Sygn. akt KIO/UZP 789/09
Sygn. akt KIO/UZP 806/09

POSTANOWIENIE
z dnia 7 lipca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: lzabela Niedziatek-Bujak

Czlonkowie: |zabela Kuciak

Luiza Ltamejko

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 07.07.2009 r. w Warszawie odwotah skierowanych w
drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 czerwca 2009 roku do

tacznego rozpoznania, wniesionych przez:

A. Warbud S.A., 02-342 Warszawa, Al. Jerozolimskie 162 a (sygnatura akt KIO/UZP
789/09);

B. Mostostal Warszawa S.A., 02-673 Warszawa, ul. Konst ruktorska 11A (sygnatura akt
KIO/UZP 806/09)

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Instytut Gru zlicy i Chorob Pluc, 01-138
Warszawa, ul. Plocka 26 protestu Warbud S.A., 02-342 Warszawa, Al. Jerozolimskie

162a z dnia 5 czerwca 2009 r.;

przy udziale Mostostal Warszawa S.A., 02-673 Warszawa, ul. Konst ruktorska 11A
zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygnhaturze KIO/UZP 789/09

po stronie odwotujgcego,



przy udziale Warbud S.A., 02-342 Warszawa, Al. Jerozolimskie 162 a zgtaszajgcego

przystapienie

odwotujacego.

do postepowania odwotawczego o sygnaturze KIO/UZP 806/09 po stronie

orzeka:

1 Odrzuca oba odwotania.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujacych sie i nakazuje:

1)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z+ 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery zfote zero

groszy) z kwoty wpisow uiszczonych przez odwotujacych sie, w tym:

koszty w wysokosci 2 287 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie
osiemdziesigt siedem ziotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Warbud S.A., 02-342 Warszawa, Al. Jerozolimskie 162 a,

koszty w wysokosci 2 287 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie
osiemdziesigt siedem ziotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez

Mostostal Warszawa S.A., 02-673 Warszawa, ul. Konst ruktorska 11A,

2) dokonac¢ wplaty kwoty 00 zt 00 gr. (stownie: XxXx) przez xxx na rzecz xxx w tym:

00 zt 00 gr (stownie: xxx) na rzecz xxx stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu xxx

00 zt 00 gr (stownie: xxx) na rzecz xxx, stanowigcej uzasadnione koszty stron

poniesione z tytutu xxx

3) dokonac zwrotu kwoty 35 426 zt 00 gr (stownie: trzydziesci piec tysiecy czterysta

dwadziescia sze$¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wilasnych Urzedu

Zamowien Publicznych na rzecz odwotujgcych sie, w tym:

A. kwoty 17 713 zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy siedemset trzynascie ztotych

zero groszy) na rzecz Warbud S.A., 02-342 Warszawa, Al. Jerozolimskie 162 a,



B. kwoty 17 713 zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy siedemset trzynascie ztotych
zero groszy) na rzecz Mostostal Warszawa S.A., 02-673 Warszawa, ul.
Konstruktorska 11A

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zamdéwienia publicznego na wykonanie rob6t budowlanych wykoriczeniowych
budynku wraz 2z infrastrukturg techniczng zagospodarowania obiektu i sieciami
zewnetrznymi, niezbednym wyposazeniem eksploatacyjno technicznym (bez wyposazenia
medycznego i meblowego) w ramach realizacji zadania inwestycyjnego pn. Budowa bloku
operacyjnego wraz ze sterylizacjg i oddzialem intensywnej terapii oraz kliniki szybkiej
diagnostyki w Instytucie GruZlicy i Choréb Pluc w Warszawie (numer referencyjny 52/rb/09),
ogtoszone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 7 maja 2009 roku, 2009/S 87-
125398.

Zamawiajgcy na skutek czesciowego uwzglednienia protestu z dnia 18 maja 2009
roku wniesionego przez Warbud S.A na zapisy siwz, w dniu 26 maja 2009 roku dokonat
modyfikacji postanowien specyfikacji, w tym miedzy innymi Pkt V.12, ktory otrzymat
brzmienie: ,Wykonawca instalacji przeciwpozarowej musi posiada¢ uprawnienia wynikajgce
z ustawy Prawo atomowe, ktore okresla dziatalnosci zwigzane z narazeniem na
promieniowanie jonizujace, ktére wymagajg zezwolenia lub zgloszenia, a m.in.
produkowanie, instalowanie, stosowanie i obstuge urzadzeh zawierajacych zrodia
promieniotwdrcze oraz obrot tymi urzagdzeniami podlega temu wymogowi. Dlatego ta czesé
rob6t budowlanych zostata zastrzezona dla posiadajgcych wiasciwe zezwolenie prezesa
Panstwowej Agencji Atomistyki”. Analogiczny zapis zostat wprowadzony réwniez w Pkt
V1.4.2 siwz. Wobec wskazanej modyfikacji tresci specyfikacji w dniu 5 czerwca 2009 roku
zostat wniesiony, ponownie przez Warbud S.A protest, do ktérego w dniu 8 czerwca 2009
roku przystgpit wykonawca Mostostal Warszawa S.A oraz konsorcjum firm: HOCHTIEF
Polska Sp. z 0.0. i HOCHTIEF Construction AG.

W protescie zarzucono, iz wprowadzone dodatkowo zgdanie, narusza art. 7 ust. 1,
art. 22 ust. 2, art. 25 Pzp oraz normy Dyrektywy 2004/18/WE, gdyz jest ono niewspoétmierne
do przedmiotu zamowienia, bowiem zakres swiadczen w ramach zamdwienia nie obejmuje
dziatalnosci narazajgcej na promieniowanie jonizujgce. Jedynym Swiadczeniem, ktére

mogtoby sie wigza¢ z rzeczonym promieniowaniem jonizujgcym, jest w ocenie



protestujgcego dostawa i montaz czujek przeciwpozarowych. Jednak wskazane w projekcie
rodzaje czujek nie zawierajg izotopdéw czy innych substancji promieniotwérczych czujek
(czujki optyczne). Nie zawierajg one zrodet promieniowania, jak ma to miejsce w przypadku
jonizacyjnych czujek dymu, w ktérych detekcja oparta jest na stosowaniu pierwiastkow
promieniotworczych (POLON lub AMERYK), gdyz ich funkcjonowanie oparte jest na
optyczno-termicznej detekcji pozaru. Na tej podstawie protestujgcy wnidst o usuniecie

zmodyfikowanego warunku, jako sprzecznego z art. 25 ust. 1 ustawy.

Zamawiajacy rozstrzygnat protest w pismie z dnia 9 czerwca 2009 roku oddalajgc go
w catosci jako bezzasadny. W uzasadnieniu swojego stanowiska zamawiajacy wskazat, iz
wykonawca podnosi w protescie te same okolicznosci, ktére byly przedmiotem
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego w pismie z dnia 26 maja 2009 roku., od ktérego
wykonawca sie nie odwolywatl. Zamawiajacy oddalit zadanie wykonawcy, gdyz jego dziatania
zmierzajg do bezcelowego przediuzania postepowania, lub jego uniewaznienia.
Zamawiajacy nie podzielit stanowiska protestujgcego, jakoby posiadat on interes prawny w
dazeniu do uniemozliwienia zamawiajgcemu przeprowadzenia przetargu. Zamawiajacy
powotat sie na szereg orzeczen Zespotdw Arbitrow, w celu wykazania, iz nie naruszyt on
zadnej zasady prowadzenia postepowania 0 zaméwienie publiczne oraz zadnego przepisu
ustawy. W jego ocenie warunki udzialu w postepowaniu sg adekwatne do przedmiotu
zamOwienia i czasu jego realizacji, a wykonawca moze ziozy¢ wspolng oferte z innym

wykonawca, jezeli nie moze im samodzielnie sprostac.

Wobec takiego rozstrzygniecia protestu odwotania do Prezesa Urzedu Zamowienh
Publicznych wniesli dwaj wykonawcy, tj. Warbud S.A i Mostostal Warszawa S.A.,
odpowiednio w dniach: 15 i 16 czerwca 2009 roku, przekazujgc jednoczesnie ich tresc

zamawiajgcemu.

W odwotaniu Warbud S.A. podtrzymat i ponowit zarzuty podniesione w protescie, w
szczegolnosci naruszenia art. 7 ust.1, art. 22 ust. 2, art. 25 ustawy Pzp oraz norm Dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady Europy z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i
ustugi. W odwotaniu powtérzono zadanie wykreslenia z tresci siwz pkt V.12.

W uzasadnieniu, odwotujacy powotat sie na sposéb rozstrzygniecia przez zamawiajgcego
protestu z dnia 18 maja 2009r., gdzie zamawiajacy zgodzit sie z argumentacja, iz w obrocie
prawnym nie wystepujg jednolite uprawnienia do ,montazu i uruchomienia elementow
systemu przeciwpozarowego”, ktérych zamawiajacy zadat w pierwotnym zapisie pkt V.12

siwz. Uprawnienia takie przystugujg rzeczoznawcom ds. zabezpieczen p.poz. oraz



Panstwowej Strazy Pozarnej i dotyczg procesu przygotowania projektu i oddania obiektu do
uzytkowania. Wprowadzone zadanie posiadania uprawnien wynikajacych z ustawy Prawo
atomowe jest w ocenie odwotujgcego niewspotmierne, gdyz nadal przedmiot zamowienia nie
ulegt zmianie przez wprowadzenie robo6t, dla ktérych wykonania wymagane bylyby
uprawnienia wydane przez Prezesa Panstwowe] Agencji Atomistyki. W wyniku modyfikacji
wprowadzony zostat nowy warunek, ktéry nie wynikat z poprzedniego brzmienia pkt V.12, a
zatem wykonawca prawidtowo wnidst protest, ktérego zamawiajgcy nie odrzucit, a w wyniku
jego rozstrzygniecia, wniost odwotanie.

Do postepowania odwotawczego po stronie odwolujgcego przystapili wykonawcy:
Mostostal Warszawa S.A (26.06.2009) oraz konsorcjum firm: HOCHTIEF Polska Sp. z o.0.,
HOCHTIEF Construction AG (25.06.20009r.)

W odwotaniu Mostostal Warszawa S.A. powtorzyt zarzuty i zadania podniesione
przez Warbud S.A, wnoszac dodatkowo o przedtuzenia terminu sktadania ofert w zwigzku z
istothg zmiang tresci ogloszenia i siwz. Odwolujacy zgtosit ewentualne zgdanie nakazania
Zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania w przypadku nieuwzglednienia zarzutow
zawartych w odwotaniu na podstawie art. 93 ust 1 pkt 7 ustawy, jako obcigzonego wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy w postepowaniu.
W uzasadnieniu, wykonawca wskazatl, iz wniesiony protest dotyczy nowej czynnosci
zamawiajgcego, polegajacej na zmianie warunku udzialu w postepowaniu przez
wprowadzenie dodatkowego wymogu posiadania zezwolenia Prezesa Panstwowej Agencji
Atomistyki, ograniczajgcego zasade rownego traktowania wykonawcOw i uczciwg
konkurencje oraz naruszajgcego zasade okreslong w art. 25 ustawy pzp.
W dalszej czesci, odwotujacy wyjasnit, iz zamawiajacy dokonujgc w dniu 26 maja 2009 roku
rozstrzygniecia protestu, w odniesieniu do pkt V.12 siwz podat jego aktualne brzmienie i
jednoczesnie treS¢ zmiany zawart w oddzielnym pismie, a publikacja zmiany tresci
ogtoszenia nastgpita w dniu 28.05.2009 r.
Odwotujacy powtorzyt poglad, iz wskazana zmiana ogranicza dostepnos¢ zamowienia, a do
jego zrealizowania wystarczajgce jest zapewnienie urzadzen niewytwarzajgcych
promieniowania jonizujgcego. A zatem w tych okolicznosciach zgdanie ww. zezwolenia
stanowi naduzycie ze strony zamawiajgcego i harusza podstawowe zasady udzielania
zamodwienh publicznych, okreslone w art. 7 oraz art. 25 ustawy pzp.

Do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego przystapit Warbud S.A.
(25.06.2009 r.).

W toku posiedzenia niejawnego prowadzonego z udzialem stron, sklad orzekajacy

postanowit nie dopusci¢ do udzialu w charakterze przystepujacego do postepowania



odwotawczego o sygn. 789/09 konsorcjum firm: HOCHTIEF Polska Sp. z o0.0., HOCHTIEF
Construction AG, uznajac, iz osoba ktéra ziozyta oSwiadczenie w imieniu konsorcjum o
przystapieniu do postepowania toczacego sie na skutek protestu Warbud S.A. z 5.06.2009 r.

dziatata bez umocowania cztonkéw konsorcjum.

W dalszej kolejnosci, w tak potwierdzonym stanie faktycznym, sktad orzekajacy Izby
stwierdzit, iz zachodzi przestanka z art. 187 ust. 4 pkt 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r.
Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. z 2007r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej
ustawg pzp, skutkujgca odrzuceniem obu wniesionych odwotan na posiedzeniu. Zgodnie z
powotanym przepisem, Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie, wniesione
przez wykonawce wnoszgcego protest lub wezwanego zgodnie z art. 181 ust. 3, dotyczy

czynnosci, ktére zamawiajacy dokonat zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu.

Oba odwotania, wniesione przez wykonawce wnoszacego protest — Warbud S.A.
oraz wykonawce wezwanego do wziecia udzialu w postepowaniu toczacym sie w wyniku
wniesienia protestu z dnia 5 czerwca 2009 roku — Mostostal Warszawa S.A., dotyczg
czynnosci zamawiajgcego z dnia 26 maja 2009 roku, tj. zmiany zapisu punktu V.12
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia. Zmiana kwestionowanego punktu V.12 siwz,
wynikata bezposrednio z rozstrzygniecia przez zamawiajgcego protestu Warbud S.A. z dnia
18 maja 2009 roku, w ktérym zakwestionowano pierwotne brzmienie wspomnianego punktu
siwz, zbyt ogb6lnego. Zamawiajacy uwzgledniajgc w tym zakresie protest wykonawcy, w jego
rozstrzygnieciu z dnia 26 maja 2009 roku wskazal, iz ,Zamawiajgcy zmienia zapis pkt V.12
siwz tj. ,Wykonawca instalacji przeciwpozarowej musi posiada¢ uprawnienia do montazu i
uruchomienia elementéw systemu przeciwpozarowego” na nastepujacy: ,Wykonawca
instalacji przeciwpozarowe] musi posiada¢ uprawnienia wynikajace z ustawy Prawo
atomowe, ktore okresla dziatalnosci zwigzane z narazeniem na promieniowanie jonizujace,
ktére wymagajq zezwolenia lub zgtoszenia, a m.in. produkowanie, instalowanie, stosowanie i
obstuge urzadzen zawierajgcych zrodta promieniotworcze oraz obrét tymi urzadzeniami
podlega temu wymogowi. Dlatego ta czes¢ robdét budowlanych zostatla zastrzezona dla
posiadajacych wilasciwe zezwolenie prezesa Panstwowej Agencji Atomistyki”. Zamawiajacy
w koncowej tresci uzasadnienia wskazat, iz dokona zmiany zapis6w ogtoszenia i siwz i speni
zadanie Protestujgcego w czesci protestu uznanej za zasadng. Nastepnie zamawiajgcy
zamiescit na stronie internetowej informacje z dnia 26 maja 2009 r. 0 zmianie tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, w tym o nadaniu nowego brzmienia pkt V.12
siwz.

Wobec takiego rozstrzygniecia protestu Protestujgcy — Warbud S.A. nie wniést

odwotania do Prezesa Urzedu Zaméwieh Publicznych, natomiast oprotestowat nowg



czynnos¢ zamawiajgcego, tj. czynnos¢ modyfikacji tresci punktu V.12 specyfikacji istotnych
warunkéw zamodwienia, a do postepowania protestacyjnego przystgpit wykonawca Mostostal
Warszawa S.A. Dopiero na skutek oddalenia protestu z dnia 5 czerwca 2009 roku, obaj
wykonawcy wniesli odwotania.

W tych okolicznosciach lIzba wuznala, iz oba odwotania dotyczg czynnosci
zamawiajgcego — modyfikacji zapisu punktu V.12 siwz, dokonanej zgodnie z ostatecznym
rozstrzygnieciem protestu Warbud S.A. z dnia 18 maja 2009 roku. Zamawiajacy w pismie z
dnia 26 maja 2009 roku uwzgledniajac protest Warbud S.A w czesci dotyczacej pierwotnego
brzmienia pkt V.12, wskazat nowg treS¢ zapisu, wprowadzong w trybie modyfikacji tresci
siwz w tym samym dniu. Wnoszacy protest Warbud S.A. nie odwolywat sie od takiego
rozstrzygniecia protestu w pkt V.12, chociaz, jak oswiadczyt w trakcie posiedzenia, nie byto
ono zgodne z jego zadaniem usuniecia kwestionowanego warunku. Zgodnie z art. 182 ust. 2
pkt 2 ustawy pzp., nie wniesienie odwotania od wskazanego rozstrzygniecia protestu,
oznaczalo, iz protest zostal ostatecznie rozstrzygniety z uptywem terminu na wniesienie
odwotania, tj. 5 czerwca 2009r. Tres¢ modyfikacji sprowadzata sie do wskazania nowego
brzmienia warunku w sposéb okreslony przez zamawiajgcego w rozstrzygnieciu protestu.
Obaj odwotujacy na posiedzeniu nie kwestionowali okolicznosci, iz w rozstrzygnieciu protestu
zamawiajacy wskazatl w jaki sposob dokona zmiany pkt V.12 siwz, natomiast zgodnie
wskazywali ha nowg czynnos$¢ zamawiajgcego, od ktdorej protest w dniu 5 czerwca 2009 roku
wniost Warbud S.A. Izba nie kwestionuje tego, ze protest, a nastepnie odwotania dotyczg
nowej czynnosci zamawiajgcego polegajacej na zmianie zapisu specyfikacji, natomiast
wskazuje, iz czynno$¢ ta dokonana zostata zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem
protestu, co stanowi przestanke do odrzucenia obu odwotan na posiedzeniu, na podstawie
art. 187 ust. 4 pkt 6 ustawy pzp. Podnoszona przez wykonawcow okolicznosé, iz
zamawiajacy nie odrzucit protestu na podstawie art. 181 ust. 6 ustawy pzp, jako
niedopuszczalnego, pozostaje bez znaczenia dla oceny dopuszczalnosci wnoszonych
$rodkéw ochrony prawnej na czynnos¢ zamawiajgcego wykonang zgodnie z ostatecznym

rozstrzygnieciem protestu zapadtym w dniu 26 maja 2009 roku.



Na tej podstawie orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania orzeczono stosownie

do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy Prawo zamowien publicznych na niniejsze postanowienie
- w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢



