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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 17 czerwca 2016 r.

po rozpatrzeniu zastrzezehn zgtoszonych w dniu 16 maja 2016 r., do Prezesa Urzedu
Zaméwien Publicznych przez Zamawiajgcego:

Urzad Miasta Sulejowek
ul. Dworcowa 55
05-070 Sulejowek

dotyczacych Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej z dnia 5 maja 2016 r. (znak:
UZP/DKUE/KD/7/16) przeprowadzonej w sprawie postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego pn.:

~Zakup pomocy dydaktycznych oraz sprzetu multimedialnego i komputerowego,
niezbednych do przeprowadzenia zaje¢ w ramach projektu systemowego pn.:
»Indywidualizacja moja szansa”

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:
Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk
Czlonkowie: Luiza Lamejko
Jolanta Markowska

wyraza nastepujaca opinie:

zastrzezenia Zamawiajgcego nie zastuguja na uwzglednienie.



Sygn. akt KIO/KD 41/16

Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych (dalej: Prezes UZP Ilub Kontrolujacy),
przeprowadzit w okresie: 10.02.2016 r. — 5.05.2016 r., na wniosek Prokuratora Prokuratury
Okregowej Warszawa-Praga w Warszawie, Wydziat VI ds. Przestepczosci Gospodarczej,
kontrole dorazng nastepczg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Zakup
pomocy dydaktycznych oraz sprzetu multimedialnego i komputerowego, niezbednych do
przeprowadzenia zaje¢ w ramach projektu systemowego pn.: ,Indywidualizacja mojg szansg’,
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego przez Urzad Miasta Sulejowek (dalej:
Zamawiajacy).

Przedmiotem zaméwienia jest dostawa pomocy dydaktycznych oraz sprzetu
multimedialnego i komputerowego, niezbednych do przeprowadzenia zaje¢ w ramach projektu
systemowego pn.: ,Indywidualizacja mojg szansg”. Wraz z ww. dostawg wykonawca
zobowigzuje sie do przeprowadzenia prezentacji i szkolen z zakresu wykorzystywania
przedmiotu zamowienia w placéwkach oswiatowych wskazanych przez Zamawiajagcego.

Szczegotowy opis przedmiotu zamowienia zawiera zatgcznik nr 2 do SIWZ:

1) Czes¢ | zamowienia: Zakup i dostawa pomocy dydaktycznych i instrumentéw
muzycznych;
2) Czesc Il zamobwienia: Zakup i dostawa sprzetu multimedialnego i komputerowego.

W Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej z dnia 5 maja 2016 r. Prezes UZP
stwierdzit nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t.):

Czesc I:

Naruszenie przepisu art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp.

W uzasadnieniu powyzszego stanowiska Kontrolujgcy wskazat, iz:

Szczeg6towy opis przedmiotu zamoOwienia zawiera zatgcznik do SIWZ nr 2, ktory
w Formularzu cenowym czes¢ | zaméwienia: Zakup i dostawa pomocy dydaktycznych
i instrumentéw muzycznych - w odniesieniu do niektérych pozycji dotyczacych pomocy
dydaktycznych obok nazwy zamawianego produktu zawiera wyrazy ,lub rownowazna/-ne".
Jednoczesnie w czesdci ,Uwaga”, znajduje sie informacja, iz: ,Nazwy wiasne uzyte w opisie
przedmiotu zamdwienia, okres$lajgce typ produktu Iub producenta, zostaty podane
przyktadowo w celu okreslenia minimalnych oczekiwanych parametrow jako$ciowych,
funkcjonalnych i uzytkowych produktu”.



Ponadto zatacznik nr 2 do SIWZ w tabeli dotyczacej czesci | zamdwienia zawiera bardzo
szczegbtowy opis wymaganych pomocy dydaktycznych w poz. od 1 do 156.

W dniu 24.10.2013 r. wptynety do zamawiajgcego pytania dotyczace tresci SIWZ, m.in.:
1)  Zamawiajgcy w SIWZ w/w postepowania w zatgczniku nr 2 dopuszcza produkty
réownowazne. Kiedy i w jaki sposéb oferent ma podac¢ proponowane zamienniki? Czy oferent
ma przedstawi¢ szczegdbtowy opis, wskazac¢ cechy uzytkowe, podac ilosci sktadowe, jakosc,
zdjecie oraz materiat wykonania produktu réwnowaznego?

2) Czy zamawiajgcy moégtby okresli¢, jakie parametry i cechy opisanych przedmiotéw
zamoOwienia w/w postepowania, bedzie brat pod uwage oceniajgc rownowaznosc¢ produktu.

- czy zawarte w SIWZ m. in. minimalne czesci sktadowe pomocy beda brane pod uwage
podczas rownowaznosci?

- czy jako$¢ materiatu i jego rodzaj, z czego jest produkt wykonany wchodzi do oceny
réownowaznosci?

- czy opisane cechy uzytkowe, funkcjonalne, jakosciowe?

Zamawiajgcy udzielit nastepujgcych odpowiedzi:

Ad. 1) ,Wykonawca podaje oferowane produkty rownowazne w ofercie. W zatgczniku nr
2 do SIWZ w kolumnie ,c" ,Nazwa oferowanej pomocy" nalezy wpisa¢ nazwe produktu
komplementarnego wraz ze szczegdtowym opisem, w tym ze wskazaniem cech uzytkowych,
ilosci sktadowych, jako$ci oraz materiatu wykonania produktu rownowaznego. Zamawiajgcy
dopuszcza mozliwo$¢ zatgczenia przez wykonawce zdje¢ rownowaznych produktow - na
oddzielnym zatgczniku. Zamawiajgcy zastrzega, ze opisy poszczegolnych asortymentow
umieszczone w zatgczniku nr 2 do SIWZ w kolumnie ,b" ,Pomoc dydaktyczna", stanowig
minimalne wymogi stawiane przez zamawiajgcego, produkty rownowazne oferowane przez
wykonawce powinny wykazywac co najmniej takie parametry jak wykazane w opisie w
kolumnie ,c" w/w zatgcznika".

Ad. 2) ,Minimalne czesci sktadowe pomocy beda brane pod uwage podczas oceny
rownowaznosci produktow. Bedg oceniane takze jako$¢ materiatu produktu rownowaznego
i jego rodzaj. Zamawiajgcy oceniajgc rownowazno$c¢ produktu bierze pod uwage cechy
uzytkowe, funkcjonalne i jako$ciowe produktu ré(wnowaznego”.

Przed uptywem terminu sktadania ofert w Czesci | wptynety nastepujace oferty:

1)  wykonawcy [xxx] - cena brutto oferty: 198.455,99 i,
2)  wykonawcy [xxx] - cena brutto oferty: 203.136,00 zt.

Pismem z dnia 14.01.2015 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw w czesci |
postepowania o0 wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy [xxx], oraz
o odrzuceniu oferty wykonawcy [xxx] na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poniewaz
zaproponowany w poz. 151 produkt nie stanowi rozwigzania rbwnowaznego z uwagi na brak

zaoferowania wraz z zestawem 6 instrumentéw wymaganej szafki do ich przechowywania. W
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ofercie nie byto wymienionej szafki na instrumenty, tylko praktyczna plastikowa torba.

Zamawiajgcy nie uznat argumentacji wykonawcy, zgodnie z ktorg ,brak w ztoZzonej ofercie

opisu szafki wynika z bfednego sformatowania tabeli formularza cenowego - zbyt duza ilos¢

tekstu w komdrce spowodowata obciecie tego opisu”.

Umowa zostata zawarta z wykonawcg [xxx] w dniu 10.02.2014 r.

W Informacji o wyniku kontroli Prezes UZP wskazat, ze z uwagi na fakt, iz
rozstrzygniecie, czy opis przedmiotu zaméwienia wskazuje na konkretne produkty, nie jest
mozliwe bez posiadania wiedzy specjalistycznej, Kontrolujgcy zwrdcit sie na podstawie art.
163 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp z prosbg do biegtego o sporzgdzenie opinii w celu rozstrzygniecia,
czy uzyte przez Zamawiajgcego w szczegétowym opisie przedmiotu zamowienia parametry
techniczne pomocy dydaktycznych mogty wskazywacé na che¢ wyboru konkretnych produktow
dystrybuowanych przez wykonawce [xxx] z siedzibg w [xxx] oraz wykonawce [xxX] z siedzibg
w [xxx] lub innych konkretnych produktéw innego producenta.

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

1. Czy parametry wyszczegdlnione w SIWZ w opisie przedmiotu zamowienia dotyczgce
pomocy i materiatow dydaktycznych zostaty dostosowane pod konkretny produkt lub
producenta. Jesli tak, to jakiego i ktdre parametry na to wskazujg;

2. Jesli opis pomocy i materiatow dydaktycznych wskazywat na konkretnego producenta,
to czy mozliwe byto w praktyce zaoferowanie produktow réownowaznych, jesli tak to
jakich;

3. Jesli opis pomocy i materiatow dydaktycznych wskazywat na konkretnego producenta,
to czy wykonawcy [xxx] oraz [xxx] sg jedynymi dystrybutorami produktow opisanych w
SIWZ w opisie przedmiotu zamowienia.

Biegly w sporzadzonej opinii, przy uwzglednieniu przekazanej dokumentaciji
postepowania przedstawit ponizsze stanowisko:

JAnalizie zostato poddanych 156 pomocy dydaktycznych, opisanych w SIWZ zamawiajgcego

-Miasto Gmine Sulejowek. W tabeli udzielono odpowiedzi na zadane pytania (...):

1. Czy parametry wyszczegolnione w SIWZ w opisie przedmiotu zamowienia dotyczgce
pomocy i materiatow dydaktycznych zostaty dostosowane pod konkretny produkt lub
producenta? (...)

Odpowiedzi twierdzgcych udzielono: 106 razy

Odpowiedzi przeczgcych udzielono: 49 razy

Odpowiedzi: ,nie dotyczy" udzielono: 1 raz
Jesli tak, to jakie i ktére parametry na to wskazujg?

W wiekszo$ci przypadkow (odpowiedzi twierdzgce) opis w SIWZ Zamawiajgcego to
przedruk ofert firmy [xxx] i [xxx]: (...). Szczegdtowos¢ opisu produktow jest tak duza, ze nie



istniata mozliwo$¢ zaoferowania produktow rownowaznych - chociaz Zamawiajgcy ujat w

wyjasnieniach do SIWZ informacje o dopuszczeniu dostawy produktow rownowaznych (...)

2. Jesli opis pomocy i materiatow dydaktycznych wskazywat na konkretnego producenta,
to czy mozliwe byto w praktyce zaoferowanie produktow réwnowaznych, jesli tak to
jakich?

Odpowiedzi: Nie, nie byto mozliwosci zaoferowania produktu réwnowaznego udzielono
106 razy.

Odpowiedzi: ,nie dotyczy" udzielono 56 razy.

3. Jesli opis pomocy i materiatow dydaktycznych wskazywat na konkretnego producenta,
to czy wykonawca [xxx] oraz [xxx] sg jedynymi dystrybutorami produktow opisanych w
SIWZ w opisie przedmiotu zamdowienia?

Odpowiedzi twierdzgcych udzielono: 18 razy.

Odpowiedzi przeczgcych udzielono: 89 razy.

Odpowiedzi: ,nie dotyczy" udzielono: 49 razy.

Na podstawie analizy dokonanej przez rzeczoznawce stwierdzam, ze firma [xxx] i [xxx]
nie sg jedynym dystrybutorem produktow opisanych w SIWZ. Na rynku jest wiele firm,
oferujgcych te same produkty co firma [xxx], bedac jednocze$nie rowniez ich dystrybutorem.

Potencjalnym oferentem produktéw zamieszczonych w SIWZ zamawiajgcego mogty by¢
firmy: [xxx] (...)

Np. gra edukacyjna ,Rybki", polegajgca na ,fowieniu" rybek na wedke moze stanowic¢
pomoc wykonang z roznych materiatow. Liczy sie tutaj warto$¢ edukacyjna, czyli osiggniecie
zamierzonego celu, np. sprawno$ci manualnej | koordynacji wzrokowo-ruchowe.
Zamawiajgcy w SIWZ powinien uzyc innych form opisu zamowionych zabawek i pomocy
edukacyjnych, ktoérych gtownym celem miato by¢ osiggniecie sukcesow dziecka. Tak
sporzgdzony SIWZ pozwolitby innym producentom i dystrybutorom spetnic wymagania
zawarte w opisie zamdwienia.(...)

Jak wynika z przedstawionego materiatu Zamawiajgcy opisat przedmiot zamowienia w
sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje. Zamawiajgcy tym samym ograniczyt krgg firm i
producentow, ktorzy mogliby zaoferowac produkty opisane w SIWZ".

Kontrolujgcy wskazat, ze majgc na uwadze wyzej przytoczony stan faktyczny nalezy
podkresli¢, ze opis przedmiotu zamowienia jest jedng z najistotniejszych czynnosci
dokonywanych w toku przygotowywania postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.
Pomimo Ze ustawodawca pozostawit zamawiajgcemu mozliwos¢é precyzowania przedmiotu
zamoéwienia w sposob chronigcy jego zobiektywizowany charakter, to kazdy z podmiotow
dokonujacych zakupow okreslonego rodzaju dostaw, ustug lub robé6t budowlanych ma
obowigzek przy dokonywaniu opisu przedmiotu zaméwienia uwzgledni¢ generalne warunki,

jakie naktada na niego ustawa Pzp.



Zgodnie z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywa¢ w
sposob, ktory mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Wskazany przepis stuzy realizacji
ustawowej zasady uczciwej konkurencji (a w konsekwencji - m. in. zasady rownego dostepu
do zaméwienia), wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Naruszenie zasady wynikajgcej z art.
29 ust. 2 ustawy Pzp moze mie¢ charakter bezposredni (jesli zamawiajgcy wprost stosuje
nazwy wiasne wskazujgce konkretnego wykonawce lub produkt) lub posredni Gesli nazwy
wiasne nie zostajg wskazane, ale szczegétowy opis parametréw wskazuje na jeden konkretny
produkt). Dodatkowo, dziataniem wbrew zasadzie uczciwej konkurencji jest rowniez zbyt
rygorystyczne okreslenie wymagan co do przedmiotu zaméwienia, ktdre nie sg uzasadnione,
a jednoczesnie ograniczajg krgg wykonawcow zdolnych do wykonania zaméwienia. Ponadto
nalezy wskazac¢, ze naruszeniem zasady uczciwej konkurencji jest nie tylko opis przedmiotu
zamoéwienia wskazujacy na jeden konkretny produkt lub wykonawce, ale takze taki opis, ktory
umozliwia dostep do zamdéwienia kilku wykonawcom, jednoczesnie uniemozliwiajagc go w
sposob nieuzasadniony innym, ktorzy réwniez byliby w stanie wykona¢ dane zamoéwienie.
Dodac tez nalezy, ze w przypadku oceny konkretnego stanu faktycznego jako naruszenia
zakazu sformutowanego w art. 29 wust. 2 ustawy Pzp, wystarczajgcym jest
uprawdopodobnienie utrudnienia konkurencji przy opisie przedmiotu zamowienia.

Kontrolujgcy argumentowat nastepnie, ze jak wynika z okolicznosci sprawy, w tym opinii
biegtego zamawiajacy opisat przedmiot zaméwienia w sposob wskazujgcy na konkretne
produkty dystrybuowane m.in. przez firmy [xxx] i [xxx]. Jednoczesnie produkty te zostaty
opisane tak szczegétowo, ze w praktyce niemozliwe bylo zaoferowanie przez innych
dystrybutoréw na rynku rownowaznych pomocy dydaktycznych.

Z przedstawionej powyzej opinii biegtego wynika, ze opis przedmiotu zamoéwienia
utrudniat zatem dostep do zaméwienia wykonawcom zdolnym do jego wykonania, a w
konsekwencji utrudniat uczciwg konkurencje. Przy czym opis przedmiotu zamowienia zawierat
wymagania co do parametrow technicznych produktéw stanowigcych pomoce dydaktyczne,
ktore nie byty uzasadnione 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 zdobywaniu réznych umiejetnosci przez dzieci, a co za
tym idzie osiagniecie sukcesu przez dziecko. 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 stwierdzi¢, ze niemal wszystkie spetniajg wymogi stuzace rozwojowi dziecka. Majgc na
uwadze rozwdj proceséw poznawczych u dzieci wazne jest odpowiednie ich stymulowanie,
poprzez wykorzystanie roéznorodnych pomocy edukacyjnych. Ogromna ich oferta jest
dostepna niemal w kazdym sklepie stacjonarnym jak réwniez poprzez internet. Istnieje wiele

réznigcych sie pod wzgledem formy, parametrédw technicznych i wiasciwosci zabawek i
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pomocy edukacyjnych produkowanych lub dystrybuowanych przez rézne firmy. Jedng z firm
dystrybuujgcych zabawki i pomoce edukacyjne dla dzieci jest firma [xxx] oraz firma [xxx]. (...)
mozna stwierdzi¢ - poréwnujgc ze sobg kilka pomocy edukacyjnych - ze nie istnieje jeden
model (wzér, rodzaj) pomocy edukacyjnej stuzacej rozwojowi dziecka. Np. gra edukacyjna
,RYbKi", polegajagca na ,fowieniu" rybek na wedke moze stanowi¢ pomoc wykonang z réznych
materiatdw. Liczy sie tutaj warto$¢ edukacyjna, czyli osiggniecie zamierzonego celu, np.
sprawnosci manualnej i koordynacji wzrokowo - ruchowej."

Z opinii biegtego mozna zatem wywies¢, ze nie byto potrzeby opisywania konkretnych
pomocy dydaktycznych za pomocg ich doktadnych parametréw, ale mozliwe byto opisanie ich
poprzez cel edukacyjny, jakiemu majg stuzyc.

Tym samym, zamawiajgcy opisujgc wymagania dotyczace poszczegdlnych pomocy
dydaktycznych, w tym wymagania techniczne tak szczegétowo, ze niemozliwe byto w stosunku
do wigkszosci pomocy dydaktycznych zaoferowanie produktow réwnowaznych, dziatat zbyt
rygorystycznie. Powyzszy rygoryzm promowat produkty dystrybuowane przez wykonawcow
[xxx] oraz [xxx], przy czym - jak wynika z opinii - w 12% zamawianych produktow ww.
wykonawcy sg jedynymi ich dystrybutorami. Nie bez znaczenia jest takze fakt, iz w
przedmiotowej sprawie umowa o udzielenie zamoOwienia publicznego zostata zawarta z
wykonawcg [xxx], a druga ze ztozonych ofert (tansza) zostata odrzucona z powodu
zaoferowania, zdaniem zamawiajgcego, produktu nierownowaznego.

Majac na uwadze przytoczony powyzej stan faktyczny i prawny oraz tres¢ opinii biegtego
powotanego na potrzeby przedmiotowego postepowania, Kontrolujgcy stwierdzit, ze
Zamawiajgcy opisujgc przedmiot zamowienia naruszyt art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp.

Czesc Il
[l.  Naruszenie art. 26 ust. 3 Pzp.

W uzasadnieniu powyzszego stanowiska Kontrolujgcy wskazat, ze:

A. W zlozonej w czesci |l postepowania ofercie wykonawcy [xxx] znajduje sie zatgcznik nr
5 do SIWZ, w ktérym wykonawca nie zaznaczyt, czy nalezy czy tez nie nalezy do grupy
kapitatowe;.

Z protokotu postepowania (druk ZP-PN) oraz dokumentacji postepowania wynika, ze w
zadnej czesci postepowania zamawiajgcy nie wzywat wykonawcéw na podstawie art. 26 ust.
3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentow i oswiadczen.

Zgodnie z art. 26 ust. 2d ustawy Pzp, wykonawca, wraz z wnioskiem lub ofertg, skfada
liste podmiotow nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt
5, albo informacje o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej. Przepisy ust. 3 i 4 stosuje sie.
Powyzsze oznacza, iz lista podmiotow nalezacych do tej samej grupy kapitatowej i informacja



0 braku przynaleznosci do grupy kapitatowej sg dokumentami, do ktérych ma zastosowanie

m. in. art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Stosownie do tresci art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, zamawiajacy wzywa wykonawcéw, ktdrzy
w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub
dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktorzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktérzy
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 potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkéw
udzialu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie pézniej niz w dniu, w ktérym
uptynat termin skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin
sktadania ofert.

Tym samym, brak wezwania przez zamawiajgcego ww. wykonawcy do uzupetnienia listy
podmiotow nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5,
albo informacji o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej, stanowi naruszenie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp.

B. Jak wynika z dokumentacji przedmiotowego postepowania, zamawiajgcy w celu

wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania o udzielenie zamodwienia

wykonawcy w okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp wymagat
przedtozenia m.in.:

a) aktualnego  zaswiadczenia  wlasciwego naczelnika  urzedu  skarbowego
potwierdzajgcego, ze wykonawca nie zalega z optaceniem podatkéw lub
zaswiadczenia, ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub
roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w cato$ci wykonania decyzji
wiasciwego organu -wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem
terminu sktadania ofert;

b) aktualnego zaswiadczenia wtasciwego oddziatu Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych
lub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego potwierdzajacego, ze wykonawca
nie zalega z optacaniem skftadek na ubezpieczenia zdrowotne i spoteczne, lub
potwierdzenia, ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie
na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wtasciwego
organu - wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania

ofert,



tj. dokumentéw, o ktérych mowa w § 3 ust. 1 pkt 3 i 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231).

Wspdlnicy [xxx] wraz z ofertg ztozong na Cze$¢ nr 2 zamoOwienia przediozyli celem
wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania m.in. nw. dokumenty:

Ad. a) zaswiadczenie Urzedu Skarbowego (zaswiadczajgce brak zalegtosci podatkowych na
dzien 26.11.2013 r.);

Ad. b) zaswiadczenie ZUS (zaswiadczajgce brak zalegtosci w optacaniu sktadek na dzien
21.11.2013r.).

- wystawione jedynie dla spotki cywilnej [xxx].

Z zataczonych do oferty odpisdw z centralnej ewidencji i informacji o dziatalnosci
gospodarczej wynika, ze wspélnikami ww. spotki cywilnej sg panowie [xxx].

Z dokumentacji postepowania wynika, ze zamawiajgcy nie wzywat ww. wykonawcow na
postawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia o$wiadczen i dokumentdw.

Majgc na uwadze ustalony powyzej stan faktyczny Kontrolujgcy wskazat, ze spotka
cywilna nie posiada statusu przedsiebiorcy ani w rozumieniu art. 43(1) Kodeksu cywilnego, ani
art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (tekst jedn. z
2015 r., poz. 584). Zgodnie z art. 860 Kodeksu cywilnego spétka cywilna jest stosunkiem
prawno-zobowigzaniowym, ktérego istotg jest dazenie do osiggniecia wspdlnego celu
gospodarczego. Spétka cywilna nie tworzy odrebnych struktur organizacyjnych, jest jedynie
umowg zawartg przez jej wspolnikow, ktérej zaden przepis Kodeksu cywilnego nie przyznaje
zdolnosci prawnej odrebnej od zdolnosci jej wspdlnikéw (tak tez KIO w wyroku z dnia 28
grudnia 2011 r., sygn. akt KIO 2658/11, KIO 2662/11). Za przedsiebiorcéw uwaza sie
natomiast wspdlnikdw spotki cywilnej w zakresie wykonywanej przez nich dziatalnosci
gospodarczej. Zatem wykonawcami w rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy Pzp, sg wspdlnicy spofki
cywilnej, ktérych udziat w postepowaniu traktowany jest jako wspdlne ubieganie sie o
udzielenie zamdwienia, natomiast podstawag prawng udziatu spoétki cywilnej w postepowaniu
jest art. 23 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym dokumenty potwierdzajgce brak podstaw do wykluczenia z
udziatu w postepowaniu, okreslonych w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp, powinny by¢ przedktadane
indywidualnie przez kazdy z podmiotéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamdwienie, w tym przez
kazdego wspolnika spotki cywilnej.

W odniesieniu do sktadania zaswiadczen z urzedu skarbowego przez wystepujgcych
w postepowaniu o udzielenie zamoOwienia wspolnikow spotki cywilnej Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z dnia 7 maja 2010 r. (sygn. akt KIO 708/10) stwierdzita, iz ,(...)
obowigzek podatkowy z tytutu podatku dochodowego od 0sob fizycznych cigzy na wspdlnikach
spotki cywilnej, a nie na spodfce (...). Natomiast spdtka cywilna posiada podmiotowosc
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podatkowoprawng, ale wyraznie przyznang wylgcznie dla potrzeb stosowania przepisow
ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towarow i ustug". Analogicznie orzekta Krajowa
Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 9 grudnia 2010 r. (sygn. akt: KIO 2556/10). Jednoczesnie
obowigzek podatkowy z tytutu podatku dochodowego od 0séb fizycznych cigzy na wspélnikach
spotki cywilnej, a nie na spotce. W konsekwencji zaswiadczenie z wiasciwego urzedu
skarbowego potwierdzajgce, ze wykonawca nie zalega z uiszczaniem podatkéw powinno
potwierdzac, ze z uiszczaniem podatkow nie zalega zaréwno spotka cywilna, jak i kazdy z jej
wspodlnikow. Tylko na podstawie tak ztozonych zaswiadczen zamawiajgcy moze stwierdzic,
czy wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia nie zalegajg z uiszczaniem
podatkéw, a tym samym nie podlegajg wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust.
1 pkt 3 ustawy Pzp.

Natomiast w odniesieniu do zaswiadczenia wtasciwego oddziatu ZUS, Kontrolujgcy
wskazat, ze wspolnicy spotki cywilnej na gruncie ustawy z dnia 13 pazdziernika 1998 r. o
systemie ubezpieczen spotecznych traktowani sg jako osoby prowadzgce pozarolniczg
dziatalno$¢ gospodarcza. Zgodnie z art. 36 ust. 1 w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 5 ww. ustawy kazdy
ze wspoélnikbw ma obowigzek samodzielnego zgtoszenia do systemu ubezpieczen
spotecznych. Wyjasni¢ w tym kontekscie nalezy, iz w przypadku oséb prowadzgcych
dziatalnos¢ gospodarcza w formie spotki cywilnej od 2009 r., tj. od wprowadzenia zmian
wywotanych wejsciem w zycie ustawy z dnia 7 listopada 2008 r. o zmianie ustawy - Ordynacja
podatkowa oraz niektérych innych ustaw, ptatnikiem sktadek na ubezpieczenia spoteczne i
ubezpieczenie zdrowotne jest kazdy ze wspolnikdw, optacajgc sktadki na witasne
ubezpieczenia. Spétka petni natomiast funkcje ptatnika sktadek tylko za osoby swiadczace
prace w tej spofce (np. pracownikéw i zleceniobiorcow).

Reasumujgc, Prezes UZP wskazat, iz w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego wspdlnicy spotki cywilnej powinni przedktadac¢ na potwierdzenie braku podstaw
do wykluczenia ich z udziatu w postepowaniu zaswiadczenia wystawione przez odpowiednio:
urzedy skarbowe, Zaktad Ubezpieczen Spotecznych lub Kase Rolniczego Ubezpieczenia,
dotyczace zardéwno wspdlnikow, jak i spotki cywilnej. Zaswiadczenia dotyczace spoétki cywilnej
powinny by¢ przedktadane niezaleznie od zaswiadczen sktadanych przez jej wspolnikow; w
zakresie braku zalegtosci z tytutu zaptaty podatku VAT, jezeli spétka jest podatnikiem tego
podatku, oraz w zakresie braku zalegtosci w optacaniu sktadek na ubezpieczenia spoteczne,
gdy spotka cywilna jest pracodawcy lub w zakresie niefigurowania w Centralnym Rejestrze
Podatkowym, gdy pracodawca nie jest. Zatem zaswiadczenia o niezaleganiu z podatkami oraz
ze skfadkami odprowadzanymi na ubezpieczenie spoteczne wystawione tylko na spoétke
cywilng nie potwierdzajg niezalegania z ww. optatami przez wspolnikéw - wykonawcow

ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia.
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Kontrolujgcy wskazat na przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
zamawiajgcy wzywa wykonawcédw, ktorzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych
przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy
nie ztozyli petnomocnictw, albo ktorzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i
dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajace 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 potwierdza¢ spetnianie
przez wykonawce warunkOw udzialu 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.

Podsumowujgc, Kontrolujgcy uznat, ze zaniechanie wezwania wspolnikéw spofki
cywilnej [xxx] na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp o uzupetnienie dokumentéw, o ktérych
mowa w § 3 ust. 1 pkt 3 i 4 ww. rozporzadzenia wystawionych na ww. wspdélnikéw w celu
potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia, stanowi naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Wspdine w obu czes$ciach.

[ll.  Naruszenie art. 40 ust. 6 pkt 3 Pzp.

W uzasadnieniu powyzszego stanowiska Kontrolujacy wskazat, ze:

Ogtoszenie opublikowane w Biuletynie Zamdwien Publicznych, zamieszczone na tablicy
ogtoszen oraz na stronie internetowej zamawiajacego nie zawiera informacji o przekazaniu
ogtoszenia o zamdéwieniu do Dziennika Urzedowego UE.

Zgodnie z art. 40 ust. 6 pkt 3 ustawy Pzp, ogtoszenie o zamdwieniu, odpowiednio
zamieszczane lub publikowane w miejscu publicznie dostepnym w siedzibie zamawiajacego,
na stronie internetowej, o ktérej mowa w ust. 1, w dzienniku lub czasopismie o zasiegu
ogélnopolskim lub w inny sposéb zawiera informacje o dniu jego zamieszczenia w Biuletynie
Zamowien Publicznych, a w przypadku, o ktorym mowa w ust. 3, (1j. jezeli wartos¢ zamowienia
jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.
8) o dniu jego przekazania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej.

Tym samym, zamawiajacy nie wskazujgc w ogtoszeniach o zamoOwieniu
zamieszczonych na tablicy ogtoszen oraz na stronie internetowej, informacji o dniu
przekazania ogtoszenia Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, naruszyt art. 40 ust. 6 pkt 3
ustawy Pzp.

W zastrzezeniach do Informacji o wyniku kontroli, Zamawiajgcy nie zgodzit sie
z konkluzjg wynikéw kontroli.
Zamawiajgcy przedstawit nastepujgce stanowisko:
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Zastrzezenia dot. czesci | pkt. | - naruszenie art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy

Pzp.

Zamawiajgcy argumentowat, ze nie opisat przedmiotu zamowienia w taki sposéb, ktéry
moégtby utrudniaé uczciwg konkurencje w zwigzku z czym nie nastgpito naruszenie art. 29 ust.
2 wzw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Wskazano, ze Zamawiajacy przygotowujgc szczegotowy
opis przedmiotu zamdwienia miat na uwadze przede wszystkim specyfike projektu, ktérego
celem gtéwnym byta indywidualizacja nauczania dzieci z klas I-1ll stuzgca wyréwnaniu szans
edukacyjnych oraz rozwijaniu talentéw dzieci uzdolnionych na podstawie przeprowadzonej
diagnozy problemdw.

Podniesiono, ze Zamawiajgcy przed ogtoszeniem przedmiotowego przetargu
przeprowadzit analize rynku dostawcow, ktdra wskazata, ze warunki postawione w SIWZ
spetnia przynajmniej kilku producentow i dystrybutoréw pomocy dydaktycznych oraz kilka
rodzajéw tychze pomocy.

Wskazano, ze zgodnie z wyrokiem KIO 1107/15 i KIO 1114/15 wtasciwie kazdy opis
przedmiotu zamowienia niesie za sobg ograniczenie konkurencji posrednio lub bezposrednio
preferujgc jednych wykonawcow i dyskryminujgc innych. To jednak nie oznacza, ze w
omawianym przypadku Zamawiajgcy naruszyt zasade z art. 7 ust. 1 Pzp. Zgodnie z wyrokiem
KIO 43/15 ,Zamawiajgcy jest uprawniony do wprowadzenia wymogow, ktore zawezajg krag
potencjalnych wykonawcow. Zawezenie to nie moze mie¢ na celu preferowania okreslonego
wykonawcy, ale uzyskanie produktu jak najbardziej odpowiadajgcego potrzebom
zamawiajgcego. Jednoczes$nie zamawiajgcy nie jest zobowigzany do takiego formutowania
wymagan, aby umozliwi¢ wszystkim wykonawcom funkcjonujgcym na rynku ztozenie oferty.
Okolicznos¢, ze wykonawca nie posiada w swojej ofercie sprzetu, ktory pozwolitby mu na
wziecie udziatu w postepowaniu z powodu niespetniania okre$lonych parametrow nie
przesgdza o tym, ze zamawiajgcy narusza zasady uczciwej konkurencji". Nie majac wiedzy
specjalistycznej opisanie przedmiotu zamodwienia pomocy dydaktycznych jest wrecz
niemozliwe bez wskazania bgdz zasugerowania sie konkretnymi produktami dostepnymi na
rynku. Zamawiajgcy przygotowujgc opis przedmiotu zamodwienia na podstawie
skonkretyzowanych potrzeb wynikajacych z przeprowadzonej diagnozy probleméw w trzech
szkotach podstawowych tak sprecyzowat istotne wymagania, ze w rezultacie ograniczyt liczbe
potencjalnych rozwigzan nawet do jednego tylko producenta. Jednakze celem takiego opisu
przedmiotu zamdwienia nie byto preferowanie okreslonego wykonawcy, ale otrzymanie przez
zamawiajgcego produktu odpowiadajacego jego potrzebom. Wskazanie w SIWZ wymogow
technicznych i jakosciowych dotyczacych przedmiotu zamowienia, trudnych badz wrecz
niemozliwych do spetnienia przez danego wykonawce, nie stanowi dostatecznej podstawy do
uznania, ze przedmiot zaméwienia okreslony zostat w sposdb naruszajgcy rowne traktowanie

wykonawcow i zasade uczciwej konkurencji. Opis przedmiotu zamdwienia ma przede
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wszystkim umozliwiaC dokonanie zakupu zgodnego z obiektywnymi potrzebami
zamawiajgcego. Podkreslenia réwniez wymaga, ze zamawiajgcy dokonujac opisu przedmiotu
zamdwienia nie ma obowigzku zapewnienia mozliwosci realizacji przedmiotu zamowienia
przez wszystkie podmioty dziatajgce na rynku w danej branzy, za$ fakt, ze na rynku istniejg
inne produkty, nie przesgdza o obowigzku dopuszczenia kazdego z nich. Za naruszenie zasad
uczciwej konkurencji nie mozna uznaé¢ sytuacji, w ktérej oferty nie moze ztozy¢ kazdy
wykonawca z danej branzy z uwagi na to, ze w swoim profilu dziatalnosci nie posiada akurat
pomocy 0 wymaganej przez zamawiajgcego funkcjonalnosci. Wymaga takze podkreslenia, iz
ustawa Prawo zamowien publicznych nie powinna by¢ stosowana i interpretowana jedynie
przez pryzmat pojmowanej absolutnej zasady rownej konkurencji, w oderwaniu od innego
podstawowego celu jej regulacii, jakim jest zapewnienie dokonywania racjonalnych i celowych
zakupoéw.

W szczegdlnosci nalezy zauwazy¢, ze przedstawiona opinia biegtego dotyczgca
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, majgca na celu ustalenie, czy uzyte przez
zamawiajgcego Ww opisie przedmiotu zamodwienia parametry techniczne pomocy
dydaktycznych mogty wskazywac¢ na che¢ wyboru konkretnych produktéw dystrybuowanych
przez wykonawce [xxx] z siedzibg w [xxx] oraz wykonawce [xxX] z siedzibg w [xxx] lub innych
konkretnych produktow innego producenta nie moze stanowi¢ podstawy do stwierdzenia, ze
zamawiajgcy naruszyt art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Biegty sporzgdzajgc opinie
juz na wstepie wiedziat pod katem jakich konkretnych producentéw/dostawcow (czyt. [xxx],
[xxx]) ma bada¢ dany opis przedmiotu zamdwienia. Taka sytuacja spowodowata, ze opinia
biegtego zostata sporzadzona stronniczo i zawiera btedy w zakresie ustosunkowania sie¢ do
pytan zleconych przez Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych. W opinii biegtego w zadnym
z jej fragmentéw nie pochylono sie nad rzeczowym zbadaniem tego, czy na rynku istniaty
produkty rownowazne oferowane przez réznych producentéw. Biegly uznat, ze jezeli opis
wskazuje na produkt oferowany przez obie w/w firmy to nie byto mozliwosci zaoferowania
produktu réwnowaznego. Dla przyktadu mozna podaé pierwsze trzy pozycje pomocy
dydaktycznych przy ktérych biegty stwierdzit, ze ,caty opis to przedruk oferty handlowej firmy
[xxx] i ze nie byto mozliwosci zaoferowania produktu réwnowaznego":

- pomoc nr 4 ,Czytam i ukladam" - producent [xxx], ktérej opis zostat przygotowany na

podstawie oferty [xxx];

- pomoc nr 7 ,Program multimedialny do pracy z dzie¢mi "Dysleksja" - producent [xxx],

ktorej opis zostat przygotowany na podstawie oferty ze strony [xxx];

- pomoc nr 10 ,Rybki" - produkty rownowazne oferujg m.in. [xxx], [xxx].

Zamawiajgcy argumentowat nastepnie, ze w opinii mozemy jedynie przeczytac

arbitralne i lakoniczne konkluzje, ze ,parametry zostaty dostosowane pod produkt [xxxJ/[xxx]"

lub ,Nie, nie byto mozliwosci zaoferowania produktu réwnowaznego". Opinia poza w/w
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informacjami nie zawiera zadnego uzasadnienia, czy wyjasnienia, na jakiej podstawie biegty
doszedt do takiego przekonania. Dodatkowo po przeanalizowaniu dostepnych na stronie
www.uzp.gov.pl  wynikach  kontroli dot. naruszen art. 29 ust. 2 Pzp
w zwigzku z prowadzonymi postepowaniami dot. zakupu pomocy dydaktycznych nalezy
zauwazy¢, ze powotany biegty zastosowat w swoich opiniach doktadnie te same zapisy co
sugeruje, ze w omawianym w/w postepowaniu mégt nie przeprowadzic rzetelnej analizy na co
bezposrednio wskazujg powotane wyzej trzy pierwsze przyktady Zamawiajgcego. Zarzut
Prezesa UZP, powtdérzony w $lad za biegtym, ze opis przedmiotu zaméwienia wykluczat realng
mozliwos¢ zaoferowania produktéw réwnowaznych jest rowniez pozbawiony jakichkolwiek
podstaw i dowodéw. Zgodnie z wyrokiem KIO 740/15 ,produkt réwnowazny ze swojej istoty
nie bedzie identyczny z produktem referencyjnym, sg wiec dopuszczane pewne odstepstwa
od tej ,identycznosci", jak np. osiggniecie tego samego celu za pomocg innych $rodkow
technicznych. Konieczne jest zatem, aby zamawiajgcy dopuszczajgc produkt rownowazny
opisat istotne dla niego cechy, parametry i rozwigzania techniczne Kkonieczne i
niedopuszczalne". Z powyzszego wynika, ze dopuszczenie produktéw ,réownowaznych" nie
oznacza w praktyce obowigzku oferowania produktéw ,tych samych" co opisane w SIWZ, ale
takze ,takich samych" lub podobnych, przy pomocy ktérych zostang osiggniete te same cele.
W omawianym postepowaniu Zamawiajgcy umozliwit w kazdym przypadku zastosowanie
pomocy réwnowaznej, co zostato wykazane wyzej dla trzech pierwszych pomocy wskazanych
przez biegtego jako pomocy dla ktoérych ,nie bylo mozliwosci zaoferowania produktu
rownowaznego". Bez znaczenia dla sprawy jest rowniez fakt, ze w przedmiotowej sprawie
umowa o udzielenie zamdwienia publicznego zostata zawarta z firmg [xxx] a nie z druga tansza
odrzucong ofertg. Oferta firmy [xxx], w czesci w ktorej oferowata pomoce inne niz
dystrybuowane przez firmy [xxx] i [xxx], zostata uznana za oferte réwnowazng i zgodng z SIWZ
za wyjatkiem poz. 151 ,Instrumenty perkusyjne cz. 1" tj. zestawu sktadajgcego sie z szafki na
instrumenty wyposazonej w drzwiczki i szuflade, wykonanej z ptyty wiérowej o wymiarach min.
53 x 40 x 50 cm oraz co najmniej 6 instrumentéw perkusyjnych (...)". Wykonawca o ofercie
zaproponowat produkt réwnowazny tj. zestaw 6 instrumentow perkusyjnych i praktyczng torbe
plastikowg. To na Wykonawcy spoczywa obowigzek wypetnienia oferty zgodnie z nalezytg
starannoscig. Brak informacji o szafce na instrumenty nie mozna byto potraktowac jako
oczywistej omytki pisarskiej zas zaoferowanie przez wykonawce torby plastikowej zamiast
szafki na instrumenty wyposazonej w drzwiczki i szuflade, wykonanej z ptyty wiérowej o
wymiarach min. 53 x 40 x 50 cm nie mogfo stanowi¢ produktu réwnowaznego wbrew opinii
UZP: ... a druga ze ztozonych ofert (tansza) zostata odrzucona z powodu zaoferowania,

zdaniem zamawiajgcego, produktu nierdwnowaznego ".

Il.  Zastrzezenia dot. czesci Il pkt. Il - naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
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Zamawiajgcy wskazat, ze w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz braku podstaw do wykluczenia z postepowania w okolicznosciach,
o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp Wykonawca zobowigzany byt do ztozenia wraz
z ofertg pisemnego oswiadczenia w sprawie grupy kapitatowej wg wzoru okreslonego
w zatgczniku nr 5 do SIWZ. We wzorze Zamawiajgcy zawart oswiadczenie o tresci:
»-. 08wiadczam/my, zgodnie z art. 26 ust. 2d ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (tekst jedn. Dz. U. 2013 r., poz.907 ze zm.), ze:
1) Wykonawca sktadajgcy niniejszg oferte nie nalezy do grupy kapitatowej w rozumieniu
ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (Dz. U. Nr 50, poz. 331
ze zm.);
2) Wykonawca sktadajgcy niniejszg oferte nalezy do grupy kapitatowej w rozumieniu
ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentdw, a w sktad tej grupy
wchodzg nastepujgce podmioty:

Zamawiajgcy argumentowatl, ze wykonawca ztozyt wraz z ofertg podpisane
oswiadczenie w sprawie grupy kapitatowej. Zamawiajacy uznat, ze skoro wykonawca nie
wypetnit zgodnie z przypisem dolnym do pkt 2 nazw i adreséw siedziby wszystkich cztonkow
grupy kapitatowej to jest to tozsame z oswiadczeniem wykonawcy, ze nie nalezy do grupy
kapitatowej. W sytuacji, gdy wykonawca faktycznie nalezatby do grupy kapitatowej, to byt
obligatoryjnie zobowigzany do uszczego6towienia nazw i adresow siedzib wszystkich cztonkéw
grupy kapitatowej. Skoro wykonawca nie wypetnit zadnej z pustych rubryk przewidzianych w
pkt 2 oswiadczenia, to oznacza, ze punkt ten nie miat zastosowania do tego wykonawcy.
Okolicznos¢ zas, ze wykonawca nie skreslit pkt 2 w w/w oswiadczeniu jest tak nieznacznym
uchybieniem, ze przy uwzglednieniu oczywistosci, ze ewidentnie do tego wykonawcy miato
zastosowanie pkt 1 tego oswiadczenia, zbedne byto wzywanie tego wykonawcy do
uzupetnienia oswiadczenia na podstawie art. 26 ust. 3. W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy

nie naruszyt art. 26 ust. 3 Pzp.

Ill.  Zastrzezenia dot. czesci Il pkt. Il - naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy podnidst, ze ani ustawa Prawo zaméwien publicznych, ani rozporzadzenie
wykonawcze w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga byc¢ sktadane, nie formutujg obowigzkow
czy zakazow dotyczgcych spotek prawa cywilnego w odrdznieniu od spétek prawa handlowego
np. co do podstaw wykluczenia tych spétek z postepowania o udzielenie zaméwienia z art. 24

ust. 1 ustawy Pzp. Mozna zatem uznac, ze spétka cywilna jest wykonawcg, o jakim mowa w
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art. 2 pkt 11 ustawy Pzp, bowiem jest jednostkg organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci
prawnej, ktéra ubiega sie o udzielenie zaméwienia publicznego. Dlatego przedstawienie
dokumentdéw dotyczacych nie zalegania z optacaniem podatkbw oraz nie zalegania z
optacaniem sktadek na ubezpieczenia zdrowotne i spoteczne tej spétki cywilnej spetnia
obowigzek potwierdzania udokumentowania przez wykonawce spetniania warunkéw
ubiegania sie o udzielenie zaméwienia. Identyczne stanowisko w tym zakresie zajat Zespét
Arbitréw przy Urzedzie Zamoéwieh Publicznych w wyroku z dnia 26 czerwca 2006 r. nr
UZP/ZO/0-1799/06 stwierdzajac, ze w wyniku zawarcia umowy spotki cywilnej powstaje
organizm dla celéw zaréwno podatkowych (podatek VAT ptaci spotka cywilna) jak i
ubezpieczen spotecznych (jednostkg zobowigzang do optacania sktadek na ubezpieczenie
spoteczne jest spoétka cywilna). Fakt ten jest potwierdzony przez obowigzujgce konstrukcje
formalno-prawne, ktére nakazujg nadanie spotce cywilnej odrebnego numeru identyfikacji
podatkowej NIP, jak i odrebnego numeru REGON, przy czym w przypadku 0so6b fizycznych
prowadzgcych dziatalnosc¢ jako wspdlnicy spotki cywilnej nie podlegajg oni odrebnej rejestracii
w rejestrze podmiotéw gospodarki narodowej.\Oznacza to, ze zaden ze wskazanych
wspolnikow spéiki cywilnej, w zakresie prowadzonej dziatalnosci w formie spétki nie moze
uzyskiwac odrebnych zaswiadczen o wywigzywaniu sie z obowigzkow, ktére w Swietle prawa
obcigzajg spotke cywilng. W zwigzku z powyzszym, jezeli wydane przez ZUS zaswiadczenie
0 niezaleganiu w optacaniu sktadek wskazuje NIP sp6tki i REGON spotki, w formie kitdrej dwaj
przedsiebiorcy bedacy osobami fizycznymi prowadza dziatalno$¢ gospodarcza, to oznacza to,
iz przedstawili oni odpowiedni dokument potwierdzajagcy, ze wykonawca nie zalega z optatg
sktadek na ubezpieczenie zdrowotne bgdz spoteczne, gdyz wykonawcag nie jest w takim
przypadku kazdy z przedsigbiorcow oddzielnie, lecz wykonawcg tym jest jednostka
prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg powstata w wyniku umowy spétki cywilnej. Podobne
stanowisko wynika z wyroku Wojewo6dzkiego Sgdu Administracyjnego w Krakowie z dnia 18
marca 2015 r. | SA/Kr 153/15 gdzie m.in. WSA stwierdzit: ,,Sgd podziela argumentacje zawartg
w przywotanym przez Zarzgd Wojewodztwa wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16
stycznia 2013 r. (KIO 2922/12), gdzie KIO stwierdzito m.in. iz gdyby intencjg ustawodawcy byto
zobowigzanie do przedfozenia stosownych zaswiadczen réwniez wspolnikow  spotek
osobowych, wyraznie by to wskazat...Ustawa prawo zamdwien publicznych nie przewiduje
jednak mozliwo$ci zgdania takiego zaswiadczenia od wspdinikéw spotek osobowych, dlatego
konsekwentnie nalezy przyjac, iz w przedmiotowej sprawie doszto do naruszenia procedur
zamowien publicznych, a wiec zgodnie z wcze$niejszymi rozwazaniami do naruszenia w
rozumieniu art. 2 pkt 7 rozporzgdzenia Rady (WE) nr 1083/2006... Zgdanie nadmiernych
dokumentow nie spowodowato wprawdzie bezposrednio szkody w budzecie UE, ale zgodnie
Z wczesniejszym rozwazaniami stanowito ono naruszenie procedury krajowej lub unijnej (art.

25ust. 1i2u.p.zp. wzwigzku z § 2 ust. 1 pkt 3 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
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dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcow oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skiadane w zakresie zamowien
publicznych) poprzez przyjecie bez podstawy prawnej, ze wspdlnicy spotek osobowych
zobowigzani sg przedstawic¢ zaswiadczenie o niezaleganiu z obowigzkiem podatkowym, ktore
w realiach niniejszej sprawy mogto prowadzi¢ do ograniczenia Kregu potencjalnych oferentow
uczestniczgcych w przetargu, a tym samym do finansowania nieuzasadnionego wydatku z
budzetu UE...".

Zamawiajgcy wskazat, ze w Swietle powyzszego zarzut naruszenia zapiséow § 3 ust. 1
pkt 3 rozporzgdzenia wykonawczego w zwigzku z art. 26 ust 3 ustawy Pzp jest

nieuzasadniony.

IV.  Zastrzezenia dot. cze$ci wspolnej - naruszenie art. 40 ust. 6 pkt 3 ustawy Pzp.
Zamawiajacy podnidst, ze zgodnie z oficjalnym stanowiskiem komentatoréw tresci art.
40 ust. 6 pkt 3 ustawy Pzp podanie informacji publikowanej w miejscu publicznie dostepnym
w siedzibie zamawiajgcego oraz na stronie internetowej o dniu przekazania ogtoszenia o
zamoéwieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej miato na celu zapewnienie przejrzystosci
stosowanych procedur. W sytuacji kiedy niewatpliwym jest, ze przekazanie ogtoszenia o
zamoéwieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej stanowito wszczecie procedury zamowienia
publicznego i poprzedzito ogtoszenia lokalne to brak w nich informacji o dniu przekazania
ogtoszenia Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej nie jest istotnym uchybieniem, ktére w zaden
sposoéb nie mogto wptyng¢ na zadne czynnosci proceduralne ani na wynik postepowania.

Pismem z dnia 2 czerwca 2016 r., Prezes UZP, w odpowiedzi na powyzsze
zastrzezenia Zamawiajacego poinformowat, ze podtrzymuje stanowisko wyrazone w
Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej z dnia 5 maja 2016 r., odnosnie wskazanych
w Informacji naruszen przepiséw art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1, art. 26 ust. 3 (naruszenie
nr 3) i art. 40 ust. 6 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.
U.z2015r., poz. 2164).

Jednoczesnie Kontrolujgcy poinformowat, ze uwzglednia zastrzezenia do naruszenia
art. 26 ust. 3 (naruszenie nr 2).

W uzasadnieniu stanowiska Kontrolujgcy, odnoszac sie do zastrzezen Zamawiajgcego
wskazat, ze w wyniku kontroli zostaty stwierdzone nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy
Pzp:

1) art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, polegajgce na opisaniu przez
zamawiajgcego w czesci | postepowania przedmiotu zamdwienia, w tym wymagan
technicznych tak szczegétowo, ze niemozliwe byto w stosunku do wiekszosci pomocy
dydaktycznych zaoferowanie produktéw rownowaznych. Przy czym, czes$¢ produktow
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mogli oferowaé wytacznie [xxx] oraz [xxx], co oznacza, ze w konsekwencji jako jedyni
mogli ztozy¢ niepodlegajgce odrzuceniu oferty;

2) art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, w Il czesci postepowania, poprzez zaniechanie wezwania
przez zamawiajgcego wykonawcy [xxx] do uzupetnienia listy podmiotéw nalezacych do
tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy, albo informac;ji
o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej;

3) art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, w Il czesci postepowania, poprzez zaniechanie wezwania
przez zamawiajgcego wykonawcy [xxx] do uzupetnienia dokumentow, o ktérych mowa
w § 3 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy Pzp, wystawionych na wspdlnikow ww. spotki, w celu
potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia;

4) art. 40 ust. 6 pkt 3 ustawy Pzp, w czesci | i Il postepowania, poprzez niewskazanie w
ogtoszeniach o zaméwieniu zamieszczonych na tablicy ogtoszen oraz na stronie
internetowej, informacji o dniu przekazania ogtoszenia Urzedowi Publikacji Unii
Europejskie;.

Ad. 1)

W odniesieniu do =zastrzezen wniesionych wobec pierwszego naruszenia
stwierdzonego w Informacji o wyniku kontroli Prezes UZP ponownie wskazat, ze zgodnie z
trescig art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywaé w sposéb, ktory
mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Sporzadzenie opisu przedmiotu zamdwienia stanowi
jedna z najistotniejszych czynnosci zamawiajgcego poprzedzajgcych wszczecie postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego, kitdra determinuje caty przebieg postepowania o
udzielenie zamowienia i moze wywrze¢ wptyw na jego wynik. Dlatego tez zamawiajgcy winni
dokonywac tej czynnosci z poszanowaniem wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, zasady
naktadajgcej obowigzek przygotowania i przeprowadzenia postepowania w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow.
Ustawodawca stanagt jednoznacznie na stanowisku, iz zamawiajgcy nie moze w ramach
postepowania o0 udzielenie zamoOwienia publicznego formutowaé opisu przedmiotu
zamoéwienia w sposoéb, ktdry bezposrednio lub nawet posrednio godzitby w wyzej wskazang
zasade. Dyskryminujace opisanie przedmiotu zamowienia wptywa bowiem na mniejszg liczbe
ztozonych w postepowaniu ofert oraz moze powodowaé oferowanie przez wykonawcow
produktéw tylko i wytgcznie jednego producenta czy dystrybutora. W efekcie prowadzi to do
powstania utomnego rynku kreowanego przez zamawiajgcych, na ktérym rzeczywistg
konkurencje zastepuje quasi-konkurencja miedzy dostawcami tej samej technologii lub
produktéw tego samego producenta lub dystrybutora.

Ustawodawca poprzez przestanki negatywne okresla, ze przedmiotu zaméwienia nie

mozna opisywacé w sposéb, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje (art. 29 ust. 2 ustawy
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Pzp), w tym takze przez wskazanie znakoéw towarowych, patentéw lub pochodzenia, z
wyjatkiem przypadku, gdy jest to uzasadnione specyfikg zaméwienia i jednoczesnie
zamawiajgcy nie moze opisac¢ przedmiotu zamdwienia za pomocg dostatecznie doktadnych
okreslen, a wskazaniu takiemu towarzyszg wyrazy ,lub rownowazne" (art. 29 ust. 3 ustawy
Pzp). W przypadku oceny konkretnego stanu faktycznego jako naruszenia zakazu
sformutowanego w art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, wystarczajacym jest uprawdopodobnienie
utrudnienia konkurencji przy opisie przedmiotu zamdwienia. Z przepisu tego wynika bowiem
zakaz opisywania przedmiotu zaméwienia w taki sposéb, ktéry mégtby chociazby potencjalnie
zagrozi¢ uczciwej konkurencji (tak tez wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 20.03.2009 r.
sygn. akt KIO/UZP 285/09, 300/09, 303/09).

Do naruszenia zasady wynikajgcej z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, moze doj$¢ w sposéb
bezposredni oraz posredni. Bezposrednie naruszenie ww. artykutu zachodzi, gdy przedmiot
zamoéwienia okreslany jest w sposéb wskazujgcy na konkretny produkt, poprzez wskazanie
znakdw towarowych, oznaczen, patentow lub pochodzenia. Natomiast posrednie naruszenie
ww. artykutu bedzie miato miejsce, gdy produkt opisany przez zamawiajgcego nie bedzie
nazwany, jednakze wymogi i parametry przedmiotu zamoéwienia zostang okreslone tak, ze aby
je spetni¢ wykonawca musi dostarczy¢ jeden konkretny produkt. Powyzsze stanowisko zostato
rozwiniete w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7. 01. 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP
28/07; KIO/UZP 100/07), w ktérego uzasadnieniu lzba stwierdzita, ze: ,Przepis art. 29 ust. 2
ustawy Pzp, zakazuje opisywania przedmiotu zamowienia w sposoéb, ktéry mogtby utrudniaé
uczciwg konkurencje. Nalezy przy tym zauwazyc¢, ze przez utrudnienie uczciwej konkurenciji
nalezy rozumie¢ opisywanie przedmiotu zamowienia poprzez wskazanie znakow towarowych,
patentéw lub pochodzenia (z wyjatkiem sytuacji zastrzezonych w ustawie), lub poprzez
opisanie przedmiotu zaméwienia z wykorzystaniem oznaczen lub parametréw wskazujgcych
konkretnego producenta (dostawce), lub konkretny produkt. W szerokim rozumieniu tego
przepisu ograniczenie zasady uczciwej konkurencji moze nastgpic w wyniku opisania
przedmiotu zamowienia w sposéb na tyle rygorystyczny, ze ogranicza to krgg wykonawcéw
zdolnych do wykonania zamowienia, a jednoczesnie nie jest to uzasadnione potrzebami
zamawiajgcego."

Z takim opisem przedmiotu zaméwienia mamy do czynienia w przedmiotowym
postepowaniu.

Zarzut naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze zakwestionowac, jesli
wykaze, ze opis przedmiotu zamowienia ma zrédto w jego uzasadnionych potrzebach lub
przez wykazanie, ze wymagania SIWZ spetniajg inne produkty w sposob zapewniajacy
konkurencje. Przy czym w przypadku zaméwienia, ktérego poszczegdlne czesci sktadowe
opisane zostaly za pomoca wielu parametréw, nawet brak spetniania jednego z parametrow

pojedynczego produktu niesie skutek niemoznosci ztozenia oferty w ogdle (oferta taka, co do
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zasady, bedzie podlegaé odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp), zatem niezbedne
jest wykazanie spetniania przez oferowany przedmiot zamédwienia wszystkich
kwestionowanych parametrow (zob. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28. 09. 2011 r.;
sygn. akt: KIO 1949/11, KIO 1954/11).

Tymczasem, zaprezentowane powyzej argumenty zamawiajgcego w odniesieniu do
stwierdzonego naruszenia art. 29 ust. 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, nie wskazuja ani
jakie sg jego uzasadnione (obiektywne) potrzeby, ktére sktonity go do tak szczegédtowego
opisania parametréw technicznych zamawianych pomocy dydaktycznych, ani nie wskazujg
jakie inne produkty (dystrybuowane przez innych dostawcow niz [xxx] i [xxx]) spetniaja
wymagania SIWZ w sposéb zapewniajacy uczciwg konkurencje. Bowiem w Zadnych
dokumentach dotyczacych przedmiotowego postepowania, w tym zawierajgcych opis
przedmiotu zamowienia, ani tez w zastrzezeniach zamawiajgcy nie wskazat, jakie oczekiwania
majg szkoty co do zamawianych pomocy edukacyjnych, ani tez nie wskazat celu, jaki powinna
spetnia¢ dana pomoc edukacyjna. Nie mozna bowiem za wyczerpujgce uzasadnienie uznac,
nie popartego zadnymi dokumentami (dowodami) twierdzenia zamawiajgcego, iz
,Zamawiajgcy przed ogtoszeniem przedmiotowego przetargu przeprowadzit analize rynku
dostawcéw, ktéra wskazata, ze warunki postawione w SIWZ spetnia przynajmniej kilku
producentow i dystrybutoréw pomocy dydaktycznych oraz kilka rodzajow tychze pomocy". Tym
bardziej, iz w dalszej czesci zastrzezen zamawiajgcy sam przyznaje, iz ,przygotowujgc opis
przedmiotu zamdwienia na podstawie skonkretyzowanych potrzeb wynikajacych z
przeprowadzonej diagnozy probleméw w trzech szkotach podstawowych (przypis: w
dokumentacji postepowania brak takiej diagnozy), tak sprecyzowat istotne wymagania, ze w
rezultacie ograniczyt liczbe potencjalnych rozwigzan nawet do jednego tylko producenta”.

Zamawiajgcy zatem nie wskazat konkretnych potrzeb uzasadniajagcych dokonany
przez niego opis przedmiotu zamowienia, a jednoczesnie sam przyznat, ze opis ten wskazywat
na jednego producenta.

Ponadto zamawiajgcy wskazat, iz ,Nie majgc wiedzy specjalistycznej opisanie
przedmiotu zamowienia pomocy dydaktycznych jest wrecz niemozliwe bez wskazania bgdz
zasugerowania sie konkretnymi produktami dostepnymi na rynku". Majgc na uwadze regulacje
zawartg w art. 21 ust. 4 ustawy Pzp, zgodnie z ktdrg jezeli dokonanie okreslonych czynnosci
zwigzanych z przygotowaniem i przeprowadzeniem postepowania o udzielenie zaméwienia
wymaga wiadomosci specjalnych, kierownik zamawiajgcego, z witasnej inicjatywy lub na
wniosek komisji przetargowej, moze powotac¢ biegtych - nie mozna réwniez zgodzi¢ sie z
zacytowanym powyzej twierdzeniem zamawiajgcego. Art. 21 ust. 4 ustawy Pzp, daje bowiem
zamawiajgcemu mozliwos¢ skorzystania z ustug biegtych, tj. osdb posiadajgcych wiadomosci
specjalne w danej tematyce/branzy, ktdrych nie posiadajg cztonkowie komisji przetargowej, a

ktére sg niezbedne m. in. w celu sporzadzenia prawidtowego opisu przedmiotu zamodwienia.
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Tym samym, wbrew twierdzeniom zamawiajgcego, ustawa Pzp daje zamawiajgcym
instrumenty pozwalajgce na opisanie przedmiotu zaméwienia w sposob, ktéry nie bedzie
utrudniat uczciwej konkurenciji.

Niezaleznie od powyzszego Prezes UZP wskazat, ze zgodnie z art. 163 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp, prowadzac postepowanie wyjasniajgce lub kontrole, Prezes Urzedu moze
zasiegnac opinii biegtych, jezeli ustalenie lub ocena stanu faktycznego sprawy lub dokonanie
innych czynnosci kontrolnych wymaga wiadomosci specjalnych. Ponadto zgodnie z art. 163
ust. 3 ustawy Pzp, stan faktyczny sprawy ustala sie na podstawie catoksztattu materiatu
zebranego w toku postepowania wyjasniajgcego oraz kontroli, w szczeg6lnosci dokumentow
zwigzanych z postepowaniem, wyjasnien kierownika i pracownikbw zamawiajgcego, opinii
biegtych oraz wyjasnien innych podmiotéw. Z powyzszego wynika, ze w przypadku
koniecznosci posiadania wiadomosci specjalnych Prezes Urzedu moze korzysta¢ z opinii
biegtych i w oparciu o nie przedstawi¢ swoje stanowisko. Korzystanie z opinii specjalisty z
danej dziedziny swiadczy o rzetelnym i obiektywnym przeprowadzeniu kontroli. Nalezy
ponadto zwréci¢ uwage, ze stwierdzenia zawarte w opinii biegtego znajdujg potwierdzenie w
stanie faktycznym sprawy, gdyz - jak ustalit Prezes Urzedu - w postepowaniu ztozone zostaty
jedynie 2 oferty, sposrdd ktorych wybrana zostata jako najkorzystniejsza oferta firmy [xxx], a
druga ze ztozonych ofert (tansza) zostata odrzucona poniewaz zaproponowany w poz. 151
produkt nie stanowi rozwigzania rownowaznego z uwagi na brak zaoferowania wraz z
zestawem 6 instrumentéw wymaganej szafki do ich przechowywania. W ofercie nie byto
wymienionej szafki na instrumenty, tylko praktyczna plastikowa torba. Odrzucenie ww. oferty
z powodu braku réwnowaznosci opakowania pomocy dydaktycznej potwierdza opinie
biegtego, ze wiekszos¢ opisanych w SIWZ produktéw nie miata odpowiednikéw
rbwnowaznych. Na marginesie jedynie zauwazono, ze Zamawiajgcy nie wyjasnit, jakie
uzasadnione potrzeby, sktonity go do zgdania, aby ww. instrumenty, ktére stuzyty zaspokojeniu
tego samego celu, przechowywane byty w szafce o $cisle okreslonych w SIWZ parametrach,
a nie zaspokajata jego potrzeb plastikowa torba, réwniez przeznaczona do przechowywania
zaoferowanych instrumentéw. Powyzsze potwierdza takze, ze wymogi zamawiajgcego
niezasadnie ograniczaty mozliwos¢ zaoferowania réznych produktéw, skoro - jak pokazuje
powyzszy przyktad - elementem decydujgcym o odrzuceniu oferty mogto by¢ opakowanie.

Ponadto, zaznaczono, ze w przekazanej Informacji o wyniku kontroli doraznej
nastepczej Prezes Urzedu w zadnym miejscu nie wyrazit opinii, iz wskazany w poz. 151
produkt zaoferowany przez wykonawce [xxx], stanowi produkt rbwnowazny do opisanego w
SIWZ. Wrecz przeciwnie, przywotana w ww. Informacji przyczyna odrzucenia przez
zamawiajgcego oferty ww. wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, miata za
zadanie podkreslic i tak juz oczywisty fakt skonstruowania przez zamawiajacego opisu
przedmiotu zaméwienia, w sposob naruszajacy art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez wskazanie,
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iz pomimo zaoferowania przez obu wykonawcow instrumentéw zaspokajajgcych te samag
gtébwna potrzebe edukacyjng zamawiajgcego, oferta wykonawcy [xxx], zostata odrzucona z
postepowania, z powodu zaoferowania innej formy, niz wymagana w SIWZ, przechowywania
ww. instrumentdw - co nie wptywato na jakos¢ zaoferowanego produktu (instrumentéw).

Prezes UZP zauwazyt réwniez, ze zastrzezenia zamawiajgcego, w ktorych pisze o tym,
ze produkt rownowazny nie musi by¢ identyczny z opisanym w SIWZ sg sprzeczne z faktem
odrzucenia tanszej oferty z powodu nierbwnowaznosci opakowania.

Dodatkowo podkreslono, ze nie mozna sie zgodzi¢ ze stanowiskiem zamawiajacego,
ze biegly ,juz na wstepnie wiedziat pod katem jakich konkretnych producentow/dostawcow
(czyt. [xxx], [xxx]) ma badac¢ dany opis przedmiotu zamdwienia". W pismie z dnia 29.10.2015
r. Urzad Zaméwien Publicznych zadat biegtemu pytania, z ktérych pierwsze brzmiato: ,Czy
parametry wyszczegdlnione w SIWZ w opisie przedmiotu zamdwienia dotyczgce pomocy i
materiatow dydaktycznych zostaty dostosowane pod konkretny produkt lub producenta? Jesli
tak, to jakiego i ktore parametry na to wskazujg?" Biegty miat wiec odpowiedzie¢ na pytanie,
w ktérym nie byto sugestii, o produkty jakich firm chodzi. Nazwy ww. firm pojawity sie dopiero
w pytaniu trzecim, ktére dotyczyto jednak dystrybucji pomocy dydaktycznych, nie zas ich
pochodzenia (wytwarzania przez konkretnego producenta).

Jednoczesnie wskazano, iz majgc na uwadze tres¢ zastrzezen Zamawiajgcego, Prezes
Urzedu Zamoéwien Publicznych wystgpit do biegtego o uzupetnienie opinii sporzgdzonej na
potrzeby przedmiotowej kontroli. W odniesieniu do zarzutu sformutowanego przez
zamawiajgceqgo, iz ,Biegty uznat, ze jezeli opis wskazuje na produkt oferowany przez obie w/w
firmy (przypis: [xxx] i [xxx]), to nie byto mozliwo$ci zaoferowania produktu rownowaznego”,
biegty w opinii uzupetniajgcej z dnia 21.05.2016 r. stwierdzit, co nastepuje: ,Biegly dokonat
doktadnej analizy opiséw przedmiotu zamowienia znajdujgcych sie w SIWZ zamawiajgcego,
pod katem parametrow technicznych, jakosciowych i funkcjonalnych. Przeanalizowat rynek
zabawek i pomocy edukacyjnych dostepnych na rynku (Internet, katalogi, oferty sklepow
internetowych i stacjonarnych). Sporzadzit zestawienie i poréwnanie tabelaryczne ofert
zabawek i pomocy dydaktycznych roznych producentow i dystrybutorow z branzy
edukacyjnej." Jako przyktad zostaty przytoczone w formie tabeli opisy produktéw:

Opis  przedmiotu zamoéwienia w  SIWZ | Opis przedmiotu z oferty [xxX] lub [xxX]
Zamawiajgcego Rybki
Rybki

Pomoc dydaktyczna, ktéra doskonali sprawnosc¢
manualng reki, jej precyzje i szybkos$¢ ruchu,
koordynacje wzrokowo-ruchowa. Uczy
rozpoznawania koloréw i ksztattéw. Narzedziem
do c¢wiczen sg pateczki bambusowe, ktore
poprzez specjalne potaczenia i wyprofilowanie
dajg mozliwosé trzymania i operowania nimi na
trzy sposoby: klamerkowy, oburgcz i w sposoéb

Pomoc dydaktyczna, ktéra doskonali sprawnos¢
manualng reki, jej precyzje i szybkosé ruchu,
koordynacje wzrokowo-ruchowa. Uczy
rozpoznawania kolorow i ksztattow. Narzedziem
do ¢wiczen sa pateczki bambusowe, ktore
poprzez specjalne potgczenia i wyprofilowanie
dajg mozliwo$¢ trzymania i operowania nimi na
trzy sposoby: klamerkowy, oburgcz i w sposéb
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tradycyjny po chinsku. Ponad 25 bambusowych
rybek z ogonkami utatwiajgcymi chwycenie
ksztattki wystepuje w trzech réznych ksztattach,
a kazdy ksztatt w 3 réznych kolorach. Kostka z
oczkami i kostka oznaczajgca ksztatt rybki.
Zawarto$¢ umieszczona w porecznej wysokiej
tubie.

Pomoc dydaktyczna typu "Teatrzyk" - scena
Teatrzyk - scena - kolorowy teatrzyk o wymiarach
nie mniejszy niz 94 x 78 x 22 cm, wykonany z
trwatego tworzywa sztucznego o podwdjnych
Sciankach wypetniony w $rodku powietrzem. Na
froncie  znajduje  sie  sucho  Scieralna
naklejka/tablica do zapisywania tytutu
przedstawien. Z tylu teatrzyku para ruchomych
drzwiczek stanowi podpoérke konstrukcji a
zarazem imitujgce kase biletowg. Dwie poteczki
wkomponowane w Kkonstrukcje umozliwiajg
przechowywanie pacynek.

tradycyjny po chinsku. Ponad 25 bambusowych
rybek z ogonkami utatwiajgcymi chwycenie
ksztattki wystepuje w trzech réznych ksztattach,
a kazdy ksztatt w 3 réznych kolorach. Kostka z
oczkami i kostka oznaczajgca ksztalt rybki.
Zawarto$¢ umieszczona w porecznej wysokiej
tubie.

[xxx] dostep: 21.05.2016, godz.07:42

Teatrzyk scena

Kolorowy teatrzyk o wymiarach nie mniejszy niz
94 x 78 x 22 cm, wykonany z trwatego tworzywa
sztucznego o podwojnych Sciankach wypetniony
w srodku powietrzem, lekki umozliwia dzieciom
tatwe przenoszenie. Z tylu teatrzyku para
ruchomych  drzwiczek  stanowi  podporke
konstrukcji a zarazem imitujgce kase biletowa.
[xxx] dostep: 21.05.2016, godz. 9:11

Na podstawie powyzej przytoczonych przyktaddw biegty stwierdzit, ze ,opis przedmiotu
zamowienia opisany jest w sposob bardzo szczegotowy i wskazujgcy na konkretny produkt
dystrybuowany przez firmy [xxx] i [xxx]".

Biegty, odrzucajgc zarzut zamawiajgcego zgodnie z ktérym:

.- pomoc nr 4 ,Czytam i uktadam" - producent [xxX], ktorej opis zostat przygotowany na
podstawie oferty [xxx];

- pomoc nr 7 ,Program multimedialny do pracy z dzie¢cmi ,dysleksja" — producent [xxx],
ktorej opis zostat przygotowany na podstawie oferty ze strony [xxx];

- pomoc nr 10 ,Rybki" - produkty rownowazne oferujg m. in. [xxx], [xxx]",

stanowig produkty rownowazne w stosunku do pomocy nr 4 ,czytam i uktadam®”, nr 7 ,program
multimedialny ,dysleksja", nr 10 ,rybki logopedyczne", co do ktérych biegty stwierdzit w ww.

opinii, iz nie byto mozliwosci zaoferowania produktu rownowaznego, wskazat:

Opis [xxx] [xxx]

przedmiotu

zamoOwienia w

SIWZ

zamawiajgceg

0
pomoc Uktadanka Uktadanka dydaktyczna dla | Uktadanka dydaktyczna dla dzieci,
nr 4 dydaktyczna dzieci, utatwiajgca nauke | do poznawania budowania wyrazéw
,Czytam | dla poznawania liter, budowania | i rozwigzywania rebuséw zawiera
[ dzieci, do | wyrazéw i rozwigzywania | min. 3 zestawy puzzli.
uktadam | poznawania rebusow. [xxx] dostep: 22.05.2016, godz.
" budowania Przeznaczona dla 19:16

wyrazow i | najmtodszych uczniéw juz od

rozwigzywania | 4 roku zycia.

rebusow
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zawiera min. 3
zestawy puzzli

[xxx] dostep:
godz. 19:16

22.05.2016,

Jednoczesnie biegly stwierdzit, iz: ,(...) opis przedmiotu zamowienia jest tozsamy z
opisem pomocy dydaktycznej z oferty firmy [xxx], a nie jak wskazuje zamawiajgcy z opisem
ksiegarni [xxx]. (...) Nalezy zauwazyc, ze analizie zostaty poddane opisy pomocy edukacyjnych
sprzedawanych/dystrybuowanych przez rozne firmy. W konsekwencji to ten sam produkt, ale

inaczej opisany. Podobienstwo opisow wskazuje na to, ze opis przedmiotu zamdwienia

Zamawiajgcego zostat dostosowany (skopiowany) z oferty handlowej firmy [xxx]."

Opis przedmiotu [xxx] [xxx]

zamoéwienia w

SIwz

zamawiajgcego
Pomoc nr | Komputerowy Szczegoly produktu ok. 15% | Komputerowy program
7 program dzieci w polskich szkotach ma | terapeutyczny do pracy z
.Program | terapeutyczny do | trudnosci w nauce czytania i | dzie¢miw wieku od 5 do 9 lat
multimedi | pracy z dzie¢émi w | pisania, chociaz teoretycznie nie | wykazujacymi specyficzne
alny do | wieku od 5 do powinny ich mie¢. Sg to przeciez | trudnosci w czytaniu, pisaniu i
pracy z | 9lat wykazujgcymi | dzieci prawidiowo rozwiniete | rozwigzywaniu zadan
dzieémi specyficzne intelektualnie, nie posiadajgce | matematycznych. Zawiera
~dysleksj | trudnosci w zadnych powaznych wad wzroku i | 330 éwiczen i 137 kart pracy
a" czytaniu, pisaniu. | stuchu ani schorzen | do wydruku, posiada réwniez:

Program zawiera | neurologicznych. W szkole | Aplikacje Terapeuty,

co wymagajg jednak indywidualnego | Diagnoze, Terapie.*

najmniej 328 | wsparcia. Powodem jest | [xxx] dostep: 22.05.20186,

¢wiczen dysleksja, ktéra w przysztosci | godz. 19:38

interaktywnych i | moze byC zrodtem stresu i | *Zachowano oryginalng

co niepowodzen. Im wczesniej ten | pisownie

najmniej 135 kart | problem zostanie rozpoznany,

pracy do tym tatwiej jest mu przeciwdziatac.

wydruku, Program Eduterapeutica

posiada dysleksja to komputerowy

réwniez: program terapeutyczny do pracy z

Aplikacje dziec¢mi wykazujgcymi

Terapeuty, specyficzne trudnosci w czytaniu i

Diagnoze, pisaniu. Program skfada sie z:

Terapie. Aplikacji  terapeuty/nauczyciela

Pogram Programu do diagnozy Programu

wspdtdziatajacy z | terapeutycznego [xxx] dostep;

programem e- | 22.05.2016, godz. 19:38

dziennik.”

*Zachowano

oryginalng

pisownie

Jednoczesnie biegly stwierdzit, iz: ,(...) opis przedmiotu zamodwienia jest bardzo
zblizony z opisem pomocy dydaktycznej z oferty firmy [xxx], a nie jak wskazuje zamawiajgcy
zZ opisem ze strony http://www.proqramvdiaszkoiy,pl. (...) Nalezy zauwazyc, ze analizie
zostaty poddane opisy pomocy edukacyjnych sprzedawanych/dystrybuowanych przez rézne
firmy. W konsekwencji to ten sam produkt, ale inaczej opisany. Podobienstwo opiséw
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wskazuje na to, ze opis przedmiotu zamowienia Zamawiajgcego zostat dostosowany

(skopiowany) z oferty handlowej firmy [xxx]."

rozpoznawania
kolorow i ksztattow.
Narzedziem do
¢wiczen sg pateczki
bambusowe, ktore
poprzez specjalne
potaczenia i
wyprofilowanie daja
mozliwosé trzymania
i operowania nimi na

trzy sposoby:
klamerkowy,
oburacz i w sposob
tradycyjny po
chinsku.

Ponad 25
bambusowych rybek
z ogonkami
utatwiajgcymi
chwycenie ksztattki

wystepuje w trzech
ré6znych ksztalttach, a
kazdy ksztat w 3
réznych kolorach.
Kostka z oczkami i
kostka oznaczajaca
ksztatt rybki.

rybki.

Zawartos¢
umieszczona Ww
porecznej wysokiej
tubie.

2 wedki z haczykiem, za
pomocg ktérego mozna towi¢
rybki. Po nacisnieciu rybki, z
dziubka wyptywa woda. Gra
¢wiczy koordynacje ruchowa,

cierpliwosc¢ i rozwija
umiejetnosci manualne oraz
cierpliwosc. Zabawka

zaprojektowana [XXX].

[xxx] od 1970 roku niezmiennie
projektuje zabawki, ktére  sa
synonimem  innowacyjnosci,
francuskiego designu i
najwyzszej jakosci. Unikalne
zabawki [xxx] tworzone sg z
drewna i innych doskonatych
materiatéw, a przede
wszystkim  z  dzieciecych
marzen! [xxX] -Rybki-zestaw-
do-lowienia-[xxx] dostep:
22.05.2016 r, godz. 19:56

Opis przedmiotu [xxx] [xxx]
zamébwienia w
Siwz
Zamawiajgcego
Pomoc | Rybki Rybki zestaw do towienia, [xxx] | RYBKI
nr 10 | Pomoc dydaktyczna, | Gra  zrecznosciowa Rybki | Pomoc dydaktyczna, ktéra
.Rybki” | ktéra doskonali | francuskiej marki [xxx] to | doskonali sprawnosc¢
sprawnos¢ manualng | wspaniata zabawa dla dwoéjki | manuaing
reki, jej precyzie | dzieci, podczas kapieli w | reki, jej precyzje i szybkosé
i szybkos¢ ruchu, wannie lub w ogrodzie w | ruchu, koordynacje wzrokowo-
koordynacje basenie. Zestaw zawiera 6 | ruchowa. Uczy rozpoznawania
wzrokowo- rypek w réznych kolorach | kolorow [ ksztattow.
ruchowa. Uczy unoszacych sie na wodzie oraz | Narzedziem

do éwiczen sg pateczki
bambusowe, ktére poprzez
specjalne potaczenia

i
wyprofilowanie dajg mozliwos¢
trzymania i operowania nimi na
trzy sposoby: klamerkowy,
oburacz i w sposéb tradycyjny
po chinsku. Ponad 25
bambusowych rybek z
ogonkami utatwiajgcymi
chwycenie ksztattki wystepuje
w trzech réznych ksztattach, a
kazdy ksztatt w 3 roznych
kolorach. Kostka z oczkami i
kostka oznaczajgca ksztalt
rybki. Zawartos¢ umieszczona
w porecznej wysokiej tubie.
[xxx] dostep: 21. 05. 2016,
godz. 07:42

Jednoczesnie biegty stwierdzit, iz: ,(...) opis przedmiotu zamdwienia jest tozsamy z
opisem pomocy dydaktycznej z oferty firmy [xxX], a nie jak wskazuje zamawiajgcy z opisem
sklepu internetowego [xxx]. (...) Podobienstwo opiséw wskazuje na to, ze opis przedmiotu
zamowienia Zamawiajgcego zostat dostosowany (skopiowany) z oferty handlowej firmy

[xxx]."
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Ponadto w podsumowaniu biegty podtrzymat opinie z dnia 16. 01. 2016 .

Uwzgledniajgc powyzej przedstawione stanowisko biegtego Kontrolujgcy stwierdzit, ze
mozliwo$¢ zaoferowania przez wykonawcow produkiu réwnowaznego, zostata w praktyce
wytgczona w odniesieniu do niektérych produktéw (byta iluzoryczna). W szczegdlnosci opisy
produktéw zaczerpniete z ofert handlowych dystrybutoréw [xxx] i [xxx], ktorzy - jak wynika z
opinii - sg dodatkowo w 12% ich jedynymi dystrybutorami, wskazujg ze zamawiajgcy wytaczyt
mozliwos¢ zaoferowania produktéw innych niz dystrybuowane przez ww. wykonawcow. Przy
czym zauwazy¢ nalezy, ze poszczegolne pozycje opisu przedmiotu zaméwienia nie stanowity
oddzielnych pakietéw (czesci zamdwienia), zatem niemoznos$¢ zaoferowania nawet jednego
produktu, przesgdzata o braku mozliwosci ztozenia oferty przez danego wykonawce.

Szczegotowego opisu znacznej liczby produktéw, pokrywajgcego sie z opisem w
ofertach handlowych firm [xxx] lub [xxx] - co naruszato uczciwg konkurencje, nie uzasadniajg
potrzeby zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie wskazat bowiem ani w wyjasnieniach
przedstawionych Prezesowi Urzedu, ani w zastrzezeniach, obiektywnych potrzeb
uzasadniajgcych opisanie poszczegdélnych produktéw w sposdb zgodny z opisem tych samych
produktéw dystrybuowanych przez firmy [xxx] i [xxx], a w 12% przypadkdw - dystrybuowanych
wytgcznie przez te firmy. Natomiast fakt, ze 12% opisanych produktéw nie miato
odpowiednikéw rownowaznych, a jednoczesnie ich jedynymi dystrybutorami byty firmy [xxx] i
[xxx] skutkowat tym, ze tylko te firmy mogty ztozy¢ oferty niepodlegajgce odrzuceniu na caty
przedmiot zamowienia.

Jednoczesnie podkreslono, ze w opinii Prezesa Urzedu, opis przedmiotu zamowienia,
zamiast zawiera¢ wprost opisy produktow z oferty handlowej [xxx] lub [xxx], powinien zawierac
wymagania co do ogblnego wygladu i sposobu korzystania z danej pomocy dydaktycznej oraz
celu edukacyjnego, jakiemu pomoc ta ma stuzy¢ (np. jakie umiejetnosci ma rozwija¢). Taki
opis pomocy dydaktycznych zapewnitby realng konkurencje, zgodng z art. 29 ust. 2 i art. 7 ust.
1 ustawy Pzp.

Powyzsze prowadzi do wniosku, ze zamawiajgcy nie spetnit cigzacego na nim
obowigzku zapewnienia wykonawcom niedyskryminacyjnego dostepu do zamoéwienia, gdyz
ograniczyt konkurencje do ww. wykonawcéw bedacych w stanie zaoferowa¢ wszystkie
produkty sktadajgce sie na przedmiot niniejszego zaméwienia. Powyzsze potwierdza fakt, ze
w postepowaniu zostata wybrana oferta wykonawcy [xxx], zas oferta drugiego z wykonawcéw,
tj. [xxx], zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, gdyz w ocenie
zamawiajgcego produkt zamienny zaoferowany przez wykonawce w pozycji 151 nie stanowit
rozwigzania rbwnowaznego opisanemu w SIWZ.

W Swietle powyzszego stwierdzono, ze w praktyce zamawiajgcy nie dopuscit
przedmiotéw réwnowaznych, {j. ,takze ,takich samych" lub podobnych, przy pomocy kt6rych
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zostang osiggniete te same cele". Powyzszg teze potwierdza przede wszystkim sposéb
przeprowadzenia przedmiotowego postepowania, w tym odrzucenie oferty [xxx] z powodu
opisanej powyzej niezgodnosci z trescig SIWZ.

Reasumujgc, Prezes UZP wskazat, ze przedstawione przez zamawiajgcego
zastrzezenia do naruszenia wskazanego w Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepcze;j
nie zastugujg na uwzglednienie. Tym samym, podtrzymano stanowisko zaprezentowane w
Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej z dnia 05. 05.2016 r. 0 naruszeniu przez
zamawiajgcego art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Ad. 3)

W odniesieniu do zastrzezen wniesionych wobec trzeciego naruszenia stwierdzonego
w Informacji o wyniku kontroli Prezes UZP ponownie wskazat, ze spo6tka cywilna nie posiada
statusu wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. W mysl art. 2 pkt
11 ustawy Pzp wykonawcami sg (osoby fizyczne) wspdlnicy prowadzgcy dziatalnosc
gospodarczg. Stosownie do art. 860 kc spdtka cywilna jest stosunkiem prawno-
zobowigzaniowym (umowg zawartg przez jej wspolnikow), ktérego istotg jest dgzenie do
osiggniecia wspolnego celu gospodarczego.

Spétka cywilna nie tworzy odrebnych podmiotowych struktur organizacyjnych, jest
jedynie umowg zawartg przez jej wspoélnikow, ktérej zaden przepis kodeksu cywilnego nie
przyznaje zdolnosci prawnej odrebnej od zdolnosci jej wspdlnikow, tak jak ma to miejsce w
przypadku jednostek organizacyjnych nie posiadajgcych osobowosci prawnej, o ktérych mowa
w 331 kc. Istota sp6tki cywilnej wyczerpuije sie wiec w dwu - lub nawet wielostronnym stosunku
obligacyjnym, taczacym wspolnikow (por. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 28 pazdziernika
2003 r., sygn. akt | CK 201/02).

W obrocie prawnym wystepuja zatem wspdlnicy spotki cywilnej, a sama spétka nie jest
podmiotem praw i obowigzkéw. W konsekwencji, oswiadczenie woli, jakim jest oferta oraz
wszelkie zatgczniki do niej (dokumenty, oswiadczenia), sg sktadane nie przez spétke cywilng,
a przez jej wspodlnikow jako wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia,
o ktérym mowa w art. 23 ustawy Pzp (podobnie: wyrok KIO z dnia 5. 04. 2016 r. sygn. akt KIO
420/16, oraz m. in. wyroki Izby wydane w sprawach o sygn. akt: KIO 1313/11, KIO 1674/14,
KIO 1956/14).

W zwigzku z powyzszym dokumenty potwierdzajgce brak podstaw do wykluczenia z
udziatu w postepowaniu, okreslonych w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp, powinny by¢ przedktadane
indywidualnie przez kazdego ze wspolnikow spoétki cywilnej.

Jednoczesnie, za orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej (por. wyrok KIO z dnia 9.
12. 2010 r. sygn. akt: KIO 2556/10) stwierdzi¢ nalezy, iz ,(...) obowigzek podatkowy z tytutu
podatku dochodowego od 0sob fizycznych cigzy na wspdinikach spotki cywilnej, a nie na
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spofee. (...) (vide: wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnego z 27 kwietnia 2001 r., sygn. akt
Il SA 429/00). Natomiast spdtka cywilna posiada podmiotowos¢ podatkowo-prawng, ale
wyraznie przyznang wytgcznie dla potrzeb stosowania przepisow ustawy z dnia 11 marca 2004
r. o podatku od towardw i ustug (...)". W konsekwencji zaswiadczenie z wtasciwego urzedu
skarbowego potwierdzajgce, ze wykonawca nie zalega z uiszczaniem podatkéw powinno
potwierdzac, ze z uiszczaniem podatkéw nie zalega zaréwno spotka cywilna, jak i kazdy z jej
wspodlnikow. Tylko na podstawie tak ztozonych zaswiadczen zamawiajgcy moze stwierdzic,
czy wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia nie zalegajg z uiszczaniem
podatkéw, a tym samym nie podlegajg wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust.
1 pkt 3 ustawy Pzp (podobnie: wyrok KIO z dnia 16 lipca 2013 r. sygn. akt KIO 1571/13, KIO
1572/13, KIO 1574/13).

Z kolei w wyroku z dnia 5 kwietnia 2016 r. (sygn. akt KIO 420/16) Krajowa Izba
Odwotawcza stwierdzita: ,Spotka cywilna jest jedynie podatnikiem podatku VAT i akcyzowego.
Natomiast dochody uzyskiwane z tytutu prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w formie
spotki cywilnej opodatkowane sg podatkiem dochodowym, ktérego podatnikiem sg wspdlnicy
s.c, a nie spotka. Zatem zaswiadczenie z US dokumentujgce brak zalegtosci podatkowych
spotki cywilnej nalezato uznaé za niewystarczajgce”.

Zatem, zgodnie z cytowanym powyzej orzecznictwem, dla zweryfikowania stanu
realizacji zobowigzahn podatkowych w zakresie wymaganym przepisami prawa zamowien
publicznych konieczne jest ztozenie przez wspdlnikow spétki cywilnej zaswiadczenia
dotyczacego indywidualnie kazdego z nich oraz zaswiadczenia dotyczacego spotki cywilnej.

Konstrukcja prawna nadania podmiotowosci prawnopodatkowej spétce cywilnej
funkcjonuje wytgcznie na gruncie przepiséw o podatku VAT. Jednakze, z uwagi na solidarng
odpowiedzialnos¢ wspolnikbéw oraz z uwagi na fakt, ze przepisy o zaméwieniach publicznych,
prowadzg do wyeliminowania z postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego
podmiotow nierzetelnych, z uwagi na ich zalegtosci w optacaniu danin publicznych, na gruncie
przepisbw o zamowieniach publicznych dokumentami wykazujgcymi brak zalegtosci
podatkowych wspolnikéw spotki cywilnej ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia, powinny
by¢ zarbwno dokumenty potwierdzajace te okolicznos¢ w stosunku do kazdego wspélnika
odrebnie, a w przypadku gdy spétka cywilna jest podatnikiem podatku VAT, takze w stosunku
do spotki cywilnej.

Natomiast, na gruncie obowigzujgcych przepiséw, w przypadku oso6b prowadzacych
dziatalnos¢ gospodarczg w formie spétki cywilnej, ptatnikiem sktadek na ubezpieczenia
spoteczne i ubezpieczenie zdrowotne jest kazdy ze wspolnikéw spéiki cywilnej, optacajac
sktadki na wtasne ubezpieczenia. Spétka cywilna petni natomiast funkcje ptatnika sktadek tylko
za osoby swiadczace prace w tej spétce (np. pracownikéw i zleceniobiorcéw). O wydanie wiec

zaswiadczenia o niezaleganiu z opfatami i sktadkami na ubezpieczenie spoteczne moze
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ubiegac sie takze ptatnik, a wiec obok wspoélnika spotki cywilnej jako osoby fizycznej - wobec
braku stosownego wytgczenia - réwniez spétka cywilna, jako pracodawca.

Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 7 maja 2010 r. (sygn. akt KIO 708/10) ,spotka cywilna
jest pracodawcg w rozumieniu art. 3 Kodeksu pracy, zatem w razie zatrudniania pracownikéw
dokonuje ona zgtoszenia pracownikow do ubezpieczenia spotecznego i odprowadza nalezne
sktadki. Wspdlnicy spotki cywilnej mogg samodzielnie odprowadzac¢ swoje sktadki ZUS, w
indywidualnych przypadkach moze uczyni¢ to rowniez spétka. Zatem wymaganie ztozenia
zaswiadczenia lub zaswiadczen wystawionych przez wtasciwy oddziat ZUS przez wspdélnikow
lub przez spotke cywilng konkretyzuje sie w zaleznosci od okolicznosci danego przypadku -
tzn. faktu zatrudniania pracownikéw lub zgtaszania do ubezpieczenia os6b i odprowadzania
sktadki z innych tytutéw (uméw cywilnoprawnych) oraz dokonywania lub nie wymienionych
czynnosci w odniesieniu do wspélnikéw".

Jednoczesnie Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 18 sierpnia 2011 r. (sygn.
akt KIO 1661/11, KIO 1684/11) wskazata, iz ,(...) obowigzujgce prawo, np. gdy spotka cywilna
prowadzgc wspoélne przedsiewziecie zatrudnia pracownikéw, obliguje spotke cywilng do
odprowadzania podatku oraz optat do organéw podatkowych czy ubezpieczen spotecznych.
Powyzsze nie powoduje, ze wspdlnicy w takiej sytuacji przestajg by¢ odrebnymi podmiotami
gospodarczymi zobowigzanymi odrebnie do rozliczen czy to z organami podatkowymi, czy
ubezpieczen spotecznych. Natomiast powyzej opisana sytuacja naktada na wspdlnikow spofki
cywilnej dodatkowy obowigzek w postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego
przedtozenia dodatkowych zaswiadczen organu podatkowego, ubezpieczen spotecznych
potwierdzajgcych niezaleganie z podatkami i optatami (...)".

W zwigzku z powyzszym, w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
wspolnicy spoétki cywilnej powinni przedktadaé na potwierdzenie braku podstaw do
wykluczenia ich z udzialu w postepowaniu, w zaleznosci od konkretnego przypadku,
zaswiadczenia wystawione przez odpowiednio urzedy skarbowe, ZUS lub KRUS, dotyczace
zardbwno wspoélnikdw, jak i spotki, w odniesieniu do zobowigzan ich dotyczgcych.

Majac na uwadze powyzsze Kontrolujgcy stwierdzit, ze brak jest zatem podstaw, by
uznaé, iz zadwiadczenie o niezaleganiu ze sktadkami odprowadzanymi na ubezpieczenie
spoteczne i zdrowotne jak i zaswiadczenie o braku zalegtosci podatkowych dotyczace spoétki
cywilnej, potwierdza takze niezaleganie z tymi optatami/naleznosciami przez jej wspdlnikéw.

Tym samym, brak wezwania, w Il czesci postepowania, przez zamawiajgcego
wykonawcy [xxx] do uzupetnienia dokumentéw, o ktérych mowa w § 3 ust. 1 pkt 3 i 4
Rozporzadzenia w sprawie dokumentéw, wystawionych na wsp6lnikow ww. spotki cywilnej, w
celu potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia, stanowi naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp.

Na marginesie wskazano, ze cytowany przez zamawiajgcego wyrok Krajowej Izby
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Odwotawczej z dnia 16 stycznia 2013 r. (sygn. akt KIO 2922/12) dotyczyt oceny istnienia
podstaw prawnych do zadania w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
przedktadania zaswiadczen z urzeddéw skarbowych przez wspolnikéw spotki komandytowej
(wspolnikdw spotki osobowej), ktéra w odroznieniu od spotki cywilnej, jest jednostkg
organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci prawnej, a wiec zgodnie z art. 2 pkt 11 ustawy Pzp
- jest wykonawcg w danym postepowaniu. Nie odnosi sie on natomiast do spotki cywilnej, ktéra
jest jak wykazano to powyzej, stosunkiem prawno-zobowigzaniowym (umowa).

W zwigzku z powyzszym, Kontrolujgcy wskazat, ze przedstawione przez
zamawiajgcego zastrzezenia do ww. naruszenia wskazanego w Informacji o wyniku kontroli
doraznej nastepczej nie zastugujg na uwzglednienie. Tym samym, podtrzymano stanowisko
zaprezentowane w Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej z dnia 05. 05.2016 r. o
naruszeniu przez zamawiajgcego art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Ad 4)

Odnoszac sie do zastrzezen wniesionych wobec czwartego naruszenia stwierdzonego
w Informacji o wyniku kontroli, wskazano, ze sam zamawiajacy przyznat, iz brak wskazania w
ogtoszeniach o zamoéwieniu zamieszczonych na tablicy ogtoszen oraz na stronie internetowej,
informacji o dniu przekazania ogtoszenia Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej stanowi
naruszenie art. 40 ust. 6 pkt 3 ustawy Pzp, chociaz w opinii zamawiajgcego, ,hie jest to istotne
uchybienie", albowiem: ,W sytuacji kiedy niewatpliwym jest, ze przekazanie ogtoszenia o
zamoéwieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej stanowito wszczecie procedury zamowienia
publicznego i poprzedzito ogtoszenia lokalne to brak w nich informacji o dniu przekazania
ogtoszenia urzedowi (...) nie jest istotnym uchybieniem, ktére w zaden sposdb nie mogto
wptynaé na zadne czynnosci proceduralne ani na wynik postepowania".

Jednakze, podkresli¢ nalezy, iz celem kontroli prowadzonej przez Prezesa Urzedu
Zaméwien Publicznych jest sprawdzenie zgodnosci postepowania o udzielenie zamowienia z
przepisami ustawy Pzp, a w konsekwencji wskazanie wszystkich naruszen tej ustawy, a nie
jedynie wykazanie tych naruszen ustawy Pzp, ktére miaty wptyw na wynik prowadzonego
postepowania.

Przepis art. 40 ust. 6 pkt 3 ustawy Pzp, wyraznie wskazuje, iz ogtoszenie o zaméwieniu,
odpowiednio zamieszczone lub publikowane w miejscu publicznie dostepnym w siedzibie
zamawiajgcego, na stronie internetowej, w dzienniku lub czasopismie o zasiegu ogélnopolskim
lub w inny sposéb powinno zawiera¢ informacje o dniu jego przekazania Urzedowi Oficjalnych
Publikacji Wspdlnot Europejskich.

W zwigzku z powyzszym, podkreslenia wymaga fakt, iz dla oceny wystgpienia w
przedmiotowym postepowaniu powyzszego naruszenia istotny jest brak zamieszczenia w

,ogtoszeniach lokalnych" pewnych informacji wymaganych przepisami ustawy Pzp, w tym
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przypadku informacji o dniu przekazania ogtoszenia Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, i to
on stanowi o istnieniu badz braku istnienia naruszenia ww. art. 40 ust. 6 pkt 3 ustawy Pzp.

Tym samym, pominiecie ww. informacji przez zamawiajgcego w ogtoszeniach o
zamoOwieniu zamieszczonych na tablicy ogtoszen oraz na stronie internetowej, stanowi
naruszenie art. 40 ust. 6 pkt 3 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, Prezes UZP wskazat, ze przedstawione przez
zamawiajgcego zastrzezenia do ww. naruszenia wskazanego w Informacji o wyniku kontroli
doraznej nastepczej nie zastugujg na uwzglednienie. Tym samym, podtrzymano stanowisko
zaprezentowane w Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej z dnia 05. 05.2016 r.

W zwigzku z nieuwzglednieniem zastrzezeh Prezes UZP, stosownie do art. 167 ust. 2

Pzp, ztozone zastrzezenia przekazat do zaopiniowania przez Krajowg Izbe Odwotawcza.

Po przeprowadzeniu analizy dokumentacji postepowania kontrolnego, a takze
argumentacji Zamawiajgcego i Kontrolujacego, Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze
zastrzezenia Zamawiajagcego do informacji o wyniku kontroli nie zastuguja na

uwzglednienie.

Izba uznaje ustalenia Prezesa UZP, poczynione w niniejszej sprawie, za prawidtowe
i przyjmuje je za witasne. lzba w catosci podziela takze wywody i argumentacje prawng
przedstawiong przez Prezesa UZP w odniesieniu do poczynionych ustalen oraz stwierdzonych
naruszen.

Prezes UZP przeprowadzit kontrole postepowania o udzielenie zamdwienia
z wykorzystaniem opinii biegtego w zakresie wskazanym w Informacji o wyniku kontroli.
Rozpoznat zastrzezenia Zamawiajgcego przeprowadzajac postepowanie z dalszym udziatem
biegtego, potwierdzajac ostatecznie, ze Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 29 ust. 2 w zw.
z art. 7 ust. 1 Pzp. Kontrolujgcy w spos6b wnikliwy i wyczerpujacy przeprowadzit wiec
postepowanie dowodowe. W ocenie Izby Kontrolujgcy dokonat takze wszechstronnej i trafnej
analizy zgromadzonej dokumentacji, w tym sporzadzonych opinii biegtego. Zamawiajgcy nie
przedstawit natomiast zadnych rzeczowych argumentéw, ktére podwazatyby zasadnosc
wnioskéw Kontrolujgcego.

Nalezy wskazaé, ze zgodnie z art. 167 ust. 1-3 Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza wyraza
w formie uchwaty opinie w sprawie nieuwzglednionych przez Prezesa UZP zastrzezen

zamawiajgcego od wyniku kontroli doraznej nastepczej. Opinia - w rozumieniu wskazanego
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przepisu - ma na celu m.in. przedstawienie pogladu na sprawe bedacg przedmiotem sporu, z
jednej strony ustalen faktycznych i oceny prawnej organu kontrolujgcego, z drugiej
argumentacji zamawiajgcego, ktéra ze swej istotny - zastrzezenia od wyniku kontroli doraznej
nastepczej - powinna zmierza¢ do zasadnego zakwestionowania i podwazenia stanowiska
przedstawionego w Informacji o wyniku kontroli.

W mysl art. 161 ust. 112 Pzp celem przeprowadzanej przez Prezesa UZP kontroli jest
sprawdzenie zgodnosci postepowania zamawiajgcego z przepisami ustawy. Kontrola
postepowania prowadzona na zasadzie legalnosci ma wytgcznie na celu formalng zgodnos¢
postepowania z przepisami ustawy, bez wzgledu na przyczyny postepowania zamawiajgcego
i skutki wynikajgce z naruszenia przepisOw ustawy. Zatem, opiniowaniu Izby podlegajg
zastrzezenia - stanowisko zamawiajgcego podwazajgce ustalenia faktyczne w toku kontroli
doraznej nastepczej oraz ocena prawna tego stanu w kontekscie przepisow ustawy Pzp,
zgodnie z przepisami art. 167 ust. 3.

Przepisy ustawy Pzp dotyczace sposobu przeprowadzania kontroli udzielania
zamoéwien, uprawniajg Prezesa UZP do zasiegniecia opinii biegtych, jezeli ustalenie lub ocena
stanu faktycznego sprawy lub dokonanie innych czynnosci w toku kontroli wymaga
wiadomosci specjalnych. Opinia biegtego wydana na wniosek organu kontrolujgcego,
podobnie jak opinia biegtego w innych procedurach, jest dokumentem o szczegdlnej mocy
i wartosci dowodowej. Podwazenie dowodu z opinii biegtego lub zdyskredytowanie wnioskéw
takiej opinii wymaga przedstawienia wiarygodnych kontrdowodow (przyktadowo opinii innego
biegtego) badz rzeczowych argumentdw, ktére w sposéb jednoznaczny wykazywatyby btedy
opinii lub obalatyby prawidtowos¢ wnioskow wywiedzionych przez biegtego.

Przedstawione przez Zamawiajacego zastrzezenia ograniczajg sie natomiast do
ogélnikowych uwag dotyczacych opinii biegtego oraz stanowig subiektywng polemike
z ustaleniami i wnioskami Kontrolujgcego. Uwagi skierowane wobec opinii biegtego utracity
przy tym na aktualnosci i znaczeniu wobec faktu uzyskania przez Prezesa UZP opinii
uzupetniajgcej. Przedmiotowa opinia w sposéb rzeczowy i przekonujacy odnosi sie do
wszystkich uwag podniesionych w tresci zastrzezen, nakazujac kohncowo uznanie

argumentacji Zamawiajgcego za niezasadng i bezprzedmiotows.

W ocenie Izby cato$ciowa analiza sprawy nie pozostawia watpliwosci, co do naruszenia
przez Zamawiajacego przepisu art. 29 ust. 2 Pzp, zgodnie z ktérym przedmiotu zaméwienia
nie mozna opisywa¢ w sposob, ktéry mogtby utrudniaé uczciwg konkurencje. W niniejszej
sprawie Kontrolujgcy zgromadzit obszerny, wiarygodny i rzeczowy materiat dowodowy, ktéry
uczynit podstawag swoich wnioskow. Zamawiajacy z kolei ograniczyt sie jedynie do tez, nie
przektadajgc zadnych dowoddéw dla wykazania ich zasadnosci. Konfrontujgc materiat dowody
przedstawiony przez Prezesa UZP ze stanowiskiem Zamawiajgcego, Izba uznata, Zze brak jest
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jakichkolwiek podstaw, by ogélnikowg argumentacje Zamawiajgcego uznawaé za
wystarczajgcg do obalenia trafnosci wnioskéw Kontrolujgcego. Zamawiajgcy odwotat sie do
przeprowadzonej analizy rynku, majgcej wskazywac, ze warunki postawione w SIWZ spetnia
przynajmniej Kilku producentow i dystrybutorow pomocy dydaktycznych oraz kilka rodzajow
tychze pomocy — okolicznos¢ ta, poza samym twierdzeniem Zamawiajgcego, nie zostata w
zaden sposOb wykazana za pomoca obiektywnych dowoddéw. W szczegdlnosci, ogdlnikowe
odwotanie sie do sygnalizowanego rozeznania rynku i przeprowadzenia jego analizy (nie
wiadomo, w jakiej formie, w jakim zakresie, etc.) nie podwaza ustalen biegtego, podzielonych
przez Kontrolujgcego, dotyczgcych m.in. tego, ze w 12% opis produktow pokrywat sie z opisem
produktéw, dystrybuowanych wytacznie, przez firmy [xxx] i [xxx]. Zamawiajgcy nie przedstawit
dowoddw, by chociazby w zakresie tych 12% produktéw, faktycznie istniata mozliwosc
zaoferowania produktéw przez innych przedsiebiorcéw. Skoro Zamawiajacy odwotywat sie do
analizy wiasnej, powinien mie¢ mozliwos¢ wykazania tg analiza, ze m.in.
w odniesieniu do tych produktéw ustalenia i wnioski Kontrolujgcego sa btedne. Nie zostato to
jednak w zadnym stopniu uczynione, a stanowisko Zamawiajgcego ograniczyto sie jedynie do
polemiki z wnioskami i ustaleniami kontroli. Z uwagi na realia kontrolowanego postepowania
istotne jest przy tym to, ze opis chociazby tylko jednego z oczekiwanych produktéw, dokonany
w ten sposob, ze wytgczona zostata faktyczna mozliwosé zaoferowania produktu przez innego
oferenta lub produktu réwnowaznego i umozliwienie w konsekwencji ztozenia tylko jednemu
wykonawcy oferty zgodnej z trescig specyfikacji — wytaczat juz jakgkolwiek konkurencje w tym
postepowaniu. W toku postepowania Kontrolujgcy wykazat natomiast szereg produktow
opisanych w ten wtasnie sposéb.

Za chybiony Izba uznata ponadto argument Zamawiajgcego, iz nie posiadajgc wiedzy
specjalistycznej opisanie przedmiotu zamowienia jest wrecz niemozliwe bez wskazania bgdz
zasugerowania sie konkretnymi produktami dostepnymi na rynku. Kontrolujacy przedstawit
celng uwage dotyczaca regulacji zawartej w art. 21 ust. 4 Pzp i mozliwosci, jakie istniejg po
stronie zamawiajgcego w zakresie korzystania z oséb posiadajgcych wiadomosci specjalne
w danej tematyce.

Zamawiajgcy przyznat w istocie, ze tak sprecyzowat istotne wymagania, ze w rezultacie
ograniczyt liczbe potencjalnych rozwigzan do jednego producenta. Pozostaje to w
sprzecznosci z argumentacja mowigcg o analizie rynku i majacych wynika¢ z tej analizy
mozliwosci ofertowania przez przynajmniej ,kilku producentéw i dystrybutoréw pomocy
dydaktycznych oraz kilka rodzajow tychze pomocy”. Niezaleznie od tego, Zamawiajgcy nie
przedstawit przekonujacych argumentow, ani okolicznosci, ktére potwierdzatyby, ze przyjety
opis przedmiotu zamdwienia podyktowany byt rzeczywiscie uzasadnionymi wymogami
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy w sposéb wybiérczy odwotywat sie przy tym do orzecznictwa
Krajowej Izby Odwotawczej, pomijajac, ze dla uznania adekwatnosci tego orzecznictwa do
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realibw niniejszej sprawy koniecznym byto przede wszystkim wykazanie, ze szczegdlne
potrzeby Zamawiajgcego, szczegdlne cele tego postepowania, determinowaty taki a nie inny
opis przedmiotu zamowienia — czego Zamawiajgcy nie uczynit. Zamawiajgcy ogoélnie odwotat
sie do ,potrzeb wynikajgcych z przeprowadzonej diagnozy problemoéw w trzech szkotach
podstawowych”. Kontrolujgcy celnie wskazat, ze ,w Zadnych dokumentach dotyczgcych
przedmiotowego postepowania, w tym zawierajgcych opis przedmiotu zamdwienia, ani tez w
zastrzezeniach zamawiajgcy nie wskazat, jakie oczekiwania majg szkoty co do zamawianych
pomocy edukacyjnych, ani tez nie wskazat celu, jaki powinna spetnia¢c dana pomoc
edukacyjna’. Nie wyjasniono réwniez, dlaczego owe potrzeby (ogdlnikowo przywotane przez
Zamawiajgcego) nie mogtyby zostaé zaspokojone w inny sposOb niz przyjecie opisu
przedmiotu zamdwienia bedacego w znacznej mierze powieleniem opiséw produktow z oferty
handlowej [xxx] lub [xxx].

Izba w catosci podzielita wniosek Kontrolujgcego, ze Zamawiajacy nie wskazat, ani w
wyjasnieniach przedstawionych Prezesowi Urzedu, ani w zastrzezeniach, obiektywnych
potrzeb uzasadniajacych opisanie poszczegoinych produktow w sposéb zgodny z opisem tych
samych produktéw dystrybuowanych przez firmy [xxx] i [xxx], @ w 12% przypadkéw -
dystrybuowanych wytgcznie przez te firmy. Zamawiajgcy nie przedstawit réwniez rzeczowych
argumentow dla obalenia wniosku, ze z uwagi m.in. na powyzszg okolicznosc¢ (1., ze 12%
opisanych produktéw nie miato odpowiednikow rownowaznych, a jednoczesnie ich jedynymi
dystrybutorami byty firmy [xxx] i [xxx]) tylko te firmy mogty ziozy¢ oferty niepodlegajace
odrzuceniu na caty przedmiot zamowienia — co zdaniem Izby wytaczato uczciwg konkurencje
w tym postepowaniu, a mozliwo$¢ ubiegania sie 0 zamoéwienie przez inne podmioty czynito
jedynie pozorng (iluzoryczng).

Argument Zamawiajgcego, iz umozliwit ,w kazdym przypadku zastosowanie pomocy
rownowaznej” nie podwazat trafnosci wnioskéw Kontrolujgcego. W realiach tej sprawy
wskazanie w odniesieniu do niektorych pozycji zastrzezenia ,lub rownowazna/-ne” nie jest
okolicznoscig kreujgcg w sposéb faktyczny realng i uczciwg konkurencje. Kontrolujgcy w
sposo6b jednoznaczny wykazat, zdaniem Izby, ze w odniesieniu do niektérych produktéw zapis
ten otwierat jedynie pozorng i iluzoryczng mozliwos¢ ubiegania sie 0 zamowienie — gdyz w
rzeczywistosci, z uwagi na przyjety przez Zamawiajgcego opis przedmiotu zamowienia, nie
byto obiektywnej i faktycznej mozliwosci zaoferowania produktu réwnowaznego. Nalezy
przypomnie¢, ze biegty ustalit, iz w 106 pozycjach nie byto mozliwosci oferowania produktu
rownowaznego, ponadto w wielu przypadkach opis SIWZ to przedruk ofert firm [xxx] oraz [xxx],
a szczegotowosc opisu jest tak duza, ze w rzeczywistosci nie istniata mozliwo$¢ zaoferowania
produktow réwnowaznych. W ocenie Izby opis chociazby tylko jednego z oczekiwanych
produktéw, dokonany w ten sposdb, ze wytaczona zostata faktyczna mozliwos$¢ zaoferowania

produktu réwnowaznego i umozliwienie w konsekwencji ztozenia tylko jednemu wykonawcy
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oferty zgodnej z tredcig specyfikacji — wytgczat juz jakgkolwiek konkurencje w tym
postepowaniu. W toku postepowania Kontrolujgcy wykazat natomiast szereg produktow
opisanych w ten wtasnie sposéb.

Kwestig kluczowg dla krytycznej oceny zastrzezen Zamawiajgcego jest takze specyfika
zakazu zawartego w art. 29 ust. 2 Pzp. Prezes UZP trafnie wskazat na mozliwosc
bezposredniego lub posredniego naruszenia przedmiotowej normy prawnej. Co takze istotne
i podkreslone trafnie przez Kontrolujgcego, dla uznania niezgodnosci opisu przedmiotu
zamoOwienia z zasadg wynikajgcg z art. 29 ust. 2 Pzp wystarczajace jest uprawdopodobnienie
utrudnienia uczciwej konkurencji. Orzecznictwo, co do opisu przedmiotu zamowienia w takich
okolicznosciach jest jednoznaczne — przyktadowo:

W wyroku KIO z dnia 27 marca 2015 r., sygn. akt KIO 496/15, wskazano, ze ,Uzyty w
tresci przepisu art. 29 ust. 2 p.z.p. zwrot "mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje" wskazuje, iz
dla uznania naruszenia ustanowionego w powyzszej normie prawnej zakazu wystarczajgce
jest jedynie takie dziatanie zamawiajgcego, ktore mogtoby sprzyja¢ naruszeniu zasady
uczciwej konkurencji, niekoniecznie zas$ godzic w nig bezposrednio. Do stwierdzenia
nieprawidtowosci w opisie przedmiotu zamowienia, a tym samym sprzecznoSci z prawem,
wystarczy jedynie zaistnienie mozliwo$ci utrudniania uczciwej konkurencji (...)"

W wyroku z dnia 25 stycznia 2006 r., sygn. akt [l Ca 693/05, Sad Okregowy w
Bydgoszczy orzekt: ,Do stwierdzenia nieprawidtowo$ci w opisie przedmiotu zamoéwienia
wystarczy jedynie zaistnienie mozliwosci utrudniania uczciwej konkurencji poprzez
zastosowanie okreslonych zapisow w specyfikacji niekoniecznie za$ realnego uniemozliwienia
takiej konkurencji’.

Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 21 kwietnia 2011 r., sygn. akt Ill C
1161/09, wskazat: ,Zakaz utrudniania uczciwej konkurencji jest naruszony wtedy, gdy
w opisie przedmiotu zamdowienia zamawiajgcy uzyje oznaczen czy parametrow wskazujgcych
konkretnego dostawce Ilub konkretny produkt, dziatajgc w ten sposob niezgodnie z
obowigzkiem obiektywnego i rownego traktowania wszystkich podmiotéw mogagcych ubiegac
Sie 0 zamdwienie publiczne.”

W wyroku z dnia 24 stycznia 2012 r., sygn. akt VI ACa 965/11, Sad Apelacyjny
w Warszawie orzekt: ,2. Przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamowienia musi odbyc¢ sie z poszanowaniem zasad okre$lonych w art. 7129 p.z.p. Oznacza
to koniecznos¢ eliminacji z opisu przedmiotu zamdwienia wszelkich sformutowan, ktore
mogtyby wskazywac na konkretnego wykonawce, badz tez ktére eliminowatyby konkretnych
wykonawcdw  uniemozliwiajgc im  ztozenie oferty lub powodowatyby  sytuacje,
w ktorej jeden z zainteresowanych wykonawcow bytby bardziej uprzywilejowany od
pozostatych. (...) Zakaz, o ktorym mowa w art. 29 ust. 2 p.z.p. zostanie naruszony, gdy przy

opisie przedmiotu zamowienia zamawiajgcy uzyje oznaczen czy parametrow wskazujgcych
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konkretnego producenta (dostawce) lub konkretny produkt, dziatajgc w ten sposob wbrew
zasadzie obiektywizmu i rownego traktowania wszystkich podmiotow ubiegajgcych sie
0 zamowienie publiczne. (...) 4. Dyspozycjg art. 29 ust. 2 p.z.p. objete jest zaistnienie co
najmniej mozliwosci utrudniania uczciwej konkurencji, wiec spetnienie dyspozycji tego
przepisu niekoniecznie musi przybierac charakter bezpos$redniego godzenia w uczciwg
konkurencje.”

W niniejszej sprawie, w ocenie Izby, Kontrolujgcy nie tylko uprawdopodobnit, ze opis
przedmiotu zamowienia tamat zakaz z art. 29 ust. 2 Pzp, ale wprost udowodnit te okolicznosc,
w tym w oparciu o zewnetrzne zrodta w postaci opinii biegtego. Réwniez w ocenie I1zby opinia
ta jest rzeczowa, kompleksowa, zostata sporzgdzona przez osobe posiadajacg wiedze
specjalistyczng i brak jest jakichkolwiek podstaw, by odmdéwi¢ tej opinii wartosci i znaczenia
dowodowego.

Zakaz wyrazony w art. 29 ust. 2 Pzp koreluje w sposéb nierozerwalny z zasadami
zawartymi w art. 7 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy ma obowigzek przygotowac
i przeprowadzi¢ postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw. Ztamanie zakazu z art. 29 ust. 2
Pzp musi wiec prowadzi¢ jednocze$nie do naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp.

Reasumujac, lzba nie uwzglednita zastrzezehh Zamawiajgcego, w petni podzielajgc
stanowisko Prezesa UZP, co do naruszenia art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp.

Nie zastugiwaly na uwzglednienie takze zastrzezenia dotyczace stwierdzonego
naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp, w Il czesci postepowania, poprzez zaniechanie wezwania przez
zamawiajgcego wykonawcy [xxx] do uzupetnienia dokumentow, o ktérych mowa w § 3 ust. 1
pkt 3 i 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich
moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢
sktadane (Dz. U. z 2013 r., poz. 231), wystawionych na wspdélnikbw ww. spétki, w celu
potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia.

Izba w catosci podziela argumentacje prawng wskazang w tym zakresie przez
Kontrolujgcego, przyjmujac jg w konsekwencji za wtasng.

Za catkowicie btedne i nie przystajgce do specyfiki spétki cywilnej nalezato uznac
wywody Zamawiajgcego nakierowane na teze, iz wspolnicy spétki cywilnej nie mieli w tej
sprawie obowigzku ztozenia stosownych zaswiadczen. Krytycznie nalezato réwniez oceni¢
argumentacje Zamawiajacego, iz w przypadku spotki cywilnej wykonawcg jest jednostka
organizacyjna prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg powstata w wyniku umowy spofki
cywilnej. Zamawiajgcy myli spétke cywilng ze spdtkami osobowymi, regulowanymi przepisami
Kodeksu spétek handlowych. Umowa spétki cywilnej jest regulowana przepisami Kodeksu
cywilnego. Spétka cywilna jest niczym innym jak umowa. Zamawiajgcy przytaczajac wyrok
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WSA w Krakowie z dnia 18 marca 2015 r., sygn. akt | SA/Kr 153/15, pominat zawarte w tym
wyroku oceny, kitére wprost przeciwstawiajg sie tezom Zamawiajgcego, a jednoczesnie
korelujg w catosci ze stanowiskiem Kontrolujgcego. Warto wiec wskazac, ze w wyroku, ktéry
w ocenie Zamawiajgcego miat przemawiac¢ za jego stanowiskiem, wskazano m.in., ze:

~Gmina bfednie przyjeta, ze spdtka cywilna jest spotka osobowg. Twierdzenie takie na
gruncie przepisow kodeksu spotek handlowych jest niedopuszczalne. Ustawa ta
enumeratywnie wymienia rodzaje spotek osobowych do ktérych zaliczajg sie spotka jawna,
partnerska, komandytowa oraz komandytowo-akcyjna. Wyliczenie to nie obejmuje swoim
zakresem spotki cywilnej, ktora to jest wylgcznie umowg o0 charakterze obligacyjnym
uregulowang w przepisach kodeksu cywilnego (art. 860- 875). W odrdznieniu od spotek prawa
handlowego, spdtka cywilna nie posiada osobowosci prawnej (tak jak spotki kapitatowe), nie
stanowi jednostki organizacyjnej posiadajgcej podmiotowos¢ (zdolno$¢) prawng (jak spotki
osobowe). To wspdinicy spotki cywilnej jako strony umowy prowadzg przedsiebiorstwo,
podlegajg obowigzkowi rejestracji w CEIDG. Odmiennie sytuacja ksztattuje sie jezeli chodzi o
spotki osobowe. Spdtka osobowa prowadzi przedsiebiorstwo pod wiasng firma, jest jednostkg
odrebng od swoich wspdinikéw zaréwno majgtkowo jak i organizacyjnie. Spotki osobowe sg
jednostkami posiadajgcymi zdolno$¢ prawng oraz zdolno$¢ do czynno$ci prawnych. Moga
wiec we wiasnym imieniu nabywac prawa, zaciggac zobowigzania.

Przenoszgc te rozwazania na grunt przedmiotowej sprawy nalezy przypomniec, ze
ustawodawca w art. 2 pkt 11 u.p.z.p. definiuje wykonawce jako osobe fizyczng, osobe prawng
albo jednostke organizacyjng nieposiadajagcg osobowosci prawnej, ktora ubiega sie ©
udzielenie zamowienia publicznego, ztozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zamowienia
publicznego. Sgd w tym miejscu podziela stanowisko organu, ktory stusznie zauwazyt, ze
Gmina nieprawidtowo przyjeta, iz jednostkg organizacyjng nieposiadajgcg 0sobowosci
prawnej, ktorej mozna przyznac przymiot wykonawcy, jest spotka cywilna. Tymczasem spotka
cywilna nie moze by¢ wykonawcg. Wykonawcami sg jej wspdlnicy, bedgcy przedsiebiorcami
dziatajgcymi wspdlnie przy wykonywaniu zamowienia, ktérych udziat w postepowaniu
przetargowym traktowany jest jako wspolne ubieganie sie o udzielenie zamowienia w
rozumieniu art. 23 ust. 1 u.p.z.p.”.

Rowniez powyzsze orzeczenie, do ktérego odwotywat sie Zamawiajgcy, wprost
potwierdza, ze to nie spdtka cywilna jest wykonawca, ale jej wspdlnicy i to te osoby winny
przedtozy¢ w pierwszej kolejnosSci stosowne zaswiadczenia. W zakresie stwierdzonego
naruszenia stan faktyczny nie budzit watpliwosci — okolicznoscig bezsporng jest to, ze
Zamawiajgcy w trakcie weryfikacji braku podstaw wykluczenia wykonawcéw nie wezwat
wspolnikow spotki cywilnej do ztozenia wymaganych zaswiadczen. Spor koncentrowat sie na
ocenie prawnej tego zaniechania. W tym zakresie Izba w catosci podziela argumentacje

i stanowisko Prezesa UZP wuznajgc tym samym zastrzezenia Zamawiajgcego za
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bezpodstawne.

Roéwnie krytycznie Izba ocenita zastrzezenia dotyczgce naruszenia przepisu art. 40 ust.
6 pkt 3 Pzp.

Zamawiajgcy w istocie nie negowat fakiu, ze ogtoszenie zamieszczone na tablicy
ogtoszen oraz na stronie internetowej nie zawiera informacji o przekazaniu ogtoszenia
o zaméwieniu do Dziennika Urzedowego UE — czego wymaga powotany powyzej przepis.
Zamawiajgcy argumentowat jedynie na okolicznos¢ ,nieistotnosci” tego uchybienia. Ciezar
naruszenia danego przepisu i potencjalne skutki naruszenia nie stanowig przestanek
warunkujgcych mozliwos¢ przypisania naruszenia Zamawiajgcemu, ktéry postepowanie w
sprawie zamdwienia publicznego winien prowadzi¢ z uwzglednieniem wszystkich obowigzkéw
statuowanych przepisami ustawy Pzp. Sygnalizowana przez Zamawiajgcego ,hieistotnos¢”
naruszenia w zaden sposéb nie pozwalata Kontrolujgcemu na odstgpienie od stwierdzenia
zaistnienia danego naruszenia, skoro miato ono miejsce. Prezes UZP w odpowiedzi na
zastrzezenia trafnie wskazat, ze celem prowadzonej kontroli jest sprawdzenie zgodnosci
postepowania z przepisami ustawy Pzp.

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

Prawa zamdéwien publicznych wyrazita opinig, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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