Sygn. akt V ACa 188/12

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 26 pazdziernika 2012 1.

Sad Apelacyjny w Katowicach V Wydzial Cywilny

w skladzie:
Przewodniczacy: SSA Barbara Kurzeja
Sedziowie: SA Grzegorz Stojek (spr.)
SA Iwona Wilk
Protokolant: Barbara Knop

po rozpoznaniu w dniu 12 pazdziernika 2012 r. w Katowicach
na rozprawie

sprawy z powodztwa (...) Spotki Akcyjnej w P.

przeciwko Gminie G.

o zaplate

na skutek apelacji pozwanej

od wyroku Sadu Okregowego w Gliwicach

z dnia 6 grudnia 2011 r., sygn. akt I C 381/10

1. oddala apelacje;

2. zasadza od pozwanej na rzecz powodki kwote 5.400 (piec tysiecy czterysta 00/100) zlotych tytulem kosztow
postepowania apelacyjnego.

Sygn. akt V ACa 188/12

UZASADNIENIE

Zaskarzonym wyrokiem Sad Okregowy w Gliwicach zasadzit od pozwanej Gminy G. na rzecz powoda (...) Spotki
Akcyjnej w P. kwote 1.500.000 zl z ustawowymi odsetkami od 612.000 z} od 26 lipca 2010 r., 700.000 zl od 28 lipca
2010 r.1188.000 zt 0d 30 lipca 2010 r., oddalil powddztwo w pozostalej czesci i orzekl o kosztach procesu.

Rozstrzygniecie oparl o nastepujace ustalenia i oceny prawne.



W dniu 13 kwietnia 2005r. (...) Sp. z 0.0. zawarla z Towarzystwem Ubezpieczeniowym i Reasekuracji (...)S.A. umowe
o udzielanie gwarancji kontraktowych w ramach limitu odnawialnego Nr (...).

Prezydent Miasta G. w dniu 19 marca 2010r. oglosit postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego
pod nazwa ,(...) w G.” o warto$ci szacunkowej rownej lub przekraczajacej 4.845.000 euro.

Na mocy aneksu nr (...) z dnia 19 kwietnia 2010r. do umowy o udzielenie gwarancji gwarant zobowigzal sie w okresie
od dnia 14 kwietnia 2005r. do dnia 31 sierpnia 2010r., na wniosek (...) Sp. z 0.0., do wydawania gwarancji takze (...)
S.A. Nadto aneksem nr (...), w § 1, TUIR(...) zobowigzal sie wydaé (...) S.A., na wniosek (...) Sp. z 0.0., gwarancje nr
(...) na rzecz Gminy G.. Suma gwarancyjna zostala okre$lona na 1.500.000 zl, z terminem jej obowigzywania od dnia
29 kwietnia 2010 r. do dnia 28 czerwca 2010 r.

W dniu 19 kwietnia 2010r. TUiR (...) S.A. udzielila gwarancji przetargowej, w ktorej beneficjentem byta Gmina G., a
zobowigzanym powdd (...) S.A.

Powod (...) S.A., (...)Sp. z 0.0. oraz (...) Sp. z 0.0., jako konsorcjum, wystapily z oferta z dnia 28 kwietnia 2010r.
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, organizowanym przez Gmine G. pod nazwa ,(...) w G.”,
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego i w celu realizacji zamowienia.

W os$wiadczeniu z dnia 20 kwietnia 2010r., wyznaczajacym jako lidera konsorcjum (...) Sp. z 0.0., wskazano, ze Spotka
ta zostala wyznaczona na lidera konsorcjum przez powoda (...) S.A. oraz (...) (...)) Sp. z 0.0. W zakresie zawartego w
tym dokumencie pelnomocnictwa wskazano, ze lider konsorcjum upowazniony jest do:

1. reprezentowania konsorcjum w postepowaniu,
2. reprezentowania konsorcjum podczas realizacji przedmiotu zamoéwienia,

3. zaciggania zobowigzan wobec zamawiajacego, w sprawach bezpos$rednio zwigzanych z postepowaniem
przetargowym lub realizacja przedmiotu zamoéwienia,

4. przyjmowania o$wiadczen, instrukcji i polecen dla oraz w imieniu partneréw konsorcjum,
5. wystawiania faktur i przyjmowania platnoéci od zamawiajacego,

6. podpisywania i zlozenia oferty w postepowaniu oraz podpisywania i skladania wszelkich innych dokumentéw
niezbednych do uzyskania zaméwienia,

7. potwierdzania za zgodno$¢ z oryginalem wszystkich dokumentéw skladanych w postepowaniu,
8. prowadzenia negocjacji i korespondencji z zamawiajacym,
9. zawarcia z zamawiajacym umowy w sprawie zamowienia,

10. skladania zamawiajacemu wszelkich oswiadczen woli i wiedzy dotyczacych zlozonej oferty oraz umowy w sprawie
zamoOwienia, w tym o$wiadczen woli w przedmiocie zmian tej umowy oraz jej wypowiedzenia, rozwigzania lub
odstgpienia,

11. wnoszenia Srodkéw ochrony prawnej przewidzianych przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (aktualnie tekst jednolity w Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.; dalej: pzp) i wystepowania
we wszystkich postepowaniach prowadzonych na skutek wniesienia tych srodkow,

12. dochodzenia roszczen od zamawiajacego zwigzanych z realizacja zamowienia,



13. zawierania umoéw niezbednych do terminowego i nalezytego wykonania umowy w sprawie zamdwienia zawartego
7 Zamawiajacym.

W dniu 21 kwietnia 2010r. lider konsorcjum, (...) Sp. z 0.0. udzielil pelnomocnictwa T. P., bedacemu zastepca (...)
Sp. z 0.0., do samodzielnego reprezentowania konsorcjum skladajacego sie z (...) S.A., (...) Sp. z 0.0. oraz (...) Sp. z
0.0. w postepowaniu o udzielenie przedmiotowego zamoéwienia publicznego.

W dniu 28 kwietnia 2010r. konsorcjum — (...) Sp. zo0.0., (...) S.A.i(...) Sp. z 0.0. — zglosilo oferte w w/w postepowaniu
organizowanym przez pozwang. Oferta ta podpisana zostala przez D.H. oraz T. P.. Zalaczono do niej:

1.

2.

6.

7.

pelnomocnictwo spoélek dla lidera konsorcjum,

pelnomocnictwo dla T. P.,

. dokument gwarancji przetargowej,
. wykaz os6b zdolnych do wykonania zaméwienia,

. CVR. B,

o$wiadczenie P.U.P. (...) Sp. z 0.0. 0 zobowiazaniu do udostepnienia (...) Sp. z 0.0. pracownika M. C.,

o$wiadczenie (...) Sp. z 0.0. 0 zobowigzaniu sie do udostepnienia (...) Sp. z 0.0., w przypadku wygranej przetargu,

pracownika P. G.,

8.

za$wiadczenia z Krajowego Rejestru Karnego (KRK) o niekaralnoéci P. D. (...), R. H. (...), D. (...) H.(...).

W piémie z dnia 26 maja 2010r. zamawiajacy wezwal lidera konsorcjum, (...) Sp. z 0.0., do uzupelnienia dokumentéow
potwierdzajacych spelnienie warunkéw udzialu w postepowaniu, ktore obejmowalo:

1. obowiazek przedstawienia dokumentow potwierdzajacych, ze (...) Sp. z 0.0. z siedziba w K. nie podlega wykluczeniu
na podstawie art. 24 ust. 1 pzp w postaci:

 o$wiadczenia o braku podstaw do wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pzp o treSci ZALACZNIKA NR 2 do

SIWZ,

« aktualnego odpisu z wlasciwego rejestru, jezeli odrebne przepisy wymagaja wpisu do rejestru, w celu wykazania

braku podstaw do wykluczenia w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 2 pzp, wystawionego nie wczeSniej niz 6 miesiecy
przed uplywem terminu skladania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
albo skladania oferty, a w stosunku do oséb fizycznych o§wiadczenia w zakresie art. 24 ust. 1 okt 2 pzp o tresci
ZALACZNIKA NR 2,

« aktualnej informacji z KRK w zakresie okreslonym w art. 24 ust 1 pkt 4-8 i 9 pzp, wystawionej nie wezeéniej niz

6 miesiecy przed uplywem terminu skladania wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia albo skladania ofert,

« aktualnego za$wiadczenia wlasciwego naczelnika urzedu skarbowego potwierdzajacego, ze wykonawca nie

zalega z oplacaniem podatkéw lub potwierdzajacego, ze uzyskal przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie
lub rozlozenie na raty zaleglych platnosci lub wstrzymanie w calo$ci wykonania decyzji wlasciwego organu-
wystawionego nie wczeéniej niz 3 miesigce przed uplywem terminu do sktadania wnioskow o dopuszczeni do
udzialu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia albo skladania ofert,

« aktualnego za$wiadczenia wlasciwego oddzialu Zakladu Ubezpieczen Spolecznych lub Kasy Rolniczego

Ubezpieczenia Spolecznego potwierdzajacego, ze wykonawca nie zalega z optacaniem skladek na ubezpieczenie



zdrowotne i spoleczne badz potwierdzenia, ze uzyskal przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub
rozlozenie na raty zaleglych platnosci lub wstrzymanie w calosci wykonania decyzji wlaSciwego organu-
wystawionego nie wczeSniej niz 3 miesigce przed uplywem terminu skladania wnioskéw o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia albo skladania ofert,

2. obowiazek przedstawienia dokumentéw potwierdzajacych, ze (...) Sp. z o0.0. w P. oraz P.U.P. (...) Sp.z 0.0. wK.
nie podlegaja wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pzp w postaci:

« oryginalu o§wiadczenia (...) Sp. z 0.0. o braku podstaw do wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pzp o tresci
ZALACZNIKA NR 2 do SWIZ,

« oryginalu o$wiadczenia P.U.P. (...) Sp. z 0.0. w K. o braku podstaw do wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1
pzp o treéci ZALACZNIKA NR 2 do SIWZ,

3. obowiazek przedlozenia wykazu oséb potwierdzajacego, ze wykonawca spelia warunki udzialu w postepowaniu,
okreslone w ust. 8 pkt 4 SIWZ,

4. obowiazek przedlozenia zaswiadczenia wlasciwego organu sadowego lub administracyjnego miejsca zamieszkania
czlonkéw zarzadu (...) Sp. z o.0.: H. R. i D. P.w zakresie okreSlonym w art. 24 ust. 1 pkt. 4-8 pzp, wystawionego nie
weczesniej niz 6 miesiecy przed uplywem terminu sktadania ofert,

5. obowiazek przedlozenia dokumentu potwierdzajacego, ze roboty budowlane wykazane pod Lp. 3 ,Wykazu robot
budowlanych” zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki i prawidtowo ukonczone.

Lider konsorcjum w dniu 26 maja 2010r. skierowal do pozwanej pismo ,wyjasnienia dotyczace zlozonych
dokumentow”, w ktorym podal, iz prowadzace przedsiebiorstwa (...) Sp. zo.0., P.U.P (...) Sp.z 0.0.i P.U.P. (...) Sp.z
0.0., udostepniajace osoby wykazane pod liczbami porzadkowymi 3,4,5 ,wykazu os6b”, beda braly udzial w realizacji
zamoOwienia, jezeli ich oferta ostateczna na wykonanie przewidywanego dla nich zakresu rob6t bedzie konkurencyjna
w stosunku do innych otrzymanych przez generalnego wykonawce ofert, gdyz przeciwnym razie tylko udostepnia
wymienione osoby wykonawcy zamoéwienia. Nadto wskazal, iz zalaczone do oferty protokoly odbioru sa dokumentami
potwierdzajacymi wykonanie calosci zleconych prac, zgodnie z dokumentacja i sztuka budowlana.

W pi$mie z dnia 7 czerwca 2010r. lider konsorcjum odpowiedzial na wezwanie zamawiajacego i zalaczyl do niego:
1. oryginal za§wiadczen z KRK o niekaralno$ci wszystkich trzech czlonkéw zarzadu (...) Sp.zo.0.,tj.D.H.,,R.H.iP.D,,

2. oryginal o§wiadczenia P.U.P. (...) Sp.zo0.0. 0 udostepnieniu pracownika P. G., majacego uprawnienia do kierowania
robotami w branzy telekomunikacyjnej,

3. oryginaly o§wiadczen P.U.P. (...) Sp.z0.0. oraz (...) Sp. z 0.0. o spelieniu warunkéw udzialu w postepowaniu oraz
o braku podstaw do wykluczenia o tre$ci ZALACZNIKA NR 2 do SIWZ,

4. uzupelnione o$wiadczenie pracownika (...) Sp. z 0.0., mianowicie R. B., majacego uprawnienia do kierowania
robotami budowlanymi w specjalnos$ci konstrukeyjno-budowlanej bez ograniczen, potwierdzajace wymagane 5-letnie
do$wiadczenie zawodowe w pelieniu funkcji kierownika budowy,

5. thumaczenie po$wiadczone dokumentu zalaczonego do oferty w jezyku angielskim, dotyczacego protokotu przyjecia
obiektu (...) z dnia 1 grudnia 2009r.

W piémie tym lider konsorcjum wyjasnil, iz wymienione w punkcie 4 wezwania zaswiadczenie wlasciwego organu
sadowego lub administracyjnego miejsca zamieszkania czlonkéw zarzadu (...) Sp. zo.o. (H. R.1iD. P.) o niekaralno$ci
nie byto wymagane w SIWZ, zostaly przedlozone za§wiadczenia z polskiego KRK. Wskazal, iz czlonkowie zarzadu,



o ktoérych byla mowa, sa obywatelami b. i zamieszkuja na stale w B.. Zobowiazal sie, w razie koniecznosci, do
przedlozenia takich dokumentéw po otrzymaniu potwierdzenia od zamawiajacego.

W pi$mie z dnia 15 czerwca 2010r. pozwana zawiadomila lidera konsorcjum o wynikach postepowania. W pi§mie
tym zawarto informacje, iz na podstawie art. 24 ust. 3 pzp oraz 92 ust. 1 pkt 3 pzp, w nastepstwie nieuzupekiania
dokumentéw (nieprzedlozenia dokumentéw potwierdzajacych, ze (...) Sp. z 0.0. w K. nie podlega wykluczeniu,
nieprzedlozenia dokumentéw potwierdzajacych, ze osoba wskazana do wykonywania czynnosci kierownika budowy
posiada 5-letnie do$wiadczenie zawodowe oraz nieprzedlozenie za$wiadczen wlasciwego organu sadowego lub
administracyjnego miejsca zamieszkania czlonkéw zarzadu (...) Sp. z 0.0.: H. R. i D.P. w zakresie okre§lonym w art.
24 ust. 1 pkt. 4-8 pzp, wystawionego nie wcze$niej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skladania ofert) wykluczono
z postepowania konsorcjum, do ktérego nalezal powdd. Nadto w zwigzku z tym na podstawie art. 46 ust. 4a pzp
zatrzymano wadium. Oferta konsorcjum znajdowala sie na 11 miejscu pod wzgledem ceny.

W piSmie z dnia 21 czerwca 2010r. pozwana wystapila do TUIR(...)S.A. z zadaniem zaplaty wadium w kwocie
1.500.000 zl.

W dniu 7 lipca 2010r. gwarant wyplacil pozwanej sume gwarancyjna.
W pidmie z dnia 9 lipca 2010r. powod wezwal pozwana do zaplaty 1.500.000 zt tytulem zwrotu wadium.

W dniu 20 lipca 2010r. pomiedzy gwarantem a (...) Sp. z 0.0. oraz powodem zawarta zostala ugoda, na mocy ktérej
powdd przystapil do dlugu. (...) Sp. z o0.0. zobowigzal sie zaplaci¢ A. kwote 1.500.000 zl powiekszong o wysoko$é
wyliczonych odsetek od zaleglos$ci podatkowych. W porozumieniu z dnia 26 lipca 2010r. zawartym pomiedzy (...)
Sp. zo.0.a (...) S.A., pow6d zobowiazal sie do pokrycia wszelkich kosztow zwigzanych z wyplata naleznoSci z tytulu
zwrotu kwoty wadium.

Powdd (...) S.A zgodnie z porozumieniem wplacil na konto (...) Sp. z 0.0. kolejno kwoty:
* 612.000 zl — w dniu 26 lipca 2010r.,
« 700.000 zt — w dniu 28 lipca 2010r.,
+ 188.000 zl — w dniu 30 lipca 2010r.

(...) Sp. z 0.0. zmienila swa firme na (...) Sp. z o.0.

Sad Okregowy stwierdzil, ze dochodzone roszczenie ma podstawe prawng w przepisach o bezpodstawnym
wzbogaceniu, gdyz nie podzielil stanowiska pozwanej, ze podstawa roszczenia o zwrot zatrzymanego wadium
stanowi¢ winien wylacznie art. 46 ust 1 pzp, jaki reguluje sytuacje, w ktérych powstaje po stronie zamawiajacego
obowiagzek zwrotu wadium. Pozwana zatrzymanie wadium opierala jednak na art.46 ust 4a pzp. Przedmiotem
sporu w toku procesu byla wiec przede wszystkim ocena zasadnoéci zatrzymania wadium, zgodno$ci z prawem
takiego zachowania. W razie niezasadno$ci zatrzymania wadium zachodzi bezpodstawne przysporzenie $rodkéw
pienieznych, co oznacza bezpodstawno$¢é wzbogacenia pozwanej kosztem powoda. Przepis art. 405 ke stanowi, iz
kto bez podstawy prawnej uzyskal korzy$¢ majatkowa kosztem innej osoby, obowiazany jest do wydania korzys$ci w
naturze, a gdyby to nie bylo mozliwe, do zwrotu jej wartoSci. Wynika z tego, iz dla przyjecia zasadno$ci roszczenia
z tytulu bezpodstawnego wzbogacenia sie musza wystapi¢ przestanki w postaci: wzbogacenia sie jednego podmiotu,
zubozZenie drugiego podmiotu, zwiazku pomiedzy wzbogaceniem a zubozeniem oraz braku podstawy prawnej dla
wzbogacenia. Niewatpliwie fakt zatrzymania przez pozwang wadium w sytuacji, gdy to nie oferta konsorcjum, ktérego
czlonkiem byl powod zostala wybrana jako najkorzystniejsza stanowit wzbogacenie pozwane;.

Pow6d udowodnil, ze to on, w zwiazku ze splata wyplaconej pozwanej przez gwaranta kwoty wadium, doznal
uszczerbku w swoim majatku. Doszlo wiec do jego zubozenia o zaplacong sume pieniezng, odpowiadajacg wysokoéci
zatrzymanego wadium. Pomiedzy wzbogaceniem pozwanej a zubozeniem powoda zatem zachodzi zwigzek.



Przeslanka roszczenia — do ktdrej sprowadzala sie istota sporu w niniejszej sprawie — bylo to, czy wzbogacenie
pozwanej kosztem powoda nastgpilo bez podstawy prawnej. Jej brak postrzegany jest zar6wno w judykaturze
jak i w doktrynie, w sposéb zobiektywizowany, jako brak tytulu prawnego, legitymizujacego przesuniecie korzysci
majatkowej do majatku wzbogaconego (przysporzenie majatkowe dokonywane jest bez prawnego uzasadnienia).
Brak podstawy prawnej oznacza brak (lub odpadniecie) ,,celu prawnego”, czyli causa Swiadczenia. W orzecznictwie
ugruntowane zostalo stanowisko, iz tytulem prawnym, wylgczajacym bezpodstawno$¢ wzbogacenia jest czynno$éé
prawna, przepis ustawy, orzeczenie sadu lub decyzja administracyjna.

Pozwana nie udowodnila, aby zachodzily ustawowe podstawy do zatrzymania wadium.

Sad Okregowy podzielil stanowisko powoda o konieczno$ci odrzucenia oferty przez pozwana bez wzywania do
usuniecia brakéw, gdyz oferta zlozona przez konsorcjum bylta sprzeczna z ustawg i jako taka powinna by¢ odrzucona
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 pzp, jeszcze na wstepnym etapie postepowania. Lider konsorcjum ( (...) Sp. z 0.0.)
nie mial bowiem pelnomocnictwa od (...) Sp. z 0.0. i nie byt umocowany do udzielania kolejnych pelnomocnictw do
reprezentowania konsorcjum.

Problem, kto wchodzil w sklad konsorcjum i zakresu umocowania do reprezentacji nie sprowadza sie wylgcznie
do tego, ze w ofercie znalazl sie podmiot, od ktérego lider konsorcjum nie mial pelnomocnictwa. Jego istota
polega na tym, ze z dolaczonego do oferty upowaznienia ustanawiajacego lidera konsorcjum oraz upowaznienia do
reprezentowania lidera do podpisywania ofert przetargowych wynikalo, ze w sktad konsorcjum wchodzi (...) ((...)
Spélka z o.0., jaka nie byla wskazana jako czlonek konsorcjum skladajacego oferte, poniewaz w ofercie wskazana
byla(...)sp. z 0.0., ktéra jest innym podmiotem niz (...) ((...)) Spotka z o.0., co jednoznacznie wynika z przedlozonych
odpis6w z rejestru przedsiebiorcow prowadzonego przez Krajowy Rejestr Sadowy. Problem zatem sprowadzal sie
nie tylko do braku pelnomocnictwa od jednego z czlonkéw konsorcjum, ale przede wszystkim polegal na tym, ze
w poréwnaniu ze zlozonym upowaznieniem ustanawiajacym lidera konsorcjum — utworzonego w celu wspo6lnego
wystepowania w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego organizowanego przez powodke — oferta zlozona
zostala nie przez wszystkich czlonkoéw konsorcjum wynikajacych ze zlozonych dokumentéw. W tej sytuacji nalezalo
odrzuci¢ oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 pzp zlozong przez (...) sp. z o0.0., jako lidera konsorcjum, w
ktorego sklad wchodzily ponadto (...) S.A. i (...) sp6tka z o.0., bez wzywania do usuniecia brakéw, poniewaz z
dolaczonych dokumentéw — wyznaczenia lidera i udzielenia mu pelnomocnictwa — wynikato, ze lider upowazniony
jest do reprezentacji konsorcjum o innym skladzie osobowym, to jest innego konsorcjum niz to, ktére zglosito
oferte. O ile dopuszczalnym jest wzywanie do przedlozenia pelnomocnictw od podmiotéw wskazanych w ofercie
jako czlonkowie konsorcjum, to brak podstaw do wzywania do o§wiadczenia, czy dzialajacy jako lider konsorcjum,
ktorego skltad osobowy jednoznacznie jest okreslony w ofercie, na pewno prawidlowo okreslil ten sklad w ofercie
(tym samym, czy nie zglasza innego konsorcjum, o innym skladzie), chociazby ze wzgledu na termin zglaszania
ofert. Poniewaz ustalenie prawidlowej reprezentacji i kregu czlonkéw konsorcjum jest kwestia zasadnicza rowniez w
toku postepowania przetargowego, Sad Okregowy nie podzielil stanowiska pozwanej, ze usuwanie watpliwosci w tym
zakresie moze nastapi¢ na dowolnym etapie postepowania przetargowego. Pozwana nie kwestionowala w sprawie, ze
zagadnienia tego nie wyja$niala, natomiast zarzucala, ze mozna bylo tego dokonaé na dalszym etapie postepowania o
udzielenie zamodwienia publicznego. Za zasadne Sad Okregowy uznal zastrzezenia powoda dotyczace pelnomocnictwa
udzielonego T. P.. Zgodnie bowiem z art. 106 kc pelnomocnik moze ustanowié¢ dla mocodawcy innych pelnomocnikow
tylko wtedy, gdy umocowanie takie wynika z treSci pelnomocnictwa, z ustawy lub ze stosunku prawnego bedacego
podstawa pelnomocnictwa. W niniejszej sprawie takie podstawy umocowania nie zachodzily. Pelnomocnictwo dla T.
P. udzielone zostalo przez (...) sp. z 0.0. do reprezentowania konsorcjum z udzialem (...)sp6lka z o.0., podczas gdy
pelnomocnictwo gléwne udzielone przez powoda dotyczylo konsorcjum z udzialem (...) ((...)) Spétka zo.o. (...) zatem
podstaw do twierdzenia, ze osoba ta byla uprawniona do reprezentowania konsorcjum, ktérego powod byl czlonkiem,
co rowniez czynilo zatrzymanie przez pozwana wadium bezpodstawnym.



Niezaleznie od tego Sad Okregowy stwierdzil, ze zatrzymanie wadium bylo bezpodstawne roéwniez i z tej przyczyny,
iz konsorcjum w odpowiedzi na wezwanie zamawiajacego zlozylo dokumenty, a jedynie nie zostaly one uznane przez
powddke za odpowiadajace jej wezwaniu.

Przepis art. 46 ust. 4a pzp, stanowigcy podstawe zatrzymania wadium, stanowi, iz zamawiajacy zatrzymuje wadium z
odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 pzp, nie ztozyt dokumentéw
lub o$wiadczen, o ktéorych mowa w art. 25 ust. 1 pzp, lub pelnomocnictw, chyba Ze udowodni, Zze wynika to z
przyczyn nielezacych po jego stronie. Co do zasady, biorac pod uwage cel wprowadzenia tej regulacji, powolywany
roéwniez przez powoda, tj. ze miala stuzy¢ zapobieganiu nieuczciwym zmowom wykonawcéw skutkujacym zmiang
wynikéw przetargdéw, a nadto majac na uwadze fakt, ze taka sytuacja nie zachodzila w rozpoznawanej sprawie,
tym bardziej, ze oferta konsorcjum, w ktérego sklad wchodzil powdd byta dopiero jedenasta w kolejnoéci, w ocenie
Sadu Okregowego pozwana w sposob zbyt rygorystyczny zinterpretowala w/w przepisy. Konsorcjum w niezbednym
zakresie odpowiedzialo na wezwanie pozwanej, a tym samym nie zachodzila sytuacja ,niezlozenia dokumentow lub
o$wiadczen”, ktéra uzasadnialaby zatrzymanie wadium. Skoro wplata wadium ma jedynie zabezpieczaé interesy
zamawiajacego przed nieuczciwymi praktykami wykonawcow, to niezasadnym jest rozszerzajaca interpretacja w/
w przepisow. W konsekwencji ,niezlozenie” dokumentéw nalezy rozumieé jako ich fizyczne nieprzedlozenie, a
nie rowniez nienalezyte wykonanie tej czynno$ci. Sad Okregowy uznal jednak, wbrew ocenie pozwanej, ze powod
przedlozyl w niezbednym zakresie dokumenty, do ztozenia ktdérych byl zasadnie wezwany. Tym samym nie zachodzilty
podstawy do zatrzymania wadium. Przede wszystkim za niezasadne uznal zobowiazywanie konsorcjum przez pozwang
do przedkladania dokumentacji dotyczacej P.U.P (...)sp. z 0.0. Co prawda z pisma konsorcjum wynikato, ze spotka ta
bedzie brala udzial w realizacji zméwienia, ale nie bylo to o§wiadczenie jednoznaczne i ostateczne, poniewaz udzial
ten uzalezniony zostal od warunku — jezeli oferta ostateczna na wykonanie przewidywanego dla nich zakresu robot
bedzie konkurencyjna w stosunku do innych otrzymanych przez generalnego wykonawce ofert, a w przeciwnym
wypadku tylko udostepnia wymienione osoby wykonawcy zaméwienia. Podkreslit dodatkowo, ze udzial w/w spotki
mial zwigzek ze zlozonym o$wiadczeniem o udostepnieniu jej pracownika P. G. i w wykazie oso6b wskazano, ze zostanie
udostepniony ten pracownik P.U.P. (...) sp. z 0.0., a nadto, ze po wezwaniu konsorcjum przedlozyto o§wiadczenie
wskazanego w wykazie pracodawcy P. G. (P.U.P. (...) sp. z 0.0.). W takiej sytuacji nieuprawnione byto stanowisko,
ze P.U.P (...)sp. z 0.0. wezmie udzial w realizacji czeSci zamoéwienia. Tym samym niezasadnym bylo zatrzymanie na
tej podstawie wadium. Réwniez przedtozone dokumenty — zreszta w oparciu o druki przygotowane przez pozwang
— potwierdzajace, ze osoba wskazana do wykonywania czynno$ci kierownika budowy spelia wymagania, w tym
w zakresie 5-letniego do$wiadczenia, nie uzasadnialy przyjecia, ze nie przedlozono w tym zakresie dokumentow
i oSwiadczen uzasadniajacych zatrzymanie wadium, podobnie jak przedlozenie przez konsorcjum dokumentéw
dotyczacych niekaralnosci cztonkéw zarzadu lidera konsorcjum. Sad Okregowy za zasadne uznal twierdzenie powoda
o bezzasadnoSci zatrzymania wadium ze wzgledu na nieprzedlozenie dokumentéw, ktore nie byly wymagane w SIWZ.

Sad Okregowy za niezasadne uznal stanowisko powodki, ze zatrzymanie wadium bylto bezzasadne, gdyz z gwarancji
przetargowej wynikalo udzielenie jej jedynie (...) S.A., a nie calemu konsorcjum. Z samej mozliwosci wspdlnego
ubiegania sie o zlecenie wynika wspolna odpowiedzialno$¢ czlonkéw konsorcjum. Sad Okregowy podzielil teze
orzeczenia Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 29 lipca 2009r., sygn. KIO/UZP 903/09, ze za wystarczajace dla
skutecznosci zlozenia przez wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o zamdwienie wadium w postepowaniu w postaci
dokumentu gwarancji jest, aby gwarancja wystawiona byla wylacznie na jednego z uczestnikdéw konsorcjum. Z istoty
wspolnego wystepowania w postepowaniu przetargowym wynika, iz podmioty wspoélnie ubiegajace sie o zamowienie,
odpowiedzialne sa za dzialanie kazdego z nich. Zatem gwarancja udzielona (...) S.A. obejmowala uchybienia
wszystkich czlonkéw konsorcjum, czego z resztg nie zakwestionowal sam gwarant - dokonujac wyplaty kwoty wadium
na rzecz pozwane;j.

Rozstrzygniecie o odsetkach za op6Znienie w zaplacie sumy pienieznej umotywowat trescig art. 481 § 11 2 ke.
Zasadzajacje, Sad Okregowy mial na uwadze, ze powod doznal uszczerbku majatkowego uzasadniajgcego dochodzenie
roszczenia dopiero w chwili splaty, a nie juz w chwili powstania zobowiazania do ich zaplaty.



Orzeczenie o kosztach procesu umotywowat trescia przepiséw art. 100 zdanie 2 w zwigzku z art. 99 kpc, jak tez § 6 pkt
71§ 12 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 28 wrzesnia 2002r. w sprawie oplat za czynno$ci
radcow prawnych oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztéw pomocy prawnej udzielonej przez radce prawnego
ustanowionego z urzedu (Dz. U. Nr 163, poz.1349 ze zm.).

W apelacji pozwana wniosla o zmiane zaskarzonego wyroku w czeSci uwzgledniajacej powodztwo przez jego oddalenie
oraz zasadzenie kosztow postepowania za obie instancje.

Zarzucila naruszenie prawa materialnego, mianowicie:
« art. 23 pzp przez przyjecie legitymacji czynnej powoda,

« art. 46 ust. 4a pzp oraz § 1 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie
rodzajow dokumentow, jakich moze zadaé zamawiajacy od wykonawcy, oraz formy, w jakich dokumenty moga
by¢ skltadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817) w zwiazku z art. 26 ust. 2b, art. 22 ust. 1, art. 24 ust. 1, art. 25 ust. 1 pzp, jak
tez § 1 ust. 1 pkt 61 § 2 ust. 2 wskazanego rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. przez
przyjecie, ze nie zachodzita sytuacja ,niezlozenia dokumentéw lub o§wiadczen”, ktéra uzasadnialaby zatrzymanie
wadium,

« art. 89 ust. 1 pkt 1 pzpiart. 26 ust. 3 pzp przez przyjecie koniecznosci odrzucenia oferty bez wzywania do usuniecia
brakow w zakresie pelnomocnictwa dla lidera konsorcjum,

« art. 106 ke przez przyjecie, ze udzielenie T. P. pelnomocnictwa przez (...) Sp. z. 0.0. bylo objete regulacja tego
przepisu,

« art. 405 ke przez jego zastosowanie do roszczenia o zwrot wadium opartego o art. 46 ust. 1 pzp,

« art. 481 § 11 2 kc przez zasadzenie ustawowych odsetek za opdznienie w zaplacie sumy pienieznej przy
jednoczesnym przyjeciu, ze mozliwo$¢ dochodzenia roszczenia powstala dopiero od chwili splaty.

W odpowiedzi na apelacje powod wnidst o oddalenie apelacji i zasadzenie kosztéw postepowania apelacyjnego.
Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje.

Apelacja nie zastuguje na uwzglednienie.

Whbrew wywodom pozwanej, powod jest czynnie legitymowany.

Sad Apelacyjny w niniejszym skladzie nie podziela stanowiska pozwanej, ze w okoliczno$ciach rozpoznawanej
sprawy ma zastosowanie poglad Sadu Najwyzszego wyrazony w wyroku z 13 pazdziernika 2011 r., sygn. akt V
CSK 475/10, iz wykonawcy, podmioty tworzace konsorcjum, ktérych lacznym uprawnieniem jest korzystanie ze
srodkéw ochrony prawnej, ze rodkow tych musza korzystac lacznie, niezaleznie od wewnetrznych stosunkow miedzy
nimi. Konsorcjum jest umowa zawarta w celu realizacji wspolnego przedsiewziecia gospodarczego, co upodabnia
je do umowy spolki cywilnej, ktéra jednak nie jest. Czlonkowie konsorcjum nie maja majatku wspdlnego, w
przeciwienstwie do wspolnikow spoélki cywilnej. Z ustalen Sadu Okregowego, ktérych strony nie zakwestionowaty,
wynika jednoznacznie, ze wadium (zaplacone przez gwaranta) ostatecznie obciazylo powoda w spos6b wylaczny.
Nie doszlo wiec do przesuniecia majatkowego z tego tytulu miedzy majatkami uczestnikami konsorcjum innymi niz
powod a majatkiem pozwanej. Dodaé nalezy, ze wchodzace w gre Swiadczenie (pieniezne) jest podzielne w rozumieniu
art. 379 § 2 kc. A zatem wierzytelnoéc dzielilaby sie na tyle niezaleznych od siebie czeéci, ilu jest wierzycieli, przy
czym czeSci te bylyby réwne, gdyby nic innego nie wynikalo z okolicznoSci, to jest w razie nieobjecia tej kwestii
postanowieniami umowy konsorcjum (art. 379 § 1 kc). Nie laczy za$ czlonkdéw konsorcjum zaden wewnetrzny
stosunek prawny dotyczacy zwrotu $rodkéw wyplaconych przez gwaranta tytulem wadium. Pozwana nie przeczy
bowiem twierdzeniu powoda, ze stosunek wewnetrzny konsorcjum tak zostal ulozony, ze wierzycielem z tytulu zwrotu



wadium jest jedynie powdd i tylko z jego Srodkéw nastapila zaplata na rzecz gwaranta. Pozwana wywodzi natomiast,
ze niezaleznie od tego, jak uksztaltowany jest stosunek wewnetrzny konsorcjum, zawsze wszyscy jego czlonkowie
sq czynnie legitymowani do dochodzenia zwrotu wadium, gdyz czlonkowie konsorcjum powinni lacznie korzystac
z przystugujacych im $rodkéw ochrony, nawet wtedy, gdy nie dochodziliby ochrony swego prawa, lecz cudzego.
Oznaczaloby to, ze po wykazaniu zasadno$ci powddztwa tylko przez jednego z powoddw, tego, ktéry udowodnilby,
iz to jemu wylacznie shuzy dochodzona wierzytelno$¢ wzgledem pozwanego, zachodzi konieczno$¢ uwzglednienia
powodztwa rowniez na rzecz tych powodéw, ktérzy nie wykazali zadnego prawa podlegajgcego ochronie na drodze
cywilnoprawnej, to jest jakiejkolwiek wierzytelno$ci o zwrot wadium wzgledem strony pozwanej w procesie, czego nie
sposob wywiesé z obowigzujacego prawa.

Sad Apelacyjny o tyle bowiem nie podziela zarzutu naruszenia art. 405 ke przez jego zastosowanie do roszczenia
o zwrot wadium i art. 46 ust. 1 pzp przez jego niezastosowanie, ze ostatnio wskazany przepis (,Zamawiajacy
zwraca wadium wszystkim wykonawcom niezwlocznie po wyborze oferty najkorzystniejszej lub uniewaznieniu
postepowania, z wyjatkiem wykonawcy, ktérego oferta zostala wybrana jako najkorzystniejsza, z zastrzezeniem ust.
4a.”) reguluje jedynie obowigzek okreslonego zachowania podmiotu zamawiajacego w odniesieniu do wadium. Nie
reguluje natomiast stosunku prawnego, jaki powstaje w razie zachowania odmiennego, sprzecznego z obowigzkiem
wynikajacym z art. 46 ust. 1 pzp. W takiej sytuacji dochodzi za$ albo do $§wiadczenia nienaleznego w rozumieniu art.
410 § 2 ke, gdy zamawiajacy, majac obowiazek zwrotu wplaconego wadium, zatrzymuje je bez podstawy prawnej i
uzyskuje w ten sposob §wiadczenie nienalezne, jakim staje sie wplacone wadium po odpadnieciu podstawy prawne;j
$wiadczenia (art. 410 § 1 w zwiazku z art. 405 kc), albo do bezpodstawnego wzbogacenia w rozumieniu art. 405 ke,
kiedy zamawiajacy korzysta z gwarancji mimo braku podstaw do zatrzymania wadium i otrzymuje z tego tytutu zaplate,
ktéra w takich okoliczno$ciach stanowi korzy$¢ majatkowa bezpodstawnie uzyskana kosztem innej osoby (art. 405
kc). Stosownie do art. 405 ke bezpodstawnie wzbogacony ma obowigzek zwrocié te korzy$é zubozonemu, podobnie
jak uzyskujacy $wiadczenie nienalezne ma obowiazek jego zwrotu (art. 410 § 1 w zwiazku z art. 405 ke).

W sprawie zachodzi tego rodzaju sytuacja, ze w razie nietrafnoéci zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 pzp i art.
26 ust. 3 pzp oraz art. 106 ke do rozwazenia pozostalby tylko zarzut naruszenia art. 481 § 1 i 2 ke. Odnoszenie
sie do pozostalych zarzutéw byloby zbedne, gdyz analiza pozostalych przepiséw prawa wskazanych w apelacji, jako
naruszone, pozostalaby bez wplywu na wynik sprawy.

Sad Apelacyjny nie podziela zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 pzp, zgodnie z ktérym zamawiajacy wzywa wykonawcow,
ktérzy nie zlozyli pelnomocnictw lub ktérzy ztozyli wadliwe pelnomocnictwa do ich zlozenia w wyznaczonym terminie,
chyba ze mimo ich zlozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu, podobnie jak art. 89 ust. 1 pkt 1 pzp, w mys$l ktérego
zamawiajacy odrzuca oferte sprzeczna z ustawa.

Trafnie Sad Okregowy zauwazyl, ze problematyka skladu konsorcjum i zakresu umocowania do reprezentacji
nie sprowadza sie wylacznie do tego, ze w ofercie znalazl sie podmiot, od ktérego lider konsorcjum nie mial
pelnomocnictwa. Sad Apelacyjny podziela poglad Sadu Okregowego, ze istota zagadnienia polega na tym, ze z
dolgczonego do oferty upowaznienia ustanawiajacego lidera konsorcjum oraz upowaznienia do reprezentowania
lidera do podpisywania ofert przetargowych wynikato, ze w sktad konsorcjum wchodzi (...) ((...)) Spélka z o.0.,
cho¢ nie wskazano jej jako czlonka konsorcjum skladajacego oferte, wskazano natomiast w ofercie inng spoélke,
mianowicie(...)sp. z 0.0. Zagadnienie sprowadzalo sie wiec nie tylko do braku pelnomocnictwa od jednego z cztonkow
konsorcjum, ale przede wszystkim do tego, ze w poréwnaniu ze zlozonym upowaznieniem ustanawiajacym lidera
konsorcjum, ktére utworzone zostalo w celu wspblnego wystepowania w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego organizowanego przez powo6dke, oferta zlozona zostala nie przez wszystkich czlonkéw konsorcjum
okreslonych w zlozonych dokumentach. W tej sytuacji, jak prawidlowo stwierdzil Sad Okregowy, nalezalo odrzuci¢
oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 pzp zlozong przez (...) sp. z 0.0., jako lidera konsorcjum, w ktorego sktad
wchodzily ponadto (...) S.A.1i (...) spdlka z 0.0., bez wzywania do usuniecia brakdéw na podstawie art. 26 ust. 3 pzp.
Z dolgczonych dokumentéw w przedmiocie wyznaczenia lidera i udzielenia mu pelnomocnictwa wynikalo przeciez,
ze lider upowazniony jest do reprezentacji konsorcjum o innym skladzie osobowym, to jest innego konsorcjum
niz to, ktore zglosilo oferte. Inaczej moéwiac, ze oferta zostala ztozona przez podmiot nieuprawniony, przez co byla



sprzeczna z ustawa. Sad Okregowy prawidlowo stwierdzil, ze dopuszczalne jest wzywanie do ztozenia pelnomocnictw
od podmiotéw wskazanych w ofercie jako czlonkowie konsorcjum, ale jednoczesnie brak jest podstaw do wzywania
do o$wiadczenia, czy podmiot dzialajacy jako lider konsorcjum, ktérego sklad osobowy jednoznacznie okreslil w
ofercie, prawidlowo w niej wskazal cztlonkéw konsorcjum zglaszajacych sie jako wykonawecy, to jest czy zglasza inne
konsorcjum wykonawcéw, o innym skladzie. Sprzeciwia sie temu tez wzglad na termin zglaszania ofert. Usuwanie
watpliwo$ci w przedmiocie prawidlowej reprezentacji i kregu czlonkéw konsorcjum nie moze wiec nastgpié¢ na
dowolnym etapie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Wbrew wywodom pozwanej, (...) Sp. z 0.0., dzialajac jako lider konsorcjum, dzialala jako pelnomocnik podmiotow,
ktére mu w tym celu udzielily pelnomocnictwa w mys$l art. 23 ust. 2 pzp. Jesli wiec Spétka ta miala dzialaé¢ jako
pelnomocnik pozostalych czlonkéw konsorcjum, nie za$§ wylacznie we wlasnym, jak chce tego apelujaca, musiala
by¢ przez nich umocowana do udzielania dalszych pelnomocnictw w razie ustanowienia dalszego pelnomocnika, jak
stanowi art. 106 ke, ktory ma zastosowanie z uwagi na tre$¢ art. 14 pzp. Dodatkowo pelnomocnictwo dla T. P. udzielone
zostalo przez (...) sp. z 0.0. do reprezentowania konsorcjum z udziatem(...) sp6lki z o0.0., podczas gdy pelnomocnictwo
glowne, udzielone przez powoda, dotyczylo konsorcjum z udzialem (...) ((...)) Spoétka z o.0. (...) jest zatem wywod,
ze T. P. byl uprawniony do reprezentowania konsorcjum, ktérego czlonkiem byt powod i zarzut apelacji, ze art. 106
ke nie ma zastosowania w sprawie.

Prawidlowe jest rozstrzygniecie o odsetkach ustawowych za op6znienie w spelieniu §wiadczenia pienieznego. Skoro
pasywa powoda powstaly jeszcze przed zaplata na rzecz (...) S.A. i przed niag wezwal pozwang do zaplaty, to juz w
chwili splaty gwarancji przez powoda pozwana pozostawala w op6znieniu w spelnieniu §wiadczenia pienieznego (art.
455 ke). Trafnie zatem zastosowano art. 481 § 11 2 ke.

W przedstawionych juz okolicznoSciach zbedne bylo dokonywanie w sprawie ustalen dotyczacych zasadnoSci
wezwania przez powddke wykonawcoéw do uzupelienia dokumentéw i prawidlowosci wykonania tego wezwania,
skoro oferta i tak podlegata odrzuceniu, jako niezgodna z ustawa. Pozostale ustalenia poczynione przez Sad Okregowy,
jako istotne dla rozstrzygniecia i prawidlowe, Sad Apelacyjny podziela.

Reasumujgc, poniewaz we wskazanym wczeéniej zakresie zarzuty apelacji okazaly sie chybione, za§ odnoszenie sie do
pozostalych jest zbedne, o czym byta juz mowa, stwierdzi¢ nalezy, ze zaskarzony wyrok odpowiada prawu.

Apelacja, jako bezzasadna, podlega zatem oddaleniu (art. 385 kpc).

O kosztach postepowania apelacyjnego orzeczono zgodnie z zasadg odpowiedzialno$ci za wynik sprawy oraz stosownie
do wartoSci przedmiotu zaskarzenia, na podstawie art. 98 § 11 3 oraz art. 99 kpc, jak tez § 6 pkt 71 § 12 ust. 1 pkt 2
wcezedniej powolanego rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 28 wrzeénia 2002 .



