Sygn. akt KIO/UZP 427/09

WYROK
z dnia 17 kwietnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Renata Tubisz

Czlonkowie: Agnieszka Trojanowska

Barbara Bettman

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 kwietnia 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Przedsi gebiorstwo Budowlane ,DOMBUD” S.A., ul. Drzymaty 15,

40-059 Katowice od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Gmine Mikotdéw, ul. Rynek 16,
43-190 Mikotow protestu z dnia 19 marca 2009 r.

orzeka:

1. Uwzglednia  odwotanie, nakazuje  uniewa znienie  czynno $ci  wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz nakazuje uniewa znienie czynno $ci wykluczenia
Odwoluj acego z post epowania i nakazuje wezwanie Odwotuj acego do uzupetnienia
dokumentéw, a tak ze nakazuje ponowne badanie, ocen € i wybor najkorzystniejszej

oferty

2. Kosztami postepowania obcigza Gmin @ Mikotow, ul. Rynek 16, 43—-190 Mikotow

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci

4 574 z+ 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ztote zero



groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Przedsiebiorstwo Budowlane
,DOMBUD” S.A., ul. Drzymaty 15, 40-059 Katowice,

2) dokona¢ wptaty kwoty 4 574 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset
siedemdziesiat cztery zlote zero groszy) przez Gmin e Mikotéw, ul. Rynek 16,
43-190 Mikotéw na rzecz Przedsiebiorstwa Budowlanego ,DOMBUD”
S.A., ul. Drzymaly 15, 40-059 Katowice stanowigcej uzasadnione koszty

strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 5 426 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy czterysta

dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw whasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Przedsiebiorstwa Budowlanego
,DOMBUD” S.A,, ul. Drzymaly 15, 40—-059 Katowice.

Uzasadnienie

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych, o
nr: 31279 -2009 w dniu 30.01.20009r.

Przedmiotem zamowienia jest: Budowa budynku Domku Parkowego z rozbiorka istniejacego
Domku Harcerskiego wraz z wewnetrzng instalacjg sanitarng, elektryczng oraz remontem

przytacza energetycznego w Mikotowie przy Pl. Harcerskim 1. Postepowanie PN-7/09.

Zamawiajacym jest Gmina Mikotdw, Rynek 16, 43-190 Mikotbw zwana dalej

“Zamawiajgcym”.

Odwolujgcym jest Przedsiebiorstwo Budowlane "DOMBUD" S.A.
ul. Drzymaly 15, 40-059 Katowice zwany dalej “Odwotujgcym”.



Odwolujacy na podstawie przepisu art. 184 ust. 1 i 1a oraz art. 179 ust. 1 ustawy -Prawo
zamoéwien publicznych (j.t. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, zm. Dz. U. 2008r. nr 171
poz.1058 ) zwanej dalej ,ustawg” wniést odwotanie od rozstrzygniecia protestu dotyczacego
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania.

Odwolujgcy zarzuca Zamawiajgcemu, ze wykluczajgc Odwolujgcego z postepowania
dopuscit sie naruszenia przepisow art. 24 ust. 2 pkt 3 w zwigzku z art. 26 ust. 3

ustawy, ewentualnie w zwigzku z art. 26 ust 4 a takze art. 87 ust 1 ustawy, co mialo
bezposredni wptyw na wynik postepowania to jest wybranie oferty Konsorcjum wykonawcow:
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe "MONTERIN" i PRIM S.A. (pismo Zamawiajgcego SEO.3-
34/PN-7/80/09 doreczone faksem dnia 12.03.2009 r.), pomimo ze oferta tego wykonawcy
jest drozsza od oferty Odwolujgcego, czyli nie jest najkorzystniejsza zgodnie z kryterium
oceny ofert przyjetym przez Zamawiajacego, co skutkuje dodatkowo naruszeniem art. 7 ust 1

i 3 ustawy.

Odwotujacy wnosi 0 uwzglednienie odwotania w catosci poprzez nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienie decyzji o wykluczeniu Odwolujgcego jako podijetej bez doreczenia
Odwotujgcemu w formie przewidzianej w pkt. 10 SIWZ i art. 27 ustawy wymaganych
prawem wezwan: do zlozenia o$wiadczen lub dokumentéw w trybie art. 26 ust 3
Ustawy,
ewentualnie
1. do zlozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen lub dokumentow w trybie art. 26 ust 4
ustawy,
2. lub do zlozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust 1 ustawy jesli uzupetnienie dokumentow
w trybie art. 26 ust 3 zostatoby uznane za niewystarczajgce,
3. dokonanie ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego,
w zwigzku z tym, Ze nie podlega on wykluczeniu.
4. wybor oferty Odwotujacego w zwigzku z tym, ze nie podlega wykluczeniu i ztozyt
oferte najkorzystniejszg pod wzgledem ceny,
5. orzeczenie zwrotu Odwotujgcemu uzasadnionych kosztow postepowania, w
szczegolnosci kosztow zwigzanych z dojazdem na posiedzenie Krajowej lzby

Odwotawczej oraz kwoty wpisu.
Odwolujacy wskazat na naruszenie interesu prawnego jak powyzej.
Odwolujacy podtrzymuje swoje stanowisko zawarte w protescie, ze nie otrzymat wezwania

do uzupelnienia dokumentdw, na ktére powotuje sie Zamawiajacy ani w formie faksu, ani w

formie pisemne;.



Ponadto oswiadczyt, ze uzupelnienie dokumentow potwierdzajacych spetnienie warunkéw
udzialu w postepowaniu poprzez wskazanie robot rozbiérkowych obiektéw budowlanych o
wartosci 100 000 zt w ramach robét przedstawionych przez Odwotujgcego w referencjach nie
stanowi zadnej trudnosci i w przypadku otrzymania takiego wezwania Odwotujacy wypetnitby
je niezwlocznie, szczegodlnie ze, nie uzupetlnienie wezwania w sytuacji gdy oferta
Odwotujgcego w rankingu firm ubiegajacych sie o przedmiotowe zamdwienie jest
najkorzystniejsza pod wzgledem ceny, bytoby oczywiscie sprzeczne z jego interesami.
Zamawiajacy w niniejszym postepowaniu wybrat sposéb porozumiewania sie w formie faksu
(pkt 10 SIWZ), przy czym na mocy art. 27 ust. 3 ustawy dopuszczalna jest rowniez forma
pisemna. Zgodnie z art. 27 ust. 2 ustawy, jezeli zamawiajgcy lub wykonawca przekazujg
oswiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje faksem lub drogg elektroniczna,
kazda ze stron na zadanie drugiej niezwlocznie potwierdza fakt ich otrzymania. Taka
regulacja ustawy jest istotna w sytuacji, jaka miata miejsce w niniejszym postepowaniu, tzn.
kiedy Zamawiajacy twierdzi, ze wystat faksem wezwanie i konieczne jest wykazanie czy to
wezwanie dotarto do adresata. "Posiadanie samego dowodu nadania nie jest wystarczajace
dla stwierdzenia, iz tre$¢ oswiadczenia czy zawiadomienia prawidtowo dotarta do adresata.
Tymczasem obowigzek wykazania, iz dokument zostat prawidtowo doreczony, spoczywa na
stronie przekazujacej. Dlatego tez w ust. 2 wprowadzono obowigzek potwierdzenia drugiej
stronie faktu otrzymania dokumentu, jezeli ten zostat przekazany faksem Ilub droga
elektroniczng. Takie potwierdzenie stanowi dowod doreczenia, ktérego posiadanie pozwala
stronie na skuteczne dochodzenie praw, jakie wigzg sie z faktem przekazania oswiadczenia
czy innego dokumentu.” [str. 138 "Prawa zamowien publicznych. Komentarz" Jerzy Pierdg,
9.wydanie, Wydawnictwo C.H. BECK, Warszawa 2009].

Aby by¢ pewnym, ze adresat otrzymat dane oswiadczenie, wniosek czy zawiadomienie
przekazane mu faksem lub drogg elektroniczna, strona, ktora je wystata, moze zadac¢ od
niego niezwlocznego potwierdzenia otrzymania pisma. Takie potwierdzenie bedzie
wystarczajagcym dowodem na doreczenie faksu. Stanowisko takie potwierdza orzecznictwo
zespotu arbitrow (np. wyrok o sygn. akt UZP/ZO /0-1118/06, UZP/Z0/0-1720/06), zgodnie z
ktérym sam raport transmisji faksowej nie stanowi wystarczajgcego dowodu na to, ze pismo
przestane faksem zostato faktycznie w danym dniu doreczone adresatowi w ten sposoéb, ze

mogt sie zapoznac z jego trescia.

W przypadku Zamawiajgcego, rezyghacja z prawa potwierdzenia w postepowaniu o
udzielenie zamowienia, ktére z natury jest sformalizowane, niesie ryzyko nieskutecznego
doreczenia dokumentow, co nie moze to skutkowacC przeniesieniem negatywnych tego
skutkébw na adresata faksu -wykonawce. Fakt, ze Zamawiajgcy moze, ale nie musi zadaé

takiego potwierdzenia nie oznacza, iz raport wystania faksu sporzadzony przez jego



urzadzenie faksowe niejako przejmuje funkcje dowodowa jaka peMni potwierdzenie

otrzymania faksu, o ktbrym mowa w art. 27 ust. 2 ustawy.

Odwotujacy podkreslit, iz transmisja danych za pomoca faksu, dokonuje sie poprzez
skomplikowang infrastrukture sieci telekomunikacyjnych, ktéra moze by¢ zawodna, w
zwigzku z powyzszym wysytanie wiadomosci za pomocg faksu narazone jest na ryzyko, iz
moga one w ogole nie dotrze¢ do adresata, lub zosta¢ przez niego otrzymane w postaci

uniemozliwiajgcej odczytanie tresci wiadomosci.

Podkreslic rowniez nalezy, iz Odwotujgcy nie moze ponosi¢ odpowiedzialnosci za
powodzenie transmisji danych za posrednictwem faksu, ktéra to nastepuje za pomocg
infrastruktury telekomunikacyjnej, na dziatanie ktérej nie ma jakiegokolwiek wplywu, gdyz

znajduje sie ona w posiadaniu podmiotu trzeciego, ktérym jest jej operator.

Faks Odwotujacego w dniu 03.03.2009r. dziatat prawidlowo, na potwierdzenie czego
Odwolujacy przedstawia ewidencje faksow przychodzacych dnia 03.03.2009 r.

Dowod : wykaz fakséw ewidencja faksow przychodzacych do PB DOMBUD S.A. dnia
03.03.2009 r.

Nie mozna wiec zarzuci¢ Odwotujgcemu, iz zgodnie z art. 27 ustawy bedgac swiadomym, iz
moze otrzymywac¢ wiadomosci, oswiadczenia, czy tez wezwania od Zamawiajgcego za
pomocg faksu, nie zapewnit prawidlowego funkcjonowania tegoz urzadzenia. Urzadzenie
faksowe Odwolujgcego w chwili rzekomego nadania przez Zamawiajgcego wezwania do
uzupetnienia dokumentow przetargowych w dniu 3 marca 2009 r. byto wigczone i dziatato

prawidtowo.

W przedmiotowej sprawie nalezy jasno podkresli¢, iz zarbwno prawo zaméwien publicznych
jak i prawo cywilne (patrz art 61 k.c.) opiera sie w zakresie sktadania oswiadczen woli na
tzw. teorii doreczenia.

Wyrazem tej teorii w prawie zamdéwien publicznych jest wkasnie art. 27 ust. 2 ustawy.

Dlatego informacja z wystanych fakséw na aparacie nadawcy jest tylko dowodem prima
facie, ze adresat mégt sie zapoznac z trescig przestanego mu oswiadczenia woli. Tak wiec
zlozenie oswiadczenia woli za pomocg srodkdw komunikowania sie na odlegtosé jest
obarczone ryzykiem obcigzajacym zawsze sktadajacego.

W ocenie Odwotujacego jak wynika z przytoczonych powyzej komentarzy i orzecznictwa,

Odwolujgcy ma prawo twierdzi¢, ze Zamawiajgcy nie udowodnit doreczenia okreslonego



dokumentu (wezwania do uzupetnienia dokumentéw), z ktérego wywodzi skutki prawne w
postaci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania.

Odwotujacy w protescie podnosit, ze uzupetnienie dokumentow potwierdzajgcych spetnienie
przez Odwotujacego warunkéw udzialu w postepowaniu poprzez wskazanie robot
rozbiorkowych obiektéw budowlanych o wartosci 100.000 zt w ramach robot
przedstawionych przez Odwotujgcego w referencjach nie stanowi zadnej trudnosci i gdyby
Zamawiajacy zwrocit sie do niego z wezwaniem do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26
ust. 3 lub do ztozenia wyjasnien w trybie art.. 26 ust 4 badz w trybie art. 87 Ustawy -
Odwotujacy uczynitby to niezwtocznie, szczegdlnie ze niewypetnienie takiego zadania bytoby
w oczywiscie sprzeczne z interesami Odwotujgcego, ktory miat Swiadomosc¢, ze ziozyi
najtansza oferte i nie uzupetniajgc dokumentéw potwierdzajacych roboty rozbidrkowe na
kwote ponad 100 tys. zt, ktérymi dysponuje ( protokdt korncowy robot dot. adaptaciji szpitala
chirurgicznego na siedzibe Sadu Rejonowego w Jastrzebiu Zdroju) . Sam Zamawiajacy w
zawiadomieniu o wykluczeniu Odwolujacego przyznat, ze z dotgczonych przez
Odwolujgcego referencji - adaptacja szpitala chirurgicznego na siedzibe Sadu Rejonowego w
Jastrzebiu Zdroju o wartosci 10 973 796 zt oraz rozbudowa i modernizacja kompleksu
sportowego w Wodzislawiu Slaskim o wartoéci 3 719 888 z -wynika, ze zakres rzeczowy
robét obejmowat roboty rozbiérkowe. Protestujgcy oswiadczyt i dalej to podtrzymuje, ze nie
stanowi zadnej trudnosci wykazanie w ramach chociazby ww. powotanej adaptacji szpitala
na sad -wartosci poszczego6lnych rodzajow robot, w tym robot rozbiorkowych na kwote
powyzej 100 000 zi. Na potwierdzenie czego przedstawia dowdd w postaci protokotu
koncowego robot dot. adaptacji szpitala chirurgicznego na siedzibe Sgdu Rejonowego w
Jastrzebiu Zdroju. Watpliwosci dotyczace tej kwestii Zamawiajgcy powinien byt wyjasnic
doreczajac protestujgcemu w formie przewidzianej pkt. 10 SIWZ oraz art. 27 ustawy
wezwanie do ztozenia dokumentow lub wyjasnien w trybie art. 26 ust 3 i 4 lub art. 87 ust. 1

ustawy.

W zwigzku z bezpodstawnym oddaleniem protestu dotyczgcego wykluczenia z postepowania
na skutek zaniechania doreczenia wezwan do ztozenia wyjasnien -z naruszeniem art. 26 ust
3 ustawy, Odwolujgcy zostal ponadto pozbawiony prawa do réwnego traktowania
wykonawcOw jak réwniez naruszona zostala zasada prowadzenia przez Zamawiajgcego
postepowania o udzielenie zamédwienia w sposiOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej

konkurencji (art. 7 ust 1 ustawy).

Majac na uwadze catoksztalt przedstawionej powyzej argumentacji, Odwotujacy podtrzymat

swoje zarzuty i zgdania podniesione w protescie oraz przedstawione w odwotaniu.



Odwolujgcy we wniesionym protescie zarzucit:
1. Wykluczenie Odwotujacego z postepowania -z naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy w zwigzku z art. 26 ust 3 ustawy.
2. Zaniechanie doreczenia Odwotujgcemu w formie przewidzianej w pkt 10 SIWZ oraz
w art. 27 ustawy oraz wezwania do ztozenia wyjasnien lub dokumentéw o ktorych
mowa w art. 25 ust.lustawy - z naruszeniem ar. 26 ust. 3 i 4 ustawy.
Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie powyzszych przepisow ustawy, co skutkuje

dodatkowo naruszeniem art. 7 ust. 1 i 3 ustawy.

W dniu 24.03.2009r. Zamawiajacy dokonat rozstrzygniecia protestu poprzez jego oddalenie.

W uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu Zamawiajacy przedstawit nastepujacqg
argumentacje formalno — prawna.

1.Generalnie Zamawiajacy nie zgadza sie ze stwierdzeniem Odwolujgcego zawartym w
protescie o nastepujacej tresci ,wprowadzono obowigzek potwierdzenia drugiej stronie faktu
przekazania dokumentu, jezeli ten zostat przekazany faksem lub drogg elektroniczng”.

W ocenie Zamawiajgcego tres¢ art. 27 ust. 2 ustawy jest jasna i jednoznaczna: "Jezeli
zamawiajacy lub wykonawca przekazujg os$wiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz
informacje faksem lub drogg elektroniczng, kazda ze stron na zadanie drugiej niezwlocznie
potwierdza fakt ich otrzymania". Ustawodawca wprowadzit wiec mozliwosé¢ ("na zadanie"), a
nie obowigzek potwierdzania faktu otrzymania wezwania faksem. Zamawiajacy przytoczyt
wyrok Trybunatu Konstytucyjnego sygn. akt K/25/99 z 28.06.2000 r: "w panstwie prawnym
interpretator musi zawsze w pierwszym rzedzie bra¢ pod uwage jezykowe znaczenie aktu
prawnego. Jezeli jezykowe znaczenie tekstu jest jasne, wéwczas -zgodnie z zasadg clara
non sunt interpretanda -nie ma potrzeby siegania po inne, pozajezykowe metody wyktadni®.
W omawianym przypadku w ocenie Zamawiajgcego nie ma zadnych watpliwosci, jak
odczytywac sformutowanie "na zgdanie" i jakie ono skutki wywotuje.

Zamawiajacy ponadto wskazat na posiadane dowody doreczenia Odwotujgcemu wezwania
do uzupetnienia dokumentéw to jest:

a) dowdd nadania faksu nr 0844 z 03.03.2009 r. godz. 7.42 na numer 032/2511088, wystano
1 strone, wynik O.K., generowany automatycznie z urzadzenia faksowego.

b) raport z wykonanych potaczen telefonicznych dla Centrali UM Mikotéw, gdzie w poz. 4 jest
wykazane: "data 2009-03-03, czas 7:42, numer 032-2511088, lokalizacja Katowice, czas
trwania 0:22".

Zamawiajacy podkreslit, ze nr 032-2511088 to numer faksu podany przez Odwotujgcego do

korespondencji faksowej na stronie 2 zlozonej oferty.



Na podstawie powyzszych okolicznosci Zamawiajacy stwierdzit, ze zgodnie z zasadag
wyrazong w art. 6 k.c., Zamawiajacy wykazat, ze zostal Odwotujacy zostat wiasciwie
wezwany do uzupetnienia dokumentéw.

Na poparcie swojego stanowiska Zamawiajacy przywotat Wyrok Zespotu Arbitrow z
15.01.2007 r., o Sygn. akt UZP/Z0O/012/07 cytujac : "poniewaz odwotujgcy miat swiadomosg,
iz zamawiajacy moze zgodnie z art. 27 ustawy, dokona¢ powiadomienia o wyborze
najkorzystniejszej oferty faksem, powinien zapewni¢ jego prawidtowe funkcjonowanie. Z
dokumentéw przedstawianych przez zamawiajacego (wydruk z faksu) wynika, ze
Odwotujacy obowigzku tego nie spetnit. W tej sytuacji zesp6t arbitrow uznat, ze zamawiajacy
nie moze ponosi¢c negatywnych konsekwencji zaniedban powstalych po stronie
odwotujgcego i odwotanie odrzucit'.

W ocenie Zamawiajgcego w identycznej sytuacji podwazanie dowodu nadania faksu uznano
za nieskuteczne. Natomiast Zamawiajgcy dysponuje rowniez bilingiem wykonanych potaczen
oprécz dowodu nadania faksu i oba te dowody sg wzajemnie spoéjne.

Natomiast Odwolujacy w ocenie Zamawiajgcego nie dysponuje zadnymi dowodami, poza
swoim oswiadczeniem “protestujacy przede wszystkim oswiadcza, ze nie otrzymat
wezwania...". Konkluzja z konfrontacji ciezaru dowodow jest wiec jednoznaczna dla
Zamawiajgcego i nie pozostawia zadnych watpliwosci, co do prawidtowosci dziatan
Zamawiajgcego.

Dla Zamawiajgcego o zasadnosci jego twierdzen przemawia réwniez wynik wysyiki faksow
do innych wykonawcow to jest : PW Mason Sp. z 0.0. i Arco System Sp. z 0.0. Wezwanie
wystosowane faksem do PW Mason Sp. z 0.0. byto nieskuteczne, poniewaz wydruk z faksu
wskazat "wynik NG STOP". Dlatego Zamawiajacy w przypadku tego Wykonawcy osobiscie
doreczyt wezwanie przedstawicielowi tegoz Wykonawcy. Natomiast w przypadku
Odwotujgcego wydruk z faksu brzmiat "wynik OK, wystane strony 1".

2. Zamawiajacy wskazat, ze Odwotujgcy wprawdzie nie wnidst protestu na sama zasadnosé
wezwania go do uzupetnienia dokumentéw, jednakze z tresci uzasadnienia mozna
wnioskowac, ze jg kwestionuje "brak byto rubryki dotyczgcej wpisania wartosci wykonania
robét rozbidrkowych". Odnoszac sie do tego zarzutu Zamawiajacy stwierdzit, ze oferta
Odwolujgcego na str. 20, zawiera tabele zatytutowang: "Wykaz robo6t budowlanych
wykonanych w okresie ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie
zamdwienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy -w tym okresie,
odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartoscig przedmiotowi zamowienia: -min. 1 rozbiérka
obiektow budowlanych o wartosci min. 100.000,00 zt brutto oraz min. 1 budowa obiektow
budowlanych wraz z infrastrukturg techniczng o wartosci min. 700.000,00 zt brutto". Dla

Zamawiajgcego niewatpliwie wykaz robét budowlanych, ktéry miat przedstawi¢ wykonawca



obejmowalt réwniez roboty rozbiorkowe - jak wpisano w tytule tabeli, za§ sama tabela
zawiera kolumne "wartosc”

3. Zamawiajgcy ostatecznie stwierdzit, ze czynnos¢ wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania byta konsekwencja nie uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych spetnianie
warunkow udziatu w postepowaniu, zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy. Réwniez czynnos¢
odrzucenia oferty - ktérej wykonawca nie oprotestowat -jest wynikiem wykluczenia

wykonawcy z postepowania, zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy.

4. Natomiast czynno$¢ wyboru oferty wspélnej PW Monterin i PRIN S.A. zostala
wykonana zgodnie z kryteriami wyboru ofert zamieszczonymi w SIWZ i w ogloszeniu o
zamowieniu.

W Swietle powyzszych faktow Zamawiajacy oddalit protest.

Skfad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt co nastepuije.

Odwolujacy posiada interes prawny we wniesieniu odwotania.

W przedmiotowym postepowaniu jedynym kryterium oceny ofert jest cena. Oferta
Odwolujgcego zawiera nizszg cene w stosunku do oferty wykonawcy wybranego.

Tak wiec wykluczenie Odwolujgcego z postepowania, w przypadku wykazania naruszenia
przepisOw ustawy przy czynnosci wykluczenia, pozbawia Odwotujagcego mozliwosci
uzyskania zamowienia, czym spetniona zostaje przestanka posiadania interesu prawnego we

whniesieniu odwotania, a sformutowana w art. 179 ust. 1 ustawy.

Skfad orzekajacy Izby ustalit.

Zamawiajacy pismem z dnia 02.03.2009r. wezwat Odwotujgcego w trybie art.26 ust.3 ustawy
do uzupehlnienia dokumentéw potwierdzajagcych spetnienie warunkéw udzialu w
postepowaniu to jest potwierdzajgcych minimum 1 rozbiérke obiektéw budowlanych o
wartosci minimum 100.000,00zt brutto z podaniem jej wartosci oraz daty i miejsca wykonania
oraz zalgczeniem dokumentdw potwierdzajacych, ze robota ta zostata nalezycie wykonana

( wedtug zal. Nr 3 do SIWZ). Na uzupetienie dokumentéw Zamawiajacy wyznaczyt termin
06.03.2009r.



Pismo wzywajgce do uzupetnienia dokumentow Zamawiajacy wystat faksem na numer
wskazany w ofercie Odwolujgcego. Zamawiajacy nie zadat od Odwotujgcego potwierdzenia
zwrotnego o otrzymaniu pisma faksem.

Do pisma wzywajacego do uzupetnienia dokumentow Zamawiajacy zatgczyt raport transmisiji
z faksu wskazujgcy na: numer docelowy , 032 22 511 088", czas st. ,03/03 07:42”, czas
trwania przekazu ,18 sekund” , wystanie ,1 strony” i wynik transmisji ,,OK.”

Oryginat pisma z dnia 02.03.2009r. i wydruk raportu transmisji Zamawiajacy okazat na

rozprawie z oryginalnej dokumentacji postepowania.

Odwotujacy nie wykonat wezwania Zamawiajgcego, co jest bezsporne miedzy stronami.
W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy pismem z dnia 11.03.2009r. wykluczyt z
postepowania Odwotujgcego, co spowodowato wniesienie protestu przez Odwolujgcego

pismem z dnia 19 marca 2009r., a nastepnie odwotania pismem z dnia 30 marca 2009r.

Zamawiajacy na poparcie twierdzenia, ze Odwotujgcy otrzymat w dniu 03.03.20009r.
wezwanie do uzupetnienia dokumentéw przediozyl na rozprawie z akt dokumentacji
postepowania, raport centrali — UM MIKOLOW ( Zamawiajacy) nazwa: Zam. Publiczne
Numer tel. 405 za okres 2009.03.01 do 2009.03.31 do dnia 2009.03.10., gdzie w poz.4
wydruku znajduje sie w kolumnie data 03.03.2009r., w kol. czas 07:42, w kol. numer
032 22 511 088, w kol. lokacja Katowice, w kol. Czas trwania 0.00.22.

Wedlug twierdzenia Zamawiajgcego dokumenty wyzej opisane: raport transmisji z faksu oraz
raport centrali linii 405 wskazujg na doreczenie Odwotujgcemu pisma z dnia 02.03.20009r.
wzywajacego do uzupetnienia dokumentow.

Jednoczesnie na rozprawie Zamawiajacy wyjasnit, ze rozbieznos¢ czasowa w dokumentach
to jest 18 sek. i 22 sek. wynika z faktu, ze w raporcie transmisji faksu (18 sek.) zawarty jest
czas przekazywania dokumentu, a w raporcie z centrali (22 sek.) opr6cz czasu
przekazywania dokumentu ujety jest réwniez czas potaczen miedzy urzadzeniami

telekomunikacyjnymi.

Odwolujacy na rozprawie podniost, ze dokument 2z centrali Zamawiajgcego jest
niewiarygodny, poniewaz nie zawiera nazwiska osoby dokonujacej wydruku, badz nie jest
potwierdzony za zgodnos¢ z oryginalem, a w rezultacie moze by¢é zmodyfikowany w
stosunku do rzeczywistego wydruku z urzadzenia. Ponadto Odwolujacy podtrzymat swoje
stanowisko zawarte w protescie i w odwotlaniu, ze nalezy mie¢ na uwadze, iz transmisja
danych za pomocg faksu, dokonuje sie poprzez skomplikowang infrastrukture sieci

telekomunikacyjnych, ktéra moze by¢é zawodna, w zwigzku z powyzszym wysylanie
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wiadomosci za pomocg faksu narazone jest na ryzyko, iz mogg one w ogole nie dotrze¢ do
adresata, lub zostaC przez niego otrzymane w postaci uniemozliwiajgcej odczytanie tresci

wiadomosci.

Ponadto Odwotujacy jako dowod przeciw dowodom przedtozonym przez Zamawiajacego, a
przywotanym powyzej, przedstawit ewidencje faksow przychodzacych do Odwotujacego w
dniu 02, 03.03.20009r., z ktorych wynika, ze wsrdd fakséw otrzymanych w tych dniach nie ma
faksu od Zamawiajgcego.

Powyzszy dowdd, ktory zostat zalgczony do odwotania z dnia 30.03.2009r. zostat
przediozony na rozprawie przez Odwotujgcego jako dokument potwierdzony za zgodnosc¢ z

oryginatem.

Zamawiajacy zakwestionowat powyzszy dowdd przediozony przez Odwolujgcego, poniewaz
nie jest to wydruk z faksu tylko recznie sporzadzony dokument przez Zamawiajgcego i
zwigzku z tym nie odzwierciedla rzeczywistego stanu co do otrzymanych w tych dniach

faksow.

Odwolujacy na zadane pytanie arbitra czy ubiegat sie u operatora o biling przychodzacych
potaczen, udzielit nastepujacej odpowiedzi.

Odwotujacy ubiegat sie o biling u operatora i na dowdd tej odpowiedzi przediozyt na
rozprawie pismo z dnia 31.03.2009r. L.dz. DO/SR/79/2009 do Telekomunikacji Polskiej S.A.
ul. Bazantéw 35 ,40-668 Katowice, z tresci ktérego wynika, ze jako abonent linii tel. o nr O-
32-2511-088 zwraca sie z wnioskiem o pilne wydanie zaswiadczenia o potaczeniach
telefonicznych przychodzacych na wskazany numer w dniu 3 marca 2009r. w godz.7.30 -
8.00. Przedtozyt do akt rowniez odpowiedz udzielong na pismo DO/SR/79/2009 przez
Telekomunikacje Polska S.A., z ktérej tresci wynika, ze nie Swiadczy ustug bilingu potaczen
przychodzacych, a przedmiotowy biling moze zosta¢ udostepniony na podstawie

postanowienia sadu lub prokuratury. Pismo nosi date 07.03.2009r.
Sklad orzekajacy Izby ustalit na podstawie przediozonej na rozprawie oryginalnej

dokumentacji postepowania, ze pkt 10. SIWZ str.4 zawiera regulacje o tresci: “ Wszelkie

oswiadczenia, wnioski, zawiadomienia i informacje przekazywane bedg za pomoca faksu.” .
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Skfad orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje:

O wyniku sporu pomiedzy Odwotujgcym, a Zamawiajagcym rozstrzyga w szczegOlnosci
przepis art. 27 ust-y 1,2,3 ustawy zgodnie z ktorymi:

ust.1 W postepowaniach o udzielenie zaméwienia oswiadczenia, wnioski, zawiadomienia
oraz informacje zamawiajgcy i wykonawcy przekazujg, zgodnie z wyborem zamawiajgcego,
pisemnie, faksem lub drogg elektroniczna.

ust.2 Jezeli zamawiajacy lub wykonawca przekazujg oswiadczenia, wnioski, zawiadomienia
oraz informacje faksem lub drogg elektroniczng, kazda ze stron na Zzadanie drugiej
niezwtocznie potwierdza fakt ich otrzymania.

ust.3 Wybrany sposob przekazywania oswiadczen, wnioskow, zawiadomien oraz informacji
nie moze ogranicza¢ konkurencji; zawsze dopuszczalna jest forma pisemna, z

zastrzezeniem wyjatkéw przewidzianych w ustawie.

Ponadto na podstawie art.14 ustawy o tresci: “ Do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajgcego i wykonawcdw w postepowaniu o udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964r. -Kodeks cywilny ( Dz. U. Nr 16 , poz.93, z pozn. zm.), jezeli
przepisy ustawy nie stanowig inaczej” stosuje sie wprost przepisy kodeksu cywilnego ( k.c.)
w zakresie nieuregulowanym w ustawie.

W mys| powyzszego zgodnie z art. 61. 8 1. k.c. “Oswiadczenie woli, ktére ma by¢ ztozone
innej osobie, jest zlozone z chwilg, gdy doszto do niej w taki sposéb, ze mogta zapoznac sie
z jego trescig. Odwotanie takiego oswiadczenia jest skuteczne, jezeli doszto jednoczesnie z

tym oswiadczeniem lub wczesniej.”

Zgodnie z art.6 k.c. “Ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktoéra z faktu tego

wywodzi skutki prawne.”

Z powyzej zacytowanych przepiséw ustawy oraz k.c. wynika, ze skuteczno$¢ ztozonego
oswiadczenia woli przez Zamawiajgcego co do jego tresci zawartej w pisSmie z dnia
02.03.2009r. L.dz. SEO 3 -341/PN-7/79/09 zalezy od ztozenia w taki sposob, aby
Odwolujgcy mogt zapoznac sie z jego trescig i od chwili mozliwosci zapoznania sie z jego
trescig uwaza sie za skutecznie ztozone.

Z postanowien pkt 10 SIWZ wynika, ze Zamawiajgcy jako dopuszczalng forme

przekazywania oswiadczen woli uznat forme faksowa.

W ocenie Zamawiajgcego podstawg do uznania skutecznego doreczenia wezwania do

uzupetnienia dokumentow przez Odwolujgcego bylo pismo zawierajgce to wezwanie
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przekazane faksem w dniu 03.03.2009r. o0 godz. 7:42, poniewaz z wydruku faksowego
wynika, ze rezultat przesytki byt pomysiny na co wskazuje zapis na wydruku “OK”.
Dodatkowo w jego przekonaniu za powyzszym przemawia wydruk z centrali dla nr 405 zam.
publiczne rowniez wskazujacy na wykonang czynnos¢ przekazu w tym terminie.

Natomiast Odwotujgcy zaréwno w ztozonym protescie jak i odwotaniu oraz na rozprawie
zaprzeczat otrzymaniu od Zamawiajgcego wezwania do uzupetnienia dokumentéw

zawartego w pismie Zamawiajgcego z dnia 02.03.20009r.

Sktad orzekajacy Izby uwzgledniajgc przediozone w toku postepowania odwotawczego
dowody przez strony, na poczet doreczenia Odwotujgcemu wezwania z dnia 02.03.2009r. do
uzupetnienia dokumentoéw, dokonat ich nastepujgcej oceny:

1. dowody przedstawione przez Zamawiajgcego nie stanowig o doreczeniu wezwania
do uzupetnienia dokumentéw, a jedynie stanowig wiarygodny dowdd nadania
dokumentu. W ocenie Izby zaréwno wydruk z faksu oraz raport z centrali sg
wiarygodnymi dokumentami, poniewaz Zamawiajacy na rozprawie okazal obydwa
wydruki z oryginalnej dokumentacji postepowania. Natomiast brak wskazania osoby,
ktéra w imieniu Zamawiajgcego dokonata wydruku raportu centrali dla nr 405
Zamawiajgcego nie stanowi 0 jego niewiarygodnosci. Tym bardziej , ze twierdzenie
Odwolujgcego nie poparte zostatlo zadnymi dowodami przeciwnymi, ze wydruki sg
niewiarygodne. W zwigzku z powyzszym przedstawione wydruki zaréwno z faksu jak i
raport z centrali nalezy traktowac jako dokument na prawach oryginatu. Odwotujgcy
co do zasady kwestionowat powyzsze dowody na okolicznos¢ doreczenia, a nie
odmawiajac im charakteru dowodu wystania ( nadania ) pisma - wezwania do
uzupetnienia dokumentow. W zwigzku z powyzszym Izba nie odmawiajac
wskazanym przez Zamawiajgcego dowodom wiarygodnosci stwierdza niemniej, ze
moga one jedynie stuzy¢ do wykazania przez Zamawiajgcego czynnosci nadania
pisma faksem, a nie jego doreczenia, skoro Odwolujacy konsekwentnie twierdzi, iz
nie otrzymat przedmiotowego wezwanie od Zamawiajacego.

2. dowdd przedstawiony przez Odwolujgcego w postaci recznego wykazu otrzymanych
w dniach 02,03.03.2009r. fakséw przez Odwotujgcego, Izba uznata za wiarygodny,
poniewaz co do zasady nie mozna wykluczyé recznego sporzadzania wykazu
faksOw, a za wiarygodnoscig tego wykazu przemawia fakt jego potwierdzenia za
zgodnos¢ z oryginatem przez Pana Andrzeja H. petnigcego funkcje Wiceprezesa
Zarzadu zgodnie z wypisem z Krajowego Rejestru Sgdowego zalaczonego do akt
sprawy. Z wykazu otrzymanych faksow wynika, ze Odwolujgcy nie otrzymat od
Zamawiajgcego pisma z dnia 02.03.2009r. wzywajacego do uzupetnienia

dokumentéw, co réwniez konsekwentnie twierdzit w postepowaniu odwotawczym. W
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zwigzku z powyzszym Izba stwierdza brak dowodu doreczenia Odwotujgcemu

wezwania do uzupetnienia dokumentu.

Co do zasady nalezy sie zgodzi¢ ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ze w mysl| art.27 ust.2
ustawy nadawcy faksu stuzy prawo Zzgdania potwierdzenia otrzymania faksu, a nie
obowigzek Zgdania potwierdzenia faksu. Natomiast po stronie odbiorcy lezy obowigzek
potwierdzenia otrzymania faksu, w mys| zasady prawnej, ze jezeli jednej stronie stuzy prawo
to druga strona ma obowigzek.

Natomiast skoro z faktu nie wykonania wezwania Zamawiajgcy dokonuje wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania to powinien dysponowa¢ dowodem na fakt otrzymania
wezwania przez Odwolujgcego.

Takim dowodem w mys$| art.27 ust.2 ustawy jest potwierdzenie przez Odwotujacego faktu
otrzymania wezwania, czego Zamawiajgcy nie uzyskat i nie wymagat od Odwotujacego.
Skoro Zamawiajgcy dokonat wykluczenia z postepowania Odwotujgcego w powyzszych
okolicznosciach to zasadnie Odwotujacy podnidst naruszenie art.24 ust.2 pkt 3 w zwigzku z

art.26 ust.3 ustawy, a co skutkuje w konsekwencji naruszeniem art. 7 ust.1 i3 ustawy.

W ocenie Izby czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania nie mozna réwniez
usprawiedliwi¢ okolicznoscig, ze od wykonawcy P.W. Mason Sp. z 0.0. Zamawiajacy
otrzymat negatywny raport z transmisji faksu ( N.G. STOP) a od Odwotujgcego pozytywny
(O.K.), poniewaz Izba uwaza, ze sa to tylko dowody nadania fakséw, a nie ich odebrania.
Tym bardziej wobec jednoznacznego i konsekwentnego twierdzenia Odwolujgcego o nie

otrzymaniu wezwania do uzupetnienia dokumentéw, przestanego z faksu Zamawiajgcego.

Reasumujgc orzeczono jak w sentencji z uwzglednieniem okolicznosci, iz naruszenie
przepisdw ustawy miato wpltyw na wynik postepowania, co jest wymagane do uwzglednienia
odwotania na podstawie art.191 ust.1 a ustawy.

Natomiast przywotane orzeczenie Z.A. z dnia 15.01.2009r. Sygn.akt UZP/ZO-12/07 dotyczy
odmiennego stanu faktycznego to jest sytuacji we ktorej faks wykonawcy nie byt sprawny
technicznie.

W przedmiotowej sprawie fax Odwotujacego byt sprawny technicznie na co wskazuje dowéd

przedtozony do odwotania - wykaz faksow Odwotujgcego w dniach 02. i 03. 03.2009r.
Skfad orzekajacy Izby nie orzekt co do zasadnosci wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia

dokumentéw na podstawie art.26 ust.3 ustawy czy ewentualnie do zlozenia wyjasnien na

podstawie art. 26 ust.4, czy na podstawie art. 87 ust.l ustawy, poniewaz na podstawie
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zgromadzonego materiatu w sprawie Izba uznata, ze Odwolujgcy nie zostat skutecznie
wezwany do uzupetnienia dokumentow w mysl| art. 26 ust.3 ustawy.

W ocenie lzby dla uwzglednienia odwotania nie ma znaczenia fakt nie zaskarzenia
odrzucenia oferty Odwolujagcego na podstawie art. 24 ust.4 ustawy, poniewaz jest to
konsekwencja prawna wykluczenia z postepowania (art. 24 ust.2 pkt 3 ustawy), a
Odwotujacy zaskarzyt czynnos¢ Zamawiajacego wykluczenia na podstawie art. 24 ust.2 pkt 3

ustawy.
O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art.191 ust.6 i 7 ustawy stosownie do

wyniku sprawy, zasadzajac na rzecz Odwolujgcego uzasadnione koszty strony z tytutu wpisu

od odwotania.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamdéwien Publicznych

do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:

Czlonkowie:

" niepotrzebne skresli¢
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