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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 10 listopada 2021 r.

Po rozpatrzeniu zastrzezen z 8 pazdziernika 2021 r. zgtoszonych 11 pazdziernika 2021 r.

do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych przez zamawiajgcego:

31. Baza Lotnictwa Taktycznego z siedzibg w Poznaniu

dotyczgcych Informacji o wyniku kontroli doraznej o sygn. KND/103/21/DKZP z 17 wrzesnia
2021 r., przekazanej pismem z tego dnia {znak DKZP.WKZ1.442.100.2021.MJ},
w przedmiocie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na dostawy pn. Dostawa

materiatow elektrycznych (nr postepowania ZP 37/V1/20)

Krajowa Izba Odwotawcza w skfadzie:

Przewodniczacy: Piotr Kozlowski
Cztonkowie: Beata Konik

Emil Kuriata

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia Zamawiajacego do wyniku kontroli doraznej Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych: 1) nie zastuguja na uwzglednienie w odniesieniu do pierwszego
ze stwierdzonych naruszen, 2) zastuguja na uwzglednienie w odniesieniu do drugiego

ze stwierdzonych naruszen.
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Uzasadnienie

31. Baza Lotnictwa Taktycznego z siedzibg w Poznaniu {dalej: ,Zamawiajgcy’}
przeprowadzita na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz.U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) {dalej réwniez: ,ustawa Pzp”, ,ustawa
pzp’, ,Pzp, .pzp’} w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na dostawy pn. Dostawa i montaz stacji tadowania pojazdéw
elektrycznych (nr postepowania ZP 37/V1/20).

Ogtoszenie o tym zaméwieniu 2 lipca 2020 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2020/S_126 pod poz. 307866.

Wartos¢ tego zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

l.

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych {dalej réwniez: ,Prezes Urzedu”

lub ,,Kontrolujacy”}, po przeprowadzeniu kontroli doraznej wyzej wymienionego

postepowania, stwierdzit w informacji o jej wyniku nastepujace naruszenia przepiséw
ustawy pzp:

1. Art. 93 ust. 1 pkt 7w zw. z art. 29 ust. 1 i 2 oraz art. 7 ust. 1 — przez zaniechanie
uniewaznienia postepowania w zakresie zadania nr 2, co spowodowato zlozenie
przez wykonawcoéw ofert niezgodnych z trescia specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia {dalej: ,,SIWZ"}, jak rowniez mogto uniemozliwi¢ ztozenie oferty innym
wykonawcom zainteresowanym udzieleniem tego zamoéwienia, co mogto mieé
wplyw na wynik tego postepowania.

2. Art. 91 ust. 2a — przez niewykazanie w zalgczniku do protokotu, w jaki sposéb
zostaly uwzglednione w opisie przedmiotu zaméwienia koszty cyklu zycia, a tym

samym nieuprawione zastosowanie ceny jako jedynego kryterium oceny ofert.

{ad naruszenia z pkt 1.}

W toku kontroli ustalono w szczegdlnosci, co nastepuje:

Zgodnie z brzmieniem SIWZ przedmiotem zamédwienia byta dostawa materiatow
elektrycznych zgodnych z normami zawartymi w zatgczniku nr 5 do SIWZ — formularz
cenowy, do magazynow znajdujgcych sie na terenie 31 Bazy Lotnictwa Taktycznego,

w przypadku zadania nr 2 do magazynu w Lesznie.
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Opis przedmiotu zamoéwienia (wymagane minimalne parametry) zawarty zostat
w zatgczniku nr 5 do SIWZ — formularzu cenowym.

W formularzu cenowym dla zadania nr 2 Zamawiajgcy opisat m.in. nastepujacy
asortyment: poz. 120. — Rozdzielnia elektryczna z klapkg 3x12 pi/t IP-65, ABS, RAL 7035,
poz. 121. — Rozdzielnia elektryczna z klapkg 4x12 plt IP-65, ABS, RAL 7035

W wyjasnieniach tresci SIWZ z 3 maja 2020 r. na pytanie: W pozycji 120, 121 Czy
Zamawiajgcy dopuszcza rozdzielnice IP40 w kolorze biatym?, Zamawiajgcy odpowiedziat:
Zamawiajgcy nie dopuszcza rozdzielnicy 1P40.

W zadaniu nr 2 oferty ztozyto 4 Wykonawcow: 1) Przedsiebiorstwo EL12 sp. z o.0.
z siedzibg w Opolu, 2) K. Electric S.A. z siedzibg w Wolsztynie, 3) Magelektro sp. z 0.0. sp. j.
z siedzibg w Poznaniu, 4) PPHU ELDORt. B. z tomzy.

Wykonawca K. Electric S.A. w formularzu cenowym dla zadania nr 2 zaoferowat: w
poz. 120. — rozdzielnice Elektroplast Nasielsk 1958-01 (P/T), w pozycji 121. — rozdzielnice
Elektroplast Nasielsk 1609-01 (P/T).

Na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp Zamawiajgcy odrzucit oferte ww.
wykonawcy, uzasadniajgc to tym, Zze wymagat rozdzielnic podtynkowych, podczas gdy
powyzej wskazane rozdzielnice wykonane sg w wersji natynkowej. Zamawiajgcy nie podzielit
pogladu wykonawcy, ze zaproponowane rozdzielnice natynkowe mogg by¢ zamontowane
takze jako podtynkowe. Wedlug Zamawiajgcego podziat rozdzielnic na natynkowe
i podtynkowe oparty jest na odmiennym sposobie ich montazu. Zaproponowana przez
rozdzielnica natynkowa, w sytuacji zamontowania jej jako podtynkowej, nie licowataby
z powierzchnig $ciany i bylaby elementem wystajgcym. Majac na uwadze rodzaj
pomieszczenia, w ktorym rozdzielnica ma zosta¢ zamontowana, takie rozwigzanie byto nie
do przyjecia dla Zamawiajgcego.

Magelektro sp. z 0.0. sp. j. w formularzu cenowym dla zadania nr 2 zaoferowat:
w poz. 120. — rozdzielnice LEGRAND 135373, w poz. 121. — LEGRAND 135374, ktére
zamiast wymaganego IP65 majg IP40.

W wyniku badania i oceny ofert dla zadania nr 2 Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty
ztozonej przez powyzszego wykonawce jako najkorzystniejszej, a nastepnie 14 pazdziernika
2020 r. zawart z nim umowe w sprawie zamowienia publicznego.

Na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp Zamawiajacy odrzucit rowniez pozostate
dwie oferty, w tym oferte Przedsiebiorstwa EL12 sp. z 0.0. ze wzgledu na zaniechanie
ztozenia formularza ofertowego, a oferte ELDOR L. B. z uwagi na jej niezgodnos¢ w
kilkunastu pozycjach formularza cenowego.

Przy czym ww. wykonawcy w poz. 120. i 121. formularzy cenowych zaoferowali

rozdzielnice cechujgce sie IP40 zamiast IP65, co tak jak w przypadku wybranej oferty
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Zamawiajgcy uznat za spetniajgce jego wymagania.

W zadaniu nr 2 w poz. 120. i 121. Zamawiajgcy wprowadzit btedne parametry
techniczne produktéw niedostepnych na rynku, a nastepnie podtrzymat je. Spowodowato
to zaoferowanie przez wykonawcéw produktdow jedynie o zblizonych parametrach, a tym
samym ziozenie ofert nieodpowiadajgcych opisowi przedmiotu zamoéwienia. W konsekwencji
nie byt mozliwy wyboér oferty najkorzystniejsze;j.

Zamawiajgcy na etapie postepowania odwotawczego uzyskat wiedze o wadach
dotyczgcych opisu przedmiotu zamowienia, ktére miaty charakter nieusuwalny.

W prowadzonych uprzednio postepowaniach, przy tozsamym przedmiocie

zamowienia, oferty sktadato 3-6 wykonawcow

Kontrolujacy dokonat nastepujacej oceny prawnej tak ustalonego stanu faktycznego:

W  orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej {dalej réwniez: ,zba’} i saddw
okregowych ugruntowany jest poglad, Zze odpowiedzi na pytania udzielane przez
zamawiajgcego stanowig integralng czes¢ SIWZ, a co za tym idzie, zarbwno Zamawiajacy,
jak i wykonawcy, sg nimi zwigzani .

Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci
i przejrzystosci.

W mysl art. 29 ust. 1 i 2 ustawy pzp przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty, oraz w sposob nieutrudniajgcy uczciwej konkurenciji.

Opis przedmiotu zamowienia jest jednym z najwazniejszych elementow
przygotowania postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, majgcym zasadnicze
znaczenie dla osiggniecia celu tego postepowania — zawarcia waznej umowy w sprawie jego
wykonania. Aby byfo to mozliwe Zamawiajgcy musi nie tylko opisa¢ przedmiot zamowienia
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w sposob jasny, zrozumiaty i wyczerpujgcy,
aby wykonawcy nie mieli watpliwo$ci jaki produkt mogg zaoferowac (przepis art. 29 ust. 1
ustawy — Prawo zamoéwien publicznych), ale jednoczes$nie ten sposob opisu nie moze
utrudnia¢ uczciwej konkurencji (zob. wyrok lzby z 25 sierpnia 2010 r. sygn. akt KIO/UZP
1733/10). Zamawiajgcy nie moze opisywac przedmiotu zamowienia w sposob, ktory mogtby

utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Postepowanie o udzielenie zamowienia musi byc¢
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prowadzone tak, aby nie prowadzito do wytgczenia bez uzasadnionej przyczyny chociazby
jednego wykonawcy z mozliwosci ztozenia oferty, stwarzajgc korzystniejszg sytuacje
pozostatym wykonawcom (zob. wyrok Izby z 24 czerwca 2020 r. sygn. akt KIO 676/20).
W przypadku oceny konkretnego stanu faktycznego jako naruszenia zakazu
sformutowanego w art. 29 ust. 2 Prawa zamdwien publicznych, wystarczajgcym jest
uprawdopodobnienie utrudnienia konkurencji przy opisie przedmiotu zamowienia. Z przepisu
tego wynika bowiem zakaz opisywania przedmiotu zamowienia w taki sposob, ktory mogtby
potencjalnie zagrozi¢ uczciwej konkurencji (zob. uchwata Izby z 17 marca 2020 r. sygn. akt
KIO/KD 14/20).

Opis przedmiotu zamowienia warunkuje zlozenie przez zainteresowanych
wykonawcow prawidtowej, niepodlegajgcej odrzuceniu oferty. W ocenie Krajowej Izby
Odwotawczej obowigzkiem zamawiajgcego jest dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia,
tak aby wykonawca miat jasno$¢ co do tego, jaki produkt jest wymagany przez
zamawiajgcego i na podstawie jakich kryteribw bedzie oceniana jego oferta. Brak precyzji
przy formutowaniu tresSci SIWZ nie moze by¢ usprawiedliwiony mozliwo$cig wyjasnienia
treSci ztozonych ofert na etapie ich analizy i oceny, jest to bowiem bezwzgledny obowigzek
obcigzajgcy zamawiajgcego i nie moze byC przerzucany na wykonawcow. To wtfasnie
na etapie konstruowania tresci SIWZ zamawiajgcy winien dotozy¢ nalezytej starannosci
i wyeliminowac¢ w stopniu mozliwie najwyzszym wszelkie niejasnosci i nieprecyzyjne zapisy,
tak, aby podczas badania i oceny ofert wyeliminowac element subiektywnej, nie znajdujgcej
odzwierciedlenia w dokumentach postepowania oceny, ktéra realnie prowadzitaby
do stawiania wykonawcom na etapie oceny ofert dodatkowych, nieznanych wcze$niej
wymagan (zob. wyrok 1zby z 29 wrzesnia 2017 r. sygn. akt KIO 1902/17). Ponadto zdaniem
Izby niepetny i nieprecyzyjny opis przedmiotu zamdwienia, nieuwzgledniajgcy wszystkich
okoliczno$ci i wymagan moggcych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty narusza art. 29 ust. 1
prawa zamowien publicznych, a zarazem narusza zasady uczciwej konkurencji, o ktorych
mowa w ust. 2 tego przepisu. Obowigzkiem zamawiajgcego jest podjecie wszelkich
mozliwych Srodkow w celu wyeliminowania elementu niepewnosci wykonawcow co do
przedmiotu zamoéwienia poprzez maksymalnie jednoznaczne | wyczerpujgce okreSlenie
przedmiotu zamoéwienia (zob. wyrok Izby z 8 pazdziernika 2018 r. sygn. akt KIO 1878/18).

Okreslenie w SIWZ przez Zamawiajgcego parametrow technicznych produktu, ktory
nie jest dostepny na rynku, a tym samym niemozliwy do zaoferowania przez wykonawcéw
w ramach realizacji zamowienia, powoduje niejednoznacznos¢ opisu przedmiotu zamdwienia
i moze prowadzi¢ do naruszenia zasad postepowania okreslonych w art. 7 ust. 1 oraz w art.
29 ust. 2 ustawy pzp, w szczegoélnosci zasady uczciwej konkurencji, polegajgce na braku

mozliwo$ci ztozenia oferty przez potencjalnych wykonawcow.
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Zgodnie z dyspozycjg art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, jezeli postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Z powyzszego przepisu wynika, po pierwsze, ze zaistniata w postepowaniu wada
musi mie¢ charakter nieusuwalny, co oznacza, ze nie moze istnie¢ mozliwos¢ jej sanowania
przez zamawiajgcego. Po drugie, konieczne jest stwierdzenie, ze zaistniata wada wywiera
tak istotny wplyw na umowe w sprawie zamoéwienia publicznego, ze bedzie rzutowaé
na waznos¢ tej umowy, a tym samym jej prawng bezskutecznos$¢. Konieczne jest zatem
wystgpienie zwigzku przyczynowego pomiedzy zaistniatg wadg a niemoznoscig zawarcia
waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Na gruncie ustawy pzp katalog przestanek skutkujgcych niewaznoscia umowy
wyszczegolniony zostat w art. 146 ust. 1 ustawy pzp. Za dodatkowg przestanke niewaznosci
umowy, na ktérg zamawiajgcy ma prawo powotaé sie przy uniewaznieniu postepowania
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp uznaje sie rowniez art. 146 ust. 6 ustawy pzp,
ktéry fgczy mozliwos¢ uniewaznienia umowy z sytuacjg dokonania przez zamawiajgcego
czynnosci lub zaniechania dokonania czynnos$ci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato
lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Przepis art. 93 ust. 1 pkt. 7 pzp przewiduje dla zamawiajgcego prawo, ale takze
obowigzek uniewaznienia postepowania, jesli ten stwierdzi, ze nie jest mozliwe dokonanie
prawidtowego wyboru oferty najkorzystniejszej danego wykonawcy i podpisanie z nim
umowy w sprawie zamowienia publicznego, poniewaz postepowanie obarczone jest
okreslonego rodzaju wadg niweczgcg to postepowanie, a wiec taka, ktorej nie mozna juz
naprawic¢, ktéra to wada jednoczes$nie nie daje mozliwosci zawarcia waznej umowy
w sprawie zamowienia publicznego. Wskazany przepis przez jego dyspozycje odwotuje sie
wprost do przestanek warunkujgcych uniewaznienie umowy w Sprawie zamowienia
publicznego. (...) Podstawy do uniewaznienia ewentualnej przysztej umowy w sprawie
zamowienia publicznego okreslone w ust. 1 art. 146 pzp, jak i w ust. 6 tego przepisu,
stanowig podstawe oceny pod kagtem wypetniania przestanki ustawowej wskazujgcej
na koniecznoS¢ uniewazniania postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
W oparciu o tzw. ,wade postepowania” (art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp) (zob. wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z 6 marca 2014 r. sygn. akt: KIO 264/14, KIO 344/14) .

W kontrolowanym postepowaniu doszto do naruszenia art. 29 i art. 7 ust. 1 ustawy
pzp, polegajgcego na wadliwym skonstruowaniu opis przedmiotu zamowienia. Powstata

wada postepowania ma charakter nieusuwalny, gdyz na obecnym etapie postepowania nie
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mozna usungc¢ skutkow, jakie nastgpity w wyniku dokonanego przez Zamawiajgcego opisu
przedmiotu zamowienia. Powyzsze naruszenie przepisow ustawy pzp spowodowato ztozenie
ofert niezgodnych z trescig SWIZ, jak rowniez mogto mie¢ wptyw na wynik przedmiotowego
postepowania, gdyz mogto uniemozliwi¢ ztozenie oferty wszystkim wykonawcom
zainteresowanym udzieleniem przedmiotowego zamowienia w zakresie zadania 2 (btedna
odpowiedz na pytanie do tresci SIWZ mogta uniemozliwi¢ ztozenie oferty co najmniej 1-2
wykonawcom). A zatem ziscita sie przestanka uniewaznienia postepowania na podstawie art.
93 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp, odwotujgca sie do przestanki uniewaznienia umowy wskazanej

w art. 146 ust. 6 ustawy pzp.

{ad naruszenia z pkt 2.}

W toku kontroli ustalono, co nastepuije:

Zgodnie z brzmieniem SIWZ przedmiotem zamodwienia byta dostawa materiatow
elektrycznych zgodnych z normami zawartymi w zatgczniku nr 5 do SIWZ — formularz
cenowy, do magazynéw znajdujgcych sie na terenie 31 Bazy Lotnictwa Taktycznego,
w przypadku zadania nr 2 do magazynu w Lesznie.

W rozdziale Xl SIWZ Zamawiajgcy zamiescit opis kryteridw, ktérymi bedzie sie
kierowat przy wyborze oferty najkorzystniejszej wraz z podaniem znaczenia tych kryteriow
i sposobu oceny ofert. Wybor oferty zostat dokonany w oparciu o przyjete w niniejszym
postepowaniu kryterium oceny ofert — cena z wagg 100%.

W rozdziale 11l SIWZ pn. Opis przedmiotu zamdwienia, w pkt 6. Zamawiajgc zawart
nastepujgce postanowienie: Standardy jakosciowe, o ktérych mowa w art. 91 ust. 2a ustawy
PZP zostaty okreslone w opisie przedmiotu zamdéwienia — zat. nr 5 do SIWZ form. cenowe
dla poszczegélnych zadan, gdzie podane zostaty parametry techniczne i jakoSciowe
kazdego z produktow.

Z dokumentacji postepowania wynika, ze Zamawiajgcy nie wykazat w jaki sposéb
zostaty uwzglednione w opisie przedmiotu zamowienia koszty cyklu zycia — w wykazie
zatgcznikbw zawartym w pkt 27. protokotu postepowania (druk ZP-PN), jak i w przekazanej

do Urzedu dokumentacji postepowania brak jest stosownego dokumentu.

Kontrolujacy dokonat nastepujacej oceny prawnej tak ustalonego stanu faktycznego:

Zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy pzp Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg

na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ. W mys$l ust. 2 kryteriami oceny ofert
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sg cena lub koszt albo cena lub koszt i inne kryteria odnoszgce sie do przedmiotu
zamowienia wskazane w tym przepisie. Jednakze art. 91 ust. 2a ustawy pzp stanowi,
ze zamawiajgcy, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1 i 2, oraz ich zwigzki kryterium ceny
mogg zastosowac jako jedyne kryterium oceny ofert lub kryterium o wadze przekraczajgcej
60%, jezeli okreslg w opisie przedmiotu zaméwienia standardy jakosciowe odnoszgce sie
do wszystkich istotnych cech przedmiotu zaméwienia oraz wykazg w zatgczniku do protokotu
w jaki sposob zostaly uwzglednione w opisie przedmiotu zaméwienia koszty cyklu zycia,
Z wyjatkiem art. 72 ust. 2 i art. 80 ust. 3.

Wobec tego zastosowanie kryterium cena 100% (bgadz o wadze wigkszej niz 60%)
przez zamawiajgcego, ktory jest jednostkg sektora finanséw publicznych w rozumieniu
przepisbw o finansach publicznych Iub inng panstwowg jednostkg organizacyjng
nieposiadajgcg osobowosci prawnej jest mozliwe, gdy zostang spetnione fgcznie warunki:
1) w opisie przedmiotu zaméwienia okreslono standardy jakosciowe odnoszgce sie do
wszystkich istotnych cech przedmiotu zamowienia, 2) w zatgczniku do protokotu wykazano,
w jaki sposob zostaty uwzglednione w opisie przedmiotu zaméwienia koszty cyklu zycia.

Okreslenie w postepowaniu  kryteridw pozacenowych mogtoby umozliwié
wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie przedmiotowego zamdwienia przeprowadzenie
innej kalkulacji ofert, co mogtoby mieC przetozenie na klasyfikacje ofert ztozonych
w postepowaniu, zwlaszcza w sytuacji, gdy réznice w zaoferowanych cenach nie byty
znaczne. Okres$lenie kryteriow pozacenowych mogto takze wplynag¢ na zwiekszenie

konkurencji miedzy wykonawcami réwniez w zakresie kryteriow pozacenowych.

Il.
Zamawiajacy nie zgodzit sie¢ z takim wynikiem kontroli, wnoszac zastrzezenia,

w ktérych podniést nastepujace okolicznosci:

{ad naruszenia z pkt 1.}

Wymagana w SIWZ rozdzielnica o wspotczynniku szczelnosci IP65 nie jest obecnie
produkowana, a takze nie jest dostepna w obrocie, ponadto nie ma mozliwosci
wyprodukowania jej na zamoéwienie. Dostepne na rynku byly rozdzielnice podtynkowe
posiadajgce wspoétczynnik szczelnosci IP40.

Kazdy z wykonawcédw, ktory byt potencjalnie zainteresowany ztozeniem oferty
w postepowaniu przetargowym, miat mozliwos¢ ztozenia zapytanie dotyczgcego watpliwosci
zwigzanych z opisem przedmiotu zamoéwienia. Nawet w sytuacji udzielenia przez

Zamawiajgcego btednej odpowiedzi, wykonawca miat mozliwos¢ ztozenia prawidtowej oferty,
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gdyz wykonawczy uczestniczacy w postepowaniu sg fachowcami w swoich dziedzinach
i posiadajg wiedze dotyczgcg przedmiotu zaméwienia.

Jedyne pytanie dotyczgce tego produktu odnosito sie do parametréw szczelnosci (IP)
i koloru rozdzielnicy, a poniewaz potrzebg Zamawiajgcego w zadaniu 2. bylo pozyskanie
rozdzielnicy podtynkowej, ten parametr urzadzenia byt najistotniejszy przy dokonywaniu
wyboru.

Dokonujgc oceny ziozonych ofert Zamawiajgcy potraktowat wszystkich wykonawcow
w taki sam sposéb, dopuszczajgc wszystkie oferty rozdzielnic podtynkowych
o wspotczynniku szczelnosci IP40. Zadna z ofert, ktore zawieraty wymagang rozdzielnice
podtynkowg nie zostata odrzucona. Natomiast odrzucona oferta dotyczyta innego rodzaju
rozdzielnicy tj. rozdzielnicy natynkowe;.

Ponadto odrzucenie oferty wykonawcy K. Electric S.A. nie miato wptywu na wynik
postepowania przetargowego, gdyz przedstawiona przez niego oferta nie byla

najkorzystniejsza.

Przedmiot zamowienia w zadaniu nr 2 obejmowat 198 pozycji, z czego omyika
dotyczyta zaledwie dwoch pozycji (120. i 121.), co stanowi 1% catego zamdwienia.
Zamawiajacy uznal, ze =zaistniala omyilka jest nieistotna i bez wptywu na wynik
postepowania, a dokonanie wyboru oferty jest zgodne z celem postepowania o zaméwienie
publiczne tj. zawarciem umowy z wykonawcg, ktérego oferta byla najkorzystniejsza.
Wykonawcy jako fachowcy w swojej branzy ze wzgledu na brak na rynku wymagane;j
w SIWZ rozdzielnicy podtynkowej, ztozyli porébwnywalne oferty, a Zamawiajgcy miat interes

w zawarciu umowy na przedmiot zamowienia, ktory zaspakajat jego potrzeby.

Informacja o wynikach kontroli doraznej zawiera btedne zatozenie co do tozsamosci
kontrolowanego postepowania i postepowan uprzednio przeprowadzonych przez
Zamawiajgcego. Tymczasem w poprzednim postepowaniu, ktérego przedmiot zamdwienia
w zadaniu nr 2 byt tozsamy, zfozono na to zadanie 3 oferty, natomiast w jeszcze
wczedniejszych postepowaniach na dostawy materiatdow elektrycznych przedmiot
zamowienia nie byt porownywalny.

Zastosowanie analogii w analizowanym stanie faktycznym jest nieuzasadnione
i doprowadzito do btednego przyjecia, ze Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 93 ust 1

pkt 7 w zw. z art. 29 ust 1 i 2 ustawy pzp.

{ad naruszenia z pkt 2.}
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W tresci pkt 18.3. protokotu postepowania o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
nieograniczonego nr ZP 37/1/1/20 Zamawiajgcy wskazat: Standardy jakosciowe, o ktérych
mowa w art. 91 ust. 2a ustawy PZP zostaty okre$lone w opisie przedmiotu zaméwienia — zat.
nr 5 do SIWZ form. cenowy, gdzie podane zostaty parametry jakosciowe itechniczne
kazdego z produktow. Zamawiajgcy nie ponosi kosztow magazynowania — magazyny
wtasne, asortyment bedzie wykorzystany na biezgco, koszt transportu wliczony zostat
w cene ofert.

Tym samym w sposoéb uzasadniony Zamawiajgcy zastosowat jako jedyne kryterium

oceny ofert cene produktu.

[l
Prezes UZP w pismie z 25 pazdziernika 2021 r. {znak DKZP.WKZ1.442.100.2021.MJ}

nie uwzglednit zastrzezen Zamawiajacego, wskazujgc dodatkowo, co nastepuje:

{ad naruszenia z pkt 1.}

Brak jest podstaw do uznania, ze wszyscy wykonawcy zostali potraktowani w taki
sam sposob w sytuacji, gdy Zamawiajacy przyjat oferty obejmujgce rozdzielnice podtynkowe
o wspotczynniku szczelnosci IP40, a nie przyjat oferty dotyczacej rozdzielnic natynkowych
0 wspétczynniku szczelnosci IP65 (przy czym nieistotne jest, ze oferta wykonawcy
odrzuconego nie bytaby ofertg najkorzystniejszg). Wedtug tresci SIWZ oraz udzielonej
odpowiedzi na dotyczacej jej pytanie zadna z tych zaoferowanych rozdzielnic nie spetniata
wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego.

Bez znaczenia dla oceny prawnej dziatan Zamawiajgcego pozostaje wyartykutowanie
w tredci zastrzezen, ze poniewaz najistotniejsze dla Zamawiajgcego byto pozyskanie
rozdzielnicy podtynkowej, ten parametr urzadzenia byt dla niego decydujgcy. Znaczenie
w postepowaniu ma rzeczywista tres¢ wymagan SIWZ (uzupetniona o ewentualne
odpowiedzi na pytania i modyfikacje) i to nimi powinien kierowac¢ sie Zamawiajgcy dokonujgc
wyboru oferty najkorzystniejszej. W SIWZ Zamawiajgcy okreslit konkretne parametry
asortymentu i dodatkowo doprecyzowat wymagania w zakresie poz. 120. i 121.
odpowiadajgc na pytanie, czy dopuszcza rozdzielnice IP40 w kolorze biatym, ze nie
dopuszcza rozdzielnicy 1P40. Powyzsze wykluczato zaoferowanie zaréwno rozdzielnicy
podtynkowej czy natynkowej IP40, jak i rozdzielnicy natynkowej IP65.

W tym stanie rzeczy trudno przyjg¢ za prawidtowe uznanie przez Zamawiajgcego,

ze zaoferowane rozdzielnice podtynkowe IP 40 spetniaty wymagania okre$lone w SIWZ.
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Zgodzi¢ nalezy sie z Zamawiajgcym, ze wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu
sg fachowcami w swojej dziedzinie, natomiast nie sposéb zgodzi¢ sie z twierdzeniem,
ze udzielenie btednej odpowiedzi na pytanie do tresci SIWZ pozostaje bez wptywu
na ztozenie prawidtowej i zgodnej z zapisami SIWZ oferty. Na Zamawiajgcym cigzy
obowigzek dokonania zarowno prawidtowego i jednoznacznego opisu przedmiotu
zamowienia, jak i udzielenia prawidtowych odpowiedzi na pytania. Natomiast w sytuacji
zaistnienia btedu czy omyiki (np. udzielenia btednej odpowiedzi na pytanie do tresci SIWZ),
Zamawiajacy ma obowigzek rownego traktowania wszystkich wykonawcéw, ktorzy ztozyli
oferty w postepowaniu i podjecia czynnosci zmierzajgcych do uniewaznienia postepowania,
jezeli zaistniejg ku temu przestanki.

Nawet uznajgc za prawidtowe twierdzenie Zamawiajgcego odnosnie liczby ztozonych
w nich ofert, stwierdzone naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 29 ust. 1 i 2 ustawy pzp
stanowito wynikowg okreslenia w SIWZ parametrow technicznych produktéw, ktore nie byty
dostepne na rynku, a tym samym niemozliwe do zaoferowania przez wykonawcow w ramach
realizacji zamdwienia, oraz utrzymania zapiséw w mocy poprzez udzielenie odpowiedzi
na pytanie do tresci SIWZ. Tym samym nie byt mozliwy wybor oferty najkorzystniejszej.
Powyzsze mogto réwniez wptyng¢ na rezygnacje potencjalnych wykonawcow, posiadajgcych
wiedze o0 braku na rynku opisanego w SIWZ asortymentu, ze ziozenia oferty

w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamédwienia.

{ad naruszenia z pkt 2.}

Jak wynika z tresci pkt 18. druku protokotu postepowania ZP-PN, zamawiajgcy
ma obowigzek zamieszczenia w tym miejscu informacji dotyczgcych wyboru oferty
najkorzystniejszej wraz z uzasadnieniem. Natomiast zgodnie z przywotanym juz uprzednio
przepisem zamawiajgcy ma obowigzek sporzgdzi¢ zatgcznik do protokotu zawierajgcy
informacje dotyczace kosztéw cyklu zycia.

Zgodnie z definicjg okreslong w art. 2 ust. 1a ustawy pzp cykl zycia nalezy rozumie¢
jako wszelkie mozliwe kolejne lub powigzane fazy istnienia przedmiotu dostawy, ustugi
lub roboty budowlanej, w szczegdlnosci badanie, rozwdj, projektowanie przemystowe,
testowanie, produkcje, transport, uzywanie, naprawe, modernizacje, zmiane, utrzymanie
przez okres istnienia, logistyke, szkolenie, zuzycie, wyburzenie, wycofanie i usuwanie.

W pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy powinien ustalaé koszty cyklu zycia, majgc
na uwadze przede wszystkim powyzszg definicje ,cyklu zycia”, ktéra obejmuje swym
zakresem wszelkie mozliwe kolejne lub powigzane fazy istnienia przedmiotu dostawy, ustugi

lub roboty budowlanej, w szczegdlnosci badanie, rozwdj, projektowanie przemystowe,
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testowanie, produkcje, transport, uzywanie, naprawe, modernizacje, zmiane, utrzymanie
przez okres istnienia, zuzycie i inne. Dodatkowo w art. 91 ust. 3c ustawy pzp ustawodawca
wskazuje, ze rachunek kosztow cyklu zycia moze obejmowa¢ w szczegdlnosci koszty
poniesione przez zamawiajgcego lub innych uzytkownikow zwigzane z nabyciem (np. koszty
transportu), uzytkowaniem (np. koszty zwigzane z konserwacjg, obstugg przedmiotu
zamowienia, zuzyciem energii), utrzymaniem (np. koszty napraw, wydatki na materiaty
eksploatacyjne niezbedne dla prawidtowego funkcjonowania urzadzenia) czy tez wycofaniem
z eksploatacji (np. koszty zbierania, recyklingu, demontazu). Analiza kosztéw cyklu zycia
obrazowac¢ ma wszelkie mozliwe fazy istnienia produktu oraz przedstawi¢ ma koszty, jakie
poniesione zostang w celu utrzymania przedmiotu zamowienia.

Jakkolwiek by uzna¢, ze dokonany przez Zamawiajgcego w pkt 18.3. protokotu
postepowania zapis za wypetnienie obowigzku, o ktérym mowa w art. 91 ust. 2a ustawy pzp,
biorgc pod uwage parametry techniczne materiatdw okreslonych w opisie przedmiotu
zamowienia, ktére sg nosnikami poszczegolnych rodzajow ich kosztéw cyklu zycia, w ocenie
Prezesa Urzedu nie wyczerpuje on w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy wymogoéw
zawartych w tresci przywotanego przepisu. Zamawiajgcy nie odniost sie do wszystkich
elementéw cyklu zycia, jak chocby koszty wycofania z eksploatacji, ktére w zaleznosci
od zaoferowanych produktow wcale nie muszg by¢ pomijalnie mate.

Nadto zauwazy¢ nalezy, ze w kontekscie prounijnej wyktadni przepis art. 91 ust. 2a
ustawy pzp nalezatoby interpretowaé w ten sposob, ze jezeli koszty cyklu zycia nie
wystepujg lub sg trudno mierzalne, wowczas zostajg pominiete, a jedyng przestankg
do zastosowania kryterium ceny, jako jedynego kryterium lub kryterium z wagg powyzej 60%
bedzie opisanie przez zamawiajgcego standardéw jakosciowych wszystkich istotnych cech
przedmiotu zamowienia. Zatem, jezeli kosztow cyklu zycia nie da sie oszacowac lub one nie
wystepuja, nie zachodzi koniecznos¢ ich uwzgledniania. Jednoczesnie, co istotne,
w zatgczniku do protokotu postepowania wyraznie nalezy zapisac, iz takie koszty nie
wystepujg (zob. orzeczenie Gtéwnej Komisji Orzekajgcej w sprawach o naruszenie

dyscypliny finanséw publicznych z 13 wrze$nia 2018 r. sygn. akt BDF1.4800.74.2018).

V.
Krajowa Izba Odwotawcza, rozpatrujagc na podstawie art. 167 ust. 3 ustawy pzp
zastrzezenia zgloszone przez Zamawiajagcego do wyniku kontroli doraznej, ustalita

i zwazyla, co nastepuje:

{ad naruszenia z pkt 1.}
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Zgtoszone przez Zamawiajgcego zastrzezenia nie podwazajg prawidtowosci wyniku

kontroli przeprowadzonej przez Prezesa Urzedu.

Na podstawie przekazanych akt kontroli I1zba stwierdzita, ze ustalenia przywotane
powyzej za informacjg o wyniku kontroli zasadniczo odpowiadajg rzeczywistemu stanowi
rzeczy wynikajgcemu z tej dokumentacji. Btedne wskazanie daty wyjasnien tresci SIWZ nie
ma znaczenia w sytuacji, gdy ich tres¢ zostata na tyle precyzyjnie przywotana,
ze Zamawiajgcy mogt i odnidst sie do tej okolicznosci w zastrzezeniach.

Z kolei wskazanie liczby potencjalnych wykonawcow, ktérzy mogliby wzig¢ udziat
w postepowaniu, byto zbedne w kontekScie naruszenia wywiedzionego w oparciu
0 pozostate ustalenia, stgd dla wyniku kontroli nie miato znaczenia btedne zatozenie co do
analogicznego zakresu rzeczowego poprzednio przeprowadzonych postepowan.

W ramach wyjasnien tresci SIWZ z 3 lipca 2020 r. (a nie 3 maja 2020 r.) na pytanie
dot. poz. 120. i 121. zadania nr 2 — stanowigce w istocie wniosek 0 zmiane opisu
zamawianych rozdzielnic w nastepujacym zakresie: 1) obnizenia stopnia ochrony z IP65
na IP40, 2) dopuszczenia koloru biatego oprocz wskazanego koloru jasnoszarego (RAL
7035) — Zamawiajgcy odpowiedziat w taki sposob, ze kategorycznie nie zgodzit sie
na obnizenie wymaganego stopnia ochrony zapewnianego przez obudowe rozdzielnicy
(natomiast posrednio dopuscit biaty kolor obudowy).

Stopieh ochrony opisany kodem IP (ang. International Protection Rating, czasami
Ingress Protection Rating) to parametr charakteryzujgcy obudowe urzgdzenia elektrycznego,
informujgcy o poziomie zabezpieczenia uzytkownika przed dostepem do niebezpiecznych
czesci oraz samego urzgdzenia przed penetracjg czynnikdw zewnetrznych. Sktada sie z liter
IP i co najmniej dwoch cyfr: pierwsza dotyczy stopnia ochrony przed dostepem do czesci
niebezpiecznych (ochrony od dotyku bezposredniego) oraz ochrony przed obcymi ciatami
statymi, a druga okresla odporno$¢ na penetracie wody. Przy czym skala ochrony
w odniesieniu do ciat statych jest 7-stopniowa, a w odniesieniu do wody 10-stopniowa,
poczawszy od ,0”, ktére w obu przypadkach oznacza brak ochrony.

O ile kod IP65 oznacza ochrone przed dostepem do czeéci niebezpiecznych drutem
i ochrone pytoszczelng (pierwsza cyfra ,,6”) oraz ochrone przed strugg wody (12,5 I/min) lang
na obudowe z dowolnej strony (druga cyfra ,5”), o tyle kod P40 wskazuje na ochrone przed
dostepem do czesci niebezpiecznych drutem i przed ciatami statymi o $rednicy =2 1 mm
(pierwsza cyfra ,4”) oraz brak jakiejkolwiek ochrony przed wnikaniem wody (druga cyfra ,0”).

Z lapidarnego opisu zawartego w poz. 120. i 121. zadania nr 2 nie wynika, ze jedne
parametry sg istotniejsze od innych, w szczegdlnosci, ze montaz podtynkowy rozdzielnicy

jest dla Zamawiajgcego istotniejszy niz stopier ochrony zapewniany przez jej obudowe. Stad
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wykonawcy — z ktérych zaden nie zdecydowat sie na zwrécenie Zamawiajgcemu uwagi
na fakt, ze na rynku aktualnie nie wystepujg rozdzielnice spetniajgce wszystkie parametry
opisu przedmiotu zamoéwienia — postgpili dwojako: trzech zaoferowato rozdzielnice
podtynkowe z obudowg o stopniu ochrony IP40, jeden zaoferowat rozdzielnice natynkowe
Z obudowg o stopniu ochrony IP65. W obu przypadkach tres¢ oferty nie odpowiada tresci
opisu przedmiotu zaméwienia zawartemu w SIWZ.

Skoro niesporne jest, ze nie byto mozliwe zaoferowanie rozdzielnic spetniajgcych
wszystkie wymagane parametry, opis poz. 120. i 121. przedmiotu zaméwienia zadania nr 2
jest wadliwy. A poniewaz opisu przedmiotu zamdwienia nie mozna zmieni¢ po otwarciu ofert,
postepowanie w zakresie tego zadania obarczone jest niemozliwg do usunigcia wada.
Nie ma przy tym znaczenia, ze wadliwy opis wystgpit w odniesieniu dwoch sposréd stu
dziewiecdziesieciu oSmiu pozycji objetych zadaniem nr 2, gdyz przekreslito to mozliwosc¢
ztozenia oferty, ktorej tre$¢ bedzie w peini odpowiadata tresci specyfikacji istotnych
warunkow zaméwienia.

Z uwagi na powyzsze Izba podziela ocene prawng dokonang przez Prezesa Urzedu,
ze Zamawiajgcy naruszyt art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 29 ust. 1i 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy
pzp, gdyz pomimo zaisthienia nieusuwalnej wady opisu przedmiotu zaméwienia, ktéra
uniemozliwiata ztozenie oferty zgodnej z trescig SIWZ, zaniechat uniewaznienia

postepowania w zakresie zadania nr 2, a zamiast tego zawart umowe.

{ad naruszenia z pkt 2)}

Zgtoszone przez Zamawiajgcego zastrzezenia podwazajg prawidtowos¢ wyniku
kontroli przeprowadzonej przez Prezesa Urzedu, ktory sprowadza sie do stwierdzenia
naruszenia art. 91 ust. 2a ustawy pzp przez nieuprawnione zastosowanie na potrzeby
wytonienia najkorzystniejszej oferty wytgcznie kryterium cenowego w  sytuacji,
gdy Zamawiajgcy nie dochowat wymogu wykazania, w jaki sposéb uwzglednit w opisie

przedmiotu zaméwienia koszty cyklu zycia.

Z art. 91 ust. 2a ustawy pzp wynika, ze zamawiajgcy (bedgcy jednostkami sektora
finanséw publicznych w rozumieniu przepisbw o finansach publicznych lub innymi
panstwowymi jednostkami organizacyjnymi nieposiadajgcymi osobowos$ci prawnej) moga
zastosowac kryterium ceny jako jedyne lub o wadze przekraczajgcej 60%, jezeli fgcznie
spetnig dwie przestanki: 1) okreslg w opisie przedmiotu zaméwienia standardy jako$ciowe
odnoszgce sie do wszystkich istotnych cech przedmiotu zamdwienia, 2) wykazag

w zatgczniku do protokotu, w jaki sposéb zostaly uwzglednione w opisie przedmiotu
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zamowienia koszty cyklu zycia.

Poza wszelkim sporem jest okolicznos¢, ze Zamawiajgcy jest jednostkg sektora
finanséw publicznych. Ponadto nie byto przedmiotem stwierdzonego naruszenia wypetnienie
przez Zamawiajgcego pierwszej z powyzej wskazanych przestanek.

Z kolei ustalenia zawarte w informacji o wyniku kontroli odnosnie sposobu
wypetnienia przez Zamawiajgcego drugiej z powyzej wskazanych przestanek sg niepetne,
gdyz nie obejmujg tresci zamieszczonej przez Zamawiajgcego w pkt 18.3. protokotu
postepowania adnotacji. Tymczasem nie sprowadza sie ona do powtdrzenia brzmienia pkt 6.
z rozdziatu Ill SIWZ, czyli wskazania, w jaki sposob zostalty uwzglednione w opisie
przedmiotu zamowienia standardy jakosciowe, o ktérych mowa w art. 91 ust. 2a ustawy pzp.
Zamawiajgcy dodatkowo wskazat bowiem, ze nie ponosi kosztéw magazynowania
(magazyny wiasne), koszt transportu zostat wliczony w cene oferty, a asortyment bedzie
wykorzystany na biezgco. Informacje mozna i nalezato poczytaé za przyjety przez
Zamawiajgcego sposob wykazania, w jaki sposéb zostaty uwzglednione w opisie przedmiotu
zaméwienia koszty cyklu zycia, do czego Kontrolujgcy odnidst sie dopiero w odpowiedzi
na zastrzezenia.

W przekonaniu Izb stwierdzenie naruszenia art. 91 ust. 2a ustawy pzp nie moze sie
opiera¢ wylgcznie na fakcie przedstawienia tej informacji w samym protokole, a nie
w odrebnym zatgczniku, gdyz bytby to przejaw skrajnego formalizmu. Natomiast podstawg
stwierdzenia takiego naruszenia powinno by¢é zakwestionowanie tresci adnotacji zawartej
w protokole, czyli wskazanie, z jakiego powodu merytorycznie nie stanowi ona wykazania
uwzglednienia w ramach opisu przedmiotu zamoéwienia kosztow cyklu zycia. Natomiast
wywody poczynione w tym zakresie w ostatnim piSmie Prezesa Urzedu nie moga by¢ wziete
pod uwage z powoddéw formalnych, gdyz jest to de facto uzupetnienie w istotnym zakresie
wyniku kontroli, co pozbawito Zamawiajgcego mozliwosci wniesienia zastrzezen.

Na marginesie warto zauwazyC, ze w art. 246 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesSnia
2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), ktory jest
odpowiednikiem regulacji aktualnej dla tej sprawy, ustawodawca w ogdle zrezygnowat
z drugiej przestanki.

Z kolei wypada sprostowaé, ze w ramach uzasadnienia orzeczenia z 13 wrzes$nia
2018 r. sygn. akt BDF1.4800.74.2018 Gtéwna Komisja Orzekajgca {dalej: ,GKO"} stwierdzita
ze skoro zamawiajgcy sam ustalit standardy jakosciowe zamawianej ustugi odbioru
i zagospodarowania odpadéw (...), a nadto opisat te standardy w opisie przedmiotu
zamowienia a jednoczesnie w zatgczniku do protokotu zawart informacje na temat kosztow
cyklu zycia (a faktycznie ich braku), to tym samym byt uprawniony do zastosowania art. 91

ust 2a Pzp.
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Przewodniczacy:
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