Sygn. akt II Ca 111/14

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 28 paZzdziernika 2014 roku

Sad Okregowy w Szczecinie II Wydziat Cywilny Odwolawczy

w skladzie:
Przewodniczacy: SSO Dorota Gamrat - Kubeczak
Sedziowie: SO Marzenna Ernest (spr.)
SO Malgorzata Grzesik
Protokolant: sekr. sadowy Malgorzata Idzikowska-Chrzaszczewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 pazdziernika 2014 roku w S.
sprawy z powodztwa (...) Spotki Akcyjnej w S.

przeciwko Powiatowi (...)

o zaplate

na skutek apelacji wniesionych przez powddke i pozwanego od wyroku Sadu Rejonowego w Goleniowie z dnia 24
wrzeénia 2013 r., sygn. akt I C 997/12

1. zmienia zaskarzony wyrok w ten sposoéb, ze:

a. wpunkcie II zasqdza od pozwanego Powiatu (...) narzecz powodki (...) Spotki Akcyjnej z siedzibag
w S. kwote 5.300 (pieé tysiecy trzysta) zlotych wraz z ustawowymi odsetkami od dnia 15 maja 2012
r. do dnia zaplaty;

b. w punkcie III zasqdza od pozwvanego na rzecz powodki kwote 2.947 (dwa tysigce dziewieéset
czterdziesci siedem) zlotych tytulem kosztow procesu, w tym kwote 2.400 (dwa tysiqgce czterysta)
zlotych kosztow zastepstwa procesowego;

2. oddala apelacje pozwanego;

3. zasgdza od pozwanego na rzecz powodki kwote 865 (osiemset szesédziesiqt pieé) ztotych tytutem
kosztow postepowania apelacyjnego.

Sygn. akt II Ca 111/14

UZASADNIENIE

Wyrokiem z dnia 24 wrze$nia 2013 r. Sad Rejonowy w Goleniowie zasadzil od pozwanego Powiatu (...) na rzecz
powddki (...) spolki akeyjnej z siedziba w S. kwote 5.300 zlotych wraz z odsetkami ustawowymi liczonymi od dnia 15



maja 2012 r. do dnia zaplaty (pkt I), oddalil pow6dztwo w pozostalym zakresie (pkt IT) oraz znidsl wzajemnie koszty
procesu (pkt IIT).

Sad I instancji oparl swoje rozstrzygniecie na nastepujacych ustaleniach faktycznych i rozwazaniach prawnych:

Powiat (...) w styczniu 2012 roku oglosil o zamiarze udzielenia zamoéwienia publicznego pod nazwa ,Remonty
czastkowe emulsja i grysem na terenie Powiatu (...)". Z. przewidzial mozliwo$¢ skladania ofert czeSciowych, tj.: cze$c
nr 1,,0bwod drogowy w G.”, czeé¢ 2 ,,Obwod drogowy w N.”.

Zgodnie z zapisami czeéci XIII specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej SIWZ), warunkiem uczestnictwa
w przetargu bylo wniesienie wadium w wysokoSci: dla cze$ci nr 1 - 5.400,00 zl, dla czeéci nr 2 - 5.200,00 zl.

Zwrot wadium Zamawiajgcy mial dokonaé z chwilg uplywu terminu zwigzania oferta oraz w pozostatych przypadkach
wymienionych w art. 46 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Zatrzymanie za$§ wadium wraz z odsetkami zgodnie z SIWZ, przewidziano w przypadku miedzy innymi, jezeli
Wykonawca, ktorego oferta zostala wybrana:

« odmowi podpisania umowy w sprawie zamo6wienia publicznego na warunkach okres$lonych w ofercie,
+ nie wniesie wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,

+ zawarcie umowy w sprawie zamoOwienia publicznego stanie sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie
Wykonawcy.

Czes¢ XIX SIWZ wskazywala, iz Zamawiajacy zawiera umowe w sprawie zamowienia publicznego:

» w terminie nie krétszym niz 5 dni od dnia przestania zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty, jezeli
zostalo ono przeslane faksem,

« w terminie 10 dni od dnia przeslania zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty, jezeli zostalo ono
przestane pisemnie.

Zamawiajacy wskazal w pkt XII SIWZ, iz osobami upowaznionymi przez niego do kontaktéw z wykonawcami sa:
+ B.Z. - Naczelnik Wydzialu (...) Powiatowych (tel. 091 407-10-80 wew. 233, faks 091 407-17-90) oraz
« A.R. wWydziale (...) Powiatowych (tel. (...) wew. 223, faks (...)-17-90, e-mail: a.kujawa@powiat- (...).pl).

Oferty nalezato skladaé do dnia 6 lutego 2012 roku, godz. 10:00. Termin zwigzania oferta wynosit 30 dni i rozpoczynat
sie wraz z uptywem terminu skladania ofert.

Cze$¢ XI SIWZ dotyczacy (...) o sposobie przekazywania o$wiadczen i dokumentow w pkt 1 i 2 wskazywal, iz
o$wiadczenia lub dokumenty, wnioski, zawiadomienia oraz informacje Zamawiajacy oraz Wykonawcy przekazuja
pisemnie lub faksem, przy czym jezeli Zamawiajacy lub Wykonawca przekazuja o§wiadczenia, wnioski, zawiadomienia
oraz informacje faksem, kazda ze stron na zadanie drugiej niezwlocznie potwierdza fakt ich otrzymania.

W postepowaniu przetargowym oferty na wymienione wyzej czeéci przedmiotu zaméwienia zlozyla miedzy innymi
firma (...) i(...) spolka akcyjna z siedzibg w S..

W formularzu ofertowym ww. spotka podala miedzy innymi nastepujace swoje
dane:

« adres poczty elektronicznej: biuro@transmasz.pl,



o numer (...),
« numer faksu: 91 577-28-52.

W odniesieniu do kazdej cze$ci zamowienia ww. spotka wniosta wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowych, ktore
obowiazywaly od dnia 6 lutego 2012 roku do dnia 7 marca 2012 roku wlacznie. Tylko zatem wezwanie do zaplaty
doreczone gwarantowi do dnia 7 marca 2012 roku na adres w W. moglo skutkowaé obowigzkiem zaplaty z tytulu
gwarancji.

W dniu 6 lutego 2012 roku Komisja Zamawiajacego dokonala otwarcia ofert.

Pismami z dnia 7 lutego 2012 roku spélka (...) droga faksu zostala wezwana do przedlozenia brakujacych dokumentow.
Kazda przesylka zostala odebrana.

Pismem z dnia 14 lutego 2012 roku wykonawcy, w tym spoélka (...) zostali zawiadomieni o wyborze najkorzystniejszej
oferty. Zawiadomienie réwniez zostalo przestane do spoiki (...) faksem, a przesylka zostala odebrana.

W zawiadomieniu zawarto informacje, ze podpisanie umowy z wykonawcg nastapi ,,po 1 marca 2012 roku”. W tym
celu nalezy zas skontaktowa¢ sie z A. K. (1) pod numerem (...) wew. 233, jak rowniez bezposrednio w siedzibie
zamawiajacego w pokoju nr (...) w godz. 7.30-15.30.

Wskazany w zawiadomieniu termin na ,,po 1 marca 2012 roku” pracownicy Zamawiajacego zajmujacy sie przetargiem
traktowali jak umo6wienie sie z Wykonawca na termin podpisania umowy. Termin ten zostal zakre§lony po pierwszym
marca, albowiem jeden z wykonawcow byl informowany pisemnie poczta, i zgodnie z STWZ nalezalo termin podpisania
umowy wyznaczy¢ na 10 dni od dnia przestania zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty, a nie na 5 dni, co
nastapiloby, gdyby zawiadomienie mialo miejsce faksem. Istotne bylo, aby zmieéci¢ sie w czasie pomiedzy terminem
zwigzania oferta, a zakonczonym terminem na odwolania.

Potwierdzenia odbioru zawiadomienia ze strony spolki (...) dokonala asystentka prezesa zarzadu - R. P..
Ze strony Wykonawcy w celu podpisania umowy nie kontaktowal sie nikt.

W dniu 29 lutego A. K. (1) (pracownik (...) zajmujaca sie przedmiotowym przetargiem) skontaktowala sie telefonicznie
znieustalonym pracownikiem spo6lki (...) pod numerem (...), ktory zostal podany przez wykonawce w ofercie. Kontakt
mial na celu ustalenie daty podpisania uméw w sprawie zamo6wienia publicznego. Rozmawiano o dacie 5 marca
2012 roku, poniedzialek, godz. 11:00. Na okoliczno$¢ rozmowy telefonicznej zadna ze stron nie sporzadzila notatki
stuzbowej. Droga wskazana w SIWZ, tj. poczta pisemnie lub faksem nie przestano do Wykonawcy zadnej informacji
dotyczacej uzgodnionego i wyznaczonego terminu podpisania umoéw w siedzibie Zamawiajgcego. B. J., nadzorujacy
sprawy przetargowe u Wykonawcy nie uzyskal od pracownika biura wykonawcy zadnej informacji na temat terminu
zawarcia umowy uzgodnionego telefonicznie. O terminie tym nie powzial wiedzy réwniez Prezes Zarzadu P. D..

W dniu 5 marca 2012 roku do godziny 11:00, ani pdZniej ze strony spolki (...) nikt sie nie stawil, kto bylby upowazniony
do podpisania umow na poszczegoblne czesSci zamoOwienia. W tym samym dniu, A. K. (1) uzyskala informacje od B. Z.
(pracownika (...) zajmujacego sie przedmiotowym przetargiem), ze nikt ze strony wykonawcy nie przyjedzie podpisac
umoéw. B. Z. rozmawial w dniu 5 marca 2012 roku o godz. 13:27:55 i 13:53:56 z pracownikiem wykonawcy spotki
(...), dzwonigc na posiadany przez siebie prywatnie numer komérkowy 603-781-801, pod ktory to numer zadzwonil w
zwigzku z nieprzybyciem nikogo ze strony sp6tki na podpisanie uméw do siedziby sp6iki. Z rozmowy nie sporzadzono
notatki urzedowe;j.

W zwigzku z niestawieniem sie przedstawicieli wykonawcy na podpisanie uméw, A. K. (1) wystraszyla sie zaistnialg
sytuacja, z jaka nigdy wcze$niej nie miala do czynienia, albowiem to wykonawcy zawsze zabiegali o podpisanie
umowy i sporzadzila w dniu 5 marca 2012 roku dwa pisma stanowigce zaproszenie dla upowaznionych przedstawicieli
wykonawcy do podpisania uméw, po to, aby dopehic wszystkich formalnosci i zrobi¢ wszystko, aby do podpisania



umowy moglo dojsé. Ostateczny termin zawarcia umow wyznaczyla na dzien 6 marca 2012 roku, ktéry stanowit ostatni
dzien zwiazania oferta.

Ani Zamawiajacy, ani Wykonawca nie wystepowali o przedluzenie terminu zwigzania oferta.

Niezaleznie od powyzszego, ww. pisma zostaly jednak wystane z (...) w dniu 5 marca 2012 roku za posrednictwem
poczty oraz na wskazany adres e-mail sp6iki (...), bo na wyslanie faksem bylo juz w tym dniu zbyt p6zno (Wykonawca
mial otwarte biuro jedynie do 15.00) - wyslano zatem:

« zaproszenie ujete w piSmie z dnia 5 marca 2012 roku dotyczace czeéci 1 zamdwienia; wiadomos$é e-mail wystano
z (...) 0 godz. 15:28, przy czym wiadomo$¢ zostala odczytana w biurze wykonawcy w dniu 6 marca 2012 roku
o godz. 6:59;

 zaproszenie ujete w piSmie z dnia 5 marca 2012 roku dotyczace czesci 2 zamowienia; wiadomo§¢ e-mail wystano
z (...) 0 godz. 15:30, przy czym wiadomo$¢ zostala odczytana w biurze wykonawcy w dniu 6 marca 2012 roku
0 godz. 6:59.

Przedmiotowe zaproszenia do zawarcia umow, w ktdrych wyznaczono ostateczny termin do podpisania umow na dzien
6 marca 2012 roku wyslane pocztg zostaly doreczone Wykonawcy w dniu 14 marca 2012 roku.

A. K. (1), nadto w dniu 6 marca 2012 roku, w godzinach porannych (7:34:49, 8:18:22) kontaktowala sie telefonicznie
z pracownikiem biura wykonawcy nie sporzadzajac na okolicznoé¢ tre$ci rozmowy zadnej notatki stuzbowej. Po tych
kontaktach A. K. (1) usitowala przesta¢ wskazane zaproszenie wykonawcy faksem o godzinie 8:29. Ani wéwczas, ani
w dalszej czeSci dnia w biurze wykonawcy nie odbierano telefondw, a faks nie odbieral wiadomo$ci.

W dniu 6 marca o godz. 15:00 ze strony wykonawcy nie stawil sie nikt upowazniony do podpisania umoéw w sprawie
zamoOwienia publicznego, nie bylo ze strony wykonawcy zadnego kontaktu.

W konsekwencji nieprzybycia przedstawicieli wykonawcy i niepodpisania uméw w dniu 6 marca 2012 roku,
Zamawiajacy wezwal gwaranta do zaplaty z tytulu udzielenia gwarancji ubezpieczeniowych wadium z uwagi na
fakt, iz zawarcie umowy w sprawie zamoOwienia publicznego stalo sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie
oferenta. Gwarantowane kwoty zostaly zaplacone Zamawiajacemu tytulem wadium w lacznej wysokoéci 10.600,00
zt. Wyplacone przez gwaranta kwoty, na wezwanie do zaplaty, zostaly zas zwrocone przez spoélke (...) gwarantowi na
jego wezwanie.

Pismem z dnia 9 marca 2012 roku, ktére zostalo doreczone Wykonawcy poczta tradycyjng w dniu 14 marca 2012 roku,
Zamawiajacy zawiadomil wykonawcdw, iz postepowanie przetargowe zostalo zamkniete bez dokonania czynnoéci
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Nadto, pismem z dnia 12 marca 2012 roku, ktore dotarto do kancelarii (...) w dniu 15 marca 2012 roku, Powiat
poinformowal, Ze wystgpil do gwaranta o wyplacenie sum z gwarancji.

Pismem z dnia 2 kwietnia 2012 roku Zamawiajacy poinformowal za$ o przyczynie zatrzymania wadium, tj. iz zawarcie
umowy stalo sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy.

Wykonawca spoélka (...) pismem z dnia 23 kwietnia 2012 roku wezwala Powiat do zwrotu kwoty 10.600,00 zl wraz
z odsetkami za bezzasadnie wyegzekwowane wadium z gwarancji do dnia 10 maja 2012 roku pod rygorem wszczecia
postepowania sadowego. Powyzsze wezwanie zostalo doreczone Zamawiajagcemu w dniu 27 kwietnia 2012 roku.

W odpowiedzi z dnia 9 maja 2012 roku Powiat poinformowal spélke (...), iz nie znaleziono podstaw do zwrotu na
rzecz wykonawcy zatrzymanego wadium.

W kolejnych pismach strony nie doszly do porozumienia.



Przy tak ustalonym stanie faktycznym sprawy Sad Rejonowy stwierdzil, iz powodztwo okazalo sie zasadne w 50%, tj.
co do kwoty 5.300,00 7l zasadzonej na rzecz powoda wraz z odsetkami, w pozostalej czesci podlegalo zas oddaleniu
jako nieuzasadnione.

Powdd, zadajac od pozwanego zwrotu kwoty 10.600,00 zl wskazal, iz pozwany Powiat, jako Zamawiajacy w ramach
przetargu publicznego bezzasadnie wyegzekwowal wadium z gwarancji ubezpieczeniowej udzielonej przez (...) S.A.,
albowiem spotka nie posiadala od Zamawiajacego informacji o wyznaczonym terminie podpisania uméw, ktora
doszlaby do spolki w sposob przewidziany w SIWZ przed wyznaczonym terminem na podpisanie umoéw, a zatem to
nie z przyczyn lezacych po stronie powodowej spdlki nie doszlo do podpisania umow.

Pozwany Powiat twierdzil za$, iz w przedmiotowe]j sprawie istniala podstawa faktyczna i prawna do tego, aby
Zamawiajacy skorzystal z gwarancji albowiem zawarcie obu umoéw, jakie zlozyly sie na ogloszony i wygrany przez
powodowa spolke przetarg publiczny, stalo sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie Oferenta, czyli spotki (...).

W tym miejscu Sad Rejonowy wskazal, iz w treSci SIWZ oraz art. 46 ust. 5 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych
zastrzezono, ze Zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego stalo sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy.

Zdaniem pozwanego Powiatu, w opisanych w odpowiedzi na pozew okolicznoSciach sprawy, nie moze budzic¢
watpliwosci, iz pow6d mimo wygrania przetargu, nie chcial zawrze¢ umoéow w sprawie zamowienia publicznego. Powod
mial wyrazng informacje, ze umowy zostana podpisane po 1 marca 2012 roku i ze w tym celu nalezy kontaktowa¢ sie
z A. K. (1). Kontaktu takiego jednak nie podjal. Dlatego tez ustalenie terminu zawarcia umowy zainicjowala A. K. (1);
do ustalenia terminu doszlo podczas kontaktu telefonicznego w dniu 29 lutego 2012 roku. Na ustalony termin nikt
upowazniony do zawarcia umoéw w imieniu powoda nie stawit sie. Do dnia 5 marca 2012 roku pozwany mial podstawy
zakladaé, ze zgodnie z ustaleniem, stawig sie osoby upowaznione do podpisania uméw. Powod, bedacy przedsiebiorca,
podmiotem, ktéremu z natury nalezy przypisywac¢ wyzsze mierniki starannosci, w ogoble nie interesowal sie sprawa
zawarcia umow. Niezaleznie od powyzszego, pow6d mial wiedze o terminie zawarcia umowy i o terminie zwigzania
oferta, wiedzial, ze koncowy termin zwigzania oferta przypada na dzien 6 marca 2012 roku. Nawet jesli mialyby
wystapic jakie$ przeszkody po stronie powoda, mogl on zwrdcic sie do pozwanego o przedluzenie terminu zwigzania
oferta. Staranny przedsiebiorca, rzeczywiscie zainteresowany zawarciem umoéw, powinien wykazywac aktywnosé w
tym kierunku. Tymczasem po stronie powoda nie tylko zabraklo tej aktywno$ci. Przy koncu terminu zwigzania oferta
powdd podjat dzialania destrukceyjne (problem kontaktu, niemozno$¢ wyslania faksu, nieobieranie telefonu).

Na wstepie rozwazan Sad I instancji wskazal na dopuszczalnoéé drogi sadowej o zwrot zatrzymanego wadium. W
tym zakresie Sad I instancji podzielit w pelni wywody i argumentacje orzecznictwa sadu powszechnego zawarte
np. w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia z dnia 11 maja 2012 r., IT CSK 491/11, gdzie podkreslono, iz dopuszczalna
jest droga sadowa o zwrot zatrzymanego wadium wprost, bez potrzeby wykorzystywania $érodkéw ochrony prawne;j
przewidzianych w prawo zaméwien publicznych.

Sad pierwszej instancji zaznaczyl, iz ustalony przez niego w sprawie stan faktyczny réznil sie od tego, jaki zostal
przytoczony w uzasadnieniu przez strone pozwana. Konsekwencja powyzszego byta odmienna nieco ocena dokonana
przez Sad postawy Oferenta (powoda), jak i postawy Zamawiajacego (pozwanego), ktorego staranno$c¢ réwniez
zostala oceniona przez Sad przez pryzmat nalezytej starannosci jaka winien wykazaé sie przedsiebiorca. Sad
Rejonowy dokonat bowiem odmiennej interpretacji charakteru niniejszej sprawy niz Sad Gospodarczy w Szczecinie
i przyjal, iz sprawa ma charakter sprawy gospodarczej i oba podmioty wystepujace w niniejszym postepowaniu sg
przedsiebiorcami.

Jak wskazal Sad Rejonowy, spor oparty byt gloéwnie na tym, po pierwsze, jakie skutki nalezy wywie$¢ z zapisow
SIWZ, co do sposobu porozumiewania sie¢ stron postepowania po wyborze najkorzystniejszej oferty; po drugie
za$, spor sprowadzal sie do ustalenia stanu faktycznego, co do przebiegu zdarzen jakie mialy miejsce po wyborze
najkorzystniejszej oferty. Zdarzenia te mialy bowiem zmierza¢ do zawarcia uméw, w tym sporna byla ocena, w



kontekscie tych zdarzen, zachowania obu podmiotéw i wplywu tegoz zachowania na niemozliwo$¢ zawarcia umow, tj.
czy Oferentowi mozna bylo przypisaé w okoliczno$ciach sprawy, ze zawarcie umow w sprawie zaméwienia publicznego
stalo sie niemozliwe z przyczyn lezacych po jego stronie. Przestanka ta warunkowala bowiem mozliwo$é¢ skorzystania
przez Zamawiajacego z gwarancji i uzasadniala zatrzymanie wadium.

Po pierwsze, Sad I instancji zauwazyl, iz w tre$ci SIWZ strony zastrzegly wprost, ze miedzy innymi zawiadomienia
oraz informacje (czym niewatpliwie bylo zaproszenie do zawarcia umowy, czy ustalenie terminu zawarcia umow)
Zamawiajacy oraz Wykonawcy przekazujg pisemnie lub faksem. Powyzsza zasada wynika rowniez wprost z przepisow
ustawy Prawo zamodwien publicznych, gdzie ustawodawca w tredci art. 277 ust. 1 zastrzegl, iz w postepowaniach o
udzielenie zamodwienia o§wiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje zamawiajgcy i wykonawcy przekazuja,
zgodnie z wyborem zamawiajacego, pisemnie, faksem lub droga elektroniczna. Art. 27 u.p.z.p. jest przepisem
szczegblnym w stosunku do art. 9 ust. 1, ktéry wprowadza zasade pisemnoéci do postepowania o udzielenie
zamoOwienia. W Swietle art. 27 u.p.z.p. nalezy stwierdzié, ze zasada pisemno$ci podlega ograniczonemu zastosowaniu
w przypadku odmiennej woli zamawiajgcego. Jezeli jednak zamawiajgcy nie okresli sposobu porozumiewania sie,
zawsze wlasciwa forma bedzie forma pisemna. Réwniez w sytuacji, w ktorej zamawiajacy wprawdzie okresli sposéb
porozumiewania sie, wybierajac forme inng niz pisemna, lecz zawiadomienia, wnioski lub informacje zostang
przekazane w formie pisemnej, nie mozna uzna¢ wadliwo$ci takiej czynnos$ci ze wzgledu na regulacje art. 27 ust.
3 u.p.z.p., w ktérym wyraznie dopuszcza sie zastosowanie tej formy, bez wzgledu na inne okoliczno$ci. Regulacje
art. 27 u.p.z.p. znajduja zastosowanie do wszelkich oswiadczen, zawiadomien i informacji przekazywanych w toku
postepowania, chyba ze przepis szczegolny stanowi inaczej. Takim przepisem szczegdlnym jest art. 82 ust. 2, w ktérym
wyraznie wskazano, ze oferte sklada sie pod rygorem niewazno$ci w formie pisemnej. Innymi stowy nie jest mozliwe
zlozenie oferty w innej, wybranej przez zamawiajacego, formie, niz pisemna (tak wyrok SN z 7.07.2011 r., IT CSK

675/10).

Sad Rejonowy stwierdzil, iz z przepisow ustawy nie wynika, by ustawodawca zastrzegt rygor niewaznoSci dla
przypadku, w ktérym Zamawiajacy porozumiewa sie z Wykonawca (Oferentem) w innej formie, niz zastrzezona w
SIWZ, tj. tak jak to mialo miejsce w niniejszej sprawie, kiedy Zamawiajacy telefonicznie zmierzal do uméwienia sie
z Wykonawca na termin podpisania umoéw, ktora to czynno$¢ Sad zakwalifikowal do czynnosci objetych regulacjami
ustawy i SIWZ; brak bowiem jakichkolwiek argumentdw, aby podzieli¢ w tym zakresie stanowisko pozwanego, ze ten
etap nie zawiera sie juz w postepowaniu o udzielenie zamo6wienia publicznego.

Nie moze budzi¢ watpliwoséci, w ocenie Sadu pierwszej instancji, iz Zmawiajacy nie powinien kontaktowa¢ sie z
wykonawcg w formie elektronicznej, lecz w formie pisemnej lub jednej z form dopuszczonych w SIWZ na podstawie
art. 27 ust. 1 u.p.z.p. Takie dzialania Zamawiajacego oceniane sg jako naruszenie zasady pisemnos$ci postepowania
wynikajacej z art. 9 ust 1 u.p.z.p. jak i zasady jawnosci wynikajacej z art. 8 ust. 1 u.p.z.p.

Przepisy u.p.z.p. nie reguluja szczeg6lowo kwestii doreczania pism pomiedzy stronami postepowania, ocene tej kwestii
nalezy zatem dokonac za pomoca przepisoéw k.c., poprzez art. 14 u.p.z.p. Wykonawca bioracy udzial w postepowaniu i
wskazujgc w ofercie, czy za pomoca np. materialéw reklamowych swoje dane teleadresowe, winien liczy¢ sie z faktem,
iz na te urzadzenia moga mu by¢ przekazywane informacje czy wezwania, ktorych niezrealizowanie moze negatywnie
skutkowac dla jego dalszego udzialu w tym postepowaniu (przy zastrzezeniu dopuszczalno$ci jednak takiej formy
przewidzianej w SIWZ).

W przedmiotowej sprawie strony zastrzegly mozliwo$¢ porozumiewania sie pisemnie i za pomocg faksu.

Zamawiajacy za$, w dniu 29 lutego 2012 roku podjal proby telefonicznego uzgodnienia terminu podpisania umowy (na
dzien 5 marca 2012 roku). Fakt rozmowy telefonicznej, ani jej przebieg nie zostal jednak w zaden sposéb ujawniony
w protokole postepowania, czy choéby notatce urzedowej. Fakt poczynionych ustnie uzgodnien nie zostal tez przez
zadna ze stron potwierdzony w formie pisemne;j czy faksem.

Zamawiajacy w niniejszym postepowaniu, na dowdd przebiegu rozmowy z tego dnia nie przedlozyl zadnego dowodu
stanowiacego o utrwalonej tresci tejze rozmowny. Pracownik (...), A. K. (1), ktéra rozmowe przeprowadzala, nie byta



nawet w stanie wskaza¢ z kim rozmawiala ze strony Wykonawcy, przyznala, ze sama przed przystapieniem do rozmowy
przedstawila sie, jednak nie zapytala nawet z kim rozmawia ze strony przeciwnej. Powyzsze w ocenie Sadu, uczynito
zeznania ww. Swiadka w tym zakresie niewiarygodnymi, tj. w zakresie samego przebiegu rozmowy i poczynionych
w jej trakcie uzgodnien co do ostatecznego uzgodnienia konkretnego terminu spotkania w celu podpisania uméw.
Zeznania w tym zakresie nie znajdowaly odzwierciedlenia w zadnym dowodzie z dokumentu jaki zostal dopuszczony
w sprawie, strona przeciwna za$ kwestionowala, ze rozmowa o takiej treSci miala miejsce.

Sad Rejonowy nie opart dlatego stanu faktycznego w powyzszym zakresie na zeznaniach §wiadka A. K., ktéra na co
dzien zajmuje sie w Urzedzie sprawami zaméwien publicznych i powinna znaé zasady procedowania - poprzestajac
jedynie na tym, iz rozmowy pomiedzy stronami w dniu 29 lutego mialy miejsce i dotyczyly uzgodnienia terminu
podpisania umow, jaki to wniosek nalezato wyciggnaé z okolicznoSci sprawy. Z zasad logiki i dos§wiadczenia zyciowego
bowiem wynika, iz jedynie w tej sprawie pracownik nadzorujacy przetarg miat cel w kontaktowaniu sie w tym czasie
z Oferentem, ktory wygral przetarg, tj. przed uptywem terminu zwigzania oferta i przed zblizajacym sie terminem
podpisania uméw okres§lonym na ,po 1 marca”, tym bardziej, iz p6Zniej (j. do dnia 5 marca 2012 roku) pomiedzy
stronami nie bylo juz zadnych kontaktow.

Zdaniem Sadu, na podstawie tak ustalonego przebiegu zdarzen majacych zmierza¢ do wyznaczenia terminu
podpisania umowy, nie mozna przypisywac jedynie Oferentowi negatywnych konsekwencji.

Sad majac na uwadze powyzsze, znalazl zatem usprawiedliwienie dla Wykonawcy, ktory nie stawil sie w dniu 5 marca
2012 roku na podpisanie uméw albowiem w toku postepowania rowniez nie potwierdzilo sie, ze fakt umoéwienia sie
na konkretny termin podpisania uméw z osoba kompetentna ze strony Wykonawcy mial miejsce i dotart w zwigzku
z tym do os6b reprezentujacych spdlke. Gdyby tre$é rozmowy chocby zostala potwierdzona na piSmie, gdyby strony
faksem potwierdzily date i godzine spotkania, nie byloby wéwczas watpliwosci, co do tego, ze o§wiadczenia stron o
ustalonej tresci dotarly do drugiej strony w taki spos6b, by mogta sie z nimi zapoznac¢ (art. 60 k.c.).

Sad Rejonowy dostrzegt jednoczes$nie w ustalonym postepowaniu Wykonawcy, a wlasciwie zaniechaniu po stronie
Oferenta i zawinienie, ktére przyczynilo sie do tego, iz nie zawarto uméw po 1 marca 2012 roku. Sad zauwazyl bowiem,
iz Wykonawca nie interesowal sie wcale przystapieniem do zawarcia umowy, pomimo, iz mial §wiadomo$¢ tego, ze
przetarg wygral, a na dzien po 1 marca 2012 roku zostal wskazany termin podpisania umoéw, przy jednoczesnej jego
$wiadomoSci, ze w dniu 6 marca 2012 roku konczyt sie termin zwigzania oferta. Najistotniejsza jednak dla Sadu
Rejonowego w tym zakresie byla negatywnie oceniona postawa Wykonawcy ustalona na dzien 5i 6 marca 2013 roku,
kiedy to niedostepny byl faks, Wykonawca nie reagowal na wysylane maile i telefony. Zdaniem Sadu Rejonowego
stanowisko procesowe powoda bylo pokretne albowiem z jednej strony Wykonawca ttumaczyl, ze byl zainteresowany
przystgpieniem do podpisania umowy, z drugiej za$ strony, na potrzeby jedynie w ocenie Sadu juz tylko niniejszego
postepowania wskazuje, ze na pisemng informacje gotéow byl stawic¢ sie w wyznaczonym terminie na podpisanie
umowy, nie stawil sie za$ jedynie dlatego, ze pisma nie bylo. Sad nie dal wiary zatem twierdzeniom powd6dki, ze zalezalo
jej na zawarciu umowy i przyjal, iz taka postawa Oferenta, ktory wygral przetarg, a wykorzystujgc brak zachowania
wymogow formalnych przez Zamawiajgcego w porozumieniu sie, rowniez przyczynila sie do tego, ze do zawarcia umow
nie doszlo.

Jednocze$nie jednak, Sad I instancji nie upatrywal zawinienia po stronie Wykonawcy w tym, ze nie doszlo do
podpisania umowy w drugim wyznaczonym przez Zamawiajacego terminie tj. w dniu 6 marca 2012 roku, albowiem
nie moze budzi¢ zadnych watpliwosci, iz zaproszenia na ww. termin dotarly do Wykonawcy zbyt p6Zno, nawet przy
przyjeciu, iz Wykonawca zapoznat sie z tre$cig wiadomos$ci mailowych i mial mozliwo$é zapoznania sie z faksem rano
w dniu 6 marca 2012 roku.

Sad Rejonowy nie dat wiary do konca, ani §wiadkowi B. Z. (pracownik (...)), ani pracownikowi Oferenta B. J., co do
rozmoé6w telefonicznych i ich przebiegu (treéci) na jakie powolywaly sie strony, a jakie mialy mie¢ miejsce w dniu 5 i
7 marca 2012 roku. Swiadek B. Z. bowiem, jak i §wiadek B. J., jako pracownicy odpowiedzialni u obu podmiotow za
przetarg, mieli interes aby zeznawa¢ na korzy$¢ strony, u ktérej pracuja i zeznawaé w taki sposob, by umniejszy¢ winie



strony, ktorg reprezentowali. Sad Rejonowy nie dal wiary zatem zeznaniom B. J. w zakresie, w ktérym zaprzeczyl,
ze nikt nie rozmawial z biura Wykonawcy z B. Z. w sprawie podpisania umoéw, albowiem byly dowody na wykonane
polaczenia, tym bardziej, ze Swiadek przyznal, iz rozmowa taka miala miejsce, jednakze dopiero w dniu 7 marca
2012 roku; na okoliczno$¢ takiej rozmowy nie przedlozono bowiem zadnego dowodu. Z tych samych wzgledow Sad
I instancji dal wiare zeznaniom $wiadka B. Z. jedynie w czesci, tj. co do jego rozmowy z B. J. w dniu 5 marca 2012
roku, tj. jedynie w zakresie tego, ze rozmowa telefoniczna miala miejsce, z tym, ze nie wiadomo zjakim pracownikiem
Wykonawcy i ze dotyczyla tego, Ze w dniu 5 marca nikt nie przyjedzie na podpisanie umowy. Zdaniem Sadu
Rejonowego rozmowa taka musiala mie¢ bowiem miejsce, skoro sa raporty polaczen, a pracownica (...) zajmujgca sie
przetargiem, wystraszyla sie zaistnialg sytuacja i zaczela sporzadzaé na piSmie zaproszenia do zawarcia umow usitujac
natychmiast poformowac spolke o terminie podpisania uméw, tym razem w sposob przewidziany w SIWZ, aby zrobic
wszystko w sposéb formalno-prawny by do zawarcia uméw moglo dojé¢. W pozostalym zakresie ww. zeznania byly w
ocenie Sadu niewiarygodne, wlasnie dlatego, ze Swiadek byl pracownikiem bezposrednio zainteresowanym w wyniku
postepowania, jako nadzorujacy prace wydzialu zajmujacego sie zaméwieniami publicznymi. Swiadek nie sporzadzit
na okoliczno$¢ rozmowy zadnej notatki, choé co do istoty tej rozmowy podzielil sie z pracownikiem A. K. (1), ktora
potwierdzila w swoich zeznaniach, co zostalo w rozmowie zakomunikowane przez Wykonawce B. Z., tj. ze nikt nie
przyjedzie, i w tym zakresie Sad ujal ww. zeznania w ustalonym w sprawie stanie faktycznym.

Sad podkreslil, iz wskazany w zawiadomieniu termin na ,,po 1 marca 2012 roku” pracownicy Zamawiajacego zajmujacy
sie przetargiem w sposo6b chybiony, i jak sie okazalo dla nich zgubny w rutynie wykonywanych zazwyczaj czynno$ci
traktowali jak umowienie sie z Wykonawca na termin podpisania umowy.

W ocenie Sadu I instancji nie spos6b podzieli¢ stanowiska strony pozwanej, iz powyzszy zapis, sam w sobie wyznaczat
termin podpisania umowy, a brak zainteresowania po stronie Wykonawcy podpisaniem umowy w ww. terminie
$wiadczy o tym, iz po stronie Oferenta lezy przyczyna niepodpisania umoéw. Tak ujety termin podpisania umowy
nie jest bowiem konkretny i nie obliguje zZadnej ze stron do stawienia sie w celu zawarcia umowy, tym samym brak
stawiennictwa jednej ze stron, nie moze rodzié¢ negatywnych dla niej konsekwencji.

Istota gwarancji ubezpieczeniowe]j jest zobowiazanie ubezpieczyciela do Swiadczenia pienieznego w sytuacji
zaistnienia okoliczno$ci, o ktérych mowa w art. 46 p.z.p. W razie ich wystapienia zaplata nastepuje nieodwolalnie,
bezwarunkowo, na pierwsze zadanie zamawiajacego. Taka konstrukcja prawa wadium daje zamawiajacemu
pewnos$é zaspokojenia roszczenia na wypadek zaistnienia powolanych na wstepie okoliczno$ci ustawowych. Wadium
zabezpieczone w formie gwarancji ubezpieczeniowej zastepuje w istocie to $wiadczenie, ktdre zostaloby wniesione w
formie pienieznej.

Przepis art. 46 u.p.z.p. nie pozwala na zatrzymanie wadium w sytuacji, kiedy Wykonawca udowodni, ze niepodpisanie
umowy wynikalo z przyczyn nielezacych po stronie Wykonawcy. W art. 46 ust. 5 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych zastrzezono, ze Zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli zawarcie umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego stalo sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy.

Powyzszy przepis jest restrykcyjny i wskazuje na sankcje wobec Wykonawcy w postaci zatrzymania wadium.
Aby prawidlowo stosowa¢ ten przepis Zamawiajacy musi stworzyé Wykonawcy szczeg6lnie dogodne warunki do
wypelnienia zobowiazania polegajacego na przystgpieniu do zawarcia umowy, aby moc zastosowaé sankcje w postaci
zatrzymania wadium. Ustawodawca wyraznie okre§lil, ze przestanka zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust. 5
pkt 3 p.z.p. zwigzana jest z Wykonawca, z jego okre§lonymi dzialaniami, jak i zaniechaniami, ktére doprowadzily do
sytuacji, w ktérej niemozliwe jest zawarcie umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Jak przypomnial Sad pierwszej instancji, zaréwno po stronie powoda, jak i pozwanego nalezyta staranno$¢ dtuznika
okredli¢ i oceni¢ nalezalo przy uwzglednieniu zawodowego charakteru prowadzonej przez te podmioty dzialalno$ci
gospodarczej, co uzasadnia zwiekszone oczekiwania, co do umiejetnosci, wiedzy, skrupulatnosci i rzetelnosci,
zapobiegliwos$ci i zdolnoSci przewidywania. Obejmuje takze znajomo$¢ obowigzujacego prawa oraz nastepstw z
niego wynikajacych w zakresie prowadzonej dzialalno$ci gospodarczej. Zaréwno zatem po stronie Wykonawcy,



jak i Powiatu w okoliczno$ciach sprawy pojawily sie: brak skrupulatnosci i rzetelno$ci po stronie pracownikow
zajmujacych sie przetargiem, ktérzy nie uzgodnili w sposob jednoznaczny i pewny terminu podpisania umowy, a
nastepnie doprowadzili do sytuacji, w ktdrej jakikolwiek kontakt byl niemozliwy oraz nalezytego zainteresowania
i zapobiegliwo$ci w dazeniu do zawarcia uméw przed uplywem terminu zwigzania oferta, a po 1 marca 2012 roku
wskazanym w zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty.

Jezeli za$ - tak jak to mialo miejsce zdaniem Sadu Rejonowego w niniejszej sprawie, umowa nie doszla do skutku
z przyczyn, za ktore obie strony ponosza odpowiedzialnoé¢, uczestnikowi przetargu stuzy roszczenie o zwrot poltowy
wplaconego wadium na podstawie art. 405 k.c. w zwiazku z art. 410 k.c. Zatrzymanie calego wadium przez organizatora
przetargu, kléciloby sie z poczuciem sprawiedliwos$ci, w sytuacji gdy nie poniost on z tytulu niezawarcia umowy zadnej
szkody (tak wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 8 marca 2006 r., I ACa 1018/05).

Majac zatem wszystko powyzsze na uwadze, Sad Rejonowy zasadzil na rzecz powodki polowe z dochodzonej kwoty
tytulem zwrotu wadium oddalajac powddztwo w pozostalym zakresie.

Sad I instancji zasadzil ww. nalezno$é na rzecz powddki z odsetkami ustawowymi liczonymi od dnia 15 maja 2012 roku
albowiem powdd pismem z dnia 23 kwietnia 2012 roku wzywal pozwany Powiat do dobrowolnej zaplaty zakres$lajac w
tym celu ostateczny termin do dnia 10 maja 2012 roku pod rygorem skierowania sprawy na droge sadowa. Wezwanie
to zostalo doreczone pozwanemu w dniu 277 kwietnia 2012 roku, przy czym powdd odpowiedZ na wezwanie otrzymat
dopiero w dniu 15 maja 2012 roku. Zasadnym bylo zatem przyjecie, iz pozwany pozostawal w opdznieniu od dnia 15
maja 2012 roku (art. 455 k.c.).

O kosztach niniejszego postepowania Sgd Rejonowy orzekl na podstawie art. 100 zd. 1 k.p.c., stosujac zasade
stosunkowego rozdzialu kosztoéw, ktbra jest w istocie dostosowaniem zasady odpowiedzialnoSci za wynik sprawy
do sytuacji, w ktérej proces przegrywa nie jedna strona w caloSci, ale obie cze$ciowo przegrywaja i wygrywaja
jednoczeénie.

Apelacje od powyzszego wyroku zlozyly obie strony.

Strona pozwana w apelacji z dnia 15 pazdziernika 2013 r. zaskarzyta wyrok w zakresie punktu I oraz III i wniosla o jego
zmiane poprzez oddalenie powddztwa w caloéci i zasadzenie od powddki na rzecz pozwanego kosztéw postepowania
za obie instancje, w tym kosztow zastepstwa prawnego - wedlug norm przepisanych.

Pozwany podniést nastepujace zarzuty:

1) naruszenie prawa materialnego - art. 46 ust. 5 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
poprzezjego niewlasSciwe zastosowanie, polegajace na przyjeciu, ze zawarcie umow w sprawie zamowienia publicznego
w niniejszej sprawie stalo sie niemozliwe réwniez z przyczyn lezacych po stronie Powiatu (...), w sytuacji gdy
zgromadzony w sprawie materiat dowodowy wskazuje, ze przyczyny lezaly wylacznie po stronie powodki, ktéra
nie byla zainteresowana zawarciem umoéw ze wzgledu na fakt, iz zaoferowala wykonanie poszczegoélnych czesci
zamowienia wedlug stawki istotnie odbiegajacej od stawek oferowanych przez innych wykonawcoéw na rynku;

2) naruszenie prawa materialnego - art. 405 k.c. w zw. z art. 410 k.c. poprzez zastosowanie tych przepiséw w sytuacji,
gdy zgromadzony w sprawie material dowodowy nie stanowil do tego podstawy;

3) blad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe zaskarzonego wyroku, polegajacy na przyjeciu, ze
do zawarcia umoéw nie doszlo z przyczyn lezacych réwniez po stronie Powiatu (...), w sytuacji gdy ustalone w
postepowaniu fakty, w tym brak mozliwoéci kontaktowania sie z pow6dka za pomoca faksu w dniu 6 marca 2012 r.
oraz brak odpowiedzi na przeslane poczta elektroniczng zaproszenia do zawarcia uméw, prowadzily do wniosku, ze
przyczyny lezaly wylacznie po stronie powodki, ktora nie byla zainteresowana zawarciem umoéw;

4) blad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe zaskarzonego wyroku, polegajacy na przyjeciu, ze A.
K. (1) naruszyla zasady kontaktowania sie z wykonawca uzgadniajac termin zawarcia uméw w ramach rozmowy



telefonicznej, w sytuacji, gdy norma zakazujaca wymienionego uzgodnienia w tej formie nie istnieje, nie wynika ani z
obowiazujacych przepiséw, ani z treci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia;

5) blad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe zaskarzonego wyroku polegajacy na przyjeciu, ze
Powiat (...) w stosunku z powodka dzialal, jako przedsiebiorca i przy uwzglednieniu tej kwalifikacji nalezy oceniac
staranno$¢ zamawiajacego, w sytuacji gdy rodzaj przedmiotu zamoéwienia i dzialalno§¢ w zakresie zarzadzania
drogami publicznymi nie pozwalaja na przyjecie, ze Powiat (...) jest w tym zakresie przedsiebiorca;

6) blad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe zaskarzonego wyroku polegajacy na przyjeciu, iz w dniu
29 lutego 2012 r. A. K. (1) jedynie podjela probe uzgodnienia terminu zawarcia umowy na dzieni 5 marca 2012 r.,
godz. 11:00, nie za$ dokonala uzgodnienia z osoba czynna w przedsiebiorstwie powddki, podczas gdy zgromadzony w
sprawie material dowodowy prowadzi do przeciwnego wniosku.

W uzasadnieniu apelacji pozwany rozwinal ww. zarzuty. Wskazal, ze Sad I instancji nie uwzglednil znaczenia wadium,
jako instrumentu, ktéry ma zabezpieczaé przed niesolidnymi wykonawcami. Podkreslil raz jeszcze, ze do zawarcia
umowy nie doszlo z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy, natomiast pozwany nie naruszyl zadnych regul
dotyczacych procedury zmierzajacej do zawarcia umowy.

Skarzacy pozwany podwazyl odniesienie sie przez Sad I instancji do orzeczenia Krajowej Izby Odwolawczej
dotyczacego sposobu kontaktowania sie zamawiajacego z wykonawcami, jako niemajacego odniesienia do niniejszego
stanu faktycznego.

Pozwany nie zgodzil sie rowniez z przyjeta przez Sad Rejonowy kwalifikacja pozwanego jako przedsiebiorcy w
stosunku z powo6dka.

Zdaniem pozwanego nieustalenie przez A. K. (1) imienia i nazwiska rozmoéwecy telefonicznego sam w sobie nie wylgcza
ustalenia, ze w rozmowie nie doszlo do uzgodnienia terminu zawarcia umowy. Po wskazanej rozmowie pozwany
oczekiwal na stawiennictwo os6b upowaznionych do podpisania uméw w dniu 5 marca 2012 roku. Majac ustalony
termin A. K. (1), ani nikt inny ze strony pozwanego do wskazanej daty nie kontaktowat sie z powddka. Gdyby termin
nie byl uzgodniony, biernoé¢ A. K. (1) bylaby calkowicie nieracjonalna.

Pozwany zakwestionowal zasadno$§¢ recypowania przez Sad Rejonowy na grunt niniejszej sprawy stanowiska
wyrazonego w wyroku Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 8 marca 2006 r., sygn. akt I ACa 1018/05.

W odpowiedzi na apelacje strony pozwanej powodka wniosla o jej oddalenie oraz zasadzenie od pozwanego na
rzecz powddki kosztow zastepstwa procesowego w postepowaniu apelacyjnym wedlug norm przepisanych. Powbédka
zauwazyla w szczegblnoSci, ze zarzuty pozwanego sprowadzaja sie do polemiki z zasadna ocena Sadu Rejonowego
dotyczaca postepowania zamawiajgcego, ktore nie bylo wlaéciwe ani tez nacechowane starannoscia.

Pismem, ktére nadane zostalo w dniu 21 paZzdziernika 2013 r., apelacje od ww. wyroku zlozyla strona powodowa.
Zaskarzyla wyrok w cze$ci oddalajacej powodztwo, zarzucajac mu:

1. naruszenie prawa materialnego, tj. art. 46 ust. 5 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
poprzez bezpodstawne uznanie, Ze stronie pozwanej nalezy sie polowa zatrzymanego przez nia wadium, w sytuacji
nieudowodnienia przez pozwany Powiat okoliczno$ci wskazanych w art. 46 ust. 5 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, przy naruszeniu takze przepisOw ww. ustawy zawartych w art. 7 ust. 1, 15 ust. 1, 9 ust. 1, 27 ust. 11 3 oraz
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (SIWZ),

2. naruszenie przepiséw postepowania, tj. art. 233 § 1 k.p.c. poprzez dowolng i wybidrcza ocene zebranego w
sprawie materialu dowodowego, a w szczegélnoSci uznanie, ze powdd nie chcial zawrze¢ z pozwanym uméw w
sprawie zamdwienia publicznego oraz podejmowal destrukcyjne dzialania skutkujgce brakiem mozliwo$ci kontaktu,
niemozliwo$cig wysylania faksu, nieodbieraniem telefonéw w braku wykazania w tym zakresie wlasciwych dowodow,



3. naruszenie przepisow postepowania, tj. art. 328 § 2 k.p.c. poprzez brak wskazania w uzasadnieniu zaskarzonego
orzeczenia podstawy faktycznej i prawnej wyroku, w szczegolno$ci wyjasnienia kwalifikacji prawnej postepowania
stron po rozstrzygnieciu przetargu, a takze przyjetych kryteriéw oceny faktow i dowodoéw w sprawie wystepujacych,
w tym w szczegblnoéci w odniesieniu do przyjecia w polowie zasadnoéci roszczen powoda,

4. sprzeczno$¢ ustalen Sadu z zebranym w sprawie materialem poprzez przyjecie, ze pozwany podjal wlasciwe
dzialania w celu zawarcia z powodem uméw i w rownej czeéci ponosi wine za jej niezawarcie, w sytuacji wykazania
w toku postepowania, iz do zawarcia umowy nie doszlo z wylacznej winy pozwanego z uwagi na naruszenie przez
niego postanowien SIWZ dotyczacych formalnosSci po wyborze oferty, a w szczegdlnosci wlasciwego zawiadomienia
o terminie zawarcia umoéw przy uwzglednieniu takze wyzej wskazanych przepiséw ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.

W oparciu o powyzsze zarzuty powoddka wniosta o zmiane zaskarzonego orzeczenia i zasadzenie od pozwanego na
rzecz powodki kwoty 10.600 zl wraz z odsetkami w ustawowej wysokoéci od dnia 15 maja 2012 r. do dnia zaplaty
oraz kosztow zastepstwa procesowego za obie instancje wedlug norm przepisanych, ewentualnie o uchylenie wyroku
i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sadowi Rejonowemu w Goleniowie z rozstrzygnieciem o kosztach
procesu takze w postepowaniu apelacyjnym.

W uzasadnieniu powddka wskazala m.in., ze w sprawie nie wystapila zadna z trzech okolicznos$ci zatrzymania wadium,
okre$lonych w art. 46 ust. 5 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, w szczegdlnosci powddka, jako wykonawca nie
uchylala sie od zawarcia przedmiotowej umowy. Zaznaczyla, ze co prawda zamawiajacy Powiat w dniu 29 lutego
2012 r. podjal proby telefonicznego uzgodnienia terminu podpisania umowy na dzien 5 marca 2012 r., jednakze
bylo to niezgodne z trybem postepowania uregulowanym w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia. Zdaniem
powodki to po stronie zamawiajacego lezal obowigzek zawarcia umowy w okre$lonym terminie i to z uwagi na jego
zaniedbania do zawarcia umowy nie doszlo. Nieuzasadnione jest w ocenie powddki stanowisko Sadu I instancji, ze
powddka w polowie ponosi odpowiedzialnos¢ za brak zawarcia uméw miedzy stronami sporu, przy czym nie wskazal
w tym zakresie ani faktycznych ani prawnych podstaw.

Na rozprawie apelacyjnej pozwany wniost o oddalenie apelacji powodki.
Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:
Jedynie apelacja powodki zastugiwala na uwzglednienie.

Na wstepie przede wszystkim wskazaé nalezy, iz w orzecznictwie Sadu Najwyzszego wielokrotnie wyjasniano,
ze postepowanie apelacyjne, choé¢ jest postepowaniem odwolawczym, stanowi kontynuacje postepowania
przeprowadzonego przez Sad I instancji. Z tego powodu, uwzgledniajac tres¢ art. 382 k.p.c., sad odwolawczy
ma nie tylko uprawnienie, ale wrecz obowigzek rozwazenia na nowo calego zebranego w sprawie materialu oraz
jego wlasnej samodzielnej oceny, przy uwzglednieniu zasad wynikajacych z art. 233 § 1 k.p.c. Majac na uwadze
te zalozenia Sad Okregowy po analizie dowodéw, prawidlowo zgromadzonych przez Sad Rejonowy stwierdzil, iz
stan faktyczny ustalony przez ten Sad na podstawie dowodow nalezalo ocenié jednak nieco inaczej, ze zmianami i
uzupehlieniami w dalszych wywodach. Dla rozstrzygniecia sprawy nalezalo tez dokonaé cze$ciowo odmiennej oceny
prawnej przedstawionego przez strony materialu procesowego.

Odnoszac sie w pierwszej kolejnosci do zarzutu dotyczacego naruszenia przepisu art. 328 § 2 k.p.c., okreslajacego
wymagania, jakim powinno odpowiada¢ uzasadnienie wyroku, moze by¢ ono ocenione jako majace wplyw na wynik
sprawy w sytuacjach wyjatkowych, do ktérych mozna zaliczyé¢ takie, w ktorych braki uzasadnienia w zakresie
poczynionych ustalen faktycznych i oceny prawnej sa tak znaczne, ze sfera motywacyjna orzeczenia pozostaje
nieujawniona badZ ujawniona w sposéb uniemozliwiajacy poddanie jej ocenie instancyjnej. Taka sytuacja w niniejszej
sprawie nie zachodzi. Uzasadnienie zaskarzonego wyroku spelnia wszystkie wymagania konstrukcyjne. Natomiast, dla
wypelnienia przez Sad obowiazku wynikajacego z art. 328 § 2 k.p.c. bez znaczenia pozostaje, czy wskazana przez ten



Sad podstawa faktyczna i prawna rozstrzygniecia oraz ocena stanowisk stron sa prawidlowe. Dokonanie wadliwych
badZ niepelnych ustalen faktycznych oraz ocen prawnych uzasadnia bowiem podniesienie zarzutéw naruszenia
wlaéciwych przepisow prawa procesowego lub materialnego.

Sad Okregowy podziela stanowisko Sadu Rejonowego, iz zawarcie umowy koniczy postepowanie w sprawie o udzielenie
zamoOwienia publicznego, a co za tym idzie, czynno$ci zamawiajacego dokonywane przed ta data stanowia czynnoéci
podejmowane w toku tegoz postepowania. W uchwale z dnia 17 grudnia 2010 r. sygn. akt III CZP 103/10 Sad Najwyzszy
jednoznacznie wskazal, ze postepowanie o udzielenie zamowienia konczy sie z chwilg zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Wbrew stanowisku apelujacego pozwanego, poglad ten jest rowniez jednolicie wyrazany w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwolawczej (wyroki w sprawach KIO 2591/13 oraz KIO 2773/131 (...)).

W uzasadnieniu uchwaly z dnia 17 grudnia 2010 r. Sad Najwyzszy stwierdzil, iz postepowanie "o udzielenie
zamoOwienia publicznego" na gruncie ustawy, zgodnie z trescig art. 2 ust. 7a ustawy w brzmieniu obowigzujacym od
dnia 29 stycznia 2010 r. (ustawa z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz
niektérych innych ustaw, Dz.U. Nr 223, poz. 1778), da sie zdefiniowaé jako cigg czynno$ci faktycznych i prawnych
rozpoczynajacy sie z chwila ogloszenia o zamoéwieniu, przeslania zaproszenia do skladania ofert albo przesltania
zaproszenia do negocjacji w celu dokonania wyboru oferty wykonawcy. Przepis nie okresla chwili zakoniczenia tego
postepowania, ale tre$¢ ustawy nie pozostawia watpliwo$ci, ze postepowanie to koniczy sie z chwilg zawarcia umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego.

W tym tez kontekScie aktualny takze na etapie wyznaczenia terminu zawarcia umow pozostaje zapis SIWZ dotyczacy
sposobu przekazywania oSwiadczen lub dokumentéw, wnioskéw, zawiadomien oraz informacji — w formie pisemnej
lub faksem. Stusznie zauwazyt Sad pierwszej instancji, iz odpowiada on tresci art. 277 ust. 1 p.z.p., zgodnie z ktérym
w postepowaniach o udzielenie zamo6wienia o§wiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje zamawiajacy i
wykonawcy przekazuja, zgodnie z wyborem zamawiajacego, pisemnie, faksem lub droga elektroniczna. A zatem art. 277
p.z.p. dotyczy sposobu przekazywania oswiadczen, zawiadomien i informacji sktadanych w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia, czyli porozumiewania sie uczestnikow postepowania. Artykul 27 p.z.p. jest przepisem szczegdlnym w
stosunku do art. 9 ust. 1, ktéry wprowadza zasade pisemnos$ci do postepowania o udzielenie zamoéwienia. W $wietle
art. 27 p.z.p. nalezy stwierdzié, ze zasada pisemnoSci podlega ograniczonemu zastosowaniu w przypadku odmiennej
woli zamawiajacego.

Jak wskazano juz wyzej, w przedmiotowej sprawie zamawiajacy okreslit sposob porozumiewania sie i do tego sposobu
winien zastosowac sie.

Dlatego tez przytaczana rozmowa telefoniczna z dnia 29 lutego 2012 r. nie moze by¢ brana pod uwage, szczegodlnie,
ze jej tresé, jak trafnie zauwazyl Sad Rejonowy, nawet nie zostala odnotowana chociazby w formie notatki stuzbowe;j.
Takze z tredci zaproszenia z dnia 5 marca 2012 r. nie wynika, aby jego sporzadzenie wlasnie w przeddzien uplywu
terminu zwiazania oferta bylo spowodowane niestawiennictwem wykonawcy na weze$niej ustalony termin. W ocenie
Sadu Okregowego ewentualne telefoniczne ustalenie konkretnego terminu zawarcia umowy winno by¢ niezwtocznie
potwierdzone poczta lub faksem. W konsekwencji stwierdzi¢ nalezy, iz dokonana przez Sad Rejonowy ocena zeznan
Swiadka A. K. (1), ktéra nie potrafila wskazaé z kim rozmawiata telefonicznie w dniu 29 lutego 2012 r., byla prawidlowa.

Podkresli¢ w tym miejscu wypada, iz zgodnie z art. 233 § 1 k.p.c. sad ocenia wiarygodno$¢ i moc dowodéw, wedlug
wlasnego przekonania, na podstawie wszechstronnego rozwazenia zebranego materiatu. Jak stusznie zauwazyt Sad
Apelacyjny w Szczecinie w wyroku z dnia 19 czerwca 2008 r. (I ACa 180/08, LEX nr 468598), jezeli z okreSlonego
materialu dowodowego sad wyprowadza wnioski logicznie poprawne i zgodne z do§wiadczeniem zyciowym, to ocena
sadu nie narusza regul swobodnej oceny dowodow i musi sie ostaé¢, choéby w rownym stopniu, na podstawie tego
materialu dowodowego, dawaly sie wysnu¢ wnioski odmienne. Nawet dla skutecznoSci zarzutu naruszenia ww.
przepisu nie wystarcza samo stwierdzenie o wadliwo$ci dokonanych ustalen faktycznych, odwotujace sie do stanu
faktycznego, ktory w przekonaniu apelujacego odpowiada rzeczywistoéci. Konieczne jest tu wskazanie przyczyn
dyskwalifikujacych postepowanie Sadu w tym zakresie. W szczegblnoSci skarzacy powinien wskazaé, jakie kryteria



oceny naruszyt Sad przy ocenie konkretnych dowodéw, uznajac brak ich wiarygodnosSci i mocy dowodowej lub
niesluszne im je przyznajac. Nie jest wystarczajace przekonanie strony o innej niz przyjal Sad wadze (donioslosci)
poszczegbdlnych dowodowiich odmiennej ocenie niz ocena sadu. Zwalczanie swobodnej oceny dowoddw nie moze wiec
polegac tylko na przedstawieniu wlasnej, korzystnej dla skarzacego wersji zdarzen, ustalen stanu faktycznego opartej
na wlasnej ocenie, lecz konieczne jest przy tym postuzenie sie argumentami wylacznie jurydycznymi, wykazywanie,
ze wskazane w art. 233 § 1 k.p.c. kryteria oceny wiarygodno$ci i mocy dowodoéw zostaly naruszone, co mialo wplyw na
wyrok sprawy (tak Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 10 lipca 2008 r., VI ACa 306/08).

Przygotowanie dopiero w dniu 05 marca 2012 r. zaproszenia w ustalonej formie, nawet jezeli nastepnego dnia byly
trudnoéci z wystaniem go faksem, nie moze obcigzaé wykonawcy. Nie ulega watpliwosci, iz termin ten byl zbyt krotki,
wrecz nierealny.

Celem instytucji zwigzania oferta oraz wzmacniajacej ja instytucji wadium jest zabezpieczenie zamawiajgcemu
pewnosci co do zawarcia umowy na warunkach przedstawionych w ofercie. Po okresie zwigzania oferta wykonawca nie
musi zawrze¢ umowy i nie groza mu z tego tytulu zadne negatywne konsekwencje. Dlatego tez zamawiajacy powinien
dazy¢ do zawierania umowy w okresie zwigzania oferta.

Zamawiajacy w zawiadomieniu moze okreéli¢ dokladny termin zawarcia umowy. Moze to uczyni¢ tez podzniej,
w zaproszeniu (wezwaniu) do podpisania umowy. Okreélenie dokladnego terminu daje mozliwo$¢, w przypadku
uchylania sie wykonawcy od zwarcia umowy skorzystania z przepiséw art. 46 ust. 5 p.z.p. Zamawiajacy powinien
dochowa¢ nalezytej staranno$ci przy wzywaniu wykonawcy do zawarcia umowy.

W art. 46 ust. 5 p.z.p., odpowiadajacym punktowi 8 czeSci XIII SIWZ, zawarty zostal zamkniety katalog okolicznoSci,
w jakich powstaje obowiazek zatrzymania wadium przez zamawiajacego. Zamawiajacy zatrzymuje wadium, gdy:

1. wykonawca odmoéwil podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie;
2. wykonawca nie wniost zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;
3.zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stalo sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy.

W konteks$cie formulowanych przez strone pozwang zarzutéw, ze powodka nie chciala podpisaé uméw, poniewaz w
rachube wchodzilo wbudowanie setek ton grysu, a powodka zaoferowala bardzo niskg stawke w odniesieniu do kazdej
czes$ci zamowienia, wskazania wymaga, iz odmowa, o ktorej stanowi pkt 1, powinna by¢ rzeczywista i stanowcza, a nie
by¢ wynikiem domyslow ze strony zamawiajacego, poniewaz moze to sta¢ sie powodem licznych komplikacji. Zgodnie
z orzeczeniem Sadu Najwyzszego z dnia 9 maja 2001 r. za uchylanie sie od zawarcia umowy nalezy rozumieé tylko
bezpodstawng odmowe jej zawarcia. Za odmowe podpisania umowy uznaé¢ mozna tylko o$wiadczenie wykonawcy
zawierajace negatywne stanowisko w przedmiocie zaproszenia go przez zamawiajacego.

Za odmowe podpisania umowy nie mozna uznac¢ samego faktu niestawienia sie wykonawcy w wyznaczonym dniu
i miejscu jej podpisania. W wyroku z dnia 6 pazdziernika 2005 r., II Ca 460/05, Sad Okregowy w Bialymstoku
stwierdzil, ze ,za odmowe podpisania umowy uzna¢ mozna tylko o$wiadczenie woli wykonawcy, zawierajgce
negatywne stanowisko w przedmiocie zaproszenia go przez zamawiajacego, ewentualnie takie dzialanie wykonawcy, z
ktoérego wynikataby dla zamawiajacego informacja, iz takiego rodzaju o$wiadczenie woli skarzacy rzeczywiScie zlozyt.
Odmowa podpisania umowy jest tozsama ze stanowiskiem podjetym §wiadomie przez wykonawce i przekazanym do
wiadomosci zamawiajacego. W konsekwencji brak stawiennictwa w siedzibie zamawiajacego pracownika wykonawcy,
spowodowany zaniedbaniem przez niego obowiazkdéw, nie jest tozsamy z uchyleniem sie wykonawcy od zwarcia
umowy” (zob. wyrok (...) z dnia 9 stycznia 2009 1., (...)).

Z Kkolei ,,uchylanie sie” nie jest tym samym co kazda odmowa zawarcia umowy. Wedlug pogladéw Sadu Najwyzszego
powstajacych na gruncie art. 390 § 1 k.c., postugujacego sie pojeciem uchylania sie od zawarcia umowy przyrzeczonej
po zawarciu umowy przedwstepnej sprzedazy, to: ,Tylko bezpodstawna odmowa zawarcia umowy przyrzeczonej.



Uchylanie sie od zawarcia umowy przyrzeczonej, bedace przejawem niewykonania umowy przedwstepnej, powinno
wiec by¢ rozumiane jako Swiadome dzialanie lub zaniechanie, zmierzajace do bezpodstawnego niezawarcia umowy
przyrzeczonej, a przynajmniej godzenie sie z takim skutkiem”. W wyroku z dnia 26 wrzes$nia 2001 r., IV CKN
461/00, Sad Najwyzszy uznat brak uchylania sie, w sytuacji gdy niewykonanie zobowiazania zawarcia umowy
przyrzeczonej w okre$lonym terminie nastapilo na skutek koniecznoéci dopehlienia przez jedng ze stron formalnoéci
uniemozliwiajacych zawarcie umowy definitywne;j.

Strona pozwana informujac powodke o wystapieniu do gwaranta o zaplate wadium celem jego zatrzymania wskazala,
iz zawarcie umow stalo sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie Przedsiebiorstwa.

W art. 46 ust. 5 pkt 3 p.z.p. chodzi o sytuacje, w ktérych za niezawarcie umowy wine ponosi sam wykonawca i to na
skutek okoliczno$ci pierwotnych (powstalych przed wyborem oferty, a ujawnionych po wyborze) oraz nastepczych
(powstatych po wyborze oferty). Tre$¢ przepisu, ktory siega wylacznie po przyczyny lezace po stronie wykonawcy
oznacza, ze nie znajduja zastosowania przypadki niezawinionej niemozliwo$ci, a co za tym idzie nie spowodujg
utraty przez niego wadium. Podobne unormowanie znalez¢é mozna w prawie cywilnym i art. 475 § 1 k.c., ktory
stanowi, ze jezeli $wiadczenie stalo sie niemozliwe skutkiem okoliczno$ci, za ktoére dluznik odpowiedzialno$ci nie
ponosi, zobowiazanie wygasa. Jest to zwiazane z niemozliwo$cia o charakterze obiektywnym i jesli jest nastepstwem
okolicznoSci, za ktore dluznik odpowiedzialnoSci nie ponosi wygasa ex nunc.

W okolicznoSciach sprawy, na ktore wskazal takze Sad Rejonowy, brak jest podstaw do przyjecia, aby to wylgcznie
z przyczyn lezacych po wykonawcy nie doszlo do zawarcia umoéw. Jak wskazano juz wyzej to pozwany nie spekit
warunkéw, ktére zostaly okreSlone w SIWZ z dnia 16 stycznia 2012 r. Ponadto z zeznan §wiadka B. J. wynika, ze
powddka byla gotowa do podpisania umoéw, co potwierdzaja zeznania Swiadka B. Z., w ktorych wskazal, iz B. J.
sugerowal, ze umowe podpisze Prezes po terminie jak wroci i bedzie antydatowana umowa czyli w nagtowku bedzie
data wcze$niejsza, a podpis zostanie zlozony po6zniej, po terminie zwigzania oferta. B. Z. nie wyrazit zgody na takie
rozwiazanie.

Majac zatem na uwadze, iz przepisy prawa zamoéwien publicznych nie wykluczaja mozliwoéci zawarcia umowy
po okresie zwigzania ofertg, trudno uznaé, aby w przedmiotowej sprawie zawarcie umoéw w sprawie zamowienia
publicznego stalo sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy.

Stwierdzi¢ tez nalezy, ze zasadg jest zwrot wadium, zatrzymanie za$ - wyjatkiem. Dlatego tez, niezaleznie od postawy
wykonawcy, ktory jedynie oczekiwal na zaproszenie w celu zawarcia umow, brak jest podstaw do jakiegokolwiek
miarkowania wysoko$ci wadium. Podzieli¢ zatem trzeba jedynie zarzut apelujacego pozwanego, iz recypowanie na
grunt niniejszej sprawy stanowiska wyrazonego w wyroku Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 8 marca 2006 r.,
sygn. akt I ACa 1018/05 nie jest trafne.

Z tych tez wzgledow Sad Okregowy na podstawie art. 386 § 1 k.p.c. zmienil zaskarzony przez powddke pkt IT wyroku i
zasadzil od pozwanego Powiatu na rzecz powodki dodatkowa kwote 5.300 zl wraz z ustawowymi odsetkami od dnia 15
maja 2012 r., podzielajac wskazana przez Sad Rejonowy podstawe prawna dochodzonego przez powbddke roszczenia
art. 410 § 1 k.c. w zw. z art. 405 k.c., a nadto art. 481 § 1i 2 k.c. w zw. z art. 455 k.c.

Konsekwencja opisanej wyzej zmiany byla konieczno$¢ zmiany rozstrzygniecia Sadu pierwszej instancji o kosztach
postepowania przed tym Sadem. Majac na uwadze, iz w ostatecznym wyniku powodka wygrala w catoSci to
postepowanie, Sad Okregowy zasadzil od pozwanego na rzecz powodki na podstawie art. 98 § 11 3 k.p.c. wzw. zart. 99
k.p.c. oraz § 6 pkt 5 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 28 wrze$nia 2002 r. w sprawie oplat za czynnoSci
radéw prawnych oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztéw pomocy prawnej udzielonej przez radce prawnego
ustanowionego z urzedu (j.t. Dz. U. z 2013 roku poz. 490) kwote 2.947 zl, obejmujaca uiszczong oplate od pozwu —
530 zl, oplate od pelnomocnictwa — 17 zl oraz wynagrodzenie pelnomocnika — 2.400 zh.

Apelacja pozwanego jako bezzasadna podlegala oddaleniu na podstawie art. 385 k.p.c., o czym orzeczono w punkcie 2.



O kosztach postepowania apelacyjnego orzeczono w punkcie 3. na podstawie art. 98 § 1i 3 k.p.c. w zw. z art. 99 k.p.c.
oraz art. 108 § 1 k.p.c. Powodka wygrala postepowanie apelacyjne, dlatego tez pozwany obowigzany jest zwrocié jej
poniesione koszty w tym postepowaniu. Do kosztow tych zalicza sie wynagrodzenie pelnomocnika powédki obliczone
stosownie do § 12 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 6 pkt 4 przywolanego juz wyzej rozporzadzenia w kwocie 600 zl oraz oplata
od apelacji w kwocie 265 zl.



