Sygn. akt IV CSK 69/18

POSTANOWIENIE

Dnia 17 maja 2019 .
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Jacek Grela (przewodniczacy)
SSN Matgorzata Manowska (sprawozdawca)
SSN Kamil Zaradkiewicz

w sprawie ze skarg

A S p Otki z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedziba
w i Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych w Warszawie
na postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej

Z dnia 20 kwietnia 2017 r., sygn. akt KIO 730/17

w sprawie z odwotania(iiENENENEERRNENR Spotki z ograniczong

odpowiedzialnos$cig z siedzibg w gD
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publiczego prowadzonym

przez zamawiajgcego:

OEER——— SpOtke Akcyjng z siedziba wANNENS

przy udziale po stronie zamawiajgcego: (BN Spotki z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w S NERNEP Spéiki z ograniczona

odpowiedzialnoscig z siedziba w Ejee oraz ANNNERRNENS Spotki Jawnej
PP  siedziba w iy, v o

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w Izbie Cywilnej

w dniu 17 maja 2019 r.,

skargi kasacyjnej Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych w Warszawie
od wyroku Sgdu Okregowego w Lublinie

z dnia 16 sierpnia 2017 r., sygn. akt IX Ga 315/17,

uchyla zaskarzony wyrok




UZASADNIENIE

Zaskarzonym wyrokiem Sad Okregowy w Lublinie uchylit postanowienie
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 kwietnia 2017 r. i umorzy} postepowanie
wsprawie z odwofania (IEREEENENEEED sp. z oo v SIEEPEED
W postgpowaniu prowadzonym przez zamawiajacego - (NS S.A.
w G

Sad Okregowy ustalif, ze w postgpowaniu o udzielenie sektorowego
zamowienia publicznego prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego,
ktorego przedmiotem byta ,Dostawa odziezy ochronnej (trudnopalnej) dia potrzeb

R v<onawca - @EMENEEP sp. z o.0.

P niost odwotanie w zakresie czesci 1, 2 i3 zaméwienia.

Wyrokiem z dnia 8 marca 2017 r. Krajowa Izba Gospodarcza (dalej KIO)
uwzglednita odwotanie i nakazata zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru

oferty wykonawcy - {SNENEENNENY z p. z o.0. w AP i wezwanic

tego wykonawcy do uzupetnienia zaswiadczenia z Krajowego Rejestru Karnego.

W dalszym toku czynnoSci w postepowaniu o udzielenie sektorowego
zamoéwienia publicznego zamawiajacy zawiadomit wykonawcéw o wyniku

prowadzonego postgpowania, w tym o wykluczeniu wykonawcy (JEEENES
g sp. z 0.0. z udziatu w postepowaniu i odrzuceniu ztozonej przez niego oferty.

Wykonawca SN sp. z o.0. ziozyt odwotanie od powyzszej

czynnos$ci zamawiajgcego.

Postanowieniem z dnia 20 kwietnia 2017 r. KIO odrzucita odwotanie na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 182 ust. 2 pkt 1 Pr.z.p. W uzasadnieniu
postanowienia KIO wskazata, ze odwotujgcy w istocie podniést w odwotaniu zarzuty
wobec postanowiert SIWZ, ktérych termin zaskarzenia uptynat 24 wrzesnia 2016 r.
Zarzuty dotyczace bezzasadno$ci wykluczenia odwoltujacego z postepowania za
nieprzedstawienie informacji z KRK na dzien nie p6zniejszy nit uptyw terminu
sktadania ofert, majg charakter wtérny i spézniony - gdyz zostaty wywiedzione jako
konsekwencja bezprzedmiotowos$ci Zgdania w SIWZ ziozenia wraz z ofertg
aktualnej informacji z KRK.



Skarge na postanowienie KIO wniesli do Sadu Okregowego w Lublinie

GNP sp. z oo w @NENMEEEW oraz Prezes Urzedu Zaméwier

Publicznych.

W dniu 2 sierpnia 2017 r. odbyfa si¢ rozprawa przed Sadem Okregowym
w Lublinie, w toku ktérej petnomocnicy zamawiajagcego i uczestnika ztozyli
oSwiadczenie, ze umowy w sprawie zaméwienia publicznego w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego, ktérego przedmiotem byta ,Dostawa odziezy

ochronnej (trudnopalnej) dla potrzeb (NI zostaly

zawarte i sg wykonywane.

W uzasadnieniu zaskarzonego wyroku Sad Okregowy w Lublinie uznat, ze
wniesione skargi sg uzasadnione w czeéci odnoszacej sie do zagadnienia wymogu
zatgczenia zaswiadczen o niekaralno$ci, pozyskanych z KRK, ale wnioski
skarzacych o merytoryczne rozpoznanie odwotania zamawiajgcego przez Sad
Okregowy nie mogty zosta¢ uwzglednione. Jak bowiem wynika z o$wiadczen
petnomocnikéw zamawiajacego i uczestnika _ sp. z 0.0., wszystkie
umowy w sprawie zamowienia publicznego w postepowahii.: prowadzonym przez
zamawiajgcego, ktérego przedmiotem byla ,Dostawa odziezy ochronne;
(trudnopalne;) dla 4N 2 0staty juz zawarte i s3
wykonywane. Sad Okregowy, powotujgc sie na uchwate Sgdu Najwyzszego z dnia
14 pazdziernika 2005 r. (Ill CZP 73/05, OSNCP z 2006 r., z. 7-8, poz. 21), stwierdzit,
ze wniesienie skargi na orzeczenie KIO nie stoi na przeszkodzie zawarciu umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego i nie stanowi przeszkody!' w rozpoznaniu
odwotania innego uczestnika przetargu, chyba ze umowa jest wykonywana lub
zostata wykonana. W tym stanie rzeczy, zdaniem Sadu Okregowego,
bezprzedmiotowa stata sie merytoryczna weryfikacja orzeczenia KIO, gdyz nie
mogta ona prowadzi¢ do nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia wyboru oferty
lub ponownego ogtoszenia przetargu - wobec zawarcia uméw z innym wykonawca
i ich wykonywania.

Skarge kasacyjng od wyroku Sadu Okregowego wniést Prezes Urzedu
Zaméwien Publicznych. Skarga kasacyjna zostata oparta na podstawie art. 398 § 1
pkt 2) k.p.c.



Skarzacy zarzucit naruszenie:

1. art. 316 k.p.c. w zw. z art. 198a ustawy Pr.z.p. w zw. z art. 391 § 1
k.p.c. przez wydanie zaskarzonego wyroku w oparciu o nieistniejgcg w dacie
zamknigcia rozprawy przed Sgdem Okregowy, podstawe prawng, to jest art. 1987
ust. 3 ustawy Pr.z.p. i umorzenie w oparciu o ww. przepis postepowania
skargowego w niniejszej sprawie, czego skutkiem bylo nierozpoznanie przez Sad

Okregowy wniesionej skargi;

2 art. 355 § 1 k.p.c. w zw. z art. 198a ustawy Pr.z.p. w zw. z art. 391 § 1
k.p.c. przez uznanie, ze zawarcie - po wydaniu przez KIO orzeczenia
w przedmiocie odwotfania - umowy na realizacie przedmiotu zamowienia
publicznego w wyniku postepowania, w ktérym zfozono ww. odwotlanie oraz
wykonywanie ww. umowy stanowi o zbednosci wydania wyroku w postepowaniu
prowadzonym na skutek wniesienia skargi na orzeczenie KIO i skutkuje
koniecznoscig umorzenia tego postepowania, podczas gdy ww. okolicznosci nie
stanowig przestanki umorzenia postgpowania skargowego, bowiem wydanie
orzeczenia w postepowaniu skargowym uzna¢ mozna za zbedne tylko w przypadku
catkowitego wykonania umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Stosownie do aft. 198g ust. 2 ustawy Pr.z.p. w zw. z art. 398 § 2 k.p.c.
skarzacy wskazat, £e przez wydanie zaskarzonego wyroku doszio do naruszenia
podstawowych zasad porzadku prawnego, to jest konstytucyjnych zasad: prawa do
sadu (art. 45 ust. 1 Konstytucji), réwnosci (art. 32 ust. 1 Konstytugii),
demokratycznego paristwa prawnego (art. 2 Konstytucji) oraz zasady prawa
zamowieri publicznych, to jest prawa do skorzystania ze $rodkéw ochrony prawnej
(art. 198aust. 1 ustawy Pr.z.p.).

W konkluzji skarzgcy wnosit o uchylenie zaskarzonego wyroku w catosci
i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi Okregowemu w Lublinie.

Sad Najwyzszy zwazyl, co nastepuje:
Skarga jest uzasadniona.

Na wstepie wskaza¢ nalezy, ze powotana przez Sad Okregowy
w Lublinie uchwata SN z dnia 14 paZdziernika 2005 r. (Il CZP 73/05, OSNCP



z2006 r., z. 7-8, poz. 21) przytoczona zostata niezgodnie z rzeczywistym
brzmieniem tego orzeczenia, a po drugie - dotyczy ona nieobowigzujacego juz
stanu prawnego. Sgd Najwyzszy w powotanej uchwale przyjat w drodze wyjatku,
ze przeszkoda do rozpoznania odwotania - skutkujgcg umorzeniem postepowania -
jest sytuacja, gdy umowa na realizacjg przedmiotu zaméwienia publicznego zostata
zawarta i wykonana, a nie takze wéwczas (jak przyjat Sad Okregowy), gdy umowa
ta jest dopiero wykonywana. Ponadto, éwczeénie obowigzujgcy art. 191 ust. 2
Pr.z.p. przewidywat - w wypadku uwzglednienia odwotania - jedynie mozliwoéé
nakazania dokonanie lub powtérzenie czynnosci zamawiajgcego albo jej
uniewaznienia, natomiast sad rozpoznajgcy skarge moégt, stosownie do
éwczesnego brzmienia art. 198 ust. 2 zdanie drugie Pr.z.p., wtadny byt - w razie
uwzglednienia skargi - zmieni¢ zaskarzone orzeczenie i orzec co do istoty sprawy.
Zmiana ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieri publicznych dokonana
ustawg z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamdwieri publicznych
oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), ktéra weszta w zycie
z dniem 29 stycznia 2010 r., wprowadzita obecnie obowigzujgcy system &rodkéw
ochrony prawne;j.

Zgodnie z brzmieniem art. 192 ust. 3 Pr.z.p. (obowigzujgcym od dnia

29 stycznia 2009 r.), uwzgledniajgc odwotanie, 1zba moze:

1) jezeli umowa w sprawie zamdwienia publicznego nie zostata zawarta -
nakaza¢ wykonanie lub powtérzenie czynno$ci zamawiajgcego lub nakazaé
uniewaznienie czynno$ci zamawiajgcego; albo

2)  jezeli umowa w sprawie zamdéwienia publicznego zostata zawarta oraz
zachodzi jedna z przestanek, o ktérych mowa w art. 146 ust. 1:

a) uniewazni¢ umowe; albo

b)  uniewazni¢ umowe w zakresie zobowigzan niewykonanych i natozyé
kare finansowg w uzasadnionych przypadkach, w szczegélnosci gdy nie jest
mozliwy zwrot $wiadczen spetnionych na podstawie umowy podlegajgcej

uniewaznieniu; albo

c) natozy¢ kare finansowg albo orzec o skréceniu okresu obowigzywania



umowy w przypadku stwierdzenia, ze utrzymanie umowy w mocy lezy w waznym

interesie publicznym; albo

3) jezeli umowa w sprawie zaméwienia publicznego zostata zawarta

w okolicznosciach dopuszczonych w ustawie - stwierdzi¢ naruszenie przepiséw

ustawy.

Z mocy art. 198f ust. 2 zdanie trzecie Pr.z.p. powotany przepis stosuje sie
odpowiednio do postgpowania przed sadem, wywotanym wniesieniem skargi na
orzeczenie KlO.

Powyzsza zmiana ustawy Pr.z.p. determinuje odmienne podejécie do
problemu przestanek umorzenia postgpowania wywotanego wniesieniem skargi.

Zgodnie z art. 198a ust. 2 Pr.zp., w postepowaniu toczacym sie wskutek
wniesienia skargi stosuje sig odpowiednio przepisy kodeksu postepowania
cywilnego o apelacji, jezeli przepisy Prawa zaméwien publicznych nie stanowiag
inaczej. Wsréd przepisow Dziatu VI rozdzialu 3 powotanej ustawy brak jest
szczegblnych unormowan w postaci przyczyn umorzenia postepowania, gdyz art.
198f ust. 3 ustawy stanowi jedyﬁie, Zze jezeli odwotanie zostaje odrzucone
albo zachodzi podstawa do umorzenia postepowania, sad uchyla wyrok lub
zmienia postanowienie oraz odrzuca odwofanie lub umarza postepowanie.
Wobec powyzszego, w zakresie przyczyn umorzenia postepowania nalezy
odwota¢ si¢ na podstawie art. 391 § 1 k.p.c. do ogélnej normy art. 355 § 1 k.p.c.
stanowigcej, ze sad wydaje postanowienie o umorzeniu postgpowania, jezeli
wydanie wyroku stato si¢ zbgdne lub niedopuszczalne. Za zbedne nalezy uznaé
wydanie wyroku m. in. wéwczas, gdy powod uzyska w toku postepowania tytut
egzekucyjny w innej formie, niz wyrok uwzgledniajgcy powédztwo (np. ugoda
sgdowa lub ugoda zawarta przed mediatorem, akt notarialny, w ktérym pozwany
poddat sig dobrowolnie egzekucji czy wyrok sgdu polubownego) badz gdy powéd
skutecznie cofnie pozew (lub érodek zaskarzenia). Zawarcie przez zamawiajacego
umowy na realizacj¢ przedmiotu zaméwienia publicznego po wydaniu przez KIO
orzeczenia w przedmiocie odwotania nie stanowi przyczyny uzasadniajace;
umorzenie postgpowania wywotanego skarga z powodu zbednoséci wydania wyroku.

Katalog przewidziany w art. 192 ust. 3 ustawy Pr.z.p. przewiduje generalnie



trzy grupy rozstrzygnig¢ w zaleznosci od tego, czy umowa w sprawie zaméwienia
publicznego zostata zawarta i w jakich warunkach. Po pierwsze, gdy umowa
W sprawie zaméwienia publicznego nie zostala zawarta, KIO moze nakazaé
wykonanie lub powtérzenie czynno$ci zamawiajgcego lub nakazaé uniewaznienie
czynnosci zamawiajgcego. Po drugie, gdy umowa w sprawie zaméwienia
publicznego zostata zawarta oraz zachodzi jedna z przestanek, o ktérych mowa
wart. 146 ust. 1, KIO moze uniewaznié umowe albo natozyC kare finansowa.
Po trzecie, jezeli umowa w sprawie zaméwienia publicznego zostata zawarta
w okolicznosciach dopuszczonych w ustawie, KIO moze stwierdzié naruszenie
przepisow ustawy.

W $wietle art. 192 ust. 3 w zw. z art. 198f ust. 2 zdanie trzecie Pr.z.p.,
zawarcie zatem, a nawet wykonanie umowy, ktére jest dalszym etapem,
nastepujgcym po zawarciu umowy, w sprawie zaméwienia publicznego, nie stoi na
przeszkodzie merytorycznemu rozpoznaniu odwotania, a w razie stwierdzenia

zasadno$ci zarzutéw, jej uwzglednieniu.

Jesli chodzi natomiast o postepowanie wywotane wniesieniem skargi, to
Sad Najwyzszy w skiadzie rozpoznajgcym niniejsza skarge podziela przy tym
poglad wyrazony w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 8 grudnia 2016 r. (I CSK
19/16, LEX nr 2261746), Ze przepis art. 383 zdanie drugie k.p.c., ma odpowiednie
zastosowanie w postgpowaniu prowadzonym przez sad okregowy rozpoznajacy
skarge na wyrok KIO w taki sposéb, ze zastosowanie jednego ze sposobéw
rozstrzygniecia, o jakich mowa w art. 192 ust. 3 ustawy Pr.z.p. uzalezniona jest od
Zmiany pierwotnego 2gdania, ktére bylo przedmiotem postepowania odwotawczego
w sytuacji, gdy pierwotnie zgtoszone zadanie nie moze byé¢ uwzglednione na skutek
zmiany okoliczno$ci sprawy. W powotanym wyroku uznano, ze zakaz rozszerzenia
zadania badz wystgpowania z nowymi zgdaniami, o jakim mowa w art. 198d Pr.z.p.
obejmuje rodzaje rozstrzygnigcia wymienione w art. 192 ustep 3 tej ustawy.
Z poglagdem tym nalezy sie zgodzi¢. Wskazaé nalezy, Ze, zgodnie z art. 180 ust. 3
Pr.z.p., odwotanie powinno wskazywaé czynnosci lub zaniechanie czynnosci
zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie niezgodno$é z przepisami ustawy, zawieraé
zwigzte przedstawienie zarzutéw, okresla¢ zadanie oraz wskazywaé okolicznosci
faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania. W mysl z kolei art. 198¢c



Przp., skarga wnoszona do sadu okreggowego powinna czynié zado$é
wymaganiom przewidzianym dla pisma procesowego oraz zawieraé¢ oznaczenie
zaskarzonego orzeczenia, przytoczenie zarzutéw, zwiezte ich uzasadnienie,
wskazanie dowodéw, a takze wniosek o uchylenie orzeczenia lub o zmiane
orzeczenia w catosci lub w cze$ci. Poréwnanie zakreséw norm art. 180 ust. 3 Pr.z.p.
i art. 198c Pr.z.p. prowadzi do konkluzji, ze w odwotaniu skarzacy ma przytoczyé
w zadaniu, jakiego rozstrzygnigcia domaga si¢ od KIO w oparciu o katalog z art.
192 ustgp 3 Pr.z.p., natomiast w skardze powinien przytoczyé wnioski skierowane
przeciwko rozstrzygnigciu KIO. Zadanie, jakie bylo przedmiotem rozpoznania przez
KIO podlega ograniczeniom okre$lonym w art. 198d Pr.z.p., to znaczy skarzacy nie
moze wystapi¢ z nowymi zgdaniami. Przepis ten jednak doznaje modyfikacji przez
odpowiednie stosowanie art. 383 k.p.c., co oznacza, ze w przypadku zmiany
okolicznosci sprawy, zadanie, jakie byto przedmiotem rozpoznania przez KIO,
moze zosta¢ zastgpione innym - z katalogu okreslonego w art. 192 ustep 3 Pr.z.p.

Sad Najwyzszy rozpoznajacy niniejsza skarge nie podziela natomiast
pogladu wyrazonego w powotanym wyzej wyroku Sagdu Najwyzszego z dnia
8 grudnia 2016 r. (I CSK 19/16), ze po zmianie ustawy Pr.z.p., jaka nastapita
zdniem 29 stycznia 2010 r. zachowat aktualno$é poglad przyjmujacy,
ze wykonanie umowy zawartej w okoliczno$ciach dopuszczonych w ustawie,
czynitoby bezprzedmiotowg kontrole postepowania przetargowego przez sad
okregowy. Przyjecie takiego pogladu przy obecnym systemie $rodkéw ochrony
przewidzianych w ustawie Pr.z.p. czynitoby kontrole postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego iluzoryczng. Skoro bowiem w katalogu okre$lonym w art.
192 ust. 3 Pr.z.p. przewidziano mozliwo$¢ - jezeli umowa w sprawie zaméwienia
publicznego zostata zawarta w okoliczno$ciach dopuszczonych w ustawie -
stwierdzenia naruszenia przepiséw ustawy, to stwierdzenie to jest jak najbardziej

dopuszczalne takze wowczas, gdy zawarta umowa zostata juz wykonana.

W tym stanie rzeczy, zarzut naruszenia art. 355 § 1 k.p.c. w zw. z art. 198a
ustawy Pr.z.p. w zw. z art. 391 § 1 k.p.c., podniesiony w skardze kasacyjne; nalezy
uzna¢ za uzasadniony. Natomiast zarzut naruszenia art. 316 k.p.c. w zw. z art.
198a ustawy Pr.z.p. w zw. z art. 391 § 1 k.p.c. przez wydanie zaskarzonego wyroku
w oparciu o nieistniejgcg w dacie zamknigcia rozprawy przed Sgdem Okregowy,



podstawe prawna, to jest art. 198 ust. 3 ustawy Pr.z.p., jest o tyle bezzasadny,
Ze powotanie przez Sad Okregowy art. 198 ust. 3 zamiast art. 198f ust. 3 Prz.p.

byto wynikiem oczywistej omytki pisarskie;.

Na koniec Zwréci¢ nalezy uwage Sadowi Okregowemu, ze umarzajgc
postgpowanie powinien byt dostosowaé forme orzeczenia do materii
rozstrzygnigcia, to jest wyda¢ postanowienie, a nie wyrok - co, z resztg wynika
wprost z art. 198f ust. 2 Pr.z.p.

Z przytoczonych wzgledéw na podstawie art. 3985 k.p.c. oraz art. 108 § 2
wzw. z art. 398% k.p.c., wobec czeéciowej zasadnosci podstaw kasacyjnych,

orzeczono jak w sentencji.




