Sygn. akt: KIO/KD 29/16

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 5 maja 2016 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z 11.04.2016 r. /wptyw 15.04.2016 r. — wptyw bezposredni
do Prezesa UZP/ (znak: Nr 4431.1.25.2016) zgtoszonych do Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych przez:

Gmina Mstéw
ul. 16 Stycznia 14
42-244 Mstow

dotyczacych Informacji o wyniku kontroli doraznej z 31.03.2016 r.
(znak: UZP/DKUE/W3/421/15(5)/16/MR (2922) dot. KD/15/16/DKUE)

w przedmiocie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego:

Dostawa pomocy dydaktycznych i wyposazenia dla szkét gminy
Mstéw w ramach projektu Szansa na rozwoj z indywidualizacjg

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:
Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Cztonkowie: Marek Szafraniec
Klaudia Szczytowska - Maziarz

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia Zamawiajacego do naruszen wskazanych w informacji o wyniku kontroli

doraznej nie zastugujg na uwzglednienie



Uzasadnienie

”

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych zwany dalej: ,Prezesem UZP” wszczat
kontrole dorazng nastepcza przeprowadzonego przez Gmine Mstéw postepowania
0 udzielenie zamoéwienia pn. ,Dostawa pomocy dydaktycznych i wyposazenia dla szkot
gminy Mstow w ramach projektu Szansa na rozwoj z indywidualizacjg” na podstawie
wniosku o kontrole (WK/145/15/DKUE) z 28.05.2015 r., zlozonego przez Prokuratora
Prokuratury Okregowej Warszawa-Praga w Warszawie, Wydziat VI ds. Przestepczosci

Gospodarczej w zwigzku ze Sledztwem o sygn. IV Ds. 49/14.

Z ustalen kontroli doraznej - pismo z 31.03.2016 r. (informacja o wyniku kontroli
doraznej znak: UZP/DKUE/W3/421/15(5)/16/MR (2922) dot. KD/15/16/DKUE) - wynikaja
nastepujgce okolicznosci. Zgodnie z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia

zwanej dalej: ,SIWZ” przedmiotem zamoOwienia w kontrolowanym postepowaniu byta
dostawa pomocy dydaktycznych i wyposazenia dla 8 szkét Gminy Mstéw w ramach projektu
»Szansa na rozwdj z indywidualizacjg”. Szczegbtowy opis Zamawianych dostaw z podaniem
nazw produktéw, miejsca dostawy, wymaganej ilosci i parametréw zawiera zatgcznik nr 1 do
SIWZ. W drugiej kolumnie zatgcznika zostat wskazany szczegotowy ,opis” Zamawianego
produktu. W toku postepowania jeden z wykonawcow zwrécit sie do Zamawiajgcego
z wnioskiem o wyjasnienie tresci SIWZ w nastepujgcym zakresie: ,Czy Zamawiajgcy
dopuszcza w ww. postepowaniu produkty rownowazne, a jezeli tak to gdzie nalezy to
przedstawi¢ — w ktérym dokumencie i w jakiej formie? Czy ma to by¢ zdjecie, czy szczegoty
opis ze wskazaniem cech uzytkowych, ilosci sktadowych, jako$ci i materiatu wykonania?’.
Zamawiajgcy udzielit nastepujgcej odpowiedzi: ,Tam gdzie w dokumentacji przetargowej
zostato wskazane pochodzenie (marka, znak towarowy, producent, dostawca) materiatow lub
wskazane normy, o ktorych mowa w art. 30 ust. 1-3 ustawy Prawo zamowien publicznych,
Zamawiajgcy dopuszcza oferowanie materiatow rownowaznych pod wzgledem parametrow
technicznych, uzytkowych oraz eksploatacyjnych pod warunkiem, ze zagwarantujg one
wykorzystanie ich zgodnie z potrzebami Zamawiajgcego”. Na pytanie wykonawcy, jakie
parametry i cechy opisywanych przedmiotéw zaméwienia Zamawiajacy bedzie brat pod
uwage oceniajgc réwnowaznosé produktu, zamawiajgcy odpowiedziat, ze ,bedzie brat pod
uwage:

- wymagane czesci skiadowe pomocy,

- jako$c¢ i rodzaj materiatu,

- opisane cechy uzytkowe, funkcjonalne i jakosciowe”. Przed uptywem terminu na sktadanie
ofert do Zamawiajgcego wptyneta jedna oferta, ztozona przez wykonawce AMTAS A.M. z
ceng ofertowg 256 271,00 zt brutto.



Z uwagi na fakt, ze rozstrzygniecie, czy opis przedmiotu zamoéwienia wskazuje na
konkretne produkty, nie jest mozliwe bez posiadania wiedzy specjalistycznej, Prezes UZP
zwrdcit sie na podstawie art. 163 ust. 1 pkt 3 Pzp z prosbg do biegtego o sporzadzenie opinii
w celu rozstrzygniecia, czy uzyte przez zamawiajgcego w szczego6towym opisie przedmiotu
zamoOwienia parametry techniczne pomocy dydaktycznych mogty wskazywa¢ na chec
wyboru konkretnych produktéw dystrybuowanych przez wykonawce REMI s.c. J.L., R.T. — L.
z siedzibg w Warszawie oraz wykonawce AMTAS A.M. z siedzibg w Poznaniu lub innych
konkretnych produktow innego producenta.

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

1. Czy parametry wyszczego6lnione w SIWZ w opisie przedmiotu zaméwienia dotyczgce
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 materiatéw dydaktycznych wskazywat na konkretnego producenta, to
czy mozliwe byto w praktyce zaoferowanie produktéw réwnowaznych, jesli tak to jakich?;

3. Jesli opis pomocy i materiatéw dydaktycznych wskazywat na konkretnego producenta, to
czy wykonawcy REMI s.c. J.k., R.T. — L. oraz AMTAS A.M. sg jedynymi dystrybutorami
produktéw opisanych w SIWZ w opisie przedmiotu zaméwienia?

Biegty w sporzadzonej opinii, przy uwzglednieniu przekazanej dokumentacji
postepowania, przedstawit ponizsze stanowisko: ,Analizie zostato poddanych 171 pomocy
dydaktycznych, opisanych w SIWZ zamawiajgcego — Gmine Mstéw. W tabeli [opracowanej
przez biegtego] udzielono odpowiedzi na [nw.] zadane pytania (...):

1. Czy parametry wyszczegolnione w SIWZ w opisie przedmiotu zamdwienia dotyczgce
pomocy i materiatbw dydaktycznych zostaty dostosowane pod konkretny produkt lub
producenta?

Odpowiedzi twierdzacych udzielono: 131 razy

Odpowiedzi przeczgcych udzielono: 35 razy

Odpowiedzi: ,nie dotyczy” udzielono: 5 razy

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

W wiekszosci przypadkow (odpowiedzi twierdzgce) opis w SIWZ Zamawiajgcego to przedruk
ofert firmy REMI i AMTAS: (...).

Szczego6towosE opisu produktéw jest tak duza, ze nie istniala mozliwos¢ zaoferowania
produktow réwnowaznych — chociaz zamawiajacy ujgt w wyjasnieniach do siwz informacje
o dopuszczeniu dostawy produktéw rownowaznych (...).

Parametry wskazujgce na konkretny produkt w opisie, np.:

JQUATRATA - karty zadaniowe. 60 kwadratowych kart zadaniowych (gruba tektura)
0 wymiarach boku nie mniejszym niz 10 cm, ze wzorami przedstawiajgcymi uktad bryt

0 zrdznicowanym stopniu trudnosci.20 réznorodnych, drewnianych kolorowych bryt
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geometrycznych, w tym 11 z niepowtarzalng formg. Bryly sktadajg sie z wielokrotnos$ci
szescianu o wymiarach bokoéw nie mniejszych niz 2 cm. Wyobraznia przestrzenna,
komunikacja w grupie. Cato$¢ zapakowana w duze, drewniane lakierowane pudetko". Na
podstawie tak szczegdtowego opisu trudno jest znalez¢ produkt rownowazny, czyli taki, ktory
ma takie same parametry techniczne jak w opisie. Na uwage zastuguje opis opakowania -
L.drewniane lakierowane pudetko". W przypadku zabawki czy pomocy edukacyjnej
opakowanie nie ma edukacyjnego waloru ani tez wptywu na efekty pracy z dang pomoca.
W kontekscie przedmiotu zaméwienia nie ma znaczenia jako element zamawianego
produktu. W pozostatych pomocach edukacyjnych szczegétowy opis utrudniajgcy uczciwg
konkurencje 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 produktéw réwnowaznych, jesli tak to jakich?
Odpowiedzi: Nie, nie byto mozliwosci zaoferowania produktu réwnowaznego udzielono
131 razy.

Odpowiedzi: ,nie dotyczy” udzielono 40 razy.

3. Jesli opis pomocy i materiatdw dydaktycznych wskazywat na konkretnego producenta, to
czy wykonawca REMI s.c. J.t., RT. — £. oraz AMTAS A.M. sg jedynymi dystrybutorami
produktéw opisanych w siwz w opisie przedmiotu zaméwienia?

Odpowiedzi twierdzgcych udzielono: 34 razy

Odpowiedzi przeczgcych udzielono: 117 razy

Odpowiedzi: ,nie dotyczy” udzielono: 40 razy.

Na podstawie analizy dokonanej przez rzeczoznawce stwierdzam, ze firma 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 Szkota”, ,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. (...) Jak wynika
z przedstawionego materiatu Zamawiajgcy opisat przedmiot zamoéwienia w sposéb
utrudniajgcy uczciwg konkurencje. Zamawiajgcy tym samym ograniczyt krgg firm
i producentow, ktérzy mogliby zaoferowac produkty opisane w siwz”.

Majac na uwadze wyzej przytoczony stan faktyczny podkreslit, Zze opis przedmiotu
zamoéwienia jest jedng z najistotniejszych czynnosci dokonywanych w toku przygotowywania
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Pomimo, ze ustawodawca pozostawit
zamawiajgcemu mozliwos$¢ precyzowania przedmiotu zaméwienia w sposob chroniacy jego

zobiektywizowany charakter, to kazdy z podmiotéw dokonujgcych zakupdw okreslonego
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rodzaju dostaw, ustug lub robo6t budowlanych ma obowigzek przy dokonywaniu opisu
przedmiotu zamdwienia uwzgledni¢ generalne warunki, jakie naktada na niego Pzp.

W szczeg6lnosci zgodnie z art. 29 ust. 2 Pzp przedmiotu zamdwienia nie mozna
opisywa¢ w sposoéb, ktéry mégtby utrudnia¢ 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 Pzp. Naruszenie zasady wynikajgcej z art.
29 ust. 2 Pzp moze mie¢ charakter bezposredni (jesli zamawiajgcy wprost stosuje nazwy
wiasne wskazujgce konkretnego wykonawce lub produkt) lub posredni (jesli nazwy witasne
nie zostajg wskazane, ale szczegétowy opis parametrédw wskazuje na jeden konkretny
produkt). Dodatkowo, dziataniem wbrew zasadzie uczciwej konkurencji jest réwniez zbyt
rygorystyczne okreslenie wymagan co do przedmiotu zaméwienia, ktore nie sg uzasadnione,
a jednoczesnie ograniczajg krag wykonawcéw zdolnych do wykonania zamowienia. 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 zamowienia kilku wykonawcom, jednoczesnie uniemozliwiajgc go
w sposoOb nieuzasadniony innym, ktdrzy réwniez byliby w stanie wykonaé dane zamoéwienie.
Dodac tez nalezy, ze w przypadku oceny konkretnego stanu faktycznego jako naruszenia
zakazu sformutowanego w art. 29 ust. 2 Pzp wystarczajgcym jest uprawdopodobnienie
utrudnienia konkurencji przy opisie przedmiotu zaméwienia.

Jak wynika z okolicznosci sprawy, w tym opinii biegtego, Zamawiajacy opisat przedmiot
zamoéwienia w sposéb wskazujgcy na konkretne produkty dystrybuowane m.in. przez firmy
REMI s.c. J.t., RT. —t. i AMTAS A.M.. Jednoczesnie produkty te zostaty opisane tak
szczego6towo, ze w praktyce niemozliwe byto zaoferowanie przez innych dystrybutoréw na
rynku rownowaznych pomocy dydaktycznych. Przy czym, 34 produkty, dla ktérych wg
biegtego nie ma rozwigzan rownowaznych, jest dystrybuowanych wytgcznie przez firmy
REMI i AMTAS, co przesadza o tym, ze caty przedmiot zamowienia mogty zaoferowac tylko
te firmy.

Z przedstawionej powyzej 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 zamdwienia
zawierat wymagania co do parametréw technicznych produkiéw stanowigcych pomoce
dydaktyczne, ktérych nie mozna uzasadni¢ potrzebami zamawiajgcego. Jak wskazat biegty
,Zabawki i pomoce edukacyjne dla dzieci w wieku wczesnoszkolnym stanowig baze
wyposazenia niemal kazdej szkoty w Polsce. Stuzg miedzy innymi procesowi indywidualizacji
w procesie nauczania — uczenia sie. Obecnie na rynku dostepnych jest wiele pomocy
edukacyjnych, ktore roznig sie przede wszystkim jako$cig wykonania, ceng oraz walorami
estetycznymi. Niemniej jednak pordwnujgc produkty roznych producentéw i dystrybutorow
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mozna stwierdzi¢, ze niemal wszystkie spetniajg wymogi stuzgce procesowi indywidualizacji.
Majgc na uwadze rozwdj procesow poznawczych u dzieci wazne jest odpowiednie ich
stymulowanie, poprzez wykorzystanie réznorodnych pomocy edukacyjnych. Ogromna ich
oferta jest dostepna niemal w kazdym sklepie stacjonarnym jak rowniez poprzez internet.
Istnieje wiele roznigcych sie pod wzgledem formy, parametrow technicznych i wiasciwosci
zabawek i pomocy edukacyjnych produkowanych lub dystrybuowanych przez rézne firmy.
Jedng z firm dystrybuujgcych zabawki i pomoce edukacyjne dla dzieci jest firma REMI oraz
firma AMTAS. (...) mozna stwierdzi¢ - porownujgc ze sobg kilka pomocy edukacyjnych — ze
nie istnieje jeden model (wzdr, rodzaj) pomocy edukacyjnej spetniajgcej kryteria
indywidualizacji. Np. gra edukacyjna ,Rybki”, polegajgca na ,fowieniu” rybek na wedke moze
stanowi¢ pomoc wykonang z roznych materiatow. Liczy sie tutaj warto$¢ edukacyjna, czyli
osiggniecie zamierzonego celu, np. sprawnosci manualnej i koordynacji wzrokowo —
ruchowej.”

Z opinii biegtego mozna zatem wywie$¢, ze nie byto potrzeby opisywania konkretnych
pomocy dydaktycznych za pomocg ich doktadnych parametréw, ale mozliwe byto opisanie
ich poprzez cel edukacyjny, jakiemu majg stuzy¢. Taki opis umozliwiatby zaoferowanie
roznych pomocy dydaktycznych przez réznych wykonawcdw, zapewniajgc osiggniecie celu
dydaktycznego.Tym samym Zamawiajgcy opisujgc wymagania techniczne tak szczegétowo,
ze niemozliwe byto w stosunku do wiekszosci pomocy dydaktycznych zaoferowanie
produktéw réwnowaznych, dziatat zbyt rygorystycznie. Powyzszy rygoryzm promowat
produkty dystrybuowane przez wykonawcow REMI s.c. J.L., R.T. — L.

oraz AMTAS A.M., przy czym — jak wynika z opinii - w 20% zamawianych produktéw
ww. wykonawcy sg jedynymi ich dystrybutorami, co przesgdza o tym, ze jako jedyni mogli
ztozy¢ niepodlegajagce odrzuceniu oferty. Nalezy rowniez podkresli¢, ze w
postepowaniu zostata ztozona tylko jedna oferta, tj. oferta wykonawcy AMTAS A.M., co moze
stanowi¢ potwierdzenie ograniczenia uczciwej konkurencji w kontrolowanym postepowaniu.
Majgc na uwadze przytoczony powyzej stan faktyczny i prawny oraz tres¢ opinii biegtego
powotanego na potrzeby przedmiotowego postepowania, nalezy stwierdzi¢, iz zamawiajgcy
opisujgc przedmiot zaméwienia w ten sposéb, ze czes¢ produkitdow 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
Pzp.

Po =zapoznaniu sie z wynikami kontroli, Zamawiajacy zgtosit zastrzezenia
(pismo z 11.04.2016 r. /wptyw 15.04.2016 r./) /znak:4431.1.25.2016/ do wynikow kontroli
doraznej, w ktérych podnidst co nastepuje. Opis przedmiotu zamdwienia nie narusza art. 29
ust. 2w zw. z art. 7 ust 1 Pzp. Jak wprost wynika z tresci SIWZ Zamawiajgcy dopuscit oferty



rownowazne. Jednoczesnie Zamawiajgcy odpowiadajgc na pytania wykonawcoéw wskazat,
ze oferty rbwnowazne bedg oceniane pod wzgledem:

- wymaganych czesci sktadowych;

- jakosci i rodzaju materiatu;

- opisanych cech uzytkowych, funkcjonalnych i jakosciowych.

Podkreslit, ze wskazane w opinii biegtego parametry wskazujgce na konkretny produkt
takie jak wymiary kart zadaniowych, materiat w postaci tektury, drewna czy rodzaj
opakowania nie stanowity elementéw, od ktérych zalezato uznanie oferty za rownowazne.
W istocie karty czy bryty geometryczne z dowolnego materiatu opakowane w dowolny
sposOb mogty stanowi¢ oferte rownowazng - o ile oczywiscie spetniaty podstawowy wymdg,
jakim byty odpowiednie walory edukacyjne. W zadnym miejscu SIWZ, ani w udzielonych
wyjasnieniach Zamawiajgcy nie zgdat dostarczenia konkretnego produktu, zas zamieszczony
opis - w potgczeniu z wyjasnieniami - jednoznacznie wskazywat na mozliwos¢ sktadania
rownowaznych ofert - pod warunkiem, ze oferowane pomoce naukowe mogty by¢

wykorzystane w zatozonym celu.

Prezes UZP w odpowiedzi z 26.04.2016 r. (znak: UZP/DKUE/W3/421/15(9)/16/MR
dot. KD/15/16/DKUE) na zastrzezenia od wyniku kontroli doraznej w zwigzku
z przeprowadzong przez Prezesa UZP kontrolg dorazng wskazat, iz nie uwzglednia
zastrzezen Zamawiajgcego dotyczgcych naruszen Pzp. W pierwszej kolejnosci wskazat, iz
sporzgdzenie opisu przedmiotu zamdwienia stanowi jedng z najistotniejszych czynnosci
zamawiajgcego poprzedzajgcych wszczecie postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, ktéra 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 Pzp zasady nakfadajgcej obowigzek
przygotowania i przeprowadzenia postepowania w sposéb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw. Ustawodawca stanat
jednoznacznie na stanowisku, iz Zamawiajgcy nie moze w ramach postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego formutowac opisu przedmiotu zamdwienia w sposéb,
ktory bezposrednio lub nawet posrednio godzitby w wyzej wskazang zasade. Dyskryminujace
opisanie przedmiotu zamowienia wptywa bowiem na mniejszg liczbe ztozonych
w postepowaniu ofert oraz moze powodowac oferowanie przez wykonawcédw produktéw tylko
i wyfgcznie 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 produktow tego
samego producenta lub dystrybutora. Ustawodawca poprzez przestanki negatywne okresla,

ze przedmiotu zamoéwienia nie mozna opisywa¢ w sposéb, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwa



konkurencje (art. 29 ust. 2 Pzp), w tym takze przez wskazanie znakéw towarowych, patentéw
lub pochodzenia, z wyjgtkiem przypadku, gdy jest to uzasadnione specyfikg zamowienia
i jednoczesnie Zamawiajgcy nie moze opisa¢é przedmiotu zamdwienia za pomoca
dostatecznie doktadnych okreslen, a wskazaniu takiemu towarzyszg wyrazy ,lub
rownowazne” (art. 29 ust. 3 Pzp). W przypadku oceny konkretnego stanu faktycznego jako
naruszenia zakazu sformutowanego w art. 29 ust. 2 Pzp wystarczajgcym jest
uprawdopodobnienie utrudnienia konkurencji przy opisie przedmiotu zaméwienia. Z przepisu
tego wynika bowiem zakaz opisywania przedmiotu zamowienia w taki sposéb, ktéry mogtby
potencjalnie zagrozi¢ uczciwej konkurencji (m. in. wyrok KIO z 27.03.2015 r., sygn. akt: KIO
496/15, wyrok SA w Warszawie z 24.01.2012 r., sygn. akt: VI ACa 965/11).

Naruszenie zasady wynikajacej z art. 29 ust. 2 Pzp moze by¢ realizowane
w sposbb bezposredni oraz posredni. Bezposrednie naruszenie ww. artykutu zachodzi, gdy
przedmiot zaméwienia okreslany jest w sposob wskazujgcy na konkretny produkt poprzez
wskazanie znakoéw 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 KIO z 07.01.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 28/07; KIO/UZP 100/07:
.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 rozumie¢ opisywanie przedmiotu zamowienia poprzez wskazanie
znakow towarowych, patentow lub pochodzenia (z wyjgtkiem sytuacji zastrzezonych w
ustawie), lub poprzez opisanie przedmiotu zamowienia z wykorzystaniem oznaczen Ilub
parametrow wskazujgcych konkretnego producenta (dostawce), lub konkretny produkt. W
szerokim rozumieniu tego przepisu ograniczenie zasady uczciwej konkurencji moze nastgpic
w wyniku opisania przedmiotu zamdwienia w sposob na tyle rygorystyczny, ze ogranicza to
krag wykonawcow zdolnych do wykonania zamdwienia, a jednocze$nie nie jest to
uzasadnione potrzebami zamawiajgcego.”

Zamawiajgcy moze skutecznie zakwestionowac zarzut naruszenia art. 29 ust. 2 Pzp
jesli wykaze, ze opis przedmiotu zamédwienia ma zrédto w jego uzasadnionych potrzebach
lub przez wykazanie, ze wymagania specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia spetniajg
inne produkty w spos6b zapewniajgcy konkurencje. Przy czym, w przypadku zaméwienia,
ktérego poszczegdlne czesci sktadowe opisane zostaty za pomocg wielu parametréw, nawet
brak spetniania jednego z parametrédw pojedynczego produktu niesie skutek niemoznosci
ztozenia oferty w ogoéle (oferta taka, co do zasady, bedzie podlega¢ odrzuceniu na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp), zatem niezbedne jest wykazanie spetniania przez oferowany
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przedmiot zamowienia wszystkich kwestionowanych parametréw (wyrok KIO z 28.09.2011 r.;
sygn. akt: KIO 1949/11, KIO 1954/11).

W Informacjo o wyniku kontroli zostaty szczeg6towo wskazane wnioski ptynace z opinii
biegtego powotanego przez Prezesa UZP. Wynika z nich po pierwsze, ze w przypadku 131
pomocy dydaktycznych (na 171 badanych) przedmiot zamoéwienia zostat opisany tak
szczegbtowo, ze niemozliwe byto zaoferowanie w stosunku do nich produktow
rownowaznych, pomimo ze Zamawiajacy dopuscit takg mozliwos¢é w wyjasnieniach do tresci
SIWZ. Zdaniem biegtego szczegétowy opis, utrudniajgcy uczciwg konkurencje, dotyczy
w szczegolnosci parametréw takich jak opakowanie, rozmiar i kolor zabawki oraz materiat,
z jakiego jest wykonana. W zadnym miejscu SIWZ Zamawiajgcy nie wskazat jednoczesnie,
ze ww. parametry nie bedg miaty istotnego znaczenia przy ocenie oferowanych produktow.
Wykonawcy otrzymali jedynie og6lng informacje, ze ,oceniajgc rownowaznos$c¢ produktu
Zamawiajgcy bedzie brat pod uwage: wymagane cze$ci sktadowe pomocy, jako$¢ i rodzaj
materiatu, opisane cechy uzytkowe, funkcjonalne | jakoSciowe”. Z powyzszego
sformutowania trudno wywnioskowaé, ktoére parametry oraz w jakim stopniu mogg byc¢
zmienione, aby wcigz byly uznane za rownowazne do wymaganych przez Zamawiajgcego.
Dopiero na etapie zastrzezen Zamawiajgcy doprecyzowat czesciowo swoje intencje,
stwierdzajac, ze za rbwnowazne uznatby dowolny materiat czy opakowanie, o ile zachowane
zostatyby walory edukacyjne oferowanych produkiéw. Nie zostato to jednak wprost
wskazane w SIWZ, czy w wyjasnieniach tresci SIWZ, a tym samym, nie moze zosta¢ uznane
za prawidtowe i skuteczne. Na marginesie za niezrozumiate nalezy uznac¢ szczegOtowe
opisywanie parametrow, ktére jak sie okazuje na obecnym etapie, nie majg istotnego
znaczenia dla Zamawiajgcego.

Podkreslit, ze wprawdzie w opinii Prezesa UZP nie istnieje prawny obowigzek
formutowania przez zamawiajgcych warunkéw (kryteribw) rownowaznosci, to jednak jesli
Zamawiajgcy decyduje sie je opisac¢, powinien zrobi¢ to precyzyjnie i w miare mozliwosci
wyczerpujgco, a w szczegdblnosci — jeszcze przed terminem skitadania ofert tak, aby
wszystkie informacje istotne i znane Zamawiajgcemu otrzymali réwniez wykonawcy
zamierzajgcy ztozy¢ oferte. Ocena réwnowaznosci moze odbywac¢ sie bowiem tylko
i wytacznie w oparciu o jasne =zapisy zawarte w SIWZ, nie zas w oparciu
o interpretacje zamawiajgcego odnoszaca sie do wybranych fragmentéw SIWZ. Powyzsze
twierdzenia, w szczegdlnosci wnioski ptyngce z opinii biegtego, jednoznacznie wskazuja, ze
podnoszony przez Zamawiajgcego zapis SIWZ dotyczacy parametrédw réwnowaznych jest
wytgcznie iluzoryczny i w praktyce nie byto mozliwosci jego zastosowania.

W drugiej kolejnosci nalezy ponownie wskazat, ze zgodnie z opinig biegtego,
34 pomoce dydaktyczne (tj. 20% catego przedmiotu zaméwienia), dla ktérych nie ma
rozwigzan réwnowaznych, sg dystrybuowane wytacznie przez firmy REMI i AMTAS, co
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przesadza o tym, ze caty przedmiot zamdwienia mogty zaoferowac tylko te firmy. Podkresilit,
ze w zastrzezeniach Zamawiajgcy nie odnidst sie w zaden sposob do powyzszych ustaleh
opinii  biegtego. = Wskazat jedynie ze ,w Zzadnym miejscu SIWZ ani
w udzielonych wyjasnieniach zamawiajgcy nie zgdat dostarczenia konkretnego produktu”, co
jednak pozostaje bez znaczenia dla stwierdzonego naruszenia. Jak zostato bowiem
wskazane w Informacji o wyniku kontroli, naruszenie zasady wynikajacej z art. 29 ust. 2 Pzp,
oprécz bezposredniego charakteru, polegajgcego na literalnym wskazaniu nazwy
konkretnego producenta, moze miec réwniez charakter posredni, kiedy to szczegotowy opis
parametréw wskazuje posrednio na jeden konkretny produkt. Z takg wtasnie sytuacjg mamy
do czynienia w przedmiotowej sprawie.

Podkreslit, ze Zamawiajgcy w szczegélnosci nie wskazat w zastrzezeniach
obiektywnych potrzeb uzasadniajgcych opisanie poszczegdlnych produkiéw w sposéb
zgodny z opisem tych samych produktéw dystrybuowanych przez firmy REMI i AMTAS,
a w 20% przypadkow - dystrybuowanych wytgcznie przez te firmy. Zamawiajacy
w zgtoszonych przez siebie zastrzezeniach nie podwazyt zatem twierdzen zawartych
w Informacji o wyniku kontroli. W tym miejscu wskazat, ze Prezes UZP podtrzymuje swoje
stanowisko, zgodnie z ktérym opis przedmiotu zamdwienia, zamiast zawiera¢ wprost
produkty 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
Pzp. Powyzsze ustalenia prowadzg do wniosku, ze Zamawiajagcy nie spetnit cigzgcego na
nim obowigzku zapewnienia wykonawcom niedyskryminacyjnego dostepu do zamowienia,
gdyz ograniczyt konkurencje do ww. wykonawcow bedgcych w stanie zaoferowaé wszystkie
produkty sktadajgce sie na przedmiot niniejszego zaméwienia. Powyzsze potwierdza fakt, ze
w postepowaniu zostata ztozona wytgcznie oferta wykonawcy AMTAS. Wskazuje to
jednoznacznie, ze Zamawiajgcy opisat przedmiot zamdwienia w sposdb naruszajgcy
dyspozycje art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp. Stanowisko Prezesa UZP zostato
potwierdzone w uchwatach KIO z 06.04.2016 r. (sygn. akt: KIO/KD 23/16)
oraz z 08.04.2016 r. (sygn. akt: KIO/KD 24/16).
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Jednoczesnie Prezes UZP, poinformowat stosownie do tresci art. 167 ust. 2 Pzp,
wobec nieuwzglednienia zastrzezen od wyniku kontroli doraznej o ich przekazaniu do

zaopiniowania przez Krajowg lzbe Odwotawcza.

Na tym tle Krajowa Izba Odwotawcza zobowigzana byta na podstawie art. 167
ust. 3 Pzp wyda¢ niniejsza uchwate.

Izba ustalita, ze stan faktyczny zostat w toku kontroli ustalony prawidtowo i nie byt
kwestionowany w zastrzezeniach. Kwestig sporng byta ocena ustalonego stanu faktycznego
pod katem jego zgodnosci z art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp.

Zgodnie z art. 29 ust. 2 Pzp przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac¢ w sposob,
ktory mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Stosownie do art. 7 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o0 udzielenie zamodwienia w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow.
W Swietle przywotanych przepiséw swoboda Zamawiajacego w okreslaniu cech produktow,
ktére chce zakupi¢, jest ograniczona koniecznoscig zachowania w postepowaniu uczciwej
konkurencji. Z jednej strony oczywistym jest, Zze okreslenie wymagan dotyczgcych
przedmiotu zamdwienia nalezy do Zamawiajacego, ktory jest gospodarzem postepowania
i przysztym nabywcg okreslonych towaréw czy ustug, a koniecznosci zachowania uczciwej
konkurencji nie mozna utozsamiaé z nakazem umozliwienia ztozenia oferty przez jak
najszerszy krag wykonawcow, w oderwaniu od potrzeb Zamawiajgcego. Z drugiej strony
niedopuszczalne jest takie opisanie przedmiotu zamoOwienia, ktére ogranicza mozliwos¢
ztozenia ofert, a ktére nie jest podyktowane racjonalnymi i obiektywnie uzasadnionymi
potrzebami Zamawiajacego.

Ocena przedmiotowej sprawy wymagata ustalenia po pierwsze, czy Zamawiajgcy
opisat przedmiot zaméwienia w sposéb ograniczajgcy krgg podmiotdw mogacych ziozyc
oferte, a po drugie — czy takie ograniczenie jest usprawiedliwione specyfikg przedmiotu

zamowienia i uzasadnionymi potrzebami Zamawiajgcego.

Izba wzieta pod uwage, ze z uwagi na fakt, iz ustalenie powyzszych okolicznosci
wymagato wiadomosci specjalnych, Prezes UZP na podstawie art. 163 ust. 1 pkt 3 Pzp
zasiegnat opinii biegtego — rzeczoznawcy podrecznikbw i programow szkolnych.
Sformutowana przez Prezesa Urzedu ocena prawna wnioskow wynikajgcych z opinii
biegtego z 15.01.2016 r. byla — zdaniem Izby — prawidtowa. Izba ocene te podziela

i przyjmuje jg za witasng. Pzp nie zawiera szczeg6towych regulacji dotyczgcych znaczenia

11



opinii biegtego i sposobu jej oceny. Ze wzgledu na kontradyktoryjny charakter postepowania
kontrolnego za =zasadne, zdaniem Izby, nalezy uzna¢ positkowanie sie zasadami
wypracowanymi w tym zakresie w odniesieniu do postepowania cywilnego, zgodnie z ktérymi
sad nie moze poczyni¢ ustalen sprzecznych z opinig biegtego, jezeli jest ona prawidtowa
i jezeli odmienne ustalenia nie majg oparcia w pozostatym materiale dowodowym (m.in.
wyrok SN z 27.11.1974 r., sygn. akt: Il CR 748/74), a podstawy do dokonania ustalen
faktycznych nie moze stanowi¢ opinia dowolna, sprzeczna z materiatem dowodowym,
niezupetna lub pozbawiona argumentacji umozliwiajgcej sgdowi dokonanie wszechstronnej
oceny ztozonej przez biegtego (wyrok SN z 17.05.1974 r., sygn. akt: | CR 100/74).
Przenoszac powyzsze zasady na grunt postepowania kontrolnego nalezy stwierdzi¢, ze
w zakresie, w jakim sprawa wymaga wiadomosci specjalnych, Prezes UZP (a za nim Izba)
nie byt uprawniony do poczynienia ustalen sprzecznych z opinig biegtego, jezeli opinia ta jest
kompletna, spdjna logicznie, zawierajgca argumentacje umozliwiajacg dokonanie
wszechstronnej oceny. Z Kkolei rozstrzygniecie wbrew tej opinii bytoby zasadne pod
warunkiem podwazenia jej wiarygodnosci lub wykazania wad takich jak wewnetrzna
sprzecznosé, niekompletnos¢é czy brak stanowczych konkluzji. (za uchwatg KIO
z 08.04.2016 r., sygn. akt: KIO/KD 25/16).

W ocenie Izby, skierowane do biegtego pytania byty sformutowane prawidtowo,
w sposéb pozwalajgcy ustalic okolicznosci istotne dla oceny dokonanego przez
Zamawiajgcego opisu przedmiotu zaméwienia. Izba doszta réwniez do przekonania, ze
sporzgdzona przez biegtego opinia (wraz z opinig uzupetniajgcg) nie byta obarczona zadng
zwad, ktére uzasadniatyby odstgpienie od jej uwzglednienia idokonanie przez
Kontrolujgcego wiasnych ustalen wbrew tej opinii. Biegty jednoznacznie stwierdzit, ze
w przypadku 131 pomocy dydaktycznych (na 171 badanych) parametry wyszczegélnione
w SIWZ zostaty dostosowane pod konkretny produkt lub producenta i nie byto mozliwosci
zaoferowania produktow réwnowaznych, a w 34 przypadkach (czyli w 20 % catego
przedmiotu zamoéwienia) wykonawcy REMI oraz AMTAS sg jedynymi dystrybutorami
produktéw opisanych w SIWZ. Zamawiajagcy w zastrzezeniach nie polemizowat
z powyzszymi ustaleniami ani nie probowat wykaza¢ wadliwosci opinii biegtego w tym
zakresie. Biegly zakwestionowat zasadno$¢ okreslania cech zamawianych produkiéw na
takim poziomie szczegbtowosci, ze stanowity one odzwierciedlenie ofert handlowych
konkretnych wykonawcéw i jednoczesnie potwierdzit mozliwos¢ dokonania opisu przedmiotu
zamOwienia w sposéb bardziej ogdlny, w szczegolnosci poprzez wskazanie celu

edukacyjnego i dydaktycznego.
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Zamawiajacy w zgtoszonych zastrzezeniach poprzestat na przeciwstawieniu
powyzszym tezom stwierdzenia, ze dopuscit oferty rbwnowazne, zarazem wskazujgc co
bedzie w takiej sytuacji przedmiotem ich oceny. Nadto, podnoszac, ze elementy przywotane
przez biegtego nie miaty by¢ podstawg uznania danej oferty za réwnowazng, a generalnie
zamierzat w tym zakresie kierowac¢ sie przede wszystkim ich walorami edukacyjnymi.

Jednoczesnie, zauwazyt, ze nigdzie wprost nie zazgdat dostarczenia konkretnego produktu.

Po pierwsze, z udzielonych wyjasnien SIWZ oraz wskazanych elementéw ktére miaty
by¢ podstawg oceny rownowaznosci danej oferty nic nie wynika, sg one na takim poziomie
ogélnosci, ze nic nie wnoszg do sprawy. Nalezy je przeciwstawi¢ stworzonemu przez
Zamawiajgcego w zatgczniku nr 1 do SIWZ opisowi przedmiotu zamowienia na wysokim
poziomie szczego6towosci, z wyspecyfikowaniem cech produktow w sposéb odpowiadajacy
ofertom handlowym konkretnych wykonawcéw. Trudno na podstawie udzielonych wyjasnien
przyporzadkowac jakie de facto cechy miaty by¢ miernikiem oceny rownowaznosci, nadto
pozostawiaty one znaczng doze uznaniowosci w tym zakresie. Dopiero, jak stusznie
zauwazyt, Prezes UZP, na etapie zastrzezen, Zamawiajgcy dat wyraz swoim intencjom —
podkreslajac, ze uznatby dowolny materiat czy opakowanie przy uwzglednieniu waloréw
edukacyjnych. Jednakze, trudno oprze¢ sie wrazeniu, ze stanowisko Zamawiajgcego jest
wynikiem uzyskanej informacji o wyniku kontroli, albowiem nie ma ono zadnej wczesniejszej

wiarygodnej podstawy w dokumentacji postepowania.

Po drugie, Izba podziela stanowisko Prezesa UZP, ze naruszenie art. 29 ust.2 Pzp
moze mie¢ miejsce nie tylko bezposrednio /z zastrzezeh wynika, ze tylko takie naruszenie
uznaje Zamawiajgcy za godne uznania/, ale takze posrednio, kiedy to szczegb6towy opis
parametréw wskazuje posrednio na jeden konkretny produkt, co ma miejsce w tym stanie
faktycznym. Nadto, nie mniej istotna jest okolicznosé, iz Zamawiajacy nie wskazat, zadnych
obiektywnych potrzeb uzasadniajgcych jego dziatanie.

Podsumowujac, Zamawiajgcy poprzez opis przedmiotu zaméwienia ograniczyt do
dwoch kragg wykonawcoéw, ktérzy mogli ztozyé oferte na caty przedmiot zaméwienia, co
potwierdza opinia biegtego. Jednoczesnie Zamawiajacy nie wykazat, ze taki opis przedmiotu
zamoOwienia byt konieczny, aby zamawiane produkty odpowiadaty jego usprawiedliwionym

oczekiwaniom.

W zwigzku z powyzszym lzba podzielita stanowisko Prezesa UZP, Ze opisujac
przedmiot zamdwienia w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy naruszyt art. 29 ust. 2 w zw.

z art. 7 ust. 1 Pzp.
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Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 167 ust.
3 i 4 Pzp wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:

14



