Sygn. akt XXVII Ca 1840/16
POSTANOWIENIE
Dnia 20 lutego 2018 roku
Sad Okregowy w Warszawie XXVII Wydziat Cywilny Odwolawczy w skladzie:
Przewodniczacy: SSO Ewa Cylc (spr.)
Sedziowie: SO Joanna Staszewska
SO Piotr Wojtysiak
Protokolant: sekr. sadowy Robert Rybinski
po rozpoznaniu w dniu 6 lutego 2018 roku w Warszawie
na rozprawie
sprawy ze skargi W. B. (1) prowadzacego dzialalno$¢ gospodarcza pod nazwa (...) w W.
przeciwko zamawiajacemu (...) W.
z udzialem:
Konsorcjum: (...) Sp.z0.0.w (...) Sp.z0.0. wW,,
(...)Sp.zo0.0.wW.
i Przedsiebiorstwa Produkcyjno-Handlowo-Ustugowego (...)
o udzielnie zamoéwienia publicznego
od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej
z dnia 10 kwietnia 2014 roku, sygn. akt KIO (...), KIO (...)
postanawia:
1. umorzy¢ postepowanie wywolane skarga,
2. znie$¢ wzajemnie miedzy stronami koszty postepowania przed Sadem Okregowym.
SSO Joanna Staszewska SSO Ewa Cylc SSO Piotr Wojtysiak
Sygn. akt XXVII Ca 1840/16

UZASADNIENIE

Wyrokiem z dnia 10 kwietnia 2014 r. Krajowa Izba Odwolawcza na skutek odwolan wniesionych
przez W. B. (1) prowadzagcego dzialalnos$é gospodarczaq pod firma (...) (sygn. akt KIO (...)) i
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: (...) Sp. z o.0. w W. i Zaklad
Ustug (...) Sp. z 0.0. w M. (sygn. akt KIO (...)) w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
prowadzonym przez (...) W. oddalila odwolania i rozstrzygnela o kosztach tego postepowania.



W wyniku ww. wyroku, w dniu 15 kwietnia 2014 r. zamawiajacy — (...) W. zawarlo z wykonawca — (...) zawarl umowy na
wykonanie ustug objetych przetargiem. Realizacja przedmiotu umowy miala nastapi¢ w okresie od dnia jej zawarcia
do wyczerpania kwoty wynagrodzenia, jednak nie dluzej niz do dnia 31 lipca 2017 .

Od orzeczenia Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 10 kwietnia 2014 r. W. B. (1) prowadzqgcy
dzialalnosé gospodarczq pod firmgq (...) wniést skarge zaskarzajac je w caloSci oraz zarzucajac naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp poprzez jego niewlaSciwe zastosowanie polegajace na przyjeciu,
ze ceny zaoferowane przez (...) Sp. 0.0. na wykonanie zadan nr 1 i 9 nie majg charakteru razaco niskiej, a przez to
oferty tego uczestnika nie podlegaja odrzuceniu, gdy tymczasem ceny te uznac nalezalo za razgco niskie, bowiem nie
pokrywaly one rzeczywistych kosztéw wykonania tych zadan;

2. art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 7 Pzp oraz z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz art. 6 ust. 1 pkt 7) ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o
ochronie konkurencji i konsumentéw poprzez jego bledng wyktadnie polegajaca na przyjeciu, ze cena oferowana w
ramach ubiegania sie o zamoéwienie publiczne winna by¢ skalkulowana jedynie przy uwzglednieniu rynkowej wartoéci
zamoOwienia i kosztow zmiennych, bezpos$rednio zwiazanych z wykonaniem zaméwienia, bez uwzglednienia cze$c
kosztow stalych, gdy tymczasem przy kalkulacji ceny winny by¢ uwzgledniane zar6wno koszty zmienne, jak i stale, a
przez to ceny zaoferowane przez (...) Sp. 0.0. na wykonanie zadan nr 11i 9 uznane by¢ winny za razaco niskie;

3. art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp poprzez jego bledna wykladnie polegajaca na przyjeciu, ze badanie
zarzutu razaco niskiej ceny w postepowaniu odwolawczym przed KIO ograniczone jest jedynie do kontroli samego
zastosowania procedury wyjasniajacej z art. 9o ust. 1 Pzp, a nie jej prawidlowoéci, w tym przede wszystkim zwigzane z
prawidlowoScia przeprowadzonej przez zamawiajacego oceny, czy oferowana cena ma lub nie charakter razaco niskiej,
gdy tymczasem w postepowaniu odwolawczym zwigzanym z zarzutem razaco niskiej ceny, KIO ocenié¢ musi nie tylko
formalng poprawno$¢ czynnoSci sprawdzajacych zamawiajacego, prowadzonych w trybie art. 89 i 9o Pzp, ale czy ocena
taka jest obiektywnie uzasadniona, a zatem czy kwestionowana cena jest lub nie razaco niska;

4. art. 180 ust. 3 PZP w zw. z art. 190 ust. 1 Pzp, w zw. z art. 6 k.c. polegajace na przyjeciu, ze zarzuty zglaszane przez
odwolujgcego, odnoénie razaco niskiej ceny (...) Sp. 0.0. moga by¢ rozpoznawane jedynie, co do zanizenia kosztow
zagospodarowania odpadow, a podnoszenie przez odwoltujacych dalszych okoliczno$ci ten zarzut potwierdzajacych i
zgloszone w zwigzku z tym wnioski dowodowe dopiero w toku postepowania stanowia nowe zarzuty, gdy tymczasem
byly to jedynie kolejne okoliczno$ci potwierdzajace zanizenie kolejnych pozycji kosztowych, ujawnione w zwiazku z
odtajnieniem wyjaénien (...) Sp. 0.0. w tym przedmiocie;

5. art. 180 ust. 3 Pzp wzw. z art. 190 ust. 1 Pzp, wzw. z art. 6 k.c.iart. 89 ust. 1 pkt 4 wzw. zart. 9o ust. 1i 2 Pzp oraz art.
8 ust. 3 Pzp poprzez jego bledna wykladnie polegajaca na przyjeciu, ze na odwolujacym zglaszajacym zarzuty, co do
razaco niskiej ceny spoczywa ciezar dowodu takze i do tych okolicznosci, ktére w zwigzku z wyjaénieniami zlozonymi
przez wykonawce zostaly utajnione;

6. art. 190 ust. 4 i 7 Pzp poprzez niewlasciwe prowadzenie postepowania dowodowego w oparciu o dowod z opinii
bieglego i w efekcie poczynienie ustalen sprzecznych z tre$cia materialu dowodowego zebranego w sprawie i przyjecie,
ze ceny oferowane przez (...) Sp. 0.0. nie maja charakteru razaco niskich, co byto wynikiem:

a. poczynienia przez Izbe samodzielnych ustalen i dokonanej oceny materialu dowodowego w zakresie, jaki wymagat
wiedzy specjalnej;

b. skorygowania zalozen do wnioskéw koncowych opinii bieglego przez odmoéwienie bieglemu kompetencji dla
kwalifikowania stwierdzonych kosztéw, jako majacych znaczenie dla oceny, czy ceny ofertowe (...) Sp. 0.0. zostaly
prawidlowo skalkulowane;



7. art. 191 ust. 2 Pzp w zw. z art. 190 ust. 7 Pzp poprzez zaniechanie dostatecznego wyjasnienia sprawy i ograniczenie
rozpoznania odwotan, co do zarzutéw razaco niskich cen zaoferowanych przez (...) Sp. 0.0. jedynie do badania wplywu
na te ceny kosztow zagospodarowania odpadéw i pominiecie oceny wplywu na te ceny pozostalych skladnikow
kosztow stalych i zmiennych koniecznych do poniesienia przy wykonywaniu zamoéwienia, a nadto dokonanie ustalen
sprzecznych z treécig zebranego materialu dowodowego i ustalenie, ze ceny ofertowe (...) Sp. 0.0. nie maja charakteru
razaco niskich;

8. art. 190 ust. 7 Pzp poprzez zaniechanie wszechstronnego rozwazenia zebranego w sprawie materialu dowodowego
i wyprowadzenie wnioskow sprzecznych z tre$cia dowoddéw zebranych w sprawie, co skutkowalo przyjeciem, iz ceny
ofertowe (...) Sp. 0.0. nie mialy charakteru razaco niskich, przy czym wniosek taki wyprowadzony zostal w sposob
nieprawidlowy, bowiem pomijal, iz przy kalkulacji cen wziaé nalezy pod uwage:

a. Sredni koszt zagospodarowania odpadow na instalacjach nalezacych do podmiotow trzecich, ktéry winien byc
ustalony na poziomie nie mniejszym niz 270 z}/Mg, a nie jak przyjela Izba na poziomie 250 zl/Mg;

b. $rednig dlugosé kursu pojazdu (...) sp. z 0.0. odbierajacego odpady w 2013 r., ktéra winna wynosi¢ 50 km, a nie
jak przyjela Izba 70 km,

c. okoliczno$c, iz ilos¢ odpadoéw odebranych w drugim poélroczu 2013 r. przez (...) sp. z 0.0. jest nie wieksza niz ilo§¢
odebrana w pierwszym poélroczu 2013 r., a nie jak przyjela Izba, ze ilo$¢ odebranych odpadéw w drugim pétroczu
wzrosla 0 10% w stosunku do ilo$ci z pierwszego poélrocza 2013 r.,

d. koszty zagospodarowania frakcji nadsitowej wynoszace nie mniej niz 42 504 000,00 zl netto, a nie jak przyjela
Izba, iz koszt ten objety jest jednostkowa ceng zagospodarowania odpadow,

e. koszty zakupu pojemnikow, a nie jak przyjela Izba, iz koszt ten jest objety jednostkowa cena za odbiér odpadow;

9. art. 192 ust. 2 Pzp poprzez oddalenie odwolania wniesionego przez skarzacego, mimo iz doszlo do naruszenia
przepisow ustawy, ktore mialo istotny wplyw na wynik postepowania, w zwigzku z zaniechaniem odrzucenia oferty
(...) Sp. 0.0., jako zawierajacej cene razgco niska;

10. art. 196 ust. 4 Pzp poprzez zaniechanie wskazania w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku pelnej podstawy
faktycznej rozstrzygniecia i brak obliczen, na podstawie ktorych ceny ofertowe(...)Sp. 0.0. uznane zostaly za niebedace
razaco zanizonymi;

11. art. 179 ust. 1 Pzp poprzez uznanie, iz skarzacy nie posiadal interesu w zaskarzeniu czynno$ci zamawiajacego
polegajacej na zaniechaniu odrzucenia oferty (...) sp. z 0.0. w zakresie zadania nr 9, gdy tymczasem interes taki
skarzacy posiadal z uwagi na samg potencjalng mozliwo$¢ zawarcia z nim umowy w tym zakresie;

12. art. 190 ust. 11 ust. 6 Pzp poprzez oddalenie wniosku dowodowego skarzacego o zobowigzanie zamawiajacego do
przedstawienia opracowania stanowigcego podstawe do ustalenia warto$ci szacunkowej przedmiotu zamowienia;

13. art. 90 ust. 1 Pzp wzw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez niewlaSciwe zastosowanie i przyjecie, ze brak byto podstaw
do wezwania (...) Sp. z 0.0. do zlozenia wyjaénien w zakresie razaco niskiej ceny w zadaniu nr 2;

14. art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp poprzez uznanie, iz (...) sp. z 0.0. nie podlega wykluczeniu, pomimo nie spelniania warunkow
udzialu w postepowaniu w zakresie posiadania przez wszystkie wskazywane w ofercie pojazdy poziomu normy emisji
spalin, co najmniej Euro III;

15. art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez uznanie, iz (...) sp. z 0.0. nie podlega wykluczeniu, pomimo zlozenia nieprawdziwych
informacji w zakresie spelnianego przez kwestionowane pojazdy poziomu normy emisji spalin;



16. art. 190 ust. 7 Pzp przez dokonanie niewlaéciwej oceny dowodow zgloszonych przez skarzacego na okolicznosé, iz
samochody (...) sp. z 0.0. nie spelniaja norm emisji spalin Euro I11i dokonanie ustalen sprzecznych z tre$cia zebranego
w sprawie materialu dowodowego przez przyjecie, iz pojazdy te spelniaja norme emisji spalin Euro III, gdy tymczasem
z zaSwiadczenia producenta tych pojazdéw wynikato, iz pojazdy te spetniajg wylgcznie norme emisji spalin Euro II;

17. art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp i art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 4 i pkt 51 art. 26 ust. 2a i 2¢ Pzp przez jego
niezastosowanie i zaniechanie ustalenia realnoSci posiadania przez (...) Sp. 0.0. zdolnosci finansowej niezbednej do
nalezytego wykonania udzielanego zamoéwienia;

18. art. 190 ust. 1 i ust. 6 Pzp poprzez oddalenie wniosku dowodowego skarzacego o zobowigzanie banku
prowadzacego rachunek (...) do przedstawienia wyciaggu bankowego potwierdzajacego przeplywy na tym rachunku w
okresie poprzedzajacym i nastepujacym po dacie wystawienia za§wiadczenia zalaczonego do oferty wykonawcy i w
konsekwencji zaniechanie rozpoznania sprawy co do jej istoty.

Wskazujac na powyzsze zarzuty skarzacy wniost o:

1. zmiane zaskarzonego wyroku i uniewaznienie umowy nr (...) zawartej w dniu 15 kwietnia 2014 r. pomiedzy
zamawiajacym a (...) Sp. 0.0., ktérej przedmiotem jest wykonanie zadania 1 - odbior i zagospodarowanie odpadow
z dzielnic B. i Z., umowy nr (...) zawartej w dniu 15 kwietnia 2014 r. pomiedzy Zamawiajacym a (...) Sp. 0.0., ktorej
przedmiotem jest wykonanie zadania 2 - odbior i zagospodarowanie odpadow z dzielnic B. i T. oraz umowy nr (...)
zawartej w dniu 15 kwietnia 2014 r. pomiedzy Zamawiajgcym a (...) Sp. 0.0., ktoérej przedmiotem jest wykonanie
zadania 9 - odbior i zagospodarowanie odpadow z dzielnic W. i B., a nastepnie zmiane zaskarzonego wyroku Krajowej
Izby Odwolawczej w caloSci poprzez uwzglednienie odwolania wniesionego przez Skarzacego (sygn. akt KIO (...))
i nakazanie zamawiajacemu uniewaznienia czynno$ci polegajacej na wyborze najkorzystniejszej oferty w zakresie
zadania nr 1, nr 2 i nr 9, i powtdrzenie czynno$ci badania i oceny ofert ztozonych w tych zadaniach;

2. nakazanie zamawiajacemu wykluczenia z postepowania (...) Sp. z 0.0. w zakresie zadan nr 1, nr 2 i nr 9 z uwagi na
zlozenie nieprawdziwych informacji mogacych mie¢ wplyw na wynik postepowania, a dotyczacych spelnienia warunku
udzialu w postepowaniu odnoszacego sie do dysponowania potencjalem technicznym oraz dysponowania zdolnoécia
finansowga, nakazanie zamawiajacemu odrzucenia oferty zlozonej przez (...) Sp. z 0.0. na wykonanie zadahh nr 1i 9 z
uwagi na okoliczno$¢, iz cena ofertowa wykonawcy jest razaco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

Alternatywnie, W. B. (1) wnidst o zmiane zaskarzonego wyroku i stwierdzenie, po my$li art. 198f ust. 2 Pzp w zw. z art.
192 ust. 3 pkt 3 Pzp, naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy -Prawo zamoéwien publicznych poprzez:

1. zaniechanie wykluczenia (...) sp. z 0.0. z postepowania o udzielenie zamoéwienia w zakresie zadan nr 1, nr2inr 9 z
uwagi na zloZenie nieprawdziwych informacji mogacych mie¢ wplyw na wynik postepowania, a dotyczacych spelnienia
warunku udzialu w postepowaniu odnoszacego sie do dysponowania potencjalem technicznym oraz dysponowania
zdolno$cia finansowa;

2. zaniechanie odrzucenia ofert tego wykonawcy w zakresie zadania nr 11 9 jako zawierajacych razaco niska cene;
3. zaniechanie wyboru ofert skarzacego, jako najkorzystniejszych w zakresie zadania nr 11 nr 2;

4. nie zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego ze skarzacym w zakresie zadania nr 11 2, a w miejsce tego
zawarcie umowy na te zadania z (...) sp. z 0.0.

Ponadto, skarzacy wnio6slt o zasadzenie na jego rzecz od strony przeciwnej kosztow postepowania wedlug norm
przepisanych.

Skarge od powyzszego orzeczenia Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 10 kwietnia 2014 r. wnioslo
rowniez (...) (...) sp.zo.0. w W. oraz Zaklad Ustug (...) sp. z 0.0. z siedzibg w M., w zakresie ktorej



postepowanie zostalo umorzone postanowieniem Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 22 lipca
2015 r., sygn. akt V Ca 1648/14, wobec oswiadczenia skarzqcych o cofnieciu skargi.

W dniu 27 grudnia 2016 r. (...) W. zawarla z (...) aneksy do umoéw z dnia 15 kwietnia 2014 r. w trybie art. 19 ust. 3
pkt 2 Ustawy nowelizujgcej ustawe Prawo zamdwien publicznych, okre$lajace wzajemne prawa i obowigzki stron w
zakresie wykonania zamoéwienia uzupekniajacego.

W toku postepowania apelacyjnego, zamawiajqcy i przystepujagcy po stronie zamawiajgcego,
zlozyli zalgcezniki do protokotu rozprawy z dnia 6 lutego 2018 r. wraz z wnioskami o
umorzenie postepowania z uwagi na wykonanie zamowienia publicznego, ktorego skarga dotyczy.
Wskazywali w nich, ze skoro umowa z dnia 14 kwietnia 2014 r. o wykonanie zamowienia
publicznego, o ktérego uzyskanie zabiegal skarzqcy, zostala wykonana z dniem 31 lipca 2017
r., a umowy z dnia 27 grudnia 2016 r. nie skutkujq wydluzeniem okreslonego wczesniej
terminu wykonania zamoéwienia podstawowego, a stanowiq umowy o wykonanie zamoéwienia
uzupelniajagcego, to postepowanie wywolane skargq winno zostaé umorzone.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:
Postepowanie wywolane skargq podlegalo umorzeniu.

Sad Okregowy, po dokonaniu szczegblowej analizy materiatu dowodowego, a przede wszystkim uméw zawartych
w wyniku rozstrzygniecia Krajowej Izby Odwolawczej (dalej: KIO) z dnia 15 kwietnia 2014 r oraz uméw zawartych
w dniu 27 grudnia 2016 r. dotyczacych zamoéwien uzupeliajacych w zakresie zadania 1, zadnia 2 i zadania 9 w
formie uméw zmieniajacych umowy z dnia 15 kwietnia 2014 r. przez zamawiajacego z uczestniczgcym w niniejszym
postepowaniu wykonawca Miejskim Przedsiebiorstwem (...), doszedl do przekonania, ze zachodzi podstawa do
umorzenia postepowania wywolanego skarga W. B. (1).

Przede wszystkim Sad Okregowy podziela argumentacje zaprezentowana w uzasadnieniu uchwaly z dnia 14
pazdziernika 2005 r. (sygn. akt III CZP 73/05), ze samo zawarcie umowy miedzy zamawiajacym a wykonawcg nie
czyni zbednym lub wrecz niedopuszczalnym - w rozumieniu art. 355 § 1 k.p.c. - wyrokowania w przedmiocie skargi
na orzeczenie KIO. Natomiast wykonanie umowy powoduje bezprzedmiotowosé¢ kontroli sqdowej i
uzasadnia umorzenie postepowania.

Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 18 pazdziernika 2007 r. (sygn. akt III CZP 87/07), a nastepnie w uzasadnieniu
wyroku z dnia 8 grudnia 2016 r. (sygn. akt I CSK 19/16) powielil wyzej zaprezentowane stanowisko, rozszerzajac je o
jednoznaczne stwierdzenie, ze stan calkowitego wykonania umowy przesadza o bezprzedmiotowosSci kontynuowania
kontroli sadowej i uzasadnia umorzenie postepowania. Sad Najwyzszy rozwazajac mozliwo$¢ i zasadno$¢ kontroli
postepowania przetargowego wskazal, ze mozliwe jest wydanie wyroku stwierdzajacego naruszenie przepiséw ustawy,
w sytuacji, gdy umowa w sprawie zamodwienia zostala zawarta w okolicznoéciach dopuszczonych w ustawie. Z kolei,
bezprzedmiotowa staje sie sqdowa ,,kontrola postepowania przetargowego” jako taka, gdy umowa
0 zamoéwienie publiczne zostala juz wykonana. Przeciwnego pogladu nie uzasadnia mozliwo$¢ wydania w
pewnych warunkach wyroku stwierdzajacego naruszenie przepiséw ustawy.

W tym stanie rzeczy kluczowe znaczenie dla stwierdzenia, czy w sprawie niniejszej doszlo do wykonania umowy
zawartej w wyniku kwestionowanego przez skarzacego w §wietle argumenté6w podniesionych przez niego w odwolaniu
postepowania przetargowego, miala odpowiedz na pytanie, czy zawarcie przez zamawiajacego z uczestnikiem (...)
uméw zmieniajacych w dniu 27 grudnia 2016 r. powoduje, ze umowy z dnia 15 kwietnia 2014 r. nie zostaly jeszcze
wykonane, a zatem konieczne jest kontunuowanie postepowania skargowego, czy tez nalezy podzieli¢ poglad, ze
zawarcie wyzej wskazanych uméw stanowi kwestie irrelewantna dla oceny ziszczenia sie przeslanek umorzenia
postepowania.



Okoliczno$é uplywu z dniem 31 lipca 2017 r. terminu, na, jaki zostaly zawarte umowy z dnia 15 kwietnia 2014 r.
pomiedzy zamawiajacym a (...) w zakresie zadan 1, 2 i 9 jest pomiedzy stronami bezsporna i, jak slusznie
podkredlit sam skarzacy w piSmie z dnia 12 czerwca 2017 r., jest ona znana zaréwno stronom, jak i Sqdowi
Okregowemu.

Z kolei umowy z dnia 27 grudnia 2016 r., bedace de facto aneksem do uméw z dnia 15 kwietnia 2014 r., odnoszace sie
do zamoéwienia podstawowego, reguluja wzajemne prawa i obowiazki stron wylgeznie w zakresie zamoéwienia
uzupelniajagcego. Taki ich zakres jest w peli zrozumialy, zwazywszy, ze umowy te zostaly zawarte na podstawie
art. 19 ust. 3 pkt 2 ustawy nowelizujacej z dnia 22 czerwca 2016 r. Pzp, tj. przepisu intertemporalnego. Celem ww.
regulacji bylo umozliwienie udzielenia zaméwien uzupehiajacych w stosunku do zamoéwien udzielonych przed dniem
wejScia w zycie ustawy nowelizujacej - a wiec takze w stosunku do zamoéwienia objetego niniejsza sprawg - pomimo
wylaczenia w tym zakresie stosowania trybu zaméwien z wolnej reki.

Przeprowadzona analiza tych umoéw prowadzi do wniosku, ze posiadaja one catkowicie odrebny przedmiot, ktory
stanowi zamowienie uzupekiajace odnoszace sie do zblizonych rodzajowo, aczkolwiek w pelni niezaleznych i
samodzielnych ustug, ktorych poczatkowym dniem realizacji jest dzien nastepujacy po dniu wyczerpania
kwoty lacznego wynagrodzenia okreslonego w umowach podstawowych (nie pdzniejszy niz dzien 1 sierpnia 2017 r.).

Za okreslone w umowach z dnia 27 grudnia 2016 r. ustugi przewidziane zostalo m.in. odrebne wynagrodzenie (§
6a dodany do treSci uméw podstawowych), ktore zostalo ustalone juz nie w wyniku poddanej kontroli w niniejszym
postepowaniu skargowym procedury przetargowej, lecz w drodze negocjacji pomiedzy zamawiajacym a (...).

Nie mozna zatem zaaprobowaé stanowiska skarzgcego jakoby zamdwienie to mozna bylo utozsamiaé ze ,spornym
zamoOwieniem publicznym”, a wiec zamowieniem, o ktérego udzielenie zabiegal skarzacy w ramach przetargu i
ktorego dotyczy niniejsze postepowanie oraz do ktérego odnosi sie oznaczenie przedmiotu tej sprawy (tj. sprawy ,,0
udzielenie zamdwienia publicznego”). Nalezy podkresli¢ i przypomnieé, czego zreszta skarzacy nie kwestionuje, ze
tylko zamowienie podstawowe udzielane w wyniku przeprowadzonego przetargu bylo objete ofertami (...) zlozonymi
na zadanie 1, zadanie 2 i zadanie 9,

a w konsekwencji wyznaczalo granice rozstrzygania przez Sad Okregowy w postepowaniu skargowym.

Zamoéwienia uzupelniajace objete aneksami nie byly objete umowami podstawowymi, poniewaz ze swej istoty
i z definicji maja charakter zamdwien odrebnych od zamoéwienia podstawowego, nieobjetych zakresem umowy
podstawowej, udzielanych dodatkowo po spelieniu przestanek wynikajacych z przepiséw. Przepisy art. 19 ust. 3 pkt
2 lit.

b) i ¢) ustawy nowelizujacej nie przyniosly w tym zakresie zadnej merytorycznej zmiany. W przywolanych przepisach,
majacych charakter przepisow przejSciowych, ktére dotycza uméw w sprawie zamoéwienia publicznego zawartych
przed dniem wejScia w zycie ustawy nowelizujacej lub zawartych w wyniku postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego wszczetego przed dniem wejscia w Zycie ustawy nowelizujacej, z uwagi na uchylenie mozliwos$ci udzielenia
zamowien uzupeliajacych na dotychczasowej podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6 i 7 Pzp, przewidziano mozliwo$¢ ich
udzielenia w drodze zmiany umowy. Art. 19 ust. 3 pkt 2 lit. b) ustawy nowelizujacej zawiera analogiczne przestanki
udzielenia zamoéwienia, co uchylony art. 67 ust. 1 pkt 6 Pzp, modyfikujac jedynie sposob udzielenia zamowienia
uzupelniajacego - zamiast trybu zamoéwienia z wolnej reki udzielenie zaméwienia uzupelniajacego nastepuje poprzez
aneks do umowy.

Wypada przypomnie¢, ze w dacie zawarcia uméw z dnia 15 kwietnia 2014 r. obejmujacych zamoéwienie podstawowe,
zamoOwienia uzupekiajace na uslugi mogly by¢ udzielone tylko w odrebnym postepowaniu w trybie zamoéwienia z
wolnej reki, po spelnieniu przestanek, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 Pzp. Zgodnie z tym przepisem, zamawiajacy
moze udzieli¢ zaméwienia z wolnej reki, jezeli wystapila okoliczno$é tego typu, ze zamdwienie podstawowe zostalo
udzielone w trybie przetargu nieograniczonego lub ograniczonego, a zamo6wienie uzupeliajace byto przewidziane w
ogloszeniu o zamoéwieniu dla zaméwienia podstawowego i jest zgodne z przedmiotem zaméwienia podstawowego,
ale tylko w przypadku udzielenia, w okresie 3 lat od udzielenia zamo6wienia podstawowego, dotychczasowemu



wykonawcy ustug lub rob6t budowlanych zamoéwien uzupehiajacych, stanowiacych nie wiecej niz 50% wartoSci
zamoOwienia podstawowego i polegajacych na powtdrzeniu tego samego rodzaju zamoéwien. Taka sytuacja miala
miejsce w niniejszej sprawie.

Oczywistym jest zatem, ze zamoOwienie podstawowe i uzupeliajgce mialy calkowicie odrebny charakter, co
wielokrotnie bylo podkre$lane takze w orzecznictwie. Inny byt réwniez przedmiot (zakres) zamdwienia podstawowego
i zamowienia uzupelniajacego.

W Swietle powyzszych ustalen, w ocenie Sadu Okregowego przyja¢ nalezalo, ze umowy zawarte pomiedzy
Zamawiajacym a (...) na podstawie art. 19 ust. 3 pkt 2) lit b) ustawy nowelizujacej, pomimo okre$lenia ich, jako
umowy ,zmieniajace” umowy w przedmiocie zamoéwienia podstawowego z dnia 15 kwietnia 2014 r., w rzeczywistoSci
stanowig w pelni odrebne umowy na nowe, dodatkowe ustugi, natomiast podstawe do umorzenia postepowania
skargowego stanowi wykonanie ,umowy zawartej w okoliczno$ciach dopuszczonych w ustawie”, ktéra to umowa z
istoty rzeczy odnosi¢ moze sie wylacznie do spornego zamowienia podstawowego.

Dodatkowo, na aprobate zasluguje stanowisko zamawiajacego i przystepujacego po stronie zamawiajacego, ze o
charakterze umoéw z dnia 27 grudnia 2016 r. i wptywu faktu ich zawarcia na przedmiotowo$¢ wydania rozstrzygniecia,
co do wniesionej przez W. B. (2) skargi, $wiadczy rowniez dowolno$¢ ich zawarcia. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze
zawarcie umow zmieniajacych bylo uprawnieniem zamawiajacego, a nie jego obowiazkiem. Tym samym, nawet gdyby
skarga zostala uznana za zasadna, to skarzacy nie moglby sie spodziewac zawarcia z nim przez zamawiajacego umow
zmieniajacych, analogicznych do uméw z dnia 27 grudnia 2016 r.

Nie stanowi tez argumentu przeciwko umorzeniu niniejszego postepowania twierdzenie skarzacego, jakoby orzeczenie
stwierdzajace, iz przy zawarciu kwestionowanych uméw doszlo rzekomo do naruszenia prawa miato odgrywac
kluczowa role w dochodzeniu roszczen odszkodowawczych. Wbrew sugestiom skarzacego, uzyskanie tego rodzaju
orzeczenia nie stanowi niezbednego w tym zakresie prejudykatu, a w cytowanych powyzej uchwatach Sad Najwyzszy
wyraznie przyjal, iz mozliwo$¢ wystepowania z roszczeniami odszkodowawczymi nie uzasadnia kontynuowania
postepowania skargowego po tym, jak wykonana zostala umowa dotyczaca spornego zaméwienia.

Z tych wszystkich wzgledow postepowanie przed Sadem Okregowym wywolane skarga podlega umorzeniu,
a skarzgcemu kwestionujagcemu wynik przetargu pozostaje droga dochodzenia ewentualnych roszczen
odszkodowawczych na drodze procesu cywilnego (por. postanowienie Sadu Okregowego w Gdansku z dnia 25 maja
2011 1., XXII Ga 200/11).

Niezaleznie wiec od oceny zasadno$ci zarzutow skargi Sad nie ma obecnie mozliwo$ci uwzglednienia jej wnioskéw,
co skutkuje stwierdzeniem bezprzedmiotowosci postepowania wywolanego skarga i zbednoécia wydania w jego
przedmiocie orzeczenia.

Wobec powyzszego, zgodnie z art. 355 k.p.c. w zwigzku z art. 198a ust. 2 p.z.p. i art. 391 § 1 k.p.c. umorzono
postepowanie wywolane skargg.

O kosztach rozstrzygnieto na zasadzie art. 102 k.p.c. w zwiazku z art. 198a ust. 2 P.z.p. Sad Okregowy uznal, ze
wynik postepowania nie uzasadnia obcigzenia ktorejkolwiek ze stron obowigzkiem zwrotu kosztow postepowania
przeciwnikowi, gdyz umorzenie postepowania jest spowodowane okolicznos$ciami, na ktére zadna ze stron nie miala
wplywu. Zatem w niniejszej sprawie zachodzi przypadek szczegblnie uzasadniajacy odstgpienie od wzajemnego
obcigzania uczestnikéw kosztami postepowania.



