Sygn. akt KIO/W 77/20

POSTANOWIENIE

z dnia 15 wrzesnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 15 wrzesnia 2020 r. w Warszawie wniosku
Z dnia 11 wrzesnia 2020 r. o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez
Krajowg Izbe Odwotawczg wyroku Ilub postanowienia konczgcego postepowanie
odwotawcze, wniesionego przez Zamawiajgcego — Polska Grupa Gérnicza Spoébtka
Akcyjna z siedzibg w Katowicach, ul. Powstancow 30

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,,Swiadczenie ustug w zakresie
obstugi tazni goérniczych z podziatem na 4 zadania” (publikacja ogtoszenia w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 13 grudnia 2019r. nr 2019/S 241-593378)

postanawia:

odmoéwié uchylenia zakazu zawarcia umowy przed wydaniem przez Krajowag lzbe

Odwotawcza orzeczenia konczacego postepowanie odwotawcze.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Polska Grupa Goérnicza Spétka Akcyjna z siedzibg w Katowicach, ul.
Powstancéw 30 prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na zamowienie
pn. ,.Swiadczenie ustug w zakresie obstugi tazni gérniczych z podzialem na 4 zadania”
(publikacja ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 13 grudnia 2019r. nr
2019/S 241-593378). W dniu 11 wrzesnia 2020r. zamawiajacy ztozyt nastepujgcy wniosek o:

1. zwrot odwofania wniesionego przez Hydroinstal spotka z  ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Rybniku, ul Jastrzebska 12

2. lub w przypadku braku przychylenia sie do wniosku z punktu 1- o uchylenie przez KIO
zakazu zawarcia umowy z art. 183 ust. 1 ustawy w postepowaniu.

Zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci podniost, ze odwofanie wniesione przez Hydroinstal
zawiera braki formalne w postaci pominiecia podania przez odwotujgcego adresu poczty

elektroniczne.



W dniu 6 sierpnia 2020r. sekretariat 1zby zwrdcit sie do odwotujgcego z prosbg o podanie
adresu mailowego petnomocnika odwotujgcego, Pana A. G.. Podobnie zamawiajgcy, w
rozmowie telefonicznej zwrdcit sie z prosbg do odwotujgcego o wskazanie adresu poczty
elektronicznej petnomocnika odwotujgcego oraz jego numeru telefonu.

W odpowiedzi odwotujgcy wskazat, iz ,adres do korespondencji (do doreczen) petnomocnika
Spdétki z 0.0. " Hydroinstal” p. A. G., znajduje sie na pierwszej stronie odwotania, ktére
zostato ztozone do Panstwa w dniu 03.08.2020r.”. Zamawiajacy podkreslit, ze w odwotaniu
wskazano jedynie adres skrytki pocztowej petnomocnika. Korespondencja mailowa
pomiedzy sekretariatem |zby, a odwotujgcym stanowi zatgcznik nr 1 do niniejszego pisma.
Na skutek niewskazania adresu poczty elektronicznej przez odwotujgcego Sekretariat KIO w
rozmowie telefonicznej poinformowat zamawiajgcego, ze wszelka korespondencja z
odwolujgcym bedzie sie odbywata pisemnie, za posrednictwem Poczty Polskiej (z
potwierdzeniem odbioru pism). Powyzsze bez watpienia prowadzi do przedtuzenia czasu
trwania postgpowania i wskazuje na utrudnianie przez odwotujgcego rozpoznania
wniesionego odwotania w rozsgdnym terminie.

Podstawowe elementy odwotania, determinujgce zakres jego rozpoznania przez KlO, zostaty
okreslone w dyspozycji art. 180 ust, 3 ustawy. Jednakze wszystkie wymagania, obejmujgce
zaréwno ww. podstawowe elementy odwotania, jak i pozostate o charakterze formalnym,
zostaty szczegdtowo ujete w par. 4 ust. 11 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
22 marca 2010r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz.U. z
2020r. poz. 1296). Zgodnie z par. 4 ust. 1 pkt 1 przywotanego Rozporzadzenia odwotanie
powinno zawiera¢ ,imie i nazwisko lub nazwe (firme), miejsce zamieszkania lub siedzibe,
numer telefonu oraz adres poczty elektronicznej odwotujgcego oraz imie i nazwisko
przedstawiciela (przedstawicieli)".

Odwotujgcy nie dopetnit zatem wymogu formalnego, gdyz nie wskazat ani swojego adresu
mailowego, ani adresu mailowego petnomocnika. Wydaje sie oczywistym, ze w razie
wskazania ktéregokolwiek z adresow, doreczenie na podany adres mailowy powinno byc¢
uznawane za skuteczne. Nie sposob da¢ wiary, ze zarébwno odwotujgcy, jak i jego
profesjonalny petnomocnik nie posiadajg adresu mailowego, za pomocg ktérego mogliby
komunikowac sie z Izby.

Nalezy uzna¢, ze ,z uwagi na podobienstwo procedury uzupetniania brakéw formalnych do
przepisu art. 130 KPC mozna pomocniczo postuzy¢ sie wyktadnig pojecia "braku mozliwosci
nadania prawidtowego biegu wskutek niezachowania warunkéw formalnych” dokonang przez
SN na gruncie art. 130 KPC. Sad Najwyzszy przyjat bowiem, ze tres¢ pism kierowanych do
sgdu réwniez podlega wyktadni — zgodnie z regutami stosowanymi przy interpretacji
o$wiadczen woli wynikajgcymi z art. 65 KC - majgcej na celu ustalenie rzeczywistej woli i

celu, jaki chciala osiggngé osoba wnoszgca pismo. W orzecznictwie SN wielokrotnie



podkredlano, ze mylne oznaczenie pisma procesowego lub inne oczywiste niedoktadnosci
nie stanowig przeszkody do nadania mu biegu i rozpoznania go w trybie wilasciwym.
Czynnosci procesowe stron stanowig rodzaj czynnosci prawnych, a zatem w wypadku
podejmowania takich czynnosci w formie pisemnej, z uwagi na art. 130 par. 1 zd. 2 KPC,
istnieje obowigzek poddania ich tresci ocenie pod katem ustalenia ich rzeczywistego
znaczenia i - w przypadku, gdy watpliwosci mozna wyjasni¢ w drodze wyktadni pisma lub
przez wezwanie strony do ich wyjasnienia - rozpoznania pisma zgodnie z jego trescig
wyrazajgcg intencje autora (por. post. SN z: 10.2.2016 r., | UZ 32/15, Legalis; 15.1.2015 r.,
IV CZ 105/14, Legalis; 14.11.2013 r., IV CZ 81/13, Legalis)”

Majgc na uwadze fakt, ze ustawa nie definiuje braku mozliwosci nadania prawidtowego biegu
wskutek niezachowania warunkoéw formalnych, wedtug zamawiajgcego nalezy pomocniczo
stosowac przepisy ustawy Kodeks postepowania cywilnego, jak to wskazano powyze;.

Przez analogie nalezatoby réwniez zastosowaé dyspozycje art. 458 par. 3 KPC, ktéry
dotyczy postepowan w sprawach gospodarczych (ktérych przedmiot jest zasadniczo
analogiczny z postepowaniami o udzielenie zaméwien publicznych), zgodnie z ktérym:

1. Pozew powinien zawiera¢ réwniez wskazanie adresu poczty elektronicznej powoda albo
oswiadczenie powoda, ze nie posiada takiego adresu.

5 2. Pierwsze pismo procesowe pozwanego wniesione po doreczeniu odpisu pozwu powinno
zawiera¢ rowniez wskazanie adresu poczty elektronicznej albo oswiadczenie pozwanego, ze
nie posiada takiego adresu, o czym poucza sie go doreczajgc odpis pozwu.

5 3. Niespetnienie wymogéw, o ktérych mowa w 1 lub 2. uznaje sie za brak formalny pisma
uniemozliwiajgcy nadanie mu prawidtowego biegu.

Z przywotanego artykutu wynika jednoznacznie, ze brak formalny w postaci niewskazania
adresu poczty elektronicznej lub nieztozenia oswiadczenia o nieposiadaniu takiego adresu
stanowi o braku mozliwosci nadania biegu pismu.

Zamawiajgcy pragnie podkreslic, ze niewskazanie przez odwotujgcego oraz przez jego
petnomocnika adresu poczty elektronicznej stanowi znaczgce utrudnienie w komunikacji z
odwotujgcym i w ocenie zamawiajgcego powinno skutkowaé zwrotem odwotania,
ewentualnie poprzedzanym wezwaniem do uzupetnienia brakéw formalnych poprzez
wskazanie adresu mailowego odwotujgcego (ewentualnie jego petnomocnika) lub ztozenie
o$wiadczenia o jego braku.

Niewskazanie adresu poczty elektronicznej znaczaco przedtuzy czas trwania postepowania
odwotawczego i jest dziataniem celowym odwoltujgcego. Odwotujgcy bowiem posiada
zawartg umowe z zamawiajgcym na ustugi objete przedmiotem zamodwienia i dgzy do
przediuzenia okresu ich swiadczenia w celu otrzymania wynagrodzenia. Jego oferta nie
zostata uznana za najkorzystniejszg w postepowaniu objetym odwotaniem, a oferta wybrana

jest znaczgco tansza od wynagrodzenia obecnie wyptacanego. Odwotujgcy posiada wiec



interes w przedtuzaniu postepowania w celu wydtuzenia obstugi tazni na dotychczasowych
zasadach - wykorzystujgc w tym celu dziatania niezastugujgce na ochrone. Zamawiajgcy
dodat, ze cena w obecnie realizowanej umowie odbiega o ponad 50% od mediany cen za
analogiczne ustugi ptacone przez zamawiajgcego.

Nikt nie powinien czyni¢ ze swojego prawa uzytku, ktéry by byt sprzeczny ze spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspoétzycia spotecznego (art. 5
k.c.). Takie dziatanie uprawnionego nie powinno by¢ traktowane jako wykonywanie prawa i
nie powinno korzysta¢ z ochrony. W ocenie zamawiajgcego Izba nie powinna akceptowaé
naduzywania $rodkéw ochrony prawnej przez odwotujgcego, w szczegolnosci, gdy jego
zabiegi zwigzane sg z lekcewazeniem Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22
marca 2010r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan.
Zamawiajgcy wskazat, ze w wyniku akceptacji nieuczciwych i nielegalnych dziatan
odwotujgcego istnieje znaczgce ryzyko dla prowadzenia zasadniczej dziatalnosci
gospodarczej, 0 czym ponizej. Zamawiajgcy podkreslit, ze dziatania odwotujgcego majag
charakter celowy, gdyz w sytuacji, gdy jego oferta nie jest najkorzystniejsza, blokuje on i
op6znia rozpoznanie odwotania przed KIO.

W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy wniést o uznanie przez KlO, ze odwotanie zawiera
braki formalne, ktére nie zostaty uzupetnione przez odwotujgcego oraz wnosi o zwrot
odwotania, na podstawie przepisu art. 187 ust. 6 ustawy.

Jesli jednak KIO uzna, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych, majgc na uwadze
przedstawione powyzej argumenty i celowy charakter zaniechan odwotujgcego zamawiajgcy
wnosi o uchylenie przez KIO zakazu zawarcia umowy z art. 183 ust. 1 ustawy w
przedmiotowym postepowaniu.

Zgodnie z art. 183 ust. 2 ustawy ,Zamawiajgcy moze ztozy¢ do Izby wniosek o uchylenie
zakazu zawarcia umowy, o ktérym mowa w ust. 1. Izba moze uchyli¢ zakaz zawarcia umowy,
jezeli niezawarcie umowy mogtoby spowodowaé¢ negatywne skutki dla interesu publicznego,
w szczegolnosci w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, przewyzszajgce korzysci
zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi
prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia”. Zamawiajgcy wskazat, ze
uzasadnionym jest skorzystanie z uprawnienia z art. 183 ust. 2 ustawy, gdyz w
analizowanym stanie faktycznym mamy do czynienia z celowym dziataniem odwotujgcego,
zas$ brak zawarcia umowy moze spowodowac negatywne skutki dla interesu publicznego.
Negatywne skutki dla interesu publicznego przejawiajg sie w tym, ze sztuczne przedtuzanie
czasu trwania postepowania odwotawczego niesie znaczgce ryzyko dla prowadzenia

dziatalnosci zasadniczej zamawiajgcego (wydobycie wegta kamiennego).



Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 9 lutego 2011 r. ,Zasada koncentracji srodkéw ochrony
prawnej przewidziana przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz.U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) naktada na kazdego uczestnika
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego obowigzek aktywnego uczestnictwa w
procedurach zgtaszania srodkéw ochrony prawnej, stawiania zarzutow zamawiajgcemu.
Koncentracja utatwi¢ ma i przyspieszy¢ racjonalne wydawanie srodkéw publicznych, w
oparciu o umowy =zawarte z wykonawcami, ktérych oferty uznane zostalty za
najkorzystniejsze”- Wyrok KIO z dnia 9 lutego 2011r., KIO 157/11.

Zamawiajgcy wskazat, ze wykonuje dziatalno$¢ sektorowa, o ktérej mowa w art. 132 ust. 1
pkt 1) ustawy w zakresie wydobycia wegla kamiennego, ktory jest podstawowym surowcem
energetycznym Polski. Celem postepowania jest zapewnienie sprzatania i obstugi tazni
pracowniczych w Polskiej Grupie Gdrniczej S.A. Oddziat KWK ROW (podziat na 4 zadania).
Realizacja ustugi podyktowana jest m.in. obowigzkami pracodawcy, wynikajgcymi w
szczegolnosci z Kodeksu Pracy. Wykonywanie ustugi obejmuje utrzymanie czystosci,
obstuge tazni, ewidencje fazni, dystrybuuje wod oraz zapewnienie wtasciwych warunkow
higieny. Ustugi bedace przedmiotem zamdwienia sg niezbedne do zapewnienia ciggtosci
realizacji zadan podstawowych zamawiajgcego (wydobycie wegla kamiennego), w tym
spetnienia wymogow w zakresie bezpieczenstwa i higieny pracy. Brak zapewnienia ww.
ustugi spowoduje trudnosci w zakresie wykonywania zadan zasadniczych zamawiajgcego, a
nawet moze prowadzi¢ do braku mozliwosci ich wykonywania, co moze mieé szerszy wptyw
na wydobycie surowcéw. Innymi stowy brak zawarcia umowy na ww. ustugi doprowadzi do
wstrzymania pracy kilku kopalni.

Realizacja podstawowych zadan zamawiajgcego moze zatem zosta¢ wstrzymana z
wydawatoby sie prozaicznych powoddéw, do jakich nalezy brak wykonywania ustugi
sprzatania i obstugi tazni pracowniczych. Nalezy jednak podkreslic, ze przedmiotowe
postepowanie nie dotyczy mato znaczgcych ustug, lecz ma istotne znaczenie dla
zapewnienia funkcjonowania kopalni. Na uwage zastuguje rowniez fakt, ze sg to ustugi o
znaczgcej wartosci. Z uwagi na powyzsze wydaje sie oczywistym, ze niezawarcie umowy
moze spowodowac negatywne skutki dla interesu publicznego.

Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 23 lutego 2010r. ,Wykonawca ma obowigzek dziatania z
nalezytg starannoscig jako podmiot ubiegajgcy sie O udzielenie zamdwienia publicznego,
zatem réwniez tak, aby w petni mogta by¢ realizowana zasada koncentracji sSrodkéw ochrony
prawnej, a postepowanie o udzielenie zamodwienia nie byto zbednie przedtuzane, gdyz nie
lezy to w interesie publicznym ” - Wyrok KIO z dnia 23 lutego 2010r., KIO/UZP 127/10).

Bez watpienia przedstawione powyzej negatywne skutki dla interesu publicznego
przewyzszajg korzy$ci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich intereséw, w

odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobiehstwo doznania uszczerbku w wyniku



czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Trudno
uznaé, ze ochrona intereséw odwotujgcego jest wazniejsza anizeli interes publiczny, w
sytuacji, gdy blokuje on sprawne rozpoznanie odwotania, celowo nie podajgc adresu poczty
elektronicznej. Bez watpienia takie dziatanie nie zastuguje na ochrone, gdyz jest naduzyciem
przystugujacego prawa i powinno byc¢ pietnowane przez KlO.

Powyzsze wedtug zamawiajgcego wskazuje na koniecznos$¢ szybkiego rozpoczecia realizacji
zamowienia. Bezspornie powyzsze cele stanowig rowniez interes publiczny w rozumieniu art.
183 ust. 2 ustawy. Jakiekolwiek przediuzanie postepowania, w tym oczekiwanie na
zakonczenie postepowania odwotawczego, uniemozliwi realizacje zaméwienia w terminach
przewidzianych zakresem zamowienia i budzetem.

Zamawiajgcy wskazat na postanowienie KIO z 30 czerwca 2016r., wydane w postepowaniu
o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest utrzymanie i rozwdj systemu
informatycznego agenciji - SIA (ZSZiK, IACSPlus, GIS, SIZ, PZSIPlus, PA), zgodnie z ktérym:
»1zba uznata argumentacje Zamawiajgcego, ze w Swietle wskazanych przez Zamawiajgcego
informacji dotyczacych dtugotrwatosci okresu wytwdrczego oprogramowania oraz
pieciomiesiecznego okresu przejsciowego poprzedzajgcego rozpoczecie wykonywania
ustug, jasno uwidacznia sie¢ ryzyko niewdrozenia w wymaganych terminach wymaganych
modyfikacji, ktére to ryzyko pogtebia zakaz zawarcia umowy wynikajgcy z faktu wniesienia
odwotania Zapewnienie sprawnego i niezakibconego dziatania systemu Informatycznego
zapewniajgcego terminowa realizacje Swiadczen przyznawanych przez Zamawiajgcego lezy
w interesie publicznym i jest zwigzane z interesem ekonomicznym Panstwa przez wsparcie
znacznej rzeszy producentéw rolnych, a niezawarcie umowy w tym zakresie moze
spowodowac negatywne skutki przewyzszajgce korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony
wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktorych zachodzi prawdopodobienstwo doznania
uszczerbku w wyniku czynnos$ci podjetych przez zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego. Tym samym Izba na podstawie art. 183 ust. 2 zdanie
2 ustawy postanowita uchyli¢ zakaz zawarcia umowy” - Wyrok KIO z dnia 30 czerwca 2016
r., KIO/W 9/16.

Zamawiajgcy wskazat tez, ze bezpieczenstwo z art. 183 ust. 2 ustawy dotyczy réwniez
bezpieczehstwa energetycznego, ktdérego czescig jest dziatalnos¢ zamawiajgcego. W
jednym z orzeczen Trybunat Konstytucyjny wskazat wprost, ze przez pryzmat interesu
publicznego nalezy postrzega¢ m.in. zaopatrywanie ludnosci w energie - Uchwata Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 12 marca 1997 r., W 8/96.

Z uwagi na przedmiot dziatalnosci zamawiajgcego, analize interesu publicznego zwigzanego
Z zawarciem umowy w ramach postepowania nalezy skoncentrowaé na obowigzku
zapewnienia przez zamawiajgcego bezpieczenstwa energetycznego. Zapewnienie

bezpieczenstwa energetycznego stanowi co do zasady domene panstwa, przy czym



obowigzek ten zostat niejako przeniesiony czesciowo na przedsiebiorstwa energetyczne i
posrednio tez na podmioty powigzane, w tym dostawcéw surowcdw energetycznych, czyli
zamawiajgcego. Podkreslit, ze zapewnienie bezpieczenstwa energetycznego nie wigze sie
wylgcznie z samym wydobyciem wegla, ale réwniez jest zwigzane z szeregiem ustug
towarzyszacych, koniecznych do realizacji dziatann zasadniczych i podstawowych.

Nie jest mozliwym ustalenie, kiedy odwotanie zostanie rozpoznane, a interes publiczny z art.
183 ust. 2 ustawy przemawia za tym, aby umowe zawrzeé. Wyzej wymienione negatywne
skutki dla interesu publicznego przewyzszajg korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony
wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania
uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu o

udzielenie zamoéwienia.

Izba zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Izba nie znalazta podstaw do zastosowania w przedmiotowe;j
sprawie art. 183 ust. 5 ustawy i umorzenia postepowania z powodu bezprzedmiotowosci
rozpoznania wniosku, gdyz nie podzielita wniosku zamawiajgcego o zwrot odwotania na
podstawie art. 187 ust. 1 pkt 1 ustawy. |zba uzasadnienie odmowy zwrotu odwotania zawrze
W orzeczeniu rozpoznajgcym odwotanie w sprawie sygn. akt KIO 1832/20, jednakze w tym
miejscu Izba przytoczy podstawy odmowy zwrotu odwotania, gdyz majg one wptyw na wynik
rozpoznania wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy.

Zgodnie z art. 187 ust. 3 ustawy odwotanie nie moze otrzymac prawidtowego biegu
wskutek niezachowania warunkéw formalnych, w nastepujgcych sytuacjach:

- gdy nie zawiera informaciji, o ktérych mowa w art. 180 ust. 3 ustawy — czyli nie wskazuje:

a) czynno$ci lub zaniechania czynno$ci zamawiajgcego,

b) zwieztego przedstawienia zarzutow,

c) okreslenia zgdan,

d) wskazania okolicznos$ci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania

- nie ztozono pethomaocnictwa,

- Nie uiszczono wpisu.

Z tym przepisem koresponduje takze par. 9 regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan, ktory stanowi, ze braki formalne dotyczg zakresu o ktérym mowa w par. 4 ust. 1 pkt
5-8 czyli zbieznym z trescig art. 180 ust. 3 oraz dotyczg braku dokumentéw, o ktérych mowa
w par. 4 ust. 2 regulaminu czyli nie zawierajg dowodu uiszczenia wpisu, dowodu przestania
kopii odwotania, odpisu z KRS, petnomocnictwa lub innego dokumentu potwierdzajgcego

umocowanie do reprezentowania odwotujgcego.



W tych wszystkich wypadkach Prezes lIzby, a jezeli braki formalne zostang dostrzezone po
przekazaniu odwotania do sktadu orzekajgcego sktad orzekajgcy Izby, wzywa odwotujgcego
do usuniecia brakéow formalnych odwotania pod rygorem zwrotu odwotania w terminie 3 dni.
Oczywiscie zaréwno katalog z art. 187 ust. 3 jak i z par. 9 jest katalogiem otwartym, gdyz
braki w tych przepisach wymienione sg wymienione jako ,w szczegdélnosci”, tym samym
mogq zaistnie¢ inne braki formalne, ktére bedg podstawg wezwania do uzupetnienia, jednak
wowczas dyrektywg decydujacg o zwrocie odwotania jest tres¢ art. 187 ust. 3 ustawy czyli
czy odwofaniu mozliwe jest nadanie prawidtowego biegu. W ocenie Izby zamawiajgcy
wadliwie zinterpretowat to pojecie, jako utrudnienie terminowego rozpoznania odwotania z
uwagi na wydtuzong procedure doreczania korespondencji pomiedzy lzbg, a odwotujgcym.
W ocenie Izby taka interpretacja art. 187 ust. 3 ustawy jest btedna. Przepis art. 187 ust. 3
ustawy bowiem postuguje sie pojeciem ,nie moze”, a wiec brak jest obiektywnej mozliwosci
nadania biegu odwotaniu, co w niniejszej sprawie nie ma miejsca. Brak wskazania faksu,
numeru telefonu czy adresu poczty elektronicznej, owszem utrudnia, ale nie uniemozliwia
korespondencji z odwotujgcym czy jego petnomocnikiem. Nie ma takze ustawowego
wymogu posiadania takich komunikatorow, dla korzystania ze srodkéw ochrony prawnej,
stad nie mozna w ocenie Izby takiego braku ocenia¢ jako uniemozliwiajgcego rozpoznanie
odwotania. Postepowanie przed Izbg ma co do zasady charakter pisemny, o czym swiadczy
art. 180 ust. 4, art. 186 ust. 1, czy par. 8 ust. 1 regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan, gdzie mowa jest odpowiednio o odwotaniu w formie pisemnej w
postaci papierowej, odpowiedzi na odwotanie w formie pisemnej, czy o pismach sktadanych
w sprawie oraz pismach przekazywanych przez Izbe, natomiast ustawodawca dopuscit, aby
korespondencja w sprawie odwotawczej kierowana przez strony i uczestnikow postepowania
do lIzby, a takze korespondencja kierowana przez Izba mogta (wiec nie musiata) byc
przesytana faksem Ilub drogg elektroniczng. Powodem tego, ze ustawodawca nie
zdecydowat sie na wprowadzenie przymusu drogi elektronicznej czy faksowej, jest
prawdopodobnie swiadomos¢ istnienia obszaréw czy podmiotéw dotknietych wykluczeniem
elektronicznym. Z tego wzgledu Izba uznata, ze brak wskazania adresu poczty elektronicznej
odwotujgcego nie stanowi przeszkody w prawidtowym rozpoznaniu odwotania, cho¢ moze
mie¢ wplyw na zachowanie instrukcyjnego terminu na rozpoznanie odwotania, ktéremu
jednak nie moze by¢ przypisana wyzsza ranga niz prawu strony do obrony swych praw i
intereséw przed niezawistym organem orzekajgcym. Jedynie dodatkowo Izba wskazuje, ze
par. 4 ust. 1 pkt 1 nie zawiera obowigzku wskazania adresu poczty elektronicznej
przedstawicieli, w tym petnomocnikéw, odwotujgcego. Zamawiajgcy powotuje sie na
odpowiednie stosowanie Kodeksu postepowania cywilnego i to w zakresie spraw
gospodarczych — czyli postepowania odrebnego. W ocenie lzby zamawiajgcy wadliwie

rozumie odestanie z art. 185 ust. 7 ustawy, ktére zezwala na stosowanie KPC i to w zakresie



ograniczonym do Czeséci V o sgdzie polubownym (arbitrazowym). To odestanie nie pozwala
na zastosowanie KPC w kazdym przypadku, gdy to jest w ocenie strony dla niej korzystne,
ale jedynie wowczas, jezeli ustawa Prawo zaméwien publicznych nie stanowi inaczej. W
ocenie lzby ustawa Prawo zaméwieh publicznych w zakresie uchybien formalnych odwotania
stanowi kompleksowg regulacje i nie daje podstaw do odpowiedniego stosowania KPC, a
zwlaszcza przepisdw postepowania odrebnego, do ktérego brak jest ustawowego odestania.
Ustawa wyraznie wskazuje, ze zwrdci¢é mozna odwotanie, ktérego brakéw formalnych nie
uzupetniono, a braki formalne sg tego rodzaju jak wymienione w art. 187 ust. 3 ustawy lub
par. 9 regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan, lub sg to braki powodujgce
niemoznos¢ rozpoznania odwotania. To, ze ocena czy dany brak powoduje niemoznosc
rozpoznania odwotania zostata pozostawiona lIzbie, nie oznacza, ze brak jest w tym zakresie
kompleksowej regulacji ustawowej. Fakt ocennosci czynnosci w postepowaniu odwotawczym
nie stanowi o braku regulacji, ale pozostawieniu instytucji orzekajacej pewnej swobody
oceny, tak aby procedura byta bardziej elastyczna i uwzgledniata rézne zyciowe sytuacje.
Tym samym w Zzadnym stopniu, zdaniem lzby nie mozna znalez¢ miejsca dla odpowiedniego
zastosowania przepiséw KPC o postepowaniu w sprawach gospodarczych. Z tego wzgledu
Izba nie znalazta podstaw do zastosowania art. 183 ust. 5 pkt. 1 ustawy i nie umorzyta

postepowania z wniosku zamawiajgcego.

Izba odmawia takze uchylenia zakazu zawarcia umowy, gdyz w ocenie Izby zamawiajgcy nie
wykazat, Zze zawarcie umowy mogtoby spowodowaC negatywne skutki dla interesu
publicznego przewyzszajgce korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich
intereséw, w odniesieniu do ktoérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w
wyniku czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.
Zamawiajacy jedynie ogolnie wskazal, Zze zapewnienie obstugi tazni jest obowigzkiem
pracodawcy wynikajgcym z Kodeksu pracy i sg to ustugi niezbedne dla zapewnienia
ciggtosci realizacji zadan wydobycia wegla kamiennego. Brak tej ustugi wedtug
zamawiajgcego spowoduje trudnosci w zakresie wykonywania zadan zamawiajgcego, a
nawet moze doprowadzi¢ do niemozliwosci ich wykonywania i do wstrzymania pracy kilku
kopalni.

Niewatpliwie zgodnie z art. 207 par. 1 Kodeksu pracy (dalej kp) obowigzek zapewnienia
bezpiecznych i higienicznych warunkéw pracy spoczywa na pracodawcy i pracownik z tego
powodu nie moze ponosi¢ zadnych kosztow. Natomiast odmowa wykonania pracy przez
pracownika zgodnie z art. 210 par. 1 kp moze nastgpi¢ w sytuacji bezposredniego
zagrozenia dla zycia lub zdrowia albo gdy wykonywanie pracy przez pracownika grozi takim
niebezpieczenstwem innym osobom. Zamawiajgcy nie podjat nawet proby wykazania, ze

brak $wiadczenia ustugi w zakresie obstugi tazni goérniczych, stanowi bezposrednie



zagrozenie dla zycia lub zdrowia gornikow. Nie powotat sie na inne akty prawne czy
regulaminy wewnetrzne regulujgce bezpieczenstwo i higiene pracy w zaktadach gérniczych,
czy dokumentacje bezpieczehstwa, z ktorych moégtby wynikaé skutek ,wstrzymania pracy
kilku kopalni”. Izba stwierdzita, ze z nastepujacych aktéw prawnych:

- Rozporzadzenia Ministra Energii w sprawie szczegétowych wymagan dotyczacych
przechowywania i uzywania srodkéw strzatowych i sprzetu strzatowego w ruchu zaktadu
gorniczego z dnia 9 listopada 2016 r. (Dz.U. z 2017 r. poz. 321) i

- Rozporzadzenia Ministra Gospodarki w sprawie szczegélnych wymagan dotyczacych
prowadzenia ruchu odkrywkowego zakfadu gorniczego z dnia 8 kwietnia 2013r. (Dz.U. 2013
poz. 1008), ktore zastagpity

- Rozporzadzenie Ministra Gospodarki w sprawie bezpieczenstwa i higieny pracy,
prowadzenia ruchu oraz specjalistycznego zabezpieczenia przeciwpozarowego w
odkrywkowych zaktadach goérniczych wydobywajgcych kopaliny podstawowe z dnia 17
czerwca 2002 r. (Dz.U. Nr 96, poz. 858)

nie wynika tezy twierdzone przez zamawiajgcego, réwniez

- Rozporzadzenie Ministra Pracy i Polityki Socjalnej w sprawie ogolnych przepiséw
bezpieczenhstwa i higieny pracy z dnia 26 wrzesnia 1997 r. (Dz.U. Nr 129, poz. 844) tj. z dnia
28 sierpnia 2003 r. (Dz.U. Nr 169, poz. 1650) w dziale V i zatgczniku nr 3 nie wskazujg na
ryzyko trudnosci w realizacji zadan podstawowych zamawiajgcego czy koniecznosci
wstrzymania pracy. Co wiecej lzba wzieta pod uwage fakt, ze zamawiajgcy toczy
przedmiotowe postepowanie od 13 grudnia 2019r. i nie wykazat w jakikolwiek sposodb, czy od
dnia 6 sierpnia 2020r. w postepowaniu na udzielenie zamdwienia wystgpity na tyle
szczegoOlne okolicznosci, aby usprawiedliwiaty konieczno$¢ natychmiastowego zawarcia
umowy bez mozliwosci oczekiwania na termin posiedzenie lzby wyznaczony na dzien 1
pazdziernika 2020r. Zamawiajgcy nawet nie przedstawit tak podstawowej informacji czy
ustuga obstugi taznie jest obecnie realizowana, czy tez nie i czy jego pracownicy
powiadamiali pracodawce o odmowie wykonywania pracy podajgc jako powdd odmowy brak
mozliwosci zachowania odpowiednich warunkéw sanitarnych w pomieszczeniach
higienicznosanitarnych. Zamawiajgcy koncentruje sie raczej na celowym dziataniu
odwoltujgcego zmierzajgcym do przedtuzania postepowania odwotawczego, niz na
wykazaniu interesu publicznego, ktérego koniecznos¢ ochrony jest tak niezbedna, ze moze
uniemozliwi¢ odwotujgcemu ubieganie sie o przedmiotowe zamowienie.

Oczywiscie przepis art. 183 ust. 1 ustawy nie formutuje nakazu jednokrotnego skfadania
wniosku, jesli zaistniejg przestanki wymienione w tym przepisie, jednakze Izba nie moze
domyslaé sie czy stwarzaé okolicznosci, ktére mogtyby uzasadnia¢ uchylenie zakazu, to

obowigzek zamawiajgcego, ktéremu nie sprostat.
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Z uwagi na powyzsze lzba na podstawie art. 183 ust. 2 ustawy - Prawo zaméwien

publicznych postanowita jak w sentenciji.

Przewodniczacy:
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