Sygn. akt V CSK 321/09

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 22 kwietnia 2010 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie :
SSN Marek Sychowicz (przewodniczgcy, sprawozdawca)
SSN Mirostaw Baczyk
SSN Hubert Wrzeszcz

w sprawie z powodztwa L. N.

przeciwko Gminie W.

0 zaptate,

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w Izbie Cywilnej

w dniu 22 kwietnia 2010 r.,

skarg kasacyjnych powoda i strony pozwanej od wyroku Sgdu Apelacyjnego

[...]
z dnia 6 maja 2009 r.,

odrzuca obie skargi kasacyjne w czesci dotyczacej
rozstrzygniecia o kosztach postepowania;

oddala obie skargi kasacyjne w pozostalej czesci;

znosi wzajemnie miedzy stronami koszty postepowania
kasacyjnego.



Uzasadnienie

L. N., prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg w zakresie budownictwa, wniost
0 zasgdzenie na jego rzecz od Gminy W. kwoty 160.000 zt jako zaptaty
podwojnego wadium. Sad Okregowy wyrokiem z dnia 9 lutego 2009 r. uchylit
uprzednio wydany wyrok zaoczny i uwzglednit powodztwo do kwoty 80.000 zt z
odsetkami ustawowymi od dnia 26 maja 2008 r., w pozostatej czesci powddztwo
oddalit i orzekt o kosztach procesu. Sad Apelacyjny wyrokiem z dnia 6 maja 2009 r.
zmienit wyrok Sadu pierwszej instancji w czesci orzekajgcej o kosztach procesu i
dalej idgcg apelacjg pozwanej oraz apelacje powoda w catosci oddalit oraz
wzajemnie zniost miedzy stronami koszty postepowania apelacyjnego.

Rozstrzygniecie sprawy zapadto na podstawie nastepujgcych ustalen.
Pozwana, w trybie przepiséw o zamowieniach publicznych, w dniu 27 grudnia
2006 r. ogfosita przetarg nieograniczony na realizacje przebudowy budynku
Szpitala im. [...] w W. W tym czasie pozwana nie dysponowata jednakze
pozwoleniem na budowe, gdyz decyzja Prezydenta Miasta W. zawierajgca takie
zezwolenie zostata uchylona decyzjg Wojewody [...] z dnia 20 grudnia 2005 r. (W
toku dalszego postepowania administracyjnego pozwana w dniu 8 marca 2007 r.
cofneta wniosek o wydanie pozwolenia na budowe i postepowanie w tym
przedmiocie zostatlo umorzone). Do przetargu przystgpit powdd i zgodnie ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia wniést wadium w formie gwarancji
ubezpieczeniowej na sume 80.000 zt. Oferta powoda zostata wybrana jako
najkorzystniejsza i pozwana zaprosita powoda do zawarcia umowy dotyczacej
realizacji zamowienia, a nastepnie zwrdécita sie do powoda o wyrazenie zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg do dnia 23 kwietnia 2007 r., na co powdd
wyrazit zgode i uzyskat przediuzenie gwarancji ubezpieczeniowej do dnia 25
kwietnia 2007 r. Pismem z dnia 25 kwietnia 2007 r. pozwana poinformowata
powoda, ze z uwagi na uchylenie decyzji o pozwoleniu na budowe oraz uptyw
czasu zwigzania ofertg nie moze dojs¢ do zawarcia umowy i w dniu 8 maja 2005 r.
zwrocita powodowi dokument gwarancji ubezpieczeniowej.

W tym stanie rzeczy Sady rozpoznajgce sprawe uznaty, ze niezawarcie

umowy przez strony nastgpito z przyczyny lezgcej po stronie pozwanej. Przyczyng



tg byt bowiem brak pozwolenia na budowe, obowigzek wyjednania ktorego
spoczywat na pozwanej. Dziatanie pozwanej kwalifikuje sie jako uchylenie sie
od zawarcia umowy. Na podstawie art. 70* § 2 k.c., majacego w postepowaniu
0 udzielenie zamodwienia publicznego zastosowanie w zwigzku z art. 14 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (obecnie tekst jedn.:
Dz.U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 ze zm.; dalej — ,Prawo zamowien publicznych”
lub ,p.z.p.”), pozwana jest zatem zobowigzana do zaptacenia powodowi
podwojnego wadium. Sgd Apelacyjny podzielit poglad Sgdu pierwszej instanciji,
ktory odwotat sie do konstrukcji zadatku i przyjat, ze zwrot podwdjnego wadium
stanowi zryczattowang forme odszkodowania. Uznat, ze w sytuacji, gdy wadium
miato forme gwarancji ubezpieczeniowej, ,potowa naleznej kwoty stanowi zwrot
tego, co strona swiadczyta, a dopiero druga potowa — swoiste odszkodowanie”
i ze ,zapfata podwdjnego wadium, w sytuacji gdy z majgtku powoda nie ubyta kwota
80.000 zt, spowodowataby przysporzenie wieksze, niz w sytuacji zaptaty wadium
w formie pienieznej, co zréznicowatoby sytuacje uczestnikéw przetargu”.

Od wyroku Sadu Apelacyjnego skargi kasacyjne wniosty obie strony.

Powdd wyrok ten zaskarzyt w czesci oddalajgcej jego apelacje, zmieniajgcej
wyrok Sadu pierwszej instancji w czesci orzekajgcej o kosztach procesu
i orzekajgcej o kosztach postepowania apelacyjnego. Skarge kasacyjng opart
na podstawie naruszenia prawa materialnego — art. 70* § 2 k.c. i art. 46 ust. 1 pkt 1
w zw. z art. 14 p.z.p. oraz na podstawie naruszenia przepisu postepowania art. 348
kK.p.c. Wniost o zmiane wyroku Sadu Apelacyjnego w zaskarzonej czesci
i zasgdzenie na jego rzecz od pozwanego kwoty 80.000 zt z odsetkami ustawowymi
od dnia 26 maja 2007 r. i kosztami postepowania za obie instancje, ewentualnie
o uchylenie wyroku Sadu Apelacyjnego w zaskarzonej czesci i przekazanie sprawy
temu Sadowi do ponownego rozpoznania i w obu wypadkach — o zasgdzenie
na jego rzecz kosztow postepowania kasacyjnego.

Pozwana zaskarzyla wyrok Sgdu Apelacyjnego w czesci oddalajgcej jej
apelacje, zmieniajgcej wyrok Sagdu pierwszej instancji w czesci orzekajgcej
0 kosztach procesu i orzekajgcej o kosztach postepowania apelacyjnego. Podstawg
jej skargi kasacyjnej jest naruszenie prawa materialnego — art. 70* § 2 k.c. w zw.

z art. 14 p.z.p. Pozwana wniosta o uchylenie wyroku Sadu Apelacyjnego



w zaskarzonej czesci i jego zmiane przez oddalenie powodztwa oraz zasgdzenie
na jej rzecz kosztow postepowania za obie instancje, ewentualnie o uchylenie
wyroku Sgdu Apelacyjnego w zaskarzonej czesci i przekazanie sprawy temu
Sadowi do ponownego rozpoznania i w obu wypadkach — o zasgdzenie na jej rzecz
kosztow postepowania kasacyjnego.

W odpowiedzi na skarge kasacyjng pozwanej powod wnidést — w razie
przyjecia tej skargi do rozpoznania — o jej oddalenie i zasgdzenie na jego rzecz
kosztéw postepowania kasacyjnego.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

|. Skarga kasacyjna nie przystuguje od postanowienia o kosztach procesu
zawartego w wyroku sadu drugiej instancji. Postanowienie takie zawarte
W orzeczeniu konczgcym postepowanie w sprawie moze zosta¢ uchylone lub
zmienione na skutek skargi kasacyjnej wniesionej od tego orzeczenia tylko
wowczas, gdy skarga kasacyjna zostanie uwzgledniona poprzez jego uchylenie
(por. postanowienia Sgdu Najwyzszego z dnia 30 stycznia 1998 r., | CKN 454/97,
LEX nr50537, z dnia 10 listopada 1998 r., Il CKN 740/98, niepubl., z dnia
16 czerwca 2004 r., | CZ 52/04, niepubl.). Skargi kasacyjne wniesione przez strony
w czesci dotyczgcej rozstrzygniecia o kosztach procesu zawarte w zaskarzonym
wyroku nalezato zatem odrzuci¢ (art. 398° § 3 k.p.c.).

II. Uznanie przez Sad Apelacyjny dziatania pozwanej jako uchylenie sie
od zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego nie jest kwestionowane
przez skarzgcych. Ze wzgledu na zarzuty stanowigce podstawe skargi kasacyjnej
pozwanej pierwszg kwestig wymagajgcg rozstrzygniecia jest to, czy Prawo
zamowien publicznych wyczerpujgco reguluje problematyke dotyczacg wadium,
czy tez do wadium w postepowaniu dotyczgcym zamowienia publicznego ma
zastosowanie art. 70* § 2 zd. trzecie k.c.

Mimo jego zmian Prawo zamowien publicznych w brzmieniu obowigzujgcym
obecnie, jak iw brzmieniu obowigzujgcym w czasie, gdy pozwana zawiadomita
powoda o odstgpieniu od zawarcia z nim umowy (tekst jedn.: Dz.U. z 2006 r.
Nr 164, poz. 1163 ze zm.), stanowi i stanowito w art. 45, kiedy zamawiajgcy ma
obowigzek, a kiedy tylko moze zgda¢ od wykonawcy, wniesienia wadium i okre$la

jego formy (m.in. w pienigdzu i w gwarancjach ubezpieczeniowych) oraz zasady



wnoszenia. W rozbudowanym art. 46 wymienia przypadki, kiedy zamawiajgcy
zwraca wadium ikiedy wadium zatrzymuje. W ust. 5 tego artykulu stanowi,
ze zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz odsetkami, jezeli wykonawca, ktorego
oferta zostata wybrana, m.in. odmowit podpisania umowy w sprawie zamowienia
publicznego na warunkach okreslonych w ofercie (pkt 1) i gdy zawarcie umowy
w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezgcych
po stronie wykonawcy (pkt 3). Zwraca uwage, ze zwrot wadium obejmuje
przypadki, kiedy z przyczyn obiektywnych lub lezacych po stronie wykonawcy
nie moze dojs¢ do zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego. W art. 46
brak jest natomiast uregulowania sytuacji analogicznych do dotyczacych
wykonawcy (ust. 5 pkt 1 i 3), ale odnoszacych sie do zamawiajgcego, gdy odmowit
on podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego z wykonawcg, ktorego
oferta zostata wybrana i gdy zawarcie umowy stato sie niemozliwe z przyczyn
lezgcych po stronie zamawiajgcego. Okoliczno$¢é ta zwraca uwage i dlatego,
ze w art. 70* k.c., ktéry jest przepisem regulujgcym w sposéb modelowy instytucje
wadium, w § 2 zd. trzecie przewidziano — wywazajgc interesy organizatora aukciji
lub przetargu i ich uczestnika — uprawnienie uczestnika, ktorego oferta zostata
wybrana, do zgdania od organizatora uchylajgcego sie od zawarcia umowy zaptaty
podwojnego wadium albo naprawienia szkody. Nie ma podstaw do uznania,
ze charakter i specyfika zamowien publicznych powoduja, iz w postepowaniu ich
dotyczgcym nie znajduje zastosowania taka sama zasada. Unormowanie art. 46
p.z.p. nalezy zatem wuznaé za niepetne, co powoduje potrzebe przyjecia,
ze do wadium w postepowaniu dotyczgcym zamowien publicznych ma
zastosowanie art. 70* § 2 zd. trzecie k.c. Podstawe tego zabiegu stanowi art. 14
p.z.p. Pozwala nan szeroka formuta tego przepisu, stanowigcego, ze ,do czynnosci
podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcéw w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego” stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, jezeli przepisy
Prawa zamdwien publicznych nie stanowig inaczej. Przez czynnosci, o ktérych
mowa w art. 14 p.z.p., nalezy bowiem rozumie¢ wszelkie czynnosci faktyczne
i prawne podejmowane przez zamawiajgcego iwykonawcow w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego, w tym dotyczgce wniesienia oraz zwrotu

wadium.



Drugg kwestig, podlegajgcg rozstrzygnieciu ze wzgledu na zarzuty
stanowigce podstawe obu rozpoznawanych skarg kasacyjnych, jest kwestia
zwigzana z wyktadnig art. 70* § 2 zd. trzecie k.c., sprowadzajaca sie do odpowiedzi
na pytanie, w czym wyraza sie obowigzek organizatora aukcji albo przetargu
(zamawiajgcego) zaspokojenia roszczenia uczestnika aukcji lub przetargu
(wykonawcy) o zapfate podwojnego wadium, gdy zostalo ono wniesione
nie w pienigdzu, lecz w formie gwarancji ubezpieczeniowej.

Z art. 70* § 1 k.c. wynika, ze zawiera on definicje wadium i ze definicja ta
obejmuje tak wadium w pienigdzu, jako wptate okreslonej sumy, jak i wadium
w formie ustanowienia odpowiedniego zabezpieczenia jej zaptaty. Gwarancja
ubezpieczeniowa jest niewatpliwie tg drugg formg wadium. Nie ma watpliwosci, jak
nalezy rozumieé zdanie pierwsze i drugie § 2 art. 70* k.c. Uzyte w zdaniu trzecim
tego paragrafu sformutowanie ,moze ZzgdacC zaptaty podwdjnego wadium”, jako
zawierajgce stowo ,zaptaty” sugeruje, ze przepis ten w tej czesci (pomijajgc czesc,
w ktérej mowa jest o naprawieniu szkody) dotyczy tylko wadium wniesionego
w pienigdzu. Jednakze takie rozumienie omawianego przepisu jest nie do przyjecia.
Po pierwsze, oznaczatoby, ze uzycie w nim pojecia ,wadium” obejmuje, wbrew
ustawowej definicji tego pojecia zawartej w § 1 art. 70 k.c., tylko jedna jego forme,
mianowicie forme pieniezng. Po drugie, wytgczatoby spod dziatania tego przepisu
uczestnika aukcji albo przetargu, ktéry jako wadium ustanowit odpowiednie
zabezpieczenie, co Swiadczytoby o postawieniu go w sytuacji gorszej
niz uczestnika aukcji albo przetargu, ktéry wniést wadium w pienigdzu. Mogtby on
bowiem Zgda¢ tylko naprawienia szkody, podczas gdy uczestnik aukcji
albo przetargu, ktéry wniést wadium w pienigdzu, miatby prawo wyboru pomiedzy
zgdaniem zapfaty podwojnego wadium i zgdaniem naprawienia szkody. Nalezy
przy tym zwrdci¢ uwage, ze pierwsze z tych zgdan nie wymaga udowodnienia jego
wysokos$ci, gdyz wynika ona z przepisu ustawy, podczas gdy dla skutecznego
zgtoszenia zgdania naprawienia szkody konieczne jest udowodnienie tak faktu
poniesienia szkody i jej wysokosci. Nie mozna tez podzieli¢ poglgdu pozwanej, ze
w razie wypetnienia hipotezy zdania trzeciego § 2 art. 70* k.c. uczestnikowi aukcii
albo przetargu, ktéry wnidst wadium w pienigdzu, przystuguje tylko uprawnienie do

Zzgdania zapfaty podwojnego wadium, a uczestnikowi aukcji albo przetargu, ktory



ustanowit wadium w formie odpowiedniego zabezpieczenia, przystuguje jedynie
zgdanie naprawienia szkody. Wprawdzie, w odrdznieniu od innych przepisow
przyznajgcych uprawnionemu prawo wyboru zgdania (zob. np. art. 363 § 1, 367 §
2, art. 491 § 2, art. 493 § 1 art. 676 k.c.) w omawianym przepisie, brak jest
sformutowania wyraznie okreslajgcego to prawo, istota zawartego w nim
uregulowania sprzeciwia sie takiej jego wykfadni — na co wskazano juz wyzej —
ktdéra prowadzitaby do zréznicowania sytuacji uczestnika aukcji albo przetargu, w
zaleznosci od tego, czy wnidst wadium w pienigdzu, czy ustanowit wadium w formie
odpowiedniego zabezpieczenia, powodujgcego razgco nierowne ich traktowanie.
LZaptata podwdjnego wadium” wniesionego w pienigdzu oznacza,
ze uczestnikowi aukcji albo przetargu zostaje zwrdécona suma wptacona
przez niego jako wadium, a ponadto otrzymuje on przewidziang przez ustawe
rekompensate (zryczattowane odszkodowanie) za niedojscie do zawarcia umowy
z przyczyny lezgcej po stronie organizatora aukcji lub przetargu (bez wzgledu
na poniesienie szkody) w wysokosci sumy wptaconego przez niego wadium.
Jezeli wadium stanowi zabezpieczenie, np. w formie gwarancji ubezpieczeniowej,
jako zaptata podwojnego wadium nie wchodzi w gre zwrot Zadnej wptaconej sumy,
bo uczestnik aukcji albo przetargu takiej nie wptacit. W takim wypadku ustanowione
zabezpieczenie wygasa (art. 70®° § 2 zd. drugie k.c.). Jednakze woéwczas
uczestnikowi aukcji albo przetargu nalezy sie rowniez rekompensata
(zryczattowane odszkodowanie) za niedojscie do zawarcia umowy z przyczyny
lezgcej po stronie organizatora aukcji lub przetargu. Rekompensata ta takze
powinna odpowiadac¢ warto$ci wniesionego przez niego wadium, a zatem wartosci
ustanowionego zabezpieczenia, ktdrg np. przy gwarancji ubezpieczeniowej stanowi
suma na ktérg opiewa gwarancja. Dodatkowo za stanowiskiem tym przemawia i to,
ze do otrzymania rekompensaty w takiej tez wysoko$ci uprawniony bytby
organizator aukcji albo przetargu, gdyby mimo wyboru jego oferty od zawarcia
umowy uchylit sie uczestnik aukcji albo przetargu. Organizator aukcji albo przetargu

mogtby bowiem dochodzié zaspokojenia z przedmiotu zabezpieczenia (art. 70* § 2



zd. pierwsze in fine k.c.), a wiec np. w wypadku zabezpieczenia w formie gwarancji
ubezpieczeniowej mogtby dochodzi¢ zaspokojenia do wysokosci sumy objete;
gwarancjg. Przyjecie, tak jak chce powdd, ze jezeli wadium zostato wniesione
w formie gwarancji ubezpieczeniowej, obowigzek zaptaty podwodjnego wadium
(art. 70* § 2 zd. trzecie k.c.) obejmuje obowigzek zaptaty podwdjnej sumy, na ktérg
opiewa gwarancja, oznaczatoby, iz uczestnik aukcji albo przetargu otrzymatby, jako
zaptate podwojnego wadium sume podwojong w stosunku do tej, jakg otrzymatby —
przy uwzglednieniu réznicy pomiedzy podstawami ustalenia tych sum — znajdujgcy
sie w takiej samej sytuacji uczestnik aukcji albo przetargu, ktory wnidst wadium
w pienigdzu.

Powyzsze rozwazania prowadzg do stwierdzenia, ze zaskarzony wyrok
W czesci rozstrzygajgcej sprawe merytorycznie zapadt bez naruszenia przepisow
prawa, ktérego naruszenie stanowi podstawe rozpoznawanych skarg kasacyjnych
dotyczacych tej czesci wyroku. W tym zakresie obie skargi kasacyjne, jako
niemajgce uzasadnionych podstaw, nalezato oddalié (art. 398 k.p.c.).

[ll. Orzekajgc o kosztach postepowania kasacyjnego (art. 108 § 1
zd. pierwsze k.p.c.), Sad Najwyzszy wzigt pod uwage wynik tego postepowania
I wysokosc¢ kosztéw poniesionych w nim przez strony, co doprowadzito — stosownie
do art. 100 w zw. z art. 391 § 1 w zw. z art. 398%* k.p.c. — do wzajemnego

zniesienia miedzy stronami tych kosztow.
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