Sygn. akt X Ga 59/09

POSTANOWIENIE

Dnia 2 kwietnia 2009 r.

Sad Okregowy we Wroctawiu X Wydzial Gospodarczy
w skladzie nastepujacym:

Przewodniczacy: SSO Ewa Gonczarek (spr.)

SSO Janusz Kaspryszyn
SSR (del) Pawet Bilinski

Protokolant: Anna Prochon

po rozpoznaniu w dniu 19 marca 2009 r. we Wroclawiu
na rozprawie
sprawy ze skargi SKANSKA S.A. w Warszawie

przy udzale zamawiajacego Skarb Panstwa Generalna Dyrekcja Drog Krajowych 1 Autostrad we
Wroclawiu

oraz Konsorcjum Berger Bau Polska sp. z 0.0. we Wroclawiu (lider) 1 Berger Bau Gl [
na skutek skargi wniesionej przez SKANSKA S.A. w Warszawie

od postanowienia Krajowej Izby Odwolawczej

z dnia 20 stycznia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP/17/09

postanawia:
I. oddali¢ skarge;
II.  zasadzi¢ od SKANSKA S.A. w Warszawie na rzecz Skarbu Panstwa Generalna
Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad we Wroclawiu kwote 1.800 z tytulem zwrotu
kosztéw postgpowania skargowego oraz zasadzic od SKANSKA S.A. w Warszawie

na rzecz Konsorcjum Berger Bau Polska sp. z 0.0. we Wroclawiu (lider) i Berger Bau

BS.

*\A\ GmbH kwotg 1.800 zk tytutem zwrotu kosztow postepowania skargowego.
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Syen. akt X Ga 59/09

UZASADNIENIE

W dniu 6 stycznia 2009 r. SKANSKA S.A. w Warszawie wniosta odwolanie od
rozstrzygniecia protestu w postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego na
»Wzmocnienie drogi krajowej nr 94 na odcinku Mazurowice- Wroclaw, etap 111 Mazurowice-
Wilczkéw ok. km 52+759 do km 57+700 ( GDDKIA 0/WR - 335/PN/R/R-2/2008)”. W
odwolaniu zarzucono naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 3, 89 ust. 1 pkt 2 w zw. zart. 36 ust. 51w
zw. zart. 87 ust. 2 pkt 3 art.7 orazart. 180 ust. 7 iart. 181 ust. 6 prawa zamowien
publicznych z powodu odrzucenia i oddalenia protestu a takze art. 4 ust. 1 ustawy o zmianie
prawa zamowien publicznych z dnia 4 wrzesnia 2008 r. Odwolyjacy wnidst o wykonanie
przez Zamawiajacego czynnosci poprawienia omylki przez skreslenie w formularzu 3.5
pozycji 3 ,Remont i przebudowa przepustow”” oraz zawiadomienie protestujacego o jej
poprawieniu, a nastepnie powtorzenie czynnosci oceny ofert 1 wyboru najkorzystniejszej z
uwzglednieniem oferty SKANSKA S.A. W uzasadnieniu wskazano, iz w niniejszym
postgpowaniu zamawiajacy zaniechat dokonania poprawienia w ofercie omylki, nie pytajac
uprzednio oferenta czy wyraza zgode na wykonanie remontu i przebudowy przepustu stami
wiasnymi. Zaniechanie dokonania poprawienia omytki uzasadnia odwolanie. Zgodnie z art.

36 ust. 5 prawa zamowien publicznych wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci
zamdwienia podwykonawcom z wyjatkiem wypadkow, gdy ze wzgledu na specyfike
zamowienia zamawiajacy zastrzeze w SIWZ, ze czes¢ lub calos¢ zamdwienia nie moze by¢
powierzona podwykonawcom W swietle prawa zamowien publicznych w niniejszym
postgpowaniu zakres podwykonawstwa nie stanowit warunku przedmiotowo istotnego oferty
1umowy. Zdaniem odwolujgcego wykonanie przepustow jest typowa pracg, ktora moze by¢
wykonywana przez rone podmioty. Zarzucono rowniez, ze zamawiajacy naruszyt zasade
réwnego traktowania wykonawcow. Zdaniem odwolijacego nieuwzglednienie przez
zamawiajacego prawa obowigzjacego w dacie wykonywania czynnosci stanowi naruszenie
prawa tj. art. 4 ust. 1 ustawy o zmianie ustawy prawo zamdwien publicznych.

Postanowieniem z dnia 20 stycznia 2009 r. Krajowa Izba Odwolawcza po
rozpoznaniu odwolania wniesionego przez SK ANSKA S.A. od rozstrzygnigcia przez
zamawiajacego protestu z dnia 18 grudnia 2008 r. odrzucita odwolanie zas kosztami
postepowania obcigzyla SKANSKA S.A. W uzasadnieniu wskazano, iz istota problemu
sprowadza si¢ do tego czy zamawiajacy winien wykona¢ wyrok KIO z dnia 25 listopada 2008
I. poprzez powtdrzenie czynnosci badania 1 oceny ofert wedhug stanu prawnego
obowigzujgcego w dniu pierwotnego badania i oceny ofert czy tez w dniu ponawianej
czynnosci. Czynnos$¢ odrzucenia oferty nastgpita w dniu 12 grudnia 2008 r. a zatem po
wejsciu w zycie przepisow nowelizjgcych. Zamawiajacy winien zatem wykona¢ wyrok KIO
poprzez powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert wedlug stanu obowiazujacego w dniu
ponawianej czynnosci. Sklad orzekajacy Izby wskazal nadto, iz dziatanie zamawiajacego
polegajace na powtdrzeniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej bylo prawidlowe i
zgodne z art. 183 ust. 5 pkt 2 prawa zamdwien publicznych.

W dniu 3 lutego 2009 r. skarzacy zaskarzyt postanowienie z dnia 20 stycznia
2009 r. w pkt 1 12 zarzucajac naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 3, art. 89 ust 1 pkt 2 w zw. zart. 36
ust. 51w zw. zart. 87 ust. 2 pkt 3, art. 7, art. 180 ust. 7 iart. 181 ust. 6, art. 187 ust. 2. 416
prawa zamOwien publicznych oraz art. 4 ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. 0 zmianie prawa
zamdwien publicznych. W oparciu o wskazane zarzuty skarzacy wniost o zmiane
zaskarzonego postanowienia i zasadzenie kosztow postepowania. W uzasadnieniu wskazano,
iz w tresci uzasadnienia wyroku KIO nie zostalo wskazane, iz oferta zlozona przez
SKANSKA S.A. podlegala odrzuceniu. Krajowa Izba Odwolawcza nie zajmowala si¢
réwniez zastosowaniem nowych przepisdw przy rozstrzygnieciu odwolania. Skoro w dacie
ponownej oceny ofert obowigzywaly przepisy zmienionej ustawy to zamawiajacy winien je



stosowac. Skarzacy wskazywat nadto, iz zgodnie ze mowelizowang ustawa prawa zamowien
publicznych istnieje moZiwos¢ poprawiania bledow od momentu wejscia w Zycie zmienionej
ustawy 1 dotyczy takze rozpoczetych wezesniej postepowan. W ocenie skarzacego
wskazywany blad nie miat istotnego wplywu na mozliwosé wykonania przez niego
zamdwienia wlasnymi sitami. Zakres zakwestionowanych robot w stosunku do calosci
zamdwienia stanowi bowiem ich nieznaczny procent. Zaniechanie zamawiajacego dokonania
poprawy nieistotnej omylki i odrzucenie oferty skarzacego stanowio naruszenie art.. 87 ust. 2
pkt 3 prawa zamdwien publicznych. Odrzucenie oferty mogloby zatem nastapi¢ dopiero po
odmowie wyrazenia zgody lub braku odpowiedzi skarzacego. Zdaniem skarzacego
zamawiajacy w sposob nierowny traktuje wykonawcow albowiem oferta Berger Bau nie
zostata odrzucona pomimo dokonania uzupehienia pozycji kosztorysowych, co bylo
sprzeczne z trescig SWIZ. Skarzacy zarzucit nadto naruszenie art. 187 ust. 2, 4 16 prawa
zamdwien publicznych poprzez wyznaczenie rozprawy 1 wydanie postanowienia o odrzuceniu
odwolania podczas gdy odrzucenie nastgpi¢ winno na posiedzeniu niejawnym.

W odpowiedz na skarge Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad
Oddziat we Wroclawiu wniosla o oddalenie skargi w calosci 1 zasadzenie kosztow
postepowania. W uzasadnieniu wskazano, iz stosownie do tresci art. 182 ust. 2 pkt 3 prawa
zamowien publicznych w przypadku wniesienia odwolania protest jest rozstrzygnigty
ostatecznie z dniem wydania postanowienia konczacego postgpowanie odwolawcze lub
wyroku Izby. W czasie gdy zamawiajacy po dokonaniu ponownej oceny ofert odrzucit oferte
SKANSKA S.A., protest Berger Bau Polska Sp. z 0.0. i Berger Bau GmbH, zarzucajacy
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 prawa zamdwien publicznych poprzez nicodrzucenie oferty
SKANSKA S.A. byt juz ostatecznie rozstrzygniety w rozumieniu art. 182 prawa zamdwien
publicznych. Wskazano ponadto, iz art. 87 ust. 2 prawa zamdwien publicznych dotyczy tylko
omylek, za ktora nie moze by¢ uznana rozbieznos¢ pomiedzy trescig oferty a trescig SIWZ
wyrazajaca si¢ w oswiadczeniu wykonawcy, iz okreslong kategori¢ robot wykonang przez
podwykonawcow.

W odpowiedz na skarge uczestnik postepowania Konsorcjum Firm Berger Bau
Polska Sp. z0.0. i Berger Bau GmbH wnidst o oddalenie skargi i zasadzenie od skarzacego na
rzecz uczestnika kosztow postepowania. W uzasadnieniu uczestnik wskazal, iz skarzacy
zaniechat Zlozenia skargi na orzeczenie Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 25 listopada 2008
1., co skutkowalo uprawomocnieniem tego wyroku. Uczestnik podal, iz skarzacy w odwolaniu
do Krajowej Izby Odwolawczej nie powolat sie na art. 87 ust. 2 pkt 3 prawa zamowien
publicznych, pomimo, ze w momencie orzekania taka moZzliwos¢ istniala. W ocenie
uczestnika odrzucenie odwolania bylo stuszne ze wzgledu na tres¢ art. 187 ust. 4 pkt 6 prawa
zamdwien publicznych. Podwazanie dzialan podjetych przez zamawiajacego wskutek
wydania wyroku przez KIO stanowi zdaniem uczestnika probe podwazenia tego wyroku.
Kwestia zdefiniowania przepustow i dopuszczalnosci wylaczenia tej czgsci zamowienia z
zakresu podzlecenia nie moze by¢ przedmiotem oceny Sadu Okregowego, skoro bylo to juz
przedmiotem poprzedniego odwolania do KIO. Zdaniem uczestnika zarzut naruszenia
procedury jest chybiony albowiem postanowienie KIO z dnia 20 stycznia 2009 r. zapadio na
posiedzeniu a wige nie doszlo do rozpoznania sprawy na rozprawie.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:

Skarga podlegata oddaleniu.

Prawidlowo Krajowa Izba Odwolawcza odrzucita odwolanie wniesione przez
Skanska S.A. w Warszawie od rozstrzygnigcia przez zamawiajacego protestu z dnia 18
grudnia 2008 r. w oparciu o tre$¢ art. 187 ust. 1 pkt 6 ustawy prawo zamdwien publicznych.

Jak wynika z akt sprawy w dniu 25 pazdziernika 2008 r. zamawiajacy uwzglednit
protest konsorcjum: Berger Bau Polska Sp. z 0.0. 1 Berger Bau GmbH dotyczacy czynnosci
wyboru oferty lozonej przez Skanska S.A. Odwotanie wniesione przez Skanska S.A. w
zakresie uwzglgdniajacym protest zostato wyrokiem Krajowej Izby Odwolawczej oddalone.
Zaznaczy¢ nalezy, ze w odwolaniu od rozstrzygniecia protestu zlozonego w dniu 28



pazdziernika 2008 r. odwolujacy wskazywal, iz najistotniejszym dla rozstrzygniecia sporu
bylo zdefiniowanie pojecia , przepustu” 1 zakwalifikowania robdt zwigzanych z przepustami
do branzy wodno-kanalizacyjnej. Co istotne, zadna ze stron nie zaskarzyla wyroku KI1O z25
listopada 2008 .

W dniu 19 grudnia 2008 r. odwohyjgca zainicjowala postgpowanie wnoszac protest
na zaniechanie czynnosci zwrdcenia si¢ do protestujacego o wyrazenie zgody na poprawienie
omylki oraz zaniechanie poprawienia omylki oraz na czynnosci zamawiajgcego polegajace na
odrzuceniu oferty Zozonej przez Skanska S.A. 1 wybor oferty Berger Bau Polska Sp. zo.0. i
Berger Bau GmbH dzalajacych w konsorcjum. Zamawiajacy odrzucit protest w dniu 29
grudnia 2008 r. w oparciu o tres¢ art. 181 ust. 7 ustawy prawo zamowien publicznych.
Postanowieniem z dnia 20 stycznia 2009r. Krajowa Izba Odwolawcza odrzucita odwolanie
wniesione przez Skanska S.A.

Stosownie do tresci art. 181 ust. 6 ustawy prawo zamowien publicznych,
wykonawca wnoszacy protest oraz wykonawca wezwany zgodnie z ust. 3 nie mogg nastgpnie
korzysta¢ ze srodkéw ochrony prawnej na czynnosci zamawiajacego, wykonane zgodnie z
ostatecznym rozstrzygnigciem protestu, zapadlym w postepowaniu toczacym si¢ w wyniku
whiesienia protestu. Powyzsza regulacja oznacza, ze dana czynno$¢ zamawiajacego nie moze
by¢ dwukrotnie zaskarzana przez wykonawce. Czynno$¢ wykonana w rezultacie ostatecznego
rozstrzygniecia protestu nie moze by¢ nastgpnie kwestionowana przez wykonawce.

Shisznie zatem podnoszono w odpowiedzi na skargg, iz zamawiajacy wybierajac
oferte Berger Bau Polska Sp. z 0.0. i Berger Bau GmbH oraz odrzucajac oferte Skanska S.A.
dokonat czynnosci zgodnie z ostatecznym rozstrzygnigciem protestu. Jak wskazuje si¢ w
pismiennictwie w sytuacji gdy protest wykonawcy na wybdr oferty najkorzystniejszej
zostanie ostatecznie rozstrzygniety (badz na etapie protestu, badz na etapie odwolania)
poprzez jego uwzglednienie, to wykonawca, ktory Zlozyt oferte pierwotnie uznang za
najkorzystniejsza, nie moze protestowac na czynnos¢ zamawiajacego (ponowna oceng ofert),
wykonang zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu, zapadtym w postepowaniu
toczacym si¢ w wyniku wniesienia protestu (por. M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W.
Drzierzanowski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, LEX, 2007r.) Nie mogg wobec
tego zaslugiwac na uwzglednienie zarzuty skargi, iz zarowno w sentencji jak i w uzasadnieniu
wyroku KIO z25 listopada 2008 r. nie wskazano, ze oferta zfozona przez Skanska S.A.

podlegala odrzuceniu. Wobec tresci wskazywanego juz art. 181 ust. 6 okolicznose, iz na
skutek wyroku z dnia 25 listopada 2008 r. oferta Skanska S.A. nie zostata odrzucona a
podlegala powtornej ocenie, nie uzasadnia twierdzenia, iz ponowna ocena ofert moze byc
przedmiotem protestu wykonawcy. Wbrew twierdzeniom skarzacej zaniechanie dokonania
poprawy omylek w ofercie nie otwiera dla skarzacej drogi do moZliwosci skutecznego
Zlozenia protestu a nastgpnie odwolania do Krajowej Izby Odwolawczej. Skoro bowiem
protest zostat ostatecznie rozstrzygnicty, to obecnie powolywanie si¢ na nowy stan prawny
obowigzujacy w dniu dokonania przez zamawiajacego powtdrnej czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej pozostaje w sprzecznosci z art. 181 ust. 6 ustawy prawo zamowien
publicznych. Abstrahujac od oceny mozliwosci uznania zapisu w tresci oferty skarzacej za
omylke (w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy prawo zamowien publicznych), wskazac¢
jedynie nalezy, jak shusznie podnoszono w odpowiedzi na skarge, iz w gruncie rzeczy sporny
zapis w ofercie stanowi oswiadczenie wykonawcy. Ponadto nie moze ujs¢ uwadze, ze zarzuty
skargi dotyczace braku sprostowania omylki w istocie dotycza kwestii, ktora byla
przedmiotem odwolania od rozstrzygniecia protestu zZozonego przez Skanska S.A. w dniu 28
pazdzernika 2008 r. Podzieli¢ nalezy stanowisko wyrazone przez uczestnika postepowania w
odpowiedzi na skargg, iz kwestia zdefiniowania przepustow i dopuszczalnosci wylaczenia tej
czesel zamowienia z zakresu podzlecenia nie moze by¢ przedmiotem oceny Sadu, skoro
stanowilo to przedmiot odwolania do KIO, zakoficzonego prawomocnym orzeczeniem

Wskaza¢ réwniez nalezy, ze w skardze na postanowienie Krajowej [zby
Odwolawczej w przedmiocie odrzucenia odwolania, skarzgca nie moze roéwniez podnosic
zarzutdw co do wyboru przez zamawiajacego najkorzystniejszej oferty, co skutkowac mialo
jej zdaniem na naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow.

Nie zaslugiwat na uwzglednienie zarzut skarzacej, iz odrzucenie odwolania,



ktore Krajowa Izba Odwolawcza orzekla na rozprawie stanowi o naruszeniu przepisow
postgpowania. Jak wynika z akt sprawy postanowienie z dnia 20 stycznia 2009 r. zapadio na
posiedzeniu. Z tresci art. 187 ust. 4 ustawy prawo zamowien publicznych wynika, iz Izba
odrzuca odwolanie na posiedzeniu nicjawnym. Posiedzenie wedle regulacji ustawowej jest z
zasady niejawne (por. art. 187 ust. 4), jednakze, jezeli sklad orzekajacy KIO uma to za
konieczne, moze dopusci¢ do udzialu w posiedzeniu niejawnym strony, $wiadkdw lub
bieglych (art. 187 ust. 5). Zgodnie natomiast z § 17 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 2 pazdziernika 2007 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwolan, po zamknigciu posiedzenia Izba w zaleznosci od poczynionych ustalen faktycznych
odrzuca odwolanie, umarza postepowanie albo rozpoznaje odwolanie na rozprawie.

Majac powyzsze na uwadze skarga jako niezasadna na mocy art. 198 ust. 2
ustawy prawo zamowien publicznych podlegala oddaleniu.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 198 ust. 5 ustawy prawo
zamdwien publicznych w zw. z art. 98 k.p.c.
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