Sygn. akt V Ca 1215/14

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 28 stycznia 2015 r.

Sad Okregowy w Rzeszowie V Wydzial Cywilny Odwolawczy

w skladzie:
Przewodniczacy-Sedzia SSO Adam Simoni (spr.)
Sedzia: SSO Wojciech Misiuda
Sedzia: SSO Malgorzata Mazur
Protokolant: Tomasz Kluz

po rozpoznaniu w dniu 28 stycznia 2015 r. w Rzeszowie
na rozprawie

sprawy ze skargi Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych
z udzialem:

1. zamawiajacego Gminy Miasta R.,

2. wykonawcy: Konsorcjum Firm J. G. prowadzaca dzialalno$é gospodarcza pod nazwa (...) Przedsiebiorstwo (...) i
(...) Sp.zo.o.

na skutek skargi wniesionej przez Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych
od postanowienia Krajowej Izby Odwolawczej w W.
z dnia 16 pazdziernika 2014 r., KIO 2024/14
oddala skarge.
Sygn. akt I C 1215/14

UZASADNIENIE
Wyroku Sadu Okregowego z dnia 28 stycznia 2015 r.

Odwolujacy sie od wynikéw postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem mialo by¢ zaprojektowanie i wykonanie regionalnej sieci szerokopasmowej
aglomeracji (...) (...) etap II, znak sprawy (...)w odwolaniu z dnia 29.09.2014 r. zarzucil zamawiajagcemu naruszenie:
art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez zaniechanie wezwania odwolujacego do uzupekhienia
oferty w zakresie dokumentéw, o ktérych mowa w przepisie art. 25 ust. 1 Pzp a w konsekwencji naruszenie art.



24 ust. 2 pkt 4 Pzp poprzez bezpodstawne uznanie, ze odwolujacy podlega wykluczeniu z udzialu w postepowaniu
z uwagi na brak wykazania spelienia warunkéw udzialu w nim, w sytuacji, w ktorej zamawiajacy sam pozbawil
odwolujacego mozliwo$ci wykazania, ze spetnia te warunki, naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 5 Pzp poprzez uznanie
oferty odwolujacego za odrzucong z uwagi na bledne zalozenie, ze oferta jest niezgodna z SIWZ oraz, ze zostala zlozona
przez wykonawce wykluczonego z postepowania, naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. 82 ust. 2 Pzp poprzez uznanie przez
zamawiajacego domniemanego oSwiadczenia wykonawcy, ktérego oferte uznano za najkorzystniejsza, w zakresie
udzialu w realizacji przedmiotowego zamoéwienia podwykonawcdéw pomimo, ze zamawiajacy zadat zlozenia oferty w
formie pisemnej, naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5, ust. 1 pkt 1 oraz
art. 91 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy (...) sp. z 0.0. pomimo tego, ze wykonawca ten nie
wykazal spelnienia warunkoéw udzialu w postepowaniu w zakresie w jakim korzysta z zasobéw podmiotéw trzecich,
a co za tym idzie zaniechanie odrzucenie oferty tego wykonawcy jako niezgodnej z ustawg i dokonanie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty (...) sp. z 0.0., a z ostrozno$ci procesowej naruszenie art. 46 ust. 1 Pzp poprzez brak podjecia
przez zamawiajacego czynno$ci polegajacej na niezwlocznym zwrocie na rzecz odwolujacego wadium po wyborze
oferty najkorzystniejszej w tym postepowaniu.

W oparciu o powyzsze wnidst o uniewaznienie czynno$ci polegajacej na wyborze oferty najkorzystniejszej
wykonawcy (...) sp. z 0.0., 0 uniewaznienie czynnoSci polegajacej na wykluczeniu odwolujgcego z postepowania,
na odrzuceniu oferty odwolujacego, o dokonanie ponownego badania i oceny ofert, o ewentualne wezwanie
odwotujgcego do uzupehienia brakéw dokumentéw, o uznanie oferty zlozonej przez wykonawce (...) sp. z 0.0.
za podlegajaca odrzuceniu, o uznanie oferty odwolujacego jako oferty waznej, niepodlegajacej odrzuceniu oraz
zlozonej przez wykonawce spelniajacego okre$lone w SIWZ warunki udzialu w postepowaniu i w konsekwencji oferty
najkorzystniejszej, a z ostroznosci procesowej o niezwloczny zwrotu wadium.

Postanowieniem z dnia 16.10.2014 r., (...) Krajowa Izba Odwolawcza postanowila odrzuci¢ ww. odwolanie, kosztami
postepowania obcigzyla wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia i zaliczyla w poczet
kosztow postepowania odwolawczego kwote 15.000 zt uiszczonych tytulem wpisu od odwolania, nakazala Urzedowi
Zamowien Publicznych zwrot na rzecz odwotujacych kwoty 5.000 z} tytulem nadplaconej kwoty wpisu. Przedmiotowe
postanowienie zapadlo w oparciu o motywy wskazane w jego uzasadnieniu (k. 39-41).

Skarge na ww. postanowienie wywiodl Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych zaskarzajac je w caloéci. Rozstrzygnieciu
zarzucil naruszenie art. 187 ust. 3 w zw. 187 ust. 7 Pzp oraz § 9 w zw. z § 13 ust. 2 pkt 11 § 4 ust. 2 pkt 3 Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 22.03.2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwolan
poprzez ich niezastosowanie i zaniechanie wezwania do uzupeklienia brakéw formalnych odwotlania zlozonego przez
wykonawcow poprzez zlozenie dokumentu pelnomocnictwa, z ktérego wynikaloby umocowanie osoby podpisujacej
odwolanie do jego zlozenia w imieniu wykonawcow, naruszenie art. 189 ust. 2 pkt 2 Pzp poprzez bezpodstawne
odrzucenie odwolania w sytuacji gdy nie mozna uznac, ze odwolanie zostalo wniesione przez podmioty nieuprawnione
do jego wniesienia, a odwolujacy nie zostal wezwany do uzupelnienia braku formalnego odwolania w zakresie
wykazania umocowania.

W oparciu o powyzsze wniost o zmiane zaskarzonego postanowienia w calo$ci i orzeczenie co do istoty sprawy poprzez
merytoryczne rozpoznanie odwolania z dnia 29.09.2014 r. oraz o rozstrzygniecie w zakresie kosztow postepowania.

W odpowiedzi na skarge z dnia 24.11.2014 r. zamawiajacy wniost o jej oddalenie jako bezzasadnej, ewentualnie o
zmiane zaskarzonego postanowienia Krajowej Izby Odwolawczej i oddalenie odwolania oraz o nieobcigzanie zadnej
ze stron kosztami postepowania skargowego.

Brak formalny odwotania w postaci nienalezytego umocowania odwotujacego zostat uzupeliony w toku postepowania
skargowego.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:



Majac na uwadze tre$¢ art. 179 ust. 1 Ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U.
2004, nr 19, poz. 177 ze zm.) w $wietle brzmienia ktorego Srodki ochrony prawnej przysluguja wykonawcy
jezeli ma lub mial interes w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz ponidst lub moze ponie$¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajacego przepisow ww. ustawy nalezalo w pierwszej kolejnosci przesadzié kwestie legitymacji
czynnej odwolujacego z uwagi na fakt, ze jej ewentualna utrata, jak postuluje zamawiajacy, bylaby réwnoznaczna
z konieczno$cia uchylenia sie przez Sad Okregowy od rozpatrywania zasadniczych zarzutéw przedmiotowego
odwolania. Przeslanka w postaci interesu we wniesieniu §rodka ochrony prawnej, jak i mozliwoSci poniesienia szkody
w rozumieniu art. 179 ust. 1 ww. ustawy jest analizowana na chwile wniesienia odwolania, co zdeterminowane zostalo
faktem, iz wykonawca wlasnie w momencie wnoszenia odwolania ocenia czynnoSci podjete przez zamawiajgcego i
podejmuje decyzje o skorzystaniu z drogi odwolawczej (vide: wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 5 marca 2013
r., KIO 346/13). Nietrafne jest wiec stanowisko zamawiajacego, ze odwolujacy utracil uprawnienie do merytorycznej
analizy wniesionego odwolania wobec tego, ze zamawiajacy w dniu 27.10.2014 r. zawarl umowe nr (...)z wykonawcg
(...) sp. z 0.0. z siedziba w R., ktorego oferta zostala wybrana jako najkorzystniejsza w toku postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego nr (...). Odwolanie datowane jest bowiem na dzien 29.09.2014 r. Odwotujacy wykazat interes
w uzyskaniu zamoéwienia, skoro dowiddl, iz posiada obiektywna, tj. wynikajaca z rzeczywistej utraty mozliwoSci
uzyskania zamoéwienia, potrzebe uzyskania okre$§lonego rozstrzygniecia. W odwolaniu podnosi on zarzuty dotyczace
czynnosci, ktora w sposob bezpoéredni pozbawila go mozliwo$ci uzyskania niniejszego zamoéwienia publicznego, tj.
czynno$ci wykluczenia go z udzialu w postepowaniu i uznania jego oferty za odrzucong z powodu braku wykazania
spelienia warunkéw udzialu w przetargu. Powyzsze narazilo takze odwolujacego na poniesienie wymiernej szkody.
Nalezalo uznaé, ze zostala wypelniona w tym zakresie materialnoprawna przestanka rozpatrzenia odwolania, opisana
w art. 179 ust. 1 powolanej wyzej ustawy a to pozwana na przejécie do oceny zasadno$ci podnoszonych w odwolaniu
zarzutow, w tresci ktorych wskazane zostaly okreSlone uchybienia przez zamawiajacego przepisom prawa zamowien
publicznych.

Nie zaslugiwal na aprobate zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 powolanej wyzej ustawy.

Zgodnie z pkt VI odnoszacym sie do informacji o sposobie porozumiewania sie¢ zamawiajacego z wykonawcami
oraz przekazywania o$wiadczen lub dokumentow, a takze wskazania os6b uprawnionych do porozumiewania sie z
wykonawcami Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia dla zamoéwienia o nazwie ,,Zaprojektowanie i wykonanie
regionalnej sieci szerokopasmowej aglomeracji (...) (...) — Etap II” nr (...), oferte wraz z zalagcznikami, zmiany do
oferty, wycofanie oferty wykonawcy skladaja w formie pisemnej, zas pozostale o§wiadczenia, wnioski, zawiadomienia
oraz informacje zamawiajacy i wykonawcy przekazuja pisemnie na adres Urzedu Miasta R., faksem lub droga
elektroniczng na adres e-mail: (...), przy czym wszelka korespondencja winna byé¢é oznaczona numerem i nazwa
postepowania. Jako osobe upowazniona do kontaktowania sie w wykonawcami zamawiajacy wskazat Pana F. K..
Nie ulega wiec watpliwosci, ze zamawiajacy byl uprawniony w $wietle tre$ci SIWZ do wyslania do odwolujacego
sie wykonawcy e-maila z wezwaniem do uzupelnienia oferty i ztozenia wyjasnienn w zakresie okoliczno$ci objetych
tajemnicg przedsiebiorstwa.

Do czynno$ci podejmowanych przez zamawiajacego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93, z pdzn.
zm. 4), jezeli przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych nie stanowig inaczej (art. 14 ust. 1 Ustawy Prawo
zamoOwien publicznych). W kwestii skuteczno$ci doreczen nalezy wiec stosowac przepis art. 61 § 11 2 ke. Wynika
z nich jednoznacznie, ze o§wiadczenie woli, ktére ma by¢ zlozone innej osobie, jest zlozone z chwilg, gdy doszlo
do niej w taki spos6b, ze mogla zapoznaé sie z jego tre$cia (tzw. kwalifikowana teoria doreczenia). Zlozenie
o$wiadczenia woli wyrazanego w postaci elektronicznej - w rozumieniu art. 61 § 2 polega na tym, ze o$wiadczenie
jest prawidlowo wprowadzone do urzadzenia elektronicznego (komputera) nadawcy i przekazane przez internet za
pomoca narzedzi programowych umozliwiajacych indywidualne wysylanie i odbieranie danych na odleglo$é trafia do
operatora ustug telekomunikacyjnych (serwera dostawy ustug internetowych) i od razu jest dostepne dla adresata
o$wiadczenia - posiadacza tzw. elektronicznej skrzynki pocztowej (tak slusznie SN w wyroku z dnia z dnia 16
maja 2003 r., I CKN 384/2001). W tej kwestii zasadne jest rowniez przywolanie stanowiska Sadu Najwyzszego



wyrazonego w postanowieniu z dnia 10 grudnia 2003 r. V CZ 127/2003 gdzie SN stwierdzil, ze oS§wiadczenie woli
w postaci elektronicznej dokonywane on line zostaje ztozone z chwilg jego przejScia do systemu informatycznego
prowadzonego i kontrolowanego przez odbiorce, to jest w momencie przyjecia o§wiadczenia przez serwer odbiorcy i
zarejestrowania na nim odpowiednich danych. Zgodnie z teoria doreczenia, lezaca u podstaw art. 61 § 2 kc., ryzyko
niedojscia o§wiadczenia woli do adresata spoczywa na skladajacym o$wiadczenie i to wlaénie nadawce obciazaja
ewentualne przeszkody w dostepie do sieci informatycznej, wadliwo$ci jej funkcjonowania, czy niesprawno$c
serwerow posredniczacych w przekazie. Po wprowadzeniu o$§wiadczenia woli do érodka komunikacji elektronicznej
adresata ryzyko niemozno$ci zapoznania sie z tre$cig o§wiadczenia woli spoczywa na odbiorcy o§wiadczenia.

Zgodnie z ogdlna regula wynikajacg z art. 6 ke na skladajacym o$wiadczenie woli spoczywa ciezar dowodu, ze jego
o$wiadczenie doszlo do adresata w taki sposob, ze mdgt sie z nim zapozna¢ w normalnym toku czynno$ci, natomiast
na adresacie tego o$wiadczenia spoczywa ewentualnie ciezar wykazania, ze nie miat on rzeczywistej mozliwosci
zapoznania sie z jego treScig. Zamawiajacy wykazal, ze wiadomo$¢ e-mail (odwolujacy potwierdzil, iz bylo to wezwanie
do uzupehienia oferty i zlozenia wyjasnien w przedmiocie informacji objetych tajemnica przedsiebiorstwa) zostala
wygenerowana z adresu: _ (...)w dniu 09.09.2014 r. na adresy e-mail wskazane przez odwolujacego w przedlozonej
przez niego ofercie tj. _(...)i (...). pl. (...) zamawiajacy przedlozyl do akt sprawy potwierdzenie dostarczenia wiadomosci
elektronicznej wygenerowane z adresu odwolujacego (...)i datowane na dzien 09.09.2014 r. godz. 12:14. Nie bylo
sporu co do tego, ze przedmiotowa wiadomo$¢ elektroniczna oraz jej zalacznik dotarta do odwolujacego, a wiec, ze
nastapilo przekazanie zalgczonego do niej pisma stanowigcego wezwanie do uzupelnienia oferty i zlozenia wyjaénien
w przedmiocie informacji objetych tajemnica przedsiebiorstwa. Rzecza sporna a zarazem wymagajaca wyjasnienia
byla ocena skuteczno$ci dokonanego doreczenia w aspekcie mozliwoSci zapoznania sie z wystosowanym przez
zamawiajacego wezwaniem przez adresata.

W $wietle twierdzen odwolujacego, wiadomo$¢ e-mailowa z dnia 09.09.2014 r. zakwalifikowana zostala przez
administratora serwera poczty przychodzacej do sekcji kwarantanna z uwagi na fakt, ze, adres IP hostingu poczty
wychodzacej zamawiajacego znajdowal sie na licie hostow rozsylajacych informacje niebezpieczne, co spowodowato
odpowiednie zakwalifikowanie go przez filtr antywirusowy, a tym samym uniemozliwilo odwolujacemu odczytanie
e-maila w normalnym toku czynno$ci, skoro powyzsze dzialanie filtra antywirusowego nastgpilo bez jakiegokolwiek
udzialu odwolujacego, jak i niezaleznie od niego. Odwolujacy, jak sam wskazal odnalazt przedmiotowa wiadomo$¢ na
skrzynce e-mail juz po uplywie terminu wyznaczonego do uzupehienia brakéw oferty i zlozenia wyjaénien. Powolane
wyzej okoliczno$ci nie stanowig podstawy do obalenia domniemania, ze adresat wiadomosSci e-mail w zwyklym biegu
zdarzen uzyskat realng mozliwo$¢ zapoznania sie z tre$cig zawartego w niej o§wiadczenia i zalaczonego wezwania.

Nie jest kwestionowane, ze odwotujacy dysponowal sprawnym komputerem, oprogramowaniem i skrzynka
elektroniczng, a wiec posiadal, w normalnym toku czynnoéci, mozliwo$¢ zapoznania sie z wszystkimi wiadomosciami
znajdujacymi sie w skrzynce elektronicznej, a sama klasyfikacja wiadomosci dokonywana przez filtr antywirusowy
do poszczegdlnych folder6w wymaga kontroli w ramach szczegoélnej starannosci wymaganej od profesjonalisty,
skoro filtry takie stluza do zarzadzania poczta elektroniczng pozostawiajac w gestii jej uzytkownika to w jakiej
konfiguracji zostang wykorzystane. Powyzsze stwarza takie domniemanie szczegélnie w stosunkach handlowych
pomiedzy profesjonalistami co do skutecznosci dokonanego wezwania. Odwolujacy nie zdolal wykazaé, by sekcja
kwarantanny nie byla przez niego kontrolowana, czy tez tego, ze wezwanie zredagowane przez zamawiajacego zostalo
przesltane przy uzyciu programu, czy zastosowanego pliku niestandardowego, nieznajdujacego sie w powszechnym
uzyciu i przez to szczeg6lnie klopotliwego do odczytania.

Nalezalo mie¢ na uwadze, ze przedsiebiorca, do ktorego stosuje sie podwyzszony miernik nalezytej starannoéci
(art. 355 § 2 ke), wykorzystujac skrzynke pocztowa jako narzedzie do komunikacji z zamawiajacym i majac na
uwadze, ze filtr antywirusowy moze by¢ jedynie pomocny w zarzadzaniu wiadomo$ciami, powinien kontrolowaé
automatyczng klasyfikacje wiadomoéci co z kolei nie wymaga podjecia jaki§ nadzwyczajnych, niestandardowych
czynnosci. Wykonawca bioracy udzial w postepowaniu i wskazujacy w ofercie dane adresowe e-mail winien liczy¢ sie
z faktem, iz na te urzadzenia moga mu by¢ przekazywane informacje czy wezwania, ktérych niezrealizowanie moze
negatywnie skutkowaé dla jego dalszego udzialu w tym postepowaniu w sytuacji kiedy zastrzezono dopuszczalno$é



takiej formy komunikacji w SIWZ. Zaniedbania organizacyjne nie moga by¢ poczytane jako zachowanie nalezytej
starannoS$ci obowigzujacej przedsiebiorce a tylko z ich powodu odwolujacy nie podjal w odpowiednim terminie
dzialan, ktére stanowilyby odpowiedZ na wezwanie zamawiajacego do uzupeliania brakow.

Skoro tak, to brak podstaw do twierdzenia, ze wezwanie skierowane do odwolujacego nie zostalo skutecznie zlozone.

Takiej oceny nie zmienia roéwniez cel postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego i $rodki jakie winien
wykonawca przedsiewziag¢ w drodze do realizacji tego celu wyrazajacego sie dazeniem do wyboru oferty
najkorzystniejszej — a wiec majac na uwadze wydatkowanie pieniedzy publicznych w sposéb racjonalny i celowy
zgodnie z zasada gospodarnego wydatkowania §rodkéw publicznych. Ani przepis art. 277 ust. 2 powolanej wyzej ustawy,
ani tez podstawowe zasady udzielania zaméwien publicznych statuowane przez przepis art. 7 ust. 1 ww. ustawy
nie daja podstaw do zrekonstruowania obowigzku zamawiajacego dokonywania ustalen dotyczacych ewentualnego
braku potwierdzenia odebrania o§wiadczenia zlozonego przez zamawiajacego w postaci elektronicznej i braku zlozenia
wyjasnien na jego wezwanie zamawiajacego. Wynika to stad, ze wykonawca jest samodzielnym i profesjonalnym
uczestnikiem postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, a zmawiajacy nie jest reprezentantem interesow
zadnego z wykonawcow. Brak dzialania po stronie wykonawcy nawet w sytuacji, w ktorej niesie to dla niego negatywne
konsekwencje, nie rodzi po stronie zamawiajacego obowigzku podejmowania wszelkich czynnosci, ktére mialtyby
zapobiec tym skutkom (tak slusznie wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 14 pazdziernika 2013 r., KIO 2323/13).
To wladnie zasada przeprowadzania postepowania o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajacy zachowanie
uczciwej konkurencji i zasada rownego traktowania wykonawcoéw na ktéra powoluje sie skarzacy wymaga, aby
zamawiajacy stworzyl wszystkim wykonawcom bioracym udzial w postepowaniu réwne warunki uczestniczenia w
nim. Z taka sytuacja mamy do czynienia w niniejszej sprawie.

Co do braku wystosowania przez zamawiajacego zadania potwierdzenia otrzymania wezwania nalezalo wskazac, iz
ani ustawa ani postanowienia SIWZ w przedmiotowym postepowaniu nie nakladaly na zamawiajacego obowiazku
przedstawienia takiego zadania, za§ norma z art. 27 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (jezeli
zamawiajacy lub wykonawca przekazuja o$wiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje faksem lub droga
elektroniczng, kazda ze stron na zadanie drugiej niezwlocznie potwierdza fakt ich otrzymania) odnosi sie do sytuacji
wykonania obowigzku odpowiedzi na takie zadanie o ile druga stron skorzysta z prawa do jego wystosowania. O
obowigzku wystosowania takiego zadania przez zamawiajgcego a dotyczacego potwierdzenia otrzymania wezwania
mozna by moéwi¢ jedynie w przypadku powstania u niego watpliwoéci co do prawidlowosci transmisji danych,
czy to odnoszacych sie do trudnoSci z nawigzaniem polaczenia, czy do braku pozytywnego raportu nadania a w
przedmiotowym postepowaniu zadna z podobnych okoliczno$ci nie zaistniala, powstalo natomiast domniemanie
skutecznego przekazania wezwania (vide wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 11 lutego 2014 r., KIO 110/14).

Odwolujacy zarzucil réwniez, ze wezwanie skierowane do wykonawcy nie pochodzilo od osoby uprawnionej
wymienionej w treéci specyfikacji a od Pana P. N., za§ do wiadomosci e-mail zostal jedynie zalgczony plik word
przekompilowany na pdf a nie podpisany przez strone umocowang po stronie zamawiajacego dokument i co za tym
idzie wezwanie takie nie jest aktem woli zamawiajacego waznym oraz wiazacym. Z taka argumentacja nie sposob sie
zgodzié. W pierwszej kolejnoSci nalezy wskazaé, ze odwotujacy nie udowodnil twierdzonych przez siebie okolicznoSci.
Niemniej jednak nawet przy uznaniu ich prawdziwo$ci nie mozna moéwié¢ o nieskutecznoéci wezwania bez podpisu
osoby wymienionej w specyfikacji. Analogicznie bowiem do przepisu art. 97 ke osobe podpisujaca pisma w imieniu
zamawiajacego nalezy traktowaé tak, jak osobe czynng w lokalu przedsiebiorstwa przeznaczonym do obslugiwania
publicznosci, czyli nalezy ja poczytywaé — w razie watpliwoéci — za umocowang do dokonywania czynno$ci prawnych,
ktore zazwyczaj bywaja dokonywane z osobami korzystajacymi z uslug tego przedsiebiorstwa (tak tez slusznie
KIO w wyroku z dnia 14 pazdziernika 2008 r., KIO/UZP 1042/08). Zamawiajacy o ile dopuscil do podpisania w
swoim imieniu pism przez osoby niewymienione w specyfikacji, jako osoby uprawnione do porozumiewania sie z
wykonawcami nie naruszyl przepis6w ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Wezwanie skierowane do wykonawcy,
wbrew jego twierdzeniom, nie musialo réwniez dla swej skutecznoSci zosta¢ wyrazone w formie pisemnej, badz tez
w formie elektronicznej opatrzonej podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomoca waznego kwalifikowanego
certyfikatu. Zamawiajacy zgodnie z dyspozycja art. 27 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych okreslit w



specyfikacji spos6b porozumiewania sie zamawiajacego z wykonawcami, a zatem dopuscil mozliwoé¢ réwnorzednego
poslugiwania sie forma pisemna, faksowa, jak i elektroniczng. Jedynie przepisy powolanej ustawy wprowadzaja od
tej zasady wyjatki, te za$ nalezy interpretowac $cie$niajaco. Z przepisu art. 277 ust. 1-3 ww. ustawy nie wynika, by
za wyjatkiem przypadkéw wskazanych w ww. ustawie przekazywanie droga elektroniczng wnioskéw, zawiadomien,
o$wiadczen oraz informacji musialoby dla swej skuteczno$ci zosta¢ zaopatrzone w bezpieczny podpis elektroniczny
weryfikowany za pomoca waznego kwalifikowanego certyfikatu. Z postepowania o udzielenie zamodwienia wyklucza
sie wykonawcow, ktorzy nie wykazali spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu (art. 24 ust. 2 pkt 4). Zamawiajacy
odrzuca oferte, jezeli zostala zlozona przez wykonawce wykluczonego z udzialu w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia (art. 89 ust. 5). W konsekwencji zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Prawo zamodwien publicznych nalezy uznaé za chybiony.

Nie ma réwniez racji odwolujacy zarzucajac naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz art. 89 ust.
1 pkt 51iust. 1 pkt 1 oraz art. 91 ust. 1 ww. ustawy poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy (...) sp. z 0.0. pomimo,
ze nie wykazat on spelienia warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie w jakim korzysta z zasobé6w podmiotéw
trzecich. W $wietle brzmienia art. 25 ust. 1 ww. ustawy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia zamawiajacy
moze zada¢ od wykonawcdw wylacznie o§wiadcezen lub dokumentow niezbednych do przeprowadzenia postepowania.
Oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajace spelnianie warunkéw udzialu w postepowaniu zamawiajacy wskazuje
w ogloszeniu o zamoéwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia lub zaproszeniu do skladania ofert.
Zamawiajacy w SIWZ zdecydowal sie nie okreslac¢ szczegbdlowego sposobu oceny spelniania przez wykonawce warunku
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia, ani warunku dysponowania odpowiednim potencjalem
technicznym uznajgc ten warunek za spelniony w momencie, kiedy wykonawca zlozy o$wiadczenie o spelianiu
warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 Pzp zawarte w druku OFERTA (rozdz. V ust. 1 pkt 3 i 4 SIWZ). Zar6wno
odwolujacy, jak i (...) sp. z 0.0. takie o§wiadczenia w tresci przedlozonych przez siebie ofert zawarli.

Zgodnie z brzmieniem art. 26 ust. 2b ww. ustawy wykonawca moze polegaé¢ na wiedzy i do$wiadczeniu, potencjale
technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamoéwienia, zdolnoéciach finansowych lub ekonomicznych innych
podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego laczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji
zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajacemu, iz bedzie dysponowal tymi zasobami w trakcie realizacji zamowienia,
w szczegoOlnodci przedstawiajac w tym celu pisemne zobowiazanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji
niezbednych zasobéw na potrzeby wykonania zamoéwienia. Zarowno odwolujacy, jak i (...) sp. z 0.0. zalaczyli do
przedlozonych przez siebie ofert zobowigzania podmiotéw trzecich do udostepniania zasobéw i udziatu w realizacji
zamoéOwienia w charakterze podwykonawcy. Skoro zamawiajacy nie przewidzial wymogu skladania przez wykonawcow
o$wiadczen potwierdzajacych fakt samodzielnego w tym zakresie spelnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu, czy to
w ogloszeniu o zamoéwieniu, czy w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia brak byto podstaw do konstruowania
takiego wymogu przez odwolujacego.

Odwolujacy nie ma réwniez racji zarzucajac naruszenie art. art. 46 ust. 1 ww. ustawy polegajace na braku dokonania
na jego rzecz zwrotu wadium. W §wietle brzmienia art. 46 ust.4a zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami,
jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 3, z przyczyn lezacych po jego stronie,
nie zlozyt dokumentow lub oé§wiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, pelnomocnictw, listy podmiotéw nalezacych
do tej samej grupy kapitalowej, o ktorej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5, lub informacji o tym, ze nie nalezy do grupy
kapitalowej, lub nie wyrazit zgody na poprawienie omylki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3, co powodowalo brak
mozliwo$ci wybrania oferty zlozonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej. Jak ustalono brak reakcji wykonawcy
na wystosowane do niego przez zamawiajacego wezwanie zostal spowodowany wlasnymi zaniedbaniami wykonawcy,
w zwiazku z czym istnialy podstawy do zatrzymania wadium.

Stosownie do treéci art. 198f ust. 5 ustawy Prawo zamoéwien publicznych strony ponosza koszty postepowania
stosownie do jego wyniku. Sad okreslajac wysoko$é kosztow w tresci orzeczenia uwzglednia takze koszty poniesione
przez strony w zwigzku z rozpoznaniem skargi. Zgodnie natomiast z trescig art. 198a ust. 2 cyt. ustawy w zwigzku
z art. 98 § 1 kpc strona przegrywajaca obowigzana jest zwrocié przeciwnikowi na jego zadanie koszty niezbedne do
celowego dochodzenia praw i celowej obrony (koszty procesu). Stosownie do tresci art. 98 § 3 kpc do niezbednych



kosztow procesu strony reprezentowanej przez adwokata lub radce prawnego zalicza sie ich wynagrodzenie jednak nie
wyzsze niz stawki okre$§lone w odrebnych przepisach oraz wydatki jednego adwokata lub radcy prawnego zwigzane z
ich stawiennictwem. Uczestnik postepowania — zamawiajacy reprezentowany przez profesjonalnego pelnomocnika,
nie zglosil stosownego wniosku dotyczacy zwrotu kosztow zastepstwa procesowego na jego rzecz w zwiazku z czym
brak bylo podstaw do orzekania w tym przedmiocie.

Majac powyzsze na uwadze na podstawie art. 198f ut. 1 Ustawy Prawo zamoéwien publicznych w zw. z art. 198a ust. 2
ww. ustawy w zw. z art. 385 kpc orzeczono jak w sentencji.



