Sygn. akt: KIO 1059/12
Sygn. akt: KIO 1067/12

POSTANOWIENIE
z dnia 11 czerwca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodnicz acy:  Jolanta Markowska
Czionkowie: Lubomira Matczuk — Mazu §

Agata Mikotajczyk

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udzialem stron w dniu 11 maja 2012 r.

w Warszawie odwotan skierowanych zarzadzeniem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej

Z dnia 31 maja 2012 r. do tgcznego rozpoznania, wniesionych:

A. w dniu 25 maja 2012 r. przez wykonawce POSCO Engineering & Construction Co.,
Ltd., Yeonsu-gu, Incheon, Korea, Posco E& C Tower 1 , 36 Songdo-dong, 1

B. w dniu 25 maja 2012 r. przez wykonawce Mostostal Warszawa S.A.,
ul. Konstruktorska 11 A, 02 — 673 Warszawa,

w postepowaniu prowadzonym przez Krakowski Holding Komunalny S.A., ul. Bro  zka 3,
30 — 347 Krakow,
przy udziale:

A. wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum: PBG
S.A, PBG Energia Sp. z 0.0, CNIM S.A, CONTROL PR OCESS S.A,
ul. Skérzewska 35, Wysogotowo, 62 — 081 Prze zmierowo, zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1059/12 oraz KIO
1067/12 po stronie zamawiajgcego

B. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum:
BUDIMEX S.A., Keppel Seghers Belgium NV, Cespa Coma pnia Espanola de

Servicios Publicos Auxiliares S.A., ul. Stawki 40, 01 - 040 Warszawa,



2.1.

2.2.

2.3.

zglaszajgcego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
1059/12 oraz KIO 1067/12 po stronie zamawiajgcego

wykonawcy POSCO Engineering & Construction Co., Ltd., Yeonsu-  gu, Incheon,
Korea, Posco E& C Tower 1, 36 Songdo-dong, 1 zgtaszajacego swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1067/12 po stronie

Zamawiajgcego

postanawia:

odrzuca odwotanie o sygn. akt KIO 1059/12 oraz odwotanie o sygn. akt KIO 1067/12,

kosztami postepowania obcigza POSCO Engineering & Construction Co., Ltd.,
Yeonsu-gu, Incheon, Korea, Posco E& C Tower 1, 36 S  ongdo-dong, 1 (sygn. akt
KIO 1059/12) i Mostostal Warszawa S.A., ul. Konstruktorska 11 A, 0 2 — 673
Warszawa, ( sygn. akt KIO 1067/12), i:

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 40 000 zt 00 gr
(stownie: czterdziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
POSCO Engineering & Construction Co., Ltd., Yeonsu- gu, Incheon, Korea,
Posco E& C Tower 1, 36 Songdo-dong, 1 (sygn. akt KI O 1059/12)
i Mostostal Warszawa S.A., 02 — 673 Warszawa, ul. Kon struktorska 11 A
(sygn. akt KIO 1067/12), tytutem wpiséw od odwotan,

zasadza kwote 3 887 zt 01 gr (stownie: trzy tysigce osiemset osiemdziesiat
siedem ziotych jeden grosz) od POSCO Engineering & Construction Co., Ltd.,
Yeonsu-gu, Incheon, Korea, Posco E& C Tower 1, 36 S ongdo-dong, 1 (sygn.
akt KIO 1059/12) na rzecz Krakowski Holding Komunalny S.A., ul. Bro  zka 3,
30 — 347 Krakow, stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione

z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztow dojazdu,

zasgdza kwote 3 887 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce osiemset osiemdziesigt
siedem ziotych zero groszy) od Mostostal Warszawa S.A., ul. Konstruktorska

11 A, 02 — 673 Warszawa, (sygn. akt KIO 1067/12) na rzecz Krakowski
Holding Komunalny S.A., ul. Bro zka 3, 30 — 347 Krakoéw, stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia pelnomocnika

oraz kosztow dojazdu.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) na niniejsze postanowienie
— w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodnicz acy: .........ccovvviviiiininnn,



Sygn. akt KIO 1059/12

KIO 1067/12
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Krakowski Holding Komunalny S.A. z siedzibg w Krakowie prowadzi
postepowanie 0 udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego na
Kontrakt Nr 1 Budowa Zakladu Termicznego Przeksztalcania Odpadow. Ogloszenie
0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
3 maja 2011 r. pod nr 2011/S 85 — 139127.

Pismem z dnia 16 maja 2012 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o dokonaniu
ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej, w tym odrzucenia oferty zlozonej przez
Mostostal Warszawa S.A. Za najkorzystniejszg zamawiajgcy uznat oferte Konsorcjum: PBG
S.A., PBG Energia sp. z 0.0., Constructions Industriales de la Mediterranee - CNIM S.A,,
CONTROL PROCESS S.A. (dalej: ,Konsorcjum PBG”) na drugim miejscu uplasowata sie
oferta Konsorcjum: Budimex S.A., Kepel Seghers Belgium N.V., Cespa Kompania Espagnola
de Servicos Publico Auxillares Barcelonie (dalej: ,Konsorcjum Budimex”), a na trzecim
miejscu oferta ztozona przez POSCO Engineering & Construction Co., Ltd. (dalej:
,POSCQO”). W uzasadnieniu wykonanych czynnosci zamawiajacy powotat sie na wyrok KIO
Z dnia 26 kwietnia 2012 r. (sygn. akt KIO 711/12), w ktérym Izba nakazata m.in. odrzucenie

oferty zlozonej przez Mostostal Warszawa S.A.

A. sygn. akt KIO 1059/12

W dniu 25 maja 2012 r. wykonawca POSCO wnidst odwotanie wobec czynnosci
zamawiajgcego z dnia 16 maja 2012 r. w zakresie oceny ofert zitozonych przez Konsorcjum
PBG i Konsorcjum Budimex, zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum PBG i w efekcie
wyboru tej oferty jako najkorzystniejszej oraz zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum
Budimex i wyboru oferty odwolujgcego jako najkorzystniejszej. Odwotujgcy zarzucit
naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz.
U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.), zwanej dalej ,Pzp”: art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum PBG oraz oferty Konsorcjum Budimex;
art. 87 ust. 1 oraz ust. 2 pkt 3 Pzp i art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, przez dazenie do udzielenia
zamowienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami.

Odwotujacy wskazal, iz poprzednio dokonana przez zamawiajacego ocena ofert
w dniu 2 kwietnia 2012 r. byta przedmiotem odwotan w sprawach o sygn. akt KIO 711/12
oraz KIO 718/12. Wykonawca POSCO przystapit do tamtych postepowan odwotawczych po
stronie odwotujacych. Odwotanie wniesione przez Konsorcjum PBG w sprawie KIO 711/12
zostalo uwzglednione — KIO nakazata odrzucenie oferty Mostostal Warszawa S.A.

pierwotnie wybranej jako najkorzystniejsza. Odwotanie w sprawie KIO 718/12 wniesione



przez Mostostal Warszawa S.A. zostalo natomiast oddalone. Krajowa lzba Odwotawcza
uznaia,

iz wykonawca nie wykazat interesu prawnego we wniesieniu odwotania, rozumianego jako
wykazanie mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow Pzp. Sprawa KIO 718/12, w ktorej POSCO wystepowato w charakterze
przystepujacego, dotyczyta =zarzutéw podniesionych wobec ofert zlozonych przez
Konsorcjum PBG oraz Konsorcjum Budimex. POSCO poparto wowczas stanowisko
Mostostal Warszawa S.A., jednak z uwagi na uznanie, iz wykonawca ten nie byt
legitymowany do wniesienia odwotania, zarzuty te nie byly przedmiotem rozstrzygniecia Izby,
0 czym swiadczy tres¢ uzasadnienia wyroku w sprawie o sygn. akt KIO 718/12. W wyniku
oddalenia ww. odwotania i nieuwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw zgtoszonych w
stosunku do ofert Konsorcjum PBG oraz Konsorcjum Budimex aktualnie w dniu 16 maja
2012 r. zamawiajacy przyznat zamowienie Konsorcjum PBG, ktorego oferta podlega
odrzuceniu, jak réwniez zaniechat odrzucenia oferty Konsorcjum Budimex.

Odwotujacy wyjasnit ponadto, ze pismem z dnia 7 maja 2012 r. poinformowat
zamawiajgcego o nieprawidtowosciach w ofertach Konsorcjum PBG i Konsorcjum Budimex,
ktére majg w jego ocenie istotne znaczenie dla ponownej oceny ofert ztozonych w tym
postepowaniu. Zamawiajacy nie uwzglednit tych okolicznosci, podejmujac decyzje
0 wyborze oferty najkorzystniejszej. Odwotujgcy podnidst réwniez, ze wyrok w sprawie KIO
711/12, ktory zostat powotany w tresci pisma zamawiajacego z dnia 16 maja 2012 r. jako
podstawa rozstrzygniecia, nakazywat zamawiajgcemu wytgcznie uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonanie ponownej oceny ofert oraz odrzucenie oferty
Mostostal Warszawa S.A., nie poruszat natomiast kwestii waznosci ofert Konsorcjum PBG
oraz Konsorcjum Budimex, poniewaz przedmiotem rozpoznania w sprawie KIO 711/12 byty
wytacznie zarzuty przeciwko ofercie Mostostal Warszawa S.A. Zarzuty dotyczace ofert
zlozonych przez Konsorcjum PBG oraz Konsorcjum Budimex nie byly przedmiotem

rozpoznania merytorycznego przez Krajowg Izbe Odwotawcza.

B. sygn. akt KIO 1067/12

Odwotujacy: Mostostal Warszawa S.A. wniost w dniu 25 maja 2012 r. odwotanie
wobec czynnosci odrzucenia oferty zlozonej przez Mostostal Warszawa S.A., zaniechania
odrzucenia oferty zlozonej przez Konsorcjum PBG oraz wobec zaniechania odrzucenia
oferty zlozonej przez Konsorcjum Budimex. Wykonawca zarzucit zamawiajgcemu
w odwolaniu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp - poprzez odrzucenie oferty odwotujacego na
podstawie nieprawomocnego wyroku KIO z dnia 26 kwietnia 2012 r. (sygn. akt KIO 711/12),
ktéry zostat zaskarzony skargg do Sadu Okregowego w Krakowie, art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp -

poprzez zaniechanie odrzucenia ofert Konsorcjum PBG i Konsorcjum Budimex, art. 87 ust. 2



pkt 3 Pzp - poprzez poprawienie w ofercie Konsorcjum PBG innej omyiki polegajacej na
niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia,
a w konsekwencji naruszenie art. 87 ust. 1 Pzp, art. 87 ust. 1 Pzp - poprzez przyjecie
uzupetnienia tresci oferty Konsorcjum Budimex, art. 7 ust. 1 Pzp - poprzez prowadzene
postepowania w sposob, ktéry nie zapewnia zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcow. Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Mostostal Warszawa S.A.
ponownego badania i oceny oferty Konsorcjum PBG i odrzucenia oferty Konsorcjum PBG
oraz oferty Konsorcjum Budimex.

W uzasadnieniu odwotujacy podniosl, iz wyrok KIO z dnia 26 kwietnia 2012 r. (sygn.
akt 711/12), w ktérym lzba nakazata odrzucenie oferty Mostostal Warszawa S.A. nie jest
prawomocny, gdyz skargg z dnia 22 maja 2012 r. zostat zaskarzony przez odwotujacego, co
oznacza, iz orzeczenie w nim zawarte moze zosta¢ wzruszone. W ocenie odwotujgcego
zamawiajacy hie jest uprawniony dokonywac¢ czynnosci na podstawie nieprawomocnego
orzeczenia KlO. Przepisy Pzp o srodkach ochrony prawnej umozliwiajg zamawiajgcemu
jedynie zawarcie umowy na podstawie nieprawomocnego wyroku KIlO. Zgodnie bowiem
z art. 183 ust. 1 Pzp, w przypadku wniesienia odwotania zamawiajacy nie moze zawrzeé
umowy do czasu ogtoszenia przez lzbe wyroku lub postanowienia konczacego postepowanie
odwotawcze. Tym samym jedynie w stosunku do czynnosci zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego ustawodawca wyrazit w przepisach Pzp skutek prawny polegajacy
na uchyleniu suspensywnosci skargi na orzeczenie KIO, natomiast w stosunku do
pozostatych czynnosci ustawodawca nie przewidziat takiego skutku. Odwotujacy wskazat,
iz mozliwos¢ wniesienia odwotania przez Mostostal Warszawa S.A. na wynik ponownej
oceny ofert zostala przewidziana w wyroku KIO z dnia 25 kwietnia 2012 r. (sygn. akt KIO
718/12). Oferta odwotujgcego pierwotnie zostata wybrana jako najkorzystniejsza. Odwotujacy
wnidst wéwczas odwotanie na zaniechanie odrzucenia ofert ztozonych przez Konsorcjum
PBG i Konsorcjum Budimex. W wyroku z dnia 25 kwietnia 2012 r. (sygn. akt KIO 718/12) KIO
uznata, ze Mostostal Warszawa S.A. jako wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza, nie doznaje szkody w zwigzku z zaniechaniem odrzucenia ofert
Konsorcjum PBG i Konsorcjum Budimex. I1zba wskazata takze w tym wyroku, iz w przypadku
dokonania ponownej oceny ofert odwolujgcemu bedzie na te czynnosé¢ przystugiwalo prawo

do wniesienia odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza , na podstawie dokumentacji postepowania oraz
wyjasnien stron i uczestnikbw postepowania odwotawczego zlozonych na posiedzeniu,

ustalita i zwazyta, co nastepuje:



Odwotania podlegajg odrzuceniu.
Sygn. akt KIO 1059/12

Izba uznata, ze odwotanie podlega odrzuceniu na postawie art. 189 ust. 2 pkt 3
w zwigzku z art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoOwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pdzn. zm.), zwanej dalej Pzp, jako
wniesione po uptywie ustawowego terminu.

Izba ustalita, ze oferta odwotujacego POSCO w ramach oceny ofert z dnia 2 kwietnia
2012 r. zostata sklasyfikowana na czwartej pozycji. Oferta zlozona przez Mostostal
Warszawa S.A. zostata wowczas wybrana jako najkorzystniejsza, drugg pozycje uzyskata
oferta Konsorcjum PBG, a trzecig — oferta Konsorcjum Budimex. Wnoszacy odwofanie
wykonawca zajmujacy czwartg pozycje (POSCO) uznajgc, ze powyzsza ocena ofert narusza
przepisy ustawy Pzp, powinien wéwczas zachowujgc nalezytg starannos¢ skorzystac ze
srodkéw ochrony prawnej i zakwestionowa¢ czynnos¢ zamawiajagcego z dnia 2 kwietnia
2012r. Z akt sprawy o sygn. akt KIO 711/12 wynika, ze odwolujgcy skutecznie przystgpit do
postepowania odwolawczego w tej sprawie - przeciwko czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej tj. przeciwko ofercie Mostostal Warszawa S.A. Przystepujac do
postepowania odwotawczego wykonawca ten powinien jednakze prawidlowo ocenié¢
legitymacje wykonawcy Mostostal Warszawa S.A. do wniesienia odwotania wobec
zaniechania odrzucenia ofert sklasyfikowanych na dalszych pozycjach, w stosunku do
pozycji tego wykonawcy. Z prawidtowej oceny wynikatoby bowiem, ze aby skutecznie
podwazy¢ oferte Konsorcjum PBG i oferte Konsorcjum Budimex wykonawca POSCO
powinien byt wnieS¢ samodzielnie odwotanie w tym zakresie. W przeciwienstwie bowiem do
wykonawcy Mostostal Warszawa S.A. wykonawca POSCO posiadat petng legitymacje do
wniesienia  takiego odwofania. Przystgpienie do postepowania odwotawczego
w sprawie 0 sygn. akt KIO 718/12 nie bylo skutecznym skorzystaniem z przystugujacych
wykonawcy srodkow ochrony prawnej, gdyz nie mogto prowadzi¢ do rozpoznania zarzutow
dotyczacych zaniechania przez zamawiajgcego odrzucenia oferty Konsorcjum PBG i oferty
Konsorcjum Budimex, ze wzgledu na brak legitymacji odwotujgcego (art. 179 ust. 1 Pzp).

Powtérzona przez zamawiajgcego w dniu 16 maja 2012 r. czynnos¢ oceny ofert
obejmowala czynnosci nakazane przez Izbe w wyroku o sygn. akt KIO 711/12 z dnia 26
kwietnia 2012 r., tj. czynnos¢ odrzucenia oferty Mostostal Warszawa S.A. i czynnosé
ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej. W ramach tej oceny zamawiajgcy nie zmienit
swojej wczesniejszej decyzji odnosnie oceny oferty Konsorcjum PBG i oferty Konsorcjum
Budimex. Ocena ofert w tym zakresie z dnia 2 kwietnia 2012 r. nie zostala skutecznie
wzruszona przez wykonawcdw w wyniku wniesionych przez nich odwotan. Oceny ofert
zlozonych przez Konsorcjum PBG i Konsorcjum Budimex stala sie zatem wigzaca

(ostateczna) w przedmiotowym postepowaniu. Fakt podnoszony przez odwolujgcego,



iz informacje dotyczace nieprawidtowosci oferty Konsorcjum PBG i oferty Konsorcjum
Budimex odwotujacy uzyskat dopiero z tresci odwotania wniesionego przez Konsorcjum
Mostostal S.A. z dnia 12 kwietnia 2012 r., nie powoduje ani wstrzymania biegu terminu do
wniesienia odwotania na czynnos¢ lub zaniechanie zamawiajgcego, ani tez nie powoduje
~przywrocenia” tego terminu w drodze ponownej mozliwosci wniesienia odwotania wobec
kolejnej czynnosci dokonanej przez zamawiajgcego. Podkreslenia wymaga fakt, iz od
wykonawcow bioracych udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia nalezy oczekiwac
nalezytej starannosci w dziataniu. Uwzgledniajac zasade koncentracji srodkdéw ochrony
prawnej oraz rygory zwigzane z procedurg korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej,
wykonawca nie moze kwestionowa¢ w odwotaniu czynnosci zamawiajgcego, wnoszgc
odwotanie po uptywie terminéw okreslonych w ustawie, tylko z tego powodu, ze wykonawca
nie dotozyt nalezytej starannosci, aby prawidlowo oceni¢ swojg sytuacje prawng w danym
postepowaniu lub sytuacje pozostatych wykonawcow, a takze, aby dokonaé prawidlowej
samodzielnej weryfikacji czynnosci dokonanych przez zamawiajgcego.

Bioragc pod uwage powyzsze, Izba uznata, ze odwotujacy wnoszgac odwotanie w dniu
25 maja 2012 r. na zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty Konsorcjum PBG
i oferty Konsorcjum Budimex i powotujgc sie na okolicznosci, ktére powinny by¢é mu znane na
etapie oceny ofert z dnia 2 kwietnia 2012 r. nie zachowat ustawowego terminu, okreslonego
w art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp. Ustawowy 10-dniowy termin do wniesienia odwotania w tym
zakresie uptynat w dniu 13 kwietnia 2012 r. Tym samym odwotanie podlegato odrzuceniu

jako wniesione po uptywie ustawowego terminu.

Sygn. akt KIO 1067/12

Izba uznafa, ze odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5
i art. 189 ust. 2 pkt 2 Pzp, albowiem dotyczy czynnosci, ktdrg zamawiajacy wykonat zgodnie
z trescig wyroku Izby z dnia 26 kwietnia 2012 r. o sygn. akt KIO 711/12, a ponadto zostato
wniesione przez podmiot nieuprawniony.

Jak wynika z tresci wyroku KIO z dnia 26 kwietnia 2012 r. o sygn. akt KIO 711/12,
uwzgledniajgc odwotanie wniesione w dniu 11 kwietnia 2012 r. przez Konsorcjum PBG,
Izba nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
zlozonej przez Mostostal Warszawa S.A. oraz ponowne dokonanie czynnosci badania
i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty Mostostal Warszawa S.A.

Zamawiajacy, zgodnie z ww. wyrokiem KIO, w dniu 16 maja 2012 r. powtérzyi
czynnos¢ badania i oceny ofert — wykonat czynnos¢ odrzucenia oferty zlozonej przez
Mostostal Warszawa S.A. oraz ponowit czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejsze;.
Zamawiajacy wybrat jako najkorzystniejszg oferte zlozong przez Konsorcjum PBG, ktéra

sklasyfikowana byla pierwotnie na drugim miejscu.



Uwzgledniajac powyzsze lzba uznatla, ze odwotanie wniesione przez Mostostal
Warszawa S.A. wobec czynnosci, ktora zostata wykonana zgodnie z trescig wyroku lzby
podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 Pzp. Izba nie podzielita stanowiska
odwotujgcego, iz fakt wniesienia w dniu 22 maja 2012 r. przez odwotujgcego skargi do Sadu
Okregowego w Krakowie na wyrok Izby z dnia 26 kwietnia 2012 r. powoduje, ze wyrok Izby
jako nieprawomocny nie moze podlega¢ wykonaniu przez zamawiajgcego do czasu
rozstrzygniecia skargi przez Sad Okregowy.

Zgodnie z obowigzujacymi przepisami Pzp z chwilg ogtoszenia przez KIO orzeczenia
konczacego postepowanie odwotawcze ustawa Pzp tgczy zakonczenie okresu standstill,
a tym samym przestaje obowigzywa¢ zakaz zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego, o ktorym mowa w art. 183 ust. 1 Pzp. Whniesienie skargi do sadu okregowego
na orzeczenie KIO nie uchyla mozliwosci zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego nie tamuje za$
rozpoznania skargi. Skoro zatem ogtoszenie orzeczenia KIO otwiera mozliwos¢ zawarcia
umowy, a jednoczesnie jej zawarcie nie wstrzymuje rozpoznania skargi na orzeczenie KlO,
to w sytuacji gdy sad okregowy, odmiennie niz KIO, stwierdzi naruszenie przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp skutkujgce uniewaznieniem umowy, uchylajac wyrok
KIO i uwzgledniajac odwotanie sad moze jedynie stwierdzi¢ naruszenie przepiséw ustawy.
Zawarcie umowy po uplywie okresu standstill nalezy bowiem uznaé¢é za okolicznosé
dopuszczong w ustawie (por. art. 192 ust. 3 pkt 3 Pzp). W takiej sytuacji orzeczenie sgdu
moze stanowi¢ podstawe do dochodzenia przez odwotujgcego odszkodowania na zasadach
0golnych kodeksu cywilnego.

Biorac pod uwage, iz jedyng czynnoscig, ktérej dokonania ustawa Pzp zakazuje
zamawiajgcemu (do czasu ogtoszenia przez lzbe orzeczenia konczacego postepowanie
odwotawcze, w przypadku wniesienia odwotania) nalezy uznac, ze zamawiajacy jest
uprawniony do dokonywania innych czynnosci w prowadzonym postepowaniu, zarOwno
w przypadku wniesienia odwotania - przed ogtoszeniem przez lzbe orzeczenia konczacego
postepowanie odwotawcze, jak i po jego ogtoszeniu. W szczegolnosci zamawiajacy jest
uprawniony do wykonania czynnosci, ktore zostaly nakazane zgodnie z trescig wyroku Izby.

Powyzsze stanowisko wynika zaréwno z interpretacji omoéwionego powyzej przepisu
art. 183 ust. 1, jak i art. 182 ust. 6 Pzp, ktory stanowi, iz w przypadku wniesienia odwotania
po uptywie terminu sktadania ofert bieg terminu zwigzania ofertg ulega zawieszeniu, ale tylko
do czasu ogloszenia przez Izbe orzeczenia. Okolicznos¢, ze ww. przepisy odnosza sie do
momentu ogtoszenia orzeczenia przez lzbe wyklucza interpretacje, iz ustawodawca miat tu
na mysli orzeczenie prawomocne. Nalezy podkresli¢, iz zastosowanie przepisu art. 189 ust.
2 pkt 5 Pzp nie zostato przez ustawodawce ograniczone jedynie do sytuacji, gdy czynnosé

Zamawiajgcego polega na wykonaniu wyroku lzby, wobec ktérego nie zostata wniesiona



skarga. Skoro zamawiajacy, w przypadku wniesienia skargi na wyrok Izby, jest uprawniony
do zawarcia umowy w sprawie zamoOwienia publicznego, to nalezy uznaé, ze tym bardziej
jest uprawniony do wykonania czynnosci, ktére prowadzg do wyboru wykonawcy, z ktérym
umowa moze by¢ zawarta. Z tresci przepisu art. 189 ust. 2 pkt 5 Pzp wynika réwniez,
ze zamawiajacy biorgc pod uwage okolicznosci danego postepowania, a w szczego6lnosci
fakt, iz umowa nie zostala zawarta, moze dokona¢ nastepnie czynnosci, ktére zostang
nakazane wyrokiem sadu wydanym na skutek wniesionej skargi.

Powyzsza interpretacja jest zgodna celem nowelizacji Prawa zamdwien publicznych
dokonanej ustawg z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych
oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), ktéra wprowadzita zmiany
w zakresie $rodkéw ochrony prawnej wynikajace przede wszystkim z koniecznosci
implementacji dyrektywy odwotawczej 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
11 grudnia 2007r. zmieniajgcej dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/[EWG w zakresie
poprawy skutecznosci procedur odwotawczych w dziedzinie zamowien publicznych. Celem
nowelizacji bylo m.in. skrécenie okresu zawieszenia, w jakim uprawnione podmioty mogq
korzysta¢ ze srodkéw ochrony prawnej, przy jednoczesnym zachowaniu petni ich praw,
co w sposoOb bezposredni przektada sie na przyspieszenie procedury udzielenia zamowienia
(por. opinie UZP, www.uzp.gov.pl).

Biorgc pod uwage, iz odwotlanie zostato wniesione przez wykonawce, ktérego oferta
zostata odrzucona na skutek czynnosci zamawiajacego z dnia 16 maja 2012 r. wykonanych
zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 26 kwietnia 2012 r. Izba uznata, ze wykonawca Mostostal
Warszawa S.A. od tego momentu nie jest juz czynnym uczestnikiem postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego, a zatem nie posiada legitymacji do wniesienia
odwotania w zakresie zarzutow podniesionych w odwotaniu wobec oferty zlozonej przez
Konsorcjum PBG i oferty Konsorcjum Budimex. Ponadto, Izba na marginesie zauwaza,
ze w powyzszym zakresie zaréwno w rozpoznawanym odwotaniu z dnia 25 maja 2012 r., jak
i w odwotaniu z dnia 12 kwietnia 2012 r., ktore zostalo rozstrzygniete wyrokiem Izby z dnia
25 kwietnia 2012 r. (sygn. akt KIO 718/12), odwotujacy powotuje sie na te same okolicznosci,
ktére byly przedmiotem rozstrzygniecia przez lzbe w wyroku oddalajagcym odwotanie z uwagi
na niewykazanie poniesienia lub mozliwosci poniesienia szkody, o ktérej mowa w art. 179
ust. 1 Pzp, co stanowi przestanke materialno-prawng badang przez Izbe na rozprawie

Z urzedu.

Z uwagi ha powyzsze, Izba orzekta jak w sentencji, na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5
i art. 189 ust. 2 pkt 2 Pzp.

Stosownie do art. 192 ust. 8 Pzp, Izba wydata w sprawie odwotan orzeczenie tgczne.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i ust. 10 Pzp
oraz § 3 pkt 1, 8 5 ust. 3 pkt 1 i § 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. 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).

Przewodnicz acy: ........ccoooevviiiiiiiiannn,
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