Sygn. akt IV CSK 291/13

POSTANOWIENIE

Dnia 12 lutego 2014 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Zbigniew Kwasniewski (przewodniczacy)
SSN Agnieszka Piotrowska (sprawozdawca)
SSN Maria Szulc

Protokolant Katarzyna Jéskowiak

w sprawie z powodztwa "S. W." Spofki z ograniczong odpowiedzialnoscig w L.
(poprzednio "S. R." Spofki z ograniczong odpowiedzialnoscig

w R.)i"D. POLSKA" Spdtki z ograniczong odpowiedzialnoscig

w O. przeciwko Gminie O.

0 zaptate,

po rozpoznaniu na rozprawie w Izbie Cywilnej

w dniu 12 lutego 2014 r.,

skargi kasacyjnej powoddéw

od postanowienia Sgdu Apelacyjnego w [...]

z dnia 6 lutego 2013 r.,

uchyla zaskarzone postanowienie.

UZASADNIENIE



Wyrokiem z dnia 31 lipca 2012 r. Sgd Okregowy w O., uwzgledniajgc
czesciowo powoddztwo, zasadzit od pozwanej Gminy O. na rzecz S. R. spotki z 0.0.
kwote 36.000 zt. z ustawowymi odsetkami od dnia 31 lipca 2012 r. do dnia zapfaty i
na rzecz D. POLSKA spotki z 0.0. kwote 84.000 zt. z ustawowymi odsetkami od
dnia 31 lipca 2012 r. do dnia zaptaty, tytutem zwrotu wadium wptaconego przez
konsorcjum utworzone przez powodowe Spotki w przeprowadzonym przez
pozwang Gmine O. postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego na
wykonanie zadania o nazwie ,Rekultywacja terenu poprzemystowego dawnej
gazowni przy ul. K. w O". Konsorcjum nie wykonato wezwania Gminy do
uzupetnienia ztozonej oferty o wskazane przez zamawiajgcego dokumenty,
wskutek czego zostato wykluczone z postepowania, a Gmina zatrzymata wniesione

przez powoddéw wadium i odmowita jego zwrotu.

Postanowieniem z dnia 6 lutego 2013 roku Sad Apelacyjny, po rozpoznaniu
apelacji obu stron, uchylit zaskarzony wyrok i odrzucit pozew z powodu
niedopuszczalnosci drogi sgdowej do dochodzenia zwrotu wadium
bez uprzedniego wyczerpania przez powodow Srodkow ochrony prawnej
przewidzianych w ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz.U.2013.907 j.t. - dalej p.z.p.).

W skardze kasacyjnej powodowie zarzucili naruszenie art. 2 § 3 k.p.c,,

art. 179 i nast. p.z.p. oraz naruszenie art. 45 ust. 1 i art. 77 ust. 2 Konstytucji RP.
Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Rozpatrywana sprawa dotyczy zgdania zwrotu wadium zatrzymanego na
podstawie art. 46 ust. 4 a p.z.p. przez podmiot prowadzgcy postepowanie
0 udzielenie zaméwienia publicznego po wykluczeniu uczestnika z przetargu.
Przepis ten przewiduje, ze 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 ktorych mowa w art. 25 ust. 1, lub
petnomocnictw, chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezgcych po

jego stronie.



Powodowie nie kwestionowali wykluczenia ich z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego przeprowadzonego przez Gmine O., a jedynie podwazali
zasadnos¢ odmowy zwrotu wadium i domagali sie zasgdzenia jego réwnowartosci
od strony pozwanej na podstawie przepisow kodeksu cywilnego o bezpodstawnym

wzbogaceniu.

U podstaw wydania zaskarzonego postanowienia o uchyleniu wyroku
i odrzuceniu pozwu legt poglad Sadu Apelacyjnego, ze w sprawach o zwrot wadium
nie przystuguje droga sgdowa bez uprzedniego wyczerpania trybu odwotawczego
wynikajgcego z przepisObw p.z.p. w brzmieniu obowigzujgcym po nowelizacji
dokonanej z dniem 29 stycznia 2010 r. przez ustawe z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy- Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw
(Dz. U. 2009 r., nr 223, poz. 1778). Sad Apelacyjny wskazat, positkujgc sie
stanowiskiem Sadu Najwyzszego wyrazonym w postanowieniu z dnia 7 maja
2010r.,, (V CSK 456/09, nie publ.), ze wniesienie wadium stanowi element
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, umozliwia ono branie udziatu
w takim postepowaniu, stanowi zatem niewatpliwie instytucje witasciwg dla
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. W konsekwencji przyjat,
ze wykonawcy, ktorego wadium zatrzymano, przystugujg srodki prawne okreslone
w p.z.p. i dochodzenie zasgdzenia wadium jest dopuszczalne w postepowaniu
cywilnym dopiero po wyczerpaniu trybu odwotawczego przed Krajowg Izbg

Odwotawczg (dalej K.1.0.).

W kontekscie wywoddéw Sgdu Apelacyjnego uzasadniajgcych to stanowisko,
podzieli¢ nalezy zasadniczy zarzut skargi kasacyjnej, ze w rozpatrywanej sprawie
doszto do naruszenia art. 2 § 3 k.p.c. przez bezzasadne przyjecie przez Sad drugiej
instanciji, ze zachodzi w sprawie ujemna przestanka procesowa w postaci czasowej

niedopuszczalnosci drogi sgdowe;.

Art. 2 § 3 k.p.c. statuuje regute, ze nie sg rozpoznawane w postepowaniu
sgdowym sprawy cywilne w rozumieniu art. 1 k.p.c., jezeli przepisy szczegodine
przekazujg je do wtasciwosci innych organdéw. Niedopuszczalnos¢ drogi sgdowej
ma miejsce, gdy sprawa ze wzgledu na osobe lub przedmiot postepowania nie
podlega orzecznictwu sgdéw powszechnych, co moze by¢ konsekwencjg nie



posiadania przez sprawe charakteru sprawy cywilnej ze swej natury Ilub
przekazania jej przez przepis szczegoélny do kompetencji innego organu. Czasowa
czy przejsciowa niedopuszczalnos¢ drogi sgdowej wystepuje, gdy dana sprawa
cywilna moze by¢ rozpoznana przez sgd powszechny dopiero po uprzednim

wyczerpaniu trybu postepowania przed innym organem.

Sprawa o zwrot wadium zatrzymanego przez zamawiajgcego na podstawie
art. 46 ust. 4 a p.z.p. (a scislej o zasgdzenie jego wartosci) jest sprawg cywilng
w sensie materialnoprawnym i formalnym (art. 1 k.p.c.). Poglad o dopuszczalnosci
sgdowego dochodzenia roszczenia o zwrot wadium bez koniecznosci czy potrzeby
uprzedniego wykorzystywania przez powoda $rodkdw ochrony prawnej
przewidzianych w p.z.p. zostat wyrazony w wielu orzeczeniach Sgdu Najwyzszego
badz wprost bgdz posrednio - przez nie kwestionowanie faktu przeprowadzenia
postepowania sgdowego Ww sprawie zainicjowanej pozwem O zasgdzenie
rownowartosci wadium i merytorycznego rozstrzygniecia sporu przez sady
powszechne (por. wyroki Sgdu Najwyzszego: z dnia 11 maja 2012 r., Il CSK 491/11,
niepubl., z dnia 7 lipca 2011 r., Il CSK 675/10, z dnia 22 listopada 2012 r., Il CSK
448/12, z dnia 14 marca 2013 r., | CSK 444/12, z dnia 13 pazdziernika 2011 r.,
V CSK 475/10, z dnia 10 maja 2013 r., | CSK 422/12).

Poglad ten jest aktualny takze pod rzgdami znowelizowanych przepisow
p.z.p. (por. wyrok z dnia 7 listopada 2012 r., IV CSK 121/12, niepubl.), kt6re nie
dajg podstaw do przyjecia, jak to uczynit Sad Apelacyjny, ze w przypadku
zatrzymania przez zamawiajgcego wadium na podstawie 46 ust. 4 a p.z.p.
uczestnik postepowania ma obowigzek, pod rygorem odrzuceniu pozwu,

uprzedniego wykorzystania drogi odwotawczej przed K.1.O.

Art. 179 ust. 1 p.z.p. przewiduje, ze Srodki ochrony prawnej okreslone
w niniejszym dziale przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze
innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdwienia
oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow niniejszej ustawy. Zgodnie natomiast z art. 180 ust. 1 p.z.p. w brzmieniu
obowigzujgcym po nowelizacji, odwotanie przystuguje wytgcznie od niezgodnej
z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu



0 udzielenie zamodwienia lub zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajgcy jest

zobowigzany na podstawie ustawy.

W sSwietle przytoczonych regulacji trudno przyjac, aby wykluczony uczestnik
przetargu, ktory nie kwestionuje swojego wykluczenia i nie jest zainteresowany
dalszym uczestnictwem w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego,
a jedynie chce odzyska¢ wadium, miat interes w rozumieniu art. 179 ust p.z.p.

w ztozeniu odwotania do Krajowej Izby Odwotawcze;j.

Interes ten wynika bowiem z obiektywnej potrzeby doprowadzenia przez
skarzgcego do wydania przez K.I.O. okreslonego rozstrzygniecia przewidzianego
w art. 192 p.z.p., potrzeby stanowigcej konsekwencje utraty mozliwosci uzyskania
przez skarzgcego zamowienia lub mozliwosci ubiegania sie o udzielenie
zamowienia publicznego. Interes ten pozostaje w integralnym zwigzku z tokiem
postepowania o udzielenie zamowienia, o czym swiadczy art. 192 ust. 2 p.z.p.
przewidujgcy, ze K.I.O. uwzglednia odwofanie, jezeli stwierdzi naruszenie
przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik

postepowania o udzielenie zamowienia.

Wynik postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nalezy rozumie¢
przez pryzmat pojecia tego postepowania zdefiniowanego w art. 2 pkt 7 a p.z.p.,
awiec jako akt wyboru oferty tego wykonawcy, z ktorym zamawiajgcy zawrze
umowe w sprawie zamowienia publicznego lub jako - w przypadku trybu

zamowienia z wolnej reki - wynegocjowanie postanowien takiej umowy.

Czynnos$¢ zatrzymania przez zamawiajgcego wadium nie ma wptywu na
wybér najkorzystniejszej oferty przez zamawiajgcego, a wiec nie wptywa na wynik
postepowania w powyzszym rozumieniu. Uwzgledni¢ ponadto nalezy katalog
rozstrzygnie¢, ktére K.I.O. moze wyda¢ w wyniku odwofania, zawarty w art. 192
ust. 3 p.z.p. stosownie do ktérego uwzgledniajgc odwotanie, |zba moze:

1) jezeli umowa w sprawie zamowienia publicznego nie zostata zawarta -
nakaza¢ wykonanie lub powtdrzenie czynnosci zamawiajgcego lub nakazac

uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego; albo

2) jezeli umowa w sprawie zamdwienia publicznego zostata zawarta oraz

zachodzi jedna z przestanek, o ktorych mowa w art. 146 ust. 1:



a) uniewazni¢ umowe; albo

b) uniewazni¢ umowe w zakresie zobowigzan niewykonanych i natozy¢
kare finansowg w uzasadnionych przypadkach, w szczegdlnosci gdy nie jest
mozliwy zwrot $wiadczen spetnionych na podstawie umowy podlegajgce;j
uniewaznieniu; albo c) natozy¢ kare finansowg albo orzec o skréceniu okresu
obowigzywania umowy w przypadku stwierdzenia, ze utrzymanie umowy w mocy
lezy w waznym interesie publicznym, w szczegdlnosci w dziedzinach obronnosci
i bezpieczenstwa; albo 3) jezeli umowa w sprawie zamowienia publicznego zostata
zawarta w okolicznosciach dopuszczonych w ustawie - stwierdzi¢ naruszenie

przepiséw ustawy.

Przytoczony przepis nie przewiduje mozliwosci wydania przez K.I.O.
rozstrzygnie¢ odnoszgcych sie bezposrednio do Zzgdania zasgdzenia od
zamawiajgcego na rzecz wykluczonego wykonawcy zatrzymanego wadium, co
czyni watpliwym cel wnoszenia oraz skutecznos¢ odwotan opartych jedynie na
argumencie bezpodstawnosci zatrzymania wadium, a to wobec braku wptywu
czynnosci zatrzymania wadium na wynik postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego.

Przyjecie koncepcji zaprezentowanej przez Sad Apelacyjny w zaskarzonym
postanowieniu skutkowatoby ponadto pozbawieniem jakiejkolwiek ochrony prawnej
uczestnikdw postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego o wartosci nizszej
od kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 p.z.p.
Stosownie bowiem do art. 180 ust. 2 p.z.p. odwotanie przystuguje w takich
przypadkach tylko wobec czynnosci w przepisie tym wymienionych, a wiec wobec
wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamdwienia z wolnej reki lub zapytania
0 ceneg, opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, wykluczenia odwotujgcego z postepowania o0 udzielenie
zamowienia oraz odrzucenia oferty odwotujgcego. W przypadku kwestionowania
wytgcznie zatrzymania wadium wykluczony uczestnik pozbawiony zostatby
w przypadku wskazanych zamowien mozliwosci zardwno zaskarzenia tej czynnosci
do K.I1.O. , jak i przy przyjeciu pogladu Sgdu Apelacyjnego - takze wniesienia pozwu
do sgdu powszechnego.



Nawigzujgc do rozwazan zawartych na wstepie trzeba takze podniesc,
ze ilekro¢ mozliwos¢ wszczecia i przeprowadzenia postepowania sgdowego
w sprawie cywilnej jest uzalezniona od uprzedniego wyczerpania przez strone
innego rodzaju postepowania (przyktadowo administracyjnego, reklamacyjnego,
czy mediacyjnego), to przepisy stosownych ustaw wyraznie to zastrzegajg
(por. jedynie przyktadowo: 477° § 3* k.p.c., art. 33 ust. 3 i 4 ustawy z dnia 17 maja
1989 r. - Prawo geodezyjne i kartograficzne - Dz.U.2010.193.1287 j.t., art. 79 i 80
ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce nieruchomosciami -
Dz.U.2010/102/651 j.t. ze zm., art. 107 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. - Prawo
telekomunikacyjne - Dz.U.2004/171/1800 ze zm.).

Podobnych regulacji p.z.p. nie zawiera, co dodatkowo uzasadnia stanowisko,
ze takze znowelizowane przepisy p.z.p. nie dajg oparcia dla sformutowanej przez
Sad Apelacyjny tezy o czasowej niedopuszczalnosci drogi sgdowej o zwrot
wadium, rozumianej jako czasowa niedopuszczalnos¢ wszczecia i prowadzenia
postepowania sgdowego o zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz wykluczonego

uczestnika rownowartosci zatrzymanego wadium.

W tej sytuacji wobec zasadnosci skargi kasacyjnej powodow zaskarzone
postanowienie podlegato na podstawie art. 398 § 1 k.p.c. uchyleniu w celu
ponownego rozpoznania przez Sgd Apelacyjny apelacji obu stron wniesionych od
wyroku Sgdu Okregowego i wydania rozstrzygniecia obejmujgcego takze koszty

postepowania wywotanego wniesieniem aktualnie rozpoznanej skargi kasacyjnej.



