Sygn. akt VI A Ca 636/13

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 18 grudnia 2013 r.

Sad Apelacyjny w Warszawie VI Wydzial Cywilny w skladzie:
Przewodniczqcy - Sedzia SA— Malgorzata Manowska

Sedzia SA— Agata Zajqc

Sedzia SO del. — Joanna Wisniewska-Sadomska (spr.)
Protokolant: sekr. sqdowy Katarzyna Kedzierska

po rozpoznaniu w dniu 18 grudnia 2013 r. w Warszawie

na rozprawie

sprawy z powoddztwa Zakladu (...) S.A. we W.

przeciwko Skarbowi Panstwa - Generalnemu Dyrektorowi Drég Krajowych i Autostrad
o zaplate

na skutek apelacji pozwanego

od wyroku Sqdu Okregowego w Warszawie

z dnia 21 grudnia 2012 r., sygn. akt XXV C 131/11

I. oddala apelacje;

II. zasqgdza od Skarbu Panstwa - Generalnego Dyrektora Dréog Krajowych i Autostrad na rzecz
Zakladu (...) S.A. we W. kwote 5.400 (pieé tysiecy czterysta) zl tytulem zwrotu kosztéow zastepstwa
procesowego w instancji odwolawczej.

Sygn. akt VI ACa 636/13

UZASADNIENIE

Pozwem z dnia 12 lipca 2010 r. Zaklad (...) S.A. we W. wniosl o zasgdzenie od Skarbu Panstwa - Generalnej Dyrekcji
Drog Krajowych i Autostrad Oddzial w Z. kwoty 650.000 z} z ustawowymi odsetkami od dnia 9 lutego 2010 r.

W odpowiedzi na pozew pozwany wni6st o oddalenie powodztwa podnoszac, iz zostaly spelnione przestanki do
zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust. 4a Prawa zamoéwien publicznych (p.z.p.).

Wyrokiem z dnia 21 grudnia 2012 r. (sygn. akt XXV C 131/11) Sad Okregowy w Warszawie zasadzil od Skarbu Panstwa
- Generalnej Dyrekeji Drog Krajowych i Autostrad na rzecz Zakladu (...) S.A. we W. kwote 650.000 z} z ustawowymi
odsetkami od dnia 9 lutego 2010 r. do dnia zaplaty oraz kwote 42.237 z} tytutem zwrotu kosztow procesu.

Powyzsz, rok zapad}l w oparciu o nastepujace ustalenia i rozwazania:



Od pazdziernika 2008 r. Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad, Oddzial w Z. (zamawiajacy) prowadzila
postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego na ,Biezace utrzymanie drog krajowych zarzadzanych przez
GDDKIiA Z.". Zamoéwienie podzielone zostalo na trzy zadania: nr (...) - Rejon N.; droga krajowa nr (...); nr (...) - Rejon
S.; droga krajowa nr (...); nr (...) - Rejon Z.; droga krajowa nr (...).

Zgodnie ze Specyfikacje Istotnych Warunkow Zaméwienia (SIWZ):

« dla potwierdzenia spelnienia warunkéw ogoélnych (pkt 7.2.2 rozdzial I ,, Instrukeji dla Wykonawcéw") wykonawcy
winni przedlozyé¢ blizej wskazane dokumenty (oryginaly lub kserokopie poswiadczone przez wykonawce za
zgodno$¢ z oryginalem), w tym koncesje, zezwolenia i licencje, jezeli ustawy nakladaja obowigzek posiadania
koncesji, zezwolenia lub licencji na podjecie dzialalno$éci gospodarczej w zakresie objetym zamodwieniem
publicznym (pkt 8.1.2 SIWZ),

+ zamawiajacy dopuszcza skladanie ofert cze$ciowych (pkt 9.2 SIWZ).

Do udzialu w postepowaniu (zadania nr 2, 3 i 5) przystapily - jako wykonawca - trzy podmioty dzialajace wspdlnie i
tworzgce konsorcjum: powdd Zaklad (...) S.A. we W. jako lider konsorcjum oraz (...) sp.z 0.0.wO.1i (...) sp.zo0.0.w
P. jako ,partnerzy" (uczestnicy) konsorcjum. ,Partnerzy" (uczestnicy) konsorcjum udzielili powodowi, jako liderowi
konsorcjum, pelnomocnictw do dokonywania wszelkich czynno$ci wynikajacych z realizacji przedmiotu zamoéwienia
publicznego w zakresie okreSlonym przez zamawiajacego w SIWZ i przepisach ustawy p.z.p., w tym w szczegolnosci
do 1. skompletowania, podpisania i zloZzenia zamawiajacemu oferty przetargowej, 2. potwierdzania za zgodno$c z
oryginalem dokumentow oferty stanowiacych kserokopie, 3. wniesienia wadium, 4. sktadania protestow, odwolan,
wystepowania przed Krajowa Izbg Odwolawczg skladania skarg do Sadu, przystepowania do postepowan wszczetych
na skutek dzialan innych uczestnikéw postepowania w sprawie udzielenia zamo6wienia publicznego, 5. podpisania ,w
imieniu konsorcjum" umowy z zamawiajacym na realizacje zamowienia oraz wniesienia zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy, 6. reprezentowania intereséw konsorcjum i jego partneréw przed zamawiajacym oraz innymi
instytucjami i osobami trzecimi.

Konsorcjum przedstawilo udzielone w dniu 4 sierpnia 2008 r. przez (...) S.A. w S. trzy gwarancje ubezpieczeniowe
zaplaty wadium wazne do 9 marca 2009 r.:

+ co do roszczen dotyczacych zadania nr 2 — w kwocie 200.000 zl,
+ co do roszczen dotyczacych zadania nr 3 - w kwocie 250.000 zl,
+ co do roszczen dotyczacych zadania nr 5 - w kwocie 200.000 zi

Pismem z dnia 18 grudnia 2008 r., doreczonym w dniu 22 grudnia 2008 r., GDDKiA wezwala powoda jako lidera
konsorcjum do podania i uzasadnienia stawek VAT zastosowanych do kazdej pozycji w kosztorysach ofertowych
dotyczacych zadan nr 2, 3 i 5 oraz na podstawie art. 26 ust. 3 p.z.p. wezwala do uzupelienia dokumentéw
potwierdzajacych:

1) spelienie warunkéw udzialu w postepowaniu, to jest posiadanie uprawnien do wykonywania dzialalno$ci lub
czynnosci, jezeli ustawy nakladaja obowigzek posiadania takich uprawnien koncesje, zezwolenia lub licencje, jezeli
ustawy nakladaja obowiazek posiadania koncesji, a mianowicie do przedstawienia nastepujacych zezwolen lub
licencji na podjecie dzialalno$ci gospodarczej w zakresie objetym zamowieniem, ktérych to dokumentéw zamawiajacy
wymagal w pkt 8.1.2. SIWZ:

a) w zakresie zadania nr 2: certyfikatu kompetencji zawodowych w krajowym transporcie drogowym rzeczy, licencji na
wykonywanie krajowego transportu drogowego rzeczy, pozwolen na prowadzenie dzialalnoSci w zakresie zbierania,
transportu odpad6ow, obowiazujacych w powiatach: (...), (...), (...), (...);



b) wzakresie zadania nr 3: certyfikatu kompetencji zawodowych w krajowym transporcie drogowym rzeczy, licencji na
wykonywanie krajowego transportu drogowego rzeczy, pozwolen na prowadzenie dzialalnoéci w zakresie zbierania,
transportu odpadéw, obowigzujacych w powiatach: (...), (...), (...), (...);

c) wzakresie zadania nr 5: certyfikatu kompetencji zawodowych w krajowym transporcie drogowym rzeczy, licencji na
wykonywanie krajowego transportu drogowego rzeczy, pozwolen na prowadzenie dzialalnoSci w zakresie zbierania,
transportu odpadéw, obowigzujacych w powiatach: (...), (...), (...);

2) dysponowanie potencjalem technicznym: przedstawienie (pkt 7.2.1 ppkt 2 SIWZ) pisemnego zobowigzania innych
podmiotéw do udostepnienia potencjatu technicznego na nastepujacy sprzet: walec stalowy i ogumiony (6 szt.) - (...)
(wlasce. (...) -przyp. SO) lit, ogumiony + (...) stalowy-tandem 8,5 t; (...), 8-10 t, (...), ogumione: (...); rozkladarke mas
bitumicznych (2 szt.) - (...) z lawa hydrauliczna, (...); frezarke do nawierzchni (2 szt.) - (...) (...); ladowarke (4 szt.) -
(...); dodatkowo w zakresie zadania nr 2: no$niki pod solarki i ptugi - samochody skrzyniowe M., V., S. -fadowno$¢ 10
Mg - 9 szt., ladowno$é 14 Mg - 2 szt.; no$niki pod piaskarki i plugi - samochéd skrzyniowy K., tfadownosé¢ 10 Mg -1
szt.; no$niki pod phugi - samochody skrzyniowy M. (...) szt.; rowniarki z lemieszem gumowym - (...) 3 szt.; ponadto
w zakresie zadania nr (...): no$niki pod solarki i plugi - samochody skrzyniowe M., V., S. -tadowno$¢ 9 Mg - 6 szt,
ladowno$¢ 12 Mg - 4 szt.; noéniki pod piaskarki i ptugi - samochéd skrzyniowy K., tadowno$é¢ 10 Mg -1 szt.; no$niki
pod plugi - samochody skrzyniowe M. (...) szt., -réwniarki z lemieszem gumowym - (...) 3 szt.;

3) dysponowanie osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia:

+ przedstawienie na Formularzu 1.2 ,Potencjal kadrowy" informacji o osobach, ktére beda uczestniczyé
w wykonaniu zamoéwienia, potwierdzajacej posiadanie przez dwdch pracownikéw do kierowania ruchem
minimalnego dwuletniego do$§wiadczenia, gdy z dokumentu zalaczonego do oferty wynika iz osoby wyznaczone
przez wykonawce na pracownikéw do kierowania ruchem: S. L., W. W., posiadaja mniejsze do§wiadczenie niz
wymagal zamawiajacy w pkt 7.2.2.2 SIWZ;

« zlozenie zalacznika do Formularza 1.2 - Informacji o do§wiadczeniu oséb wskazanych w Formularzu 1.2;
4) znajdowanie sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajacej wykonanie zaméwienia:

« informacja banku lub spéldzielczej kasy oszczedno$ciowo - kredytowej, w ktérych wykonawca posiada rachunek,
potwierdzajaca wysoko§¢ posiadanych $rodkéw finansowych lub zdolno$é kredytowa wykonawcy nie mniejsza
niz 2.750.000 zl (po sumowaniu zadan, w ktérych wykonawca uczestniczyt: zadanie nr 2: 850.000 zl, zadanie nr
3: 1.000.000 z}, zadanie nr 5: 900.000 z}).

Pismo z dnia 18 grudnia 2008 r. zawieralo nadto informacje, ze wyjasnienia dotyczace stawek VAT zastosowanych w
ofercie oraz wymienione w pi$mie dokumenty nalezy dostarczy¢ do siedziby zamawiajacego do dnia 8 stycznia 2009 .
do godziny 15:00; Ze zloZone na wezwanie zamawiajacego o$wiadczenia i dokumenty powinny potwierdzaé spelnianie
przez wykonawce warunkow udzialu w postepowaniu nie p6zniej niz w dniu, w ktéorym uplynal termin skladania ofert,
tzn. wdniu 8 grudnia 2008 r. oraz ze zamawiajgcy zatrzyma wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi
na niniejsze wezwanie nie zlozy wymaganych dokumentéw i o§wiadczen, chyba, ze udowodni, iz wynika to z przyczyn
nielezacych po jego stronie.

W odpowiedzi (wplynela do pozwanego w dniu 8 stycznia 2009 r.) powdd o$wiadczyl, ze przekazuje:

1) zestawienie stawek podatku VAT dla pozycji cenowych - zgodnie z wymaganymi kosztorysami ofertowymi dla zadan
nr 2, 3 i 5; rbwnocze$nie powdd uzasadnil swoje stanowisko co do przyjetych stawek;

2) zaSwiadczenie nr (...) na przewozy drogowe na potrzeby wlasne, towarzyszace prowadzonej dziatalnos$ci;
rownoczes$nie powod wyjasnil, ze nie prowadzi zarobkowej dzialalno$ci polegajacej na transporcie drogowym rzeczy,
a takze zajal stanowisko, ze pozostale dokumenty wymienione przez zamawiajacego w piSmie, w tym certyfikat



kompetencji zawodowych w krajowym transporcie drogowym, licencja na wykonywanie krajowego transportu
drogowego rzeczy oraz pozwolenie na prowadzenie dzialalnoSci w zakresie zbierania i transportu odpad6ow ,,nie moga
stanowi¢ bezwzglednego zadania"™ zamawiajacego w stosunku do wykonawcy -stanowisko to zostalo przez powoda
uzasadnione;

3) pisemne zobowigzanie innych podmiotéw do udostepnienia potencjalu technicznego; rownoczesnie powdd
poinformowal, ze w poz. 6 formularza 1.3 w kol. 4, na 4 szt. wymienionych tadowarek, 2 sztuki tadowarki stanowig
wlasno$¢ powoda, a 2 sztuki sg dzierzawione;

4) uzupehienie formularza 1.2 w zakresie spetlnienia warunku posiadania os6b do kierowania ruchem oraz zalacznik
do formularza 1.2;

5) uzupelienie dokumentéw potwierdzajgcych spelnienie wymagania w zakresie wysoko$ci dysponowania §rodkami
finansowymi.

Trzema pismami z dnia 19 stycznia 2009 r., doreczonymi powodowi w dniu 21 stycznia 2009 r. GDDKiA
poinformowala powoda, jako lidera konsorcjum, o wynikach postepowania odnoénie kazdego z zadan:

 7e uniewaznia postepowanie o udzielenie zamo6wienia publicznego w zakresie zadania nr 2, z powodu niezlozenia
zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu;

« w wyniku postepowan o zaméwienie publiczne w zakresie zadan nr 3 i 5 wybrano, jako najkorzystniejsze, oferty
blizej wskazanych podmiotéw, innych niz konsorcjum powoda,

» wyklucza z postepowania o udzielenie zamo6wienia publicznego, w zakresie zadan nr 2, 3 i 5, konsorcjum ktérego
liderem jest powdd, ze wzgledu na niespelnienie nastepujacych warunkéw udzialu w postepowaniu:

1) niezlozenie, wbrew wezwaniu zawartemu w piSmie zamawiajacego z dnia 18 grudnia 2008 r. w wymaganym przez
zamawiajacego terminie, certyfikatu kompetencji zawodowych w krajowym transporcie drogowym rzeczy, licencji na
wykonywanie krajowego transportu drogowego rzeczy i pozwolen na prowadzenie dzialalnoSci z zakresie zbierania,
transportu odpadbéw, obowigzujacych w powiatach: dla zadania nr 2 - (...), (...), (...)i (...), dla zadania nr 3 - (...),
(...), (..)1i (...),adlazadanianrs- (...), (...)i (...); powolano sie na pkt.8.1.2. (...),

2) nieuzupehienie pisemnego zobowiazania innego podmiotu do udostepnienia frezarki do nawierzchni (...); ponadto
w o$wiadczeniu Przedsiebiorstwa (...) dotyczacego udostepnienia sprzetu brakuje daty, co zdaniem zamawiajgcego,
uniemozliwia potwierdzenie spelniania warunku udzialu w postepowaniu nie pézniej niz w dniu, w ktérym uplynat
termin skladania ofert, tzn. w dniu 8 grudnia 2008 r. -(powyzsze braki dotycza kazdego z zadan),

3) niezlozenie przez wykonawce, wbrew zadaniu zamawiajacego, dokumentéw potwierdzajacych dysponowanie
osobami zdolnymi do wykonania zamo6wienia, a mianowicie: w zakresie zadania nr 2 i 5 brak dokumentu - zalagcznika
do formularza 1.2 dotyczacego operatora tadowarki J. S., wymienionego w stanowigcym zalacznik do oferty formularzu
1.2. oraz niepodpisanie przez J. B., E. S. i T. S. dotyczacych tych oséb zalgcznikéw do formularza 1.2. oraz
odnoénie kazdego z trzech zadan - brak minimalnego, wymaganego w pkt 7.2.2.2. SIWZ, dos§wiadczenia pracownikéw
przeznaczonych do kierowania ruchem: J. G. i P. S. ( (...) wymagal doSwiadczenia dwbch lat, a z zalagcznikow do
formularzy 1.2 wynikalo, iz do§wiadczenie w/w pracownikow jest krotsze).

Ponadto, zamawiajacy o$wiadczyl, ze oferty wykluczonego wykonawcy (konsorcjum, ktérego liderem jest powdd)
zostaly odrzucone art. 24 ust.4 p.z.p.

Odnoé$nie frezarek to wykonawca w ofertach do kazdego z trzech zadan podat 2 frezarki do nawierzchni o nazwie (...) i
(...), nastepnie w odpowiedzi na wezwanie zamawiajacego odno$nie przedstawienia zobowigzania innych podmiotow
do udostepnienia tego sprzetu - przedstawit zobowiazania innych firm o udostepnieniu dwoch frezarek o nazwie V.,



jednakze w pi$mie wyjasniajacym do zamawiajacego, wykonawca nie poinformowal, iz w miejsce frezarki C. jest druga
frezarka V., uwazajgc, ze zamawiajacy jako profesjonalista zidentyfikuje, ze sa to dwie wymagane frezarki.

W dniu 30 stycznia 2009 r., powdd, dzialajac w imieniu konsorcjum, zlozyt protesty dotyczace czynnosci podjetych
przez zamawiajacego w toku postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego w zakresie zadan nr 2, 3 i 5.
W protestach kwestionowano wykluczenie na podstawie nieuzupeklnienia dokumentéw certyfikatu kompetencji
zawodowych w krajowym transporcie drogowym rzeczy, licencji na wykonywanie krajowego transportu drogowego
rzeczy oraz pozwolenia na prowadzenie dzialalnoSci w zakresie zbierania, transportu odpadéw, nie kwestionowano
za$ pozostalych przyczyn wykluczenia. W protestach tych powod wniosl, w szczegdlnoéci, o uniewaznienie czynnoéci
oceny ofert i odrzucenia oferty konsorcjum z udzialem powoda a takze o uniewaznienie czynno$ci wykluczenia
konsorcjum z udzialem powoda z postepowania.

W dniu 10 lutego 2009 r., Dyrektor Oddzialu GDDKiIA w Z. oddalil protesty wykonawcy. Powdd wnidst odwolania.

Wyrokiem z dnia 6 marca 2009 r. Krajowa Izba Odwolawcza oddalila odwolania. W uzasadnieniu tego wyroku
(...) wskazala, ze SIWZ nie zawierala warunku przedlozenia dokumentéw certyfikatu kompetencji zawodowych w
krajowym transporcie drogowym rzeczy, licencji na wykonywanie krajowego transportu drogowego rzeczy oraz
pozwolenia na prowadzenie dzialalno$ci w zakresie zbierania, transportu odpadéw, zatem zadanie tych trzech
rodzajow dokumentoéw przez zamawiajacego bylo nieuprawnione; (...) nie badala natomiast zasadnoéci pozostalych,
powolanych w pismach GDDKIA z dnia 19 stycznia 2009 r., przyczyn wykluczenia, przyjmujac, iz nie zostaly one
zakwestionowane w protestach wykonawcy na czynno$ci wykluczenia i uznania jego oferty za odrzucong i skutkiem
braku zarzutéw co do pozostalych przestanek wykluczenia staly sie one skuteczne i wiazace.

Przed wydaniem powyzszego wyroku GDDKIiA zwrdcila sie do gwaranta (...) S.A.:

+ pismem z dnia 27 lutego 2009 r. - 0 wyplacenie kwoty 250.000 z} z tytulu gwarancji ubezpieczeniowej co do
roszczen dotyczacych zadania nr 3,

« pismem z dnia 27 lutego 2009 r. - 0 wyplacenie kwoty 200.000 z} z tytulu gwarancji ubezpieczeniowej co do
roszczen dotyczacych zadania nr 5,

« pismem z dnia 2 marca 2009 r. - o wyplacenie kwoty 200.000 zt z tytulu gwarancji ubezpieczeniowej co do
roszczen dotyczacych zadania nr 2.

W pismach powolano sie na zatrzymanie wadium na podstawie art. 46 ust. 4 a p.z.p..
Ubezpieczyciel (...) nie dokonal wyplaty kwot objetych gwarancja.

Powod dobrowolnie w dniu 27 kwietnia 2009 r. wplacit na rachunek bankowy pozwanego jako kwoty zatrzymanych
wadiow okreslonych w postepowaniach o udzielenie zamo6wienia publicznego w zakresie zadan: nr 2 kwote 200 000
zl, nr 3 kwote 250 000 zl i nr 5 kwote 200 000 zl, z zastrzezeniem ich zwrotu. Powdd dokonal tych wplat ,aby nie
zamykac sobie drogi wspolpracy" z ubezpieczycielem.

W dniu 9 marca 2009 r., wykonawca zlozyl protesty dotyczace czynno$ci podjetych przez zamawiajacego w toku
postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego w zakresie zadan nr 2, 3 i 5, w postaci zlozenia wnioskow do (...)
S.A. o wyplate lacznej kwoty 650.000 zl na podstawie gwarancji ubezpieczeniowych, a nastepnie zlozyl trzy odwolania,
kwestionujac waznoé¢ pelnomocnictwa udzielonego osobie podpisanej pod tymi wezwaniami.

Wyrokiem z dnia 16 kwietnia 2009 r. Krajowa Izba Odwolawcza oddalila odwotania stwierdzajac, ze konsorcjum firm,
ktérego powdd jest liderem nie ma interesu prawnego we wniesieniu odwolania w rozumieniu art. 179 ust. 1 p.z.p..
0Od powyzszego wyroku wykonawca wniost skarge.



Wyrokiem z dnia 15 pazdziernika 2009 r., Sad Okregowy w Zielone Gorze (sygn. akt V Gaz 48/09) oddalit skarge. W
uzasadnieniu tego wyroku Sad Okregowy stwierdzil, iz stuszna jest ocena (...) co do tego, ze skarzacy wykonawca nie
ma interesu prawnego we wniesieniu §rodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 p.z.p..

Wezwaniem do zaplaty z dnia 19 stycznia 2010 r. powdd wezwal pozwanego do zwrotu jako §wiadczenia nienaleznego
uiszczonych przez niego kwot w lacznej kwocie 650 000 zt w terminie 7 dni od doreczenia wezwania podnoszac, iz
czynno$¢ ,,zatrzymania wadium" byla bezprawna i niewazna.

Sad Okregowy wskazal, iz powyzsze okolicznosci faktyczne nie byly sporne miedzy stronami.

W ocenie Sadu Okregowego powddztwo zastluguje na uwzglednienie. W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcow wylacznie o§wiadczen lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania. Oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajace spelnianie: 1) warunkéw udzialu w postepowaniu, 2)
przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okre$lonych przez zamawiajacego -zamawiajacy
wskazuje w ogloszeniu o zamdwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia lub zaproszeniu do skladania
ofert (art. 25 ust. 1 p.z.p.). Zamawiajacy wzywa wykonawcow, ktorzy w okre§lonym terminie nie zlozyli wymaganych
przez zamawiajacego o$wiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 p.z.p. lub ktérzy nie zlozyli
pelnomocnictw, albo ktorzy zlozyli wymagane przez zamawiajacego o$wiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1 p.z.p., zawierajace bledy lub ktorzy zlozyli wadliwe pelnomocnictwa, do ich zlozenia w wyznaczonym
terminie, chyba ze mimo ich zlozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne byloby uniewaznienie
postepowania. Zlozone na wezwanie zamawiajacego o$wiadczenia i dokumenty powinny potwierdzaé spelianie
przez wykonawce warunkow udzialu w postepowaniu oraz spelnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okre§lonych przez zamawiajacego, nie p6zniej niz w dniu, w ktérym uplynal termin skltadania
wnioskow o dopuszcezenie do udzialu w postepowaniu albo termin skladania ofert (art. 26 ust. 3 p.z.p.).

W wypadku, gdy wykonawca wnibést wadium w trybie art. 45 p.z.p., zamawiajacy zatrzymuje to wadium wraz z
odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 p.z.p., nie zlozyl dokumentow
lub o$wiadczen, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 p.z.p., lub pelnomocnictw, chyba ze udowodni, Ze wynika to z przyczyn
nielezacych po jego stronie (art. 46 ust. 4a p.z.p.).

Jedli w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego kilku wykonawcéw jest reprezentowanych przez
pelnomocnika, ktéry uprawniony jest do podejmowania wszelkich czynnosci w toku tego postepowania to
uzasadnionym jest przyjecie, iz jest on takze uprawniony do zadania od zamawiajacego zwrotu wadium wplaconego
przez wykonawce wielopodmiotowego (wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach dnia 29 lipca 2010 r., V ACa 161/10).

W ocenie Sadu Okregowego, nie jest natomiast stuszny poglad przeciwny, wyrazony w wyroku Sadu Najwyzszego z
dnia 13 pazdziernika 2011 r., V CSK 475/10. W uzasadnieniu tego wyroku, SN powolal sie na orzecznictwo Zespotu
Arbitréow oraz orzecznictwo ETS, ktore ,wskazuja na niedopuszczalno$é korzystania ze Srodkéw ochrony prawnej
przez pojedynczych czlonkow konsorcjum, jesli taka jest wola ustawodawcy krajowego". Wyrazem przedmiotowej woli
ustawodawcy jest za$, w ocenie SN, art. 46 ust. 11 2 w zw. z art. 23 p.z.p..

Ta ostatnia ocena nie jest w ocenie Sadu Okregowego przekonujgca. Sad I instancji zauwazyl, ze sam SN, w
uzasadnieniu przytoczonego wyroku, zaznaczyl, ze prezentuje jedynie poglady Sadu w skladzie, ktéry wyrok ten
wydal. Nie sposéb wiec mowié tu o utrwalonej linii orzecznictwa SN. Ponadto art. 46 ust. 1i 2 w zw. z art. 23
p.z.p. nie kreuje regulacji, wykluczajacej dopuszczalno$é dochodzenia zwrotu wadium przez jednego tylko czlonka
konsorcjum, a zwlaszcza lidera konsorcjum, umocowanego przez pozostalych cztonkéw konsorcjum do wszelkich
czynnoéci wynikajacych z realizacji przedmiotu zamoéwienia publicznego.

Zgodnie z art. 23 ust. 11 2 p.z.p. wykonawcy moga wspolnie ubiegaé sie o udzielenie zamdwienia, a w takim przypadku
ustanawiaja pelnomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia albo reprezentowania
w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie zamo6wienia publicznego.



W art. 46 ust. 1i 2 p.z.p. mowa jest o zwrocie wadium - w przypadkach tam wskazanych - wykonawcy lub ,wszystkim
wykonawcom", lecz w znaczeniu wszystkich wykonawcow, ktérzy przystapili do postepowania, tj. ktorzy zltozyli
konkurencyjne oferty - nie chodzi tu natomiast o obligatoryjne zwrocenie wadium do rak wszystkich wykonawcow,
ktbrzy o udzielenie zamoéwienia ubiegajg sie wspdlnie.

Funkcjag art. 46 ust. 1 i 2 p.z.p. jest przedmiotowa regulacja przypadkéw, gdy wadium podlega zwrotowi, a nie
formulowanie podmiotowych ograniczen co do sposobu zwrotu wadium kilku wykonawcom, wspolnie ubiegajacym
sie o udzielenie zamoéwienia.

Przepisy art. 46 ust.1i 2 wzw. z art. 23 p.z.p. nie moga by¢ natomiast w ocenie Sagdu odwolawczego interpretowane jako

zakaz poczynienia miedzy cztonkami konsorcjum, w ramach ogdélnej zasady swobody uméw (art. 353" k.c.), ustalen
ze lider konsorcjum - dzialajacy we wlasnym imieniu - bedzie uprawniony do dokonywania wszelkich czynnosci
wynikajacych z realizacji przedmiotu zamoéwienia publicznego, a zwlaszcza do odebrania od zamawiajacego Swiadczen
pienieznych, w tym z tytulu zwrotu wadium.

Skoro czynienia takich ustalef ustawodawca nie zabronil (zatem z mocy art. 353" k.c. mozna je uzna¢ za dozwolone), a
zgodnie z przytoczonym przez SN orzecznictwem Zespotu Arbitréow i ETS niedopuszczalnoé¢ korzystania ze $rodkow
ochrony prawnej przez pojedynczych czlonkéw konsorcjum istnieje wtedy, gdy taka jest wola ustawodawcy krajowego,
to niedopuszczalnoéci tej nie sposéb stwierdzié w obowigzujacym systemie prawa polskiego. Konsekwentnie, brak
dostatecznych argumentéw na rzecz tezy, ze czynnag legitymacja procesowa do dochodzenia zwrotu wadium dysponuja
jedynie wszyscy czlonkowie konsorcjum (wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamodwienia publicznego)
dzialajacy lacznie, a legitymacji takiej nie posiada jeden tylko z wykonawcow, w tym lider konsorcjum.

W warunkach wiec, gdy ,partnerzy" (uczestnicy) konsorcjum - (...) sp. z 0.0.i (...) sp. z 0.0. upowaznili powoda,
jako lidera konsorcjum, do dokonywania wszelkich czynno$ci wynikajacych z realizacji przedmiotu zamoéwienia
publicznego w zakresie okreSlonym przez zamawiajacego w SIWZ i przepisach p.z.p. (a zatem réwniez do odbioru
wadium w trybie art. 46 p.z.p.), to powod, nawet dzialajacy samodzielnie, dysponuje legitymacja czynna do
dochodzenia zaplaty wadium nienaleznie zatrzymanego - i to w calo$ci -zwlaszcza, ze naleznos$ci z tytulu wadium
zostaly w caloSci zaplacone przez samego powoda.

W orzecznictwie (...) dominuje poglad, ze art.46 ust. 4a p.z.p. ma charakter restrykcyjny i wyjatkowy, ze wzgledu
na zawartg w nim dolegliwa sankcje finansowa dla wykonawcy. Przesadza to o tym, Ze musi on by¢ interpretowany
w sposob $cisly, co nie pozwala na wykladnie rozszerzajaca przestanek zatrzymania wadium. (...) stoi przy tym
konsekwentnie na stanowisku, ze z wykluczenia wykonawcy nie mozna wywodzi¢ automatycznego obowigzku
zatrzymania wadium (wyrok (...) z 20 lipca 2011 r. sygn. akt KIO 1444/11).

Wezwanie do uzupelnienia ztozonej oferty moze dotyczy¢ oswiadczen lub dokumentéw. Precyzyjne okreslenie zadania
obcigza przy tym zamawiajacego, za$ brak precyzji po jego stronie nie moze powodowaé negatywnych skutkow
prawnych dla nieprecyzyjnie wezwanego wnioskodawcy, a w konsekwencji nie moze stanowi¢ braku podstawy do
zatrzymania wadium. Podstawa do zatrzymania wadium zachodzi wylacznie w przypadku zawinionego zaniechania
zlozenia zadanych dokumentéw przez wezwanego wykonawce (wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 20 maja
2010 r.,1 ACa 357/10).

Sankcja zatrzymania wadium z pewno$cia nie dotyczy sytuacji, w ktorej wykonawca odpowiada na wezwania
bez zbednej zwloki i przedklada wymagane dokumenty z nieznacznym, usprawiedliwionym obiektywnymi
okolicznoSciami, opo6znieniem. Przedmiotowa sankcja nie dotyczy réwniez sytuacji, w ktérej sama czynno$c
uzupelienia dokumentéw dotknieta jest dalszymi brakami formalnymi. Niedopuszczalna jest bowiem interpretacja
prowadzaca do sytuacji, w ktorej kazde uchybienie wykonawcy w realizacji wezwania do uzupelniania dokumentéow
w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p. powstaniem po stronie zamawiajacego prawa do zatrzymania wadium. Zamawiajacy nie



czynigc z praktyki zatrzymania wadium wykonawcow niejako dodatkowe zrédlo dochodu (wyrok Sadu Apelacyjnego
w Poznaniu z dnia 20 maja 2010 1., I ACa 357/10).

Odnoszac powyzsze poglady na grunt niniejszej sprawy Sad Okregowy stwierdzil, iz w ustalonych okoliczno$ciach
faktycznych, zatrzymanie wadium przez pozwanego uznac nalezy za pozbawione dostatecznych podstaw prawnych.
Wykonawca odpowiedzial bowiem na wezwanie zamawiajacego skladajac uzupeliajace dokumenty w zakresie kazdej
oferty, jednakze dokumenty te cze$ciowo nie potwierdzaly spelnienia warunku w postepowaniu:

+ i tak odnoénie zadnia nr 2 i 5: zalaczniki do formularza 1.2 odnoénie 3 0s6b nie zostaly przez nich podpisane
(a jedynie przez wykonawce), nadto wykonawca nie dolaczyl zalgcznika do formularza 1.2 J. S. zgloszonego
jako operatora ladowarki, przy czym uzupekniajac braki w ofertach wykonawca zlozyt po ok. 50 zalacznikéw do
formularza 1.2 do kazdego zadania.

+ odnoénie kazdego z trzech zadan: z zalgcznikéw do formularza 1.2 odno$nie dwoch oséb, wynikalo, iz nie
posiadaja odpowiedniego do§wiadczenia oraz o§wiadczenie Przedsiebiorstwa (...) o udostepnieniu sprzetu nie
zawieralo daty,

+ odnos$nie kazdego z trzech zadan wykonawca nie przedlozyl pisemnego zobowigzania innego podmiotu do
udostepnienia frezarki do nawierzchni C. - w zamian za to przedlozyt zobowiazanie innego podmiotu do
udostepnienia tego typu frezarki o nazwie V. - jednak nie udzielil w tej kwestii o zamianie sprzetu stosownych
wyjadnien zamawiajacemu. Majac na uwadze rodzaj przytoczonych uchybien w uzupehieniu dokumentacji ofert,
nalezy uznaé, iz same czynno$ci uzupelienia dokumentéw przez wykonawce dotkniete byly dalszymi brakami
formalnymi, a wiec powinny by¢ przedmiotem kolejnego wezwania.

Nadto zdaniem Sadu Okregowego negatywna ocena zamawiajacego przedlozonych przez wykonawce w/w
dokumentéw pod katem opisanego w SIWZ warunku udzialu w postepowaniu, nie powinna w okoliczno$ciach
niniejszej sprawy prowadzi¢ do podjecia przez zamawiajacego decyzji o zatrzymaniu wadium, skoro réwniez
czynno$¢ zamawiajacego polegajaca na zagdaniu dokumentow nie wskazanych w postanowieniach SIWZ (certyfikatu
kompetencji zawodowych w krajowym transporcie drogowym rzeczy, licencji na wykonywanie krajowego transportu
drogowego rzeczy, pozwolenia na prowadzeniu dzialalnos$ci w zakresie zbierania, transportu odpadéw) stanowily
naruszenie przepiséw ustawy p.z.p.. Nalezy tez mie¢ na uwadze, iz celem wprowadzenia art. 46 ust. 4a p.z.p. na
mocy ustawy z dnia 4 wrze$nia 2008 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych
ustaw bylo przeciwdzialanie zmowom wykonawcow. Strona pozwana nie kwestionowala twierdzenia powoda, iz w
zadnym z postepowan w zakresie zadania nr 2, nr 3 i nr 5 nie zachodzila przestanka do zatrzymania wadium z powodu
nieuzupelienia dokumentéw w zwiazku ze zmowa wykonawcow.

Wobec powyzszego zadanie powoda podlegalo uwzglednieniu na podstawie art. 405 k.c. - z uwagi na brak podstawy
prawnej z art. 46 ust. 4a p.z.p. do zatrzymania wadium.

Odsetki zasadzono stosownie do art. 455 k.c. - powdd wezwal pozwanego do zwrotu nienaleznie spelionego
$wiadczenia w dniu 1 lutego 2010 roku, tj. z dniem, w ktérym pozwany odebral wezwanie powoda do zaplaty,
wyznaczony termin zaplaty uptynat w dniu 8 lutego 2010 r., zatem strona powodowa trafnie wskazata date poczatkowa
naleznych odsetek tj. 9 lutego 2010 .

Orzekajac o kosztach, Sad Okregowy wskazal, iz pozwany, jako strona przegrywajaca, obowigzany jest zwrdcic¢
powodowi, na jego zadanie, poniesione przez powoda koszty procesu. Koszty te wynosza lgcznie 42.237 zl i obejmuja
(art. 98 § 3 w zw. z art. 99 k.p.c.): oplate od pozwu - 32.500 zl, wynagrodzenie radcy prawnego, bedacego
pelnomocnikiem powoda zgodnie z wnioskiem powoda w stawce minimalnej - 7.200 z} (§ 6 pkt 7 rozporzadzenia
Ministra Sprawiedliwoéci z dnia 28 wrzeénia 2002 r. w sprawie oplat za czynnoS$ci radcéw prawnych oraz ponoszenia
przez Skarb Panstwa kosztow pomocy prawnej udzielonej przez radce prawnego ustanowionego z urzedu), wydatek
radcy prawnego w postaci oplaty skarbowej od pelnomocnictwa — 17 zl, wydatki na koszty dojazdu na rozprawe -
2.520 zl, zgodnie ze zlozonym spisem kosztow, przy czym znaczy¢ nalezy, ze pelnomocnik strony nie ma obowigzku



wykazywania wysokoSci poszczegdlnych skladnikow kosztow objetych spisem kosztow (postanowienie SN z dnia 5
wrze$nia 2012 r., IV CZ 47/12).

Apelacje od powyzszego wyroku wnidst Skarb Panstwa reprezentowany przez Generalnego Dyrektora Drog Krajowych
i Autostrad zastepowany przez Prokuratorie Generalna Skarbu Panstwa, skarzac orzeczenie w caloSci i zarzucajgc mu

naruszenie przepisow prawa materialnego, w szczegolnosci:
- art. 23 ust. 11 2 p.z.p. poprzez przyjecie, ze po stronie konsorcjantéw nie zachodzi legitymacja czynna taczna,

- art. 405 k.c. w zw. z art. 46 ust. 4a p.z.p. poprzez przyjecie, ze zatrzymanie przez pozwanego wadium w realiach
niniejszej sprawy nie znajdowalo podstawy w przywolanym wyzej przepisie p.z.p., co uzasadnialo ocene, iz strona
pozwana zostala bezpodstawnie wzbogacona.

Skarzacy wniost o zmiane zaskarzonego wyroku poprzez oddalenie powddztwa i zasadzenie kosztéw postepowania
za obie instancje wedlug norm przepisanych, ewentualnie o uchylenie zaskarzonego wyroku w catoéci i przekazanie
sprawy do ponownego rozpoznania Sagdowi I instancji.

Rozpoznajqc sprawe w granicach zaskarzenia, Sqd Apelacyjny zwazyl, co nastepuje.

W ocenie Sadu Apelacyjnego apelacja pozwanego jest niezasadna. Sad odwolawczy w pelni podziela ustalenia
faktyczne przyjete przez Sad pierwszej instancji za podstawe rozstrzygniecia w tej sprawie i przyjmuje je za wlasne,
zwlaszcza, iz w niniejszej sprawie nie bylo zarzutéw co do nieprawidlowoéci ustalenia stanu faktycznego. Sad
Apelacyjny podziela rowniez ocene prawna dokonang przez Sad Okregowy, cho¢ wymaga ona pewnego uzupekienia.

Podstawowym problemem, jaki w tej sprawie pojawil sie w toku postepowania sadowego i stanowi jednocze$nie
gléwny zarzut apelacyjny, to kwestia legitymacji procesowej czynnej, wymagajaca odpowiedzi na pytanie, czy powod
- lider konsorcjum, bedacy jednoczes$nie podmiotem, ktéry wplacit faktycznie wadium ma prawo wystepowac
samodzielnie w postepowaniu sgdowym o zwrot wplaconego wadium, czy tez istnieje wymég legitymacji lacznej, co
oznaczaloby, iz po stronie powodowej winni wystepowac wszyscy czlonkowie konsorcjum.

Sad Apelacyjny w skladzie tu obecnym nie podziela pogladu Sadu Najwyzszego przedstawionego w wyroku z dnia
13 pazdziernika 2011 r. (V CSK 475/10), zgodnie z ktérym ,,1. art. 23 p.z.p. statuuje laczny udzial wykonawcow w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, w tym w korzystaniu ze §rodkéw ochrony prawnej, a takze w
sadowym postepowaniu o zwrot wadium; 2. Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia publicznego
sq lgcznie legitymowani w postepowaniu sadowym o zwrot wadium. Nie ma natomiast takiego uprawnienia jedynie
jeden z wykonawcdw, w tym lider konsorcjum”. W uzasadnieniu powyzszego wyroku Sad Najwyzszy wskazal, iz
legitymacja laczna wszystkich czlonkéw konsorcjum wynika z art. 23 ust. 1 i 2 p.z.p., ktory ,przewiduje wspolne
ubieganie sie o udzielenie zamdwienia oraz obowigzek ustanowienia pelnomocnika do ich reprezentacji, a takze z
systemowego uksztaltowania w p.z.p. wspblnego ubiegania sie przez kilku wykonawcoéw o zamdwienie publiczne. To
nie wspoélnik (konsorcjant), lecz wykonawcy tworzacy spotke cywilng (konsorcjum), stanowig wtaéciwy podmiot praw
i obowiazkéw wynikajacych z udzialu w postepowaniu o udzielnie zamoéwienia publicznego”.

Zdaniem Sadu Apelacyjnego kwestia fundamentalna dla ustalenia legitymacji czynnej powoda jest przyblizenie istoty
konsorcjum i w tej czeSci wymagaja uzupelnienia rozwazania prawne poczynione przez sad pierwszej instancji.
Przypomnieé¢ nalezy, iz konsorcjum stanowi rodzaj umowy nienazwanej, dopuszczalnej w $wietle obowigzujacej
zasady swobody umow, ale nieuregulowanej w kodeksie cywilnym, ktéry nie wyréznia odrebnego typu takiej umowy.

W judykaturze i doktrynie przyjmuje sie, iz konsorcjum stanowi rodzaj porozumienia, ktére zostalo zawarte pomiedzy
spotkami, a jego celem jest osiggniecie wspodlnego celu gospodarczego. Istota konsorcjum sprowadza sie zatem do
zobowigzania jego czlonkow do wspéldzialania dla osiggniecia wspdlnego celu gospodarczego poprzez podejmowanie
oznaczonych w umowie dzialan, w niniejszym wypadku bedzie to wspdlne ubieganie sie o0 zamo6wienie publiczne (art.
23 ust. 1 p.z.p.), sprowadzajace sie do brania udzialu w przetargu, podpisania umowy i realizacji zawartej umowy.



Wprawdzie konsorcjum jest porownywane do spolki cywilnej z uwagi na pewne podobienstwa konstrukcyjne, ale
istnieja do$¢ znaczne roznice, ktére maja w ocenie Sadu Apelacyjnego istotne znaczenie.

Po pierwsze konsorcjum w przeciwienstwie do spétki cywilnej co do zasady nie ma wspdlnego majatku, konsorcjanci
nie wnosza bowiem wkladéw w celu osiggniecia wspodlnego celu gospodarczego. Z chwila, gdy konsorcjum przestaje
istnie¢, nie ma wspdlnego majatku, ktéry powinien podlegac podzialowi.

Po drugie czas trwania umowy konsorcjum jest ograniczony wspolnym celem gospodarczym — umowa ta zaklada
zatem a priori pewna czasowo$é, okresowos¢, konsorcjantow laczy osiggniecie wspolnego celu gospodarczego,
a gdy ten cel odpada, ustaje takze przyczyna dalszego funkcjonowania konsorcjum. Konsorcjum nie ma zatem
trwalo$ci spolki cywilnej, ktéra przynajmniej teoretycznie zawierana jest na czas nieokreslony. Szczegoblnie widoczne
jest to w przypadku konsorcjéw zawieranych w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Celem
powstania konsorcjum jest ubieganie sie o udzielenie zamoéwienia publicznego (art. 23 ust. 1 p.z.p.), dziala ono
poprzez ustanowienie pelnomocnika do reprezentowania wykonawcé4w w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
albo reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Zdaniem Sadu
Apelacyjnego konsorcjum powstale w oparciu o te przepisy obowigzuje i trwa tylko i wylacznie w czasie trwania
postepowania przetargowego, wspolny cel (ubieganie sie o udzielenie zamdéwienia publicznego) odpada z chwila, gdy
postepowanie przetargowe zostaje zakonczone. Porozumienie konsorcyjne wygasa zatem nie tyle z chwilg wykluczenia
wykonawcow z postepowania, ale w momencie, gdy doszto do skutecznego i ostatecznego wyboru oferty, co skutkowalo
definitywnym odpadnieciem wspdlnego celu, ktory od tego momentu nie ma szans na realizacje. Co istotne, jest to
takze moment wspoélny dla wszystkich uczestnikow postepowania.

Bezsporne jest w realiach niniejszej sprawy, iz ten wspoélny cel, ktéry konstytuowal istniejace pomiedzy powodem
a pozostaly konsorcjantami porozumienie, odpadt z chwilg, gdy konsorcjum zostalo skutecznie wykluczone
z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, a postepowanie przetargowe zakonczylo sie wyborem
konkurencyjnej oferty. Od tej chwili ani powdd, ani zgrupowane wokdt niego w formie konsorcjum spétki nie majg
zadnych szans na osiggniecie zamierzonego, wspdlnego celu. Oferty zlozone przez konsorcjum zostaly w sposéb
skuteczny odrzucone, a proba odwolania okazala sie nieudana. Wyrok (...) jest ostateczny, nie wnoszono bowiem
skargi do sadu powszechnego.

Podkresli¢ nalezy, iz zaréwno z punktu gospodarczego, jak i prawnego podmioty tworzace to konsorcjum juz nic nie
laczy. Nie ma tej wiezi, tego wspolnego celu, ktory decydowal o tym, ze konsorcjum zostalo zawigzane. Zakonczyto
sie tez postepowanie przetargowe.

W ocenie Sadu Apelacyjnego niniejsza sprawa o zwrot zatrzymanego wadium nie stanowi elementu postepowania
przetargowego, bo ono de facto zostalo zakonczone poprzez wyboér najkorzystniejszej oferty. Podstawa prawng
tego zadania jest zwrot nienaleznego $wiadczenia — i w tym zakresie nie powinno budzi¢ watpliwoSci, iz skoro
powodowa spotka wplacita wadium realizujac gwarancje ubezpieczeniowe, to ma takze uprawnienie do zadania zwrotu
tych kwot, ktore przelala na rachunek zamawiajacego. Natomiast kwestig otwartg pozostaja ewentualne regresy
pomiedzy konsorcjantami. Wadium wplacone zostalo bowiem przez jednego z konsorcjantow na rzecz i w imieniu
pozostalych, ale wzajemne rozliczenia miedzy konsorcjantami wynikajace z brzmienia zawartej miedzy nimi umowy i
wewnetrznych uregulowan nie maja w niniejszej sprawie znaczenia, a zamawiajacy nie jest strong tych ewentualnych
sporow. Z chwilg odpadniecia wspolnego celu gospodarczego konsorcjum upada i powstaje konieczno$é dokonania
wzajemnych rozliczen, ale dotyczy to tylko i wylgcznie cztlonkéw konsorcjum.

Powyzsze stanowisko nie stoi w sprzecznoSci z pogladami judykatury, zgodnie z ktérymi uczestnikiem postepowania
o udzielenie zamo6wienia publicznego lub strona w postepowaniu sadowym zwigzanym z zagrozeniem interesu
prawnego wykonawcy nie jest konsorcjum ani lider konsorcjum, lecz podmioty tworzace konsorcjum. Konsorcjum
nie posiada bowiem podmiotowo$ci prawnej, a tym samym nie posiada zdolno$ci sadowej. Strona w znaczeniu
procesowym sa wiec wszystkie podmioty wchodzace w sklad konsorcjum (postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 27
maja 2010r., III CZP 25/10). Zdaniem Sadu Apelacyjnego wymog lacznego dzialania wszystkich czlonkéw konsorcjum



dotyczy innej sytuacji faktycznej, zasada ta ma zastosowanie wowczas, gdy konsorcjum jeszcze istnieje, tzn. gdy istnieje
wspdlny cel gospodarczy — trwa postepowanie przetargowe albo doszlo do podpisania umowy w wyniku wyboru
oferty konsorcjum i pojawily sie spory na etapie jej realizacji. Wowczas korzystanie ze Srodkéw ochrony prawnej
pozostaje lgcznym uprawnieniem wszystkich konsorcjantéw. Zasada ta ma takze zastosowanie w sytuacjach, gdy
czlonkowie konsorcjum dochodzg zaplaty naleznosci w zwigzku z wykonywaniem umowy. Poniewaz nie ma pomiedzy
nimi solidarnoSci (art. 141 p.z.p. przesadza wylgcznie o solidarnosci biernej wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamodwienia i odnosi sie wylacznie do solidarnej odpowiedzialnosci za wykonanie umowy i wniesienie
zabezpieczenia), przyjmuje sie, iz konsorcjanci powinni wspoélnie dopominaé sie wyplaty wynagrodzenia, ewentualnie
wnosi¢ o zasadzenie nalezno$ci w stosownych czeSciach. W powyzszych sytuacjach laczny udzial czlonkéw konsorcjum
w postepowaniu sgdowym wynika z lgczacej ich wiezi o charakterze prawnym i gospodarczym.

Nalezy nadto zauwazy¢, iz powddztwo o zwrot wplaconego wadium mozna skutecznie wytoczyé do momentu
przedawnienia roszczenia. Utrzymywanie, iz do tej chwili trwa postepowanie przetargowe i istnieje konsorcjum
jest niewatpliwie konstrukcja sztuczna. Ponadto rygorystycznie stosowany wymog legitymacji lacznej po stronie
powodowej moze znacznie utrudnié, albo wrecz uniemozliwi¢ dochodzenie roszczenia. W sytuacji, gdy wadium wplacil
tylko jeden konsorcjant, a taki stan faktyczny zaistnial w niniejszej sprawie, pozostali czlonkowie nieistniejacego juz
konsorcjum nie maja zadnego interesu w wystepowaniu w sprawie o zaplate i popieraniu pozwu.

Z powyzszych wzgledow Sad Apelacyjny, wbrew zarzutom apelacji, stoi na stanowisku iz podmiotem uprawnionym do
wystapienia ze powodztwem mogta by¢ ta spolka, ktora faktycznie to wadium wplacila, a zatem zarzut naruszenia art.
23 ust. 11 2 p.z.p. poprzez przyjecie, ze po stronie konsorcjantéw nie zachodzi legitymacja czynna laczna, nie zastuguje
na uwzglednienie.

Roszczenie o zwrot zatrzymanego wadium nie wymaga uprzedniego wnoszenia odwolania od czynnosci
zamawiajacego. Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 22 listopada 2012 r. (I CSK 448/12) jednoznacznie stwierdzit, iz
»,w braku orzeczenia Krajowej Izby Odwolawczej lub sadu okregowego sad rozpoznajacy na podstawie art. 405 k.c.
roszczenie o zwrot wadium w sprawie cywilnej jest zobowigzany do ustalenia, czy w §wietle przepisow p.z.p. istniala
podstawa prawna do jego zatrzymania przez zamawiajacego”. W uzasadnieniu powyzszego orzeczenia Sad Najwyzszy
podkreslil, iz ewentualne oddalenie protestu wykonawcow przez (...) nie wigze sadu w sprawie cywilnej i nie przesadza
o zaistnieniu podstawy prawnej wzbogacenia. Zlozenie odwolania jest uprawnieniem wykonawcy i niewykorzystanie
drogi przewidzianej w ustawie nie przesadza o istnieniu lub braku tej przeslanki zgloszonego roszczenia, tym
bardziej, ze uwzglednienie odwolania uzaleznione jest od istnienia po stronie odwolujacego interesu w uzyskaniu
danego zamowienia oraz wykazania szkody poniesionej (Iub ktéra moze by¢ poniesiona) w wyniku naruszenia przez
zamawiajacego przepisOw prawa zamowien publicznych (art. 179 ust. 1 p.z.p. o obecnie obowigzujacym brzmieniu).

Skarzacy w swej apelacji zarzuca naruszenie art. 46 ust. 4 a p.z.p., zgodnie z ktérym zamawiajacy zatrzymuje
wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3, nie zlozyl
dokumentow lub o$§wiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub pelnomocnictw, chyba ze udowodni, Ze wynika to
z przyczyn nielezacych po jego stronie.

Sad Apelacyjny zgadza sie z przedstawiong przez Sad Okregowy argumentacja, iz przepis ten jest bardzo restrykcyjny
i nie nalezy go wykladaé rozszerzajaco. W orzecznictwie przyjmuje sie, iz prawo zatrzymania wadium powstaje
tylko i wylacznie ,w przypadku zawinionego dzialania wykonawcy polegajgcego na nieuzupelieniu dokumentéw
i oéwiadczen, o zlozenie ktérych wykonawca zostal zasadnie wezwany przez zamawiajacego na podstawie art. 26
ust. 3 p.z.p.” (tak przykladowo: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 10 maja 2013 r., I CSK 422/12). Nieuzupehienie
oznacza brak fizyczny, niezlozenie wymaganego dokumentu lub o$wiadczenia, nie mozna natomiast zastosowac
sankcji zatrzymania wadium, ,jezeli zostanie zlozony dokument lub o§wiadczenie, takze takie, ktore nie potwierdza
spelienia warunkéw udzialu w postepowaniu przetargowym” (tak Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 14 marca 2013 r.,
I CSK 444/12), przy czym zdaniem Sadu Apelacyjnego nie moze to oznacza¢ zlozenia innego niz zadany dokumentu,
a zatem ocena skuteczno$ci spelienia tej przeslanki powinna by¢ dokonywana in casu, poprzez analize tresci i



zasadnosci (prawidlowoSci) wezwania do uzupelnienia brakéw oraz sposobu uzupekienia oferty (zlozenie zadanych
dokumentow).

W orzecznictwie zwraca sie ponadto uwage na element subiektywny, ktéry dopelnia przestanki zastosowania art. 46
ust. 4 a p.z.p., przy czym wykladnia sformulowania ,,przyczyny nielezace po jego (wykonawcy) stronie” akcentuje
ich zewnetrzny, niezalezny od woli wykonawcy charakter. Jednocze$nie w orzecznictwie Sadu Najwyzszego pojawila
sie tendencja, aby silniej akcentowaé element subiektywny, co prowadzi do konstatacji, iz ,zatrzymanie wadium
moze nastapi¢ jedynie wowczas, gdy niezlozenie dokumentow lub o$wiadczen bylo zawinione przez wykonawce, przy
czym konieczna jest jego catkowita biernoé¢, umy$lnos¢ i celowo$¢ oraz nasilenie zlej woli w niezastosowaniu sie do
wezwania zamawiajacego do zlozenia dokumentow i o§wiadezen” (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 14 marca 2013 r.,
I CSK 444/12).

W orzecznictwie zwraca sie ponadto uwage na ratio legis tego przepisu, ktory zostal wprowadzony, aby zapobiegaé
zmowom wykonawecow (uzasadnienie ustawy nowelizujacej), akcentujac, iz zaniechanie wykonawcy powinno
zmierzaé do obejScia prawa, w szczegdlnosci przez stworzenie warunkéw ku temu, by zamoéwienie udzielone zostato
temu wykonawcy, kto zaoferuje najwyzsza cene (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 10 maja 2013 r., I CSK 422/12).
Sankcja wynikajaca z tego przepisu nie powinna by¢ zatem stosowana, aby represjonowaé wykonawce, ktory uzupekit
braki, ale wykonal to nieprawidlowo z przyczyn niezaleznych od niego. Nie powinno stanowi¢ przestanki z art. 46 ust.
4 a p.z.p. np. nieznaczne uchybienie terminowi, niezachowanie wlaéciwej formy a takze sytuacja, gdy sama czynnosé
uzupekienia dokumentéw dotknieta jest dalszymi brakami formalnymi. ,,O istnieniu ryzyka zmowy wykonawcow -
czemu przeciwdziala¢ ma omawiana regulacja - mozna byloby méwié¢ w przypadku caltkowitej bierno$ci wykonawcy,
gdyby umyélnie i celowo nie podporzadkowal sie wezwaniu zamawiajacego” (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 lipca
2011, II CSK 675/10).

W ocenie Sadu Apelacyjnego interpretacja tego przepisu, zgodnie z ktéra kazde uchybienie wykonawcy w realizacji
wezwania do uzupeliania dokumentoéw w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p. skutkuje powstaniem po stronie zamawiajacego
prawa do zatrzymania wadium, bylaby nadmiernie rygorystyczna, zwlaszcza, dla podmiotéw mniej profesjonalnych,
co skutkowaloby ograniczeniem ich udzialu w postepowaniach przetargowych, eliminujac zwlaszcza te firmy,
ktoére dysponuja mniejszym kapitalem. Ponadto bezposrednim skutkiem nieprawidtowego uzupelnienia brakow jest
nieuzyskanie zamoéwienia, co stanowi w wiekszoS$ci sytuacji wystarczajaca sankcje. Prawo do zatrzymania wadium
nie moze tez by¢ naduzywane przez zamawiajacych w celu uzyskania dodatkowych dochodoéw, za$ uznanie, iz do
zatrzymania wadium moze doj$¢ w kazdej sytuacji, gdy wykonawca nie wypeki nalezycie wezwania zamawiajacego
(takze przy niejasnoéci lub braku precyzji SIWZ), stwarzaloby bowiem pole do naduzy¢ ze strony zamawiajacego przez
wykorzystywanie instytucji wadium jako sposobu na uzyskanie nienaleznego przysporzenia (powolany wyzej wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 77 lipca 2011 r., wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 1 lutego 2013 r. V ACa 664/12).

W niniejszej sprawie decydujace znaczenie dla oceny spelienia przestanek z art. 46 ust. 4 a p.z.p. mialy zatem
ustalenia faktyczne sgdu pierwszej instancji, a zwlaszcza ocena zasadno$ci wezwania do uzupeklienia brakéow i
sposobu jego realizacji. Sad Okregowy szczegblowo ustalil, do zlozenia jakich dokumentéw powdd byl wzywany,
a takze, jakg dokumentacje zlozyt. Skarzacy nie kwestionowal powyzszych ustalen faktycznych. Bezsporne jest, iz
powodowa spolka na etapie uzupeliania brakéw formalnych oferty zlozyla obszerng dokumentacje, uzupehiajac
wiekszo$¢ brakow. Przyczyna odrzucenia ofert bylo natomiast niezlozenie: 1) certyfikatu kompetencji zawodowych
w krajowym transporcie drogowym rzeczy, licencji na wykonywanie krajowego transportu drogowego rzeczy i
pozwolen na prowadzenie dzialalnoéci w zakresie zbierania, transportu odpadéw, 2) pisemnego zobowigzania
innego podmiotu do udostepnienia frezarki do nawierzchni (...); ponadto w o$wiadczeniu Przedsiebiorstwa (...)
dotyczacego udostepnienia sprzetu brakuje daty, co uniemozliwia potwierdzenie spelniania warunku udzialu w
postepowaniu nie p6zniej niz w dniu, w ktérym uplynal termin skladania ofert, tzn. w dniu 8 grudnia 2008 r.,
3) dokumentéw potwierdzajacych dysponowanie osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia (brak dokumentu
dotyczacego operatora ladowarki J. S. oraz niepodpisanie przez J. B., E. S. i T. S. dotyczacych tych oséb zalgcznikow
oraz brak minimalnego do§wiadczenia pracownikéw przeznaczonych do kierowania ruchem: J. G.iP. S.).



Jednoczes$nie Sad Okregowy wskazal, opierajac sie w tej czeSci na dowodach zawnioskowanych przez powoda, iz w
uzupekieniu oferty zamiast frezarki C. podano inng frezarke o tych samych parametrach (V.), a tym samym w tej
czesSci braki zostaly uzupelnione.

Watpliwosci budzi takze zasadno$¢ wzywania do przedlozenia dokumentoéw certyfikatu kompetencji zawodowych
w krajowym transporcie drogowym rzeczy, licencji na wykonywanie krajowego transportu drogowego rzeczy oraz
pozwolenia na prowadzenie dzialalno$ci w zakresie zbierania, transportu odpadéw. W kwestii tej wypowiedziala
sie Krajowa Izba Odwolawcza w wyroku z dnia 6 marca 2009 r., w ktérym wprawdzie oddalila odwolania, ale w
uzasadnieniu wskazala, ze SIWZ nie zawierala takiego warunku, a zatem zadanie tych rodzajow dokumentoéw przez
zamawiajacego bylo nieuprawnione.

Wprawdzie zlozone przez konsorcjum dokumenty nie potwierdzily uprawnien wskazanych w nich os6b, badz
dotkniete byly dalszymi brakami (np. brak podpisu), ale zauwazy¢ nalezy, iz powyzsze braki dotyczy jedynie kilku
pracownikow.

Niewatpliwe natomiast jest w §wietle poczynionych przez Sad Okregowy ustalen, iz konsorcjum podjelo prébe
uzupelnienia oferty, pewne czynnoéci zostaly podjete, pewne dokumenty zostaly zlozone, a jego postepowanie nie
cechowala , bierno$¢, umyslno$é i celowos$é oraz nasilenie zlej woli w niezastosowaniu sie do wezwania zamawiajacego
do zlozenia dokumentoéw i o§wiadczen” (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 14 marca 2013 r., [ CSK 444/12).

Nalezy takze stanowczo podkresli¢, iz bezposrednia sankcja w zwiazku z nieprawidlowym uzupelieniem i ztozeniem
niekompletnej dokumentacji bylo odrzucenie oferty, co w efekcie eliminowalo konsorcjum od udzialu w przetargu
i uniemozliwiato uzyskanie zamowienia. Bezsporne jest takze, iz podjeto proby uzupelnienia tej oferty i spelnienia
wymogo6w przedstawionych w pi$émie zamawiajacego, a ponadto, co istotne, w znacznej czedci braki te uzupeliono.
Zdaniem Sadu Apelacyjnego przyjecie, iz w takiej sytuacji zasadne byloby dodatkowo zatrzymanie wadium, nie
zashuguje na uwzglednienie, nie zostaly bowiem spelione przeslanki z art.46 p.z.p., uzasadniajace zatrzymanie
wadium przez zamawiajacego. Zatrzymanie wadium dokonane zostalo bez podstawy prawnej, a strona pozwana
zostala bezpodstawnie wzbogacona, co skutkowalo uwzglednieniem powo6dztwa.

Z powyzszych wzgledow zarzut naruszenia art. 405 k.c. w zw. z art. 46 ust. 4a p.z.p. uznac nalezy za calkowicie
niezasadny.

Z tych wszystkich wzgledéw Sad Apelacyjny na podstawie art. 385 k.p.c. oddalil wniesiona w tej sprawie apelacje jako
bezzasadna.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 98 § 11 3 k.p.c. wzw. zart. 99 i art. 391 § 1 k.p.c.
orazart. 108 § 1 k.p.c. Zwazywszy, ze apelacja strony pozwanej zostala w calo$ci oddalona, pozwany zobowiazany zostat
do zwrotu powodowi poniesionych kosztoéw zastepstwa procesowego przed Sadem Apelacyjnym. Zgodnie bowiem z
art. 98 § 1 k.p.c. strona przegrywajaca sprawe obowigzana jest zwrocic przeciwnikowi na jego zadanie koszty niezbedne
do celowego dochodzenia praw i celowej obrony, czyli koszty procesu. Wysoko$¢ kosztow zastepstwa procesowego
ustalona zostala na podstawie § 6 pkt.7 oraz § 12 ust. 1 pkt.2 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 28
wrzesnia 2002 roku w sprawie oplat za czynnoéci radcow prawnych oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztow
pomocy prawnej udzielonej przez radce prawnego ustanowionego z urzedu.



