Sygn. akt IT Ca 116/17

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

K., dnia 9 marca 2017 r.

Sad Okregowy w Kaliszu, II Wydzial Cywilny Odwolawczy
w nastepujacym skladzie:

Przewodniczacy: SSO Henryk Haak

sedziowie: SSO Janusz Roszewski — spraw.

SSO Wojciech Tomalak

Protokolant: st. sekr. sad. Elzbieta Wajgielt

po rozpoznaniu w dniu 9 lutego 2017 r. w Kaliszu
na rozprawie
sprawy ze skargi Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych w W.

z udzialem:
a) zamawiajacego Gminy Z.

b) odwolujacych: E. B. prowadzaca dzialalno$é¢ gospodarcza pod firmg Przedsiebiorstwo Uslugowo Handlowe (...) w
(...) spolka z ograniczona odpowiedzialno$cia w C.

od postanowienia Krajowej Izby Odwolawczej w W. z dnia 2 listopada 2016 roku, sygn. akt I KIO 2015/16 :
1) uchyla zaskarzone postanowienie w caloSci i umarza postepowanie;
2) nie obciaza zamawiajacego oraz odwolujacych kosztami postepowania skargowego;

3) kosztami postepowania odwolawczego obcigza zamawiajacego Gmine Z. i na tej podstawie zasadza od
zamawiajacego na rzecz E. B. prowadzacej dzialalno$é gospodarcza pod firma Przedsiebiorstwo Ustugowo Handlowe
(...) w (...) spolka z ograniczona odpowiedzialnoéciag w C. solidarnie kwote 10.000 (dziesieé tysiecy) zlotych tytulem
zwrotu wpisu od odwolania.

SSO Wojciech Tomalak SSO Henryk Haak SSO Janusz Roszewski

Sygnatura akt II Ca 116/17

UZASADNIENIE

Postanowieniem z dnia 2 listopada 2016r. Krajowa Izba Odwolawcza w sprawie sygn. akt KIO 2015/16, przy zdaniu
odrebnym czlonka sktadu orzekajacego, odrzucila odwolanie wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej w dniu
24 pazdziernika 2016 roku przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia E. B. prowadzgca
dzialalno$é gospodarcza pod firma (...), ul. (...), (...)-(...) N. oraz (...) Sp6tkaz0.0.,ul. (...), (...)-(...) C. w postepowaniu



prowadzonym przez Zamawiajacego Gmine Z., ul. (...), (...)-(...) Z. w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Budowa
boiska sportowego o nawierzchni z trawy syntetycznej w m. Z.” (znak ZP.271.04.2016) oraz obcigzyta odwolujacych
kosztami postepowania zaliczajac w poczet kosztow postepowania odwolawczego kwote 10 000 zt uiszczona przez
wykonawce tytulem wpisu od odwolania. Odrzucenie odwolania (...) uzasadnila tym, Ze z treéci uzasadnienia
odwolania wynika, ze zarzut wyboru najkorzystniejszej oferty (art. 91 ust. 1 w zw. z art. 87 ust. 1 Pzp) zostal przez
odwolujacego Scisle powigzany z zarzutem obejmujacym zarzut zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy (...) Spotka
z0.0. orazzzadaniem odrzucenia oferty wybranego wykonawcy. W ocenie (...) zarzuty dotyczace tego typu, jak opisane
w rozpoznawanym odwolaniu, zdecydowanie nie mieszcza sie w katalogu art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, gdzie mowa jest
wyraznie o czynnoSci wyboru oferty najkorzystniejszej, nie za$ zaniechaniu odrzucenia wykonawcy, ktorego oferte
uznano za najkorzystniejsza. Dlatego tez odwolanie podlegalo odrzuceniu.

Postanowienie Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 2 listopada 2016 r. zaskarzyl skarga z dnia 21 listopada 2016r. Prezes
Urzedu Zamoéwien Publicznych w W. w calo$ci. Postanowieniu temu skarzacy zarzucit:

1. art. 180 ust. 2 pkt 6 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez bledna wykladnie polegajaca na przyjeciu, iz
pojecie ,wyboér najkorzystniejszej oferty” oznacza wylacznie niedokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie
z kryteriami oceny ofert, czego konsekwencja bylo uznanie, ze w postepowaniach o warto$ci mniejszej niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych przez wykonawce, ktory winien byl zosta¢ wykluczony z udzialu w postepowaniu
lub ktérego oferta winna byla zostaé odrzucona odwolanie nie przystuguje, podczas gdy prawidlowa wykladnia ww.
przepiséw prowadzi do wniosku, iz zaskarzeniu odwolaniem w tych postepowaniach podlegaja wszystkie zachowania
zamawiajacego w ramach badania i oceny ofert prowadzace do wadliwego, niezgodnego z przepisami ustawy
Pzp wyboru najkorzystniejszej oferty, w tym réwniez zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktérego zamawiajacy
zobowiazany byl wykluczy¢, a takze zaniechanie odrzucenia oferty, ktéra winna byla zosta¢ przez niego odrzucona;

2. art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp poprzez niewlaSciwe zastosowanie w stanie faktycznym niniejszej sprawy i
odrzucenie odwolania z powodu blednego przyjecia, iz odwotanie wniesione od czynnoéci wyboru oferty zlozonej przez
wykonawce, ktory powinien by¢ uprzednio wykluczony z udzialu w postepowaniu, a zlozona przez niego oferta winna
byla zostaé przez zamawiajacego odrzucona, dotyczy innych okolicznosci niz okre$lone w katalogu z art. 180 ust. 2
ustawy Pzp.

3. Wskazujac na powyzsze na powyzsza skarzacy wniost o wnosze o zmiane zaskarzonego postanowienia w catosci
i orzeczenie co do istoty sprawy poprzez merytoryczne rozpoznanie odwolania wykonawcow wspoélnie ubiegajacych
sie o udzielenie zamoéwienia publicznego: E. B. prowadzaca dzialalno$¢ gospodarcza pod firma Przedsiebiorstwo
Uslugowo Handlowe (...) w (...) Spolka z ograniczona odpowiedzialnoscia z siedzibg w C.. a ponadto wniost o
rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwolawczego zgodnie z art. 192 ust. 10 w zw. z art. 198f ust. 5 in fine ustawy
Pzp i nieobciazanie zadnej ze stron kosztami postepowania skargowego (art. 102 k.p.c).

W odpowiedzi na skarge Zamawiajacy Gmina Z. zawiadomila, ze umowa na realizacje inwestycji zostala podpisana w
dniu 24.11.2016 r. a realizacja inwestycji zakonczyla sie w umownym 30-dniowym terminie. Odbi6r inwestycji mial
miejsce w dniu 02.01.2017 1.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:

Whiesiona przez Prezesa Urzedu .Zamoéwien Publicznych w W. skarga na odrzucenie odwolania wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego E. B. prowadzaca dzialalno$¢ gospodarcza pod firma
Przedsiebiorstwo Ustugowo Handlowe (...) w (...)

z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedziba w C. jest uzasadniona. Brak jest natomiast podstaw do merytorycznego
rozstrzygniecia o zasadno$ci skargi, wobec konsekwencji procesowych wynikajacych z zawarcia umowy i jej
wykonania.

W pierwszej kolejnoSci przedmiotem rozstrzygniecia Sadu Okregowego bylo zagadnienie dopuszczalno$ci odwolania
do Krajowej Izby Odwolawczej. Podniesiony zarzut naruszenia przepis6w postepowania odwolawczego przed Krajowa



Izba Odwolawcza jest trafny. W ocenie Sadu Okregowego doszlo do naruszenia art. 189 ust.2 pkt 6 ZamPublU
polegajace na odrzuceniu odwolania wykonawcéw z przyczyny zaskarzenia czynnos$ci nie wskazanej w art. 180 ust.2
w/w/ ustawy. Podzieli¢ nalezy tutaj stanowisko Prezesa UZP oraz przytoczona w jego uzasadnieniu argumentacje,
ze odwolujacy zaskarzyli czynno$¢ zamawiajacego wyboru najkorzystniejszej oferty. tj czynnosé wskazana w art. 180
ust.2 pkt 6 ZamPublU. Tylko z treci ostatniego wiersza na 1-szej stronie pisma odwolujacych z dnia 22 pazdziernika
2016r. oznaczonego jako (...) wynika, ze odwolanie dotyczy ,[...] czynnos$ci wyboru najkorzystniejszej oferty [...]".
Brak jest zatem podstaw do odmiennej interpretacji tego o§wiadczenia, oderwanej od woli odwolujacego, li tylko
na podstawie analizy argumentéw przytoczonych w uzasadnieniu odwotania. Stan faktyczny, ktéry odwotujacy
przytoczyli wraz ze stanowiskiem co do oceny, ktore z czynnoéci zamawiajgcego zostaly zaniechane wraz z wnioskiem
o nakazanie ich powtérzenia, wbrew pogladom (...), nie sa wiazace dla organu orzekajacego i nie wyznaczaja granic
rozpoznania ani rozstrzygania o odwolaniu. Juz tylko z tej przyczyny, skoro wystarczajace jest wskazanie, ze odwolanie
wykonawcow dotyczyto wyboru najkorzystniejszej oferty, brak bylo podstaw do jego odrzucenia przez Krajowa Izbe
Odwolawcza, natomiast istnialy przestanki do merytorycznego rozpoznania podniesionych w nim zarzutéw. W tej
sytuacji skarga Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych zaslugiwala na uwzglednienie, a w konsekwencji nalezalo
uchyli¢ zaskarzonego postanowienie Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 2 listopada 2016r. w caloéci.

W zwiazku z treécia skargi nalezalo zwazyc¢ tez, ze orzeczenie co do istoty sprawy poprzez merytoryczne rozpoznanie
odwolania wykonawcow nie jest uzasadnione
ito z nastepujacych przyczyn.

Whiesienie skargi na orzeczenia Krajowej Izby Odwolawczej nie stoi na przeszkodzie zawarcia umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego. (uchwala z dnia 14 pazdziernika 2005 r., III CZP 73/05, OSNC rok 2006, nr 7-8, poz. 121)

Z dokumentbéw zalaczonych przez zamawiajgcego w postaci koncowego protokotu odbioru robét z dnia 2 stycznia 2017
r. wynika, ze umowa zostala wykonana w calo$ci,
a pelnomocnik zamawiajacego na rozprawie w dniu 9 lutego 2017 r. podniésl, ze umowa zostala w calo$ci wykonana.

Zawarcie przez zamawiajacego z wykonawca umowy na wykonanie prac stanowigcych przedmiot zamoOwienia
publicznego nie stanowi przeszkody w rozpoznaniu przez sad skargi na orzeczenie zespolu arbitréw, wydane po
rozpoznaniu odwotlania innego uczestnika przetargu, chyba ze umowa zostala wykonana, tak jak w rozpoznawanej
sprawie. W tym stanie rzeczy kontrola orzeczenia Krajowej Izby Odwolawczej w stanie faktycznym niniejszej sprawy
staje sie bezprzedmiotowa, skoro zdarzylo sie, ze umowa zostala wykonana. Nalezy w tym miejscu podzieli¢ poglad, ze
postepowanie wszczete skarga podlega wiec umorzeniu, a uczestnikowi kwestionujacemu wynik przetargu pozostaje
droga dochodzenia ewentualnych roszczen odszkodowawczych. ( por. ostanowienie Sadu Okregowego z 2011-05-25,
XXII Ga 200/11, opubl: Zamoéwienia publiczne w orzecznictwie. Zeszyty orzecznicze rok 2013, Nr 14, poz. 247)

Z tych przyczyn postepowanie w przedmiocie rozpoznania skargi podlegalo umorzeniu na mocy art. 198f ust. 3
ZamPublU.

Rozstrzygajac o kosztach procesu postepowania skargowego umorzonego z podanej wyzej przyczyny Sad Okregowy
uwzglednil wniosek skarzacego Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych i nie obciazyt nimi przeciwnikéw skargi.

Orzekajac natomiast o kosztach postepowania odwolawczego przed Krajowa Izba Odwolawcza poprzedzajacego
wniesienie skargi, nalezato o nich rozstrzygnaé

przy uwzglednieniu zasady odpowiedzialnoéci stron za wynik tego postepowania (art. 98 §1 k.p.c.w zw. z art. 192 ust.
10 ZamPublU) W tym celu majac na uwadze dyspozycje art. 382 k.p.c. w zw. z art. 198a ust.2 ZamPublU ustalenia
faktyczne dokonane przez (...) nalezalo uzupehié o nastepujgce stwierdzenia.

Zgodnie z pkt.5 SIWZ termin wykonania zamdwienia wynosil 60 dni od dnia udzielenia zamoéwienia przy czym wedlug
pkt 17.1 SIWZ termin wykonania stanowit kryterium oceny oferty. Wskazujac w p-kcie 17.2, ze maksymalna ilo§¢ dni



na wykonanie wynosi 60 dni a minimalna 30 dni od podpisania umowy, punkty przyznawane za te kryterium liczone
byly wg wzoru T./T. 20.

Termin skladania ofert uptywal w dniu 11.10.2016r. 0 godz. 10.00. Tego samego dnia o godz.10.15 zamawiajaca Gmina
Z. dokonala otwarcia ofert stwierdzajac w protokole, ze wplynelo 8 ofert, w tym oferta firmy (...) sp. z 0.0. Z. oraz
oferta zlozona przez odwolujgcych dzialajacych jako konsorcjum (...) sp. z 0.0. w (...). Rdwniez w tym samym dniu
do Zamawiajacego wplynelo poczta mailowg pismo firmy (...) sp. z .0.0. z o§wiadczeniem o sprostowaniu oferty przez
zastgpienie podanego ofercie terminu wykonania z 30 miesiecy na 30 dni. Z treéci tego maila wynika rowniez, ze zostal
on wystany o godz. 1:31 PM, a zatem po otwarciu ofert.

Zamawiajacy Gmina Z. w dniu 13.10.2016r. w trybie art. 87 ust.2 ZamPublU zmienil tre$¢ oferty tego wykonawey i
dokonatl o tym zawiadomienia.

Z kolei w dniu 18.10.2016r. Zamawiajacy dokonat czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty podajac, ze wybor ten
dotyczy oferty zlozonej przez (...) sp.

z 0.0. w Z.. W zawiadomieniu o dokonanym wyborze Zamawiajacy podal uzyskane przez kazdego z oferentow sume
punktéw oraz punktacje w poszczegblnych kategoriach. Wynika z niego, ze wybrana firma uzyskala lacznie 95,45
punkty.

Nalezy stwierdzi¢, ze wobec wskazania przez Firme (...) sp. z 0.0. w zlozonej ofercie terminu realizacji przekraczajacego
60 dni, ilos¢ punktow w tym kryterium winna by¢ najnizsza i wynosi¢ nie wiecej niz 10 punktéw. Tymczasem
Zamawiajacy przyznal Firmie (...) sp.z 0.0. maksymalng ilo§é 20 punktow. Powyzsza czynno$¢ okazala sie zatem
wadliwa. Rowniez wadliwa byla czynno$¢ Zamawiajacego w stosunku do oferty zlozonej przez tego oferenta,
polegajaca na jej sprostowaniu po otwarciu ofert, co naruszato art. 87 ust 2 ZamPublU. Nalezy bowiem stwierdzi¢, ze
w trybie tym Zamawiajgcy poprawil oferte

w sposOb zmieniajacy istotny element, decydujacy o jej konkurencyjnos$ci. Poza tym do poprawienia oferty doszlo na
podstawie pisemnego o$wiadczenia oferenta o jej sprostowaniu, ktore zostalo w istocie zlozone dopiero na skutek
inicjatywy Zamawiajacego, co jest niedopuszczalne w tym postepowaniu.

Z tych przyczyn wszczecie przez konsorcjum (...) sp. z 0.0. w (...) postepowania odwolawczego w Krajowej Izbie
Odwolawczej bylo uzasadnione. Rozstrzygajac zatem na mocy art. 198f ust.5 zd.2 ZamPublU o kosztach tego
postepowania nalezalo nimi obcigzy¢ Zamawiajaca Gmine Z. i zasadzajac na rzecz odwolujacych kwote 10.000 zi
tytulem zwrotu uiszczonego wpisu.

SSO Wojciech Tomalak SSO Henryk Haak SSO Janusz Roszewski



