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WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 7 lipca 2011 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie :

SSN Grzegorz Misiurek (przewodniczacy, sprawozdawca)
SSN Wojciech Katner
SSN Iwona Koper

w sprawie z powodztwa P. Spotki Akcyjnej z siedzibg w T.
przeciwko Skarbowi Panstwa — Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych
i Autostrad Oddziatowi w L.

0 zapfate,

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym

w Izbie Cywilnej w dniu 7 lipca 2011 r.,

skargi kasacyjnej strony pozwanej

od wyroku Sgdu Apelacyjnego

z dnia 30 czerwca 2010 r.,

oddala skarge kasacyjna.



Uzasadnienie

Sad Okregowy wyrokiem z dnia 19 lutego 2010 r. zasgdzit od pozwanego
Skarbu Panstwa — Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w t. na
rzecz powodki ,P.” S.A. w T. kwote 330.000 zt z ustawowymi odsetkami od dnia 19

maja 2009 r. do dnia zaptaty i oddalit powddztwo w pozostatej czesci.

Sad Okregowy ustalit, ze powddka ,P.” S. A. z siedzibg w T. zlozyta, jako
wykonawca, oferte w zorganizowanym przez pozwanego postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, prowadzonym w trybie przetargu. Powdéd — na zadnie
pozwanego — wniost wadium w formie gwarancji bankowej wystawionej przez |. Bank
S. A. Pismem z dnia 20 marca 2009 r. pozwany wezwat powoda do ztozenia
dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu w
zakresie kwalifikacji kadry zatrudnionej przez powddke. W dniu 31 marca 2009 r.
powodka wystata zgdane dokumenty telefaksem oraz za posrednictwem poczty
przesytkg priorytetowg. Dokumenty w formie pisemnej wptynety do pozwanego po

uptywie wyznaczonego terminu.

Pozwany wykluczyt powddke z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwieh publicznych (tekst
jedn.: Dz. U z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.; dalej: ,u.p.z.p.”), a na podstawie
art. 46 ust. 4a tej regulacji, w zwigzku z brakiem ztozenia dokumentéw do dnia
31 marca 2009 r., zatrzymat wniesione wadium. Pozwany uznat, ze Zgdane
dokumenty, wobec niezachowania formy pisemnej, w ogdle nie zostaly ztozone

I dlatego nie byly oceniane merytorycznie.

W dniu 16 kwietnia 2009 r. powddka ztozyta protest na czynnos¢ pozwanego
w postaci zatrzymania wadium podnoszgc naruszenie art. 46 ust. 4a u.p.z.p. Nie

ztozyta natomiast odwotania od czynnosci wykluczenia z przetargu.

Na skutek dyspozycji z dnia 24 kwietnia 2009 r. I. Bank S.A. dokonat

ptatnosci na rzecz pozwanego obcigzajgc rachunek powodki kwotg 330.000 zt.

W dniu 28 kwietnia 2009 r. pozwany oddalit protest z uwagi na niewykazanie

przez powodke — wbrew obowigzkowi z art. 179 ust. 1u.p.z.p. — interesu prawnego



w uzyskaniu przedmiotowego zamodwienia Powddka nie kwestionowata bowiem
zasadnosci wykluczenia z przetargu, lecz zarzucita sprzecznos$¢ z prawem
zatrzymania wadium, nie wskazujgc nawet na potencjalng mozliwos¢ uzyskania

zamowienia.

Mimo wezwania powddki do zwrotu wadium w terminie 7 dni, doreczonego

11 maja 2009 r., pozwany do chwili obecnej nie dokonat zwrotu.

Pozwany wybrat forme pisemng jako wiasciwg dla przekazywania
oswiadczen, wnioskéw, zawiadomien oraz informaciji (punkt 3.3. SIWZ), przy czym

nie stosowat praktyki okreslania rygoru niezachowania wybranej formy.

Sad Okregowy nie podzielit zarzutu pozwanego wskazujgcego na brak
kognicji sgdu powszechnego w zakresie oceny decyzji o zatrzymaniu wadium
i uznat, ze roszczenie powddki ma charakter cywilnoprawny (art. 1 k.p.c.), a jego
podstawe stanowi art. 410 w zw. z art. 405 k.c. Majgc na uwadze tres¢ art. 60 i 61
k.c. uznal, ze w nastepstwie wystania dokumentéw telefaksem oswiadczenie
powddki co do kwalifikacji jego pracownikéw doszto do adresata w zakreslonym
terminie, dzieki czemu mozliwe byto zapoznanie sie z ofertg i dokonanie jej oceny
pod wzgledem formalnym i merytorycznym. Doreczenie dokumentow pocztg
umozliwito zapoznanie sie z trescig oryginatu. Zaznaczyt jednak, ze stosownie do
art. 78 k.c. wystanie oswiadczenia telefaksem nie czyni zados¢ wymogowi formy
pisemnej, przez co naruszony zostat art. 26 ust 3 i art. 27u.p.z.p. Podkreslit, ze przy
wyktadni art. 46 ust. 4a u.p.z.p. pozwalajgcego zatrzymaé zamawiajgcemu wadium,
nalezy uwzgledni¢ cel tego przepisu, tj. przeciwdziatanie zmowie wykonawcow.
Samo zas zatrzymanie wadium moze nastgpi¢ jedynie wéwczas, gdy dokument
w ogole nie zostat ztozony, nie zas w sytuacji, gdy jest obarczony wadami.
Pozwany zatrzymujgc wadium naruszyt art. 46 ust. 4a u.p.z.p., przez co uzyskat
nienalezng korzysé. Dlatego nalezato zasgdzi¢ kwote odpowiadajgcg wysokosci
wadium wraz z ustawowymi odsetkami od dnia nastepujgcego po dniu wezwania

do zaptaty, tj. od 19 maja 2009 r.

Sad Apelacyjny wyrokiem z dnia 30 czerwca 2010 r. oddalit apelacje
pozwanego. Wyjasnit, ze art. 27 u.p.z.p., odnoszacy sie do sposobu przekazywania

oswiadczen, zawiadomien i informacji sktadanych w postepowaniu o udzielenie



zamoOwienia, a zatem takze do uzupetnienia informacji w trybie art. 26 ust. 1 i 2
u.p.z.p., wytgcza — jako lex specialis — stosowanie art. 82 ust. 2 u.p.z.p. i nie
wprowadza rygoru niewaznosci przy niedochowaniu ustalonej formy w komunikacji
miedzy zamawiajgcym a uczestnikiem przetargu. Podzielit takze poglad
0 koniecznosci dokonywania wyktadni art. 46 ust. 4a u.p.z.p. z uwzglednieniem
celu tego unormowania i uznat, ze nieprawidtowe dziatanie powodki i dostarczenie
informacji w niewtasciwej formie nie ma nic wspdlnego z przedmiotem ochrony
przewidzianym w Prawie zamdwien publicznych. Pozwany mogt sie zapoznac
z oSwiadczeniem powodki, a oryginaty dotarty z nieznacznym opdznieniem.
Wadium nie powinno stuzy¢ zamawiajgcemu jako sposob na uzyskanie
nienaleznego przysporzenia, a nieprawidtowosci w dziataniu powddki byty btahe
i nie powinny skutkowaé¢ przepadkiem wadium. Pominiecie formy pisemnej nie
zaburzytly toku przetargu, a pozwany nie poniost zadnej szkody i mdégt zakohczy¢
przetarg. Zamawiajgcy otrzymat zgdane dokumenty przez co nie doszio do

spetniania przestanek z art. 46 ust. 4a p.z.p.

Sad Apelacyjny, odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 60 i 61 k.c.,
wskazat, ze zawiadomienie o kwalifikacjach pracownikdéw jest oswiadczeniem
wiedzy, a nie woli, co nie oznacza, ze nie zachodzg miedzy nimi podobiehstwa
uprawniajgce do odpowiedniego stosowania do oswiadczeh wiedzy przepisow
o oswiadczeniach woli. Podzielit réwniez poglad Sadu pierwszej instancji, ze
podstawg prawng roszczenia jest art. 410 § 2 w zw. art. 405 k.c. W momencie
spetnienia Swiadczenia istniata bowiem jego podstawa prawna, ktéra nastepnie

odpadta.

Skarge kasacyjng pozwany opart na podstawach naruszeniu przepisow
prawa materialnego, tj. art. 82 ust. 2, art. 46 ust. 4 a w zw. z art. 27 ust. 1 u.p.z.p.,
art. 410 § 2 k.c. oraz na naruszenia przepiséw postepowania, tj. art. 2 § 3 w zw.
z art. 1, art. 378 § 1 i art. 379 pkt 1 k.p.c. W konkluzji wniést o uchylenie
zaskarzonego wyroku przekazanie sprawy Sgdowi Apelacyjnemu do ponownego

rozpoznania.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:



W pierwszej kolejnosci nalezy odnies¢ sie do najdalej idgcego zarzutu
wskazujgcego na niewaznos¢ postepowania z uwagi na niedopuszczalnosc¢ drogi
sgdowej (art. 2 § 3, art. 1, art. 378 § 1 i art. 379 pkt 1 k.p.c.).

Wedtug skarzgcego, do oceny prawidtowosci zatrzymania wadium przez
zamawiajgcego nie byty uprawnione sady powszechne, lecz inny organ (Krajowa
Izba Odwotawcza), gdyz w ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych przewidziano w tym zakresie odrebny system srodkéw ochrony
prawnej, na ktory skfadaty sie kolejno: protest do zamawiajgcego, odwotanie do
Prezesa KIO, a na koncu skarga do sgdu powszechnego, a ktéry nie zostat

wykorzystany. Odnoszgc sie do tego zarzutu, trzeba uznac go za chybiony.

Zgodnie z art. 179 ust. 1 u.p.z.p. w brzmieniu obowigzujgcym przed dniem
29 stycznia 2010 r., tj. datg wejscia w zycie ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r.
nowelizujgcej te regulacje (Dz. U. z 2009 r., Nr 223, poz. 1778), srodki ochrony
prawnej okreslone w dziale VI (protest, odwotanie, skarga do sgadu) przystugiwaty
wykonawcom i uczestnikom konkursu, a takze innym osobom, jezeli ich interes
prawny w uzyskaniu zamowienia doznat lub mogt dozna¢ uszczerbku w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. Zatem wymienione SrodKki
ochrony prawnej przystugiwaty jedynie w stosunku do tych czynnosSci
zamawiajgcego, ktére uniemozliwiaty uzyskanie zamdwienia publicznego.
W sprawie niniejszej powddka — co nie bylo przedmiotem sporu — nie
kwestionowata zasadnosci wykluczenia z przetargu, lecz zarzucita pozwanemu
jedynie sprzeczne z prawem zatrzymanie wadium. Innymi stowy, nie byt zagrozony
jej »interes prawny w uzyskaniu zamowienia”. Nie miata zatem mozliwosci — jak
btednie wskazywat pozwany — wniesienia, po rozstrzygnieciu protestu przez
zamawiajgcego, odwotania zgodnie z obowigzujgcym wtedy art. 184 ust. 1 u.p.z.p.
W zwigzku z powyzszym nie doszto do naruszenia przez Sad drugiej instancji art. 2
§3wzw. zart. 1, art. 378 § 1 i art. 379 pkt 1 k.p.c.

W ocenie Sadu Najwyzszego, nie zastugujg na uwzglednienie podniesione

w skardze kasacyjnej zarzuty naruszenia przez Sgd Apelacyjny przepisow prawa

materialnego.



Kluczowe znaczenie dla rozstrzygniecia niniejszego sporu miata kwestia
legalnosci zatrzymania przez zamawiajgcego wniesionego przez powodke — w
formie gwarancji bankowej — wadium na podstawie art. 46 ust. 4a u.p.z.p. Sad
Apelacyjny uznat, ze Zzgdane przez zamawiajgcego dokumenty potwierdzajgce
kwalifikacje pracownikéw powodki zostaty skutecznie ztozone, cho¢ w niewlasciwej
formie. Stwierdzit, ze przewidziana w art. 82 ust. 2 p.z.p. sankcja niewaznosci
zostata zastrzezona dla ztozenia oferty, a nie dla uzupetniania informacji. Wskazat,
ze art. 27 u.p.z.p., regulujgcy sposéb uzupetniania informacji, wytgcza — jako lex
specialis — art. 82 u.p.z.p. Wyktadnia art. 46 ust. 4a p.z.p. — umozliwiajgcego
zatrzymanie wadium — powinna za$ uwzgledniaé cel, dla ktérego zostat on
wprowadzony do systemu prawnego, tj. zapobieganie zmowom wykonawcow.
W niniejszej sprawie zagrozenie takie nie istniato, skoro zamawiajgcy mogt
zapozna¢ sie z tresciag dokumentéw, a oryginaly dotarty z nieznacznym
op6znieniem. Pozwany w skardze kasacyjnej, kwestionujgc wskazang przez Sad
Apelacyjny relacje miedzy art. 27 i art. 82 ust. 2 u.p.z.p., podniost rowniez, ze skoro
oswiadczenie o kwalifikacjach pracownikéw stanowito integralng czesc¢ oferty, to
réwniez jej uzupetnianie o ten dokument powinno mie¢ posta¢ formy pisemnej, pod

rygorem niewaznosci.

Nie mozna odméwic racji skarzgcemu co do wadliwego odczytania przez
Sad Apelacyjny stosunku zachodzgcego miedzy art. 27 a art. 82 ust. 2 u.p.z.p. Nie
podwaza to jednak skutecznie dokonanej przez ten Sad oceny legalnosci
zatrzymania wadium przez zamawiajgcego (art. 46 ust. 4a u.p.z.p.). W tym zakresie

rozwazania Sgdu Apelacyjnego zastugujg na aprobate.

Przepis art. 82 ust. 2 u.p.z.p. stanowi, ze oferte sktada sie, pod rygorem
niewaznosci, w formie pisemnej albo, za zgodg zamawiajgcego, w postaci
elektronicznej, opatrzong bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym
przy pomocy waznego kwalifikowanego certyfikatu. Zgodnie zas z art. 27 ust. 1
u.p.z.p., W postepowaniach o udzielenie zamowienia oswiadczenia, wnioski,
zawiadomienia oraz informacje zamawiajgcy i wykonawcy przekazuja, zgodnie
z wyborem zamawiajgcego, pisemnie, faksem lub drogg elektroniczng. A zatem
art. 27 u.p.z.p. dotyczy sposobu przekazywania oswiadczen, zawiadomienh

I informacji sktadanych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, czyli



porozumiewania sie uczestnikow postepowania. Artykut 27 u.p.z.p. jest przepisem
szczegolnym w stosunku do art. 9 ust. 1, ktéry wprowadza zasade pisemnosci do
postepowania o udzielenie zamowienia. W swietle art. 27 u.p.z.p. nalezy stwierdzic,
ze zasada pisemnosci podlega ograniczonemu zastosowaniu w przypadku
odmiennej woli zamawiajgcego. Jezeli jednak zamawiajgcy nie okresli sposobu
porozumiewania sie, zawsze wtasciwg formg bedzie forma pisemna. Réwniez
w sytuacji, w ktorej zamawiajgcy wprawdzie okresli sposdéb porozumiewania sie,
wybierajgc forme inng niz pisemna, lecz zawiadomienia, wnioski lub informacje
zostang przekazane w formie pisemnej, nie mozna uznaé wadliwosci takiej
czynnosci ze wzgledu na regulacje art. 27 ust. 3 u.p.z.p., w ktérym wyraznie
dopuszcza sie zastosowanie tej formy, bez wzgledu na inne okolicznosci.
Regulacje art. 27 u.p.z.p. znajdujg zastosowanie do wszelkich oswiadczen,
zawiadomien i informacji przekazywanych w toku postepowania, chyba Zze przepis
szczegolny stanowi inaczej. Takim przepisem szczegolnym jest art. 82 ust. 2,
w ktorym wyraznie wskazano, ze oferte sktada sie pod rygorem niewaznosci
w formie pisemnej. Innymi stowy nie jest mozliwe ztozenie oferty w innej, wybrane;j
przez zamawiajgcego, formie, niz pisemna. W takim bowiem przypadku dziata — co
wymaga podkreSlenia — wyraznie zastrzezona przez ustawodawce sankcja
niewaznosci. Nie jest ona natomiast przewidziana przy przekazywaniu oswiadczen,
zawiadomien i informacji sktadanych w toku postepowania o udzielenie
zamowienia. Nie mozna jej domniemywa¢ nawet wtedy, gdy dochodzi do
przekazania oswiadczenia, ktére stanowito integralng czesc¢ oferty, w celu jej
uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 1 i 2 u.p.z.p. Sankcja niewaznosci w przypadku
niezachowania formy pisemnej zostata bowiem zastrzezona jedynie dla czynno$ci
prawnych wyraznie w ustawie wskazanych. Do takich czynnosci nalezy
niewatpliwie ztozenie oferty (art. 82 ust. 2 p.z.p.). Dlatego twierdzenie, ze art. 27

ust. 1 stanowi lex specialis wobec art. 82 ust. 2 u.p.z.p. nie jest zasadne.

Odmienne, wadliwe zapatrywanie Sadu Apelacyjnego nie miato jednak
wpltywu na ocene zasadnosci roszczenia powoda w ptaszczyznie art. 46 ust. 4a
u.p.z.p. Zgodnie z tym przepisem, zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz
z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa

w art. 26 ust. 3, nie ztozyt dokumentow lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25



ust. 1, lub petnomocnictw, chyba Zze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezgcych
po jego stronie. Podkreslenia wymaga, ze zatrzymaniu podlega wadium wniesione
w kazdej z form przewidzianych w art. 45 ust. 6 u.p.z.p. W ocenie Sadu
Najwyzszego, przepis art. 46 ust. 4a, dodany ustawg nowelizujgcg z dnia
4 wrzesnia 2008 r. (Dz. U. z 2008 r., Nr 171, poz. 1058), nalezy interpretowac
z uwzglednieniem regut wyktadni celowosciowej. Zamawiajgcy ma prawo
zatrzymac¢ wadium wraz z odsetkami, gdy wykonawca nie sktada wymaganych
dokumentéw lub oswiadczen, nie zas w przypadku, gdy — jak w niniejszej sprawie —
przekazuje informacje w niewtasciwej formie (faksem, zamiast w formie pisemnej),
a po nieznacznym uptywie wyznaczonego terminu doreczony zostaje oryginat
dokumentu. O istnieniu ryzyka zmowy wykonawcéw — czemu przeciwdziata¢ ma
omawiana regulacja — mozna byloby moéwi¢ w przypadku catkowitej biernosci
wykonawcy, gdyby umys$lnie i celowo nie podporzgdkowat sie wezwaniu
zamawiajgcego. Przyjecie odmiennego stanowiska i uznanie, ze do zatrzymania
wadium moze dojs¢ w kazdej sytuacji, gdy wykonawca nie wypetni nalezycie
wezwania zamawiajgcego, stwarza pole do naduzy¢é ze strony zamawiajgcego.
Mozliwe staje sie wowczas wykorzystywanie instytucji wadium jako sposobu na
uzyskanie nienaleznego przysporzenia. Odmiennej wyktadni nie datoby sie
pogodzi¢ z dyrektywg zaciesniajgcego ttumaczenia regulacji wyjgtkowych
(exceptiones non sunt extentendae) o szczegodlnie restrykcyjnym charakterze, do

ktdrych niewatpliwie nalezy zaliczy¢ art. 46 ust. 4a u.p.z.p.

Reasumujagc, nalezy wskazac¢, ze powddka, mimo uchybienia co do formy,
skutecznie wykonata wezwanie zamawiajgcego i dostarczyta dokumenty
potwierdzajgce kwalifikacje pracownikébw. Tym samym nie zostaty spetnione
przestanki uzasadniajgce zatrzymanie wadium przez zamawiajgcego. Zatrzymujgc
wadium zamawiajgcy uzyskat nienalezng korzysc i dlatego powddce przystugiwata

ochrona prawna na podstawie art. 410 § 2 w zw. z art. 405 k.c.

Z tych wzgledéw skarga kasacyjna pozwanego podlegata oddaleniu jako
niezasadna (art. 398§ 1 k.p.c.).



