Sygn. akt Il CSK 327/06

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 5 grudnia 2006 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie :

SSN Teresa Bielska-Sobkowicz (przewodniczgcy,
sprawozdawca)

SSN Barbara Myszka

SSN Tadeusz Zyznowski

Protokolant Anna Banasiuk

w sprawie z powodztwa "B." Spétki Akcyjnej przeciwko Filharmonii [...]
0 zapfate,

po rozpoznaniu na rozprawie w Izbie Cywilnej w dniu 5 grudnia 2006 r.,
skargi kasacyjnej strony pozwanej od wyroku Sgdu Apelacyjnego w [...]
Z dnia 20 kwietnia 2006 r.,

oddala skarge kasacyjna.

Uzasadnienie



Nakazem zaptaty w postepowaniu upominawczym z dnia 16 wrzesnia
2004 r. Sad Okregowy nakazat pozwanej Filharmonii zaptate na rzecz powddki B.
S.A. kwoty 66 347,98 zt z odsetkami ustawowymi. Na skutek sprzeciwu pozwanej
od nakazu zapfaty, wyrokiem z dnia 28 wrzesnia 2005 r. Sgd Okregowy zasadzit od
pozwanej na rzecz powodki kwote 55 507,70 zt z odsetkami ustawowymi tytutem
wynagrodzenia za wykonanie robdot budowlanych dodatkowych oraz kwote
9 074,04 zt tytutem zwrotu kosztow procesu, zas w pozostatej czesci powddztwo
oddalit.

Wyrokiem z 20 kwietnia 2006 r. Sgd Apelacyjny oddalit apelacje pozwanej od
powyzszego wyroku, zasgdzajgc rowniez od pozwanej na rzecz powoddki kwote
2700 zt tytutem zwrotu kosztéw postepowania apelacyjnego. Za podstawe
powyzszego rozstrzygniecia zostaty przyjete nastepujgce ustalenia faktyczne i ich

ocena prawna.

Dnia 10 maja 2001 r. w Biuletynie Zamowien Publicznych ukazato sie
ogtoszenie pozwanej o przetargu na wykonanie robét budowlanych pod nazwag
,Budowa odtworzeniowa Filharmonii [...]”. Powddka, na podstawie dokumentacji
przedstawionej przez pozwang, sporzgdzita i ztozyta oferte, ktéra zostata uznana za
najkorzystniejszg. Na tej podstawie 19 wrzesnia 2001 r. zostata zawarta umowa o
roboty budowlane, ktérg ze strony inwestora podpisat, jako inwestor zastepczy,
W.” S.A. Umowione wynagrodzenie opiewato na kwote 44 900 000 zt, zas w § 11
umowy przewidziano nadto mozliwo$¢ powierzenia do realizacji powddce jako
generalnemu wykonawcy, w razie takiej koniecznosci, robo6t dodatkowych
o wartosci nieprzekraczajgcej 20% wartosci zamowienia, przy czym w takim
przypadku powddka miata obowigzek wykonac¢ roboty dodatkowe przy zachowaniu

tych samych norm, parametréw i standardéw.

W trakcie realizacji zamowionych robét funkcje inwestora zastepczego
pozwana powierzyta ,l.” Sp. z 0.0., w zwigzku z czym dokonano stosownej zmiany
umowy. Gdy okazato sie, ze poprzedni inwestor zastepczy pozostawit na placu
budowy nierozebrany, zelbetowy fundament dzwigu, co uniemozliwiato prawidtowe

wykonanie roboét, zlecono dodatkowo powoddce prace rozbidrkowe. Zostaty one



podjete na podstawie protokotu koniecznosci, podpisanego przez inwestora
zastepczego. Wynagrodzenie zostato okreslone wedtug kosztorysu dodatkowego
na kwote 77 100 zl, ktérg po przeprowadzeniu negocjacji okreslono na 62 007,76
zt. W pkt 6 protokotu znalazto sie oswiadczenie, ze postanowienia protokotu nie
wymagajg sporzgdzenia umowy. Inwestor gtowny wiedziat o powierzeniu tego
zadania powddce, a nadto brat udziat w negocjacjach odnosnie do wysokosci

wynagrodzenia.

Decyzjg z dnia 20 sierpnia 2003 r. Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych
zatwierdzit zamoéwienie z wolnej reki m.in. na wykonanie demontazu
przedmiotowego fundamentu. Rozbidrke fundamentu faktycznie zakonczono
22 stycznia 2004 r. Przedtem jednak pismami z 25 listopada 2003 r. i z 12 stycznia
2004 r. inwestor zastepczy wezwat powddke, w imieniu pozwanej, do
przedstawienia projektu umowy o wykonanie robot dodatkowych, wartosé zlecenia
okreslajgc na kwote 43 748,62 zi. Po zakonczeniu robét powddka przedstawita
pozwanej fakture za wykonane roboty, na podstawie protokotu koniecznosci
okreslajgc ich wartos¢ na 66 347,98 zt, a w dniu 14 maja 2004 r. wezwata pozwang

do zapfaty, ktére ponowita 21 maja 2004 r. Pozwana dwukrotnie odmowita.

Powyzsze ustalenia faktyczne Sgd Apelacyjny podzielit i przyjgt w catosci za
wiasne, nie podzielit jednak ich oceny prawnej. Sgd Okregowy uznat bowiem
powodztwo za czesciowo zasadne na tej podstawie, ze powierzenie robot
dodatkowych temu samemu wykonawcy, zgodnie z art. 71 ust. 1 pkt 5 ustawy
z dnia 10 czerwca 1994 r. o zamodwieniach publicznych (j.t.: Dz. U. z 2002 r. Nr 72,
poz. 664 z pdzn. zm.; dalej jako ,u.z.p.”) i odpowiednio art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (j.t.: Dz. U. z 2006 r.
Nr 164, poz. 1163 z p6ézn. zm.; dalej: ,pr.z.p.”), jest mozliwe w szczegdlnosci
wowczas, gdy nie sg one objete zamdwieniem podstawowym i nie przekraczajg
tacznie 20% wartosci realizowanego zamdwienia, niezbednych do jego
prawidtowego wykonania, jezeli zarazem ich realizacja okazata sie konieczna na
skutek sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia, a wykonanie zamowienia
podstawowego byto uzaleznione od wykonania zamdwienia dodatkowego. W tym
stanie rzeczy zarzut strony pozwanej niedopetnienia procedur udzielenia

zamowienia publicznego nie moégt odnieS¢ zamierzonego skutku, zas samo



Zlecenie pisemne w postaci protokotu koniecznosci prowadzito, zdaniem Sgdu
pierwszej instancji, do przyjecia, ze strony wigzata umowa o wykonanie robot

dodatkowych.

Natomiast Sgd Apelacyjny stangt na stanowisku, ze art. 74 u.z.p., znajdujgcy
zastosowanie w sprawie na mocy art. 220 ust. 2 pr.z.p. wyklucza jakiekolwiek
zmiany umowy o udzielenie zamdwienia publicznego w formie innej niz pisemna,
przy czym wymaga to sporzgdzenia dokumentu bedgcego umowg i obejmujgcego
wole stron. Dokumentu nie stanowi za$ ani faktura czy rachunek, ani — w danych
okolicznosciach sprawy — pisemny protokét koniecznosci. Nie zostat on bowiem
opatrzony datg, nie nosi podpisow wszystkich stron, a takze nie wynika z jego
tresci, iz stanowi on umowe. W Swietle zgromadzonego materiatu dowodowego
nalezato zaktadaé, ze strony traktowaty protokét koniecznosci jedynie jako

podstawe do sporzgdzenia umowy na roboty dodatkowe.

Powyzsze nie przesadzato jednak o zasadnosci apelacji pozwanej, gdyz
w okolicznosciach sprawy, roszczenie powodki nalezato, zdaniem Sadu
Apelacyjnego, ocenic¢ na podstawie przepiséw o bezpodstawnym wzbogaceniu. Nie
ulega watpliwosci, ze powddka roboty wykonata, zas pozwana je odebrata, nie
kwestionujgc zasadnosci ich wykonania. W sprawie wystepuje szczegolny
przypadek bezpodstawnego wzbogacenia, uregulowany w art. 410 § 2 k.c,,
polegajgcy na tym, ze czynnosS¢ prawna zobowigzujgca powddke do swiadczenia
— z uwagi nie niedochowanie formy zastrzezonej ad solemnitatem — byta

niewazna i nie stata sie wazna po spetnieniu swiadczenia.

Pozwana Filharmonia uzyskata korzys¢ majgtkowg kosztem powodki, w
postaci robot dodatkowych, jest zatem obowigzana do zwrotu powodce jej wartosci.
Jej warto$¢ Sad Okregowy trafnie przyjgt na poziomie ustalonym w oparciu o
czynniki cenotworcze z wrzednia 1991 r., a wiec z okresu, kiedy zostata zawarta

umowa o roboty budowlane objete zleceniem podstawowym.

Nie zachodzita przy tym, zdaniem Sgdu Apelacyjnego, sytuacja, o ktorej
mowa w art. 411 pkt 1 k.c. Powotujgc sie na poglady wyrazone w orzecznictwie

Sadu Najwyzszego, Sad drugiej instancji przyjat, iz watpliwosci diuznika co do



obowigzku spetnienia swiadczenia nie mogg by¢ uznane za rownoznaczne z jego

pozytywng wiedzg o braku powinnosci swiadczenia.

W skardze kasacyjnej od powyzszego wyroku pozwana Filharmonia
zarzucita naruszenie prawa materialnego, poprzez btedng wyktadnie art. 71 ust. 1
pkt 5 i art. 72 ust. 1 w zw. z art. 74 u.z.p. oraz niewlasciwe zastosowanie art. 410
k.c. w zw. z art. 405 k.c. i art. 411 pkt 1 k.c., a takze niezastosowanie art. 2 pkt 9
u.z.p. w zw. z art. 35 ust. 2a u.z.p. wskutek uznania, ze mimo braku waznej umowy
0 zamowienie publiczne, wykonawcy robot budowlanych nalezy sie wynagrodzenie
tytulem nienaleznego swiadczenia, gdyz nie wiedziat, Zze nie jest do tego
Swiadczenia zobowigzany — ustalone ponadto wedtug cen z daty zawarcia umowy

podstawowej na to zadanie, a nie z daty zlecenia robét dodatkowych.

W ramach drugiej podstawy kasacyjnej, skarzgcy podnidst natomiast zarzuty
obrazy art. 328 § 2 k.p.c. w zw. z art. 391 § 1 k.p.c., poprzez niewyjasnienie
w uzasadnieniu wyroku, dlaczego w konkretnej sprawie zachodzg podstawy do
zastosowania art. 411 pkt 1 k.c., a takze art. 385 k.p.c., poprzez oddalenie apelacji

pozwanej, mimo ze byta ona zasadna.

Wskazujgc na powyzsze podstawy zaskarzenia kasacyjnego, strona
skarzgca wnosita o uchylenie w catosci zaskarzonego wyroku i o przekazanie
sprawy Sagdowi Apelacyjnemu do ponownego rozpoznania i rozstrzygniecia o
kosztach postepowania, ewentualnie o zmiane zaskarzonego wyroku i oddalenie
powodztwa w catosci oraz zasgdzenie od powoda na rzecz pozwanego kosztow
postepowania wedtug norm przepisanych za wszystkie instancje oraz kosztéw

postepowania kasacyjnego.
Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuije:

Odnoszac sie do podstawy naruszenia przepisdw postepowania, nalezy
zauwazy¢, ze art. 328 § 2 k.p.c. w zw. z art. 391 k.p.c. rzadko bywa skutecznym
zarzutem kasacyjnym. Sgd Najwyzszy wielokrotnie wypowiadat sie w tej kwestii,
wyrazajgc zapatrywanie, zgodnie z ktdorym sporzgdzenie uzasadnienia w sposéb
nie w petni odpowiadajgcy stawianym mu wymaganiom moze stanowi¢
usprawiedliwiong podstawe kasacji wyjatkowo wtedy, gdy przedstawione w nim

motywy nie pozwalajg na przeprowadzenie kontroli kasacyjnej zaskarzonego



orzeczenia. Jedynie bowiem w takim wypadku uchybienie art. 328 § 2 moze by¢ —
w $wietle art. 393" pkt 2 k.p.c. — uznane za mogace mieé wplyw na wynik sprawy
(por. postanowienie SN z dnia 5 kwietnia 2002 r., Il CKN 1368/00, nie publ.; wyrok
SN z dnia 20 lutego 2003 r., | CKN 65/01, nie publ.; wyrok SN z dnia 18 marca
2003 r., IV CKN 1862/00, nie publ.). Stanowisko to zachowato walor aktualnosci
takze pod rzgdem art. 398° § 1 pkt 2 k.p.c.

Przytoczone wyzej argumenty prawne dajg podstawe do stwierdzenia, ze
W sprawie niniejszej nie zachodzi przypadek niepoddawania sie orzeczenia kontroli
kasacyjnej. Stanowisko Sagdu Apelacyjnego w zakresie kwestionowanym przez
skarzgca jest co prawda lakoniczne, nie mozna jednak powiedzie¢, aby nie zostato
w ogole wyrazone. Sprowadza sie ono do stanowiska, ze powdédka nawet majgc
watpliwosci co do obowigzku swiadczenia, nie miata jednak swiadomosci, ze nie
jest w ogole zobowigzana do swiadczenia. Jest to stwierdzenie wystarczajgce do

poddania zasadno$ci oceny prawnej Sgdu drugiej instancji kontroli kasacyjnej.

Gdy za$ chodzi o drugi z powotanych przepisow, tj. art. 385 k.p.c., nalezy
zwroci¢ uwage, ze zgodnie z obowigzujgcym w Rzeczypospolitej Polskiej prawem,
sedziowie sg niezawisli i podlegajg jedynie Konstytucji i ustawom (art. 178 ust. 1
Konstytucji RP). Ocena zasadnosci lub bezzasadnosci wniesionego przez strone
srodka prawnego nalezy tylko do sadu. W tak ujete kompetencje sgdéw
powszechnych Sgd Najwyzszy — jako organ powotany do nadzoru judykacyjnego,
a wiec zapewnienia spojnosci orzecznictwa sgdowego — nie moze ingerowac.
Kontrola kasacyjna zawsze dokonuje sie z pozycji zgodnosci aktu stosowania
prawa oraz postepowania przed sgdem drugiej instancji z obowigzujgcymi normami

prawnymi.

Z powyzszych wzgledow jedynie wyjgtkowo przepis art. 385 k.p.c. bedzie
stanowit usprawiedliwiong podstawe skargi kasacyjnej. Jak wskazat Sgd Najwyzszy
w postanowieniu z 8 maja 2002 r., Il CKN 917/00 (niepubl.), naruszenie tego
przepisu miatoby miejsce wtedy, gdyby sad uznat, ze apelacja jest bezzasadna i nie
oddalit jej albo gdyby jg oddalit, uznajgc jg jednoczesnie za zasadng. Wykazanie

zatem zasadnosci naruszenia art. 385 k.p.c. wymaga wskazania innych przepiséw



postepowania, naruszenie ktérych doprowadzito sgd drugiej instancji do jego

btednego zastosowania.

Na marginesie trzeba jeszcze zauwazyC, ze prawidtowe sformutowanie
drugiej podstawy kasacyjnej, zgodnie z art. 398° § 1 pkt 2 k.p.c., nie moze
abstrahowa¢ od wykazania istotnego wptywu obrazy powotanego w zarzucie
kasacyjnym przepisu prawa procesowego na wynik postepowania. Samo bowiem
naruszenie przepisow postepowania — nawet jezeli jest obiektywnie istothne — nie
jest wystarczajgcg podstawg skargi kasacyjnej (por. wyrok SN z 29 listopada
1996 r., Il CKN 14/96, OSP 1997/3, poz. 65; wyrok SN z 15 lutego 2006 r., IV CSK
15/05, LEX nr 179731).

Wobec powyzszego nalezy podda¢ rozpoznaniu zarzuty podniesione
w ramach podstawy z art. 398° § 1 pkt 1 k.p.c. Zarzut btednej wyktadni art. 71 ust.
1pktS5iart. 72 ust. 1 w zw. z art. 74 u.z.p., niewlasciwego zastosowania art. 410
k.c. w zw. z art. 405 k.c. i art. 411 pkt 1 k.c., a takze niezastosowania art. 2 pkt 9
u.z.p. w zw. z art. 35 ust. 2a u.z.p. skarzgca uzasadniata m.in. tym, ze przepisy
ustawy o zamoéwieniach publicznych powinien byt Sad Apelacyjny zastosowag,
jako lex specialis, z pierwszenstwem przed przepisami kodeksu cywilnego. Tego
rodzaju waznej umowy strony miedzy sobg nie zawarty. Wywodzita takze skarzgca,
Zze umowa O udzielenie zamowienia publicznego stanowi odrebny typ umowy

nazwanej.

Z powyzszymi twierdzeniami mozna sie czesciowo zgodzi¢. Trafne jest
twierdzenie skarzgcej, ze przepisy ustawy o zamdwieniach publicznych
(za$ wobecnym stanie prawnym: ustawy — Prawo zamowien publicznych)
obejmujg przepisy szczegolne wobec kodeksu cywilnego. Wyraznie wskazywat na
to, majgcy zastosowanie w sprawie, art. 72 ust. 1 u.z.p. Skutkiem tego nie mozna
mieC watpliwosci, co zresztg wynika z uzasadnienia zaskarzonego wyroku, ze nie

byto waznie zawartej pomiedzy powodem a pozwang umowy.

W przedmiotowym zakresie tez skargi nie mozna jednak zaakceptowac
bezkrytycznie. Po pierwsze, trudno zgodzi¢ sie z twierdzeniem, Zze umowa
0 udzielenie zamdwienia publicznego jest jakims ,wyodrebnionym” typem umowy

nazwanej. Jest to twierdzenie niczym nieuzasadnione; gdyby bowiem przyja¢ jego



prawdziwos¢, nalezatoby zapytaé nie tylko o to, jakie sg wspdlne essentialia negotii,
ale takze czy istnieje pewna wiasciwos¢ (natura) stosunku, wspolna wszystkim
umownym stosunkom zobowigzaniowym, zawieranym wedtug przepisow
0 zamowieniach publicznych. Na oba te pytania odpowiedz jest negatywna. Ustawa
0 zamowieniach publicznych (tak samo zresztg, jak i obowigzujgca ustawa — Prawo
zamowien publicznych) postuguje sie swoistg, autonomiczng nomenklaturg, ktora
nie rzutuje na kwalifikacje materialnoprawng uméw z punktu widzenia prawa
cywilnego.

W konsekwencji zatem trzeba dojs¢ do wniosku, ze umowa o roboty
budowlane, zawarta przez jednostke sektora publicznego po przeprowadzeniu
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, pozostaje umowg, o0 ktorej
mowa w art. 647 i nast. k.c. Zmianie ulega natomiast rygor, pod jakim zastrzezona
jest forma tej umowy, gdyz zamiast wymaganej w art. 648 § 1 k.c. w zw. z art. 74
§ 1 k.c. formy pisemnej ad probationem, znajduje zastosowanie forma pisemna ad

solemnitatem z art. 74 u.z.p. (ob. art. 139 ust. 2 pr.z.p.).

Przedmiotem sporu w przedmiotowym postepowaniu jest sam charakter
prawny ustalen zawartych w tzw. protokole koniecznosci, strony bowiem
w zréznicowany sposoéb traktujg tres¢ tego dokumentu. Racje nalezy przyznac
skarzgcej o tyle, ze sam protokdt koniecznosci, podpisany przez osoby
nieumocowane do reprezentowania stron w obrocie prawnym, jest jedynie
dokumentem dotyczgcym kwestii technicznych, a wiec czynnoscig faktyczng, ktorej
nie mozna przypisa¢ charakteru dokumentu potwierdzajgcego zawarcie umowy
o roboty budowlane. Brak jest takze dowodu na to, aby miedzy stronami, za ktére
dziatatyby witasciwe organy (art. 38 k.c.), ustalone byloby w sposdéb pewny

wynagrodzenie.

Nalezy w zwigzku z tym podkresli¢, ze zgodnie z art. 70 u.z.p. (ob. art. 66
pr.z.p.), udzielenie zamowienia z wolnej reki poprzedzajg negocjacje tylko z jednym
wykonawcg. Dyspozycje normy statuowanej przez ten przepis nalezy tgczy¢ z art.
72 § 1 k.c., ktéry nakazuje uznawa¢ umowe za zawartg dopiero z chwilg, z ktérg
strony dojdg do porozumienia co do wszystkich postanowiehh umowy, ktore byty

przedmiotem negocjacji. Skoro zas w sprawie niniejszej nie zostato ustalone, czy



strony w ogodle powziety jakgkolwiek wole co do kwestii bedacej wszak jednym
z istotnych postanowien umowy, to tym samym nie mozna przyznac racji Sgdowi
Apelacyjnemu w tym, ze umowa pomiedzy stronami byta zawarta, cho¢ z uwagi na
brak wymaganej formy nie byla ona wazna. Rzekome porozumienie pomiedzy
stronami nalezy faktycznie uznac jako czynno$¢ prawng nieistniejgcg (negotium

non existens).

Ustosunkowujgc sie do sformutowanego w skardze istotnego zagadnienia
prawnego, nalezy podkreslic, ze przepisy o zamodwieniach publicznych nie
uchybiajg przepisom kodeksu cywilnego o bezpodstawnym wzbogaceniu; m.in.
w wyroku z 29 kwietnia 2005 r., V CK 537/04 (niepubl.), Sad Najwyzszy uznat,
iz roszczenie o zwrot wartosci materiatébw budowlanych wbudowanych w budynek
zamawiajgcego w wykonaniu umowy o roboty budowlane, niewaznej z uwagi na
naruszenie przepisdOw ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. o zamdwieniach
publicznych, jest roszczeniem o zwrot wartosci nienaleznego swiadczenia
znajdujgcym swe podstawy w przepisach art. 410 § 1 k.c. w zw. z art. 405 k.c.
Nalezy jednak zgodzi¢ sie z twierdzeniem, ze wadliwe byto przyjecie za podstawe
rozstrzygniecia przepisow art. 410 k.c. i art. 411 pkt 1 k.c. W sprawie niniejszej, jak
stwierdzono wyzej, trudno jest racjonalnie twierdzi¢, ze byta zawarta jakakolwiek
umowa dodatkowa, chociazby niewazna. W tej sytuacji niewatpliwe jest,
ze uzyskana przez skarzgcego korzys¢ majgtkowa podlegata zwrotowi na
podstawie art. 405 k.c. Nie zmienia to oceny zasadnosci uwzglednienia

dochodzonego w sprawie roszczenia.

Wobec powyzszego Sad Najwyzszy na podstawie art. 3984 § 1 k.p.c. orzekt,

jak w sentenciji.



