Syen. akt X Ga 442/10

WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Sad Okregowy w Lodz X Wydzat Gospodarczy
w skladzie :

Przewodniczaca: SSO Ewa Kulesza (ref)

Sedzia SO Krystyna Szereda
Sedzia SO Marzena Eichstaedt

Protokolant: st. sekr. sad. Bozena Lerka

po rozpoznaniu w dniu 29 grudnia 2010 r. w Lodz

na rozprawie sprawy
ze skargi Spoldzielni Inwalidow , NAPRZOD” w Krakowie

z udzialem : zamawiajacego Wojewodzkiego Specjalistycznego Szpitala im dr. Wi
Bieganskiego w Lodz
i przystepujacego Konsorcjum: IMPEL CLEANING Spdfkki z ograniczong

odpowiedzalnosciag we Wroclawiu, HOSPITAL SERWIS Spofkki z ograniczong
odpowiedzalnoscia we Wroclawiu

od postanowienia Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 15 wrzesnia 2010 r. w sprawie
sygn. akt KIO/UZP 1917/10

1. oddala skarge;

2. zasadza od Spéldzielni Inwalidow ,NAPRZOD” w Krakowie na rzecz Konsorcjum :

IMPEL CLEANING Spdiki z ograniczong odpowiedzialnoscia we Wroclawiu,
HOSPITAL SERWIS Spdfkki z ograniczong odpowiedzalnoscia we Wroclawiu kwote
1.200,00 7t/ jeden tysigc dwiescie Zotycly tytulem zwrotu kosztow zastgpstwa
procesowego w postepowaniu odwolawczym ze skargi.

Sygn. akt X Ga 442/10

UZASADNIENIE

Dnia 29 grudnia 2010 1.



Postanowieniem z dnia 15 wrzesnia 201 Or. Krajowa Izba Odwolawcza
odrzucita odwolanie Spoldzielni Inwalidow , Naprzod” w Krakowie od
rozstrzygniecia protestu zamawiajacego Wojewodzkiego Specjalistycznego
Szpitala im Dr Wi Bieganskiego przy udzale wykonawcow Impet Cleaninig
Spdiki z ograniczong odpowiedzialnoscia we Wroclawiu 1 Hospital Serwis
Spdiki z ograniczong odpowiedzialnoscia we Wroclawiu oraz obcigzyla
kosztami postepowania skladajacego odwolanie.

Krajowa Izba Odwolawcza ustalita, iz Wojewddzki Specjalistyczny
Szpital im. dr Wi Bieganskiego (zwany dalej jako zamawiajacy), w Dzienniku
Urzgdowym Wsponot Europejskich z dnia 1 pazdzernika 2008 . pod poz.
2008/S190-251956 opublikowat ogloszenie 0 zamowieniu na ,.kompleksowe
utrzymanie czystosci w Szpitalu oraz wewngetrzny transport medyczny
wykonywany przez sanitariuszy". Postgpowanie zostalo przeprowadzone w
trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych.

W dniu 5 sierpnia 2010 r. zamawiajacy zawiadomit uczestnkow
postepowania o wyniku postgpowania, za oferte najkorzystniejsza zostala
uznana oferta zlozona przez wykonawcow wspolie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia: Impel Cleaning Sp. z 0.0. oraz Hospital Serwis Sp. z
0.0. Na takg czynno$¢ zamawiajacego Spoldzehia Inwalidow ,Naprzod" w
Krakowie (dalej jako odwolujacy) wniosla protest w dniu 16 sierpnia 2010 r.
Protest zostat przez zamawiajacego odrzucony, w zwigzku z czym odwolujacy
w dniu 3 wrzesnia 2010 r wnidst odwolanie.

Zamawiajacy protest odrzuct, poniewaz wskazywal, Ze zostal on
whiesiony juz po zawarciu umowy (co nastaptto w dniu 21 stycznia 2009 r.).

Krajowa Izba Odwolawcza wskazala, ze do postepowania
odwolawczego wszezetego odwolaniem wniesionym w dniu 3 wrzesnia 2010

1. stosuje si¢ przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (DzU. z2007r,, Nr 223, poz.1655 z pdézn. zm.) i rozporzadzen
wykonawczych obowiazujacych w dacie wszczecia postgpowania (tj. w dniu 1
pazdziernika 2008 r.).

Izba ustalila rowniez, ze Zamawiajacy zawart umowe na przedmiot
zamOwienia (tozsamy z przedmiotem postepowania, w ktdrym wniesiono
rozpatrywane odwolanie) w dniu 21 stycznia 2009 r.

W toczacym sie postgpowaniu o udzielenie zamowienia, na czynno$¢
wyboru oferty najkorzystniejszej dokonanej 2 grudnia 2008 r., w dniu 9
grudnia 2008 r. zostat wniesiony przez odwolujacego protest, a nastepnie
odwolanie, ktore zostalo rozstrzygnigte przez Krajowa Izbe Odwolawezg w
dniu 14 stycznia 2009 r., w ten sposob, ze odwolanie zostalo oddalone.

Na wyrok KIO z dnia 14 stycznia 2009 r. odwohyjacy wniost skarge, ktdra
rozstrzygnat wyrokiem Sad Okregowy w Lodz w dniu 20 marca 2009r.
zmieniajac zaskarzony wyrok Izby i nakazujac powtdrzenie czynnosci badania
ioceny ofert.

Izba uznala jednak, iz zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 3 Prawa zamowien
publicznych rozstrzygniecie 1zby bylo ostatecznym rozstrzygnieciem protestu,
co dawalo zamawiajacemu prawo do zawarcia umowy (a contrario art. 182 ust.
1 Prawa zamdwien publicznych) niezaleznie od okolicznosci, czy od wyroku
Izby zostanie wniesiona skarga, czy tez nie.

Izba nie podzelita pogladu odwolujacego, iz wszystkie wezesniejsze



czynnos$ci zamawiajacego w tym wybdr oferty najkorzystniejszej z dniu 2
grudnia 2008 r. i podpisanie umowy w dniu 21 stycznia 2009 r. w wyniku
orzeczenia Sadu Okregowego w Lodz, nakazujacego powtdrzenie czynnosci

badania i oceny ofert utracity waznosc.

Na podstawie tak ustalonego stanu faktycznego, Izba stwierdzia, ze
odwolanie podlega odrzuiceniu na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 4 w zwigzku z
art. 180 ust. 6 oraz na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 6 Prawa zamowien

publicznych.

Krajowa Izba Odwolawcza wskazala, iz wniesienie w sprawie protestu
po podpisaniu umowy nalezy uznaé po pierwsze za niedopuszczalne (art. 180
ust. 6 Prawa zamdwien publicznych), a po drugie - dokonane z uchybieniem
terminu (okreslonego przez zdarzenie - moment zawarcia umowy o realizacjg
zamOwienia publicznego). Niewatpliwie zamawiajacy miat prawo zawrze¢
umowe w dniu 21 stycznia 2009 r. poniewaz orzeczenie Izby z dnia 14
stycznia 2009 r. bylo ostatecznym rozstrzygnigciem protestu. Zgodnie z art.
182 ust. 1 Prawa zamdwien publicznych zamawiajacy nie mogt zawrze¢
umowy do czasu ostatecznego rozstrzygniecia protestu - a wiec, wnioskujac a
contrario, mogt ja zawrze¢ po ostatecznym rozstrzygnieciu protestu.

Dalej Izba podkreslila, iz nie bada wamosci zawartej umowy (gdyz nie
jest to mozliwe na podstawie przepisdw obowiazujacych w dacie wszczecia
postepowania), a jedynie w ramach badania, czy zaistnialy przestanki do
odrzucenia odwolania, sprawdza, czy protest zostal wniesiony prawidlowo -
min. z zachowaniem terminu. Na podstawie wyzej ustalonych okolicznosci,
Izba uznala, ze protest zostat wniesiony z uchybieniem terminu, a wiec
odwolanie podlega odrzuceniu zgodnie z art. 187 ust. 4 pkt 4 w zwigzku z art.

180 ust. 6 Prawa zamowien publicznych.

Poniewaz poprzednio wniesione odwolanie zostalo przez Izbg¢ oddalone
14 stycznia 2009 r., a wybor oferty najkorzystniejszej (wynik postepowania) byt
identyczny zaréwno biorac pod uwage czynnos¢ dokonana 2 grudnia 2008 r.,
jak 14 sierpnia 2010 r., Izba uznala, ze odpowiednie zastosowanie znajduje tu
podstawa odrzucenia odwolania opisana w art. 186 ust. 6 Prawa zamowien
publicznych, tj. odwolanie dotyczy czynnosci, ktorg zamawiajacy wykonat

zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu.

O kosztach Izba orzekla stosownie do wyniku postepowania

odwolawczego, na podstawie art. 191 ust. 6 17 Prawa zamowien publicznych i
na podstawie § 4 ust. 1 pkt 1 iust. 4 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwolania oraz rodzajoéw kosztéw w postepowaniu odwolawczym i
sposobu ich rozliczania (Dz. U. z dnia 18 lipca 2007 r. z p6zn. zm.). Izba
ustalila, ze wpis od odwolania winien wynosic¢ 15.000 zt (na podstawie § 1 ust.

1 pkt 2 przywolanego wyzej rozporzadzenia), dlatego nakazala zwrdcic
odwoluyjacemu kwote 15.556 74, na ktdrg sklada si¢ rozmica pomiedzy
kosztami ponoszonymi przez Urzad zwigzane z organizacja i prowadzeniem
postepowan odwolawczych (zgodnie z wyliczeniem Urzedu - jest to kwota
wynoszaca 4.444 71), a kwota naleznego wpisu oraz nadwyzka pomiedzy

kwota uiszczong a wpisem naleznym (5.000 ).

Od wskazanego postanowienia skarge Zozyla Spotdzielia Inwalidow
Naprzod w Krakowie, zaskarzajac je w calosci. Orzeczeniu zarzucila:

1. naruszenie art. 180 ust. 6 Pzp poprzez chybione uznanie, Ze protest
skarzacego byl niedopuszczalny, jako wniesiony po zawarciu umowy, w
sytuacji gdy po zawiadomieniu wykonawcOw przez zamawiajacego o
ponownym przeprowadzeniu czynnosci badania i oceny ofert oraz wyborze



oferty najkorzystniejszej (5 sierpnia 2010 roku), a przed wniesieniem przez
skarzacego protestu na t¢ czynnos¢ (16 sierpnia 2010 roku) zamawiajacy nie
zawarl umowy o udzielenie zamowienia publicznego;

2. mnaruszenie art. 187 ust. 4 pkt 4 Pzp poprzez bledne uznanie, ze protest
skarzacego zostat wniesiony po terminie (tj. po zawarciu umowy) i wobec tego
podlegat odrzuceniu, w sytuacji gdy protest zostat wniesiony w przepisanym
terminie 10 dni liczac od dnia zawiadomienia wykonawcow przez
zamawiajacego o dokonaniu czynnosci ponownego badania i oceny ofert oraz
wyborze oferty najkorzystniejszej (5 sierpnia 2010 roku), zamawiajacy nie
zawarl umowy o udzielenie zamowienia publicznego po przekazaniu
wykonawcom tego zawiadomienia,

3. naruszenie art. 187 ust. 4 pkt 6 Pzp poprzez jego niewlasciwg interpretacje
polegajaca na chybionym uznaniv, iz przepis ten znajduje zastosowanie

rowniez wowczas, gdy orzeczenie Krajowej Izby Odwolawczej stanowigce
ostateczne rozstrzygnigcie protestu zostalo nastepnie zmienione przez Sad
Okregowy rozpoznajacy skarge na to orzeczenie - 1 w konsekwencji bledne
uznanie, iz odwolanie skarzacego podlega odrzuceniu na podstawie w/'w
przepisu, w sytuacji gdy orzeczenie Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 14

stycznia 2009 roku (KIOZUZP 1518/08) stanowigce ostateczne rozstrzygniecie
protestu zostalo zmienione wyrokiem Sadu Okregowego w Lodzi z dnia 20
marca 2009 roku, sygn. akt X Ga 48/09;

4. naruszenie wskazanych w zarzutach protestu i odwolania przepiséw: art. 89
ust. 1 pkt 6 Pzp, art. 7 ust. 1 Pzp, art. 91 ust. 1 Pzp, art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp,
art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, art. 24 ust. 4 Pzp poprzez ich
niezastosowanie w przedmiotowej sprawie.

Podnoszac powyzsze zarzuty skarzacy wnidst o zmiane zaskarzonego wyroku
Krajowej Izby Odwolawczej i nakazanie zamawiajacenmu:

a) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
b) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty skarzacego;

¢) dokonania czynnosci wykluczenia z postepowania wykonawcow: Konsorcjum
Impel Cleaning sp. z 0.0. we Wroclawiu i Hospital Serwis sp. z 0.0. we
Wroclawiu oraz ISS Facility Services sp. z 0.0. w Warszawie;

d) dokonania czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego.

W odpowiedz na skarge Impel Clearing Sp. z 0.0. we Wroclawiu oraz
Hospital Serwis Eco-Partner Sp. z 0.0. we Wroclawiu wniesli o odrzucenie
skargj, ewentualnie o jej oddalenie oraz zasadzenie kosztdw procesu wediug
norm przepisanych.

Sad Okregowy - Sad Gospodarczy zwazyl:

Skarga jest niezasadna.

W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, iz Krajowa Izba Odwolawcza
prawidlowo przyjela, iz w sprawie zastosowanie maja przepisy ustawy Prawo
zamdwien publicznych w brzmieniu obowigzujagcym w dniu wszczecia
postepowania to jest 1 pazdzernika 2008r. (DzU. z2007r., nr 223, poz. 1655
- tekst jednolity).



Krajowa Izba Odwolawcza (zwana dalej jako KIO) prawidiowo odrzucita

odwolanie skarzacego.

Niezasadny jest zarzut skargi, iz blednym bylo uznanie przez K10, iz
whiesienie protestu bylo niedopuszczalne. W rozpoznawanej sprawie po
dokonaniu pierwszego wyboru najkorzystniejszej oferty w dniu 2 grudnia
2008r. zostat wniesiony protest rozpoznany wyrokiem Krajowej Izby
Odwolawczej z dnia 14 stycznia 2009r. Zgodnie z dwczesnie obowigzujagcym
stanem prawnym zamawiajgcemu nie wolno bylo zawrze¢ umowy jedynie do
czasu ostatecznego rozstrzygnigcia protestu. W przypadku wniesienia
odwolania do Krajowej Izby Odwolawczej protest byt ostatecznie
rozstrzygniety z dniem wydania postanowienia konczacego postepowanie
przed Krajowa Izbe (art. 182 ust. 2 pkt 3 Pzp). Rozstrzygnigeie Izby mialo wiec
charakter ostateczny i uprawnialo zamawiajacego do zawarcia umowy.
Zamawiajacy zawierajac umowe w dniu 21 stycznia 2009r. postapit wige
prawidlowo 1 zgodnie z obowigzujacymi przepisami.

Uregulowanie art. 182 ust. 2 pkt 3 Pzp mialo na wzgledzie specyfike
zamowien publicznych, w ktorych z zatozenia postepowanie ma by¢ szybkie i
ma prowadzi¢ w konsekwencji do rychlego zawierania umow.

Wywolane nastepnie przez skarzacego postepowanie skargowe przed
sadem nie tamowalo wigc w zaden sposdb zawartej umowy. Z drugiej strony
samo za$ zawarcie Umowy przez zamawiajgcego z wybranym wykonawca nie
stanowilo przeszkody do rozpoznania przez Sad skargi (uchwala SN z dnia
14.10.2005r., I Czp 73/05, OSNC 2006, nr 7-8, poz. 121).

Sad Okregowy w Lodzi rozpoznajac skarge wyrokiem z dnia 20 marca
2009r. nakazat powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert. Wbrew
twierdzeniu skarzgcego wyrok Sadu Okregowego w Lodzi nie spowodowat
jednak uniewaznienia umowy. Wedlug stanu prawnego majacego
zastosowanie w sprawie w postepowaniu toczacym si¢ na skutek wniesienia
skargi sad orzekat jedynie w sprawie objetej odwolaniem. W tym
postepowaniu sad nie orzekal, ani 0 waznosci umowy w sprawie zamowienia
publicznego, jezeli w miedzyczasie doszlo do jej zawarcia, ani o ewentualnym
odszkodowaniu naleznym wykonawcy. Stwierdzenie niewaznosci umowy
zawarte] w drodze przetargu wymagalo wytoczenia odrebnego powodztwa.
Dopiero nowelg z dnia 2 grudnia 2009r. zmianie ulegla kognicja sadu
okregowego badajacego skarge (art. 198fust. 2 Pzp w zw. zart. 192-195
Pzp). Aktualnie sad ma prawo uniewaznic umowe w zakresie zobowigzan
niewykonanych.

Tymczasem w sprawie zawarta umowa nie zostala uniewazniona w
trybie art. 146 Pzp. Skarzacy bowiem z powddztwem o uniewaznienie umowy
nie wystapit. Zawarta wiec umowa w dniu 21 stycznia 2009r. byla wazna i
skuteczna.

Powyzsze przesadza o bezzasadnosci zarzutu naruszenia przez KIO
art. 180 ust. 6 Pzp. Skarzacy wnidst bowiem protest po skutecznym i
prawidlowym zawarciu umowy przez zamawiajacego. Powolany przepis jest
kategoryczny i nie dopuszcza wyjatkow. Ustawodawca dopusct bowiem
moZiwos¢ wniesienia protestu tylko przed zawarciem umowy, gdyz zawarcie
umowy jest celem postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego (Prawo
Zamowien Publiczych. Komentarz pod redakcja Tomasza Czajkowskiego,
Wydanie 2, 2006r., str. 390). Stanowisko KIO jest zatem prawidlowe.

Przywolywany przez skarzacego poglad Jerzego Piroga (wyrazony w
Komentarzu do Prawa Zamowien Publicznych, Wydanie 6 C.H. Beck, str. 386)
dotyczy innej sytuacji, niz wskazje skarzacy. W skardze podniesiono, iz autor
ten twierdzi, iz dopuszczalno$¢ wniesienia protestu tylko przed zawarciem



umowy odnosi si¢ do sytuacji, w ktdrej doszo do prawidlowego zawarcia
umowy. W przypadku zas gdy zawarcie umowy jest nieprawidiowe, co w
ocenie skarzacego mialo miejsce w sprawie, droga do wnoszenia §rodkow
ochrony prawnej jest otwarta. Jednakze, co zostalo pominicte przez
skarzacego, przywolany autor poglad ten odnosi wylacznie do sytuacii, gdy
zamawiajacy zawarlby umowe przed uplywem terminu do wniesienia protestu
liczonego od dnia zawiadomienia 0 wyborze oferty. Sytuacja taka nie miata
jednak miejsca w rozpoznawanej sprawie.

Zgodnie z uregulowaniem art. 187 ust. 4 pkt 4 Pzp, w brzmieniu
majacym zastosowanie w sprawie, [zba odrzuca odwolanie na posiedzeniu

niejawnym, jezeli stwierdz, ze protest lub odwolanie zostaly wniesione z
uchybieniem terminéw okreslonych w ustawie. W sprawie protest zostat
whiesiony po zawarcil Umowy przez Zamawiajacego, a zatem po terminie.
Nie zmienia tego fakt, iz zgodnie z wyrokiem Sadu Okregowego doszo do
ponownej oceny i wyboru ofert. Ustawodawca nie przewidziat bowiem od
wskazanej reguly wyjatkéw, w sytuacji, gdy umowa zostala skutecznie
zawarta i nie zostala uniewazniona.

Podkreslenia wymaga réwniez fakt, iz Sad Okregowy w Lodz wyrokiem
z dnia 20 marca 2009r. nakazat zamawiajacemu jedynie dokonanie ponownej
oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej, nie wzruszajac innych czynnosci
dokonanych w toku postgpowania o udzielenie zamowienia. W szczegdnosci,
0 czym byla juz mowa, nie doszlo do uniewaznienia umowy zawartej w dniu
21 stycznia 2009r. Zamawiajacy zgodnie z wyrokiem Sadu Okregowego
dokonat czynnosci ponownej oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej.
Przesadza to o bezzasadnosci zarzutu naruszenia art. 187 ust. 4 pkt 6 Pzp.

Wobec zaistnienia podstaw do odrzucenia odwolania, z powodu
wystapienia okolicznosci powodujacych jego niedopuszczalnos¢ nie zostaly
przez Sad Okregowy rozpoznane pozostale zarzuty opisane w punkcie 4
skargi, a majace charakter merytoryczny.

W tym stanie rzeczy, wobec bezzasadnosci wskazanych zarzutow
sformutowanych przez skarzacego, Sad Okregowy na podstawie art. 198fust.
2 Pzp skarge oddalit.

O kosztach postepowania Sad Okrggowy orzekt na podstawie art. 198
ust. 2 Pzp wzwiazkuzart. 98 § 113 k.p.c., art. 99 k.p.c. w zwigzku z art. 391
§ 1 kp.c.

st. sekreta—

Bozena
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