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WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 24 marca 2011 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie :

SSN Krzysztof Pietrzykowski (przewodniczacy)
SSN Wojciech Katner

SSN Bogumita Ustjanicz (sprawozdawca)

Protokolant Ewa Krentzel

w sprawie z powodztwa Skarbu Panstwa - Generalnego Dyrektora Drog Krajowych
i Autostrad w Warszawie

przeciwko Warszawskiemu Przedsiebiorstwu Mostowemu "Mosty" S.A. z siedzibg
w Warszawie, Przedsiebiorstwu Budowy Drog i Mostéw Spotce z 0.0. z siedzibg
w Minsku Mazowieckim, Przedsiebiorstwu Robét Drogowych "Lubartéw" S.A.

z siedzibg w Lubartowie, "ABM POL-DROG Legnica" Spéice z 0.0. z siedzibg

w Legnicy, Kieleckiemu Przedsigbiorstwu Rob6t Drogowych Spotce z o.0.

z siedzibg w Kielcach

0 zapfate,

po rozpoznaniu na rozprawie w Izbie Cywilnej w dniu 24 marca 2011 .,

skargi kasacyjnej strony powodowej od wyroku

Sadu Apelacyjnego

z dnia 15 stycznia 2010 .,

oddala skarge kasacyjng i zasgdza od powoda na rzecz
pozwanych:
- Przedsiebiorstwa Budowy Drég i Mostéw Spétki z o.o.
w Minsku Mazowieckim,
- "ABM POL-DROG Legnica" Spétki z 0.0. w Legnicy,
- Przedsiebiorstwa Robét Drogowych "Lubartéow" S.A.
w Lubartowie
kwoty po 5400 =zt tytulem zwrotu kosztéw procesu
w postepowaniu kasacyjnym.



Uzasadnienie

Zaskarzonym wyrokiem Sad Apelacyjny oddalit apelacje powoda Skarbu
Panstwa - Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie od wyroku
Sadu Okregowego z dnia 2 kwietnia 2009 r., ktérym zostato oddalone jego
powodztwo skierowane przeciwko Warszawskiemu Przedsiebiorstwu Mostowemu
,Mosty" Spotce Akcyjnej w Warszawie, Przedsiebiorstwu Budowy Drog i Mostéw
Spoétce z ograniczong odpowiedzialnoscig w  Minsku  Mazowieckim,
Przedsiebiorstwu Robdt Drogowych "Lubartow" Spotce Akcyjnej w Lubartowie,
,ABM POL-DROG Legnica" Spoétce z ograniczong odpowiedzialno$cig w Legnicy
(poprzednio Przedsiebiorstwo Budownictwa Komunikacyjnego ,ABM" Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Legnicy) i Kieleckiemu Przedsiebiorstwu Robot
Drogowych Spétce z ograniczong odpowiedzialnoscig w Kielcach o zaptate kwot po
240000 zt od kazdego z nich wraz z ustawowymi odsetkami od dnia 6 kwietnia
2007 r. oraz zasadzit od powoda na rzecz kazdego z pozwanych kwote 5400 zt

tytutem zwrotu kosztéw procesu w postepowaniu apelacyjnym.
Szczegotowe ustalenia i rozwazania prawne przedstawiaty sie nastepujgco:

Powodd ogtosit w dniu 8 kwietnia 2006 r. w Suplemencie do Dziennika
Urzedowego Unii Europejskiej 0 wszczeciu postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na zadanie pod nazwg ,Budowa
wezta komunikacyjnego Kielce Potnoc w ciggu drogi krajowej Nr S7 odcinek
Wystepa-Wisniowka (km 531+804,02 km 539+078,24) wraz z rozbudowg drogi
krajowej Nr 73 do parametréw dwujezdniowej drogi klasy GP odcinek Wisniowka -
granica m. Kielce (km1+200,24-km3+579,19). W specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia okreslit wadium, warunkujgce udziat w tym postepowaniu, w wysokosci
1200000 zt oraz wskazat okres zwigzania ofertg na 90 dni. Pozwani, dziatajgc
w ramach zawartego konsorcjum, ztozyli oferte i wniesli wadium w formie gwarancji
bankowej. W dniu 19 czerwca 2006 r. nastgpito otwarcie ofert i stwierdzono,
ze wpltynety 4 oferty, w tym oferta pozwanych. Powdd dokonat wyboru oferty
pozwanych, ocenionej jako najkorzystniejsza. Z uwagi na toczgce sie postepowanie

odwotawcze, zakonczone ostatecznie wyrokiem Sgdu Okregowego z dnia 27



listopada 2006 r., powdd dwukrotnie wzywat pozwanych do przedtuzenia czasu
trwania gwarancji i pozwani czterokrotnie tego dokonywali. Ostatecznie gwarancja
wygasta w dniu 16 stycznia 2007 r. Powdd nie wezwat pozwanych po raz kolejny do
przedtuzenia czasu trwania gwarancji lub wniesienia wadium. Pismem z dnia 11
stycznia 2007 r. poinformowat ich o utrzymaniu w mocy decyzji o wyborze ztozone;j
przez nich oferty. Nastepnie w dniu 15 stycznia 2007 r. przedstawit Prezesowi
Urzedu Zamoéwien Publicznych dokumentacje dotyczgcg postepowania w celu
przeprowadzenia kontroli uprzedniej, o czym poinformowat takze cztonkow
konsorcjum, pismem z dnia 17 stycznia 2007 r. Zamawiajacy zostat poinformowany
o wyniku kontroli uprzedniej w dniu 7 marca 2007 r. i pismami z 22 i 30 marca 2007
r. wezwat pozwanych do udziatu w spotkaniu celem podpisania umowy, jak tez
poinformowat o obowigzku wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy. Konsorcjum powiadomito powoda, pismem z dnia 5 kwietnia 2007 r., ze
zawarcie umowy na warunkach cenowych okreslonych w ofercie nie jest mozliwe, z
uwagi na wzrost cen materiatdbw i robocizny. Powdd z kolei poinformowat
pozwanych o braku mozliwosci zmiany warunkéw wskazanych w ofercie i
wyznaczyt ostateczny termin do podpisania umowy na dzien 13 kwietnia 2007 r.
Pozwani  zaproponowali ugodowe zatatwienie sprawy w postepowaniu
pojednawczym. Zamawiajgcy nie zgodzit sie na udziat w pertraktacjach, odstgpit od
zawarcia umowy i dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty sposrod pozostatych,
ktérg ztozyta STRABAG Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig. Protesty
pozwanych nie odniosty rezultatu. Do podpisania umowy, po uzyskaniu zgody
Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych, doszto w dniu 22 czerwca 2007 r. Powdd
wezwat pozwanych do zaptaty kwoty 1200000 zt, stanowigcej rownowartosc

wadium.

Sad Apelacyjny przyjat, ze powdd okreslit swoje roszczenie, jako wadium
I wskazat podstawe prawng - art. 46 ust. 5 pkt 1 ustawy z dnia 29 kwietnia 2004 r. -
Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655, dalej -
p.z.p.), Ww brzmieniu obowigzujgcym w dniu wszczecia postepowania
przetargowego — co wigzato Sad w rozpoznawanej sprawie. Odmowa przyznania
powodowi przez Sgd Okregowy zgdanej ochrony oraz przytoczona argumentacja

prawna zostaty podzielone przez Sad drugiej instancji. Stwierdzit on, ze prawo



zatrzymania wadium przystuguje w sytuacjach enumeratywnie wymienionych w art.
46 wust. 5 p.z.p. i dotyczy wadium ztozonego Ilub wptaconego, a zatem
pozostajacego w dyspozycji zamawiajacego. Nie ma zastosowania przepis art. 70*
k.c., poniewaz regulacje art. 45 i art. 46 p.z.p. sg szczegdlnymi w stosunku do
przepisow Kodeksu cywilnego. Wymog zabezpieczenia oferty przez wadium przez
caty okres trwania postepowania przetargowego jest bezwzglednie obowigzujgcy,
a sankcjg niedokonania tego jest, zgodnie z art. 24 p.z.p. wykluczenie wykonawcy.
Przepisy obu wymienionych ustaw przewidujg tylko zatrzymanie wadium, nie zas
prawo Zzgdania zasgdzenia go na rzecz zamawiajgcego po wygasnieciu
zabezpieczenia. Skutkiem wygasniecia w dniu 16 stycznia 2007 r. gwarangji
bankowej, udzielonej na Zzgdanie pozwanych, zamawiajgcy utracit posiadanie
wadium. Nie zostato wykazane twierdzenie powoda, ze nie mogt wykluczyc
pozwanych z postepowania przetargowego wobec braku wadium na etapie kontroli
uprzedniej oraz kiedy kontrola ta zostata wszczeta, stosownie do art. 168 p.z.p.
Zamawiajgcy miat prawo do zgdania przedtuzenia okresu na jaki ustanowiona
zostata gwarancja, zgodnie z art. 181 ust. 2 p.z.p., a konsekwencjg niedokonania
tego jest pozbawianie mozliwosci domagania sie zasgdzenia kwoty odpowiadajgce;j
wysokosci wadium, skoro zaspokojenie z wadium nastepuje przez ztozenie
oswiadczenia o zatrzymaniu lub skierowania zgdania zaptaty do gwaranta. Zawarta
w art. 46 ust. 5 pkt 1 p.z.p. regulacja dotyczy wytgcznie mozliwosci zatrzymania
istniejgcego wadium, nie przewiduje natomiast podstawy do realizowania

roszczenia odszkodowawczego.

Powdd opart skarge kasacyjng na podstawie objetej art. 398° § 1 pkt 1 k.p.c.,
zarzucajgc zaskarzonemu wyrokowi niezastosowanie art. 471 k.c. w zwigzku z art.
14 p.z.p., polegajgce na odmowie przyznania mu uprawnienia do roszczenia
odszkodowawczego, ktdrego wysokos¢ limitowana jest wysoko$cig wadium. Btedng
wyktadnie art. 46 ust. 5 pkt 1 p.z.p. tgczy z uznaniem, ze zaspokojenie roszczenia
odszkodowawczego zamawiajgcego uzaleznione jest od istnienia zabezpieczenia
w postaci wadium i moze ono mie¢ miejsce jedynie poprzez zatrzymanie tego
wadium. Niewtasciwe zastosowanie art. 24 ust. 2 pkt 4 p.z.p. dotyczy przyjecia,

ze oferta pozwanych powinna by¢ odrzucona po wygasnieciu wadium.



Skarzgcy domagat sie uchylenia zaskarzonego wyroku i przekazania sprawy do

ponownego rozpoznania.

Pozwani Przedsiebiorstwo Budowy Drog i Mostow Spodtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Minsku Mazowieckim, ,ABM POL- DROG Legnica" Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig w Legnicy i Przedsiebiorstwo Robét Drogowych
.Lubartéw" Spdétka Akcyjna w Lubartowie wniesli o oddalenie skargi kasacyjnej

i zasgdzenie zwrotu kosztow procesu zwigzanych z postepowaniem kasacyjnym.
Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Prawo zamowien publicznych jest aktem prawnym okreslajgcym, stosownie
do art. 1 p.z.p. (zmiany ustawy wprowadzone w okresie od wszczecia
postepowania w sprawie zamowienia publicznego do ogtoszenia jej tekstu
jednolitego w Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 nie dotyczyty regulacji bedacej
podstawg sporu), zasady, tryb udzielania zamdwien publicznych, Srodki kontroli
udzielania zamowien oraz organy wtasciwe w sprawach uregulowanych w ustawie.
Przewiduje ono szczegolny tryb zawierania odptatnych uméw cywilnoprawnych,
ktérych przedmiotem sg ustugi, dostawy Ilub roboty budowlane, w drodze
postepowania o udzielenie zamdwienia (art. 2 pkt 13 p.z.p.) pomiedzy podmiotami
ustawowo okreslonymi - zamawiajgcym (art. 2 pkt 12 i art. 3 p.z.p.) i - wykonawcg
(art. 2 pkt 11 p.z.p.). Zawarcie umowy mogto nastgpi¢ w drodze przetargu
nieograniczonego, przetargu ograniczonego, negocjacji z ogtoszeniem, dialogu
konkurencyjnego, negocjacji bez ogtoszenia, zamowienia z wolnej reki, zapytania
0 cene, licytacji elektronicznej. Prawo to stanowi czesé prawa cywilnego, na co
wskazuje odestanie do stosowania przepisow Kodeksu cywilnego (art. 14 p.z.p.) do
czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego, jesli przepisy tej ustawy nie stanowig inaczej,

a zatem jest ustawg szczegdlng w stosunku do ogdélnych norm Kodeksu cywilnego.

Postepowanie zmierzajgce do =zawarcia umowy w trybie przetargu
nieograniczonego inicjuje zamawiajgcy przez publiczne ogtoszenie, obejmujgce
zaproszenie do skladania ofert, skierowane do nieograniczonego lub
ograniczonego kregu adresatdw, ktérego wymagang tres¢ okreslajg art. 40, 4142

p.z.p. Zaproszenie to jest zarazem szczegdlnego rodzaju ofertg zawarcia



porozumienia co do trybu, w ktorym ma nastgpi¢ zawarcie umowy. Zamawiajgcy
jest zwigzany postanowieniami zawartymi w ogtoszeniu, zarowno tymi, ktore
stanowig elementy postepowania przetargowego, jak i tymi, dotyczgcymi tresci
umowy, bedacej przedmiotem przetargu Ziozenie oferty, w odpowiedzi
na ogtoszenie o przetargu nieograniczonym, wywotuje skutek w postaci zwigzania
ofertg oraz przyjecia przez oferenta ustalonego trybu postepowania przetargowego.
Konsekwencjg tego jest zawarcie przez zamawiajgcego i sktadajgcego oferte
porozumienia obejmujgcego zasady i tryb postepowania, ktére majg doprowadzi¢
do zawarcia umowy bedacej przedmiotem przetargu. Porozumienie to i zwigzane
z nim prawa i obowigzki stron tego postepowania stanowig szczegolnego rodzaju
stosunek prawny, o ktérym mowa w art. 70'§ 4 k.c., w doktrynie nazywany umowa
przetargowa. Istotnym elementem ogtoszenia jest informacja na temat wadium,
ktorego zgdanie w art. 45 ust. 1 p.z.p. okreslono jako obowigzek, a w art. 45 ust. 2
p.z.p. jako uzaleznione od woli zamawiajgcego. Whniesienie wadium powinno
nastgpi¢ przed uptywem terminu do sktadania ofert, w wysokosci ustalonej przez
zamawiajgcego oraz w formie okreslonej w art. 45 ust. 6 p.z.p. Instytucja wadium
zostata kompleksowo uregulowana w art. 70* k.c. Prawo zaméwien publicznych nie
zawiera definicji wadium, a zatem nalezy przyjaé¢ te objeta art. 70* § 1 k.c.
w zwigzku z art. 14 p.z.p., gdzie za wadium uznaje sie sume pieniezng lub
odpowiednie zabezpieczenie =zaptaty tej sumy, wnoszone pod rygorem
niedopuszczenia do udziatu w przetargu. Z istoty wadium wynika, ze zabezpiecza
ono zlozong oferte do momentu zawarcia umowy, a zatem przez caty okres
zwigzania ofertg. Ponadto spetnia ono funkcje: stworzenia bariery finansowe;j
zapewniajgcej przystgpienie do przetargu jedynie podmiotdw rzeczywiscie
zainteresowanych, zapewnienia odszkodowania zastrzezonego na wypadek
uchylania sie przez wybranego wykonawce od zawarcia umowy oraz
kompensacyjna, jako zryczattowanego odszkodowania. Realizacja
zabezpieczajgcej funkcji wadium polega na tym, ze jezeli od zawarcia umowy
uchyla sie wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana, to zamawiajacy moze
pobrang jako wadium sume zachowac¢ albo dochodzi¢ zaspokojenia z przedmiotu
zabezpieczenia zaptaty wadium. Funkcja kompensacyjna polega na tym, ze w razie

odmowy zawarcia umowy przez wykonawce, ktorego oferta zostata wybrana,



zamawiajgcy moze zaspokoi¢ swoje roszczenia wylgcznie przez zatrzymanie
wadium albo przez zaspokojenie z przedmiotu zabezpieczenia wadium. Przepis
art. 46 p.z.p. okresla przypadki, w ktoérych zamawiajgcy ma obowigzek zwrocic
wadium wykonawcom, zazgdaC ponownego wniesienia wadium przez
wykonawce, ktéremu zwrocono wadium oraz kiedy ma prawo zatrzymac¢ wadium.
Zatrzymanie wadium, o ktérym mowa w art. 46 ust. 4a i ust. 5 p.z.p. dotyczy
wadium wniesionego w pienigdzu. W odniesieniu do tego prawa przewidziane
zostaty jedynie wypadki, ktére stanowig przeszkody do zawarcia umowy, lezgce
po stronie wykonawcy. Nalezy zatem przyjaé, ze w razie wniesienia wadium w
formach wskazanych w art. 46 ust. 6 pkt od 2 do 5 p.z.p. konsekwencje odmowy
zawarcia umowy przez wykonawce, ktérego oferta zostata wybrana powinny by¢
okreslone w oparciu o art. 70* § 2 zdanie pierwsze k.c. w zwigzku z art. 14 p.z.p.,
jako uprawnienie do dochodzenia zaspokojenia z przedmiotu zabezpieczenia.
Brak uregulowania w art. 46 p.z.p. sytuacji wykonawcy, ktérego oferta zostata
wybrana, jesli od zawarcia umowy uchyla sie zamawiajgcy. Niezupetnosc¢ ta
powoduje potrzebe siegniecia do art. 70* § 2 zdanie trzecie k.c. w zwigzku z art.
14 p.z.p., nie ma bowiem podstaw do uznania, ze charakter i specyfika zamowien
publicznych sprzeciwiajg sie stosowaniu takiej samej zasady tak w odniesieniu do
wykonawcy, jak i w stosunku do zamawiajgcego, na co przekonujgco zwrdcit
uwage Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 22 kwietnia 2010 r., V CSK 321/09,
niepubl. Powyzsze rozwazania prowadzg do konstatacji, ze zatrzymanie wadium
wptaconego w pienigdzu lub dochodzenie zaspokojenia z przedmiotu
zabezpieczenia mozliwe jest w razie, gdy doszto do wptacenia go lub udzielenia
zabezpieczenia. Tak art. 46 ust. 5 pkt 1 p.z.p., jak i art. 70* § 2 k.c. nie stanowig
podstawy do zgdania przez zamawiajgcego od wykonawcy, ktérego oferta zostata
wybrana, zaptaty kwoty stanowigcej wadium, jesli nie doszto do jego wniesienia.
Zarzut btednej wykfadni art. 46 ust. 5 pkt 1 p.z.p. nalezato uzna¢ za bezzasadny.
Wygasniecie gwarancji bankowej przed zakonhczeniem procedury przetargowej
jest tozsame z sytuacjg niewniesienia wadium. Dochodzenie zasgdzenia kwoty
obejmujgcej sume wadium z powotaniem sie na art. 46 ust. 5 pkt 1 p.z.p. nie

zezwalato na ocene roszczenia jako odszkodowania, zwlaszcza ze twierdzen



I okolicznosci wskazujgcych na roszczenie odszkodowawcze nie zawierata

rowniez apelacja.

Nie mozna wykluczy¢ mozliwosci konstruowania, w sytuacji wygasniecia
gwarancji bankowej, jako wniesionego wadium, przed zawarciem umowy, od
czego uchylit sie wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana, roszczenia
odszkodowawczego na gruncie art. 471 k.c. w zwigzku z art. 14 p.z.p.,
skoro opisane prawa i obowigzki uczestnikbw postepowania w sprawie
zamoéwienia publicznego traktowane by¢ mogg jako swoista umowa. Wymagato to
jednak powotania wtasciwych okolicznosci i dowodéw dla wykazania przestanek
przewidzianych tym uregulowaniem, czego jednak powod nie dokonat.
Podniesienie zarzutu naruszenia art. 471 k.c. dopiero w skardze kasacyjnej nie

mogto by¢ uznane za skuteczne.

W art. 24 p.z.p. wskazane zostaty okolicznoéci, ktorych implikacja
powodowata powstanie obowigzku zamawiajgcego do wykluczenia wykonawcy
z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, a w ust. 2 pkt. 4 mowa byta
o wykluczeniu wykonawcy, ktéry nie wniést wadium, w tym réwniez na przedtuzony
okres zwigzania ofertg lub nie zgodzit sie na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg.
Z Kkolei z art. 168 ust. 6 p.z.p. wynika, ze w przypadku uptywu terminu waznosci
wadium w trakcie trwania kontroli uprzedniej nie miat zastosowania art. 24 ust 2 pkt
4 p.z.p. Kontrola ta prowadzona byta przez Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych, a obligatoryjna byta w odniesieniu do zamoéwien przekraczajgcych
rownowartosé w ztotych robot budowlanych w rozmiarze 20000 euro (art. 167 ust. 2
p.z.p.) i obligowata zamawiajgcego do przekazania, bez wzywania, kopii
dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego (art. 167 ust. 3
p.z.p.). Zgodnie z art. 168 ust. 1 p.z.p. wszczecie kontroli dotyczgcej opisanego
zamowienia nastepowato z dniem przekazania Prezesowi Urzedu kopii
wymienionych dokumentéw, a zatem od dnia doreczenia tych dokumentéw nie
istniata mozliwos¢ wykluczenia wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana, jesli
wygasto udzielone jako wadium zabezpieczenie. Niezaleznie od tego, ze data
doreczenia dokumentow Prezesowi Urzedu nie zostata wykazana, jak tez, ze nie
byto mozliwosci wczesniejszego wezwania pozwanych do przedtuzenia okresu

trwania gwarancji, czy tez od zatozenia, ze wezwanie mogtoby sie okazac



bezskuteczne, to opisana konsekwencja bylaby taka sama - zamawiajacy nie
mogtby sie zaspokoi¢ z wadium, ktdérego nie bylo, w razie zajscia okolicznoSci
wymienionych w art. 46 ust. 5 p.z.p. Mozliwosci takiej nie bytoby réwniez
w przypadku wykluczenia wykonawcy. Wobec tego zarzut btednego zastosowania
art. 24 wust. 2 pkt 4 p.z.p. nie mogt mie¢c wptywu na wynik sprawy.
Rozwazanie kwestii  dotyczgcych naruszenia  obowigzkow  zwigzanych
z zabezpieczeniem oferty mogtoby by¢ prowadzone w ramach sporu dotyczgcego
roszczenia odszkodowawczego i przestanek powotanego juz przepisu art. 471 k.c.,

ktérego powaod jednak nie zgtosit.

Z powyzszych wzgledow pozbawiona uzasadnionych podstaw skarga
kasacyjna podlegata oddaleniu na podstawie art. 398 k.p.c. Orzeczenie
0 kosztach  postepowania  kasacyjnego oparte zostalo na  zasadzie
odpowiedzialnosci za wynik postepowania kasacyjnego przewidzianej art. 98 § 1
w zwigzku z art. 391 § 1 i art. 398%' k.p.c.



