Warszawa, dnia 20009r.
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SAD NAJWYZSZY W WARSZAWIE
IZBA CYWILNA

za posrednictwem

Sadu Okregowego w Katowicach
XIX Wydziat Gospodarczy Odwotawczy
ul. Francuska 38, 40-028 Katowice

Whnoszacy skarge kasacyjna: Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych

ul. Postepu 17a, 02-676 Warszawa

Przeciwnicy skargi kasacyjnej: 1. Kompania Weglowa Spétka Akcyjna

w Katowicach
ul. Powstancéw 30, 40-039 Katowice

2. Subiekt Spétka z ograniczona
odpowiedzialnosciag w Putawach
ul. Lubelska 1, 24-100 Putawy

Svyan. akt. XIX Ga 268/09
Wartos¢ przedmiotu zaskarzenia: 150.000 zi

Skarga kasacyjna Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych

od wyroku Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 16 lipca 2009 r., sygn. akt XIX Ga
268/09, ktory zostat doreczony przeciwnikowi skargi kasacyjnej nr 2
w dniu 31 sierpnia 2009r.



Na podstawie art. 198 ust. 6 zd. 2 i 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2007r. Nr 233, poz. 1655 ze zm. ) w zw. z art. 60 § 2 k.p.c.
zaskarzam w catosci wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 16 lipca 20009r.,
sygn. akt XIX Ga 268/09, ktory zostat doreczony przeciwnikowi skargi kasacyjnej nr 2 w
dniu 31 sierpnia 2009r.

. Stosownie do postanowienia art. 398° § 1 k.p.c. skarge kasacyjng opieram na

nastepujacych podstawach:

1) naruszeniu przepiséw prawa materialnego, a mianowicie:

— art. 194 ust. 1 w zw. z art. 184 ust. 1 w zw. z art. 180 ust. 1 i w zw. z art. 46
ust. 4a ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamoOwien publicznych
poprzez ich btedng wyktadnie i uznanie, ze w sprawie o zwrot zatrzymanego
wadium wykonawcy stuzg srodki ochrony prawnej przewidziane ustawg z dnia
29 stycznia 2004r. Prawo zamoOwien publicznych, a w konsekwencji
merytoryczne rozpoznanie sprawy, podczas gdy odwotanie ulegato

odrzuceniu,

2) naruszeniu przepisOw postepowania, ktére mogto miec istotny wptyw na wynik
sprawy, a mianowicie:

— art. 198 ust. 2 zd. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamoéwien
publicznych poprzez jego zastosowanie, podczas gdy odwotanie ulegato
odrzuceniu,

— art. 198 ust. 3 w zw. z art. 187 ust. 4 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r.
Prawo zaméwien publicznych poprzez ich niezastosowanie w okolicznosciach
niniejszej sprawy, a Ww konsekwencji rozpoznanie sprawy o0 zwrot

zatrzymanego wadium.

ll. Stosownie do postanowienia art. 398*§ 1 pkt 3 k.p.c. w zw. z art. 398° § 1 pkt 1i 4 k.p.c.,

wnosze o przyjecie skargi kasacyjnej do rozpoznania ze wzgledu na fakt, iz w niniejszej
sprawie istnieje potrzeba wyktadni przepiséw prawnych budzacych powazne watpliwosci.

W okolicznosciach niniejszej sprawy pojawia sie potrzeba wyktadni art. 46 ust. 4a w zw. z
art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamdwien publicznych i
wyjasnienia, czy dziatanie zamawiajgcego polegajace na zatrzymaniu wadium jest jego
czynnos$cig w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, a w konsekwencji, czy
wykonawcy, ktérego wadium zostato zatrzymane, stuzg s$rodki ochrony prawnej

okreslone ustawg i czy sprawa o zwrot zatrzymanego wadium moze by¢ rozpoznawana



przez Krajowg lzbe Odwotawczg, a w wyniku skargi na orzeczenie Krajowej lzby
Odwotawczej — przez Sad Okregowy.

IV. Wskazujagc na powyzsze na podstawie art. 398* § 1 pkt 3 kp.c w zw. z art.
398 k.p.c. wnosze o:

— uchylenie zaskarzonego wyroku w catosci i odrzucenie odwotania.

Uzasadnienie wniosku o przyjecie skargi_ kasacyjnej

Wytaniajgca sie na tle niniejszej sprawy potrzeba wyktadni przepiséw prawnych budzacych
powazne watpliwosci dotyczy art. 46 ust. 4a w zw. z art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia
2004r. Prawo zaméwien publicznych (zwang dalej ,ustawag Pzp”) i wigze sie z wyjasnieniem
czy dziatanie zamawiajacego polegajace na zatrzymaniu wadium jest jego czynnoscig w
postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego, a w konsekwencji, czy wykonawcy,
ktérego wadium zostato zatrzymane, stuzg srodki ochrony prawnej okreslone ustawg Pzp i
czy sprawa o zwrot zatrzymanego wadium moze byé rozpoznawana przez Krajowg lzbe
Odwotawcza, a w wyniku skargi na orzeczenie Krajowej lzby Odwotawczej — przez Sad
Okregowy.

Zagadnienie powyzsze ma fundamentalne znaczenie dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy, w
tym dla ustalenia, jakie srodki zaskarzenia stuzg wykonawcy w sytuacji, gdy zamawiajacy
dziatajac na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp zatrzyma wadium wniesione przez

wykonawce w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych stoi na stanowisku, iz zatrzymanie wadium, o ktérym
mowa w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, nie jest czynnoscig zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia publicznego, a tym samym, ze zatrzymanie wadium nie moze byc¢
zaskarzone w trybie ustawy Pzp i roszczenia z nim zwigzane powinny by¢ rozpoznawane na

drodze sadowe;j.

Nalezy zauwazy¢, iz stosownie do art. 180 ust. 1 ustawy Pzp wobec tresci ogtoszenia o
zamoOwieniu, ogtoszenia o0 konkursie, postanowien specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia, regulaminu konkursu, czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w
postepowaniu lub konkursie oraz w przypadku zaniechania przez zamawiajacego czynnosci,
do ktérej jest obowigzany na podstawie ustawy, mozna wnies¢ protest do zamawiajgcego.
Dalsze srodki ochrony prawnej wykonawca moze wnosi¢ wytacznie wowczas, gdy stuzy mu
prawo wniesienia protestu (z zastrzezeniem art. 184 ust. 1a ustawy Pzp). O ile zatem

okreslona okoliczno$¢ nie miesci sie w katalogu podstaw do wniesienia protestu wykonawca



nie bedzie uprawniony do korzystania z dobrodziejstwa art. 180 ust. 1, a w nastepstwie — art.
184 ust. 1 oraz art. 194 ust. 1 ustawy Pzp.

Z takg witasnie sytuacjg mamy do czynienia w niniejszej sprawie, gdzie Sad Okregowy (a
uprzednio Krajowa lzba Odwotawcza) rozpoznat sprawe dotyczacq zatrzymania wadium

uznajac, ze czynnos$c ta jest zaskarzalna w trybie ustawy Pzp.

Uzasadnienie podstaw kasacyjnych

I. Odnoszac sie do zarzutu sformutowanego w ramach podstawy kasacyjnej naruszenia
przepiséw prawa materialnego, tj. zarzutu naruszenia art. 194 ust. 1 w zw. z art. 184 ust.
1 wzw. z art. 180 ust. 1 i w zw. z art. 46 ust. 4a ustawy Pzp nalezy wskaza¢, ze Sad
Okregowy rozpoznat skarge na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej, a tym samym
uznat, ze w sprawie o zwrot zatrzymanego wadium znajdujg zastosowanie przepisy art.
194 ust. 1 w zw. z art. 184 ust.1 w zw. z art. 180 ust. 1 ustawy Pzp, a zatem, ze
wykonawcy stuzyty okreslone w przywotanych przepisach srodki ochrony prawne;j.
Zdaniem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych Sad Okregowy dokonat btednej
wyktadni art. 180 ust. 1 (a w konsekwencji takze art. 184 ust. 11 194 ust. 1) w zw. z art.
46 ust. 4a ustawy Pzp, przyjmujac, ze czynnos¢ zatrzymania wadium stanowi czynnosc¢
zamawiajgcego podjetqg w postepowaniu, a zatem ze wobec zatrzymania wadium

dopuszczalne jest wniesienie protestu, a nastepnie odwotania i skargi.

Podnies¢ nalezy, ze w mysl art. 180 ust. 1 ustawy Pzp do zamawiajacego mozna wnies¢
protest wytacznie wobec tresci ogtoszenia o zamdwieniu, ogtoszenia o konkursie,
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, regulaminu konkursu,
czynnosci podjetych przez zamawiajacego w postepowaniu lub konkursie oraz w
przypadku zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci, do ktérej jest obowigzany na
podstawie ustawy. Dalsze srodki ochrony prawnej wykonawca moze wnosi¢ wytacznie
woéwczas, gdy stuzy mu prawo wniesienia protestu (z zastrzezeniem art. 184 ust. 1a
ustawy Pzp), na co wprost wskazuje art. 187 ust. 4 pkt 2 ustawy Pzp, stanowigcy, ze
Krajowa Izba Odwotawcza odrzuca odwotanie, ktére nie zostato poprzedzone protestem
(albo przystgpieniem do protestu). Stad w przypadku, gdy okreslona okolicznosé nie
miesci sie w katalogu podstaw do wniesienia protestu wykonawca nie bedzie uprawniony
do korzystania z dobrodziejstwa art. 180 ust. 1, a w nastepstwie — art. 184 ust. 1 oraz art.
194 ust. 1 ustawy Pzp.



Prezes Urzedu Zamowien Publicznych stoi na stanowisku, iz w katalogu podstaw do
wniesienia protestu nie miesci sie instytucja zatrzymania wadium, o ktérej mowa w art. 46
ust. 4a ustawy Pzp, gdyz nie jest ona czynnoscig podjetgq przez zamawiajagcego w
postepowaniu. Przez czynnos¢ podjeta przez zamawiajacego w postepowaniu nalezy
bowiem rozumie¢ takie dziatanie zamawiajacego, ktére wywotuje w tym postepowaniu
skutki prawne. Chodzi zatem o takie czynnosci zamawiajacego, ktére w sposob wigzacy
uczestnikow postepowania oddziatujg na jego tok lub status wykonawcy w postepowaniu
w taki sposéb, ze wptywajg lub moga wptyngé na mozliwos¢ uzyskania zaméwienia.
Koresponduje to z dyspozycjq art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, w mysl ktérego srodki ochrony
prawnej przystuguja wykonawcom, jezeli ich interes prawny w uzyskaniu zaméwienia
doznat lub moze doznaé uszczerbku w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy. Do czynnosci podjetych w postepowaniu zaliczy¢ mozna np. kazdg
modyfikacje ogtoszenia o zamowieniu lub specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia,
wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu, odrzucenie oferty, ocene ofert, wybor
najkorzystniejszej oferty, itp. W nastepstwie wymienionych dziatann zamawiajgcego
bowiem dochodzi lub moze dojs¢ do pozbawienia wykonawcy mozliwosci uzyskania
zamOwienia albo przeciwnie — do wzmocnienia jego szans na wytonienie w

postepowaniu.

Tymczasem zatrzymanie wadium nie wywotuje zadnych skutkéw prawnych w
postepowaniu, w tym w szczegdlnosci — skutkédw dotykajacych interesu prawnego
wykonawcy w uzyskaniu zaméwienia. Zgodnie z art. 46 ust. 4a ustawy Pzp zamawiajacy
zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, 0
ktorym mowa w art. 26 ust. 3, nie ztozyt dokumentéw lub o$wiadczen, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1, lub petnomocnictw, chyba Zze udowodni, ze wynika to z przyczyn
nielezacych po jego stronie. Zatrzymanie wadium ma wiec okreslong funkcje w
postepowaniu, gtdbwnie prewencyjng, a takze petni role swoistego rodzaju sankcji za
umysine nie uzupetnienie dokumentacji na zadnie zamawiajgcego, nie wyptywa jednak
ani na tok postepowania, ani na status wykonawcy w postepowaniu. W nastepstwie
zatrzymania wadium nie dochodzi bowiem do zadnych zmian w przebiegu postepowania,
tym bardziej takich zmian, ktére miatyby jakikolwiek wptyw na wynik tego postepowania.
Zatrzymanie wadium nie ma takze wptywu na sytuacje prawng wykonawcy, a zatem jego
ewentualne wykluczenie z udziatu w postepowaniu w konsekwencji nie ztozenia na
zadanie zamawiajacego brakujacych lub btednych dokumentow (o$wiadczen,
petnomocnictw). W takim przypadku wykluczenie wykonawcy dokonywane jest na
odrebnej podstawie prawnej i jest instytucjg autonomiczng w stosunku do zatrzymania

wadium.



Powyzsze prowadzi do konkluzji, iz czynnos¢ zamawiajgcego, o ktérej mowa w art. 46
ust. 4a ustawy Pzp dokonywana jest niejako poza postepowaniem o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Pomiedzy zatrzymaniem wadium a mozliwoscig uzyskania
zamoOwienia nie mozna doszukac sie bezposredniego zwigzku przyczynowo-skutkowego.
Tym samym nalezy zauwazy¢, ze zatrzymanie wadium nie jest tozsame z czynnoscig
zamawiajgcego podjetg w postepowaniu, wobec ktorej ustawa Pzp wprowadza prawo do

wnoszenia srodkéw ochrony prawnej.

. W odniesieniu do zaskarzonego wyroku Sadu Okregowego zasadny jest zarzut

naruszenia przepisOw postepowania, ktére mogto mie¢ istotny wptyw na wynik sprawy, tj.
art. 198 ust. 2 zd. 1 ustawy Pzp.

W sprawie niniejszej Sad Okregowy opierajac sie na btednej wyktadni art. 180 ust. 1 w
zw. z art. 46 ust. 4a ustawy Pzp rozpoznat merytorycznie skarge na wyrok Krajowej |zby
Odwotawczej i wydajac wyrok zastosowat art. 198 ust. 2 zd. 1 ustawy Pzp.

Zdaniem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych, jak wyzej wskazano, art. 180 ust. 1
ustawy Pzp nie stanowi podstawy do wniesienia do zamawiajgcego protestu dotyczacego
zatrzymania wadium. Brak uprawnienia do wniesienia protestu implikuje
niedopuszczalnos¢ dalszych srodkéw ochrony prawnej, tzn. odwotania i skargi. W tym
stanie rzeczy Sad Okregowy nie mogt rozpoznaé merytorycznie skargi w przedmiocie

zatrzymania wadium, poniewaz skarga ulegata odrzuceniu.

Wobec powyzszego wskazac¢ nalezy, iz zastosowanie przez Sad Okregowy art. 198 ust.
2 zd. 1 ustawy Pzp stanowi naruszenie przepisu postepowania, ktére mogto mie¢ istotny
wptyw na wynik postepowania.

Wobec stwierdzenia, ze Sad Okregowy btednie zastosowat art. 198 ust. 2 zd. 1 ustawy
Pzp, podczas gdy odwotanie ulegato odrzuceniu, Sad Okregowy nie zastosowat w
niniejszej sprawie art. 198 ust. 3 w zw. z art. 187 ust. 4 pkt 1 ustawy Pzp.

W mysl art. 198 ust. 3 ustawy Pzp jezeli odwotanie zostaje odrzucone sad uchyla wyrok
oraz odrzuca odwotanie. Zgodnie natomiast z art. 187 ust. 4 pkt 1 ustawy Pzp Krajowa
Izba Odwotawcza odrzuca odwotanie na posiedzeniu niejawnym, jezeli stwierdzi, ze w
sprawie nie majg zastosowania przepisy ustawy. Jak wyzej podnoszono, zatrzymanie
wadium nie stanowi czynnosci, ktéra zgodnie z przepisami ustawy Pzp podlega
zaskarzeniu w trybie tej ustawy. Co wiecej, przepisy ustawy Pzp w ogoéle nie regulujg

kwestii dochodzenia zwrotu zatrzymanego wadium. Tym samym nalezy wskazac, ze do



roszczen zwigzanych z zatrzymaniem wadium nie majg zastosowania przepisy ustawy

Pzp.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, iz Sad Okregowy poprzez niezastosowanie w
niniejszej sprawie art. 198 ust. 3 w zw. z art. 187 ust. 4 pkt 1 ustawy Pzp dopuscit sie ich
naruszenia, czego nastepstwem jest brak ustalenia, ze w sprawie nie majg zastosowania
przepisy ustawy Pzp, a konsekwencji, ze zachodzi podstawa do uchylenia wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej i odrzucenia odwotania.

. Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych jako centralny organ administracji publicznej

(statio fisci Skarbu Panstwa) jest zwolniony na podstawie art. 94 ustawy z dnia 28 lipca
2005 r. o kosztach sagdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 167, poz. 1398, ze zm.) z
obowigzku uiszczania optat.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty nalezy uznac, iz niniejsza skarga kasacyjna jest konieczna

i w petni uzasadniona.

Spis zatacznikow:

1.
2.

Cztery odpisy skargi kasacyjnej.
Odpis aktu powotania Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych.



