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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 3 kwietnia 2020 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen wniesionych pismem z 10 marca 2020 r. do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych przez Marszatka Wojewodztwa Podkarpackiego, dotyczacych
informacji o wyniku kontroli doraznej z 3 marca 2020 r. (znak: KND/44/19/DKZP)
w przedmiocie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego pn.: Dostawa fabrycznie

nowych materiatow eksploatacyjnych do drukujgcych urzadzen komputerowych,

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Czionkowie : Katarzyna Brzeska

Renata Tubisz

wyraza nastepujgca opinie:

Zastrzezenia Zamawiajagcego do informacji o wyniku kontroli Prezesa Urzedu

Zamoéwien Publicznych nie zastuguja na uwzglednienie.

Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zaméwienh Publicznych przeprowadzit kontrole dorazng postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego pn. Dostawa fabrycznie nowych materiatow
eksploatacyjnych do drukujgcych urzadzen komputerowych. W wyniku kontroli Prezes

Urzedu stwierdzit naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow:



1) art. 91 ust. 2i 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez opisanie kryteriéw oceny ofert

W sposob odnoszacy sie do wiasciwosci podmiotu oferujgcego konkretng marke produktu;

2) art. 45 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez okreslenie kwoty wadium w wysokosci wigkszej niz 3%

wartosci zamowienia;

3) art. 38 ust. 1 pkt 1 oraz art. 38 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie udzielenia
odpowiedzi na wnioski o wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia oraz

zaniechanie zamieszczenia na stronie internetowej tresci zapytan wraz z wyjasnieniami;

4) art. 25 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z § 9 ust. 3 rozporzgdzenia w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgdaé zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia, poprzez zgdanie przedstawienia dokumentu, ktéry nie jest niezbedny do

przeprowadzenia postepowania.

Przedmiotem wniesionych zastrzezen, a w konsekwencji rozpoznania przez lzbe, jest

naruszenie wskazane w punkcie 1 Informacji o wyniku kontroli.
W zakresie tego naruszenia w toku kontroli ustalono nastepujgcy stan faktyczny:

Przedmiotem zamowienia byla dostawa fabrycznie nowych materiatéw
eksploatacyjnych do drukujgcych urzadzen komputerowych, z podziatem na 5 czesci.

Zamawiajgcy ustalit dla kazdej z czesci, dwa kryteria oceny ofert:
1. Cena dostawy — 30 %;
2. Jakos$¢ materiatow eksploatacyjnych — 70 %.

Zamawiajgcy zaznaczyt, ze kazdemu zaoferowanemu przez wykonawce rodzajowi
materialu eksploatacyjnego, ktéry jest rekomendowany przez producenta urzgdzenia,
zostanie przyznana odpowiednia ilos¢ punktéw zgodnie z punktacjg zamieszong w tabeli,
natomiast kazdemu  zaoferowanemu przez  wykonawce rodzajowi  materiatu
eksploatacyjnego, ktory jest rownowazny rekomendowanemu przez producenta urzadzenia,

zostanie przyznane ,0” punktéw.

Przed uptywem wyznaczonego terminu, tj. do dnia 25.04.2019 r., do Zamawiajgcego
wpltynety — na kazdg z czesci postepowania — 3 oferty. Wszyscy wykonawcy zaproponowali
wskazane przez zamawiajgcego materialy eksploatacyjne. Tym samym Zzaden

z wykonawcow nie zaproponowat produktéw rownowaznych.

W dniu 20 marca 2019 r. X zwrocita sie do Zamawiajgcego o udzielenie wyjasnien
dotyczacych postanowien SIWZ, w tym wniosta o zmiane SIWZ w zakresie kryteriéw oceny
ofert, ktére zdaniem wykonawcy zostaty opisane przez zamawiajgcego z naruszeniem

zasady uczciwej konkurencji. Zamawiajgcy nie udzielit odpowiedzi na ww. wniosek.



W toku kontroli Zamawiajacy wyjasnit: (...) zamawiajgcy okreslit kryteria oceny ofert
zgodnie z art. 91 ust. 2 pkt 1 oraz art. 91 ust. 2a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (Dz.U z 2018 r. poz. 1986 z pdzn. zm) i odnoszg sie one
w szczegdlnosci do jakoSci przedmiotu zaméwienia. Nieuprawniong jest teza Firmy X, ktéra
zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania
Wykonawcow poniewaz w tym postepowaniu Zamawiajgcy nie postawit zadnych warunkéw
udziatu w postepowaniu a przedmiot zamowienia zostat opisany zgodnie za zasadami
okreslonymi w art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Zamawiajgcy w tym, jak
rowniez wczesniej prowadzonych postepowaniach na dostawe fabrycznie nowych
materiatow eksploatacyjnych do drukujgcych urzgdzenn komputerowych stosuje kryteria
oceny ofert, ktére pozwalajg Zamawiajgcemu na dokonanie wyboru oferty, ktéra obejmuje
swojg treScig przedmiot zamoéwienia o najlepszych parametrach jakoSciowych, nie
uniemozliwiajgc zadnemu podmiotowi ztozenia oferty, czego dowodem jest to, ze na kazdg z
pieciu czesci w tym postepowaniu zostaly ztozone po trzy wazne oferty. Zamawiajgcy
zastosowat tozsame (takie same) kryteria oceny ofert na dostawe fabrycznie nowych
materiatow eksploatacyjnych do drukujgcych urzgdzen komputerowych odnoszgce sie w
szczegolnosci do jakoSci przedmiotu zamowienia juz w kilku przeprowadzonych
postepowaniach, w ktérych sktadanych byto znacznie wiecej ofert — w tym réwniez Firmy X
co zaprzecza tezie, ze Zamawiajgcy poprzez zastosowane kryteria oceny ofert utrudnia
uczciwg konkurencje. Stosowanie materiatow eksploatacyjnych innych niz rekomendowane
przez producenta urzgdzen drukujgcych w ubieglych latach przyczynito sie do zwiekszonej
czestotliwosci awarii drukujgcych urzadzen komputerowych. Powodowato to przerwy w pracy
tych urzgdzen oraz dodatkowe wydatki budzetowe na usuwanie awarii oraz co gorsze utrate
gwarancji. Zamawiajgcy byt zatem uprawniony do takiego sformutowania kryteriow oceny
ofert w zakresie jakoSci aby sprzyja¢ ofrzymaniu produktu w petni kompatybilnego z

posiadanymi urzgdzeniami (...).

Prezes Urzedu podkreslit, ze kryterium pozacenowe ,Jakos¢ materiatow
eksploatacyjnych” posiada wage 70%, co czyni je kluczowym kryterium w ramach oceny
ofert, moggcym mie¢ decydujgcy wptyw na wynik postepowania. Stwierdzit, ze biorgc pod
uwage zastrzezenie, ze kazdemu zaoferowanemu przez wykonawce rodzajowi materiatu
eksploatacyjnego, ktory jest rownowazny rekomendowanemu przez producenta urzadzenia,
zostanie przyznane ,0” punktéw, oferta zawierajgca w czesci lub w catosci produkty nie
stanowigce produktéow rekomendowanych przez producenta urzgdzen, nawet przy
zastosowaniu znacznie nizszych cen, nie miataby jednak szans na wybdr jako oferta
najkorzystniejsza. W konsekwencji jedynie w przypadku wykluczenia wszystkich

wykonawcow, ktorzy zaoferowali produkty rekomendowane przez producenta urzgdzen



drukujacych lub w przypadku odrzucenia wszystkich ofert takich wykonawcow, mozliwy bytby
wybor oferty wykonawcy, ktory ziozyt oferte zawierajacg réwnowazne materiaty

eksploatacyjne.

Zdaniem Prezesa Urzedu opisanie przedmiotu zamowienia na materiaty
eksploatacyjne zgodnie z przepisami ustawy Pzp powinno zapewnia¢ dopuszczenie
sktadania ofert, ktérych przedmiotem sg materialy eksploatacyjne wyprodukowane zaréwno
przez producenta urzgdzenia, jak i przez wytwdrcow alternatywnych, ktorzy oferujg materiaty
rownowazne (zamienniki) dla oryginalnych produktéw, przez wytwércow alternatywnych
materiatdow eksploatacyjnych nalezy rozumie¢ krajowych i zagranicznych producentow
nowych materiatdw eksploatacyjnych do urzadzeh drukujgcych, ktérzy nie sg jednoczesnie

producentami tych urzadzen.

W Informacji o wyniku kontroli wskazano, ze w kryterium jakosci punkty przyznawane
sg najczesciej za spetnianie przez oferowany przez wykonawce przedmiot zamowienia,
okreslonych przez zmawiajgcego wymagahn na ustalonym przez niego poziomie lub
w wiekszym stopniu niz okreslony przez niego poziom minimalny. Zwykle oferowany
przedmiot zamoéwienia dodatkowo punktowany jest w kryterium jakosci ze wzgledu na
posiadanie dodatkowych cech albo charakteryzowanie sie odpowiednio wiekszym lub
mniejszym ich nasileniem, anizeli wymogi progowe zawarte w opisie przedmiotu
zamowienia. Natomiast niespetnienie progu minimalnego wymogow zamawiajgcego powinno
skutkowa¢ odrzuceniem oferty jako niezgodnej ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamoéwienia. Zamawiajgcy zainteresowany zakupem produktéw o wymaganej jakosSci
powinien mie¢ mozliwo$¢ podejmowania dziatah majgcych na celu zapewnienie wymiernych
rezultatdw w zakresie wtasciwej eksploatacji, bezawaryjnosci i zywotnosci urzgdzen oraz
odpowiedniego okresu eksploatacji materiatow. Nie ma zatem przeszkdd, aby zamawiajacy,
uwzgledniajgc wtasne potrzeby oraz cel, jakiemu stuzy¢ ma przedmiot zamdwienia, dokonat
jego opisu w taki sposob, ktory zapewnia dostawy produktéw eksploatacyjnych do urzadzen
drukujacych o okreslonych parametrach technicznych dotyczgcych np. wydajnosci, okresu
eksploatacji, jakosci wydruku czy tez kompatybilnosci z innymi urzgdzeniami, o ile tak
przygotowany opis nie bedzie ogranicza¢ konkurencji np. wytgcznie do producenta urzgdzen
drukujgcych. Nierozerwalnie z opisem przedmiotu zamdwienia zwigzane powinny by¢ tez
opracowywane przez zamawiajgcego kryteria oceny ofert, w tym w szczegdlnosci kryteria

pozacenowe.

Prezes Urzedu wskazat, ze zgodnie z dyspozycjg art. 91 ust. 2 ustawy Pzp kryteriami
oceny ofert sg cena lub koszt albo cena lub koszt i inne kryteria odnoszgce sie do
przedmiotu zamowienia. Tym samym Zamawiajgcy opracowujgc kryteria oceny ofert i ich

wagi, powinien przygotowywac¢ je w odniesieniu do przedmiotu zamowienia, zwtaszcza



w kontekscie wymaganych parametréw technicznych. Pozacenowe kryteria oceny ofert nie

mogg natomiast odnosic sie do wlasciwosci podmiotowych oferenta.

Zdaniem Prezesa Urzedu, opis przedmiotu zamowienia sformutowany w niniejszym
postepowaniu nie eliminowat wprawdzie z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego wykonawcow, ktorzy zamierzali zaoferowac produkty nierekomendowane przez
producenta urzadzen, lecz zastosowane kryterium oceny ofert powodowato, Ze tacy
wykonawcy otrzymywaliby mniejszg liczbe punktéw w ramach kryterium pozacenowego
~Jakos¢ materiatéw eksploatacyjnych”, co jak to zostato wskazane powyzej dawato znikomg
szanse na wybor ich oferty jako najkorzystniejszej. Zastosowane przez Zamawiajgcego
kryterium oceny ofert ,Jako$¢ materiatdbw eksploatacyjnych”, w istocie odnosi sie nie do
przedmiotu zamowienia, tj. jakosciowych cech przedmiotowych produktu, ale do wiasciwosci
podmiotu oferujgcego konkretng marke produktu, a zatem stanowi naruszenie art. 91 ust. 2
i3 wzw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, a naruszenie to mogio mie¢ wptyw na wynik

postepowania.

Zamawiajacy wniodst zastrzezenie do Informacji o wyniku kontroli, w zakresie

naruszenia wskazane w punkcie 1 tej Informacji.

Zamawiajacy podnidst, ze zastosowane kryteria oceny ofert pozwalaty na dokonanie
wyboru oferty, ktéra obejmuje swojg trescig przedmiot zamowienia o najlepszych
parametrach jakosciowych, nie uniemozliwiajgc zadnemu podmiotowi ztozenia oferty, czego
dowodem jest to, ze na kazdg z pieciu czesci w tym postepowaniu zostaty ztozone po trzy
wazne oferty. Intencjg Zamawiajgcego jest dbatos¢ o finanse publiczne, a stosowanie
materiatdow eksploatacyjnych innych niz rekomendowane przez producenta urzgdzen
drukujacych w ubiegtych latach przyczynito sie do zwiekszonej czestotliwosci awarii
drukujacych urzgdzeh komputerowych. Powodowato to przerwy w pracy tych urzadzen oraz
dodatkowe wydatki budzetowe na usuwanie awarii oraz co gorsze utrate gwarancji. W czasie
prowadzonej kontroli wraz z wyjadnieniami Zamawiajgcy przestat cze$¢ protokotdw na
okolicznos¢ stwierdzonych awarii sprzetu drukujgcego, wynikajgcych ze stosowania tzw.
,zamiennikdw”. Zamawiajgcy byt zatem uprawniony do takiego sformutowania kryteriéw
oceny ofert w zakresie jakosci aby sprzyjac otrzymaniu produktu w petni kompatybilnego

Z posiadanymi urzadzeniami.

Zdaniem Zamawiajgcego nieuprawniona jest teza, ze zastosowane kryterium
pozacenowe w istocie odnosi sie nie do przedmiotu zamowienia, ale do wiasciwosci
podmiotu oferujgcego konkretng marke produktu. Zamawiajgcy podnidst, ze podmioty, ktore

ztozyly oferty nie sg podmiotami oferujgcymi konkretng marke produktu, a w swojej ofercie



posiadajg réwniez materialy rownowazne (zamienniki). Podmioty te nie sg rowniez
producentami urzgdzen drukujgcych, w zwigzku z tym niezasadnym jest stwierdzenie, ze

Zamawiajgcy ograniczyt konkurencje wytgcznie do producenta urzadzen drukujgcych.

Zamawiajgcy zakwestionowat symulacje, na ktérg powotano sie w Informacji o wyniku
kontroli. Zdaniem Zamawiajgcego jest ona nieuprawniona i jest sugestig zaczerpnietg
z wniosku o przeprowadzenie kontroli doraznej skierowanego do Prezesa Urzedu Zamdwien
przez X, a stwierdzenie naruszen przepisow prawa winno dotyczy¢ czynnosci, ktére miaty

miejsce w postepowaniu i nie moze by¢ wynikiem symulacji.

W ocenie Zamawiajgcego, skoro opis przedmiotu zamowienia sformutowany przez
zamawiajgcego W niniejszym postepowaniu nie eliminowat wprawdzie z udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego wykonawcow, ktorzy zamierzali
zaoferowac¢ produkty nierekomendowane przez producenta urzgdzen, to Zamawiajgcy
przygotowat i przeprowadzit postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposéb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurenciji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci, nie naruszajac art. 7 ust. 1. Jezeli zastosowane kryterium
oceny ofert powodowato, ze tacy wykonawcy otrzymywaliby mniejszg liczbe punktow
w ramach kryterium pozacenowego, co dawato znikomg szanse na wybér ich oferty jako
najkorzystniejszej, to Zamawiajgcy nie naruszyt art. 91 ust. 2 i ust. 3 poprzez opisanie
kryteribw oceny ofert w sposéb odnoszacy sie do wlasciwosci podmiotu oferujgcego

konkretng marke produktu.

Zamawiajgcy podniést, ze okreslone przez Zamawiajgcego wymagania
w przedmiocie zamowienia to w zasadzie nieograniczona mozliwos¢ doboru kryteriow,
bowiem to przedmiot zamowienia, jego charakter i potrzeby Zamawiajgcego kreujg budowe
kryteribw oceny ofert, ktoérych ksztatt i charakter zdeterminowane sg w szczegdlnosci
rodzajem zamowienia. Oczywiscie Zamawiajgcy nie moze wprowadzac kryteriow oceny ofert
odnoszacych sie do jakosci (cech) przedmiotu zamdwienia, ktére sg nieistotne z punktu
widzenia celu, ktéremu przedmiot ma stuzyé. Zamawiajgcy wykazat jednak w sposob
wiarygodny, logiczny i spojny, co byto podstawg przyjecia takich, a nie innych kryteriéw

oceny ofert.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze produkty rekomendowane sg wyzej punktowane
w kryterium ,jako$¢” z uwagi na fakt, ze sg one produktami zalecanymi przez producentow
posiadanych przez Zamawiajgcego urzgdzen, gwarantujg tym samym takg samg, statg
jakos¢ wydruku dla kazdej strony, co ma szczegolne znaczenie przy wydrukach
precyzyjnych np. dyploméw, oficjalnej korespondencji, niwelujga ryzyko wystgpienia

uszkodzen urzadzenia i wydtuzonej procedury dochodzenia roszczeh z tego tytutu.



Zamawiajgcy dodatkowo punktujgc produkt rekomendowany chce w szczegdlnosci unikngé
sytuacji utraty gwarancji producenckiej na urzadzenia, odpfatnej naprawy, obcigzania
kosztami naprawy oferenta zamiennika, przerzucania sie odpowiedzialnoscig za powstate
uszkodzenie pomiedzy producentem urzgdzenia a oferentem zamiennika, wydtuzania
termindéw naprawy i ponoszenia jej kosztow, réwniez posrednich. Zamawiajgcy wskazat, ze
od wdrozenia tego systemu zakupdw materiatdw eksploatacyjnych nie wystapity juz

przypadki uszkodzeh urzadzen drukujgcych, ktérych przyczyng bylyby te materiaty.

Prezes Urzedu nie uwzglednit wniesionych zastrzezen i podtrzymat argumentacje

przedstawiong w informacji o wyniku kontroli.

Odnoszac sie do stanowiska Zamawiajgcego, ze podmioty, ktore ztozyly oferty nie sa
podmiotami oferujgcymi konkretng marke produktu ani producentami urzadzen drukujgcych,
a w swojej ofercie posiadajg réwniez materiaty réwnowazne (zamienniki, Prezes Urzedu
stwierdzit, ze Zamawiajgcy w nieuprawniony sposéb zaweza zakres zasady przygotowania
i przeprowadzenia postepowania o0 udzielenie zamowienia w sposéb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcéw z art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp. W Informacji o wyniku kontroli zauwazono, ze opis przedmiotu zamowienia
sformutowany przez Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu nie eliminowat z udziatu
w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia publicznego wykonawcéw, ktérzy zamierzali
zaoferowa¢ produkty nierekomendowane przez producenta urzgdzeh. Jednakze
Zamawiajacy doprowadzit do sytuacji, w ktorej opis kryterium ,Jakos¢ materiatow
eksploatacyjnych” spowodowata dyskryminacje dla catego segmentu produktow w postaci
materialtdbw  eksploatacyjnych réwnowaznych materiatom rekomendowanym przez
producenta urzgdzenia. Z zasady uczciwej konkurencji wynika zakaz dyskryminacji lub
faworyzowania zaréwno wykonawcow, jak i produktéw, w ramach opisu przedmiotu
zamoéwienia, a takze opisu kryteriow oceny ofert. Okolicznos¢, ze opis kryterium ,Jakos¢
materiatdbw eksploatacyjnych” nie godzi bezposrednio w okreslong kategorie wykonawcow
(w szczegolno$ci poprzez catkowite wyeliminowanie mozliwosci jej zaoferowania) nie
przesgdza ostatecznie, ze kryterium to realizuje zasade uczciwej konkurenciji.
W okolicznosciach niniejszej sprawy wykazano bowiem w Informacji o wyniku kontroli, ze
sposob sformutowania kryterium ograniczyt mozliwos¢ konkurowania przez wykonawcow
oferowanymi produktami poprzez daleko idgcg dyskryminacje tanszych produktow, ktére nie
posiadajg rekomendacji producenta urzgdzen, cho¢ sg wzgledem nich rownowazne pod

wzgledem mozliwosci zastosowania.



Zdaniem Prezesa Urzedu wskazana powyzej dyskryminacja wynika w pierwszej
kolejnosci z zastrzezenia w rozdz. XlIl SIWZ, ze kazdemu zaoferowanemu przez wykonawce
rodzajowi materiatu eksploatacyjnego, ktéry jest réwnowazny rekomendowanemu przez
producenta urzadzenia, zostanie przyznane ,0” punktow. Po drugie, kryterium ,Jako$¢
materiatow eksploatacyjnych” zostata przyznana waga 70%, co powoduje, ze byto to
kryterium decydujgce o ocenie oferty w klasyfikacji punktowej. Praktyczne konsekwencje
tych postanowien SIWZ opisano w Informacji o wyniku kontroli w szczegodlnosci w przypadku
zaoferowania przez wykonawce wylgcznie materiatdw réwnowaznych o bardzo niskich
cenach, w poréwnaniu do oferty przewidujgcej wytgcznie materialy rekomendowane

i jednoczesnie wielokrotnie drozsze.

W ocenie Prezesa Urzedu brak jest podstaw aby uznaé prébe zakwestionowania
przez Zamawiajgcego zasadnosci takiej symulacji, ktéra istotnie zostata przedstawiona przez
wykonawce X. Polega ona bowiem wylgcznie na podstawieniu produktow i cen
wystepujacych na rynku, lecz odmiennych od tych, ktére wystgpity w postepowaniu, do
wzoru ustalonego przez Zamawiajgcego. Przedstawienie takiej operacji wskazuje, ze oferta
zawierajgca w czesci lub w catosci produkty nie stanowigce produktow rekomendowanych
przez producenta urzgdzen, nawet przy zastosowaniu znacznie nizszych cen, nie miataby

szans na wybor jako oferta najkorzystniejsza.

Prezes Urzedu nie zgodzit sie z twierdzeniem, ze opis ww. kryterium realizuje zasade
uczciwej konkurencji, gdyz nie dyskryminuje wprost Zzadnego wykonawcy. Podnidst, ze
nieuczciwg dyskryminacjg dotkniety zostat bowiem caty segment produktéw, tj. materiaty
eksploatacyjne nie posiadajgce rekomendacji producenta, lecz bedace wzgledem nich
réwnowazne. Warto zauwazy¢, ze do kregu zasad okre$lajgcych sposob przygotowania
opisu przedmiotu zamowienia nalezy art. 29 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym przedmiotu
zaméwienia nie mozna opisywaé przez wskazanie znakéw towarowych, patentow lub
pochodzenia, zrodfa lub szczegdlnego procesu, ktéry charakteryzuje produkty lub ustugi
dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogitoby to doprowadzi¢ do
uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcéw lub produktéw (...). Przepis
ten wyraza zatem zakaz opisu, ktory moze prowadzi¢ m.in. do wyeliminowania niektérych
produktow. Niewatpliwie nalezy uznac, ze taka dyrektywa odnosi sie w rownym stopniu do
sposobu opisu kryteriow oceny ofert, ktére z zatozenia wyrastajg z opisu przedmiotu

zamowienia i jego specyfiki w danym postepowaniu.

Prezes Urzedu wskazat, Ze powyzsza ocena sposobu opisu kryterium doprowadzita
do stwierdzenia w Informacji o wyniku kontroli, ze opis tego kryterium narusza réwniez art.
91 ust. 2 i 3 ustawy Pzp z tej przyczyny, ze dotyczy wiasciwosci wykonawcy. W istocie

bowiem szanse na uzyskanie zamowienia mieli wytgcznie wykonawcy oferujgcy materiaty



eksploatacyjne posiadajgce rekomendacje producenta urzadzen. Wykonawcy nie
posiadajgcy takich materiatéw, a oferujacy zgodne z SIWZ materiaty rownowazne, nie mieli
zatem realnych szans na wuzyskanie zamowienia. W konsekwencji wykonawcy
wspotpracujgcy z dostawcami rekomendowanych materiatéw eksploatacyjnych byli znaczgco
faworyzowani w stosunku do wykonawcow nie dystrybuujgcych takich materiatow. Kryterium
~Jakos¢ materiatow eksploatacyjnych” réznicowato zatem ocene ofert pod wzgledem
wiasciwosci dziatalnosci handlowej wykonawcow, nie za$ pod wzgledem parametrow
oferowanych produktéw. Nalezy podkresli¢, Ze o ocenie prawidtowosci opisu kryterium oceny
ofert nie przesgdza jego nazwa, lecz faktyczny skutek, jaki wywotuje w procesie oceny ofert.
W niniejszej sprawie skutkiem bylo zas faworyzowanie wykonawcéw o okreslonym profilu
handlowym, co nalezy zakwalifikowaé jako wtasciwo$¢ wykonawcy. Faktycznym skutkiem
ww. Kkryterium, zwlaszcza w kontek$cie przyznanej mu wagi 70%, byto faworyzowanie

wykonawcow prowadzgcych dziatalnos¢ handlowg o okreslonym profilu.

Prezes Urzedu zaznaczyl, ze Zamawiajgcy uprawniony jest do realizowania
w ramach opisu przedmiotu zaméwienia oraz opisu kryteriow oceny ofert, swoich
uzasadnionych potrzeb. Srodkiem stuzacym do zabezpieczenia jakosci nabywanych dostaw
jest przede wszystkim opisanie przedmiotu zamoéwienia w taki sposob, ktéry zapewnia
dostawy materiatdw eksploatacyjnych do urzadzen drukujgcych o okreslonych parametrach
technicznych dotyczacych np. wydajnosci, okresu eksploatacji, jakosci wydruku czy tez
kompatybilnosci z innymi urzadzeniami. Ponadto zamawiajgcy zawsze dysponuje
mozliwoscig zastrzezenia w umowie odpowiednich wymagan wzgledem gwarancji na
oferowane produkty, zabezpieczajgcych uprawnienia Zamawiajgcego w kwestii naprawy, czy
tez wymiany wadliwych produktéw. Jednakze dgzenie do nabycia produktu danego rodzaju
nie moze prowadzi¢ do naruszenia podstawowych zasad zaméwien publicznych.
W niniejszej sprawie $rodki zastosowane przez Zamawiajgcego w postaci naruszajacego
zasade uczciwej konkurencji opisu pozacenowego kryterium oceny ofert nie mogg byé
uzasadnione w Swietle podnoszonych w zastrzezeniach okolicznosci. Zamawiajacy
dysponowat innymi, wymienionymi przyktadowo wyzej, narzedziami stuzgcymi
zabezpieczeniu jego intereséw. Zastosowanie kryterium oceny ofert, ktére wyeliminowato
mozliwo$¢ zaoferowania catego segmentu produktow — réwnowaznych materiatéw
eksploatacyjnych — stanowito srodek nieproporcjonalny do zatozonych celéw. Zamawiajgcy
nie przedstawit takich nadzwyczajnych okolicznosci, ktére uzasadniatyby zastosowanie
srodka razgco godzgcego w zasady uczciwej konkurencji oraz proporcjonalnosci wyrazone

w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.



Krajowa Izba Odwotfawcza po zapoznaniu sie ze stanowiskiem Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych i Zamawiajgcego oraz biorac pod uwage materiaf zgromadzony

w sprawie, zwazylta, co nastepuje:

Zastrzezenia nie zastugujg na uwzglednienie.

Stan faktyczny ustalony w toku kontroli nie jest sporny, istotg sporu jest ocena
zastosowanego przez Zamawiajgcego kryterium pozacenowego pod katem jego zgodnosci

z przepisami ustawy Pzp.

Izba podziela stanowisko Prezesa Urzedu, ze kryterium pozacenowe
w kontrolowanym postepowaniu zostato okreslone z naruszeniem przepisow ustawy Pzp, nie
zgadza sie jednak ze stwierdzeniem, ze byto to kryterium odnoszgce sie do wtasciwosci
wykonawcy. Niezaleznie jednak o takiej — nieuprawnionej zdaniem lzby — kwalifikacji
kryterium pozacenowego, stwierdzi¢ nalezy, ze zostalo ono sformutowane w sposéb
niezasadnie ograniczajgcy konkurencje, co powoduje, ze zastrzezenia zgtoszone przez

Zamawiajgcego nie zastugujg na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoOwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci

i przejrzystosci.
Stosownie do art. 91 ust. 2 ustawy Pzp:

— ust. 2: Kryteriami oceny ofert sg cena lub koszt albo cena lub koszt i inne kryteria

odnoszace sie do przedmiotu zamowienia, w szczegdlnosci:
1) jakos$¢, w tym parametry techniczne, wtasciwosci estetyczne i funkcjonalne;

2) aspekty spoteczne, w tym integracja zawodowa i spoteczna osob, o ktérych mowa
w art. 22 ust. 2, dostepnos¢ dla oséb niepetnosprawnych lub uwzglednianie potrzeb

uzytkownikow;
3) aspekty Srodowiskowe, w tym efektywnosé energetyczna przedmiotu zaméwienia;
4) aspekty innowacyjne;

5) organizacja, kwalifikacje zawodowe i doswiadczenie os6b wyznaczonych do

realizacji zamowienia, jezeli mogg mie€ znaczacy wptyw na jakos¢ wykonania zamdwienia;

6) serwis posprzedazny oraz pomoc techniczna, warunki dostawy, takie jak termin

dostawy, sposéb dostawy oraz czas dostawy lub okres realizaciji.
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— ust. 2c: Kryteria oceny ofert sg zwigzane z przedmiotem zamoéwienia, jezeli dotyczg robot
budowlanych, dostaw lub ustug, ktére majg by¢ zrealizowane w ramach tego zamowienia,
we wszystkich aspektach oraz w odniesieniu do poszczegdlnych etapdw ich cyklu zycia,
w tym procesu produkcji, dostarczania lub wprowadzania na rynek, nawet jezeli nie sg

istothg cechg przedmiotu zamowienia.

— ust. 3: Kryteria oceny ofert nie mogg dotyczy¢ wtasciwosci wykonawcy, a w szczegolnosci

jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej lub finansowe;j.

Przepis art. 91 ust. 3 ustawy Pzp zawiera bezwzgledny zakaz okreslenia kryteriow
oceny ofert, ktére odnoszg sie do wtasciwosci wykonawcy, tj. sg zwigzane z jego sytuacja
podmiotowg. Niedopuszczalne jest wiec stosowanie takich kryteriow oceny ofert, ktore
dotyczg okreslonej cechy charakteryzujgcej wykonawce. Za kryterium takie nalezatoby uznaé
kryterium odnoszgce sie do okreslonego potencjatu podmiotowego wykonawcy, takiego jak
jego doswiadczenie, sytuacja finansowa, i tym podobne aspekty, w tym takie, ktoére
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego mogg byé poddane badaniu w ramach

warunkow udziatu w postepowaniu.

W ocenie Izby nie sposob uznaé, ze kryterium jakosciowe, polegajgce na przyznaniu
punktéw za zaoferowanie materiatu eksploatacyjnego, ktéry jest rekomendowany przez
producenta urzadzenia, odnosi sie do wlasciwosci wykonawcy. Jest to kryterium wprost
odnoszace sie do cech oferowanych materiatébw. Zauwazy¢ nalezy, ze w odpowiedzi na
zastrzezenia Prezes Urzedu wskazat, ze Zamawiajgcy doprowadzit do sytuacji, w ktorej opis
kryterium ,Jako$¢ materiatbw eksploatacyjnych” spowodowata dyskryminacje dla catego
segmentu produktow w postaci materiatow eksploatacyjnych réwnowaznych materiatom
rekomendowanym przez producenta urzgadzenia. Jak zatem wynika z powyzszego, sporne
kryterium dyskryminowato okreslone produkty ze wzgledu na ich ceche (de facto za
pochodzenie od okreslonego producenta), nie dotyczyto natomiast cech podmiotowych

(sytuaciji, potencjatu) wykonawcy, ktéry je oferuje.

Kryteria oceny ofert mogg dotyczy¢ okreslonych cech dostaw bedacych przedmiotem
zamowienia. Cecha konkretnych produktéw objetych przedmiotem zamdwienia nie moze byc¢
uznana za kryterium podmiotowe w rozumieniu art. 91 ust. 3 ustawy Pzp z tego powodu, ze
okreslony krag wykonawcéw takich produktow nie oferuje. Gdyby przyjg¢ taki sposéb
wnioskowania, nalezatoby dojs¢ do nieuprawnionego zdaniem lzby wniosku, ze niemal
kazde jakosciowe kryterium oceny ofert dotyczy wtasciwosci wykonawcy, w tym znaczeniu,
ze promuje lub dyskryminuje wykonawcow majacych w swojej ofercie produkty
o okreslonych cechach, wykonawcéw zdolnych do wykonania zamdwienia w skroconym

terminie czy tez majgcych mozliwos¢ udzieli¢ wydtuzonej gwaranciji.
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W zwigzku z powyzszym lzba nie podziela stanowiska Prezesa Urzedu, Zze
zastosowane w przedmiotowym postepowaniu kryterium jakosciowe odnosi sie do

wiasciwosci wykonawcy, co narusza przepis art. 91 ust. 91 ust. 3 ustawy Pzp.

Niezaleznie jednak od powyzszego Izba podziela stanowisko Prezesa Urzedu

w zakresie naruszenia art. 91 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

W tym zakresie podkreslenia wymaga, ze chociaz przepis art. 91 ust. 2 ustawy Pzp
nie okresla zamknietego katalogu kryteribw oceny ofert, pozostawiajgc zamawiajgcym
znaczny zakres swobody, nie oznacza to dowolnosci w ksztattowaniu tych kryteriow, ktore
powinny by¢ ustalone z poszanowaniem okreslonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasad
udzielania zamdéwien publicznych. Zastosowanie okreslonych kryteriow oceny ofert nie moze
prowadzi¢ do nieuzasadnionego ograniczenia konkurencji, tj. ograniczenia, ktore nie da sie

usprawiedliwi¢ obiektywnie uzasadnionymi potrzebami zamawiajgcego.

Warto w tym zakresie zwrocié uwage na art. 67 ust. 4 Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych,
uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE, ktory stanowi, ze kryteria udzielenia zamdwienia nie
mogg skutkowac przyznaniem instytucji zamawiajgcej nieograniczonej swobody wyboru.
Zapewniajg one mozliwos¢ efektywnej konkurencji i dotgczone sg do nich specyfikacje, ktére
umozliwiajg skuteczng weryfikacje informacji przedstawianych przez oferentow, tak aby
ocenic, na ile oferty spetniajg kryteria udzielenia zamoéwienia. Oznacza to, ze kryteria oceny
ofert nie mogg byC ksztattowane na zasadzie dowolno$ci i podlegajg ograniczeniom
wynikajgcym z zasad udzielania zamowien publicznych, w tym zasady uczciwej konkurencji

i rownego traktowania wykonawcow.

Izba podziela stanowisko Prezesa Urzedu, ze w przedmiotowym postepowaniu
granice swobody Zamawiajgcego w okres$laniu kryteriow oceny ofert zostaly przekroczone,
prowadzagc do znacznego ograniczenia konkurencji. Przekonujgca jest przedstawiona
w Informacji o wyniku kontroli oraz odpowiedzi na zastrzezenia argumentacja wykazujgca, ze
wykonawcy oferujgcy materialy inne niz pochodzgce od okreslonych producentéw zostali
pozbawieni faktycznej mozliwosci konkurowania o udzielenie zamdwienia, a Zamawiajgcy
nie przedstawit w zastrzezeniach okolicznosci, ktore podwazatyby zasadnosC tej

argumentaciji.

Odnoszagc sie do stanowiska, ze prawem Zamawiajgcego jest okreslenie takich
kryteriow, ktore zapewnig lepszg jakosC¢ wykonania zamdwienia, podkresli¢ nalezy, ze
kierowanie sie jakoscig zamawianych produktow nie moze usprawiedliwia¢ ustalania
kryteriow oceny ofert w sposdb naruszajacy przepisy ustawy Pzp. Zgodzi¢ nalezy sie ze

stwierdzeniem, ze Zamawiajgcy jako gospodarz postepowania, moze dobra¢ kryteria oceny
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ofert w taki sposob, aby dokona¢ zakupu najlepiej odpowiadajgcego jego potrzebom,
Zamawiajgcy podlega jednak ograniczeniom wynikajgcym z okred$lonych w art. 7 ust.1
ustawy Pzp zasad udzielania zamdwien publicznych. Jakkolwiek troska Zamawiajgcego
0 uzyskanie zamowienia 0 najwyzszej jakosci zastuguje na petng aprobate, nie moze ona
stanowi¢ usprawiedliwienia dla promowania produktow pochodzgcych od konkretnych
producentow. Jakosé zamawianych materiatdw moze i powinna by¢ przez Zamawiajgcego
promowana poprzez ocene konkretnych cech czy wlasciwosci zamawianych produktéw, nie
zas przez wskazanie, ze produkty okreslonego pochodzenia uzyskajg dodatkowe punkty,
podczas gdy produkty pochodzace od innych producentéw takich punktéw nie otrzymaja,
niezaleznie od tego, czy faktycznie sg produktami gorszej jakosci czy niespetniajgcymi
konkretnych oczekiwan. Zgodnym z ustawg wyrazem dazenia do zapewnienia nalezytej
jakosci przedmiotu zamdéwienia byloby wiec odwotanie sie w kryteriach oceny ofert do
okreslonych wiasciwos$ci materiatdw, na ktérych Zamawiajgcemu zalezy, a ewentualny
wplyw na awaryjnos¢ sprzetu mogtby byé brany pod uwage przy ocenie konkretnych

produktow pod kgtem spetniania okreslonych w SIWZ oczekiwan Zamawiajgcego.

W rozpoznawanej sprawie zakwestionowane kryterium jakosciowe sprowadzato sie
de facto do punktowania produktéw okreslonego pochodzenia (rekomendowanych przez
producenta urzadzen). Jednoczesnie Zamawiajgcy wprost wskazat, ze produktom
rownowaznym punktow nie przyzna. Przyjmujgc, ze produkty rownowazne to produkty
o takich samych wtasciwoséciach, ,tak samo dobre”, nalez stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy
doprowadzit do sytuacji, w ktérej okreslony produkt nie mégt uzyska¢ punktow, nawet jesli
bytby tak samo dobrej jakosci. Zatem zakwestionowane kryterium oceny ofert w sposéb
nieuzasadniony i niedajgcy sie uzasadni¢ dbatoscig o jako$¢ zamawianych materiatow,
prowadzito do promowania materiatdw konkretnego pochodzenia, a Zamawiajgcy z goéry
odmoéwit punktacji produktom réwnowaznym, bez badania i oceny, czy posiadajg one cechy,
na ktérych Zamawiajgcemu zalezy. Takie uksztattowanie kryteriow oceny ofert stanowi

naruszenie art. 91 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym Izba wydata opinie jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy: .................
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Cztonkowie:
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