Sygn. akt V ACa 664/12

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 1 lutego 2013 1.

Sad Apelacyjny w Katowicach V Wydzial Cywilny

w skladzie:
Przewodniczacy : SSA Barbara Kurzeja (spr.)
Sedziowie : SA Grzegorz Stojek
SA Olga Gornowicz- Owczarek
Protokolant : Barbara Knop

po rozpoznaniu w dniu 18 stycznia 2013 r. w Katowicach

na rozprawie

sprawy z powbdztwa (...) Spolki z ograniczona odpowiedzialno$cig w M.
przeciwko Miastu J.

przy udziale interwenienta ubocznego (...) w P.

o zaplate

na skutek apelacji pozwanego

od wyroku Sadu Okregowego w Gliwicach

z dnia 23 lipca 2012 1., sygn. akt IT C 90/11

1. oddala apelacje i zasadza od pozwanego na rzecz strony powodowej kwote 5.400 (piec tysiecy czterysta) zlotych
tytulem kosztow postepowania apelacyjnego;

2. zasadza od pozwanego na rzecz interwenienta ubocznego kwote 5.400 (pieé tysiecy czterysta) zlotych tytulem
kosztow postepowania apelacyjnego.

Sygn. akt V ACa 664/12
Uzasadnienie.

Powodowa Spoétka wniosla o zasgdzenie na jej rzecz od strony pozwanej kwoty 1.024.445,56 zl. wraz z ustawowymi
odsetkami tytulem zwrotu nienaleznie pobranego wadium (w kwocie 1.000.000 zt wniesionej w formie gwarancji
ubezpieczeniowej) po zakonczeniu toczacego sie z jej udzialem postepowania o udzielenie zamo6wienia publicznego
oraz tytulem poniesionych w zwigzku z tym kosztow.



W motywach zadania podala, ze wraz ze spoélka (...) z siedziba w P. na podstawie umowy konsorcjum, brala
udzial w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonym w formie przetargu nieograniczonego
pn. ,, (...)” prowadzonym przez pozwane Miasto J. jako zamawiajacego). Liderem Konsorcjum byla spolka (...) i
to na niej ciazyl obowiazek kontaktowania sie z zamawiajagcym. W celu dopuszczenia do udzialu w postepowaniu
o udzielenie zamowienia publicznego obie spdlki byly obowiazane do dostarczenia dokumentéw potwierdzajacych
spelnienie wymagan okreSlonych w specyfikacji ogdlnych warunkoéw zamoéwienia (SIWZ). Jednym z warunkow
dopuszczenia do udzialu bylo wniesienie wadium w kwocie 2.000.000 zl. Powodka wniosta wadium w formie
gwarancji ubezpieczeniowej udzielonej przez Towarzystwo (...) S.A. w kwocie 1.000.000 zl, za$ lider Konsorcjum w
formie gwarancji bankowej na kwote 1.000.000 zt. Konsorcjum obu spoétek sktadajac oferte o udzielenie zamoéwienia
zlozylo wymagane przez zamawiajacego dokumenty. Jednym z nich byl dokument potwierdzajacy niekaralnoéc
czlonkéw zarzadu wykonawcodHw za przestepstwa wskazane w art. 24 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoOwien publicznych (tekst jednolity: Dz. U. Nr 113, z 2010 r., poz. 759; dalej: p.z.m.). Jednakze w zwigzku z
tym, ze dostarczony przez lidera ,wypis z ewidencji kwalifikowanych dostawcow ,wystawiony przez Ministerstwo
Rozwoju Regionalnego Republiki Czeskiej nie obejmowal — zdaniem zamawiajacego — wszystkich wskazanych w tym
artykule przestepstw, pozwana pismem z 14.06.2010 r. wezwala go do uzupelnienia zgloszenia poprzez dolaczenie
uwierzytelnionego przez wlasciwy organ dokumentu potwierdzajacego przedmiotowg okoliczno$¢ w terminie 7 dni od
doreczenie wezwania. Jednocze$nie pozwana wskazala, iz wymieniony dokument winien potwierdza¢ przedmiotowa
okoliczno$¢ na dzien skladania ofert, tj. 29.04.2010 .

W odpowiedzi na to wezwanie, lider dwukrotnie dostarczal dokumenty: faksem i przez pracownika K. D.. Jednocze$nie
wskazano w piSmie przewodnim, ze wczeéniej dostarczony ,, Wypis z wykazu kwalifikowanych dostawcow” nie zawieral
pelnego tlumaczenia. Zlozony wraz z oferta dokument zostal uzupelniony o brakujacy fragment tlhumaczenia w
brzmieniu: ,nie figuruje w rejestrze oséb z nalozonym zakazem uczestniczenia w zamoéwieniach publicznych”. Pomimo
dostarczenia wszystkich wymaganych dokumentéw, pismem z 30.06.2010 r. pozwany poinformowal konsorcjum o
wykluczeniu go z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego z uwagi na nieprzedlozenie w wyznaczonym
terminie wymaganych dokumentéw stanowigcych uzupelienie oferty. Nadto podala, ze zostaly dostarczone faksem w
jezyku czeskim, bez thumaczenia na jezyk polski. Nastepnie wezwal go do zlozenia wyja$nien dotyczacych okolicznoéci
niezlozenia w wyznaczonym terminie brakujacych dokumentéw. W odpowiedzi, lider konsorcjum wskazal, ze
dokumenty byly wystane faksem oraz — juz po uplywie wskazanego terminu — zostaly zlozone w oryginale w Urzedzie
Miasta. Podal tez, iz w SIZW pozwana dopuscila mozliwo$c¢ przesylania faksem w toku postepowania pism, wyjasnien
i oSwiadczen.

W zwigzku z zatrzymaniem wadium pozwana zwrécila sie do gwaranta powo6dki o wyplacenie kwoty 1.000.000 z}
i ubezpieczyciel, (...) uiScil te kwote na rzecz pozwanej i skierowal roszczenie regresowe do powddki. Nastepnie,
ubezpieczyciel zawart z powddka ugode, w ktorej powodka zobowiazala sie do zaplaty na rzecz gwaranta kwoty
1.000.000 zl w czterech ratach po 250.000 zl z odsetkami. W wyniku rozlozenia naleznoéci na raty powodka poniosta
dodatkowe koszty w postaci konieczno$ci uiszczenia ubezpieczycielowi naliczonych odsetek w kwocie 18.287 z} oraz
kosztow notarialnych w kwocie 3.718,56 zl.

Pozwana w odpowiedzi na pozew wniosla o odrzucenie pozwu a na wypadek nieuwzglednienia tego wniosku
o oddalenie powddztwa, jako bezzasadnego. Zarzucila, ze zatrzymanie wadium bylo uzasadnione wobec braku
dostatecznego wyjaénienia okoliczno$ci nieuzupelhienia dokumentow.

Spolka (...) zglosila interwencje uboczng po stronie powodowej Spétki i wniosta o uwzglednienie powodztwa w calo$ci
izasadzenie od pozwanej na jej rzecz kosztow procesu. Wskazala, iz wezwanie pozwanej do uzupelienia przezen, jako
lidera Konsorcjum dokumentéw bylo bezpodstawne, albowiem interwenient uboczny juz na etapie skladania oferty
przedlozyl pozwanej dokument bezspornie potwierdzajacy niekaralno$é czlonkéw zarzadu interwenienta w zakresie
przewidzianym przepisami p.z.m. Zakres tego o$wiadczenia jest szerszy, niz wymagany przez przepisy polskiej
ustawy, ktory wymaga wykazania niekaralno$ci w zakresie jedynie niektorych przestepstw zwiazanych z dzialalnoécia
gospodarcza. Dokument ten zostal zlozony wraz z thumaczeniem na jezyk polski, przy czym tlumaczenie to okazato



sie niepelne, albowiem w tlumaczeniu zabraklo tltumaczenia (pkt 2 ust. j) ktory dotyczyt kwestii braku podstaw do
wykluczenia wykonawcy z postepowania, z uwagi na orzeczony zakaz ubiegania sie o zamoéwienia publiczne. Byl to
zatem blad thumacza przysieglego.

Podniesiony przez pozwanego zarzut niedopuszczalno$ci drogi sadowej zostal prawomocnie oddalony
postanowieniami: Sagdu Okregowego z dnia 21 czerwca 2011 i Sadu Apelacyjnego z dnia 12 pazdziernika 2011 roku
(sygn.V ACz 660/11), ktéry wyrazil poglad, ze czynnoéé zatrzymania wadium nie miesci sie w zakresie postepowania
o udzielenie zamo6wienia.

Wyrokiem z dnia 23 lipca 2012 r. Sad Okregowy zasadzit od pozwanego na rzecz powoda kwote 1.022.005,56 zl z
ustawowymi odsetkami, a w pozostalej cze$ci powoddztwo oddalil i orzekt o kosztach procesu ustalajac, co nastepuje.

Pozostaje poza sporem, ze powodka wraz z (...) z siedziba w P., na podstawie zawartej umowy konsorcjum, brata
udzial w postepowaniu o udzielenie wymienionego wyzej zamowienia publicznego i ze w dniu 29.04.2010 r., (...),
ustanowiona w umowie liderem Konsorcjum, zlozyla dokument w jezyku czeskim wraz z ttumaczeniem na jezyk
polski dotyczacy niekaralnoSci czlonkéw zarzadu pod nazwg: ,,wypis z wykazu kwalifikowanych dostawcow”. Zgodnie z
SIWZ, do oferty byly rowniez dolaczone gwarancje: ubezpieczeniowa i bankowa i obie opiewaly na kwoty po 1.000.000
zk.

Pozwany wezwal lidera Konsorcjum do uzupelienia dokumentéw, bo w dokumencie dolgczonym do oferty
znajdowalo sie odniesienie tylko do pewnego rodzaju przestepstw a brakowato informacji dotyczacych przestepstw
przeciwko $rodowisku, przeciwko osobom wykonujacym prace zarobkowa, przeciwko obrotowi gospodarczemu,
przestepstw skarbowych, udzialu w zorganizowanej grupie. Poza tym brakowalo dokumentéw w postaci zaswiadczen
z Krajowego Rejestru Sagdowego dotyczacych czlonkéw zarzadu.

Pismem z 14.06.2010 r., przestanym faksem liderowi Konsorcjum, pozwane Miasto wskazalo, ze wprawdzie
przedlozony zostal dokument pt. ,Wypis z wykazu kwalifikowanych dostawcéw”, niemniej jednak katalog przestepstw
w nim okre$lony jest znacznie wezszy od wymaganego w art. 24 ustep 1 pkt 4 — 8 p.z.m., jak rowniez brak jest
stwierdzenia o nieistnieniu zakazu ubiegania sie o zamo6wienia okreSlonego w art. 24 ustep 1 pkt. 9 i poinformowal,
ze w ofercie brakuje dokumentu lub oéwiadczenia potwierdzajacego niepodleganie wykluczeniu na podstawie art. 24
ustep 1 pkt 4-8 i art. 24 ustep 1 punkt 8 wymienionej ustawy, stanowigcych — wystawione w Republice Czeskiej —
odpowiedniki dokumentéw wymienionych w punktach 9.3.5. i 9.3.6. i wezwal do ich uzupelnienia w terminie 7 dni
od dnia otrzymania pisma w godzinach pracy Urzedu Miasta. Ponadto pozwany zastrzegl, ze dokumenty powinny
potwierdza¢ spelnienie warunkéw udzialu w postepowaniu nie pdzniej, niz na dzien skladania ofert, tj. 29.04.2010 1.

Pismo zostalo przestane do P. faksem oraz listem poleconym, pomimo tego, ze w zlozonej u pozwanego ofercie
lider Konsorcjum podal zar6wno adres siedziby w P., jak rowniez jego oddzialu w B.. Wymagalo w zwiazku z tym
tlumaczenia na jezyk czeski i nastepnie skierowania do oddzialu w Polsce.

Zalaczony przez lidera do oferty ,,wypis z listy kwalifikowanych dostawcow” sporzadzany jest przez Ministerstwo
Rozwoju Regionalnego, ktore bada sytuacje firmy, karalno$c¢, niezaleganie z podatkami i zbiera wszystkie informacje
niezbedne do zamdwienia i potwierdza, czy firma spelnia warunki do brania udzialu w postepowaniach publicznych.
Lider konsorcjum posiadal aktualne oraz wczesniejsze wypisy dotyczace tej samej materii z Krajowego Rejestru
Sadowego, ale byly one umieszczone w archiwum firmy.

Spélka (...) istnieje od 40 lat, wykonuje zadania w ramach zamoéwien publicznych, nigdy nie mial zakazu ubiegania
sie o takie oferty i po raz pierwszy skladala oferte w Polsce. W odpowiedzi na faks pozwanego, dokumenty w postaci
za$wiadczen z Krajowego Rejestru Sadowego zostaly przestane dwukrotnie: faksem, tj. 20 i 22 czerwca, a p6Zniej
zlozone osobiScie przez K. D. stronie pozwane;.

Faksem zostaly przestane dokumenty dotyczace niekaralnosci czlonkéw zarzadu lidera konsorcjum, sporzadzone w
jezyku czeskim wraz z thumaczeniem na jezyk polski. Byly wystawione nie w tej dacie, o ktoéra chodzito w wezwaniu.



Poza tym te dokumenty nie byly podpisane przez osobe upowazniona. Druga partia dokumentéw, tj.o niekaralno$ci
czlonkdéw zarzadu, przestana faksem 22 czerwca, byla opatrzona wlasciwa data, ale zostala przestana bez ttumaczenia
na jezyk polski. Kolejna partia materialu zostala przestana kilkanascie minut p6zniej. Kolejne dokumenty, ktore
czeSciowo moglyby by¢ uznane jako uzupeklienie oferty, zostaly dostarczone po uplywie zakre$lonego terminu.
Kolejna cze$¢ dokumenté$w dotarta bowiem do pozwanego 25 czerwea i sa to dokumenty z oryginalnymi podpisami
tlumacza i nosza daty po otwarciu oferty. O$wiadczeniem z 22 czerwca 2010 r. tlumacz przysiegly T. K. podal,
iz dokonujgc ttumaczenia ,wypisu z wykazu kwalifikowanych dostawcéw z 31.03.2010 r. przeoczyt ustep j punktu
2, ktérego dokladne tlumaczenie brzmi: , nie figuruje w rejestrze oséb z nalozonym zakazem uczestniczenia w
zamoOwieniach publicznych”.

W przetargu ogloszonym przez pozwanego zgloszono 13 ofert, pozwany wykluczyl z przetargu trzech wykonawcow, w
tym Konsorcjum powodkii spoiki (...)

W piSmie z 2.07.2010 r. pozwany zazadal wyjaénienia okoliczno$ci nieuzupelienia dokumentéw w terminie i cztery
dni p6zniej (...) udzielila pozwanemu wyjasnieni. (...) wyplacit pozwanemu, na jego zadanie, kwote 1.000.000 zt i
w zwigzku z tym, w umowie zawartej z tymze ubezpieczycielem powodka zobowigzala sie do zaplaty na jego rzecz
wymienionej kwoty w czterech ratach po 250.000 zl wraz z odsetkami w kwocie 18.287 z}. W sporzadzonym przez
strony umowy akcie notarialnym powddka poddala sie egzekucji na rzecz (...) i z tego tytulu poniosta koszty notarialne
w kwocie 3.719,56 zl. Z kolei za opinie prawng dotyczaca miedzy innymi zatrzymania wadium w zwiazku z udzialem
w przetargu ogloszonym przez pozwanego powodka zaplacila Kancelarii Prawnej kwote 4.880 zl.

W ocenie Sadu Okregowego, nie zachodzily podstawy z art. 46 p.z.m. do zatrzymania wadium. Jezeli nawet przyjac,
ze zlozone wraz z oferta dokumenty wymagaly uzupelienia, to jednak nadanie przezen faksem dalszych, tj. o
niekaralno$ci a p6zniej zlozenie ich bezpos$rednio w Urzedzie Miasta, stanowilo wypelnienie obowigzku wynikajacego
z art. 24 ustep 1 punkt 4 - 8 ustawy p.z.p.,. Pozwany wzywajac lidera do przedlozenia dokumentéw z data na dzien
skladania ofert ( 29 kwietnia 2010 r.) musial sie liczy¢ z tym, ze nie bedzie to mozliwe, albowiem (...) musialaby juz
wezedniej wiedzie o tym, ze pozwana o takie dokumenty sie zwrdci. Krotki czas, ktory zostal mu zakre$lony i przestanie
wezwania do siedziby spotki w P., w sytuacji gdy pozwana wiedziala o istnieniu oddzialu w B., rowniez mial wplyw na
to, ze zostala wybrana forma przestania dokumentéw faksem. Zlozenie w oryginale dokumentéw w dzieti po uplywie
zakre§lonego terminu nie zmienia oceny Sadu, co do wywiazania sie przez (...) z nalozonego obowigzku.

Art. 46 ust. 4a p.z.p. zezwala zamawiajacemu na zatrzymanie wadium jedynie w sytuacji, gdy wykonawca w odpowiedzi
na wezwanie, o ktdrym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy w ogdle nie zlozyl dokumentéw, czy tez o§wiadczen. Skoro zatem
(...) wywiazal sie z tego obowigzku, podejmowane przez pozwanego dzialania, juz po wyborze najkorzystniejszej oferty,
w celu wyegzekwowania od (...) kwoty 1.000.000 zl ,nalezy traktowa¢ jako pozbawione podstaw prawnych.

Na skutek realizacji przez ubezpieczyciela gwarancji ubezpieczeniowej na zadanie pozwanego Miasta, powddka byta
zobowigzana do zwrotu na jego rzecz wyplaconej przezen kwoty wadium. RozloZenie tej kwoty na cztery raty i
konieczno$¢ zaplaty odsetek ubezpieczycielowi oraz kosztow notarialnych jest w ocenie Sadu szkoda, ktérej doznala
powddka i na pozwanym cigzy obowigzek zwrotu powddce zaréwno nie tylko kwoty wadium jako $wiadczenia
nienaleznego w rozumieniu art. 410 k.c., ale rowniez uiszczonych odsetek i oplaty notarialnej (art. 417 § 1 k.c.).

Zadanie zasadzenia od pozwanej kosztoéw opinii prawnej w ocenie Sadu pierwszej instancji, nie pozostaje natomiast w
adekwatnym zwigzku przyczynowym z zaistnialg szkoda ( art. 361 § 1 k.c.), stad tez w tym zakresie to zadanie podlega
oddaleniu.

Ustawowe odsetki od wymienionych kwot Sad za sadzil na podstawie art. 481 § 1 k.c.

Apelacje od powyzszego wyroku w czesci uwzgledniajacej powddztwo i orzekajacej o kosztach procesu wniosta strona
pozwana zarzucajgc Sadowi Okregowemu:

1. naruszenie przepiso6w prawa materialnego:



- art. 46 ust. 2 i 4a p.z.p. w zw. z art. 23 ust. 1-4 p.z.p., poprzez ich niezastosowanie w odniesieniu do okreslenia
legitymacji czynnej strony powodowej, w sytuacji gdy, prawidlowe zastosowanie przywolanych przepiséw oznacza,
ze wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia publicznego w ramach konsorcjum sa lacznie
legitymowani w postepowaniu sgdowym o zwrot wadium, za$ nie ma natomiast takiego uprawnienia jedynie jeden
z wykonawcow,

- art. 46 ust. 4a p.z.p. wzw. z art. 26 ust. 3 p.z.p. poprzez jego bledng wykladnie, polegajaca na przyjeciu, ze niezlozenie
wszystkich wymaganych dokumentéw w wyznaczonym przez zamawiajacego (pozwanego) terminie, nie ma znaczenia
dla wypelnienia obowiazku zamawiajacego, a co za tym idzie nie daje podstawy do zatrzymania wadium,

- art.26 ust. 3 p.z.p. przez jego bledna wykladnie, polegajaca na przyjeciu, ze ,pozwany nakladajac na (...) a.s.
obowiazek przedlozenia dokumentéw z data na dzien skladania ofert musial sie liczy¢ z tym, ze nie bedzie to mozliwe",
w sytuacji kiedy okreslenie daty zlozenia dokumentéw potwierdzajacych spelnienie udzialu w postepowaniu ,nie
p6Zniej niz na dzien skladnia ofert” (taki zapis widnial w wezwaniu zamawiajacego) jest pojeciem ustawowym, a co za
tym idzie nie moze obciaza¢ pozwanego (w zakresie liczenia sie z tym czy jego wezwanie bedzie mozliwe do spelnienia
czy nie)”,

2. naruszenie art. 328 § 2 k.p.c., poprzez niewyjaénienie podstawy prawnej wyroku

i niewskazanie dowoddw, na ktérych sie opart i przyczyn, dla ktérych innym dowodom odmowil wiarygodno$ci i mocy
dowodowej,

3. sprzeczno$¢ istotnych ustalen sadu z treScia zebranego w sprawie materialu przez przyjecie, ze uchybienie przez
powoda terminu do zlozenia dokumentéw nastapilo z przyczyn od niego niezaleznych

i wnioést o zmiane zaskarzonego wyroku przez oddalenie powo6dztwa w caloéci ewentualnie o jego uchylenie w
zaskarzonej czeéci i przekazanie sprawy w uchylonym zakresie Sadowi Okregowemu do ponownego rozpoznania.

Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje.

W pierwszej kolejno$ci rozwazenia wymagaja zarzuty natury procesowej, dotyczace prawidtowosci przeprowadzonego
postepowania.

Jedli idzie o podnoszony przez skarzacego zarzut naruszenia art. 328 § 2 k.p.c., to wskazaé¢ nalezy, ze moze on
stanowi¢ podstawe apelacji tylko wtedy, gdy uzasadnienie zaskarzonego wyroku nie posiada wszystkich koniecznych
elementow badz zawiera tak oczywiste braki, ze uniemozliwiaja one jego kontrole. Poniewaz tym zakresie skarzacy
nie wykazal, Ze powyzsze naruszenie mogloby mie¢ istotny wplyw na wynik sprawy zarzut ten nie moze by¢ uznany
za usprawiedliwiony.

Stan faktyczny sprawy w zasadzie nie budzi kontrowersji.

Jedyny zarzut apelacji mogacy ewentualnie rzutowaé na ocene poczynionych ustalen faktycznych tj. zarzut
sprzeczno$ci istotnych ustalenn z treécia zebranego w sprawie materialu dowodowego, jest w istocie zarzutem
przeciwko niepoprawnemu wnioskowaniu. Tre$¢ motywdw apelacji wskazuje bowiem, ze skarzacy, podnoszac zarzut
naruszenia przez Sad art. 26 ust. 3 p.z.p., ktorego zreszta Sad nie stosowal dokonujac oceny jurydycznej poczynionych
ustalen, kwestionuje w istocie wniosek Sadu Okregowego wysnuty z analizy tekstu wezwania lidera konsorcjum do
zlozenia dokumentu potwierdzajacego okoliczno$¢ podlegajaca uzupelieniu na dzien skladania ofert, tj. 29.04.2010
r., a polegajacy na uznaniu, ze wykonanie tego obowigzku nie byto mozliwe.

Powyzszy wniosek Sadu jest niewatpliwie wynikiem nieprawidlowej interpretacji wymienionego pisma. W dniu 15
czerwca 2010 r. Konsorcjum otrzymalo od pozwanego wezwanie do uzupelnienia w terminie 7 dni od dnia otrzymania
wezwania (termin ten uplywat w dniu 22 czerwca 2010 r.) brakéw oferty zlozonej przez konsorcjum. W wezwaniu
pozwany zastrzegl, ze dokumenty winny potwierdzaé¢ spelienie warunkéw udzialu w postepowaniu nie pézniej niz



na dzien skladania ofert, tj. na dzien 29 kwietnia 2010 r. W $wietle tego przepisu istotne bylto, aby potwierdzona w
skladanym dokumencie okoliczno$¢ istniala w dniu wyznaczonym na skladanie ofert, a nie to by data skladanego
dokumentu byla ta data opatrzona. Oznacza to jedynie tyle, Ze zamawiajacy nie mial prawa zadaé, aby dokument
byl datowany na dzien skladania ofert i ze brak bylo podstaw do uznania by wystosowane do lidera wezwanie takie
zadanie zawieralo. Kwestia ta miala natomiast charakter uboczny i wskazane w apelacji uchybienie Sadu Okregowego
nie mialo niewatpliwie wplywu na rozstrzygniecie.

Nie ma natomiast racji strona skarzaca kwestionujac stanowisko tego Sadu, ze na opdznienie w dostarczeniu
wymaganych dokumentéw, stanowiacych uzupelienie dokumentéw zlozonych wraz z oferta mialo wplyw dzialanie
samego skarzacego polegajace na wyslaniu liderowi konsorcjum wezwania zakreslajacego siedmiodniowy, a wiec
niewatpliwie krotki termin, do jego siedziby w P.. W ustalonych prawidlowo okoliczno$ciach, stusznie bowiem Sad
Okregowy przyjal za usprawiedliwione wyslanie tych dokumentéw faksem zwlaszcza, ze w pkt. 16 ppkt. 1i 2 SIWZ
przewidziano mozliwo$¢ sktadania wszelkich informacji, oéwiadczen, wnioskéw i zawiadomien w sposéb pisemny lub
faksem. Tak wiec prezentowane w procesie stanowisko pozwanego jakoby dokumenty przedkladane przez konsorcjum
winny byly by¢ dostarczone — zgodnie z wymogiem zawartym w wezwaniu — wylacznie w formie pisemnej do siedziby
zamawiajacego jest nieuzasadniony.

Taki poglad, podzielany przez Sad Apelacyjny, wyrazit ostatnio Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 07.07.2011 1., II CSK
675/10, LEX 951295 stwierdzajac, ze zamawiajgcy ma prawo zatrzymaé wadium wraz z odsetkami, gdy wykonawca
nie sklada wymaganych dokumentéw lub oSwiadczen, nie zas w przypadku, gdy przekazuje informacje w niewlasciwe;j
formie (faksem zamiast formy pisemnej), a po nieznacznym uplywie wyznaczonego terminu doreczony zostaje
oryginal dokumentu. Zdaniem tego Sadu, o istnieniu ryzyka zmowy wykonawcow - czemu przeciwdziala¢ ma regulacja
zawarta w art. 46 p.z.p. - mozna byloby bowiem méwic jedynie w przypadku caltkowitej biernosci wykonawcy, a wiec
w sytuacji, gdyby umy$lnie i celowo nie podporzadkowat sie wezwaniu zamawiajacego.

Przed przystapieniem do rozpatrzenia kolejnych zarzutéw dotyczacych naruszenia przez Sad Okregowy wskazanych
w apelacji przepisOw prawa materialnego przypomnie¢ wypada, ze kwestii dotyczacej zatrzymania wadium dotyczy
art. 46 ust. 4 a p.z.p. w brzmieniu obowiazujacym w dacie wszczecia przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Zgodnie z tym przepisem, zamawiajacy zatrzymuje wadium, jezeli wykonawca w odpowiedzi
na wezwanie zamawiajacego nie zlozyl dokumentéw lub o$wiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 p.z.p.
lub pelnomocnictw chyba, ze udowodni, Ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie. Konsekwencja
nieuzupehienia zadanych dokumentéw jest zatrzymanie wadium przez zamawiajgcego, bedace w istocie swoistg
sankcja za niewywigzanie sie wykonawcy z wykonania wezwania, o ktérym mowa w art. 26 ustawy.

O zatrzymaniu wadium zamawiajacy powinien poinformowac¢ wykonawce, wskazujac okolicznoéci stanowigce
podstawe zatrzymania wadium. Zaspokojenie sie z wadium nastepuje przez zlozenie o§wiadczenia wykonawcy o
zatrzymaniu wadium w przypadku wadium wniesionego w formie pienieznej lub skierowanie zgdania zaptaty do
gwaranta w przypadku wadium wniesionego w tej formie.

W orzecznictwie KIO wskazuje sie, ze zlozenie dokumentéw zawierajacych braki nie moze skutkowaé sankcja
z art. 46 ust. 4a — zatrzymania wadium. Sankcja zatrzymania wadium nie dotyczy bowiem sytuacji, w ktorej
wykonawca przedlozyl dokument z nieznacznym, usprawiedliwionym obiektywnymi okolicznoSciami, op6znieniem
albo przedlozyl dokument, ale w nieodpowiedniej formie. Sankcja zatrzymania wadium aktualizuje sie dopiero
wowczas, gdy wykonawca zachowuje sie w sposdb niedbaly, to jest przykladowo: mimo wezwania w ogdle nie sklada
dokumentow, o§wiadczen, pelnomocnictw.

Rowniez w piSmiennictwie przyjmuje sie zgodnie, ze z punktu widzenia tresci art. 46 ust. 4a p.z.p. nalezy przyjaé,
ze zlozenie dokumentéw lub o$wiadczen (w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3), ktore
wprawdzie nie potwierdzaja spelnienia warunkéw udzialu w postepowaniu lub zawieraja braki, wyklucza sankcje
zatrzymania wadium. Wskazuje sie na uzasadnienie tego stanowiska, ze odmienne rozumienie art. 46 ust. 4a
p.z.p. prowadziloby do sytuacji tego rodzaju, iz przy kazdej niejasnoéci lub braku precyzji w SIWZ czy tez w



dokumentach potwierdzajacych spelianie warunkéw udzialu w postepowaniu zamawiajacy moglby zatrzymac
wadium wraz z odsetkami, co wypaczaloby cel tego przepisu majacego wszak za zadanie przeciwdzialanie ryzyku
zmowy wykonawcdéw. Przyjecie odmiennego stanowiska i uznanie, ze do zatrzymania wadium moze doj$¢ w kazdej
sytuacji, gdy wykonawca nie wypelni nalezycie wezwania zamawiajacego, stwarzaloby bowiem — jak to trafnie ocenit
Sad Najwyzszy w wymienionym wyzej wyroku z dnia 7 lipca 2011 r. - pole do naduzy¢ ze strony zamawiajacego przez
wykorzystywanie instytucji wadium jako sposobu na uzyskanie nienaleznego przysporzenia.

Podobne stanowisko wyrazil rowniez Sad Apelacyjny w Poznaniu w wyroku z dnia 20 maja 2010 r. (I ACa 357/10,
LEX nr 756566), ktory wskazal, Ze sankcja zatrzymania wadium z pewno$cig nie dotyczy sytuacji, w ktérej wykonawca
odpowiada na wezwania bez zbednej zwtoki i przedklada wymagane dokumenty z nieznacznym, usprawiedliwionym
obiektywnymi okoliczno$ciami, op6znieniem. Przedmiotowa sankcja nie dotyczy rowniez sytuacji, w ktorej sama
czynno$¢ uzupelienia dokumentéw dotknieta jest dalszymi brakami formalnymi. Niedopuszczalna jest bowiem
interpretacja prowadzaca do sytuacji, w ktérej kazde uchybienie wykonawcy w realizacji wezwania do uzupelniania
dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p. skutkuje powstaniem po stronie zamawiajacego prawa do zatrzymania
wadium. Zamawiajacy nie moze naduzywaé swojego prawa, czynigc z praktyki zatrzymania wadium wykonawcow
niejako dodatkowe Zrodlo dochodu.

Odnoszac powyzsze uwagi do stanu faktycznego rozpoznawanej sprawy, wskazaé¢ nalezy, ze w trybie wezwania
zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust. 3 p.z.p. w zw. z art. 25 ust. 1 powodka zlozyla zagdane dokumenty i ze
zamawiajacy (strona pozwana) mial jedynie zastrzezenia co do jego formy i braku tlumaczenia. Uchybienie powo6dki
bylo niewatpliwie blahe, dostarczenie ttumaczenia dokumentéw z op6Znieniem zostalo usprawiedliwione; nadto bylo
wynikiem bledu popelionego przez thumacza przysieglego, a nie lidera Konsorcjum.

W tych warunkach prawidlowo przyjal Sad Okregowy, ze brak bylo podstaw z art. 46 ust 4a p.z.p do zatrzymania przez
zamawiajacego wniesionego przez powodke — w formie gwarancji ubezpieczeniowej — wadium i ze skoro nie zostaly
spelnione przestanki uzasadniajace zatrzymanie wadium przez zamawiajacego, zadanie powodki (jego wysoko$é nie
byla przez skarzacego kwestionowana) znajduje podstawe w art. 410 § 2 w zw. z art. 405 k.c. i art. 415 k.c.

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego stanowi niewatpliwie cze$¢é obrotu gospodarczego, samo za$
wadium jest surogatem odszkodowania, ktérego cywilnoprawny charakter nie jest kwestionowany. Zatrzymanie
przez zamawiajacego wadium, wywolalo niewatpliwe skutki w zakresie praw majatkowych powddki: nadto nie jest
czynnoscia, dla ktorej przewidziano mozliwo$é skorzystania z ochrony prawnej okreslonej w ustawie Prawo zamowien
publicznych i (co przesadzil w niniejszej sprawie Sad Apelacyjny) powodka kwestionujac wylacznie zasadnosé tej
czynno$ci, miala prawo wystapi¢ z roszczeniem o zwrot bezprawnie zatrzymanego wadium do sadu powszechnego
zwlaszcza, ze za nieuzasadniony nalezalo takze uznaé zarzut braku po jej stronie legitymacji czynnej pomimo
wspolnego (z liderem Konsorcjum) ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia publicznego.

W sprawie niniejszej powodka nie kwestionowata wykluczenia jej z przetargu lecz jedynie zarzucala pozwanemu
sprzeczne z prawem zatrzymanie wadium. Nie miala zatem mozliwo$ci wniesienia odwolania w trybie przewidzianym
w ustawie Prawo zamoéwien publicznych z braku interesu po jej stronie w uzyskaniu zaméwienia.

Jak juz wczeéniej wskazal Sad Apelacyjny w motywach postanowienia z dnia 12 pazdziernika 2012 r., rozstrzygajac
zazalenie na postanowienie o odmowie odrzucenia pozwu w zwigzku z zarzutem pozwanego niedopuszczalno$ci drogi
sadowej, nowelizacja dokonana ustawa z dnia 2 grudnia 2009 roku o zmianie ustawy Prawo Zaméwien Publicznych
oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. Nr 223, poz. 1778) wprowadzila zmiany w zakresie Srodkéw ochrony prawnej
przystugujacych podmiotom uczestniczacym w postepowaniu o udzielenie zamo6wienia. Do czasu wejsScia w zycie
przedmiotowej ustawy $rodki ochrony prawnej przystugiwaly wykonawcom i uczestnikom konkursu, a takze innym
osobom, jezeli ich ,interes prawny” w uzyskaniu zamoéwienia, doznawal lub moégt dozna¢ uszczerbku, w wyniku
naruszenia przez zamawiajacego przepisoOw ustawy. W nowelizacji art. 179 ustawy zrezygnowano z poshtuzenia sie
pojeciem ,interesu prawnego” rozumianego w judykaturze jako utrata przez wykonawce lub inny podmiot szans na
wygranie konkretnego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, o istnieniu ktérego decydowaé mialy z



kolei przepisy prawa materialnego. Obecne brzmienie art. 179 ustawy, mozliwo$¢ skorzystania przez skarzacego ze
srodkéw prawnych w niej przewidzianych rozszerzyto o przypadki istnienia po jego stronie interesu faktycznego.
Interes ten rozumie¢ za$ nalezy jako obiektywna potrzebe uzyskania okre§lonego rozstrzygniecia, wynikajaca z utraty
mozliwo$ci uzyskania zamoéwienia lub ubiegania sie o udzielenie zamo6wienia. Pozostaje on w Scistym zwigzku z
tokiem postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, na co wskazuje takze tres¢ art. 192 p.z.p. nakazujacego
uwzglednienie odwolania w przypadku stwierdzenia naruszenia przepisow ustawy, ktére mialo lub moglo mieé
istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia. Wynik postepowania rozumiany jest za$ zgodnie
z brzmieniem art. 2 pkt. 7a p.z.p. jako dokonanie wyboru oferty wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta umowa w
sprawie zamodwienia publicznego. Niewgtpliwie czynno$¢ wniesienia czy zatrzymania wadium pozostaje w zwigzku z
postepowaniem o udzielenie zamdwienia publicznego, jednakze nie moze ona mie¢ jakiegokolwiek wplywu na wybor
najkorzystniejszej oferty przez zamawiajacego. Aby wykazaé interes w uzyskaniu zamoéwienia powodka musialaby
udowodnié brak podstaw do jej wykluczenia z przetargu i wykazac, ze pozostali wykonawcy oferujacy cene nizsza
powinni zostaé z przetargu wykluczeni lub ich oferty winny by¢ odrzucone. Tymczasem zadanie powo6dki ograniczato
sie do zwrotu bezprawnie, w jej ocenie, zatrzymanego wadium i odszkodowania za szkode wyrzadzong dzialaniem
pozwanego.

Koronnym argumentem skarzacego, podnoszacego w sprawie niniejszej zarzut niedopuszczalno$ci rozpoznania
sprawy przez sad powszechny, byl poglad wyrazony w postanowieniu Sadu Najwyzszego z dnia 7 maja 2010 roku, w
sprawie sygn. akt V CSK 456,/2009 roku, w ktorym stwierdzono, ze ,,zatrzymanie wadium jest czynno$cia dokonana w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego a wykonawcy, ktérego wadium zatrzymano, stuza Srodki prawne
przewidziane w ustawie Prawo zamoéwien publicznych”. Uznajac nawet, przytaczana przez skarzacego za Sadem
Najwyzszym teze, ze czynno$¢ zatrzymania wadium miesci sie w ramach postepowania o udzielenie zamowienia za
uzasadniong, nie mozna uznac, ze zatrzymanie wadium ma wplyw na wynik postepowania w rozumieniu art. 192
ust. 1 p.z.p. W kazdym zatem przypadku zaskarzenia tej czynno$ci odwolaniem przez wykonawce, Krajowa Izba
Odwolawcza oddali je z powolaniem sie na tre$¢ art. 192 ust. 1 p.z.p. Takie postepowanie KIO, z powolaniem sie na brak
wplywu zatrzymania wadium na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, znalazto odzwierciedlenie
w licznych wyrokach KIO, zapadlych po wydaniu postanowienia Sadu Najwyzszego, w ktérych co prawda Izba
przyjmowala swa kognicje do rozpoznawania spraw o zwrot zatrzymanego wadium, ale oddalala odwolania z uwagi
na tres$¢ art. 192 p.z.p. (por. w szczegoblnos$ci wyroki: z dnia 29 marca 2011 roku, sygn. KIO/UZP 531/11KIO/UZP
546/11, z dnia 25 maja 2011 roku, sygn. akt KIO/UZP 1002/11, z dnia 10 czerwca 2010 roku, sygn. akt KIO 1003/10).
Jak latwo zauwazy¢, przyjecie takiego rozumowania, wykluczaloby mozliwo$¢ wystepowania z roszczeniem o zwrot
zatrzymanego wadium na droge sagdowa a jednoczeénie uniemozliwialoby skuteczne zaskarzenie tej czynnosci do KIO
z uwagi na brak wplywu czynnosci zatrzymania wadium na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.
Zwr6ci¢ nalezy rowniez uwage na brzmienie art. 180 ust. 1i 2 p.z.p., ktory to przepis dopuszcza mozliwo$¢ wnoszenia
odwolania na kazda czynno$é zamawiajacego podjeta w toku postepowania o udzielenie zamo6wienia publicznego,
ale w sytuacji gdy warto$¢ zamoéwienia nie przekracza kwot okre§lonych w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8, odwolanie przystuguje wylacznie od czynnoéci enumeratywnie wymienionych w art. 180 ust. 2 pkt. 1
— 4, wérod ktorych nie wymieniono zatrzymania wadium przez zamawiajacego. W takim przypadku, wykonawca,
ktory nie kwestionowalby swego wykluczenia z postepowania o udzielenie zamo6wienia a domagal sie jedynie zwrotu
bezprawnie zatrzymanego wadium, nie dysponowalby zadnymi $rodkami prawnymi pozwalajacymi na dochodzenie
jego praw, zaréwno przed sadem powszechnym jak i przed KIO. Powyzsze rozwazania przemawiaja w ocenie Sadu
Apelacyjnego za trafnoécia stanowiska, ze czynno$¢ zatrzymania wadium nie miesci sie w zakresie postepowania
o udzielenie zamo6wienia (por. rowniez motywy SN zawarte w wyzej powolanym wyroku z dnia 7 lipca 2011 r.).
Takie rozumowanie uzasadnione jest rowniez w oparciu o brzmienie art. 2 pkt. 7a p.z.p.., zawierajacym definicje
postepowania o udzielenie zaméwienia. Zgodnie z tym przepisem postepowanie to rozpoczyna sie od ogloszenia
(przestania zaproszenia a koniczy wyborem najkorzystniejszej oferty. Przepis ten jednoznacznie przesadza o tym, ze
postepowanie o udzielenie zaméwienia konczy sie z chwilg osiggniecia jego celu gospodarczego, tj. dokonania wyboru
wykonawcy, z ktorym zostanie zawarta umowa (lub wynegocjowania postanowien tej umowy w przypadku trybu z
wolnej reki). Zatem zatrzymanie wadium, dokonane po wyborze najkorzystniejszej oferty i po wykluczeniu wykonawcy
od udzialu w postepowaniu, jest czynnoscia podjeta po zakonczeniu postepowania o udzielenie zamdwienia (por.



tez wyroki KIO z dnia 1 kwietnia 2011 roku, sygn. akt KIO/UZP 576/11 i KIO/UZP 577/11). Zatrzymanie wadium
to czynno$c¢ formalnie tylko zwigzana z postepowaniem o udzielenie zamoéwienia i niesamodzielna, bo stanowi ona
konsekwencje wykluczenia wykonawcy z postepowania. Tym samym nie koficzy ona postepowania o zamdwienie
publiczne, majac z nim jedynie zwiazek posredni. Podobne stanowisko KIO zajela w wyroku z dnia 2 czerwca 2010
roku KIO/UZP 977/10 stwierdzajac, ,ze czynno$é zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy nie jest
wlaczona do ciggu czynno$ci zmierzajgcych do wyboru oferty i zawarcia umowy. Jest to dzialanie uboczne, a Izba nie
ma mozliwoséci merytorycznego rozpoznania podniesionego zarzutu bezzasadnosci zatrzymania wadium, w aspekcie
powolywania sie na okoliczno$ci umozliwiajace wykonawcy unikniecie tej sankcji”.

Wyzej przedstawiona argumentacja przemawia zatem za wyrazeniem pogladu, ze podmiotem uprawnionym do
zadania zwrotu wadium jest wykonawca, ktory wplacil wadium zatrzymane przez zamawiajacego po zakonczeniu
postepowania przetargowego i poniost szkode zwiazana z tego rodzaju bezprawnym dzialaniem. Artykul 23 p.z.p.
statuuje bowiem laczny udzial wykonawcow jedynie w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w korzystaniu ze §rodkéw ochrony prawnej; nie dotyczy to natomiast dochodzenia zwrotu wadium w sgdowym
postepowaniu. Sad Apelacyjny nie podziela w zwigzku z tym pogladu Sadu Najwyzszego wyrazonego w wyroku z dnia
1 pazdziernika 2011 r. (V CSK 475/10, LEX nr 1108492), zZe art. 23 p.z.p. statuuje laczny udzial wykonawcow takze
w sagdowym postepowaniu o zwrot wadium i ze nie ma takiego uprawnienia jedynie jeden z wykonawcow, w tym
lider Konsorcjum. Nadto, jak sie podkresla w pi§miennictwie, nie mozna postawi¢ znaku rownoSci pomiedzy spotka
cywilng w rozumieniu kodeksu cywilnego a konsorcjum w rozumieniu art. 23 ust. 1 p.z.p. W przypadku konsorcjum,
zawigzanym w celu osiggniecia wspolnego celu gospodarczego, nie powstaje wspolwlasno$é laczna konsorcjantéw co
do majatku wniesionego przez kazdego z nich tytulem wadium w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.
Osiagniecie wspblnego celu gospodarczego przez konsorcjantéw z zasady nie przybiera formy wniesienia wkladow,
co z kolei stanowi regule w przypadku spoétek cywilnych. W konsekwencji nie powstaje takze wspdlny majatek
konsorcjantéw, do ktorego powstania dochodzi w przypadku typowej spotki cywilne;j.

Stosunek konsorcjum nie moze réwniez stanowi¢ podstawy do uznania, ze zachodzi pomiedzy jego uczestnikami
wspotuczestnictwo konieczne. W ramach tego stosunku nie powstaje bowiem wspolny przedmiot praw i obowiazkow,
a juz na pewno nie jest nim wplacone przez jedna ze stron wadium. Roszczenie o zwrot wplaconego wadium w
przedmiotowej sprawie nie dotyczylo wspodlnego prawa obu konsorcjantéw - powddki i interwenienta ubocznego i
takiej podstawy nie daje art. 23 p.z.p., ktéry odnosi sie wylgcznie do wspolnego ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia
publicznego.

W sprawie niniejszej to powddka poniosta szkode w wyniku bezprawnie pobranego od gwaranta wadium. Spoélka
(...) nie ma zatem interesu prawnego w dochodzeniu od pozwanego tak zwrotu wadium jak i odszkodowania i nie
jest czynnie legitymowana w procesie wobec prawomocnego wykluczenia Konsorcjum z postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Do bezpodstawnego wzbogacenia pozwanego doszlo bowiem kosztem powodki a nie
interwenienta ubocznego.

Umowa konsorcjum pomiedzy powddka i spdlka (...) zostala zawarta jedynie na czas trwania postepowania o
udzielenie zamodwienia publicznego lub w przypadku wyboru oferty konsorcjantéw do czasu wykonania umowy o
udzielenie zamodwienia publicznego. Po wykluczeniu Konsorcjum powoddki i interwenienta ubocznego z udzialu w
przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego umowa konsorcjum przestala w tej sytuacji
obowiazywag.

W $wietle powyzszych uwag, skoro zarzuty pozwanego okazaly sie nieuzasadnione, apelacja podlegala oddaleniu, jako
bezzasadna (art. 385 k.p.c.).

O kosztach postepowania apelacyjnego orzeczono na podstawie art. 98 § 1 i 3 k.p.c. w zw. z art. 108 § 1 k.p.c,,
na ktére sklada sie wynagrodzenie pelnomocnika w stawce minimalnej przewidzianej w § 6 pkt 7 w zw. z § 12
ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwos$ci z dnia 28 wrze$nia 2002 r. w sprawie oplat za czynnosci



radcow prawnych oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztow nieoplaconej pomocy prawnej udzielonej przez radce
prawnego ustanowionego z urzedu (Dz. U. Nr 163, poz. 1349 ze zm.).



