Sygn. akt XIX Ga 452/08

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 20 listopada 2008 r.
Sad Okregowy w Katowicach XIX Wydziat Gospodarczy Odwolawczy
w skladzie nastepujacym:
Przewodniczacy: SO Maria Kozubska - Maciaga
Sedziowie: SO Olga Gornowicz-Owezarek

SO Malgorzata Kowalska
Protokolant: st.sekr.sadowy Iwona Zdebel

Po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 listopada 2008 r. w Katowicach

na rozprawie rozpoznat sprawe z odwolania Geokart International Spoki z
ograniczong odpowiedzialno$cig w Rzeszowie

przeciwko Gminie Dabrowa Gérnicza

0 udzelenie zamdwienia publicznego

na skutek skargi Geokart International Spdotki z ograniczong odpowiedzalnoscia
w Rzeszowie

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej przy Urzedzie Zamowien Publicznych
w Warszawie

z dnia 29 wrzesnia 2008 sygn. akt KIO/UZP 979/08

oddala skarge.

Na oryginale widtsciwe podpisy
ZGODNOSC Z ORYGINALEM

SESimer A

Sygn. akt XIX Ga 452/08

UZASADNIENIE

Krajowa Izba Odwolawcza przy Prezesie Urzedu Zamowien Publicznych



w sprawie z odwolania wniesionego przez Geokart - International Sp. z 0.0.

w Rzeszowie od rozstrzygnigcia przez zamawiajacego - Gming Dabrowa Goérmicza
protestu z dnia 19 sierpnia 2008 r., wyrokiem z dnia 29 wrzesnia 2008 r. oddalita
odwolanie i obcigzyla odwolujacego kosztami postgpowania.

KIO uznala, iz odwolujacy wnoszac odwolanie od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego protestu nie wykazat interesu prawnego, czyli materialno-prawnej
przestanki rozpoznania odwolania, wynikajacej z art.179 ust.1 ustawy - Prawo
zamowien publicznych. W tresci protestu oraz odwotania odwolujacy wskazywat na
niezgodne z prawem dokonanie przez zamawiajacego dwoch czynnosci: odrzucenia
jego oferty (czyli na naruszenie art.89 ust.1 pkt.2 UZP) i uniewaznienia postgpowania
(czyli na naruszenie art.93 ust.l pkt.1 UZP), wnoszac jednoczesnie o uniewaznienie
tych czynnosci. KIO ustalita, ze zamawiajacy poinformowat odwolijacego o obydwu
w/w czynnosciach jednoczesnie, pismem z dnia 18 sierpnia 2008 r., doreczonym
19 sierpnia 2008 r. Odwolujacy wniost do zamawiajacego protest dotyczacy obydwu
w/w czynnosci w dniu 19 sierpnia 2008 r. Rozstrzygniecie protestu, zawierajace
merytoryczne odniesienie do obydwu zarzutow i zadan odwohyjacego, zostalo
doreczone odwolujacermu w dniu 5 wrzesnia 2008 r. Odwolanie od rozstrzygnigcia
protestu odwolujacy Zozyt w dniu 9 wrzesnia 2008 r.

KIO umala, iz podniesiony w odwolaniu zarzut dotyczacy uniewaznienia
postepowania zostat podniesiony po uplywie terminu. Wskazala, iz zgodnie
z brzmieniem art. 183 ust.1 PZP, zamawiajacy w terminie 10 dni od uplywu ostatniego
z termindw na wiiesienie protestu rozpatruje protest dotyczacy tresci ogloszenia,
postanowienia SIWZ oraz wykluczenia, odrzucenia ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej. Przepis ten nie wymienia czynnosci uniewaznienia postgpowania
0 udzelenie zamdwienia publicznego. Tym samym protest dotyczacy tej czynnosci
powinien by¢ rozpatrywany w terminie wynikajacym z przepisu art.183 ust.2 PZP,
czyli w terminie 10 dnia od dnia jego Zozenia.

Powyzsze omaczalo, iz zamawiajacy powinien byt rozstrzygnaé protest
w zakresie uniewaznienia postepowania do dnia 29 sierpnia 2008 r. Zatem
rozpoznanie go dopiero w dniu 5 wrzesnia 2008 r. nalezalo umac za spoznione.
Skutkiem tego nalezalo uznaé, iz zamawiajacy nie rozpoznat w terminie protestu, co
zgodnie z przepisem art. 183 ust. 3 PZP nalezalo traktowac jak jego oddalenie. Zgodnie
zart. 184 ust.2 PZP, termin do wniesienia odwolania plynat od dnia 30 sierpnia 2008 r.
i konczyt si¢ 3 wrzesnia 2008 r. Zatem Zozenie przez odwohyacego odwolania
w zakresie uniewaznienia postepowania w dniu 9 wrze$nia 2008 r. bylo spdznione.
W ocenie KIO powyzsze ozaczalo, ze nawet uwzglednienie zarzutow z odwolania
dotyczacych odrzucenia oferty odwolujgcego nie moglo skutkowacé przywrdceniem go
do udziatu w postgpowaniu, poniewaz odwolujacy skutecznie nie podniost zarzutu co
do uniewaznienia przez zamawiajacego postepowania.

Mimo to KIO stwierdzla, iz zarauty odwolujacego co do odrzucenia przez
zamawiajacego jego oferty zastugiwaly na uwzglednienie.

Zgodnie z postanowieniami SIWZ, wykonawcy skladajacy oferty mieli
obowiazek sporzadzié wycene oferty w oparciu o Srodowiskowe Zasady Wyceny Prac
Projektowych - 2006. KIO uzmala, iz nie znalazla potwierdzenia pierwsza podana
przez zamawiajacego przyczyna odrzucenia oferty, to jest brak wyceny w zakresie
inwentaryzacji zieleni, projektu odwodnienia oraz kosztéw sporzadzania specyfikacji
technicznej. Pozycje te bowiem zostaly przez odwolyjacego wycenione w Zadaniu:
Projekty budowlane, czes¢: sieci wod.-kan., elektryka, operaty, raporty (poz.4 wyceny)
oraz w innych pozycjach, z racji specyfiki niektorych elementéw podlegajacych
wycenie, gdzie wykonawca opart si¢ na kalkulacji wlasnej (inwentaryzacja zieleni,

o zakresie ktorej wykonawca bedzie miat wiedzg na etapie realizacji zadania) badz na
uwzglednieniu w kalkulacji rézmych zadan (sporzadzenie specyfikacji technicznych,
ktore zwigzane jest z przygotowywanymi w odniesieniu do roznych zadan
kosztorysami inwestorskimi). Srodowiskowe Zasady Wyceny Prac Projektowych -
2006 nie stanowily o stopniu szczegdlowosci wyceny 1 mialy charakter materialu



pomocniczego 1 informacyjnego. Zamawiajacy zaznaczyt w SIWZ, ze wykonawcy

w wycenie powinni wskazac tabele 1 pozycje wyceny oraz tom rocznika, ceng netto
podatek VAT. Nie wymagat za$ dalej idacych danych. W ocenie KIO wymagane
przez SIWZ elementy wyceny zostaly zawarte w ofercie odwolujacego, wobec czego
brak bylo podstaw do jej kwestionowania w tym zakresie.

Odnosnie drugiej z podstaw odrzucenia oferty odwohyjacego KIO przyjela, iz
odwolyjacy miat prawo zastosowac w swojej ofercie upust w cenie. Zamawiajacy
rowniez nie kwestionowal tego uprawnienia, podajac w rozstrzygnieciu protestu, ze
wykonawca mogt zastosowac upust do koncowej ceny. W ocenie KIO zastosowanie
upustu w wycenach poszczegolnych zadan nie moglo $wiadczy¢ o niezgodnosci tresci
oferty z trescia STIWZ i Srodowiskowymi Zasadami Wyceny Prac Projektowych -
2006. Skoro w przygotowanej wycenie wprost nie zostata wskazana nicobowigzujgca
stawka j.n.p., to zamawiajgcy powinien byt wyjasni¢ t¢ okolicznos¢ z odwohyacym
w trybie art.87 ust.] ustawy. Wyjasnienia odwolujacego o zastosowaniu w tym
zakresie upustu nie zakazanego przepisami prawa w zadnym razie nie mogly
skutkowa¢ odrzuceniem jego oferty.

Uwzgledniajac powyzsze, KIO stwierdzila naruszenie przepisu art.89 ust.1
pkt.2 PZP. Biorac jednak pod uwagg brak uszczerbku w interesie prawnym
odwolujacego w zwigzku z brakiem skutecznego (dokonanego w terminie)
kwestionowania czynnosci uniewaznienia postepowania, orzekla o oddaleniu
odwolania. O kosztach rozstrzygnicto zgodnie z regulacja art.191 ust.6 17 PZP,
stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy skladu KIO zozyt do wyroku zdanie odrebne. Wskazal, iz jego
zdaniem ustalenie w wyroku, ze odwolanie podlegalo oddaleniu z powodu braku
interesu prawnego po stronie odwolyjacego, pomimo stwierdzenia bezpodstawnosci
odrzucenia jego oferty, z uwagi na Zlozenie odwolania co do czynno$ci uniewaznienia
postgpowania po terminie - bylo bezpodstawne. Jego zdaniem literalna wykladnia
przez KIO przepisu art. 183 ust.112 PZP doprowadzila w istocie do pozbawienia
wykonawcy ochrony prawne;.

Uniewaznienie postepowania przez zamawiajacego bylo efektem odrzucenia
wszystkich ofert, w tym oferty odwolujacego. Zamawiajacy poinformowat
odwoluyjacego o dokonaniu tych dwoch czynnoscei jednym pismem. Odwolyjacy Zozyt
jeden protest, na co pozwalaly mu przepisy prawa. Faktem jest, iz art. 183 ust.l PZP,
nakazujacy rozstrzygniecie protestu w terminie 10 dnia od uptywu ostatniego
Z termindw na whiesienie protestu, nie wymienia cZynnosci uniewaznienia
postepowania. Niemniej jednak ujecie w tym przepisie czynnosci odrzucenia oferty,
ktorej konsekwencja jest uniewaznienie postepowania na mocy art.93 ust.l pkt.1 PZP,
nie pozwalalo na stwierdzenie, iz protest dotyczacy uniewaznienia postgpowania
nalezalo rozpozna¢ w terminie okreslonym w art.183 ust.2 PZP. Przyjecie takiego
zaloZenia oznaczaloby bowiem, iz w niniejszym postepowaniu odwohyjacy musialby
sklada¢ dwa odrebne odwolania od tego samego rozstrzygniecia protestu. Pierwsze
odwolanie dotyczace odrzucenia jego oferty musiatby Zlozy¢ w okresie od 6 wrzesnia
2008 1. do 10 wrzesnia 2008 r. (tj. w terminie 5 dni od dnia rozstrzygniecia protestu),
za$ drugie odwolanie, dotyczace czynnosci uniewaznienia postepowania - w terminie
od 30 sierpnia 2008 r. do dnia 3 wrzesnia 2008 r. (tj. w terminie 5 dni od dnia uptywu
terminu na rozstrzygniecie protestu, czyli od 29 sierpnia 2008 r.). Tymczasem przepisy
nie przewiduja wymogu zachowania przez wykonawcg takiej procedury. Przepis
art.184 ust.2 PZP stanowi wyraznie, iz odwolanie wnosi si¢ w terminie 5 dni, liczac
albo od dnia dorgczenia rozstrzygniecia protestu, albo - alternatywnie i rozlacznie -
od dnia uptywu terminu do jego rozstrzygnigcia. Zatem w niniejszej sprawie protest
winien podlegac rozpatrzeniu w terminie wynikajacym z art.183 ust.1 PZP, czyli
10 dni od uptywu ostatniego z terminéw do wniesienia protestu. Zas skoro
zamawiajacy w terminie dokonat rozstrzygniecia protestu - nawet tylko w czgsci
dotyczacej jednego z zarantdw - to nalezalo przyjac, ze odwolanie w calosci zostalo
whiesione w terminie. Zgodnie z powyzszym KIO powinna byla uwzglednic
odwolanie i nakaza¢ zamawiajagcemu ponowne badanie i ocene ofert, przy
Jjednoczesnym obcigZeniu go kosztami postepowania.



Odwolujacy wywiodt skarge na rozstrzygniecie Krajowej Izby Odwolawczej,
ZarzIcajac:

1. naruszenie art. 179 ust. PZP poprzez przyjecie, iz brak zaskarzenia w terminie
rozstrzygniecia protestu w przedmiocie uniewaznienia postepowania

powodowat brak interesu prawnego wykonawcy w zaskarzeniu decyzji
dotyczacej odrzucenia oferty,

2. bledng wykladni¢ art. 183 ust.2 PZP poprzez przyjecie, ze zamawiajacy byt
zobowigzany rozstrzygna¢ protest dotyczacy czynnosci uniewaznienia

postepowania w zwigzku z wezesniejszym odrzuceniem ofert w terminie 10 dni
od dnia wniesienia protestu.

Wskazujac na powyzsze skarzacy wniost o zmiang zaskarzonego wyroku KIO
oraz.

- 0 nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci uniewaznienia
postepowania i odrzucenia oferty skarzacego

- 0 nakazanie zZamawiajgcenmu powtorzenia czynnosci badania i oceny
ofert,

- 0 zasadzenie od zamawiajacego na rzecz skarzgcego koszdOw procesu,
w tym kosztow zastepstwa procesowego przed KIO wedlug rachunku
oraz przed Sadem Okrggowym wedlug norm przepisanych.

Skarzacy podkresli, iz w razie odrzucenia wszystkich ofert przez
Zamawiajacego 1 zwigzanego z tym uniewaznienia postepowania mozliwe bylo
zaskarzenie decyzji o uniewaznieniu postepowania przez kilku wykonawcow. Gdyby
przyjac za stuszne zapatrywanie KIO, to w takiej sytuacji zamawiajacy musialby
wydac kika decyzji w tym samym przedmiocie, a nadto musialby to uczyni¢ przed
uptywem terminu do rozpatrzenia odrzucenia ofert. Takiego zaloZenia nie mozna
uznad za sluszne w aspekceie postanowien art.89 193 ust.I pkt. 1 PZP.

W niniejszej sprawie zamawiajacy 19 sierpnia 2008 r. poinformowat
skarzacego o odrzuceniu jego oferty i o uniewaznieniu postepowania. W tym samym
dniu skarzacy Zozyt protest kwestionujacy obie w/w decyzje. Zamawiajacy musiat
rozstrzygnac protest dotyczacy czynnosci odrzucenia oferty do dnia 5 wrzesnia 2008 r.
Gdyby przyjac, ze protest dotyczacy czynnosci uniewaznienia postgpowania powinien
by¢ rozpatrzony w terminie wynikajacym z przepisu art. 183 ust.2 PZP, to
zamawiajacy musiatby wydac rozstrzygniecie w tym przedmiocie do dnia 29 sierpnia
2008 r. W tym za$ terminie zamawiajacy nie mogt rozstrzygna¢ kwestii uniewaznienia
postepowania, poniewaz nie ustosunkowat si¢ jeszcze do zarzutu dotyczacego
odrzucenia oferty i nie mingt jeszcze termin do rozpatrzenia protestu w tym zakresie.

Zamawiajacy wnosit o oddalenie skargi podnoszac m in., iz w chwili obecnej
zawarcie umowy na wykonanie przedmiotu zamdwienia jest niemoZliwe, bo uptynely
juz terminy realizacji prac okreslone precyzyjnie w STWZ.

Sad Okregowy zwazyl co nastepuje:

Skarga wykonawcy (oferenta) nie moze odnie$¢ zamierzonego skutku i podlega
oddaleniu.

Rozstrzygniecie Krajowej [zby Odwolawczej uzna nalezy za trafhe 1 zgodnie
zprawem. W szczegodlnosci zas nie mozna zarzuci¢ zaskarzonemu wyrokowi, iz zostal
on wydany z naruszeniem wskazanych przez skarzacego przepisow art.179 ust.1 oraz
art. 183 ust.2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (dalej
zwane PZP).



Nie ulega bowiem watpliwosci, ze skuteczno$¢ wnoszenia Srodkdw ochrony
prawnej, przewidzianych w Dziale VI PZP, uwarunkowana jest zaistnieniem sytuacji
w ktorej interes prawny oferenta w uzyskaniu zamdwienia doznat lub moze doznaé
uszczerbku, w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisOw ustawy.

W konkretnym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego generalnie
uszczerbek interesu prawnego oferenta polega na tym, ze traci on moZziwo$¢ uznania
jego oferty za najkorzystniejsza i w konsekwencji mozliwos$¢ zawarcia
Z Zamawiajacym umowy cywilnoprawne;.

Oczywistym wigc przy tym pozostaje, ze postepowanie o udzielenie
zamOwienia musi si¢ toczy¢, gdyz tylko wowcezas mozliwe jest podejmowanie
dalszych czynnos$ci zwigzanych z badaniemi oceng ofert.

W sytuacji, gdy zamawiajacy podejmuje decyzje o uniewaznieniu
postepowania, czyli znoszaca to postepowanie od poczatku, warunkiem dalszego
uczestnictwa oferenta w postgpowaniu i posiadania interesu prawnego w uzyskaniu
zamOwienia, jest skuteczne i1 terminowe zaskarzenie takiej decyzji. Uprawnienie takie
przysluguje oferentowi niezaleznie od moZiwosci zaskarzenia innej decyzji
zamawiajacego, a wiec 1takiej jak w rozpatrywanym przypadku - tj. decyzji
0 odrzuceniu oferty skarzacego.

Zwazy¢ przy tymnalezy, ze przepisy ustawy Prawo zamdwien publicznych
W sposoOb niezwykle formalistyczny regulujg kwestie zwigzane z wnoszeniem srodkow
ochrony prawnej. Jednym z przejawow tego formaliznu jest zawitos¢
(nieprzywracalno$¢) termndw zaréwno do wnoszenia takich srodkdw (protest,
odwolanie) jak 1ich rozpoznawania i rozstrzygania przez zamawiajacego.
W odniesieniu do tego ostatniego podmiotu przepis art. 183 ust.] PZP zezwala na
laczne rozpoznanie protestow Zozonych przez kilku uczestnikow postepowania, ale
réwnoczesnie precyzyjnie okresla katalog czynnosci zamawiajacego, ktdre mogg by
oprotestowane i powinny by¢ lacznie 1 jednoczesnie rozstrzygniete.

Wszystkie inne czynnosci zamawiajacego podlegaja oprotestowaniu w trybie
art.183 ust.2 PZP.

Odmiennos¢ regulacji obu grup protestow sprowadza sie do réznego okreslenia
poczatku biegu terminu (takiego samego co do czasookresu), w ktorym zamawiajacy
zobligowany jest do rozstrzygniecia wniesionych srodkow zaskarzenia. Niejako
wentylem bezpieczenstwa, jest przy tym zapis ust.3 art. 183 PZP, ktory otwiera
wykonawcom (uczestnikom) dalsza drogg do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej,

w przypadku zaniechania rozstrzygniecia przez zamawiajacego (oczywiscie z tym
zastrzezeniem, Ze i skarzacy dochowa ustawowego terminu).

W okolicznosciach rozpoznawanego przypadku ustalenia Krajowej [zby
Odwolawczej dotyczace termndw rozstrzygnigcia o protescie skarzacego (badz
zaniechania rozstrzygniecia) przez zamawiajacego nie byly kwestionowane. Skarzacy
podnosi jednak, Ze poczatek biegu terminu do wniesienia odwolania przypadal na date,
w ktorej zostal poinformowany przez zamawiajacego o rozstrzygnigciu jego protestow
dotyczacych zaréwno odrzucenia jego oferty, jak i uniewaznienia postepowania (tj.5
wrzesnia 2008 1.).

Zasadnie jednak przyjela Krajowa Izba Odwolawcza, iz uprawnienie
skarzacego do wniesienia odwolania od decyzji uniewazniajacej postepowanie
aktualizowalo si¢ z chwila uplywu terminu w ktérym zamawiajacy protest co do tej
czynnosci winien rozpozna¢ (uniewaznienie postepowania nie miesci si¢ w katalogu
czynnosci zamawiajacego, co do ktorych protesty winny by¢ rozstrzygniete
w terminie, ktdrego poczatek wyznacza ostatni z terminéw na wniesienie protestu -
por. ust.lart.183 PZP). W tym przypadku wchodzita bowiem w gre regulacja zawarta
wust.2 art.183 PZP) 1 bezspornym pozostaje, ze zamawiajacy protestu nie
rozstrzygnat merytorycznie w terminie. Pozniejsza decyzja zamawiajacego nie
wywolala juz zadnych skutkdéw prawnych, bo z chwila bezskutecznego uptywu
terminu do rozstrzygnigcia protestu - z mocy ustawy (ust.3 art.183) zostal on



oddalony.

Stad tez odwolanie wniesione zostalo po uplywie ustawowego terminu.
Odmienny poglad skarzacego nie znajduje, zdaniem Sadu Okregowego,

uzasadnienia ani w literalnym brzmieniu przepisow, ani tez w ich wykladni.

Majac zatem powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji na podstawie
art.198PZP.
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