Sygn. akt X Ga 205/13

WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 4 lipca 2013

Sad Okregowy we Wroclawiu X Wydzial Gospodarczy w nastepujacym skladzie:
Przewodniczacy SSO Pawet Pszczolowski

Sedziowie SO Irena Giernatowska

SO Artur Tomanek (spr.)
Protokolant Marta Sniechowska
po rozpoznaniu w dniu 4 lipca 2013 r., we Wroclawiu
na rozprawie
sprawy ze skargi Xxxxx
przy udziale xxxxxxx

na wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 12 kwietnia 2013 roku, sygn. KIO 739/13
uchyla zaskarzony wyrok i umarza postgpowanie w sprawie.

Sygn. akt X Ga 205/13

UZASADNIENIE

Zaskarzonym wyrokiem, wydanym na skutek odwolania wykonawcy xxxxxxxxxx od
czynno$ci zamawiajacego Xxxxxxx, polegajacej na odrzuceniu oferty wykonawcy, Krajowa
Izba Odwolawcza oddalita odwolanie (pkt 1), kosztami odwolania obcigzyla wykonawce i
zaliczyla w poczet kosztow postgpowania odwolawczego kwotg xxxxxxx zt uiszczong
tytulem wpisu od odwolania (pkt 2 ppkt 1) oraz zasadzila od wykonawcy na rzecz
zamawiajacego kwote xxxxxx zt tytulem zwrotu kosztéw postepowania (pkt 2 ppkt 2).

W uzasadnieniu Krajowa Izba Odwolawcza wskazala, ze zamawiajacy prowadzit w
trybie przetargu nieograniczonego postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego na
,,dostawy programu antywirusowego, drukarek laserowych wraz z materialami
eksploatacyjnymi”. W drugiej czesci zamdwienia (,,Zadanie 2 - drukarka laserowa”) okreslit
wymagania, jakim powinny odpowiada¢ drukarki, podajac zadane parametry, w tym parametr
sporny, tj. pami¢¢ wbudowana >= 256 MB. Odwolujacy zaoferowat dostawe drukarek
laserowych Samsung ML-3710DW wraz z tonerami MLT-D205S, o§wiadczajac w
formularzu cenowym, ze oferowane drukarki posiadaja pamig¢ wbudowang >= 256 MB.
Zamawiajacy ofert¢ odrzucit na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., poniewaz drukarka
zaoferowana przez wykonawce posiada pamig¢ wbudowang = 128 MB. W drukarce istnieje
co prawda mozliwo$¢ rozbudowy pamigci do maks. 384 MB, jednak wymaga to instalacji
dodatkowej pamieci, ktdra przez to nie bedzie stanowi¢ pamigci wbudowane;j - jak zadat
zamawiajacy. Ustalen w przedmiocie pamigci wbudowanej zamawiajacy dokonat na
podstawie karty katalogowej producenta, nie wymaganej przez SIWZ, lecz dolaczonej do
oferty przez wykonawce, ktorej tre§¢ wskazywala: ,,Pamie¢ 128 MB (max. 384 MB)”.
Zdaniem wykonawcy mozliwe jest wbudowanie pamigci do wielkosci wymaganej, za§ w
ocenie zamawiajacego wyzsze wielkosci mozliwe do uzyskania nie oznaczaja, ze nastapi
wbudowanie pamigci na stale do rozmiaru zgodnego z SIWZ.

Izba zwazyla, ze wykonawca nie wskazat, iz oferuje drukarke o wymagane;j
wbudowanej pamigci 256 MB. Oferta wykonawcy w formularzu cenowym nie zawiera
jednoznacznej informacji o wbudowanej pamieci drukarki a jedynie powielony zapis z SIWZ.
Oferta nie wskazywata na konkretny typ, model, wymagana ceche, lecz ewentualnie na rézne



drukarki serii ML-3710DW. W konsekwencji oferta miala znamiona ofert wariantowej, co w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego nie bylo, zgodnie z SIWZ, dopuszczalne.

Stad tez Izba uznala, ze zamawiajacy stusznie odrzucit ofert¢ wykonawcy w zadaniu 2 jako
nie odpowiadajaca postanowieniom STWZ.

Od powyzszego orzeczenia skarge zlozyt wykonawca, zarzucajac naruszenie art. 89
ust. 1 pkt 2 p.z.p. poprzez blgdne przyjecie, ze tres¢ oferty wykonawcy nie odpowiadala tresci
SIWZ, naruszenie art. 190 ust. 1, 3, 7 p.z.p. poprzez bledng oceng dowoddéw bez
wszechstronnego rozwazenia zebranego materiatu oraz naruszenie art. 192 ust. 7 p.z.p.
poprzez odniesienie si¢ do kwestii nie bedacych przedmiotem odwolania. W oparciu o zarzuty
whniost o zmiang zaskarzonego wyroku przez uwzglednienie odwolania.

Skarzacy wskazat na wieloznaczno$¢ parametru wyrazonego stowami ,,pamig¢
wbudowana”. Znaczenie, jakie zamawiajacy mial na wzgledzie, zostalo ujawnione przez
zamawiajacego dopiero w uzasadnieniu o odrzuceniu oferty, gdzie wskazat, ze pamigé
wmontowana przez producenta w dodatkowych slotach nie jest juz pamigciag wbudowana.
Nieprawdziwie podnosit zamawiajacy, ze wykonawca zaoferowat drukarke posiadajacg 128
MB pamigci wewnetrznej 1 dopiero opcjonalnie moze ona zosta¢ rozbudowana do wymaganej
wielkosci. Wskazuje na to o§wiadczenie producenta drukarek potwierdzajace, ze zaoferowane
w przedmiotowym postepowaniu urzadzenie posiada wbudowane 256 MB. Skarzacy podniost
takze, ze Izba powolala okolicznosci nie wskazane przez zamawiajacego w jego decyzji o
odrzuceniu oferty, co stanowi niedopuszczalne rozszerzenie podstawy faktycznej decyzji.

Izba nie miala podstaw od uznania oferty wykonawcy za wariantowa.

W odpowiedzi przeciwnik skargi wnidst o umorzenie postgpowania na podstawie art.
355§ 1 k.p.c., podnoszac, ze w dniu 25.4.2013 r. zostala zawarta umowa pomigdzy
zamawiajacym a XXxXXxxxxxxx jako wykonawca wylonionym w zadaniu nr 2, ktérego
dotyczy skarga. Umowe te zawarto po ogloszeniu przez Izbg orzeczenia w dniu 12.4.2013 r.
zaskarzonego nastepnie pismem z dnia 30.4.2013 r. Zgodnie z art. 183 ust. 1 p.z.p. zakaz
zawarcia umowy obowiazuje wylacznie do czasu ogloszenia orzeczenia przez Izb¢. Umowa z
dnia 25.4.2013 r. zostala wykonana w catosci, wobec czego kontynuowanie postepowania
stalo si¢ bezprzedmiotowe.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje.
Postepowanie wywolane skargg podlegato umorzeniu.

Zgodnie z art. 183 ust. 1 ustawy z dnia 29.1.2004 r. - Prawo zamdéwien publicznych
(tj. Dz.U. 22010 r. N1l 13, poz. 759 z pézn. zm.; powolywane dalej jako p.z.p.) w przypadku
whniesienia odwolania zamawiajacy nie moze zawrze¢ umowy do czasu ogloszenia przez Izbe
wyroku lub postanowienia konczacego postgpowanie odwolawcze. Przepis ten wyraza regule,
wedhug ktorej nie jest mozliwe zawarcie umowy z wylonionym w postepowaniu o udzielenie

zamowienia publicznego wykonawca do momentu wydania przez Krajowa Izbe Odwolawcza
(dalej: ,,Izba”) orzeczenia konczacego postgpowanie wywolane zlozonym odwolaniem. W
niniejszej sprawie, juz po wydaniu w dniu 12.4.2013 r. przez Izbe zaskarzonego wyroku, a
wiec w zgodzie z art. 183 ust. 1 p.z.p., zamawiajacy zawarl umowe dostawy nr 05/E1/13 z
dnia 25.4.2013 r. z wykonawcg XXxxxxxxxxx wylonionym w wyniku przetargu na dostawe
drukarek laserowych wraz z materialami eksploatacyjnymi (Zadanie nr 2). Na podstawie tejze
umowy zamawiajacy zamowil, a wykonawca przyjat do realizacji dostawe drukarek
laserowych oraz materialdw eksploatacyjnych, okreslonych w zalaczniku nr 1 do umowy (§
1): 12 sztuk drukarek HP LaserJet Pro M401dn oraz 24 sztuki tonera HP CF280A.
Wynagrodzenie, okreslone w ww. zalaczniku, zamawiajacy miat zaplaci¢c wykonawcy w
terminie 30 dni liczac od dnia dostarczenia zamawiajacemu prawidlowo wystawionej faktury
VAT przelewem na konto bankowe wykonawcey (§ 3).

W dniu 24.5.2013 r. wykonawca ZETO Sp. z 0.0. wystawit fakture VAT nr
FV/10/5/2013/ZAM, wskazujaca jako nabywcg zamawiajacego, opiewajaca na kwotg
8.607.81 7k, ktorej przedmiotem bylo 6 szt. drukarek HP LaserJet Pro M401dn oraz 6 szt.
tonera HP CF280A. W dniu 26.6.2013 r. zamawiajacy uiscit na rzecz wykonawcy te kwotg.

W dniu 3.6.2013 r. wykonawca ZETO Sp. z o0.0. wystawit fakture VAT nr
FV/V06/2013/ZAM, wskazujac jako nabywce zamawiajacego, opiewajaca na kwote
12.916,25 74, ktorej przedmiotem bylo 6 szt. drukarek HP LaserJet Pro M401dn oraz 18 szt.
tonera HP CF280A. W dniu 27.6.2013 r. zamawiajacy uiscit na rzecz wykonawcy t¢ kwote.



Lacznie zatem wykonawca dostarczyt 12 sztuk drukarek HP LaserJet Pro M401dn
oraz 24 sztuki tonera HP CF280A, za$ zamawiajacy zaplacit 21.524,16 zk, co odpowiadalo
wielko$ci zamowienia (zadanie nr 2) i tre§ci zawartej umowy.

Umowa dostawy nr 05/EV3 z dnia 25.4.2013 r. jako wzajemna (art. 487 § 2 k.c.)
zostaje wykonana, gdy zostang spehione §wiadczenia obydwu stron. Wobec powyzszego
nalezalo uzna¢, ze umowa zawarta po przeprowadzeniu przetargu w przedmiocie skarzonego
zaméwienia publicznego - zadania nr 2 - zostata wykonana w calo$ci.

W tej sytuacji prowadzenie przez Sad Okregowy postepowania ze skargi na wyrok
Izby jest bezprzedmiotowe. Wydane przez Sad orzeczenie nie moze bowiem doprowadzi¢ do
ponownego dokonania czynnosci zamawiajacego w postepowaniu, ktore jako calo$¢ zostalo
juz ukonczone, sfinalizowane zawarciem umowy, faktycznym zrealizowaniem zamowienia i
zaplata przez zamawiajacego wynagrodzenia. Poglad o bezprzedmiotowosci postgpowania w
takiej sytuacji wyrazit Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 14.10.2005 r. (IIT CZP 73/05, LEX nr
156974) z powolaniem na wzgledy funkcjonalne. Istnieje wszakze w ustawie rozrdznienie na

kontrole dotyczaca prawidlowosci prowadzenia samego postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego (art. 180 inast. p.z.p.) oraz kontrole waznosci samej umowy, ktdéra
jest prowadzona w trybie art. 146 p.z.p. Sad Najwyzszy przyjal, zakladajac racjonalnosé¢
ustawodawcy, ze sam fakt zawarcia umowy nie wylacza co prawda prowadzenia sagdowej
kontroli postgpowania o udzielenie zaméwienia, lecz jednoczesnie wskazal, ze ,,(...) staje sie
ona (kontrola - przyp.) bezprzedmiotowa w razie, gdyby zdarzylo si¢, ze umowa zostala
wykonana”. Wowczas postgpowanie wszczete skarga podlegaloby umorzeniu. Poglad
wyrazony w tej uchwale zostat takze zaaprobowany w doktrynie (por. J. Jerzykowski,
Komentarz do art.198(f) ustawy - Prawo zamoéwien publicznych, teza 4, LEX). Sad
Najwyzszy podtrzymat zajete stanowisko w uchwale z dnia 18.10.2007 r. (sygn. akt III CZP
87/07, LEX nr 309585), wskazujac, iz samo zawarcie umowy nie czyni zbgdnym
wyrokowania przez Sad Okrggowy, ,.(...) dopiero wykonanie umowy powoduje
bezprzedmiotowos¢ kontroli sadowe;j 1 uzasadnia umorzenie postgpowania”.

W swietle powyzszego, majac na wzgledzie, ze umowa dostawy nr O5/E1/13 z dnia
25.4.2013 r. zostala wykonana przez obie strony w calosci, wydanie wyroku w niniejszej
sprawie stalo si¢ zbyteczne.

Na podstawie art. 198a ust. 2 p.z.p, w postgpowaniu toczacym si¢ wskutek wniesienia
skargi stosuje si¢ odpowiednio przepisy ustawy z dnia 17.11.1964 r. - Kodeks postepowania
cywilnego o apelacji, jezeli przepisy Rozdziatu 3 p.z.p. nie stanowia inaczej. Gdy za$ brak
szczegolnych przepisow o postepowaniu apelacyjnym, stosuje si¢ odpowiednio przepisy o
postepowaniu przed sadem pierwszej instancji (art. 391 § 1 k.p.c.). Zgodnie z art. 355 § 1
k.p.c. Sad wydaje postanowienie o umorzeniu postepowania, jezeli postepowanie stato sig
zbedne. Z kolei art. 198f ust. 3 p.z.p. stanowi, ze jezeli odwolanie zostaje odrzucone albo
zachodzi podstawa do umorzenia postgpowania, Sad uchyla wyrok lub zmienia postanowienie
oraz odrzuca odwolanie lub umarza postepowanie.

Biorac pod uwage powyzsze, Sad Okregowy uchylit zaskarzony wyrok oraz umorzyt
postepowanie w sprawie, o czym orzekt w sentencji wyroku, stosujac przytoczone przepisy.
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