Sygn. akt XII Ga 262/10

POSTANOWIENIE

Sad Okregowy w Krakowie Wydzial XII Gospodarczy - Odwolawezy

w nastepujacym skiadzie:

Przewodniczacy - Sedzia: SO Aniela Pakosiewicz  (spr.)
Sedzia: SO Robert Jurga

Sedzia: SO  Janusz Beim

Protokolant:  protokolant Rafat Bielski

po rozpoznaniu w dniu 27 sierpnia 2010r w Krakowie
na rozprawie

sprawy ze skargi Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych w Warszawie
z udzialem Instytutu Fizyki Jadrowej im. H. Niewodniczanskiego PAN w

Krakowie, WASKO Spokki Akeyjnej w Gliwicach i QUMAK - SEKOM Spotki

Akcyjnej w Warszawie
od postanowienia Krajowej Izby Odwolawczej
z dnia 28 maja 2010 r. sygn. akt KIO 913/10

postanawia:

UZASADNIENIE

W sprawie o udzielenie zamowienia publicznego, ktorego
przedmiotem byla rozbudowa zasobdw obliczeniowych i zwigkszenie
przepustowosci sieci zamawiajacego Instytutu Fizyki Jadrowej im. H.
Niewodniczanskiego Polskiej Akademii Nauk w Krakowie, Qumak -
Sekom SA w Warszawie wniost odwolanie od dokonanego przez
zamawiajacego wyboru oferty WASKO SA w Gliwicach.

Odwolujacy zarzucit, ze zamawiajacy dokonat wyboru oferty z
naruszeniem przepisow art. 7 ust. 113, art. 24 ust. 2 pkt 3 14, art. 24
ust. 4, art. 89 ust. 1 pkt 2 16 art. 91 ustawy z dania 29.1.2004r Prawo

Dnia 10 wrzesnia 2010r

XII Ga 262/10



zamdwien publicznych (obecnie tekst jednolity Dz U. z2010r nr 113,
poz. 759).

Zamawiajacy Zlozyt odpowiedz na odwolanie przed otwarciem
posiedzenia Krajowej Izby Odwolawczej, w ktorej uznat zarzuty
podniesione w odwolaniu.

W postgpowaniu odwolawezym Krajowa Izba Odwolawcza nie
dopuscita do uczestnictwa w tym postepowaniu WASKO SA w
Gliwicach uznajac, ze wskazany wnioskodawca spoznit sie ze
zgloszeniem swojego przystapienia do postgpowania odwolawczego
albowiem zgloszenie przystgpienia mialo miejsce 18.05.2010r, podczas
gdy ustawowy 3 dniowy termin dla tego zgloszenia (art. 185 ust. 2
Prawa zamowien publicznych) uplynat dla tego uczestnika w dniu
17.05.2010r.

Postanowieniem z dnia 28.V.2010r (k.  106) Krajowa Izba
Odwolawcza umorzyla postgpowanie odwolawcze.

Krajowa Izba Odwolawcza umala, ze zachodza w sprawie
przestanki z art. 186 ust. 2 p.zp. do umorzenia postepowania,

albowiem w terminie ustawowym po stronie zamawiajgcego nie
przystapit zaden wykonawca.

Od tego postanowienia wnidst skarge Prezes Urzedu Zamowien
Publicznych obejmujac zakresem zaskarzenia rowniez niezaskarzalne
postanowienie Krajowej Izby Odwolawczej w przedmiocie uwzglednienia
opozycji i niedopuszczenia wykonawcy WASKO SA do udzalu w
postepowaniu odwolawczym po stronie zamawiajgcego.

Zarzucajac Krajowej Izbie Odwolawczej wadliwos¢ procesowania i
naruszenie prawa (przepisu art. 185 ust. 4 p.zp., 186 ust. 2 p.zp, art.
185 ust. 3 p.zp wzwiazkuz § 13 ust. 2 pkt 3, § 24 ust. 11§ 27
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22.111.2010r w sprawie
regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwolan (Dz. U. nr 48,
poz 280) skarzacy domagat si¢ zmiany zaskarzonego postanowienia w
calo$ciio orzeczenie co do istoty sprawy przez merytoryczne
rozpoznanie odwolania wykonawcy Qumak - Sekom SA z dnia
17.V.2010r.

Uzasadniajac postawione zarzity, skarzacy wskazal, ze
przystapienie do postepowania odwolawczego wykonawcy WASKO SA
Ppo stronie zamawiajgcego nastapilo w terminie, albowiem w dniu
17.V.2010r ten wykonawca zlozyt stosowne pismo w kancelarii ogolnej
Urzedu Zamowien Publicznych, przyjmujacej korespondencje zarowno
do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych jak i Krajowej [zby
Odwolawczej. W swietle tej okolicznosci Krajowa Izba Odwolawcza z
naruszeniem przepisow p.zp. uwzglednila opozycje zamawiajacego i
niedopuscila przystepujacego w terminie wykonawcy do udzialu w
postepowaniu odwolawczym co w efekcie skutkowalo rowniez
bezpodstawnoscig umorzenia postgpowania odwolawczego. W toku
postgpowania skargowego odwolujacy wykonawca Qumak - Sekom SA
pismem z dnia 23.08.2010r (k. 142) wniost o oddalenie wniesionej
skargi wobec jej bezpodstawnosci. Odwolujacy wykonawca podniost, ze

Zamawiajacy zawart z nim umowe o wykonanie przedmiotu zamowienia
publicznego ktora to umowa zostala juz przez niego wykonana w dniu
30.07.20 IOr. Na rozprawie przed Sagdem Okregowym w dniu
27.08.2010r (k.  172) zostal przez zamawiajacego przyznany fakt



zawarcia w dniu 14.V1.2010r umowy z wykonawcg Qumak - Sgkom SA
1jej wykonanie z dniem 30.07.2010r. W tej sytuacji pelnomocnik
skarzacego podtrzymat wniesiong skarge, ale zmodyfikowat zawarty w
niej wniosek procesowy w ten sposob, ze domagat si¢ zmiany
zaskarzonego postanowienia i stwierdzenia naruszenia przez
zamawiajacego przepisow ustawy stosownie do tresci art. 192 ust. 3

pkt 3 p.zp.

Sad Okregowy zwazyt co nastepuje.

Zgodnie zart. 316 § 1 kpc w zwigzku z art. 198a ust. 2 p.zp.,
Sad orzeka w oparciu o stan sprawy istniejacy w chwili zamkniecia
rozprawy. Zaistniala w toku postgpowania skargowego okolicznosé
jaka bylo wykonanie umowy zawartej przez zamawiajacego po
zakonczeniu postepowania odwolawczego (art. 183 ust. 1 p.zp.) z
mnnym wykonawca (Qumak - Sekom SA) niz pierwotnie wybrany
(WASKO SA) czyni wniesiong skargg bezprzedmiotowsa, co skutkuje
umorzeniem postgpowania skargowego. W tym zakresie Sad Okregowy
podziela stanowisko Sadu Najwyzszego zawarte w uchwale Sadu
Najwyzszego z dnia 14.X.2005r IIT CZP 73/05 (OSNC 2006/7-8/121)
przyjmujace, ze wykonanie umowy jest w pewnych okolicznosciach
przeszkoda do merytorycznego rozpoznania skargi.

Sad Okregowy w niniejszej sprawie - z uwagi na jej okolicznosci -
nie znalazt podstaw do merytorycznego rozpoznania wniesionej skargi
w kierunku wskazanym w zmodyfikowanym wniosku procesowym.
Skarzacy domagat sie¢ bowiem aby Sad stwierdzit naruszenie przepisow
ustawy, wobec zawarcia umowy, w oparciu o przepis art. 192 ust. 3
pkt 3 p.zp.

» Istotnie wskazany przepis stosuje si¢ z mocy art. 198 fust. 2

zdanie 3 p.zp. odpowiednio réwniez w postepowaniu skargowym, ale
nie mogt on znalez¢ zastosowania, w okolicznosciach rozpoznawane;j
sprawy.

Po pierwsze zamawiajacy uwzglednit w calosci zarzuty
odwolujacego wykonawcy i dokonat ponownego wyboru ofert,
wybierajac oferte odwolyjacego a po dokonanym ponownym wyborze
oferty, a co do ktorej to czynnosci nie zostalo wniesione odwolanie,
zawart z odwolujacym umowe, ktora na dzien orzekania przez Sad
Okregowy zostala juz wykonana. Powtorzona przez zamawiajacego
czynnos$¢ nie byla przedmiotem postepowania odwolawczego, a w
ocenie Sadu Okregowego zastosowanie w postepowaniu skargowym
przepisuart. 192 ust. 3 pkt 3 p.zp. wymaga uprzedniego wdrozenia
postepowania odwolawczego w odniesieniu do powtornej czynnosci
zamawiajacego co W sprawie nie zaistnialo. Bezprzedmiotowe jest
natomiast orzekanie 0 naruszeniu przez zamawiajacego przepisow
ustawy skoro zamawiajacy przez uwzglednienie w calosci zarzatow
odwolujacego przyznat si¢ do popehionych wadliwosci w postepowaniu
0 udzelenie zamowienia publicznego i usnat te wadliwosci przez
ponowienie kwestionowanej przez odwolujacego czynnosci. W sytuacji
kiedy zamawiajacy dokonat powtdrnego wyboru oferty,
bezprzedmiotowe jest orzekanie o naruszeniu przepisoOw ustawy przy
pierwszym wyborze oferty.

Po drugie przepis art. 192 ust. 3 pkt 3 p.zp. shizy wytykaniu
naruszen przepisow ustawy popekionych przez zmawiajacego, a nie
przez imne podmioty. Przedmiotem skargi nie s3 uchybienia
zamawiajacego, ale uchybienia proceduralne popehione przez Krajowa
Izbe Odwolawcza w postepowaniu odwolawczym 1 naruszenie
przepisow ustawy i przepisow aktu wykonawczego przez ta Izbe, a nie



przez zamawiajacego. A zatem przedmiot skargi wyklucza w niniejszej
sprawie zastosowanie przepisu art. 192 ust. 3 pkt 3 p.zp.

Biorac pod uwage powyzsze Sad Okregowy w Krakowie uznal, Zze
w sprawie zachodz podstawa do umorzenia postepowania skargowego
1w oparciu o przepis art. 198 fust. 3 p.zp. umorzyt to postepowanie.

Sad Okregowy oddalit wniosek zamawiajgcego zgloszony na
rozprawie 0 przyznanic kosztow zastepstwa procesowego w oparciu o
przepis art. 106 kpc w zwigzku z art. 198 b ust. 4 p.zp.
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Dnia 10 wrzesnia 2010r

Sad Okregowy w Krakowie Wydzial XII Gospodarczy - Odwolawczy

w nastepujacym skladzie:

Przewodniczacy - Sedzia: SO Aniela Pakosiewicz  (spr.)
Sedzia: SO Robert Jurga

Sedzia: SO Janusz Beim
Protokolant:  protokolant Rafat Bielski

po rozpoznaniu w dniu 27 sierpnia 2010r w Krakowie

na rozprawie

sprawy ze skargi Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych w Warszawie

z udzialem Instytutu Fizyki Jadrowej im. H. Niewodniczanskiego PAN w
Krakowie, WASKO Spokki Akeyjnej w Gliwicach 1 QUMAK - SEKOM Spotki
Akcyjnej w Warszawie

od postanowienia Krajowej Izby Odwolawczej

zdnia 28 maja 2010 r. sygn. akt KIO 913/10

postanawia:

L. umorzy¢ postepowanie skargowe;
I1. oddali¢ wniosek zamawiajacego Instytutu Fizyki Jadrowej im.

H. Niewodniczanskiego PAN w Krakowie o przyznanie kosztow
postepowania skargowego.
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UZASADNIENIE

W sprawie o udzelenie zamdwienia publicznego, ktorego
przedmiotem byla rozbudowa zasobdw obliczeniowych 1 zwigkszenie
przepustowosci sieci zamawiajgcego Instytutu Fizyki Jadrowej im. H.
Niewodniczanskiego Polskiej Akademii Nauk w Krakowie, Qumak -
Sekom SA w Warszawie wniost odwolanie od dokonanego przez
zamawiajgcego wyboru oferty WASKO SA w Gliwicach.

Odwolujacy zarzuct, ze zamawiajacy dokonat wyboru oferty z
naruszeniem przepisow art. 7 ust. 113, art. 24 ust. 2 pkt 3 14, art. 24
ust. 4, art. 89 ust. 1 pkt 2 16 art. 91 ustawy z dania 29.1.2004r Prawo
zamowien publicznych (obecnie tekst jednolity Dz U. z2010r nr 113,
poz. 759).

Zamawiajacy Zlozyt odpowiedz na odwolanie przed otwarciem
posiedzenia Krajowej Izby Odwolawczej, w ktorej uzmat zarzuty
podniesione w odwolaniu.

W postepowaniu odwolawczym Krajowa Izba Odwolawcza nie
dopuscita do uczestnictwa w tym postgpowaniu WASKO SA w
Gliwicach uznajac, ze wskazany wnioskodawca spoznit sie ze
zgloszeniem swojego przystapienia do postgpowania odwolawczego
albowiem zgloszenie przystgpienia mialo miejsce 18.05.2010r, podczas
gdy ustawowy 3 dniowy termin dla tego zgloszenia (art. 185 ust. 2
Prawa zamowien publicznych) uplyngt dla tego uczestnika w dniu
17.05.2010r.

Postanowieniem z dnia 28.V.2010r (k. 106) Krajowa Izba
Odwolawcza umorzyla postepowanie odwolawcze.

Krajowa Izba Odwolawcza uznala, ze zachodza w sprawie
przestanki z art. 186 ust. 2 p.zp. do umorzenia postgpowania,

albowiem w terminie ustawowym po stronie zamawiajacego nie
przystapit zaden wykonawca.

Od tego postanowienia wniost skargg Prezes Urzedu Zamowien
Publicznych obejmujac zakresem zaskarzenia rowniez niezaskarzalne
postanowienie Krajowej [zby Odwolawczej w przedmiocie uwzglednienia
opozycji i niedopuszczenia wykonawcy WASKO SA do udziatu w
postepowaniu odwolawczym po stronie zamawiajacego.

Zaraucajac Krajowej Izbie Odwolawczej wadliwos¢ procesowania i
naruszenie prawa (przepisu art. 185 ust. 4 p.zp., 186 ust. 2 p.zp, art.
185 ust. 3 p.zp wzwigzkuz § 13 ust. 2 pkt 3, § 24 ust. 11§ 27
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22.111.2010r w sprawie
regulaminu post¢powania przy rozpoznawaniu odwolan (Dz. U. nr 48,
poz 280) skarzacy domagat si¢ zmiany zaskarzonego postanowienia w
calosci i 0 orzeczenie co do istoty sprawy przez merytoryczne
rozpoznanie odwolania wykonawcy Qumak - Sekom SA z dnia
17.V.2010r.

Uzasadniajgc postawione zarzuty, skarzacy wskazal, ze
przystapienie do postepowania odwolawczego wykonawcy WASKO SA
Ppo stronie zamawiajacego nastapio w terminie, albowiem w dniu
17.V.2010r ten wykonawca zlozyt stosowne pismo w kancelarii ogolnej



Urzedu Zamdwien Publicznych, przyjmujacej korespondencje zarowno
do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych jak i Krajowej Izby
Odwolawczej. W swietle tej okolicznosci Krajowa Izba Odwolawcza z
naruszeniem przepisow p.zp. uwzglednila opozycje zamawiajacego i
niedopuscila przystepujacego w terminie wykonawcy do udzialu w
postepowaniu odwolawczym co w efekcie skutkowalo rowniez
bezpodstawnoscig umorzenia postgpowania odwolawczego. W toku
postepowania skargowego odwotujacy wykonawca Qumak - Sekom SA
pismem z dnia 23.08.2010r (k. 142) wniost o oddalenie wniesionej

skargi wobec jej bezpodstawnosci. Odwohyjacy wykonawca podniost, ze

zamawiajacy zawart z nim umowe o wykonanie przedmiotu zamdwienia
publicznego ktora to umowa zostala juz przez niego wykonana w dniu
30.07.20 IOr. Na rozprawie przed Sagdem Okregowym w dniu
27.08.2010r (k.  172) zostat przez zamawiajacego przyznany fakt

zawarcia w dniu 14.VI.2010r umowy z wykonawca Qumak - Sgkom SA
1jej wykonanie z dniem 30.07.2010r. W tej sytuacji pelnomocnik
skarzacego podtrzymat wniesiona skarge, ale zmodyfikowat zawarty w
niej wniosek procesowy w ten sposob, ze domagat si¢ zmiany
zaskarzonego postanowienia i stwierdzenia naruszenia przez
zamawiajacego przepisow ustawy stosownie do tresci art. 192 ust. 3

pkt 3 p.zp.

Sad Okregowy zwazyt co nastepuje.

Zgodnie z art. 316 § 1 kpc w zwigzku z art. 198a ust. 2 p.zp.,
Sad orzeka w oparciu o stan sprawy istniejacy w chwili zamkniecia
rozprawy. Zaistniala w toku postgpowania skargowego okolicznosé
jaka bylo wykonanie umowy zawartej przez zamawiajacego po
zakonczeniu postgpowania odwolawczego (art. 183 ust. 1 p.zp.) z
mnnym wykonawcg (Qumak - Sekom SA) niz pierwotnie wybrany
(WASKO SA) czyni wniesiong skargg bezprzedmiotowa, co skutkuje
umorzeniem postepowania skargowego. W tym zakresie Sad Okrggowy
podzela stanowisko Sadu Najwyzszego zawarte w uchwale Sadu
Najwyzszego z dnia 14.X.2005r III CZP 73/05 (OSNC 2006/7-8/121)
przyjmujace, ze wykonanie umowy jest w pewnych okolicznosciach
przeszkoda do merytorycznego rozpoznania skargi.

Sad Okregowy w niniejszej sprawie - z uwagi na jej okolicznosci -
nie znalazt podstaw do merytorycznego rozpoznania wniesionej skargi
w kierunku wskazanym w zmodyfikowanym wniosku procesowym
Skarzacy domagat sic bowiem aby Sad stwierdzit naruszenie przepisdw
ustawy, wobec zawarcia umowy, w oparciu o przepis art. 192 ust. 3
pkt 3 p.zp.

Istotnie wskazany przepis stosuje si¢ zmocy art. 198 fust. 2
zdanie 3 p.zp. odpowiednio rowniez w postepowaniu skargowym, ale
nie mogt on znalez¢ zastosowania, w okoliczno$ciach rozpomawanej
sprawy.

Po pierwsze zamawiajacy uwzglednit w calo$ci zarzuty
odwolujacego wykonawcy i dokonat ponownego wyboru ofert,
wybierajac oferte odwolujacego a po dokonanym ponownym wyborze
oferty, a co do ktdrej to czynnosci nie zostalo wniesione odwolanie,
zawart z odwolujacym umowe, ktéra na dzien orzekania przez Sad
Okregowy zostala juz wykonana. Powtdrzona przez zamawiajacego
czynno$¢ nie byla przedmiotem postgpowania odwolawczego, a w
ocenie Sadu Okrggowego zastosowanie w postepowaniu skargowym
przepisu art. 192 ust. 3 pkt 3 p.zp. wymaga uprzedniego wdrozenia
postepowania odwolawczego w odniesieniu do powtornej czynnosci
zamawiajgcego co W sprawie nie zaistnialo. Bezprzedmiotowe jest



natomiast orzekanie 0 naruszeniu przez Zamawiajacego przepisow
ustawy skoro zamawiajacy przez uwzglednienie w calosci zarzutow
odwolyjacego przyznat si¢ do popetionych wadliwosci w postepowaniu
0 udzelenie zamdwienia publicznego 1 usngt te wadliwosci przez
ponowienie kwestionowanej przez odwohyjacego czynnosci. W sytuacji
kiedy zamawiajacy dokonat powtornego wyboru oferty,
bezprzedmiotowe jest orzekanie o naruszeniu przepisOw ustawy przy
pierwszym wyborze oferty.

Po drugie przepis art. 192 ust. 3 pkt 3 p.zp. shizy wytykaniu
naruszen przepisdw ustawy popetionych przez zmawiajacego, a nie
przez inne podmioty. Przedmiotem skargi nie sg uchybienia
zamawiajacego, ale uchybienia proceduralne popelnione przez Krajows
Izbg Odwolawcza w postepowaniu odwolawczym i naruszenie
przepisow ustawy i przepisdw aktu wykonawczego przez ta Izbe, a nie

przez zamawiajacego. A zatem przedmiot skargi wyklucza w niniejszej
sprawie zastosowanie przepisu art. 192 ust. 3 pkt 3 p.zp.

Biorac pod uwage powyzsze Sad Okregowy w Krakowie umat, ze
w sprawie zachodzi podstawa do umorzenia postepowania skargowego

1w oparciu o przepis art. 198 fust. 3 p.zp. umorzyt to postgpowanie.

Sad Okregowy oddalit wniosek zamawiajacego zgtoszony na
rozprawie o przyznanie kosztow zastepstwa procesowego w oparciu o
przepis art. 106 kpc w zwigzku z art. 198 b ust. 4 p.zp.

Na oryginala wlasciwe podpisy
Za 7godnosé
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