Sygn. akt: KIO/UZP 17/09

POSTANOWIENIE
Z dnia 20 stycznia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Czlonkowie: Matgorzata Str eciwilk
Ryszard Tetzlaff
Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 20 stycznia 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Skanska S.A., ul. Gen. Jozefa Zaj aczka 9, 01 - 518 Warszawa
od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat we Wroctawiu, ul. Powsta Acow Slqskich 186, 53 - 139 Wroctaw protestu z dnia
18 grudnia 2008 r.

przy udziale Konsorcjum: Berger Bau Polska Sp. z o0.0.,, Berger Ba u GmbH,
ul. Szczecinska 11, 54 - 517 Wroctaw, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:
1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Skanska S.A., ul. Gen. Jozefa Zaj aczka 9,
01 - 518 Warszawa

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Skanska S.A., ul. Gen. Jbézefa

Zajaczka 9, 01 - 518 Warszawa,



2) dokonaé¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz XXX,

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu XXX,

3) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 35 426 zt 00 gr (stownie: trzydziesci pieC tysiecy
czterysta dwadzieScia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw
wlasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Skanska S.A.,

ul. Gen. Jozefa Zaj aqczka 9, 01-518 Warszawa.

Uzasadnienie

W dniu 06.10.2008r. zamawiajgcy wybrat w niniejszym postepowaniu oferte

najkorzystniejsza, tj. oferte zltozong przez Skanska S.A.

W dniu 13.10.2008r. konsorcjum firm: Berger Bau Polska Sp. z o.0.
i Berger Bau GmbH zlozyto protest, zarzucajgc zamawiajgcemu wybor oferty Skanska S.A.,
pomimo podstaw do jej odrzucenia w zwigzku ze wskazaniem w ofercie, iz remont
i przebudowa przepustow zlecona bedzie podwykonawcy.
Konsorcjum zadato odrzucenia oferty Skanska S.A. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz.
1655 z pézn. zm.)

Do protestu po stronie zamawiajgcego przystgpita firma Skanska S.A.

W dniu 25.10.2008r. zamawiajacy uwzglednit protest w tym zakresie.

W zwigzku z uwzglednieniem protestu zamawiajgcy poinformowat wykonawcow, ze

powtérzy postepowanie od momentu oceny ofert.

W dniu 28.10.2008r. wykonawca Skanska S.A. ziozyt odwotanie, ktére wyrokiem
Krajowej 1zby Odwotawczej (sygn. akt KIO/UZP 1262/08) zostato oddalone.
Zarbéwno rozstrzygniecie protestu, jak i wniesienie odwotania, miato miejsce juz po wejsciu
w zycie nowelizacji ustawy Prawo zamowien publicznych, ustawg z dnia 4 wrzesnia 2008r.

0 zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw



(Dz. U. Nr 171, poz. 1058). Okolicznosc¢ ta nie zostata podniesiona przez odwotujacego sie
w toku uprzednio prowadzonego postepowania odwotawczego. Réwniez Krajowa Izba
Odwotawcza w uzasadnieniu wyroku nie wskazata, iz odstepstwo tresci oferty protestujgcego
od tresci SIWZ moze by¢ poprawione w trybie znowelizowanego art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy

Pzp.

Ani protestujgcy, ani zamawiajacy nie ziozyli skargi na wyrok KIO, co zgodnie
z art. 182 ust. 3 pkt b ustawy Pzp, oznacza, ze protest z dnia 13.10.2008r. zostat ostatecznie

rozstrzygniety-

W dniu 12.12.2008r. zamawiajgcy poinformowatl Skanska S.A. o odrzuceniu oferty
tego wykonawcy.

W dniu 19.12.2008r. (pismo z dnia 18.12.2008r.) wykonawca Skanska S.A., zwany
dalej protestujgcym lub odwotlujacym, zlozyt protest, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie czynnosci poprawienia omyiki
w Formularzu 3.5 oraz zawiadomienia protestujgcego o poprawieniu omyiki,

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 36 ust. 5 Pzp, poprzez przyjecie, ze
oferta protestujgcego nie odpowiada tresci SIWZ, a nadto ewentualnie, art. 89 ust. 1
pkt 2 w zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez uznanie, ze oferta
protestujgcego zawiera omyiki istotne, ktére nie moga by¢ poprawione przez
zamawiajacego,

3. art. 7 ustawy Pzp, poprzez nieréwne traktowanie wykonawcéw

oraz zgdajac:

1. wykonania przez zamawiajgcego czynnosci poprawienia omyiki przez skreslenie
w Formularzu 3.5 pozycji 3 "Remont i przebudowa przepustow" oraz zawiadomienie
protestujgcego o jej poprawieniu,

2. powtorzenie  czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej
z uwzglednieniem oferty Skanska S.A.

W uzasadnieniu protestu wykonawca Skanska S.A. powofal sie na stan prawny

wprowadzony ustawg z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien

publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058).

W dniu 29.12.2008r. (pismo z dnia 29.12.2008r.) zamawiajagcy protest odrzucit na
podstawie art. 181 ust. 7 ustawy Pzp, wskazujac, ze powotywanie sie przez protestujgcego
na nowy stan prawny obowigzujacy w dniu dokonania przez zamawiajgcego powtérnej
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. w dniu 12.12.2008r., w zwigzku z ostatecznym

rozstrzygnieciem protestu stanowitoby w $wietle art. 181 ust. 6 ustawy Pzp, obejscie prawa.



Wskazat nadto, ze w mys| art. 181 ust. 7 ustawy Pzp wykonawca wezwany zgodnie
z art. 181 ust. 3 ustawy Pzp, tj. odwotujacy sie od rozstrzygniecia protestu z dnia
13.10.2008r., nie moze nastepnie korzysta¢ ze Srodkéw ochrony prawnej na czynnosci
zamawiajgcego wykonane zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu. W ocenie
zamawiajgcego, w tym stanie rzeczy, uwzglednienie protestu stanowitoby ewidentne

naruszenie art. 7 ustawy Pzp.

W dniu 06.01.2009r., pismem z dnia 05.01.2009r.wykonawca Skanska S.A. ztozyt
odwotanie podnoszac, ze bezzasadne jest twierdzenie zamawiajgcego, ze powotanie sie
przez niego na nowy stan prawny, obowigzujacy w dacie powtérnej czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, byloby obejsciem prawa. W ocenie odwolujagcego to wlasnie
nieuwzglednienie przez zamawiajgcego prawa obowigzujacego w dacie wykonywania tej
czynnosci stanowi naruszenie prawa, to jest art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008r.
0 zmianie ustawy - Prawo zamdéwieh publicznych oraz niektérych innych ustaw, ktory
nakazuje do czynnosci zmiany specyfikacji, poprawiania pomytek, przestanek odrzucenie
oferty stosowaé przepisy obowigzujace w dniu dokonania danej czynnosci.

Wyjasnit, ze pierwotnie czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej zostata dokonana w dniu
06.10.2008r., to jest przed nowelizacja, a zatem zarzuty, ze zamawiajacy hie uwzglednit
stanu prawnego, ktory nie obowigzywat w czasie dokonania czynnosci bylyby bezzasadne.
Uwzgledniajac zlozony protest zamawiajgcy nie odrzucit oferty odwolujgcego, lecz
postanowit dokonaé powtorzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. Ta powtorzona
czynnos¢  powinna  uwzgledniaC  jednak  zmieniony stan  prawny, zgodnie
z przywotanym art. 4 ustawy.

Odwotujacy podniést, ze przedmiotem obecnie wniesionego protestu i nastepnie odwotania
jest zaniechanie dokonania czynnosci poprawienia pomytki oraz odrzucenie oferty
SKANSKA S.A. bez uwzglednienia stanu prawnego obowigzujgcego w dniu 12.12.2008r. to
jest w dniu odrzucenia oferty SKANSKA SA., zwracajac uwage, ze powyzsze zarzuty nie
mogty by¢ podniesione wczesniej niz po odrzuceniu jego oferty.

W ocenie odwolujacego powolywanie sie przez zamawiajgcego na wyrok KIO jest
bezprzedmiotowe, nie mogt on bowiem zastgpi¢ czynnosci zamawiajgcego, gdyz zgodnie
z art. 191 ustawy Pzp KIO moze jedynie oddali¢ protest lub nakaza¢ powtdrzenie czynnosci.
Wobec oddalenia protestu ostateczne rozstrzygniecie KIO zobowigzywalo zamawiajgcego do
powtdrzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. Wyrok KIO nie moégt oceniaé oferty
SKANSKA S.A. w kontekscie zmienionego prawa, gdyz KIO ocenia prawidtowo$¢ czynnosci
zamawiajgcego. W szczegoélnosci KIO nie wskazata, ze oferta SKANSKA SA podlega

odrzuceniu.



Z tych powodéw, zdaniem odwolujgcego, nie jest zasadne twierdzenie, ze naruszyt on
przepisy art. 181 ust. 6 ustawy Pzp, gdyz powinien podnies¢ zarzuty przeciwko odrzuceniu
jego oferty w poprzednim postepowaniu. Dopiero brak poprawienia omyiki oraz odrzucenie
oferty SKANSKA S.A. przy powtorzonej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, jako
okolicznosci nowe, nie istniejgce w poprzednim postepowaniu, mogg by¢ przedmiotem
oceny KIO co do zgodnosci dziatania zamawiajgcego z obowigzujagcym w dacie zaniechania

lub dokonania czynnosci prawem.

Protest z dnia 13.10.2008r. i wniesione nastepnie w wyniku jego uwzglednienia
odwotanie dotyczyt wskazania przez SKANSKA S.A. w ofercie, iz remont i przebudowa
przepustéw zlecona bedzie podwykonawcy. Zarzucono woOwczas zamawiajgcemu
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp.

Protest z dnia 18.12.2008r. i wniesione nastepnie w wyniku jego odrzucenia odwotanie
rébwniez dotyczy wskazania przez SKANSKA S.A. w ofercie, iz remont i przebudowa
przepustéw zlecona bedzie podwykonawcy. Ponownie tez zarzucono zamawiajgcemu
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp. Dodatkowe zarzuty i zgdania SKANSKA S.A.,
wskazane w odwotaniu, zostaly sformutlowane w zwigzku z wejsciem w zycie nowelizacji
ustawy Prawo zamowien publicznych, ustawg z dnia 4 wrzesnia 2008 r. 0 zmianie ustawy -

Prawo zaméwien publicznych oraz niektorych innych ustaw.

Zadna ze stron nie kwestionowata obowigzku wykonania przez zamawiajgcego
wyroku KIO/UZP 1262/08 z dnia 25.11.2008r. Istota problemu nie sprowadza sie zatem do
tego, czy zamawiajacy winien wykonac¢ wyrok, ale do tego, czy zamawiajgcy winien wykonac
przywotany wyrok, poprzez powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert wg stanu prawnego
obowigzujagcego w dniu pierwotnego badania i oceny ofert, czy tez zamawiajacy winien
wykona¢ ten wyrok, poprzez powtdérzenie czynnosci badania i oceny ofert wg stanu

prawnego obowigzujgcego w dniu ponawianej czynnosci.

Po pierwsze stwierdzi¢ nalezy, ze czynnos¢ odrzucenia oferty odwotujgcego nastapita
w dniu 12.12.2008r., a zatem po wejsciu w zycie przepisbw nowelizacyjnych, tj. po dniu
24.10.2008r.
W dniu 12.12.2008r. obowigzywat zarbwno art. 89 ust. 1 pkt 2) w nowym brzmieniu
(Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamdwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3), jak i nowy Dziat VI dotyczacy
srodkéw ochrony prawnej, w tym art. 187 ust. 4 pkt 6) ustawy Pzp (Izba odrzuca odwotanie,

wniesione przez wykonawce wnoszacego protest lub wezwanego zgodnie z art. 181 ust. 3,



dotyczy czynnosci, ktére zamawiajacy dokonat zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem

protestu).

Po drugie stwierdzi¢ nalezy, ze tzw. przepisy przejSciowe ustawy z dnia
4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych
ustaw nie przewidujg wyjatku od stosowania art. 187 ust. 4 pkt 6) ustawy Pzp w zwigzku
z nowym brzmieniem innych przepiséw np. art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp, jak tez nie

regulujg wzajemnych relacji tych przepisow.

Po trzecie stwierdzi¢ nalezy, ze =zamawiajacy winien wykona¢ wyrok KIO
z dnia 25.11.2008r., poprzez powtdérzenie czynnosci badania i oceny ofert wg stanu
prawnego obowigzujgcego w dniu ponawianej czynnosci, bowiem przywotany przepis art. 4
ust. 1 ustawy nowelizacyjnej zaktada, iz do dokonywanych czynnosci poprawiania
oczywistych omytek w ofertach i przestanek do odrzucenia oferty nalezy stosowac przepisy
nowe. Powyzsze nie oznacza jednak, ze w/w wyrok KlO, ktory zapadt w oparciu o nowy stan
prawny, ktory dodatkowo przez zadng ze stron nie zostat zaskarzony, nie czynit protestu

ostatecznie rozstrzygnietym, powyzsze byloby sprzeczne z art.182 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp.

Po czwarte nie sposbéb przyja¢, zaktadajgc racjonalno$é dziatania Krajowej lzby
Odwotawczej, ze ta w wyroku z dnia 25.11.2008r. o sygn. akt KIO/UZP 1262/08 pomineta
kwestie koniecznosci zastosowania przepisbw nowych, wydajac rozstrzygniecie w sprawie

wniesionego odwotlania w oparciu o nowy stan prawny.

Po pigte zauwazy¢ nalezy, ze gdyby w wyniku pierwotnego badania i oceny ofert
oferta SKANSKA S.A. zostata przez zamawiajgcego odrzucona, a pierwsze postepowanie
protestacyjno — odwotawcze zostato zainicjowane przez protest SKANSKA S.A., to wyrok
KIO nie wymagalby w ogoéle ponawiania czynnosci badania i oceny ofert przez
zamawiajgcego. Teoretycznie oznacza to, ze ta sama tres¢ oferty mogtaby doprowadzi¢ do
przeciwnych wynikow postepowania, gdyby dopusci¢ mozliwosé ponownego rozstrzygania
przez KIO kwestii wskazania przez SKANSKA S.A. w ofercie, iz remont i przebudowa

przepustow zlecona bedzie podwykonawcy wg znowelizowanych przepiséw.

Przede wszystkim jednak stwierdzi¢ nalezy, ze w wyroku KIO/UZP 1262/08 Krajowa
Izba Odwotawcza ocenita jako prawidlowe, nie naruszajgce przepisOw ustawy Pzp
rozstrzygniecie zamawiajgcego polegajgce na uznaniu oferty SKANSKA S.A. za podlegajaca
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajacy

odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow



zamdwienia. Zamawiajacy, wykonujac wyrok KIO zwigzany jest zaréwno sentencja, jak i
uzasadnieniem wyroku, z ktérego w sposob nie budzacy watpliwosci wynika, ze oferta
odwotujgcego kwalifikuje sie do odrzucenia.

W sytuacji wiec, gdy protest z dnia 13.10.2008r. zostat wywotany zaniechaniem
zamawiajgcego, jedynym mozliwym zachowaniem zamawiajgcego czynigcym zadosc
oddaleniu odwotania SKANSKA S.A. jest doprowadzenie do odrzucenia oferty tego

wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp.

Odnoszac sie do argumentacji odwolujgcego, iz uwzgledniajgc protest z dnia
13.10.2008r. zamawiajacy nie odrzucit oferty odwotujgcego, lecz postanowit dokonac
powtérzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, sktad orzekajacy Izby stwierdza, ze
takie dziatanie zamawiajgcego byto prawidtowe i zgodne z art.183 ust. 5 pkt 2) ustawy Pzp.
Nadto sklad orzekajacy stwierdza, ze gdyby woéwczas zamawiajacy, naruszajac wskazany
przepis, nie czekajgc na ostateczne rozstrzygniecie protestu odrzucit oferte, to odrzucenie to
byloby skuteczne, a wykonanie wyroku KIO nie bytoby juz konieczne. Przemawia to takze za
niedopuszczalnoscig obecnie wniesionego odwolania, poniewaz zgodne z prawem
zachowanie zamawiajgcego (wstrzymanie sie z odrzuceniem oferty SKANSKA S.A. do
ostatecznego rozstrzygniecia protestu) prowadzitoby do odmiennego rezultatu w sytuacji
dziatania zamawiajacego, naruszajgcego przepisy ustawy Pzp (wobec braku odrzucenia

i teoretycznie mozliwego uwzglednienia odwotania SKANSKA S.A.).

Biorgc powyzsze pod uwage, skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej postanowit
odrzuci¢ odwotanie SKANSKA S.A. z dnia 05.01.2009r. na podstawie art. 187 ust. 1 pkt 6),
uznajac iz zaistnialy wszystkie wskazane tam okolicznosci obligujgace Izbe do odrzucenia

odwotania.

Skiad orzekajacy Izby dokonat rozliczenia wpisu w faktycznie wniesionej wysokosci,
tj. 40 000 zi



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 p6zn. zm.) na niniejsze postanowienie w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



