Sygn. akt Il CSK 491/11

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 11 maja 2012 .
Sad Najwyzszy w sktadzie :
SSN Kazimierz Zawada (przewodniczacy)
SSN Anna Owczarek (sprawozdawca)
SSN Marta Romanska

w sprawie z powodztwa A. J.

i R. M.

przeciwko Skarbowi Panstwa - Sgdowi Okregowemu
0 zapfate,

PO rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym

w Izbie Cywilnej w dniu 11 maja 2012 r.,

skargi kasacyjnej strony pozwanej

od wyroku Sgdu Apelacyjnego

z dnia 30 marca 2011 r.,

uchyla zaskarzony wyrok i przekazuje sprawe Sadowi
Apelacyjnemu do ponownego rozpoznania, pozostawiajac temu
Sadowi rozstrzygniecie o kosztach postepowania kasacyjnego.



Uzasadnienie

Powodowie A. J. i R. M. — wspodlnicy spotki cywilnej, prowadzgcej dziatalno$é
gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Budowlane P. s.c. A. J. i R. M., wniesli
0 zasgdzenie od pozwanego Skarbu Panstwa — Sgdu Okregowego kwoty 100.000
zt z ustawowymi odsetkami od dnia 17 pazdziernika 2009 r. tytutem zwrotu wadium
zatrzymanego przez zamawiajgcego na skutek przyjecia, ze wykonawcy wezwani w
toku postepowania przetargowego do ztozenia dokumentéw tego nie uczynili.

Sad Okregowy wyrokiem z dnia 15 grudnia 2010 r. uwzglednit powddztwo i
zasagdzit od pozwanego zwrot kosztow postepowania. Sad Apelacyjny wyrokiem z
dnia 30 marca 2011 r. oddalit apelacje pozwanego.

Ze zbieznej podstawy faktycznej rozstrzygnie¢ wynika, ze w dniu 7 lipca
2009 r. Sgd Okregowy ogtosit przetarg nieograniczony na przebudowe i zmiane
sposobu uzytkowania budynku wraz z budynkiem gospodarczym potozonego w G.
przy ul. K. [...] na potrzeby Sgdu Rejonowego na podstawie Specyfikacji Istotnych
Warunkow Zamowienia (SIWZ). Wartos¢ szacunkowa zamowienia ustalona zostata
ponizej kwot okreslonych w przepisach wykonawczych do art. 11 ust. 8 p.z.p. W
dniu 30 lipca 2009 r. powodowie A. J. i R. M. — wspdlnicy spoétki cywilnej,
prowadzgcej dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Budowlane P.
s.c., i Przedsiebiorstwo Budownictwa Ogdlnego ,C." spétka z 0. 0. w S. zawarli
umowe konsorcjum ze w celu wspdlnego uczestnictwa w przetargu i ztozenia
wspolnej oferty na powyzsze zamowienie. Spotka PBO ,C." udzielita powodom
petnomocnictwa do reprezentowania konsorcjum w zakresie przygotowania
i ztozenia oferty. Lider konsorcjum - spotka powodoéw - zobowigzat sie dostarczyc
wadium. Powodowie, dziatajgc w imieniu konsorcjum, ztozyli oferte wykonania
zamowienia okreslonego w SIWZ i wptacili wadium w kwocie 100.000 zi. W dniu
13 sierpnia 2009 r. pozwany wezwat konsorcjum do uzupetnienia ztozonej oferty
przetargowej poprzez przedtozenie oswiadczenia o spetnianiu  warunkéw
okreslonych w art. 22 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych (dalej takze jako:
p.z.p.) przez kazdego z cztonkéw konsorcjum oraz przediozenie aktualnej

informacji z Krajowego Rejestru Karnego dotyczgcego PBO ,C." spotki z 0. 0. w



zakresie art. 24.1.9. p.z.p. Pismo zawieralo informacje, ze oswiadczenie
wykonawcy o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu zostato ztozone
w imieniu konsorcjum, i wezwanie do uzupetnienia oswiadczenia wykonawcy
zgodnie z wymogami Specyfikacji Istotnych Warunkow Zaméwienia (SIWZ)
w terminie do dnia 18 sierpnia 2009 r. godz. 15.00 w siedzibie zamawiajgcego.
Sady ustality, ze wezwanie powyzsze zostato sformutowane w sposob niejasny
I nieprecyzyjny, gdyz przepisano czes¢ sformutowan SIWZ, wskazano na brak
réznych dokumentéw, ale wezwano do przedtozenia jednego, ,wskazanego
powyzej” dokumentu. Pismo zostato dostarczone w dniu 13 sierpnia 2009 r.
w godzinach popotudniowych, a powodowie zapoznali sie z jego trescig w dniu
14 sierpnia 2009 r. (pigtek) rano. Zdaniem Sgdu odwoftawczego budzi to
watpliwosci co do mozliwosci sprostania obowigzkowi w wyznaczonym terminie.
W dniu 17 sierpnia 2009 r. powodowie powtornie ztozyli, juz znajdujgce sie
w dokumentacji, zaswiadczenie z Krajowego Rejestru Karnego o niekaralnosci W.
C. - Prezesa Zarzadu Spotki PBO ,C.”. Sad ustalit, ze powodowie i spotka w
przesztosci uczestniczyli w postepowaniach przetargowych i zawsze sktadali taki
dokument z Krajowego Rejestru Karnego poswiadczajgcy brak podstaw do
wykluczenia z postepowania czionka zarzgdu W. C., stgd powodowie byli
przekonani, ze sktadajg wtasciwe dokumenty i prawidtowo uzupetniajg braki. W
dniu 20 sierpnia 2009 r. zamawiajgcy powiadomit o wykluczeniu Konsorcjum z
postepowania o udzielenie zamowienia i odrzuceniu oferty. Zamawiajgcy wskazat,
Zze mimo wezwania nie uzupetniono dokumentacji w zakresie aktualnej informaciji z
Krajowego Rejestru Karnego dotyczgcej Spotki PBO ,C." oraz oswiadczen o
spetnianiu  warunkéw udzialu w postepowaniu ztozonych oddzielnie dla
wykonawcédw ubiegajgcych sie wspoélnie o zamowienie, tj. w imieniu kazdego z
cztonkéw konsorcjum. W dniu 28 sierpnia 2009 r. zamawiajgcy wezwat konsorcjum
do udzielenia wyjasnien dotyczgcych przyczyn nieprawidtowego wykonania.
Tego samego dnia powodowie w imieniu konsorcjum ztozyli oswiadczenie
wskazujgce, ze wypetniony zatgcznik nr 2 SIWZ zostat podpisany przez
uprawnionych przedstawicieli konsorcjum i imieniu ich firm, zas zamawiajgcy
w SIWZ nie zadat tego dokumentu w imieniu konsorcjum, lecz oddzielnie dla

kazdego z jego czionkéw. Odnosnie informacji z KRK dla Spétki PBO ,C.”



stwierdzili, ze do oferty zatgczyli informacje z KRK wystawione na wszystkie osoby
podpisujgce oferte wspding, tj. na powodoéw i na W. C., jako upowaznionego do
jednoosobowej reprezentacji wymienionej spotki, a dostarczenie ponownie tego
samego zaswiadczenia spowodowane byto brakiem pewnosci czy wczesniej
zostato ono ztozone. Pozwany powiadomit o zatrzymaniu wadium na podstawie art.
46 ust. 4a p.z.p..

Sad Apelacyjny, odnoszgc sie do pominietej przez Sad | instancji kwestii
dopuszczalnosci drogi sgdowej wskazat, ze zastosowanie majg przepisy Prawa
zamowien publicznych w brzmieniu sprzed wejscia w zycie ustawy z dnia 2 grudnia
2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz niektorych innych
ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778 ze zm.). Uznat, Zze od czynnosci w postaci
zatrzymania wadium podjetej w zwigzku z postepowaniem o udzielenie
zamowienia publicznego, wszczetym przed dniem 29 stycznia 2010 r. protest nie
przystugiwat, a uczestnik postepowania mogt dochodzi¢ swych praw przed sgdem
powszechnym. Sad, odwotujgc sie do postanowienia Sgdu Najwyzszego z dnia
7 maja 2010 r., V CSK 456/09, nie publ. stwierdzit, ze dopiero brzmienie art. 180
ust. 1 zmienionej ustawy pozwala na stwierdzenie, iz czynno$¢ zatrzymania
wadium miesci sie w kategorii czynnosci zaskarzalnych poprzez wniesienie
odwotania, gdyz jest podejmowana w ramach postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Wczes$niej przepis enumeratywnie wymieniat czynnosci,
w odniesieniu do ktorych mozliwe byto wniesienie protestu. Takze art. 179 ust. 1
p.z.p. odmiennie regulowat interes prawny stanowigcy podstawowy warunek
skutecznego wniesienia Srodka prawnego przewidzianego w ustawie.
Sad podkreslit, ze zatrzymanie wadium de facto wigze sie z rozliczeniem roszczenh
odszkodowawczych o charakterze majgtkowym i w tym zakresie przyjgt brak
kompetencji Krajowej Izby Odwotawczej do orzekania. Zgodzit sie z pozwanym,
ze brak byto podstaw do zastosowania w sprawie przepiséw kodeksu cywilnego,
ktére ponadto nie stanowity ,faktycznej” podstawy prawnej orzeczenia,
a zaprezentowane zostaly przez Sagd pierwszej instancji dla wzmocnienia
stanowiska o bezpodstawnosci zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust. 4
a p.z.p. Skoro przepisy prawa zamowien publicznych stanowig lex specialis

w stosunku do przepisow kodeksu cywilnego (art. 14 p.z.p.), btedny byt poglad



Sadu Okregowego, ze poza sytuacjg okreslong w przepisie art. 70* § 2 k.c., brak
mozliwosci zatrzymania wniesionego wadium. Sytuacje zwrotu i zatrzymania
wadium reguluje szczegdtowo przepis art. 46 p.z.p., co nie wyklucza zastosowania
przepisu art. 70° § 2 kc., w przypadku gdyby regulacja ta okazata sie
niekompletna. Odwotujgc sie do standardéw wypracowanych w orzecznictwie KIO
stwierdzit, Zze zamawiajgcy nie musi w SIWZ powtarza¢é bezwzglednie
obowigzujgcych przepiséw p.z.p. dotyczgcych form wnoszonego wadium czy
okolicznosci jego zwrotu i przepadku. Sad wskazat ponadto iz, zgodnie
z utrwalonymi poglgdami orzecznictwa i doktryny, oswiadczenie z art. 22 ust. 1
p.z.p. winno by¢ ztozone jedynie przez lidera konsorcjum, dziatajgcego w imieniu
podmiotéw.

Omawiajgc podstawe zatrzymania wadium stwierdzit, ze art. 46 ust. 4a
p.z.p. wszedt w zycie w dniu 24 pazdziernika 2008 r. na podstawie ustawy z dnia
4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo zamoéwieh publicznych oraz
niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058). Przepis ten umozliwia
uczestnikom postepowanie obrone przed nieprawidtowym zatrzymaniem wadium
poprzez wykazanie, ze nie ztozenie dokumentow Ilub oswiadczen wynika
z przyczyn nielezgcych po jego stronie. Wbrew zarzutom apelujgcego,
sformutowanie ,z przyczyn nielezgcych po jego stronie" interpretowa¢ mozna
z uwzglednieniem ,ztej woli” czy ,umysinosci” dziatania oferenta. Literalne
odczytanie tresci przepisu art. 46 ust. 4a p.z.p. doprowadzito Sgd do wniosku,
ze nieztozenie wymaganych dokumentow z przyczyn nielezgcych po stronie
oferenta nastgpi¢ ma w odpowiedzi na wezwanie. Oznacza to, ze przedmiotem
badania nie powinno byé czy uczestnik postepowania - podmiot profesjonalnie
zajmujgcy sie dziatalnosci gospodarczg oraz uczestniczgcy w przetargach mogt
ztozy¢ prawidtowg pod wzgledem formalnym oferte w dacie jej pierwotnego
ztozenia, ale czy moégt to uczyni¢ w odpowiedzi na wezwanie. Uwzgledniajgc
niejasnos¢ wezwania i watpliwosci co do sprostania obowigzkowi w wyznaczonym
terminie uznat, iz powodowie nie mogli tego uczyni¢. Podzielit rbwniez stanowisko,
ze przepis zostat wprowadzony dla zapobiezenia zmowie uczestnikdw przetargu,
a w okoliczno$ciach sprawy brak podstaw do jej przyjecia i przypisania umysinego

zamiaru przedtuzania procedury przetargowej.



Sad Apelacyjny uznat, ze wniesione przez powodow i bezpodstawnie
zatrzymane przez pozwanego wadium podlega zwrotowi jako $wiadczenie
nienalezne w rozumieniu art. 410 § 2 k.c..

Pozwany, zastgpiony przez Prokuratorie Generalng, wywiodt od powyzszego
wyroku skarge kasacyjng opartg na obu podstawach. W ramach naruszenia
przepisow postepowania zarzucit naruszenie art. 386 art. 3 k.p.c. w zw. z art. 199
§ 1 pkt 1 k.p.c. poprzez zaniechanie uchylenia wyroku pierwszej instancji
I odrzucenia pozwu mimo niedopuszczalnosci drogi sgdowej w sprawie. W ramach
naruszenia przepisow prawa materialnego zarzucit uchybienie art. 46 ust. 4a prawa
zamowien publicznych przez btedng wyktadnie wyrazajgcg sie przyjeciem,
iz wytgcznym przypadkiem objetym hipotezg przepisu jest sytuacja, w ktorej
wykonawca celowo sktada oferte bez wymaganych dokumentéw lub oswiadczen by
nastepnie po zapoznaniu z ofertami konkurentéw wycofywac sie z postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego; oraz niewtasciwe zastosowanie wyrazajgce
sie w przyjeciu, iz ztozenie nieprawidtowego dokumentu przez uczestnika
profesjonalnie zajmujgcego sie ustugami danego rodzaju stanowi nie ziozenie
dokumentdéw z przyczyn nielezgcych po stronie wykonawcy; art. 355 § 2 k.c. w zw.
z art. 14 p.z.p. przez jego niezastosowanie polegajgce na pominieciu zawodowego
charakteru prowadzonej przez powoddéw dziatalnosci; § 2 wust. 1 pkt 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie
rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817), przez
pominiecie przy orzekaniu faktu, iz przepis ten ma charakter powszechnie
obowigzujacy.

W konkluzji wnidst o uchylenie zaskarzonego wyroku i poprzedzajgcego go
wyroku Sgdu Okregowego z dnia 15 grudnia 2010 r. i odrzucenie pozwu,
ewentualnie o uchylenie zaskarzonego wyroku i oddalenie powddztwa w catosci.

Powodowie wniesli o oddalenie skargi i zasgdzenie zwrotu kosztow
postepowania kasacyjnego.

Sad Najwyzszy zwazyt:

1. W pierwszej kolejnosci odnies¢ sie nalezy do podstawy naruszenia prawa

procesowego, gdyz uwzglednienie powotanego zarzutu prowadzitoby do



stwierdzenia niewaznosci postepowania i tym samym czynito zbedng ocene
zarzutdéw dotyczgcych naruszen prawa materialnego.

Skarzgcy prezentuje w tym przedmiocie poglad, ze w sprawach o zwrot
wadium nie przystuguje droga powodztwa cywilnego bez wyczerpania trybu
wynikajgcego z prawa zamowien publicznych, w brzmieniu obowigzujgcym przed
dniem 29 stycznia 2010 r., gdyz decyzja zamawiajgcego o zatrzymaniu wadium jest
wydana w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego i wigze sie
z czynnoscig odrzucenia oferty lub wykluczenia z postepowania. Wskazuje,
ze niezbedne jest wyrazenie stanowiska co do tego, czy majg zastosowanie
,zasady wyktadni” art. 46 ust. 4a w zw. z art. 180 ust. 1 p.z.p., wynikajgce
z postanowienia Sgdu Najwyzszego z dnia 7 maja 2010 r., V CSK 456/09, nie publ.
Odnoszgc sie bezposrednio do powyzszego stwierdzenia zauwazyC trzeba,
ze wymienione postanowienie wydane zostato w zwigzku z odmowg przyjecia
skargi kasacyjnej, ajego motywy nie koncentrujg sie na wyktadni przepisow
relewantnych dla obecnego rozstrzygniecia, tylko pozniejszych, oraz na
wyjasnieniu, ze to zmiana stanu prawnego stanowita przyczyne uznania przez Sad
Najwyzszy, ze nie wystepowato istotne zagadnienie prawne w rozumieniu art. 398°
§ 1 pkt 1 k.p.c. Z uzasadnienia rozpoznawanej obecnie skargi zdaje sie wynikac,
Zze pozwany opowiada sie za czasowg niedopuszczalnoscig drogi sadowej, ktorej
otwarcie miatoby nastgpi¢ dopiero po wyczerpaniu srodkoéw ochrony prawne;j
przewidzianych w art. 179 i nast. prawa zamowien publicznych. Wskazuje przy tym,
ze istotg sporu, jego zdaniem, jest nie tyle fakt zatrzymania wadium ile ,gtéwne
czynnosci, tj. odrzucenie oferty lub wykluczenie z postepowania”.

Zajecie stanowiska w tym przedmiocie wymaga przypomnienia,
ze niedopuszczalnos¢ drogi sgdowej zachodzi wéwczas, gdy sprawa ze wzgledu
na osobe lub przedmiot postepowania nie podlega orzecznictwu sgdow
powszechnych. Ten stan wynika¢ moze z braku podstaw do przyjecia drogi
sagdowej na skutek nie posiadania przez sprawe charakteru sprawy cywilnej ze
swojej istoty (natury) lub, mimo posiadania takiego charakteru, z przekazania jej
przez przepis szczegolny do kompetencji innego organu, postepowanie przed
ktérym moze doprowadzi¢ w dalszej kolejnosci do rozpoznania sprawy przez sad

(powszechny lub administracyjny). Czasowa niedopuszczalnos¢ drogi sgdowej ma



miejsce wtedy, gdy dana sprawa cywilna moze byC rozpoznana przez sad
powszechny, ale dopiero po uprzednim przeprowadzeniu co do niej postepowania
przed innym organem. Takie postepowania, okreslane jako prejudykacyjne, roznigc
sie formg i trybem, zréwnane sg co do skutku polegajgcego na dopuszczalnosci
zwrocenia sie do sgadu dopiero po ich wyczerpaniu. Podstawa wskazanego
ograniczenia drogi sgdowej powinna wynikac z przepisu prawa lub umowy stron.

Z wuwagi na wskazane stanowisko skarzgcego, podkresli¢é nalezy,
ze przeprowadzenie postepowania w rezimie prawa zamowien publicznych mogto
dotyczy¢ réznych czynnosci zamawiajgcego, tj. zatrzymania wadium z odsetkami
z przyczyny niedostarczenia witasciwych dokumentéw dotyczgcych skazania
urzedujgcego cztonka organu zarzgdzajgcego lub orzeczenia zakazu ubiegania sie
0 zamowienia przez podmiot zbiorowy (art. 46 ust. 4a p.z.p.), wykluczenia
wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia z tychze przyczyn (art. 24
ust. 1 pkt 8 i 9 p.z.p.), odrzucenia oferty z powodu naruszen przepiséw (art. 89
p.z.p.). Czynnosci te mogg pozostawac ze sobg w funkcjonalnym zwigzku. Kolejnej
odpowiedzi wymaga pytanie czy powodowie jako wykonawcy ubiegajgcy sie
0 zamowienie, wobec ktorych podjeto dwie pierwsze czynnosci i ktorzy moga
kwestionowa¢ czynnosc¢ trzecig, musieli wyczerpaé srodki ochrony prawnej na
podstawie p.z.p. co do wszystkich, czy tez mogli poprzesta¢ na jednej z nich oraz
czy dopuszczalne byto wystgpienie na droge sgadowg wprost z zgdaniem zwrotu
zatrzymanego wadium. Dla porzadku jedynie wskazacC nalezy, ze w relewantnym
stanie prawnym srodki przewidziane w p.z.p. obejmowaty kolejno (1) postepowanie
na skutek protestu rozstrzygane przez zamawiajgcego, (2) postepowanie na skutek
odwotania od rozstrzygniecia protestu prowadzone przez Krajowg Izbe
Odwotawczg, do ktérego odpowiednio stosowano przepisy k.p.c. 0 sgdzie
polubownym (arbitrazowym), jezeli ustawa nie stanowita inaczej, (3) postepowanie
sgdowe na skutek skargi na orzeczenie KIO, do ktérego odpowiednio stosowano
przepisy k.p.c. o apelacji. Co do pierwszej z tych kwestii wskaza¢ nalezy,
ze korzystanie ze srodkéw ochrony prawnej co do zasady byto uprawnieniem, a nie
obowigzkiem zamawiajgcego, ponadto brak przepisu, ktory nakazywatby tgczne ich
wnoszenie. Plaszczyzna ustalen faktycznych i ocen prawnych stanowigcych

podstawe czynnosci, podejmowanych wobec wykonawcy, i odpowiednio



rozstrzygania w postepowaniach toczgcych sie na podstawie p.z.p. bytaby
odmienna. Nie mozna nie zauwazy¢, ze w kazdej z tych spraw réznie ksztattowatby
sie interes majgtkowy wykonawcy oraz ze wykonawca nie kwestionujgcy
wykluczenia badz odrzucenia oferty moze by¢ zainteresowany tylko odzyskaniem
wadium, co jest realne przy wykazaniu ,nie lezgcych po jego stronie” przyczyn
uchybien, ktére legty u podstaw nie ztozenia wtasciwych dokumentéw, oswiadczen
lub petnomocnictw. Zatrzymanie wadium mogto ponadto nastgpic w toku
postepowania o zamowienie, bgdz po zawarciu umowy w nastepstwie wyboru
innej oferty, a w tym drugim wypadku jej wzruszenie bytoby niemozliwe.

Z okolicznosci sprawy wynika, ze pozwany ziozyt oswiadczenie
0 zatrzymaniu wadium przed zawarciem umowy, powodowie nie wniesli protestéw
kwestionujgcych ktérgkolwiek ze wskazanych czynnosci. W obowigzujgcym stanie
prawnym przepis art.180 ust. 1 dopuszczat wniesienie protestu ,wobec czynnosci
podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu”. Wbrew poglgdowi Sadu
Apelacyjnego pojecie to jest tak szerokie, ze obejmuje rowniez zatrzymanie
wadium. Stanowisko to znajduje oparcie rowniez w tresci art. 179 ust. 1 p.z.p.,
stanowigcego ze srodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcom, jezeli ich
interes prawny w uzyskaniu zamowienia doznat, lub moze doznaé uszczerbku
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. Niemniej
negatywne rozstrzygniecie w przedmiocie takiego protestu nie otwieratoby
powodom mozliwosci kontynuowania postepowania w rezimie p.z.p. Art. 184
ust. 1a p.z.p. dopuszczat bowiem wniesienie odwotania w postepowaniu o0 wartosci
szacunkowej zamowienia ponizej kwot okreslonych w przepisach wykonawczych
do art. 11 ust. 8 p.z.p. tylko w enumeratywnie wymienionych sprawach.
Opowiedzenie sie za konieczno$cig przeprowadzenia postepowan przewidzianych
W p.z.p. oznaczatoby w konsekwencji, wobec niemoznosci wydania wyroku przez
KIO i wniesienia skargi, pozbawienie konstytucyjnego prawa do sgdu. Z niewielkiej
liczby judykatéw dotyczgcych =zatrzymania wadium, ponadto wydawanych
w roznych stanach prawnych, czasami niemozliwych do ustalenia w braku
wskazania dat zdarzen i czynnosci prawnych, wynika Zze sady powszechne
orzekaty zaréwno w sprawach, w ktorych nie wniesiono protestu, wniesiono protest

ale nie odwotanie, wniesiono kolejno protest i odwotanie, albo protest, odwotanie
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i skarge. Orzeczenia te na ogot koncentrowaty sie na charakterze wadium
i podstawie prawnej roszczenia 0 jego zwrot w wypadku zatrzymania.
Prezentowany jest, oparty na wypowiedziach przedstawicieli nauk prawnych,
poglad ze, co do zasady, wadium ma charakter zabezpieczajgcy i kompensacyjny,
ale jego =zatrzymanie powoduje przeksztatcenie dotychczasowej funkcji
w sankcyjng. Przewaza zapatrywanie, ze zatrzymanie wadium, jakkolwiek
zwigzane z postepowaniem o udzielenie zamodwienia, jest czynnoscig
o samodzielnym charakterze i wynikajgce stad roszczenia mogg by¢ dochodzone
w drodze sgdowej. Stanowisko opowiadajgce sie za dopuszczalnoscig tej drogi
zawarto w uzasadnieniu wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 7 lipca 2011 r., Il CSK
675/10, nie publ. (wydanym na skutek wniesienia powodztwa po oddaleniu protestu
odnoszgcego sie tylko do zatrzymania wadium).

Sad Najwyzszy w sktadzie rozpoznajgcym przedstawiong skarge, odwotujgc
sie do przytoczonych argumentéw i podzielajgc je uznaje, ze w relewantnym
stanie prawnym dopuszczalna byta droga sgdowa o zwrot zatrzymanego wadium
wprost, bez potrzeby wykorzystywania srodkéw ochrony prawnej przewidzianych
w p.z.p. Srodki te stanowig jeden z rodzajéw postepowan przedsgadowych, ale
w sprawach o zwrot bezpodstawnie zatrzymanego swiadczenia - fakultatywnym.
Konsekwentnie ich niewyczerpanie nie moze by¢ kwalifikowane jako bezwzgledna
ujemna przestanka procesowa i zarzuty naruszenia art. 386 art. 3 k.p.c. w zw.
z art. 199 § 1 pkt 1 k.p.c. sg bezzasadne.

2. Niepodniesienie innych zarzutéw z zakresu podstawy naruszenia prawa
procesowego oznacza, ze Sad Najwyzszy zwigzany jest podstawg faktyczng
zaskarzonego rozstrzygniecia. Dotyczy ona ustalenia tre$ci wezwania do
uzupetnienia wad dokumentéw zatgczonych do oferty i jego oceny jako niejasnego
I nieprecyzyjnego oraz niemoznosci uczynienia mu zados¢ w zakreslonym terminie.

3. Bezpodstawne jest wskazanie na naruszenie § 2 ust. 1 pkt 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie
rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817), gdyz
w datach istotnych dla subsumcji nie obowigzywat ten akt wykonawczy,

a rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006r. w sprawie
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rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605).

4. Czesciowo trafne sg zarzuty skargi dotyczace wyktadni art. 46 ust. 4a
p.z.p., W szczegolnosci przypisanie nadmiernego znaczenia ratio legis,
z ograniczeniem do uzasadnienia projektu ustawy. Instrumentarium prawnicze
uzasadniajgce wyktadnie Sciesniajgcg jest bowiem szersze, mozliwosci w tym
zakresie wynikaty chociazby =z dyrektyw wyktadni dotyczacych regulacji
wyjatkowych o restrykcyjnym charakterze (por. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia
7 lipca 2011 r., Il CSK 675/10, nie publ.) i wskazywane sg w licznych publikacjach
prawniczych dotyczgcych tego zagadnienia. Niemniej Sgd Apelacyjny, wbrew temu
co twierdzi skarzacy, nie przyjat, ze hipotezg przepisu objete jest wytgcznie celowe
sktadanie ofert bez wymaganych dokumentéw lub oswiadczen dla wycofania sie
z postepowania o udzielenie zmodwienia publicznego. Przyczyng odmowy
zastosowania wymienionego przepisu jako podstawy zatrzymania wadium nie byta
ponadto zarzucana wadliwa interpretacja przepisu, tylko stwierdzenie wykazania
przez wykonawcow przestanki egzoneracyjnej (,przyczyn nie lezgcych po stronie”).
Zgodzi¢ sie jednak nalezy z zarzutami skargi w tej czesci, w ktorej pozwany
podnosi, ze ocena wskazanej przestanki powinna uwzglednia¢ doswiadczenie
i profesjonalny charakter dziatalnosci prowadzonej przez podmioty zgtaszajace
oferte (art. 355 § 2 k.c. w zw. z art. 14 p.z.p.), a w jej braku zasadne sg
zastrzezenia do prawidtowosci subsumcji. W szczegolnosci niewystarczajgce byto
odwotanie do wczesniejszej wadliwej praktyki powoddw wykazywania spetnienia
wymogow wynikajgcych z przepiséw prawa i SIWZ takimi samymi dokumentami
w innych postepowaniach przetargowych.

Istotng okolicznoscig, pominietg przez sgd odwotawczy, jest kwestia legitymaciji
czynnej w sprawie o zwrot zatrzymanego wadium. W orzecznictwie sgdowym
prezentowany jest poglad, ze porozumienie konsorcyjne nie wygasa z chwilg
prawomocnego wykluczenia wykonawcdw z postepowania oraz ze wspolnicy tworzacy
konsorcjum majg legitymacje grupowg tgczng zaréwno w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym co do srodkdw ochrony prawnej, jak i w postepowaniu
sgdowym o zwrot wadium (por. postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 7 maja

2010r., Il CZP 25/10, nie publ., wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 13 pazdziernika
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2011 r., VCSK 475/10, nie publ.). Oparty jest on na ocenie systemowego
uksztattowania wspolnego udzialu wykonawcow w obu tych postepowaniach
I przyjeciu, ze nie pojedynczy wspolnicy a wszyscy wykonawcy wspolnie ubiegajgcy
sie 0 udzielenie zamowienia, tworzgcy konsorcjum (spotke cywilng) stanowig tgcznie
wiasciwy podmiot praw i obowigzkow (art. 2 ust. 1 pkt 2 p.z.p.). Okolicznosc¢ ktoéry ze
wspolnikéw i jakich srodkow optacit wadium pozbawiona jest znaczenia prawnego.

5. Zgodnie z art. 14 p.z.p. do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego
I wykonawcdw w postepowaniu o udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy kodeksu
cywilnego, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Relacja powyzsza odpowiada
stosunkowi lex generalis - lex specialis. Za stosowaniem przepiséw kodeksu cywilnego
(art. 70* § 2 zd. 3 k.c. co do zaptaty podwdjnego wadium na skutek uchylenia sie
zamawiajgcego od zawarcia umowy) opowiedziat sie Sad Najwyzszy w wyroku z dnia
22 kwietnia 2010 r., V CSK 321/09, nie publ. Z kolei w wyroku z dnia 24 marca 2011 r.,
| CSK 448/10, nie publ. stwierdzono, ze miedzy zamawiajgcym a sktadajgcym oferte
Zzawigzuje sie porozumienie, stanowigce szczegolnego rodzaju stosunek prawny, ktory
mozna okresli¢ jako umowe przetargowa, a skoro p.z.p. jest ustawg szczegdlng wobec
kodeksu cywilnego podstawg prawng roszczen dotyczgcych wadium (tu: w sprawie
z powoddztwa zamawiajgcego) mogg by¢ przepisy k.c.

Wiasciwg podstawg prawng roszczenia o zwrot bezpodstawnie zatrzymanego
przez zamawiajgcego wadium jest przepis art. 410 § 2 k.c. regulujgcy kwestie zwrotu
nienaleznego swiadczenia — tu takiego, ktérego podstawa prawna nie zostata
urzeczywistniona (kondykcja ob causa datorum). Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia
7 lipca 2011 r., Il CSK 675/10, nie publ. wyrazit poglad, ze roszczenie o zwrot
zatrzymanego wadium wynika z art. 405 k.c. w zw. z art. 410 k.c.

Naruszenie art. 46 ust. 4a prawa zamowien publicznych, art. 355 § 2 k.c.
w w. z art. 14 prawa zamowien publicznych uzasadnia podstawe kasacyjng
okreslong art. 398° § 1 pkt 1 k.p.c. w stopniu skutkujgcym koniecznoscig wydania
orzeczenia kasatoryjnego (art. 398 § 1 k.p.c.). O kosztach postepowania przed
Sgdem Najwyzszym orzeczono w oparciu o art. 108 § 2 k.p.c. w zw. z art. 391 § 1
i art. 398% k.p.c.
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