Sygn. akt: KIO/UZP 1329/11

WYROK
z dnia 11 lipca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Bogdan Artymowicz
Agnieszka Trojanowska

Renata Tubisz

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 lipca 2011r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Przedsi ebiorstwo
Robo6t In zynieryjnych ,POL — AQUA” S.A., DRAGADOS S.A,, 05-50 0 Piaseczno, ul.
Dworska 1 od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Miasto tod z, Polskie Koleje
Panstwowe S.A., PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., 03-73 4 Warszawa, ul. Targowa 74

protestu z dnia 3 czerwca 2011r.

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Torpol Sp. z
0.0., Astaldi S.p.A., Przedsi ebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR Sp. z o.0.,
Przedsi ebiorstwo Budowy Drog i Mostéw Sp. z 0.0., 61-052 Po  znan, ul. Mogieli Aska

10g zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia Przedsi ebiorstwo Robét In  zynieryjnych ,POL — AQUA” S.A., DRAGADOS
S.A., 05-500 Piaseczno, ul. Dworska 1

i nakazuje:



1)

2)

3)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w wysokosci 4 444 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero groszy)
uiszczony przez wykonawcOw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamdwienia Przedsi ebiorstwo Robét In zynieryjnych ,POL — AQUA” S.A,,
DRAGADOS S.A., 05-500 Piaseczno, ul. Dworska 1

dokona¢ wptaty kwoty 3 567 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce piecset
szescédziesigt siedem ziotych zero groszy) przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Przedsiebiorstwo Robot
Inzynieryjnych ,POL — AQUA” S.A., DRAGADOS S.A.,, 05-50 0 Piaseczno,
ul. Dworska 1 na rzecz Miasto £0d z, Polskie Koleje Pa nstwowe S.A., PKP
Polskie Linie Kolejowe S.A., 03-734 Warszawa, ul. T argowa 74 stanowigcej

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

dokona¢ zwrotu kwoty 15 556 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy piecset
piecdziesigt szes¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodow wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamoOwienia Przedsi ebiorstwo Robot In - zynieryjnych ,POL
— AQUA” S.A., DRAGADOS S.A,, 05-500 Piaseczno, ul. Dworska 1



Uzasadnienie

Zamawiajacy: Miasto todz , Polskie Koleje Panstwowe S.A., PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A. w imieniu ktérych jako zamawiajacy upowazniony dziata PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A. prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamoOwienia w trybie przetargu
ograniczonego pn. ,Modernizacja linii kolejowej Warszawa £0dz. etap Il. Lot B2 - odcinek
t6dz Widzew t6dz Fabryczna ze stacja £6dz Fabryczna oraz budowa czesci podziemnej
dworca to0dz Fabryczna przeznaczonej dla odprawy o przyje¢ pociggow oraz obstugi
podroznych. Przebudowa uktadu drogowego i Infrastruktury wokot multimodalnego dworca
£ 6dz Fabryczna budowa zintegrowanego wezta przesiadkowego nad i pod ul. Weglowg".

Pismem z dnia 24 maja 2011 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcoéw o wyborze
oferty wskazujgc jako najkorzystniejszg oferte wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o
udzielenie zaméwienia: Torpol Sp. z o0.0.,, Astaldi S.p.A., Przedsiebiorstwo Uslug
Technicznych INTERCOR Sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostow Sp. z o.0.,
[dalej ,konsorcjum Torpol”]. Jednoczesnie zamawiajacy wskazal, iz na podstawie art. 24 ust.
2 pkt 3 ustawy p.z.p. w zwigzku z art. 26 ust. 3 ustawy p.z.p. wykluczyt z postepowania
wykonawcOw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia: Przedsiebiorstwo Robot
Inzynieryjnych ,POL-AQUA” S.A. oraz DRAGADOS S.A., [dalej ,konsorcjum Pol-Aqua’,
jednoczesnie oferta tego wykonawcy zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 w
zwigzku z art. 24 ust. 4 ustawy p.z.p. Wykluczenie tego wykonawcy zgodne jest z wyrokiem
Sadu Okregowego Warszawa-Praga z dnia 11 kwietnia 2011 r.

W dniu 3 czerwca 2011 r., konsorcjum Pol-Aqua powotujac sie na art. 179 ust. 1 i art.
180 ust. 2 ustawy p.z.p. wniosto protest wobec czynnosci zamawiajgcego polegajacych na
zaniechaniu podjecia czynnosci zmierzajgcych do uchylenia lub zmiany wyroku Sadu
Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie z dnia 11 kwietnia 2011 r. (sygn. Akt IV Ca
142/11) i podjecia decyzji o wykluczeniu konsorcjum Pol-Aqua oraz wyborze oferty ztozonej
przez konsorcjum Torpol, jako oferty najkorzystniejszej, mimo iz z chwilg wykluczenia
konsorcjum Pol-Aqua z postepowania i wyboru oferty konsorcjum Torpol zaistniaty przestanki
okreslone w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy p.z.p. w zwigzku z art. 146 ust. 1 pkt 5 i 6 ustawy
p.z.p. skutkujgce obowigzkiem uniewaznienia catego postepowania. W protescie (jak i w
odwotaniu) konsorcjum Pol-Aqua zarzucito zamawiajgcemu:

1. ,haruszenie prawa materialnego przez Zamawiajgcego poprzez przedwczesne
zastosowanie art. 24 ust. 2 pkt 3 PZP w zwigzku z art. 26 ust. 3 PZP i niezastosowanie
wytycznych zawartych w art. 44 ust. 3 ustawy z dnia 27.08.2009 o finansach publicznych, w
zwigzku z wykluczeniem konsorcjum POL-AOUA/DRAGADOS z Postepowania w oparciu o
budzacy watpliwosé, co do zasadnosci rozstrzygniecia wyrok Sadu Okregowego
Warszawa-Praga w Warszawie z dnia 11.04.2011 r. (sygn. akt IV Ca 142/11) bez
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samodzielnego, zmierzajacego do zapewnienia racjonalnosci i oszczednosci w
wydatkowaniu $rodkéw publicznych, podjecia staran ukierunkowanych na zbadanie
poprawnosci dokonanej w tym wyroku interpretacji art. 26 ust. 3 PZP przez Sad Najwyzszy
w drodze rozpoznania skargi kasacyjnej wnoszonej w trybie i na zasadach opisanych w art.
198 ust. 6 PZP i bez wzgledu na wynik toczacego sie obecnie przed Prezesem Urzedu
Zamowien Publicznych postepowania w sprawie wniesienia skargi kasacyjnej wszczetego
na wniosek Konsorcjum POL AOUA/DRAGADOS z dnia 15 kwietnia 2011 roku;

naruszenie prawa materialnego przez Zamawiajacego poprzez niezastosowanie art. 51 ust.
1 PZP w zwigzku z zaproszeniem do sktadania ofert wykonawcéw spetniajgcych warunki
udzialu w Postepowaniu w liczbie mniejszej niz wskazana przepisami PZP i ogloszeniem o
zamowieniu, tj. mniejszej niz 5, mimo iz wykonawcdw spetniajacych warunki udzialu w
Postepowaniu i ubiegajacych sie o dopuszczenie do udzialu w Postepowaniu zgodnie z
oceng dokonang przez Zamawiajgcego w ramach kwalifikacji wnioskéw bylo wiecej niz 5,
co bylo wynikiem niedochowania nalezytej starannosci przy prowadzeniu Postepowania,
przejawiajgcej sie w nieuwzglednieniu okolicznosci zwigzanej z wniesieniem skargi do Sadu
Okregowego Warszawa - Praga w Warszawie na czynnos¢ oceny wnioskow o
dopuszczenie do udzialu w Postepowaniu przez jednego z wykonawcow spetniajagcych
warunki udzialu w Postepowaniu tj. konsorcjum zlozonego z firm: WARBUD S.A.,
Gulermark Agir Snami Insaat ve Taachhut A.S., Przedsiebiorstwo Tor-Kar-Sson Zbigniew
Kargul, Kolejowe Zaktady Automatyki Katowice S.A., Vinci Construction Grands Projets,
ETF-Eurovia Travaux Ferroviaires (dalej tacznie: ,Konsorcjum Warbud’) i dokonania
czynnosci otwarcia ofert przed ogtoszeniem wyroku Sgdu Okregowego - Warszawa Praga
w Warszawie majgcym wplyw na ostateczny wynik kwalifikacji wykonawcéw;

naruszenie prawa materialnego poprzez niezastosowanie art. 7 ust. 1 PZP w zwigzku z
przeprowadzeniem Postepowania w zakresie kwalifikacji wykonawcow i oceny spetniania
warunkéw udzialu w Postepowaniu w sposob niezapewniajacy réwnego traktowania
wykonawcdw i zachowania zasad uczciwej konkurencji, gdyz wskutek wadliwej oceny
wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w Postepowaniu do udziatu nie zostat zaproszony
wykonawca spetniajacy warunki udzialu w Postepowaniu, tj. Konsorcjum Warbud, mimo iz
w Swietle wykonanego przez Zamawiajacego wyroku Sadu Okregowego Warszawa-Praga
w Warszawie z dnia 11.04.2011 r. (sygn. akt IV Ca 142/11) Konsorcjum Warbud winno
zostac zaproszone do ztozenia oferty;

naruszenie prawa materialnego przez Zamawiajgcego poprzez niezastosowanie art. 7 ust. 3
PZP w zwigzku z wyborem oferty i w konsekwencji udzieleniem przedmiotowego
zamoéwienia Konsorcjum Torpol z naruszeniem przepiséw PZP, tj. art. 51 ust. 1 PZP,
wskutek dokonania wyboru oferty konsorcjum skladajacego sie z firm Torpol Sp. z o.0.,

Astaldi S.p.A, Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostow Sp. z 0.0. i Przedsiebiorstwo Ustug
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Technicznych INTERCOR Sp. z 0.0. (dalej zwanego ,Konsorcjum Torpol”) sposréd ofert
Zlozonych jedynie przez 4 wykonawcOw spetniajgcych warunki udzialu w Postepowaniu
zamiast wymaganych 5, mimo iz wykonawcow spetniajacych warunki udziatlu w
Postepowaniu bylo wiecej niz 5; naruszenie prawa materialnego przez Zamawiajgcego
poprzez niezastosowanie art. 7 ust 1 PZP w zwigzku z niezaproszeniem do skiadania ofert
Konsorcjum Warbud, mimo, iz zgodnie z wyrokiem Sgdu Okregowego Warszawa-Praga w
Warszawie z dnia 11.04.2011 r. (sygn. akt IV Ca 142/11) konsorcjum to winno byfo zostac
zaproszone do sktadania ofert; a takze naruszenie prawa materialnego tj., art. 89 pkt 1) i 2)
PZP w zwigzku z 45 ust. 1 PZP i art. 36 ust. 1 pkt 8) PZP poprzez dokonanie wyboru oferty
Konsorcjum Torpol mimo, ze oferta ta nie zostata zabezpieczona wadium o tresci
wymaganej przez Zamawiajacego w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej:
»SIWZ") i jako taka podlegata odrzuceniu;

naruszenie prawa materialnego przez Zamawiajgcego poprzez niezastosowanie art. 93 ust.
1 pkt 7) PZP w zwigzku z art. 146 ust. 1 pkt 5) i 6) PZP poprzez zaniechanie uniewaznienia
Postepowania, mimo iz Postepowanie wskutek popetnionych przez Zamawiajacego,
opisanych powyzej naruszen przepisbw PZP jest obarczone wadg uniemozliwiajacg
Zzawarcie waznej umowy w sprawie zamdwienia bedacego przedmiotem Postepowania, w
szczegolnosci wskutek wyboru oferty Konsorcjum Torpol z razgcym naruszeniem prawa;
naruszenie prawa materialnego przez Zamawiajgcego poprzez niezastosowanie art. 44 ust.
314 ustawy z dnia 27.08.2009 r. o finansach publicznych i art. 17 ust. 1 pkt 1 i 4) ustawy z
dnia 17.12.2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych w
zwigzku z dokonaniem wyboru oferty Konsorcjum Torpol z razgcym naruszeniem przepiséw

PZP majacych wptyw na wynik Postepowania.

Wskazujgc na powyzsze konsorcjum Pol-Aqua wniosto o:

1.

2.

uniewaznienie czynnosci wykluczenia konsorcjum POL-AOUA i czynnosci wyboru oferty
Konsorcjum Torpol jako najkorzystniejszeyj;

skierowanie wniosku do Prezesa Urzedu Zamodwien Publicznych o zlozenie skargi
kasacyjnej na wyrok Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie z dnia 11.04.2011
r. (sygn. akt IV Ca 142/11) wraz z wnioskiem o wstrzymanie jego wykonalnosci do czasu
rozstrzygniecia skargi kasacyjnej przez Sad Najwyzszy badz poparcia wniosku konsorcjum
Pol-Agua zlozonego w tym przedmiocie w dniu 15.04.2011 r., oraz w kazdym przypadku,
wstrzymanie sie z podejmowaniem dalszych krokébw w postepowaniu do czasu
rozstrzygniecia skargi kasacyjnej przez Sad Najwyzszy lub odmowy ziozenia skargi
kasacyjnej przez Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych lub bezskutecznego uptywu

terminu do zlozenia przez niego skargi kasacyjnej;



3. w przypadku pozytywnego wyroku Sadu Najwyzszego zmieniajgcego lub uchylajgcego
wyrok Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie z dnia 11.04.2011 r. (sygn. akt IV
Ca 142/11) powtoOrzenia czynnosci oceny wszystkich ziozonych ofert, w tym oferty
konsorcjum Pol-Aqua i wybor oferty konsorcjum Pol-Aqua jako najkorzystniejszej; na skutek
Zlozonej przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych skargi kasacyjnej nakazania
powtdrzenia czynnosci oceny wszystkich ziozonych oferty, w tym oferty Konsorcjum POL-
AOUA/DRAGADOS i wybor oferty Konsorcjum POL-AOUA/DRAGADOS jako
najkorzystniejszej;

4. w przypadku negatywnego wyroku Sadu Najwyzszego odmawiajgcego uchylenia lub
zmiany wyroku Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie z dnia 11.04.2011 (sygn.
akt IV Ca 142/11) lub odmawiajgcego przyjecia do rozpoznania skargi kasacyjnej lub w
przypadku odmowy ziozenia skargi kasacyjnej przez Prezesa Urzedu Zamdéwien
Publicznych lub bezskutecznego uptywu terminu do ztozenia przez niego skargi kasacyjnej,
nakazania uniewaznienia calego Postepowania;
albo

5. uniewaznienia czynnosci wykluczenia konsorcjum Pol-Agua i czynnosci wyboru oferty
konsorcjum Torpol jako najkorzystniejszej oraz;

6. uniewaznienia calego postepowania.

Pismem z dnia 13 czerwca 2011 r. zamawiajacy rozstrzygnat protest poprzez jego
oddalenie. W uzasadnieniu wskazywat, iz ocena co do poprawnosci dokonanej przez Sad
Okregowy analizy przepisu art. 26 ust. 3 ustawy p.z.p. nie moze nastgpi¢ w ramach $rodkéw
ochrony prawnej, wnoszonych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego i niezaleznie
od swego stanowiska, zobowigzany byt do wykonania prawomocnego wyroku Sadu Okregowego z
dnia 11 kwietnia 2011 r. Wskazywal, iz zloZzenie przez konsorcjum Pol-Aqua wniosku do Prezesa
Urzedu ZamoOwien Publicznych o wniesienie skargi kasacyjnej na powyzszy wyrok nie mogto
tamowacC czynnosci zamawiajgcego podejmowanych w toku prowadzonego postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego. Niezasadne bylo réwniez w ocenie zamawiajacego zadanie
uniewaznienia postepowania czynnosci wykluczenia protestujacego jak i czynnosci wyboru oferty
konsorcjum Torpol jako najkorzystniejszej. Nadto zamawiajacy wskazywat, iz zadanie skierowania
wniosku do Prezesa UZP o zlozenie skargi kasacyjnej od wyroku sadu Okregowego czy tez
zadanie poparcia takiego wniosku zlozonego przez konsorcjum Pol-Agua, nie znajduje zadnych
podstaw prawnych na gruncie ustawy p.z.p. Podnosit réwniez, iz Sad Okregowy nie nakazat
dokonania ponownej oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, ani tez nie nakazat
doproszenia konsorcjum Warbud do zlozenia oferty dlatego tez podnoszenie zarzutu naruszenia
art. 7 ust. 1 i 3 ustawy p.z.p., art. 51 ust. 1 ustawy p.z.p. oraz art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy p.z.p. w
zZwigzku z art. 146 ust. 1 pkt 5 i 6 ustawy p.z.p., ktérych podstawe faktyczng stanowi okolicznosé
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niezaproszenia do udziatu w postepowaniu wykonawcy Warbud nie zastugiwat na uwzglednienie.
Zamawiajacy wskazywat rowniez, iz konsorcjum Pol-Aqua nie wykazalo, ze przedmiotowe
postepowanie 0 udzielenie zamowienia jest obarczone wada uniemozliwiajacg zawarcie waznej
umowy. Tym samym nieuzasadnione bylo zgdanie uniewaznienia przedmiotowego postepowania.
W zakresie zarzutéw naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2, art. 45 ust. 1, art. 36 ust. 1 pkt 8 ustawy
p.z.p. zamawiajacy wskazywat, iz twierdzenie, ze w dokumencie gwarancji Urzad Miasta todzi
wpisany zostat réwniez jako zamawiajacy jest nieuprawnione i nie znajduje uzasadnienia. Ponadto
twierdzenie, ze wskazanie w obu powotanych wyzej gwarancjach bankowych PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A. w Warszawie jako zamawiajgcego upowaznionego oznacza ze tylko ten
zamawiajacy bedzie mogt dochodzi¢ wyptaty sumy gwarancyjnej pozostaje w sprzecznosci z
postanowieniami zawartymi w obu zatgczonych gwarancjach. W zakresie zarzutéw naruszenia art.
44 ust. 3 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych jak i art. 17 ust. 1 pkt 1 i 4
ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych, zamawiajgcy podnosit, iz nie podlegajg rozstrzygnieciu w ramach srodkéw ochrony
prawnej wnoszonych w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego.

Wobec takiego rozstrzygniecia w dniu 22 czerwca 2011 r. odwolanie zlozylo konsorcjum

Pol-Agua podtrzymujac zarzuty, zadania i argumentacje zawartg w protescie.

Krajowa Izba Odwotawcza zwa zyla, co nast epuje:
Odwotanie nie zastuguje na uwzgl ednienie.

W pierwsze] kolejnosci sktad orzekajacy Izby wustalit, ze wobec wszczecia
postepowania 0 udzielenie zamowienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez
Izbe odwotanie, przed dniem 29 stycznia 2010 r., tj. przed dniem wejscia w zycie przepisow
ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamoOwien publicznych oraz
niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy
odwotawcze] majg zastosowanie przepisy ustawy p.z.p. w brzmieniu dotychczasowym -
sprzed wejscia w zycie wskazanych przepisow.

Ponadto sklad orzekajgcy Izby wustali, Zze nie zostala wypelniona Zadna
Z przestanek, o ktérych mowa w art. 187 ust. 4 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem
odwotania.

Izba ustalita, iz odwolujacy sie nie posiada interesu prawnego w rozumieniu art. 179 ust.
1 ustawy p.z.p.. Przywotany przepis stanowi, ze srodki ochrony prawnej przystugujg
wykonawcom i uczestnikom konkursu, a takze innym osobom, jezeli ich interes prawny w
uzyskaniu zamowienia doznat lub moze dozna¢ uszczerbku w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy.

W orzecznictwie Izby uksztalttowat sie poglad, zgodnie z ktérym, interes prawny moze

by¢ rozumiany, badz jako wnoszenie srodkéw ochrony prawnej w celu zapewnienia

7



mozliwosci uznania oferty ztozonej przez wnoszacego je wykonawce za najkorzystniejszg w
postepowaniu i zawarcia z nim umowy w sprawie zamowienia publicznego (interes prawny
sensu stricto), badz tez jako wnoszenie $rodkéw prawnych w celu zapewnienia
prawidiowosci postepowania o0 udzielenie zamowienia, kontroli legalnosci decyzji
zamawiajgcego prowadzacej do skutku w postaci zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego zgodnie z prawem, nawet jesli zawarcie umowy nastgpi z innym wykonawcag
(interes prawny sensu largo).

Przedstawione szerokie rozumienie interesu prawnego uwzglednia pro wspolnotowg
wyktadnie art. 179 ust. 1 ustawy, gdyz zaklada ona, iz wykonawcy, ktérzy nie moga
uczestniczy¢ w postepowaniu wskutek nieprawidtowosci w dziataniach zamawiajgcego,
posiadajg interes prawny w uzyskaniu zamoOwienia, o ile wykaza, ze domniemanie
nieprawidtowosci wigze sie z poniesionym przez nich lub grozgcym im uszczerbkiem. Art. 1
ust. 3 dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji
przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych sie do stosowania
procedur odwotawczych, stanowi, ze procedury odwotawcze winny by¢ dostepne, co
najmniej dla kazdej osoby, ktéra ma lub miata interes w uzyskaniu konkretnego zamaowienia,
i ktora zostata poszkodowana lub jest zagrozona poszkodowaniem w wyniku domniemanego
naruszenia. W doktrynie podnosi sie, ze art. 1 ust. 3 dyrektywy dotyczy wykonawcéw, ktérzy
uczestniczyli w postepowaniu prowadzonym z naruszeniem przepisow, wskutek czego nie
uzyskali zaméwienia lub ktérzy nie zostali dopuszczeni do udziatu w postepowaniu w wyniku
niezgodnego z prawem dziatania zamawiajgcego, polegajacego rowniez na nieprawidtowym
wykluczeniu oraz odrzuceniu oferty. Sytuacja, o ktérej mowa w wyktadni pro wspolinotowej
nie miata w przedmiotowej sprawie miejsca gdyz odwolujgcy nie zostat niedopuszczony do
udziatu w postepowaniu w wyniku niezgodnego z prawem dziatlania zamawiajgcego, ale w
wyniku orzeczenia sgdu. Utrata statusu uczestnika przedmiotowego postepowania nastapita
w wyniku instancyjnej kontroli sgdowej czynnosci podjetych przez zamawiajgcego. Natomiast
niezgodne z prawem dzialanie zamawiajgcego polegalo wiasnie na dopuszczeniu
odwotujgcego do udziatu w podstepowaniu i zaproszeniu go do skladania ofert.

Z powyzszego wynika, zatem, ze uszczerbek w interesie prawnym w uzyskaniu zaméwienia,
nawet przy odwotaniu sie do regulacji dyrektywy, jest w kazdym przypadku immanentnie
Zwigzany ze statusem uczestnika postepowania o udzielenie zamowienia: utratg mozliwosci
uzyskania zamoéwienia badz niedopuszczeniu do udzialu w postepowaniu lub eliminacji z
kregu wykonawcdw uczestniczacych w postepowaniu o0 udzielenie zamdéwienia. Nie ma
watpliwosci, iz wykluczenie z przedmiotowego postepowania konsorcjum Pol-Aqua nastgpito
w wyniku wykonania wyroku Sadu Okregowego Warszawa-Praga z dnia 11 kwietnia 2011 r.
(sygn. Akt IV Ca 142/11). Czynnos¢ tg nalezalo bezsprzecznie uznaé za czynnosci

wykonang zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu. W takich okolicznosciach
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sprawy, odwotujacy sie nie jest juz uczestnikiem postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, gdyz zostal skutecznie wykluczony z postepowania a tym samym nie ma
réwniez interesu prawnego w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy p.z.p.

Izba wskazuje, iz mozliwos¢ skutecznego wnoszenia uregulowanych w ustawie p.z.p.
Srodkéw ochrony prawnej, uzalezniona jest od kumulatywnego zaistnienia na gruncie
konkretnego przypadku nastepujgcych okolicznosci: naruszenia przez zamawiajacego
przepisOw ustawy, a mianowicie dokonania przez zamawiajacego czynnosci niezgodnie z
przepisami ustawy albo zaniechanie czynnosci pomimo wynikajacego z ustawy obowigzku
jej dokonania, powstanie uszczerbku w interesie prawnym w uzyskaniu zamowienia
podmiotu legitymowanego lub mozliwos¢ powstania uszczerbku w tym interesie, ktéry ma
charakter obiektywny, a nadto musi to by¢ taki interes prawny, ktéry wyraza sie w mozliwosci
uzyskania konkretnego zamowienia w tym postepowaniu przetargowym, ktérego dotyczg
srodki odwotawcze i w koncu zaistnienie zwigzku przyczynowego pomiedzy powotanym
powyzej uszczerbkiem w interesie prawnym wykonawcy lub mozliwoscig takiego uszczerbku,
a haruszeniem przez zamawiajgcego przepisOw ustawy. Do skutecznego zaskarzenia
dziatlan zamawiajgcego konieczne jest zatem laczne spetnienie wszystkich trzech wyzej
wymienionych przestanek.

W przedmiotowym postepowaniu w odniesieniu do odwotujgcego nie sposdéb mowic o
takim zbiegu. Izba wskazuje, iz dziatania podjete przez zamawiajgcego wobec odwotujacego
w przedmiotowym postepowaniu nie mogg by¢ uznane za naruszajgce interes prawny tego
wykonawcy. Zarzut przedwczesnego zastosowania art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy p.z.p. w
zwigzku z art. 26 ust. 3 ustawy p.z.p. i niezastosowanie wytycznych zawartych w art. 44 ust.
3 ustawy o finansach publicznych nie potwierdza zbiegu wszystkich trzech przestanek
uzasadniajgcych mozliwosci skorzystania ze srodkdw ochrony prawnej. Skoro zamawiajacy
zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu na mocy wyroku Sgdu Okregowego
Warszawa-Praga z dnia 11 kwietnia 2011 r. zobowigzany byt wykluczy¢ odwotujacego z
postepowania to dziatania takiego nie sposéb uzna¢ za sprzeczne z ustawg. Ponadto
korzystanie ze srodkow ochrony prawnej musi wynika¢ z naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy p.z.p. i nie moze by¢ oparte wylacznie na naruszeniu innych przepiséw
prawa. Dlatego tez wskazywanie przez odwotujgcego sie na naruszenie art. 44 ust. 3 ustawy
o finansach publicznych czy tez art. 17 ust. 1 pkt 1 i 4 ustawy o odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finansdéw publicznych w zwigzku z dokonaniem wyboru oferty
konsorcjum Torpol nie pozostaje w zwigzku z naruszeniem przepisOw ustawy p.z.p. i tym
samym nie korzysta z ochrony prawnej przewidzianej w ustawie p.z.p. Jednoczesnie Izba
wskazuje, iz w ustawie p.z.p. brak jest przepisow, ktore nakazywalyby zamawiajgcemu
wystepowanie z wnioskiem do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych o zitozenie skargi

kasacyjnej. Ponadto Izba podnosi, ze interes prawny w uzyskaniu zamowienia musi odnosic¢
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sie do postepowania, w ktorym sktadany jest srodek odwotawczy. Zatem wykonawca, ktory
zostat skutecznie wykluczony z postepowania nie moze miec interesu prawnego tylko w
uniewaznieniu postepowania. Samo dgzenie do uniewaznienia postepowania, jako zdarzenia
otwierajgcego potencjalng mozliwos¢ ponownego ztozenia oferty w kolejnym postepowaniu
nie moze uzasadnia¢ twierdzenia 0 naruszeniu przez zamawiajgcego interesu prawnego
tego wykonawcy. Podkreslic nalezy, iz interes prawny nie moze by¢ utozsamiany z
interesem ekonomicznym, jaki moze mie¢ potencjalny wykonawca, dgzac do uniewaznienia
postepowania liczac na ponowny, niepewny udziat w nowym postepowaniu

Izba podkresla, ze interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz mozliwos¢ poniesienia
szkody nie moze byc¢ kierowany, jak to czyni odwotujacy, na powstanie sytuacji polegajacej
na uniewaznieniu postepowania. Skutek w postaci uniewaznienia postepowania nie jest
objety interesem w uzyskaniu danego zamdwienia ani mozliwoscig poniesienia szkody,
poniewaz obie te przestanki nalezy rozpatrywac¢ w odniesieniu do konkretnego postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego, a nie jakiego$ potencjalnego, ktére hipotetycznie
moze sie toczy¢ w przysztosci, jako rezultat uniewaznienia obecnego postepowania.

W przedmiotowym stanie sprawy nie sposéb méwic¢, iz w wyniku naruszen prawa przez
Zamawiajgcego odwotujacy stracit prawo wyboru jego oferty, jako najkorzystniejszej, a tylko
w takiej sytuacji miatby interes prawny w skorzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej. Skoro,
jako wykonawca wykluczony z przedmiotowego postepowania nie jest juz uczestnikiem tego
postepowania to tym bardziej jego oferta nie mogtaby by¢ uznana za najkorzystniejsza.
Naruszenie interesu prawnego polega¢ musi zatem na utraceniu przez wykonawce szans na
wygranie konkretnego postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego. Nie ma
watpliwosci, iz tego konkretnego postepowania odwotujgcy nie wygra i nie wynika to z
nieuprawnionego dziatania zamawiajgcego. Za wyrokiem Sgdu Okregowego w Warszawie z
dnia 6 czerwca 2008 r. (sygn. akt V Ca 1040/2008) Izba podaje, iz przestankg zasadnosci
$rodka odwotawczego jest jedynie uszczerbek w mozliwosci uzyskania zaméwienia, nie zas
jakikolwiek uszczerbek w interesie prawnym wykonawcy. Dodatkowo jak stusznie zauwazyt
Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 10 kwietnia 2003 r. (sygn. akt. V Ca 165/2003)
interes prawny odwotujgcego musi dozna¢ uszczerbku w konkretnym przetargu, w ktérym on
uczestniczy i musi polega¢ na tym, ze traci on mozliwos¢ jego wygrania. Jezeli zatem
pomimo zgtoszonych przez odwotujgcego zarzutéw naruszenia prawa zamowien publicznych
ich uwzglednienie nie spowoduje, iz odwotujgcy uzyska szanse ha wygranie tego
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego a taka sytuacja ma miejsce w
przedmiotowym postepowaniu, to odwotanie musi podlega¢ oddaleniu wobec braku
wykazania przez odwotujgcego zaistnienia lub mozliwosci uszczerbku jego interesu
prawnego. Tym bardziej w ocenie Izby nie uzasadnia naruszenia interesu odwolujgcego

wskazywanie przez niego naruszenia art. 51 ust. 1 ustawy p.z.p., art. 7 ust. 1 i 3 ustawy
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p.z.p. poprzez nieuwzglednienie, niezaproszenie do skiladania ofert innego wykonawcy
(konsorcjum Warbud), gdyz zarzuty takie mogtyby byC rozpatrywane w kontekscie
naruszenia interesu prawnego, ale konsorcjum Warbud.

Wskazywanie rowniez na ruszenie art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 w zwigzku z art. 45 ust. 1
ustawy p.z.p. jak tez art. 36 ust. 1 pkt 8 ustawy p.z.p. réwniez nie potwierdza naruszenia
interesu prawnego odwotujgcego, gdyz konsorcjum Pol-Aqua, jako wykonawca skutecznie
wykluczony z przedmiotowego postepowania nie ma mozliwosci uzyskania przedmiotowego
zamowienia.

Podnies¢ nalezy, ze Izba rozpoznajagc na rozprawie ztozone odwotanie, ma
obowigzek z urzedu zweryfikowaC wypetnienie przez podmiot korzystajacy z prawa
odwotania przestanki materialnoprawnej wynikajacej z art. 179 ust. 1 p.z.p. Wobec
stwierdzenia braku tej przestanki rozpatrzenie zarzutdw w tych okolicznosciach stato sie
bezprzedmiotowe.

Majac na uwadze powyzsze Izba orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp w zw. z § 4 ust. 1 pkt 1 lit. a rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotlania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.).

O kosztach wynagrodzenia petnomocnika sktad orzekajacy Izby orzekt na podstawie
§ 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886 z
pézn. zm.), uznajac za uzasadnione koszty w kwocie 3.567,00 zi, tj. zgodnie z przedtozong
kopig faktury VAT.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien 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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