniej nie stanowilo nieznacznego
uchybienia wyznaczonemu terminowi. Sze$ciodniowe op6Znienie wykonawcy w zlozeniu dokumentu formularz (...)
nie uzasadnialo réwniez powolania sie powoda na wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 22 listopada 2012 roku w sprawie
II CSK 448/12, ktory dotyczyt trzy i p6l-godzinnego opdznienia. Rowniez wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia
20 maja 2010 roku w sprawie I ACa 357/10 wbrew stanowisku powodow nie przystawal do okolicznoéci niniejszej



sprawy skoro dotyczyl nieprecyzyjnego wezwania do uzupelnienia dokumentéw, a wezwanie pozwanego z dnia 20
maja 2010 roku bylo precyzyjne.

W ocenie Sadu w realiach niniejszej sprawy zatrzymanie wadium nie bylo sprzeczne ani z zasadami wspoélzycia
spolecznego ani ze spoleczno — gospodarczym przeznaczeniem tego prawa. Zamawiajacy najpierw wzywajac do
zlozenia wyjaénien i dokumentéw, a potem wykluczajac z postepowania i zatrzymujgc wadium wniesione przez
powodowe konsorcjum dziatal w oparciu o przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych — art. 46 ust. 4a Pzp wprost
stanowi ,zamawiajacy zatrzymuje wadium”, czyli je$li wykonawca nie obalil domniemania z art. 46 ust. 4a co do
niewykonania wezwania z przyczyn lezacych po jego stronie to zamawiajgcy (a nie ma mozliwo$c¢) zatrzymuje wadium.

Wobec oddalenia powddztwa o zwrot wadium z uwagi na ziszczenie sie okolicznoSci z art. 46 ust. 4a Pzp jedynie
dodatkowo wskazaé nalezy, ze zarzut pozwanego odnoénie braku po stronie powoddw solidarno$ci w sprawie o zwrot
wadium jest nieskuteczny wobec utrwalonego stanowiska orzecznictwa zgodnie z ktérym, porozumienie konsorcyjne
nie wygasa z chwilg prawomocnego wykluczenia wykonawcow z postepowania oraz ze podmioty tworzace konsorcjum
maja legitymacje grupowa laczng zaré6wno w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym co do
§rodkéw ochrony prawnej, jak i w postepowaniu sagdowym o zwrot wadium. Wszyscy wykonawcy wspolnie ubiegali
sie udzielenie im zaméwienia i okolicznos$é, ktory z nich i w jakiej czedci oplacil wadium pozbawiona jest znaczenia
(tak: Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 11 maja 2011 roku w sprawie II CSK 491/11, LEX nr 1350061, Sad Najwyzszy w
wyroku z dnia 13 paZzdziernika 2011 roku w sprawie V CSK 475/10).

Uznajac, ze zatrzymanie wadium nastapilo w oparciu o art. 46 ust. 4a Pzp, czyli wzbogacenie pozwanego mialo
podstawe prawna Sad oddalit powdédztwo wywodzone z bezpodstawnego wzbogacenia sie pozwanego kosztem
powodow.

Jednocze$nie majac na uwadze wynik procesu Sad rozstrzygnal o kosztach postepowania na podstawie art. 98 k.p.c.
w zw. z art. 99 k.p.c.



