}% Prezes Urzedu
2N Zamowien Publicznych

Hubert Nowak

DKZP.WKZ2.442.191.2022.MSZ
KND/189/22/DKZP

Warszawa, .2023r.

Prezydent Miasta Otwocka
Urzad Miasta Otwocka

ul. Armii Krajowej 5
05-400 Otwock

W odpowiedzi na pismo z dnia 28 sierpnia 2023 r., zawierajace zastrzezenia od wyniku
kontroli doraznej udzielenia zaméwienia publicznego pn.: Zakup oswietlenia swigtecznego
(znak sprawy: WZP.271.71.2022), przekazane do Urzedu droga elektroniczng
w dniu 29 sierpnia 2023 r., uprzejmie informuje, ze podtrzymuje stanowisko dotyczace
naruszenia przepisow art. 16 pkt. 1 w zw. z art 99 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 240 ust. 1i 2
ustawy Pzp, wskazanego w Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej z dnia 17 sierpnia
2023 r. przekazanej przy pismie (znak: DKZP.WKZ2.442.191.2022.MSZ).

W wyniku przeprowadzonej przez Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych kontroli doraznej
stwierdzono naruszenie przepisow:

1) art. 16 pkt 1 w zw. z art 99 ust. 1 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu
zamoéwienia w sposéb nieuwzgledniajacy wymagan i okolicznosci dotyczacych
preferowanych przez Zamawiajgcego cech dekoracji $wigtecznej w zakresie koloru
(barwy Swiatta), ksztattu/formy, liczby elementéw S$wietlnych i funkcjonalnosci,
co miato wptyw na sporzadzenie ofert;

2) art. 240 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez opisanie sposobu oceny ofert w ramach
kryterium oceny ofert dotyczacego efektu wizualnego, o wadze 40%, w sposdb
niejednoznaczny i pozostawiajagcy Zamawiajagcemu nieograniczong swobode
wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Odnoszac sie do ww. naruszen stwierdzonych w Informacji o wyniku kontroli doraZznej
z dnia 17 sierpnia 2023 r., Zamawiajacy we wniesionych zastrzezeniach podniost, ze zgtasza
zastrzezenia do wszystkich wskazanych w Informacji naruszen.

Ad. 1. Zamawiajacy podnidst w zastrzezeniach, Zze: Kontrolujgcy wigze naruszenie tego
przepisu z podstawowymi zasadami udzielania zaméwien publicznych wskazanymi w art. 16 ust.
1 Pzp. Tymczasem do opisu przedmiotu zamdwienia na zasadzie »lex specialis derogat legi
generali« zastosowanie znajdzie art. 99 ust. 4 Pzp stanowiqcy, Ze przedmiotu zamdwienia
nie mozna opisywac w sposéb, ktéry mdégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje, w szczegdlnosci
przez skazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia, Zrédta lub szczegdlnego procesu,
ktéry charakteryzuje produkty Ilub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce,
jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych
wykonawcdéw lub produktéw.

Zamawiajacy stwierdzit, ze: Majgc na uwadze dyrektywy wynikajgce z powotanych przepiséw
Zamawiajqcy dokonat neutralnego opisu przedmiotu zaméwienia, w ten sposéb, by mozliwie
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szeroko otworzy¢é postepowanie na konkurencje i umozliwi¢ udziat w postepowaniu
wykonawcdéw oferujgcych rézne systemy swietlne nie eliminujgc Zadnego z nich, ani tez nie
wykluczajgc mozliwosci ztozenia oferty proponujqcej rézne produkty.

Zamawiajgcemu znane sq poglady wyrazone w orzecznictwie dotyczqce ograniczenia konkurencji
w zwigzku z opisem przedmiotu zamdéwienia, w tym réwniez w ten sposéb, ze dopuszczone jest
tylko jedno rozwigzanie lub mozliwosc¢ ztozenia oferty wytqcznie przez jednego wykonawce.
Nalezy jednak zwréci¢ uwage, ze ograniczenie tego rodzaju musi mie¢ kazdorazowo oparcie w
uzasadnionych potrzebach zamawiajgcego lub dotyczy¢ w szczegdlnosci rozwigzan
zaawansowanych technologicznie.

Zdaniem Zamawiajgcego potwierdzeniem tego, ze kontrolowane postepowania zapewniato
konkurencje $wiadczy fakt, ze Zamawiajacy opisat przedmiot zamdwienia w sposdb
dopuszczajacy mozliwos$¢ ztozenia ofert zawierajacych rézne rozwigzania.

Zamawiajacy wskazat, ze: unikat stosowania wszelkich sformutowan, ktére mogtyby wskazywacé
na konkretny produkt oferowany przez konkretnego wykonawce, stawiajqcych tego wykonawce
w uprzywilejowanej pozycji w stosunku do pozostatych wykonawcdéw oferujgcych oswietlenie
swigteczne albo pozbawiajgc takich wykonawcéw mozliwosci ztozenia oferty, ktéra nie
podlegataby odrzuceniu. Ograniczenie dostepu do zamdéwienia nastgpitoby natomiast, gdyby -
jak domaga sie Kontrolujgcy - Zamawiajgcy podat oczekiwany kolor, ksztatt elementéw
swietlnych, ich gestos¢, czy sposéb ich rozmieszczenia. Prosty wglgd w oferty ztozone w
postepowaniu potwierdza, ze taki opis przedmiotu zaméwienia miatby charakter
dyskryminacyjny, gdyz oferty ztozone w kontrolowanym postepowaniu rézniq sie wtasnie tymi
cechami. Potrzeby Zamawiajqgcego zostaty ujete w opisie przedmiotu zaméwienia na minimalnym
poziomie przez wskazanie, ze dekoracje powinny miec jednolity styl i kolorystyke, przez co
Zamawiajgcy magt otrzymac kilka rozwigzan, ktére mogty byé poddane ocenie, a zadne z nich
nie zostato wyeliminowane juz na etapie wszczecia postepowania.

Zamawiajacy podnidst, ze: Nie jest trafne twierdzenie Prezesa UZP, ze opis przedmiotu
zamoOwienia nie zawierat elementéw podlegajgcych ocenie. Przeciwnie, kazda dekoracja
swigteczna posiada wtasciwy sobie ksztatt/forme, kolorystyke (barwy) $wiatta, sktada sie
z okreslonej ilosci elementéw swietlnych, a zabezpieczenie dekoracji posiada wtasciwg danemu
rozwigzaniu funkcjonalnosé. Ten argument uzasadnienia wynikéw kontroli bytby trafny w takich
postepowaniach, gdzie Zamawiajqcy oceniatby swiadczenie wykonawcy, ktérego nie zgdat w
ogdle, przyktadowo oceniat serwis, gdy w opisie przedmiotu zaméwienia nie oczekiwat takich
ustug albo oceniat liczbe dziatan edukacyjnych przy prowadzeniu schroniska dla zwierzqgt, a
takich dziatan nie opisat w ogéle w SWZ (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 16 maja 2023
r. sygn. akt KIO 1188/23). W kontrolowanym postepowaniu niewgtpliwie istnieje przedmiot
oceny.

Zamawiajqcy kierowat sie przekonaniem uzasadnionym na gruncie art. 99 ust. 1 i 4 Pzp, ze opis
przedmiotu zamdwienia powinien mie¢ charakter niedyskryminacyjny i neutralny, natomiast
miejscem opisania w dokumentach zamdwienia preferencji Zamawiajqgcego, czynnikéw istotnych
dla oceny ofert, sq kryteria oceny ofert.

Nastepnie Zamawiajacy zauwazyt, ze: nie naruszyt art. 16 ust. 1 w zw. z art. 99 ust. 1 Pzp,
réowniez z tego powodu, Ze opis przedmiotu zamdwienia umozliwiat wykonawcom
zainteresowanym zamdéwieniem na takich samych zasadach, w sposéb réwny i jednakowy dla
kazdego z nich, a takze bez zadnych watpliwosci i dodatkowych interpretacji zidentyfikowanie, z
jakich elementéw sktada sie zamdwienie, co bedzie konieczne i niezbedne do jego realizacji, jak
réwniez pozwala obliczy¢ cene oferty zgodnie z opisem sposobu obliczenia ceny zamieszczonym
w SWZ. Sformutowanie uzyte przez ustawodawce w art. 99 ust. 1 Pzp ,,okolicznosci mogqgce miec
wptyw na sporzqdzenie oferty” oznacza wszystkie informacje o przysztym swiadczeniu
umozliwiajgce wykonawcom takze obliczenie ceny oferty, a takie informacje Zamawiajqcy podat.
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Opis przedmiotu zamoéwienia nie powinien zawierac¢ elementéw wskazujgcych, w jaki sposéb
oczekiwania i potrzeby zamawiajgcego zostanqg zaspokojone w najwyzszym stopniu, gdyz temu
stuzq kryteria oceny ofert.

Kwestionujgc argumentacje przedstawiong przez Wnoszacego Zastrzezenia, nalezy
w pierwszej kolejnosci wyjasni¢, ze przepis art. 99 ust. 4 Pzp wprowadza negatywng
przestanke opisu przedmiotu zamdéwienia i stanowi, ze przedmiotu zamodwienia nie mozna
opisywacé w sposoéb, ktory mogtby utrudniac¢ uczciwg konkurencje, w szczegélnosci przez
wskazanie znakow towarowych, patentow lub pochodzenia, zrédta lub szczegdlnego
procesu, ktéry charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego
wykonawce, jesli mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub eliminowania
niektérych wykonawcéw lub produktow. Realizacja obowigzku zawartego w art. 99 ust. 4
ustawy Pzp oznacza dla zamawiajgcego koniecznos$¢ eliminacji z opisu przedmiotu
zaméwienia wszelkich sformutowan, ktére mogtyby wskazywa¢ na konkretnego
wykonawce badz tez ktére eliminowatyby konkretnych wykonawcéw, uniemozliwiajgc im
ztozenie oferty lub powodowatyby sytuacje, w ktérej jeden z zainteresowanych
wykonawcéw bytby bardziej uprzywilejowany od pozostatych. Przepis ten zatem okresla
sposob realizacji jednej z zasad okreslonych w art. 16 pkt 1 Pzp - zasady zachowania
uczciwej konkurencji - przy dokonywaniu opisu przedmiotu zaméwienia, nie wyczerpuje
jednakze wszystkich dyspozycji zasady uczciwej konkurencji odnoszacych sie do opisu
przedmiotu zaméwienia.

Z kolei przepis art. 16 pkt 1 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajacy przygotowuje
i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego w sposéb zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcéw.

Zapewnienie zachowania zasady uczciwej konkurencji przez zamawiajgcego oznacza
stworzenie warunkéw umozliwiajacych wykonawcom konkurowanie miedzy sobg
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na uczciwych zasadach, a zasada
rownego traktowania wykonawcdéw jest okreslana w orzecznictwie jako jednakowe
traktowanie wykonawcow na kazdym etapie postepowania.

W Informacji o wyniku kontroli doraznej naruszenie przepisu art. 16 pkt 1 ustawy Pzp
stwierdzono w zwigzku z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp i sprecyzowano, iz dotyczyto ono Scisle
okres$lonego dziatania Zamawiajacego, polegajgcego na opisaniu przedmiotu zamdéwienia
w sposéb nieuwzgledniajagcy wymagan i okolicznosci dotyczacych preferowanych przez
Zamawiajacego cech dekoracji $wiagtecznej w zakresie koloru (barwy $wiatta),
ksztattu/formy, liczby elementéw  Swietlnych i  funkcjonalnosci, istotnych
dla Zamawiajacego (sktadajacych sie na kryterium oceny ofert ,efekt wizualny”), co miato
wptyw na sporzadzenie ofert. Stwierdzone w Informacji o wyniku kontroli doraZnej naruszenie
art. 16 zostato uzasadnione konkretnym stanem faktycznym w kontrolowanym
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, powiazanym z przyjetymi przez
Zamawiajgcego kryteriami oceny ofert dotyczacymi efektu wizualnego, wskazujgcymi na to,
ze Zamawiajacy nie oczekuje jakiejkolwiek dekoracji, a dekoracji o okreslonych cechach.
Nalezy mie¢ na uwadze, ze ograniczenie konkurencji w zwiazku z opisem przedmiotu
zamoOwienia nalezy upatrywaé w okolicznosciach konkretnego stanu faktycznego
i nie zawsze bedzie ono oznaczato dopuszczenie tylko jednego rozwigzania oferowanego
przez konkretnego wykonawce. W zaistniatym stanie faktycznym to zbyt ogdélne opisanie
przedmiotu zamoéwienia w konsekwencji doprowadzito do nieréwnego traktowania
wykonawcéw na etapie oceny ofert.

Zamawiajacy podkreslit, ze dokonat neutralnego opisu przedmiotu zaméwienia, w ten sposéb,
by mozliwie szeroko otworzy¢ postepowanie na konkurencje, przy czym nalezy podkresli¢, ze
jednoczesnie - jak ustalono w toku kontroli doraznej - Zamawiajacy przyjat niewymierne
kryterium oceny ofert w ramach ktérego oceniat oferty pod katem konkretnych cech.
Wobec czego, przez brak sprecyzowania opisu przedmiotu zamoéwienia w zakresie cech
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ocenianych  w tym kryterium, Woykonawcy zostali pozbawieni mozliwosci
zmaksymalizowania szansy na uzyskanie jak najwyzej oceny. Pomimo wiec neutralnego opisu
przedmiotu zaméwienia, oferowana dekoracja miata wpisywac sie w okreslone preferencje,
ktore - jak ustalono w toku kontroli - nie zostaty udostepnione Wykonawcom
w dokumentach zamoéwienia.

W takiej sytuacji fakt, ze potrzeby Zamawiajgcego zostaty ujete w opisie przedmiotu
zamowienia na minimalnym poziomie przez wskazanie, ze dekoracje powinny miec jednolity styl
i kolorystyke, przez co Zamawiajgcy mégt otrzymac kilka rozwigzan, ktére mogty byc poddane
ocenie, a zadne z nich nie zostato wyeliminowane juz na etapie wszczecia postepowania, nie
stanowi o0 zapewnieniu przeprowadzenia postepowania z zachowaniem zasad wyrazonych
w art. 16 pkt 1 ustawy Pzp. Nalezy zauwazy¢, ze wyrazona w art. 16 pkt 1 zasada
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw obowiazuje nie tylko
na etapie przygotowania postepowania, w tym sporzadzenia opisu przedmiotu zamodwienia,
i wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, lecz w trakcie catego
procesu przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, w tym na
etapie oceny ofert.

Nalezy ponownie wskazaé, ze jednolity styl i kolorystyka to okreslenie, ktére moze stanowic
zbidr wielu rozwigzan i nie sposéb przewidzieé, ktére z nich bedzie najwyzej ocenione pod
katem koloru, ksztattu, liczby elementéw $wietlnych i funkcjonalnosci rozumianej jako
y2fatwosé naprawy”. O ile zapisy SWZ pozwalaty na ztozenie oferty zawierajgcej kazde
rozwiazanie wpisujace sie efektem wizualnym w ww. minimalne wymogi, to nie mozna
mowié o zapewnieniu konkurencji, w sytuacji, gdy Zamawiajacy pozostawit sobie dowolnos¢
w dokonaniu oceny, decydujac dopiero na etapie oceny ofert, jakiego typu rozwigzanie
zostanie najwyzej ocenione w ramach podkryteridow dotyczacych efektu wizualnego.

Opis przedmiotu zamoéwienia nie wskazywat, jakiego efektu pozada Zamawiajacy
w kontekscie przyjetego kryterium oceny ofert ,efekt wizualny”. Zamawiajacy nie okreslit
wytycznych odnoszacych sie do cech ocenianych wedtug przyjetego kryterium efektu
wizualnego, tj. przede wszystkim koloru i ksztattu elementéw Swietlnych. Istotnie, kazda
dekoracja swigteczna posiada wtasciwy sobie ksztatt/forme, kolorystyke (barwy) swiatta, sktada
sie z okreslonej ilosci elementéw swietlnych, a zabezpieczenie dekoracji posiada wtasciwg
danemu rozwigzaniu funkcjonalnos¢, ale Wykonawcy powinni na podstawie opisu przedmiotu
zamoéwienia méc skalkulowad, jakie rozwigzanie uzyska maksymalng ilos¢ punktéw zgodnie
z przyjetym kryterium oceny ofert dotyczacym efektu wizualnego. Fakt, Zze istnieje
przedmiot oceny, nie oznacza, ze jego opis nie musi uwzglednia¢ cech, ktére nastepnie
Zamawiajacy ocenia wedtug przyjetych kryteriéw. Istota przepisu art. 99 ust. 1 ustawy Pzp
sprowadza sie wszakze do okreslenia przez Zamawiajacego swoich wymagan dotyczacych
przedmiotu zaméwienia tak szczegétowo i tak doktadnie, aby kazdy wykonawca byt w
stanie zidentyfikowaé czego zamawiajacy oczekuje.

Tymczasem - w ocenie Prezesa UZP - Wykonawcy w tym postepowaniu sporzadzajac
swoje oferty, nie mogli przewidzieé, czy zaoferowane przez nich dekoracje spetnig znane
tylko Zamawiajacemu oczekiwania. Biorac pod uwage, ze Zamawiajacy oceniat przedmiot
zamowienia pod katem konkretnych cech, neutralny opis przedmiotu zamoéwienia w istocie
przekreslit efektywna konkurencje w tym postepowaniu.

Podkredlenia wymaga, ze w Informacji o wyniku kontroli stwierdzono nieprawidtowosci
w opisie przedmiotu zamowienia, polegajace na jego zbyt ogdlnym okresleniu, w kontekscie
istotnych dla Zamawiajacego cech wskazanych w kryteriach oceny ofert. Jak wykazano w
Informacji o wyniku kontroli, opis przedmiotu zamoéwienia sformutowany przez
Zamawiajacego w kontrolowanym postepowaniu nie eliminowat wprawdzie z udziatu
w postepowaniu wykonawcéw, ktorzy zamierzali zaoferowac dekoracje o wybranych przez
siebie wtasciwosciach estetycznych, ale zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow zostaty zachowane tylko pozornie.

Zamawiajacy podnosi, ze kierowat sie przekonaniem uzasadnionym na gruncie art. 99 ust. 1i 4
Pzp, ze opis przedmiotu zaméwienia powinien mie¢ charakter niedyskryminacyjny i neutralny,
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natomiast miejscem opisania w dokumentach zamdéwienia preferencji Zamawiajgcego,
czynnikéw istotnych dla oceny ofert, sq kryteria oceny ofert. Nalezy tutaj wskazaé, ze
Zamawiajgcego obowigzujg wytyczne ustawowe w zakresie prawidtowego opisu
przedmiotu zamoéwienia publicznego. Zamawiajgcy ma obowigzek opisa¢ przedmiot
zamowienia publicznego w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca doktadnych
i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajagc wszystkie wymagania zamawiajgcego i okolicznosci,
mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Dokonanie opisu w jednoznaczny
i wyczerpujacy sposdb oznacza taki opis, za pomocga ktérego wykonawcy beda w stanie, bez
dokonywania dodatkowych interpretacji, zidentyfikowac, co jest przedmiotem zamodwienia,
i ze wszystkie elementy istotne dla wykonania zamoéwienia bedg w nim uwzglednione. Jesli
opis przedmiotu zamowienia nie jest szczegétowy i w petni nie odpowiada potrzebom
zamawiajgcego, zamawiajacy naraza sie na to, ze oferty, ktére otrzyma od wykonawcow nie
beda spetniaty jego oczekiwan.

Istotnie, za pomoca kryteridw oceny ofert zamawiajgcy komunikuje wykonawcom swoje
preferencje, ale wykonawcy winni mie¢ mozliwos$¢ zidentyfikowania tych preferenc;i.
Szczegdlnie w przypadku, gdy oferta ma zosta¢ oceniona pod katem efektu wizualnego -
wykonawcy powinni z postanowien SWZ czerpaé¢ wiedze o preferowanych przez
Zamawiajacego sposobach zaspokojenia jego oczekiwan, a stopien ich zaspokojenia moc
kalkulowa¢ przez pryzmat ustanowionych kryteriéw ceny ofert.

Zamawiajagcy we whniesionych zastrzezeniach, wskazuje, ze swoje preferencje opisat
w kryteriach oceny ofert, podczas gdy ani szczegétowo nie opisat kryterium oceny ofert
w zakresie efektu wizualnego ani nie okreslit, w jaki sposéb dokona oceny oferty
w tym kryterium, czego dotyczy naruszenie wskazane w pkt 2 Informacji o wyniku kontroli
dorazne;j.

Ad 2. Zamawiajacy wskazat, ze podtrzymuje swoje stanowisko zaprezentowane
w wyjasnieniach ztozonych w toku postepowania wyjasniajgcego i wskazat nastepujaco:
Przede wszystkim nalezy uwzglednié, ze Zamawiajgcy ustalit kryterium efektu wizualnego
wskazujgc na wtasciwosci estetyczne przedmiotu zamdwienia. Jest ono kryterium jakosciowym
w rozumieniu art. 242 ust. 2 pkt 1 Pzp. W celu wyeliminowania nieograniczonej swobody wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz arbitralnosci cztonkéw komisji przetargowej Zamawiajgcy w
rozdziale XIX ust. 2 pkt 2) SWZ dokonat opisu tego kryterium przez wskazanie elementéw
majqgcych wptyw na efekt wizualny oraz dodatkowo zwigzat sie wagami przypisanymi tym
elementom. Swoje preferencje Zamawiajqcy wyrazit przez wskazanie elementéw podlegajgcych
ocenie w ramach kryterium oraz zréznicowanie ich udziatu w catosci oceny. Zamawiajqcy uznat,
ze te dwa elementy - tj. kolorystyka i ksztatt - majq podstawowe znaczenie dla uzyskania
efektownego rozwigzania przyznat im najwyzszy udziat w kryterium efektu wizualnego (15%).
Réwniez cheé oceny wtasciwosci estetycznych sktonity Zamawiajgcego do braku wskazania ,ilos¢
elementow swietlnych” okreslonego wzoru przyznania punktéw. Liczba elementow Swietlnych
jest bowiem w rozumieniu Zamawiajgcego funkcjq efektu wizualnego. Poréwnanie rozwiqzan
zaoferowanych w postepowaniu (dowdd: oferty ztozone w postepowaniu) pozwala stwierdzié, ze
na ogolny efekt estetyczny wptyw ma nie tylko liczba elementéw swietlnych, ale réwniez
natezenie swiatta, czy rozmiar poszczegdlnych elementéw. Przypisujgc podkryterium ilosé
elementow Swietlnych” niskg wage 5% Zamawiajgcy pragngt zwréci¢ uwage Wykonawcéw na
zwiqzek liczby tych elementéw z efektem wizualnym i jednoczesnie wskazac na jego udziat w
catosciowej ocenie w ramach kryterium jakosciowego.

Natomiast w odniesieniu do kwestii funkcjonalnosci Zamawiajqcy wyjasnia, ze w odpowiedzi na
pytanie 2 udzielonej pismem z 10 listopada 2022 r. poinformowat wykonawcéw,
ze funkcjonalnos¢ oznacza tatwos¢ wymiany uszkodzonych elementéw konstrukcji swietlnej
dekoracji, czyli tatwos¢ naprawy. Zamawiajgcy réwniez w tym przypadku nie ograniczyt
mozliwosci uzyskania korzystnej oceny w zaleznosci przyktadowo do tego, czy wymianie bedzie
podlegat caty, czy czes¢ elementéw konstrukcji albo sznur dtugi lub krétki. tatwosé naprawy nie
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musi bowiem zalezec¢ od tych elementéw, gdyz wynika z charakterystyki technicznej danego
rozwiqgzania.

W ten sposéb Zamawiajgcy wskazat wykonawcom, co sktada sie na oceniany efekt wizualny.
Podkreslic nalezy, ze kryterium efektu wizualnego jest zwigzane z przedmiotem zamdwienia i jest
niezwykle istotne z uwagi na specyfike przedmiotu zaméwienia. Specyfika dekoracji swigtecznej
polega na tym, ze pomimo tego, Ze zamawiany jest ,gotowy produkt”, to dla osiggniecia celu
zamowienia, przesqdzajqce znaczenie ma efekt wywotany u osob, ktére bedq oglgdac te
dekoracje, zwtaszcza po zapadnieciu zmroku.

Zamawiajgcego celem nie byto bowiem uzyskanie oferty o scisle okreslonych parametrach,
ale oferty najbardziej efektownej pod wzgledem wizualnym. Mozliwos¢ te zamawiajqgcy
zamkngtby sobie, gdyby przyktadowo wskazat wagi punktéow w zaleznosci od barwy swiatta
(ciepte albo zimne) lub wymagat okreslonej kolorystyki i jg punktowat. Taki opis kryterium oceny
ofert - zwtaszcza, jesli zamawiajgcy pomingtby w przyznaniu punktéw okreslone kolory -
nalezatoby uznaé¢ za naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej
konkurenciji, gdyz ograniczytoby ono mozliwosé uzyskania zaméwienia przez wykonawcéw,
ktérzy oferujg rozwigzania z okreslong barwq swiatta lub postugujq sie okreslong kolorystykaq.

Zamawiajacy podnidst réwniez, ze: Prezes UZP w uzasadnieniu zarzucanych Zamawiajgcemu
naruszeniach przepiséw UZP powotuje sie na pismo skierowane do wykonawcy X z 29 grudnia
2022 r. Jest to nieuzasadnione zaréwno majqc na uwadze przebieg badanego postepowania
0 udzielenie zamdwienia, co Zamawiajgcy wyjasnit juz stosownym  pismem,
jak i z uwagi na brzmienie przepiséw ustawy.

Zdaniem Zamawiajgcego: Opisanie przedmiotu zamoéwienia przez podanie preferencji
zamawiajgcego w sposéb wskazany przez Kontrolujgcego uwzgledniajgcy kolor, ksztatt
elementéw swietlnych, ich gestosé, czy sposéb ich rozmieszczenia, prowadzitby nie tylko do
zawezenia konkurenciji, ale tez skutkowatoby mozliwoscig dokonania wyboru najkorzystniejszej
oferty w oparciu o kryterium ceny. Zgodnie bowiem z art. 246 ust. 2 Pzp zamawiajqcy publiczni
w rozumieniu art. 4 pkt 2 Pzp mogq stosowac kryterium ceny jako jedyne kryterium oceny ofert
albo jako kryterium o wadze przekraczajgcej 60%, jezeli okreslg w opisie przedmiotu zamdéwienia
wymagania jakosciowe odnoszqce sie do co najmniej gtéwnych elementéw sktadajqgcych sie na
przedmiot zaméwienia.

Z powotanych przepiséw ustawy wynika zatem na zasadzie wnioskowania z przeciwienstwa,

ze jesli zamawiajqcy nie opisze swoich wymagan jakosciowych zobowigzany jest do dokonania
wyboru najkorzystniejszej oferty jako oferty zawierajgcej najlepszy stosunek jakosci do ceny.
Postepowanie Zamawiajgcego odpowiada wiec prawu, gdyz Zamawiajgcy nie opisat swoich
wymagan jakosciowych i dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty z uwzglednieniem kryterium
efektu wizualnego oraz kryterium ceny. Zarzut dotyczqcy brakéw w opisie przedmiotu
zamOwienia zawarty w informacji o wynikach kontroli jest zatem réwniez z tego powodu
nietrafny. Zarzut ten bytby uzasadniony, gdyby Zamawiajqgcy chciat wybrac oferte wytgcznie na
podstawie kryterium ceny.

Stad, jak wskazat Zamawiajacy w zastrzezeniach: Zamawiajgcy chcgc dokonac oceny ofert
Z udziatem kryteriéw jakosciowych zrezygnowat z zamieszczenia w opisie przedmiotu
zamdwienia wymagari jakosciowych w postaci oczekiwanego koloru, ksztattu elementéw
swietlnych, ich gestosci, czy sposobu ich rozmieszczenia, ktérych brak zarzuca mu obecnie Prezes
UzP.

Nadto Zamawiajacy stwierdzit, ze: W Informacji o wynikach kontroli, Kontrolujgcy utoZzsamia
elementy opisu przedmiotu zaméwienia z opisem kryterium oceny ofert, podczas gdy sq dwa
odrebne elementy SWZ.
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W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze w przedstawionym wywodzie Zamawiajacy
zupetnie pomija fakt, ze w SWZ nie opisat kryterium ,efektu wizualnego” i nie poinformowat
Wykonawcow o systemie przyznawania punktéw w tym kryterium.

Za Informacjq o wyniku kontroli doraznej nalezy powtdérzy¢, ze zamawiajacy opisuje kryteria
oceny ofert w sposéb jednoznaczny i zrozumiaty. Przepis art. 240 ust. 2 ustawy Pzp stanowi,
ze kryteria oceny ofert nie moga pozostawia¢ zamawiajagcemu nieograniczonej swobody
wyboru najkorzystniejszej oferty oraz umozliwiajg weryfikacje i poréwnanie poziomu
oferowanego wykonania przedmiotu zamowienia na podstawie informacji przedstawianych
w ofertach.

Z opisem kryteriow Scisle wigze sie informacja o sposobie oceny ofert. Nie chodzi tylko
o poinformowanie wykonawcow o fakcie powotania komisji przetargowej i o tym, ze kazdy
z cztonkdéw tej komisji dokona indywidualnej, obiektywnej oceny. Sposdb oceny to przede
wszystkim sposéb mierzenia stopnia spetniania przez oferte preferencji zamawiajacego
wyrazonej w postaci danego kryterium.

Nalezy wskazaéd, ze sposéb oceny ofert z zastosowaniem przyjetej przez zamawiajacego
punktacji, wtaczajac w to algorytm stuzacy proporcjonalnemu przyporzadkowaniu punktacji
w ramach kryterium, powinien réwniez by¢ jednoznaczny i wytacza¢ dowolnos¢ oceny.
Oznacza to, ze zaréwno tam, gdzie kryteria maja charakter umozliwiajacy arytmetyczne
poréwnanie, np. poziomdw, ilosci, itp. jak tam, gdzie kryteria odwotuja sie do wrazen
subiektywnych, np. estetyka, smak, wrazenia zapachowe, sposéb oceny ofert powinien
wskazywad, za co i ile punktéw bedzie przyznawane przez zamawiajgcego.

A zatem, zaréwno okreslenie kryteriow oceny ofert, jak i opis tych kryteriow powinny
wytaczaé mozliwo$¢ dowolnej oceny dokonywanej przez zamawiajgcego, a bedzie
to mozliwe, jezeli kryteria oceny ofert, ich opis i zasady przyznawania punktéw beda
jednoznacznie okres$lone i nie beda pozostawiaty watpliwosci, co i w jaki sposéb w ramach
danego kryterium bedzie podlegato ocenie. Jezeli wiec zamawiajagcy zdecyduje sie
na zastosowanie kryteridow oceny ofert o cechach subiektywnych, musi zapewnié
zobiektywizowany sposéb ich oceny.

Opis kryteriéw oceny ofert oraz opis sposobu oceny ofert musi zapewnia¢ mozliwie
obiektywna ocene oraz poréwnywalno$¢ ztozonych ofert, dajac tym samym wykonawcom
mozliwos$¢ weryfikacji prawidtowosci dokonanej oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej.
Nalezy podkresli¢, ze pozacenowe kryteria oceny ofert wymagajg szczegdtowego opisu
sposobu oceny ofert z uwzglednieniem specyfiki i uwarunkowan konkretnego przedmiotu
zaméwienia, tak aby nie pozwalaty na dowolnos¢ interpretacyjna.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy, co prawda okreslit podkryteria w ramach
kryterium oceny ofert ,efekt wizualny”, a wiec nazwat elementy, ktére bedzie oceniat,
jednakze nie opisat tych podkryteriéw, co uniemozliwito dokonania wzglednie obiektywnej
oceny i mozliwos¢ zweryfikowania tej oceny przez wykonawcéw.

Zamawiajacy, zgadzajac sie co do nieprecyzyjnosci opisu przedmiotu zaméwienia, odwotuje
sie we whniesionych zastrzezeniach do przepisu art. 246 ust. 2 ustawy Pzp, wnioskujac
na zasadzie przeciwienstwa, ze skoro nie opisat swoich wymagan jako$ciowych, przyjat poza
kryterium cenowym réwniez kryterium jako$ciowe. Abstrahujac od kwestii zasadnosci
whnioskowania Zamawiajgcego, ze opis przedmiotu zamodwienia moze by¢ ogdlny,
jesli ustanowione zostajg kryteria jakosciowe oceny ofert, nalezy ponownie podkresli¢,
ze Zamawiajacy ignoruje brak okreslenia sposobu oceny ofert w tych kryteriach.
A w przypadku tak niewymiernego kryterium oceny ofert jak ,efekt wizualny”, opis sposobu
oceny ma szczegblne znaczenie, powinien by¢ szerszy, jednoznaczny i wyczerpujacy,
umozliwiajacy wykonawcom przygotowanie konkurencyjnych ofert.

Zamawiajacy wskazat, ze: chcqc dokonac oceny ofert z udziatem kryteriow jakosciowych
zrezygnowat z zamieszczenia w opisie przedmiotu zamdwienia wymagan jakosciowych w postaci
oczekiwanego koloru, ksztattu elementéw Swietlnych, ich gestosci, czy sposobu
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ich rozmieszczenia, ktorych brak zarzuca mu obecnie Prezes UZP. Nalezy zauwazyd,
ze Zamawiajacy zrezygnowat z zamieszczenia wymagan jakoSciowych w postaci
oczekiwanych cech dekoracji zaréwno w opisie przedmiotu zamowienia, jak i w ramach
opisania sposobu oceny ofert w przyjetym kryterium ,efektu wizualnego”. Oczywistym jest,
ze samo nazwanie elementéw skfadajacych sie na ,efekt wizualny”, nie stanowi opisu
sposobu oceny ofert w tym kryterium.

Nie mozna réwniez zgodzi¢ sie z Zamawiajacym, ze: W Informacji o wynikach kontroli,
Kontrolujgcy utozsamia elementy opisu przedmiotu zaméwienia z opisem kryterium oceny ofert,
podczas gdy sq dwa odrebne elementy SWZ. Prezes Urzedu stwierdzit bowiem dwa odrebne
naruszenia - wzgledem opisu przedmiotu zamoéwienia i wzgledem kryteriéw oceny ofert.
Nalezy jednak wskazac¢, ze bez watpienia kryteria oceny ofert sg elementem S$cisle
powigzanym z opisem przedmiotu zamodwienia. Zamawiajacy zdaje sie nie bra¢ pod uwage,
ze przy dokonywaniu oceny ofert opiera sie przeciez wytacznie na informacjach zawartych
w ofercie lub dokumentach do niej dotaczonych, a ich tres¢ jest przeciez zalezna od opisu
przedmiotu zamdéwienia. Tym samym, co wskazano w Informacji o wyniku kontroli,
Zamawiajacy obowigzany jest, wszczynajagc postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego, udostepni¢ potencjalnym wykonawcom wizje sposobu jego realizacji w taki
sposdb, aby mogli oni dostosowac tres¢ oferty do oczekiwan Zamawiajacego.
Stan faktyczny kontrolowanego postepowania wskazuje, ze celem Zamawiajacego nie byto
zakupienie jakiejkolwiek dekoracji, lecz dekoracji posiadajacej pewne walory estetyczne,
niedookres$lone jednak w SWZ. Wskazywato na to kryterium oceny ofert dotyczace efektu
wizualnego. W istocie sprawy wiec, wobec nie ujecia w opisie przedmiotu zamdwienia
pozadanych przez Zamawiajacego cech dekoracji, ocena propozycji przedstawionych przez
Wykonawcéw na podstawie niedookreslonych podkryteriow w ramach ,efektu wizualnego”
byta nie tyle subiektywna co dowolna.

W Informacji o wyniku kontroli wskazano, ze Prezes Urzedu nie kwestionuje potrzeby
Zamawiajacego uzyskania jak najbardziej efektownej dekoracji, ale nie sposéb zgodzi¢ sie
z argumentacjg Zamawiajgcego, ze sposéb opisania kryteriow oceny ofert dotyczacych
efektu wizualnego zapewnit szerokie otwarcie zamoéwienia na konkurencje i zapewnit réwne
traktowanie wykonawcéw.

W ocenie Urzedu, Zamawiajacy, nie marginalizujac potrzeby uzyskania jak najbardziej
efektownej dekoracji, powinien zapewni¢ Wykonawcom mozliwo$¢ dostosowania
oferowanego przedmiotu zamoéwienia do oczekiwan Zamawiajacego - tak poprzez mozliwie
doktadny OPZ, jak i poprzez precyzyjne opisanie kryteriéw oceny ztozonych ofert, ktérych
tresc byta zalezna od wymagan Zamawiajacego zawartych w OPZ.

Przechodzac do dalszej czesci zastrzezen, odnoszacych sie do przywotanych w Informacji
o wyniku kontroli doraznej okolicznosci $wiadczacych o tym, ze przyjete przez
Zamawiajacego kryteria oceny ofert pozostawiaty nieograniczong swobode wyboru oferty
najkorzystniejszej, nalezy wskazac, co nastepuje.

Nalezy tutaj na wstepie wyjasni¢, ze dokonana analiza przyznawania punktéw w zakresie
poszczegdlnych podkryteriéw oceny ofert zostata ujeta w Informacji o wyniku kontroli
jedynie celem wykazania, ze przyjete przez Zamawiajgcego niejasne kryteria oceny ofert nie
pozwalajg na zweryfikowanie, czy ocena ofert zostata dokonana w sposéb obiektywny.

Zamawiajacy wskazat, ze: Kontrolujgcy btednie potqczyt fragment Opisu Przedmiotu
Zaméwienia z podkryterium: Kolorystyka (barwy swiatta). Faktem jest, ze Zamawiajgcy w Opisie
Przedmiotu w pkt 3.2. wskazat, ze dekoracje swigteczne muszq by¢ utrzymane w jednolitym stylu
i kolorystyce. Niemniej jednak, opis ten znajduje sie po wymienieniu w pkt 3.1. OPZ elementéw
dekoracyjnych zamawianych przez zamawiajgcego. Tym samym jasne jest, ze chodzi tutaj o to,
aby wszystkie zamawiane elementy zachowywaty spéjng stylistyke i kolorystyke, tak aby
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unikngé, np. pociggu w barwach kolorowych, a szopki bozonarodzeniowej w innych barwach,
poniewaz Zamawiajqcy dopuszcza ustawienie elementéw dekoracyjnych wspdlnie i taki byt
zamyst tego wskazania.

Tym samym nie odnosi sie on w Zaden sposéb do kryteriow oceny ofert, jak sugeruje Kontrolujgcy
w uzasadnieniu wyniku kontroli.

Zamawiajacy nie zwaza we whniesionych zastrzezeniach, ze w OPZ postuzyt sie wyrazeniem
.jednolitej kolorystyki”, co w ocenie Urzedu sugerowato, ze Zamawiajacy preferuje
utrzymanie catosci dekoracji w jednym kolorze. Zmawiajgcy w OPZ nie sprecyzowat, ze pod
pojeciem ,jednolitej kolorystyki” chodzi o ,zestawienie barw bedace pewna catoscig
estetyczng”. Stad w Informacji o wyniku kontroli wskazano, ze - w ocenie Urzedu -
Zamawiajgcy mogt przyzna¢ w zakresie podkryterium koloru (barw $wiatta) wyzsza
punktacje dekoracji zaoferowanej przez X, ktora w zakresie wszystkich elementéw
utrzymuje jednolity kolor i styl, podczas gdy dekoracja zaoferowana przez Y nie zachowuje
kolorystycznej spojnosci pomiedzy zestawem elementéw w formie pociggu a zestawem
elementéw w formie szopki bozonarodzeniowej. Nalezy zauwazy¢, ze Zamawiajacy we
whiesionych zastrzezeniach potwierdza, ze zgodnie z treScia SWZ wymagat, aby wszystkie
zamawiane elementy zachowywaty spéjng stylistyke i kolorystyke, tak aby unikngé np. pociggu
w barwach kolorowych, a szopki boZzonarodzeniowej w innych barwach.

W odniesieniu do kryterium ,ksztattu/formy” Zamawiajacy z kolei wskazat w zastrzezeniach,
ze oferta Wykonawcy X w ocenie Zamawiajacego w zasadzie nie spetniata wymagan SWZ.
Jak stwierdza Zamawiajacy, po pierwsze, ww. Wykonawca zamiast figury ,Jezusa jako
niemowlecia” zaoferowat figure ,dorostego Jezusa”. Po drugie, Zamawiajacy podnosi, ze
Wykonawca zaoferowat figury postaci 2D, a nie 3D jak wymagat Zamawiajacy.

Nalezy tutaj wskazaé, ze Zamawiajacy nie odrzucit oferty Wykonawcy X na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, jako niezgodnej z warunkami zaméwienia. Z kolei
przedmiotowa kontrola dorazna, zgodnie z przepisem art. 607 ust. 2 ustawy Pzp,
prowadzona jest wytacznie w zakresie zarzutéw wynikajgcych z informacji zawartych we
whniosku o wszczecie kontroli, dotyczacych naruszenia przepiséw art. 99 ust. 1 ustawy Pzp
oraz art. 240 ust. 1i 2 ustawy Pzp.

Powyzsze pozostaje wiec obojetne dla stwierdzenia naruszenia wskazanego w Informacji o
wyniku kontroli dotyczacego kryterium oceny ofert. Zamawiajgcy réwniez w tym kryterium
nie okreslit w jaki sposéb dokona oceny. Przede wszystkim zapisy SWZ nie przewidywaty,
ze punktacja bedzie tym wyzsza, im bardziej rozmiary dekoracji beda przewyzszaé¢ minimalny
wymagany standard, do czego odwotuje sie Zamawiajacy w zastrzezeniach.

Tak tez w przypadku kryterium ,ilos¢ elementow $wietlnych” - Zamawiajacy
w zastrzezeniach wskazat, ze ilos¢ punktéow sSwietlnych w ofercie Y przewyzsza ilos¢
punktéw $Swietlnych zaoferowanych w ofercie X, stad wyzsza punktacja oferty Y, podczas
gdy w SWZ nie dookreslono, ze bedzie taka zaleznos¢ pomiedzy ,iloscig elementéw
$wietlnych” a iloscig przyznanych punktéw.

W odniesieniu do kryterium ,funkcjonalno$¢” zdefiniowanego w ramach odpowiedzi
na pytania do tresci SWZ jako ,tatwos$¢ naprawy”, Zamawiajacy w zastrzezeniach wskazat,
ze: Po zapoznaniu sie z zatqczonymi specyfikacjami Zamawiajqgcy stwierdzit, iz w tym zakresie
tatwiej wymieniac jest uszkodzone elementy w dekoracji firmy Y. Kazdy z cztonkéw komisji
przetargowej oceniat tq zaleznos¢ indywidualnie. Zamawiajgcy w SWZ wskazat, zZe ilos¢ punktow
w danym podkryterium bedzie Sredniq arytmetyczng ocen cztonkéw komisji przetargowej dla
danego podkryterium. W ocenie Urzedu, ,tatwo$é naprawy” nie jest szczegdétowym opisem
kryterium oceny ofert, a jak juz wczesniej wskazano - poinformowanie, ze kazdy z cztonkéw
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komisji dokona indywidualnej oceny nie jest rownoznaczne z informacjg o sposobie oceny
ofert i nie obiektywizuje tej oceny.

Odnoszac sie do zarzutu Zamawiajgcego, ze w Informacji o wyniku kontroli doraznej Prezes
Urzedu w sposéb nieuprawniony powotuje sie na pismo z dnia 29 grudnia 2022 r.
skierowane do Wykonawcy X po udzieleniu zamodwienia, przez osobe nie bioraca udziatu
w postepowaniu, nalezy wskazaé, ze ww. pismo nie stanowi samodzielnego dowodu na
okoliczno$¢ naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow art. 240 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.
W Informacji o wyniku kontroli wzieto pod uwage i zaznaczono, ze Zamawiajacy dystansuje
sie do stanowiska zawartego w pi$mie z dnia 29 grudnia 2022 r. Niemniej, korespondencja
ta obiektywnie Swiadczy o tym, ze wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie tego zamdwienia
publicznego mégt mie¢ uzasadnione watpliwosci wedtug jakich regut zostata oceniona jego
oferta w ramach kryterium ,efekt wizualny”. To, czy Zamawiajacy przy dokonaniu oceny ofert
w zakresie kryterium ,kolor” i kryterium ,ksztatt/forma” nieformalnie kierowat sie checig
uzyskania spéjnosci w zakresie catosci posiadanych juz dekoracji, jak wynika z ww. pisma,
czy tez nie, nie ma znaczenia dla oceny sytuacji. Sama tres¢ SWZ dowodzi bowiem, ze ocena
ofert w kontrolowanym postepowaniu mogta zosta¢ dokonana w sposéb dowolny.

Wobec powyzszego, Prezes Urzedu podtrzymuje stwierdzone w Informacji o wyniku
kontroli doraznej z dnia 17 sierpnia 2023 r. naruszenie przepisow art. 16 pkt 1 w zw. z art 99
ust. 1 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia w sposéb nieuwzgledniajacy
wymagan i okolicznosci dotyczacych preferowanych przez Zamawiajagcego cech dekoracji
Swiatecznej, co miato wptyw na sporzadzenie ofert. Zamawiajacy naruszyt takze przepis
art. 240 ust. 1i 2 ustawy poprzez opisanie sposobu oceny ofert w ramach kryterium oceny
ofert dotyczacego efektu wizualnego, o wadze 40%, w sposéb niejednoznaczny
i pozostawiajacy Zamawiajagcemu  nieograniczong swobode  wyboru  oferty
najkorzystniejszej.

Krajowa Izba Odwotawcza uchwatg z dnia 22 wrzesnia 2023 r. (sygn. akt KIO/KD 15/23)
wyrazita opinie, iz zastrzezenia Zamawiajacego do informacji o wyniku kontroli Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych nie zastuguja na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 610 ust. 4 ustawy Pzp, opinia Izby jest wigzaca dla Prezesa Urzedu.

W zwiazku z powyzszym, na podstawie art. 610 ust. 5 ustawy Pzp Prezes Urzedu uprzejmie
informuje, ze ostatecznie nie uwzglednia zastrzezen od wyniku kontroli doraznej
postepowania o udzielenie zamdwienia pn.: Zakup oswietlenia swigtecznego (znak sprawy:

WZP.271.71.2022).

W zataczeniu przekazuje odpis uchwaty Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 wrzesnia
2023 r. (sygn. akt KIO/KD 15/23).

Zataczniki:
Odpis uchwaty Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 wrzesénia 2023 r. (sygn. akt KIO/KD 15/23).
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