Sygn. akt KIO/UZP 7/09

WYROK
Z dnia 20 stycznia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Izabela Niedziatek

Czlonkowie: Andrzej Niwicki

Marzena Teresa Ordysi hska

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16.01.2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Gildia Spoétka z ograniczon @ odpowiedzialno $cig, 20-135 Lublin, ul. Dworska 15B
od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Powiat Augustowski - Augustowskie Centrum
Edukacyjne, 16-300 Augustéw, Al. Kard. Wyszy nAskiego 3 protestu z dnia 16 grudnia
2008 r.

przy udziale xxx zgtaszajgcej przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie xxx

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiaj gcemu dokonanie modyfikacji zapisow

specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

2. Kosztami postepowania obcigza Powiat Augustowski - Augustowskie Centrum

Edukacyjne, 16-300 Augustéw, Al. Kard. Wyszy nAskiego 3 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci

4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero



groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Gildia Spoétka z ograniczon a
odpowiedzialno $cig, 20-135 Lublin, ul. Dworska 15B;

2) dokona¢ wplaty kwoty 8 174 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy sto
siedemdziesiat cztery ziotych zero groszy) przez Powiat Augustowski -
Augustowskie Centrum Edukacyjne, 16-300 Augustéw, A |. Kard.
Wyszynskiego 3 na rzecz Gildia Spétka z ograniczon a
odpowiedzialno $cia, 20-135 Lublin, ul. Dworska 15B  stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu kosztow postepowania

odwotawczego oraz wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Gildia Spotka z ograniczon a
odpowiedzialno $cig, 20-135 Lublin, ul. Dworska 15B;

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego na dostawe kompletow pakietéw edukacyjnych do szkét
w ramach Projektu ,ARCHIMEDES” (numer referencyjny ACE/BP/8/08). Ogtoszenie o
zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Wspélnot Europejskich w dniu 6
grudnia 2008r. 2008/S 238-316435, a w dniu 5 grudnia 2008r. na stronie internetowe;j
zamawiajgcego.

W dniu 16 grudnia 2008 roku protest na postanowienia specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia wniost wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamdéwienia Gildia Sp.
Z 0.0. Zarzucono zamawiajacemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 2 i 3, art. 36 ust. 1 pkt
5, art. 41 pkt 7 pzp., wnoszac o dokonanie zmiany tresci siwz.

Zamawiajgcy rozstrzygnat protest uwzgledniajgc go w czesci zarzutdw, a w
pozostatym zakresie oddalajac, przekazujgc swoje stanowisko protestujgcemu w dniu 23
grudnia 2008 roku (faks), wraz z informacjg o zmianie tresci specyfikaciji.

W dniu 2 stycznia 2009 roku wykonawca wniést odwotanie do Prezesa Urzedu

Zamowien Publicznych, przekazujac jednoczesnie jego kopie zamawiajgcemul.

W odwotaniu, wykonawca podtrzymat nieuwzglednione przez zamawiajgcego zarzuty
i wnioski zawarte w protescie, tj. sporzadzenia specyfikacji z naruszeniem art. 7 ust. 1, art.

29 ust. 2 i 3 ustawy pzp. Postawione zarzuty wynikatly z postanowien siwz, tj.:



- terminu wykonania zamowienia ustalonego do dnia 30 kwietnia 2009 roku (zalacznik nr 3

do siwz),

- wymaganiu, aby wyposazenie dydaktyczne posiadato zalecenie MEN do uzytku szkolnego,
a Oferent ma podac¢ numer, pod ktérym oferowane $rodki dydaktyczne sg wpisane na liscie
Srodkéw dydaktycznych zalecanych przez MEN (zatacznik nr 4 do siwz),

- wymaganiu, aby wyposazenie bylo wzajemnie dopasowane, kompletne, trwate i fatwe w
obstudze, stosowane systematycznie aktualnie w praktyce szkolnej, a nie gromadzone
okazjonalnie na potrzeby przetargu.

W ocenie odwotujgcego wskazanie konkretnej daty wykonania umowy moze generowac

ryzyko koniecznosci uniewaznienia postepowania lub/oraz brak mozliwosci wykonania

zamdwienia w sytuacji, kiedy procedura udzielenia zamowienia przedtuzy sie. Wynika to ze
zZmiany zasad zmiany umowy w sprawie zamowienia, w szczegoélnosci art. 144 pzp.

Odwolujgcy wniést o zmiane sposobu oznaczenia terminu wykonania umowy lub

wprowadzenie do siwz warunkéw zmiany umowy.

Warunek, aby materiaty dydaktyczne posiadato zalecenie MEN do uzytku szkolnego wraz z

podaniem numeru wpisu na liste, zostal zakwestionowany, gdyz wykaz wyposazenia

dydaktycznego oczekiwanego przez zamawiajgcego hie koresponduje z wykazem
prowadzonym przez MEN, a ponadto oznacza to naruszenie art. 29 ust. 2 i 3 pzp, gdyz
wskazuje na konkretnego producenta (dystrybutora) danego wyposazenia dydaktycznego.

Warunek, aby wyposazenie byto stosowane systematycznie w praktyce szkolnej, a nie

gromadzone okazjonalnie na potrzeby przetargu, uniemozliwia wykorzystanie na uzytek

niniejszego postepowania srodkéw dydaktycznych, ktére co prawda nie sg stosowane w

praktyce szkolnej, ale znajdujg sie na liscie prowadzonej przez MEN, albo sie na niej znajda.

Ogranicza to konkurencje i zamyka dostep do rynku zamdwien publicznych wszystkim tym

srodkom dydaktycznym, ktére z powodzeniem moga by¢é wykorzystywane w praktyce

szkolnej.

Zamawiajgcy oddalajgc w tym zakresie protest, wskazal, iz dokonujgc opisu
przedmiotu zaméwienia korzystat z jedynego dostepnego systemu weryfikacji i standaryzaciji
przedmiotu zaméwienia, tj. zalecenia pomocy i materiatdbw dydaktycznych do uzytku
szkolnego prowadzonego od kilkunastu lat przez Ministra Edukacji Narodowej. Lista ta
stanowi dla zamawiajgcego wzorzec dydaktyczny gwarantujgcy jednoczesnie sprawdzenie
pod wzgledem przydatnosci dydaktycznej i bezpieczenstwa dla uczniéw. Nie ma przeszkéd
aby dokonac¢ rejestracji proponowanych produktow w tym wykazie, a zatem nie stanowi ten
wymaog naruszenia art. 29 ust. 2 i 3 ustawy pzp. Z uwagi ha brak mozliwosci sprawdzenia,
jak i odpowiednich $rodkéw finansowych na testowanie i sprawdzenie proponowanych

wyrobow, zamawiajacy moze z uwagi na bezpieczenstwo uczniow jedynie pomoce i



materialy dydaktyczne wpisane do wykazu MEN i aktualnie wykorzystywane w praktyce

szkolnej.

Na podstawie oryginatu dokumentacji, stanowisk stro n przedstawionych na rozprawie,

skiad orzekaj acy Izby ustalit i zwa zyt co nast epuje.

W pierwsze] kolejnosci ustalono, ze odwotujgcy posiada interes prawny we
whniesieniu odwotania na zapisy specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, niezaleznie od
zakresu uwidocznionej w odpisie z Krajowego Rejestru Sgdowego, prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej. Wskazany w nim zakres dziatalnosci ma charakter informacyjny i nie
pozbawia wykonawcy swobody prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, a w szczegdlnosci
nie oznacza zakazu jej prowadzenia w szerszym zakresie niz wynika on z zapisow w KRS.
Tym samym, skoro wykonawca jest zainteresowany przedmiotowym postepowaniem to
moze wnosi¢ $rodki ochrony prawnej na zapisy siwz, ktére pozbawiajg go lub mogg

pozbawi¢ mozliwosci ziozenia waznej oferty i uzyskania zamowienia.

Odnoszac sie do zarzutdow odwotania, sklad orzekajgcy uznal, iz w czesci sg one
zasadne i na tej podstawie uwzglednit odwotanie.

Izba uwzglednita odwotanie przyznajgc za zasadny zarzut naruszenia art. 29 ust. 2
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2007 roku, Nr
223, poz. 1655 z pozn. zm.) zwanej dalej ustawa pzp, w zwigzku z wymaganiem, aby
zamawiane wyposazenie bylo stosowane systematycznie aktualnie w praktyce szkolnej, a
nie gromadzone okazjonalnie na potrzeby przetargu.

Zamawiajacy w zatgczniku nr 4 do siwz ,Opis przedmiotu zamodwienia” zamiescit na
pierwszej stronie kwestionowany zapis. W ocenie skiadu orzekajgcego nie pozwala on
stwierdzi¢ przydatnosci dydaktycznej oferowanego wyposazenia, natomiast mogiby
prowadzi¢ do prob podwazania zgodnosci ze specyfikacjg materiatow, ktore chociaz znajdujg
sie na liscie MEN, to nie sg aktualnie systematycznie wykorzystywane w praktyce szkolnej.
Zamawiajacy nie bedzie miat mozliwosci dokonac¢ obiektywnej oceny spetniania warunku,
ktéry okreslony zostal za pomocag nieostrych sformutlowan, co mogloby prowadzi¢ do
swobodnej oceny ofert przez zamawiajgcego. Ponadto, wykonawcy przygotowujac oferte
musieliby we wlasnym zakresie dokonywaé dalszych szczegdtowych ustalen, aby stwierdzié,
ktéry z produktéw jest systematycznie aktualnie stosowany w praktyce szkolenej.
Zamawiajacy nie moze dokonywaé¢ opisu przedmiotu zamowienia w sposéb, ktory mégtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje. W ocenie lzby kwestionowany zapis narusza zasade
prowadzenia postepowania w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji

okreslong w art. 7 ustawy pzp, gdyz utrudnia przygotowanie prawidtowej oferty i moze na



etapie oceny ofert stanowi¢ zrodlo decyzji o odrzuceniu oferty w oderwaniu od jej
dydaktyczne] wartosci. Na te] podstawie Izba uznala, iz odwotanie zastuguje na
uwzglednienie, a zamawiajacy winien usung¢ kwestionowany zapis ze specyfikaciji.

Pozostate dwa zarzuty Izba oddalita.

Termin wykonania zamoOwienia okreslony zostat w rozdziale IV siwz, a nastepnie

przeniesiony zostat do istotnych postanowien umowy (zatgcznik nr 3). Zamawiajacy ustalit
termin realizacji zamoéwienia do dnia 30 kwietnia 2009 roku. Odwotujacy oczekiwat zmiany
sposobu jego okreslenia i nie wskazywania konkretnej daty, a jedynie czasu liczonego od
dnia zawarcia umowy, ewentualnie wprowadzenie zastrzezenia mozliwosci zmiany
postanowien umowy. Stanowisko zamawiajgcego o0 potrzebie jego utrzymania wynikato z
harmonogramu realizacji projektu ARCHIMEDES, ktdrego pierwszym etapem jest zakupienie
materialdbw dydaktycznych. W dalszej kolejnosci w ramach projektu, ktérego wykonanie
przewidziano w umowie zawartej z Ministrem Edukacji Narodowej na okres 3 lat (2009-
2011), prowadzone majg by¢ miedzy innymi szkolenia, obozy dla miodziezy, wymiany
miedzyszkolne, publikacje, wyjazdy na zajecia laboratoryjne do szkét wyzszych.
Skfad orzekajacy uznat, iz okreslony przez zamawiajgcego termin wykonania zamdwienia nie
narusza przepisow ustawy pzp. W procedurze przetargu nieograniczonego to zamawiajacy
ustala warunki realizacji zamowienia, w tym termin, w jakim oczekuje jego wykonania.
Zamawiajacy moze okresli¢ termin przez wskazanie konkretnej daty. W takiej sytuacji
wykonawcy posiadajg jednoznaczng informacje istotng dla przygotowania i ztozenia oferty.
Powinni dokona¢ oceny swoich mozliwosci pod katem terminowego wykonania umowy.
Zamawiajacy nie ma obowigzku dostosowywania warunkow przetargu do indywidualnych
zdolnosci wykonawcy. Jezeli nie jest on pewny swoich mozliwosci nalezytego wykonania
umowy nie powinien zacigga¢ zobowigzania, a jezeli jednak podejmuje decyzje o ziozeniu
oferty robi to na wiasne ryzyko gospodarcze. Ponadto, odwotujacy nie wykazat, aby termin
okreslony przez zamawiajgcego byt niemozliwy do dochowania z przyczyn niezaleznych od
wykonawcy. Pragnat jedynie zabezpieczy¢ sie przed ewentualnymi komplikacjami, jakie
mogtlyby wystapi¢ w przysziosci, w razie opoznienia terminu zawarcia umowy.

W zakresie warunku oferowania wylgcznie srodkéw dydaktycznych wpisanych na liste
srodkéw dydaktycznych zalecanych przez MEN, Izba uznata, iz zapis ten nie narusza art. 7
oraz art. 29 ust. 2 i 3 ustawy pzp.

Zapis specyfikacji znajduje uzasadnienie w obowigzujacych przepisach wykonawczych do
ustawy z dnia 7 wrzesnia 1991 roku o systemie oswiaty (Dz. U. z 1996 r., Nr 67, poz. 329 z
pozn. zm.), tj. rozporzadzeniu Ministra Edukaciji Narodowej i Sportu z dnia 24 kwietnia 2002
roku w sprawie warunkéw i trybu dopuszczania do uzytku szkolnego programow nauczania,
programow wychowania przedszkolnego i podrecznikbw oraz zalecanych srodkow

dydaktycznych (Dz. U. Nr 69, poz. 635). Rozporzadzenie to nadal obowigzuje w zakresie



srodkéw dydaktycznych nie bedacych ksigzkg pomocniczg. Wpis na liste srodkow
dokonywany jest na wniosek producenta, dystrybutora, importera i wymaga uzyskania dwdch
pozytywnych recenzji rzeczoznawcow, sporzadzanych na koszt producenta (dystrybutora).
Rzeczoznawca moze zleci¢ na koszt wnioskodawcy przeprowadzenie stosownych ekspertyz
i badan, aby na ich podstawie stwierdzic, ze srodek dydaktyczny jest bezpieczny. Do wykazu
moga by¢ wpisane wyroby gotowe, tzn. wyprodukowane i znajdujace sie w sprzedazy.

W ocenie sktadu orzekajgcego zamawiajgcy nie naruszyt art. 29 ust. 2 i 3 ustawy pzp. Opis
przedmiotu zamodwienia zawiera zatgcznik nr 4 do siwz, w ktérym na 33 stronach
zamieszczony zostat szczegoOtowy opis zamawianych zestawow i materiatdw edukacyjnych.
Opis ten nie byt kwestionowany przez odwotujgcego, a jego zastrzezenia wynikaly wylgcznie
z warunku odnoszacego sie catosci zamowienia, aby zamawiane wyposazenie dydaktyczne
posiadato zalecenie MEN do uzytku szkolhego, a oferent winien podaé¢ numer, pod ktorym
oferowane $rodki dydaktyczne sg wpisane na liscie $rodkéw prowadzonej przez MEN.
Wywodzit on, iz z zapisu tego wynika wskazanie na konkretnego producenta (dystrybutora)
danego wyposazenia dydaktycznego, a sam warunek nie zawiera zadnego opisu, ktory
odnositby sie do cech zamawianych materialdw. Odwotujgcy zadal, aby zamawiajacy
dopuscit rozwigzania réwnowazne, a wiec takie, ktore nie zostaly wpisane na liste, ktére
zamawiajacy winien zbadac¢ pod katem spetnienia wymagan.

Izba nie zgadza sie z takim stanowiskiem odwotujacego. Wymaganie oferowania wylgcznie
wyposazenia zalecanego przez Ministra Edukacji Narodowej znajduje uzasadnienie w
zapisach rozporzadzenia i stanowi gwarancje uzyskania pozytywnych opinii na temat
wyrobu, ktérych koszty sporzadzenia obcigzajg producenta (dystrybutora). Odwotujacy
oczekiwatl, aby to zamawiajacy przeprowadzit stosowne badania wyrobu, ktory nie zostat
wpisany na liste MEN. Tym samym koszty takiego badania obcigzaltyby zamawiajgcego.
Zgodnie z § 11 ust. 1 rozporzadzenia, warunkiem zalecenia Srodka dydaktycznego jest
uzyskanie dwoch pozytywnych recenzji zawierajgcych ocene poprawnosci merytorycznej i
przydatnosci dydaktycznej dla danej klasy (klas) lub etapu edukacyjnego oraz stopnia
bezpieczenstwa, jakosci technicznej i estetyki wykonania. Oceny srodka dokonujg osoby o
odpowiednim wyksztatceniu oraz dorobku dydaktycznym, spetniajgcy warunki okreslone w
rozporzadzeniu, a koszt recenzji ponosi wnioskodawca. Oczekiwany przez odwolujgcego
sposOb oceny wyrobow nie wpisanych na liste, tj. dokonywany przez zamawiajgcego, nie
bylby adekwatny do procedury, jakiej podlegajg wyroby wpisane na liste MEN. Ponadto, nie
mozna uzna¢ za prawidiowe twierdzenie odwotujgcego, iz warunek ten wskazuje na
konkretnego producenta wyrobu. O wpis nha liste moze ubiega¢ sie kazdy producent
(dystrybutor), ktérego wyréb uzyska co najmniej dwie pozytywne recenzje rzeczoznawcow.
Réwniez sam odwolujacy nie okreslit konkretnego producenta (dystrybutora), ktory bytby

uprzywilejowany w zwigzku z tak okreslonym warunkiem.



Na tej podstawie orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania orzeczono
stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp. Na podstawie § 4
ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r. Nr 128, poz. 886),
kosztami odwotujgcego stanowigcymi koszty wynagrodzenia pelnomocnika (zgodnie z
przedtozonym rachunkiem w wysokosci ograniczonej do maksymalnej kwoty okreslonej w
przepisie), I1zba obcigzyta zamawiajgcego.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejsze wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych do Sadu Okregowego w Suwatkach.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



