Sygn. akt KIO/UZP 956/11

WYROK
z dnia 19 maja 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Agata Mikotajczyk
Czlonkowie: Lubomira Matczuk — Mazu $§

Aneta Ml acka

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 maja 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia Konsorcjum:

WARBUD S.A., Gulermark Agir Snami Insaat Ve Taahhut A.S., Przedsi ebiorstwo Tor-

Kar-Sson Zbigniew Kargul, Kolejowe Zaktady Automaty ki Katowice S.A., VINCI

Construction Grands Projets, ETF-Eurovia Travaux Fe rroviaires, 02 — 342 Warszawa,

Al. Jerozolimskie 162A od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Miasto £éd z, Polskie
Koleje Panstwowe S.A., PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., 03 — 734 Warszawa, ul.
Targowa 74 protestu z dnia 14 kwietnia 2011 r .,

przy udziale:

A. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Przedsi ebiorstwo
Rob6t In zynieryjnych "POL-AQUA" S.A., oraz Dragados S.A. 05 - 500 Piaseczno, ul.
Dworska 1 zgtaszajacych swoje przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn.

akt: KIO/UZP 956/11 po stronie zamawiajgcego;

B. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum: Torpol
Sp. z o0.0., Astaldi S.p.A., Przedsi ebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR Sp. z
0.0., Przedsi ebiorstwo Budowy Drog i Mostéw Sp. z 0.0., 61 — 052 Poznan, ul.
Mogile nska 10G zgtaszajacych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o

sygn. akt: KIO/UZP 956/11 po stronie zamawiajgcego,



orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcdéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamodwienia Konsorcjum: WARBUD S.A., Gulermark Agir Snami Insaa t Ve Taahhut
A.S., Przedsi ebiorstwo Tor-Kar-Sson Zbigniew Kargul, Kolejowe Zak fady
Automatyki Katowice S.A., VINCI Construction Grands Projets, ETF-Eurovia

Travaux Ferroviaires, 02 — 342 Warszawa, Al. Jerozo limskie 162A i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w  wysokosci
4 444 7+ 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia Konsorcjum: WARBUD S.A., Gulermark Agir Snami Insaa t Ve
Taahhut A.S., Przedsi ebiorstwo Tor-Kar-Sson Zbigniew Kargul, Kolejowe Zak  tady
Automatyki Katowice S.A., VINCI Construction Grands Projets, ETF-Eurovia
Travaux Ferroviaires, 02 — 342 Warszawa, Al. Jerozo limskie 162A;

2) dokona¢ wptaty kwoty 3 567 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce piecset szescdziesiat
siedem zlotych zero groszy) przez wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia Konsorcjum: WARBUD S.A., Gulermark Agir Snami Insaa t
Ve Taahhut A.S., Przedsi ebiorstwo Tor-Kar-Sson Zbigniew Kargul, Kolejowe
Zaklady Automatyki Katowice S.A., VINCI Constructio n Grands Projets, ETF-
Eurovia Travaux Ferroviaires, 02 — 342 Warszawa, Al . Jerozolimskie 162A na
rzecz Miasto Lod z, Polskie Koleje Pa Astwowe S.A., PKP Polskie Linie Kolejowe
S.A., 03 — 734 Warszawa, ul. Targowa 74, stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokonaé¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu Zamodwien
Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15.556 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy pieéset piecdziesiat
szes$¢ zlotych zero groszy) z rachunku bankowego Urzedu Zaméwieh Publicznych na
rzecz wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Konsorcjum:
WARBUD S.A., Gulermark Agir Snami Insaat Ve Taahhut A.S., Przedsi ebiorstwo
Tor-Kar-Sson Zbigniew Kargul, Kolejowe Zaktady Auto matyki Katowice S.A.,
VINCI Construction Grands Projets, ETF-Eurovia Trav  aux Ferroviaires, 02 — 342

Warszawa, Al. Jerozolimskie 162A.



Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione od rozstrzygniecia protestu wniesionego w dniu 11 kwietnia
2011 r. w postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego pn. ,Modernizacja linii
kolejowej Warszawa £6dz. etap Il. Lot B2 - odcinek £6dz Widzew £ 6dz Fabryczna ze stacja
t6dz Fabryczna oraz budowa czesci podziemnej dworca £6dz Fabryczna przeznaczonej dla
odprawy o przyje¢ pociggow oraz obstugi podréznych. Przebudowa uktadu drogowego i
Infrastruktury wokét multimodalnego dworca £6dz Fabryczna budowa zintegrowanego wezta
przesiadkowego nad i pod ul. Wegtowa" [Nr HW13-216 06/09-7.1-24.1-B]. Ogtoszenie o
zamoOwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 09
grudnia 2009 [z p6zn. zm], nr 2009/S 237-339604. W protescie [podobnie w odwotaniu]
Odwolujacy - Konsorcjum firm: WARBUD S.A. Lider Konsorcjum oraz Gulermark Agir Snami
Insaat ve Taahhut A.S., Przedsiebiorstwo Tor-Kar-Sson Zbigniew Kargul Kolejowe Zaktady
Automatyki Katowice S.A. VINCI Construction Grands Projets | ETF-Eurovia Travaux
Ferroviaires [dalej takze Konsorcyjm Warbud] jako podstawe jego wniesienia wykonawca
wskazal na art. 180 ust. 1 i 2 w zwigzku z art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.-
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 Nr 223, poz. 1655 z pdzniejszymi zmianami)
zwanej dalej Ustawa w zwigzku z wyrokiem Sadu Okregowego w Warszawie ogtoszonym w
dniu 11.04.2011 r. sygn. akt. IV Ca 142/11 na wyrok KIO z dnia 22.12.2010 r. (sygn. akt.
KIO/UZP 2627/10, KIO/UZP 2628/10, KIO/UZP 2629/10) oraz w zwigzku z art. 198 ust. 2
ustawy Pzp. Wskazujgc na powyzsze, wykonawca zarzucit Zamawiajagcemu - Miasto £6dz,
Polskie Koleje Panstwowe S.A. PKP naruszenie (1) art. 7 ust.l ustawy Pzp poprzez
przeprowadzanie czynnosci w przedmiotowym postepowaniu z naruszeniem zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcOw, w zwigzku z uznaniem, ze
Konsorcjum Pol-Aqua - Dragados nie podlega wykluczeniu z postepowania pomimo braku
uzupetnienia dokumentéw na wezwanie zamawiajgcego z dnia 29.06.2010 r. i dokonywania
wszystkich dotychczasowych czynnosci wiacznie z zaproszeniem do sktadnia ofert i
doprowadzeniem do ztozenia oferty rowniez przez tego wykonawce; (2) art. 24 ust. 2 pkt. 3 w
zwigzku z brakiem wykluczenia Konsorcjum Pol-Aqua - Dragados w zwigzku z
niespetnieniem warunkow udzialu w postepowaniu na skutek nieuzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych spelnianie warunkéw udziatlu w postepowaniu dla Kierownika Budowy
pomimo wezwania do ich uzupetnienia w oparciu o art. 26 ust. 3 ustawy, oraz (3) art. 51 w
zwigzku z uznaniem, ze Konsorcjum Pol-Aqua -Dragados spetnia warunki udzialu w
postepowaniu, zakwalifikowaniu tego wykonawcy w dacie 3.11.2010 r. na pozycji 3a po
dokonaniu ponownej oceny wnioskow na skutek orzeczenia KIO z dnia 22.12.2010 r. na
pozycji 5, a tym samym bezprawne niezakwalifikowanie Konsorcjum Warbud do pierwszej

piatki wykonawcow uprawnionych do skladania ofert, a takze (4) art. 182 ust. 1 i 2 pkt. 3
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ustawy ktéry stwierdza, ze ostatecznym rozstrzygnieciem protestu byt wyrok KIO w zwigzku
z art. 146 ust. 1 pkt. 5 i 6 ustawy w przypadku podpisania umowy, bez uniewaznienia
wszystkich czynnosci do etapu poinformowania na podstawie art. 51 ust. la ustawy o
wynikach oceny spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu i otrzymanych ocenach
spetniania tych warunkow. Wskazujac na powyzsze wniost o uniewaznienie w szczego6lnosci
czynnosci sktadania i otwarcia ofert, czynnosci zaproszenia do skfadania ofert i przekazania
siwz, czynnosci zawiadomienia 0 spetnieniu warunkéw udzialu w postepowaniu i
otrzymanych ocenach spetnienia tych warunkéw odpowiednio w datach 3.11.2010 r. oraz
11.02.2011 r. z uwagi nha to, ze w obu tych terminach jednym z uczestnikéw
zakwalifikowanych do tzw. ,krotkiej listy" byto Konsorcjum Pol-Aqua - Dragados, ktére winno
zosta¢ wykluczone z postepowania na skutek braku uzupetnienia dokumentow na
potwierdzenie warunkow udzialu w postepowaniu w zakresie Kierownika Budowy na
wezwanie z dnia 29.06.2010 r. oraz wykluczenie konsorcjum Pol-Aqua - Dragados na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 3 ustawy z uwagi na brak wykazania spetiania warunkow
okreslonych w siwz i zaproszenie Konsorcjum WARBUD w zwigzku z czynnosciami
okreslonymi w szczegoélnosci w pkt. 3, 2, 1 i uznanie Konsorcjum WARBUD jako uczestnika
postepowania, ktory winien bra¢ udziat w drugim etapie postepowania tj. winien zostac
dopuszczony do skfadania ofert. W uzasadnieniu interesu prawnego Odwolujgcy podat, ze
w interesie kazdego wykonawcy ubiegajacego sie o zamdwienie publiczne, jest dazenie do
tego, aby postepowanie to toczylo sie zgodnie z zasadami wynikajacymi z ustawy. Dlatego
tez, w sytuacji, gdy protestujacy w przedmiotowym postepowaniu wniést na wyrok KIO z dnia
22 grudnia 2010 r. (sygn. akt. KIO/UZP 2627/ 10, KIO/UZP 2628/10, KIO/UZP 2629/10)
skarge do Sadu Okregowego kwestionujgc decyzje Izby m.in. w zakresie Konsorcjum Pol-
Aqua- Dragados, a Sad uznat zasadno$¢ stawianych zarzutow uznajgc tym samym, ze
Konsorcjum Pol-Aqua -Dragados podlega wykluczeniu, to protestujgcy posiada interes
prawny w sktadaniu przedmiotowego protestu, bowiem winien by¢ zakwalifikowany do
dalszego udzialu w postepowaniu - zakwalifikowanym na tzw. krétkg liste”. Tak wiec
Konsorcjum Warbud powinno zosta¢ zaproszone do skiadania ofert w przedmiotowym
postepowaniu. Majgc na uwadze brzmienie art. 180 ust. 2 ustawy, z ktérego wynika, ze
protest wnosi sie w terminie w ktérym zaistniala mozliwos¢ powziecia informacji o
podstawach do jego wniesienia wskaza¢ nalezy, ze podstawag do wniesienia protestu jest
tres¢ ogtoszonego w dniu 11.04.2010 r. Wyroku Sadu Okregowego w sprawie sygn. akt. 1V
Ca 142/11 w ktérej Sad w odniesieniu do Skargi na orzeczenie KIO z dnia 22.12.2010 r.
(sygn. akt. KIO/UZP 2627/10, KIO/UZP 2628/10, KIO/UZP 2629/10) zgodnie z brzmieniem
art. 198 ust. 2 ustawy nakazal zmiane zaskarzonego orzeczenia w czesci dotyczacej
Konsorcjum Pol-Aqua -Dragados uznajgc za zasadne zarzuty i zadania w zakresie istnienia

podstaw co do wykluczenia tego Konsorcjum z postepowania. Z uwagi na to, ze Sad zmienit
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zaskarzony wyrok. i orzekt co do istoty sprawy Zamawiajacy jest zobowigzany do wykonania
tych czynnosci, po uprzednim uniewaznieniu czynnosci dalszych jako dokonanych z
naruszeniem prawa.

Zamawiajacy rozstrzygajac protest oddalit go w catosci, stwierdzajac, ze wniesienie
protestu i podniesienie zarzutéw naruszenia przez Zamawiajacego przepisow art.7 ust.1,
art.24 ust. 2 pkt 3, art.51, art.182 ust.1 i 2 pkt 3 w zwigzku z art.146 ust. 1 pkt.5 i 6 ustawy
Pzp jest jego zdaniem przedwczesne. Podniést w szczegdlnosci, ze stosownie do przepisu
art.180 ust.1 ustawy Pzp, protest na zaniechanie przez Zamawiajgcego czynnosci, odnosi
sie do sytuacji, gdy Zamawiajacy zobowigzany jest do dokonania okreslonych czynnosci na
mocy stosownych przepisow ustawy. Zaden przepis ustawy Prawo zamoéwien publicznych, w
tym w szczegdblnosci art.198 ust. 2 ustawy Pzp, na podstawie ktérego Sad Okregowy wydat
Wyrok w sprawie o sygn. akt IV Ca 142/11, nie wyznacza zadnych ram czasowych, w
ktérych Zamawiajacy bytby zobowigzany do dokonania czynnosci nakazanych mu wyrokiem
Sadu Okregowego. Stwierdzit takze, ze aby mozna bylo uznaé, ze Zamawiajacy zaniechat
czynnosci do ktorej jest zobowigzany na mocy ustawy Pzp, a w konsekwencji przyjaé, ze
wobec takiego zaniechania mozna skutecznie wnie$¢ protest, konieczne jest wskazanie
konkretnego przepisu ustawy Pzp, nakazujgcego Zamawiajagcemu dokonanie danej
czynnosci w scisle okreslonym terminie. Prawo zamowien publicznych takiego przepisu nie
zawiera i Protestujacy w protescie — ze zrozumiatych zatem wzgledow - poprzestat jedynie
na ogolnych stwierdzeniach co do obowigzkéw Zamawiajacego. W konkluzji oswiadczyt, ze
udzielajac zamowien publicznych w trybie przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych,
wykonuje wszystkie wyroki wydane w konkretnych postepowaniach i takze w tym przypadku
Zamawiajacy nie ma réwniez watpliwosci, co do obowigzku wykonania wyroku Sadu

Okregowego z dnia 11.04.2011r. wydanego w sprawie o sygn. akt IV Ca 142/11.

W uzasadnieniu odwotania wskazujgc na przywotane w protescie naruszenia
przepisow ustawy Pzp, Odwotujacy dodatkowo stwierdzit, ze decyzja Zamawiajacego w
zakresie oddalenia protestu jest niezrozumiata, albowiem wyrok Sgdu Okregowego wigze od
dnia jego ogtoszenia i w postepowaniach o udzielenie zamoOwienia publicznego jest
wyrokiem ostatecznym. Powotat sie ha stanowisko Sadu Najwyzszy, ktéry w postanowieniu
Z dnia 3.10.2008 r. (sygn. akt. | CZ 72/08) stwierdzit, ze ,Sad Okregowy w postepowaniu,
ktére toczy sie przed nim na skutek wniesienia skargi na orzeczenie zespotu arbitréw, w
konsekwencji odpowiedniego stosowania do niego przepiséw Kodeksu postepowania
cywilnego o apelacji (art. 194 ust. 1 Prawo zamoéwien publicznych), pemni funkcje Sadu
drugiej instancji. Artykut 198 ust. 4 Prawa zamowien publicznych nie przewiduje uprawnienia
stron i uczestnikbw postepowania odwotawczego do wniesienia skargi kasacyjnej oraz

dopuszczalnosci zaskarzenia nig innego orzeczenia niz wyrok Sadu Okregowego, zwtaszcza
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postanowienia o odrzuceniu skargi na orzeczenie zespolu arbitréw (Krajowej Izby
Odwotawczej)." Podobnie postanowienie Sgdu Okregowego w Nowym Sagczu z dnia
04.11.2009 r. (sygn. akt. Ill Ca 472/09). W zwigzku z powyzszym wykonawca stwierdzit, ze
wyrok jest prawomocny i wigze od dnia jego ogtoszenia. Prawomocnosci orzeczenia nie
podwaza mozliwos¢ wniesienia skargi kasacyjnej przez Prezesa UZP, Prezes bowiem moze
wnies¢ skarge w terminie 6 miesiecy od uprawomocnienia sie orzeczenia. Tym samym (..)
Prawomocnos$¢ wydanego wyroku zgodnie z brzmieniem art. 363 § 1 kpc, ktéry stwierdza, ze
,Orzeczenie sadu staje sie prawomocne, jezeli nie przystuguje co do niego srodek
odwotawczy lub inny Srodek zaskarzenia" determinuje koniecznos¢ podjecia czynnosci przez
zamawiajgcego niezwlocznie. Btedne jest zatem stanowisko Zamawiajgcego oddalajgce
protest wniesiony w dniu 14.04.2011 r. wskazujgce na podjecie czynnosci po otrzymaniu
pisemnego uzasadnienia wyroku. Wskaza¢ bowiem nalezy ze, zgodnie z brzmieniem art.
366 kpc wyrok prawomocny ma powage rzeczy osadzonej. Powaga rzeczy osadzonej
sprowadza sie jedynie do sentencji wyroku, a nie do jego uzasadnienia, a ta wigze od dnia
ogloszenia. W wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 13.10.2005 r. (sygn. akt. | CK 217/05)
czytamy: ,Powage rzeczy osadzonej ma tylko rozstrzygniecie zawarte w sentencji
orzeczenia. Motywy zawarte w uzasadnieniu orzeczenia (ustalenia faktyczne) nie majg
powagi rzeczy osgdzonej, choéby stanowity przestanke rozstrzygniecia i nie wigzg sgadu w
rozstrzygnieciu innej sprawy. Uzasadnienie stuzy jedynie do wyjasnienia granic powagi
rzeczy osadzonej, gdy z braku jaki§ elementow wnioskowanie z tresci samego
rozstrzygniecia jest niemozliwe". Tym bardziej, ze nie istnieje obowigzek sporzadzania
uzasadnienia wyroku, zatem wyrok, ktérego uzasadnienie nie zostalo sporzgdzone ma
powage rzeczy osgdzonej w tym samym stopniu co wyrok z uzasadnieniem. Skoro zatem
Sad w sentencji wyroku zmienit zaskarzony wyrok i orzekt merytorycznie wskazujac na
obowigzek wykluczenia Konsorcjum Pol-Aqua-Dragados uznajgc, ze wykonawca ten nie
uzupetnit wymaganych dokumentéw a tym samym nie potwierdzit spetniania warunkdéw
udzialu w postepowaniu to Zamawiajagcy od dnia ogloszenia jest zobowigzany do
uniewaznienia wszystkich czynnosci w postepowaniu, az do momentu poinformowania
wykonawcOw o0 wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i otrzymanych
ocenach spetiania tych warunkéw. Zamawiajacy jest bowiem zobowigzany do wykonania
wyroku, a tym samym, wykluczenia Konsorcjum Pol-Aqua - Dragados z postepowania, co w
konsekwencji spowoduje zakwalifikowanie Konsorcjum Warbud do tzw. pierwszej piatki i
zaproszenie do sktadania ofert. Wykonawca stwierdzit takze, ze oddalenie protestu w
zwigzku z wyrokiem Sadu jest czynnoscig wadliwg, bowiem wskazuje na niezgadzanie sie z
trescig prawomocnego orzeczenia, ktérego Zamawiajgcy nie jest w stanie podwazyé.
Prawidiowym dzialaniem Zamawiajgcego winno by¢ uwzglednienie protestu i uznanie,

koniecznosci dokonania wskazanych, wadliwych czynnosci poprzez ich uniewaznienie. Nie

6



jest mozliwe wbrew nakazowi Sadu dokonywanie w tym postepowanie kolejnych czynnosci
w tym w szczegodlnosci podejmowaniu dziatan majgcych na celu ocene ztozonych ofert, w
tym w szczegolnosci weryfikacje oferty Konsorcjum Pol-Aqua -Dragados w zakresie razgco
niskiej ceny. Nie zgodzit sie ze zdaniem Zamawiajgcego, ze oddalenie protestu jako
przedwczesnego wynika z faktu braku wskazania przepisu jaki zostat naruszony. W jego
ocenie przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp dopuszcza wniesienie srodkéw ochrony prawnej
nie tylko wéwczas gdy jego interes prawny w uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku, ale i
wowczas gdy moze dozna¢ uszczerbku. W konkretnych okoliczno$ciach niniejszej sprawy,
Zamawiajgcy pomimo prawomocnosci orzeczenia Sadu ignoruje je, a zatem Odwotujacy
majac na uwadze brzmienie art. 180 ust. 2 ustawy byt zobowigzany wnie$¢ protest a
nastepnie w zwigzku z jego oddalaniem przedmiotowe odwotanie. Zwrécit takze uwage na
brzmienie art. 355 8§ 1 kc, ktorego zastosowanie wynika z brzmienia art. 14 kc. Dochowanie
nalezytej starannosci dotyczy wykonawcy - ten realizujgc obowigzek dotozenia nalezytej
starannosci majac jednoczesnie na uwadze fakt, mozliwosci stawiania w przysztosci zarzutu
whniesienia srodkow ochrony prawnej dotyczacych zadanh wynikajacych z tresci wyroku Sadu
Okregowego z dnia 11.04. z uchybieniem terminéw w sposob prawidtowy i w terminie wnidost
protest (a nastepnie w zwigzku z jego oddaleniem odwolanie) zadajac wykonania wyroku,
oraz zamawiajgcego - ktory nie moze (jak twierdzi w rozstrzygnieciu protestu) podwazaé
prawa do wniesienia protestu na zaniechanie, gdyz mozliwo$¢ wnoszenia srodka ochrony
prawnej wynika wprost z brzmienia przepisu ustawy (art. 179 ust. 1), a bezczynnos¢
zamawiajgcego w podejmowaniu jakichkolwiek dziatan majacych na celu wykonanie wyroku
powoduje naruszenie zasad udzielania zaméwien publicznych okreslonych w art. 7 ust. 1

ustawy .

Do niniejszego postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie
przystapili wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoOwienia: Pol - Aqua —
Dragados oraz Konsorcjum: Torpol Sp. z o.0., Astaldi S.p.A., Przedsiebiorstwo Ustug
Technicznych INTERCOR Sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostéw Sp. z o.0. -

wnoszac o oddalenie odwotania w catosci.

Rozpatruj gc wniesione odwotanie Krajowa Izba Odwotawcza miata na wzgl edzie

nast epuj ace okoliczno $ci faktyczne i prawne:

Postepowanie o zaméwienie publiczne, w ktorym zostalo wniesione odwotanie
zostato wszczete w dniu 9 grudnia 2009 r., a zatem do postepowania odwotawczego majg

zastosowanie przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien publicznych w
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brzmieniu wynikajagcym z ustawy opublikowanej w Dz. U. z 2007 r. nr 223 po0z.1655 z

pbézniejszymi zmianami [dalej ustawa Pzp].

Izba ustalita, ze protest zawarty w piSmie z dnia 11 kwietnia 2011 r., oraz odwotanie
z dnia 4 maja 2011 r. dotyczy de facto nie wykonania wyroku Sgdu Okregowego w
Warszawie ogtoszonego w dniu 11 kwietnia 2011 r. [sygn. akt. IV Ca 142/11], ktérym to
wyrokiem Sad rozpatrujgc skarge Odwotujgcego na wyrok KIlO z dnia 22.12.2010 r. (sygn.
akt. KIO/UZP 2627/10, KIO/UZP 2628/10, KIO/UZP 2629/10) zmienit zaskarzony wyrok w
ten sposéb, ze uwzglednit w czesci odwotanie wniesione przez Konsorcjum WARBUD S.A. w
Warszawie [lider Konsorcjum] i nakazat Zamawiajgcemu wykluczenie Wykonawcy
Konsorcjum: Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych ,POL-AQUA” S.A. w Piasecznie i
Dragados S.A. z siedzibg w Madrycie w Hiszpanii [dalej: Konsorcjum POL — AQUA] z udziatu
w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia publicznego, a w pozostatym zakresie skarge
oddalit. Ponadto Odwolujacy powolujac sie na wskazany wyrok oraz na art. 198 ust. 2
ustawy Pzp stwierdzit, ze Zamawiajacy naruszyt takze przepisy ustawy Pzp takie jak art. 7
ust.l, art. 24 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp, oraz art. 182 ust. 1 i 2 pkt 3, albowiem zaniechat
dokonania czynnosci wymaganych ustawg zwigzanych z wykluczeniem wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum POL — AQUA. Wskazat
rébwniez na naruszenie art. 51 ustawy Pzp stwierdzajac m.in., ze Zamawiajgcy bezprawnie
nie zakwalifikowal Konsorcjum Warbud do udziatlu w niniejszym postepowaniu o udzielenie

zamoOwienia publicznego.

Majac na wzgledzie tak ustalone okolicznosci Izba stwierdzita, ze odwotanie podlega

oddaleniu.

Zarzut nie wykonania wyroku Sadu Okregowego [dalej takze wyrok SO],
uwzgledniajac odpowiednio przepis art. 187 ust. 4 ustawy Pzp, lzba pozostawita bez
rozpoznania. W tym przypadku Izba, majgc odpowiednio na uwadze takze przepis art. 179
ust.l ustawy Pzp stwierdzita, ze srodki ochrony prawnej przystugujg tylko w przypadku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. Wykonywanie wyrokow
orzeczonych przez sad, czy tez przez Izbe nie jest regulowane ustawg — Prawo zaméwien
publicznych i tym samym nie jest to czynnos¢ do ktorej dokonania zamawiajgcy jest
zobowigzany na podstawie tej ustawy. Zatem podnoszony przez wykonawce w
postepowaniu odwotawczym zarzut nie wykonania wyroku Sadu Okregowego [sygn. akt. IV
Ca 142/11], ogtoszonego w dniu 11 kwietnia 2011 r., nie podlega rozpoznaniu przez Izbe.
Izba zwraca uwage, iz zgodnie z art. 198 ust.2 ustawy Pzp do postepowania toczgcego sie

wskutek wniesienia skargi stosuje sie odpowiednio przepisy ustawy z dnia 17 listopada 1964
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r. - Kodeks postepowania cywilnego - o apelacji. Zatem takze kwestie wykonalnosci wyrokow
sgdowych regulujg przepisy Kodeksu postepowania cywilnego, w tym przypadku o
postepowaniu egzekucyjnym i tym samym Izba nie jest wiasciwa do nakazania
zamawiajgcemu wykonania wyroku sadowego. Zgodnie ze wskazanymi przepisami
egzekucja wyrokow sadowych przeprowadzana jest przez wtasciwe organy egzekucyjne. Na
marginesie Izba zwraca uwage, ze takze orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej podlegajg
przepisom Kodeksu postepowania cywilnego regulujgcego postepowanie egzekucyjne.
Kwestie te rozstrzyga przepis art. 193 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym orzeczenie |Izby,
po stwierdzeniu przez sad jego wykonalnosci, ma moc prawng na rowni z wyrokiem sgdu
powszechnego. Przepis ten odsyta jednoczesnie do art. 781 Kodeksu postepowania
cywilnego, ktéry ma takze zastosowanie do orzeczeh sgdowych. Jednoczesnie Izba zwraca
uwage, iz w mysl art. 193 ust. 3 ustawy Pzp, sad stwierdza wykonalnos¢ orzeczenia, w tym
przypadku orzeczenia KlO, tylko wtedy, gdy orzeczenie to nadaje sie do wykonania w drodze

egzekucji sadowe;j.

Rozpoznajgc z kolei zarzuty dotyczace naruszenia przepisow ustawy Pzp wskazane
w odwotaniu, Izba przede wszystkim stwierdzita, ze zarzut dotyczacy naruszenia art. 51
ustawy Pzp podlega oddaleniu z uwagi na brak interesu prawnego w jego podnoszeniu przez
odwotujgcego sie wykonawce. Tak jak ustalita 1zba, zarzut ten wykonawca opart m.in. na
bezprawnym niezakwalifikowaniu Konsorcjum Warbud do pierwszej piatki wykonawcéw
uprawnionych do sktadania ofert”. Z kolei tak jak wynika z sentencji wyroku, Sad Okregowy
nakazat Zamawiajacemu wytgcznie wykluczenie Konsorcjum POL — AQUA z postepowania,
a w pozostatym zakresie skarge oddalit, nie nakazujagc Zamawiajgcemu — aczkolwiek takie
byto m.in. Zadanie w odwotaniu z dnia 3 grudnia 2010 r. — dokonania ponownej oceny ofert a
takze nie nakazat zakwalifikowania Konsorcjum Warbud do zaproszenia do sktadania ofert.
Wskazujgc interes prawny w protescie i w odwotaniu Odwotujacy stwierdzit, ze posiada
interes we wnoszeniu $rodkéw ochrony prawnej albowiem wnidst skarge na orzeczenie Izby i
Sad uznal zasadnos¢ zarzutu, co do braku wykluczenia Konsorcjum POL- AQUA.
Dodatkowo na rozprawie, interes prawny we wnoszeniu odwotania wywodzit takze z
rozstrzygniecia KIO w niniejszej sprawie, albowiem uwzglednienie odwotlania — tak jak
podnosit - pozwoli zaprosi¢ Odwotujacego do zlozenia oferty.

W tum przypadku Izba stwierdzita, ze interes prawny - zgodnie z przepisem art. 179
ust.1 ustawy [w brzmieniu wynikajagcym z ustawy opublikowanej w Dz. U. z 2007 r. nr 223
poz.1655 z pbzniejszymi zmianami] - powinien by¢ zdefiniowany poprzez mozliwosc
uzyskania zamoéwienia. Sgd Okregowy nie uwzgledniajac w wyroku — jak juz podnoszono - w
peinym zakresie zadan z odwotania, nie przyznat tym samym Odwotujgcemu mozliwosci

zadania zakwalifikowania go ,do pierwszej pigtki wykonawcow uprawnionych do skladania
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ofert”, a zatem Odwotujgcy nie moze skutecznie powolywac sie ha interes prawny w
uzyskaniu zamdwienia, o ktérym stanowi przepis art. 179 ust.1 ustawy Pzp, albowiem — na

obecnym etapie — utracit status wykonawcy w rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy Pzp.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp, dotyczacego braku
wykluczenia Konsorcjum POL-AQUA z postepowania o udzielenie zamoOwienia wobec
orzeczenia Sadu Okregowego, Izba - w pierwszej kolejnosci stwierdzita takze brak interesu
prawnego, wobec nie posiadania — jak wskazano powyzej - statusu wykonawcy.
Jednoczesnie Izba stwierdza, ze ustawa Pzp nie zawiera przepisow, ktore nakazywatyby
Zamawiajgcemu wykonanie wyroku sadowego [takze orzeczenia KIO] w ustawowo
wskazanym terminie. Z tych tez wzgledéw lzba podzielita poglad Zamawiajacego, ze
podnoszenie zarzutobw w zakresie naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jest

przedwczesne.

Podobnie, jak w przypadku zarzutu naruszenia art. 24 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp,
Odwolujacy nie ma interesu prawnego w podnoszeniu zarzutu dotyczacego naruszenia art.
182 ust. 1i 2 pkt. 3 w zwigzku z art. 146 ust.1 pkt 5i 6 oraz art. 7 ust.1 ustawy Pzp. Takze
przedwczesne jest podnoszenie tego zarzutu, albowiem czynnosci na ktére wskazuje
wykonawca nie zostaly przez Zamawiajgcego dokonane. Dodatkowo Izba stwierdza, ze
podnoszona argumentacja jest niezrozumiala i w uzasadnieniu tego zarzutu Wykonawca nie
podaje na czym opiera ten zarzut, gdyz abstrakcyjnie zdaniem Izby powotuje sie na wyrok
KIO, na okolicznos¢ podpisania umowy, fakt uniewaznienia wszystkich czynnosci do etapu
poinformowania na podstawie art. 51 ust.1a ustawy o wynikach oceny spetniania warunkéw

udziatu (...).

Majac powyzsze na wzgledzie sklad orzekajacy Izby orzekt jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
191 ust. 6 i 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007
r., Nr 223, poz. 1655 ze zm.), uwzgledniajac przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886 ze zm.) w zwigzku 8§ 7 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15.03.2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania.(Dz. U. nr 41, poz.238).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego Warszawa — Praga w Warszawie.

Przewodnicz acy:
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