Sygn. akt KIO/KD 14/22

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 19 kwietnia 2022 roku

po rozpatrzeniu zastrzezen zgtoszonych pismem z dnia 17 marca 2022 r. (wptyw do Urzedu
Zamoéwien Publicznych w dniu 21 marca 2022 r.) do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych

przez zamawiajgcego:

Politechnike Rzeszowskg im. Ignacego tukasiewicza z siedzibg w Rzeszowie przy Al

Powstancéw Warszawy 12 (35-959 Rzeszow)

dotyczgcych Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 14 marca 2022 r. oznhaczonej sygn.
KND/132/21/DKZP, w przedmiocie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na
dzierzawe i $wiadczenie kompleksowej obstugi serwisowej 15 fabrycznie nowych urzgadzen

wielofunkcyjnych wraz z dostawg i wdrozeniem Systemu Obstugi Wydruku

Krajowa Izba Odwotawcza w skfadzie:

Przewodniczgcy: Bartosz Stankiewicz
Robert Skrzeszewski

Maksym Smorczewski

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zamawiajacego do Informacji o wyniku kontroli doraznej nie zastuguja na

uwzglednienie.



Uzasadnienie

Politechnika Rzeszowska im. Ignacego tukasiewicza zwana dalej: ,zamawiajgcym”,
przeprowadzita w trybie podstawowym postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na
dzierzawe i $wiadczenie kompleksowej obstugi serwisowej 15 fabrycznie nowych urzgdzen
wielofunkcyjnych wraz z dostawg i wdrozeniem Systemu Obstugi Wydruku, zwane dalej:

.postepowaniem”.

W__ wyniku przeprowadzonej kontroli doraznej Prezes Urzedu Zamoéwienn Publicznych

stwierdzit nastepujgce naruszenia oraz ustalit nastepujacy stan faktyczny (pismo z dnia 14
marca 2022 r. o sygn. DKZP.WKZ3.422.127.2021.JB KND/132/21/DKZP):

Po przeprowadzeniu kontroli doraznej przedmiotowego zamoéwienia, na podstawie art.
603 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2021
r. poz. 1129 ze zm., zwanej dalej jako: ,Pzp”) Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych (zwany
dalej takze jako: ,Prezes Urzedu”) stwierdzit naruszenie przez zamawiajgcego przepisow art.
99 ust. 4 w zwigzku z art. 16 pkt 1 i 2 Pzp przez opisanie przedmiotu zamowienia w sposdb,
ktéry utrudniat uczciwg konkurencje jak réwniez poprzez przygotowanie postepowania o
udzielenie zaméwienia w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, rownego

traktowania wykonawcow oraz przejrzystosci.

W uzasadnieniu Informacji o wynikach kontroli doraznej Prezes Urzedu w toku kontroli
doraznej ustalit, ze zamawiajgcy wszczat w dniu 16 kwietnia 2021 r. postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie podstawowym, o ktorym mowa w art. 275 pkt 1 Pzp na
dzierzawe i Swiadczenie kompleksowej obstugi serwisowej 15 fabrycznie nowych urzadzen
wielofunkcyjnych wraz z dostawg i wdrozeniem Systemu Obstugi Wydruku. W wyniku
przeprowadzonego postepowania zamawiajgcy zawart w dniu 21 czerwca 2021 r. umowe w
sprawie zamowienia publicznego z wykonawcg Konica Minolta Business Solutions Polska Sp.
z 0.0. Kwota maksymalna wynagrodzenia zostata okreslona w §2 ust. 1 umowy na 572 040,00
zt brutto.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze zamawiajgcy dokonat szczegdétowego opisu
przedmiotu zamowienia w tresci zatgcznika nr 4 do specyfikacji warunkéw zamowienia (SWZ)
oraz szeroko zacytowano tres¢ tego dokumentu.

Prezes Urzedu wskazat, ze pismem 2z dnia 30 czerwca 2021 r. (sygn.
DKZP.WKZ3.442.127.2021.JB) zamawiajgcy zostat poinformowany o wszczeciu

postepowania wyjasniajgcego w przedmiotowej sprawie, ponadto zwrdécono sie do



zamawiajgcego o ustosunkowanie sie do zarzutéw wnioskodawcy, jak rowniez o przekazanie
wymienionych w tresci pisma dokumentow, informaciji oraz wyjasnien.

Pismem z dnia 12 lipca 2021 r. (wptyw do Urzedu drogg elektroniczng w dniu 13 lipca
2021 r.) zamawiajgcy przekazat dokumenty dotyczgce postepowania oraz wyjasnienia, ktére
zostaty przytoczone w tresci Informacji o wynikach kontroli.

Pismem z dnia 13 wrzesnia 2021 r. Prezes Urzedu zwrécit sie do zamawiajgcego z
prosba o kolejne wyjasnienia i przekazanie okreslonych dokumentéw.

Pismem z dnia 20 wrzesnia 2021 r. (wptyw do Urzedu drogg elektroniczng w dniu 20
wrzesnia 2021 r.) zamawiajgcy przekazat okreslone dokumenty oraz ztozyt kolejne
wyjasnienia.

Jak wynikato z Informacji o wynikach kontroli doraznej w zwigzku z koniecznoscig
uzyskania wiadomosci specjalnych celem ustalenia i oceny stanu faktycznego sprawy, Prezes
Urzedu zasiegnat opinii biegtego. Pismem z dnia 6 grudnia 2021 r. (wptyw do Urzedu drogag
elektroniczng w dniu 6 grudnia 2021 r.) biegly przekazat swojg opinig, ktérej tres¢ zostata
przedstawiona w Informacji o wynikach kontroli dorazne;.

Biorgc pod uwage okolicznosci stanu faktycznego ustalonego m.in. w oparciu o opinie
biegtego Prezes Urzedu stwierdzit, iz warunki zamowienia w zakresie zgodnosci z opisem
przedmiotu zaméwienia spetnialy jedynie produkty pochodzgce od konkretnego producenta,
tj. Konica Minolta. Nie miat przy tym znaczenia fakt, iz dany podmiot oferuje okreslone produkty
pod réznymi markami (w tym wypadku: ,Konica Minolta” oraz ,Develop"), jak rowniez
irrelewantny byt fakt mozliwosci dostarczania konkretnych produkidéw danego producenta
takze przez inne podmioty, jesli istniejgca sytuacja prowadzi do uprzywilejowania lub
wyeliminowania co najmniej niektérych wykonawcow lub produktéw, co jak uznat Prezes
Urzedu nastgpito w przedmiotowym stanie faktycznym. Ponadto wskazano, ze jak zauwaza
sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej znajdujgcym zastosowanie takze w
odniesieniu do obecnie obowigzujgcego stanu prawnego, naruszenie zasady wynikajgcej z
tresci art. 29 ust. 2 ZamPublU moze miec¢ zatem charakter bezpos$redni (jesli zamawiajgcy
wprost stosuje nazwy wilasne wskazujgce konkretnego wykonawce lub produkt) lub po$redni
(jesli nazwy witasne nie zostajg wskazane, ale szczegotowy opis parametrow wskazuje na
jeden konkretny produkt). Niezaleznie od powyzszego wszelkie czynno$ci zamawiajgcego
muszg by¢ dokonywane zgodnie z zasadg rownego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurencji wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy (uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17
lipca 2015 r., sygn. akt: KIO/KD 38/15). Tym samym Prezes Urzedu stwierdzit, iz w sprawie
bedacej przedmiotem kontroli naruszenie zasady uczciwej konkurencji nastgpito w sposéb
posredni, co nie wykluczato jednakze kwalifikacji dziatania zamawiajgcego jako naruszajgcego

przepisy Pzp.



W szczegodlnosci Prezes Urzedu podkreslit, iz jak ustalit biegty, brak byto podstaw do
stwierdzenia, ze zachodzity obiektywne przeszkody wynikajgce z uwarunkowan techniczno-
organizacyjnych dla sformutowania opisu przedmiotu zamdéwienia w sposob dopuszczajgcy
produkty pochodzgce od wiekszej liczby wykonawcéw (producentow), zauwazyé nalezato
takze, iz w toku postepowania o udzielenie zamowienia, jak rowniez w toku kontroli doraznej
zamawiajgcy nie wskazat na szczegdlne, uzasadnione potrzeby, z ktérych wynikataby
koniecznos¢ uksztattowania postanowien opisu przedmiotu zamodwienia w sposéb
wykluczajgcy produkty innych producentéw anizeli Konica Minolta. Prezes Urzedu wskazat, ze
jak stwierdza sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, przejawem naruszenia zasady
uczciwej konkurencji jest nie tylko opisanie przedmiotu zamoéwienia z uzyciem oznaczen
wskazujgcych na konkretnego producenta lub konkretny produkt albo z uzyciem parametrow
wskazujgcych na konkretnego producenta, dostawce albo konkretny wyrdb, ale takze
Okreslenie na tyle rygorystycznych wymagan co do parametrow technicznych i innych, ktore
nie sg uzasadnione obiektywnymi potrzebami zamawiajgcego, i ktére uniemozliwiajg udziat
wykonawcom w postepowaniu, ograniczajgc w ten sposoéb krag podmiotéw zdolnych do
nalezytego wykonania zamowienia (wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 26 wrzesnia
2011 r., sygn. akt: KIO 1995/11).

W dalszej kolejnoéci Prezes Urzedu stwierdzit, ze ustalen w zakresie sprawy nie zmienit takze
fakt ztozenia oferty przez wykonawce Sharp Electronics (Europe) GMBH Sp. z o.o.
obejmujgcej produkt pod nazwag ,Sharp MX3071” biorgc pod uwage okolicznos¢, iz
wykonawca ten przyznat w toku postepowania odwotawczego przed Krajowg Izbg
Odwotawczg dotyczgcego postepowania o udzielenie zamowienia bedgcego przedmiotem
kontroli doraznej, ze jego oferta nie odpowiadata OPZ w zakresie spetnienia warunkéw
przedmiotowych (vide tre$¢ postanowienia Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 czerwca 2021
r., sygn. akt: KIO 1558/21), a niezgodno$¢ tresci oferty tego wykonawcy z warunkami
zamowienia potwierdzita réwniez analiza dokonana przez biegtego w toku przedmiotowej
kontroli doraznej. Prezes Urzedu podkreslit takze, iz trzeci z wykonawcéw, ktorzy ztozyli oferte
w postepowaniu, tj. DKS Sp. z 0.0., zaoferowat produkt marki Konica Minolta model ,bizhub
C250i”, analogicznie jak wykonawca Konica Minolta Business Solutions Polska Sp. z o.o0.
Reasumujgc Prezes Urzedu uznat, iz poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob,
ktéry utrudniat uczciwg konkurencje jak réwniez poprzez przygotowanie postepowania o
udzielenie zaméwienia w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, rownego
traktowania wykonawcéw oraz przejrzystosci, zamawiajgcy naruszyt art. 99 ust. 4 w zwigzku
z art. 16 pkt 1i 2 Pzp. Powyzsze naruszenie, w ocenie Prezesa Urzedu, miato wptyw na wynik
postepowania, bowiem zamawiajgcy ograniczyt dostep do zamdwienia innym potencjalnym
wykonawcom, uprzywilejowujgc w ten sposdb wykonawce Konica Minolta Business Solutions

Polska Sp. z 0.0., z ktérym zostata zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego.



Pismem z dnia 17 marca 2022 r. (wptyw do Urzedu Zamowien Publicznych w dniu 21 marca

2022 r.) zamawiajgcy wniost zastrzezenia do wyniku kontroli doraznej (zwane dalej:

yzastrzezeniami”).

Zamawiajgcy w zastrzezeniach zarzucit w szczegolnosci:

1. Dokonanie przez Prezesa Urzedu w toku kontroli doraznej btednych ustaleh jakoby
postepowanie przeprowadzone zostato z naruszeniem art. 99 ust. 4 w zw. z art. 16 pkt 1i 2
Pzp.

2. Niedokonanie przez Prezesa Urzedu w toku kontroli doraznej ustalen koniecznych do
prawidtowej oceny postepowania poprzez brak skierowania do zamawiajgcego wnioskéw o
udzielenie informacji, ktére przyczynityby sie do prawidtowego ustalenia stanu faktycznego i
umozliwityby mu petne i rzetelne przedstawienie przebiegu postepowania.

3. Dokonanie przez Prezesa Urzedu w toku kontroli doraznej ustalen w oparciu o nierzetelny i
niewiarygodny materiat, pozostajacy w razgcej sprzecznosci ze stanem faktycznym oraz
prawnym, a ponadto z wylgczeniem samodzielnosci organu kontrolujgcego, ktéry w sposdb
nieuprawniony opart ustalenia pokontrolne w catosci na cudzych wnioskach, nie dokonujgc ich
koniecznej weryfikacji.

4. Catkowite pominigecie wyjasnien ztozonych w toku kontroli przez zamawiajgcego, z
jednoczesnym brakiem motywdw ich pominigecia w toku postepowania kontrolnego, co miato
bezposredni wptyw na jego wynik.

W pierwszej kolejnosci zamawiajgcy podnidst, ze zgodnie z utrwalonymi poglgdami
doktryny oraz orzecznictwa generalnie kazdy opis przedmiotu zamdwienia prowadzi do
ograniczenia konkurencji. Nawet opisanie przez zamawiajgcego przedmiotu zamodwienia
zgodnie z zasadami art. 99 ust. 1 Pzp zawsze bedzie prowadzito do przewagi jednych
wykonawcow nad pozostatymi. Nie jest bowiem mozliwe takie okreslenie wymagan
dotyczgcych przedmiotu zamdwienia, aby umozliwi¢ wszystkim wykonawcom dziatajgcym na
danym rynku ztozenie ofert. Formutujgc bowiem kryteria w zakresie parametrow technicznych
zamowienia, zamawiajgcy bierze pod uwage wiasne, obiektywne potrzeby. Istotne w zakresie
opisu przedmiotu zamodwienia sg zatem potrzeby zamawiajgcego. Uzasadnione potrzeby
zamawiajgcego stuzg ocenie stopnia dopuszczalnosci danego ograniczenia konkurenciji
wynikajgcego z dokonanego opisu przedmiotu zaméwienia. Zamawiajgcy ma bowiem prawo
opisac¢ przedmiot zaméwienia, uwzgledniajgc swoje potrzeby, a przy tym zapewniajgc sobie
uzyskanie oczekiwanego efektu, gwarantujgcego zaspokojenie okreslonych potrzeb, nawet
jezeli przez to nie zostang dopuszczeni do postepowania wszyscy wykonawcy dziatajgcy na
danym rynku. Zamawiajgcy wskazat, ze w orzecznictwie KIO podkres$la sie, ze zamawiajgcy

moze dopasowac zamowienie do swoich obiektywnych potrzeb, ale powinien umiec¢ wykazac,



Ze to zawezenie gwarantuje mu wyzszg jakoSc, wigkszg uzytecznoSc czy trwatoS¢. Zasada
przejrzystosci postepowania wymaga bowiem tego, aby wydatkujgc Srodki publiczne
zamawiajgcy byt w stanie wykazac ich celowosc¢ i efektywno$c. Przedmiot zamoéwienia
powinien odpowiadac potrzebom zamawiajgcego, jego mozliwosciom finansowym, bra¢ pod
uwage biezgcy stan wiedzy” (wyrok KIO z 28 stycznia 2021 r., sygn. akt KIO 8/21).
Odnoszgc sie do ustalen zawartych w informaciji pokontrolnej zamawiajgcy wyjasnit, ze
kategoryczne stwierdzenie jakoby fatwo bylo zauwazyé¢, ze tylko KONICA-MINOLTA mogta
by¢ dopuszczona do zamoéwienia z poziomu parametréw techniczno-uzytkowych, byto
catkowicie chybione. Kontrolujgcy podat ponadto, ze oprécz tej firmy zamowienie mogta
wykona¢ jeszcze firma DEVELOP, ale ,jest czescig grupy kapitatowej wespdt z KONICA
MINOLTA". Zwazywszy na powyzsze zamawiajgcy stwierdzit, ze informacja pokontrolna byta
wewnetrznie sprzeczna: z jednej strony wskazywata, ze wytgcznie KONICA-MINOLTA
spetniata wymagania zamawiajgcego, z drugiej potwierdzata, ze potencjalnych wykonawcow
byto wiecej, bo mogta nim by¢ chociazby firma DEVELOP. Jednocze$nie jednak kontrolujgcy
uznat, ze nie mozna dokonywaé oceny obu podmiotéw niezaleznie od siebie, bo uczestniczg
w jednej grupie kapitatowej. Takie stwierdzenie bylo jednak bezzasadne, a z pewnoscig
niczym nie poparte i nieuzasadnione. Na uwage zastuguje okoliczno$é, ze kontrolujgcy
powzigt wiedze o rzekomym uczestnictwie w grupie kapitalowej obu firm ze stron
internetowych. Tymczasem informacje zawarte na tych stronach nie wskazywaty, ze pomiedzy
podmiotami istniejg powigzania kapitatowe pozwalajgce na okreslenie ich mianem ,grupy
kapitatowej’. Zamawiajgcy zwrécit uwage, ze informacja zamieszczona na stronach obu
podmiotéw pozwala jedynie na stwierdzenie wspotpracy pomiedzy nimi i byla typowa
informacjg handlowg, skierowang do potencjalnych odbiorcéw produktéw obu dostawcéw,
majgcg na celu poszerzenie rynku zbytu. Opieranie zatem, wytgcznie na takiej informacji
handlowej, ustalen kontrolnych dotyczgcych sytuacji prawno-finansowo-ekonomicznej obu
podmiotéw, prowadzonej przez nich polityce zakupowej oraz sprzedazowej, czy zasadach
polityki konkurencji oraz wycigganie z tej informacji wnioskéw jak w protokole pokontrolnym
byto nieuprawnione i w catosci bezpodstawne.
Na marginesie zamawiajgcy wskazat, ze wbrew ustaleniom kontrolujgcego obaj przedsiebiorcy
konkurowali ze sobg w latach poprzedzajgcych udzielenie kontrolowanego zamowienia. Na
poparcie powyzszych twierdzen wskazat postepowanie ogtoszone przez Krakowski Szpital
Specjalistyczny im. Jana Pawta I, nr DZz/271/97/2013 czy UMCS w Lublinie, nr
PN/482013/DOP-a. Zdaniem zamawiajgcego podkredlenia wymagata takze okolicznosé
zupetnie pomijana przez kontrolujgcego, a majaca dla sprawy zasadnicze znaczenie: firmy
KONICA-MINOLTA i DEVELOP majg w Polsce zupemie odrebne kanaty dystrybucji.
Powyzsze miato powodowacé, ze twierdzenie kontrolujgcego, jakoby ztozenie przez obie firmy

osobnych ofert nie miato sensu ekonomicznego byto z gruntu wadliwe. Zamawiajgcy wyjasnit,



ze gtéwnym dystrybutorem marki Develop w Polsce miat by¢ Z. D. (www.ben.sk/ep.p/) ktory
nie miat by¢é w zaden sposéb powigzany osobowo i kapitatowo z firmg KONICA-MINOLTA,
natomiast KONICA-MINOLTA wspotpracuje z calg siecig przedsiebiorcow. Wytgcznie jako
przyktad zamawiajgcy wskazat w zastrzezeniach dziewie¢ podmiotéw.

Zamawiajgcy zarzucit rowniez, ze organ kontrolujgcy w sposob wadliwy i catkowicie
nieuprawniony opart swoje ustalenia na podstawie ,materiatu opracowanego w Zatgczniku nr
1” do informac;ji pokontrolnej. W jego ocenie tresci tego Zatgcznika wywiedziono kategoryczny,
a jednoczesnie niczym nie poparty wniosek, ze ,nalezy stwierdzi¢ bezsprzecznie, ze jedynym
wykonawcg mogta by¢é KONICAMINOLTA Iub grupa kapitatowa KONICA-MINOLTA-
DEVELOP z produktami DEVELOP. Zamawiajgcy wskazat, ze abstrahujgc od okolicznosci, ze
twor pod nazwag grupa kapitatowa KONICA-MINOLTA-DEVELOP nie istnieje, co miato zostaé
wskazane powyzej, oraz podniodst, ze stworzenie ww. Zatgcznika do celéw kontroli doraznej
oraz oparcie na nim ustalen byfo istotnym naduzyciem. Zatacznik nie zawierat wszystkich
produktéow, dostepnych na rynku, a mogacych spetnia¢ w catosci lub czesciowo wymogi
zamawiajgcego. Nie wiadomo w oparciu o jakie kryteria zatgcznik ten zostat stworzony oraz
przez kogo. Nie byta znana metodologia jego utworzenia. Wybor urzgdzen w nim
uwzglednionych wydawat sie zamawiajgcemu czysto przypadkowy. Innymi stowy, Zatgcznik
nr 1 nie mégt w zadnym wypadku stanowi¢ punktu odniesienia do badania kto mégt by¢ —
obiektywnie rzecz ujmujgc — wykonawcag w kontrolowanym postepowaniu i z catg pewnoscig
jego tres¢ nie mogta stanowi¢ podstawy do formutowania jednoznacznych i kategorycznych
whioskow. W ocenie zamawiajgcego, przyjmujgc ten tryb rozumowania, ktéry zostat
zaprezentowany w informacji pokontrolnej — poprzez stosowny dobdér podmiotéw i
oferowanych przez nich produktéw w zasadzie w kazdej sprawie mozna by wykazywac, ze
zamawiajgcy naruszyt zasady uczciwej konkurencji.

Reasumujgc zamawiajgcy stwierdzit, ze nie polegato na prawdzie twierdzenie
kontrolujgcego jakoby tylko jeden z producentéw sktadajgcych oferty w postepowaniu mogt
by¢ dopuszczony do zamdéwienia. Nie znajdowat rowniez poparcia w Swietle zgromadzonego
materialu dowodowego oraz stanu faktycznego twierdzenie o rzekomym ,nonsensie pod
wzgledem prawnym i biznesowym” wziecia udziatu w postepowaniu przez przedsigbiorcow: Z.
D. oraz KONIKA-MINOLTA. Zamawiajgcy wskazat, ze prawem i obowigzkiem zamawiajgcego
jest opisanie przedmiotu zamowienia w sposob, ktéry zagwarantuje spetnienie jego
uzasadnionych potrzeb, nawet gdyby powodowato to, ze np. nie wszystkie produkty
wystepujgce na rynku w danej branzy, bedg w stanie spetni¢ wymogi wynikajgce z tego opisu.
W sytuacji gdy opis przedmiotu zamowienia jest podyktowany uzasadnionymi potrzebami
zamawiajgcego, a nie zamiarem faworyzowania konkretnego wykonawcy i dyskryminowania
innych wykonawcow, nie jest mozliwe skuteczne ingerowanie w okreslony przez

zamawiajgcego opis przedmiotu zamowienia, a w konsekwencji decydowanie za



zamawiajgcego, jakie rozwigzania ma dopusci¢ (tak m.in. w wyroku KIO z dnia 12 sierpnia
2021 r. o sygn. akt KIO 2053/21). Zamawiajgcy wyjasnit, ze nie miat obowigzku ani mozliwosci
technicznych wprowadzania do opisu przedmiotu zamowienia ttumaczen oraz wyjasnien dla
wybranych przez siebie preferencji. Podnidst zatem, ze twierdzenia jakoby: ,zamawiajgcy w
zadnym z dokumentéw (...) nie wskazat na szczegdlne uwarunkowania (...)", czy tez, ze
»nalezato podac¢ specyficzne uwarunkowania technicznoorganizacyjne dla takiego opisu” byto
zupetnie bezpodstawne. W szczegdlnosci nie mozna byto sie jednak zgodzi¢ z abstrakcyjnym
wnioskiem, jakoby ,w zwigzku z tym, ze nie podano motywu dla ktérego SWZ zostat
opracowany oraz biorgc inne okolicznosci pod uwage nalezy uzna¢ z cafa stanowczoscia, ze
takowe okolicznosci nie istniaty”. Po pierwsze — zamawiajgcy podnidst, ze nie ma obowigzku
wskazywania motywdw opracowania SWZ. Udzielenie zaméwienia jest wytgcznie sprawg
zamawiajgcego, a jego motywy pozostajg poza sferg zainteresowan wykonawcéw. Po drugie
— nie wiadomo jakie to ,inne okolicznosci” kontrolowany miat na uwadze: nie zostato to bowiem
wyjadnione. Wreszcie po trzecie — z gruntu wadliwe byto przyjecie, ze jezeli o czyms$ nie ma
mowy, oznacza to, ze to nie istnieje. Zamawiajgcy wyjasnit, ze dokonujgc opisu przedmiotu
zamowienia kierowat sie swoimi potrzebami ocenianymi wieloptaszczyznowo: jak wielokrotnie
podnoszono w postepowaniu kontrolnym, zamawiajgcy przygotowywat sie do udzielenia
zmodwienia zakresie druku podagzajgcego co najmniej dwa lata. W tym czasie zbierano
informacje na temat dostepnych urzadzen i towarzyszgcego im oprogramowania, zbierano
karty katalogowe produktow, odbywano liczne spotkania i prezentacje. Powyzsze zostato
pominiete w toku postepowania kontrolnego. Efektem przeprowadzonych analiz i weryfikacji
byt sporny SWZ — nie naruszajacy art. 99 i 16 Pzp — gwarantujgcy spetnienie uzasadnionych
potrzeb zamawiajgcego. W tym kontekscie zupetnie niezrozumiate byto dla zamawiajgcego
sformutowanie, jakoby ,w Swietle obowigzujgcego prawa i przepiséw Zamawiajgcy miat
obowigzek, ale tez prawo do opracowania SWZ w taki sposob na jaki jego uwarunkowania
techniczno-ekonomiczne mu pozwalaty. Tak sporzadzony i ogtoszony przetarg wskazuje
bezsprzecznie, ze celem Zamawiajgcego byto udzielenie zaméwienia dla Firmy KONICA-
MINOLTA".

Wchodzgc z kontrolujgcym w polemike dotyczgcg wymaganych parametrow,
Zamawiajgcy wyjasnit, ze ustalenia dokonane w toku kontroli byty wynikiem gtebokiego
nierozumienia rynku urzgdzen dedykowanych drukowi podgzajgcemu. Zamawiajgcy nadmienit
réwniez, ze w toku kontroli kontrolujgcy nie zgdat informacji dlaczego tak, a nie inaczej
zamawiajgcy sprecyzowat swoje wymagania. Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie miat zatem
mozliwo$ci wyjadnienia watpliwosci kontrolujgcego, co niewatpliwie mogtoby mie¢ wptyw na
wynik kontroli.

Odnoszgc sie do poszczegolnych parametrow kwestionowanych przez kontrolujgcego

Zamawiajgcy podat co nastepuje:



Parametr ,zuzycia energii” wskazuje na klase energooszczednosci urzgadzenia, co dla
zamawiajgcego stanowito kluczowy czynnik przy wyborze urzgdzenia — ceny energii rosng, a
zatem im bardziej energooszczedne bedzie urzgdzenie, tym zamawiajgcego bedg obcigzac
nizsze koszty eksploatacji. Pytania o ten parametr w toku postepowania byty nastepujgce:
jedno z pytan odnosito sie do usuniecia catkowicie zapisu, natomiast drugie do zmiany wartosci
z 0,9 kWh na 1,74 kWh, co w praktyce skutkowatoby zmiang parametru o prawie 100%.
Jednoczesnie zamawiajgcy nadmienit, ze producenci tacy jak Canon (0,613 kWh), KYOCERA
(0,77 kWh) czy XEROX (0,667 kWh) przywotani w Zatgczniku 1 przez kontrolujgcego spetniali
to wymaganie, a zatem utrzymanie tego parametru przez zamawiajgcego w zaden sposob nie
wykluczato ani nie ograniczato konkurencyjnosci. Zamawiajgcy podniost rowniez, ze na etapie
udzielania odpowiedzi na pytania w postepowaniu o udzielenie zamowienia nie ma obowigzku
uzasadniania podejmowanych decyzji. W zwigzku z tym, zarzut jakoby naruszeniem przez
zamawiajgcego zasad konkurencyjnosci w postepowaniu byt brak wyrazenia zgody na zmiane
ww. parametru bez podania ,okolicznosci tej decyzji” byt w catosci pozbawiony podstaw
faktycznych i prawnych.

Parametr ,zainstalowana pamiel”: zdaniem zamawiajgcego nie polegato na prawdzie
twierdzenie jakoby byt on ,czysta kopig z broszury produktowej KONICA MINOLTA”. Po
analizie tego zarzutu zamawiajgcy podat, ze w broszurze jest co prawda informacja o 8 GB
RAMu i 250 GB dysku SSD ale brak gdziekolwiek sformutowania ,Zainstalowana pamie¢”.
Zdaniem zamawiajgcego rownie dobrze mozna byto powiedzie¢, ze parametr ,Obstugiwana
gramatura papieru” co najmniej w zakresie 52 do 300 g/m2 zostat skopiowany z broszury
drukarki Canon imageRUNNER C3226i a parametr Kopiowanie wielokrotne z broszury Sharp
MX3071. Wyjasnit rowniez, ze zamawiajgcemu zalezato na jak najwiekszej pamieci RAM i
dysku SSD ze wzgledu na zamiar potgczenia urzadzen drukujgcych z systemem
Elektronicznego Obiegu Dokumentdéw, funkcjonujgcym w Politechnice Rzeszowskiej. W tym
celu, na systemie drukarki bedg uruchamiane aplikacje obcigzajgce system drukarki. Zbyt
mata pamie¢ powodowataby wolniejsze dziatanie i zawieszanie sie systemu. Zamawiajgcy
podkreslit, ze powyzsze komunikowat na etapie postepowania, w SWZ, poprzez:

- sformutowanie wymagan w zakresie skanowania: mozliwos¢ skanowania do Microsoft
SharePoint,

- automatyczne wybieranie zdefiniowanych dla uzytkownika miejsc docelowych,

- W ogolnych wymaganiach rozwigzania mozliwos¢ personalizacji zawartosci panelu
administratora i uzytkownika w celu szybkiego dostepu do najbardziej potrzebnych informacji
w jednym miejscu

- w opisie rozwigzan OCR — wymadg aby system posiadat mozliwosé zapisu do zewnetrznych
systeméw: Sharepoint, WEBCON.



Cel takiego parametru byt wiec doskonale znany wszystkim wykonawcom. Zamawiajgcy
dodat, ze u niego platforma Elektronicznego Obiegu Dokumentéw jest oparta o rozwigzanie
WEBCON wraz z Microsoft Sharepoint.

Odnoszgc sie do parametru ,czas nagrzewania” zamawiajgcy podnidst, ze ironiczny ton, w
jakim zakwestionowano zasadnos$¢ postuzenia sie przez zamawiajgcego tym parametrem,
poprzez uzycie sformutowania, iz ,(...) réznica 7 sek. spowodowatla u Zamawiajgcego
najwyrazniej obawe, (...), ze moze spowodowaé bardzo powazne opdznienia w
funkcjonowaniu jego organizacji” ponownie dowodzit, ze kontrolujgcy nie posiadali
doswiadczenia w kontrolowanym zakresie. Zamawiajgcy wyjasnit, ze celowo nie dopuscit do
czasu nagrzewania powyzej 20 sek., gdyz stanowit on zwiekszenie parametru wyj$ciowego o
prawie 50% (od poczatku zaktadano czas do 13 sek.). Poza tym 13 sek. nie jest w zadnym
wypadku parametrem nieosiggalnym, a wrecz jest parametrem przecietnym. Dla przyktadu
tylko zamawiajgcy wskazat, ze przywotana w zatgczniku 1 drukarka Canon IR C3800 czas
rozgrzewania posiada na poziomie 4 sekund w trybie szybkiego uruchamiania i 10 sekund od
wigczenia zasilania, czego to kontrolujgcy zdawat sie nie zauwazac. Wedtug zamawiajgcego
ww. parametr byt natomiast dla niego rzeczywiscie istotny z punktu widzenia organizacji pracy:
Do momentu wdrozenia u zamawiajgcego druku podazajgcego w administracji centralnej ilos¢
drukarek byta ponad 3 razy wieksza niz po wdrozeniu systemu. Drukarki umieszczane byty
niemal w kazdym pokoju, przez co pracownik otrzymywat wydruk ,od razu”. Po wdrozeniu
systemu pracownicy muszg wyjs¢ z pokoju i dopiero po przylozeniu karty pracowniczej
rozpoczyna sie wydruk — dlatego im krétszy czas nagrzewania tym w duzej mierze krotszy
czas oczekiwania na pojedynczy wydruk oraz brak tworzenia sie kolejek do urzadzenh. Ponadto
zamawiajgcy zauwazyt, ze przychylit sie do obnizenia ww. parametru drukowania stron w
formacie A3 z 15 do 12 stron na minute.

Naprowadzit rowniez, ze kwestionowanie zastosowanych przez zamawiajgcego parametrow i
ich deprecjonowanie poprzez przyjecie, ze roznice w parametrach sg dla uzytkownika
niezauwazalne, a co za tym idzie, nie umie on racjonalnie powiedzie¢ dlaczego konkretnie
dany parametr ma by¢ zachowany nie polegato na prawdzie. Zamawiajgcy wskazat, ze
przecietny uzytkownik urzadzenia — to jest pracownik PRZ — nie zwraca uwagi na jej
energooszczednosé, poniewaz nie ptaci rachunkéow. Powyzsze bierze pod uwage
zamawiajgcy, dla ktérego ma to istotne znaczenie z punktu widzenia ponoszonych kosztow.
Natomiast przecietny uzytkownik bierze pod uwage predkosé wydruku, czas nagrzewania
urzadzenia, bo wptywa to bezposrednio na jego komfort pracy oraz czas wykonywania
poszczegdlnych obowigzkéw. Ma to takze znaczenie dla zamawiajgcego, o czym byta juz
mowa powyze;.

Reasumujgc: Zdaniem zamawiajgcego ustalenia poczynione przez kontrolujgcego, w mysl

ktorych  KONICA-MINOLTA posiadata rzekomo bezsprzeczng przewage konkurencyjng,

10



DEVELOP nie powinien by¢ brany pod uwage, a parametry techniczne i OPZ uniemozliwiaty
przygotowanie ofert innym podmiotom byly chybione w catosci, na co wskazywaty
naprowadzone powyzej zastrzezenia oraz dodatkowe wyjasnienia. W uzupetnieniu
zamawiajgcy podat, ze daleko krzywdzacy dla niego i rowniez bezpodstawny byt zarzut jakby
.forma procedowania postepowania daleko odbiegata od standardéw jakie wyznaczajg
przepisy PZP”. Zamawiajgcy stwierdzit, ze w toku postepowania, dokonujgc opisu przedmiotu
zamowienia, poruszat sie w ramach art. 99 Pzp, wykazujac sie wyjgtkowg dbatoscig o
zapewnienie rozwigzania najkorzystniejszego ekonomicznie. Opisujgc przedmiot zamdwienia
miat na wzgledzie nie tylko parametry samego produktu w momencie jego zakupu/realizacji,
ale wszelkie cechy wigzgce sie z fazami jego cyklu zycia, majgce uzasadnione dla niego
znaczenie. Cechy te nie muszg by¢ istotnym elementem zamdwienia. Ustawodawca wskazuje
bowiem, Zze w opisie przedmiotu zamdwienia czynniki te nie muszg byc¢ istotnym elementem,
pod warunkiem ze sg zwigzane z przedmiotem zamdwienia oraz sg proporcjonalne do jego
wartosci i celow. W praktyce przepis ten sprowadza sie do wymogu okreslenia cech danego
zamowienia w sposob proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia. Oznacza to jednoczesnie,
Zze wymogi postawione przez zamawiajgcego muszg by¢ zwigzane z przedmiotem zamdwienia
i tak sie w przedmiotowej sprawie stato, co zamawiajgcy miat wyjasni¢ powyzej, odnoszgc sie
chociazby do kwestionowanych przez kontrolujgcego parametréw zuzycia energii, pamieci czy
nagrzewania.

Zamawiajgcy natomiast kategorycznie zaprzeczyt, jakoby tworzac OPZ nie byt
samodzielny (nie opracowat go sam). Printscreen zamieszczony na str. 18 opinii byt juz
przedmiotem wyjasnien, jednakze zamawiajgcy odniost wrazenie, ze kontrolujgcy w catosci te
wyjasnienia pomingt. Zamawiajgcy ponownie wyjasnit, ze ww. printscreen nie dowodzit tezy o
braku jego samodzielnosci. Plik ,,Szczegdtowy opis zamdwienia.docx” nie byt tworzony w trybie
,Sledz zmiany”. Zamawiajgcy wyjasnit, ze przed przystgpieniem do ogtoszenia postepowania,
odbyt szereg prezentacji i wizyt referencyjnych, podczas ktérych otrzymywat opisy i
specyfikacje  réznych rozwigzan zwigzanych z tzw. drukiem podazajgcym.
Najprawdopodobniej przy tworzeniu Opisu przedmiotu zamowienia w kontrolowanym
postepowaniu pracownicy dziatu informatyzacji Politechniki Rzeszowskiej uzyli jednego z wielu
pozyskanych wéwczas plikbw i na jego matrycy rozpoczeli opracowywanie tego opisu.
Microsoft Word nie jest narzedziem, ktére jest w stanie wskaza¢ wszystkie osoby, ktore
ingerowaty w zmiane tresci pliku. Zazwyczaj autor jest dodawany w momencie pierwszego
zapisu pliku. Nastepnie mozna dowolnie dodawacé lub zmieni¢ autora pliku w metadanych pliku
word (zamawiajgcy zawart w tresci zastrzezen przykfad, ktory miat to potwierdzic).
Zamawiajgcy ponownie wyjasnit, ze plik ,Szczegdtowy opis zamédwienia. docx” nie byt
tworzony w trybie $ledzenia zmian przez co nie jest w stanie wskaza¢ na obecnym etapie

wszystkich modyfikacji jak i poszczegdlnych autoréw posrednich. We wiasdciwosciach pliku
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znajduje sie bowiem informacja tylko o autorze (réwnie dobrze autor mégtby utworzyé pusty
plik) i ostatniej modyfikacji, nie sg natomiast podane wszystkie modyfikacje, ktére zostaty
naniesione ani autorzy, ktérzy modyfikowali plik. W przedmiotowej sprawie nie zostali
uwidocznieni pracownicy centrum informatyzacji Politechniki Rzeszowskiej ktorzy tworzyli
OPZ, byt natomiast uwidoczniony pracownik dzialu Zaméwieh Publicznych, dokonujgcy
publikacji ogtoszenia. Okolicznos¢ ta — zdaniem zamawiajgcego — byta wyjasniana w toku
kontroli, a w razie watpliwosci kontrolujgcy mogt zazgdac ztozenia przez pracownikow PRZ
dodatkowych wyjasnien. Wobec powyzszego nie polegato na prawdzie twierdzenie, ze
autorem OPZ byt pracownik KONICA-MINOLTA. Powyzsze nie wynikato rowniez z
zatgczonego printscreenu — postuzenie sie nim jako rzekomym dowodem w przedmiotowej
sprawie, na okolicznosé braku samodzielno$ci zamawiajgcego, w $wietle naprowadzonych
okolicznosci byto, w ocenie zamawiajgcego, daleko idgcym uproszczeniem i nie zastugiwato
na uwzglednienie.

Odnoszgc sie do trybu przeprowadzenia postepowania kontrolnego oraz dokonania
ustalen w tym postepowaniu zamawiajgcy zarzucit kontrolujgcemu brak samodzielnosci w
dokonywaniu ustalen oraz oparcie catosci rozstrzygniecia na opinii podmiotu trzeciego. Z
informacji pokontrolnej wynikato, ze z uwagi na konieczno$¢ uzyskania wiadomosci
specjalnych, celem ustalenia i oceny stanu faktycznego zasiegnieto opinii biegtego.
Zamawiajacy wyjasnit, ze nie zostat jednak poinformowany z jakiej specjalnosci biegty zostat
powotany i w jakiej osobie, co jest z punktu legalnosci, prawidtowosci, jasnosci, przejrzystosci
i obiektywnosci postepowania kontrolnego kwestig nadrzedng i obowigzkowg. Ponadto,
zamawiajgcy podnidst, ze biegly éw zostat powotany wigcznie do oceny stanu faktycznego.
Tymczasem biegty dokonuje oceny zaréwno faktycznej (i to w sposob nierzetelny, sprzecznie
ze stanem faktycznym, w oparciu o niezweryfikowane dane) jak i oceny prawnej, co nie
miescito sie w jego kompetencjach. W takim przypadku ustalenia zawarte w ww. opinii,
dotyczgce stwierdzenia czy zamawiajgcy naruszyt czy tez nie naruszyt art. 99 oraz 16 Pzp nie
mogty w zadnym wypadku stanowi¢ podstawy do sformutowania przez kontrolujgcego
whnioskéw o stwierdzeniu naruszenia przez zamawiajgcego ww. przepisow Pzp.

Na marginesie zamawiajgcy podat, ze na etapie ogtoszenia postepowania zaden z
potencjalnych wykonawcow nie korzystat z przystugujgcych mu srodkdw ochrony prawnej i nie

whniost odwotania do KIO wobec postanowieh OPZ.

Prezes Urzedu pismem z 5 kwietnia 2022 r. poinformowat zamawiajacego, ze podtrzymat

stanowisko dotyczace naruszenia przepisow art. 99 ust. 4 w zwigzku z art. 16 pkt 1i 2 Pzp.

Odnoszgc sie do zastrzezen, Prezes Urzedu poinformowat, co nastepuje:
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Biorgc pod uwage powyzszg argumentacje, Prezes Urzedu stwierdzit, Ze stanowisko
prezentowane przez zamawiajgcego w odniesieniu do naruszen wskazanych w Informacji o
wyniku kontroli nie zastugiwato na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Prezes Urzedu wskazat, iz w tresci Informacji o wyniku kontroli
z dnia 14 marca 2022 r. zacytowano opinie biegtego — sporzgdzong przez specjaliste ds.
zamowien publicznych i technologii informatycznych i techniki komputerowej; specjaliste ds.
zamowien publicznych; specjaliste ds. technologii informatycznych i techniki komputerowej —
przekazang do Urzedu pismem z dnia 6 grudnia 2021 r. w catosci w zakresie rozwazan
merytorycznych. Powyzsze - zdaniem Prezesa Urzedu — nie oznaczato, ze kontrolujgcy
przyjat za wtasne wyrazone w opinii biegtego konkluzje odnoszace sie do stanu prawnego czy
tez wyktadni przepiséw Pzp. Prezes Urzedu podkredlit, iz opinia biegtego zostata wzieta pod
uwage w zakresie, w jakim ustalenie i ocena stanu faktycznego sprawy wymagaty wiadomosci
specjalnych, stosownie do tresci regulacji art. 605 ust. 1 pkt 3 Pzp, co zostato wyrazone na
str. 27-28 Informacji o wyniku kontroli.

W tym wzgledzie Prezes Urzedu zaznaczyt, iz przedmiot zarzutu naruszenia art. 99
ust. 4 w zwigzku z art. 16 pkt 1 i 2 Pzp, okreslonego w Informacji o wyniku kontroli, stanowit
fakt sformutowania postanowien opisu przedmiotu zamdéwienia w sposob, ktéry prowadzit do
uprzywilejowania co najmniej niektorych wykonawcéw lub produktéow, a w konsekwencji —
wyeliminowania innych wykonawcow lub produktéw z postepowania, przy czym sytuacja ta
nie byta uzasadniona potrzebami zamawiajgcego oraz nie miescita sie w zakresie praktyki
rynkowej. Jak podkresla sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej: Warunkiem jednak
prawidfowego przeprowadzenia postepowania jest wyeliminowanie sytuacji, w ktérych
dokonuje sie opisu przedmiotu zamoéwienia w sposob uniemozliwiajgcy udziat w
postepowaniu bez uzasadnienia w obiektywnych potrzebach i interesach zamawiajgcego.
(uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 marca 2021 r., sygn. akt KIO/KD 5/21).

Jednoczesnie Prezes Urzedu podkreslit, co zostato wyrazone juz w tresci Informac;ji o
wyniku kontroli (str. 27), iz kwestia mozliwosci dostarczania okreslonych produktéw przez
réznych wykonawcow nie ma znaczenia z perspektywy oceny danej sytuacji jako naruszajgce;j
zasade uczciwej konkurencji z uwzglednieniem faktu, iz zakres uznawanych przez
zamawiajgcego produktow spetniajgcych wymagania opisu przedmiotu zamowienia zostat
zasadniczo ograniczony. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje sie, ze
naruszeniem zasady uczciwej konkurencji jest nie tylko opis przedmiotu zamowienia
wskazujgcy na jeden konkretny produkt lub wykonawce, ale takze taki opis, ktory umozliwia
dostep do zamowienia kilku wykonawcom, jednoczesnie uniemozliwiajgc go w Sposob
nieuzasadniony innym, ktorzy rowniez byliby w stanie wykona¢ dane zamoéwienie (wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 sierpnia 2018 r., sygn. akt KIO 1534/18). Prezes Urzedu
przy tym zauwazyt, iz sam fakt ograniczenia zakresu zgodnych z opisem przedmiotu
zamowienia produktéw do urzadzen marki Konica Minolta oraz Develop nie byt negowany
przez zamawiajgcego w tresci zastrzezen od wyniku kontroli. Analogicznie uznac nalezato, iz
kwestia relacji kapitatowych pomiedzy podmiotem Konica Minolta a Develop miata z tej
perspektywy znaczenie jedynie drugorzedne, gdyz nawet gdyby uznaé podmioty te oraz ich
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produkty za zupetnie od siebie niezalezne, nie zmienia to faktu, ze zawezenie zakresu
produktow spetniajgcych wymagania opisu przedmiotu zaméwienia tylko do urzgdzen
pochodzacych od tych producentéow rowniez stanowi¢ bedzie naruszenie zasady uczciwej
konkurencji przy braku okoliczno$ci uzasadniajgcych takie ograniczenie.

Biorgc pod uwage ustalenia faktyczne zawarte w tresci opinii biegtego nalezato
skonstatowac, iz przedmiot kontrolowanego zamowienia, tj. dzierzawa i Swiadczenie
kompleksowej obstugi serwisowej 15 fabrycznie nowych urzgdzen wielofunkcyjnych wraz z
dostawg i wdrozeniem Systemu Obstugi Wydruku, nie ma charakteru stricte specjalistycznego
i co do zasady mégtby podlegac realizacji przez wykonawcéw dysponujgcych produktami
pochodzacymi od réznych producentéw. Tym samym zamawiajacy powinien szczegotowo
wykazac, iz istniejg okolicznosci, ze wzgledu na ktore zasadne jest uprzywilejowanie
okreslonych produktéow oraz wyeliminowanie innych (vide wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 23 listopada 2020 r., sygn. akt KIO 2847/20). Podkresli¢ nalezy przy tym, ze zasadnosc¢
okreslenia w opisie przedmiotu zaméwienia poszczegdlnych parametréw musi poddawac sie
ocenie zobiektywizowanej, w odniesieniu do uwarunkowan panujgcych na danym rynku, a nie
opieracC sie wytgcznie na subiektywnym przekonaniu zamawiajgcego (vide wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 25 lipca 2018 r., sygn. akt KIO 1365/18). Nalezy w tym zakresie bra¢
pod uwage kwestie uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego, jednakze rozumianych $cisle,
jako faktyczne potrzeby zamawiajgcego, zaréwno co do oczekiwanych funkcjonalnoéci, jak i
wyspecyfikowanych parametréw oraz jakosci, oparte na faktycznych i zobiektywizowanych
okolicznosciach (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 kwietnia 2019 r., sygn. akt KIO
585/19).

W tym wzgledzie Prezes Urzedu zauwazyt takze, iz w orzecznictwie Krajowej lzby
Odwotawczej zwraca sie szczegblng uwage na niedopuszczalno$¢ praktyki zamieszczania w
opisie przedmiotu zaméwienia pojedynczych wymagan, ktdre w oderwaniu od reszty zapisow
opisu przedmiotu zamowienia moze spemi¢ kilka urzadzen na rynku, lecz zebrane tgcznie
powodujg ograniczenie konkurencji do jednego produktu na rynku (m.in. uchwata Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 12 wrzesnia 2019 r., sygn. akt KIO/KD 58/19).

Jednoczesnie Prezes Urzedu podkreslit, iz informacje przekazane przez
zamawiajgcego w zastrzezeniach od wyniku kontroli zostaty przekazane biegtemu pismem z
dnia 24 marca 2022 r. celem ustosunkowania sie do ich tresci. Pismem z dnia 30 marca 2022
r. (wptyw do Urzedu w dniu 31 marca 2022 r.) przekazano do Urzedu dokument zawierajgcy
wyjasdnienia biegtego, w ktorym bieglty podtrzymat swoje stwierdzenia zawarte w opinii
zrodtowe;j.

Tym samym Prezes Urzedu uznat, iz analiza rynku dokonana przez biegtego w sposob
przekonujacy wykazata, iz nie istniaty obiektywne przestanki, ze wzgledu na ktore zasadne
byto ograniczenie produktow spetniajgcych wymagania opisu przedmiotu zamowienia
wytgcznie do urzadzen marki Konica Minolta oraz Develop, biorgc pod uwage fakt, iz jak
wykazano w zatgczniku nr 1 do opinii biegtego przekazanej do Urzedu w dniu 6 grudnia 2021
r., istnieje gama urzadzen zblizonych funkcjonalnoscig pochodzacych od innych producentow,
ktére to urzadzenia nie mogty zosta¢ zaoferowane w danym postepowaniu z uwagi na
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specyficzny doboér parametrow opisu przedmiotu zamowienia przez zamawiajgcego. Nalezato
zauwazy¢ bowiem, iz urzadzenia marek Konica Minolta oraz Develop nie osiggaja
najlepszych wynikow w zakresie kazdego z analizowanych parametréw (m.in. w zakresie
parametru ,czas nagrzewania", na co wskazat sam zamawiajgcy na str. 6 zastrzezen od
wyniku kontroli, analogicznie w zakresie parametru ,zuzycie energii”, pomimo iz zamawiajgcy
wskazat w zastrzezeniach od wyniku kontroli na kluczowy charakter tego parametru), z kolei
zas zamawiajgcy nie wyjasnit z jakich obiektywnych przyczyn wynikajgcych z jego
uzasadnionych potrzeb, zastosowat inne parametry, ktére spetniajg wytacznie urzgdzenia
marki Konica Minolta oraz Develop, odchodzgc tym samym od przecietnych standardéw na
danym rynku wyznaczonych w odniesieniu do innych produktéw uwzglednionych w analizie
biegtego (np. ,funkcja zoom”, ,zaawansowane funkcje bezpieczenstwa” lub ,materialy
eksploatacyjne”), pomimo iz na etapie wniesienia zastrzezen od wyniku kontroli zamawiajgcy
posiadat przekazane w Informacji o wyniku kontroli konkluzje bieglego w kontekscie
zarzucanego naruszenia Pzp. Podkreslié nalezy, iz jakkolwiek zamawiajgcy zarzuca brak
obiektywizmu w zakresie doboru produktow przyjetych do porownania w zatgczniku nr 1 do
opinii biegtego (str. 3-4 zastrzezen od wyniku kontroli), zamawiajgcy postuguje sie w tym
zakresie wytgcznie ogolnikowymi stwierdzeniami, nie wskazujgc w szczegolnosci na
konkretne produkty wiasciwe dla danego rynku, ktore biegly miat rzekomo poming¢ w swojej
analizie.

W odniesieniu do wyjasnieh zamawiajgcego wzgledem parametrow ,zuzycie energii”,
,Zainstalowana pamie¢” oraz ,czas nagrzewania” zawartych na str. 5-6 zastrzezen od wyniku
kontroli Prezes Urzedu podkreslit, iz biegty dokonywat oceny zasadnosci zastosowania
parametrow opisu przedmiotu zamowienia w kontekscie zaréwno uzasadnionych potrzeb
zamawiajgcego jak rowniez praktyki rynkowej, przy czym stwierdzi¢ nalezato, iz poprzez
podtrzymanie przez biegtego w dokumencie przekazanym pismem z dnia 30 marca 2022 r. w
odniesieniu do zastrzezen od wyniku kontroli stwierdzen zawartych w opinii przekazanej do
Urzedu w dniu 6 grudnia 2021 r., brak byto podstaw do uznania, iz zastosowane przez
zamawiajgcego parametry ograniczajgce dostep do zamowienia wykonawcom oferujgcym
inne produkty anizeli marek Konica Minolta oraz Develop spetniaty wymogi uzasadnionych
potrzeb zamawiajgcego oraz byly zgodne z uwarunkowaniami panujgcymi na danym rynku.

Tym samym zasadne byto uznanie, iz poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w
sposob, ktory utrudniat uczciwg konkurencje jak réwniez poprzez przygotowanie
postepowania o udzielenie zamowienia w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwe;j
konkurencji, rbwnego traktowania wykonawcow oraz przejrzystosci, zamawiajgcy naruszyt
art. 99 ust. 4 w zwigzku z art. 16 pkt 1i 2 Pzp.

Reasumujgc, Prezes Urzedu podtrzymat stanowisko zawarte w Informaciji o wyniku
kontroli doraznej i nie uwzglednit zastrzezen od wyniku kontroli. Zgodnie z trescig art. 610 ust.
2 Pzp w zwigzku z nieuwzglednieniem zastrzezeh od wyniku kontroli doraznej w zakresie
wykazanych naruszen przekazane one zostaty do zaopiniowania przez Krajowag Izbe
Odwotawcza.
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Krajowa Izba Odwotawcza w formie uchwaty wyraza opinie¢ w sprawie zastrzezen, w
terminie 15 dni od dnia ich otrzymania. Jak wynika z art. 610 ust. 4 Pzp, opinia Krajowej 1zby

Odwotawczej jest wigzgca dla Prezesa Urzedu.

Krajowa Izba Odwotawcza

po zapoznaniu sie z dokumentacjg zgromadzong w sprawie ustalita, co nastepuje:

Na podstawie przedstawionej dokumentacji, Izba podzielita stanowisko Prezesa

Urzedu zawarte w Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 14 marca 2022 r. oraz w
pisemnym stanowisku do wniesionych zastrzezeh z dnia 5 kwietnia 2022 r. W ocenie Izby
wskazane tam argumenty byly wynikiem prawidtowej subsumpcji analizowanych przepiséw
do, co do zasady, wiasciwie ustalonego stanu faktycznego. W zwigzku z tym Izba przyjeta za
wiasne w znacznym zakresie ustalenia Prezesa Urzedu odnosnie stanu faktycznego. Ponadto
Izba podzielita i przyjeta za wiasne stanowisko prawne Prezesa Urzedu uzasadniajgce
stwierdzone naruszenia art. 99 ust. 4 w zwigzku z art. 16 pkt 1i 2 Pzp.
Dodatkowo zdaniem skfadu opiniujgcego w dalszym ciggu zachowuje aktualnosé ponizej
wskazane stwierdzenie wyrazone w postanowieniu Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego
w Warszawie z dnia 14 maja 2013 r., sygn. akt V SA/Wa 583/13 — Opinia KIO w sprawie
zastrzezen zamawiajgcego do wyniku kontroli doraZnej stanowi wytgcznie ocene ich
zasadnoS$ci (tak samo Wojewddzki Sad Administracyjny w postanowieniu z dnia 23 lipca 2014
r. w sprawie sygn. akt V SA/Wa 1048/14). W ocenie lzby, zastrzeZzenia do wyniku
przeprowadzonej kontroli doraznej nie zastugiwaty na uwzglednienie.

Przechodzgc do meritum sprawy w pierwszej kolejnosci sktad opiniujgcy zauwazyt, ze
zamawiajgcy stwierdzit, iz informacja pokontrolna byta wewnetrznie sprzeczna: z jednej strony
wskazywata, ze wytgcznie KONICA-MINOLTA spetniata wymagania zamawiajgcego, z drugiej
potwierdzata, ze potencjalnych wykonawcéw byto wiecej, bo mogta nim by¢ chociazby firma
DEVELOP. Jednoczesnie jednak kontrolujgcy uznat, ze nie mozna dokonywac¢ oceny obu
podmiotéw niezaleznie od siebie, bo uczestniczg w jednej grupie kapitatowe;.

Prezes Urzedu w odpowiedzi na zastrzezenia zamawiajgcego, co prawda, zdawat sie
zbagatelizowa¢ zagadnienie funkcjonowania ww. podmiotdéw w ramach grupy kapitatowe;j
przyznajgc posrednio, ze nie poczynit doktadnych i precyzyjnych ustalen w tym zakresie,
jednakze okolicznos¢ ta nie mogta przesadzi¢é o uznaniu zasadnosci ztozonych przez
zamawiajgcego zastrzezen. Juz w Informacji o wynikach kontroli doraznej Prezes Urzedu
stwierdzit wyraznie, ze w sprawie bedacej przedmiotem kontroli naruszenie zasady uczciwej
konkurencji nastgpito w sposob posredni, co nie wykluczato jednakze kwalifikacji dziatania
zamawiajgcego jako naruszajgcego przepisy Pzp. W tym kontekscie Prezes Urzedu wyjasnit,

ze irrelewantny byt fakt mozliwosci dostarczania konkretnych produktéw danego producenta
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takze przez inne podmioty, jesli istniejgca sytuacja prowadzi do uprzywilejowania lub
wyeliminowania co najmniej niektérych wykonawcow lub produktéw. W dalszej kolejnosci, w
ocenie Izby, Prezes Urzedu stusznie zwrécit uwage na przedmiotowg okolicznosé w pisemnej
odpowiedzi na zastrzezenia zamawiajgcego, niejako kontynuujgc wczesniejsze ustalenia
prawne, wskazujgc, ze kwestia mozliwosci dostarczania okreslonych produktow przez réznych
wykonawcéw nie ma znaczenia z perspektywy oceny danej sytuacji jako naruszajgcej zasade
uczciwej konkurencji z uwzglednieniem faktu, iz zakres uznawanych przez zamawiajgcego
produktow spetniajacych wymagania opisu przedmiotu zamdéwienia zostat zasadniczo
ograniczony. Co istotne takze Izba za bardzo trafne uznata stanowisko Prezesa Urzedu, ktory
zauwazyt, iz sam fakt ograniczenia zakresu zgodnych z opisem przedmiotu zaméwienia
produktow do urzgdzen marki Konica Minolta oraz Develop nie byt negowany przez
zamawiajgcego w tresSci zastrzezen od wyniku kontroli. Tym samym Izba doszta do
przekonania, ze stanowisko Prezesa Urzedu w powyzej okreslonej kwestii byto zasadne.
Jesli chodzi o odniesienie sie do wyjasnien zamawiajgcego dotyczacych parametréw
.Zuzycie energii’, ,zainstalowana pamie¢” oraz ,czas nagrzewania” Izba w catej rozciggtosci
przyjeta za wiasne stanowisko Prezesa Urzedu, zaprezentowane w odpowiedzi na
zastrzezenia zamawiajgcego, ktére zostaty w catosci przytoczone powyzej na str. 14 (ostatni
akapit) i 15. W zwigzku z tym nie bylo potrzeby powielania tej argumentacji w tym miejscu.
Izba stwierdzita, ze na uwzglednienie nie zaslugiwata takze argumentacja
zamawiajgcego zwigzana z okolicznoscig zasiegniecia opinii biegtego przez Prezesa Urzedu.
Jak wynikato z okolicznosci przedmiotowe] sprawy biegly przedstawit swojg opinie, ktora
zostata witasciwie w catosci przytoczona w Informacji o wynikach kontroli doraznej, przez co
zamawiajgcy mogt odniesc sie do wszystkich ustalen poczynionych przez biegtego. Ponadto
réwniez przed przekazaniem odpowiedzi na zastrzezenia zamawiajgcego, Prezes Urzedu
zwrocit sie do biegtego o wyjasnienia, jak nalezato rozumie¢ zwigzane z wniesionymi
zastrzezeniami i biegty w podtrzymat swoje wczesniejsze stanowisko.
Izba nie znalazta powoddw do kwestionowania dziatan podejmowanych przez Prezesa Urzedu
w zwigzku z okolicznoscig zasiegniecia opinii biegtego. Zgodnie z art. 605 ust. 1 pkt 3 Pzp
Prezes Urzedu moze zasiegnaé opinii biegtego, jezeli ustalenie lub ocena stanu faktycznego
sprawy lub dokonanie innych czynnosci kontrolnych wymaga wiadomosci specjalnych. Z
powyzszego wynika, ze zasiegniecie opinii biegtego jest uprawnieniem Prezesa Urzedu, Pzp
nie okresla kto moze petni¢ funkcje biegtego — biegtym moze zatem zosta¢ kazdy podmiot,
ktéry posiada wiadomosci specjalne w stopniu wystarczajgcym do wydania kompetentnej
opinii oraz opinia ta moze dotyczy¢ ustalenia lub oceny stanu faktycznego sprawy lub
dokonania innych czynno$ci kontrolnych wymagajgcych wiadomosci specjalnych.

Wobec powyzszego, Krajowa |zba Odwotawcza wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.
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Przewodniczacy
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