Sygn. akt: KIO 1832/20
POSTANOWIENIE

z dnia 30 pazdziernika 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w Warszawie w dniu 1 i 30
pazdziernika 2020 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu
3 sierpnia 2020r. przez wykonawce Hydroinstal spotka z ograniczonag
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Rybniku, ul. Jastrzebska 12 w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Polska Grupa Gérnicza spétka akcyjna z siedzibg w

Katowicach, ul. Powstancow 30

przy udziale wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia
Konsorcjum firm: DGP CLEAN PARTNER spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedzibg w Legnicy, ul N.M. Panny 5/e-Lider; SE BAN spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Katowicach, ul Jesionowa 9/A-Uczestnik; DGP
PROVIDER spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Sopot, Al
Niepodlegtosci 775/, TMG spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Legnicy, ul. N.M Panny 14; PARTNER MEDICA spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Legnicy, ul N.M Panny 5/e zgtaszajgcy swoje
przystapienie w sprawie sygn. akt KIO 1832/20 po stronie zamawiajgcego

postanawia:
1. umorzy¢ postepowanie,
2. nakazac zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych kwoty 13 500zt. 00
gr (stownie: trzynascie tysiecy piecset ziotych zero groszy) na rzecz wykonawcy
Hydroinstal spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Rybniku, ul.
Jastrzebska 12 tytutem zwrotu 90% wpisu od odwotania,
3. zasgdza od wykonawcy Hydroinstal spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z

siedzibg w Rybniku, ul. Jastrzebska 12 na rzecz zamawiajgcego Polska Grupa Gérnicza
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spotka akcyjna z siedzibg w Katowicach, ul. Powstancow 30 kwote 3 600zt. 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztow zastepstwa

prawnego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 27 wrzesnia 2019 r. poz. 1843) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ........cccocvnvnvninnnns



Sygn. akt KIO 1832/20

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
Swiadczenie ustug w zakresie obstugi tazni gorniczych w Polskiej Grupie Gorniczej SA.
Oddziat KWK ROW - zadanie nr 2 zostato wszczete ogtoszeniem opublikowanym w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 13 grudnia 2019r. pod numerem 2019/S 241-
593378.
W dniu 24 lipca 2020r. zamawiajgcy udostepnit wykonawcom wyjasnienia razgco niskiej ceny
ztozone w przedmiotowym postepowaniu uznajgc skutecznos¢ zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa i poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej.
W dniu 3 sierpnia 2020r. odwotanie wniost wykonawca Hydroinstal spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Rybniku, ul. Jastrzebska 12 — zwany dalej odwotujgcym.
Odwotanie zostalo wniesione przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie
petnomocnictwa z dnia 30 lipca 2020r. udzielonego przez prezesa zarzadu zgodnie z
zasadami reprezentacji ujawnionymi w KRS. Kopia odwotania zostata przekazana
zamawiajgcemu w dniu 3 sierpnia 2020r.
Odwotujgcy wnidst odwotanie od:
1) czynnoéci podjetej przez zamawiajgcego w postepowaniu w postaci wyboru
najkorzystniejszej oferty,
2) zaniechania przez zamawiajgcego odrzucenia ofert pozostatych wykonawcéw z powodu
braku wyjasnienia razgco niskiej ceny,
3) zaniechania przez zamawiajgcego wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej w
postepowaniu,
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu oczywiste naruszenie art 7 ust 1 ustawy przez
naruszenie zasady nakazujgcej prowadzenie postepowania w sposéb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji i przejrzystosci w postaci zaniechania cigzgcego na
zamawiajgcym obowigzku potwierdzenia braku przestanek do stwierdzenia wystepowania
czynu nieuczciwej konkurencji opisanego w art. 15 ust ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst jednolity Dz.U. 2019 poz. 1010 ze zm.) (dalej
UZNK), tj. utrudniania dostepu innym przedsiebiorcom do rynku, w szczegdlnosci przez
sprzedaz ustug ponizej kosztéw ich swiadczenia w celu eliminacji innych przedsiebiorcow, w
tym m. in. przy wykorzystaniu pomocy publicznej (stosownie do art 90 ust 1 pkt 2 ustawy).
Ponadto, odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art 90 ust 3 ustawy przez
nieodrzucenie ofert do ktérych nie byto prawidtowo ztozonych wyjasnieh razgco niskiej ceny
(stosownie do art. 90 ust 1 pkt 2 i 5 ustawy), a do ktérych wezwania zamawiajgcy byt

zobowigzany na podstawie art 90 ust la ustawy.



Zadania

Whnidst o uwzglednienie odwotania i o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci polegajacej na wyborze jako najkorzystniejszej oferty
Konsorcjum firm: DGP CLEAN PARTNER sp. z 0.0. 59-220 Legnica, ul N.M. Panny 5/e-
Lider; SE BAN sp. z 0.0. 40-159 Katowice, ul Jesionowa 9/A-Uczestnik; DGP PROVIDER sp.
z 0.0. 81-805 Sopot, Al. Niepodlegtosci 775/2-Uczestnik; 7MG sp. z 0.0. 59-220 Legnica, ul.
N.M Panny 14-Uczestnik; PARTNER MEDICA sp. z 0.0. 59-220 Legnica, ul N.M Panny 5/e-
Uczestnik (zwany dalej "Konsorcjum Clean")

2) odrzucenia ofert ww. wykonawcow: Konsorcjum Clean oraz Konsorcjum firm: Grupa
PROBUD sp. z 0.0. 44-100 Gliwice, ul Jagiellonska 4 - Lider; Spotka Inwestycji Gorniczych
sp. z 0.0. 44-200 Gliwice, Jagiellonska 4 - Uczestnik (zwany dalej "Konsorcjum Probud")

3} powtdrzenia stosownych czynnosci w zakresie prawidtowej oceny ofert,

4) dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu, sposrod
zakwalifikowanych ofert.

W dniu 3 sierpnia 2020r. zamawiajgcy poinformowat o wniesieniu odwotania.

W dniu 6 sierpnia 2020r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosili
swoj udziat wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum firm:
DGP CLEAN PARTNER spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Legnicy, ul
N.M. Panny 5/e-Lider; SE BAN spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Katowicach, ul Jesionowa 9/A-Uczestnik; DGP PROVIDER spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Sopot, Al. Niepodlegtosci 775/, 7TMG spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Legnicy, ul. N.M Panny 14; PARTNER MEDICA spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoécig z siedzibg w Legnicy, ul N.M Panny 5/e, wnoszgc o
oddalenie odwotania w cato$ci. Przystepujacy wskazali, ze =zgodnie z wynikiem
postepowania o udzielenia zamowienia, oferta przystepujgcego zostata uznana za
najkorzystniejszg. Przystepujgcy ma interes w przystgpieniu do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego, bowiem oferta przystepujacego =zostata wybrana jako
najkorzystniejsza w przedmiotowym postepowaniu wobec czego oddalenie odwotania
wniesionego w przedmiotowej sprawie w zakresie czynnosci zamawiajgcego, usankcjonuje
wazno$¢ dokonanego przez zamawiajgcego wyboru oferty i tym samym przystepujacy
uzyska zaméwienie. Stusznos¢ powyzszego stanowiska potwierdza m. in. wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 5 czerwca 2012 roku o sygn. KIO 1068/12: ,Wykonawca, ktérego
oferta zostata wybrana ma interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego,
utrzymujgcego taki wynik postepowania.” Zgtoszenie zostato wniesione przez petnomocnika
dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 4 sierpnia 2020r. udzielonego przez osoby
umocowane do reprezentacji poszczegolnych spétek tworzacych przystepujgce konsorcjum

— zgodnie z zasadami reprezentacji kazdej z nich. Kopia przystgpienia zostata przekazana w
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dniu 6 sierpnia 2020 r. zamawiajgcemu oraz odwolujgcemu na adres mailowy

biuro@hydroinstalrybnik.pl podany w formularzu ofertowym oraz w JEDZ cze$¢ Il lit. A.

W dniu 28 sierpnia 2020r. odwotujgcy zgtosit opozycje i wnidst o uznanie za bezskuteczne
rzekomego przystgpienia DGP CLEAN PARTNER sp. z 0.0. 59-220 Legnica, ul. N.M Panny
5/e-Lider; SEBAN sp. z 0.0. 40-159 Katowice, ul. Jesionowa 9/A-Uczestnik; DGP PROVIDER
sp. z 0.0. 81-805 Sopot, Al. Niepodlegtosci 775/2-Uczestnik; 7MG sp. z 0,0, 59-220 Legnica,
ul. N.M Panny 14-1Jczestnik; PARTNER MEDICA sp. z 0.0. 59-220 Legnica, ul. N.M Panny
5/e-Uczestnik (zwany dalej "Konsorcjum Clean™) i nie dopuszczenie rzekomego
przystepujgcego do udziatu w postepowaniu.

W uzasadnieniu wskazat, ze jako petnomocnik dostatem wczoraj (25 sierpnia 2020 r,)
przekazang ustnie informacje od swojego mocodawcy - odwotujgcego, jakoby Konsorcjum
Clean ztozyto przez swojego petnomocnika lwone Januszewskg (dalej "Petnomocnik Clean")
przystgpienie po stronie zamawiajgcego, wysylajgc jego "kopie” (z relacji jego mocodawcy
wynika, ze nawet nie kopie, co byloby zgodne z wymogiem ustawowym, ale oryginat - przy
czym to petnomocnik pomingt jako mniej istotne) do jego mocodawcy (podobno przy okaziji
bezpodstawnie podajgc adres e-mail i numer telefonu jego mocodawcy jako petnomocnika).
Jest to dla petnomocnika niezrozumiate, poniewaz niewatpliwie wszelkie pisma w sprawie
winny by¢ kierowane do petnomocnika odwotujgcego, nie zas do samego odwotujgcego.

Co istotne, do dzisiaj petnomocnik nie otrzymat kopii rzekomego przystapienia.

Zauwazyl, ze zamawiajgcy opublikowat 3 sierpnia 2020 r. na swojej stronie doreczong mu
kopie odwotania (dowdd: Potwierdzenie opublikowania przez zamawiajgcego doreczonej mu
kopii odwotania dostepne rowniez pod linkiem: https://www.pgg.pl/dostawcy/get-
document/Ip/43210 a zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 lipca 2015 .,
sygn. akt KIO 1298/15: Publikacja kopii odwofania wraz ze stosowanym wezwaniem na
stronie internetowe] jest réwnoznaczna z otrzymaniem kopii odwotania wyznaczajgcym
poczatek biegu terminu na zgtoszenie przystgpienia zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r, Prawo zamowien publicznych (tj. Dz.U. z 2015 r, poz. 2164 ze zm.),

Na podstawie art. 185 ust. 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien publicznych
(tekst jednolity Dz. U. 2019 poz. 1843 ze zm.) (dalej PZP), do postepowania odwotawczego
stosuje sie odpowiednio przepisy ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania
cywilnego o sadzie polubownym (arbitrazowym). Natomiast na podstawie art. 13 par 2
ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (tekst jednolity Dz.U.
2019 poz. 1460 ze zm.) (dalej KPC) przepisy o procesie stosuje sie odpowiednio do innych
rodzajéw postepowan unormowanych w KPC, a art. 133 par. 3 zd. 1 KPC stanowi, ze jezeli
ustanowiono petnomocnika procesowego Ilub osobe upowazniong do odbioru pism

sgdowych, pisma sgdowe dorecza sie tym osobom.


mailto:biuro@hydroinstalrybnik.pl

Brak prawidtowego doreczenia ww. kopii jest brakiem formalnym przystagpienia.
Jak stusznie zauwaza A. Matusiak (Legalis) w Komentarzu do Art. 185 PZP (red. Jaworska
2020, wyd. 12): "Nie ulega watpliwosci, ze uczestnikiem postepowania odwotawczego staje
sie wykonawca, ktory przystgpit do tegoz postepowania (art. 185 ust. 3 PrZamPubl), jak i to,
ze takie przystgpienie, aby bylo skuteczne winno by¢ dokonane zgodnie z ustawowo
okreslonymi warunkami i terminem. Ustep 2 komentowanego przepisu stanowi, ze
wykonawca moze zgtosi¢ przystgpienie do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od
otrzymania kopii odwotania, wskazujgc strone, do ktorej przystepuje i interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzysé strony, do ktérej przystepuje. Termin ten ma charakter terminu
zawitego i nie podlega przywroceniu. Stad tez zgloszenie przystgpienia po uptywie
ustawowego terminu, powoduje utrate prawa do udziatu w postepowaniu odwotawczym i
uzyskania statusu uczestnika postepowania odwotawczego, Warunkiem Kkoniecznym
warunkujgcym skutecznos¢ zgtoszenia przystgpienia jest rowniez przekazanie jego kopii
zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotanie.
O ile braki formalne odwotania mogg by¢ naprawione w trybie art. 187 ust. 3-7 ustawy jak i w
trybie odpowiadajgcym przepisom par. 9 Regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan, o tyle ustawodawca nie przewidziat dla wykonawcéw przystepujgcych do
postepowania odwotawczego mozliwosci uzupetniania brakow zgtoszenia przystgpienia.
Stad tez nalezy uznaé, ze przystgpienie nie spetniajgce wymogow, co do formy wniesienia,
terminu, brakow formalnych w postaci:
1) braku wskazania strony, do ktérej sie przystepuje oraz
2) interesu w uzyskaniu korzystnego dla strony, do ktérej sie przystepuje rozstrzygniecia, a
takze 3) nie przekazania kopii przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu,
- nie moze by¢ uznane za skuteczne i KIO w takim przypadku zobligowana jest nie dopuscié¢
przystepujgcego do udziatu w postepowaniu. ”
Potwierdza to réwniez J. Pierég w swoim komentarzu do art. 185 PZP (2019, wyd. 15
(Legalis) poprzez stwierdzenie: "Nieprzestanie kopii przystgpienia. Jednym z wymogow
formalnych wnoszonego przystgpienia jest przestanie jego Kkopii zamawiajgcemu i
odwotujgcemu (art. 185 ust. 2). Oceny skutkdédw nieprzestania kopii przystgpienia dokonata
wielokrotnie KIO podkreslajgc, ze w takim przypadku wykonawca nie moze zostaé
dopuszczony do postepowania odwotawczego. Przyktadowo mozna wskazac¢ na wyr. KIO z
29.6.2016 r, (KIO 1028/16, Legalis), postanowienie z 11.7.2016 r, (KIO 11/62, niepubl.) czy
wyrok z 30.10.2015 r. (KIO 2257/15, Legalis). Dodatkowo utatwione byto spetnienie tego
wymogu poprzez obnizony wzgledem odwotania wymog, bowiem wystarczajgce byto samo
przestanie Kkopii przystgpienia, a nie jej doreczenie - co tez zauwaza Krajowa Izba
Odwotawcza w tezach:

1) w wyroku z dnia 21 listopada 2017 r., sygn. akt KIO 2313/17:



2) wyroku z dnia 21 wrzes$nia 2018 r., sygn. akt KIO 1805/18:
Podsumowujgc, nie ulega dla pethomocnika odwotujgcego watpliwosci, ze jezeli Konsorcjum
Clean przez swojego petnomocnika faktycznie ztozyto przystgpienie to tego pisma nie
doreczyta potwierdzenia przestania kopii swojego przystgpienia petnomocnikowi
odwotujgcego, a jedynie potwierdzenie przestania kopii swojego przystgpienia
odwotujgcemu, wobec czego, jak wyzej wskazano, przystgpienie Konsorcjum Clean nie
moze by¢ uznane za skuteczne i KIO w takim przypadku zobligowana jest nie dopuscic¢
przystepujgcego do udziatu w postepowaniu.
W dniu 29 wrzesnia 2020r. odwotujgcy przedstawit pisemne stanowisko podkreslajgc ze:
Naruszenia zamawiajgcego:
naruszenie zasady jawnosci i przejrzystosci (art. 7 ust. 1 oraz art. 8 ust. 1 ustawy)
* naruszenie zasady nakazujgcej przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia w
sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji (art. 7 ust. 1 ustawy),
cho¢ w pozostajg w zwigzku, sg odrebne i niezalezne od siebie.
Zamawiajgcy nie tylko nie potwierdzit wiarygodnie, ale nawet nie poinformowat odwotujgcego
0 tym, czy wykonawcy zastrzegajgcy tajemnice przedsiebiorstwa wykazali, ze zastrzezone
informacje faktycznie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Juz samo nieprzekazanie informacji przez zamawiajgcego o ww. fakcie wykazania i
podstawach do takiej tajemnicy, (niezaleznie od ich istnienia) stanowi naruszenie zasady
jawnosci i przejrzystosci przez zamawiajgcego.
Co réwniez dla odwotujgcego istotne, stosownie do art. 8 ust. 3 ustawy, wykonawca nie
moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 ustawy - w tym informacji
dotyczgcych ceny, a niewatpliwie wyjasnienie razgco niskiej ceny jest informacjg dotyczaca
ceny. Ma to tym wieksze znaczenie, ze szczegodlnie w przypadku, gdy jedynym kryterium
wyboru ofert jest cena (Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamoéwienia - Czes¢ XXII. Kryteria
oceny oferty - Cena oceniana brutto - Znaczenie (waga) 100 pkt).
Uwzgledniajgc tres¢ art. 8 ust. 2 i 3 ustawy - bezpodstawne i nieuzasadnione zastrzezenie
klauzulg "tajemnica przedsiebiorstwa" nie jest przypadkiem okreslonym w ustawie.
Wykonawcy zastrzegajgcy klauzule tajnosci nie wykazali, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa - nie potwierdzit tez tego zamawiajgcy, a wykazanie
takie jest warunkiem skorzystania z tajnosci - tak tez: M. Jaworska w komentarzu do Art. 8
PZP red. Jaworska 2020, wyd. 12, C.H Beck; Szustakiewicz w komentarzu do Art. 8 PZP red.
Sieradzka 2018, wyd. 1; oraz Pierég w komentarzu do Art. 8 PZP, 2019, wyd. 15 - "Drugim
elementem podjetych niezbednych dziatan jest wykazanie, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykazanie to powinno nastgpi¢ wraz z zastrzezeniem.

Stanowisko to potwierdza Krajowa Izba Odwotawcza KIO 298/19 - wyrok KIO z dnia 07-03-
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2019) Odwotujgcy powotat takze stanowisko doktryny w komentarzu do Art. 7 PZP red.
Jaworska 2018, wyd. 1.oraz orzeczenie KIO 1878/19 - wyrok KIO z dnia 10-10-2019),
orzeczenie KIO 1797/18 - wyrok KIO z dnia 28-092018, orzeczenie KIO 2364/19 - wyrok KIO
z dnia 05-12-20191.

Zamawiajgcy zdaniem odwotujgcego naruszyt art. 7 ust. 1 i art. 8 ust. 1 ustawy w zw. z art.
89 ust. 1 pkt 4 ustawy w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy przez prowadzenie postepowania w
sposOb naruszajgcy zasade zachowania uczciwej konkurencji i zasade przejrzystosci i
jawnosci, tzn. poprzez zaniechanie odrzucenia ofert Konsorcjum Clean i Konsorcjum Probud,
pomimo wystgpienia przestanek obligujgcych zamawiajgcego do odrzucenia oferty. Brak jest
tez informacji o korzystaniu (w tym legalnym, zgodnym z prawem korzystaniu) z pomocy
publicznej w zakresie m. in. dotacji i dofinansowan, ktére ze swej natury nie mogg by¢ objete
tajemnicg przedsiebiorstwa jako informacje dotyczgce ceny i bedgce poza zakresem definiciji
tajemnicy przedsiebiorstwa z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (tekst jednolity Dz.U. 2019 poz. 1010 ze zm.) (dalej UZNK).

Tym samym powstaje niejasnos$¢ (naruszajgca zasade przejrzystosci i jawnosci) w zakresie
zgodnego z prawem korzystania z pomocy publicznej mogacej mie¢ wptyw na naruszenie
art. 15 ust. 1 pkt 1 UZNK.

Brak wykluczenia naruszenia ww. przepisu prowadzi do naruszenia interesow odwotujgcego
sktadajgcego oferte na warunkach rynkowych i adekwatnych do charakteru przedmiotu
zamdwienia, jak rowniez interesu zamawiajgcego.

Przyjmujgc nawet (cho¢ wedtug odwotujgcego bezpodstawnie), ze czes¢ wyjasnieh razaco
niskiej ceny wykonawcow zastrzegajgcych takg tajno$é, mogtaby by¢ objeta tajemnica
przedsiebiorstwa to jednak nie ma podstaw, by objgé tajnoscig wszystkie elementy
wyjadnienia razgco niskiej ceny, a zamawiajgcy nie udostepniajac tych wyjasnien co do
zadnej z czesci, bez watpienia naruszyt zasady opisane na wstepie.

Podsumowujgc, istnieje uzasadnione podejrzenie, ze wykonawca oferujgcy najnizszg z
razgco niskich cen, ktéry nie chce ujawni¢ obowigzkowego wyjasnienia w tej sprawie,
dopuszcza sie czynu nieuczciwej konkurencji. Przez fakt dopuszczenia przez
zamawiajgcego takiego podejrzenia narusza on zasade nakazujgcg przeprowadzenie
postepowania o udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji.

Jednoczesnie odwotujgcy wniost o zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego
kosztow postepowania odwotawczego w kwocie 3600 2zt (koszty wynagrodzenia
petnomocnika) oraz o zasgdzenie zwrotu kosztow uiszczonego wpisu od odwotania w kwocie
15 000 pIn (pietnastu tysiecy ztotych), na ktére sktadajg sie :

1) uiszczony przez odwotujgcego wpis od odwotania w kwocie 15 000 pin

(potwierdzenie w aktach),



2) poniesione przez odwotujgcego koszty wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3600
pin,

3)poniesione przez odwotujgcego koszty zwigzane z dojazdem na rozprawe przed Krajowg
Izbg Odwotawczg w kwocie 300 pin,

4) optata skarbowa od petnomocnictwa w kwocie 17 zt.

W dniu 1 pazdziernika 2020r. zamawiajgcy ztozyt fakture wnoszgc o zasgdzenie kosztow

zastepstwa prawnego.

Na posiedzeniu z udziatem stron zgtaszajgcy przystgpienie wniést o odrzucenie odwotania
na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 7 ustawy, gdyz kopia odwotania nie zostata przekazana
zamawiajgcemu w sposob okreslony przez zamawiajgcego w siwz jako dopuszczalna droga

komunikacji — tj. komunikacja elektroniczna.

Odwotujgcy wnidst o nieotwieranie rozprawy w dniu 30 pazdziernika 2020r. z uwagi na brak
skutecznego powiadomienia o terminie rozprawy — powiadomiono go jedynie o terminie

posiedzenia i uczynit to Prezes |zby, a nie skfad orzekajagcy.

Odwotujgcy na posiedzeniu z udziatem stron ztozyt oswiadczenie o cofnieciu odwotania.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystgpienie spetnia wymogi formalne okreslone w art. 185
ust. 2 ustawy. Izba postanowita oddali¢ opozycje odwotujgcego. Izba wskazata, ze zgodnie z
art. 185 ust. 7 ustawy istotnie do postepowania odwotawczego majg zastosowanie przepisy
kodeksu postepowania cywilnego, ale jedynie w odniesieniu do czesci V Sad polubowny
(arbitrazowy), a ta czes¢ nie tylko, ze nie odsyla do czesci ogdinej Kodeksu, w tym do
powotanego przez petnomocnika art. 13 par. 2 czy art. 133 par. 3 kpc, ale wprost stanowi w
art. 1184 par 2 zd. 2 kpc, ze sad polubowny nie jest zwigzany przepisami o postepowaniu
przed sgdem, co wiecej art. 1160 kpc zawiera definicje doreczenia na potrzeby postepowania
przed sgdem polubownym. Tym samym oczekiwanie, ze kopia przystgpienia zostanie
doreczona petnhomocnikowi odwotujgcego nie ma podstaw w biezgcym stanie prawnym.
Nadto Izba zauwaza, ze przepis art. 185 ust. 2 ustawy wymaga jedynie przekazania kopii
wykonawcy wnoszgcemu odwotanie, a nie jego doreczenia, stad tez nawet przepis art. 1160
kpc nie moze miec tu zastosowania, bo przepis art. 185 ust. 2 ustawy stanowi odmienng
regulacje szczegdlng. Tym samym w ocenie Izby przekazanie kopii przystgpienia na adres

odwotujgcego spetnia wymogi formalne wynikajgce z art. 185 ust. 2 ustawy i opozycje
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nalezato oddalié.

Rozpoznajgc wniosek formalny braku mozliwosci prowadzenia rozprawy bezposrednio po
zakonczeniu posiedzenia z udziatem stron w dniu dzisiejszym z uwagi na to, ze
powiadomienie z dnia 2 pazdziernika 2020r. dotyczy wytgcznie terminu posiedzenia z
udziatem stron, a nie rozprawy i zostatlo skierowane przez Prezesa Krajowe] Izby
Odwotawczej, a nie sktad orzekajgcy, to Izba zauwaza, ze odwotujgcy btednie interpretuje
przepisy Rozporzadzenia w sprawie Regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan. Przepis par. 13 ust. 2 Regulaminu, gdyz przepis ten stanowi o tym, ze w zaleznosci

od poczynionych ustalen faktycznych sktad orzekajgcy w szczegdélnosci:

5) kieruje odwotanie do rozpoznania na posiedzeniu z udziatem stron, uczestnikow

postepowania odwotawczego, swiadkow lub biegtych;
6) kieruje odwotanie do rozpoznania na rozprawie.

Taka konstrukcja przepisu wskazuje jedynie na to, czy lzba postanowita poprzedzic¢ rozprawe
posiedzeniem z udziatem stron uznajgc, ze zachodzi potrzeba wyjasnienia kwestii
formalnych dopuszczalnosci przystgpienia czy tez skutecznosci wniesienia odwotania,
natomiast nie oznacza, ze sktad orzekajgcy kieruje do stron czy uczestnikdw postepowania
jakiekolwiek pisma czy zarzgdzenia. Zgodnie z art. 172 ust. 2 ustawy organem Izby jest
Prezes Izby, ktory w mys| ust. 3 reprezentuje Izbg na zewnatrz, a takze ustala terminy
posiedzen. Zatem z faktu reprezentowania Izby na zewnatrz to Prezes lzby podpisuje
zarzadzenia o terminach tak posiedzen jak i rozprawy — jest to skorelowane z par. 1 7 ust. 1
Regulaminu, z ktérego wynika, ze sktad orzekajgcy podawany jest do publicznej wiadomosci
przed rozpoczeciem rozprawy, nie wczesniej niz w dniu, na ktére wyznaczono rozpoznanie
odwotania. Natomiast przepisy dotyczace rozprawy stosuje sie odpowiednio do posiedzeh, w
ktorych dopuszcza sie udziat stron, $wiadkow lub biegtych (par. 3 Regulaminu). Tym samym
czym innym jest wewnetrzny obieg dokumentow i sposob ustalania termindw posiedzeh i
rozprawy przez skfad orzekajgcy i Prezesa Izby w poszanowaniu przepisow Regulaminu, a
czym innym jest samo zakomunikowanie na zewnatrz wyniku tych ustalen. Informacje na
zewnatrz Izby moze bowiem do stron i uczestnikdw, a takze swiadkéw czy biegtych moze
skierowacC wytgcznie Prezes Izby jako organ reprezentujgcy lzbe i tylko w ten sposéb mozna
zachowac prawidtowosc postepowania bez ujawniania sktadu orzekajgcego przed terminem
posiedzenia lub rozprawy. W niniejszej sprawie termin posiedzenia z udziatem stron i
rozprawy zostat wyznaczony na dzien 30 pazdziernika 2020r. przy czym ustalono, ze
rozprawa odbedzie sie bezposrednio po zakonczeniu posiedzenia z udziatem stron, co

znalazto swéj wyraz w powiadomieniu, gdyz wprawdzie sam termin odnosi sie wytgcznie do
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posiedzenia, gdyz tylko jego mozliwe byto jednoznaczne ustalenie godziny rozpoczecia, ale
w pouczeniu jest informacja o rozprawie, tak w zakresie terminu do jakiego strony mogg
przedstawia¢ swoje stanowiska, jak i koniecznosci osobistego uczestnictwa w posiedzeniu i
rozprawie, a takze o dopuszczalnej ilosci petnomocnikow na posiedzeniu i rozprawie. Co
wiecej zawarto informacje o potrzebie przybycia do Izby nie wczesniej niz na 10 minut przed
wyznaczong godzing posiedzenia i rozprawy, co oznacza, ze zarzgdzenie dotyczyto
wyznaczenia terminu posiedzenia i rozprawy w dniu 30 pazdziernika 2020r., o czym z
zachowaniem terminu trzydniowego petnomocnik odwotujgcego zostat skutecznie

powiadomiony. W konsekwenciji Izba oddalita wniosek o nie prowadzenie w dniu dzisiejszym

rozprawy.

Co do wniosku o odrzucenie odwotania na postawie art. 198 ust. 2 pkt 7 ustawy to lzba
uznata wniosek za niezasadny. Sposéb przekazania kopii odwotania nie podlega regulaciji
przepiséw dotyczagcych postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Obowigzek
przekazania kopii wynika bowiem z art. 180 ust. 5 ustawy, ktoéry nie zaweza przekazania
kopii wytgcznie do komunikacji przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej. Tym samym
doreczenie kopii ha biuro podawcze zamawiajgcego nalezy uznaé¢ za skuteczne przekazanie
kopii w rozumieniu art. 180 ust. 5 ustawy.

Izba nie stwierdzita zaistnienia okolicznosci, ktére mogtyby skutkowa¢ odrzuceniem

odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy.

Izba ocenita, ze odwotujgcy wykazat przestanke materialnoprawng dopuszczalnosci
odwotania, o ktorej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy.

Przepis art. 187 ust. 8 ustawy stanowi, iz odwotujgcy moze cofngé odwotanie do czasu
zamkniecia rozprawy; w takim przypadku lzba umarza postepowanie odwotawcze, przy
czym, jezeli cofniecie nastgpito przed otwarciem rozprawy, odwotujgcemu zwraca sie 90 %
wpisu.

Uwzgledniajgc powyzsze, Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 187 ust. 8

zdanie pierwsze ustawy, na posiedzeniu umorzyta postepowanie odwotawcze.

Zgodnie z art. 187 ust. 8 zdanie drugie ustawy, orzeczono o zwrocie odwotujgcemu 90%

kwoty uiszczonego wpisu.

Izba postanowita zasgdza¢ na rzecz zamawiajgcego zwrot kosztdw postepowania
odwotawczego z tego wzgledu, ze zamawiajgcy ztozyt taki wniosek przedktadajgc w dniu 1
pazdziernika 2020r. fakture VAT, a wycofanie odwotania nastgpito na mniej niz jeden dzien

przed terminem posiedzenia niejawnego z udziatem stron, co jest zgodne z par. 5 ust. 1 pkt 3
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lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. nr 41 poz. 238 ze zm. z 2017r. poz. 47).

Przewodniczacy: .......c.ccvveviiininnnnn,
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