Sygn. akt IT Ca 776/13

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 30 grudnia 2013 roku

Sad Okregowy w Piotrkowie Tryb. Wydziat IT Cywilny Odwolawczy w skladzie:

Przewodniczacy SSO Pawel Hochman (spr.)

Sedziowie SSO Grzegorz Slezak

SSR del. Mariusz Kubiczek

Protokolant sekr. sadowy Anna Owczarska

po rozpoznaniu w dniu 16 grudnia 2013 roku w Piotrkowie Trybunalskim

na rozprawie sprawy z powodztwa (...) Spolki z ograniczona odpowiedzialnoScia w L.
przeciwko Powiatowi (...)

o zaplate 50.000 zlotych

na skutek apelacji powoda

od wyroku Sadu Rejonowego w Belchatowie

z dnia 23 sierpnia 2013 roku, sygn. akt I C 582/12

oddala apelacje i zasadza od powoda (...) Spolki z ograniczona odpowiedzialnosScia w L. na rzecz pozwanego Powiatu
(...) kwote 1200 (jeden tysiac dwiescie) zlotych tytulem zwrotu kosztoéw procesu za instancje odwolawcza.

Na oryginale wlasciwe podpisy

Sygn. akt II Ca 776/13

UZASADNIENIE

Wyrokiem z dnia 23 sierpnia 2013 roku Sad Rejonowy w Belchatowie oddalil powddztwo (...) Spélki z ograniczona
odpowiedzialnoScia w L. przeciwko Powiatowi (...) o zaplate 50.000,00 zlotych oraz zasadzil od powoda na rzecz
pozwanego kwote 2.400,00 zl tytutem zwrotu kosztéw procesu.

Podstawe powyzszego rozstrzygniecia stanowily nastepujace ustalenia Sadu Rejonowego.

Zarzad Powiatu w B. oglosil przetarg nieograniczony w trybie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - ,Prawo zamo6wien
publicznych" (dalej p.z.p) na budowe (...) przy Zespole Szkol (...) w B. z terminem skladania i otwarcia ofert w dniu 277
kwietnia 2009 roku. Zlozonych zostalo 9 ofert w tym powoda (...) Sp. z 0.0. w L.. Powdd wplacit wadium w wysokoSci
50.000,00 z}.



Punkt 5 Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamoéwienia (STWZ) okreslat opis warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
opis sposobu dokonywania oceny spelienia tych warunkéw. Zgodnie z punktem 5.3 a) o udzielenie zamoéwienia mogli
ubiegac¢ sie wykonawcy, ktorzy wykaza, ze wykonywali jako generalny wykonawca w okresie ostatnich 5 lat przed
dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, a jezeli okres prowadzenia dzialalno$ci jest krotszy, w tym
okresie co najmniej 2 roboty budowlane w zakresie wybudowania budynkéw uzyteczno$ci publicznej, z podaniem ich
wartoSci oraz daty i miejsca ich wykonania z potwierdzeniem ze roboty wykonane byly nalezycie.

Firma (...) sp. z 0.0. w L. w ciagu wymaganego okresu nie byla generalnym wykonawca rob6t budowlanych budynkow
uzytecznoSci publiczne;j.

Punkt 7 SIWZ zawieral informacje o sposobie porozumiewania sie Zamawiajacego z Wykonawcami oraz
przekazywania oéwiadczen i dokumentéw, a takze wskazanie oséb uprawnionych do porozumiewania sie z
Wykonawcami.

Zgodnie z punktem 7.4 SIWZ Zamawiajgcy dopuscil skladanie korespondencji za pomoca faksu. Jezeli Zamawiajacy
lub Wykonawca przekazywali korespondencje faksem, kazda ze stron na zadanie drugiej niezwlocznie miala
potwierdzi¢ fakt otrzymania faksu.

Korespondencje przekazana Zamawiajacemu za pomoca faksu uwaza sie za ztozona w terminie, jezeli jej tre$¢ dotarta
na adres w godzinach pracy zamawiajacego i zostala niezwlocznie potwierdzona pisemnie (pkt 7.5 SIWZ).

Pismem z dnia 7 maja 2009 roku powo6d wezwal pozwanego w oparciu o art. 26 ust 3 ustawy p.z.p. do uzupehienia
brakéw w postaci o§wiadcezen i dokumentéw wymaganych zgodnie z STWZ, ktore nie zostaly dolaczone do oferty - w
terminie do dnia 12 maja 2009 roku do godziny 15.00. Pismo powyzsze zostalo przestane faksem do powoda dnia 77
maja 2009 roku o godzinie 13.31. Jednocze$nie pismo przestano droga pocztowa. - nadane w placéwce pocztowej dnia
7 maja 2009 roku. Powdd odebral pismo z dnia 7 maja 2009 r. przeslane przesytka polecona - dnia 13 maja 2009 r.
Do usuniecia brakéw poprzez wyslanie pism faksem wezwano rowniez 4 inne firmy, ktére przystapily do przetargu.

Dnia 13 maja 2009 r. okolo godziny 9-10 B. W. (1) zajmujgca sie przedmiotowym przetargiem z ramienia
Zamawiajacego zadzwonila do firmy (...), gdyz tylko ta firma nie uzupeila brakoéw do dnia 12 maja 2009 r. do godziny
15.00. Telefon mial na celu wyjaénienie czy dokumenty zostaly wyslane poczta w zakre§lonym terminie. Otrzymala
odpowiedz, ze firma nie bedzie uzupelnia¢ dokumentow.

Pismem z dnia 18 maja 2009 roku Powiat B. powiadomil powoda o wykluczeniu z procedury przetargowej na
podstawie art. 24 ust 2 pkt 3 ustawy p.z.p. na skutek nieuzupelhienia oferty w zakreSlonym terminie. Jednocze$nie
Zamawiajacy zlozyl o§wiadczenie o zatrzymaniu wadium z powolaniem sie na art. 46 pkt 4a w/w ustawy.

W odpowiedzi pow6d pismem z dnia 22 maja 2009 r. oS§wiadczyl , iz pismo wzywajace do zlozenia wyjaénien i
uzupelniania brakéw otrzymal juz po wskazanym terminie tj dnia 13 maja 2009 r. droga pocztowa. Ponadto zwrocil
sie o zwrot wadium.

Dnia 22 maja 2009 r. pozwany zwrocil sie do powoda z proéba o przedluzenie zwigzania oferta na okres do dnia 28
lipca 2009 r., o§wiadczajac, ze wigze sie to z przedluzeniem waznoéci wadium. Zwigzane to bylo z ztozeniem protestu
przez jedng z firma bioracych udziat w przetargu. Powod nie wyrazil na powyzsze zgody i wniost o zwrot wadium
przesylajac odpowiedz faksem z pro$ba o potwierdzenie otrzymania faksu.

Pismem z dnia 1 czerwca 2009 r. Powiat (...) powiadomil powoda o rozstrzygnieciu przetargu.

Pismem z dnia 3 czerwca 2009 r. pozwany ponownie odmoéwil zwrotu wadium powodowi powolujac sie na
argumentacje zawarta w piSmie z dnia 18 maja 2009 r. Pismo powyzsze zostalo przestane do powoda faksem dnia 4
czerwca 2009 r. o godzinie 8.40. Jeszcze tego samego dnia powdd odpowiedzial nie zgadzajac sie ze stanowiskiem
pozwanego, przesylajac odpowiedz faksem. Dnia 24 czerwca 2009 r. (...) Sp z 0.0. w L. zlozyla do Zamawiajacego



formalny protest. W pi$émie tym Wykonawca - pow6d o$§wiadczyl, iz nie mogl spelni¢ wymogu okre$lonego w punkcie
5.3.a) SIWZ i wykaza¢ innych robo6t o podobnym charakterze wykonanych w okresie ostatnich 5 lat, niz te wskazane
w wykazie zalaczonym do oferty, stad Wykonawca podlega wykluczeniu a jego oferte nalezalo odrzuci¢ nawet gdyby
w terminie do dnia 12 maja do godziny 15.00 odpowiedzial na wezwanie zamawiajacego, albowiem i tak nie mogtby
wykaza¢ spelnienia warunku SIWZ z punktu 5.3a).

Dnia 30 czerwca 2009 r. pozwany poinformowal o zaniechaniu rozstrzygniecia protestu i ponownie odmoéwit zwrotu
wadium.

W konsekwencji powyzszych ustalen Sad Rejonowy uznal, ze powbddztwo nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Sagdu pozwany Powiat (...)byl upowazniony do zatrzymania wadium wplaconego przez powoda przy
przystapieniu do przetargu nieograniczonego na budowe(...) przy Zespole Szkot (...)Nr (...)w B..

Zgodnie z art. 9 ust 1 ustawy ,,Prawo zamoéwien publicznych" postepowanie o udzielenie zamoéwienia, z zastrzezeniem
wyjatkow okre$lonych w ustawie, prowadzi sie z zachowaniem formy pisemne;j. Artykul 27 ustawy p.z.p. jest przepisem
szczegblnym w Swietle ktérego nalezy stwierdzi¢, ze zasada pisemno$ci podlega ograniczonemu zastosowaniu
w przypadku odmiennej woli zamawiajacego na rzecz formy w postaci faksu czy drogi elektronicznej. Art. 27
ustawy p.z.p. znajduje zastosowanie do wszelkich o$wiadczen, zawiadomien i informacji przekazywanych w toku
postepowania ( wyrok SN z 7 lipca 201 Ir, II CSK 675/10, Lex Omega). Potwierdzanie za§ na piSmie informacji
przeslanych faksem lub droga elektroniczng jako warunek uznania pism za doreczone w terminie jest niezbedne
jedynie wtedy, gdy regula taka jest wyraznie wskazana przez zamawiajacego w SIWZ ( komentarz do art. 277 ustawy
p.z.p. Malgorzata Stachowiak, Lex Omega).

Punkt 7.1 SIWZ stanowi powtorzenie art. 9 ust 1 ustawy p.z.p. gdzie podobnie dokonano zastrzezenia wyjatkow
okreslonych w ustawie , a takim wyjatkiem jest art. 277 ust 1 ustawy p.z.p. Stosujac sie do tych zapiséw zamawiajacy
w punkcie 7.4 i 7.5 SIWZ dopuscil skltadanie korespondencji za pomoca faksu. Strona powodowa przystepujac do
przetargu zapoznala sie z tre$ciag STWZ co potwierdzil A. N. - Prezes spolki, zaakceptowala wiec powyzsze rozwigzania.

Sad Rejonowy podnidsl, iz w normalnym toku czynno$ci miesci sie koniecznoéé zapewnienia prawidlowego
funkcjonowania urzadzenia adresata, ktére wskazal on nadawcy jako mozliwy do wykorzystywania $rodek
komunikacji (wyrok Krajowej Izby Odwolawczej przy Prezesie Urzedu Zaméwien Publicznych z 11.01.2013 r KIO
2861/12, Lex Omega). Dostrzezenia wymaga fakt, ze powod nie zlozyl kompletnych dokumentéw wymaganych
zgodnie z STWZ musial zatem oczekiwaé, ze konsekwencja tego bedzie wezwanie do uzupelnienia brakéw.

Pozwany dnia 7 maja 2009 r. wyslal do powoda wezwanie do uzupelienia dokumentacji zlozonej do oferty
przetargowej do dnia 12 maja 2009 r. do godziny 15.00. Faktem jest, ze pozwany nie uzupelil brakujacych
dokumentéw w ogoble nie odpowiadajgc na wezwanie. Za niewiarygodne i goloslowne Sad Rejonowy uznal
jednoczeénie zeznania $wiadka G. R. (1), E. S. (1)czy tez A. N., Zze nie otrzymali tegoz faksu z dnia 7 maja
2009 r. a o koniecznoéci uzupelienia dokumentéw dowiedzieli sie po odbiorze przesytki pocztowej dnia 13
maja 2009 r. Ponadto E. S. (1)o$wiadczyla, ze aparat faksu moglt by¢ niesprawny. Na powyzsze okoliczno$ci nie
przedstawiono zadnych dowodbéw. Pozwany natomiast przedlozyl pozytywny raport wyslania faksu dnia 7 maja
2009 r. do powoda. Przedlozenie przez pozwanego tegoz pozytywnego raportu wystania faksu stwarza domniemanie
prawne, iz o§wiadczenie (wezwanie do uzupelienia brakujacych dokumentéw) otrzymal w sposéb pozwalajacy na
zapoznanie sie z jego treScia. Powdd - o ile temu zaprzecza - powinien wykazaé, ze o§wiadczenia tego (wezwania) nie
otrzymal. Wykazanie takie powinno nastgpié¢ za pomoca $rodkéw dowodowych, choéby wykazu polaczen faksowych
z urzadzeniem faksowym w danym dniu czy potwierdzenia, iz urzadzenie faksowe nie funkcjonowalo prawidtowo
(wyrok Krajowej Izby Odwolawczej przy Prezesie Urzedu Zamoéwien Publicznych z 30.09.2011 r. KIO 1984/11, KIO
1987/11, Lex Omega).

Potwierdzeniem powyzszego stanowi rowniez wyrok Krajowej Izby Odwolawczej przy Prezesie Urzedu Zamowien
Publicznych z 11.07.2012 1., KIO 1344/12, (publ, Lex Omega) oraz postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej Urzedu



Zamoé6wien Publicznych z 19.08.2009 KIO/UZP 1023/09, (publ Lex Omega). Zgodnie z powolanymi orzeczeniami
raport transmisji faksu (komunikacja za poérednictwem faksu byta dopuszczong w SIWZ formg porozumiewania sie z
wykonawcami), potwierdzajacy przekazanie dokumentow stwarza domniemanie, ze o§wiadczenie dotarto do adresata
w taki sposob , ze mogl sie zapoznaé z jego trescia.

Takie stanowisko przedstawil rowniez Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 2 pazdziernika 2002 ., sygn. akt IIIPZP 17/02.

Zgodnie z art. 61 k.c. o§wiadczenie woli, ktére ma by¢ zlozone innej osobie , jest zlozone z chwila, gdy doszto do niej
w taki sposob, ze mogla zapoznac sie z jego treScig. jak wskazuje sie z doktrynie i orzecznictwie , juz sam raport z
transmisji faksu stwarza domniemanie prawne, ze o§wiadczenie nadawcy doszlo do adresata w sposob pozwalajacy
mu zapoznac¢ sie z jego trescia.

Dalej idacy w swych wnioskach jest wyrok Krajowej Izby Odwolawczej KIO 1468/12 z dnia 24 lipca 2012 r. (publ
Lex Omega) gdzie wyrazZnie stwierdzono, ze raport z transmisji zakonczony rezultatem OK. stanowi domniemanie, ze
okreslona korespondencja faksowa zostala przestana. Domniemanie to podlega obaleniu przez wykonawce, na ktorym
spoczywa ciezar dowodu wykazania okre$lonych faktow z ktérych wywodzi skutki prawne. Wykonawca musi wykazac,
ze do transmisji faksowej nie doszlo. Jednoczeénie KIO zwrécila uwage na to, ze art. 27 ust 2 ustawy p.z.p. nie zawiera
bezwzglednego obowiazku zadania potwierdzenia w kazdym wypadku prawidlowosci przestania faksu.

Zgodnie z treScig art. 6 k.c. znajdujgcego zastosowanie w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego
stosownie do art. 14 u.p.z.p. ciezar dowodu spoczywa na osobie , ktéra z wykazywanego faktu wywodzi skutki prawne .
Wobec przedlozenia przez pozwanego dowodu w postaci potwierdzenia nadania faksu , na powodzie spoczywa ciezar
udowodnienia, ze przedmiotowego faksu nie otrzymal . Powod nie przedlozyl zadnego dowodu na potwierdzenie
prezentowanego stanowiska . Zaznaczy¢ nalezy, ze powdd powolywal sie na wadliwos§é posiadanego urzadzenia w
postaci faksu dopiero w toku niniejszego postepowania . W toku za$ postepowania z ustawy p.z.p. przesytal rowniez
pisma do pozwanego drogg faksowg. Odebral réwniez pismo od pozwanego z dnia 3 czerwca 2009 r. ( raport
z transmisji faksu z 4.06.2009 r.) gdyz juz tego samego dnia udzielil odpowiedzi na powyzsze . Wskazuje to na
prawidlowo$¢ dzialania urzadzenia powoda.

Reasumujgc powyzsze stwierdzi¢ nalezy , ze powod nie udowodnil w sposéb dostateczny , iz nie otrzymal wezwania
i wylacznie z tego powodu nie uzupehit dokumentéw wymaganych przez zamawiajacego. Ponadto nalezy zauwazy¢,
ze powod w zaden sposob nie zareagowal na otrzymane droga pocztowa dnia 13 maja 2009 r. wezwanie z dnia 7 maja
2009 r. Nie podnosit faktu nie otrzymania tegoz pisma droga faksowa, az do momentu kiedy zostal poinformowany
o decyzji w przedmiocie zatrzymania wadium przez zamawiajacego.

Brak zadanych dokumentéw pozwala na stwierdzenie , ze powdd nie wykazal, ze spelnia warunki udzialu w
postepowaniu, a zatem decyzje zamawiajacego pozwanego o wykluczeniu powoda z postepowania i uznania jego oferty
za odrzucong nalezy uzna¢ za uzasadniona. Zaznaczy¢ nalezy fakt, iz pow6d nie ztozyl zadanych dokumentéw gdyz
takich nie posiadal. Przyznat to w piSmie z dnia 24 czerwca 2009 r., jak rowniez przeshuchany w charakterze strony
Prezes Spoiki - A. N..

Okolicznosci te wskazuja , ze wykonawca zachowywal sie biernie wobec otrzymanego wezwania , wobec czego jego
wykluczenie z postepowania na podstawie art. 24 ust 2 pkt 2 ustawy p.z. p. bylo zasadne.

Sad uznal za wiarygodne zeznania §wiadkéw B. W. (1) i U. S.. Zeznania ich s3 logiczne , koresponduja ze soba oraz
znajduja odzwierciedlenie w dokumentach zgromadzonych w sprawie .

Konsekwencja tak ustalonego stanu faktycznego i oceny zebranego materialu dowodowego byt obowiazek pozwanego
do zatrzymania wadium w kwocie 50000,00 zl na podstawie art. 46 ust 4a ustawy p.z.p.( obowiazujacy od dnia 24
pazdziernika 2008 r) zgodnie z ktérym zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami , jezeli wykonawca w
odpowiedzi na wezwanie , o ktébrym mowa w art. 26 ust 3 ustawy p.z.p. nie zlozyt dokumentéw lub o$wiadczen ,
o ktérych mowa w art. 25 ust 1, lub pelnomocnictw , chyba ze udowodni , ze wynika to z przyczyn nielezacych



po jego stronie . Przepis ten wskazuje , ze w przypadku gdy wykonawca prawidlowo wezwany do uzupelienia
dokumentow , o$wiadczen lub pelnomocnictw przez zamawiajacego na podstawie art. 26 ust 3, nie uzupekia ich
i nie udowodni , ze brak uzupelienia wynikal z okoliczno$ci od niego niezaleznych speliona jest dyspozycja
przepisu nakazujgca zatrzymanie wadium. Przepis ten jest sformulowany szeroko i ma zastosowanie do kazdej
sytuacji , gdy wykonawca nie wypelni nalezycie wezwania zamawiajacego , nawet poprzez przedlozenie na wezwanie
dokumentu innego niz zadal zamawiajacy. Dotyczy to rowniez sytuacji zlozenia przez wykonawce na zadanie
zamawiajacego dokumentéw lub o$wiadczen , ktore nie potwierdzaja istnienia kryteriow uprawniajacych wykonawce
do uczestniczenia w postepowaniu ( komentarz do art. 46 ustawy p.z.p, Malgorzata Stachowiak , LexOmega oraz wyrok
SA w Warszawie z dnia 10.01.2013 r , VI ACa 1053/12, publ Lex Omega)).

O kosztach procesu Sad orzekl na podstawie art. 98 k.p.c. stosujgc zasade odpowiedzialnoSci za wynik procesu. Skoro
powdd przegral proces w calosci, winien zwroci¢ pozwanemu poniesione przez niego koszty niezbedne do celowego
dochodzenia praw i celowej obrony. Majac powyzsze na uwadze Sad zasadzil od powoda na rzecz pozwanego kwote
2400,00 z} tytulem kosztoéw procesu, na ktora to kwote sklada sie kwota wynagrodzenia pelnomocnika, ustalona w
oparciu o § 6 pkt 5 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwoéci z dnia 28 wrze$nia 2002r. w sprawie oplat za czynnoSci
radcoéw prawnych oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztow pomocy prawnej udzielonej przez radce prawnego
z urzedu (Dz. U. Nr 163, po. 1349 ze zm.).

Apelacje od powyzszego orzeczenia wnidst pelnomocnik powoda, ktéry zaskarzyl je w caloSci. Zaskarzonemu wyrokowi
zarzucil:

1) naruszenie prawa materialnego:

a) art. 61§ 1kewzw. zart. 9 ust. 1, art 27 ust. 1, 2, art 26 ust. 3 ustawy zdnia 29.01.2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(tj. Dz. U.Nr 113 z 2010 r. poz. 759 z pdzn.. zm.) poprzez bledna wykladnie i w konsekwencji przyjecie, ze powod zostal
skutecznie wezwany do uzupelnienia brakéw oferty przesytka faksowa, skierowang don dnia 7.05.2009 r.,

b) art. 46 ust. 4a ustawy z dnia 29.01.2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. nr 113 z 2010 r. poz. 759 z
poZn. zm.) w zw. z art. 405 kc poprzez bledna wykladnie i wskutek niej niewlasciwe zastosowanie, prowadzace do
bezpodstawnego wzbogacenia pozwanego w wyniku zatrzymania wadium,

c¢) art. 24 ust. 2 pkt 2, art. 85 ust. 4 ustawy z dnia 29.01.2004 r. 0 zamo6wieniach publicznych (tj. Dz. U. Nr 113 z 2010
I., poz. 759 z pdzn. zm.) poprzez zaniechanie przypisania wlasciwych skutkéw prawnych wnioskowi Powiatu (...) o
wyrazenie zgody na przedluzenie terminu zwigzania oferta i wazno$ci wadium , skierowanemu do (...) sp. z 0.0. dn.
22.05.2009 roku.

2) naruszenie przepiséw postepowania:

a) art. 233 § 1 kpc poprzez nieprawidlowa ocene zebranego w sprawie
materialu dowodowego, w szczegolnosci:

« zaniechanie przypisania mocy dowodowej dokumentowi w postaci o§wiadczenia powoda z dnia 22.05.2013 r., w
ktérym powiadamia on Powiat B. o przyczynach zaniechania uzupelienia dokumentacji po dniu 13.05.2009 r.

« odmowe wiarygodnos$ci zeznaniom $wiadkéw G. R. i E. S. mimo, zZe zeznania G. R. zostaly potwierdzone w
znacznej mierze, opisanym wyzej dokumentem z dnia 22.05.2013 .

» przyznanie przymiotu wiarygodnoSci zeznaniom $wiadka B. W. mimo, ze jej zachowanie, polegajace na
sfalszowaniu dokumentu, potwierdzajacego nadanie faksu przez powoda w dniu 7.05.2009 r. (zalaczonego do
odpowiedzi na pozew), wykazuje, ze $wiadek 6w preparuje dowody w celu uzyskania rozstrzygniecia korzystnego
dla strony pozwanej,



b) art. 328 § 2 ke poprzez zaniechanie odniesienia sie w uzasadnieniu orzeczenia do treSci dokumentu z dnia
22.05.2009 1., w ktorym Powiat B. wystapil do powoda o przedtuzenie zwigzania oferta i okresu waznosci wadium,

c) art. 316 kpc poprzez bltad w ustaleniach faktycznych w konsekwencji niewlasciwej oceny dowoddéw, poprzez
ustalenie, iz powod zostatl skutecznie wezwany przez zamawiajacego do usuniecia brakow oferty przesytka faksowa,
nadang dnia 7.09.2009 r.

W konkluzji skarzacy wniost o zmiane zaskarzonego wyroku poprzez uwzglednienie powddztwa oraz orzeczenie o
kosztach postepowania za I instancje, stosownie do ostatecznego wyniku sprawy, oraz zasadzenie od pozwanego na
rzecz powoda kosztow postepowania apelacyjnego, w tym kosztow zastepstwa adwokackiego.

Sad Okregowy zwazyl co nastepuje.
Apelacja jest nieuzasadniona.

Na wstepie nalezy stwierdzi¢, ze w ocenie Sadu drugiej instancji Sad Rejonowy dokonal prawidlowych ustalen
faktycznych w konsekwencji zarzuty naruszenia przepisbw prawa procesowego art. 233 art. 316, art. 328 kpc uznaé
nalezy za nieuzasadnione.

Sad pierwszej instancji nie przekroczyl zasad swobodnej oceny dowodow okresSlonych w przepisie art. 233 kpc.
Tym samym dokonal prawidlowej oceny zeznan swiadkow §wiadkéow G. R. (1) i E. S. (1), oraz zeznaniom A. N.,
przesluchanego w charakterze strony. Wbhrew twierdzeniom strony powodowej przedstawionym w skardze apelacyjnej
wskazani wyzej §wiadkowie oraz przestuchany w charakterze strony A. N. nie podali, Ze strona powodowa nie
otrzymala drogg faksowa w dniu 7 wrze$nia 2009 roku o$§wiadczenia Powiatu B., wzywajacego do usuniecia brakéw
oferty ograniczajac sie w tym zakresie do stawiania hipotez o mozliwosci nie otrzymania powyzszego wezwania.

To, ze powod polecil zatrudnionym pracownikom, zajmujacym sie zagadnieniami zamoéwien publicznych, niezwloczne
udzielanie odpowiedzi na kazde zapytanie zamawiajacego nie moze réwniez stanowi¢ dowodu potwierdzajacego
nieotrzymanie wezwania z dnia 7 wrze$nia 2009 r. Z kolei przedstawione w apelacji zapatrywania odnoszace sie
do jako$ci dzialania urzadzen faksujacych w 2009 r. uznaé nalezy za calkowicie nieprzekonywujace. Taka forma
komunikacji jest znana od wielu lat i w 2009 r. urzadzenia sluzace do jej realizacji z pewnos$cia nie byly nowe i
niedoskonale.

Nieuprawnione jest jednocze$nie w ocenie Sadu Okregowego kwestionowanie prawdziwoSci zeznan §wiadka B. W. (1)
z powolaniem sie na okoliczno$¢, ze $wiadek jako prowadzacy przedmiotowe postepowanie z ramienia zamawiajacego,
jest zainteresowany wynikiem rozstrzygniecia. Zarzut taki mozna by przypisa¢ rowniez pracownikom powodowej
spolki a tym bardziej przestuchiwanemu w charakterze strony A. N...

Podkreslié nalezy, ze wskazani wyzej a zgloszeni przez strone powodowa Swiadkowie odnoszac sie w swych zeznaniach
do kluczowych dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy okoliczno$ci dotyczacych przebiegu kontaktéw miedzy
stronami w maju 2009 r. odwoluja sie, co zrozumiale majac na uwadze znaczny uplyw czasu, do niepamieci podajac
jedynie pewne hipotezy. Istotnej dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy okolicznoSci, czy strona powodowa
otrzymala faks z wezwaniem do uzupehienia brakéw oferty, G. R. (1) ani E. S. (1) nie zaprzeczyly, zeznajac ze takiego
faksu nie bylo. Powolaly tylko blizej nie sprecyzowane watpliwosSci w tym zakresie wynikajace z faktu, ze w tym okresie
dochodzilo do uszkodzen bedacego na wyposazeniu powodowej spolki urzadzenia stuzacego do odbioru przesylanej
w tej formie korespondencji. Trudno uznac tego typu twierdzenia za nie budzacy watpliwosci dowdd w sprawie.

Fakt wystania faksu potwierdza dokument okreslany jako raport z transmisji. Fakt ten zostal potwierdzony dodatkowo
zeznaniami $wiadka B. W. (3).

Odnoszac sie do zeznan $wiadka B. W. (4) wskaza¢ nalezy, ze jej zachowanie polegajace na dokonaniu nastepczych
adnotacji na faksie z dnia 7 wrzeénia 2009 r. byto nieprawidlowe. Nie sposob jednak zgodzi¢ sie ze stanowiskiem



pelnomocnika powoda jakoby potwierdzila ona w dokumencie nieprawde, iz przestany on zostal we wskazanym wyzej
dniu. Wskazang date wyslania faksu potwierdza wydruk kontrolny, i jest ona zgodna z adnotacjg poczyniona przez
wyzej wymieniong. Wazno$¢ powyzszego dokumentu nie zostala zakwestionowana.

Reasumujgc powyzsze rozwazania uznaé nalezy za wynikajace z przeprowadzonych w sprawie dowodéw ustalenie iz
pozwany w dniu 7 wrzeénia 2009 r. skierowal do powoda wezwanie do uzupeienia zlozonej oferty i ze pow6d mog}
z tym wezwaniem sie zapoznaé. Powyzsze ustalenie nie zostalo poczynione z naruszeniem przepisu art. 233 kpc.

Sad drugiej instancji nie podziela rowniez zarzutu odnoszacego sie do zaniechania zdaniem skarzacego przypisania
mocy dowodowej dokumentowi w postaci o§wiadczenia powoda z dnia 22 maja 2013 r., w ktérym powiadamia on
Powiat B. o przyczynach zaniechania uzupelienia dokumentacji po dniu 13 maja 2009 r. powyzszy dokument jako
prywatny jest dowodem tego, ze powod zawarl w nim stosowne o$wiadczenie ( art. 245 kpc ). Oswiadczenie powoda
nie przesadza natomiast o prawdziwosci przyczyn jakie wskazal dla uzasadnienia odmowy uzupehienia zlozonej w
toku przetargu oferty.

Wydajac zaskarzone orzeczenie Sad pierwszej instancji nie naruszyl rowniez przepisu art. 328 § 2 kpc poprzez
zaniechanie odniesienia sie w uzasadnieniu orzeczenia do tresci dokumentu z dnia 22 maja 2009 r., w ktéorym Powiat
B. wystapil do powoda o przedtuzenie zwigzania ofertg i okresu waznoéci wadium. Nie podejmujac rozwazan w tym
przedmiocie Sad pierwszej instancji uznal zapewne ( poniekad stusznie ), ze powyzsza okoliczno$é wbrew stanowisku
strony powodowej nie jest istotna dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy.

Przedluzenie o zwigzanie oferta jest w ocenie Sadu Okregowego standardowym zachowaniem w sytuacji gdy zlozono
odwolania od rozstrzygniecia przetargu. Z powyzszego wystapienia nie mozna wywodzi¢ faktu, ze strona pozwana
zrezygnowala z wywodzenia skutkdw prawnych z nieuzupelnienia w trybie art. 24 — 26 pzp brakéw formalnych oferty
zlozonej przez powoda. ( powyzsza uwaga odnosi sie réwniez do zgloszonego w skardze apelacyjnej zarzutu naruszenia
art. 24 ust. 2 pkt 2, art. 85 ust. 4 ustawy z dnia 29.01.2004 r. 0 zamédwieniach publicznych (tj. Dz. U. Nr 113 z 2010
r., poz. 759 z p6zn. zm.)).

Niezrozumialy jest natomiast zarzut naruszenia przepisu art. 316 kpc. Blad w ustaleniach faktycznych i niewlasciwa
ocena dowodow, nie moze skutecznie uzasadniaé naruszenia powolanego wyzej przepisu.

W ocenie Sadu Okregowego w okoliczno$ciach omawianej sprawy ciezar udowodnienia faktu, ze wskazany wyzej faks
z dnia 7 maja 2009 r. nie zostal dostarczony obcigzal strone powodowa. W tym zakresie podzieli¢ nalezy poglady
wyrazone w uzasadnieniu Sadu Rejonowego. Nalezy zaznaczy¢, ze akceptujac swdj udziat w przetargu i co za tym idzie
specyfikacje ogblnych warunkéw zamodwienia powdd przyjat do wiadomoscei, ze zamawiajacy zastrzegl sobie prawo
do kierowania do oferentéw korespondencji za pomocg faksu. Rzecza powoda bylo wiec zapewnienie wladciwych
warunkow technicznych pozwalajacych na odbior korespondencji przesylanej w omawianej formie. W ocenie Sadu
Okregowego regulacja punktu 7 SOWZ byla wbrew twierdzeniom skarzacego oczywista. Zamawiajacy moglt swoje
zadania i o$wiadczenia kierowa¢ do oferentéow za posrednictwem faksu, natomiast oczekiwanie potwierdzenia
doreczenia tego faksu przez odbiorce nie bylo obowiazkowe.

Podkresli¢ nalezy, ze zaprezentowany powyzej stanowisko o prawidlowosci ustalenia, ze powdd odebral przestany
mu przez pozwanego faks nie uchybia zacytowanym przez skarzgcego pogladom doktryny ani treSci orzeczenia
Sadu Najwyzszego z dnia 18 marca 2008 r., ( sygn. akt IV CSK 9/08 ). Za przyjeciem powyzszego ustalenia
przemawia caloksztalt dowodow przeprowadzonych przez Sad pierwszej instancji poparty zawartymi w uzasadnieniu
zaskarzonego orzeczenia argumentami, ktore Sad Okregowy przyjmuje za wlasne.

Sad Okregowy wykorzystujac zlozone przez strone pozwana dokumenty przetargowe dokonal por6wnania Specyfikacji
Ogo6lnych Warunkéw Zamowienia z trescig zlozonej oferty. Celem powyzszej czynno$ci bylo ustalenie zasadnosci
wezwania powoda do uzupelnienia brakéw zlozonej oferty. Oceniajac zasadno$c¢ skierowanego do powoda wezwania
wskaza¢ nalezy, ze moze ono budzié watpliwosci tylko co do zadania przedstawienia prawidlowych gwarancji



bankowych. W pozostalym zakresie wezwanie dotyczylo istniejacych brakow oferty a co za tym idzie bylo w pelni
uzasadnione.

Odnoszac sie do zarzutéw naruszenia prawa materialnego wskaza¢ nalezy, ze rowniez w ocenie Sagdu Okregowego
w omawianej sprawie strony umowily sie, ze korespondencja zwigzana z procedurg przetargowa mogla byé
przekazywana za poSrednictwem faksu. Warunkiem skutecznego doreczenie pisma bylo aby strona, ktorej
przekazywane bylo o§wiadczenie miala mozliwoé¢ sie z nim zapozna¢ ( art. 61 ke). Skoro w toku postepowania nie
udowodniono, ze powdd zostal pozbawiony powyzszej mozliwo$ci za bezzasadny nalezy uznaé zarzut naruszenia
powyZszego przepisu w zw. z art. 9 ust. 1, art. 27 ust. 1, 2, art. 26 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. Nr 113 z 2010 r. poz. 759 z pdzn. zm.). W tym miejscu podnie$¢ rowniez
nalezy, ze przepisy art. 9 ust. 1 p.z.p. oraz 27 ust. 1 p.z.p., dopuszczajg zaznaczenie w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, przez zamawiajacy rowniez innej niz pisemna formy doreczania korespondencji. Z kolei zapis
pkt 7.4. specyfikacji stanowiacy, ze zamawiajacy dopuszcza skladanie korespondencji za pomocg faksu w sposéb
jednoznaczny dopuszczal przyjecie w kontaktach miedzy uczestnikami postepowania przetargowego wskazanej wyzej
formy komunikowania.

W omawianej sprawie zatrzymanie wadium nie byto nieuprawnione; znajduje swoja podstawe w tresci przepisu art.
46 ust. 4a ustawy z dnia 29.01.2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. nr 113 z 2010 1. poz. 759 z p6zn. zm.).
Powyzsze stanowisko wyklucza uwzglednienie zarzutu naruszenia przepisu art. 405 KC poprzez btedng wykladnie.
Pozwany w ocenie Sadu Okregowego zatrzymujac wadium nie stal sie tym samym bezpodstawnie wzbogacony. Analiza
orzecznictwa sagdowego zapadajacego na tle stosowania art. 46 ust. 4a pzp daje podstawy na zaobserwowanie tendencji
do liberalizacji w zakresie wykonywania wynikajacych powyzszego przepisu uprawnien do zatrzymania wadium. W
swych ostatnich orzeczeniach Sad Najwyzszy odchodzi od koncepcji bezwzglednego stosowania powyzszego przepisu.
Powolany w uzasadnieniu skargi apelacyjnej wyrok z 10 maja 2013 r., ( sygn. akt I CSK 422/12 ) zapadl jednak w
odmiennym od omawianego stanie faktycznym. We wskazanej sprawie pomiedzy zamawiajacym a oferentem istnial
spor co do tego czy zlozone przy okazji zlozenia oferty dokumenty byly wystarczajace, oferent zlozyl zadane przez
zamawiajacego dokumenty. Tymczasem w omawianej sprawie powdd nie podjal zadnych dzialan akceptujac tym
samym swoje wykluczenie z przetargu. W omawianej sprawie rowniez na skutek zaniechania powoda koszt inwestycji
realizowanej przez pozwanego wzrost o prawie 25 % -700 000 zl. Zgromadzony w sprawie material dowodowy nie daje
wprawdzie podstaw aby postawi¢ powodowi zarzut ,zmowy cenowej”, nie mniej jednak wskazanej wyzej okolicznos$ci
nie mozna nie dostrzec. Podkre§li¢ nalezy, ze w powolanym wyzej orzeczeniu Sad Najwyzszy wskazal, Ze art. 46 ust. 4a
pzp ma charakter sanacyjny i dyscyplinujacy, czego konsekwencja jest koniecznoé¢ jego Scislej interpretacji oraz oceny
zaistnienia przeslanek zatrzymania wadium przy uwzglednieniu konkretnych okolicznos$ci sprawy oraz podkreslil,
ze zatrzymanie wadium, stosownie do art. 46 ust. 4a pzp jest zasadne tylko woéwczas, jesli zaniechanie wykonawcy,
wezwanego przez zamawiajacego na podstawie art. 26 ust. 3 pzp zmierza do obejScia prawa, w szczegblnosci do
stworzenia warunkow ku temu, aby zamoéwienie zostalo udzielone wykonawcy, ktory zaoferuje najwyzsza cene.

Oferta powoda profesjonalisty byla dotknieta szeregiem istotnych wad i brakow, jak chociazby brakiem polegajacym
na przedstawieniu stosownych referencji wskazujacych na prawidlowe wykonanie w okresie ostatnich pieciu
budynkéw uzytecznoSci publicznej. To, ze powodd nie zlozyl wymaganych referencji prowadzi do uznania jego
dzialaii w ramach procedury zamoéwienn publicznych jako co najmniej nieprawidlowe, trudno bowiem przyjaé, ze
powodowa spoélka skladajgc oferte nie zapoznala sie ze Specyfikacja Ogolnych Warunkéw Zamowienia, lub ze nie
miala SwiadomosSci jakiego rodzaju prace wykonywala. Przedstawione przez powoda referencje lub nie dotyczyly prac
rodzajowo odpowiadajacych wymaganiom okreSlonym w SOWZ, lub byly wykonywane przez inny niz przystepujacy
do przetargu podmiot (powdd nie wykazal swojego nastepstwa prawnego ). Powyzsze uwagi nalezy odnies¢ do
kwalifikacji i kompetencji osé6b wskazanych przez powoda do prowadzenia budowy. Osoby te nie mialy wymaganych
SOWZ kwalifikacji.

Powyzsze prowadzi do wniosku, ze dzialanie powoda bylo nielojalne wobec zamawiajacego. Jego postawa po
zlozeniu oferty byla bierna a nie zlozenie zadnych dokumentéw nie sposéb uznaé za usprawiedliwione. Takiego
usprawiedliwienia nie moze stanowi¢ w szczegolnosci, jak sugeruje skarzacy okoliczno$é, iz w rozmowie telefonicznej



dnia 13 maja 2009 roku osoba reprezentujaca zamawiajacego (B. W. (1) ) oSwiadczyta powodowi, ze wobec uplywu
zakre$lonego terminu, uzupelnienie oferty, stosownie do wezwania z dnia 9 maja 2009 r., jest zbedne.

Majac powyzsze na uwadze Sad Okregowy uznal wniesiong apelacje za nieuzasadniong i na podstawie przepisu art.
385 k.p.c. orzekl o jej oddaleniu.

O kosztach procesu za instancje odwolawcza Sad Okregowy orzekl na podstawie przepisu art. 98 k.p.c. uznajac powoda
za przegrywajacego sprawe i zasadzajac na rzecz pozwanego zwrot kosztow zastepstwa procesowego.

Na oryginale wlaéciwe podpisy



