Sygn. akt KIO/UZP 873/09

POSTANOWIENIE

Z dnia 23 lipca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio
Cztonkowie: Marek Kolesnikow
Izabela Kuciak

Protokolant; Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 21 lipca 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Porr (Polska) S.A.

ul. Wybrze ze Gdynskie 6A, 01-531 Warszawa i Porr Projekt und Hochbau AG
Absberggasse 47, 1103 Wiede n (Austria) od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Port
Lotniczy £od z im. Wiadystawa Reymonta Sp. z 0.0. ul. Generata S.  Maczka 35, 94-238
£ 6d z, protestu z dnia 10 maja 2009 r.

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia HOCHTIEF
Polska Sp. z o.0. ul. Elbl gska 14, 01-737 Warszawa, WARBUD S.A. Al. Jerozolims kie
162 A, 02-342 Warszawa, HOCHTIEF Construction AG Op ernplatz 2, 45128 Essen
(Niemcy) zgtaszajgcych swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

1. odrzuca odwotanie,



2. kosztami post epowania obci gza wykonawcow wspoélnie ubiegaj acych sie o
udzielenie zaméwienia Porr (Polska) S.A. ul. Wybrze ze Gdyniskie 6A, 01-531
Warszawa i Porr Projekt und Hochbau AG Absberggasse 47, 1103 Wieden (Austria)
i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesigt cztery ziote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez wspolnie ubiegaj acych si e o udzielenie zaméwienia
Porr (Polska) S.A. ul. Wybrze ze Gdynskie 6A, 01-531 Warszawa i Porr Projekt
und Hochbau AG Absberggasse 47, 1103 Wiede n (Austria) ,

2) dokona¢ zwrotu kwoty 15 426 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw whasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz wspoélnie ubiegaj acych sie o udzielenie
zamoéwienia Porr (Polska) S.A. ul. Wybrze ze Gdynskie 6A, 01-531 Warszawa i
Porr Projekt und Hochbau AG Absberggasse 47, 1103 W  ieden (Austria).

Uzasadnienie

Zamawiajacy, Port Lotniczy £6dz im. Wiadystawa Reymonta Sp. z 0.0., dzialajac poprzez
petnomocnika, Konsorcjum Tebodin SAP—-Projekt Sp z o.0. i Project Management Intertecno
Sp. z 0.0, ul. Rakowiecka 36, 02-532 Warszawa, prowadzi w trybie przetargu ograniczonego
na podstawie przepisOw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj.
Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie
0 udzielenie zamoOwienia na wybdr Generalnego Wykonawcy inwestycji pn. Budowa
Terminala Pasazerskiego nr 3 Miedzynarodowego Portu Lotniczego £6dz im. Wiadystawa

Reymonta w zakresie zadania nr 3 okreslonego w zatwierdzonym projekcie budowlanym.

W dniu 19.05.2009 r. zamawiajacy poinformowat wykonawcow o wyborze oferty
najkorzystniejszej, za ktérg zostata uznana oferta ztozona przez odwotujgcego.

W dniu 29.05.2009 r. decyzje te oprotestowali wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o
udzielenie zamowienia HOCHTIEF Polska Sp. z o0.0., Warbud S.A. i HOCHTIEF
Construction AG, domagajgc sie powtérzenia oceny ofert, odrzucenia oferty
najkorzystniejszej na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp ze wzgledu na jej niezgodnos¢ z
trescig siwz w zakresie wskazanych pozycji kosztorysowych oraz dokonania wyboru oferty

protestujacego.



W dniu 01.06.2009 r. odwotujacy przystgpit do postepowania toczacego sie w wyniku
wniesienia ww protestu.

W dniu 03.06.2009 zamawiajgcy rozstrzygnat protest uwzgledniajgc go w catosci oraz tego
samego dnia dokonat ponownej oceny ofert, odrzucajgc oferte pierwotnie wybrang i

wskazujac jako najkorzystniejszg oferte protestujgcego.

W dniu 10.06.2009 r. Konsorcjum PORR (Polska) S.A. i PORR Projekt Hochbau AG wniosto
do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych odwotanie od ww. rozstrzygniecia protestu.

W dniu 07.07.2009 r. Krajowa lzba Odwotawcza odrzucita ww. odwotanie na podstawie art.
187 ust 4 pkt 7 ustawy (sygn. akt KIO/UZP 796/09).

W dniu 10.06.2009 r. Konsorcjum PORR (Polska) S.A. i PORR Projekt Hochbau AG, obok
odwotania od rozstrzygniecia protestu Konsorcjum HOCHTIEF Polska Sp. z o.0., Warbud
S.A. i HOCHTIEF Construction AG, wniosto protest na czynnos¢ ponownej oceny ofert
dokonanej w wyniku uwzglednienia poprzedniego protestu. Protest przede wszystkim
koncentrowat sie na zarzutach i argumentach dotyczacych nieprawidlowego zastosowania
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w stosunku do oferty protestujacego, podnosit jednak réwniez
formalng nieprawidlowo$¢ czynnosci ponownej oceny ofert i odrzucenia jego oferty w swietle
regulacji art. 183 ust. 5 pkt 2 Pzp — rozstrzygniecie protestu Konsorcjum HOCHTIEF Polska
Sp. z 0.0., Warbud S.A. i HOCHTIEF Construction AG nie zostalo dokonane zgodnie z
wszystkimi zadaniami zgtoszonymi w trakcie postepowania protestacyjnego. Zadania
przystepujacego do postepowania protestacyjnego byly przeciwne w stosunku do Zzagdan
protestu i w rozstrzygnieciu nie zostaty uwzglednione, co pociggato za sobg koniecznosc¢
powtdrzenia czynnosci w terminie wskazanym w art. 183 ust. 5 pkt 2 ustawy, a nie wedtug

nieprawidtowo zastosowanego przez zamawiajgcego art. 183 ust. 5 pkt 1.

W dniu 19.06.2009 r. zamawiajgcy powyzszy protest w catosci oddalit jako bezzasadny, nie

dopatrujac sie w swoich dziataniach jakiegokolwiek naruszenia przepiséw ustawy.

W dniu 24.06.2009 r. protestujacy wniost odwotanie od ww. rozstrzygniecia protestu.

Uwzgl edniaj ac dokumentacj e post epowania oraz stanowiska i 0 $wiadczenia stron i

uczestnika post epowania zlo zone w trakcie posiedzenia, Krajowa lzba Odwotawcza

zwazyta, co nast epuje.



W istniejacym stanie faktycznym sprawy, zadania i zarzuty kwestionujace rozstrzygniecie
postepowania o udzielenie zamowienia oraz zmierzajgce do jego podwazenia w niniejszym
postepowaniu odwotawczym, nie zastugujg na przyznanie ochrony prawnej, a odwotanie jako
takie podlega odrzuceniu.

Kwestia oceny ewentualnej niezgodnosci tresci oferty odwotujacego ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamdéwienia zostata podjeta w protescie Konsorcjum HOCHTIEF Polska
Sp. z 0.0., Warbud S.A. i HOCHTIEF Construction AG i rozstrzygnieta na niekorzysc
pierwotnie wybranego wykonawcy poprzez uwzglednienie protestu dokonane w dniu
03.06.2009. Ww. rozstrzygniecie, zgodnie z wynikajaca z catoksztattu regulacji Dziatu VI Pzp
zasadg koncentracji srodkdéw ochrony prawnej mogto zosta¢ zakwestionowane (i zostato)
jedynie w ramach postepowania protestacyjnego w ktorym zapadto — Konsorcjum
Konsorcjum PORR (Polska) S.A. i PORR Projekt Hochbau AGKonsorcjum PORR (Polska)
S.A. i PORR Projekt Hochbau AG ztozyto odwotanie od rozstrzygniecia protestu Konsorcjum
HOCHTIEF Polska Sp. z 0.0., Warbud S.A. i HOCHTIEF Construction AG.

Zakres odwolania z dnia 10.06.2009 odnosit sie do kwestii bedacej przedmiotem protestu i
jego rozstrzygniecia, a dla rozstrzygniecia postepowania o udzielenie zamdwienia
zasadniczej — prawidlowosci zastosowania przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w stosunku do
oferty pierwotnie wybranej. Jednakze na skutek formalnych btedéw wnoszacego odwotanie
zwigzanych z jego wniesieniem (zbyt p6zne dostarczenie kopii odwotania zamawiajgcemu),
odwotanie zostato odrzucone, a droga do merytorycznego rozpatrzenia jego zarzutow przez
Izbe wyczerpana.

W dniu 07.07.2009 r., z chwilg wydania postanowienia Izby odrzucajacego odwotanie z dnia
10.06.2009, rozstrzygniecie protestu Konsorcjum HOCHTIEF Polska Sp. z 0.0., Warbud S.A.
i HOCHTIEF Construction AG stato sie ostateczne w rozumieniu art. 182 ust. 2 pkt 3 Pzp.
Powotany przepis wyraznie stanowi, iz protest jest ostatecznie rozstrzygniety z chwilg
wydania wyroku, jak i postanowienia konczacego sprawe — nie wigze rozstrzygniecia
protestu z merytorycznym rozstrzygnieciem sprawy.

Jak zostalo wskazane, zarO6wno rozstrzygniety protest, jak i odwotanie od jego
rozstrzygniecia stricte dotyczyty odrzucenia oferty Konsorcjum PORR (Polska) S.A. i PORR
Projekt Hochbau AG. W zwigzku z faktem zakonczenia postepowania odwotawczego w tej
kwestii, decyzje zamawiajgcego zgodne z rozstrzygnietym ostatecznie protestem stajg sie
niewzruszalne w drodze innych postepowan protestacyjno-odwotawczych, zmierzajgcych de
facto do orzekania w tym samym przedmiocie, ktérego dotyczylo i ktéry ostatecznie
rozstrzygneto poprzednie postepowanie protestacyjne. Nie mozna doprowadzi¢ do
ponownego wyrokowania nt. wyniku postepowania, ktdre przeszio juz przypisang i wkasciwg
droge odwotawcza, zakohczong, co prawda wzruszalnym, ale z punktu widzenia mozliwosci

zawarcia umowy w sprawie zamowienia, ostatecznym orzeczeniem Izby.



Przyjecie przeciwnego stanowiska prowadzitoby do mozliwosci wystgpienia sytuacji, w ktérej
w postepowaniu zapadng dwa wzajemnie przeciwstawne orzeczenia Izby, a wiec do stanu
jaki funkcjonowat na poczatku obowigzywania ustawy, ktérego zmiane mialy na celu jej
kolejne nowelizacje.

Do takiej sytuacji mogtoby dojsc jezeli wykonawcy, pomimo rozstrzygania danej kwestii (np.
tu: odrzucenia oferty) w toczacym sie postepowaniu protestacyjno-odwotawczym (nie
zakonczonym ostatecznym rozstrzygnieciem protestu), w chwili powstania jakichkolwiek
nowych okolicznosci chociazby posrednio zwigzanych z meritum sprawy (np. tu: naruszenia
art. 183 ust. 5 pkt 2 z powodu zbyt szybkiej ,realizacji” rozstrzygniecia protestu przez
zamawiajgcego) wszczynali nowe postepowanie protestacyjne dotyczgce ciggle tego
samego zagadnienia (np. odrzucenia oferty).

W takim przypadku, tak jak stusznie podnosi w pismie procesowym ziozonym na posiedzeniu
Izby odwotujacy, jezeli okolicznosci, na ktérych opiera sie protest czy odwotanie zostatyby
zmienione (bogactwo stanow faktycznych tego typu wydaje sie niewyczerpane), nie
znalazlby zastosowania art. 187 ust. 4 pkt 5 ustawy — odwotanie nie mogtoby zostaé
odrzucone na podstawie tego przepisu. Tym bardziej w sprawie, w ktorej wydano jedynie
postanowienie o odrzuceniu odwotania, nie doszto do rozpatrywania przez Izbe jakichkolwiek
okolicznosci poza formalng poprawnosciag wniesienia odwotania i z tego powodu przestanka
odrzucenia odwotania pomieszczona w ww. przepisie nie bedzie mogta znalezé
zastosowania w niniejszej sprawie — zadne merytoryczne okolicznosci sprawy podnoszone w
odwotaniu nie byly w takiej sytuacji przedmiotem rozstrzygniecia lzby, o ktérym przepis
stanowi.

W zwigzku z przedmiotowym odwotaniem podnies¢ nalezy, iz przepisem zabezpieczajacym
realizacje zasady koncentracji srodkéw ochrony prawnej oraz zapobiegajgcym ponownemu
orzekaniu przez Izbe w tej samej sprawie — czy szerzej, w sprawie, w ktorej postepowanie
protestacyjne zostato juz zakonczone, a zamawiajgcy moze w zwigzku z jego ostatecznym
rozstrzygnieciem dokonac¢ wszelkich niezbednych czynnosci i zawrze¢ umowe o zamoéwienie
— jest art. 187 ust. 4 pkt 6 Pzp, ktory stanowi, iz odrzuca sie odwotanie wniesione przez
wykonawce wnoszacego protest lub wezwanego do przylaczenia sie do postepowania
protestacyjnego i dotyczace czynnosci wykonanej zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem
protestu.

Izba nie podziela argumentacji odwotujacego przedstawionej w pismie ziozonym na
posiedzeniu, dotyczacej ,nastepczego” charakteru czynnosci zamawiajgcego w stosunku do
rozstrzygniecia protestu, z ktdrego ma wynika¢ niemozliwo$¢ odrzucenia odwolania na
podstawie tego przepisu, a tym samym koniecznos$¢ przyznania ochrony w stosunku do
czynnosci pojetych przed ostatecznym rozstrzygnieciem protestu, jezeli odwotanie zostato

wniesione w tym czasie, a odwolujacy jako pelnoprawny uczestnik postepowania o



udzielenie zamodwienia byt zmuszony i uprawniony do kwestionowania czynnosci godzacych
W jego interes w uzyskaniu zamowienia.

W ocenie Izby, dokonane czynnos$ci i powigzane z nimi przepisy powinny by¢ oceniane i
stosowane w swietle aktualnego stanu postepowania. W przedmiotowej sprawie nie budzi
watpliwosci fakt, iz odrzucenie oferty odwotujacego jest co do swojej tresci i podstawy,
zgodne z ostatecznym aktualnie rozstrzygnieciem protestu Konsorcjum HOCHTIEF Polska
Sp. z 0.0.,, Warbud S.A. i HOCHTIEF Construction AG i jako takie nie moze byC juz
kwestionowane w innych orzeczeniach Izby — sytuacja wyczerpuje w petni dyspozycje art.
187 ust. 4 pkt 6 Pzp.

W przypadku przyjecia odmiennego pogladu i merytorycznego rozpatrzenia przedmiotowego
odwotania w zakresie zadah zwigzanych z uniewaznieniem odrzucenia oferty odwotujgcego,
WW. rozstrzygniecie protestu (przypomnijmy: stanowigce o odrzuceniu oferty odwotujgcego)
utracitoby przypisywany mu w ustawie walor ,ostatecznosci” oraz zostataby przekreslona
zasada koncentracji srodkow ochrony prawnej.

Jak stusznie zauwazyt sam odwotujacy w tresci odwotania ,...obie zaskarzone czynnosci
Zamawiajacego, tj. rozstrzygniecie pierwszego protestu oraz powtdrzenie czynnosci zgodnie
Z tym rozstrzygnieciem, stanowig wtasciwie jedng czynnos¢, jedynie formalnie rozdzielong
na dwa akty, nie ma mozliwosci aby zarzuty ich dotyczace nie byly przynajmniej w znacznej
czesci, dotyczacej merytorycznej istoty rozstrzygniecia, takie same.”. Z powyzszego
odwotujacy zdaje sie nie wyciggac jednak oczywistego wniosku, iz oba ztozone przez niego
odwotania, co do istoty sprawy dotyczyly wtasciwie tego samego przedmiotu — prawidtowosci
czynnosci odrzucenia jego oferty. Prawidtowosci w znaczeniu materialnym, tj. prawidtowego
zastosowania przepisow dotyczacych przestanek odrzucenia oferty, ktéra byta przedmiotem
protestu Konsorcjum HOCHTIEF Polska Sp. z 0.0., Warbud S.A. i HOCHTIEF Construction
AG i odwotania z dnia 10.06.2009 r. Wykorzystujgc nieistotne z punktu widzenia wyniku
postepowania (nie dotyczace istnienia badz nieistnienia przestanek odrzucenia najtanszej
oferty) i do czasu ostatecznego rozstrzygniecia ww. protestu nie posiadajgce zadnej mocy
sprawczej wywotywania skutkéw prawnych w postepowaniu przetargowym, ewentualne
formalne naruszenie przepisbw w przedmiocie wykonania rozstrzygniecia protestu jako nowg
okolicznos¢ w sprawie, odwotujgcy domaga sie i usituje doprowadzi¢ do wyrokowania w
przedmiocie okolicznosci objetych w chwili obecnej juz ostatecznym rozstrzygnieciem
protestu.

W odniesieniu do powyzszego wskazac réwniez nalezy, iz protestowanie nha wykonywane w
wyniku rozstrzygniecia protestu odrzucenie oferty i wybor nastepnej oferty jako
przedwczesne, tj. dokonywane niezgodnie z art. 182 ust. 5 pkt 2 ustawy, jest réwniez z
punktu widzenia procesowego zupetnie zbedne i stanowi niepotrzebne mnozenie

postepowan protestacyjnych w tym samym przedmiocie i z udziatlem tych samych podmiotow



Zaangazowanych w postepowanie protestacyjne, ktérego wynikiem byto odrzucenie oferty
pierwotnie wybranej. Przy prawidtowo wniesionym odwotaniu od ww. rozstrzygniecia protestu
(protestu Konsorcjum HOCHTIEF Polska Sp. z 0.0., Warbud S.A. i HOCHTIEF Construction
AG), w przypadku korzystnego dla siebie orzeczenia Izby w przedmiocie braku podstaw do
odrzucenia oferty na podstawie art 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, Konsorcjum PORR (Polska) S.A. i
PORR Projekt Hochbau AG uzyskatoby w wyroku zakaz odrzucania oferty na tej podstawie i
w oparciu o rozstrzygniete okolicznosci faktyczne, wigzacy zamawiajacego niezaleznie od
momentu czy sposobu dokonania nastepujgcych po rozstrzygnieciu protestu czynnosci w
tym zakresie.

Uzyskanie ochrony prawnej i merytorycznej oceny czynnosci zamawiajacego w przedmiocie
odrzucenia oferty przez Izbe, ktorg odwolujagcy w swoim pismie procesowym postuluje,
nastgpitoby pod warunkiem prawidlowego zlozenia odwotania od rozstrzygniecia protestu
Konsorcjum HOCHTIEF Polska Sp. z 0.0., Warbud S.A. i HOCHTIEF Construction AG.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 191 ust. 1 w zwigzku z art. 187 ust. 4 pkt 6

ustawy, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp,

czyli stosownie do wyniku postepowania.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz. 1058) na niniejsze
postanowienie — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych do Sgdu Okregowego w todzi.

Przewodnicz acy:

Cztonkowie:



