Sygn. akt KIO/KD 60/16
UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 5 pazdziernika 2016 r.

Po rozpatrzeniu zastrzezen zgtoszonych w pismie z dnia 5 wrzesnia 2016 r. do Prezesa

Urzedu Zaméwien Publicznych przez:

Zamawiajacego — Osrodek Dokumentacji Sztuki Tadeusza Kantora Cricoteka z siedzibg w

Krakowie

do Informacji z dnia 19 sierpnia 2016 r. (znak: UZP/DKUE/KD/89/2016 o wyniku kontroli
doraznej nastepczej zamowienia publicznego w zakresie ,dostawy wraz z montazem mebli
reprezentacyjnych dla Muzeum T. Kantora Cricoteka i nowej siedziby Osrodka Dokumentac;ji
Sztuki T. Kantora w Krakowie” udzielonego z naruszeniem art. 91 ust.2a oraz art. 26 ust.3 i
art. 35 ust.1 oraz art. 46 ust. 1 ustawy — Prawo zaméwien publicznych

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Cztonkowie: Izabela Niedziatek-Bujak

Andrzej Niwicki

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia nie zastuguja na uwzglednienie.

Uzasadnienie
W Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, ktérego przedmiot zamdwienia obejmowat prace zwigzane z wykonaniem

dostawy mebli reprezentacyjnych dla Muzeum T. Kantora i Nowej siedziby Osrodka



Dokumentacji Sztuki T. Kantora w Krakowie (w tym zakup, ewentualne wytworzenie,
zatadunek, transport, roztadunek, wniesienie, montaz i ustawienie w pomieszczeniach
wskazanych przez zamawiajgcego) Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych [Kontrolujgcy],
majac na uwadze ustalenia oparte na dokumentacji przedmiotowego postepowania podat, co
nastepuje:

W celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym
przez zamawiajgcego, zamawiajgcy zadat dotgczenia do oferty opisébw dostarczanych
produktow z uwzglednieniem wszystkich parametrow, potwierdzajgcych, co najmniej
spetnianie wymagan okreslonych w opisie przedmiotu zamowienia oraz w Szczegobtowej
specyfikacji technicznej. Opis dotyczgcy mebli okreslonych w poz. 1-3, 5, 14, 16, 18 miat
zosta¢ dokonany przez wykonawce poprzez przedstawienie doktadnego rysunku
warsztatowego (por. sekcja X. pkt 14SIWZ). Jako jedyne kryterium oceny ofert w niniejszym
postepowaniu wskazano cene -100%. Zamawiajgcy jest instytucjg kultury, a wiec zobowigzany
jest do stosowania ustawy Pzp na podstawie art. 3 ust. 1 pkt 1, co zobowigzywato go (por. art.
91 ust. 2a ustawy) do zatgczenia do protokotu postepowania (druk ZP-PN) informaciji, w jaki
sposoOb zostaty uwzglednione w opisie przedmiotu zamowienia koszty ponoszone w catym
okresie korzystania z przedmiotu zaméwienia. Zamawiajgcy zaniechat tego obowigzku. W
odpowiedzi na wezwanie Prezesa Urzedu z dnia 25.07.2016 r., w piSmie z dnia 28.07.2016 r.
zamawiajgcy wskazat, iz: ,,Przedmiot niniejszego zaméwienia jest powszechnie dostepny oraz
ma ustalone standardy jakosciowe, wobec czego dopuszczalne w jego przypadku byto
zastosowanie, jako jedynego kryterium oceny ofert odnoszgcego sie do ceny dostawy. (...) W
przypadku niniejszego zaméwienia jego przedmiot nalezy uznac¢ za powszechnie dostepny,
dlatego ze meble reprezentacyjne stanowig jeden z segmentéw rynku, ktéry jest dostepny w
ofercie wiekszosci, jesli nie wszystkich podmiotow trudnigcych sie zawodowo realizacjg
dostaw z tej branzy. Podobnie jak meble kuchenne, dzieciece czy jadalniane, meble z
segmentu reprezentacyjnych mebli biurowych sg i mogg by¢ oferowane przez szeroki krag
podmiotdéw, zaréwno prowadzacych sprzedaz detaliczng, jak i hurtowg, nastawionych na
klienta indywidualnego, jak i instytucje. O powszechnej dostepnosci dostaw swiadczy takze
duza ilos¢ uzyskanych w postepowaniu ofert, daleko przekraczajgca Srednig ilos¢ ofert
sktadanych w postepowaniach przetargowych w tym czasie (...). Z kolei odnoszac sie do
ustalonych standarddw jakosci, to jasne jest, ze standard jakosciowy nalezy rozwazaé takze w
kontekscie danego przedmiotu zamowienia, z uwzglednieniem charakterystyk cechujgcych
dang branze czy czes¢ danego rynku. Rozwazajgc to w stosunku do niniejszego zamowienia
wskazat, ze przedmiot zamowienia dotyczyt dostawy reprezentacyjnych mebli biurowych. Jak
zostato wskazane powyzej nalezy wiec w tym kontekscie braé pod uwage obowigzujgcy w
danej niszy rynkowej standard jakosci, kitéry moze by¢ rzecz jasna roézny dla réznych
segmentéw rynku meblarskiego - np. inne standardy dotyczg wykonania mebli kuchennych,
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inne mebli wypoczynkowych, inne wreszcie dla reprezentacyjnych mebli biurowych. Nie
zmienia to jednak tego, ze dla poszczegblnych z tych segmentéw na rynku uksztattowaty sie
wiasciwe dla nich standardy jakosciowe. Opis przedmiotowego zaméwienia dokonany w SIWZ
uwzglednit wtasnie poziom standardowy, ktory wyksztaicit sie na rynku dostawcéw mebli w
zakresie segmentu obejmujacego meble biurowe. W konsekwencji Zamawiajgcy prawidtowo
uksztattowat kryteria oceny ofert. (...)".

Majac powyzsze na uwadze Kontrolujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 91 ust. 2a ustawy
Pzp, w brzmieniu obowigzujgcym w dniu wszczecia kontrolowanego postepowania, kryterium
ceny moze by¢ zastosowane jako jedyne kryterium oceny ofert, jezeli przedmiot zamdwienia
jest powszechnie dostepny oraz ma ustalone standardy jakosciowe, z zastrzezeniem art. 76
ust. 2 (licytacja elektroniczna), a w przypadku zamawiajgcych, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1
pkt 1 i 2, jezeli dodatkowo wykazg w zatgczniku do protokotu postepowania, w jaki sposéb
zostaty uwzglednione w opisie przedmiotu zamowienia koszty ponoszone w catym okresie
korzystania z przedmiotu zaméwienia. Stwierdzit, ze poniewaz terminy ,powszechnie
dostepny" i ,ustalone standardy jakosciowe" nie sg definiowane w zadnym akcie prawnym,
majg one ocenny charakter i 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 débr o pozadanej przez
zamawiajgcego charakterystyce przez liczne podmioty dziatajgce na rynku, co skutkuje tatwym
dostepem do tych dobr praktycznie nieograniczonej grupie konsumentdw, co z kolei taczy sie
wprost z powszechng konsumpcjg takich doébr, czy ustug, Tym samym, przedmiot
powszechnie dostepny, stuzy kazdemu do zaspokajania jego biezacych potrzeb. Pojecie
Joowszechnej dostepnosci" nie odpowiada zatem nabywaniu swiadczen o indywidualnym lub
nietypowym charakterze, przeznaczonych dla waskiego kregu odbiorcédw, wymagajacych
indywidualnego dostosowania do potrzeb klienta. Takze pojecie ,ustalonych standardéw
jakosciowych" nalezy odnosi¢ do zaméwien typowych, powtarzalnych, spetniajacych zaréwno
standardy wynikajace 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 zaméwienia cechowata zaréwno ,powszechna dostepnos¢”, w opisanym
wyzej rozumieniu, jak réwniez by mozna mu bylo przypisaé scharakteryzowane wyzej
,ustalone standardy jakosciowe". Odnoszac powyzsze do przedmiotowego zamdwienia na
dostawe mebli reprezentacyjnych, stwierdzi¢ nalezy, iz cechuje je koniecznos¢ dostosowania
zarébwno przedmiotu dostawy, jak i wymaganych od wykonawcédw dokumentow, do
indywidualnych potrzeb zamawiajgcego opisanych w SIWZ oraz w Szczegétowej specyfikacji
technicznej. Wskazuje na to m.in. fakt, iz meble majg by¢ zrobione na wymiar, ale tez fakt, ze
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czesc¢ z nich charakteryzuje sie specyficznym (artystycznym) wygladem i z catg pewnoscia nie
sg to meble powszechnie wykorzystywane do standardowego wyposazenia mieszkan czy biur.
Tego typu mebli nie mozna zaliczy¢ do mebli powszechnie dostepnych i zaspokajajgcych
biezgce potrzeby konsumenckie, gdyz sg to meble rzadkie, przeznaczone dla waskiego grona
odbiorcéw. Nie wystepujg one w ofercie przecietnej firmy meblarskiej. Réwniez wymég
zatgczenia przez wykonawcow do oferty opisow dostarczanych produktéw potwierdzajgcych
spetnianie wymagan postawionych w SIWZ, a w przypadku mebli okreslonych w poz. 1-3, 5,
14, 16 i 18 dodatkowy wymog, aby ww. opis zostat dokonany przez wykonawce w postaci
doktadnego rysunku warsztatowego, wymaga od wykonawcéw posiadania fachowej wiedzy
oraz umiejetnosci pozwalajgcych na sporzadzenie rysunkéw warsztatowych zamawianych
produktow, np. posiadanych przez projektantdw. Majac na wzgledzie charakter
przedmiotowego zaméwienia, stwierdzi¢ nalezy, iz w odniesieniu do wigkszosci opisanych
mebli wykazanie ich powszechnej dostepnosci jest praktycznie niemozliwe. Przepis art. 91 ust.
2a ustawy Pzp wprowadza warunek stosowania kryterium cenowego ograniczajgc go do
prostych, nieskomplikowanych zamoéwien, w tym rowniez do prostych zamoéwien na dostawy,
do ktérych mozna zaliczy¢ np. dostawe prostych mebli biurowych, takich jak stoty, krzesta, czy
biurka posiadajgcych zestandaryzowane parametry. Jednakze w przypadku dostaw
obejmujgcych dostawe mebli charakteryzujgcych sie znacznym zindywidualizowaniem,
wykonywanych recznie jak np. ,flying carpet rug", czy tez wymagajacych sporzgdzenia
szczegbtowych rysunkéw warsztatowych przedktadanych do akceptacji Inwestora, nie mozna
méwi¢ o powszechnej dostepnosci zamawianych produktéw. Nadmienic¢ przy tym nalezy, ze
liczba wykonawcédw zdolnych do realizacji zamowienia, czy tez liczba ztozonych w danym
postepowaniu ofert nie przektada sie wprost na powszechnos¢ i dostepnos¢ danych dostaw.
O powszechnej dostepnosci dostawy nie swiadczy bowiem liczba podmiotéw, od ktérych na
rynku mozna jg uzyskaé, ale to, czy dana dostawa stuzy zapewnieniu realizacji biezacych
potrzeb przecietnego nabywcy. Nie mozna w tym przypadku dowodzi¢ istnienia szerokiego
kregu podmiotdéw oferujgcych przedmiotowe dostawy, gdyz jak wskazat sam zamawiajacy
meble bedace przedmiotem niniejszego zamédwienia stanowig nisze rynkowg na rynku
meblarskim (pismo z dnia 28 lipca 2016 r. Ad. 4 str. 5 i 6). Nisza rynkowa oznacza bowiem
,wasko zdefiniowang grupe klientdw, ktorzy szukajg $cisle okreslonych korzysci"', jak réwniez
,segment rynku lub jego wydzielona czes¢, w ktérej niewielka grupa nabywcéw, posiadajac
konkretne potrzeby, gotowa jest zaptaci¢ wyzszg cene za dane dobro lub ustuge". Odnoszac
sie z kolei do przestanki "ustalonych standardéw jakosciowych" wskaza¢ nalezy, iz oznaczajg
one powtarzalne cechy jakosciowe i techniczne rzeczy/dostaw, niewymagajgce
skomplikowanego opisu. W zwigzku z powyzszym, wprowadzenie w przedmiotowym
postepowaniu wymogu sporzgdzenia opisu dostarczanych przedmiotéw réwniez w postaci
szczeg6towego projekiu warsztatowego, uwzgledniajgcego warunki postawione przez
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zamawiajgcego w SIWZ, swiadczy o tym, iz zamawiane przedmioty nie majg ustalonych
standarddéw jakosciowych. Ponadto sama specyfika niektorych z nich w zakresie nietypowych
materiatéw i ksztattow swiadczy o braku ustalonych standardéw jakosciowych.

Majac powyzsze na uwadze, Kontrolujgcy stwierdzit, ze w tym postepowaniu przedmiot
zamoéwienia nie uzasadniat rezygnacji z innych kryteriow niz cena. W zwigzku z czym,
zamawiajgcy w sposob nieprawidtowy zastosowat przepis art. 91 ust. 2a ustawy Pzp, poprzez
ustalenie jako jedynego kryterium ceny (waga 100%), poniewaz dostawy, kt6re stanowity
przedmiot udzielanego zamdwienia nie byty dostawami powszechnie dostepnych towaréw o
ustalonych standardach jakosciowych. Wskazat ponadto, ze nie zatgczono do protokotu
postepowania informaciji, w jaki sposéb zostaty uwzglednione w opisie przedmiotu zaméwienia
koszty ponoszone w catym okresie korzystania z przedmiotu zaméwienia. Tym samym,
zamawiajgcy naruszyt art. 91 ust. 2a ustawy Pzp, zaznaczajac, ze powyzsze naruszenie nie
miato wptywu na wynik postepowania.

[l. Zgodnie z trescig SIWZ zamawiajgcy wymagat ztozenia przez wykonawcow probek
kolorystycznych mebli okreslonych w poz. 4 i 6 zatgcznika nr 6 do SIWZ (por. czes¢ X. pkt 13
i 15 SIWZ). Powyzsze wskazuje, iz przedmiotowe prébki byty zgdane przez zamawiajgcego w
celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez
zamawiajgcego. Zgdanie ich ztoZenia nie stanowito przedmiotu oceny pod kagtem kryteriow
oceny ofert, gdyz jedynym kryterium oceny ofert w przedmiotowym postepowaniu byto 100%
cena.

Pismem z dnia 16.02.2015 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw m.in. o wyniku
oceny ofert, wyborze oferty najkorzystniejszej oraz o odrzuceniu oferty wykonawcy ZPH Lumar
J. O., na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, z uwagi na niezgodnos¢ tresci oferty ww.
wykonawcy z wymogami okreslonymi w SIWZ. Powyzsza niezgodnos¢, zdaniem
zamawiajgcego, polegata na przedstawieniu niewtasciwej probki kolorystycznej dla mebla z
poz. 6 zatgcznika nr 6 do SIWZ (omytkowo oznaczonego przez zamawiajgcego jako zatgcznik
6a). Zamawiajgcy wymagat zaoferowania mebla w kolorze czarnym, wykonawca zatgczyt
probke w kolorze pomaranczowym. Z dokumentacji postepowania wynika, ze wykonawca nie
zostat wezwany przez zamawiajgcego do uzupetnienia ww. dokumentow, tj. probek. Zgodnie
z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, w brzmieniu obowigzujgcym w dniu wszczecia kontrolowanego
postepowania, zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktérzy w okreslonym terminie nie ztozyli
wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1, lub ktoérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktoérzy ztozyli wymagane przez
zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy
lub ktérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze
mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie

postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty powinny
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potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu oraz spetnianie
przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego, nie pdzniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin sktadania ofert. Zgodnie z § 6 ust. 1 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentdéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r., poz. 231), dalej ,rozporzadzenie w sprawie
dokumentoéw", w celu potwierdzenia, ze oferowane roboty budowlane, dostawy iub ustugi
odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego, zamawiajacy moze zadac¢ w
szczegoblnosci prébek, opiséw lub fotografii produktow, ktére majg zosta¢ dostarczone, ktérych
autentyczno$¢ musi zosta¢ poswiadczona przez wykonawce na zgdanie zamawiajgcego,
Powyzszy przepis zostat wydany na podstawie art. 25 ust. 2 ustawy Pzp, tj. delegaciji
ustawowej do wydania przedmiotowego rozporzgdzenia i odnosi sie do art. 25 ust, 1 ustawy
Pzp, zgodnie z ktérym w postepowaniu o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze zgdac od
wykonawcow wytgcznie oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania, Oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce spetnianie: 1)warunkéw udziatu
w postepowaniu, 2) przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego - zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu o zamoéwieniu,
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia lub zaproszeniu do sktadania ofert. Tak wiec,
prébki wymienione w § 6 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw, stanowig
podlegajace uzupetnianiu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp dokumenty o charakterze
przedmiotowym, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. W zwigzku z powyzszym,
zamawiajacy, ktéry uznat, iz ztozone prébki nie potwierdzajg spetniania przez oferowane
dostawy, wymagan okreslonych przez zamawiajgcego w SIWZ, powinien byt wystapi¢ do
wykonawcy o ich uzupetnienie, zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, a nie stwierdzi¢, ze prébki
te nie podlegajg uzupetnieniu i odrzuci¢ oferte wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, jako niezgodng z trescig SIWZ.

Majac powyzsze na uwadze, Kontrolujgcy uznat, ze zamawiajgcy poprzez zaniechanie
wezwania wykonawcy do uzupetnienia ww. probek naruszyt art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Na
marginesie wskazat, ze zgodnie z trescig SIWZ zamawiajgcy opisat warunek w zakresie
wiedzy i doswiadczenia, zgodnie z ktérym: ,W postepowaniu moga wzig¢ udziat wykonawcy,
ktorzy posiadajg wiedze i doswiadczenie, tj. w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie) - nalezycie
wykonali co najmniej 1 dostawe mebli przeznaczonych do uzytku biurowego lub do uzytku w
budynkach uzytecznosci publicznej (w rozumieniu § 3 pkt. 6 Rozporzgdzenia Ministra
Infrastruktury z 12.4.2002 w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiadac
budynki i ich usytuowanie Dz. U. 2002 Nr 75 poz. 690 z p6zn. zm.), na kwote nie mniejszg niz
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500 000 PLN brutto. Wykonawca ZPH Lumar J.O. ztozyt wykaz dostaw, z ktérego wynika, iz
na rzecz Gminy Karlino wykonat dostawe mebli do Hali widowiskowo-sportowej w Karlinie na
kwote 1.008.456,00 zt netto. Jednoczesnie ze ztozonych referencji wynika, iz przedmiotem
ww. dostawy byto: ,cze$¢ 1. Dostawa, montaz i uruchomienie sprzetu komputerowego,
wyposazenia meblowego, sprzetu RTV i AGD, mebli kuchennych, placu zabaw dla dzieci, tzw.
Matpiego gaju”, za 1.240.400,88 zt brutto. Na podstawie ztozonych referencji oraz wykazu
dostaw nie mozna wywnioskowac, jaka konkretnie byta wartos¢ brutto dostarczonych mebli
przeznaczonych do uzytku biurowego lub do uzytku w budynkach uzytecznosci publiczne;.
Zamawiajgcy w przekazanych Prezesowi Urzedu wyjasnieniach z dnia 27. 07. 2016 r. wskazat,
iz wykonawca ZPH Lumar J.O. nie zostat wezwany do uzupetnienia wykazu dostaw w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, gdyz jego oferta podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp, z uwagi na przedstawienie probki kolorystycznej nie odpowiadajacej
wymogom SIWZ.

Majac powyzsze na uwadze, Kontrolujgcy stwierdzit, ze w sytuacji gdy doszto do
przedwczesnego odrzucenia oferty ww. wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp, zamawiajgcy zobowigzany byt do wezwania wykonawcy ZPH Lumar J.O. do uzupetnienia
wykazu dostaw zawierajgcego wartos¢ mebli na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
Zaniechanie zamawiajgcego w tym zakresie stanowi naruszenie art. 26 ust. 3 Pzp. Powyzsze
naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

lll. Zgodnie z protokotem postepowania (druk ZP-PN) wartos¢ szacunkowa
zamoOwienia zostata ustalona w dniu 14. 09. 2014 r. na podstawie planu kosztéw. Z tresci
protokotu (druk ZP-PN) wynika, iz ogftoszenie zostato zamieszczone w siedzibie
zamawiajgcego na tablicy ogtoszen w dniu 19. 12. 2014 r. Publikacja ww. ogtoszenia nastgpita
w Dz. Urz. UE w dniu 24. 12. 2014 r. Natomiast publikacja na stronie www. zamawiajgcego
nastgpita w dniu 30. 12. 2014 r. (por. tre$¢ notatki stuzbowej znajdujgcej sie w dokumentagciji
postepowania). Biorac pod uwage najwczesniejszg z podanych dat, tj. 19. 12. 2014 r., z
powyzszego wynika, iz pomiedzy dniem ustalenia szacunkowej wartosci przedmiotowego
zamoOwienia a datg wszczecia postepowania uptynat okres przekraczajgcy 3 miesigce.

Zgodnie z art. 35 ust. 1 ustawy Pzp, ustalenia wartosci zamoéwienia dokonuje sie nie
wczesniej niz 3 miesigce przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia,
jezeli przedmiotem zamoéwienia sg dostawy lub ustugi, oraz nie wczesniej niz 6 miesiecy przed
dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, jezeli przedmiotem zamowienia sg
roboty budowlane. PowyZzszy przepis ustala okresy waznosci ustalonej przez zamawiajgcego
wartosci szacunkowej dla danego zamdéwienia. W przypadku zaméwien na dostawy okres ten

wynosi 3 miesigce przed wszczeciem postepowania.



Majac powyzsze na uwadze, Kontrolujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy ustalajgc wartosé
szacunkowg zamowienia z naruszeniem terminu 3-y miesiecznego naruszyt art. 35 ust. 1
ustawy Pzp., zaznaczajg, ze powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

IV. Zgodnie z art. 46 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajgcy zwraca wadium wszystkim
wykonawcom niezwlocznie po wyborze oferty najkorzystniejszej lub uniewaznieniu
postepowania, z wyjgtkiem wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza,
z zastrzezeniem ust. 4a. Uzyte w art. 46 ust. 1 ustawy Pzp pojecie ,niezwtoczne" oznacza bez
zbednej zwloki, z czego wnioskowac¢ nalezy, ze najpdzniej nastepnego dnia po ustaniu
przyczyny przetrzymywania wadium zamawiajgcy powinien zwréci¢ je wykonawcy. W
przedmiotowym postepowaniu, prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego, oferty
ztozyto 4 wykonawcow: 1) ZPH Lumar J.O., 2) SOLIDNI Sp. z o. o., 3) PRODESIGNE Sp. z
0.0. s. k., 4) ARTUS Biuro Inzynieryjno Handlowe. W dniu 16.02.2015 r. zamawiajgcy
zawiadomit wykonawcéw drogg elektroniczng, o wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy
PRODESIGNE Sp. z o0.0. s. k. Z pisma zamawiajacego przekazanego Prezesowi Urzedu w
dniu 19.08.2016 r. wynika, iz w przedmiotowym postepowaniu dokumenty gwaranciji
ubezpieczeniowej ztozonej przez wykonawce ZPH Lumar J.O. waznej do dnia 29.03.2015 . i
gwarancji ubezpieczeniowej ztozonej przez wykonawce Solidni Sp. z 0.0. waznej do dnia
30.03.2015 r., zostaty zwrdcone dopiero w dniu 18.08.2016 r. Z powyzszego wynika, iz ww.
dokumenty wadialne zostaty zwrécone ww. wykonawcom po uptywie ponad 18 miesiecy od
daty powiadomienia wykonawcow o wyborze najkorzystniejszej oferty. Przy czym od daty
powiadomienia wykonawcdéw o wyborze najkorzystniejszej oferty, przedmiotowe gwarancje
wadialne byly jeszcze wazne przez okoto pottora miesigca. W zwigzku z tym, iz przepis art. 46
ust. 1 Pzp wyraznie nakazuje zamawiajgcemu niezwtoczny zwrot wadium, przyjg¢ nalezy, iz
brak zwrotu wadium wykonawcom, ktérych oferty nie zostaty wybrane jako najkorzystniejsze,
pomimo uptywu ponad 18 miesiecy od daty powiadomienia wykonawcéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty, stanowi naruszenie art. 46 ust. 1 ustawy Pzp, zaznaczajgc, ze

powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

Zamawiajgcy w zastrzezeniach od wyniku kontroli podniést, co nastepuije:

Odnoszac sie do kwestii zastosowanego w kontrolowanym postepowaniu kryterium
ceny jako jedynego kryterium oceny ofert podtrzymat wyjasnienia przedstawione w pismie z
dnia 28.07.2016 r. Ponownie podkreslit, ze przedmiot ww. zamédwienia jest powszechnie
dostepny oraz ma ustalone standardy jakosciowe, wobec czego dopuszczalne w jego
przypadku byto zastosowanie, jako jedynego, kryterium ceny dostawy. Dalej podniodst, ze

uzasadnione watpliwosci wzbudza przedstawiona w Informacji o wyniku kontroli interpretacja
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przestanek zastosowania ceny jako jedynego kryterium oceny ofert. W szczegdlnosci, nie
spos6b przyznaé stusznosci twierdzeniu, jakoby z wtasciwym dla produktu ,powszechnej
dostepnosci” tatwym dostepem do produktu oraz szerokim gronem potencjalnych dostawcéw
danego towaru tozsamg miata by¢ powszechna konsumpcja danych dobr, na co wydaje
wskazywaé sie Organ przeprowadzajgcy kontrole. Nie sposéb zgodzi¢ sie z twierdzeniem,
jakoby ,powszechna dostepnos¢ produktu” miataby oznaczaé, iz dany produkt miat stuzyc
kazdemu do zaspokajania jego biezgcych potrzeb. Pojecie powszechniej dostepnosci
rozpatrywac nalezy pod katem okreslenia podazy danego towaru lub ustugi, nie zas popytu na
dany przedmiot zaméwienia. Znajduje to potwierdzenie m.in. w wyroku Naczelnego Sadu
Administracyjnego z dnia 17.12.2014 r. (sygn. akt Il GSK 1704/13), zgodnie z ktérym Ustugi
powszechnie dostepne to dostawy i ustugi, ktérych mozliwos¢ nabycia ma kazdy konsument
bez jakichkolwiek utrudnien (rzeczy i ustugi powszechnie oferowane). Zamoéwienia, ktdrych
powszechnie nie uznaje sie za powszechnie dostepne dotycza m.in. niektérych (co istotne -
nie wszystkich) zaméwien na roboty budowlane, w szczegdlnosci zamdwien o duzej
ztozonosci i skomplikowanym, dalece wyspecjalizowanym technologicznie sposobie realizacji
czy ustug, ktérych swiadczenie wymaga specjalistycznych uprawnien, np. ustug wykonania
kompleksowej dokumentacji architektonicznej i petnienie nadzoru autorskiego nad robotami
budowlanymi. Ponownie wskazat, ze powszechna dostepnos¢ dostaw danego rodzaju nie
moze by¢ rozumiana w oderwaniu od realiow rynkowych obowigzujgcych w danej branzy.
Meble reprezentacyjne stanowig jeden z segmentow rynku, ktéry jest dostepny w ofercie
wiekszosci, jesli nie wszystkich podmiotéw trudnigcych sie zawodowo realizacjg dostaw z tej
branzy, trudnigcych sie zarbwno sprzedazg hurtowa, jak i detaliczng. Nalezy w tym miejscu
bowiem zwréci¢ uwage na fakt, iz w przypadku produkcji mebli, w tym mebli o charakterze
reprezentacyjnym, nawet na rynku krajowym dostep do produkiu jest praktycznie
nieograniczony. Potwierdza to fakt, iz w samym roku 2014, a wiec w okresie wszczecia
kontrolowanego postepowania, wedtug danych Ogdlnopolskiej lzby Producentéw Mebli,
polscy producenci wyeksportowali towar o tgcznej wartosci 33,8 min zt, co sytuowato ich na
czwartym (za Chinami, Niemcami i Wiochami) pod wzgledem wartosci sprzedazy eksporterem
mebli na Swiecie z rynkowym udziatem 4,5 proc. Jednoczesnie, w tamtym okresie Polska
zajmowata 7 miejsce w swiatowym rankingu producentéw mebli. Powyzsze dane potwierdzaja,
ze przedmiot kontrolowanego zamoéwienia w petni spetniat przestanke ,powszechnej
dostepnosci”, niezbedng do zastosowania ceny jako jedynego kryterium oceny ofert.
Odnoszac sie do ustalonych standardow jakosci, podkreslit, ze standard jakosciowy nalezy
rozwaza¢ takze w KkontekScie danego przedmiotu zamdwienia, z uwzglednieniem
charakterystyk cechujacych dang branze czy cze$¢ danego rynku. Wskazat, ze uzyte w
wyjasnieniach z dnia 28.07.2016 r. okreslenie nisza winno by¢ rozumiane jako segment, dziat

rynku, w ktérym wyksztaicity sie odrebne dla poszczegdlnych dziatdbw standardy jakosci,
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wymagajgce uwzglednienia przy badaniu dopuszczalnosci zastosowania kryterium ceny jako
jedynego kryterium oceny ofert, nie zas-jak wydaje sie interpretowa¢ Organ sprawujgcy
kontrole - jako dziat rynku, w ktérym liczba dostawcédw nie spetnia wymagan potencjalnych
odbiorcow. Nie zmienia to jednak niezaprzeczalnego faktu, iz uksztattowanie danych
standardéw jakosciowych zaobserwowaé mozna réwniez na gruncie ustug lub produktdw,
ktérym z petnym przekonaniem przypisa¢ mozna miano ,niszowych". Ponownie podkreslit, ze
opis kontrolowanego zamdwienia uwzglednit wtasnie poziom jakosciowy, ktory wyksztatcit sie
na rynku dostawcow mebli w zakresie segmentu obejmujgcego meble biurowe. W
konsekwencji, jego zdaniem, Zamawiajgcy prawidtowo uksztattowat kryteria oceny ofert w
spos6b zgodny z zasadami uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Na
marginesie, odnoszac sie do odmiennej, zaprezentowanej w Informacji o wyniku kontroli
wyktadni pojec¢ ,dostepnej powszechnosci” oraz ,ustalonych standarddw jakosci" z ostroznosci
zwrOcit uwage na date ogtoszenia kontrolowanego postepowania, tj. grudzien 2014 roku, a
wiec zaledwie dwa miesigce po dniu wejscia w zycie ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r. 0
zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2014 r., poz. 1232), przed ktorej
wejsciem w zycie, zastosowanie kryterium ceny jako jedynego kryterium oceny ofert w
przetargu nieograniczonym nie byto poddane omawianym powyzej ograniczeniom. W okresie
przeprowadzenia kontrolowanego postepowania natomiast z oczywistych przyczyn
przedmiotowe ograniczenia nie byty jeszcze poddane tak szerokiej analizie w orzecznictwie i
doktrynie; ich wyktadnia, w szczegdlnosci interpretacja przestanek zaprezentowana przez
Organ, ktérg uznac nalezy za stosunkowo daleko odbiegajagca od literalnego brzmienia nowo
wprowadzonych przestanek, nie zostata jeszcze uksztattowana, Powyzsze okolicznosci
dodatkowo potwierdzajg, ze zastosowanie w kontrolowanym postepowaniu kryterium ceny
jako jedynego kryterium oceny ofert uznaé nalezy za w petni uprawnione.

Odnoszac sie do kwestii odrzucenia oferty wykonawcy ZPH Lumar J.O. ze wzgledu na
niezgodnosc¢ oferty z wymogami SIWZ stwierdzit, ze do przedmiotowej sytuacji przepis art. 26
ust. 3 p.z.p. nie znajdowat zastosowania. Podkreslit, ze przedmiotowy przepis dotyczy sytuaciji,
w ktérej wykonawca nie ztozyt dokumentéw lub o$wiadczen potwierdzajgcych spetnianie
przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego. Co istotne, wykonawca ZPH LUMAR J.O. do zilozonej oferty dotgczyt
wymagane przez Zamawiajgcego probki, ktére jednakze potwierdzaty, ze oferowany przez
niego przedmiot zamowienia nie spetnia wymagan okreslonych w tresci SIWZ, a wrecz, ze jest
z nimi sprzeczny. Powyzsze stanowisko znajduje odzwierciedlenie w doktrynie, m.in. w
pogladzie prezentowanym przez J. E. Nowickiego, zgodnie z ktérym [...] Uzyte w art. 26 ust. 3
sformutowanie "nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen tub dokumentow,
0 ktérych mowa w art. 25 ust. 1" oznacza, ze zamawiajgcy jest obowigzany wezwac na

podstawie ort. 26 ust. 3 zardwno wykonawcow, ktorzy nie ztozyli wymaganych przez
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zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentow, o ktérych mowa w art 25 ust. 1 pkt 1i 2 {fizyczny
brak wymaganych o$wiadczen lub dokumentdw), jak rowniez wykonawcow, ktorzy ztozyli
o$wiadczenia i dokumenty wskazane w art. 25 ust. 1 pkt 1, ktore nie potwierdzajg spetniania
przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu. Jezeli natomiast wykonawca w terminie
Sktadania ofert ztozyt o$wiadczenia lub dokumenty, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2,
niepotwierdzajgce, ze oferowane przez niego dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniajg
wymagania okreslone przez zamawiajgcego, oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2. Wezwanie wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw majgcych potwierdzaé
spetnianie przez oferowane dostawy wymogoéw postawionych w SIWZ - w sytuacji, gdy
stosowne dokumenty, aczkolwiek niezgodne z wymogami SIWZ zostaty juz zatagczone do
oferty - bytoby sprzeczne z przepisem art. 82 ust. 1 p.z.p., zgodnie z ktérym wykonawca moze
ztozy¢ tylko jedng oferte, a takze stanowitoby obejscie przepisu art. 87 ust. 1 p.z.p.,
statuujgcego zakaz prowadzenia przez zamawiajgcego i wykonawce negocjacji ztozonej
oferty. W przedmiotowym wypadku nastgpitoby bowiem nie uzupetnienie, lecz zmiana
dokumentu okreslajgcego de facto specyfike przedmiotu zaméwienia. Zgodnie z przepisem
art. 84 ust. 1 p.z.p. natomiast zmiana ztozonej oferty mozliwa jest wytgcznie do czasu uptywu
terminu do skfadania ofert. Powyzsze stanowisko znajduje potwierdzenie réwniez w
orzecznictwie, m.in. w wyroku KIO z dnia 20.11.2014 r., zgodnie z ktérym [...] W pismiennictwie
wskazuje sie, ze ,inaczej sytuacja wyglada, gdy probka wymagana jest w celu dokonania na
jej podstawie oceny ztozonej oferty w ramach np. kryterium jakosci, parametrow technicznych,
funkcjonalnosci. W tym przypadku probka stanowi element oferty i jej uzupetnienie
prowadzitoby do niedopuszczalnej na gruncie Pzp zmiany tresci oferty po wyznaczonym
terminie skiadania ofert, (wyrok KIO z dnia 20.11.2014 r., KIO 2325/14). Przytoczy¢ nalezy
réwniez wyrok KIO z dnia 9.07.2013 r., w ktérym stwierdzono: [...] Poglad przeciwny - uznanie
za bilgd - kazdej sytuacji, w ktorej probka nie potwierdzataby spetniania wymagan
zamawiajgcego prowadzi do naruszenia art. 82 ust. 1 oraz art. 84 ust. 1 Pzp. Przepisy te
stanowig odpowiednio, ze wykonawca moze ztozy¢ jedng oferte, a zmiana oferty jest
dopuszczalna wylgcznie przed uptywem terminu sktadania ofert. Ztozenie - w ramach
uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp - prébki innego systemu, poprawienie wadliwych
funkcjonalnosci lub wskazanie funkcjonalno$ci pominietych w prébce ztozonej wraz z ofertg
Stanowi obejscie prawa i godzi w zasady wskazane w art. 7 ust. 1 Pzp. Wszyscy wykonawcy
ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia majg wyznaczony taki sam czas na przygotowanie
swoich ofert, ktory konczy sie wraz z uptywem terminu skitadania ofert. W kontrolowanym
postepowania wykonawca ZPH LUMAR J.O. przestawit prébke, ktéra jednoznacznie okreslata
czarny kolor oferowanego mebla, co stanowito sprzecznos¢ z wymogiem SIWZ, przewidujgcym
dla danego mebla kolor pomaranczowy. Ewentualnie ,uzupetnienie” probki sprowadzatoby sie

natomiast do przedtozenia innej prébki, a wiec zmiany tresci oferty, a tym samym naruszenia
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powotanych powyzej przepisow ustawy. Tym samym nalezy stwierdzi¢, ze odrzucenie ofert
wykonawcy ZPH Lumar J.O. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. byto w petni uzasadnione
i zgodne z przepisami ustawy, w szczegolnosci nie stanowito naruszenia art. 26 ust. 3 p.z.p.
Na marginesie jedynie, z daleko posunietej ostroznosci podkreslit, ze oferta ZPH Lumar J.O.
stanowita dopiero trzecig pod wzgledem kryterium ceny oferte ztozong w kontrolowanym
postepowaniu. Jej odrzucenie nie miato zatem wptywu na wynik kontrolowanego
postepowania. Majac na wzgledzie powyzsze okolicznosci, tj. wobec wykazania, ze odrzucenie
oferty wykonawcy ZPH LUMAR J.O. stanowito dziatanie zgodne z przepisami ustawy nalezy
stwierdzi¢, ze zawarte w Informacji o wyniku kontroli zastrzezenia w kwestii wykluczenia ww.
wykonawcy ze wzgledu na niewykazanie wymaganego doswiadczenia, sg pozbawione
podstaw. Jak wyjasniono w pismie z dnia 28.07.2016 r., wobec faktu, iz oferta ww. wykonawcy
podlegata odrzucenia jako nieodpowiadajgca tresci SIWZ, wezwanie wykonawcy w trybie art.
26 ust. 3 p.z.p. do uzupetnienia dokumentéw w innym zakresie byto bezprzedmiotowe; nie
wptynetoby bowiem na koniecznos$¢ odrzucenia przedmiotowej oferty.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 35 ust. 1 p.z.p. wskazat, ze zgodnie z
informacjg zawartg w pismie z dnia 23.06.2016 r., kontrolowane postepowanie dotyczyto
zamoéwienia udzielanego w czesciach. Szacowanie przedmiotu zamdwienia natomiast zostato
przeprowadzone zgodnie z przepisem art. 32 ust. 4 p.z.p., tj. jako okreslenie tgcznej wartosci
wszystkich czesci zamoOwienia. Odrebne szacowanie wartosci poszczegdlnych czesci
zamdwienia, pomimo ich udzielania w odstepach czasowych diuzszych od przewidzianych w
przepisie art. 35 ust. 1 p.z.p. mogtoby natomiast zosta¢ zakwestionowane pod katem
zgodnosci z przepisem art. 32 ust. 4 p.z.p. Wskazatl, ze postepowanie na udzielnie czesci
zamdwienia poprzedzajgcej zamowienie udzielone w kontrolowanym postepowaniu zostato
wszczete w dniu 23.10.2014 r., a wiec w terminie mieszczgacym sie w terminie 3-miesiecznym,
okreslonym w przepisie art. 35 ust. 1 p.z.p. Jednoczesnie wskazuje, iz udzielajgc kolejnych
czesci przedmiotowego zamoéwienia kazdorazowo weryfikowane byto ewentualne wystgpienie
wyjatkowych okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na zmiany wartosci zaméwienia, ktorych to
okolicznosci jednakze nie stwierdzono przy przystepowaniu do postepowan o udzielenie
kolejnych czesci zamowienia. Tym samym zarzut naruszenia przepisu art. 35 ust. 1 p.z.p. w
kontrolowanym postepowaniu jest pozbawiony podstaw.

Ustosunkowujgc sie do zarzutu naruszenia przepisu art. 46 ust. 1 p.z.p. wskazat, ze
zaprezentowane w Informacji o wyniku kontroli twierdzenie o tym, jakoby z uzytego w przepisie
art. 46 ust. 1 p.z.p. sfowa ,niezwtocznie" wynika¢ miat obowigzek zamawiajacego do zwrdcenia
wadium najpdzniej nastepnego dnia po ustaniu przyczyny przetrzymywania wadium jest
pozbawione jest podstaw. Jego zdaniem, ustawodawca $wiadomie nie skonkretyzowat
terminu, w ktérym wadium winno zosta¢ wykonawcy zwrocone. Przypisywanie przez Organ

kontrolujgcy dowolnie obranego znaczenia sformutowania uzytego w ww. przepisie uznac
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nalezy za nieuprawnione. Tym samym, zarzut naruszenia art. 46 ust. 1 p.z.p. takze nie jest

uzasadniony.

Odnoszac sie do zastrzezen, Prezes Urzedu Zamodwiern Publicznych [Prezes

stwierdzit, co nastepuije.

Ad. 1) W odniesieniu do zastrzezen wniesionych wobec naruszenia okreslonego w pkt
1 Informaciji o wyniku kontroli, tj. naruszenia art. 91 ust. 2a ustawy Pzp, w pierwszej kolejnosci
zauwazyt, ze zamawiajacy nie kwestionuje w zastrzezeniach, ze przedmiotem zamdwienia
byty w czesci meble nietypowe, o specyficznym, artystycznym wygladzie. Ten fakt nie jest
zatem przedmiotem sporu. Zamawiajgcy kwestionuje natomiast sposéb rozumienia art, 91 ust.
2a ustawy Pzp, ktéry to przepis ten wprowadza warunek stosowania kryterium cenowego jako
jedynego kryterium oceny ofert, ograniczajgc go do prostych, nieskomplikowanych zaméwien,
w tym réwniez do prostych zamoéwien na dostawy. Zawarte w tresci art. 91 ust. 2a ustawy Pzp
terminy ,powszechna dostepnosc¢" oraz ,ustalone standardy jakosciowe", pomimo iz nie
zostaty zdefiniowane w samej ustawie Pzp, posiadajg ugruntowane zaréwno w orzecznictwie,
jak i w doktrynie Prawa zamdwien publicznych, jednolite znaczenie, Biorgc pod uwage fakt, ze
pojecia ,powszechnej dostepnosci” oraz ,ustalonych standardéw 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 interpretacja art.
70 ustawy Pzp. Jak wskazano w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej (dalej: KIO) z dnia
28.11.2014 r. sygn. akt KlO/2395/14: ,Dostawy lub ustugi powszechnie dostepne dotyczg
zatem doébr popularnych, zaspokajajgcych potrzeby wszystkich kategorii odbiorcow
publicznych i prywatnych na terenie catego kraju. Rynek jest nimi nasycony, wszedzie i ciggle
sg oferowane jako dobra tatwo dostepne, ktére mozna naby¢é na rynku lokalnym lub
regionalnym {por. Ryszard Szostak, Udzielanie zaméwienia 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}. Dostawy i ustugi powszechnie dostepne
to dobra popularne i tatwo osiggalne, zaspokajajgce potrzeby wszystkich kategorii odbiorcow
publicznych i prywatnych, ktére oferuje sie wszedzie, zaréwno na rynku lokalnym, jak i
krajowym. (...) W pismiennictwie wskazuje sig, ze ustalone standardy jakosciowe to przede
wszystkim powtarzalne parametry techniczne przedmiotu $wiadczenia (trwato$é,
wytrzymatosc¢, funkcjonalnosé, gabaryty itd.) badz powtarzalne parametry technologiczne lub
czynnosciowe (przy ustugach), chodzi o wtasciwosci przedmiotu Swiadczenia, ktére sg na tyle
znane na rynku, ze transakcja nie wymaga rozwinietego opisu przedmiotu zaméwienia i nie

nalezy do transakcji skomplikowanych, jej zawarcie wystarczy poprzedzi¢ przetargiem
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uproszczonym charakteryzujgcym sie przecietng konkurencyjnoscig postepowania. Nie ma
przy tym znaczenia, jak doszto do ustalenia tych standardéw na rynku (ustabilizowania
wiasciwosci przedmiotu), pod wptywem norm i przepisédw technicznych, standaryzacji
zwigzanej z procesem oceny zgodnosci, zwyczajow handlowych, prostego nasladownictwa
czy w inny sposéb, byleby wszedzie na rynku zamawiany przedmiot $wiadczenia byt taki sam
pod wzgledem swoich wiasciwosci {por. Ryszard Szostak, Udzielanie zaméwienia publicznego
w trybie zapytania o cene, Studia Prawnicze, zeszyt nr 2 (172) 2007 r,; stanowisko przywotane
rowniez w uchwale Izby z 17 kwietnia 2009 r., sygn. akt KIO/KU 10/09}." Takze z innych
orzeczen KIO wynika, ze termin ,powszechna dostepnos¢" 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 nabywaé bez wzgledu na miejsce i czas, a dostep do nich, co do zasady, nie jest
ograniczony lub reglamentowany. W konsekwencji, przez ,powszechng dostepnos¢ dostaw
lub ustug" nalezy rozumie¢ oferowanie ddbr o pozadanej charakterystyce przez liczne
podmioty na rynku, co umozliwia tatwy dostep do tych débr przez praktycznie nieograniczong
grupe konsumentow, co z kolei tagczy 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). Wskazat ponadto, ze KIO w uchwale z dnia 15.06.2011
r. (sygn. akt KIO/KD 49/11), omawiajgc pojecie ustug powszechnie dostepnych odniosta sie
do podazy i popytu, o ktérych pisze zamawiajacy, stwierdzajac, iz ustugi ,powszechnie
dostepne" to takie, ktére sg przez rynek czesto oferowane, a wiec duza jest ich podaz, a przez
to nietrudne sg do zdobycia i znane przecietnemu nabywcy. Przez szerokg dostepnosc
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,
iz popyt na nie jest réwniez wysoki (stuzg bowiem zapewnieniu realizacji biezgcych potrzeb),
a tym samym swiadczy to o nieskomplikowanym charakterze tych ustug.

W Swietle zwtaszcza powyzszej uchwaty KIO, nie mozna uzna¢, ze czes¢ mebli
zamawianych przez zamawiajgcego moze by¢ uznana za meble powszechnie dostepne o
ustalonych standardach, skoro ich standard nie jest dla przecietnego klienta fatwy do
zdefiniowania, co wiecej - przecietny klient na og6t sie nie orientuje, ze takie meble sg mozliwe
do kupienia i z pewnoscig meble te nie stuzg zaspokojeniu biezacych potrzeb i nie ma na nie
wysokiego popytu. W zwigzku z przytoczonymi powyzej pogladami wyrazonymi zwtaszcza w
orzecznictwie KIlO, nie sposéb uzna¢ za zasadne, wyrazonego w ramach zastrzezen
stanowiska zamawiajacego, zgodnie z ktérym ,w okresie przeprowadzenia kontrolowanego

postepowania (...) przedmiotowe ograniczenia nie byty poddane tak szerokiej analizie w
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orzecznictwie i doktrynie, a w szczegolnosci interpretacja przestanek wskazana przez Organ,
ktorg uzna¢ nalezy za stosunkowo daleko odbiegajgcg od literalnego brzmienia nowo
wprowadzonych przestanek, nie zostata jeszcze uksztattowana (...)". Nie mozna réwniez
uwzgledni¢ argumentu zamawiajgcego wskazujgcego na 2-miesieczny okres obowigzywania
art. 91 ust. 2a ustawy Pzp w dniu wszczecia przedmiotowego postepowania. Od dnia wejscia
w zycie nowelizacji ustawy Pzp wprowadzajgcej ww. przepis (tj. od 19.10.2014r.) zamawiajgcy
byt bowiem zobowigzany do jego stosowania, a ponadto, jak wskazano wyzej, w dacie
wszczecia przedmiotowego postepowania istniato zarébwno orzecznictwo, jak i uksztattowany
poglad doktryny w zakresie interpretacji ww. terminéw zawartych w art. 70 oraz w art. 91 ust.
2a ustawy Pzp. Odnoszac sie dodatkowo do przestanki ,ustalonych standardéw jakosciowych"
wskazac nalezy, iz dostawy lub ustugi o powszechnie ustalonych standardach jakosciowych
to takie, ktérych typy lub gatunki sg doktadnie okreslone, znormalizowane, odpowiadajgce
przecietnym, standardowym, a nie specyficznym wymaganiom (normom), niewymagajgce
indywidualnego podejscia. Réwniez KIO w wyroku z dnia 28.11.2014 r. (sygn. akt
KIO/2395/14) wskazata, iz ,ustalone standardy jakosciowe" to m.in. powtarzalne parametry
techniczne przedmiotu swiadczenia (trwatos¢, wytrzymatosc, funkcjonalnos¢, gabaryty itd.).
Pojecie ,ustalonych standardéw jakosciowych" nalezy odnosi¢ do zamodwien typowych,
powtarzalnych, spetniajgcych zaréwno standardy wynikajgce z przyjetych dla tych zamowien
norm okreslonych przepisami prawa, jak i wymagan przyjetych jako normy w powszechnym
odbiorze konsumenckim.

Majac powyzsze na uwadze, Prezes Urzedu stwierdzit, ze omawiang dostawe mebli
reprezentacyjnych, cechuje koniecznos¢ dostosowania zaréwno przedmiotu dostawy, jak i
wymaganych od wykonawcéw dokumentéw, do indywidualnych potrzeb zamawiajgcego
opisanych w SIWZ oraz w Szczegdtowej specyfikacji technicznej. Swiadczg o tym nastepujace
fakty: zamawiane meble majg by¢ zrobione na wymiar, czes¢ mebli charakteryzuje sie
specyficznym (artystycznym) wygladem i nie nalezy do standardowych mebli, ktére sg
powszechnie wykorzystywane jako wyposazenie biur, wykonawcy zobowigzani zostali do
dotagczenia do oferty opisdw dostarczanych produktéw potwierdzajgcych spetnianie wymagan
postawionych w SIWZ, przy czym w przypadku mebli okreslonych w poz. 1-3, 5, 14, 16 i 18
ww. opis musiat by¢ dokonany w postaci doktadnego rysunku warsztatowego, co wymaga od
wykonawcow posiadania fachowej wiedzy oraz umiejetnosci pozwalajgcych na sporzadzenie
rysunkéw warsztatowych zamawianych produktéw, np. posiadanych przez projektantéw. W
Swietle powyzszych faktéw nie mozna uznaé, ze czes¢ zamawianych mebli jest powszechnie
dostepna, powszechnie znana, wykorzystywana i ma ustalone, ogoélnie znane i
zestandaryzowane parametry jakosciowe. Sam zamawiajgcy wyjasniat, ze meble te stanowig
nisze na rynku meblarskim, a w zastrzezeniach dodatkowo wskazuje, ze niszg jest dziat rynku,

w ktérym wyksztatcity sie odrebne dla poszczeg6lnych dziatdéw standardy jakosci. Oznacza to,
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ze ww. nietypowych mebli nie obowigzujg ustalone, ogolnie stosowane standardy jakosci, ale
standardy odrebne, specyficzne dla tej niszy na rynku meblarskim. Skoro zatem zamawiajgcy
zdecydowat sie na potgczenie w ramach jednego przedmiotu zamowienia zaréwno mebli
typowych, jak i mebli nietypowych, okreslajac dla ich wyboru jedyne, cenowe kryterium oceny
ofert, dopuscit sie naruszenia art. 91 ust. 2a ustawy Pp, ktéry nakazuje zamawiajgcemu
ustalenie dodatkowo poza cenowego kryterium oceny ofert dla przedmiotu zamowienia, ktéry
nie jest powszechnie dostepny i nie ma ustalonych standardow jakosciowych. Na marginesie
wskazat, ze podane przez zamawiajgcego dane Ogoélnopolskiej Izby Producentéw Mebli,
odnoszgce sie do eksportu towaru o tgcznej wartosci 33,8 min zt, dotyczg (jak wynika z
zastrzezen) wszystkich mebli eksportowanych w 2014 r., natomiast przedmiotem niniejszego
zamoéwienia byty czesciowo meble nietypowe majace petni¢ funkcje reprezentacyjng. W
zwigzku z powyzszym omawiana informacja nie ma znaczenia dla rozstrzygniecia
przedmiotowe] sprawy. Znaczenie w omawianym przypadku ma niewielki popyt i
niestandardowos¢ zamawianej dostawy. Ogolna wartos¢ eksportu mebli nie zmienia faktu, ze
przedmiotem zaméwienia nie sg meble typowe. W zwigzku z powyzszym przedmiotowych
dostaw wraz z montazem mebli reprezentacyjnych dla Muzeum T. Kantora Cricoteka i nowej
siedziby Osrodka Dokumentacji Sztuki T. Kantora w Krakowie, nie mozna zaliczy¢ do kategorii
Joowszechnie dostepnych", oraz prostych i nieskomplikowanych, czyli o ,ustalonych
standardach jakosciowych". Niezasadne ustalenie przez zamawiajgcego w przedmiotowym
postepowaniu kryterium: cena 100%, jako jedynego kryterium oceny ofert, stanowi naruszenie
art. 91 ust. 2a ustawy Pzp.

Reasumujgc Prezes Urzedu stwierdzit, ze przedstawione przez zamawiajacego
zastrzezenia do naruszenia nr 1 wskazanego w Informacji o wyniku kontroli doraznej
nastepczej nie zastugujg na uwzglednienie i podtrzymat stanowisko zaprezentowane w
Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej z dnia 29.08.2016 r. 0 naruszeniu przez
zamawiajgcego art. 91 ust. 2a ustawy Pzp. Wskazat jednoczesnie, ze zgodnie z trescig art. 91
ust. 2a ustawy Pzp zamawiajgcy, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, tj. bedacy
innymi, niz okreslone w art. 3 ust. 1 pkt 1, panstwowymi jednostkami organizacyjnymi
nieposiadajgcymi osobowosci prawnej, w przypadku wyboru ceny jako jedynego kryterium,
majg obowigzek wykazania w zatgczniku do protokotu postepowania, w jaki sposob zostaty
uwzglednione w opisie przedmiotu zamowienia koszty ponoszone w catym okresie korzystania
z przedmiotu zamoOwienia. W tresci ztozonych zastrzezen, zamawiajgcy nie podwazat
ustalonego w Informacji o wyniku kontroli doraznej braku sporzadzenia i dotgczenia do
protokotu niniejszego postepowania ww. zatgcznika, a tym samym nie podwazyt ustalen
kontroli Prezesa Urzedu w tym zakresie. Niepodwazone naruszenia nalezy zatem przyjgc za

uznane przez zamawiajgcego.
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Ad. 2) Biorgc pod uwage wyjasnienia zamawiajgcego, jak rowniez zapisy zawarte w
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, z ktérych wynika, ze probki traktowane
byty jako czes¢ oferty wykonawcy, a nie dokumenty przedmiotowe, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, Prezes Urzedu uwzglednit zastrzezenia do naruszenia nr 2.

Ad. 3) W odniesieniu z kolei do zastrzezen wniesionych wobec naruszenia nr 3
stwierdzonego w Informacji o wyniku kontroli, polegajgcego na naruszeniu art. 35 ust. 1 ustawy
Pzp, na skutek ustalenia wartosci szacunkowej zamowienia w terminie dtuzszym niz 3
miesigce przed dniem wszczecia przedmiotowego postepowania, ponownie wskazat, ze art.
35 ust, 1 ustawy Pzp okresla maksymalny dopuszczalny termin na oszacowanie wartosci
zamoéwienia, przed wszczeciem postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, tj. przed
opublikowaniem ogtoszenia o zamdwieniu (w trybach z ogtoszeniem), niezaleznie od tego czy
udzielane zamowienie jest jednym zamowieniem niepodzielonym na czesci, czy tez jest
zamoOwieniem udzielanym w czesciach, z ktérych kazda czes¢ udzielana jest w innym terminie
i w ramach innego postepowania. Z powyzszego przepisu wynika zasada, zgodnie z ktérg
czynnos¢é oszacowania wartosci zaméwienia na dostawy powinna nastgpi¢ nie wczesniej niz 3
miesigce przed dniem wszczecia danego postepowania. Jezeli natomiast szacunkowa wartos¢
zamoéwienia zostata okreslona wczesniej, zamawiajgcy zobowigzany jest do ponownego
dokonania czynnosci szacowania zaméwienia. W praktyce powinno mie¢ to miejsce poprzez
zaktualizowanie poprzednich ustalen i zatgczenie informacji o tym do dokumentacii
postepowania, np. poprzez umieszczenie odpowiedniego wpisu do protokotu postepowania,
czy tez dotgczenie dokumentédw wskazujgcych na dokonang aktualizacje. Zamawiajacy w
zastrzezeniach wskazat na udzielenie innej czesci zamoOwienia poprzedzajacej udzielenie
kontrolowanego zamowienia w terminie wymaganym przez art. 35 ust. 1 ustawy Pzp, oraz
poinformowat, iz udzielajac kolejnych czesci zaméwienia kazdorazowo weryfikowat
ewentualne wystgpienie wyjgtkowych okolicznosci moggcych mie¢ wptyw na zmiany wartosci
zaméwienia. Zamawiajacy jednak nie  przedstawit jakichkolwiek  dokumentow
potwierdzajgcych powyzszg informacje i wskazujgcych na dokonanie aktualizacji wartosci
szacunkowej przedmiotowego zamowienia po dniu 14.09.2014 r., tj. po terminie wskazanym
w protokole postepowania (druk ZP-PN). Zauwazyt, ze ww. przepis jest jednoznaczny i nie
przewiduje wyjatkbw w zakresie terminu szacowania wartosci zaméwienia. Tym samym,
zamawiajgcy dokonujac ustalenia wartosci szacunkowej przedmiotowego zamowienia
wczesniej niz 3 miesigce przed dniem wszczecia postepowania naruszyt art. 35 ust. 1 ustawy
Pzp. W zwigzku z powyzszym, przedstawione przez zamawiajgcego zastrzezenia do ww.
naruszenia wskazanego w Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej nie zastugujg na
uwzglednienie i tym samym, podirzymat stanowisko zaprezentowane w Informacji o wyniku

kontroli doraznej nastepczej z dnia 29.08.2016 r. 0 naruszeniu przez zamawiajgcego art. 35
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ust. 1 ustawy Pzp.

Ad. 4) Odnoszac sie do zastrzezen wniesionych wobec naruszenia nr 4 stwierdzonego w
Informacji o wyniku kontroli wskazat, ze na gruncie ustawy Pzp brak jest definicji legalnej
pojecia ,niezwitocznie", w zwigzku z powyzszym przy jego interpretacji nalezy postuzy¢ sie
przepisami Kodeksu cywilnego (dalej: Kc) oraz orzecznictwem sadéw powszechnych w tym
zakresie (por. art. 14 ustawy Pzp). Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 13.12.2006 r. (sygn. akt Il
CSK 293/06), stwierdzit: ,(...) termin ,niezwtocznie" oznacza bowiem termin realny, majgcy na
wzgledzie okoliczno$ci miejsca i czasu (...)" (podobne stanowisko zajat Sad Najwyzszy np. w
wyroku z dnia 22.03.2001 r., sygn. akt V CKN 769/00 oraz wyroku z dnia 28.04.2004 r., sygn.
akt V CK 461/03). Zgodnie z powyzszym termin ,niezwtocznie" oznacza dokonanie czynnosci
bez zbednej zwtoki, przy uwzglednieniu celu spoteczno - gospodarczego i panujgcych w
danym zakresie zwyczajéw (arg. z art. 354 § 1 Kc) oraz z uwzglednieniem starannosci przyjete;
w stosunkach danego rodzaju (arg. z art. 355 § 1 Kc). W zwigzku z tym, termin ,niezwtocznie"
powinien by¢ zawsze interpretowany w kontekscie konkretnego stanu faktycznego, co w
przypadku natozonego na zamawiajgcego w art. 46 ust. 1 Pzp obowigzku niezwtocznego
zwrotu wadium, po wyborze oferty najkorzystniejszej lub uniewaznieniu postepowania,
oznacza, iz zwrot wadium wykonawcom powinien nastgpi¢ najszybciej jak to mozliwe, bez
zbednej zwtoki. Tym samym, w omawianym przypadku przyjaé nalezy, iz obiektywnie mozliwy
i uznawany za ,niezwtoczny" jest termin zwrotu wadium nastepnego dnia po ustaniu przyczyny
jego przetrzymywania. Natomiast za ,niezwtoczny" w zadnym wypadku nie moze by¢ uznany
zwrot wadium (gwarancji wadialnych) po uptywie ponad 18 miesiecy od daty powiadomienia
wykonawcow o wyborze najkorzystniejszej oferty. Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze zamawiajgcy
w zaden sposéb nie wyjasnit, jakie okolicznosci faktyczne uniemozliwity mu zwrot wadium
przez okres ponad 18 miesiecy. W zwigzku z tym, ze przepis art. 46 ust. 1 Pzp wyraznie
nakazuje zamawiajacemu niezwtoczny zwrot wadium, przyjg¢ nalezy, iz brak zwrotu wadium
wykonawcom, ktérych oferty nie zostaty wybrane jako najkorzystniejsza, pomimo uptywu
ponad 18 miesiecy od daty powiadomienia wykonawcéw o wyborze najkorzystniejszej oferty,
stanowi naruszenie art. 46 ust. 1 ustawy Pzp. W zwigzku z powyzszym, przedstawione przez
zamawiajgcego zastrzezenia do ww. naruszenia wskazanego w Informacji o wyniku kontroli
doraznej nastepczej nie zastugujg na uwzglednienie i tym samym, podtirzymat stanowisko
zaprezentowane w Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej z dnia 29.08.2016 r. o
naruszeniu przez zamawiajgcego art. 46 ust. 1 ustawy Pzp.
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W konkluzji poinformowat, ze zgodnie z trescig art. 167 ust. 2 ustawy Pzp, w zwigzku z
nieuwzglednieniem zastrzezen od wyniku kontroli doraznej nastepczej w zakresie naruszen
wskazanych w pkt 1, 3 i 4, przekazane zostang do zaopiniowania przez Krajowg lzbe
Odwotawcza.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Zastrzezenia od wyniku kontroli zgtoszone przez Zamawiajacego w przedmiotowym

postepowaniu w zakresie nie uwzglednionym przez Prezesa Urzedu nie sg zasadne.

Izba, majgc na uwadze stan faktyczny sprawy, dokumentacje tego postepowania oraz
wyjasnienia i argumentacje Zamawiajgcego, podzielita stanowisko Prezesa Urzedu, ze
udzielenie zamoéwienia na ,Dostawe wraz z montazem mebli reprezentacyjnych dla Muzeum
T. Kantora Cricoteka i nowej siedziby Osrodka Dokumentacji Sztuki T. Kantora w Krakowie”
nastgpito z naruszeniem art. 91 ust.2a oraz art. 35 ust.1 i art. 46 ust. 1 ustawy — Prawo

zamoOwien publicznych.

W toku przeprowadzonej kontroli Prezes Urzedu dokonat stosownej oceny i, jak
wskazat, przedmiot zamowienia obejmowat w czesci meble nietypowe, o specyficznym,
artystycznym wygladzie, ktére miaty by¢ zrobione na wymiar. Zamawiajgcy zadat ponadto
dotagczenia do oferty opisdw dostarczanych produktéw potwierdzajgcych spetnianie wymagan
SIWZ, przy czym w przypadku mebli okreslonych w poz. 1-3, 5, 14, 16 i 18 opis musiat by¢
dokonany w postaci doktadnego rysunku warsztatowego, co wymagato od wykonawcow
posiadania fachowej wiedzy oraz umiejetnosci pozwalajacych na sporzgdzenie rysunkéw
warsztatowych zamawianych produktéw. W Swietle powyzszych faktéw nie mozna uznac, ze
czes$¢ zamawianych mebli jest powszechnie dostepna, powszechnie znana, wykorzystywana
i ma ustalone, ogdlnie znane i zestandaryzowane parametry jakosciowe. Zamawiajgcy w
sktadanych wyjasnieniach zwrdcit uwage, ze meble te stanowig nisze na rynku meblarskim, a
w zastrzezeniach dodatkowo wskazuje, ze niszg jest dziat rynku, w ktérym wyksztatcity sie
odrebne dla poszczegélnych dziatdbw standardy jakosci. Dlatego tez Izba zgodzita sie z
Prezesem Urzedu, ze do takich nietypowych mebli odnoszg sie standardy odrebne,
specyficzne dla tej niszy na rynku meblarskim. Podobnie, I1zba zwrécita uwage, ze decyzja o
potaczeniu w ramach jednego przedmiotu zamdwienia zarowno mebli typowych, jak i mebli
nietypowych, nie pozwalata na zastosowanie tylko jednego cenowego kryterium.

Zgodnie z art. 91 ust. 2a ustawy Pp: ,Kryterium ceny moze by¢ zastosowane jako jedyne
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kryterium oceny ofert, jezeli przedmiot zamowienia jest powszechnie dostepny oraz ma
ustalone standardy jakosciowe, z zastrzezeniem art. 76 ust. 2, a w przypadku zamawiajgcych,
o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1 2, jezli dodatkowo wykazg w zatgczniku do protokotu
postepowania, w jaki sposdb zostaty uwzglednione w opisie przedmiotu zaméwienia koszty

ponoszone w catym okresie korzystania z przedmiotu zaméwienia.”

Tak jak ustalit Prezes Urzedu w przedmiotowym postepowaniu obowigzkowe byto
ustalenie dodatkowego poza cenowego kryterium oceny ofert dla przedmiotu zamowienia,
albowiem we wskazywanym zakresie nie byt on powszechnie dostepny o ustalonych
standardach jakosciowych. Niewatpliwie, majac na uwadze doktryne i orzecznictwo powotane
przez Prezesa Urzedu, pojecie ,powszechnej dostepnosci” nie moze odnosi¢ sie do
nabywania swiadczen o indywidualnym lub nietypowym charakterze, przeznaczonych dla
waskiego kregu odbiorcow, wymagajacych indywidualnego dostosowania do potrzeb klienta.
Takze pojecie ,ustalonych standardéw jakosciowych" 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. Meble, ktérych dotyczy w czesci zamdwienie z catg pewnoscig nie
sg powszechnie wykorzystywane do standardowego wyposazenia mieszkan czy biur oraz nie
wystepujg w ofercie przecietnego producenta mebli. Tak jak juz wskazano te meble cechowata
koniecznos$¢ dostosowania zaréwno przedmiotu dostawy, jak i wymaganych od wykonawcéw
dokumentdéw, do indywidualnych potrzeb zamawiajgcego opisanych w SIWZ oraz w
Szczegobtowej specyfikacji techniczne;.

Izba zgodzita sie takze z twierdzeniem Prezesa Urzedu, ze zawarte w przepisie art. 91
ust. 2a ustawy Pzp terminy ,powszechna dostepnosc¢" oraz ,ustalone standardy jakosciowe",
pomimo iz nie zostaty zdefiniowane w samej ustawie Pzp, posiadajg ugruntowane zaréwno w
orzecznictwie, jak i w doktrynie Prawa zamoéwien publicznych, jednolite znaczenie, z uwagi na
to, te pojecia zostaty uzyte takze w art. 70 ustawy Pzp. Tym samym uzasadnione jest
korzystanie w zakresie wyktadni art. 91 ust. 2a ustawy Pzp z dorobku doktryny i orzecznictwa
wypracowanego w zwigzku z interpretacjg art. 70 ustawy Pzp. W zwigzku z tym nie mozna
uznaé za zasadne, wyrazone w ramach zastrzezen stanowisko zamawiajgcego, ze ,w okresie
przeprowadzenia kontrolowanego postepowania (...) przedmiotowe ograniczenia nie byty
poddane tak szerokiej analizie w orzecznictwie i doktrynie, a w szczegdlno$ci interpretacja
przestanek wskazana przez Organ, ktorg uznac nalezy za stosunkowo daleko odbiegajgcg od
literalnego brzmienia nowo wprowadzonych przestanek, nie zostata jeszcze uksztaftowana
(...)". Nie mozna takze za usprawiedliwienie naruszenia przepisu uzna¢ okresu jego

obowigzywania, a mianowicie w przypadku art. 91 ust.2a — dwoch miesiecy w dniu wszczecia
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przedmiotowego postepowania. Tak jak wskazat Prezes Urzedu, od dnia wejscia w zycie
nowelizacji ustawy Pzp wprowadzajgcej ww. przepis (tj. od 19.10.2014 r.) zamawiajgcy byt
zobowigzany do jego stosowania, a ponadto, w dacie wszczecia przedmiotowego
postepowania istniato zaréwno orzecznictwo, jak i uksztattowany poglad dokiryny w zakresie
interpretacji wskazanych poje¢ zawartych w art. 70 oraz w art. 91 ust. 2a ustawy Pzp.
Reasumujac, I1zba zwraca takze uwage, ze w tresci wniesionych zastrzezen, zamawiajacy nie
podwazyt ustalonego w Informacji o wyniku kontroli braku sporzadzenia i dotgczenia do
protokotu niniejszego postepowania ww. zatgcznika, tak jak wymaga tego art. 91 ust.2a Pzp,
ktory to obowigzek dotyczyt tego zamawiajgcego. Jak wskazat Prezes Urzedu, zamawiajgcy
jest instytucjg kultury, a wiec zobowigzany jest do stosowania ustawy Pzp na podstawie art. 3
ust. 1 pkt 1, co zobowigzywato go (por. art. 91 ust. 2a ustawy) do zatgczenia do protokotu
postepowania (druk ZP-PN) informacji, w jaki sposéb zostaty uwzglednione w opisie
przedmiotu zamdwienia koszty ponoszone w catym okresie korzystania z przedmiotu

zamowienia.

Takze zastrzezenia, co pozostatych naruszen przepiséw ustawy Pzp, a dotyczace art.
35 ust.1 i art. 46 ust. 1 tej ustawy nie sg zasadne.

W odniesieniu do naruszenia art. 35 ust. 1 ustawy Pzp, na skutek ustalenia wartosci
szacunkowej zaméwienia w terminie dtuzszym niz 3 miesigce przed dniem wszczecia
przedmiotowego postepowania, lzba podzielita poglad Prezesa Urzedu, ze art. 35 ust, 1
ustawy Pzp okresla maksymalny dopuszczalny termin na oszacowanie wartosci zamowienia,
przed wszczeciem postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, tj. przed
opublikowaniem ogtoszenia 0 zaméwieniu (w trybach z ogtoszeniem), niezaleznie od tego czy
udzielane zaméwienie jest jednym zamodwieniem niepodzielonym na czesci, czy tez jest
zamoéwieniem udzielanym w czesciach, z ktérych kazda czes$¢ udzielana jest w innym terminie
i w ramach innego postepowania. Z powyzszego przepisu wynika zasada, zgodnie z ktérg
czynno$¢ oszacowania wartosci zamdwienia na dostawy powinna nastgpic¢ nie wczesniej niz 3
miesigce przed dniem wszczecia danego postepowania. Jezeli natomiast szacunkowa wartos¢
zamoéwienia zostata okreslona wczesniej, zamawiajgcy zobowigzany jest do ponownego
dokonania czynnosci szacowania zamowienia. W praktyce powinno mie¢ to miejsce poprzez
zaktualizowanie poprzednich ustalen i zataczenie informacji o tym do dokumentacii
postepowania, np. poprzez umieszczenie odpowiedniego wpisu do protokotu postepowania,
czy tez dotgczenie dokumentédw wskazujgcych na dokonang aktualizacje. Zamawiajacy w
zastrzezeniach wskazat na udzielenie innej czesci zamowienia poprzedzajacej udzielenie
kontrolowanego zamowienia w terminie wymaganym przez art. 35 ust. 1 ustawy Pzp, oraz

poinformowat, iz udzielajgc kolejnych czesci zaméwienia kazdorazowo weryfikowat
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ewentualne wystgpienie wyjgtkowych okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na zmiany wartosci
zaméwienia. Zamawiajacy jednak nie przedstawit jakichkolwiek  dokumentow
potwierdzajgcych powyzszg informacje i wskazujgcych na dokonanie aktualizacji wartosci
szacunkowej przedmiotowego zamoéwienia po dniu 14.09.2014 r., tj. po terminie wskazanym
w protokole postepowania (druk ZP-PN). Przepis jest jednoznaczny i nie przewiduje wyjatkow
w zakresie terminu szacowania wartosci zamowienia. Tym samym, zamawiajgcy dokonujgc
ustalenia wartosci szacunkowej przedmiotowego zamowienia wczesniej niz 3 miesigce przed

dniem wszczecia postepowania naruszyt art. 35 ust. 1 ustawy Pzp.

W odniesieniu do naruszenia art. 46 ust. 1 ustawy Pzp, z uwagi na dokonanie zwrotu
wadium wykonawcom, ktérych oferta nie zostata uznana za najkorzystniejsza po uptywie
ponad 18 miesiecy od daty powiadomienia wykonawcéw o wyborze najkorzystniejszej oferty,
Izba takze podzielita poglad Prezesa Urzedu o zastosowaniu przy interpretaciji uzytego w tym
przepisie pojecia ,niezwtocznie” - wobec braku definicji legalnej tego pojecia - przepiséw
Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp oraz orzecznictwa sadéw powszechnych.
Zgodnie z tym orzecznictwem, w tym Sadu Najwyzszego m.in. w wyroku z dnia 13.12.2006 r.
(sygn. akt Il CSK 293/06), ,termin ,niezwtocznie" oznacza termin realny, majgcy na wzgledzie
okolicznosci miejsca i czasu. Pojecie to oznacza takze dokonanie czynnosci bez zbednej
zwioki, przy uwzglednieniu celu spoteczno - gospodarczego i panujgcych w danym zakresie
zwyczajow (arg. z art. 354 § 1 Kc) oraz z uwzglednieniem starannosci przyjetej w stosunkach
danego rodzaju (arg. z art. 355 § 1 Kc). Niewatpliwie termin ,niezwtocznie" powinien byc¢
interpretowany w kontekscie konkretnego stanu faktycznego, co w przypadku natozonego na
zamawiajgcego w art. 46 ust. 1 Pzp obowigzku niezwtocznego zwrotu wadium, po wyborze
oferty najkorzystniejszej lub uniewaznieniu postepowania, oznacza, iz zwrot wadium
wykonawcom powinien nastgpic najszybciej jak to mozliwe, bez zbednej zwtoki. W omawianym
przypadku przyjg¢ nalezy, ze obiektywnie mozliwy i uznawany za ,niezwtoczny" jest termin
zwrotu wadium nastepnego dnia po ustaniu przyczyny jego przetrzymywania. Natomiast za
,hiezwtoczny" w zadnym wypadku nie moze by¢ uznany zwrot wadium (gwarancji wadialnych)
po uptywie ponad 18 miesiecy od daty powiadomienia wykonawcéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty. Tak jak zauwazyt Prezes Urzedu, w tej sprawie zamawiajgcy w zaden
sposob nie wyjasnit, jakie okolicznosci faktyczne uniemozliwity mu zwrot wadium przez okres
ponad 18 miesiecy. W zwigzku z tym zatrzymujgc wadium na tak dtugi okres bez zadnego
uzasadnienia zamawiajgcy naruszyt art. 46 ust. 1 ustawy Pzp.

22



Wobec powyzszego, Krajowa lzba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 167 ust.3

ustawy — Prawo zamoéwien publicznych wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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