Sygn. akt V CSK 475/10

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIE]

Dnia 13 pazdziernika 2011 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie :

SSN Irena Gromska-Szuster (przewodniczacy)
SSN Kazimierz Zawada

SSA Roman Dziczek (sprawozdawca)

w sprawie z powodztwa |. Polska Spétka z 0.0. w W.

przeciwko Gminie Miasta G.

0 zaptate,

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w Izbie Cywilnej

w dniu 13 pazdziernika 2011 r.,

skargi kasacyjnej strony pozwanej od wyroku Sgdu Apelacyjnego

z dnia 29 lipca 2010 .,

1. uchyla zaskarzony wyrok i oddala apelacje powoda od
wyroku Sadu Okregowego z dnia 27 stycznia 2010 r. sygn.
akt X GC 227/09,

2. zasadza od powoda na rzecz pozwanego zwrot kosztéw
postepowania przed Sadem drugiej instancji oraz Sagdem
Najwyzszym, pozostawiajagc szczegolowe wyliczenie
referendarzowi sgdowemu w Sadzie Okregowym.

Uzasadnienie



Powddka I. Polska spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w W. wnosita o
zasgdzenie od Gminy Miasta G. kwoty 160 000 zt ztytulu zwrotu wadium,
zatrzymanego przez pozwang jakg zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego wraz z ustawowymi odsetkami i kosztami procesu.
Pozwana wnosita o oddalenie powodztwa podnoszgc przede wszystkim zarzut
braku legitymaciji czynnej po stronie powodowej, albowiem wadium wptacita spotka
[. INTERNATIONAL S. w M.

Wyrokiem z dnia 27 stycznia 2010 r. Sad Okregowy oddalit powodztwo i
zasgdzit od powddki na rzecz pozwanej koszty procesu. Ustalit, ze w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego pozwana dziatata jako zamawiajgcy, a
przedmiotem zamowienia byta budowa hali widowiskowo — sportowej. Punkt Il 1.1
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia zobowigzywat m. in. do wniesienia
wadium w wysokosci 160 000 PLN. Na mocy petnomocnictwa konsorcyjnego spotki
[. INTERNATIONAL S. w M. oraz I. BATIMENTS SA. w M. udzielity powddce jako
liderowi Konsorcjum ,l.” petnomocnictwa do dziatania w imieniu spotek w
postepowaniu przetargowym i wskazaty, ze petnomocnik umocowany jest w toku
tego postepowania do sktadania w imieniu Konsorcjum wszelkich oswiadczen woli
w stosunku do zamawiajgcego, w tym w szczegdlnosci do uzyskania i wniesienia
wadium. Powddka dziatajgc jako lider Konsorcjum ziozyta oferte na wykonanie
przedmiotu zamdwienia. Wadium zostato wptacone przez czionka konsorcjum |I.
INTERNATIONAL S., ktory nastepnie obcigzyt powodke kwotg 39 168,70 euro. W
terminie zwigzania ofertg pozwana wezwata powodke do uzupetnienia brakujgcych
dokumentow, z ktorych czesc zostata ztozona nastepnie przez powodke. Powddka
nie ztozyta natomiast zaswiadczenia o przynaleznosci Kierownika Kontraktu do
wiasciwej izby samorzgdu zawodowego podnoszac, ze przynaleznos¢ do
stosownej izby nie jest warunkiem wykonywania zawodu. W dniu 31 lipca 2009 r.
powddka ztozyta protest na czynnos¢ zamawiajgcego polegajgca na niezasadnym
zatrzymaniu wadium, a pozwana protest ten oddalita. Pismem z dnia 11 sierpnia

2009 r. pozwana poinformowata powddke o wykluczeniu Konsorcjum z przetargu.



W tym stanie rzeczy Sgd Okregowy uznat, ze powodka wystepujgc o zwrot
wadium wptaconego w postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego nie jest
legitymowana czynnie, poniewaz wystepuje jako spotka prawa handlowego, a nie
cztonek i lider Konsorcjum. Umowa konsorcjum zawarta przez I. INTERNATIONAL
S., I. BATIMENTS SA. i powodke zawarta zostata na okreslony czas i w
okreslonym celu, jakim byt udziat w postepowaniu przetargowym. Z uwagi na
wykluczenie Konsorcjum z przetargu umowa ta ulegta rozwigzaniu z mocy prawa.
Powddka nie nabyta sptaconej wierzytelnosci do wysokosci dokonanej zaptaty
zgodnie z art. 518 § 1 k.c.; w kazdym razie nie potwierdzit tego materiat dowodowy
w sprawie. Sad ten uznat réwniez, ze powodztwo nie zastugiwato na uwzglednienie
takze z tego powodu, ze powodka nie oprotestowata wykluczenia jej z przetargu, a
wobec tego postepowanie przetargowe stato sie prawomocne zardowno w zakresie
zatrzymania wadium jak i wykluczenia Konsorcjum z przetargu, a Sad jest zwigzany
ustaleniami poczynionymi w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.
Przywotat dyspozycje art. 46 ust. 4a ustawy — Prawo zamoéwien publicznych (j.t.:
Dz. U. 22010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm. — dalej ,p.z.p.”) i skonstatowat,
ze uprawomocnienie sie decyzji w sprawie wykluczenia Konsorcjum z przetargu
spowodowato automatycznie powstanie uprawnienia po stronie zamawiajgcego do

zatrzymania wadium.

Na skutek apelacji powodki Sad Apelacyjny wyrokiem z dnia 29 lipca 2010 r.
zmienit zaskarzony wyrok w ten sposob, ze zasgdzit od pozwanej na rzecz powodki
kwote 160 000 zt wraz z odsetkami ustawowymi od dnia 23 pazdziernika 2009 r.
oraz kwote 11617 2zt tytutem kosztédw postepowania iorzekt o kosztach
postepowania apelacyjnego. Podzielajgc ustalenia faktyczne Sgdu Okregowego w
zakresie okolicznosci zwigzanych z prowadzeniem postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, a takze wynikajgce z tre$ci dokumentéw wytworzonych w
toku tego postepowania, Sad Apelacyjny odmiennie ocenit roszczenie powoda na
podstawie art. 46 ust. 2 p.z.p. w brzmieniu obowigzujgcym w dacie wszczecia
postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego. Zdaniem Sgdu Il instancji
uprawnionym do zwrotu wadium, w my$| tego przepisu, jest wykonawca, a zatem
uczestnik postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Takim wykonawcg

biorgcym udziat w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego mogg by¢



takze wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia publicznego,
ktorzy sg w tym postepowaniu reprezentowani przez ustanowionego petnomocnika,
a przepisy dotyczgce wykonawcy stosuje sie odpowiednio do tych wykonawcow
(art. 23 p.z.p.). Jesli wiec w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
kilku wykonawcow jest reprezentowanych przez petnomocnika, ktory jest
uprawniony do podejmowania wszelkich czynnosci w toku tego postepowania, to
uzasadnione jest przyjecie, ze jest on takze wuprawniony do Zzadania od
zamawiajgcego zwrotu wadium wptaconego przez wykonawce wielopodmiotowego.
Zatem powaod, jako reprezentant Konsorcjum, uprawniony jest takze do zgdania
zwrotu wadium i to bez wzgledu na to, ktéry z cztonkéw konsorcjum faktycznie
dokonat wptaty wadium. Sad ten zauwazyt, Ze nie mozna mowi¢ o zakonczeniu
udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego juz z chwilg
wykluczenia wykonawcy z udzialu w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, lecz chwilg tg bedzie catkowite rozliczenie wynikajgce takze z
obowigzku zwrotu wadium przez zamawiajgcego. Uznat takze, ze w swietle stanu
faktycznego ustalonego w sprawie, nieuprawnione byto stanowisko, ze ziscity sie
przestanki do wykluczenia Konsorcjum z postepowania o udzielnie zamdwienia
publicznego. Odnoszgc sie do wezwania zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust.
3 p.z.p. wzw. z art. 25 ust. 1 p.z.p. wskazat, ze powddka ztozyta Zzgdany dokument
- zaswiadczenie o niekaralnosci kierownika kontraktu, a zastrzezenia
zamawiajgcego co do tresci tego zaswiadczenia byly bez znaczenia. Z Kkolei
Zzgdanie ztozenia zaswiadczenia o przynaleznosci do stowarzyszenia zawodowego
nie miato podstaw prawnych oraz naruszato zasady uczciwej konkurencji, o ktorej
mowa w art. 7 p.z.p. W konsekwencji takiego stanowiska uznat, ze nie ziscity sie

warunki z art. 46 ust. 4a p.z.p. do zatrzymania wadium.

Wyrok Sadu Apelacyjnego w catosci zaskarzyta skargg kasacyjng pozwana
Miasto Gmina K. Jako podstawy skargi kasacyjnej wskazata naruszenie prawa
materialnego: art. 46 ust. 2 w zw. z art. 46 ust. 4a p.z.p. w brzmieniu wynikajgcym z
art. 1 ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058 - dalej ,nowela
wrzedniowa z 2008 r.”), a takze art. 518 § 1 k.c. w zw. z art. 14 p.z.p. i art. 46 ust.

4a p.z.p. Wniosta o uchylenie zaskarzonego wyroku i oddalenie apelacji powoda od



wyroku Sgdu Okregowego oraz zasgdzenie od strony powodowej na rzecz
pozwanej kosztébw postepowania kasacyjnego iapelacyjnego wedtug norm

przepisanych.
Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Zasadniczg kwestia do rozstrzygniecia w zwigzku z podniesionym
w skardze kasacyjnej zarzutem naruszenia art. 46 ust. 2 p.z.p. w brzmieniu
nadanym nowelg wrzesniowg z 2008 r. byto ustalenie, kto jest wykonawca,
W rozumieniu tego przepisu, uprawnionym do zgdania zwrotu wadium, jezel
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego kilku wykonawcow wspdlnie
ubiegato sie o udzielnie zamowienia publicznego (art. 23 p.z.p.); w rezultacie zas
odpowiedz na pytanie, czy uprawnione byto stanowisko Sgdu Apelacyjnego, w mysl
ktdrego, jezeli w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego kilku
wykonawcéw jest reprezentowanych przez ustanowionego petnomocnika, to jest on
takze uprawniony do zgdania od zamawiajgcego zwrotu wadium wptaconego przez

wykonawce wielopodmiotowego.

Na wstepie wskaza¢ nalezy, Zze wniesienie wadium stanowi element
postepowania o udzielenie zamodwienia, ktére umozliwia udziat wykonawcy w takim
postepowaniu; stanowi zatem niewatpliwie instytucje wtasciwg dla postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego (por. postanowienie SN z 7 maja 2010 r.,
V CSK 456/09, Lex nr 599571). To przesadza, ze w postepowaniu sgdowym
o zwrot wadium prowadzonym czy to w systemie Srodkdédw ochrony prawnej
przewidzianych w prawie zamowien publicznych (co aktualnie, po zmianie
dokonanej od dnia 29 stycznia 2010 r. w art. 179 i art. 180 p.z.p. — Dz. U. z 2009 r.
Nr 223, poz. 1778 — dalej ,nowela grudniowa z 2009 r.”, nie moze budzi¢
watpliwosci - zob. cyt. postanowienie SN z 7 maja 2010 r. oraz postanowienie SN
z dnia 27 maja 2010 r., lll CZP 25/10, Lex nr 602808), czy — jak w sprawie
niniejszej, w stanie prawnym sprzed tej noweli (art. 179 p.z.p.) — na ogdlnych
zasadach (art. 1 i art. 2 k.p.c. w zw. z art. 4 noweli grudniowej z 2009 r.),
porozumienie konsorcyjne nie wygasto wraz z wykluczeniem wykonawcow
z postepowania, a wtasciwym przepisem dotyczgcym zwrotu wadium byt art. 46

ust. 2 p.z.p. Stanowit on, w brzmieniu relewantnym w sprawie, ze z zastrzezeniem



ust. 4a tego przepisu, zamawiajgcy zwraca niezwtocznie wadium, na wniosek
wykonawcy: 1) ktory wycofat oferte przed uptywem terminu skfadania ofert, 2)
ktéry zostat wykluczony z postepowania, 3) ktdérego oferta zostata odrzucona.
W stanie faktycznym ustalonym przez Sgd Okregowy, a zaakceptowanym przez
Sad Il instancji, miato miejsce wykluczenie Konsorcjum 2z postepowania

0 udzielenie zamdwienia publicznego.

Prawo zamowien publicznych w art. 23 dopuszcza mozliwos¢ wspdlnego
ubiegania sie przez wykonawcédw o udzielenie zamoéwienia (ust. 1); sg oni
wowczas zobligowani do ustanowienia petnomocnika do reprezentowania ich
w postepowaniu o udzielnie zamdwienia albo reprezentowania w postepowaniu
i zawarcia umowy Ww sprawie zamowienia publicznego (ust. 2), a przepisy
dotyczgce wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcow, o ktérych mowa
w ust. 1 (ust. 3). Peilnomocnikiem wykonawcow moze by¢ osoba trzecia, lub — jak
w sprawie niniejszej — lider Konsorcjum. Przy czym p.z.p. nie definiuje odrebnie
~wykonawcy wielopodmiotowego”, lecz wykonawce (art. 2 pkt 11), w ten sposéb,
ze jest nim osoba fizyczna, osoba prawna albo jednostka organizacyjna
nieposiadajgca osobowosci prawnej, ktéra ubiega sie o udzielenie zamowienia
publicznego, ziozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zamdwienia
publicznego. Zatem uczestnikiem postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego lub strong w postepowaniu sgdowym zwigzanym z zagrozeniem
interesu prawnego wykonawcy nie jest Konsorcjum ani lider Konsorcjum, lecz
podmioty tworzgce konsorcjum (por. cyt. postanowienie SN z 27 maja 2010 r.,
a takze m.in. postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej Urzedu Zamowien
Publicznych z dnia 18 listopada 2008 r., KIO/UZP 1235/08, niepubl.
i postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej Urzedu Zamowien Publicznych z dnia
7 maja 2008 r. KIO/UZP 380/08, LexPolonica nr 2308170). Jak podkresla sie
w literaturze tgcznym uprawnieniem konsorcjantéw jest korzystanie ze srodkéw
ochrony prawnej. Z kolei orzecznictwo Zespotu Arbitrow (m.in. postanowienie
z dnia 30 czerwca 2005 r., UZP /ZO/0 — 1579/05) jak i orzecznictwo ETS (zob.
wyrok z dnia 8 wrzesnia 2005r., C — 129/04, Espace Trianon SA i Societe
walonne de location-financement SA (Sofibai) v. Office communautaire

et regional de la formation professionelle et de emploi (FOREM), ECR 2005, nr 8 -



9A, poz. 1 - 07805) wskazujg na niedopuszczalnos¢ korzystania ze srodkow
ochrony prawnej przez pojedynczych cztonkéw konsorcjum, jesli taka jest
wola ustawodawcy krajowego. We wskazanym wyroku ETS podkreslono,
ze wykfadni art. 1 dyrektywy Rady 89/665/EWG w sprawie koordynacji przepiséw
ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszgcych sie do stosowania
procedur odwotawczych w zakresie udzielania zamdwien publicznych na dostawy
i roboty budowlane, zmienionej dyrektywg 92/50 odnoszacg sie do koordynaciji
procedur udzielania zamowien publicznych na ustugi, nalezy dokonywac¢ w ten
Sposob, iz przepis ten nie sprzeciwia sie temu, aby zgodnie z prawem krajowym
nie jeden z tych cztonkéw indywidualnie, lecz wszyscy razem cztonkowie spofki
powotanej dla osiggniecia okreslonego celu (konsorcjum), nieposiadajgcej jako
taka osobowosci prawnej, ktorzy uczestniczyli w postepowaniu o udzielnie
zamowienia publicznego i nie uzyskali tego zamdwienia, mogli wnies¢ skarge

na takg decyzje.

Zdaniem Sgdu Najwyzszego w skfadzie niniejszym, to stanowisko jest
w petni przekonywajgce, co oznacza, ze art. 23 p.z.p. statuuje tgczny udziat
wykonawcéw w postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego, w tym
w korzystaniu ze srodkdw ochrony prawnej, a takze - jak w sprawie niniejszej -
w sgdowym postepowania o zwrot wadium. Wynika ono przede wszystkim z istoty
regulacji ust. 1 i 2 tego przepisu, ktora przewiduje wspdlne ubieganie
sie o0 udzielenie zamowienia oraz obowigzek ustanowienia petnomocnika do
ich reprezentacji, a takze z systemowego uksztattowania w p.z.p. wspdlnego
ubiegania sie przez kilku wykonawcow o zamowienie publiczne. To nie wspdlnik
(konsorcjant), lecz wykonawcy tworzgcy spotke cywilng (konsorcjum), stanowig
witasciwy podmiot praw i obowigzkow wynikajgcych z udziatu w postepowaniu

0 udzielnie zamdwienia publicznego.

Reasumujgc: wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia
publicznego sg tgcznie legitymowani w postepowaniu sgdowym o zwrot wadium
(art. 46 ust. 1 i 2 w zw. z art. 23 u.z.p.). Nie ma natomiast takiego uprawnienia
jedynie jeden z wykonawcow, w tym lider Konsorcjum. A skoro w niniejszej sprawie

powod nie wystgpit takze w imieniu pozostatych konsorcjantow, jako ich



petnomocnik (chociaz nie byto ku temu przeszkod), lecz w imieniu wkasnym, nie byt

podmiotem legitymowanym do dochodzenia zwrotu wadium.

W tej sytuacji, wobec uznania, ze zasadny okazat sie zarzut skargi
kasacyjnej wadliwej wyktadni art. 46 ust. 2 p.z.p. w brzmieniu nadanym nowelg
wrzesniowg z 2008 r. w zw. z art. 23 p.z.p., rozstrzygajgcy o braku legitymacji
materialnej czynnej powoda w sprawie, zbedne stato sie odnoszenie do
pozostatych zarzutow skargi kasacyjnej, w szczegolnosci naruszenia art. 46 ust. 4a
w zw. z art. 26 ust. 3 p.z.p. oraz pozostatych, ktére miatoby jedynie walor
teoretyczny, a nie stuzyloby rozstrzygnieciu w przedmiocie zasadno$ci skargi
kasacyjnej (por. wyrok SN z dnia 11 stycznia 2007 r., Il CSK 370/06, Mon. Prawn.
z 2007 r. nr 4, poz. 173).

Z tych wzgledéw, na podstawie art. 398 k.p.c. Sad Najwyzszy orzekt jak
w sentencji. O kosztach postepowania kasacyjnego i apelacyjnego orzeczono na
podstawie art. 108 § 1 zd. 2 k.p.c. w zw. z art. 391 § 1 k.p.c. i art. 398% k.p.c.



