Sygn. akt KIO/KD 2/17

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 25 stycznia 2017 r.

Po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 21 grudnia 2016 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych przez:

Zamawiajgcego: Zarzad Drog Powiatowych w Kotobrzegu
ul. Gryfitéw 8, 78-100 Kotobrzeg

dotyczacych Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej z dnia 14 grudnia 2016 r.
(znak: UZP/DKUE/KD/84/2016) w przedmiocie postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego - dostawa pn. ,Zakup sprzetu - samochodu ciezarowego wraz z remonterem
drogowym typu patcher - przez Zarzad Drog Powiatowych w Kotobrzegu przeznaczonego do
naprawy nawierzchni drogowych”

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Czlonkowie: Agata Mikotajczyk
Aneta Mlagcka

wyraza nastepujgcg opinie: zastrzezenia Zamawiajgcego do wyniku kontroli doraznej
nastepczej przedstawionego w Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej z dnia 14

grudnia 2016 r. — nie zastugujg na uwzglednienie.



Uzasadnienie

W wyniku kontroli doraznej nastepczej postgpowania o udzielenie zamédwienia
publicznego przeprowadzonego przez Zamawiajgcego Zarzad Drog Powiatowych
w Kotobrzegu w trybie przetargu nieograniczonego na dostawe pn. ,Zakup sprzetu -
samochodu ciezarowego wraz z remonterem drogowym typu patcher - przez Zarzad Drog
Powiatowych w Kofobrzegu przeznaczonego do naprawy nawierzchni drogowych”, na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien publicznych, zwanej dalej
L=ustawa Pzp” lub ,ustawa”, o wartosci zamowienia 361 788,60 zt (co stanowito rdwnowartos¢
85 632,46 euro), wszczetego w dniu 19.11.2014 r. (ogtoszenie 0 zamowieniu zamieszczone
w Biuletynie Zamoéwien Publicznych nr 380262-2014), finansowanego ze $rodkéw UE:
Europejski Funduszu Rozwoju Regionalnego w ramach Regionalnego Programu
Operacyjnego Wojewddztwa Zachodniopomorskiego na lata 2007-2013

— Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych, zwany dalej ,Prezesem UZP”, wskazat
w Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej z dnia 14 grudnia 2016 r., zwanej dalej tez
.Informacja o wyniku kontroli”, ze Zamawiajacy w sposéb nieprawidtowy zastosowat przepis
art. 91 ust. 2a ustawy Pzp, przez ustalenie jedynego kryterium oceny ofert — cena o wadze
100%, poniewaz dostawa, ktdra stanowita przedmiot udzielanego zamowienia nie byta
dostawg pojazdu powszechnie dostepnego.

Zamawiajgcy — Zarzad Drog Powiatowych w Kotobrzegu — wniést zastrzezenia od
wyniku kontroli doraznej nastepczej w zakresie stwierdzonego naruszenia — pismo z dnia 21
grudnia 2016 r.

Prezes Urzedu nie uwzglednit zastrzezen, podtrzymat stanowisko dotyczace
naruszenia art. 91 ust. 2a ustawy Pzp, wyrazone w Informacji o wyniku kontroli oraz
przedstawit zastrzezenia do zaopiniowania przez Krajowg lzbe Odwotawcza, zgodnie
z art. 167 ust. 2 ustawy Pzp (pismo z dnia 10 stycznia 2017 r.).

Stan sprawy w zakresie zastrzezen podlegajacych opiniowaniu, przedstawiajgcy
stanowiska Prezesa Urzedu i Zamawiajgcego, jest nastepujacy.

2. Informacja o stwierdzeniu naruszen lub ich braku zamieszczona w Informaciji
o wyniku kontroli doraznej nastepcze;.

Prezes Urzedu ustali: przedmiot zamoéwienia obejmowat zakup nowego,
nieuzywanego samochodu ciezarowego wraz z remonterem drogowym typu patcher
przeznaczonego do naprawy nawierzchni drogowych. Sprzet drogowy miat postuzy¢ do
likwidacji ubytkédw nawierzchni i duzych spekan przy zastosowaniu grysu i emulsji asfaltowej,
ktére odpowiednio dozowane i mieszane ze sobg w gtowicy roboczej wbudowywane sg pod
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ci$nieniem w miejsca uszkodzen nawierzchni drogi. Jedynym kryterium oceny ofert byta cena
o wadze 100%.

Zamawiajgcy podat w Zatgczniku nr 1 do protokotu postepowania: ,Sposob
uwzglednienia w opisie przedmiotu zamdwienia kosztow ponoszonych w calym okresie
Korzystania z przedmiotu zamowienia’, ze ,(...) opisat przedmiot zamowienia poprzez
wskazanie standardowych okre$len technicznych, ktore sq uzywane w danej dziedzinie, {j.
zrozumiatych dla wszystkich osob trudnigcych sie w danej branzy. W zwigzku z powyzszym
Zamawiajgcy uznat, ze przedmiot zamdwienia: dostawa samochodu ciezarowego wraz
z remonterem drogowym typu pacher jest dostawg oferowang przez liczne podmioty oraz
jest to dostawa zestandaryzowana. Ponadto Zamawiajgcy w opisie przedmiotu zamowienia
poprzez okreslenie parametrow technicznych uwzglednit koszty ponoszone w cafym okresie
korzystania z przedmiotu zamdwienia. W okresie korzystania z przedmiotu zamdwienia cena
jest tylko jednym z elementdéw kosztow jakie poniesie Zamawiajgcy, obok ceny istotne sg
takze koszty eksploatacyjne, koszty serwisowania, koszty napraw, a takze koszty natozone
przez normy prawne takie jak np. obowigzkowe ubezpieczenie OC samochodu, ktore zalezy
m.in.: od pojemnosci skokowej silnika. Przy konstruowaniu opisu przedmiotu zamdwienia
zamawiajgcy uwzglednit elementy kosztowe, wpfywajgce na koszt zycia produktu, czyli
przedziat czasu od powstania (wytworzenia) wyrobu do jego likwidacji. Zamawiajgcy
precyzujgc opis przedmiotu zamdwienia brat pod uwage rozwigzania innowacyjne, gdyz
rozwigzania innowacyjne technologicznie sg na ogot znacznie tansze w uzytkowaniu. Majgc
na uwadze powyzsze zamawiajgcy w opisie przedmiotu zamowienia uwzglednit wszelkie
okolicznosci, ktore wigzg sie z catym okresem wykorzystania przedmiotu zamowienia jak np.
koszty uzytkowania, paliwa, serwis, itp. gtdwnie po to, aby zaoferowany przez wykonawcow
sprzet, ktory okazat stosunkowo najtanszy przy zakupie nie okazat sie najdrozszym
w uzytkowaniu w przeciwienstwie do sprzetu, ktory w chwili zakupu byt drozszy lecz
gwarantuje niskie koszty eksploatacyjne’.

Ponadto, w pismie z dnia 27 lipca 2016 r. Zamawiajgcy wyjasnit, ze ,ustalit cene jako
jedyne kryterium, poniewaz przedmiot zamowienia wymagany przez zamawiajgcego ma
ustalony na rynku tego typu standard, brak jest indywidualizowania przedmiotu zamdwienia
na potrzeby poszczegdlnych zamawiajgcych, a jednoczesnie przez swojg powszechnos¢ na
rynku maszyn drogowych uksztattowany jest jego standard, ktdry jest tatwy do zdefiniowania,
popularny i wykonywany przez wszystkich wykonawcow dziatajgcych w okres$lonej branzy,
Zakup samochodu ciezarowego wraz z remonterem drogowym typu patcher jest dostawg
popularng na rynku w danej branzy, dostepng w statej ofercie podmiotéw zajmujgcych sie
tego typu $wiadczeniami (zamawiajgcy posiada wiedze, iz na rynku jest kilku producentéw
maszyn drogowych w tym m.in. Strassmayr, Madro, Promad, Madrog, HDD Rollex, Kobit, czy
tez Schafer). Samochdd ciezarowy wraz z remonterem drogowym typu patcher mozna naby¢
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bez wzgledu na miejsce i czas, o czym Swiadczy fakt, iz zamawiajgcy w ciggu 9 dni od dnia
podpisania umowy z wykonawcg otrzymat zamawiany sprzet (czyli nie byt to sprzet
wytwarzany jednostkowo na indywidualne zamdwienie). Zamawiajgcy opisat przedmiot
zamowienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy za pomocq dostatecznie doktadnych
i zrozumiatych okreslen, poprzez wskazanie standardowych okre$len technicznych, ktore sg
uzywane w danej dziedzinie, tj. zrozumiatych dla wszystkich 0sob trudnigcych sie w danej
branzy. Okreslit szczegotowo wymogi dotyczgce dostawy i ustalit standardy jako$ciowe.
Zamawiajgcy formutujgc opis przedmiotu zamowienia okreslit na tyle jednoznacznie i $cisle
przedmiot zamowienia oraz warunki jego realizacji, aby jedynym elementem odpowiedzi
oferentow byta cena. Okreslit dostawe uzywajgc powszechnie ustalonych, przecietnych
standarddéw jakoSciowych charakterystycznych dla danego rynku, a nie specyficzne
wymagania wymagajgce indywidualnego podejScia. Zamawiany sprzet byt typowym,
produkowanym w branzy drogowej seryjnie, bez zadnych modyfikacji dokonywanych
indywidualnie na zlecenie zamawiajgcego, oferowany na rynku, fatwo dajgcym sie poréwnac
pod wzgledem jakosci, funkcjonalnosci, czy tez posiadanych parametrow. W zwigzku
Z powyzszym zamawiajgcy uznat, ze przedmiot zamdwienia 1. dostawa samochodu
ciezarowego wraz z remonterem drogowym typu pacher jest dostawg oferowang przez liczne
podmioty oraz jest to dostawa zestandaryzowana, sprowadzajgca sie do tego, iz wiadomo
jaki ma byc jej rezultat a mianowicie - naprawa nawierzchni drogowej przy zastosowaniu
grysu i emulsji, a kazdy dostarczony samochdd bedzie spetniat swoje zadanie w taki sam
sposob. Kazdy oferowany na rynku samochdd wraz z remonterem ma takie samo znaczenie
dla funkcjonowania i uzytkowania przedmiotu zamowienia, a tym samym dla realizacji celu,
dla ktérego dokonywano zakupu tj. dla naprawy drog. Zamawiajgcy zastosowat jedynie
kryterium ceny, gdyz objeta przedmiotem zamdwienia dostawa o parametrach i cechach oraz
wyposazeniu opisanych w SIWZ mogta zostac zrealizowana przez kazdego z producentow
maszyn drogowych funkcjonujgcych na rynku. Przedmiot zamdwienia jest produktem
typowym dla rynku drogowego, charakteryzujgcym sie matym stopniem ztozonosci i dajgcym
sie fatwo poréwnac pod wzgledem jakosci, funkcjonalno$ci czy tez posiadanymi parametrami
z innymi produktami tego typu. Majgc powyzsze na uwadze zamawiajgcy twierdzi, ze
dostawa objeta przedmiotem zamowienia miesci sie w Kategorii dostaw powszechnie
dostepnych o ustalonych standardach jakosSciowych’.

Prezes Urzedu wskazat w Informacji o wyniku kontroli, ze zgodnie z art. 91 ust. 2a
ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym w dniu wszczecia kontrolowanego postepowania,
kryterium ceny moze by¢ zastosowane przez zamawiajgcego jako jedyne kryterium oceny
ofert, jezeli przedmiot zamoéwienia jest powszechnie dostepny oraz ma ustalone standardy
jakosciowe, przy czym w przypadku zamawiajgcych, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 12
ustawy Pzp, ustawa dodatkowo wymaga wykazania w zatgczniku do protokotu

4



postepowania, w jaki sposéb w opisie przedmiotu zamowienia zostaty uwzglednione koszty
ponoszone w catym okresie korzystania z przedmiotu zaméwienia.

Poniewaz terminy ,powszechnie dostepny” i ,ustalone standardy jakosciowe” nie sg
definiowane w zadnym akcie prawnym, majg one ocenny charakter wiec muszg podlegac
interpretacji w kontekscie okreslonego przedmiotu zamowienia. Kierujgc sie znaczeniem
nadawanym tym pojeciom w jezyku polskim mozna przyjaé, ze pod pojeciem ,powszechnej
dostepnosci” przedmiotu zamdwienia, o ktérej mowa w art. 91 ust. 2a ustawy Pzp, nalezy
rozumie¢ oferowanie dobr o pozgdanej przez zamawiajacego charakterystyce przez liczne
podmioty dziatajgce na rynku, co skutkuje tatwym dostepem do tych doébr praktycznie
nieograniczonej grupie konsumentéw, co z kolei tgczy sie wprost z powszechng konsumpcjg
takich débr, czy ustug. Pojecie ,,powszechnej dostepnosci” nie odpowiada zatem, nabywaniu
Swiadczen o charakterze specjalistycznym, przeznaczonych dla waskiego kregu odbiorcéw,
dostepnych jedynie u ograniczonej liczby specjalistycznych wykonawcoéw, ani udzielaniu
zamoéwien na wszelkie nietypowe zamdwienia, wymagajace szczegoblnych kwalifikacji, bgdz
wyjgtkowego zastosowania, wymagajagce indywidualnego dostosowania do potrzeb klienta.
Takze pojecie ,ustalonych standardow jako$ciowych” nalezy odnosi¢ do zamowien typowych,
powtarzalnych, spetniajgcych zaréwno standardy wynikajgce z przyjetych dla tych zaméwien
norm okreslonych przepisami prawa, jak i wymagan przyjetych jako normy w powszechnym
odbiorze konsumenckim.

Mozliwos¢ zastosowania kryterium ceny jako jedynego kryterium oceny ofert wymaga
zatem, by nabywany przedmiot zamowienia cechowata zaréwno ,powszechna dostepnosc’,
w opisanym wyzej rozumieniu, jak rowniez by mozna mu byto przypisa¢ scharakteryzowane
wyzej ,ustalone standardy jakosciowe”. QOdnoszac powyzsze do przedmiotowego
zamoOwienia na dostawe nowego, nieuzywanego samochodu ciezarowego wraz
z remonterem drogowym typu patcher przeznaczonego do naprawy nawierzchni drogowych,
Prezes Urzedu stwierdzit, ze tego typu samochodéw nie mozna zaliczy¢ do pojazdéw
powszechnie dostepnych i zaspokajajacych biezgce potrzeby konsumenckie, gdyz sg to
samochody wyposazone w specjalistyczne urzadzenia, i przeznaczone dla waskiego grona
odbiorcow, a ich odbiorcami sg gtownie podmioty publiczne. Nie sg tez uzywane
powszechnie przez przecietnego nabywce, ale przez podmioty wykonujgce roboty i naprawy
drogowe. Nie wystepujg one w ofercie przecietnego dealera samochodowego, ale oferowane
sg wytacznie przez firmy wyspecjalizowane w branzy pojazdéw specjalnego przeznaczenia.
Powyzsze $wiadczy o tym, ze samochdd ciezarowy z remonterem typu patcher nie jest
pojazdem powszechnie dostepnym, ale pojazdem specjalnym, oferowanym przez
wyspecjalizowane firmy dla waskiego grona nabywcéw i realizacji szczegolnych zadan.

Majgc powyzsze na uwadze, Prezes Urzedu stwierdzit, ze przedmiot zamowienia

w przeprowadzonym postepowaniu nie uzasadniat rezygnacji z innych kryteriéw niz cena.



W zwigzku z czym, zamawiajgcy w sposob nieprawidtowy zastosowat przepis art. 91
ust. 2a ustawy Pzp, przez ustalenie jako jedynego kryterium ceny (waga 100%), poniewaz
dostawa, ktora stanowita przedmiot udzielanego zamoOwienia nie byta dostawag pojazdu
powszechnie dostepnego. Tym samym, zamawiajgcy naruszyt art. 91 ust. 2a ustawy Pzp.

Powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

Zamawiajacy wnidst zastrzezenia podnoszac, co nastepuije.

W informacji o wyniku kontroli zarzucono zamawiajgcemu naruszenie art. 91 ust. 2a
ustawy Pzp przez zastosowanie ceny jako jedynego kryterium oceny ofert.

Nie zgadzajgc sie z zarzutem, Zamawiajgcy wskazat: zgodnie z art. 91 ust. 2a
(,a” dodano w opinii) ustawy Pzp, w brzmieniu obowigzujgcym w czasie, gdy udzielano
zamoéwienia, kryterium ceny mogto by¢ zastosowane jako jedyne kryterium oceny ofert, jezel
przedmiot zamowienia byt powszechnie dostepny oraz miat ustalone standardy jakosciowe,
przy czym w przypadku zamawiajgcego, o ktorym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp,
ustawa dodatkowo wymagata wykazania w zatgczniku do protokotu postepowania, w jaki
sposOb w opisie przedmiotu zaméwienia zostaty uwzglednione koszty ponoszone w catym
okresie korzystania z przedmiotu zamdwienia. Bezspornym jest, ze terminy ,powszechnie
dostepny”i ,ustalone standardy jakoSciowe” nie sg zdefiniowane w zadnym akcie prawnym
i podlegaja interpretacji w kontekscie konkretnego przedmiotu zaméwienia. Zamawiajacy
dokonat takiej interpretacji uznajgc, ze samochdéd ciezarowy wraz z remonterem drogowym
typu patcher nalezy do rzeczy powszechnie dostepnych i o ustalonych standardach
jakosciowych w odniesieniu do branzy drogowej. Okreslenie ,powszechnie dostepny” nalezy
odnies¢ do strony przedmiotowej i podazowej przedmiotu zamdwienia. Wskazat, ze dla
kazdego podmiotu funkcjonujgcego w branzy drogowej mozliwo$¢ nabycia samochodu
ciezarowego wraz z remonterem drogowym typu patcher jest niczym nieograniczona.
Pojazdy tego typu sg w statej ofercie producentéw tych pojazdéw, a terminy realizacji
zamoéwien (ok. 9 dni) nie odbiegajg od termindéw dostawy nowych samochoddéw osobowych,
nabywanych na podstawie oferty katalogowej. Wsr6d przestanek zastosowania ceny jako
jedynego kryterium oceny ofert ustawodawca nie wymagat, aby nabywany w trybie
zamoOwienia publicznego przedmiot nalezat do przedmiotow powszechnie nabywanych przez
kazdego przecietnego klienta (strona popytowa) - powszechna dostepnos¢ jako warunek
powinna by¢ odniesiona wytgcznie do branzy, w ktérej dany przedmiot znajduje
zastosowanie.

Zgodnie z definicjg okreslenia ,powszechny” przymiotnik ten oznacza: czesty, ogdlnie
znany i stosowany. Nie ulega watpliwosci, ze w branzy drogowej samochdd ciezarowy wraz
z remonterem drogowym typu patcher jest pojazdem ogdélnie znanym i stosowanym. Ponadto

Zamawiajgcy wskazat, ze opisat przedmiot zamodwienia w sposéb jednoznaczny
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i wyczerpujacy za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, przez
wskazanie standardowych okreslen technicznych, ktére sg uzywane w danej dziedzinie, tj.
zrozumiatych dla wszystkich oséb trudnigcych sie w danej branzy. Okreslit szczeg6towo
wymogi dotyczgce dostawy i ustalit standardy jakosciowe. Zamawiajgcy formutujgc opis
przedmiotu zaméwienia okreslit na tyle jednoznacznie i Scisle przedmiot zamowienia oraz
warunki jego realizacji, aby jedynym elementem odpowiedzi oferentéw byta cena. Przy tak
doktadnym sprecyzowaniu wymagan w opisie przedmiotu zamowienia, oraz przy interpretaciji
wytycznych zawartych w ustawie Pzp, Zamawiajgcy uznat cene za jedyne kryterium, jakie
mégt zastosowacé przy prowadzeniu procedury przetargowe;.

Wobec powyzszego, Zamawiajgcy zwrécit sie z prosbg o ponowng analize
kontrolowanego postepowania o udzielenie zamdwienia i uwzglednienie zastrzezen.

W zatgczeniu przedtozyt: dwie przyktadowe oferty sprzedazy sprzetu drogowego,
zamieszczone w Internecie, z ktdrych wynika, ze sprzet jest dostepny ,,od reki”.

Prezes Urzedu po rozpatrzeniu zastrzezen, podirzymat stanowisko dotyczgce
naruszenia art. 91 ust. 2a ustawy Pzp wyrazone w Informacji o wyniku kontroli doraznej
nastepczej z dnia 14 grudnia 2016 r., wskazujac jak nizej.

W Informacji o wyniku kontroli stwierdzono naruszenie art. 91 ust. 2a ustawy Pzp,
poprzez wybér jako jedynego kryterium oceny ofert - kryterium ceny, pomimo ze przedmiot
udzielanego zamoéwienia tj.: samochod ciezarowy z remonterem typu patcher, nie jest
pojazdem powszechnie dostepnym, ale pojazdem specjalnym, oferowanym przez
wyspecjalizowane firmy dla waskiego grona nabywcéw i realizacji szczeg6lnych zadan.

Odnoszac sie do tresci wniesionych zastrzezen w pierwszej kolejnosci Prezes Urzedu
zauwazyt, ze Zamawiajgcy nie kwestionuje faktu, iz zamawianego pojazdu nie mozna
zaliczy¢ do pojazdéw zaspokajajacych biezgce potrzeby konsumenckie oraz ze ww. pojazd
byt wyposazony w specjalistyczne urzadzenia, i przeznaczony dla waskiego grona
odbiorcow. Ten fakt nie jest zatem przedmiotem sporu.

Zamawiajgcy w przedtozonych zastrzezeniach neguje natomiast sposéb rozumienia
art. 91 ust. 2a ustawy Pzp, a w szczegdélnosci znaczenie poje¢ ,powszechnie dostepny”
i ,ustalone standardy jako$ciowe”.

Zawarte w tresci art. 91 ust. 2a ustawy Pzp terminy ,powszechna dostepnosc¢” oraz
Lustalone standardy jako$ciowe”, pomimo ze nie zostaly zdefiniowane w samej ustawie Pzp,
posiadajg ugruntowane zaréwno w orzecznictwie, jak i w doktrynie Prawa zamoéwien
publicznych, jednolite znaczenie. Biorgc pod uwage fakt, Zze pojecia ,powszechnej
dostepnosci” oraz ,ustalonych standardow jakosciowych” zostaty uzyte takze w art. 70
ustawy Pzp, uzasadnione jest skorzystanie w zakresie wyktadni art. 91 ust. 2a ustawy Pzp



z dorobku doktryny i orzecznictwa wypracowanego w zwigzku z interpretacjg art. 70 ustawy
Pzp. Wskazat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej (dalej: KIO) z dnia 28.11.2014 r. sygn. akt
KIO 2395/14: ,Dostawy lub ustugi powszechnie dostepne dotyczg zatem dobr popularnych,
zaspokajajgcych potrzeby wszystkich kategorii odbiorcow publicznych i prywatnych na
terenie catego kraju. Rynek jest nimi nasycony, wszedzie i ciggle sg oferowane jako dobra
fatwo dostepne, ktore mozna naby¢ na rynku lokalnym lub regionalnym” {por. Ryszard
Szostak, Udzielanie zamowienia publicznego w trybie zapytania o cene, Studia Prawnicze,
zeszyt nr 2 (172) 2007 r.; stanowisko przywotane réwniez w uchwale Izby z 17 kwietnia 2009
r., sygn. akt KIO/KU 10/09}. Aby zatem dang dostawe czy ustuge zakwalifikowaé jako
powszechnie dostepng musi ona stuzy¢é kazdemu do zaspokajania jego biezgcych potrzeb.
Jednoczesnie o dostepnosci ustugi nie swiadczy to od ilu podmiotéw na rynku mozna ja
kupi¢, ale to, czy ustuga ta stuzy biezgcemu uzytkowi przecietnego odbiorcy.

Takze z innych orzeczen KIO wynika, ze termin ,powszechna dostepnosc” powinien
by¢ rozumiany jako dotyczacy wszystkich, wszystkiego, pospolity, masowy, seryjny,
popularny. Natomiast rzeczy powszechnie dostepne to takie, ktére jako dobra popularne sg
wszedzie na rynku oferowane. Mozna je nabywac bez wzgledu na miejsce i czas, a dostep
do nich co do zasady nie jest ograniczony lub reglamentowany. W konsekwencji, przez
Joowszechng dostepnosc¢ dostaw lub ustug” nalezy rozumie¢ oferowanie dobr o pozadanej
charakterystyce przez liczne podmioty na rynku, co umozliwia tatwy dostep do tych débr
przez praktycznie nieograniczong grupe konsumentéw, co z kolei taczy sie wprost
z powszechng konsumpcjg takich débr czy ustug (por. opinia Urzedu Zaméwien Publicznych
pt. ,Nabywanie ustug w trybie zapytania o cene”, podobnie uchwata KIO z dnia 5.10.2011 r.
sygn. akt KIO/KD 75/11; uchwata KIO z dnia 26.08.2015 r. sygn. akt KIO/KD 47/15).

Prezes Urzedu wskazat: nalezy réwniez podnies¢, ze KIO w uchwale z dnia
15.06.2011 r. sygn. akt KIO/KD 49/11, omawiajac pojecie ustug powszechnie dostepnych
odniosta sie do podazy i popytu, o ktérych pisze zamawiajgcy, stwierdzajgc, ze ustugi
Joowszechnie dostepne”to takie, ktore sg przez rynek czesto oferowane, a wiec duza jest ich
podaz, a przez to nietrudne sg do zdobycia i znane przecietnemu nabywcy. Przez szerokg
dostepnos¢ uksztattowany jest przez rynek réwniez ich standard, ktéry dla przecietnego
klienta jest tatwy do zdefiniowania. Skoro przecietny nabywca zna okreslong ustuge, wie co
jest jej przedmiotem i jakie sg jej standardy jakosciowe, ustugi te sg powszechnie oferowane,
co z kolei oznacza, ze popyt na nie jest rowniez wysoki (stuzg bowiem zapewnieniu realizacji
biezgcych potrzeb), a tym samym $wiadczy to o nieskomplikowanym charakterze tych ustug.
Tezy zawarte w uchwale KIO maja tez zastosowanie do dostaw.

W Swietle przytoczonych wyzej rozwazan, Prezes Urzedu uznat: nie mozna sie

zgodzi¢ z Zamawiajgcym, ze powszechnos¢ zamowienia oznacza, ze ,dla kazdego podmiotu



funkcjonujgcego w branzy drogowej mozliwo$¢ nabycia samochodu ciezarowego wraz
z remonterem drogowym typu patcher jest niczym nieograniczona”. Gdyby tak rozumiec
powszechng dostepnosé, to prawie do wszystkich dostaw mozliwe bytoby stosowanie
wytgcznie kryterium ceny, gdyz niemal kazdy przedmiot jest dostepny dla podmiotu, ktory
funkcjonuje w danej branzy. Tymczasem celem wprowadzenia przez ustawodawce art. 91
ust. 2a ustawy Pzp, byto ograniczenie liczby postepowan, w ktoérych stosuje sie wytgcznie
kryterium ceny. Zatem sposéb rozumienia tego przepisu przyjety przez Zamawiajgcego jest
nie tylko sprzeczny z wyzej przytoczonym orzecznictwem, ale takze prowadzitby do sytuaciji,
w ktorej przepis ten w praktyce prawie nigdy nie miatby zastosowania.

Nie mozna tez zgodzi¢ sie z pogladem Zamawiajgcego, ze dostawa ww. pojazdu jest
dostawg powszechnie dostepng, poniewaz ,pojazdy tego typu sg w statej ofercie
producentow tych pojazdéw, a terminy realizacji zamowien (ok. 9 dni) nie odbiegajg od
termindw dostawy nowych samochoddw osobowych, nabywanych na podstawie oferty
katalogowej”. Aby dang dostawe czy ustuge zakwalifikowac¢ jako powszechnie dostepng musi
ona stuzy¢ kazdemu do zaspokajania jego biezgcych potrzeb. Samochdd ciezarowy wraz
z remonterem drogowym typu patcher jest wyposazony w specjalistyczne urzgdzenia,
i przeznaczony dla waskiego grona odbiorcow, a odbiorcami tego rodzaju pojazdéw s3g
gtébwnie podmioty publiczne. A zatem ww. pojazd nie jest dobrem popularnym i tatwo
osiggalnym, zaspokajajgcym potrzeby wszystkich kategorii odbiorcow publicznych
i prywatnych, ktére oferuje sie wszedzie, zarébwno na rynku lokalnym, jak i krajowym. Tym
samym dostawe samochodu ciezarowego wraz z remonterem drogowym typu patcher nie
mozna uznac za powszechnie dostepna.

Dodatkowo to, ze pojazdy tego typu sa w statej ofercie producentéow, a terminy
zamoéwien sg krétkie, nie zmienia faktu, ze producentami tych pojazdéw sg
wyspecjalizowane firmy, a przecietny dealer samochodowy nie ma ich w swojej ofercie.
Zatem, jeszcze raz nalezy podkresli¢, ze nie sg to pojazdy powszechnie dostepne.

O powszechnosci dostepu do danego produktu nie swiadczy bowiem techniczna, czy
organizacyjna tatwos¢ jego nabycia, ale m.in. to, czy mozliwe jest jego wykonanie przez
wykonawce bez specjalnego przygotowania i kwalifikacji i czy jest dobrem wykorzystywanym
przez og6ét konsumentéw na rynku.

Prezes Urzedu zauwazyt tez, ze w zastrzezeniach Zamawiajgcy kilkakrotnie odwotat
sie do branzy, w ktorej wystepuje samochod ciezarowy z remonterem drogowym typu
patcher. Powt6rzyt zatem za Informacjg o wyniku kontroli, ze powszechnos$¢ danej roboty,
dostawy czy ustugi, nalezy odnosi¢ do og6tu rynku, nie za$ do konkretnej branzy, gdyz
w ramach danej branzy dany produkt bedzie zawsze tatwo dostepny, co nie oznacza, ze jest

powszechny w ogole. Tym samym Zamawiajgcy podkreslajac ,branzowosc¢” zaméwionego



pojazdu, jednoczesnie potwierdza, ze nie jest to pojazd dostepny powszechnie, skoro jego
powszechnos¢ jest ograniczona do danej branzy. Ponadto powszechno$¢ samochodu
ciezarowego z remonterem drogowym typu patcher nalezatoby rozpatrywaé raczej
w kontekscie branzy motoryzacyjnej, nie zas drogowej. Za pojazdy powszechnie dostepne
w branzy motoryzacyjnej mozna uzna¢ zwykte samochody osobowe, ale nie pojazd
specjalny przeznaczony do naprawiania nawierzchni drog, o ktdrego istnieniu, mozliwosci
zakupu i sposobie wykorzystania przecietny konsument najczesciej nie wie.

Prezes Urzedu zaznaczyt réwniez, ze w Informacji o wyniku kontroli doraznej
nastepczej nie kwestionowat spetnienia przestanki dotyczacej ustalonych standardéw
jakosciowych zamawianego pojazdu. Niemniej, na marginesie podniost, ze wskazanie przez
Zamawiajgcego na jednoznaczny i wyczerpujacy opis pojazdu moze potwierdzaé¢ prawidtowe
zastosowanie art. 29 wust. 1 ustawy Pzp, natomiast nie potwierdza prawidtowego
zastosowania art. 91 ust. 2a ustawy Pzp.

Reasumujgc Prezes Urzedu uznat, ze przedstawione przez Zamawiajgcego
zastrzezenia do naruszenia wskazanego w Informacji o wyniku kontroli nie zastugujg na
uwzglednienie. Tym samym podtrzymat stanowisko zawarte w Informacji o wyniku kontroli
doraznej nastepczej i nie uwzglednit zastrzezen Zamawiajgcego. Wskazat, ze zgodnie
z trescig art. 167 ust. 2 ustawy Pzp, w zwigzku z nieuwzglednieniem ww. zastrzezen do
wyniku kontroli doraznej nastepczej, przekazane one zostang do zaopiniowania przez

Krajowg Izbe Odwotawczg.

Krajowa lzba Odwotawcza, opiniujac zastrzezenia Zamawiajacego od wyniku
kontroli doraznej nastepczej, na podstawie analizy stwierdzonego naruszenia przepisu
ustawy przedstawionego w Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej oraz

zastrzezen Zamawiajgcego uznata, ze zastrzezenia nie zastuguja na uwzglednienie.

Celem kontroli jest sprawdzenie zgodnosci postepowania o udzielenie zamowienia
z przepisami ustawy (art. 161 ust. 2 ustawy Pzp). Kontrola postepowania prowadzona na
zasadzie legalnosci ma na celu formalng zgodno$¢ postepowania z przepisami ustawy, bez
wzgledu na przyczyny postepowania Zamawiajgcego i skutki wynikajgce z naruszenia
przepisbw ustawy. Zatem, opiniowaniu Izby podlegajg =zastrzezenia — stanowisko
Zamawiajgcego podwazajgce ustalenia faktyczne w toku kontroli doraznej nastepczej oraz
ocena prawna tego stanu w kontekscie przepiséw ustawy Pzp.

Izba wyraza w formie uchwaty opinie w sprawie nieuwzglednionych przez Prezesa
Urzedu zastrzezen Zamawiajacego od wyniku kontroli doraznej nastepczej, zgodnie z art.
167 ust. 3 ustawy Pzp.
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Opinia — w rozumieniu wskazanego przepisu — ma na celu m.in. przedstawienie
pogladu na sprawe bedaca przedmiotem sporu, z jednej strony ustalen faktycznych i oceny
prawnej Prezesa Urzedu, z drugiej argumentacji Zamawiajgcego, ktéra ze swej istotny —
zastrzezenia od wyniku kontroli doraznej nastepczej — powinna zmierzaé do zasadnego
zakwestionowania i podwazenia stanowiska przedstawionego w Informacji o wyniku kontroli.

Przedmiotem opinii sg zastrzezenia Zamawiajgcego do ustalen wyniku kontroli, ze
dostawa samochodu ciezarowego wraz 2z remonterem drogowym typu patcher
przeznaczonego do naprawy nawierzchni drogowych, nie stanowi przedmiotu powszechnie

dostepnego.

Izba podzielita stanowisko Prezesa Urzedu w zakresie stwierdzonego naruszenia
przepisu art. 91 ust. 2a ustawy Pzp, przedstawionego w Informacji o wyniku kontroli doraznej
nastepczej z dnia 14 grudnia 2016 r. oraz w Informacji o nieuwzglednieniu zastrzezen
zgtoszonych przez Zamawiajgcego (pismo z dnia 10 stycznia 2017 r.), uznajac za
stanowiskiem Prezesa Urzedu, ze Zamawiajagcy w przedtozonych zastrzezeniach neguje
sposOb rozumienia art. 91 ust. 2a ustawy Pzp, a w szczegélnosci znaczenie pojecia
Loowszechnie dostepny”, stanowigcego podstawe stwierdzenia naruszenia tego przepisu.

Zgodnie z trescig art. 91 ust. 2a ustawy Pzp, w brzmieniu obowigzujgcym w dacie
wszczecia kontrolowanego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego — Kryterium
ceny mogto by¢ zastosowane jako jedyne Kryterium oceny ofert, jezeli przedmiot zamdwienia
byt powszechnie dostepny oraz miat ustalone standardy jakoSciowe (...), a w przypadku
zamawiajgcych, o ktorym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1 i 2, jezeli dodatkowo wykazg
w zatgczniku do protokotu postepowania, w jaki sposob zostaty uwzglednione w opisie
przedmiotu zamdwienia koszty ponoszone w calym okresie korzystania z przedmiotu
zamowienia.

Zarbwno w ocenie Prezesa Urzedu, jak tez w zastrzezeniach Zamawiajgcego
stwierdzono, ze pojecie uzyte w przepisie — ,powszechnie dostepny” — nie zostato
zdefiniowane na potrzeby udzielania zaméwien publicznych, zatem jak wskazano
w przywotanym przez Prezesa Urzedu orzecznictwie i doktrynie, pojecie to nalezy rozumiec
w odniesieniu do konkretnego przedmiotu zamowienia. Na podstawie tego, ze dla podmiotu
funkcjonujgcego w branzy drogowej lub motoryzacyjnej mozliwosé nabycia samochodu
ciezarowego wraz z remonterem drogowym typu patcher jest niczym nieograniczona
i wedtug stanowiska Zamawiajgcego, pojazdy tego typu sg w statej ofercie producentéw tych
pojazdéw, a terminy realizacji zaméwien (ok. 9 dni) nie odbiegajg od terminéw dostawy
nowych samochoddéw osobowych nabywanych na podstawie oferty katalogowej, nie mozna
przyja¢, ze charakteryzujg sie one powszechng dostepnoscig produktiu, zwazywszy
chociazby na fakt, ze cecha ta stanowita (obok ustalonych standardéw jakosciowych),
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podstawe odstepstwa od zasady ustanawiania kryteribw oceny ofert: cena i kryteria
pozacenowe. Zatem, powszechng dostepnosé nalezy odnies¢ do interpretacji tego pojecia
wskazanej w Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej oraz w Informaciji
o nieuwzglednieniu zastrzezen Zamawiajgcego.

Izba uznata tez za zasadne stanowisko, ze mozliwo$¢ zastosowania kryterium ceny
jako jedynego kryterium oceny ofert wymaga, by nabywany przedmiot zamoéwienia
cechowata zaréwno ,powszechna dostepnos$c”, w opisanym wyzej rozumieniu, jak rowniez
by mozna mu byto przypisa¢ scharakteryzowane wyzej ,ustalone standardy jakosciowe’.
Zaméwienia na dostawe nowego, nieuzywanego samochodu ciezarowego wraz
z remonterem drogowym typu patcher przeznaczonego do naprawy nawierzchni drogowych,
nie mozna zaliczy¢ do pojazdéw powszechnie dostepnych i zaspokajajacych biezace
potrzeby konsumenckie, gdyz sg to samochody wyposazone w specjalistyczne urzgdzenia,
i przeznaczone dla waskiego grona odbiorcow, a ich odbiorcami sg gtéwnie podmioty
publiczne. Uzywane s3g przez podmioty wykonujgce roboty i naprawy drogowe. Oferowane
sg wytacznie przez firmy wyspecjalizowane w branzy pojazddéw specjalnego przeznaczenia.
Samochod ciezarowy z remonterem typu patcher jest pojazdem specjalnym, oferowanym
przez wyspecjalizowane firmy dla waskiego grona nabywcéw i do realizacji szczegdlnych
zadan.

Roéwniez Izba podzielita stanowisko przedstawione w Informacji o nieuwzglednieniu
zastrzezen wskazujgce orzecznictwo i doktryne, kitoére jednoznacznie uksztattowaty
interpretacje spornego pojecia — wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 listopada 2014
r. sygn. akt KIO 2395/14, wskazane w tym wyroku stanowisko Ryszarda Szostaka,
Udzielanie zamowienia publicznego w trybie zapytania o cene, Studia Prawnicze, zeszyt nr 2
(172) 2007 r., rébwniez uchwata Izby z dnia 17 kwietnia 2009 r., sygn. akt KIO/KU 10/09,
takze inne orzeczenia KIO. Termin ,powszechna dostepnosc¢” powinien by¢ rozumiany jako
dotyczacy wszystkich, wszystkiego, pospolity, masowy, seryjny, popularny. Natomiast rzeczy
powszechnie dostepne to takie, ktére jako dobra popularne sg wszedzie na rynku oferowane.
Mozna je nabywa¢ bez wzgledu na miejsce i czas, a dostep do nich co do zasady nie jest
ograniczony lub reglamentowany. W konsekwencji, przez ,powszechng dostepno$c¢ dostaw”
nalezy rozumie¢ oferowanie dobr o pozadanej charakterystyce przez liczne podmioty na
rynku, co umozliwia tatwy dostep do tych débr przez praktycznie nieograniczong grupe
konsumentéw, co z kolei tgczy sie wprost z powszechng konsumpcjg takich débr czy ustug —
w opinii Urzedu Zamoéwien Publicznych pt. ,Nabywanie ustug w trybie zapytania o cene’;
podobnie w uchwatach KIO: z dnia 5 pazdziernika 2011 r. sygn. akt KIO/KD 75/11; z dnia 26
sierpnia 2015 r. sygn. akt KIO/KD 47/15 oraz z dnia 15 czerwca 2011 r. sygn. akt KIO/KD
49/11 — ,powszechnie dostepne” to takie, ktdre sg przez rynek czesto oferowane, a wiec
duza jest ich podaz, a przez to nietrudne sg do zdobycia i znane przecietnemu nabywcy.
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Na podstawie uksztattowanej w orzecznictwie i doktrynie interpretacji
przedmiotowego pojecia, lzba uznata, ze ,powszechna dostepnosc’, bo o takiej dostepnosci
stanowi przepis, przy uwzglednieniu wyktadni jezykowej, oznacza dostepnos¢ dotyczaca
produktéw pospolitych, masowych, seryjnych, popularnych. Specjalistyczny samochéd
przeznaczony do specjalnego celu charakteryzuje sie réznymi parametrami technicznymi
poszczegdblnych elementédw konstrukcyjnych oraz wyposazenia, zatem nie sposéb uznaé go
za produkt powszechnie dostepny. Ponadto dystrybuowany w sposéb selektywny, stanowi
dobro, ktérego sprzedaz wymaga odpowiednich kwalifikacji i potencjatu.

Podzielajgc ustalone znaczenie pojecia ,powszechnie dostepny” i aprobujac
stanowisko Prezesa Urzedu, ze samochod ciezarowy z remonterem typu patcher nie jest
pojazdem powszechnie dostepnym, ale pojazdem specjalnym, oferowanym przez
wyspecjalizowane firmy dla waskiego grona nabywcéw i realizacji szczeg6lnych zadan,
a wiec przedmiot zamowienia w kontrolowanym postepowaniu nie uzasadniat rezygnacji
z innych kryteriow oceny ofert niz cena

— lzba uznata, Zze nie zastuguje na uwzglednienia stanowisko Zamawiajgcego
negujgce ocene, ze Zamawiajacy w sposob nieprawidtowy zastosowat przepis art. 91 ust. 2a
ustawy Pzp, przez ustalenie jako jedynego kryterium ceny (waga 100%), poniewaz dostawa,
ktéra stanowita przedmiot udzielanego zamowienia nie byta dostawg pojazdu powszechnie
dostepnego.

Tym samym Izba podzielita stanowisko, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 91 ust. 2a
ustawy Pzp (naruszenie stwierdzone w Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej)
oraz, ze wskazanie przez Zamawiajgcego na jednoznaczny i wyczerpujgcy opis pojazdu
moze potwierdza¢ prawidtowe zastosowanie art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, natomiast nie
potwierdza prawidtowego zastosowania art. 91 ust. 2a ustawy Pzp (wskazania w Informaciji

o nieuwzglednieniu zastrzezen Zamawiajgcego).
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Reasumujgc powyzsze, Izba wyrazita opinie jak na wstepie, na podstawie art. 167
ust. 3 ustawy Pzp.
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