Sygn. akt KIO 678/18

POSTANOWIENIE

z dnia 18 kwietnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski
Daniel Konicz

Marek Kolesnikow

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 18 kwietnia 2018 roku
w Warszawie odwotania wniesionego w dniu 9 kwietnia 2018 roku przez wykonawce:
Inko Consulting Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig, ul. Dworcowa 18 lok. 6,
43-200 Pszczyna w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Generalna Dyrekcja
Drég Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa w imieniu ktorego
postepowanie prowadzi: Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad - Oddziat
w Krakowie, ul. Mogilska 25, 31-542 Krakéw, przy udziale wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielnie zamowienia: Promost Consulting Sp. z 0.0. Sp. K., Promost
Consulting Sp. z 0.0., ul. Jana Niemierskiego 4, 35-307 Rzeszéw, zgtaszajgcych swoje

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1) odrzuca odwotanie;
2) kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - wykonawce Inko Consulting Spotka

z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Dworcowa 18 lok. 6, 43-200 Pszczyna i:



2.1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy zitotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu
od odwotania;

2.2) zasgdza od Odwotujgcego: Inko Consulting Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia,
ul. Dworcowa 18 lok. 6, 43-200 Pszczyna na rzecz Zamawiajgcego: Generalna Dyrekcja
Drog Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa kwote 3 600,00 z
(stownie: trzy tysigce szescCset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego 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 2017 r. poz. 1579) na niniejsze postanowienie — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cociiiiiiiiiiiiiiieeas



Sygn. akt KIO 678/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie,
prowadzacy postepowanie Oddziat w Krakowie — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego, ktérego przedmiotem
jest ,Zarzgdzanie Kontraktem i petnienie nadzoru nad zadaniem Projekt i budowa drogi
ekspresowej S7 Warszawa - Krakow, odcinek granica wojewddztwa swietokrzyskiego
Krakéw odc. realizacyjny wezet Szczepanowice (z weztem) - wezet Widoma (z weztem),
dlugosci ok. 14 km", nr sprawy: O.KR.D-3.2410.1.2017. Postepowanie zostato wszczete
ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 19 sierpnia
2017 r. za numerem 2017/S 158-327320. Szacunkowa wartos¢ zamowienia, ktérego
przedmiotem byly ustugi, byta wyzsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579, zwanej dalej Pzp).

W dniu 9 kwietnia 2018 r. wykonawca Inko Consulting Sp. z 0.0. z siedzibg w Pszczynie
(dalej Odwotujacy lub Inko Consulting), wniést odwotanie, w ktérym zaskarzyt niezgodne
Z przepisami czynnosci zamawiajgcego, polegajace na:
1) dokonaniu czynnosci wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty ziozonej przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Promost Consulting
Sp. z 0. 0. Sp. k. z siedzibg w Rzeszowie, Promost Consulting Sp. z 0. 0. z siedzibg
w Rzeszowie (dalej Przystepujacy lub konsorcjum Promost),

2) odrzuceniu oferty odwotujgcego.

Zaskarzonym dziataniom i zaniechaniom odwotujgcy zarzucit naruszenie:
1) art. 7 ust. 1 i3 Pzp w zw. z art. 179 ust. 1 Pzp w zw. art. 198a ust. 1 i 2 Pzp
w zw. z art. 198 f ust. 2 Pzp w zw. z art. 197 ust. 1 Pzp przez podjecie zaskarzonych

czynnosci w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i rownego
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2)

traktowania wykonawcéw, niezgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci
oraz z naruszeniem przepisOw ustawy, w sytuacji gdy nie istnieje jakiekolwiek
prawomocne lub wykonalne orzeczenie mogace stanowi¢ podstawe zaskarzonych
czynnosci Zamawiajgcego; ponadto Zamawiajacy bezzasadnie nie uwzglednit
okolicznosci zaistniatych po zapadnieciu wyroku KIO 266/18 z dnia 27 lutego 2018 r.,
w szczegolnosci faktu, ze podmiot, ktéry wniost odwotanie w sprawie KIO 266/18
tj. wykonawcy wspodlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia TPF Sp. z o.o.
z siedzibg w Warszawie i TPF Getinsa Eurostudios SL z siedzibg w Madrycie (dalej
Konsorcjum TPF) nie posiada interesu prawnego w ramach postepowania, ktére
pozostaje w toku wobec zaskarzenia wyroku KIO 266/18; brak interesu prawnego
po stronie konsorcjum TPF, wobec braku mozliwosci uzyskania przez ten podmiot
zamowienia, stanowi okolicznos¢ faktyczng i przestankowa, ktérg Zamawiajgcy
winien byt uwzglednic;

art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp w zw. z art. 197 ust. 1 Pzp w zw. z 185 ust. 7 Pzp
wzw. z art. 13 § 2 Kpc w zw. z art. 363 § 1 Kpc w zw. art. 198a ust. 1 i 2 Pzp
w zw. z art. 198b ust. 2 i 4 Pzp w zw. z art. 29 ust. 1 Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3,
10i 12 Pzp w zw. z art. 14 ust. 1 Pzp w zw. z art. 65 § 1 Kc w zw. z art. 89 ust. 1 pkt
2 Pzp w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp przez podjecie zaskarzonych czynnosci
w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow, niezgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci jak rowniez
Zz naruszeniem wskazanych przepisow, w sytuacji gdy nie istnieje jakiekolwiek
prawomocne czy wykonalne orzeczenie moggce stanowi¢ podstawe zaskarzonych
czynnosci zamawiajgcego, a zaskarzone czynnos$ci podjete z wiasnej inicjatywy przez
Zamawiajgcego zostaty podjete w oparciu o dokonang na wiasne ryzyko
Zamawiajgcego btedng wykiadnie postanowieh Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zaméwienia (SIWZ), w szczegodlnosci w zakresie Opisu Przedmiotu Zamdwienia
(OPZ), Istotnych dla Stron Postanowien Umowy, oraz tre$ci Formularza Cenowego,
bez uwzglednienia obowigzku zamawiajgcego opisania przedmiotu zamdwienia
w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych
i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace
mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty oraz bez uwzglednienia zasady rozstrzygania
watpliwosci co do tresci dokumentacji przetargowej na korzys¢ wykonawcy,
co skutkowato btednym uznaniem, ze tre$¢ oferty ztozonej przez odwotujgcego

nie odpowiadata tresci SIWZ i zachodzity przestanki jej odrzucenia;



3)

4)

art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp przez jego btedng wyktadnie i niewlasciwe zastosowanie
przez pominiecie faktu, ze ewentualne skutki btedéw w zakresie obliczenia ceny
lub kosztu w ofercie (ktore w ocenie Odwotujgcego réwniez w zaden sposob nie
wystepujg w tresci jego oferty) uregulowane sg wytacznie w art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp,
a zarzut naruszenia tegoz przepisu przez Zamawiajgcego w ogole nie zostat
podniesiony w odwotaniu, ktére zainicjowato postepowanie pozostajgce w toku
wobec zaskarzenia wyroku KIO 266/18, a w konsekwencji odrzucenie oferty
odwotujgcego zostato dokonane w oparciu o btedng podstawe prawng (niezaleznie
od braku ku temu przestanej faktycznych);

art. 7 ust. 1 i 3 Pzp przez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
w postepowaniu przez przystepujgcego z naruszeniem zasady zachowania uczciwej
konkurencji i réwnego traktowanie wykonawcow, niezgodnie 2z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci jak réwniez z naruszeniem przepisow ustawy,
w sytuacji gdy najkorzystniejszg ofertg zlozong w postepowaniu byta oferta
odwotujgcego i nie podlegata ona odrzuceniu w szczegolnosci na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1)

2)
3)
4)

uniewaznienia czynnosci wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
przystepujgcego i odrzucenia oferty odwotujgcego,

powtérzenia czynnoéci badania i oceny ofert,

powtérzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

uwzglednienie przy czynnosciach ponownego badania i oceny ofert oraz wyboru
oferty najkorzystniejszej obowigzku wykonania prawomocnego rozstrzygniecia Sadu
Okregowego zapadtego po rozpatrzeniu skargi odwotujgcego na wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej KIO 266/18 z 27 lutego 2018 r.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy wskazat m.in.:

Wyrok KIO 266/18 z 27 lutego 2018 r., na ktorego wykonanie powotat sie zamawiajacy

dokonujgc czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego i wyboru jako najkorzystniejszej oferty

przystepujgcego, zostat przez odwotujgcego zaskarzony do sgdu. Zatem wyrok KIO 266/18

nie jest prawomocny ani wykonalny i nie wywotuje skutkow prawnych. Czynnosci podjete

przez zamawiajgcego nie mogty wiec stanowi¢ jego wykonania.



Zgodnie z art. 198a ust. 1 Pzp ,Na orzeczenie Izby stronom oraz uczestnikom postepowania
odwotawczego przystuguje skarga do sgdu”, zgodnie natomiast z art 185 ust. 7 Pzp i 198a
ust. 2 Pzp do oceny momentu prawomocnosci orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej nalezy
stosowaé art. 363 § 1 Kpc, zgodnie z ktérym orzeczenie staje sie¢ prawomocne, jezeli
nie przystuguje co do niego Srodek odwotawczy lub inny srodek zaskarzenia. Powyzsze
potwierdza tres¢ art. 197 ust. 1 Pzp wskazujgcego, ze orzeczenie Izby po stwierdzeniu
przez sad jego wykonalnosci, ma moc prawng na rowni z wyrokiem sadu, a zatem
- a contrario - wczesniej zadnej mocy prawnej nie posiada.

Uptyw okresu na wniesienie $rodka odwotawczego nie stanowi przy tym o skutecznosci
prawnej wyroku, jest jedynie okolicznoscig wynikajagcg z przepisu prawa (art. 183
ust. 1 Pzp). Zatem z faktu zakonczenia ww. okresu nie wynika, ze nieprawomocny wyrok
KIO podlega wykonaniu, poniewaz statoby to w sprzecznosci z art. 197 ust. 1 Pzp.
Wykonalno$¢ wyroku nastepuje dopiero po jej stwierdzeniu przez sad, na podstawie art. 197
ust. 1 Pzp. Zamawiajgcy ponosi wiec petng odpowiedzialno$¢ i ryzyko zwigzane
Z czynnosciami podejmowanymi przed prawomocnym zakonczeniem procedury
odwotawczej. W szczegolnosci powinien uwzgledni¢ ogdét okolicznosci  faktycznych
i prawnych na moment dokonania okreslonej czynnosci. Wobec tresci art. 197 ust. 1 Pzp
Zamawiajgcy nie mogt powotywac sie na dziataniem zgodnie z wyrokiem, bo ten nie posiada
zadnej mocy prawnej. Przeciwna interpretacja, w szczegdlnosci art. 189 ust. 2 pkt 5 Pzp,
prowadzitaby do nadawania nieprawomocnym wyrokom KIO waloru swoistej
natychmiastowej wykonalnos$ci i przydawaniu im mocy prawnej, wbrew wyraznemu
brzmieniu art. 197 ust. 1 Pzp.

Celem odwotania nie byta weryfikacja wyroku KIO 266/18, gdyz z jednej strony jako
pozbawiony mocy prawnej, ktérg to okolicznos¢ wykazano wyzej, jest on bez znaczenia
dla przedmiotowego postepowania, a z drugiej zgdanie odwotania jasno wskazuje,
ze nakazanie okreslonych czynnosci Zamawiajgcemu winno nastgpi¢ z uwzglednieniem
obowigzku wykonania prawomocnego rozstrzygniecia Sgdu Okregowego, ktéry zapadnie
po rozpatrzeniu skargi odwotujgcego na wyrok KIO 266/18.

W zakresie zarzutu numer 2 odwotujgcy wskazat dodatkowo:

Zaskarzone czynnos$ci zostaty podjete w oparciu o dokonang przez Zamawiajacego btedng
wyktadnie postanowien SIWZ, w szczegdlnosci w zakresie Opisu Przedmiotu Zaméwienia
(OP2), Istotnych dla Stron Postanowien Umowy, oraz tresci Formularza Cenowego
bez uwzglednienia obowigzku zamawiajgcego opisania przedmiotu zamdwienia w sSposob
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mieC¢ wplyw na sporzgdzenie

oferty oraz bez uwzglednienia zasady rozstrzygania watpliwosci co do tresci dokumentacji
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przetargowej na korzy$¢ wykonawcy. Powyzsze skutkowato btednym uznaniem, ze tres¢
oferty ztozonej przez Odwotujgcego nie odpowiadata tresci SIWZ i zachodzity przestanki
jej odrzucenia. To na Zamawiajgcym cigzyt obowigzek opisania przedmiotu zamowienia
w spos6b jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wpltyw
na sporzadzenie oferty, a w sytuacji powstania watpliwosci do tresci dokumentéw
przetargowych np. w zakresie sposobu obliczenia kosztu, niezbedne byto rozstrzygniecie
ich na korzy$¢ wykonawcy.

Sposdb obliczenia kosztu w ofercie odwotujgcego odpowiadat jednej z racjonalnie mozliwych
interpretacji warunkéw zamowienia okreslonych przez Zamawiajgcego, a zatem brak byto
podstaw do odrzucenia oferty. Odwotujgcy wskazat szereg argumentéw, ktére w jego ocenie
potwierdzaly, ze jego oferta byta zgodna z SIWZ, nie zawierata bledéw ani odstepstw
od wymogow zamawiajgcego w zakresie sposobu obliczenia ceny.

W zakresie zarzutu numer trzy odwotujgcy wskazat dodatkowo:

Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp wskazujgc art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp jako podstawe prawng czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego, mimo,
ze ewentualne skutki btedow w zakresie obliczenia ceny lub kosztu w ofercie uregulowane
sg wylgcznie w art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp. Argumentacja Zamawiajgcego zawarta
w uzasadnieniu odrzucenia oferty odnosita sie do sposobu obliczenia kosztéw w odniesieniu
do poszczegdlnych pozycji Formularza Cenowego, a zatem do kwestii wylgcznie
uregulowanych przez art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp. Zatem czynno$¢ odrzucenia oferty
odwotujgcego byta nie tylko niezasadna, ale i oparta na wadliwej podstawie prawnej.

W zakresie zarzutu numer cztery odwotujgcy wskazat, ze poniewaz Zamawiajgcy nie miat
podstaw do odrzucenia oferty odwotujgcego, to dokonujgc wyboru jako najkorzystniejszej
oferty ztozonej w postepowaniu przez przystepujgcego naruszyt takze art. 7 ust. 1i 3 Pzp.
Najkorzystniejszg ofertg ztozong w postepowaniu byta oferta odwotujgcego i nie podlegata
ona odrzuceniu. W swietle zasady rownego traktowania wykonawcéw nie byto réwniez
jakichkolwiek podstaw by korzysci ze srodka odwotawczego wniesionego przez Konsorcjum
TPF, odnidst przystepujacy, ktory nie korzystat ze Srodkow ochrony prawnej i nie brat udziatu

w postepowaniu zainicjowanym przez Konsorcjum TPF.



Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym tres¢ ogtoszenia o zamoéwieniu, tres¢ SIWZ, ztozone
oferty, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia oraz stanowiska stron

i przystepujacego zlozone w toku posiedzenia niejawnego, lzba zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione przestanki, o ktorych stanowi art. 189 ust. 2 pkt 5 Pzp,
skutkujgce odrzuceniem odwotania.

W prowadzonym przez zamawiajgcego postepowaniu oferty ztozyto jedenastu wykonawcow.
31 stycznia 2018 r. jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta wykonawcy Inko
Consulting.

12 lutego 2018 r. konsorcjum TPF wniosto odwotanie od m.in:

1) niezgodnej z przepisami Pzp czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej
przez Inko Consulting, mimo ze oferta ta zawierata razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zaméwienia, a Inko Consulting nie zlozytlo odpowiednich wyjasnien,
zas zlozone wyjasnienia nie potwierdzaty, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny;

2) niezgodnej z przepisami Pzp oceny wyjasnien ziozonych przez Inko Consulting
w trybie art. 90 Pzp;

3) zaniechania odrzucenia oferty Inko Consulting, mimo ze tres¢ oferty byta sprzeczna
z tredcig SIWZ;

W wyniku wniesionego odwotania 27 lutego 2018 r. Krajowa Izba Odwotawcza wydata wyrok
w sprawie o sygn. akt KIO 266/18. I1zba czesciowo uwzglednita zarzuty odwotania i nakazata
zamawiajgcemu: ,uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, odrzucenie —
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579, 2018) — oferty wykonawcy Inko Consulting
Sp. z 0.0. z siedzibg w Pszczynie, z uwagi ze jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia w zakresie w jakim wykonawca przerzucit koszty srodkow
transportu dla personelu Konsultanta oraz koszty zastepowalnos$ci pracownikow biurowych
i pomocniczych do Dziatu Il formularza cenowego, nakazuje powtorzenie czynnosci badania
i oceny ofert oraz powtdrzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;”.

2 marca 2018 r. zamawiajgcy poinformowat biorgcych udziat w postepowaniu wykonawcow,
ze zgodnie z wyrokiem KIO 266/18 uniewaznit czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty
i przystgpit do powtdrnego badania i oceny ofert, uwzglednieniem przedmiotowego
orzeczenia KIO. 30 marca 2018 r. zamawiajgcy przekazat uczestniczagcym w postepowaniu
wykonawcom informacje o0 wyborze najkorzystniejszej oferty oraz informacje

o wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni z postepowania oraz ktérych oferty zostaty
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odrzucone. Jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta konsorcjum Promost. Oferta
odwotujgcego zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Uzasadniajgc decyzje
0 odrzuceniu zamawiajgcy podat m. in. ,Podsumowujgc Wykonawca w sposob
nieuprawniony przerzucit koszty $rodkéw transportu oraz kosztéw zastepowalnosci
pracownikéw biurowych i pomocniczych do Dziatu 2 formularza cenowego. Tym samym
tres¢ oferty Wykonawcy nie odpowiada postanowieniom SIWZ, a niezgodnosci tej jak
wykazano powyzej, nie mozna usungc¢ w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp, dlatego tez
Zamawiajgcy odrzuca oferte jak na wstepie. Powyzsze dziatanie jest zgodne z orzeczeniem
KIO 266/18 z dnia 27.02.2018 r. zapadiym w przedmiotowej sprawie, gdzie |zba nakazata
odrzucenie oferty Inko Consulting Sp. z 0.0.”.

W zakresie zarzutu numer 1 i 2 odwotujgcy stwierdzit, Zze zamawiajgcy nie miat prawa
odrzuci¢ jego oferty z postepowania, poniewaz nie istnieje zaden prawomocny wyrok, ktory
skutecznie nakazywatby dokonanie takiej czynnosci. Jednak argumentacja odwotujgcego
zmierzajgca do wykazania, ze wyroki Izby nie majg mocy prawnej i nie podlegajg wykonaniu
jest btedna. Art. 197 ust. 1 Pzp, w oparciu o ktéry odwotujgcy zbudowat swoje stanowisko,
wbrew jego twierdzeniom nie odnosi sie do wszystkich orzeczen KIO, ale jedynie do tych,
ktére nadajg sie do wykonania w drodze egzekucji (art. 197 ust. 3 Pzp). Wyroki Izby
dotyczgce badania i oceny ofert nie nadajg sie do egzekucji, a zatem nie jest mozliwe
nadanie im klauzuli wykonalnoéci. Dowodzi to nietrafnosci twierdzen odwotujgcego jakoby
prawomocnos¢ i wykonalnosé¢ wyrokéow KIO nastepowata dopiero w wyniku wydanego
na podstawie art. 197 ust. 1 Pzp orzeczenia sgdu. Z tego wzgledu Izba uznata, ze mimo
wniesionej skargi do sgdu, zamawiajgcy miat prawo dokona¢ czynnosci zgodne z wyrokiem
KIO 266/18. Zaden przepis prawa nie zabrania zamawiajgcemu wykonania wyroku Izby,
mimo jego zaskarzenia. Potwierdza to uchwata Sgdu Najwyzszego z 24 listopada 2005 r.
(sygn. akt: lll CZP 85/05), wskazujgca, ze jezeli wyrok Zespotu Arbitrow (obecnie Krajowej
Izby Odwotawczej) jest skuteczny i wykonalny, to zamawiajgcy zobowigzany jest
go wykonaé, a ewentualne wniesienie skargi do sadu okregowego nie wstrzymuje jego
wykonania.

Zarzut nr 3 odwotania skierowany jest przeciwko czynnosci zamawiajgcego, ktorej ten wcale
nie dokonat. Oferta odwotujgcego, jako niezgodna z SIWZ, zostata odrzucona
na podst. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, zgodnie z wyrokiem KIO 266/18. Twierdzenie
odwotujgcego, ze w przypadku koniecznosci odrzucenia jego oferty powinno to nastgpi¢
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp jest, biorgc pod uwage tres¢ ww. wyroku Izby,
bezpodstawne.



W zakresie zarzutu nr 4, tj. naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp przez dokonanie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty zlozonej w postepowaniu przez przystepujgcego z naruszeniem
zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow odwotujgcy nie
podnidst zadnych argumentow zmierzajgcych do zakwestionowania dokonania wyboru oferty
przystepujgcego. Uzasadnienie zarzutu sprowadza sie do stwierdzenia, ze skoro
zamawiajgcy nie miat prawa odrzuci¢ z postepowania oferty odwotujgcego, to kazdy wybér
oferty innego wykonawcy dokonany w nastepnie odrzucenia byt nieprawidtowy. Wobec
ustalenia, ze =zarzut skierowany przeciw wyborowi oferty przystepujgcego jako
najkorzystniejszej jest wytacznie wynikiem rozpoznanych przez lzbe w postepowaniu KIO
266/18 zarzutéw nr 1 do 3, to zarzut nr 4 réwniez nie moze by¢ przedmiotem rozpoznania
w niniejszym postepowaniu. By lzba mogta oceni¢ dziatania zamawiajgcego zwigzane
Zz ponownym wyborem najkorzystniejszej oferty, odwotujgcy musiatby wskaza¢ konkretne
argumenty wskazujgce, ze oferta przystepujagcego nie mogla by¢ uznana
za najkorzystniejszg w $wietle przepisow Pzp i regulacji SIWZ. Zarzut oparty na samych
zasadach udzielania zamoéwien publicznych nie moze skutkowaé uwzglednieniem odwotania,
poniewaz zasady te znajdujg odzwierciedlenie w przepisach regulujgcych sposéb
dokonywania czynnosci przez zamawiajgcego. Dlatego by skutecznie zarzucic¢
zamawiajgcemu ztamanie zasad udzielania zamowien publicznych odwotujgcy powinien
wskaza¢ konkretng czynnos¢, ktorej zaniechanie badz wykonanie w sposob sprzeczny z Pzp
naruszato te zasady. Odwotujgcy nie powotat sie jednak na naruszenie zadnych przepisow,
ktérych ztamanie dowodzitoby automatycznie, ze zamawiajgcy dziatat w sposéb sprzeczny

z wskazanymi wyzej zasadami.

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 5 Pzp Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie
dotyczy czynnoéci, ktdérg zamawiajgcy wykonat zgodnie z tre$cig wyroku lzby lub sadu
lub, w przypadku uwzglednienia zarzutow w odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie z zgdaniem
zawartym w odwotaniu. Dlatego tez czynnosc, ktorg zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig
wyroku KIO lub sadu okregowego badz tez — jesli samodzielnie uwzglednit zarzuty zawarte
w odwotaniu — ktorg wykonat zgodnie z zgdaniem zawartym w uwzglednionym odwotaniu,

nie moze zosta¢ podwazona kolejnym odwotaniem.

Majac na uwadze powyzsze, Izba stwierdzita, Zze odwotanie podlega odrzuceniu

na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 Pzp.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i § 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. 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 z pézn. zm.).

Postanowienie wydano na posiedzeniu niejawnym na podstawie art. 189 ust. 3 zd. pierwsze
Pzp.

Przewodniczacy: .....ccoiiiiiiiiiiiiininens
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