Sygnatura akt IT Ca 145/17

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 9 marca 2017 r.

Sad Okregowy w Krakowie II Wydzial Cywilny Odwolawczy

w skladzie:
Przewodniczacy: SSO Magdalena Meron-Pomaranska
Sedziowie: SO Liliana Kaltenbek
SO Agnieszka Cholewa-Kuchta (sprawozdawca)

Protokolant: protokolant sadowy Malgorzata Lojewska

po rozpoznaniu w dniu 9 marca 2017 r. w Krakowie

na rozprawie

sprawy z odwolania (...) spdlki z ograniczona odpowiedzialnos$cia w W.

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Skarb Panistwa - Komende Wojewo6dzka Policji w K.

przy uczestnictwie M. M. prowadzacej dzialalnoé¢ gospodarcza pod firma (...) i J. P. prowadzacego dzialalnosé
gospodarcza pod firma (...)

na skutek skargi wniesionej przez Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych w W.
od postanowienia Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 15 grudnia 2016 r., sygnatura akt KIO 2298/16

1. zmienia zaskarzone postanowienie w ten sposob, ze oddala odwolanie (...) spolki z ograniczona odpowiedzialnoScia
wW.;

2. odstepuje od obcigzania stron kosztami postepowania skargowego.

SSO Liliana Kaltenbek SSO Magdalena Meron-Pomaranska SSO Agnieszka Cholewa - Kuchta

UZASADNIENIE

W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonego przez zamawiajacego — Wojewodzka Komende
Policji w K. w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Dostawa wraz z montazem mebli” wykonawca T. sp6tka z oo w
W. wnio6st do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej odwolanie. Wnoszac odwolanie wskazat na regulacje art. 180 ust.1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (zwanej dalej ustawa o Pzp lub ustawa).

W swoim odwolaniu wykonawca zarzucil naruszenie;



- art. 89 ust. 1 pkt. 2 w zw. z art. 91 ust. 1 pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty (...) M. M. i (...)S. D., mimo iz
oferty te nie spelnialy SIWZ z poz. 2 tej specyfikacji

- art. 89 ust. 1 pkt. 2 w zw. z art. 91 ust. 1 pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty F. J. P., mimo iz oferta ta nie
spelniata SIWZ z poz. 1 tej specyfikacji

Podnoszac powyzsze zarzuty odwolujacy wniost o;

- uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej

- powtoérzenia czynno$ci badania i oceny ofert z uwzglednieniem okolicznos$ci przywolanych w odwolaniu

- odrzucenie ofert powolanych wykonawcow i dokonanie wyboru oferty odwolujacego jako oferty najkorzystniejsze;j.

Uzasadniajac swoje odwolanie, odwolujacy wskazal, ze wymienieni wykonawcy zaproponowali fotele i krzesta
obrotowe nie spelniajace wymogu wynikajacego z formularza cenowego a to, aby posiadaly mechanizm synchroniczny

umozliwiajacy jednoczesne wychylenie oparcia i siedziska tj. kat pochylenia oparcia 20° zsynchronizowany z

siedziskiem 11°.

Krajowa Izba Odwolawcza (dalej jako KIO) postanowieniem z dnia 15 grudnia 2016 r. odrzucila wniesione odwolanie
(pkt 1 postanowienia) kosztami postepowania obciazyla odwolujacego (pkt 2 postanowienia) oraz zaliczyla na poczet
kosztoéw postepowania odwolawczego uiszczong kwote 7 500 zl uiszezona przez odwolujacego (pkt 2.1 postanowienia).

Do postepowania po stronie zamawiajacego przystapili M. M. iJ. P..

W uzasadnieniu KIO wskazala na stosowanie do rozpoznania odwolania regulacji ustawy Pzp z uwzglednieniem zmian
wprowadzonych ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. (Dz.U z 2016 r. poz. 1020) ktéra weszla w zycie w dniu 28 lipca
2016 r. przy przyjeciu, ze warto$¢ zamowienia jest nizsza niz kwota okre§lona w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust 8 ustawy Pzp.

Izba stwierdzila, ze wniesione odwolanie podlega odrzuceniu w oparciu o art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp,
bowiem dotyczy czynnoéci innych niz okreslone w art. 180 ust. 2 tej ustawy. Izba stwierdzila, Ze istota wniesionego
odwolania jest zaniechanie odrzucenia oferty uznanej za najkorzystniejsza oraz innych wymienionych wobec jej
niezgodnoéci z SIWZ , natomiast pozostale zarzuty maja charakter pochodny. W ocenie Izby zarzut dotyczacy
wyboru oferty najkorzystniejszej ,nie zostal oparty na okolicznoSciach dotyczacych przyznanej ofercie oceny w
wyznaczonych kryteriach” ale wywiedziony — jako konsekwencja zaniechania odrzucenia skarzonej oferty. W ocenie
Izby pod pojeciem okres§lonym w znowelizowanym art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp tj. pojeciem ,,czynnoéci wyboru
najkorzystniejszej oferty” kryje sie jedynie niedokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z kryteriami
oceny ofert okreSlonymi w SIWZ. Pod to pojecie nie podpada np. zaniechanie czynnoéci odrzucenia oferty innego
wykonawcy jak tez zaniechanie wykluczenia innego wykonawcy z postepowania. Izba w uzasadnieniu powolala sie
na wykladnie jezykowa wskazanej normy. Zakwestionowanie wyboru mialoby zatem polega¢ na tym, ze wybrano
jako najkorzystniejsza te oferte, ktora jednak nie jest najkorzystniejsza w $wietle okreslonych przez zamawiajacego
kryteridbw oceny ofert, wskazala przy tym Izba na regulacje art. 91 ust 1 ustawy Pzp. Izba wskazala na redakcje
art. 180 ust 2 ustawy Pzp i pozostawienia pkt 3 i 4 w tej regulacji. W ocenie Izby nie mozna racjonalnie
interpretowa¢ wskazanej normy w taki sposob, ze poprzez pkt 6 dochodzi do powtornej oceny wszystkich czynnoéci
i zaniechan poprzedzajacych wybor najkorzystniejszej oferty, racjonalny ustawodawca nie okreslaltby katalogu
czynnosci podlegajacych zaskarzeniu przez strony, a wskazalby jedynie kiedy odwolanie nie przystuguje. Samo uzycie
terminu ,,wybo6r najkorzystniejszej oferty” ma znaczenie normatywne. W ocenie Izby odwolanie przystuguje jedynie
od czynno$ci niezgodnej z przepisami. Izba powolala sie rowniez na regulacje prawa wspdlnotowego, odnoszac
sie do procedur odwolawczych w dziedzinie udzielania zaméwien publicznych oraz na ugruntowane stanowisko
orzecznicze zwigzane ze stosowaniem art. 180 ust 2 po zmianach Pzp w roku 2009 i wyeliminowaniem instytucji
protestu i kontynuacje tej linii orzecznictwa po zmianach w Pzp w roku 2016. Podkreélita Izba wyjatkowo$¢ regulacji



art. 180 ust 2, a wiec brak podstaw do rozszerzajacej wykladni. Wykladnia rozszerzajaca prowadzilaby do zatarcia
rézni¢é w postepowaniu podprogowym i z przekroczeniem progu. Izba zwrocila uwage na konsekwencje zmiany
art. 92 ust 1 ustawy Pzp i na praktyczne konsekwencje szerokiej wykladni art. 180 ust 2, jak i na to, ze taka
wykladnia nie moze by¢ pogodzona z testem racjonalnego ustawodawcy. Izba stwierdzila ,ze dokonywana wykladnia
nie moze natomiast uwzglednia¢ oczekiwan wykonawcow co do mozliwosci jak najszerszego wnoszenia odwolan w
postepowaniach podprogowych, w sytuacji gdy oczekiwania te nie tylko nie znajduja potwierdzenia w brzmieniu
przepiséw rozumianych zgodnie z zasadami wykladni prawa, ale wrecz stoja w opozycji do wynikéw tej wykladni i
wyartykulowanych przez autora projektu celow.

Na powyzsze postanowienie skarge wniost Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych.
W swojej skardze zarzucil orzeczeniu;

- naruszenie art. 180 ust. 2 pkt. 6 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez btedna wykladnie polegajaca na przyjeciu, iz
pojecie ,wybor 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 na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp od wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej
przez wykonawce, ktory winien byl zosta¢ wykluczony z udzialu w postepowaniu lub ktérego oferta inna byla zostaé
odrzucona odwolanie nie przystuguje, podczas gdy prawidlowa wykladnia w/w przepiséw prowadzi do wniosku, iz
zaskarzeniu odwolaniem w tych postepowaniach podlegaja wszystkie zachowania zamawiajacego w ramach badania
oceny ofert prowadzace do wadliwego, niezgodnego z przepisami ustawy Pzp, wyboru najkorzystniejszej oferty, w tym
rowniez zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktorego zamawiajacy zobowiazany byt wykluczy¢, a takze zaniechanie
odrzucenia oferty, ktora winna byla zosta¢ przez niego odrzucona

- art. 189 ust. 2 pkt. 6 ustawy Pzp poprzez niewlaiciwe zastosowanie w stanie faktycznym niniejszej sprawy i
odrzucenie odwolania z powodu blednego przyjecia, iz odwolanie wniesione od czynno$ci wyboru oferty, ktéra winna
byla zostaé przez zamawiajacego uprzednio odrzucona, dotyczy innych okoliczno$ci niz okreslone w katalogu zart.180
ust. 2 ustawy Pzp. Wnosil o zmiane zaskarzonego orzeczenia i orzeczenie co do istoty sprawy poprzez merytoryczne
rozpoznanie odwolania (...) sp. z(...) w W.. Obszerne uzasadnienie skargi stanowi rozwiniecie podniesionych zarzutéw
z merytoryczna polemika z argumentacja KIO.

Sad Okregowy zwazyl :

Skarga jest zasadna.

Zagadnieniem podlegajacym rozpoznaniu w niniejszej sprawie jest ocena prawidlowo$ci wykladni art. 180 ust. 2 pkt. 6
ustawy Pzp. Poglad Izby sprowadza sie do stwierdzenia, ze pod pojeciem ,czynno$é wyboru najkorzystniejszej oferty”
nalezy rozumie¢ jedynie niedokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej, zgodnie z kryteriami oceny ofert okreslonymi
w SIWZ. Pojecie to nie kryje natomiast w sobie zaniechania czynnosci odrzucenia oferty innego wykonawcy jak tez
czynno$ci wykluczenia innego wykonawcy z postepowania. Ze stanowiskiem Izby nie mozna sie zgodzié, stad nalezy
przyzna¢ racje argumentacji przedstawionej w skardze wniesionej przez Prezesa Urzedu.

W ocenie Sadu Okregowego zawezajaca wykladnia stosowania art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp przyjeta przez Izbe
jest nieuprawniona. Izba argumentujgc swe stanowisko wskazala ze pojecie ,,czynnoé¢ wyboru najkorzystniejszej
oferty” zawarta w przepisie art. 380 ust. 2 pkt 6 ustawy powinno sie odczytywaé zgodnie z definicja legalng pojecia
Lhajkorzystniejsza oferta” zawartej w art. 2 pkt. 5 tej ustawy. Izba podkreéla przy tym, ze prymat w interpretacji
przepiséw ustawy winna mie¢ wykladnia jezykowa i zgodnie z ta wykladnig nalezy odczytywac iz odwolanie stuzy
tylko w zakresie spelnienia wymagan zwiazanych z wyborem najkorzystniejszej oferty. Zasada jest, ze pierwszenstwo
interpretacji tekstu prawniczego ma wykladnia jezykowa jednakze zasada ta nie ma zastosowania w sytuacji
kiedy przy takiej interpretacji dochodzi do wypatrzenia sensu i celu calej regulacji. Nalezy zastanowié sie jednak,
czy przy zastosowaniu wykladni jezykowej rzeczywiscie dochodzi sie do wnioskow takich jak KIO. Otéz ustawa
zawiera jedynie definicje legalna pojecia ,najkorzystniejsza oferta” w art.2 pkt.5 natomiast do rozwazenia mamy



zwrot “wybor najkorzystniejszej oferty”, ktéry pojeciowo jest oczywiscie szerszy bo dochodzi czynnosé¢ ,wyboru”.
Nalezy zatem zastanowi¢ sie co sklada sie wedle przepiséw ustawy na znaczenie tego pojecia. Podkresli¢ trzeba, ze
terminem ,wyboér najkorzystniejszej ofert” zatytulowany zostal caly rozdzial 4 tej ustawy, czy zatem ustawodawca
dopuszczajac odwolanie wylacznie od czynnoSci wyboru najkorzystniejszej oferty nie mial na mysli wszystkich
czynno$ci skladajacych sie na ten proces a wynikajacych wprost z tego rozdzialu ?. W ocenie Sagdu Okregowego
odwolujac sie wlasnie do wykladni literalnej pojecia ,,wybor najkorzystniejszej oferty” nalezy przypisaé taki zakres jaki
sklada sie na ten proces wyboru z wszystkimi przestankami koniecznymi dla jego zaistnienia. Oczywi$cie nie oznacza to
mozliwo$ci w ramach odwolania od wyboru najkorzystniejszej oferty np. jej odrzucenia, ale oznacza poddanie badaniu
tych przestanek, ktére o odrzuceniu decydowaly i stosownie do wyniku tego badania wydanie orzeczenia odnoszacego
sie do czynnoéci wyboru najkorzystniejszej oferty . Taka interpretacja nie prowadzi do sprzecznosci w zapisie ustawy,
np. w art. 180 u.2 pkt.4, ktéry przewiduje odrebne odwolanie dla czynnoéci odrzucenia ofert odwotujacego gdyz jest
to $rodek zaskarzania przyznany tylko podmiotowi ktéry w etapie wyboru ofert w znaczeniu $cistym nie bedzie bral
juz udzialu, dlatego ustawodawca daje mu mozliwo$¢ skarzenia takiej czynnoéci odrebnie. Trzeba zaznaczy¢, ze aby
doszlo do konicowego etapu wlaéciwie wskazania najkorzystniejszej oferty musza zostaé przedsiewziete z pozytywnym
skutkiem dla wykonawcy inne czynnoSci przewidziane w ustawie. Zatem musza zaistnie¢ przestanki wynikajace z
rozdzialu 4. ustawy a nade wszystko musza zostaé¢ uwzglednione zasady wynikajace z tresci art. 7 ust.3 ustawy czyli, ze
zamoOwienia udziela sie wylacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Nie mozna bowiem przyjac ze
wezedniejsze potencjalne naruszenie przepisow ustawy poprzedzajace dokonanie wskazania oferty najkorzystniejszej
jest obojetne w $wietle art. 7 ust. 3. W szczego6lnoéci nie mozna przyja¢ aby wczeéniejsze naruszenia przepisow
wymykaly sie kontroli i przez fakt przejScia do nastepnego etapu zwigzanego z wylanianiem wykonawcy ulegaly
sanowaniu. Nalezy podkres§li¢, ze ustawodawca dopuscit mozliwo$¢ wniesienia odwolania od czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej i w zadnym przepisie nie uszczegoélowil tego zakresu pojeciowego, znikad nie wynika jakiekolwiek
regulacja zawezajaca to pojecie, w ocenie sadu gdyby za$ mial na wzgledzie wylgcznie zakres wskazany przez KIO
uzylby pojecia np. ,wskazanie” najkorzystniejszej ofert lub uzylby poje¢ zawartych w art.91 ust.1 ustawy czyli ,,wyboru
oferty najkorzystniejszej na podstawie kryteriow oceny ofert” i wowczas uzasadnione byloby odniesienie sie wylgcznie
do znaczenia wynikajacego z art.2 pkt.5 ustawy.

Wykladnia jezykowa jak i systemowa analizowanego przepisu nie daje podstaw do zawezania tego pojecia, podstawa
odwolania moze by¢ wiec kazde zdarzenie niezgodne z prawem a w szczegdlnoséci z zasadami wynikajacymi z rozdzialu
4.

Warto$ciowanie przyczyn, u podstaw ktdrych lezy sprzeczna z prawem decyzja o wyborze najkorzystniejszej oferty,
lezy w sprzecznoésci z celem ustawodawcy i nowelizacjg. Nie mozna wybraé najkorzystniejszej oferty , ktéra podlega
wykluczeniu w $wietle przepiséw prawa i wylaczyé mozliwo$¢ odwolania na podstawie takiej przyczyny. Wyniki
proponowanej wykladni wykluczalyby dopuszczalno$é odwolan w szeregu przypadkéw wadliwego i niezgodnego z
prawem wyboru oferty najkorzystniejszej, wykluczalaby funkcje Pzp i normatywny charakter sankcji zaniechania
wykluczenia. Pomimo istnienia podstaw — do tego - brak wykluczenia oferenta moglby prowadzi¢ do wyboru jego
oferty jako najkorzystniejszej i taka czynno$¢ nie podlegala by mozliwoéci zaskarzania w ramach odwolania — a wiec
w istocie funkcjonowalaby w obrocie gospodarczym jako w pelni skuteczna.

Samowolne ograniczenie znaczenia tego pojecia, jakie wprowadza Izba takim orzecznictwem nie jest dopuszczalne.
Podkreslona zar6wno przez KIO jak i przez skarzacego Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej, jest intencja ustawodawcy
przy zmianie ustawy, a to rozszerzenie mozliwoéci wnoszenia odwolan od tzw. podprogowych zamoéwien krajowych.
Tymczasem interpretacja Izby prowadzi do ich znacznego ograniczenia.

Izba dopuszczajac mozliwo$é wniesienia odwolania od czynnoéci wyboru najkorzystniejszej oferty, zarazem pozbawia
odwolujacego mozliwosci przedstawienia argumentacji adekwatnej do przedmiotu odwolania. W sprawie niniejszej
odwolujaca miala mozliwo$¢ podniesienia argumentacji o niezastosowaniu sie przez pozostalych wykonawcéw do
warunkéw wymaganych przez zamawiajacego dopiero po zapoznaniu sie z treScia zlozonych ofert przed otwarciem
ofert takiej mozliwo$ci nie miala. A zatem ta sytuacja dowodzi, ze czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej,
jako zakonczenie postepowania o udzielenia zamoéwienia, powinno by¢ poddane kontroli co do prawidlowosci



w zakresie szerokim, z uwzglednieniem oceny prawidlowo$ci dzialan, ktére doprowadzily do takiego wyboru.
To, ze w konsekwencji takiej regulacji moze w istocie doj$¢ do swoistego zatarcia rézni¢ w $rodkach ochrony
prawnej przewidzianych dla postepowan podprogowych i pozostalych, nie moze w zadnej mierze przemawiaé za
trafno$cig argumentacji Izby. Taki efekt powyzszej regulacji przemawia wlasnie za tym, ze intencja ustawodawcy byto
rozszerzenie zakresu kontroli postepowan podprogowych.

W konkluzji nalezy uzna¢, ze dokonujac wykladni art. 180 ust. 2 pkt 6 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, iz zaskarzeniu
odwolaniem w postepowaniach przed KIO podlegaja wszystkie zachowania zamawiajacego w ramach badania i oceny
ofert prowadzace do wadliwego, niezgodnego z przepisami prawa -ustawy Pzp wyboru najkorzystniejszej oferty, w tym
réwniez zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktorego zamawiajacy zobowigzany byl wykluczyé, a takze zaniechania
odrzucenia oferty, ktoéra winna byla zostaé przez niego odrzucona.

Oznacza to dopuszczalno$é odwolania i naruszenie art. 189 ust. 2 pkt 6 pzp prowadzace do niewlasciwego jego
zastosowania i bezpodstawnego odrzucenia skargi, co implikuje konieczno$é zmiany zaskarzonego postanowienia
i otwiera mozliwo$¢ merytorycznego rozpoznania odwolania w wyniku zlozenia skargi Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych.

Nalezy nadto zaznaczy¢, ze podobne stanowisko zostaly juz zawarte w szeregu orzeczeniach Sadéw Okregowych, ktore
na rozprawie ze szczegoblami przytoczyl pelnomocnik skarzgcego.

Stosownie do zasady wynikajacej z treSci art. 198 lit. f pkt 2 ustawy, uwzglednienie skargi powoduje konieczno$c
wydania wyroku co do istoty sprawy (stosujac odpowiednio przepisy art. 192 — 195 ustawy).

Biorac pod uwage tre$¢ zarzutow zgloszonych w odwolaniu, ich uzasadnienie, odwolanie opiera sie na zarzutach
zlozenia ofert nie odpowiadajacych wymaganiom zamawiajacego z to z poz. 1i 2 formularza cenowego stanowiacego
zalacznik do SIWZ. W zwiazku z podniesionymi zarzutami M. M. przystepujac do postepowania odwolawczego po
stronie zamawiajacego zlozyla wyjasnienia wraz z zalgcznikami (k.189-191), a to zdjeciem obrazujacym mechanizmy w
jakie wyposazone jest proponowane krzesto obrotowe (...) (...) wymagane przez zamawiajacego a takze opis techniczny
mechanizmu oznaczonego symbolem (...), ktory w specyfikacji przy proponowanej pozycji zostal wyszczegdlniony.
Z powyzszego, a takze z kwerendy branzowej przeprowadzonej bezposrednio przez sad, w sposéb niebudzacy

watpliwo$ci wynika, Ze mechanizm ten zapewnia kat pochylenia oparcia 20(® zsynchronizowany z siedziskiem 11¢%

a zatem wymagania jakie stawiane byly przez zamawiajacego w SIWZ. Powyzsze bylo wystarczajace dla uznania,
ze odwolanie zarzucajace brak dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty jest niezasadne albowiem wygrywajaca
przetarg wykazala, ze jej oferta nie podlegata odrzuceniu.

Z tych powoddw odwotlanie jako nieuzasadnione podlegalo oddaleniu. Dlatego tez stosownie do zasady wynikajacej z
tresci art.198 lit. f ust. 2 ustawy orzeczono jak w pkt I wyroku.

O kosztach postepowania skargowego orzeczono zgodnie z zasada wynikajaca z treéci art. 102 kpc zgodnie z wnioskiem
skarzacego (pkt II wyroku).



