Sygn. akt: KIO 1046/13
POSTANOWIENIE
z dnia 23 maja 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron oraz uczestnikow postepowania
odwotawczego w dniu 23 maja 2013 r. w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 maja 2013 r. przez wykonawce ZDB Dratovna a.s. w
Bohuminie - Pudlov, Republika Czeska w postepowaniu prowadzonym przez Jastrzebska

Spoétke Weglowa S.A. w Jastrzebiu-Zdroju

przy udziale wykonawcy Centrali Zaopatrzenia Goérnictwa S.A. w Katowicach,

zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

postanawia:

1. odrzuca odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce ZDB Dratovna a.s. w Bohuminie - Pudlov,

Republika Czeska i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce ZDB Dratovna a.s.
w Bohuminie - Pudlov, Republika Czeska tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy ZDB Dratovna a.s. w Bohuminie - Pudlov, Republika Czeska
na rzecz Jastrzebskiej Spotki Weglowej S.A. w Jastrzebiu-Zdroju kwote 3.600 zt 00
gr (stownie: trzech tysiecy szesciuset ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione

koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy: ........ccccoiiiiiininnns



Sygn. akt: KIO 1046/13
Uzasadnienie

Zamawiajacy, Jastrzebska Spotka Weglowa S.A. w Jastrzebiu-Zdroju, prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004r.
Prawo zamdéwien publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdzn zm.),
zwanej dalej ,ustawg Pzp”, postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest dostawa dla kopalh JSW S.A. lin wyciggowych w tgcznej iloéci 345 393 kg.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 8 stycznia 2013 r., nr 2013/S 005-005810.

Szacunkowa wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp (protokét postepowania, pkt 2.3, w aktach
sprawy).

W dniu 11 kwietnia 2013 r. odbyta sie aukcja elektroniczna dotyczaca m.in. czesci 1,
10, 11, 12, 13, 14 zamoéwienia z udziatem ZDB Dratovna a.s. w Bohuminie - Pudlov,
Republika Czeska, zwanego dalej ,odwotujgcym.

W dniu 15 kwietnia 2013 r. odwotujacy przestat zamawiajgcemu printscreen z
11.04.2013 z zaznaczonym komunikatem o bftedzie, jaki zaistniat w trakcie aukcji
elektronicznej a takze korespondencje mailowg z organizatorem aukcji Logintrade dotyczacqg
zgtoszenia o btedzie w trakcie aukcji nr SCM-27855-456 (e-mail z 11 kwietnia 2013 r., e-mail
z 12 kwietnia 2013 r.), w aktach sprawy.

W dniu 24 kwietnia 2013 r. zamawiajacy zawiadomit za posrednictwem poczty
elektronicznej i faksu odwotujgcego, m.in. o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez wykonawce Centrala Zaopatrzenia Goérnictwa S.A. w Katowicach, zwanego dalej

~przystepujacym”, w zakresie czeéci 1, 10, 11, 12, 13, 14 zamébwienia.

W dniu 2 maja 2013 r., odwotujgcy wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej wobec ww. czynnosci zamawiajgcego. Do odwotania zatgczyt m.in.

a) printscreen z 11.04.2013 z zaznaczonym komunikatem o btedzie, jaki zaistniat w trakcie

aukcji elektronicznej,

b) korespondencje mailowg z organizatorem aukcji dotyczacg zgtoszenia o bltedzie w trakcie
aukcji nr SCM-27855-456 (e-mail z 11 kwietnia 2013 r., e-mail z 12 kwietnia 2013 r.),

c) korespondencje mailowg z zamawiajagcym (email z 12 kwietnia 2013 r.),

d) korespondencja odwotujacego z certyfikatorem podpisu elektronicznego Unizeto

Technologies S.A. w Szczecinie (e-mail z 17 kwietnia 2013 i e-mail z 23 kwietnia 2013 r.).

W dniu 2 maja 2013 r. odwotujacy przestat zamawiajgcemu faksem jedynie
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zasadniczg czes$¢ odwotania (bez ww. zatgcznikéw).

Do uptywu terminu na wniesienie odwotania, tj. do dnia 4 maja 2013 r., odwotujgcy
nie przestat zamawiajgcemu korespondencji z certyfikatorem podpisu elektronicznego
Unizeto Technologies S.A. w Szczecinie (e-mail z 17 kwietnia 2013 i e-mail z 23 kwietnia
2013 r.).

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii przystgpienia zamawiajacemu i odwotujgcemu
oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego zgtosit

przystapienie wykonawca Centrala Zaopatrzenia Gérnictwa S.A. w Katowicach.

Uwzgledniajac powyzsze, Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega odrzuceniu.

W odpowiedzi na odwotanie zamawiajacy podnidst, ze kopia odwotania, ktérg
otrzymat od odwotujgcego nie zawiera zadnego z merytorycznych zatacznikéw wskazanych
w tresci zasadniczej czesci odwotania. Analiza dokumentacji postepowania, jakg dostarczyt
zamawiajgcy doprowadzita do wniosku, ze cho¢ istotnie odwotujacy przesytajac w dniu 2
maja 2013 r. kopie odwotania nie zatgczyt do niej zadnego z merytorycznych zatgcznikéw, to
jednak zamawiajacy byt w posiadaniu niektérych z nich przed uptywem terminu na
wniesienia odwotania. Izba ustalita bowiem, czego zamawiajacy w trakcie posiedzenia nie
kwestionowat, ze w dniu 15 kwietnia 2013 r. odwotujgcy przestat zamawiajacemu printscreen
z 11.04.2013 z zaznaczonym komunikatem o btedzie, jaki zaistniat w trakcie aukcji
elektronicznej a takze korespondencje mailowg z organizatorem aukcji dotyczacqg zgtoszenia
o btedzie w trakcie aukcji nr SCM-27855-456 (e-mail z 11 kwietnia 2013 r., e-mail z 12

kwietnia 2013 r.), w aktach sprawy.

Nie byto natomiast spornym pomiedzy stronami, ze przed uptywem terminu na
wniesienie odwotania nie zostata zamawiajacemu przekazana korespondencja odwotujgcego
z certyfikatorem podpisu elektronicznego Unizeto Technologies S.A. w Szczecinie (e-mail z
17 kwietnia 2013 i e-mail z 23 kwietnia 2013 r.). Powyzsza okolicznos¢ faktyczna zostata

przyznana przez odwotujgcego w trakcie posiedzenia.

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 7 ustawy Pzp Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi,
ze odwolujacy nie przestat zamawiajgcemu kopii odwotania, zgodnie z art. 180 ust. 5. Art.

180 ust. 5 ustawy Pzp stanowi za$, ze odwotujacy przesyta kopie odwotania zamawiajgcemu
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przed uptywem terminu do wniesienia odwofania w taki sposob, aby mogt on zapoznaé sie z
jego tredcig przed uptywem tego terminu. Pojecie ,kopia” oznacza merytoryczng tozsamos$é
dokumentéw przestanych Prezesowi Izby i zamawiajgcemu. Z kolei w celu ustalenia
znaczenia pojecia ,odwotanie” nalezy positkowac¢ sie przepisem art. 180 ust. 3 ustawy Pzp
oraz § 4 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie
regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwofan (Dz. U. Nr 48, poz. 280 ze zm.),

ktéry okresla co zawiera minimalna tres¢ odwotania.

Izba oceniajgc tak ustalony stan faktyczny stwierdzita, ze korespondencja z
certyfikatorem podpisu elektronicznego Unizeto Technologies S.A. w Szczecinie, choé
formalnie zostata wyodrebniona przez odwotujacego z czesci zasadniczej odwotania,
stanowi element, o ktérym mowa w § 4 ust. 1 pkt 8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan
(,okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajace wniesienie odwotania oraz dowody na
poparcie przytoczonych okolicznosci’) i winna zosta¢ przekazana nie tylko Izbie, ale i
zamawiajgcemu zgodnie z art. 180 ust. 5 ustawy Pzp. Stwierdzi¢ nalezy, ze korespondencja
ta jest elementem merytorycznej zawartosci odwotania, z ktérymi tak zamawiajacy, jak i
wszyscy potencjalni wykonawcy zgtaszajacy przystgpienia do postepowania odwotawczego
mieli prawo i powinni byli sie zapozna¢. Brakujacy dokument, w ocenie Izby, nalezy uzna¢ za
merytoryczng tres¢ odwotania. Stanowi ustosunkowanie sie certyfikatora podpisu
elektronicznego do kwestii poprawnos$ci dziatania tego podpisu. Z uwagi na podniesione w
odwofaniu zarzuty - tj. niemoznos¢ sktadania postgpien w koncowej czesci aukcji
elektronicznej przez odwotujacego, okolicznosé stanowiska dostawcy podpisu w tym
zakresie niewatpliwie mogta miec¢ istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy. Odwotujacy
bowiem usitowat w ten sposob wykaza¢, ze wine =zaistnialego stanu rzeczy ponosi
zamawiajgcy, wzglednie organizator aukcji, w czym pomocne mogtoby by¢ ewentualne
ustalenie, ze podpis elektroniczny odwotujgcego dziatat prawidiowo. Stanowiska firmy
certyfikujgcej nie mogta zastapi¢ witasna interpretacja odwotujgcego dotyczaca odpowiedzi
firmy certyfikujacej.

Izba wskazuje, ze natozony na odwotujgcego w art. 180 ust. 5 ustawy Pzp obowigzek
przekazania kopii odwotania zamawiajgcemu do uptywu terminu na wniesienie odwotania nie
ma wytacznie charakteru technicznego. Otrzymang kopie odwotania zamawiajgcy ma
obowigzek niezwtocznie, ale nie pdzniej niz w terminie 2 dni, przesta¢ innym wykonawcom
(art. 185 ust. 1 ustawy Pzp). Zas w oparciu o przestang kopie odwotania wykonawcy ci
podejmujg decyzje co do przystapienia do postepowania odwotawczego (art. 185 ust. 2
ustawy Pzp). W niniejszej sprawie, z uwagi na zaniechanie odwotujacego, zamawiajacy w

dniu 7 maja 2013 r. przestat innym wykonawcom i przystepujgcemu jedynie zasadniczg
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cze$¢ odwotania (raporty z transmisji faksowej 7 stron z 7 maja 2013 r., w aktach sprawy).
Zatem inni wykonawcy i przystepujacy podejmujac decyzje co do zgtoszenia przystgpienia,
nie mogli korespondencji odwotujgcego z certyfikatorem zna¢, co mogto wptyngé na decyzje
co do przystgpienia lub nie do postepowania odwotawczego. W ocenie Izby prawidtowe
wykonanie obowigzku natozonego na odwoltujgcego wptywa na wiasciwe ksztattowanie
kregu uczestnikbw postepowania odwotawczego. Ustawodawca, dostrzegajac role
analizowanego przepisu, jego naruszenie sankcjonuje koniecznoscig odrzucenia odwofania
na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 7 ustawy Pzp.

Ponadto, zgodnie z art. 186 ust. 2 i 3 ustawy Pzp zamawiajacy ma prawo do podjecia
decyzji co do ewentualnego uwzglednienia zarzutow podniesionych w odwotaniu w catosci i
tym samym unikniecia ponoszenia kosztéw postepowania odwotawczego (art. 186 ust. 6
ustawy Pzp). Przestanie niepetnej kopii odwotania moze utrudni¢, a w niektérych sytuacjach

uniemozliwi¢, skorzystanie zamawiajgcemu z tego uprawnienia.

Uwzgledniajac fakt, ze postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego, w ktérym
ztozono rozpoznawane przez lzbe odwotanie jest postepowaniem powyzej tzw. progéw
unijnych, na podstawie przepisu art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp dziesieciodniowy termin na
wniesienie odwotania oraz przestania zamawiajgcemu jego kopii uptywat w dniu 4 maja 2013
r. (10 dni od dnia 24 kwietnia 2013 r., kiedy to zamawiajacy przestat pocztg elektroniczng i
faksem odwotujgcemu zawiadomienie o rozstrzygnieciu postepowania). Zatem stwierdzi¢
nalezy, ze przekazanie zamawiajgcemu w dniu 2 maja 2013 r. zubozonej, niepetnej tresci
odwofania, ktéra nie obejmowata korespondencji odwotujgcego z dostawcg podpisu
elektronicznego, oznacza, ze odwotujgcy nie dopetnit obowigzku wynikajgcego z przepisu
art. 180 ust. 5 ustawy Pzp przekazania petnej kopii odwotania przed uptywem terminu na
jego wniesienie. W konsekwencji tego zaniechania odwotujacego Izba jest zobligowana

przepisem art. 189 ust. 2 pkt 7 ustawy Pzp do odrzucenia odwotania.

W zwiazku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 w zw. z art. 189 ust. 2 pkt 7 w

zw. z art. 180 ust. 5 z art. 189 ust. 3 ustawy Pzp, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz w
oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz.
238).



Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w wysokosci
3600,00 zt, na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5
ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b przywotywanego rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 r., ograniczajac wysokos¢ kosztow do kwoty 3.600,00 zt maksymalnie
dopuszczalnej w mysl przywotanego przepisu.

Jednoczesnie Izba oddalita wniosek o zasgdzenie zwrotu kosztéw stawiennictwa na
posiedzenie petnomocnikéw zamawiajgcego, uznajac ze wniosek taki nie znajdowat oparcia
w brzmieniu ww. przepiséw. Izba wzieta pod uwage, ze skoro strona wystgpita o zwrot
kosztbw wynagrodzenia petnomocnika, to koszty stawiennictwa petnomocnika na
posiedzenie winny miesci¢ sie w kwocie wynagrodzenia petnomocnika, zas zwrot kosztow
stawiennictwa na posiedzenie przystugiwaé maégtby, w okolicznosciach niniejszej sprawy,

wytgcznie stronie, ktéra nie byta reprezentowana przez petnomocnika.

Przewodniczacy: ..........ccoeneeee



