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Sygn. akt VII Ga 139/17

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 9 czerwea 2017 r.

Sad Okregowy w Kielcach VII Wydziatl Gospodarczy

w skiadzie:

Przewodniczgcy: SSO Irena Szrajer-Dragan (spr.)

Sgdziowie: SSO Beata Sikorska-Klimczak, SSO Marek Skrobisz
Protokolant: sekr. sadowyKrzysztof Bracisiewicz

po rozpoznaniu w dniu 2 czerwca 2017 r. w Kielcach na rozprawie

srasy 2 odwolanis |
By~ S——

i przystepujacego do postgpowania odwotawczego po stronie zamawiajacego —
na skutek skargi Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych w Warszawie

od postanowienia Krajowej [zby Odwolawczej z dnia 8 marca 2017 r. sygn. akt KIO 343/17,;

5 Zmicnia zaskarZone postanowienie w pkt. 1 w ten sposéb, Ze odwolanie
oddala.
I1. Nie obcigza stron kosztami postgpowania skargowego.

SSO Beata Sikorska-Klimczak SSO Irena Szrajer-Dragan  SSO Marek Skrobisz

Za zgodnos¢ z oryginatem
SW'adCZY;SEKRETAJ{Z SADOWY

Bty




VII GA 139/17

Uzasadnienie

Postanowieniem z dnia 8.03.2017 r. w sprawie o sygn. akt KIO 343/17 Krajowa Izba
QOdwotaweza, po rozpoznaniu odwotania wniesionego do Prezesa ~ Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 21.02.2017 r. przez wykonawce
postgpowaniu prowadzonym przez
udziale wykonawcy odrzucita odwotanie (pkt 1)

obcigzajac kosztami postepowania wykonawce kt 2).
Podstawg powyzszego rozstrzygnigcia bylo ustalenie, ze przedmiotem zaméwienia byla

dostawa oraz ze wartos¢ zamoOwienia byla niZsza niz rownowartos¢ 209 000 euro, czyli
mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.
Zdaniem Izby, odwolanie podlegalo odrzuceniu na podstawie art, 189 ust. 2 pkt 6 Pzp,
stanowiacego, Ze izba odrzuca odwolanie, jezeli stwierdzi, Ze (...) w postgpowaniu o wartosci
zam6wienia mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.
8 odwolanie dotyczy innych czynnosci niz okreslone w art. 180 ust. 2. Za podstawe
odwolania wniesionego przez wykonawcg : 1zba przyjeta
zarzut zaniechania odrzucenia oferty finalnie uznanej za najkorzystniejszg, z uwagi na
niezgodnos$é tredci oferty z trescig SIWZ, nie mieszczacy si¢ w zamknigtym katalogu z art.
180 ust. 2 Pzp. Zdaniem Izby, wyb6r najkorzystniejszej oferty dotyczy tylko kwestionowania
samej czynnosci wyboru najkorzystniejszej sposréd ofert pozostajacych w postgpowaniu,
czyli wyboru sensu stricto, na podstawie kryteriow wyboru ustanowionych przez
zamawiajgcego w SIWZ (art. 91 wust. 1 Pzp). Mozliwo$¢ kwestionowania wyboru
najkorzystniejszej oferty nie obejmuje zaniechania odrzucenia oferty wybranej lub
zaniechania wykluczenia skladajacego ja wykonawcy. Powyzsza wyktadnia art. 180 ust. 2 pkt
6 Pzp byla wynikiem uznania przez Izbg, ze jest to przepis ustanawiajacy wyjatek od reguly i
w zwigzku z tym nie powinien by¢ interpretowany rozszerzajaco. Zdaniem Izby, Rozdziat 4
Pzp ,,Wybdr najkorzystniejszej oferty” nie definiuje tego poje¢cia albowiem zawiera szereg
norm odnoszacych si¢ do réznych czynnosci, ktére nie skladajg si¢ na wybdr
najkorzystniejszej oferty. Przyjecie z Kolei, ze art. 180 ust. 2 pkt 6 Pzp objete sg wszystkie
czynnosci i zaniechania poprzedzajace wyb6r najkorzystniejszej oferty czynitoby zbednym
utrzymanie bez zmian przestanek z art. 180 ust. 2 pkt 3 i 4 Pzp.

Od powyzszego postanowienia skarge wniost Prezes Urzedu Zaméwieri Publicznych
zarzucajac orzeczeniu naruszenie: 1) art. 180 ust. 2 pkt 6 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp
poprzez biedng wykladnie polegajaca na przyjeciu, ze w pojeciu ,,wybdr najkorzystniejszej
oferty” nie miesci si¢ zaniechanie odrzucenia oferty wybranej przez zamawiajgcego jako
najkorzystniejsza i w konsekwencji uznanie, Ze w postgpowaniach o wartosci mniejszej niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, od wyboru
oferty najkorzystniejszej, ktéra powinna by¢ przez zamawiajgeego odrzucona nie przystuguje
odwotanie, podczas gdy prawidtowa wykladnia tych przepiséw prowadzi do wniosku, Ze
zaskarzeniu odwolaniem w tych postgpowaniach podlega nieprawidlowy wybér
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najkorzystniejszej oferty, ktérego wadliwoéé polega na zaniechaniu odrzucenia przez
zamawiajgcego oferty, ktéra powinna zostaé odrzucona, 2) art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp
poprzez jego niewtasciwe zastosowanie i odrzucenie odwotania z powodu bigdnego przyjecia,
2e odwolanie wniesione od czynnoseci wyboru oferty, ktéra winna byla zosta¢ przez
zamawiajacego uprzednio odrzucona, dotyczy innych okolicznosei niz okreslone w katalogu z

art. 180 ust. 2 ustawy Pzp.
Skarzacy wniést o zmiane zaskarzonego postanowienia w catosci i orzeczenie co do istoty

sprawy poprzez merytoryczne rozpoznanie odwolania wykonawcy

b. A ponadto o rozstrzygniecie o kosztach postgpowania odwotawczego zgodnie z
art. 186 ust. 6 pkt 4 w zw. z art. 198f in fine ustawy Pzp oraz o nieobcigzanie zadnej ze stron
kosztami postgpowania skargowego.

Przystiﬁuiici do postepowania po stronie zamawiajgcego wykonawca —

w piémie z dnia 24.05.2017 r. wniést o oddalenie skargi ewentualnie o
zmiane zaskarzonego postanowienia w pkt 1 poprzez oddalenie odwotania. W przedmiocie
zasadno$ci odwotania przystepujgcy podnidst, ze ztozona przez niego oferta spetniata wymogi
SIWZ. Jego zdaniem, odwolujacy blednie uznal, ze wymagane przez zamawiajgcego
zaéwiadczenie niezaleznego podmiotu zajmujacego si¢ poswiadczeniem zgodnosci dzialan
wykonawcy z normami jako$ciowymi, musi mie¢ postaé certyfikatu zgodnosci wystawionego
przez notyfikowang jednostke certyfikujagca w rozumieniu przepiséw ustawy o systemie
oceny zgodnodci. Norma PN-EN wskazana przez zamawiajacego nie jest normg
zharmonizowang, jej stosowanie jest dobroswolne. Zgodnie z ustawa, oceng zgodnosci przez
notyfikowang jednostke certyfikujgca stosuje si¢ wylacznie w przypadku obowigzkowej
oceny zgodnosci. Czujniki tlenku wc;gfa takicj obowigzkowej ocenie zgodnoé'clzi nie podlegaja,
stgd zamawiajacy nie wymagal przedstawienia certyfikatu zgodnosci wystawionego przez
notyfikowang jedngstke certyfikujacg, a jedynie zawiadczenia. Takie zaswiadczenie
wystawione przez _ ktéra jest krajowym oddzialem
migdzynarodowej jednostki certyfikujacej, notyfikowanej przez Polskie Centrum Akredytacji
przystepujacy przedstawil. Przystepujacy spelnit takze drugi warunek zamawiajgcego, a
mianowicie wystawit na podstawie art. 4 pkt 6 ustawy o systemie oceny zgodnosci, deklaracj¢
zgodnoéci CE potwierdzajaca zgodno$é wyrobu z wymaganiami zasadniczymi wiasciwych
Dyrektyw Parlamentu Europejskiego i Rady.

Odwolujgey wykonawca popart skarge oraz
wnidst o uwzglednienie odwolania, Podnidst nadto, ze w postgpowaniu przed Krajowg Izbg

Odwolawczg zamawiajgcy ztozy! o§wiadczenie o uwzglednieniu odwolania.
Przystepujacy wskazal, ze wnidst sprzeciw co do uwzglednienia przez zamawiajgcego
odwotania.

Rozpoznajac skarge Sad Okregowy zwazyl co nastepuje.

Skarga Prezesa Urzgdu Zamdwien Publicznych zastuguje na uwzglednienie.
Podstawg odrzucenia przez Krajowa Izbg Odwolawczg odwotania wykonawey _
S byio przyjecie, ze pod pojgciem wyboru najkorzystniejszej oferty uzytym w art. 180 ust.
2 pkt 6 ustawy z dnia 29.01.2004 r. Prawo zamowien publicznych (./.Dz.U.2015.2164 z
pbin.zm.) nie miesci sie zaniechanie odrzucenia przez zamawiajacego oferty wybranej przez
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niego jako najkorzystniejsza. Dokonujgc wykladni jezykowej i funkcjonalnej powyzszego
przepisu KIO opowiedziata si¢ za waskim rozumieniem pojecia ,,wybor najkorzystniejszej
oferty” sprowadzajacym si¢ w Swietle art. 2 pkt 5 pzp i art. 91 ust. 1 pzp, do czynnosci
wyboru przez zamawiajgcego najkorzystniejszej oferty na podstawie kryteriow oceny ofert
okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
Pierwszy z tych przepiséw zawiera definicje najkorzystniejszej oferty, zas drugi odnosi si¢ do
samych podstaw wyboru przez zamawiajgcego oferty najkorzystniejszej.
Przepis art. 7 ust. 3 pzp, ktorego naruszenie skarzgcy zarzuca ustanawia jedng z
podstawowych zasad obowigzujgcg w postgpowaniu o udzielanie zaméwienia publicznego a
mianowicie taka, ze zamowienia udziela si¢ wylgcznie wykonawey wybranemu zgodnie z
przepisami ustawy. Pozwala to na konkluzjg, ze wybor najkorzystniejszej oferty bgdacy
koncowym efektem poprzedzajacych te czynno$¢ etapéw postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego, winien nastgpi¢ w warunkach zgodnosci tych etapéw z przepisami
ustawy.
W odwolaniu odwolujgcy —formulowa% zarzut, ze oferta wykonawcy
podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp albowiem
nie odpowiadala tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, wobec nie
potwierdzenia okolicznosci o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 pzp.
Przepis art. 82 ust. 3 pzp stanowi, ze tresé oferty musi odpowiadad tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia.
Zgodnie 7z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp zamawiajacy vdrzuca oferte, jezeli jej tresé nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3.
Jezeli zatem oferta wykonawcy nie odpowia‘d‘a" tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia zamawiajagcy ma obowigzek jg odrzucié. Taka oferta nie przechodzi do
nastgpnego etapu postgpowania o ktorym mowa w art. 91 pzp i nie podlega ocenie pod katem
kryteriéw oceny ofert okreslonych przez zamawiajacego w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, -
Zaréwno art. 82 pzp jak i art. 89 pzp, tak jak art. 91 pzp zostaly umieszczone w ustawie w
Rozdziale 4, Wybdr najkorzystniejszej oferty. Przemawia to za przyjeciem, ze czynnosé
wyboru najkorzystniejszej oferty w sensie sensu stricto, jak to okreélila Izba, dokonana na
podstawie art. 91 pzp moze nastapi¢ wobec oferty ktéra nie podlegata odrzuceniu oraz ze
odrzucenie oferty miedci sie w szerokim pojeciu wyboru najkorzystniejszej oferty.
Przepis art. 180 ust. 2 pzp wymienia czynno$ci zamawiajgcego od jakich przyshiguje
odwolanie, jezeli wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 pzp. Takimi czynnosciami sg m.in. wykluczenie
odwolujagcego z postgpowania o udzielenie zamoéwienia (pkt 3), odrzucenie oferty
odwolujacego (pkt 4), wybdr najkorzystniejszej oferty (pkt 8). Podzielenie stanowiska Izby
co do zawgzajgce] wykladni art. 180 ust. 2 pkt 6 pzp, w zwiazku z trescig pkt 3 i 4 tego
przepisu, skutkowatoby brakiem ochrony prawnej dla wykonawcOw przed czynnoscia
zamawiajacego, polegajaca na wyborze najkorzystniejszej oferty, ktéra na wezesniejszym
etapie postgpowania o udzielenie zamdéwienia publicznego podlegata odrzuceniu na podstawie
art. 89 ust. 1 pzp. Wykifadnia art. 180 ust. 2 pzp prowadzi natomiast do wniosku, ze nie jest
mozliwe odwotanie si¢ od czynnosci zaniechania odrzucenia oferty innej niz wybrana przez
zamawiajacego jako najkorzystniejsza. Jezeli zatem celem ustawodawcy przy nowelizacji



ustawy Prawo zaméwien publicznych bylo zwigkszenic ochrony prawnej wykonaweow, to
nie ma uzasadnionych przestanek do przyjecia, ze spod dziatania art. 180 ust. 2 pkt 6 pzp
zostala wylaczona mozliwosé odwolania si¢ od czynnosé zamawiajacego polegajacej na
wyborze najkorzystniejszej oferty dokonanej niezgodnie z przepisami ustawy, bo z
zaniechaniem odrzucenia tej oferty.
Zdaniem Sadu, przy wykladni art. 180 ust. 2 pkt 6 pzp winno si¢ braé pod uwage tresé art. 89
ust. 1 pzp i art. 7 ust. 3 pzp, co oznacza ze wybdér przez zamawiajacego najkorzystniejszej
oferty wedlug kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia musi dotyczyé oferty, ktéra nie podlegata odrzuceniu. Tylko woéwczas zostanie
spelniony wymég udzielenia zaméwienia wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami ustawy. .

W $wietle powyzszego, brak bylo w ocenie Sadu podstaw do odrzucenia przez
Krajowsa Izbe Odwolawcza odwolania a podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6

pzp.

W przedmiocie odwotania Sad Okregowy zwazyl co nastepuje:

W postgpowaniu przed Izba, zamawiajacy
Kielcach uwzglednil w calodci zarzuty przedstawione w odwolaniu. Przystepujacy do
postepowania odwolawczego po stronie zamawiajacego wykonawca
wniést sprzeciw wobec uwzglednienia przez zamawiajacego zarzutéw odwolania. Stosownie
zatem do art. 186 ust. 4 pzp w takim przypadku odwolanie podlegato rozpoznaniu przez Izbg.

Odwotujacy _arz-qcil zamawiajacemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt
2 pzp, 91 ust. 1 pzp, art. 7 ust. 1 pzp. =
Zdaniem odwolujacego, oferta wykonawcy — powinna byé przez
zamawiajacego odrzucona, jako nie odpowiadajgca tresci specyfikacji istotnych warunkoéw
zam6wienia wobec nie potwierdzenia okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 pzp.
A mianowicie oferta ta nie speiniata warunki okreslonego w pkt 7.2.6 1 7.2.7 SIWZ.
Stosownie¢ do powyzszego przepisu, zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow o$wiadczen
lub dokumentéw potwierdzajacych spelnienie przez oferowane dostawy, usiugi lub roboty
budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego.

W specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w pkt 7.2.6 dotyczgcym udzialu w
postgpowaniu, zamawiajacy zadat od' wykonawcOw przedstawienia zaswiadczenia

niezaleznego podmiotu, zajmujgcego si¢ poswiadczeniem zgodnodci dziatan wykonawcy z
normami jako$ciowymi, jezeli zamawiajacy odwoluje sig do systeméw zapewnienia jakosci
opartych na odpowiednich normach europejskich. W celu potwierdzenia tej zgodnosci
zamawiajagcy wymagat dokumentu wystawionego przez podmiot niezalezny, z ktérego
wynika, ze oferowane przez wykonawcéw czujniki tlenku wegla zostaly wyprodukowane (s3
produkowane) zgodnie z normg PN-EN 50291-1:2010+Al1:2013-05. W pkt 7.2.7
zamawiajacy zawarl wymoég aby oferowane produkty posiadaty deklaracjg zgodnosei UE.

W tym celu zamawiajgcy wymagal przedstawienia dokumentu wystawionego przez
producenta wyrobu albo jego upowaznionego przedstawiciela, stwierdzajgcego zgodnosé
wyrobu z wymaganiami zasadniczymi wiasciwych dyrektyw UE-EMC i RoHS.
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W wykonaniu tych wymogdw wykonawca _przedstawi} certyfikat nr T
61000220.003 wystawiony w dniu 21.01:2017 r. przez jednostk¢ certyfikujgca ‘
, potwierdzajgcy ze wyrdb - czujnik tlenku wegla
typu OR-DC-619 - bateryjne urzadzenie do wykrywania tlenku wegla w pomieszczeniach
domowych, jest zgodny z wymaganiami przywotanych dokumentéw odniesienia - normy PN-
EN 50291-1:2010/A1:2013-05. Wykonawca przedlozyl takie wystawiona przez siebie
deklaracje zgodnosci Nr 28/N/2016 z dnia 27.01.2017 r. stwierdzajaca, ze czujnik tlenku
wegla (czadu) model OR-DC-619 spelnia wymagania zasadnicze zawarte w postanowieniach
Dyrektyw Parlamentu Europejskiego i Rady (wraz ze wszystkimi p6Zniejszymi zmianami i
uzupelnieniami) Elektromagnetycznej EMC-2014/30/EU RoHS 2011/65/EU.
Zdaniem odwotujgcego, zawarte w SIWZ sformufowanie o ,niezaleznym podmiocie
zajmujgeym sie poswiadczeniem zgodnosei dziatai wykonawcy z normami jakosciowymi”
oznaczato jednostk¢ autoryzowang w rozumieniu przepiséw ustawy o sysiemie oceny
zgodnosei z dnia 30.08.2002 r. Wymagalo zatem przedstawienia zaswiadczenia jednostki
uprawnionej do oceny zgodnoSci z zasadniczymi wymaganiami, ktérymi sg jednostki
certyfikujace, notyfikowane jednostki kontrolujace oraz notyfikowane laboratoria.
Ustawa z dnia 30.08.2002 r. o systemie ocerly zgodnodci (.j.Dz U2016.655), na ktoérg
powoluje sie odwolujgcy, zawiera w art. 5 definicje. I tak jednostkg certyfikujgca jost
niezalezna od podmiotéw wymienionych.w pkt 2 (producenta, importera) jednostka
certyfikujgca dokonujgca certyfikacji o ktorej mowa w pkt 8 (pkt 5). Z kolei certyfikacja to
dziatanie jednostki certyfikujacej wykazujqce,;Ze ‘nalezycie mdentyfikowany wyréb lub
proces jego wytwarzania sg zgodne z zasadmczyml lub szczegblowymi wymaganiami (pkt 8).
Certyfikat zgodnosci to dokument wydany pxzez notyfikowang jednostke certyfikujaca
potwierdzajgey, ze wyrdb i proces jego wytwarzania s zgodne z zasadniczymi wymaganiami
(pkt 9). Deklaracja zgodnosci jest oswiadczeniem producenta lub jego upowaznionego
przedstawiciela stwierdzajgca na jego wylaczng odpowiedzialnosé, ze wyrdb jest zgodny z
zasadniczymi wymaganiami (pkt 10). Notyfikacja to zgloszenie Komisji Europejskiej i
panstwom cztonkowskim Unii Europejskiej autoryzowanych jednostek certyfikujacych i
kontrolujgcych oraz autoryzowanych laboratoriéw wiasciwych do wykonywania czynnosci
okreslonych w procedurach zgodnosci (pkt 13). Przez zasadnicze wymagania ustawa rozumie
wymagania w zakresie cech wyrobu, jego projektowani, wytwarzania okre$lone w
dyrektywach nowego podejscia, czyli dyrektywach Wspdlnoty Europejskicj uchwalonych
zgodnie z zasadami zawartymi w uchwale Rady Unii Europejskiej z 7.05.1985 r. (pkt 15,16).
Zdaniem Sadu, z tresci pkt 7.2.6 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nie wynika,
aby zamawiajgcy wymagal przedstawienia przez wykonawcéw certyfikatu zgodnodei
wystawionego przez notyfikowang jednostke certyfikujaca. Gdyby tak bylo, taki zapis
znalaztby si¢ w specyfikacji, podczas gdy zamawiajacy wymagal przedstawienia
za$wiadczenia wystawionego przez podmiot niezalezny, potwierdzajacego zgodnoéé
oferowanych przez wykonawcéw czujnikow tlenku wegla z normg PN-EN 50291-
1:2010+A1:2013-05. Z kolei wymog okreslony w pkt 7.2.7 specyfikacji zostal spehiony,
skoro wykonawca przedstawil wystawiong przez siebie deklaracje
zgodnosei UE. Jest to bowiem dokument wystawiany przez producenta wyrobu na jego
odpowiedzialnos¢.



Zapisy specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia powinny by¢ sformulowane przez
zamawiajacego w sposob jasny i jednoznaczny. Jezeli jak twierdzi odwolujacy, zaswiadczenie
o ktérym mowa w pkt 7.2.6 specyfikacji winno odpowiadaé warunkom okreslonym w ustawie
o systemie oceny zgodnosci, to taki warunek nie wynikat z tresci specyfikacji.

Biorac powyzsze pod uwage, brak byto podstaw do uznania, ze oferta b
nie odpowiadata tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia i jako taka powinna by¢
przez zamawiajacego odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp.

Z tych motywow Sad Okregowy zmienil zaskarzone postanowienie Krajowej Izby
Odwotawezej w pkt 1 w ten sposob, ze odwotanie NN oddalit na podstawie
art. 198f ust. 2 pzp. -

Sad nie wzial pod uwage pisma odwolujgcego z dnia 5.06.2017 r., ktére wplyn¢io po
zamknieciu rozprawy, z uwagi na tres¢ art. 316§1 kpc w zw. z art. 39181 kpc i art. 198a ust. 2
pPZp.

Rozstrzygniecie w przedmiocie kosztéw postgpowania odwotawczego zawarte w pkt 2
zaskarzonego postanowienia, obciazajace tymi kosztami odwolujgcego, nie podlegato
zmianie, w sytuacji w ktorej odwotlanie zostato oddalone (art. 186 ust. 6 pkt 3 pzp).

O kosztach postepowania wywolanych skargg Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych
orzeczono zgodnie z wnioskiem skarzacego na podstawie art. 102 kpe w zw. z art. 198a ust. 2
i art. 198b ust. 4 zd. 3 pzp.

SSO Marek Skrobisz ~ SSO Irena S‘zmjer ~Dragan  SSO Beata Sikorska-Klimczak
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