Sygn. akt KIO 2586/11

POSTANOWENIE
z dnia 9 grudnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

po rozpoznaniu ha posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i uczestnikow postepowania
odwotawczego w dniu 9 grudnia 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 grudnia 2011 r.

przez wykonawce: ENERGOPOL — TP ELBUD Spétka Akcyjna, 40-301 Katowice, ul.
Siemianowicka 5a

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego:
Wielkopolski Zarzad Melioracji i Urzadzen Wodnych w Poznaniu Rejonowy Oddziat w
Lesznie, 64-100 Leszno, ul. Sniadeckich 5

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza ENERGOPOL — TP ELBUD Spétke Akcyjna
z siedzibg w Katowicach i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego
kwote 20000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) — uiszczong
przez tego odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198 ai 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z pdzn. zm.) na niniejsze
postanowienie — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga

za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Lesznie.

Przewodniczacy: ......c.ccvuvueinerneinnnnn
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Wielkopolski Zarzad Melioracji i Urzgdzen Wodnych w Poznaniu
Rejonowy Oddziat w Lesznie — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z
2010 r. Nr 113, poz. 759, z pdzn. zm.; zwanej dalej réwniez ,ustawag pzp” lub ,pzp”),
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na roboty budowlane pn. Row Polski —
regulacja i obwatowania w km 8+100 — 21+100 ze zbiornikiem wodnym Rydzyna. Zbiornik
wodny Rydzyna (nr sprawy: RO PRIM-333/4/2011).

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej: 2011/S_146-242394 z 2 sierpnia 2011 r. Szacunkowa warto§¢ zamodwienia jest
wyzsza niz kwoty wskazane w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie przepisu
art. 11 ust. 8 pzp.

24 listopada 2011 r. (pismem z tej daty) Zamawiajgcy poinformowat za
posrednictwem faksu Odwotujagcego: ENERGOPOL — TP ELBUD S.A. z siedzibg w
Katowicach (dziatajgcego dotychczas pod firmg Przedsiebiorstwo Budownictwa
Inzynieryjnego i Mostowego ,ENERGOPOL” S.A.; zwanego rowniez dalej w skrocie
ENERGOPOL) o odrzuceniu jego oferty oraz o wyborze jako najkorzystniejszej oferty
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Budimex S.A. z siedzibg
w Warszawie, Ferrovial Agroman S.A. z siedzibg w Madrycie w Hiszpanii (zwane dalej w
skrocie od firmy lidera ,Konsorcjum Budimex). Zamawiajgcy podat nastepujgce uzasadnienie
decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego: Na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4, wzwigzku z art.
90 ust. 3 pzp — w zwigzku z wyrokiem nr 2120/11 z dnia 12.10.2011 Krajowej Izby
Odwotawczej odrzucono oferte, ktéra zawiera razgco niskg cene, a ztoZzone przez
Wykonawce wyjasnienia nie mozna byfo oceni¢ z uwzglednieniem art. 90 ust. 2, z uwagi na
ich ogdinikowosc. Natomiast decyzja o wyborze oferty Konsorcjum Budimex zostata
uzasadniona przez Zamawiajgcego tym, iz wybrana oferta posiada najnizszg cene spos$rod
waznych ofert, spetnia warunku okreslone w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia,



nie podlega odrzuceniu oraz posiada cene nieprzekraczajgcg kwoty, jakg Zamawajgcy
przeznaczyt na sfinansowanie zamowienia.

5 grudnia 2011 r. (pismem z 2 grudnia 2011 r.) Odwolujgcy wnidst odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, wskazujgc, iz wnosi odwotanie od czynnosci
Zamawiajgcego polegajacej na:

1) nieprawidtowym badaniu i ocenie ofert;
2) odrzuceniu oferty ENERGOPOL,;
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3) wyborze jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum Budimex.

Odwolujgcy wskazal, iz zarzuca tej czynnosci naruszenie nastepujgcych przepiséw
ustawy pzp:

1. Art. 90 ust. 1 — poprzez jego btedng wyktadnie, a co za tym idzie uznanie, ze oferta
Konsorcjum Budimex jest najkorzystniejsza albowiem posiada najnizszg cene sposréd
waznych ofert, pomimo faktu, ze najkorzystniejszg ofertg jest oferta Odwotujgcego.

2. Art. 89 ust. 1 pkt 4 — poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego z uwagi na przyjecie, ze
jego oferta zawiera razgco niskg cene, mimo faktu, ze oferta nie podlega odrzuceniu.

3. Art. 90 ust. 2 — poprzez btedng ocene ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien a
mianowicie poprzez przyjecie, ze sg one ogolnikowe, mimo faktu, ze Odwotujgcy
udowodnit, ze zaoferowana przez niego cena nie jest ceng razaco niska.

4. Art. 90 ust. 3 — poprzez odrzucenie oferty Odwoltujgcego, mimo ztozenia przez
Odwotujgcego wyjasnien potwierdzajgcych, ze oferta jest prawidtowa.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia czynno$ci polegajgcej na odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

2. Uniewaznienia czynno$ci polegajgcej na wyborze jako najkorzystniejszej oferty
Konsorcjum Budimex.

3. Powtdrzenia czynno$ci badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu.

Odwolujgcy (w uzasadnieniu odwotania okre$lajacy sie takze mianem ,Skarzacego”)
podat nastepujgce okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania
W pierwszym rzedzie Odwolujacy wskazal, iz powotanie przez Zamawiajgcego, jako

przyczyny odrzucenia oferty, wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z 12 pazdziernika 2011

roku (sygn. akt KIO 2120/11) — jest w petni nieuzasadnione, gdyz ztozyt od tego wyroku

skarge do sgdu okregowego. W skardze tej zarzucit wyrokowi Izby: (1) naruszenie art. 90

ust. 2 pzp, poprzez jego btedng wyktadnie a mianowicie przyjecie, ze skarzacy nie wykazat,

ze zaoferowana przez niego cena nie jest cena razaco niska, mimo ze wskazat na czynniki

majgce wplyw na cene, ktére powinien wzigé pod uwage Zamawiajacy; (2) naruszenie art. 90

ust. 3 pzp, poprzez jego niewtasciwe zastosowanie, a mianowicie uznanie, ze oferta

skarzgcego podlega odrzuceniu z uwagi na razgco niskg cene, gdyz zfozone przez niego
wyjasnienia sg niewystarczajacych do uznania przez Zamawiajgcego, ze cena nie jest ceng
razgco niska, mimo tego, ze skarzacy wskazat w wyjadnieniach na czynniki majgce wptyw na
cene, ktore powinien wzig¢ pod uwage Zamawiajacy; (3) naruszenie art. 192 ust. 2, poprzez
brak w uzasadnieniu wyroku Izby wskazania podstawy faktycznej rozstrzygniecia, w tym
ustalenia faktéw, ktore Izba odwotawcza uznata za udowodnione, dowodéw, na ktérych sie
oparia, a ktére rzekomo majg potwierdzac, ze cena zaoferowana przez skarzacego, jest
ceng razaco niska; (4) uchybienie zasadom praworzadno$ci, poprzez niewyjasnienie
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istotnych okolicznosci, rozpatrzenie sprawy bez nalezytego rozwazenia argumentéw
zawartych w pi$mie skrzgcego z 3 pazdziernika 2011 r., bedacego zgtoszeniem
przystgpienia do udzialu w postepowaniu odwotawczym, jak rowniez dowodow
przedstawianych na rozprawie, w tym odnoszgcych sie do zasadnosci stanowiska
Zamawiajgcego, ktory uznat wyjasnienia skarzgcego za wystarczajgce. (5) Nadto
Odwolujgcy w skardze zarzucit ewentualnie réwniez naruszenie art. 192 ust. 3 pkt 1 pzp,
poprzez nakazanie Zamawiajgcemu jednoczesne uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty
Skarzgcego jako oferty najkorzystniejszej, powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz



odrzucenie oferty Skarzgcego, mimo tego, iz podstawowym zarzutem rozpatrywanego przez
Izbe odwotania byta nieprawidtowa ocena ztozonych przez Skarzgcego wyjasnien w trybie
art. 90 ust. 1 pzp, oraz mimo tego, ze jednoczes$nie Izba nakazata powtdrzenie czynnosci w
postaci badania i oceny ofert. Odwotujacy w skardze wnidst o jej uwzglednienie i zmiane
zaskarzonego orzeczenia Izby w cato$ci, poprzez oddalenie odwotania ztozonego przez
Konsorcjum Budimex, ewentualnie poprzez orzeczenie jedynie 0 uniewaznieniu wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz nakazaniu Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i
ceny ofert. Zdaniem Odwolujgcego z uwagi na powyzsze zarzuty oraz wnioski zawarte w
skardze oraz skutki, ktore moze wywotac rozpoznanie skargi, uzaleznienie czynnosci
odrzucenia oferty od orzeczenia Izby z 12 pazdziernika 2011 roku — nie moze by¢
prawidiowe.

Zdaniem Skarzgcego bfedne jest stanowisko wyrazone w tym wyroku, zgodnie z
ktérym, zfozone przez niego w trybie art. 90 ust. 1 pzp wyjasnienia sg niewystarczajace. Izba
w toku postepowania, co wynika réwniez z uzasadnienia zaskarzonego wyroku, nie dokonata
w sposob wiasciwy oceny tych wyjasnien. W zwigzku z faktem, iz Zamawiajacy uznat
wyjasnienia Skarzgcego za wystarczajace, to na przeciwniku skargi, ktory w postepowaniu
przez Krajowg Izbg Odwotawczg byt odwotujgcym, spoczywat ciezar dowodowy w postaci
wykazania, ze cena zaoferowana przez Skarzgcego jest ceng razgco niskg. Zdaniem
Skarzgcego Konsorcjum Budimex, ktére ztozylo odwotanie w tamtej sprawie, nie podotato
temu obowigzkowi, gdyz nie przedstawito zadnych argumentéw, poza czysto
matematycznym poréwnaniem cen, co w Swietle dominujgcego orzecznictwa, nie moze by¢
podstawg do przyjecia, Ze mamy do czynienia z ceng razgco niskg. Tym samym brak byto
podstaw do uwzglednienia odwotania ztozonego przez przeciwnika skargi, tj. Konsorcjum
Budimex. Skarzgcy zarbwno w wyjasnieniach, w przystapieniu do postepowania
odwotawczego, jak i podczas rozprawy, caty czas podtrzymywat i dalej podtrzymuje swojg
oferte oraz deklaracje gotowosci realizacji zadania za cene wskazang w ofercie. Zaréwno

Zamawiajgcego, istotny jest fakt, ze zaoferowana przez Skarzgcego cena, jest ceng
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najnizsza, za ktoérg jest on w stanie zrealizowac przedmiot zamowienia. Zamawiajgcy
wybierajagc takie, a nie inne kryterium oceny ofert, miat na uwadze, ze w jego interesie
(wojewodztwa), a tym samym w interesie finanséw publicznych, lezy zawarcie umowy z
wykonawca, ktory zaoferuje najnizsza cene. Zatem jezeli Skarzgcy zadeklarowat wykonanie
zamoOwienia za taka cene, to brak jest podstaw do przyjecia, ze ocena wyjasnien dokonana
przez Zamawiajgcego jest nieprawidiowa.

W drugiej kolejnosci uzasadnienie odwotania odnosi sie do stanowiska
Zamawiajgcego w zakresie ztozonych wyjasnien odno$nie zaoferowanej ceny oferty.
Skarzgcy w pismie z 20 wrzesnia 2011 r. wskazalt, iz w wycenie poszczegdinych elementow
uwzgledniono oszczednosci metody wykonania zamdwienia z uwagi na przyjete technologie
realizacji rob6t. Ponadto wskazano, iz optymalne wykorzystanie wiasnego sprzetu, jak i
krotki czas realizacji robot budowlanych, pozwolit Skarzgcemu na obnizenie wtasnych
kosztow, co przy duzym zaangazowaniu sprzetu stanowi znaczng oszczednosc. Jak
wskazuje sie w orzecznictwie, cena razgco niska to cena niewiarygodna, nierealistyczna w
poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamoéwien, znaczaco odbiegajgca od cen
przyjetych, wskazujgca na fakt realizacji zamowienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi
(zob. wyrok KIO z 29 listopada 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 2499/10). Skarzacy w ziozonych
wyjasnieniach wskazal, iz w innych przetargach organizowanych przez Zamawiajgcego ceny
wybranych ofert ksztattowaty sie na podobnym poziomie, np. zadanie zwigzane ze
zbiornikiem JUTROSIN oraz przetarg na zadanie zwigzane z obwatowaniami rzeki Warty,
gdzie oferowano kwoty ponizej 60% kwoty przeznaczonej przez Zamawiajgcego. Tym
samym, zdaniem Skarzgcego, w ztozonych przez siebie wyjasnieniach wykazat, ze
zaproponowana przez niego cena, nie jest ceng razgco niska, gdyz nie odbiega o cen
rynkowych proponowanych w podobnych zamoéwieniach. Ustawodawca w art. 90 ust. 2 pzp
wskazat przyktadowo, bowiem nie jest to katalog zamkniety, obiektywne czynniki mogace
mie¢ wptyw na kalkulacje ceny przez wykonawce, ktére zamawiajacy bierze pod uwage
dokonujgc oceny wyjasnien. Niewatpliwie, proponowane ceny w podobnych zamowieniach,



sg obiektywnymi czynnikami moggcymi mie¢ wplyw na ztozong przez skarzacego oferte.
Nadto art. 90 ust. 2 pzp odnosi sie do czynnikdw obiektywnych, lecz takze dostepnych
wykonawcy w sposoéb zindywidualizowany (zob. wyrok KIO z 16 wrzesnia 2009 r., sygn.
KIO/UZP 1234/09). Zamawiajgcy miat zatem podstawy do przyjecia, iz ztozone przez
Skarzgcego wyjasnienia sg wystarczajgce, tym samym miat podstawy do wyboru jego oferty
jako oferty najkorzystniejsze;j.
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Na podstawie tresci ztozonego odwotania, akt sprawy odwotawczej, a takze wyroku
Izby z 12 pazdziernika 2011 r. wydanego w sprawie sygn. akt KIO 2120/11 - Izba
ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Art. 189 ust. 2 pzp zawiera enumeratywne wyliczenie przestanek stanowigcych
podstawe odrzucenia odwotania, ktdérych zaistnienie w danej sprawie Izba zobowigzana jest
wzig¢ pod uwage z urzedu przed skierowaniem sprawy na rozprawe (art. 189 ust. 4 pzp).
Jedng z podstaw odrzucenia odwotania wynikajgca z przepisu art. 189 ust. 2 pkt 5 pzp jest
sytuacja, w ktérej odwotanie dotyczy czynnosci, ktérg zamawiajgcy wykonat zgodnie z
treScig wyroku Izby.

Izba stwierdzita zaistnienie tej przestanki w rozpoznawanej sprawie.

Skiad orzekajacy lzby zwazyt, iz zarzut odwotania sprowadza sie w istocie do
zakwestionowania czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu oferty
Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 pzp. Zarébwno
okolicznoéci podnoszone w odwotaniu jak i przepisy ustawy pzp, ktdérych naruszenia miat sie
dopusci¢ Zamawiajgcy — odnoszg sie do tej czynnosci, ktéra, zdaniem Odwotujgcego,
zostata dokonana przez Zamawiajgcego z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust.
1, 2i 3 pzp. Odwotanie nie zawiera natomiast zadnych innych, niz zwigzane z
niezasadno$cig odrzucenia na tej podstawie oferty Odwotujacego, okolicznosci dotyczacych
dokonanego rownoczesnie przez Zamawiajgcego wyboru oferty Konsorcjum Budimex jako
najkorzystniejszej. Odwotanie nie zawiera w stosunku do tego Wykonawcy, ani ztozonej
przez niego oferty zadnych zarzutéw, podnoszac jedynie, iz oferta ta nie mogta zosta¢
uznana za najkorzystniejszg, skoro jedynym kryterium oceny ofert byta cena, a najtanszg
oferte ztozyt Odwotujgcy. W ocenie sktadu orzekajacego Izby wybor oferty Konsorcjum
Budimex jest wynikiem powtdrzenia czynno$ci badania i oceny ofert zgodnie z sentencjg
wyroku Izby, ktéra w tym zakresie w uzasadnieniu wyroku nie mogta da¢ zadnych wigzgcych
wskazowek co do takiego wyniku tych powtérzonych czynnosci. Jednoczesnie skoro
Odwolujgcy w ogole nie kwestionowat i nadal nie kwestionuje niepodlegania przez
Konsorcjum Budimex wykluczeniu z postepowania oraz niepodlegania jego oferty
odrzuceniu, to nie moze skutecznie podwazac rezultatu tego badania i oceny ofert, jako
niezgodnego z wyrokiem Izby nakazujgcym powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert.
Przede wszystkim jednak, jezeli okaze sie, iz odrzucenie oferty Odwotujgcego wynika wprost
z wykonania przez Zamawiajgcego tej czynnosci zgodnie z orzeczeniem Izby, to
kwestionowanie przez Odwotujgcego wyboru oferty Konsorcjum Budimex, niepoparte
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zadnymi odrebnymi okolicznoSciami prawnymi i faktycznymi, nie moze mie¢ wplywu na
mozliwos¢ skierowania takiego odwotania do merytorycznego rozpatrzenia.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, iz wyrokiem z 12 pazdziernika 2011 r. Krajowa lzba
Odwotawcza w sprawie sygn. akt KIO 2120/11 z odwotania Konsorcjum Budimex, z
udziatem, jako przystepujacego, Odwotujgcego w niniejszej sprawie — uwzglednita odwotanie
i nakazata Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,
powtdrzenie badania i oceny ofert, odrzucenie oferty Przedsiebiorstwa Budownictwa
Inzynieryjnego i Mostowego ,ENERGOPOL” S.A. z siedzibg w Katowicach.

W tych okoliczno$ciach sktad orzekajgcy Izby stwierdzit, iz odwotanie wniesione 5



grudnia 2011 r. dotyczy czynno$ci Zamawiajgcego z 24 listopada 2011 r. dokonanej zgodnie
z wyrokiem z 12 pazdziernika 2011 r., w ktorego sentenciji lzba wprost nakazata odrzucenie
oferty Odwolujgcego. Wobec niepodwazalnej okoliczno$ci, iz nakaz uniewaznienia wyboru
oferty ENERGOPOL oraz nakaz odrzucenia jego oferty wynikajg z uprzednio wydanego
orzeczenia lzby, zachodzi niedopuszczalno$¢ merytorycznego rozpoznania przez inny sktad
Izby zarzutéw odwotania kwestionujgcych prawidlowo$é czynnosci Zamawiajgcego
dokonanych zgodnie z tym nakazem. Przesfanka z przepisu art. 189 ust. 2 pkt 5 pzp,
podobnie jak przestanka z przepisu art. 189 ust. 2 pkt 4 pzp (powotywanie sie wylgcznie na
te same okolicznosci, ktére byty przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe w sprawie innego
odwotania dotyczgcego tego samego postepowania wniesionego przez tego samego
odwolujgcego) — uniemozliwiajg dwukrotne rozpatrywanie tych samych zarzutéw przez ten
sam organ, zapobiegajac tym samym wydaniu odmiennych orzeczen przy ich rozstrzyganiu,
a takze umozliwiajgc zakonczenie postepowania o udzielenie zaméwienia w rozsgdnym
czasie. Sktad orzekajgcy Izby w niniejszej sprawie nie ma kompetencji do rozpatrywania
odwotania kwestionujgcego prawidlowos¢ orzeczenia wydanego uprzednio przez inny sktad
orzekajgcy w tym samym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Z
uzasadnienia wyroku Izby z 12 pazdziernika 2011 r. wynika, iz zapadt on w wyniku
rozpatrzenia odwotania Konsorcjum Budimex od wyboru oferty ENERGOPOL i zaniechaniu
odrzucenia tej oferty przez Zamawiajgcego, ktérym to czynnoSciom zarzucono naruszenie
przepiséw ustawy pzp: (1) art. 89 ust. 1 pkt 4, poprzez nieodrzucenie oferty ENERGOPOL,
pomimo iz oferta tego Wykonawcy zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia; (2) art. 90 ust. 2, poprzez wadliwg ocene przez Zamawiajgcego wyjasnien
Wykonawcy ENERGOPOL ztozonych w trybie art. 90 ust. 1, w szczegdlnosci pominiecie
obiektywnych czynnikéw przywotanych w art. 90 ust. 2 i tym samym przyjecie, ze oferta
Wykonawcy ENERGOPOL nie zawiera razaco niskiej ceny; (3) art. 90 ust. 3, poprzez
nieodrzucenie oferty ENERGOPOL, chociaz Wykonawca ten na wezwanie Zamawiajgcego
nie ztozyt wyjasnien wystarczajgcych, tj. wyjasnien uzasadniajgcych wysokos$¢ zaoferowanej

7
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ceny i potwierdzajgcych tym samym, Ze cena ta nie jest ceng razaco niskg; (4) art. 7 ust. 1,
poprzez wybor oferty podlegajgcej odrzuceniu, co narusza zasade uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcow. ENERGOPOL skorzystat z przystugujgcego mu
uprawnienia i przystgpit do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, w
ramach ktérego mogt przedstawi¢ okolicznosci i dowody wskazujgce na niezasadno$¢ tych
zarzutéw. Tymczasem w tresci odwotania ENERGOLOL ponownie podnosi okoliczno$ci,
ktdére mogt i powinien przedstawi¢ w toku poprzednio prowadzonego postepowania
odwotawczego. Sktad orzekajgcy Izby zauwaza, iz z przestankg odrzucenia odwotania z art.
189 ust. 2 pkt 5 pzp skorelowany jest przepis art. 185 ust. 6 pzp, z ktdérego wynika, iz
odwotujgcy oraz wykonawca prawidtowo wezwany do przystgpienia do postepowania
odwotawczego nie mogg nastepnie korzystaé¢ ze Srodkdw ochrony prawnej wobec czynnosci
zamawiajgcego wykonanej zgodnie z wyrokiem Izby. Poniewaz ENERGOPOL byt
przystepujagcym w sprawie sygn. akt KIO 2120/11, z mocy tego przepisu nie moze wnie$é
odwotania wobec czynno$ci Zamawiajgcego wykonanych zgodnie z wyrokiem Izby z 12
pazdziernika 2011 r.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby z tresci odwotania wynika nadto, iz podstawowg
okoliczno$cig uzasadniajacg jego wniesienie ma by¢ ziozenie przez Odwotujgcego skargi od
wyroku Izby z 12 pazdziernika 2011 r. W odwotaniu nie przywotano jednak zadnej
okolicznosci, w tym przepisu ustawy pzp, wskazujgcych na na nieprawidtowo$¢ odrzucenia
oferty Odwotujgcego przez Zamawiajgcego, ktora to czynnos¢ zostata dokonana zgodnie z
tym zaskarzonym wyrokiem Izby. Wynika to z tego, iz ustawa pzp nie wigze z wniesieniem
skargi na orzeczenie Izby skutku w postaci obligatoryjnego wstrzymania jego wykonania do
czasu rozpatrzenia sprawy, niejako w drugiej instancji, przez wiasciwy sad okregowy.
Tymczasem Zamawiajgcy nie wnidst skargi na wyrok Izby z 12 pazdziernika 2011 r., a przez
dokonanie czynno$ci zgodnie z tym orzeczeniem wyrazit akceptacje tego rozstrzygniecia.
Whiesione odwotanie jest wiec swoistg probg doprowadzenia do niewykonania przez
Zamawiajgcego wyroku Izby, zaskarzonego wytacznie przez Odwotujgcego — do czasu
rozpatrzenia sprawy przez sad. Porownanie tresci odwotania i skargi, ktérej kopia zostata



zatgczona do odwotania, ukazuje, iz w istocie Odwotujgcy wniost rownolegle dwa rézne
$rodki odwotawcze oparte na tych samych okolicznosciach prawnych i faktycznych. Tres¢
odwotania w pelni zawiera sige bowiem w tresci skierowanej do Sgdu Okregowego w Lesznie
skargi z 27 pazdziernika 2011 r., w obszernych fragmentach uzasadnienia stanowiac
dostowne powtérzenie jej sformutowan (stad czeste uzycie terminu ,,skarzacy”). Odwotujacy
wstrzymat sie jedynie z przytaczaniem w odwotaniu wskazanych w uzasadnieniu skargi
okolicznosci zwigzanych z ewentualnym naruszeniem przez Izbe art. 192 ust. 3 pkt 1 pzp. O
ile wniesienie przez Odwotujgcego skargi na wyrok Izby z 12 pazdziernika 2011 r., jest
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skorzystaniem z przystugujgcego mu uprawnienia i nie podlega zadnej ocenie, o tyle za
niedopuszczalne nalezy uznac réwnolegte wnoszenie odwotania od czynnosci
Zamawiajgcego zdziatanych zgodnie z tym wyrokiem. Wytacznie bowiem sad okregowy jest
wiasciwy aby wypowiadac sie w przedmiocie zasadnosci twierdzen Odwotujgcego, iz wyrok
ten jest oparty na btednym stanowisku, a Izba nie wyjasnita istotnych okolicznosci i nie
rozwazyta argumentow i dowoddw przedstawionych na rozprawie poprzedzajgcej jego
wydanie. Tylko zatem przed tym organem drugiej instancji Odwotujgcy moze skutecznie
prowadzi¢ jakgkolwiek polemike ze stanowiskiem lzby wyrazonym w zaskarzonym przez
siebie wyroku.

Wobec stwierdzenia zaj$cia powyzej wskazanej przestanki odrzucenia odwotania,
Izba nie mogta merytorycznie rozpozna¢ odwotania, ktére podlega obligatoryjnemu
odrzuceniu na podstawie przepisu art. 189 ust. 2 pkt 5 pzp. Wobec powyzszego, Izba,
dziatajgc na podstawie przepisu art. 192 ust. 1 zdanie 2 w zw. z art. 189 ust. 3 zdanie 1
ustawy pzp — odrzucita odwotanie na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz zgodnie z
przepisami § 3 pkt 1i § 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),
obcigzajgc Odwotujgcego tymi kosztami w postaci uiszczonego przez niego wpisu.
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