sygn. akt: KIO/KD 31/16

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 12 maja 2016 r.

Po rozpatrzeniu zastrzezeh z dnia 4 kwietnia 2016 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych przez Zamawiajagcego — Gmine Trojanéw, Trojandw 57a,
08-455 Trojanéw, dotyczacych informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 1 kwietnia
2016 r., znak sprawy: UZP/DKUE/KD/17/16, w przedmiocie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego pn.: ,Doposazenie bazy dydaktycznej klas I-1ll Szkét Podstawowych
w  Gminie Trojanédw w ramach Projektu  Stawiamy na  Indywidualizacje”
(znak sprawy: DM.271.11.2013),

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Czionkowie: Emil Kawa

Marek Kolesnikow

wyraza nastepujaca opinie:

zastrzezenia Zamawiajgcego nie zastugujg na uwzglednienie.



sygn. akt: KIO/KD 31/16

Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych (zwany dalej: ,Prezesem UZP” Ilub
,Kontrolujgcym”), dziatajgc na podstawie art. 161 ust. 1 w zw. z art. 165 ust. 1 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U.2013.907 j.t. ze zm. — wersja aktu
normatywnego obowigzujgca w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego), zwanej dalej ,Pzp”, w okresie od dnia 11 lutego 2016 r. do dnia 1 kwietnia
2016 r., dokonat kontroli doraznej postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego
w trybie przetargu nieograniczonego, przeprowadzonego przez Zamawiajgcego —
Gmine Trojanéw, pn.: ,Doposazenie bazy dydaktycznej klas | — Il Szkét Podstawowych
w Gminie Trojanbw w ramach Projektu Stawiamy na Indywidualizacje” (znak sprawy:
DM.271.11.2013), zwanego dalej ,Postepowaniem”.

W ,Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej” z dnia 1 kwietnia 2016 r.
(dalej: ,Informacja”) Kontrolujgcy stwierdzit naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow
art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, art. 26 ust. 3 Pzp, art. 38 ust. 4a pkt 1 Pzp oraz art. 26
ust. 4 Pzp.

Wskazane zarzuty stanowity konsekwencje nastepujgcych ustalen faktycznych

i argumentacji prawnej.

W zakresie zarzutu naruszenia przepisu art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp
ustalono, ze zgodnie z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej: ,SIWZ”)
przedmiotem zamdwienia byta dostawa pomocy dydaktycznych i specjalistycznego sprzetu
do 7 szkot podstawowych prowadzonych przez Gmine Trojandw w ramach projektu
,<Stawiamy na indywidualizacje”.

Szczego6towy opis zamawianych produktédw z podaniem ich nazw, miejsca dostawy,
wymaganej ilosci i parametrow zamieszczony zostat w zatgczniku nr 1 do SIWZ -

~Wykaz pomocy dydaktycznych z opisem”, zwanym dalej ,Wykazem”.

W ogtoszeniu o zaméwieniu (pkt 11.1.4) i SIWZ (pkt 2.8) Zamawiajgcy zamiescit
nastepujacg  informacje  dotyczgcg  zastosowania  materiatbw  réwnowaznych:
J---]Jezeli w szczegdlnym wykazie pomocy dydaktycznych wskazano, ze do realizacji
niniejszego zamoéwienia nalezy dostarczy¢ produkty konkretnych producentéw Zamawiajgcy
informuje, ze  dopuszcza  dostawe  produktéw  jakosciowo rownowaznych,
spetniajgcych rownowazne parametry. Przez produkty rbwnowazne Zamawiajgcy rozumie
produkty o parametrach takich samych Ilub wyzszych w stosunku do oryginatu
produkowanego przez producentdéw, wskazanych w wykazie. W przypadku uzycia w SIWZ
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przy opisie przedmiotu zamowienia nazwy producenta, znaku towarowego, patentu lub
pochodzenia w odniesieniu do okreslonych przedmiotow Zamawiajacy wymaga, aby taki
zapis rozumie¢ jako minimalny, okre$lajgcy parametry techniczne przedmiotu i w tym
przypadku Wykonawca moze zaoferowa¢ przedmiot rbwnowazny, tzn. o takich samych lub
lepszych parametrach, ale przy spetnianiu minimalnych parametréw okreslonych przez
Zamawiajgcego. W takim przypadku Wykonawca zobowigzany jest rowniez przedstawié¢
wraz z ofertg szczeg6towy opis przedmiotu wraz ze zdjeciem, z ktérego w sposéb
niebudzacy watpliwosci Zamawiajgcego winno wynikaé, iz zastosowany przedmiot lub
element jest o takich samych lub lepszych parametrach technicznych, jakosciowych,
funkcjonalnych niz przedmiot lub jego element okreslony przez Zamawiajgcego w opisie

przedmiotu zamdéwienia.[...]”.

Ponadto w ogtoszeniu o zamowieniu (pkt 11.3) oraz w SIWZ (pkt 2.7) zamieszczono
nastepujacag informacje: ,[...]Wszystkie dostarczone pomoce dydaktyczne, winny byé
fabryczne nowe, wolne od wad, wykonane w ramach bezpiecznych technologii oraz
dopuszczone do stosowania w placowkach oswiatowych. Wszystkie dostarczone pomoce
dydaktyczne winny spetnia¢ wymagania norm UE. Produkty, kt6re tego wymagajg winny
posiada¢ niezbedne aktualne atesty, Swiadectwa jakosci, certyfikaty bezpieczenstwa lub
deklaracje zgodnosci producentéw na podstawie pozytywnych badan przeprowadzonych
w laboratoriach posiadajacych akredytacje Polskiego Centrum Akredytacji i spetniac¢

wszystkie wymogi norm okreslonych obowigzujgcym prawem.[...]".

W Postepowaniu ztozona zostata jedna oferta — wykonawcy A. M. prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg AMTAS A. M. z siedzibg w Poznaniu.

Prezes UZP wskazat, ze w przedmiotowej sprawie zaszta koniecznos¢ zasiegniecia
opinii biegtego celem ustalenia, czy uzyte przez Zamawiajgcego w Wykazie
parametry techniczne pomocy dydaktycznych mogty wskazywa¢ na che¢ wyboru
konkretnych produktéw dystrybuowanych przez ww. wykonawce lub wykonawcéw J. L., R.
T.-t. prowadzgcych dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg REMI s.c. J. t., Renata T.-L.z
siedzibg w Warszawie.

W szczegolnosci zwrdcono sie z prosbg o udzielenie odpowiedzi na pytania:

1. Czy parametry wyszczegélnione w opisie przedmiotu zamdwienia dotyczace
pomocy i materiatdw dydaktycznych zostaty dostosowane pod konkretny produkt
lub producenta, a jesli tak, to jakiego i ktére parametry na to wskazujg?

2. Jesli opis pomocy i materiatbw dydaktycznych wskazywat na konkretnego
producenta, to czy mozliwe byto w praktyce zaoferowanie produktéw

rownowaznych, jesli tak to jakich?



3. Jesli opis pomocy i materiatbw dydaktycznych wskazywat na konkretnego
producenta, to czy ww. podmioty sg jedynymi dystrybutorami produktéw opisanych
w opisie przedmiotu zaméwienia?

4. Czy wymdg posiadania przez wykonawce ,Certyfikatu Klasy Marzen” dla
oferowanych produktébw modgt ograniczyé krgg wyborow mozliwych do

zastosowania w Postepowaniu?

Prezes UZP podat, Zze biegly w sporzadzonej opinii stwierdzit, ze analizujgc
127 pomocy dydaktycznych na pierwsze z wymienionych pytah odpowiedzi twierdzacej
udzielit 111 razy, przeczacej — 13 razy, zas ,nie dotyczy” — 3 razy. W wiekszosci przypadkéw
udzielenia odpowiedzi twierdzgcej opis w SIWZ stanowit przedruk ofert wspomnianych
podmiotdw.

Biegty podat, ze parametry wskazujgce na konkretny produkt w opisie przedmiotu

zamédwienia, to np.:

J---JOUATRATA — karty zadaniowe. 60 kwadratowych kart zadaniowych (gruba tektura)
o wymiarach boku nie mniejszych niz 10 cm, ze wzorami przedstawiajgcymi uktad bryt
0 zr6znicowanym stopniu trudnosci. 20 r6znorodnych, drewnianych, kolorowych bryt
geometrycznych, w tym 11 z niepowtarzalng formg. Bryly sktadajg sie z wielokrotnosci
szescianu o wymiarach bokéw nie mniejszych niz 2 cm. Wyobraznia przestrzenna,

komunikacja w grupie. Cato$¢ zapakowana w duze, drewniane lakierowane pudetko.[...]”

W ocenie biegtego na podstawie tak szczegétowego opisu trudno jest znalez¢
produkt réwnowazny, czyli taki, ktéry ma takie same parametry techniczne jak w opisie.
Na uwage zastuguje opis opakowania — ,drewniane lakierowane pudetko”. W przypadku
zabawki czy pomocy edukacyjnej opakowanie nie ma edukacyjnego waloru, ani tez wptywu
na efekty pracy z dang pomoca. W kontekscie przedmiotu zaméwienia nie ma znaczenia
jako element zamawianego produktu.

W pozostatych pomocach edukacyjnych szczegétowy opis utrudniajacy uczciwa
konkurencje obejmowat przede wszystkim: rozmiary zabawki, kolory, materiat z jakiego jest
wykonana, a takze opakowanie w jakim sie znajduje.

Kontrolujgcy podkreslit nastepnie, ze na drugie z pytan odpowiedzi negatywnej,
wskazujgcej na brak mozliwosci zaoferowania produkiu réwnowaznego, biegly udzielit

111 razy, natomiast w 16 przypadkach wskazat ,nie dotyczy”.

Z kolei na trzecie z pytah odpowiedzi twierdzgcej udzielono 23 razy, przeczacej —
89 razy, ,nie dotyczy” — 15 razy.

Finalnie, w odpowiedzi na ostatnie z pytan, biegty dwukrotnie udzielit odpowiedzi
pozytywnej, w pozostatych 125 przypadkach odpowiedziat przeczgco. Wyijasnit,



ze Certyfikat Klasy Marzen” jest tytutem dla dystrybutora zabawek Iub
pomocy dydaktycznych i mozna go uzyska¢ na Targach, kidére odbywajg sie corocznie
w Kielcach. W Targach mogg bra¢ udziat producenci i dystrybutorzy zabawek
i pomocy edukacyjnych dla dzieci. Jest to impreza komercyjna. Za udziat w niej wystawcy
zabawek i pomocy edukacyjnych ponoszg optaty wedtug regulaminu Targow.
Mozna stwierdzié, ze  nie  wszyscy producenci i  dystrybutorzy  zabawek
i pomocy edukacyjnych obligatoryjnie biorg w niej udziat. Tym samym zaweza sie krag oséb
— firm zainteresowanych otrzymaniem tego certyfikatu. Nie jest to zaden prestizowy tytut.
Niemniej jednak informacja zawarta w SIWZ mébwigca o tym, ze pomoc
dydaktyczna/zabawka powinna posiada¢ ,Certyfikat Klasy Marzen” zaweza krag wyboréw

mozliwych do zastosowania w Postepowaniu.

Biegly stwierdzit, ze wspomniani wykonawcy nie sg jedynymi dystrybutorami
produktéw opisanych w SIWZ. Skonstatowat, ze na rynku jest wiele firm oferujgcych te same
produkty, z ktérych kilka przyktadowo wymienit.

W podsumowaniu biegty oswiadczyt, ze Zamawiajacy opisat przedmiot zaméwienia
w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencje, ograniczajgc krag firm i producentow,
ktorzy mogliby zaoferowac¢ produkty opisane w SIWZ.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia Prezes UZP wskazat, ze opis przedmiotu
zamowienia jest jedng z najistotniejszych czynnosci dokonywanych w toku przygotowywania
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Pomimo, ze ustawodawca pozostawit
zamawiajgcemu mozliwo$¢ precyzowania przedmiotu zamowienia w sposéb chronigcy jego
zobiektywizowany interes, to kazdy z podmiotéw dokonujacych zakupdéw okreslonego
rodzaju dostaw, ustug lub robét budowlanych ma obowigzek, przy dokonywaniu opisu

przedmiotu zamoéwienia, uwzgledni¢ generalne wymogi wynikajace z przepiséw Pzp.

W szczeg6Inosci, zgodnie z art. 29 ust. 2 Pzp przedmiotu zamdwienia nie mozna
opisywaé w sposoéb, ktéry mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Wskazany przepis stuzy
realizacji ustawowej zasady uczciwej konkurencji (a w konsekwencji — m.in. zasady réwnego
dostepu do zamoéwienia) wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp. Naruszenie zasady wynikajacej
z art. 29 ust. 2 Pzp moze mie¢ charakter bezposredni (jesli zamawiajgcy wprost stosuje
nazwy wiasne wskazujgce konkretnego wykonawce lub produkt) lub posredni (jesli nazwy
wlasne nie zostajg wskazane, ale szczegétowy opis parametrow wskazuje na jeden
konkretny produkt). Dodatkowo, dziataniem wbrew zasadzie uczciwej konkurencji jest
rowniez zbyt rygorystyczne okreslenie wymagan co do przedmiotu zamowienia, ktore nie sg
uzasadnione, a jednoczesnie ograniczajg krgg wykonawcéw zdolnych do wykonania
zaméwienia. Ponadto Kontrolujgcy wskazat, ze naruszeniem zasady uczciwej konkurencji

jest nie tylko opis przedmiotu zamoéwienia wskazujgcy na jeden konkretny produkt lub



wykonawce, ale takze taki opis, ktéry umozliwia dostep do zamowienia kilku wykonawcom,
jednoczesnie uniemozliwiajgc go w sposéb nieuzasadniony innym podmiotom, ktére réwniez
bytyby w stanie wykona¢ dane zamowienie. Podkreslit, ze w przypadku oceny konkretnego
stanu faktycznego jako naruszenia zakazu sformutowanego w art. 29 ust. 2 Pzp
wystarczajgcym jest uprawdopodobnienie utrudnienia konkurencji przy opisie przedmiotu

zamoéwienia.

W opinii Prezesa UZP z okolicznosci sprawy wynika, ze Zamawiajgcy opisat
przedmiot zamdwienia w sposéb wskazujgcy na konkretne produkty dystrybuowane przez
okreslone podmioty. Jednoczesnie produkty te zostaty opisane tak szczegotowo,
ze w praktyce niemozliwe byto zaoferowanie przez innych dystrybutoréw na rynku
rownowaznych pomocy dydaktycznych. Przy czym 16 produktow, dla ktérych wg. biegtego
nie ma rozwigzan rownowaznych, jest dystrybuowanych wytgcznie przez wspomniane
wczesniej podmioty, co przesgdza o tym, ze caty przedmiot zamédwienia mogty zaoferowac

tylko one.

Kontrolujgcy stwierdzit, ze z opinii biegtego wynika, iz opis przedmiotu zaméwienia
utrudniat dostep do zaméwienia wykonawcom zdolnym do jego wykonania,
a w konsekwencji utrudniat uczciwg konkurencje. Zawierat on wymagania co do
parametréw technicznych produktéw stanowigcych pomoce dydaktyczne, ktérych nie mozna
uzasadni¢ potrzebami Zamawiajgcego. Jak wskazat biegty ,[...]Zabawki i pomoce
edukacyjne dla dzieci w wieku wczesnoszkolnym stanowig baze wyposazenia niemal kazdej
szkoty w Polsce. Stuzg miedzy innymi procesowi indywidualizacji w procesie nauczania —
uczenia sie. Obecnie na rynku dostepnych jest wiele pomocy edukacyjnych, ktére réznig sie
przede wszystkim jakoscig wykonania, ceng oraz walorami estetycznymi. Niemniej jednak
poréwnujgc produkty réznych producentéw i dystrybutoréw mozna stwierdzié, ze niemal
wszystkie spetniajg wymogi stuzgce procesowi indywidualizacji. Majgc na uwadze rozwoj
procesbw poznawczych u dzieci wazne jest odpowiednie ich stymulowanie,
poprzez wykorzystanie réznorodnych pomocy edukacyjnych. Ogromna ich oferta jest
dostepna niemal w kazdym sklepie stacjonarnym jak réwniez poprzez internet. Istnieje wiele
roznigcych sie pod wzgledem formy, parametréow technicznych i wiasciwosci zabawek
i pomocy edukacyjnych produkowanych lub dystrybuowanych przez r6zne firmy. Jedng z firm
dystrybuujgcych zabawki i pomoce edukacyjne dla dzieci jest firma REMI oraz firma AMTAS.
(...) mozna stwierdzi¢ — poréwnujgc ze sobg kilka pomocy edukacyjnych — ze nie istnieje
jeden model (wzér, rodzaj) pomocy edukacyjnej spetniajgcej kryteria indywidualizacji.
Np. gra edukacyjna ,Rybki”, polegajgca na ,towieniu” rybek na wedke moze stanowi¢ pomoc
wykonang z réznych materiatdbw. Liczy sie tutaj wartos¢ edukacyjna, czyli osiggniecie

zamierzonego celu, np. sprawnosci manualnej i koordynacji wzrokowo-ruchowej.[...]".



Prezes UZP podsumowat, ze z opinii biegtego mozna wywies¢, ze nie byto potrzeby
opisywania konkretnych pomocy dydaktycznych za pomocg ich doktadnych parametréw,
ale mozliwe byto opisanie ich przez cel edukacyjny, jakiemu majg stuzyé. Taki opis
umozliwitby zaoferowanie réznych pomocy dydaktycznych przez r6znych wykonawcéw,
zapewniajgc osiggniecie celu dydaktycznego.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia przepisu art. 26 ust. 3 Pzp Kontrolujgcy
wskazat, ze Postepowanie zostato wszczete w dniu 8 listopada 2013 r., podczas gdy dnia
20 lutego 2013 r. weszta w zycie ustawa z dnia 12 pazdziernika 2012 r. o zmianie ustawy —
Prawo zamoéwien publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi
(Dz.U.2012.1271), ktéra wprowadzita nowa przestanke wykluczenia, okreslong w przepisie
art. 24 ust. 2 pkt 5 Pzp (przynaleznos¢ do tzw. grupy kapitatowej). Celem weryfikacji
podmiotéw ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego pod katem zaistnienia
wskazanej powyzej okolicznosci ustawodawca w art. 26 ust. 2d Pzp zobowigzat wykonawce
do zlozenia wraz z wnioskiem lub ofertg listy podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy
kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 Pzp, albo informacji o tym, ze nie nalezy do
grupy kapitatowe;.

Kontrolujgcy podkreslit, ze ww. dokumentu sg objete procedurg uzupetniania, o ktorej
mowa w przepisie art. 26 ust. 3 Pzp. Stwierdzit, ze Zamawiajgcy, w braku zatgczenia przez
Wykonawce A dokumentu, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 2d Pzp, powinien byt wezwac¢ go do

jego uzupetnienia, czego bezprawnie zaniechat.

Uzasadniajgc naruszenie art. 38 ust. 4a pkt 1 Pzp Kontrolujgcy podat, ze w dniu
14 listopada 2013 r. Zamawiajgcy zamiescit na stronie internetowej informacje o zmianie
SIWZ w zakresie warunku wiedzy i doswiadczenia (wartos¢ zaméwienia referencyjnego).
Pomimo tego Zamawiajacy nie dokonat zmiany ogtoszenia o zamdwieniu, podczas gdy,
zgodnie z art. 38 ust. 4a pkt 1 Pzp, jezeli w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego zmiana tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia prowadzi do
zmiany tresci ogtoszenia 0 zamoOwieniu, zamawiajgcy zamieszcza ogtoszenie
w Biuletynie Zaméwien Publicznych, jezeli wartos¢ zamdwienia jest mniejsza niz kwoty

okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W ocenie Prezesa UZP zmiana tresci SIWZ w zakresie opisu sposobu dokonywania
oceny spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu niewatpliwie prowadzi do zmiany tresci
ogtoszenia 0 zamodwieniu, co aktualizowato po stronie Zamawiajacego obowigzek zmiany

tresci ogtoszenia o zamdwieniu.

W zakresie ostatniego ze stwierdzonych naruszeh Kontrolujgcy przytoczyt tresc
warunku udzialu w Postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia i wskazat,

ze Wykonawca A powotat sie na zamdwienie zrealizowane na rzecz Gminy Troszyn na



kwote 107.235,00 2zt brutto obejmujgce m.in. dostawe pomocy dydaktycznych
(wymoég wynikajacy z tresci warunku udzialu w Postepowaniu — pomoce dydaktyczne
o wartosci 100.000,00 zt). Z zatgczonego do oferty listu referencyjnego nie wynika jakag
wartos¢ zamowienia referencyjnego stanowity pomoce dydaktyczne. Zdaniem Prezesa UZP
Zamawiajgcy powinien byt, w oparciu o przepis art. 26 ust. 4 Pzp, wyjasni¢ tg kwestie,

czego nie zrobit.

Zamawiajagcy — pismem z dnia 5 kwietnia 2016 r. — wniost zastrzezenia, w ktérych

przedstawit nastepujgcg argumentacje.

Na wstepie podal, Zze wuzyskat dofinansowanie na realizacje projekiu
,2Stawiamy na indywidualizacje” w ramach umowy nr UDA-POKL.09.01.02-14-311/13-00
zdnia 26 wrzednia 2013 r. Zatgcznik do umowy stanowit wniosek o dofinansowanie,
w ktérym wymieniono nazwy pomocy dydaktycznych i okreslono urzgdzenia, ktére zostang
zakupione w ramach projektu. Zamawiajgcy przygotowujgc SIWZ byt zobowigzany opisac
przedmiot zamowienia zgodnie z zawartg umowg. W zwigzku z powyzszym opis pomocy

dydaktycznych zostat sporzadzony na podstawie wymagan zawartych we wniosku.

Podkreslit nastepnie, ze w orzecznictwie lzby uksztattowat sie poglad, ze opis
przedmiotu zamowienia dokonany w taki sposob, ze wytagcznie jeden wykonawca moze
ztlozy¢ zgodng z nim oferte, moze nie by¢ poczytany za naruszenie zasad wyrazonych
w art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 Pzp. Zamawiajgcy moze bowiem zgada¢ od wykonawcéw
produktébw o odpowiednich kryteriach jakosciowych, poniewaz jest to uzasadnione
rzeczywistg potrzeba z uwagi na ich wykorzystanie w pracy z dzie¢mi klas I-lII.

Zamawiajagcy wymagat w ramach zaméwienia dostawy pomocy dydaktycznych
o dobrych walorach pod wzgledem wykonania i wartosci edukacyjnych, dlatego okreslit
w SIWZ wymog posiadania ,Certyfikatu Klasy Marzen”. Wskazany certyfikat nie byt jednak
dokumentem wymaganym na potwierdzenie, ze oferowane produkty spetniajg wymagania

okreslone przez Zamawiajacego.

Zamawiajgcy podkreslit, ze w SIWZ zostaly zawarte postanowienia dotyczace
mozliwosci zaoferowania przez wykonawcéw przedmiotéw réwnowaznych, tzn. o takich
samych lub lepszych parametrach. W trakcie Postgpowania nie wptynety Zzadne pytania
dotyczace opisu przedmiotu zamowienia oraz wnioski 0 dokonanie zmiany parametrow

zamawianych produktéw.

W Swietle przytoczonej argumentac;ji zarzut dotyczacy opisania
przedmiotu zamowienia w sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje Zamawiajacy uznat za
bezzasadny. Nie zgodzit sie réwniez z twierdzeniem, jakoby ograniczyt krag firm
i producentéw, ktdérzy mogliby zaoferowaé produkty opisane w SIWZ, poniewaz na chwile



obecng nie sg Zamawiajgcemu znane wszystkie firmy, ktére funkcjonowaty w obrocie

gospodarczym w trakcie Postepowania.

Zamawiajgcy podat nastepnie, ze w dniu 14 listopada 2013 r. dokonat modyfikacji
SIWZ w zakresie warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia, a wprowadzong zmiane
zamiescit na stronie internetowej. Stwierdzit, ze poniewaz osoba odpowiedzialna za
przygotowanie i przeprowadzenie Postepowania nie jest juz pracownikiem Urzedu Gminy,

nie potrafi udowodnié, ze ww. zmiana zostata ujeta w ogtoszeniu 0 zamowienie.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze na potwierdzenie spetniania warunku posiadania wiedzy
i doswiadczenia Wykonawca A dostarczyt referencje potwierdzajgce wykonanie zamoéwienia
na rzecz Gminy Troszyn w zakresie dostawy pomocy dydaktycznych, laptopéw i mebli
o warto$ci 107.235,00 zi. Zamawiajgcy uznat ztozone referencje za wystarczajgce,
poniewaz z analizy dokumentacji przetargowej dostepnej na stronie internetowej
Gminy Troszyn wynikato, ze zakres dostaw byt tozsamy z przedmiotem zamdéwienia
w ramach prowadzonego postepowania, tj. dotyczyt dostawy pomocy dydaktycznych
i komputeréw. W ramach zamdwienia Wykonawca A dostarczyt do Gminy Troszyn tylko
2szt. mebli. Na podstawie powyzszego ztozone referencie Zamawiajgcy uznat za
prawidtowe i odstgpit od wzywania wykonawcy do ztozenia wyjasnien na podstawie
art. 26 ust. 4 Pzp.

W odpowiedzi Kontrolujgcy — pismem 2z dnia 27 kwietnia 2016 r. -
podtrzymat dotychczasowe stanowisko i dziatajgc w trybie okreslonym przepisem art. 167
ust. 2 zd. drugie Pzp, przekazat zastrzezenia do zaopiniowania przez lzbe.

Izba zwazylta, co nastepuje.

Po dokonaniu analizy przepisbw obowigzujgcych w dacie wszczecia Postepowania
oraz akt kontroli, w szczegdlnosci ustalen dokonanych w jej toku przez Prezesa UZP

i stanowiska Zamawiajacego, Izba uznata, ze zastrzezenia Zamawiajgcego nie sg zasadne.

lzba, podzielajac i przyjmujac za wiasne ustalenia Kontrolujgcego odnosnie

stwierdzonych w Informacji naruszen, wyjasnia dodatkowo co nastepuje.

W zakresie naruszenia przepisu art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp
skfad orzekajgcy =~ wskazuje, ze  jakkolwiek  zamawiajgcy jest  gospodarzem
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, tak nie dysponuje niczym
nieograniczonym prawem opisania przedmiotu zamoOwienia wedle wiasnych preferenciji.
Po pierwsze — sposéb sformutowania opisu przedmiotu zamoéwienia odpowiadaé musi
wymogom okreslonym w przepisie art. 29 ust. 1 i 3 Pzp, po drugie za$ — opis przedmiotu
zaméwienia nie moze, zgodnie z przepisem art. 29 ust. 2 Pzp, narusza¢ uczciwej

konkurencji, przy czym wystarczajgce do stwierdzenia naruszenia ww. regulacji jest



chociazby uprawdopodobnienie tej okolicznosci. Wspomniany zakaz nalezy rozumie¢ w ten
sposbéb, ze zamawiajgcy uprawniony jest wylgcznie do takiego scharakteryzowania
przedmiotu zamowienia, ktdére odpowiada jego rzeczywistym i uzasadnionym potrzebom.
Zamawiajgcy, czy to w postepowaniu odwotawczym, ktérego przedmiotem jest kontrola
przez Izbe prawidtowosci opisu przedmiotu zaméwienia, czy to w postepowaniu kontrolnym,
powinien by¢ w stanie wykazac¢ jakimi uzasadnionymi potrzebami kierowat sie konstruujac

opis przedmiotu zamowienia w okreslony sposéb.

W przedmiotowe] sprawie, w odpowiedzi na przytoczong powyzej argumentacje
Kontrolujgcego, opartag na wnioskach zawartych w opinii biegtego, a wskazujacg przyktady
konkretnych wadliwosci opisu przedmiotu zaméwienia, Zamawiajacy przedstawit szczgtkowe
stanowisko odnoszac sie do rzekomej tresci umowy o dofinansowanie projektu, w ramach
ktérego zrealizowane zostato skontrolowane zaméwienie. Nie jest przy tym wiadome
dlaczego tre$¢ tej umowy miataby niejako sanowac¢ stwierdzone naruszenie,
poniewaz dopuszczenie takiej mozliwosci stanowitoby, w ocenie lzby, obejscie przepisu
art. 29 ust. 2 Pzp.

Nie mogto rowniez odnies¢ skutku lakoniczne powotanie sie na rzeczywistg potrzebe
wykorzystywania zamoéwionych pomocy dydaktycznych w pracy z dzieémi klas I-lIl.
W szczego6lnosci Zamawiajgcy nie podat argumentow przemawiajgcych za stwierdzeniem,
ze tylko opis przedmiotu zamdwienia w przyjetym przez niego Kksztalcie,
ktory w przewazajgcej mierze wskazywat na wyroby dystrybutowane przez ograniczony krag

podmiotdw, gwarantowat realizacje tak rozumianego celu.

Nie sposob roéwniez podzieli¢ zapatrywania Zamawiajgcego, jakoby o braku
naruszenia przepisu art. 29 ust. 2 Pzp swiadczy¢ miata mozliwos¢ zaoferowania przez

wykonawcow produktow rownowaznych, w ksztaicie przewidzianym postanowieniami SIWZ.

Nalezy mie¢ bowiem na wzgledzie, ze rozwigzanie rbwnowazne nie jest identyczne
z rozwigzaniem referencyjnym, a jedynie pod pewnymi istotnymi, okreslonymi przez
zamawiajgcego cechami, odpowiada takiemu rozwigzaniu. Z powyzszego wynika zawodnosé
charakteryzowania rozwigzania rownowaznego wyigcznie przez wskazanie, ze ma ono
posiadac takie same lub lepsze parametry, z pominieciem okreslenia tych cech rozwigzania,
ktére decydowac beda o jego réwnowaznosci w stosunku do tych, kidre zostaty przyjete

w opisie przedmiotu zamdwienia.

Reasumujac, przewidziana przez Zamawiajgcego mozliwos¢ zaoferowania produktéw
rownowaznych miata wytgcznie pozorny charakter, co nota bene znalazto odzwierciedlenie

w ustaleniach powotanego przez Kontrolujgcego biegtego.
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Niezrozumiate  byty natomiast wywody Zamawiajacego odnosnie  roli,
jakg w Postepowaniu odgrywat dokument pn.: ,Certyfikat Klasy Marzen”. Z jednej strony
wskazat on bowiem na wymodg jego posiadania, z drugiej za$ podat, ze nie byt on

dokumentem przedmiotowym.

Niezaleznie od powyzszego sktad orzekajgcy wskazuje, ze Zamawiajgcy nie odnidst
sie w tym zakresie do =zasadniczej kwesti, a to stwierdzonego przez biegtego
dyskryminujgcego charakteru postawionego wymogu, z uwagi na charakter takiego

dokumentu i okolicznosci towarzyszace jego uzyskiwaniu.

Podzielajgc w catosci ustalenia Prezesa UZP w zakresie naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisu art. 26 ust. 3 Pzp z uwagi na zaniechanie wezwania Wykonawcy A
do uzupetnienia dokumentu, o ktérym mowa w art. 26 ust. 2d Pzp, Izba wskazuje jedynie,
ze Zamawiajgcy we wniesionych zastrzezeniach w ogéle nie podjat polemiki z ustaleniami

Kontrolujgcego.

Izba nie znalazta réwniez podstaw do uwzglednienia zastrzezen Zamawiajgcego
dotyczgcych zarzuconego mu naruszenia przepisu art. 38 wust. 4a pkt 1 Pzp.
Tres¢ zastrzezen w istocie nie podwaza ustalen Prezesa UZP, wskazujgc jedynie na brak po
stronie Zamawiajgcego mozliwosci zweryfikowania przedmiotowej kwestii, co w zaden
sposéb nie ttumaczy ani nie usprawiedliwia zaniechania zamieszczenia ogtoszenia o zmianie

ogtoszenia 0 zamowieniu w Biuletynie Zamowien Publicznych.

Sktad orzekajacy uznat rowniez, ze Zamawiajgcy powinien byt wyjasnic¢
z Wykonawcag A kwestie wartosci dostawy referencyjnej. Nalezy mie¢ na uwadze, ze tresc
warunku udziatu w Postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia odnosita sie li tylko do
dostawy pomocy dydaktycznych, podczas gdy zaméwienie wykazane przez ww. podmiot
obejmowato réwniez — jak sam na to wskazuje Zamawiajgcy — komputery i meble.
Zachodzit zatem brak tozsamosci pomiedzy zaméwieniem opisanym w tresci warunku,
a zamoéwieniem referencyjnym, obligujacy Zamawiajgcego do wyjasnienia tej kwestii w trybie
przepisu art. 26 ust. 4 Pzp. Nie uwzgledniono przy tym twierdzen Zamawiajgcego,
ze wartos¢ dostaw materiatdw dydaktycznych ustalit na podstawie ,analizy dokumentacji
przetargowej dostepnej na stronie internetowej Gminy Troszyn”, poniewaz kwestig rownie
istotng, co ilos¢ zamdwionych komputeréw i mebli, byta rowniez sprawa udziatu ich wartosci

w 0gélnej kwocie zamowienia, do ktérej Zamawiajacy zasadniczo sie nie odnidst.
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Wobec powyzszego Izba, dziatajgc na podstawie art. 167 ust. 3 Pzp wyrazita opinie,
jak w sentencji uchwaty.

PrzewodniCzaCy: @ .cooioiiiiiiiirir e

CZIONKOWIE: i rnnn i

12



