Sygn. akt KIO/KD 20/16

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 1 kwietnia 2016 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen zgtoszonych w dniu 3 marca 2016 r., do Prezesa Urzedu
Zaméwien Publicznych przez Zamawiajgcego:

Gmine Zary o statusie miejskim
ul. Rynek 1 -5
68-200 Zary

dotyczacych Informaciji o wyniku kontroli doraznej nastepczej z dnia 25 lutego 2016 r. (znak:
UZP/DKUE/KD/5/16) przeprowadzonej w sprawie postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego pn.:

»Zakup i dostawa pomocy dydaktycznych, oprogramowania i wyposazenia w ramach
realizowanego przez Gmine Zary o statusie miejskim projektu systemowego: Bawimy

sie uczac i poznajac Swiat”
Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:
Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk
Czionkowie: Luiza Lamejko
Lubomira Matczuk-Mazus

wyraza nastepujaca opinie:

zastrzezenia Zamawiajacego nie zastuguja na uwzglednienie.



Sygn. akt KIO/KD 20/16

Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych (dalej: Prezes UZP Ilub Kontrolujacy), na
podstawie wniosku Prokuratora Prokuratury Okregowej Warszawa-Praga w Warszawie,
przeprowadzit kontrole dorazng nastepczg postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego pn. ,.Zakup i dostawa pomocy dydaktycznych, oprogramowania i wyposazenia w
ramach realizowanego przez Gmine Zary o statusie miejskim projektu systemowego: Bawimy
Sie uczac i poznajgc $wiat”, prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego przez Gmine
Zary o statusie miejskim (dalej: Zamawiajgcy).

Kontrola przeprowadzona zostata w okresie: 09.02 2016 r. — 25.02.2016 r.

W Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 25 lutego 2016 r. Prezes UZP stwierdzit,
ze Zamawiajacy opisujgc przedmiot zamowienia w ten sposéb, ze czes¢ produktow mogty
oferowac wytacznie firmy REMI i AMTAS, co oznacza, ze w konsekwencji jako jedyne mogty
ztozy¢ niepodlegajgce odrzuceniu oferty, dopuscit sie naruszenia art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7
ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t.)
— dalej: Pzp lub Ustawa. PowyZzsza ocena stanowita konsekwencje nastepujgcych ustalen
faktycznych i argumentacji prawnej:

Zgodnie z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (siwz) przedmiotem
zamoOwienia w kontrolowanym postepowaniu byta dostawa pomocy dydaktycznych,
oprogramowania i wyposazenia do 6 szkét podstawowych prowadzonych przez Gmine Zary
o statusie miejskim w ramach projektu ,Bawimy sie uczac i poznajgc Swiat".

Szczegdbtowy opis zamawianych dostaw z podaniem nazw produktéw, miejsca dostawy,
wymaganej ilosci, parametréw zamieszczony zostat w zatgczniku nr 1 do opisu przedmiotu
zamowienia ,Specyfikacja dostaw". W drugiej kolumnie ,,Specyfikacji dostaw" zostat wskazany
szczegOtowy ,opis" zamawianego produkiu, a w trzeciej kolumnie zostaty wskazane
,nazwa/przyktadowa nazwa produktu spetniajgca wymagania zamawiajgcego”". W siwz
(Rozdziat 1l - Opis przedmiotu zamowienia, pkt 2) zamawiajgcy zamiescit informacje
dotyczaca zastosowania produktéw rownowaznych:

Wystepujgce w <<Specyfikacji dostawy>> nazwy wtasne, znaki towarowe lub podane
niektore charakterystyczne dla producenta wymiary nie sg wigzgce w przypadku zaoferowania
przez wykonawce asortymentu rownowaznego, ktory posiadac¢ bedzie co najmniej takie same
lub lepsze parametry techniczne, jakosciowe i funkcjonalne, bedzie tozsamy tematycznie i
o0 takim samym przeznaczeniu oraz nie obnizy okre$lonych w specyfikacji dostaw standardow.
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Wykonawca, ktdry powotuje sie na rozwigzania réwnowazne opisywanym przez
zamawiajgcego obowigzany jest wykazac, ze oferowane przez niego dostawy (produkty)
spetniajag wymagania okre$lone przez Zamawiajgcego. W takiej sytuacji Wykonawca
zobowigzany jest do ztozenia wraz z ofertg stosownych dokumentéw uwiarygodniajgcych
oferowane produkty tj. karte katalogowa, opis, zdjecie produktu itp., ktére potwierdzac¢ beda
spetnienie wymagan Zamawiajgcego. Podane w <<Specyfikacji dostaw>> nazwy wtasne nie
majg na celu naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, a w szczegolnosci art.
7iart. 29, a stuzg jedynie sprecyzowaniu oczekiwan jakosciowych Zamawiajgcego”.

W dniu 25.07.2013 r. wptynat do zamawiajgcego wniosek wykonawcy EDU Pracownia
M.K. o zmiane tresci siwz w zakresie opisu przedmiotu zamowienia, ktéry zdaniem
wnioskujgcego naruszat art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp z uwagi na zawarcie w opisie przedmiotu
zamowienia produktow dystrybuowanych na rynek polski wytgcznie przez firme REMI oraz fakt
jego sporzadzenia ,zbyt szczegdtowo, na tyle, ze bezposrednio wskazuje na konkretng pomoc
dydaktyczng, (konkretnego dostawce, ktory ma wylgczno$¢ na dystrybucje tych produktow
w Polsce)".

W udzielonych wyjasnieniach zamawiajgcy pismem z dnia 29.07.2013 r. poinformowat
wykonawcow, iz nie uznaje zasadnosci zarzutu, oraz ze nazwy wiasne produktéw podane
w specyfikacji dostaw sg jedynie nazwami orientacyjnymi. Ponadto zamawiajgcy dopuscit
Luzasadnione fgczenia pozycji wskazanych w specyfikacji dostaw poprzez podanie
w formularzu cenowym jednej nazwy i jednej ceny produktu (dla kilku pozycji), ktory tgcznie
Stanowi¢ bedzie oczekiwang pomoc dydaktyczng."

W terminie sktadania ofert do Zamawiajgcego wptynety dwie oferty, przy czym pismem
z dnia 23.08.2013 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze najkorzystniejszej
oferty zlozonej przez wykonawce REMI s.C. J.L., R.T.L
z ceng 267.278,09 zt oraz o odrzuceniu oferty wykonawcy EDU Pracownia M.K. na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z uwagi na fakt, ze jej tres¢ nie odpowiada tresci siwz w zakresie
oferowanego przedmiotu zamoéwienia. W tresci uzasadnienia Zamawiajacy wskazat m.in., iz
produkty zamienne zaoferowane w pozycjach nr: 9, 11, 12, 16, 47, 63, 64, 73 nie stanowig
rozwigzan réwnowaznych opisanym w siwz. Ponadto, Zamawiajgcy poinformowat wykonawce
EDU Pracownia M.K., iz w 15 pozycjach wykonawca zaoferowat produkty zamienne, ktére
zostaly uznane za rbwnowazne opisanym w siwz, natomiast w ok. 30 pozycjach wykonawca
nie ziozyt dokumentdéw potwierdzajgcych, ze oferowane produkty spetniaja wymagania
zamawiajgcego mimo takiego wymogu zawartego w siwz (zamawiajgcy odstgpit od ich
uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp).

Z uwagi na fakt, ze rozstrzygniecie, czy opis przedmiotu zaméwienia wskazuje na
konkretne produkty, nie jest mozliwe bez posiadania wiedzy specjalistycznej, Prezes Urzedu
Zamowien Publicznych zwrécit sie na podstawie art. 163 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp z prosba do
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biegtego o0 sporzadzenie opinii w celu rozstrzygniecia, czy uzyte przez Zamawiajgcego

w szczegbtowym opisie przedmiotu zamowienia parametry techniczne pomocy dydaktycznych

mogty wskazywa¢ na che¢ wyboru konkretnych produktéw dystrybuowanych przez

wykonawce REMI s.c. J.k., R.T.L. z siedzibg w Warszawie oraz wykonawce AMTAS A.M. z

siedzibg w Poznaniu lub innych konkretnych produktow innego producenta. W szczegdlnosci

zwrocono sie z prosba o udzielenie odpowiedzi na pytania:

1. Czy parametry wyszczegdlnione w siwz w opisie przedmiotu zaméwienia dotyczace
pomocy i materiatdbw dydaktycznych zostaty dostosowane pod konkretny produkt lub
producenta? Jesli tak, to jakiego i ktére parametry na to wskazujg?;

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

3. Jesli opis pomocy i materiatéw dydaktycznych wskazywat na konkretnego producenta,
to czy wykonawcy REMI s.c. J.L., R.T.t. oraz AMTAS A.M. s3 jedynymi dystrybutorami
produktéw opisanych w siwz
w opisie przedmiotu zamowienia?

Biegty w sporzadzonej opinii, przy uwzglednieniu przekazanej dokumentacji
postepowania przedstawit ponizsze stanowisko:

»<Analizie zostato poddanych 151 pomocy dydaktycznych, opisanych w SIWZ zamawiajgcego

- Gmine Zary. W tabeli [opracowanej przez biegtego] udzielono odpowiedzi na [nw.] zadane

pytania (...):

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

Odpowiedzi twierdzgcych udzielono: 142 razy

Odpowiedzi przeczgcych udzielono: 9 razy

Odpowiedzi: ,nie dotyczy" udzielono: 0 razy

Jesli tak, to jakie i ktére parametry na to wskazujg?

W wiekszosci przypadkéw (odpowiedzi twierdzgce) opis w SIWZ Zamawiajgcego to przedruk

ofert firmy REMI i AMTAS: (...)

Parametry wskazujgce na konkretny produkt w opisie, np.:

Gotujemy zupe - Pomoc dydaktyczna (gra planszowa), doskonalgca pamie¢, logiczne

mySlenie i umiejetno$ci komunikacyjne. Na planszy uktadamy 32 Zetony o Srednicy nie

mniejszej niz 3,5cm z nadrukowanymi 8 rodzajami warzyw, powtarzajgcymi sie czterokrotnie.

Zadaniem gracza jest zebranie do koszyka warzyw tak, aby nie powtorzy¢ zadnego. Po

zebraniu warzyw do koszykdw, dzieci nazywajg zupe, ktérg bedg gotowac. Przy wypowiedzi

dzieci muszg pamieta¢ o prawidfowej odmianie wyrazéw, np.: zupa pieczarkowo-
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marchewkowo - cebulowa. Zielona plansza z materiatu filcopodobnego do fatwego ztozenia

nie podatnego na zniszczenia o wymiarach nie mnigjszych niz 42 x 42 cm i 4 listwy do

usztywniania planszy, 4 drewniane, kolorowe ludziki, 4 azurowe, kolorowe koszyczki

0 wysokosci nie mniejszej niz 4 cm, drewniana kos¢ z oczkami od 1 do 6.

To jest opis produktu Zamawiajacego opisanego w SIWZ, ktéry jest tozsamy z opisem

produktu w katalogu ofercie firmy REMI.

Na podstawie tak szczeg6towego opisu trudno jest znalez¢é produkt rownowazny, czyli taki,

ktéry ma takie same parametry techniczne jak w opisie.

W pozostatych pomocach edukacyjnych szczego6towy opis utrudniajgcy uczciwg konkurencije

obejmuje przede wszystkim: rozmiary zabawki, kolory, materiat, z jakiego jest wykonana

a takze opakowanie, w jakim sie znajduje.

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

Odpowiedzi: Nie, nie byto mozliwosci zaoferowania produktu réwnowaznego udzielono 142

razy.

Odpowiedzi: ,nie dotyczy" udzielono 9 razy.

3. Jesli opis pomocy i materiatéw dydaktycznych wskazywat na konkretnego producenta,
to czy wykonawca REMI s.c. J.t., R.T.L. oraz AMTAS A.M. sg jedynymi dystrybutorami
produktow opisanych w siwz
w opisie przedmiotu zaméwienia?

Odpowiedzi twierdzacych udzielono: 29 razy

Odpowiedzi przeczgcych udzielono: 112 razy

Odpowiedzi: ,nie dotyczy" udzielono: 10 razy.

Na podstawie analizy dokonanej przez rzeczoznawce stwierdzono, ze firmy REMI i AMTAS

nie sg jedynym dystrybutorem produktéw opisanych w siwz. Na rynku jest wiele firm,

oferujgcych te same produkty co firma REMI, bedac jednoczesnie rowniez ich dystrybutorem.

Potencjalnym oferentem produktow zamieszczonych w siwz zamawiajgcego mogty by¢ firmy:

,Nowa Szkofa", ,Moje Bambino", ,Educarium”, ,Edufit", jak réwniez sklepy internetowe:

www.dzieciowy.pl, www.empis.pl, www.asko.pl, www.dydaktyczne.pl, www.edukielce.pl,

www.bam.bam.rybnik.pl, www.eduksiegarnia.pl, www.pus.pl, www.empik.pl. (...)".

Podsumowujgc biegty wskazat, iz ,Jak wynika z przedstawionego materiatu Zamawiajgcy

opisat przedmiot zamowienia w spos6b utrudniajgcy uczciwg konkurencje. Zamawiajgcy tym

samym ograniczyt krgg firm i producentéw, ktérzy mogliby zaoferowac¢ produkty opisane

w siwz".

Kotrolujacy podkreslit, ze opis przedmiotu zamowienia jest jedng z najistotniejszych
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czynnosci dokonywanych w toku przygotowywania postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego. Pomimo, ze ustawodawca pozostawit zamawiajgcemu mozliwos$¢ precyzowania
przedmiotu zamowienia w sposéb chronigcy jego zobiektywizowany charakter, to kazdy
z podmiotéw dokonujgcych zakupdw okreslonego rodzaju dostaw, ustug lub robdt
budowlanych ma obowigzek przy dokonywaniu opisu przedmiotu zamowienia uwzgledni¢
generalne warunkKi, jakie naktada na niego ustawa Pzp. W szczegd6lnosci zgodnie z art. 29 ust.
2 ustawy Pzp przedmiotu zaméwienia nie mozna opisywaé w sposob, ktéry mégtby utrudniac
uczciwg konkurencje. Wskazany przepis stuzy realizacji ustawowej zasady uczciwej
konkurencji (a w konsekwencji - m.in. zasady rownego dostepu do zamowienia), 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 witasne wskazujgce
konkretnego wykonawce lub produkt) lub posredni (jesli nazwy wiasne nie zostajg wskazane,
ale szczegotowy opis parametréw wskazuje na jeden konkretny produkt). Dodatkowo,
dziataniem wbrew zasadzie uczciwej konkurencji jest réwniez zbyt rygorystyczne okreslenie
wymagan co do przedmiotu zamoOwienia, ktére nie sg uzasadnione, a jednoczesnie
ograniczajg krag wykonawcéw zdolnych do wykonania zamdéwienia.

Ponadto stwierdzono, Zze naruszeniem zasady uczciwej konkurencji jest nie tylko opis
przedmiotu zaméwienia wskazujacy na jeden konkretny produkt lub wykonawce, ale takze taki
opis, ktéry umozliwia dostep do zamowienia kilku wykonawcom, jednoczesnie uniemozliwiajgc
go w sposéb nieuzasadniony innym, ktorzy rowniez byliby w stanie wykonaé dane zamowienie.
Dodano takze, ze w przypadku oceny konkretnego stanu faktycznego jako naruszenia zakazu
sformutowanego w art. 29 ust. 2 ustawy wystarczajgcym jest uprawdopodobnienie utrudnienia
konkurencji przy opisie przedmiotu zaméwienia.

Kontrolujgcy stwierdzit, ze jak wynika z okolicznosci sprawy, w tym opinii biegtego,
Zamawiajgcy opisat przedmiot zamdwienia w sposéb wskazujacy na konkretne produkty
dystrybuowane m.in. przez firmy REMI s.C. NE RT.L
i AMTAS A.M.. Jednoczesnie produkty te zostaty opisane tak szczegétowo, ze
w praktyce niemozliwe byto zaoferowanie przez innych dystrybutoréw na rynku rownowaznych
pomocy dydaktycznych. Przy czym 29 produktéw, dla ktérych wg biegtego nie ma rozwigzan
rownowaznych jest dystrybuowanych wytgcznie przez firmy REMI i AMTAS, co przesadza
o tym, ze caty przedmiot zamdwienia mogty zaoferowac tylko te firmy.

Kontrolujgcy wskazat, ze z przedstawionej opinii biegtego wynika, ze opis przedmiotu
zamoéwienia utrudniat zatem dostep do zamoéwienia wykonawcom zdolnym do jego wykonania,
a w konsekwencji utrudniat uczciwg konkurencje. Przy czym opis przedmiotu zaméwienia
zawierat wymagania co do parametréw technicznych produktéw stanowigcych pomoce
dydaktyczne, ktérych nie mozna uzasadni¢ potrzebami zamawiajacego. Jak wskazat biegty
,Zabawki i pomoce edukacyjne dla dzieci w wieku wczesnoszkolnym stanowig baze
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wyposazenia niemal kazdej szkoty w Polsce. Stuzg miedzy innymi procesowi indywidualizacji
W procesie nauczania-uczenia sie. Obecnie na rynku dostepnych jest wiele pomocy
edukacyjnych, ktére réznig sie przede wszystkim jakoscig wykonania, ceng oraz walorami
estetycznymi. Niemniej jednak poréwnujgc produkty réznych producentéw i dystrybutoréw
mozna stwierdzi¢, ze niemal wszystkie spetniajg wymogi stuzgce procesowi indywidualizaciji.
Majac na uwadze rozwo0j procesOw poznawczych u dzieci wazne jest odpowiednie ich
stymulowanie, poprzez wykorzystanie réznorodnych pomocy edukacyjnych. Ogromna ich
oferta jest dostepna niemal w kazdym sklepie stacjonarnym jak réwniez poprzez internet.
Istnieje wiele r6znigcych sie pod wzgledem formy, parametrow technicznych i wtasciwosci
zabawek i pomocy edukacyjnych produkowanych lub dystrybuowanych przez r6zne firmy.
Jedng z firm dystrybuujgcych zabawki i pomoce edukacyjne dla dzieci jest firma REMI oraz
firma AMTAS. (...) mozna stwierdzi¢ -poréwnujgc ze sobg kilka pomocy edukacyjnych - ze nie
istnieje jeden model (wz6r, rodzaj) pomocy edukacyjnej spetniajacej kryteria indywidualizacji.
Np. gra edukacyjna ,Rybki", polegajgca na ,towieniu" rybek na wedke moze stanowi¢ pomoc
wykonang z roznych materiatdw. Liczy sie tutaj wartos¢ edukacyjna, czyli osiggniecie
zamierzonego celu, np. sprawnosci manualnej i koordynacji wzrokowo - ruchowej."

Z opinii biegtego mozna zatem wywiesc, ze nie byto potrzeby opisywania konkretnych
pomocy dydaktycznych za pomoca ich doktadnych parametrow, ale mozliwe byto opisanie ich
poprzez cel edukacyjny, jakiemu majg stuzy¢. Taki opis umozliwiatby zaoferowanie réznych
pomocy dydaktycznych przez réznych wykonawcéw, zapewniajgc osiggniecie celu
dydaktycznego. Tym samym Zamawiajgcy opisujgc wymagania techniczne tak szczego6towo,
ze niemozliwe byto w stosunku do wiekszosci pomocy dydaktycznych zaoferowanie produktéw
rbwnowaznych, dziatat zbyt rygorystycznie. Powyzszy rygoryzm promowat produkty
dystrybuowane przez wykonawcéw REMI s.c. J.L., R.T.L. oraz AMTAS A.M., przy czym - jak
wynika z opinii - w 19% zamawianych produktow ww. wykonawcy sg jedynymi ich
dystrybutorami, co przesgdza o tym, ze jako jedyni mogli ztozy¢ niepodlegajgce odrzuceniu
oferty. Ponadto, nalezy nadmienic, iz w toku postepowania o udzielenie zamowienia do
zamawiajgcego wptyngt wniosek o zmiane tresci siwz w zakresie opisu przedmiotu
zamOwienia, co dodatkowo potwierdza, iz ww. parametry produktow utrudniaty innym
wykonawcom niebedacych ich dystrybutorami ubieganie sie 0 zamoéwienie. Nie bez znaczenia
jest takze fakt, iz w przedmiotowej sprawie umowa o udzielenie zamowienia publicznego
zostata zawarta z wykonawcg REMI s.c. J.k., R.T.k, a druga ze ziozonych ofert (tansza)

zostata odrzucona z powodu zaoferowania czesciowo produktow nieréwnowaznych.

W zastrzezeniach do Informacji o wyniku kontroli, Zamawiajgcy nie zgodzit sie
z konkluzjg wynikéw kontroli.



Zamawiajacy zwrocit uwage, ze krytykowany opis przedmiotu zaméwienia zawierat
w dokumentacji przetargowej zapis o0 dopuszczalnosci oferowania produktow
~,;Ownowaznych", co oznaczato, ze Zamawiajacy nie oczekiwat zaoferowania produktow,
ktorych wytacznym dystrybutorem sg firmy Remi i Atmas, ale dopuszczat oferty oferujgce inne
produkty - robwnowazne do opisanych w SIWZ, zastrzegajac w rozdziale Il SIWZ, ze:
~wystepujgce w ,Specyfikacji dostaw" nazwy wiasne, znaki towarowe lub podane niektore
charakterystyczne dla producenta wymiary nie sg wigzgce w przypadku zaoferowania przez
wykonawce asortymentu rownowaznego, ktory posiada¢ bedzie co najmniej takie same lub
lepsze parametry techniczne, jakosciowe i funkcjonalne, bedzie tozsamy tematycznie i o takim
samym przeznaczeniu oraz nie obnizy okre$lonych w specyfikacji dostaw standardow"....
Podane w ,Specyfikacji dostaw" nazwy wtasne nie majg na celu naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, a w szczegolnosci art. 7 i art. 29, a stuzg jedynie
sprecyzowaniu oczekiwan jakosciowych Zamawiajgcego”.

Zamawiajgcy podniost, ze ta jakze istotna z punktu widzenia Zamawiajgcego
okolicznos¢ (ktéra przemawiataby za tym, ze Zamawiajacy nie naruszyt art. 29 ust. 2 ustawy
PZP), nie zostata nalezycie i obiektywnie rozpatrzona przez powotanego w sprawie biegtego
i zespot kontrolujgcy.

W opinii biegtego w zadnym z jej fragmentéw nie pochylono sie nad rzeczowym
zbadaniem tego, czy na rynku istniaty produkty réwnowazne oferowane przez réznych
producentéw. W opinii mozemy jedynie przeczyta¢ arbitralne i lakoniczne konkluzje, ze ,na
podstawie tak szczegdtowego opisu trudno jest znalez¢ produkt rownowazny" lub ,Nie, nie
byto mozliwosci zaoferowania produktow rownowaznych”. Opinia poza w/w informacjami nie
zawiera zadnego uzasadnienia, czy wyjasnienia, na jakiej podstawie biegty doszedt do takiego
przekonania. Samo sformutowanie w tabelkach opinii ,Nie, nie byto mozliwo$ci zaoferowania
produktow rownowaznych" stanowi wiec pozbawiong podstaw konkluzje, kitdrej nie mozna
poddac rzeczowej krytyce, albowiem nie sg znane podstawy takiego ustalenia, jak chocby to,
czy i w jaki sposéb biegty zbadat rynek zabawek dydaktycznych, do ilu producentéw sie zwrécit
z zapytaniem, a ilu udzielito mu odpowiedzi lub przestato opis wtasnych produktow. Samo
odwotanie sie biegtego do doswiadczenia wynikajgcego z ,wykonywanego zawodu" (vide:
ostatnia strona opinii) jest tutaj niewystarczajgce.

W takim stanie rzeczy Zamawiajgcy zostat postawiony przed koniecznoscig
krytykowania samej konkluzji opinii, podczas gdy to na organie kontrolnym cigzy obowigzek
wykazania, ze taka konkluzja znajduje odzwierciedlenie w stanie faktycznym sprawy i realiach
rynkowych.

Powyzsze stowa krytyki nalezy zaadresowac réwniez wzgledem tresci informaciji

pokontrolnej, poniewaz dokument ten bezkrytycznie powiela ww. konkluzje opinii (vide: s. 4
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i 5) i w zadnej mierze nie rozwija i nie uzasadnia, dlaczego zdaniem zespotu kontrolujgcego
umozliwienie przez Zamawiajgcego oferowania zabawek rownowaznych wykluczato mimo
wszystko mozliwosé oferowania zabawek innych producentéw. Sam fakt przytoczenia przez
Zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamowienia fragmentu opisu produktu z katalogu firmy
REMI, nie oznaczato przeciez, ze inni producenci nie posiadali podobnych opiséw i produktow.
Ani biegty, ani zespét kontrolujgcy nie zbadali bowiem takich katalogéw. Dlatego wtasnie do
chwili obecnej zarzut zespotu opiniujgcego, powtérzony w slad za biegtym, ze opis przedmiotu
zamoOwienia wykluczat realng mozliwos¢ zaoferowania produktéw réwnowaznych jest
pozbawiony jakichkolwiek podstaw i dowodow.

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy zwrdcit uwage, ze zgodnie z wyrokiem KIO
z dnia 29 kwietnia 2015 r. (KIO 740/15): ,Produkt rownowazny ze swojej istoty nie bedzie
identyczny z produktem referencyjnym, sg wiec dopuszczane pewne odstepstwa od tej ,,
identyczno$ci”, jak np. osiggniecie tego samego celu za pomocg innych $rodkdw technicznych.
Konieczne jest zatem, aby zamawiajgcy dopuszczajgc produkt rownowazny opisat istotne dla
niego cechy, parametry i rozwigzania techniczne konieczne i niedopuszczalne”. Z powyzszego
wynika, ze dopuszczenie produktéw ,réwnowaznych" 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. Nie mozna w zwigzku
z tym bezrefleksyjnie zaktadac, ze jezeli w badanym postepowaniu zamawiajgcy postuzyt sie
relatywnie szczeg6towym opisem przedmiotu zamoOwienia, np. poprzez wskazanie
minimalnych rozmiaréw, koloréw, ilosci i tematyki zabawek, to zostata automatycznie
wykluczona mozliwos¢ oferowania innych zabawek np. o innym kolorze, rozmiarze lub
tematyce. O ile bowiem by¢é moze inne zabawki majg inne kolory, czy rozmiary, to nie oznacza
to, ze nie mogty by¢ oferowane, gdyz Zamawiajgcy zgodnie m.in. z ww. orzeczeniem KIO, nie
ma prawa odrzucac tego typu ofert, tylko z tego powody, ze elementy zabawek sg innego
koloru, ale powinien kierowac sie przede wszystkim celem, jakie te zabawki ,miaty osiggnac".

Zamawiajgcy wskazat, ze aby zobrazowac powyzsze nalezy zapoznaé¢ sie wnikliwie
z dokumentacjg przetargowa, w szczego6lnosci z protokotem pracy komisji przetargowe;j
z dnia 22.08.2013 r., z ktdrego wprost wynika, ze oferta firmy EDU, w czesci w ktorej oferowata
zabawki inne niz opisane w siwz i inne niz dystrybuowane przez firmy Remi i Amtas, zostata
uznana za oferte rbwnowazng i zgodng z SIWZ (vide: s. 2) - wbrew zarzutom Kontrolujgcego.
Potwierdza to dopuszczenie, jako produktu réwnowaznego, do wskazanej w pkt. 1 formularza
cenowego pomocy dydaktycznej o przyktadowej nazwie ,Gotujemy zupe", zaoferowanej przez
wykonawce pomocy dydaktycznej pn. ,Wrzu¢ do garnka", dla ktorej to pozycji biegty uznat, ze
nie byto mozliwosci zaoferowania produktu rownowaznego.

Ponadto zwr6cono uwage, ze do czesci pomocy dydaktycznych zaoferowanych przez
firme EDU jako produkty rownowazne, zamawiajgcy nie miat szansy odnies¢ sie, gdyz
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wykonawca nie przedstawit wymaganych dokumentéw i informacji pozwalajgcych
zamawiajgcemu na ocene, czy zaproponowane produkty rbwnowazne spetniajg wymagania
zamawiajgcego. Nadmieniono, ze samo zaoferowanie przez wykonawce produktiow
rownowaznych, uprawdopodabnia ich istnienie na rynku. Brak ich oceny pod katem spetnienia
wymagan zamawiajgcego wynika z braku koniecznosci wystgpienia przez Zamawiajgcego
0 uzupetnienie brakujgcych dokumentow i informacji z uwagi na obowigzek odrzucenia oferty
na podstawie innych przestanek.

Odrzucenie oferty firmy EDU na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 z uwagi na fakt, ze jej
treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, dotyczyto w istocie
produktéw, ktére nie zostaly przez zamawiajgcego opisane za pomocg szczego6towych
parametréw technicznych, np. w pozycji 64 formularza cenowego ,kule rehabilitacyjne”,
zamawiajgcy odrzucit oferte, gdyz wykonawca zaoferowat produkt nieodpowiadajgcy
podstawowym wymaganiom zamawiajgcego, tj. o wadze mniejszej niz wymagana. Brak
zakwalifikowania oferowanego przez wykonawce produktu jako réwnowaznego {j.
spetniajgcego wymagania zamawiajgcego w tym przypadku nie dotyczyt, jak w zarzucie
biegtego, koloru, czy tez opakowania produktu, ale jego wagi, ktéra akurat w przypadku kul
rehabilitacyjnych miata dla zamawiajgcego podstawowe znaczenie. Przyjecie przez
zamawiajgcego oferowanych przez firme EDU kul rehabilitacyjnych, spowodowatoby zgode
na zaoferowanie pomocy dydaktycznej nie dosé, ze niezgodnej z SIWZ, to jeszcze
o parametrach nizszych od wymaganych przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy zwrocit nastepnie uwage, ze szczeg6towy opis przedmiotu zamowienia
w przedmiotowe] sprawie byt niezbedny z uwagi na specyfike zamoéwienia, jego cel,
oczekiwania szkét i sam produkt (zabawki). Na rynku istnieje bowiem bardzo wiele réznorakich
pomocy dydaktycznych. W zwigzku z tym ogoélny zapis, ze zamawiajgcy oczekuje
zaoferowania zabawek edukacyjnych do szkét powodowatby, ze oferty poszczegdinych
producentéow lub dystrybutoréw bytyby nieporéwnywalne i wygrataby oferta proponujgca
zabawki najtansze (w tym przypadku jednoczesnie najgorsze jakosciowo i edukacyjnie). Taka
sugestia wyptywa réwniez z informacji pokontrolnej, gdzie na stronie 6 podnosi sig, ze nalezato
zamowi¢ po prostu pomoce dydaktyczne i zabawki edukacyjne.

W zwigzku z tym, aby zapewni¢ dostawe zabawek na odpowiednim poziomie
edukacyjnym i o odpowiednim poziomie jakosci wykonania, nalezato relatywnie szczeg6towo
opisa¢ oczekiwania Zamawiajgcego, co miato miejsce w przedmiotowej sprawie i nie powinno

tym samym spotykac sie z krytyka.

Prezes UZP nie uwzglednit wniesionych zastrzezen i podtrzymat stanowisko odnos$nie
naruszenia art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp.
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Odnoszac sie do zastrzezen, Prezes UZP wskazat w pierwszej kolejnosci, ze zgodnie
z art. 163 ust. 1 pkt 3 Pzp, prowadzac postepowanie wyjasniajgce lub kontrole, Prezes Urzedu
moze zasiegng¢ opinii biegtych, jezeli ustalenie lub ocena stanu faktycznego sprawy lub
dokonanie innych czynnosci kontrolnych wymaga wiadomosci specjalnych. Ponadto zgodnie
z art. 163 ust. 3 Pzp stan faktyczny sprawy ustala sie na podstawie catoksztattu materiatu
zebranego w toku postepowania wyjasniajgcego oraz kontroli, w szczeg6lnosci dokumentéw
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. Zwr6cono
uwage, ze stwierdzenia zawarte w opinii biegtego znajdujg potwierdzenie w stanie faktycznym
sprawy, gdyz - jak ustalit Prezes UZP - w toku postepowania do Zamawiajgcego wptynat
wniosek o0 zmiane opisu przedmiotu zamowienia, tak aby nie wskazywat on wytacznie na
produkty firmy REMI. Ponadto w postepowaniu ztozone zostaty 2 oferty, sposréd ktdrych
wybrana zostata oferta firmy REMI, natomiast druga (tansza) oferta zostata odrzucona
z powodu braku zaoferowania produktéw réwnowaznych. W Swietle powyzszego nalezy
stwierdzi¢, ze Kontrolujgcy byt uprawniony do oparcia swojego stanowiska m.in. na opinii
biegtego, jak tez na poczynionych samodzielnie ustaleniach.

Niezaleznie od powyzszego Kontrolujgcy ponownie wskazat, iz sporzadzenie opisu
przedmiotu zaméwienia stanowi jedng z najistotniejszych czynnosci zamawiajgcego
poprzedzajacych wszczecie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktéra
determinuje caly przebieg postepowania i moze wywrze¢ wptyw na jego wynik. Dlatego tez
zamawiajgcy winni dokonywac tej czynnosci z poszanowaniem wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp
zasady naktadajacej obowigzek przygotowania i przeprowadzenia postepowania w sposéb
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
zamoOwienia w sposoéb, ktéry bezposrednio lub nawet posrednio godzitby w wyzej wskazang
zasade. Dyskryminujgce opisanie przedmiotu zaméwienia wptywa 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 zamowienia nie

mozna opisywacé w sposoéb, ktéry mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje (art. 29 ust. 2 ustawy
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Pzp), w tym takze przez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia,
z wyjatkiem przypadku, gdy jest to uzasadnione specyfikg zamoOwienia 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 zamdwienia w taki sposéb, ktéry mdgtby potencjalnie zagrozi¢
uczciwej konkurencji (tak tez wyrok KIO z dnia 20.03.2009 r. sygn. akt KIO/UZP 285/09,
300/09, 303/09).

Naruszenie zasady wynikajgcej z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp moze by¢ realizowane
w sposéb bezposredni oraz posredni. Bezposrednie naruszenie ww. artykutu zachodzi, gdy
przedmiot zamdwienia okreslany jest w sposdb wskazujacy na konkretny produkt poprzez
wskazanie znakow towarowych, oznaczen, patentéw lub pochodzenia. Natomiast posrednie
naruszenie zasady poszanowania uczciwej konkurencji w odniesieniu do opisu przedmiotu
zamoéwienia bedzie miato miejsce, gdy produkt opisany przez zamawiajgcego nie bedzie
nazwany, jednakze wymogi i parametry przedmiotu zamowienia 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 ktdrego uzasadnieniu lzba stwierdzita, ze: ,Przepis art. 29 ust 2 ustawy
Pzp zakazuje opisywania przedmiotu zamowienia w sposob, ktory mogtby utrudniac¢ uczciwg
konkurencje. Nalezy przy tym zauwazyc, ze przez utrudnienie uczciwej konkurencji nalezy
rozumiec¢ opisywanie przedmiotu zamowienia poprzez wskazanie znakow towarowych,
patentow lub pochodzenia (z wyjatkiem sytuacji zastrzezonych w ustawie), lub poprzez
opisanie przedmiotu zamowienia z wykorzystaniem oznaczen lub parametrow wskazujgcych
konkretnego producenta (dostawce), lub konkretny produkt W szerokim rozumieniu tego
przepisu ograniczenie zasady uczciwej konkurencji moze nastgpic w wyniku opisania
przedmiotu zamowienia w sposob na tyle rygorystyczny, ze ogranicza to krag wykonawcow
zdolnych do wykonania zamowienia, a jednoczes$nie nie jest to uzasadnione potrzebami
zamawiajgcego."

Kontrolujgcy wskazat, ze zamawiajgcy moze obali¢ zarzut naruszenia art. 29 ust. 2
ustawy Pzp jesli wykaze, ze opis przedmiotu zamdwienia ma zrédto w jego uzasadnionych
potrzebach lub przez wykazanie, ze wymagania specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
spetniajg inne produkty w sposdb zapewniajgcy konkurencje. Przy czym w przypadku
zamoOwienia, ktdrego poszczegdlne czesci sktadowe opisane zostaly za pomoca wielu
parametréw, nawet brak spetniania jednego z parametréw pojedynczego produktu niesie
skutek niemoznosci ztozenia oferty w ogodle (oferta taka, co do zasady, bedzie podlegac
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odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp), zatem niezbedne jest wykazanie spetniania

przez oferowany przedmiot zaméwienia wszystkich kwestionowanych parametréw (zob. wyrok

Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28.09.2011 r.; sygn. akt: KIO 1949/11, KIO 1954/11).
Wskazano nastepnie, ze majgc na uwadze tres¢ zastrzezen Zamawiajgcego, Prezes

UZP wystgpit do biegtego o uzupetnienie opinii sporzadzonej na potrzeby przedmiotowej

kontroli. Biegty w opinii uzupetniajgcej z dnia 07.03.2016 r. stwierdzit, co nastepuije:

W odniesieniu do zarzutu sformutowanego przez Zamawiajgcego, iz biegly nie
uwzglednit zamieszczonej w siwz informacji o dopuszczalnosci zastosowania materiatdw
rownowaznych, biegty stwierdzit, ze ,W nawigzaniu do specyfiki definicji «réwnowaznosci»
mozna stwierdzi¢, ze oferta rbwnowazna to oferta, ktéra przedstawia przedmiot zaméwienia
o cechach technicznych, jakosciowych lub funkcjonalnych takich samych lub zblizonych do
tych, kidre zawiera zakres réwnowaznosci wskazany w opisie przedmiotu zamdwienia.
W przypadku okres$lania produktow réwnowaznych zamawiajacy powinien jednoznacznie
okresli¢, jakie parametry przedmiotu zamdwienia majg by¢ rownowazne i w jakim stopniu ta
rownowaznos¢ powinna by¢ spetniona. W kontekscie zamoéwienia np. zabawek i pomocy
edukacyjnych zamawiajgcy powinien np. wskaza¢, ze dana zabawka/pomoc edukacyjna
powinna posiadaé¢ np. «wymiary nie mniejsze niz... », «spetnia¢ funkcje np. w zakresie
rozwijania analizatora wzrokowego», «posiada¢ co najmniej dwie plansze» itp.".

Jako przyktad zostaty przytoczone w formie tabeli opisy produktu ,Fala matematyczna"
zamieszczone:

- przez Zamawiajgcego w siwz: ,Drewniana plansza o boku 120 cm powinna posiadac
pofalowang wewnatrz powierzchnie, z szescioma dotkami, wykonang ze $liskiego
tworzywa sztucznego. Na bokach planszy powinna byé naniesiona numeracja dotkéw
od 1 do 6: z jednej strony cyfry arabskie, z drugiej strony planszy ich odpowiedniki
w postaci graficznej - kolorowe wartosci oczek. Do planszy winna by¢ dotgczona 1
drewniana, lakierowana kula o $rednicy 5 cm oraz 1 kula z tworzywa sztucznego
o srednicy 6 cm. Do pomocy dydaktycznej winna by¢ dotgczona instrukcja w jezyku
polskim.";

- w ofercie handlowej firmy REMI lub AMTAS: ,Drewniana plansza nie krotsza niz 120
cm z pofalowang wewnatrz powierzchnig, z szescioma dotkami, wykonang ze $liskiego
tworzywa sztucznego. Na bokach planszy naniesiona numeracja dotkéw od 1 do 6:
z jednej strony cyfry arabskie, z drugiej strony planszy ich odpowiedniki w postaci
graficznej - kolorowe wartosci oczek. 1 drewniana, lakierowana kula o $rednicy nie

mniejszej niz 5 cm, 1 kula z tworzywa sztucznego o Srednicy nie mniejszej niz 6 cm."

Na podstawie powyzej przytoczonego przyktadu biegty stwierdzit, ze ,opis przedmiotu
zamoOwienia opisany jest w sposob bardzo szczegb6towy i wskazujgcy na konkretny produkt
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dystrybuowany przez firmy AMTAS i REMI. Rzeczoznawca po dokonaniu doktadnej analizy
rynku edukacyjnego nie znalazt przedmiotu, ktéry mégt spetni¢ oczekiwania zamawiajgcego.
Te oczekiwania spetniajg jedynie firmy REMI i AMTAS. Nalezy zauwazyc, ze w przedmiotowej
sprawie zamawiajgcy niedostatecznie okreslit minimalne wymagania (parametry) przedmiotu
rownowaznego."

Biegty, odrzucajgc zarzut opracowania opinii bez przeprowadzenia badania rynku
w celu ustalenia istnienia produktéw réwnowaznych oferowanych przez réznych producentow
stwierdzit, iz ,dokonat przeglgdu dostepnych na rynku edukacyjnym produktéw oferowanych
przez réznych producentdw i dystrybutoréw z branzy edukacyjnej. Sg to miedzy innymi firmy:
.Nowa Szkota", ,Moje Bambino", ,Educarium”, ,Edufit", Edusklep, Hocki Klocki, Edukraina,
Drewniaczek, Smyk i wiele innych, jak réwniez sklepy internetowe: www.dzieciowy.pl,
www.empis.pl,www.asko.pl,www.dydaktyczne.pl,www.edukielce.pl,www.bam.bam.rybnik.pl,
www.eduksiegarnia.pl, www.pus.pl, www.empik.pl. Na podstawie dogtebnej i rzeczowej
analizy ofert katalogowych jak rowniez ofert internetowych kilkunastu firm z branzy
edukacyjnej, rzeczoznawca stwierdzit, ze nie byto mozliwosci zaoferowania przedmiotéw
rownowaznych. Biegty zbadat rynek zabawek na podstawie dostepnych mu zrddet: internet,
oferty katalogowe firm z branzy edukacyjnej. Zwracanie sie do producentow nie lezato
w zakresie badania rzeczoznawcy i nie stanowitoby rozsgdnego i bezstronnego uzasadnienia”.

Biegly nie zgodzit sie réwniez z twierdzeniem Zamawiajgcego, iz koniecznos¢
sporzgdzenia opisu przedmiotu zaméwienia w sposob szczegbtowy byta niezbedna z uwagi
na ,specyfike zaméwienia, jego cel, oczekiwania szkét i sam produkt (zabawki)". Biegty
stwierdzit, ze ,Obecnie rynek edukacyjny jest bardzo dobrze nasycony rdznorodnymi
pomocami i zabawkami edukacyjnymi spetniajacymi wymagania szkét co do walorow i efektow
edukacyjnych. Zamawiajgcy nie opisat w zamoOwieniu jakie oczekiwania ma szkota co do
zamawianych zabawek/pomocy edukacyjnych, ani tez nie wskazat celu, jaki powinna spetnia¢
dana pomoc/zabawka. (...). Nie moge zgodzi¢ sie ze stwierdzeniem, ze oferty poszczegdinych
producentow bytyby nieporownywalne - na etapie tworzenia SIWZ mozna byto zawrzeé
informacje o porownywalnosci produktow okreslajgc chociazby efekt koncowy, jaki ma sie
uzyskac uzywajgc zabawki/ pomocy edukacyjnej lub cel, jaki ma zostaé osiggniety. (...). Na
rynku oferowanych jest mnéstwo zabawek i pomocy edukacyjnych, ktére r6znig sie ceng, ale
w istocie rzeczy cena nie wptywa na ich jakos¢ edukacyjng, a nalezy wskazac, ze gtownym
zadaniem w zamoéwieniu byto wyposazenie w zabawki dydaktyczne szk6t w ramach projektu
,Bawmy sie uczac i poznajgc $wiat". W ramach tak szeroko okreslonego zadania istniato wiele
mozliwosci opisow przedmiotéw zamodwienia spetniajacych zadanie gtéwne wskazane w tytule
projektu.”

Uwzgledniajgc powyzej przedstawione stanowisko biegtego Kontrolujgcy stwierdzit, ze

mozliwos¢ zaoferowania przez wykonawcéw produktu réwnowaznego, tj. takiego ,ktéry
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posiada¢ bedzie co najmniej takie same lub lepsze parametry techniczne, jako$ciowe
i funkcjonalne, bedzie tozsamy tematycznie i o takim samym przeznaczeniu oraz nie obnizy
okreslonych w specyfikacji dostaw standardéw" do szczegétowo opisanych w siwz za pomocg
parametréw technicznych produktéw, zostata w praktyce wytgczona w odniesieniu do
niektérych produktéw (byta iluzoryczna). W szczegdlnosci opisy produktéw zaczerpniete
z ofert handlowych dystrybutorow REMI i AMTAS, ktérzy - jak wynika z opinii - sg dodatkowo
w 19% ich jedynymi dystrybutorami wskazujg, ze Zamawiajgcy wytgczyt mozliwosé
zaoferowania produktéw innych niz dystrybuowane przez ww. wykonawcoéw. Przy czym
zauwazy¢ nalezy, ze poszczegoélne pozycje opisu przedmiotu zamowienia nie stanowity
oddzielnych pakietow, zatem niemoznos¢ zaoferowania nawet kilku produktow, przesgdzata
o braku mozliwosci ztozenia oferty przez danego wykonawce.

Prezes UZP podniést nastepnie, ze szczegbétowego opisu produktéw, pokrywajgcego
sie z opisem w ofercie handlowej firm REMI lub AMTAS, co naruszato uczciwg konkurencje,
nie uzasadniajg potrzeby Zamawiajgcego. Zamawiajgcy hnie wskazat zresztg 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 REMI i AMTAS, a w 19% przypadkow -
dystrybuowanych wrecz wytagcznie przez te firmy. Fakt, ze 19% opisanych produktéw nie miato
odpowiednikéw rownowaznych, a jednoczesnie ich jedynymi dystrybutorami byty firmy REMI
i AMTAS skutkowat tym, ze tylko te firmy mogty ztozy¢ oferty niepodlegajace odrzuceniu na
caty przedmiot zaméwienia.

Jednoczesnie Kontrolujgcy nie zgodzit sie z Zamawiajgcym, ze mniej szczegbtowy opis
prowadzitby do wyboru tanszych i gorszych jakosciowo produktéw. W szczegdlnosci Prezes
Urzedu nie stwierdzit, ze nalezato opisa¢ przedmiot zaméwienia poprzez wytgcznie wskazanie,
ze sg nim pomoce dydaktyczne i zabawki edukacyjne. W opinii Prezesa Urzedu, opis
przedmiotu zaméwienia, zamiast zawiera¢ wprost opisy produktéw z oferty handlowej REMI
lub AMTAS, powinien zawiera¢ wymagania co do ogélnego wygladu i sposobu korzystania
z danej pomocy dydaktycznej oraz celu edukacyjnego, jakiemu pomoc ta ma stuzy¢ (np. jakie
umiejetnosci ma rozwijac). Taki opis pomocy dydaktycznych zapewnitby realng konkurencje,
zgodng z art. 29 ust. 2 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Kontrolujgcy wskazat wiec, ze powyzsze prowadzi do wniosku, ze Zamawiajgcy nie
spetnit cigzgcego na nim obowigzku zapewnienia wykonawcom niedyskryminacyjnego
dostepu do zamoéwienia, gdyz ograniczyt konkurencje do ww. wykonawcdw bedacych w stanie
zaoferowa¢ wszystkie produkty sktadajgce sie na przedmiot niniejszego zamowienia.
Powyzsze potwierdza fakt, ze w postepowaniu zostata wybrana oferta wykonawcy REMI s.c.
Jt., RT.L, zas oferta drugiego z wykonawcéw, ktéry ztozyt oferte w kontrolowanym
postepowaniu, tj. EDU Pracownia M.K., zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
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ustawy Pzp, gdyz w ocenie Zamawiajgcego produkty zamienne zaoferowane przez
wykonawce w pozycjach m.in. 10, 11, 12 i 16 nie stanowig rozwigzan réwnowaznych
opisanych w siwz. Przypomniano, ze m.in. w odniesieniu do tych pozycji biegty wskazat, ze
,nie byto mozliwosci zaoferowania produktu rownowaznego", a jednoczesnie firmy REMI i
AMTAS sg ich jedynymi dystrybutorami. Tym samym nie ma znaczenia, ze w jednej pozycji,
co do ktérej biegly stwierdzit, ze nie ma produktéw réwnowaznych, Zamawiajgcy uznat
rébwnowaznos¢ produktu, gdyz w pozostatym zakresie takiej réwnowaznosci nie uznat i
odrzucit oferte EDU Pracownia M.K..
W Swietle powyzszego nie mozna sie tez zgodzi¢ z tezg Zamawiajgcego, ze samo
zaoferowanie przez ww. wykonawce produktow réwnowaznych uprawdopodabnia ich istnienie
na rynku. Sposob przeprowadzenia przedmiotowego postepowania, w tym odrzucenie oferty
EDU Pracownia M.K. z powodu sprzecznosci z siwz, nie potwierdza tej tezy.

Reasumujac Kontrolujgcy stwierdzit, Zze zastrzezenia Zamawiajgcego nie zastugujg na
uwzglednienie. Tym samym, podtrzymano stanowisko o naruszeniu przez Zamawiajgcego art.

29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

W zwigzku z nieuwzglednieniem zastrzezenh 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 Zamawiajacego i Kontrolujacego, Krajowa lzba 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 wiasne. Izba w catosci podziela takze wywody i argumentacje prawna
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 przeprowadzajagc postepowanie z dalszym udziatem
biegtego, potwierdzajgc ostatecznie, ze Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 29 ust. 2 w zw.
z art. 7 ust. 1 Pzp. Kontrolujgcy w sposob wnikliwy i wyczerpujacy przeprowadzit wiec
postepowanie dowodowe. W ocenie Izby Kontrolujgcy dokonat takze wszechstronnej i trafnej
analizy zgromadzonej dokumentacji, w tym sporzgdzonych opinii biegtego. Zamawiajgcy nie
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przedstawit natomiast zadnych rzeczowych argumentéw, ktére podwazatyby zasadnosc
wnioskéw Kontrolujgcego.

Nalezy wskazac, 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
przepisu - ma na celu m.in. przedstawienie pogladu na sprawe bedgca 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 zgodnosc¢
postepowania z przepisami ustawy, bez wzgledu na przyczyny postepowania zamawiajgcego
i skutki wynikajgce z naruszenia przepis6w ustawy. Zatem, opiniowaniu Izby podlegaja
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
zamowien, 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¢ wnioskéw wywiedzionych przez biegtego.

Przedstawione przez Zamawiajgcego zastrzezenia ograniczajg sie natomiast do
ogolnikowych 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 sposOb rzeczowy i przekonujgcy odnosi sie do
wszystkich uwag podniesionych w tresci zastrzezen, nakazujgc koncowo uznanie

argumentacji Zamawiajgcego za niezasadng i bezprzedmiotows.

W ocenie Izby cato$ciowa analiza sprawy nie pozostawia watpliwosci, co do naruszenia

przez Zamawiajgcego przepisu art. 29 ust. 2 Pzp, zgodnie z ktérym przedmiotu zamdwienia
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nie mozna opisywa¢ w sposob, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Argument
Zamawiajgcego, iz opis przedmiotu zamowienia zawierat zapis o dopuszczalnosci oferowania
produktéw réwnowaznych nie podwazat trafnosci wnioskédw Kontrolujgcego. Fakt istnienia
tego rodzaju zapisu jest bezsporny. Niemniej jednak w realiach tej sprawy nie jest to
okolicznos¢ kreujgca w sposéb faktyczny realng i uczciwag konkurencje. Kontrolujgcy w sposéb
jednoznaczny wykazat, zdaniem lzby, ze w odniesieniu do niektérych produktéw zapis ten
otwierat jedynie pozorng i iluzoryczng mozliwo$¢ ubiegania sie o zamdwienie — gdyz
w rzeczywistosci, z uwagi na przyjety przez Zamawiajgcego opis przedmiotu zamowienia, nie
byto obiektywnej i faktycznej mozliwosci zaoferowania produktu réwnowaznego. Bez
znaczenia pozostaje uznanie przez Zamawiajgcego réwnowaznosci w odniesieniu do
niektérych z produktéw zaoferowanych przez wykonawce, ktérego oferte Zamawiajacy i tak
odrzucit na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Opis chociazby tylko jednego z oczekiwanych
produktéw, dokonany w ten sposdb, ze wytaczona zostata faktyczna mozliwos$¢ zaoferowania
produktu réwnowaznego i umozliwienie w konsekwencji ztozenia tylko jednemu wykonawcy
oferty zgodnej z tredcig specyfikacji — wytaczat juz jakgkolwiek konkurencje w tym
postepowaniu. W toku postepowania Kontrolujgcy wykazat natomiast szereg produktoéw
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
zamowienia 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 sprzyjac 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$ci w opisie przedmiotu zamoéwienia
wystarczy jedynie zaistnienie mozliwosci utrudniania uczciwej konkurencji poprzez
zastosowanie okreslonych zapiséw w specyfikacji niekoniecznie za$ realnego uniemozliwienia

takiej konkurencji’.
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Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 21 kwietnia 2011 r., sygn. akt Il 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 okreslonych w art. 7129 p.z.p. Oznacza
to koniecznos$¢ eliminacji z opisu przedmiotu zamowienia wszelkich sformutowan, ktore
mogtyby wskazywac na konkretnego wykonawce, badz tez ktdre eliminowatyby konkretnych
wykonawcdw  uniemozliwiajgc im ztozenie oferty lub powodowatyby  sytuacje,
w ktorej jeden z zainteresowanych wykonawcow bytby bardziej uprzywilejowany od
pozostatych. (...) Zakaz, o ktorym mowa w art. 29 ust. 2 p.z.p. zostanie naruszony, gdy przy
opisie przedmiotu zamowienia zamawiajgcy uzyje oznaczen czy parametrow wskazujgcych
konkretnego producenta (dostawce) lub konkretny produkt, dziatajgc w ten sposob wbrew
zasadzie obiektywizmu i rownego traktowania wszystkich podmiotow ubiegajgcych sie
0 zamdwienie publiczne. (...) 4. Dyspozycjg art. 29 ust. 2 p.z.p. objete jest zaistnienie co
najmniej mozliwosci utrudniania uczciwej konkurencji, wiec spetnienie dyspozycji tego
przepisu niekoniecznie musi przybierac charakter bezpos$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 Izby opinia
ta jest rzeczowa, kompleksowa, zostata sporzadzona przez osobe posiadajgcg wiedze
specjalistyczng i brak jest jakichkolwiek podstaw, by odmowic¢ tej opinii wartosci i znaczenia
dowodowego.

Zakaz wyrazony w art. 29 ust. 2 Pzp koreluje w sposob 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 rowne traktowanie wykonawcow. 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.

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

Prawa zamdéwien publicznych wyrazita opinig, jak w sentencji uchwaty.
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Przewodniczacy:
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