Sygn. akt XII Ga 62/08

WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 6 czerwca 2008 roku

Sad Okregowy w Krakowie Wydzial XII Gospodarczy -
Odwolawezy w nastepujacym skladzie:

Przewodniczacy - Sedzia: SO Andrzej Ganiewski

Sedzia: SO Janusz Beim
Sedzia: SR (del.) Malgorzata Szmudzinska

Protokolant: st. sekretarz Ewa Janas

po rozpoznaniu w dniu 6 czerwca 2008 roku w Krakowie
na rozprawie

sprawy ze skargi MALKOLM D. Malinska i Wspohicy Spotki jawnej w
Warszawie

z udzialem Wojewodztwa Malopolskiego - Urzedu Marszalkowskiego
Wojewoddztwa Malopolskiego, Departamentu Spoleczenstwa
Informacyjnego w Krakowie

od postanowienia Krajowej Izby Odwolawczej przy Prezesie Zamowien
Publicznych w Warszawie

z dnia 16 stycznia 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 73/07

uchyla zaskarzone postanowienie i przekazuje sprawe Krajowej Izbie
Odwolawczej do ponownego rozpoznania.

oryginale wfascfw* podpisy
i 7 onfainatwn

Stwierdz*

XII Ga 62/08

UZASADNIENIE

Postanowieniem z dnia 16.01.2008r Krajowa Izba Odwolawcza po



rozpoznaniu odwolania wniesionego przez ,Maikom D. Malinska i
Wspdhicy Spotke jawng w Warszawie od rozstrzygniecia przez
zamawiajacego Wojewddztwo Malopolskie, Urzad Marszatkowski
Wojewoddztwa Malopolskiego Departament Spoleczenstwa
Informacyjnego w Krakowie odrzuctt odwolanie 1 obcigzyt strong
odwolujac si¢ kosztami postgpowania.

Uzasadniajac rozstrzygniecie KIO wskazala jakie zarzuty zostaly
podniesione w protescie z dnia 27.11.2007r. W dniu 14.12.2007r
strona odwolujaca si¢ otrzymala rozstrzygniecie protestu i w dniu
19.12.2007r Zozyla od tego rozstrzygnigcia odwolanie zarzucajac
naruszenie wskazanych w odwolaniu przepisow ustawy. Izba
stwierdzla, Ze zarzuty podniesione w odwolaniu z dnia 19.12.2007r sa
tozsame z zarzutami poprzedniego odwolania tej samej strony z dnia
11.12.2007r. To odwotanie pismem z dnia 17.12.2007r zostalo cofhicte
idlatego stosownie do tresciart. 189 ust 1 art. 191 ust 1 ustawy
Prawo Zamdwien Publicznych (dalej ustawy PZP) w dniu 10.01.2008r
postepowanie wywolane tym odwolaniem zostalo umorzone. Wobec
faktu, ze w odwolaniu z dnia 19.12.2007r podnoszone sa wylacznie te
same okoliczno$ci ktore byly przedmiotem rozstrzygniecia przez [zbe w
sprawie nnego odwolania wniesionego przez tego samego odwolujacego
W tym sanmym postepowaniu [zba postanowila odrzuci¢ odwolanie na
podstawie art. 187 ust 4 pkt 5 ustawy PZP. Wskazala, Ze ustawa PZP
nie rozromia bowiem odmiennych skutkow prawnych orzeczen
wydanych przez KIO w zaleznosci od formy w jakiej zapadaja. Zarowno
postanowienia konczace sprawy jak i wyroki stanowig rozstrzygniecie
odwolania. Stwierdzila, ze rozstrzygniecie jest konsekwencjg
skorzystania przez strong z prawa do skutecznego cofhiecia odwolania.

Na powyzsze postanowienie skarge wniosla strona odwotlujaca
sie.

Zaskarzonemu orzeczeniu zarzucita naruszenie:

- art. 187 ust 4 pkt 5 ustawy Prawo Zamowien Publicznych

(dalej PZP) poprzez uznanie, ze zachodza przestanki do
odrzucenia odwolania strony skarzacej mimo, ze
okolicznosci na jakie strona skarzaca powolala sie we
wezesniejszym odwolaniu (z dnia 11.12.2007r) nie zostaly
merytorycznie rozpoznane, bowiem odwolanie to zostato
skutecznie przez strone skarzaca cofhicte w dniu
17.12.2007r;

- art. 1174 § 1 kpc w zw. z art. 184 ust 6 PZP poprzez brak

uprzedzenia na rozprawie dnia 16.01.2008r ,ze strony
zamawiajgce w skladzie orzekajacym czlonka Izby
Andrzeja Niwickiego”, o tym, ze bral on udziat w

rozpatrywaniu odwolania skarzacej w tym postepowanie o

zamOwienie publiczne z dniat 1.12.2007r i wydaniu
postanowienia z dnia 10.01.2008r w sprawie o sygnaturze
art. KIO/UZP 48/07.

Strona skarzaca podniosta, ze powyzsze zarzuty wskazuja ze jej
mnteres prawny doznaje uszczerbku co czyni zado$¢ wymaganiom art.
179 ust 1 ustawy PZP.

Podajac powyzsze zarzuty wniosla o:

zaskarzonego postanowienia z dnia 16.01.2008r oraz

- uwzglednienie skargi w calo$ci i uchylenie



orzeczenie 0 uniewaznieniu postgpowania w catosci w
przedmiotowym przetargu o zamowienie publiczne
oraz zasgdzenie stosownych kosztow postgpowania.

W uzasadnieniu skargi, w pierwszym rzedzie strona skarzaca
wskazala na naruszenie art. 187 ust 4 pkt 5 ustawy PZP. Wskazala, ze
w dniu: 11.12.2007r Zozyla odwolanie wobec braku rozstrzygnigcia
przez zamawiajacego jej protestu z dnia 27.11.2007r. Dopiero po jego
Zozeniu do KIO strona skarzgca otrzymala rozstrzygniecie protestu tj.
w dniu 14.12.2007r. Mogla wtedy zapozna¢ si¢ ze stanowiskiem
zamawiajacego. Dlatego strona skarzaca uznala, ze ma prawo do
cofhiecia odwotlania z dnia 11.12.2007r co uczynita 1 KIO bez jego
merytorycznej oceny zgodnie z przepisami mogha jedynie umorzy¢
postepowanie wywolane odwolaniem z dnia 11.12.2007r. Strona
skarzaca wskazala na tre$¢ art. 187 ust 4 pkt 5 ustawy PZP
podkreslajac, ze odrzucenie odwolania moze mie¢ w tym przypadku
miejsce, jezeli odwolyjacy powoluje si¢ wylgcznie na te same
okolicznosci, ktore byly przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe w
sprawie nnego odwolania wniesionego przez tego samego odwolujacego
sie w tym sanmym postgpowaniu. W ocenie strony skarzacej stanowisko
KIO jest bledne bowiem w postepowaniu nie doszlo do merytorycznego
rozstrzygniecia odwolania wniesionego w dniu 11.12.2007r wobec jego
cofhiecia przed rozprawa. Wskazala strona skarzaca na znane jej
analogiczne sytuacje w postgpowaniach w ktdrych zapadly orzeczenia
Zespolu Arbitréw o umorzeniu postepowania wobec jego cofiiecia, a
réwnoczesnie merytoryczne rozpoznanie drugiego odwolania.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 1174 § 1 kpc w zwigzku z
art. 184 ust 6 ustawy PZP strona skarzaca zarzucita, ze zostala
pozbawiona moZliwosci wniesienia ewentualnego jej wniosku o
wykluczenie cztonka skladu orzekajacego.

W dalszej czesci uzasadnienia skargi w sposob szczegdlowy
przedstawit zarzuty naruszenia zasad uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow w postepowanitl 0 zamowienie
publiczne w ktorym brala udziat

W odpowiedz na skarge uczestnk Wojewddztwo Malopolskie
wniost ojej oddalenie i zasadzenie stosownych kosztow postepowania.

Po rozpoznaniu skargi Sad Okregowy zwazyt co nastepuje:

Skarga zashiguje na uwzglednienie, przy czym przesadzajacy jest
tutaj zarzut naruszenia art. 187 ust 4 pkt 5 ustawy PZP. Powyzsze
powoduje koniecznos¢ rozwazenia jakie s konsekwencje naruszenia
wskazanej regulacji 1 jakie moze w takiej sytuacji zapas¢ orzeczenie
sadu rozpoznajacego skarge.

Stosownie do tresci art. 187 ust 4 pkt 5 ustawy PZP zespot
arbitrow odrzuca odwolanie na posiedzeniu niejawnym jezeli stwierdzi,
ze odwolujacy sie powoluje na te same okolicznosci, ktore byly
przedmiotem rozstrzygnigcia przez zespot arbitrow w sprawie innego
odwolania wniesionego przez tego samego odwoluyjacego si¢ w tym
san1ym postepowaniu.

Jest okolicznoscia bezsporng, Ze strona odwolujaca si¢ wniosta
11.12.2007r odwotanie (przed otrzymaniem rozstrzygniecia protestu)
ale je cofiigta co obligowalo zespét arbitréw do umorzenia
postgpowania, (art. 189). Z kolei stosownie do tresci art. 191 ust 1
ustawy (na ta regulacje wskazuje w uzasadnieniu zaskarzonego



postanowienia zespot arbitrow) o oddaleniu odwolania lub jego
uwzglednieniu zespot orzeka wyrokiem. W pozostatych przypadkach
wydaje postanowienie.

Nalezy wza¢ pod uwagg, ze cofhigcie odwolania nie pozbawia
prawa do jego ponownego wniesienia, gdyz ustawa nie wigze z t3
czynnoscig skutku w postaci zrzeczenia si¢ roszczenia ( por. Prawo
zamdwien publicznych, Komentarz, P. Granecki, s. 429). Jest poza
sporem, Ze W niniejSzym postepowaniu strona skarzgca ponownie w
otwartym terminie wniosta odwolanie (w dniu 19.12.2007r).

W tej sytuacji pozostaje do rozwazenia czy zachodzly przestanki
do jego odrzucenia w $wietle wskazanej regulacji art. 187 ust. 4 pkt 5.
W ocenie Sagdu Okregowego takie przestanki nie zachodzily. Zbgdnym
jest na uzytek niniejszego uzasadnienia dokonywanie szczegolowej
analizy instytucji tzw. rzeczy osadzonej, czy rzeczy rozstrzygnictej (res
iudicata). Nie ulega kwestii, ze sama ustawa PZP wyraznie réznicuje
rozstrzygniecie merytoiyczne od innego zalatwienia sprawy o czym
wyraznie $wiadczy tres¢ art. 191 ust 1 ustawy PZP. Zatem w ocenie
Sadu Okregowego bledny jest poglad prezentowany w uzasadnieniu
zaskarzonego postanowienia, ze nie ma roznicy pomiedzy wyrokiem
wydanym przez zespdl, a innym zakoriczeniem w formie postanowienia,
jakkolwiek w obu przypadkach dochodzi do zakoriczenia postgpowania.
Regulacja art. 187 ust 4 pkt 5 ustawy wyraznie wskazuje na
merytoryczne rozstrzygniecie, bowiem mowi o tych samych
okolicznosciach ktére byly przedmiotem rozstrzygnigcia przez zespot, a
wiec byly przedmiotem merytorycznej oceny. Nie sposob zgodzi€ si¢ ze
stanowiskiem prezentowanym w uzasadnieniu postanowienia z dnia
16.01.2008r, iz w swietle art. 187 ust 4 pkt 5 ustawy sposdb
zakonczenia postepowania nie ma znaczenia. Jezeli uczestnik
postepowania wniost odwolanie, a nastepnie je cofial, a nastepnie
ponownie w terminie wniost, to jest rzecza oczywista, ze pierwsze
odwolanie wszczynajace postepowanie zostanie zakonczone w sposob
formalny tj umorzeniem tego postgpowania ( stosownie do art. 189

ustawy). W tym przypadku, zesp6t nie rozstrzyga o zadnych
.)U 1 ° 1 Y.

okolicznosciach w nim pod”t*ipnybh.bo nawet tego nie moze uczynic.
Zespot arbitrow jest bowiem béziy™hikowo zwigzany cofhigciem (patrz
Komentarz jak wyzej s. 428).7 .L .

£t

Zatem w pelni zasadny jest zarzut podniesiony w odwolaniu, a
dotyczacy naruszenia wskazanego przepisu. Powyzsza konstatacja
powoduje zarazem konieczno$¢ rozwazenia zasadnosci wniosku o
uchylenie zaskarzonego postanowienia, a to w $wietle art. 178 ustawy
PZP. Z tresci wskazanego przepisu wynika, Ze jezeli sad rozpoznaje
skarge na wyrok zespolu arbitrow, to nie jest mozliwym jego uchylenie
i przekazanie do ponownego rozstrzygnigcia bowiem jest rzecza sadu
orzec merytorycznie i zakonczy¢ postgpowanie.

W niniejszym postepowaniu skarga wniesiona stosownie do tresci
art. 194 § 1 ustawy dotyczy postanowienia koriczacego postepowanie
odwolawcze, ale z istoty swej nie bedacego merytorycznym
rozpoznaniem odwolania. Dlatego tez, w ocenie Sadu Okregowego, Sad
ten nie jest zwigzany regulacja art. 198 § 2 ustawy i dostrzegajac
wadliwos$¢ formalnego zakonczenia postgpowania odwolawczego przez
zespot arbitrow moze to orzeczenie uchylic w mysl zasad ogolnych a
taka moziwos¢ wynika z zasady przewidzianej w art. 194 § 2 ustawy.



Dodatkowo argumentem przemawiajacym za mozliwosciag
uchylenia wadliwego formalnego zakonczenia postgpowania
odwolawczego przez zespot arbitrow jest koniecznos¢ zagwarantowania
odwolyjacemu konstytucyjnego prawa do instancyjnego rozpoznania
sprawy.

Biorac powyzsze pod uwagg 1 uwzgledniajac zaraut naruszenia
art. 187 ust 4 pkt 5 ustawy Prawo Zamowien Publicznych, w oparciu o
tres¢ art. 386 § 4 kpc w zw. zart. 194 § 2 ustawy Prawo Zamowien
Publicznych nalezato orzec jak w sentencji.

Na oryginaie
Zgodnos¢ z orygiBiW

Rafal Czapek
Protokolant



