Sygn, akt XIX Ga 302/09

WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 25 czerwca 2009 r.
Okrggowy w Kalo wicach XIX Wydzial Gospodarczy Odwolawczy

w skladzie nastepujacym:

Przewodu icza cy:
Sedziowie:

SSO Maria Ku z tibska-Ma ciagu
SSO Grazyna Jeziorowska (spr,)
SSO Krystyna Posciszewska Ra ba

Protokolant: sekr.sadowy Agnieszka Szwedura

po Tozpoznsiniu na rozprawie w dniu 25 czerwca 2009 r. w Katowicach

sprawy z od wolan i a Przedsigbiorstwa Budowlanego ,,DOMBUD” Spofki
Akcyjnej w Katowicach

przeciwko Gminie X1 ikolow

o udzielenie zamoéwienia publicznego

na skutek skargi Gminy Mikotow

od wyroku Krajowej [zby Odwolawczej przy Urzedzie Zamdéwien Publicznych
w Warszawie

z dniu 17 kwietnia 2009

sygn. akt KiO/IZP 427/09

1, oddala skargg;

2. zasadza od skarzacego Gminy Mikoldw na rzecz uczestnika postgpowania
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Sygju aktXIX Ga 202/09

UZASADNIENIE

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, ktdrego przedmiotem
jest Budowa budynku Domku Parkowego z rozbiorka istniejacego Domku
Harcerskiego wraz z wewnetrzng instalacji] sanitarna, elektryczng oraz remontem
przytacza energety cznego w Mikotowie przy PL. Harcerskim | Przedsigbiorstwo
Budowlane DOMU UD SA w Katowicach wniosfo w dniu 19 marca 2009 r. protest
zaskarzajac czynno$¢ zamawiajacego Gminy Mikolow' polegajaca na wykluczeniu
protestujacego z postgpowania aa podstawie art.24 list,2 i 3 oraz wyboru oferty
Konsorcjum firm Przedsigbiorstwo Wielobranzowe ,MONTERIN" i PR.IM SA jako
oferty najkorzystniejszej z naruszeniem arl.91 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz U. tekst jednolity nr 223 poz.1655 ze zmianami),

W uzasadnieniu zaskarzonej protestem decyzji zamawiajacy' wskazat, ze
posiada dowody $wiadczace o prawidlowym wezwaniu wykonawcy Przedsigbiorstwo
Budowlane DOMB1JD SA w Katowicach do uzupetnienia dokumentéw w trybie
art.26 ust,3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (dalej Pzp). Czynno$¢ wykluczenia
protestujacego y postgpowania byta konsekwencja nieuzupeinienia dokumentéw
potwierdzajacych spelienie warunkow udzialu w postgpowaniu, zgodnie z art.24 ust. 2
pkt.3 ustawy Tzp. Za$ czynno$¢ odrzucenia oferty - ktorej wykonawca nie
oprotestowat - byla wynikiem wykluczenia wykonawcy z postgpowania, zgodnie
z. art.24 ust.4 cyt. ustawy. Czynno$¢ wyboru olcrly wspolnej PW MGNTERIN i PRIM
SA zostata wykonana zgodnie z kryteriami wyboru ofert zamieszczonymi w SIWZ
iogloszeniu o zamowieniu.

Od rozstrzygnigcia zamawiajacego w przedmiocie protestu wykonawca wnidst
odwotanie podtrzymujac wszystkie twierdzenia zawane w protescie, iz ilie otrzymat
wezwania do uzupehienia dokumentéw', na ktére powoluje si¢ zamawiajacy ani
w formie faksu ani w formie pisemne;j oraz. ze uzupemienie dokumentéw
potwierdzajacych spetnienie warunkow udzialu w postepowaniu nic stanowitoby dla

niego zadnej trudnosci i gdyby wezwanie zamawiajacego otrzymat wypehitby je
niezwlocznie.

Odwolujacy wnidst o nakazanie zamawiajacemu uniewaznienia decyzji
o wykluczeniu odwidujaeego jako podjeLej bez. dorgczenia odwotujacemu w fermie
przewidzianej w pkt.10 SIWZ, art.27 ustawy Pzp wymaganych prawem wezwan do
Zlozenia o§wiadczen lub dokumentow' w trybie art.2¢ ust.3 ustawy Pzp

cwenLualnie

" do zlozenia wyjasnien dotyczacych o§wiadczen lub dokumentow w trybie atl.26
ust,4 ustawy;



lub dl) zlozenia wyjasnien w trybie art.87 ust.1 ustawy, jezeli uzupemienie
dokumentoéw w trybie art.26 ust3 zostaloby uznane za niewystarczajace;

- dokonanie ponownego badania i oceny ofert zuwzglgdnieniem oferty odwotujacego,
w zwigzku z tym, Zze nie podlega on wykluczeniu;

- wybor oferty odwolujacego w zwigzku z tym, ze nic podlega wykluczeniu i ztozyt
oferte najkorzystniejsza pod wzgledem cenys;

* orzeczenie zwtolu odwoltujacemu uzasadnionych kosztow postepowania.

Wyrokiem z dnia 17 kwietnia 2009 r. Krajowa Izba Odwolawczg uwzglednita
odwolanie nakazujac uniewaznienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz
nakazujac uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujacego z postgpowania
inakazujac wezwanie odwotujacego do uzupehienia dokumentow, a takze nakazujac
ponowne badanie, oceng i wybor najkorzystniejszej oferty.

Kosztami postgpowania obcigzony zostat zamawiajacy.

W pisemnych motywach uzasadnienia Krajowa Izba OdWaw'cza przywolujac
tre$¢ art.27 ust.1, 23 ustawy Pzp orazart. 14 ustawy Pzp, arL.61§1 kx. wskazata, Zze
wezwanie zamawiajacego skierowane do odwolujacego za pomoca Faksu w dniu
03,03.2009 1, zgodnie z pkt.10 STWZ nie stanowi o dorgczeniu wezwania do
uzupemienia dokumentu.

Zarowno wydruk z faksu zktorego wynika, iz rezultat przesytki byt pomy$iny na co
wskazuje zapis na wydruku ,,Ok” oraz, wydruk 2 centrali d[a nr 405 nie za dowodami
dorgczenia. Dokumenty te w' ocenie Krajowej Izby Odwotawczej stanowia
wiarygodny dowdd nadaniu dokumentu.

Zdaniem Krajowej Izby Odwolawczej odwotujacy wykazat (reczny wykaz
otrzymanych w dniu 02., 03.03,2009 r. faks 6w), Ze nie otrzymat pisma z dnia
02,03.2009 r. wzywajacego do uzupehienia dokumentow.

Skoro zatem zamawiajacy z faktu niewykonania wezwania dokonuje
wykluczenia Cwatujacego z postgpowania, io powinien dysponowa¢ dowodemna
fakt otrzymania wezwania przez odwotujacego. Takim dowodem w mys1 art.27 i.is1.2
ustawy Pzp jest potwierdzenie odwotujacego faktu otrzymania wezwania, czego
zamawiajacy nic uzyskat i nie wymagat od odwolujacego. W tej sytuacji za zasadny
Krajowa Izba Odwolawcza uznata zarzut naruszenia art.24 ust.2 pkL.3 w zw. z art.26
ust.3 ustawy Pzp. co skutkuje konsekwentnie naruszeniemart.7 ust, i1 3 ustawy Pzp,

Oceniajac pozostate twierdzenia zamawiajacego uzasadniajace wykluczenie
Odwolujacego z postgpowania w postaci negatywnego raportu transmisji faksu od
wykonawcy PW Mason Sp, z0.0. Krajowa Izba Odwotawcza wskazata, ze dowody te
sa rowniez wylacznie dowodami nadania a nic odebrania faksow,

Zakwestionowala tez przywolane przez zamawiajacego orzeczenie ZA 2 dnia
15,01,2007 r. o0 sygn, akt L'ZP/20- 12d)7, gdyz dotyczyto ono zupehie innego stanu
Faktycmego sprawy,

W przedmiotowej sprawie fax wykonawcy byt sprawy, zas w sprawie objetej
opisanym orzeczeniem fax wykonawcy nic byt sprawny,

Przedmiotowy wyrok zostal zaskarzony przez zamawiajacego w calosci, ktory
wyrokowi zarzucit naruszenie prawa materialnego a to przepis avt27 ust.l ustawy -
Pmwo zaméwien publicznych poprzezjego bledna wykladnie, iz. wydruk z faksu
zamawiajacegtt oraz raport z centrali telefonicznej, moga stuzy¢ jedynie do wykazania
czynno$ci nadania przez zamawiajacego pisma faksema nie jego dorgczenia i bigdne
przyjecie, z¢ brak jest dowodu na dorgczenie pisma odwolujacemu.

Zdaniem skarzacego, raport z faksu potwierdzajacy wystanie pisma faksem,
a ponadto zawierajacy adnotacj¢ o pozytywnym wyniku transmisji stwarza
dommiemanie, Zze strona przeciwna miata mozliwo$¢ zapoznania si¢ z tre§cia
przestanego faksem pisma. Za dowod obalajacy takie donmiemanie nie mozna uznaé
recznie sporzadzonej ewidencji otrzymanych faksdw, poniewaz takowa stanowi
jedynie swego rodzaju o§wiadczenie pisenme drugiej strony.

Na uzasadnienie swojego stanowiska skarzacy przywotat wyrok KIO
725.04,2008 1, 0 sygn. akt KTO/UZP 340/08, wyrok Zespolu Arbitréow z 15.01,2007 r.
sygn. akt U2P/Z0/012/07, postanowienie Zospotu Arbitrow' z29.U9.2006 r. sygn, akt
UZP/Z0/0-2538/0n i wyrok SO w Warszawie o sygn. akt V Ca 1312/02

Ostatecznie skarzacy wnidst o uchylenie zaskarzonego wyroku w calo$ci,
oddalenie odwotania Przedsigbiorstwa Budowlanego DOMBUD $3 jako



niezasadnego oraz, o obciazenie tegoz Przedsiebiorstwa kosztami postgpowania
skargowego oraz kosztami postgpowania przed Krajowa Izba Odwotawcza,

Sad Okregowy zwazyt co nastepuje;

Skarge zamawiajacego uznac nalezy Za nieuzasadniona,

Sad Okregowy w catosci podziela i przyjmuje za wlasne ustalenia faktyczne
dokonano przez Izbe.

Nie mozna bowiem podzieli¢ zarzutu skarzacego co do nieprawidiowego
ustalenia przez Izbg, ze zamawiajacy nic udowodnit faktu dorgczenia wykonawcy
wezwania do uzupemienia dokumentacji,

W niniejszej sprawie zamawiajacy na podstawie art.27 u.st.1 ustawy Pzpjako
Sposdb porozumiewania si¢ zwykonawcami dopusci! forme faksowa (pkt.10 SIWZ),

Prawidlowo zatem wzywajac wykonawce do uzupemienia dokumentéw
potwierdzajacych spehienie warunkow udzialu w postgpowaniu zamawiajacy
postuzyts[e faksem.

Jako dowody wskazujace na wezwanie wykonawcy do uzupehienia
dokumentéw zamawiajacy wskazat ua wydruk z frksu orazraport z centrali
telefonicznej zamawiajacego,

Sad Okregowy w catosci podziela stanowisko Izby, ze dowody te w sytuacij,
gdy wykonawca przeczy i akrowi otrzymania wezwania do uzupehienia dokumentow
sa niewystarczajace dla przyjgcia, iz wykonawca wezwanie zamawiajacego otrzymat.

Nie powinno budzi¢ watpliwosci, zc wezwanie zamawiajacego wzywajace do
uzupetmema dokumentéw nusi dotrze¢ do wykonawcy w toki sposdb, by ten mogt
.npoznoc si¢ znesoia tego wezwania. Tylko w ten sposdb, wykonawca bedzie mogt
sprostac zadaniu zamawiajacego i dostarczy¢ wskazane w wezwaniu dokumenty.
Niemoznos¢ zapoznania si¢ z trescig wezwania spowoduje w efekcie niemoznos¢é jego
wykonania i w konsekwencji wykluczenie wykonawcy z postgpowania na podstawie
art.24 ust.2 pkt/3 ustawy Tzp.

Podzieli¢ nalezy stanowisko wyrazone przez SN w wyroku z dnia 18 marca
2008 r, w sprawie o sygn. akt IV CSK. 9/08 ,..,, o§wiadczenie woli, ktore nia by¢
zlozone innej osobie, jest Zozone z chwila, gdy doszto do niej w Taki sposob, ze mogta
Zapomac si¢ zjego trescia. Samwydruk kontrolny potwierdzajacy wystanie faksu
z potwierdzeniem odebrania go pizez adresata, nic jest dowodom pewnym, lecz tylko
dowodem prima facj¢, zc odbiorca mogt zapoznad si¢ zzawartymw jego tresci
oswiadczeniem woli. Powdd pewny stanowi natomiast potwierdzong przez odbiorcg
kopig faksu...”.

Teoria dorgczenia, wedtug ktorej dla przyjecia, ze o§wiadczenie woli Ztozone
zostalo innej osobie wlasciwa jest chwila doj$cia tresci o§wiadczenia do wiadomosci
tej osoby wynika z tresci art.0l k.c,, ktorego tres¢ znajdzie zastosowanie
v>postgpowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego zmocy art. 14 ustawy Pzp,

Yt przedmiotowej sprawie zamawiajacy nic dysponowat potwierdzeniem od
wykonawcy otrzymania faksu.

Jego uprawnienie do zadania od wykonawcy potwierdzgnia otrzymania faksu
wynika ztresci an.27 ust,2 ustawy Pzp. Skoro zamawiajacy nie zadba! o dowod
dorgczenia faksu w postaci potwierdzenia jego otrzymania to xv sytuacji, gdy
wykonawca przeczy, iz wezwanie otrzymat oraz okolicznos$ci te wykazuje
dokumentem pry watnympozbawi! si¢ pewnego dowodu doreczenia.

tej sytuacji zarzuty skargi uznac nalezalo sta nieuzasadnione
iw konsekwencji skarge oddali¢ na podstawie art. 198 lis.2 ustawy Pzp.

O kosztach postgpowania skargowego orzeczono na podstawie art. 198 uat,5
ustawy Pzp. .. 3mjwic~

- podpisy
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