Syen. akt XII Ga 200/11

POSTANOWIENIE

Dnia 25 maja 201 1r.

Sad Okregowy w Gdansku XII Wydziat Gospodarczy Odwolawczy
w skladzie nastepujacym:
Przewodniczacy: SSO Ewa Goriak

Sedziowie: SSO Grazyna Tarkowska; SSO Bozena Kachnowicz Kokot
Protokolant: sekr. sad. Malgorzata Wolejszo- Haner

po rozpoznaniu w dniu 25 maja 201 1r.

na rozprawie sprawy ze skargi: ,, OPTRONIK” Przedsigbiorstwa Innowacji
Technicznych Spoiki z 0.0. z siedziba w Lublinie

z udzialem zamawiajacego: Politechniki Gdanskiej w Gdansku

0 udzelenie zamdwienia publicznego

na skutek skargi: ,, OPTRONIK” Przedsigbiorstwa Innowacji Technicznych Spolki z
0.0. z siedzibg w Lublinie

od postanowienia Krajowej Izby Odwolawczej

w Warszawie z dnia 08 marca 201 Ir.

sygn. akt KIO/369/11
postanawia:

I.  umorzy¢ postepowanie;

II. zasadzc od ,, OPTRONIK” Przedsigbiorstwa Innowacji Technicznych Spoiki z 0.0.
z siedziba w Lublinie na rzecz Politechniki Gdanskiej w Gdansku kwote 1.200 (

jeden tysigc dwiescie) Zotych tytulem zwrotu kosztow zastepstwa procesowego w
postepowaniu skarzacym

Na oryginale wiasciwe poapi®
Za zgodnos¢ $wiadczv

Syen. akt XII Ga 200/11

Uzasadnienie

Postanowieniem z dnia 8 marca 2011 r. Krajowa Izba Odwolawcza w pkt. I odrzucila
odwolanie, za$ w punkcie 11 kosztami postepowania obcigzyla "Optronk" Sp. z o.0.
Przedsigbiorstwo Innowacji Technicznych i nakazala zaliczy¢ na rzecz Urzgdu Zamowien
Publicznych koszty w wysokosci 7 500 zt. kwoty wpisu uiszczonego przez "Optronik" Sp.
70.0. Przedsigbiorstwo Innowacji Technicznych, 20-468 Lublin, ul. Energetykow 10.

W uzasadnieniu wskazala, ze odwolanie zostalo wniesione w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez Zamawiajacego - Politechnike



Gdarnska w trybie przetargu nicograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamdwien publicznych (Dz U. 22010 r. nr 113, poz759, ze zm.) [dalej ustawa Pzp],
ktorego przedmiotem jest ,,Dostawa osprzetu $wiattowodowego do wyposazenia przylaczy i
wezdw sieci TASK". Odwotujacy - Optronik PIT sp. z0.0. z Lublina stwierdzit, Zze oferta
wykonawcy zostala odrzucona niezgodnie z przepisem art. 89 ust. 1 ustawy Pzp. W zwigzku z
powyzszym wniost 0 ponowne rozstrzygniecie przetargu z uwzglednieniem oferty Optronik
PIT Sp. z 0.0. Rozpatrujac odwolanie na posiedzeniu Izba stwierdzila, ze zawiadomienie o
odrzuceniu oferty zostalo przekazane wykonawcy w dniu 17 lutego 2011 r. Odwolyjacy w
pismie z dnia 21 lutego 2011 r. przekazat mailem do sekretariatu Dyrektora Generalnego
Urzedu Zamowien Publicznych odwolanie, informujac jednoczesnie w pismie przesylajacym
odwolanie, ze oryginat odwolania przestat listem poleconym. Tak wniesione odwolanie takze
w dniu21.02.2011 r. zostalo przekazane do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej. W toku
posiedzenia wykonawca przyznal, ze w innej formie elektronicznej dopuszczonej ustaws -
Prawo zamdwien publicznych odwolanie nie zostalo wniesione. Izba ustalila rowniez, ze
oryginat odwolania wplynat do KIO w dniu 24 lutego 2011 r., a warto$¢ zamowienia
wynikajaca z dokumentacji postgpowania jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art.1 1 ust.8 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, ze odwolanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust.2 pkt3
ustawy Pzp, albowiem zostalo wniesione po terminie wymaganym przepisemart. 182 ust.3
pkt 2 ustawy. Odwolanie - w tym stanie faktycznym - wnosi si¢ w terminie 5 dni, w ktorym
powzigto wiadomos¢ o okolicznosciach stanowiacych podstawe jego wniesienia. W toku
posiedzenia Odwolujacy przyznat, ze informacje stanowigca podstawe wniesienia odwolania
powziat w dniu 17 lutego 2011 r., zatem ustawowy termin na wniesienie odwolania uptynat w
dniu 22 lutego 2011 .

Zgodnie z art. 180 ust. 4 ustawy
Pzp odwolanie wnosi si¢ do
Prezesa KIO wylacznie

7

w formie pisemnej albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym
weryfikowanym za pomocg wamego kwalifikowanego certyfikatu. Po nowelizacji ustawy z
dnia 2 grudnia 2009 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zamdwien publicznych oraz niektorych
mnych ustaw dla zachowania terminu na wniesienie odwotania, koniecznym jest dorgczenie
odwolania Prezesowi Krajowej Izby Odwolawczej w ustawowym terminie. Wobec tego
uznala, ze odwolanie, ktore wplynelo w dniu 24 lutego 2011 roku jest odwolaniem
whiesionym z uchybieniem ustawowego terminu na jego wniesienie, co skutkuje
koniecznoscia jego odrzucenia zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy — Prawo zamowien
publicznych.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9
oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3ust 11§ 5
ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwolawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 , p6z 238).

Na powyzsze postanowienie skarge Zozylo Przedsigbiorstwo Innowacji Technicznych
OPTRONIK Sp. z0.0. w Lublinie zaskarzajac w calosci i wnoszac o uchylenie w calosci
zaskarzonego orzeczenia oraz zasadzenie na rzecz skarzacego koszOw postgpowania, w tym
kosztow z tytulu zastgpstwa procesowego wedlug norm przepisanych.

Zaskarzonenu postanowieniu zarzucit:

1) naruszenie art. 182 ust. 3 pkt. 2 oraz art. 189 ust. 2 pkt. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r.
prawo zamowien publicznych poprzez ich bledng wykladnie 1 niewlasciwe zastosowanie w
zwigzku z uregulowaniem art. 180 ust 4, art. 185 ust 7 ustawy prawo zamowien publicziych
orazart. 165 § 2 kodeksu postepowania cywilnego, polegajace na uznaniu, ze o zachowaniu
terminu na Zlozenie odwolania wniesionego przez skarzacego do Prezesa KIO od czynnosci
zamawiajacego w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego: ,.Dostawe osprzetu
swiatlowodowego do wyposazenia przylaczy sieci TASK" prowadzonym przez Politechnike



Gdanska, decydowala data wpltywu odwotlania do Prezesa KIO a nie data jego nadania w
placowce pocztowej operatora publicznego pocztowego, wobec czego zostalo wniesione z
naruszeniem terminu okreslonego w art. 182 ust. 3 pkt. 2,

2) maruszenie art. 180 ust. 4 ustawy prawo zamowien publicznych poprzez jego bledna
wykladni¢ 1 niewlasciwe zastosowanie, polegajace na uznaniu Zze Zozenie odwolania w
placowce pocztowej operatora publicznego w formie pisemnej w ciggu pieciu dni od daty
otrzymania zawiadomienia o zaskarzanym rozstrzygnieciu zamawiajgcego, nie 0znacza, 7e
odwolanie zostalo Zozone z zachowaniem terminu okreslonego w art. 182 ust. 3 pkt. 2
ustawy prawo zamowien publicznych.

W uzasadnieniu wskazal, ze stanowisko oraz argumentacja KIO nie znajdujg podstaw
w postanowieniach ustawy prawo zamowien publicznych. Zgodnie z uregulowaniem art. 185
ust. 7 ustawy prawo zamowien publicznych do postepowania odwolawczego stosuje sie
odpowiednio przepisy ustawy z dnia 17 listopada 1964 - Kodeks postepowania cywilnego o
postepowaniu polubownym (arbitrazowym), jezeli ustawa nie stanowi inaczej. Oczywistym
jest, Ze pisma w postgpowaniu polubownym doreczane sg wedlug zasad okreslonych w
przepisach kodeksu postgpowania cywilnego regulujacych ta kwestie, a wiec art. 165.§ 2 kpc,
ktory stanowi, ze oddanie pisma procesowego w placowce pocztowej jest rOwnoznaczne z
wniesieniem do sadu. W tym stanie skarzacy skladajgc odwolanie w placowce pocztowej w
ciggu pigciu od daty otrzymania zawiadomienia o czynno$ci zamawiajacego, zachowat termin
okreslony w art. 182 ust. 2 pkt.3 ustawy prawo zamdwien publicznych, wobec czego
odwolanie nie moglo by¢ odrzucone na podstawie art. 189 ust. 2 pkt. 3 ww. ustawy.

W odpowiedz na skarge zamawiajacy Politechnika Gdanska wniosla o umorzenie
postepowania, albo oddalenie skargi odwolyjacego sig, a nadto o zasadzenie od skarzacego na
rzecz zamawiajacego koszow postgpowania odwolawczego, w tym kosztow zastepstwa
procesowego, wedlug norm przepisanych.

W uzasadnieniu wskazala, ze umowa w sprawie zamowienia publicznego: , dostawa
osprzetu Swiattowodowego do wyposazenia przylaczy sieci TASK" zostala wykonana.
Zamawiajacy w dniu 20 kwietnia 2011 r. odebrat przedmiot zamdwienia. Powolujac si¢ na
uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 14 pazdzernika 2005 r. sygn. akt I[II CZP 73/05, wskazat,
ze sam fakt zawarcia umowy nie uniemozliwia przeprowadzenia kontroli skarg, jednak staje
sie ona bezprzedmiotowa w razie, gdyby zdarzylo si¢, ze umowa zostala wykonana. Wowczas
postepowanie wszczete skargg polegaloby umorzeniu.

Z ostromosci procesowej, wskazala, ze skarga powoda nie zashiguje na
uwzglednienie, odwolanie powoda nie zostalo wniesione do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej w terminie 5 dni od daty otrzymania zawiadomienia o czynnosci
zamawiajacego (pozwanego). Zgodnie z prawem zamowien publicznych dla zachowania
termindw okreslonych w art. 182 ust. 3 pkt 2 ustawy wymagane jest wniesienie odwolania do
Prezesa KIO w jednej z form okreslonych w art. 180 ust. 4. W prawie polskim nie ma
moZliwosci, aby rownolegle obowigzywaly dwa wykluczajace si¢ uregulowania. Niewlasciwe
zatem byloby stosowanie przepisu art. 165 ust. 2 k.p.c. W odniesieniu do wnoszenia
odwolania do Prezesa KIO bezpieczny podpis elektroniczny jest bezwzglednie wymagany.
Dalej wskazal, ze skarzacy blednie interpretuje uregulowanie zawarte w art. 180 ust. 4 Pzp.
Whiesienie odwolania nalezy bowiem utozsamia¢ z jego doreczeniem Prezesowi [zby.

Krajowa Izba Odwolawcza wydajac zaskarzone postanowienie nie naruszyla przepisow
postepowania przed Izba i dokonata prawidlowej subsumcii.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:

Skarga Przedsiebiorstwa Innowacji Technicznych OPTRONIK Sp. z 0.0. nie zasiguje
na uwzglednienie aczkolwiek z innych powodow, niz zaprezentowane w skardze.

W pierwszej kolejnosci zwazy¢ nalezy, ze wniesienie skargi na orzeczenie Krajowej
Izby Odwolawczej nie stoi na przeszkodzie zawarcia umowy w sprawie zamowienia



publicznego. W zwigzku z powyzszym moze dojs¢ do sytuacji, w ktorej sad okregowy bedzie
orzeka¢ w przedmiocie skargi na orzeczenie Krajowej Izby Odwolawczej w momencie, gdy
umowa w sprawie zamowienia publicznego bedzie juz zawarta 1 wykonywana, a moze nawet
juz wykonana. Zagadnienie powyzsze stalo si¢ przedmiotem analizy SN, ktory w uchwale z
dnia 14 pazdzernika 2005 ., III CZP 73/05, OSNC 2006, nr 7-8, poz. 121, stwierdzt, ze
zawarcie przez zamawiajacego z wykonawca umowy na wykonanie prac stanowigcych
przedmiot zamdwienia publicznego nie stanowi przeszkody w rozpoznaniu przez sad skargi
na orzeczenie Zespotu Arbitréw, wydane po rozpoznaniu odwolania innego uczestnika
przetargy, chyba ze umowa zostala wykonana. Innymi slowy wykonanie umowy;, jest
przeszkoda uniemoZliwiajaca rozpoznanie skargi.

7 wyzej opisang sytuacjg mamy do czynienia na kanwie rozpoznawanej sprawy. Z
dokumentow zalaczonych przez zmawiajacego Politechnike Gdanska do odpowiedzi na
skarge w postaci trzech protokolow stanowigcych zalacznik nr 1 do umowy ZP-4/022/D/2011
odbioru zamowienia z dnia 20 kwietnia 2011 r. wynika, Ze umowa zostala wykonana w
calosci. Co prawda w uwagach , czesei 117 protokolu odbioru zamowienia strony odnotowaly,
7e rozdzielacz kabli $wiathowodowych nie spelnia wymagan SIWZ, albowiem jest to produkt
nny niz przedstawiony w ofercie, a pelnomocnik zamawiajacego na rozprawie w dniu 25
maja 2011 r. podnidst, Ze elementy te zostaly wymienione przez wykonawcg, to jednak nie
sposob uznac, aby okolicznosé ta przekreslala fakt, ze umowa zostata w calosci wykonana.
Nalezy, bowiem podkresli¢, ze wszelkie roszczenia wynikajace z ewentualnych ujawnionych
po wykonaniu umowy wad mogg by¢ przedmiotem roszczen gwarancyjnych lub wynikac z
rekojmii, lecz roszczenia te mogg by tylko podnoszone pomigdzy stronami umowy, ktorg
niewatpliwie nie jest skarzacy. Skladane, wiec na rozprawie przed Sagdem Okregowym
os$wiadczenie pelnomocnika skarzacego dotyczace braku dowodu wykonania umowy w
calo$ci przedmiotu zamdwienia nie mogg odnies¢ zamierzonego skutku.

W tym stanie rzeczy, majac na uwadze ww. uchwale Sadu Najwyzszego uznac nalezy, ze
skoro umowa zostata w calosci wykonana, to rozpoznanie skargi w tej sytuacji staje si¢
bezprzedmiotowe. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze zgodnie z art. 194 ust. 2 ustawy Prawo
zamdwien publicznych (dalej ustawa Pzp) (Dz U. 2010 Nr 113 poz 759 j.t.), w postepowaniu
toczacym si¢ wskutek wniesienia skargi stosuje sie odpowiednio przepisy kodeksu
postepowania cywilnego o apelacji, jezeli przepisy Prawa zamdwien publicznych nie
stanowig inaczej. W rozdzale tymnie ma szczegdinych unormowan dotyczacych umorzenia
postepowania, gdyz art. 198 (7) ust. 3 ustawy Pzp stanowi jedynie, ze jezeli odwolanie zostaje
odrzucone albo zachodz podstawa do umorzenia postgpowania, sad uchyla wyrok oraz
odrzuca odwolanie lub umarza postepowanie. Podobnie ogdlne sformuowanie znajduje sie w
art. 386 § 3 k.p.c., dotyczacym apelacji (art. 391 § 2 k.p.c. 0 umorzeniu postgpowania
apelacyjnego na skutek cofniecia apelacji nie wehodz w rozpoznawanym przypadku w gre).
W tej sytuacji nalezy na podstawie art. 391 § 1 k.p.c. odwolac si¢ do ogolnej normy art. 355 §
1 k.p.c., reguluyjacej umorzenie postepowania. Zgodnie z tym przepisem, sad wydaje
postanowienie 0 umorzeniu postgpowania, jezeli wydanie wyroku stalo si¢ zbedne lub
niedopuszczalne. Panuje przy tym zgoda, ze zbednos¢ lub niedopuszczalnos¢ wyroku musi
mie¢ za przyczyne zdarzenie zaszie w toku postepowania.

Nie ulega watpliwosci, ze zawarcie przez zamawiajacego umowy na wykonanie prac
stanowigcych przedmiot zamowienia publicznego w trakcie postgpowania ze skargi na wyrok
zespotu arbitrow nie miesci si¢ w zadnej z ustawowych kategorii przyczyn umorzenia
postepowania. Jednakze w doktrynie proponuje si¢ zastosowanie rozszerzajacej wykladni
pojecia "zbednosei” wydania wyroku przez rozciggniecie tego okreslenia takze na przypadek
wykonania zawarte]j przez zamawiajacego umowy. Przytoczona argumentacja prowadzi zatem
do wniosku, ze zawarcie przez zamawiajacego z wykonawca umowy na wykonanie prac
stanowigcych przedmiot zamowienia publicznego nie stanowi przeszkody w rozpoznaniu
przez sad skargi na orzeczenie zespotu arbitrow, wydane po rozpoznaniu odwolania innego
uczestnika przetargu, chyba ze umowa zostala wykonana, tak jak w rozpozmawanej sprawie.

W tym stanie rzeczy kontrola orzeczenia Krajowej Izby Odwolawczej w stanie
faktycznym niniejszej sprawy staje si¢ bezprzedmiotowa, skoro zdarzylo sie, ze umowa
zostata wykonana. Postgpowanie wszczete skargg podlega wige umorzeniu, a uczestnikowi
kwestionujgcemu wynik przetargu pozostaje droga dochodzenia ewentualnych roszczen



odszkodowawczych. Z tych przyczyn postepowanie w przedmiocie rozpoznania skargi
podlegato umorzeniu na mocy art. 198(7) ust. 3 ustawy Pzp.

W konsekwencji powyzszego bezprzedmiotowe stalo si¢ ustosunkowanie do zarzutdw
prezentowanych w skardze na postanowienie Krajowej Izby Odwolawczej. Na marginesie
jedynie zauwazy¢ nalezy, ze Sad Rejonowy podziela w pelni ustalenia i wnioski, do jakich
doszla w postanowieniu Krajowa Izba Odwolawcza. Szeroko i konsekwentnie prezentowany
jest bowiem w orzecznictwie Krajowej Izby Odwolawezej poglad, Ze ustawa Prawo
zamdwien publicznych w brzmieniu nadanym nowelizacjg z dnia 2 grudnia 2009 r. 0 zmianie
ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz o zmianie niektorych innych ustaw nie wigze
Zadnych skutkow z nadaniem odwolania w placowce operatora publicznego ani z nadaniem
odwolania do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej w formie faksu. Po rzeczonej nowelizacji,
dla zachowania terminu na wniesienie odwolania koniecznym jest faktyczne doreczenie
odwolania Prezesowi Krajowej Izby Odwolawczej w ustawowym terminie. W przepisach
Prawa zamowien publicznych po nowelizacji z dnia 2 grudnia 2009 r. brak bowiem
domniemania, Ze Zozenie odwolania w placowce pocztowej operatora publicznego jest
réwnoznaczne z jego wniesieniem do Prezesa [zby. Przepisy Prawa zamowien publicznych w
dotychczasowym brzmieniu (sprzed nowelizacji) wyraznie stanowily, iz ,Zlozenie odwolania
w placowce pocztowe] operatora publicznego jest rownoznaczne z wniesieniem go do Prezesa
Urzgdu'" (art. 184 ust. 2 zd. drugie ustawy Pzp w brzmieniu sprzed nowelizacji). Skoro
ustawodawca zrezygnowat z takiego unormowania, jego celem musiato by¢ utozsamienie
"wniesienia odwolania" z jego doreczeniem Potwierdzeniem stusznosci powyzej
zaprezentowanej interpretacji jest odmienne od regulacji dotyczacej terminu na wniesienie
odwolania, uregulowanie tego terminu na wniesienie skargi do Sadu, gdzie kwestia
dotrzymania terminu do wniesienia skargi na orzeczenie Izby zwiazana jest z jej Zlozeniem w
placowcee pocztowej operatora publicznego, co zostalo wyraznie w ustawie przewidzane (art.
193b ust. 2 zd. drugie Prawa zamdwien publicznych po nowelizacji). Powyzsze oznacza, ze
ustawodawca dla skutecznego wniesienia odwolania zastrzegt wyraznie doreczenie odwolania
w ustawowym terminie do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej (v: postanowienie Krajowej
Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamowien Publicznych z dnia 25 czerwca 2010 1.,
sygn. akt KIO/UZP 1203/10, LEX NR 590060). Zastosowanie przepisoéw kodeksu
postgpowania cywilnego na mocy art. 185 ust. 7 ustawy Pzp musi oby¢ ograniczone z uwagi
na szczegdlowe uregulowanie tej kwestii w ustawie Pzp, a nadto moze mie¢ jedynie
zastosowanie odpowiednie, a zatem musi uwzglednia¢ odmiennosci jakie wynikaja z
charakteru postepowania w przedmiocie zamowien publicznych.

O kosztach postepowania skargowego, Sad Okregowy orzekt na mocy art. 198fust. 5
ustawy Prawo zamowien publicznych.  or/girtaie wiasciwe podpis™'



