Sygn. akt KIO 1763/10

POSTANOWIENIE
Z dnia 24 sierpnia 2010 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Agata Mikotajczyk

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 24 sierpnia 2010 roku w Warszawie
odwotania wniesionego w dniu 18 sierpnia 2010 roku przez odwotujgcego - JOY Maszyny
Gérnicze sp. z 0.0. ul. Murarska 20, 43-100 Tychy, reprezentowanego przez radce prawnego
Piotra Krupe [adres do doreczen: Krupa Srokosz Patryas sp. k. ul. Chorzowska 50, 40-121
Katowice] od czynnosci zamawiajgcego - Jastrz ebska Spdtka W eglowa S.A., ul. Armii

Krajowej 1, 44-330 Jastrz ebie Zdr6j w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
na dostawe do KWK ,Budryk" cztonéw oraz gwiazd napedowych kompletnych do
przenosnika zgrzebtowego JOY AFC lub rownowaznych w tacznej ilosci 164 sztuk (pakiet 3
pozycje) z terminem realizacji od daty zawarcia umowy do 31 grudnia 2010 r., przy udziale
Matix sp. z 0.0. ul. Zyzna 11L, 42-202 Czestochowa przystepujacego do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1. odrzuca odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego - JOY Maszyny Gornicze sp. z 0.0. ul.
Murarska 20, 43-100 Tychy i nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych
wpis w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy)
uiszczony przez JOY Maszyny Gornicze sp. z 0.0. ul. Murarska 20, 43-100 Tychy,

stanowigcy koszty postepowania odwotawczego.



Pouczenie:

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejsze postanowienie — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO 1763/10

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Jastrzebska Spotka Weglowa S.A. prowadzi postepowanie o0
udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na dostawe do
KWK ,Budryk" czton6éw oraz gwiazd napedowych kompletnych do przenosnika zgrzebtowego
JOY AFC lub rownowaznych w tgcznej ilosci 164 sztuk (pakiet 3 pozycje) z terminem

realizacji od daty zawarcia umowy do 31 grudnia 2010 r.

Odwotujacy - JOY Maszyny Gornicze Sp. z 0.0. z Tych reprezentowany przez radce
prawnego Piotra Krupe [adres dla doreczen: Krupa Srokosz Patryas Sp. k. ul. Chorzowska
50 40-121 Katowice] wniést odwotanie, ktére wplyneto w dniu 18 sierpnia 2010 roku do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (pismo z dnia 13 sierpnia 2010 roku) nadane listem
poleconym w placowce pocztowej operatora publicznego dnia 13 sierpnia 2010 roku.
Zamawiajgcemu kopia odwotania zostata dostarczona faxem w dniu 13 sierpnia 2010 roku i
w tym samym dniu nadana w placowce pocztowej operatora publicznego (kopia faxu
potwierdzona oraz dowod nadania zataczony do odwolania). Odwotanie zostalo takze
przekazane w dniu 13 sierpnia 2010 r. faxem do Prezesa KIO.

Odwotanie dotyczy czynnosci zamawiajgcego, polegajacych na:

1. zaniechaniu wezwania MATIX sp. z 0.0. z siedzibg w Czestochowie (dalej: ,MATIX") oraz
M-PROFIL Magdalena Polak z siedzibg w Wegierskiej Gorce (dalej: ,M-PROFIL") do
uzupetnienia brakujacych i btednych dokumentéw;

2. zaniechaniu wykluczenia MATIX i M-PROFIL z postepowania i odrzucenia ofert tych
wykonawcow jako niezgodnych z trescig SIWZ;

3. przeprowadzeniu aukcji elektronicznej oraz dopuszczeniu do udzialu w aukcji
elektronicznej ofert MATIX oraz M-PROFIL

Wskazujgc na powyzsze czynnosci odwotujacy stwierdzit, ze skutkiem tego w tym

postepowaniu o zamowienie publiczne, zamawiajgcy naruszyt art. 91a ust. 1 PZP oraz pkt.

15.1.specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia (dalej siwz) - poprzez przeprowadzenie
aukcji elektronicznej pomimo, ze w postepowaniu ztozono mniej niz trzy oferty
niepodlegajace odrzuceniu; art. 91b ust. 1 PZP - poprzez zaproszenie do udziatu w aukcji
elektronicznej wykonawcéw, tj. MATIX oraz M-PROFIL pomimo, ze ich oferty podlegajg
odrzuceniu; art. 26 ust. 3 PZP - poprzez zaniechanie wezwania MATIX oraz M-PROFIL do
uzupetnia lub poprawienia brakujacych lub zawierajgcych bltedy dokumentéw stanowigcych

integralng czes¢ oferty; art. 7 ust. 1 PZP - poprzez dopuszczenie do udzialu w postepowaniu



ofert MATIX i M-PROFIL, ktore nie spetnialty wymogow wynikajacych z SIWZ oraz ustawy
PZP; art. 7 ust. 2 PZP - poprzez prowadzenie postepowania w sposOb niezgodny z
przepisami ustawy PZP oraz pkt8.1.4. SIWZ - poprzez dopuszczenie do aukcji
elektronicznej oferty MATIX, pomimo zalgczenia do oferty przez MATIX nieprawidtowych
referencii, tj. referencji wystawionych na rzecz Zaktadu Maszyn Gorniczych GLINK Sp. z o.0.
z siedzibg w Gorlicach (dalej: ,GLINK"), ktory nie ubiega sie wspolnie z MATIX o udzielenie
zamoéwienia publicznego a takze pkt.3.8.Zatgcznika nr 1 do SIWZ - Specyfikacja Techniczna
- poprzez dopuszczenie do aukcji elektronicznej MATIX oraz M-PROFIL pomimo zalgczenia
do oferty nieprawidtowej opinii technicznej - przez MATIX oraz nieprawidiowego certyfikatu
zgodnosci - przez M-PROFIL i art. 24 ust. 2 pkt. 4 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt.2 i 5 PZP -
poprzez zaniechanie wykluczenia MATIX i M-PROFIL z postepowania i odrzucenia ofert tych
wykonawcow.

Odwolujacy wskazatl takze, ze informacje o dopuszczeniu ofert MATIX oraz M-
PROFIL do udziatu w aukcji elektronicznej, wykonawca otrzymat w dniu 3 sierpnia 2010 r. za
posrednictwem poczty elektronicznej, a o wyniku aukcji elektronicznej informacje uzyskat - w
dniu 6 sierpnia 2010 r. ze strony internetowej Zamawiajgcego. Do niniejszego postepowania
odwotawczego w dniu 18 sierpnia 2010 r. przystgpit ,Matix" sp. z 0.0. z Czestochowy,

zadajac nie uwzglednienia odwotania i w calosci popierajgc stanowisko Zamawiajgcego.
Bior ac pod uwag e powy zsze ustalenia, Izba zwa zyla co nast epuje:

Ogtoszenie 0 zamoOwieniu zostato opublikowane w dniu 29 czerwca 2010 roku w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2010/S 123 - 188558 (wydruk ogtoszenia w
aktach sprawy). Tym samym do tego postepowania majg zastosowanie przepisy ustawy
Prawo ZamoOwien Publicznych z dnia 5 listopada 2009 roku o zmianie ustawy — Prawo
zamowien publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr
206, poz. 1591) — tzw. ,malej nowelizacji” oraz ustawy z dnia 2 grudnia 2009 roku o zmianie
ustawy — Prawo zamdwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz.

1778) — tzw. ,duzej nowelizacji".

Izba z urzedu na posiedzeniu niejawnym dokonata czynnosci formalnoprawnych
i sprawdzajacych, w wyniku ktérych stwierdzita, ze przedmiotowe odwotanie podlega
odrzuceniu w oparciu o przepis art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo

zamodwienh publicznych (Dz. U. z 2010 r. nr 113, poz.759),[dalej ustawa PZP].

Przedmiotem zamdwienia publicznego sg ustugi, ktérych wartos¢ oszacowano na
kwote powyzej progow, okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
Prawa zaméwien publicznych (powyzej tzw. progéw unijnych). Wniosek taki wynika z faktu

opublikowania ogloszenia o zaméwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej.



Zgodnie z dyspozycjq art. 182 ust. 1 pkt 1 Prawa zaméwien publicznych odwotanie
w postepowaniu, ktérego wartos¢ jest rébwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 wnosi sie wterminie 10 dni od dnia przestania
informacji - faksem lub drogg elektroniczng — o czynnosci Zamawiajgcego stanowigcej
podstawe jego wniesienia, badz w terminie 15 dni — jezeli informacja zostata przestana w
inny sposéb. Odwotujacy przyznat wtresci odwotania i zlozonych wyjasnieniach, ze
informacje o wykonawcach zaproszonych do aukcji elektronicznej, ktérzy jego zdaniem
powinni by¢ wykluczeni z postepowania - otrzymat drogg elektroniczng w dniu 3 sierpnia
2010 roku, co jest podstawg do przyjecia, iz informacje o uczestnikach aukcji elektronicznej
doreczono Odwotujagcemu w sposob, o ktérym mowa w art. 27 ust. 2 Prawa zamdwien
publicznych. Zatem ustawowy termin na wniesienie odwotania uptywat w dniu 13 sierpnia
2010 roku.

W konsekwencji powyzszego odwotanie, ktére wptyneto do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 18 sierpnia 2010 roku nalezy uzna¢ za wniesione z uchybieniem
ustawowego terminu, albowiem zgodnie z art. 180 ust. 4 ustawy PZP odwotanie wnosi sie do
Prezesa KIO wylacznie w formie pisemnej albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym
podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu.
W niniejszym postepowaniu odwotanie zostato wniesione w formie pisemnej w dniu 18
sierpnia 2010 r. nadanym w dniu 13 sierpnia 2010 r. w placowce pocztowej operatora
publicznego. Odwotanie zostato co prawda przekazane takze faksem do Prezesa KIO w dniu
13 sierpnia 2010 r., jednakze dokument przekazany faxem nie spetnia formy pisemnej
wymaganej przepisami ustawy PZP. Dla zachowania formy pisemnej przepisy prawa [art. 78
§ 1 zdanie 1] wymagajg ztozenia wilasnorecznego podpisu na dokumencie obejmujgcym
tres$¢ oswiadczenia woli.

Wymaga podkreslenia, ze po nowelizacji przepisow ustawy PZP ustawg z dnia 2
grudnia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych
ustaw, dla zachowania terminu na wniesienie odwotania koniecznym jest faktyczne
doreczenie odwotania Prezesowi Krajowej lzby Odwotawcze]j w ustawowym terminie.
W przepisach ustawy - Prawo zaméwien publicznych po jej nowelizacji ustawa z dnia
2 grudnia 2009 roku brak jest bowiem ustanowienia domniemania, iz ztozenie odwotania
w placéwce pocztowej operatora publicznego jest réwnoznaczne z jego wniesieniem do
Prezesa Izby. Przepisy Prawa zamowien publicznych w dotychczasowym brzmieniu (sprzed
nowelizacji) wyraznie stanowity, ze ,,ztozenie odwolania w placéwce pocztowej operatora
publicznego jest rownoznaczne z wniesieniem go do Prezesa Urzedu” (art. 184 ust. 2 zd.
drugie Prawa zamowien publicznych w brzmieniu sprzed nowelizacji). Skoro ustawodawca

zrezygnowat z takiego unormowania, jego celem musiato by¢ utozsamienie ,,wniesienia



odwotania” z jego doreczeniem. Na marginesie KIO zauwaza, ze na gruncie przepisow
ustawy PZP po nowelizacji - art. 198b ust. 2 zdanie drugie - tylko dla skargi na orzeczenie
Izby i dotrzymania terminu dla jej wniesienia mozliwe jest ztozenie skargi w placowce

pocztowej operatora publicznego.

Reasumujac, nalezy uznaé, ze odwotanie ktére wptyneto w dniu 18 sierpnia 2010
roku jest odwotaniem wniesionym z uchybieniem ustawowego terminu na jego wniesienie, co
skutkuje koniecznoscig jego odrzucenia zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3 Prawa zamowien
publicznych. Na powyzsze ustalenia nie ma wplywu, Ze kopie odwotania przekazano

zamawiajgcemu w dniu 13 sierpnia 2010 roku, a wiec w terminie do wniesienia odwotania.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy 8 3ust 1i §
5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
Zgodnie z art. 189 ust. 3 ustawy - Prawo zaméwien publicznych, postanowienie wydano na

posiedzeniu niejawnym.

Przewodnicz acy:



