Sygn. akt KIO/KD 21/16

UCHWALA

KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 4 kwietnia 2016 roku

Po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 7 marca 2016 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych przez Zamawiajgcego, ktérym jest: Gmina Miejska w
Dobrodzieniu, Urzad Miejski, Plac Wolnosci 1, 46-380 Dobrodzien, dotyczacych
Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej przekazanej dnia 1 marca 2016 r., znak:
UZP/DKUE/KD/1/16 w odniesieniu do zaméwienia publicznego pn.: ,Dostawa pomocy
dydaktycznych, sprzetu komputerowego i multimedialnego, sprzetu audio oraz mebli dla
jednostek organizacyjnych w Gminie Dobrodzien w ramach projektu: Idziemy =z
indywidualizacjg, zdobywajgc rozwaoy”.

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Barbara Bettman
Cztonkowie: Katarzyna Brzeska
Renata Tubisz
wyraza nastepujgca opinie:

Nie uwzglednia zastrzezen Gminy Miejskiej w Dobrodzieniu, zgtoszonych dnia 7 marca
2016 r. do stwierdzonych naruszen przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze zm.), wymienionych w
Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej z dnia 25 lutego 2016r., znak:
UZP/DKUE/KD/1/16 w zakresie naruszenia wskazanego w pkt 2.1 Informacji o wyniku
kontroli.



Uzasadnienie:

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych, dziatajgc na podstawie art. 161 ust. 1 w
zwigzku z art. 165 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2015r. poz. 2164), zwanej dalej ,ustawag Pzp”, przeprowadzit na zgtoszony wniosek
kontrole dorazng nastepczg postepowania o udzielenie zamowienia publicznego pn.:
L,Dostawa pomocy dydaktycznych, sprzetu komputerowego i multimedialnego, sprzetu audio
oraz mebli dla jednostek organizacyjnych w Gminie Dobrodzierr w ramach projektu: Idziemy
z indywidualizacjg, zdobywajgc rozwdj”, prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego
przez Gmine Miejskg w Dobrodzieniu.

W Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej z dnia 25 lutego 2016 r., znak:
UZP/DKUE/KD/1/16 zostaty wymienione stwierdzone w trakcie kontroli naruszenia przepiséw
ustawy Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze zm.) i
przepisbw wykonawczych do tej ustawy, w brzmieniu obowigzujgcym w dacie wszczecia

postepowania przetargowego, tj.:
1. naruszenie art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych,

2. naruszenie § 6 ust. 1 pkt 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2009 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich zamawiajgcy moze zgda¢ od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226,
poz. 1871), w celu potwierdzenia, ze oferowanie dostawy odpowiadajg wymaganiom
okreslonym przez zamawiajacego, co stanowi réwniez naruszenie art. 26 ust. 3

ustawy Pzp.

Zarzut 1 - pkt 2.1. Informacji o wyniku kontroli. Prezes Urzedu Zamoéwiehn Publicznych,
opierajgc sie na ustalonym i przytoczonym w Informacji o wyniku przedmiotowej kontroli
doraznej - stanie faktycznym sprawy, w tym na wnioskach opinii biegtego z dnia 20 stycznia
2016 r., sporzgdzonej przez A.S., rzeczoznawce podrecznikow i programoéw szkolnych -
ustanowionego w przebiegu kontroli stwierdzit, ze Zamawiajgcy opisujgc przedmiot
zamOwienia w ten sposéb, iz cze$¢ produkiéw mogty oferowac wytgcznie firmy REMI i
AMTAS, co oznacza ze w konsekwencji jako jedyne mogty ztozy¢ niepodlegajace odrzuceniu
oferty, dopuscit sie naruszenia art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Zaznaczyt, ze opis przedmiotu zaméwienia jest jedng z najistotniejszych
czynnosci dokonywanych w toku przygotowywania postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. Pomimo, ze ustawodawca pozostawit zamawiajgcemu mozliwo$¢ precyzowania

przedmiotu zaméwienia w spos6b chronigcy jego zobiektywizowany charakter, to kazdy z
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podmiotow dokonujgcych zakupdw okreslonego rodzaju dostaw, ustug Ilub robét
budowlanych ma obowigzek przy dokonywaniu opisu przedmiotu zamowienia uwzgledni¢

generalne warunki, jakie naktada na niego ustawa Pzp.

W szczegoblnosci zgodnie z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp przedmiotu zamoéwienia
nie mozna opisywa¢ w sposéb, ktéry mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Wskazany
przepis stuzy realizacji ustawowej zasady uczciwej konkurencji (a w konsekwencji - m. in.
zasady réwnego 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 wtasne wskazujgce konkretnego wykonawce lub produkt)
lub posredni (jesli nazwy wtasne nie zostajg wskazane, ale szczegdétowy opis parametréw

wskazuje na jeden konkretny produkt).

Dodatkowo, dziataniem wbrew zasadzie uczciwej konkurencji jest réwniez zbyt
rygorystyczne okreslenie wymagan co do przedmiotu zaméwienia, ktdre nie sg uzasadnione,
a jednoczesnie ograniczajg krgg wykonawcéw zdolnych do wykonania zaméwienia. Ponadto
podnosit, 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 uniemozliwiajac go
w sposoOb nieuzasadniony innym, ktdrzy rowniez byliby w stanie wykona¢ dane zamowienie.
Dodat tez, 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 zamoéwienia.

Kontrolujgcy w okolicznosciach tej sprawy, opierajac sie na opinii biegtego, przyjat ze
zamawiajgcy opisat przedmiot zamdéwienia w sposOb wskazujgcy na konkretne produkty
dystrybuowane m.in. przez firmy REMI s.c. J.t., RT.t i AMTAS A.M.. Jednocze$nie
odnotowat, ze produkty te zostaty opisane tak szczegdétowo, iz w praktyce niemozliwe byto
zaoferowanie przez innych dystrybutoréw dziatajgcych na rynku - rbwnowaznych pomocy
dydaktycznych. Przy czym 22 produkty, dla ktérych wg biegtego nie ma rozwigzan
rownowaznych - jest dystrybuowanych wytgcznie przez firmy REMI i AMTAS, co przesadza o

tym, ze caty przedmiot zaméwienia mogty zaoferowac tylko te firmy.

Podazajac za przedstawiong opinig biegtego, Kontrolujacy przyjat, ze opis przedmiotu
zamoéwienia utrudniat dostep do zamoéwienia wykonawcom zdolnym do jego wykonania, a w
konsekwencji utrudniat uczciwg konkurencje. Przy czym opis przedmiotu zamowienia
zawierat wymagania, co do parametréw technicznych produktéw stanowigcych pomoce
dydaktyczne, ktoérych nie mozna uzasadnic¢ potrzebami zamawiajacego. Jak wskazat biegty
,Zabawki i pomoce edukacyjne dla dzieci w wieku wczesnoszkolnym stanowig baze



wyposazenia niemal kazdej szkoty w Polsce. Stuzg miedzy innymi procesowi indywidualizaciji
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 indywidualizacji.
Majac na uwadze rozw0j procesO6w poznawczych u dzieci wazne jest odpowiednie ich
stymulowanie, poprzez wykorzystanie réznorodnych pomocy edukacyjnych. Ogromna ich
oferta jest dostepna niemal w kazdym sklepie stacjonarnym jak réwniez poprzez Internet.
Istnieje wiele roznigcych sie pod wzgledem formy, 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¢ - poréwnujgc ze sobg kilka pomocy edukacyjnych - ze
nie istnieje jeden model (wzoér, rodzaj) pomocy edukacyjnej spetniajacej kryteria
indywidualizacji. Np. gra edukacyjna ,Rybki”, polegajgca na ,towieniu” rybek na wedke moze
stanowi¢ pomoc wykonang z r6znych materiatow. Liczy sie tutaj wartos¢ edukacyjna, czyli
osiggniecie zamierzonego celu, np. sprawnosci manualnej i koordynacji wzrokowo-
ruchowej.”

Prezes Urzedu, positkujgc sie opinig biegtego doszedt do przekonania, ze nie byto
potrzeby opisywania konkretnych pomocy dydaktycznych za pomocg ich dokfadnych
parametréw, ale mozliwe byto opisanie ich poprzez cel edukacyjny, jakiemu majg stuzyé.
Taki opis umozliwiatby zaoferowanie réznych pomocy dydaktycznych przez r6znych
wykonawcow, zapewniajgc osiggniecie celu dydaktycznego.

Tym samym, Prezes Urzedu uznat, ze Zamawiajgcy opisujgc wymagania techniczne
tak szczegoOtowo, ze niemozliwe byto w stosunku do wiekszosci pomocy dydaktycznych
zaoferowanie produktéw rownowaznych - dziatat zbyt rygorystycznie. Powyzszy rygoryzm
promowat produkty dystrybuowane przez wykonawcow REMI s.c. J.k., R.T.L oraz AMTAS
AM., przy czym - jak wynika z opinii - w 11% zamawianych produktéw ww. wykonawcy sg
jedynymi ich dystrybutorami, co przesgdza o tym, ze jako jedyni mogli ztozy¢ niepodlegajagce
odrzuceniu oferty. Ponadto nadmienit, iz w przedmiotowym postepowaniu zostata ztozona
tylko jedna oferta wykonawcy REMI s.c. J.t., R.T.k, z ktébrym zawarto umowe w sprawie

kontrolowanego zaméwienia.

Majac na uwadze przytoczony powyzej stan faktyczny i prawny oraz tre$¢ opinii
biegtego powotanego na potrzeby przedmiotowego postepowania, Kontrolujgcy podtrzymat
twierdzenie, iz Zamawiajacy opisujgc przedmiot zaméwienia w ten sposob, ze czesc

produktéw mogty oferowaé wytgcznie firmy REMI i AMTAS, co oznacza, ze w konsekwenc;ji



jako jedyne mogty ztozy¢ niepodlegajgce odrzuceniu oferty - dopuscit sie naruszenia art. 29

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

Zarzut 2 - pkt 2.2. Informacji o wyniku kontroli. Jak wynika z dokumentacji postepowania
zamawiajgcy W ogtoszeniu o zamoéwieniu (pkt 111.5) zamiescit informacje, iz w zakresie
potwierdzenia, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane odpowiadajg okreslonym
wymaganiom nalezy przedtozy¢ zaswiadczenie podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci
potwierdzajgce, ze dostarczane produkty odpowiadajg okreslonym normom lub
specyfikacjom technicznym, tj. dokument okreslony w § 6 ust. 1 pkt 3 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich
zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢
sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1871), dalej jako: ,rozporzgdzenie”. W SIWZ (pkt 9 - Wykaz
dokumentéw, jakie majg dostarczy¢ Wykonawcy w celu potwierdzenia, ze oferowana
dostawa odpowiada wymaganiom okreslonym przez Zamawiajacego) Zamawiajgcy
zamiescit informacije:

,9.1. Wykonawca jest zobowigzany do udokumentowania, iz pomoce dydaktyczne objete
niniejszym zamowieniem:

a) sg zgodne z normg EN 71 ktdra okresla wymogi bezpieczenstwa dla zabawek, (...)".

Wykonawca REMI s.c. Jt., RT.t wraz z ofertg nie przedtozyt stosownego
dokumentu, ktéry potwierdzatby spetnianie powyzszego wymagania. Jednoczesnie, z
dokumentacji postepowania wynika, ze zamawiajgcy nie wzywat wykonawcy do jego

uzupetnienia.

W zwigzku powyzszym Prezes Urzedu wskazujgc na przepis art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp w brzmieniu obowigzujgcym w dacie wszczecia kontrolowanego postepowania, zgodnie
z ktérym zamawiajacy wzywa wykonawcéw, ktérzy w okreslonym terminie nie ztozyli
wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1, lub ktérzy nie ziozyli petnomocnictw, albo ktoérzy ziozyli 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 ziozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby
uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i
dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie pézniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin
sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin sktadania ofert -
sformutowat zarzut zaniechanie wezwania wykonawcy REMI s.c. J.t., R.T.t do uzupetnienia



dokumentu okreslonego w przywotanym wyzej przepisie - w celu potwierdzenia, ze
zaoferowane dostawy odpowiadaja wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego,

dopuszczajgc sie tym samym naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy od powyzszej Informacji o wyniku kontroli ztozyt w dniu 7 marca 2016 r.
pisemne zastrzezenia w trybie art. 167 ust. 1 ustawy Pzp.

W pierwszej kolejnosci nie zgodzit sie z dokonanymi przez biegtego ustaleniami, a w

konsekwencji z wynikami kontroli.

Zamawiajgcy podnosit, ze numery pozycji w Szczego6towej specyfikacji technicznej
dostawy nie zgadzajg sie z numerami pozycji - oznaczonymi w opinii biegtego, co nie
pozwala odnies¢ sie w sposéb jednoznaczny do zarzutdéw, a jednoczesnie stawia w
watpliwos¢ rzetelnos¢ tej opinii. Biegta w opinii wskazata, ze w 191 przypadkach na 198
,Caly opis przedmiotu zamdwienia to przedruk oferty handlowej firmy REMI, parametry
wyszczegdlnione w SPECYFIKACJI ISTOTNYCH WARUNKOW ZAMOWIENIA w opisie
przedmiotu zamowienia zostaty dostosowane pod produkt, dystrybuowany przez firme REMI
oraz przez firmg AMTAS". Zamawiajacy uznat, ze nie jest to zgodne z prawda.

W pierwszej kolejnosci wskazat, ze opis przedmiotu zamoOwienia nie moze byc¢
~przedrukiem" czyjejkolwiek oferty handlowej. Oferta handlowa zawiera bowiem precyzyjny
opis produktu z podaniem jego parametréw, w przypadku zas opisu przedmiotu mamy do
czynienia z opisem szacunkowym, orientacyjnym. W rozpatrywanym opisie przedmiotu
zamdwienia zawarte zostaty przyktadowo sformutowania:

- .4 kolorowe wykonane z bambusa tyzki o dtugosci okoto 21,5 cm. Lyzki z otworem,
nie mniejszym niz 3 cm (...)" (poz. 1),

- ,Zawartos¢ umieszczona w porecznej wysokiej kolorowej tubie o wysokosci nie
mniejszej niz 31 cm (...)" (poz. 2)

- ,2 drewniane pudetka (jasne i ciemne) kwadratowe o boku nie mniejszym niz 14 cm

(...)" (poz. 4),
- ,130 drewnianych, kwadratowych ptytek o wymiarach boku nie mniejszych niz 6 cm

(...)" (poz. 5)

- we wszystkich pozycjach wymiary zabawek okreslono szacunkowo przy uzyciu zwrotu ,nie

mniejszych niz" w odpowiedniej odmianie.

Tego rodzaju opis Zamawiajgcy uznat za niebedgcy kopig jakiejkolwiek oferty
handlowej, co spowodowato jego watpliwosci, co do rzetelnosci opinii biegtego.

Watpliwosci Zamawiajgcego wzbudzito rowniez:



1) uznanie poz. 152 (149 opinii) zestawu instrumentéw za przedruk oferty handlowej
firm REMI i AMTAS, skoro zaréwno agogo drewniane jak i guiro drewniane sg instrumentami
dostepnymi w wiekszosci sklepéw muzycznych,

2) uznanie, ze firmy REMI i AMTAS sg jedynymi dystrybutorami materiatéw
zawartych w zestawach materiatow plastycznych nr 1 -3 (poz. 157-159, poz. 154-156 opinii),
w sktad tych zestawdéw wchodzg m. in. papier rysunkowy, plastelina, tempery, brystol biaty,
chusteczki higieniczne itd., czyli materiaty plastyczne powszechnie dostepne, nie tylko w
sklepach plastycznych, bez watpienia dla ktérych obie ww. firmy nie sg monopolistami na
rynku,

3) w zakresie serii ksigzeczek (poz. 163 - 199, poz. 160-196 opinii), ze opis jest
przedrukiem oferty ww. firm; nie przeczyt, iz ksigzki te byé moze sg w ofercie firm REMI i
AMTAS, podobnie jak w ofercie wielu innych firm w Polsce; zaliczenie tych produktow w
opinii do 191 przedmiotéw zamodwienia, co do ktérych biegta uznata, ze parametry opisu
zamOwienia w tym przypadku zostaly dostosowane pod konkretnego producenta - uznat
jednakze za oczywiste i niczym nieuzasadnione naduzycie.

4) w zakresie serii gier (poz. 119-132, poz. 116-129 opinii), ze opis jest
przedrukiem oferty ww. firm; nie przeczyt, ze gry te by¢ moze sg w ofercie firm REMI i
AMTAS, podobnie jak w ofercie wielu innych firm w Polsce; zaliczenie tych produktow w
opinii do 191 przedmiotéw zamowienia, co do ktérych biegta uznata, ze parametry opisu
zamoéwienia w tym przypadku zostaty dostosowane pod konkretnego producenta uznat
jednakze za oczywiste i niczym nieuzasadnione naduzycie.

5) uznanie, ze farby (poz. 134-147, poz. 131-141 opinii to ,przedruk" oferty firm
REMI i AMTAS i ze firmy te sg jedynymi dystrybutorami tych farb, przyjat za oczywiste
nieporozumienie. W Szczegobtowej specyfikacji technicznej dostawy pozycje te zostaty
opisane jako ,Farba nietoksyczna i hipoalergiczna. Koncentrat, ktéry nie tgczy sie z innymi
kolorami farb. 1 I. koncentratu mozna rozcienczy¢é wodg w proporcji 1:3 tworzgc farbe
akwarelowg". Tylko i wytgcznie w opinii biegta uzyta nazwy takiej farby - ,Kri Kra Krea", ktora
ani razu nie pada w specyfikacji. Na rynku dostepne sg natomiast takze inne koncentraty
farby akwarelowej jak np. Ecoline, ktére sg zgodne z opisem w specyfikaciji.

Zdaniem Zamawiajgcego - Gminy Dobrodzien, fakt iz dana pozycja jest w ofercie
handlowej firm REMI i AMTAS nie ma najmniejszego znaczenia dla oceny czy doszto do
naruszenia art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Zwracat
uwage, ze same pozycje ksigzkowe i gry, co do ktorych biegta uznata, ze sg w ofercie firm
REMI i AMTAS - a ich parametry zostaty dostosowane pod konkretny produkt lub producenta
- to az 47 pozyciji.



Biegta w konkluzjach uznata, ze w 191 przypadkach nie byto mozliwe w praktyce
zaoferowanie produktow rownowaznych. Zamawiajacy nie zgodzit zaréwno z tg liczbg jak i z
przyjetg zasadg. Wskazywat, ze w tej liczbie mieszczg sie bowiem powszechnie dostepne w
specjalistycznych wydawnictwach pozycje ksigzkowe i gry a takze farby (61 pozyciji), ktore
przez innego potencjalnego oferenta wcale nie muszg by¢ zastepowane inng pozycjg
ksigzkowa, gra (nie wspominajgc o farbie, ktérej opis jest ogdiny).

Podkreslit jeszcze raz, iz w zaden sposob nie sugerowat koniecznosci zaoferowania

produktéw konkretnej firmy i dopuscit mozliwosé zaoferowania produktéw rownowaznych.

Reasumujgc, nie zgodzit sie z opinig biegtego, a w konsekwencji ze stanowiskiem

Urzedu Zamdwien Publicznych, w szczegblnosci wobec:

- przyjecia, ze orientacyjne opisy przedmiotu zaméwienia sg kopig ofert handlowych,

wybranego wykonawcy zamowienia, oraz

- przyjecia, ze znaczenie dla uznania naruszenia art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych moze mie¢ umieszczenie w specyfikacji powszechnie

dostepnych pozycji ksigzkowych, gier i farb.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych w odpowiedzi na pismo z dnia 7 marca 2016 r.
(znak: RG.271.10.2012), zawierajace zastrzezenia od wyniku kontroli doraznej nastepczej
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Dostawa pomocy dydaktycznych,
sprzetu komputerowego i multimedialnego, sprzetu audio oraz mebli dla jednostek
organizacyjnych w Gminie Dobrodzien w ramach projektu: Idziemy z indywidualizacjg,
zdobywajgc rozwdj” - podtrzymat stanowisko zaprezentowane w Informacji o wyniku kontroli
doraznej nastepczej z dnia 25 lutego 2016 r. o naruszeniu przez Zamawiajgcego

wskazanych przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

W zakresie naruszenia wskazanego w pkt 2.1 Informacji o wyniku kontroli dorazne;j
nastepczej Kontrolujgcy podtrzymat zarzut uchybienia przez Zamawiajgcego przepisom art.
29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych.

Prezes Urzedu zaznaczyt jednoczesnie, iz Zamawiajgcy nie wnidst zastrzezen do
naruszenia opisanego w pkt 2.2. Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej, ograniczyt
wiec swoje stanowisko do argumentacji Zamawiajgcego w zakresie naruszenia opisanego w
pkt 2.1.

W pkt 2.1. Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej ww. postepowania zostato
stwierdzone naruszenie art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp polegajgce na opisaniu

przez Zamawiajgcego przedmiotu zamdwienia w ten sposéb, ze czesé produkidéw mogty



oferowa¢ wytgcznie firmy REMI s.c. J.k., RT.L oraz AMTAS A.M., co oznacza, ze w
konsekwencji jako jedyne mogty ztozy¢ niepodlegajace odrzuceniu oferty.

We wniesionych zastrzezeniach Zamawiajgcy nie zgodzit sie z powyzszym zarzutem,
poddajgc krytyce ustalenia dokonane przez biegtego w tresci opinii sporzadzonej na
potrzeby kontroli przedmiotowego postepowania. Zamawiajgcy na wstepie podnidst zarzut
niezgodnosci numeracji pozycji zamieszczonych w stanowigcej zatgcznik do SIWZ
~Szczego6towe] specyfikacji technicznej dostawy” z numerami pozycji w tresci opinii, co
zdaniem Zamawiajgcego ,nie pozwala odnies¢ sie w sposéb jednoznaczny do zarzutow, a

jednoczesnie stawia watpliwos¢ co do rzetelnosci opinii”.

Prezes Urzedu przytoczyt kwestionowane przez Zamawiajgcego ustalenia biegtego i
ustalenia w Informacji o wyniku kontroli. Odnoszac sie do zgtoszonych zastrzezen, i
przedstawionej argumentacji na wykazanie poprawnosci kwestionowanego opisu przedmiotu
zamoéwienia - informowat, ze stanowisko Zamawiajgcego w odniesieniu do stwierdzonego
naruszenia art. 29 ust. 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp nie zastuguje na
uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci ponownie wskazat, iz sporzgdzenie opisu przedmiotu
zamoéwienia stanowi jedng z najistotniejszych czynnosci zamawiajgcego poprzedzajgcych
wszczecie postepowania o0 udzielenie zamoéwienia publicznego, ktdéra determinuje caty
przebieg postepowania o udzielenie zamowienia i moze wywrze¢ wpltyw na jego wynik.
Dlatego tez zamawiajgcy winni dokonywac tej czynnosci z poszanowaniem wyrazonej w art.
7 ust. 1 ustawy Pzp zasady naktadajacej obowigzek przygotowania i przeprowadzenia
postepowania w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz roéwne
traktowanie wykonawcéw. Ustawodawca stangt jednoznacznie na stanowisku, iz
zamawiajgcy nie moze w ramach postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
formutowa¢ opisu przedmiotu zamoéwienia w sposéb, kitory bezposrednio lub nawet
posrednio godzitby w wyzej wskazang zasade. Dyskryminujgce opisanie przedmiotu
zamdwienia wptywa bowiem na mniejszg liczbe ztozonych w postepowaniu ofert, oraz moze
powodowac oferowanie przez wykonawcédw produktow tylko i wytgcznie jednego producenta
czy dystrybutora. W efekcie prowadzi to do powstania utomnego rynku kreowanego przez
zamawiajgcych, na ktorym rzeczywistg konkurencje zastepuje quasi-konkurencja miedzy
dostawcami tej samej technologii lub produktéw tego samego producenta lub dystrybutora.

Ustawodawca poprzez przestanki negatywne okresla, ze przedmiotu zamoéwienia nie
mozna opisywa¢ w sposob, ktéry mogtby utrudniaé uczciwg konkurencje (art. 29 ust. 2
ustawy Pzp), w tym takze przez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia,
z wyjatkiem przypadku, gdy jest to uzasadnione specyfika zamoOwienia i jednoczesnie

zamawiajgcy nie moze opisa¢ przedmiotu zamoéwienia za pomocg dostatecznie doktadnych
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okreslen, a wskazaniu takiemu towarzyszg wyrazy ,lub rbwnowazne” (art. 29 ust. 3 ustawy
Pzp). W przypadku oceny konkretnego stanu faktycznego jako naruszenia zakazu
sformutowanego w art. 29 ust. 2 ustawy Pzp wystarczajgcym jest uprawdopodobnienie
utrudnienia konkurencji przy opisie przedmiotu zamdwienia. Z przepisu tego wynika bowiem
zakaz opisywania przedmiotu zamdwienia w taki sposéb, ktéry mégtby 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).

Prezes Urzedu wskazywat, ze naruszenie zasady wynikajgcej z art. 29 ust. 2 ustawy
Pzp moze by¢ realizowane w sposdb bezposredni oraz posredni. Bezposrednie naruszenie
ww. artykutu zachodzi, gdy przedmiot zamowienia okreslany jest w sposdb okreslajgcy
konkretny produkt poprzez wskazanie znakéw towarowych, oznaczen, patentow lub
pochodzenia. Natomiast posrednie naruszenie zasady poszanowania uczciwej konkurencji w
odniesieniu do opisu przedmiotu zaméwienia 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 Izba stwierdzita, ze: ,Przepis art. 29 ust. 2 ustawy Pzp zakazuje opisywania
przedmiotu zamowienia w sposob, ktory mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Nalezy przy
tym zauwazy¢, ze przez utrudnienie uczciwej konkurencji nalezy rozumiec¢ opisywanie
przedmiotu zamowienia poprzez wskazanie znakow towarowych, patentow lub pochodzenia
(z wyjgtkiem sytuacji zastrzezonych w ustawie), lub poprzez opisanie przedmiotu
zamowienia z wykorzystaniem oznaczenn Ilub 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 krgg wykonawcow zdolnych do

wykonania zamdwienia, a jednoczes$nie nie jest to uzasadnione potrzebami zamawiajgcego.”

Prezes Urzedu podnosit, ze Zamawiajgcy moze obali¢ zarzut naruszenia art. 29 ust. 2
ustawy Pzp jesli wykaze, ze opis przedmiotu zamdwienia ma zroédio 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 ogéle (oferta taka, co do zasady, bedzie podlegaé
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp), zatem niezbedne jest wykazanie

spetniania przez oferowany przedmiot zaméwienia wszystkich kwestionowanych parametréw
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(zob. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28.09.2011 r.; sygn. akt: KIO 1949/11, KIO
1954/11).

Majac na uwadze tres¢ zastrzezeh Zamawiajgcego, Prezes Urzedu Zamowien
Publicznych wystgpit do biegtego o0 uzupetnienie opinii sporzgdzonej na potrzeby
przedmiotowej kontroli. Opinia uzupetniajgca zostata przekazana dnia 14 marca 2016 r.

W odpowiedzi na zarzut niezgodnosci numerdw pozycji opisbw produktéw w tresci
opinii z numeracjg zamieszczong w SIWZ biegly wyjasnit, ze zostato to spowodowane
faktem powtdérnego zamieszczenia przez Zamawiajgcego opisu farb w ,Szczegoétowej
specyfikacji technicznej dostawy”, stwierdzajgc: ,zamawiajgcy dwukrotnie opisat przedmiot
zamowienia (farby) w swojej specyfikacji pod pozycjami: 68 - 70, opis znajduje sie w
kolumnie 2, oraz pod pozycjami 134 - 147 opis znajduje sie w kolumnie 3. W swojej opinii
biegty umiescit farby pod pozycjami: 131 - 144.”

Na potwierdzenie wniosku wyrazonego w opinii z dnia 20.01.2016 r., iz w przypadku
opisu 191 na 198 produktéw skiadajgcych sie na przedmiot zamowienia opisy te stanowig
przedruk oferty reklamowej firm REMI i AMTAS, jako przykfad biegty przytoczyt w formie
tabeli identycznie sformutowane opisy produktow ,Kota do malowania” i ,Zestaw
sprawnosciowy, zestaw balansujgcy” zaczerpniete z SIWZ oraz z oferty handlowej firm REMI
i AMTAS.

W odniesieniu do zarzutu sformutowanego przez Zamawiajgcego wobec tresci opinii
dotyczacej zamieszczonego w SIWZ opisu produktu - zestaw instrumentéw, iz uznanie przez
biegtego takiego opisu za przedruk oferty handlowej firm REMI i AMTAS ,budzi watpliwosci”
Zamawiajgcego ,skoro agogo drewniane i guiro drewniane sg instrumentami dostepnymi w
wiekszosci sklepdw muzycznych”, bieglty przytoczyt w formie tabeli zestawienie identycznie
brzmigcych szczegétowych opiséw produktu ,Instrumenty w torbie - Zestaw instrumentéw
wspierajgcy prace z dzieckiem na zajeciach muzykoterapeutycznych i socjoterapeutycznych
(...)” zamieszczonych w SIWZ oraz w ofercie handlowej firm REMI i AMTAS. Ponadto biegty
stwierdzit: ,Oczywiscie, instrumenty muzyczne sg dostepne w wielu muzycznych sklepach,
ale nalezy zauwazy¢, ze zamawiajgcy opisat zestaw instrumentéw muzycznych, a nie
pojedyncze instrumenty. Zamawiajgcy w opisie uzyt stwierdzen: ,nie mniejszych” - ale

rowniez w opisie handlowym firmy REMI znajduje sie taki sam zapis.”

Biegly potwierdzit rowniez tozsamos¢ opiséw, zamieszczonych w SIWZ z opisami
ofert handlowych firm REMI i AMTAS, przywotujgc w formie tabeli opisy produktéw: ,Zestaw
materiatow plastycznych nr 1. - Papier rysunkowy biaty A4 - 500 szt., papier rysunkowy
kolorowy A4 - 400 szt., papier kolorowy wycinankowy nabtyszczany A3 - 100 szt., brystol
biaty A3 - 100 szt., brystol kolorowy A4 - 100 szt.”; ,Zestaw materiatow plastycznych nr 2. -
Klej czarodziejski 1 litr, Kredki Bambino 25 szt., Kredki otéwkowe 25 szt., Plastelina mix 2,3
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kg, Tempery 6 kolorow 6x500 ml, Teczka prac przedszkolnych 25 szt., Cienkie druciki
kreatywne 1 opak., Klej w sztyfcie 25 szt., Chusteczki higieniczne 10 kpl, Otowki tréjkatne 25
szt.”; ,Zestaw materiatdw plastycznych nr 3. - Tektura falista kolorowa B4 10 ark, Zestaw
papieréw podstawowych 1 kpl., Folie piankowe 15 ark., Bezowa tektura falista 100 ark.,
Krepina mix 15 kolor., Papier pakowy bezowy 10 ark, Kulki styropianowe $r. 10 szt., 7cm 3
kpl., Masa papierowa 1 szt., Papier rysunkowy biaty A3 250 ark., Kolorowy papier rysunkowy
A3 -10 kol. 160 ark., Kolorowy brystol A3 -10 kol. 100 ark., Zeszyty 16 kartkowe 25 szt.”

Biegty, negujac twierdzenia Zamawiajgcego - uzycia w stosunku do farb nazwy
wiasnej farby - ,Kri Kra Krea” wytgcznie przez biegtego w tresci sporzgdzonej opinii powotat
sie na okolicznos¢, iz ww. nazwa nie zostata zamieszczona w ,Szczeg6towej specyfikacii
technicznej dostawy” stanowigcej zatgcznik nr 4 do SIWZ, natomiast w czesci opisowej
SIWZ ,wystepuja tylko te nazwy farby, z rozr6znieniem koloru. (...) Jednakze, specyfikacja
farb ujeta w zatgczniku nr 4 jest tozsama z ofertg firmy REMI.

W Tabeli 4 podano przyktad pobrany z SIWZ Zamawiajgcego oraz opis oferty firmy REMI z
2013 roku. Odnosi sie to opisu pozycji, od poz. 134 do poz. 147 w SIWZ. W nazwie produktu

zamoOwienia okreslono kolor farby.”

Podsumowujgc wnioski opinii biegtego, Prezes Urzedu stwierdzit, ze inne numery
pozycji nie majg znaczenia dla oceny opisu przedmiotu zaméwienia, gdyz to opisy
poszczegdlnych pozycji, a nie ich numery przesadzajg o nieprawidtowosci tego opisu. Biegty
podat tez przyktady opiséw produktéw, kidre sg identyczne lub prawie takie same, jak opisy
produktéw z oferty handlowej firm REMI i AMTAS. Nie zgodzit z Zamawiajgcym, ze drobne
réznice w opisie niektérych produktédw swiadczg o tym, ze opisy te nie zostaty przepisane z
oferty handlowej firm REMI i AMTAS. Biorgc bowiem pod uwage skale, tj. fakt, ze na 198
produktéw, 191 zostato opisanych w sposob identyczny lub bardzo podobny do opiséw z
oferty handlowej ww. firm, nie mozna uznac, ze jest to podobienstwo przypadkowe, i ze
Zamawiajgcy nie opierat sie przy opisie przedmiotu zamowienia na tresci ofert handlowych
tych firm.

Kontrolujgcy odniést sie do kwestionowanego w zastrzezeniach - stanowiska
wyrazonego w Informacji o wyniku kontroli - dotyczgcego rownowaznosci kilkunastu
pojedynczych produktéw. Zauwazyt natomiast, ze nie zostata zakwestionowana zasadnicza
teza postawiona w Informacji o wyniku kontroli, ze 22 produkty (11%) po pierwsze, nie majg
odpowiednikéw réwnowaznych, po drugie, sg dystrybuowane wytacznie przez firmy REMI i
AMTAS.

Zaznaczat, ze powyzszego stwierdzenia Zamawiajgcy nie kwestionuje w
zastrzezeniach, a byto ono podstawg do konkluzji, ze z powodu owych 22 produktow tylko
firmy REMI i AMTAS mogty ztozy¢ niepodlegajgce odrzuceniu oferty. Dlatego tez, nawet
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ewentualne uznanie racji Zamawiajgcego w stosunku do produktow wymienionych w
zastrzezeniach (cho¢ - w oparciu o opinie biegtego - nie mozna zgodzi¢ sie z tezami
Zamawiajgcego) - nie zmienia niekwestionowanego przez Zamawiajgcego faktu, ze 11%
produktéw mogto by¢ dystrybuowanych tylko przez ww. firmy. Powyzsze, w stanie
faktycznym niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, gdzie kazdy z
produktéw stanowit element opisu tego samego przedmiotu zamowienia, bez dopuszczenia
mozliwosci sktadania ofert czesciowych na poszczeg6lne produkty, przesadza o
ograniczeniu konkurencji w postepowaniu tylko do wskazanych firm.

Uwzgledniajac takze powyzej przedstawione stanowisko biegtego, Prezes Urzedu
stwierdzit, iz mozliwos¢ zaoferowania produkiu roéwnowaznego przy jednoczesnym
spetnieniu obowigzku wykazania przez wykonawce ,iz oferowany przez niego asortyment
dostawy bedzie o takich samych lub nie gorszych bgdz lepszych parametrach technicznych,
jakosciowych, funkcjonalno-uzytkowych i gabarytowych” do szczegétowo opisanych w SIWZ
za pomocg parametréw technicznych produktéow - zostata w praktyce wytlgczona w
odniesieniu do niektérych produktéw (byta iluzoryczna). W szczegélnosci opisy produktow
zaczerpniete z ofert handlowych dystrybutorow REMI i AMTAS, ktorzy - jak wynika z opinii -
sg dodatkowo w 11% (1j. w zakresie 22 produktéw) ich jedynymi dystrybutorami wskazuja, ze
Zamawiajgcy wytaczyt mozliwos¢ zaoferowania produktow innych niz dystrybuowane przez
ww. wykonawcOw. Przy czym zauwazyt réwnoczesnie, ze poszczegdlne pozycje opisu
przedmiotu zamodwienia nie stanowity oddzielnych pakietéw, zatem niemoznosc
zaoferowania nawet kilku produktow, przesgdzata o braku mozliwosci ztozenia oferty przez

innego wykonawce.

Kontrolujacy przypomniat, iz zamawiajacy opisujgc parametry réwnowaznosci,
powinien skupi¢ sie jedynie na tych cechach, ktére sg dla niego istotne oraz wynikajg z
obiektywnych potrzeb. Natomiast na gruncie rozpatrywanej sprawy nie doszukat sie
uzasadnienia, aby szczegétowy opis produkidw, pokrywajgcy sie z opisem w ofercie
handlowej firm REMI Ilub AMTAS - miat oparcie w uzasadnionych potrzebach
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie wskazatl, bowiem we wniesionych zastrzezeniach
obiektywnych potrzeb uzasadniajgcych opisanie poszczegdlnych produktéw w sposéb
zgodny z opisem tych samych produktéw dystrybuowanych przez firmy REMI i AMTAS, a w
11% przypadkéw - dystrybuowanych wrecz wytgcznie przez te firmy. Fakt, ze 11% opisanych
produktow nie miato odpowiednikow rownowaznych, a jednoczesnie ich jedynymi
dystrybutorami byty firmy REMI i AMTAS skutkowat tym, Ze tylko te firmy mogty ztozy¢ oferty
niepodlegajgce odrzuceniu na caty przedmiot zaméwienia.

Jednoczesnie, kontrolujgcy podtirzymat, ze postuzenie sie przez Zamawiajgcego w
opisie przedmiotu zamowienia w przewazajacej mierze (w 191 przypadkach na 198)
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szczego6towymi opisami produktéw zaczerpnietymi z oferty handlowej firm REMI i AMTAS
faworyzowato te firmy w stosunku do pozostatych wykonawcédw, ograniczajgc mozliwosé
zaoferowania nie tylko produktéw znajdujgcych sie wytacznie w ich ofercie handlowej, ale
rowniez innych produktéw opisanych zbiorczo w ramach oferowanych przez ww. firmy
zestawow (por. produkty ,Instrumenty w torbie”, zestawy materiatdw plastycznych, seria
ksigzeczek, seria gier).

W opinii Prezesa Urzedu opis przedmiotu zamoOwienia, zamiast zawiera¢ wprost
produkty z oferty handlowej REMI lub AMTAS, powinien zawiera¢ 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.

Kontrolujgcego podtrzymat twierdzenia, ze Zamawiajgcy nie spetnit cigzgcego na nim
obowigzku zapewnienia wykonawcom niedyskryminacyjnego dostepu do zamdéwienia, gdyz
ograniczyt konkurencje do ww. wykonawcéw bedacych w stanie zaoferowaé tacznie
wszystkie produkty sktadajgce sie na przedmiot niniejszego zaméwienia.

Powyzsze potwierdza takze opinia biegtego odnoszaca sie do zastrzezen
Zamawiajacego. W zwigzku z powyzszym podtrzymat, ze opisanie przedmiotu zamdwienia
zarbwno w sposOb wskazujgcy na konkretny produkt, jak i faworyzujacy konkretnego
producenta, badz dystrybutora narusza wyzej omoéwione podstawowe zasady udzielania
zaméwien poprzez wytgczenie Ilub znaczne ograniczenie konkurencji. Dowodem
powyzszego w przedmiotowym postepowaniu moze by¢ fakt, ze zostata ztozona tylko jedna
oferta wykonawcy REMI s.c. J.t., R.T.t, kidérego oferta handlowa zawiera identyczne lub
bardzo podobne opisy produktéw do opisanych w SIWZ, a w odniesieniu do 22 produktéw
jest on (obok firmy AMTAS) ich jedynym dystrybutorem.

Reasumujgc, przedstawione przez Zamawiajgcego zastrzezenia do naruszenia
wskazanego w Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej Prezes Urzedu uznat za
niezastugujace na uwzglednienie. Tym samym, podtrzymat stanowisko zaprezentowane w
Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej z dnia 25 lutego 2016 r. 0 naruszeniu przez
Zamawiajgcego art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez opisanie przedmiotu
zamOwienia w ten sposéb, ze czesé produkidéw mogto by¢ zaoferowane wytacznie przez
firmy REMI s.c. J.L., R.T.L oraz AMTAS A.M., a w konsekwencji ww. wykonawcy jako jedyni
mogli ztozy¢ niepodlegajgce odrzuceniu oferty, i nie uwzglednit zastrzezern Zamawiajgcego.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.
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Kontrola dorazna nastepcza przedmiotowego postepowania, prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego o wartosci szacunkowej 119.226,50 zt (29.661,28 euro) zostata
przeprowadzona w okresie od 09.02.2016 r. do 25.02.2016 r. Wszczecie postepowania
przetargowego miato miejsce 20.12.2012 r.

Przedmiot zamowienia stanowi: zakup i dostawa pomocy dydaktycznych, sprzetu
komputerowego i multimedialnego, sprzetu audio oraz mebli dla jednostek organizacyjnych
w Gminie Dobrodzien w ramach projektu: ,ldziemy z indywidualizacjg, zdobywajgc rozwéj” -
realizowanego przy udziale Europejskiego Funduszu Spotecznego w ramach Programu
Operacyjnego Kapitat Ludzki.

SzczegoOtowy opis przedmiotu zamoOwienia (wykaz wszystkich pomocy dydaktycznych,
sprzetu komputerowego i multimedialnego, sprzetu audio oraz mebli dla poszczegdlnych
szkét) przedstawia zatacznik nr 4 do SIWZ - ,Szczegétowa specyfikacja techniczna dostawy”
i Opis przedmiotu zamoéwienia zawarty w punkcie 3 specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia.

W ogtoszeniu o zamoéwieniu (sekcja 11.1.3) i w SIWZ (pkt 3.5) zamawiajgcy zamiescit
informacje dotyczacg zastosowania materiatdw réwnowaznych: ,Jezeli w (...) wykazie
pomocy dydaktycznych, sprzetu komputerowego i multimedialnego, sprzetu audio oraz mebli
[wymienionych w punkcie 3.1 - 3.4 SIWZ i w zataczniku nr 4 do SIWZ] wskazano nazwy
zwyczajowe lub produkty konkretnych producentéw, to nie majg one na celu naruszenia art.
29 i art. 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r.
Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), a jedynie wskazano te nazwy jako przyktadowe w celu
sprecyzowania oczekiwan jakosciowych i okreslenie cech technicznych zamawianego
asortymentu dostawy. Zamawiajacy w zwigzku z powyzszym dopuszcza rozwigzania
réownowazne opisywanym. Wykonawca w takim przypadku powotujgc sie na dopuszczone
przez Zamawiajgcego rozwigzania rownowazne winien wykazac, iz oferowany przez niego
asortyment dostawy bedzie o takich samych lub nie gorszych bgdz lepszych parametrach
technicznych, jakosciowych, funkcjonalno-uzytkowych i gabarytowych. W takiej sytuacji
nalezy dotgczy¢ dodatkowo do niniejszej specyfikacji technicznej stosowne dokumenty, o
ktérych mowa w sekcji 111.6 pkt 5, i punkcie 10.5 SIWZ, tj. dokumenty potwierdzajgce
spetnianie wymaganych przez zamawiajgcego parametrow technicznych, jakosciowych,
funkcjonalno-uzytkowych i gabarytowych asortymentu dostawy opisanego w szczegétowej
specyfikacji technicznej (zatgcznik Nr 4), jezeli Wykonawca powota sie na dopuszczone

przez Zamawiajgcego rozwigzania rownowazne.

Zamawiajgcy nie dopuszczat sktadania ofert czesciowych, ani wariantowych.
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Zamawiajgcy przewidziat mozliwosé udzielenia zamowien uzupetniajacych, o ktérych mowa

w art. 67 ust. 1 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu
20.12.2012 r. pod nr 521524-2012; a takze zostaty ogtoszone zmiany - zmiana terminu
realizacji zamowienia z 30 do 42 dni oraz zmiana terminu sktadania ofert na dzien

04.01.2013 r. - termin ostateczny.

W ogtoszeniu o zamowieniu (sekcja 111.5) zamawiajgcy zamiescit informacje, iz w zakresie
potwierdzenia, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane odpowiadajg okreslonym
wymaganiom nalezy przedtozy¢ dokument okreslony w § 6 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich
zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢
sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1871), dalej jako: ,rozporzadzenie”, tj. zaswiadczenie
podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci potwierdzajgcego, ze dostarczane produkty
odpowiadajg okreslonym normom lub specyfikacjom technicznym.

W SIWZ (pkt 9 - Wykaz dokumentow, jakie majg dostarczy¢ Wykonawcy w celu
potwierdzenia, ze oferowana dostawa odpowiada wymaganiom okreslonym przez

Zamawiajgcego) zamawiajgcy zamiescit informacije:

,9.1. Wykonawca jest zobowigzany do udokumentowania, iz pomoce dydaktyczne objete
niniejszym zamowieniem:

a) sg zgodne z normg EN 71 ktéra okresla wymogi bezpieczenstwa dla zabawek,

b) posiadajg oznaczenie CE, ktoére potwierdza, ze pomoce dydaktyczne sg zgodne z

zasadniczymi wymogami bezpieczenstwa obowigzujgcymi w UE.

9.2. Wykonawca jest zobowigzany do udokumentowania, iz sprzet komputerowy i
multimedialny, sprzet audio oraz meble objete niniejszym zaméwieniem posiadajg
oznaczenie CE, ktére potwierdza, ze wymieniony sprzet i meble sg zgodne z zasadniczymi

wymaganiami bezpieczenstwa obowigzujgcymi w UE”.
Zamawiajgcy w SIWZ okreslit:

- kryterium oceny ofert: cena - 100%;
- ryczattowg forme wynagrodzenia.

Bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajgcy podat kwote, jakg zamierza przeznaczyé

na sfinansowanie zaméwienia w wysokosci 127.716,40 zt brutto.

Przed uptywem wyznaczonego terminu wptyneta jedna oferta ztozona przez wykonawce
REMI s.c. J.t., R.T.L z ceng 122.949,00 zt brutto.

16



W zbiorze dokumentow oferty ztozonej przez wykonawce REMI s.c. J.t., R.T.L nie
przestawiono udokumentowania, iz pomoce dydaktyczne objete niniejszym zamdwieniem: sg
zgodne z normg EN 71, ktora okresla wymogi bezpieczenstwa dla zabawek. Wykonawca
ztozyt oswiadczenie, iz w odnos$nych przepisach wymaog taki nie jest przewidziany. ,Produkty
te sg przeznaczone dla dzieci powyzej trzeciego roku zycia. W zwigzku z powyzszym na
produkty te nie obowigzujg zadne inne atesty poza obowigzujgcym oznaczeniem CE na

opakowaniu.”

Z protokotu postepowania (druk ZP-PN) oraz dokumentacji postepowania wynika, ze
zamawiajgcy nie wzywat wykonawcy na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp do

uzupetnienia, ani do wyjasnienia dokumentéw i oswiadczen.

Pismem z dnia 10 stycznia 2013 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze najkorzystniejszej
oferty ztozonej przez wykonawce REMI s.c. J.t., R.T.L.

W postepowaniu nie zostaty wniesione srodki ochrony prawne;j.

Zamawiajgcy zawart umowe (Nr FB.272.16.2012) z wykonawcg REMI s.c. J.t., R.T.t w dniu
14 stycznia 2013 r.

Z uwagi na fakt, ze odpowiedz na pytanie - czy opis przedmiotu zamoéwienia wskazuje na
konkretne produkty? - wymagata posiadania wiedzy specjalistycznej, Prezes Urzedu
Zamowien Publicznych na podstawie art. 163 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp ustanowit biegtego w

celu sporzgdzenia opinii w celu rozstrzygniecia zagadnien:

- czy uzyte przez zamawiajgcego w szczegdtowym opisie przedmiotu zaméwienia parametry
techniczne pomocy dydaktycznych mogly wskazywa¢ na che¢ 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 produktéw
innego producenta.

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

1. Czy parametry wyszczego6lnione 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 produktéw rownowaznych, jesli tak
to jakich?;

3. Jesli opis pomocy i materiatow dydaktycznych wskazywat na konkretnego
producenta, to czy wykonawcy REMI s.c. J.t., RT.L oraz AMTAS A.M. sa jedynymi
dystrybutorami produktéw opisanych w SIWZ w opisie przedmiotu zamdwienia?
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Biegty rzeczoznawca podrecznikéw i programoéw szkolnych A. S. - w sporzadzonej opinii z
dnia 20 stycznia 2016 r., przy uwzglednieniu przekazanej dokumentacji postepowania

przedstawit ponizsze stanowisko:

»Analizie zostato poddanych 198 pomocy dydaktycznych, opisanych w SIWZ Zamawiajgcego
- Gminy Dobrodzien. W tabeli [opracowanej przez biegtego] udzielono odpowiedzi na [nw.]
zadane pytania (...):

1. Czy parametry wyszczeg6lnione w SIWZ w opisie przedmiotu zaméwienia dotyczgce
pomocy i materiatbw dydaktycznych zostaty dostosowane pod konkretny produkt lub
producenta?

Odpowiedzi twierdzgcych udzielono: 191 razy

Odpowiedzi przeczacych udzielono: 7 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: (...).Szczego6towos¢ opisu produktow jest tak duza, ze nie istniata
mozliwos¢ zaoferowania produktow rownowaznych - chociaz zamawiajgcy ujat w

wyjasnieniach do SIWZ informacje o dopuszczeniu dostawy produktéw rownowaznych (...).
Parametry wskazujgce na konkretny produkt w opisie, np.:

Logopedyczne rybki 1. W zestawie 54 magnetyczne "rybki" z wyrazami zawierajgcymi gtoski
sz, z(rz), cz, s, z, wedka z magnesem oraz plansze. Magnetyczna gra do utrwalania gtosek

przeznaczona dla dzieci, ktére nieprawidtowo wymawiajg gtoski szumigce i syczace.

To jest opis przedmiotu zamowienia w SIWZ, ktory jest tozsamy z opisem w ofercie
handlowej firmy REMI.

2. Jesli opis pomocy i materiatdbw 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 191
razy.

Odpowiedzi: ,nie dotyczy” udzielono 7 razy.

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

Odpowiedzi twierdzgcych udzielono: 22 razy

Odpowiedzi przeczgcych udzielono: 168 razy

Odpowiedzi: ,nie dotyczy” udzielono: 8 razy.
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Na podstawie analizy dokonanej przez rzeczoznawce, stwierdzono 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 réwniez ich
dystrybutorem.

Potencjalnym oferentem produktéw zamieszczonych w SIWZ postepowania mogty by¢ firmy:
.Nowa Szkota”, ,Moje Bambino”, ,Educarium”, ,Edufit’, jak réwniez sklepy internetowe:
www.dzieciowy.pl,www.empis.pl,www.asko.plwww.dydaktyczne.pl,www.edukielce.pl,www.ba

m.bam.rybnik.pl,www.eduksiegarnia.pl,www.pus.pl,www.empik.pl.

W uzupetniajgcej opinii z dnia 14 marca 2016 r. majgc na uwadze tre$¢ zastrzezen

Zamawiajgcego, biegty stwierdzit, co nastepuije.

W odpowiedzi na zarzut niezgodnosci numeréw pozycji opisow produktéw w tresci opinii z
numeracjg zamieszczong w SIWZ biegty wyjasnit, ze zostato to spowodowane faktem
powtdrnego zamieszczenia przez Zamawiajgcego opisu farb w ,Szczegdtowe] specyfikacii
technicznej dostawy”, stwierdzajgc: ,zamawiajgcy dwukrotnie opisat przedmiot zamowienia
(farby) w swojej specyfikacji pod pozycjami: 68 - 70, opis znajduje sie w kolumnie 2, oraz pod
pozycjami 134 - 147 opis znajduje sie w kolumnie 3. W swojej opinii biegty umiescit farby pod
pozycjami: 131 - 144.”

Na potwierdzenie wniosku wyrazonego w opinii z dnia 20.01.2016 r., iz w przypadku opisu
191 na 198 produktow sktadajgcych sie na przedmiot zamowienia opisy te stanowig przedruk
oferty reklamowej firm REMI i AMTAS, jako przyktad biegty przytoczyt w formie tabeli
identycznie sformutowane opisy produktéw ,Kota do malowania” i ,Zestaw sprawnosciowy,

zestaw balansujgcy” zaczerpniete z SIWZ oraz z oferty handlowej firm REMI i AMTAS.

W odniesieniu do zarzutu sformutowanego przez Zamawiajgcego wobec tresci opinii
dotyczacej zamieszczonego w SIWZ opisu produktu - zestaw instrumentéw, iz uznanie przez
biegtego takiego opisu za przedruk oferty handlowej firm REMI i AMTAS ,budzi watpliwosci”
Zamawiajgcego ,skoro agogo drewniane i guiro drewniane sg instrumentami dostepnymi w
wiekszosci sklepdw muzycznych”, bieglty przytoczyt w formie tabeli zestawienie identycznie
brzmigcych szczegétowych opiséw produktu ,Instrumenty w torbie - Zestaw instrumentéw
wspierajgcy prace z dzieckiem na zajeciach muzykoterapeutycznych i socjoterapeutycznych
(...)” zamieszczonych w SIWZ oraz w ofercie handlowej firm REMI i AMTAS.

Ponadto, biegty stwierdzit: ,Oczywiscie, instrumenty muzyczne sg dostepne w wielu
muzycznych sklepach, ale nalezy zauwazy¢, ze zamawiajacy opisat zestaw instrumentéw
muzycznych, a nie pojedyncze instrumenty. Zamawiajgcy w opisie uzyt stwierdzen: ,nie

mniejszych” - ale réwniez w opisie handlowym firmy REMI znajduje sie taki sam zapis.”
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Biegly potwierdzit rowniez tozsamos¢ opiséw, zamieszczonych w SIWZ z opisami ofert

handlowych firm REMI i AMTAS, przywotujgc w formie tabeli opisy produktéw:

LZestaw materiatbw plastycznych nr 1. - Papier rysunkowy biaty A4 - 500 szt., papier
rysunkowy kolorowy A4 - 400 szt., papier kolorowy wycinankowy nabtyszczany A3 - 100 szt.,
brystol biaty A3 - 100 szt., brystol kolorowy A4 - 100 szt.”;

.Zestaw materiatow plastycznych nr 2. - Klej czarodziejski 1 litr, Kredki Bambino 25 szt.,
Kredki otbwkowe 25 szt., Plastelina mix 2,3 kg, Tempery 6 koloréw 6x500 ml, Teczka prac
przedszkolnych 25 szt., Cienkie druciki kreatywne 1 opak., Klej w sztyfcie 25 szt., Chusteczki
higieniczne 10 kpl, Otéwki tréjkatne 25 szt.”;

LZestaw materiatdw plastycznych nr 3. - Tektura falista kolorowa B4 10 ark, Zestaw papieréw
podstawowych 1 kpl., Folie piankowe 15 ark., Bezowa tektura falista 100 ark., Krepina mix
15 kolor., Papier pakowy bezowy 10 ark, Kulki styropianowe $r. 10 szt., 7cm 3 kpl., Masa
papierowa 1 szt., Papier rysunkowy biaty A3 250 ark., Kolorowy papier rysunkowy A3 -10
kol. 160 ark., Kolorowy brystol A3 -10 kol. 100 ark., Zeszyty 16 kartkowe 25 szt.”.

Biegty, negujac twierdzenia Zamawiajgcego - uzycia w stosunku do farb nazwy wtasnej farby
- ,Kri Kra Krea” wyfgcznie przez biegtego w tresci sporzadzonej opinii powotat sie na
okolicznosé, iz ww. nazwa nie zostata zamieszczona w ,Szczegdtowej specyfikacii
technicznej dostawy” stanowigcej zatgcznik nr 4 do SIWZ, natomiast w czesci opisowej
SIWZ ,wystepuja tylko te nazwy farby, z rozr6znieniem koloru. (...) Jednakze, specyfikacja
farb ujeta w zatgczniku nr 4 jest tozsama z ofertg firmy REMI np.:

Opis przedmiotu zamowienia Zamawiajgcego

Opis przedmiotu z oferty firm: REMI,
AMTAS

Farba nietoksyczna i hipoalergiczna.
Koncentrat, ktéry nie taczy sie i z innymi
kolorami farb. 1 I koncentratu mozna

rozcienczyé wodg w proporcji 1: 3 tworzac
farbe akwarelowa.

Farba
Koncentrat, ktéry nie tgczy sie i z innymi

nietoksyczna i hipoalergiczna.

kolorami farb. 1 |. koncentratu mozna
rozcienczy¢é wodag w proporcji 1: 3 tworzac

farbe akwarelowa.

W Tabeli 4 podano przyktad pobrany z SIWZ Zamawiajgcego oraz opis oferty firmy REMI z
2013 roku. Odnosi sie to opisu pozycji, od poz. 134 do poz. 147 w SIWZ. W nazwie produktu
zamoOwienia okreslono kolor farby.” [w opisie przedmiotu zaméwienia SIWZ wielokrotnie
wymieniono wprost z nazwy ,Farby KRl KRA Krea”].

Przechodzgc do oceny ustalonego stanu fatycznego sprawy w kontekscie zastrzezenh
zgtoszonych przez Zamawiajgcego w odniesieniu do punktu 2.1. Informacji o wyniku kontroli,
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Krajowa lzba Odwotawcza miata na uwadze, ze zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp
przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i
okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Nie jest wiec zabroniony
szczegOtowy opis przedmiotu zamoOwienia, a w niektorych okolicznosciach postepowan

przetargowych - jest wrecz wskazany, czy konieczny.

Sporzgdzajgc opis zamawianej dostawy, Zamawiajgcy nie mogt jednak traci¢ z pola
widzenia i odstepowaé¢ od ogdélnych zasad rzadzacych postepowaniem o zamowienie
publiczne, tj. art. 7 ustawy Pzp wskazujacego, ze zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o0 udzielenie zamoOwienia publicznego w sposéb zapewniajgcy zachowanie

uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow.

Ustawodawca przywigzujgc duzg wage do prawidtowosci opisu przedmiotu
zamoéwienia, dodatkowo w art. 29 ust. 2 ustawy Pzp zastrzegt, ze nie moze on zosta¢
opisany w sposoéb, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Specyfikacje techniczne w
postepowaniach o zamodwienia publiczne muszg zapewnia¢ otwarcie zamowien na
konkurencie. W tym celu nalezato umozliwi¢ sktadanie ofert odzwierciedlajgcych
ré6znorodnosé stosowanych rozwigzan, w taki sposéb, aby unikngé sztucznego zawezania
konkurencji poprzez wymogi, ktére faworyzujg konkretnego wykonawce, odzwierciedlajgc
cechy produktéw oferowanych zwykle przez tego wykonawce. Zamawiajgcy przyznat w
swoich wyjasnieniach z dnia 18 wrzesnia 2013 r., ze: .firma REMI s.c. J.t., R.T.t od dwdch
lat wspdfpracuje z placowkami oswiatowymi Gminy Dobrodzien. Wniosek o udzielenie dotacji
zredagowany zostat przez Gmine samodzielne przy uwzglednieniu do$wiadczen uzyskanych
przy wczednigjszej wspofpracy ze wskazang wyzej Firmg.” Odnotowana, daleko idaca
zbiezno$¢ opisu przedmiotu zaméwienia z ogolnie prezentowang ofertg handlowg i
reklamowg wykonawcy REMI s.c. J.t.;, R.T.t, nie byta zatem dzietem przypadku, ale mogta
byc¢ efektem tej wspotpracy.

Izba podzielita stanowisko Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych, wyrazone w
punkcie 2.1 Informacji o wyniku kontroli, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7
ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych - poprzez zastosowany opis przedmiotu
zamoOwienia w niniejszym postepowaniu przetargowym.

Izba uwzglednita catoksztatt ustalonych okolicznosci, w tym na podstawie opinii
biegtego - odnoszonych do przedmiotu dostawy, ustalonych w SIWZ warunkéw -
przekazanych potencjalnym wykonawcom do wiadomosci w ogtoszeniu 0 zamowieniu, a nie
tylko odnoszonych do poszczegdélnych - wyspecyfikowanych opiséw poszczegolnych pozycii
zatgcznika Nr 4 do SIWZ Szczegotowej specyfikacii technicznej dostawy - do czego zawezat

swoje zastrzezenia Zamawiajacy.
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Taki szeroki punkt widzenia oraz logika =zaistniatych faktow, pozwalalty na
wyprowadzenie wnioskéw, ze dziatania Zamawiajgcego z géry zmierzaly do zawezenia

kregu wykonawcow, ktérzy bedg w stanie ztozy¢ niepodlegajace odrzuceniu oferty.

Opis przedmiotu zamoéwienia wedtug zatgcznika Nr 4 do SIWZ skiada sie z 210
pozycji, z czego 203 pozycji odnosi sie do pomocy dydaktycznych stuzgcych wyréwnywaniu
szans edukacyjnych uczniéw z grup o utrudnionym dostepie do edukacji oraz zmniejszenia

roznic w jakosci ustug edukacyjnych.

Opinia biegtego zgodnie z zadang tezg dowodowg odnosi sie do 198 pozycji wykazu
dotyczacych pomocy dydaktycznych. Izba nie znalazta zadnych podstaw, aby poming¢
ustalenia i wnioski opinii biegtego rzeczoznawcy A. S. z dnia 20 stycznia 2016 r. i z dnia 14
marca 2016 r. Opinie te sg konkretne, bazujg na specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia oraz Zat. nr 4, opisujgcych potrzeby i wymagania Zamawiajgcego z jednej
strony, a z drugiej na ofercie wybranego wykonawcy REMI s.c. J.k., RT.t, przy
uwzglednieniu ustalen i wiedzy biegtego, co do firm dziatajacych w danym segmencie rynku i
zakresu oferowanych na tym rynku produktéw, materiatdw, ktdére moga stuzy¢ celom
edukacyjnym wedtug wytycznych danego projekiu ,/dziemy z indywidualizacjg, zdobywajgc

rozwdy’.

Biegty przeprowadzit analize 198 pozycji w celu odpowiedzi na postawione pytanie -
czy parametry wyszczegolnione w SIWZ w opisie przedmiotu zamoéwienia dotyczace pomocy
i materiatdbw dydaktycznych zostaty dostosowane pod konkretny produkt lub producenta? W
opinii - odpowiedzi twierdzgcych na powyzsze pytanie udzielono 191 razy.

Jesli tak, to jakiego [producenta] i ktére parametry na to wskazujg? Biegty wskazat na
oferty handlowe dwdch wykonawcow, kitdrzy prowadzili rowniez wspdlne interesy i
postugiwali sie tymi samymi ofertami handlowymi, tj. na firme REMI s.c. J.t., R.T.L z siedziba
w Warszawie oraz firme AMTAS A.M. z siedzibg w Poznaniu.

Dokumentacja postepowania oraz ustalenia opinii biegtego potwierdzajg uzycie przez
Zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamdwienia w przewazajgcej mierze (w 191
przypadkach na 198) niezwykle szczegdtowego opisu produktéw zaczerpnietego z oferty
handlowej firm REMI i AMTAS.

Biorgc pod uwage skale, tj. fakt, ze na 198 produktow, 191 zostato opisanych w
sposob identyczny lub bardzo podobny do opiséw z oferty handlowej ww. firm, nie mozna
uznaé, ze jest to podobienstwo przypadkowe, i ze Zamawiajgcy nie opierat sie przy opisie
przedmiotu zaméwienia na tresci ofert handlowych tych firm. Przy czym numeracja pozycji w
opinii biegtego nawigzywata do dwutorowosci opisu w SIWZ i nie wykazywata btedéw, gdyz
to opisy poszczegdlnych pozycji, a nie ich numery przesgdzaty o wadliwosci tego opisu.
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Zamawiajgcy nie wykazat, zeby taki drobiazgowy opis przedmiotu zaméwienia,
sprowadzajgcy sie do podania wszelkich parametrow konkretnych wyrobéw z oferty firmy
REMI s.c. J.t., RT.L - miat swoje uzasadnienie w jego obiektywnych potrzebach. Z
przedstawionej powyzej opinii biegtego wynika, ze opis przedmiotu zamoéwienia zawierat
wymagania, co do parametréw technicznych produktéw stanowigcych pomoce dydaktyczne,
ktérych nie mozna uzasadni¢ potrzebami zamawiajgcego. Jak wskazat biegly ,Zabawki i
pomoce edukacyjne dla dzieci w wieku wczesnoszkolnym stanowig baze wyposazenia
niemal kazdej szkoty w Polsce. Stuzg miedzy innymi procesowi indywidualizacji w procesie
nauczania - uczenia sie. Obecnie na rynku dostepnych jest wiele pomocy edukacyjnych,
ktére rdznig sie przede wszystkim jakoscig wykonania, ceng oraz walorami estetycznymi.
Niemniej jednak poréwnujgc produkty réznych producentéw i dystrybutorbw mozna
stwierdzi¢, ze niemal wszystkie spetniajg wymogi stuzgce procesowi indywidualizacji. Majac
na uwadze rozwdj procesOw poznawczych u dzieci wazne jest odpowiednie ich
stymulowanie, poprzez wykorzystanie r6znorodnych pomocy edukacyjnych. Ogromna oferta
tych wyrobow jest dostepna niemal w kazdym sklepie stacjonarnym jak réwniez poprzez
internet. Istnieje wiele réznigcych sie pod wzgledem formy, parametréw 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¢ - poréwnujgc ze sobg kilka pomocy
edukacyjnych - ze nie istnieje jeden model (wzér, rodzaj) pomocy edukacyjnej spetniajgce;j
kryteria indywidualizacji. Np. gra edukacyjna ,Rybki’, polegajgca na ,fowieniu” rybek na
wedke moze stanowi¢ pomoc wykonang z réznych materiatdw. Liczy sie tutaj wartosc
edukacyjna, czyli osiggniecie zamierzonego celu, np. sprawnosci manualnej i koordynacji

wzrokowo - ruchowe;.

Izba podzielita stanowisko Prezesa Urzedu, ze dla stosunkowo mato
skomplikowanych wyrobéw, stanowigcych pomoce i materiaty dydaktyczne dla matych dzieci
- nie byto potrzeby opisywania konkretnych pozycji za pomocg ich doktadnych parametréw -
granicznie wymaganych (pod rygorem odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2
ustawy Pzp,) do tego odwzorowanych z konkretnej oferty rynkowej, ale mozliwe byto
opisanie ich poprzez cel edukacyjny, jakiemu majg stuzyé. Dotyczacych ogdlnego wygladu i
sposobu korzystania z danej pomocy dydaktycznej oraz z wymieniem umiejetnosci, jakie ma
u dziecka rozwijac. Taki opis pomocy dydaktycznych zapewnitby realng konkurencje, zgodna
z art. 29 ust. 2 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Umozliwiatby zaoferowanie réznicowanych
produktéw, przez szerszy krag wykonawcéw, zapewniajgc przy tym osiggniecie celu
dydaktycznego.
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Zgodnie z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp przedmiotu zaméwienia nie mozna opisywac¢ w
sposob, ktory mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Wskazany przepis stuzy realizacji
ustawowej zasady uczciwej konkurencji, w tym zapewnieniu réwnego dostepu do
zamoéwienia wykonawcom zdolnym do jego nalezytego wykonania - wyrazonej w art. 7 ust. 1
ustawy Pzp.

Naruszenie zasady wynikajgcej z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp moze mie¢ charakter
bezposredni (jesli zamawiajacy wprost stosuje nazwy witasne, oznacza konkretnego
wykonawce lub produkt) lub posredni (jesli nawet nazwy wiasne nie zostajg podane, ale
szczegbOtowy opis parametréw wskazuje na jeden konkretny produkt). Trzecig postac
naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy Pzp stanowi zbyt rygorystyczne okreslenie wymagan co do
przedmiotu zamowienia, ktore nie sg uzasadnione obiektywnymi potrzebami zamawiajgcego,
a jednoczesnie prowadzg z tej przyczyny do rezygnacji potencjalnych wykonawcow - ktorzy
byliby zdolni do wykonania zamdéwienia - z udziatu w danym postepowaniu przetargowym i z

ubiegania sie 0 zamowienie.

Biegly w swojej opinii nie zaprzeczyt, ze firmy: REMI s.c. J.k., R.T.L oraz AMTAS
A.M. nie sg producentami, ale dystrybutorami oferowanych wyrobéw stanowigcych pomoce i
materiaty dydaktyczne dla dzieci, w przypadku ktdérych w wiekszosci ich rozprowadzaniem na
rynku - zajmujg sie takze inne podmioty.

Przy czym nie mozna byto poming¢ istotnej kwestii, ze czes¢ wyrobdéw ujetych w
zakresie przedmiotu zamdwienia dotyczyta opisu catych zestawéw, np. opisu kilku zestawow
materiatdw plastycznych, zestawu instrumentow w torbie, serii ksigzeczek, czy serii gier.
Jezeli nawet oznaczony wyréb znajduje sie w szerszej ofercie rynkowej, jako pojedynczy

produkt, to juz niekoniecznie w zestawie 0 oznaczonej konfiguraciji.

Nalezato zwazy¢, iz na pytanie - jesli opis pomocy i materiatdw dydaktycznych
wskazywat na konkretnego producenta, to czy wykonawca REMI s.c. J.t., R.T.L oraz
AMTAS A.M. sg jedynymi dystrybutorami produktéw opisanych w SIWZ w opisie przedmiotu
zamoOwienia? Biegly udzielit 22 odpowiedzi twierdzgcych - przywotujgc odnosne pozycje

opisu przedmiotu zaméwienia.

Opis przedmiotu zamdwienia nalezy do prerogatyw zamawiajgcego, tak samo jak
ewentualny podziat zamowienia na czesci, o ktorym mowa w art. 36 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp,
w zwigzku z art. 2 pkt 6 tej ustawy. Jednakze i takie dziatania zamawiajgcego mogg byc¢
weryfikowane w $wietle zasad art. 29 ust. 2 ustawy Pzp i art. 7 ust. 1 ustawy, gdyz kazdy z
podmiotow dokonujgcych zakupdw okreslonego rodzaju dostaw, ustug Ilub robét
budowlanych w trybie zamoéwien publicznych ma obowigzek przy dokonywaniu opisu
przedmiotu zamowienia uwzgledni¢ generalne zasady, jakie naktada na niego ustawa Pzp.
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Ze wzgledu na ograniczenia proceduralne wymienione w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp -
na opis przedmiotu zaméwienia w rozpatrywanym postepowaniu - nie przystugiwato
odwotanie. Inne firmy trudnigce sie zaopatrywaniem szkét w pomoce dydaktyczne nie mogty
zatem skutecznie przeciwdziataC przez korzystanie ze $rodkéw ochrony prawnej -
dyskryminacyjnemu ich traktowaniu wzgledem wykonawcy REMI s.c. J.k., R.T.L oraz
AMTAS A.M..

Zamawiajgcy opisujgc bardzo szeroki zakres zaméwienia obejmujacy 210 pozycji o
zroznicowanym charakterze, poczgwszy od pomocy dydaktycznych, poprzez meble i sprzet
audio, komputerowy i multimedialny - wytgczyt mozliwos¢ sktadania ofert czesciowych.
Powodowato to ten skutek, iz o przedmiotowe zamowienie mégt sie jedynie ubiega¢ podmiot,
ktéry w catosci i bez wyjgtkbw dysponowat i byt zdolny zaoferowac tacznie wszystkie
produkty - tak jak zostaty one opisane w SIWZ.

Jak wynika z okolicznosci sprawy, w tym z opinii biegtego, Zamawiajacy opisat
przedmiot zamowienia w sposéb wskazujgcy na konkretne produkty dystrybuowane m.in.
przez firmy REMI s.c. J.L., R.T.L i AMTAS A.M.. Jednoczesnie produkty te zostaty opisane
tak szczegétowo, ze w praktyce niemozliwe byto zaoferowanie przez innych dystrybutorow

na rynku rownowaznych pomocy dydaktycznych.

Przy czym 22 produkty, dla ktérych wg biegtego nie ma rozwigzan réwnowaznych jest
dystrybuowanych wytgcznie przez firmy REMI i AMTAS, co przesadza o tym, ze caty
przedmiot zaméwienia mogty zaoferowac¢ tylko te firmy. Naruszeniem zasady uczciwej
konkurencji jest nie tylko opis przedmiotu zamoOwienia wskazujgcy na jeden konkretny
produkt lub wykonawce, ale takze taki opis, ktéry umozliwia dostep do zamowienia kilku
wykonawcom, jednoczesnie uniemozliwiajgc go w sposob nieuzasadniony innym, ktorzy

rowniez byliby w stanie wykona¢ dane zaméwienie.

Osobnego rozwazenia wymagata kwestia dopuszczenia rozwigzan réwnowaznych
opisywanym. Zamawiajgcy zdawat sobie sprawe z faktu, ze taki nadmiernie uszczegétowiony
opis przedmiotu zamowienia - pozwala na identyfikacje produktu, jako pochodzgcego od
oznaczonego producenta lub dystrybutora, gdyz w warunkach zamowienia dopuscit wyroby
rownowazne, i w ogtoszeniu o zamowieniu (sekcja 11.1.3) oraz w SIWZ (pkt 3.5) zamiescit
informacje dotyczacg zastosowania materiatdw réwnowaznych: ,Jezeli w (...) wykazie
pomocy dydaktycznych, sprzetu komputerowego i multimedialnego, sprzetu audio oraz mebli
[wymienionych w punkcie 3.1 - 3.4 SIWZ i w zatgczniku nr 4 do SIWZ] wskazano nazwy
zwyczajowe lub produkty konkretnych producentow, to nie majg one na celu naruszenia art.
29 i art. 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r.
Nr 113, poz. 759 z pdzn. zm.), a jedynie wskazano te nazwy jako przyktadowe w celu
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sprecyzowania oczekiwan jakoSciowych i okreSlenie cech technicznych zamawianego
asortymentu dostawy. Zamawiajgcy w zwigzku z powyzszym dopuszcza rozwigzania
rownowazne opisywanym. Wykonawca w takim przypadku powotujgc sie na dopuszczone
przez Zamawiajgcego rozwigzania rownowazne winien wykazac, iz oferowany przez niego
asortyment dostawy bedzie o takich samych lub nie gorszych badz lepszych parametrach
technicznych, jakos$ciowych, funkcjonalno-uzytkowych i gabarytowych. W takiej sytuacji
nalezy dofgczy¢ dodatkowo do ninigjszej specyfikacji technicznej stosowne dokumenty, o
ktorych mowa w sekcji 11l.6 pkt 5. i punkcie 10.5 SIWZ, tj. dokumenty potwierdzajgce
spetnianie wymaganych przez zamawiajgcego parametrow technicznych, jakosciowych,
funkcjonalno-uzytkowych i gabarytowych asortymentu dostawy opisanego w szczegotowej
specyfikacji technicznej (zatgcznik Nr 4), jezeli Wykonawca powota sie na dopuszczone

przez Zamawiajgcego rozwigzania rownowazne.”

Ustawodawca wprost zastrzegt w art. 29 ust. 3 ustawy Pzp, Zze przedmiotu
zamOwienia nie mozna opisywa¢ przez wskazanie znakoéw towarowych, patentéw lub
pochodzenia, z wyjatkiem przypadku, gdy jest to uzasadnione specyfikg zamoéwienia i
jednoczesnie zamawiajgcy nie moze opisa¢ przedmiotu zaméwienia za pomoca dostatecznie

doktadnych okreslen, a wskazaniu takiemu towarzyszg wyrazy ,lub rownowazny.

W przypadku dopuszczenia wyrobow réwnowaznych, zamawiajgcy winien
sprecyzowac jakie cechy zamawianego produktu majg dla niego walor rownowazny, ktore
beda brany pod uwage przy ocenie. Okreslenie, iz ,oferowany asortyment dostawy bedzie o
takich samych Ilub nie gorszych badz lepszych parametrach technicznych, jako$ciowych,
funkcjonalno-uzytkowych i gabarytowych,” nie spetnia przestanek ustawowych pojecia
.,;Ownowaznosci” i daje zamawiajagcemu nieograniczone i arbitralne pole do oceny tej
réGwnowaznosci.

Ponadto, tylko i wytgcznie przy zaoferowaniu produktow rownowaznych Zamawiajacy
zgdat dotgczenia dokumentdw, o ktérych mowa w sekcji 111.6 pkt 5, i punkcie 10.5 SIWZ, ;.
potwierdzajgcych spetnianie wymaganych przez Zamawiajgcego parametréw technicznych,
jakosciowych, funkcjonalno-uzytkowych i gabarytowych asortymentu dostawy opisanego w
szczego6towej specyfikacji technicznej, co wprost roznicowato wykonawcow i stwarzato dla
nich nierowne warunki ubiegania sie o dane zamdéwienie. Tworzyto niezasadne bariery w
dostepie do zamowienia, tym podmiotom, ktére usitowatyby wykaza¢ rownowazno$c
oferowanych wyrobéw.

W tak ustalonych okolicznosciach Izba uznata, Zze dopuszczenie zaoferowania
wyrobow réwnowaznych w przedmiotowym postepowaniu miato charakter pozorny, gdyz w

praktyce umozliwialo Zamawiajagcemu odrzucenie oferty wykonawcy, jezeli zaoferowany
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wyréb rébwnowazny nie spetniatby kitdregokolwiek z parametréw i wiasciwosci

zamieszczonych wprost w opisie przedmiotu zamowienia.

Zgodnie z punktem 9.1 SIWZ wykonawca byt zobowigzany do udokumentowania, iz
zamawiane pomoce dydaktyczne sg zgodne z normg EN - 71, ktéra okresla wymogi
bezpieczenstwa dla zabawek. Zatem opisywane wykazanie réwnowaznosci mogto
ograniczac sie tylko do zgodnosci z zasadniczymi wymaganiami bezpieczenstwa zabawek,
obowigzujgcymi w UE i okreslenia celu dydaktycznego wymienionych pozycji Zatgcznika Nr
4 do SIWZ, a nie przyktadowo - do szczegétowych ,parametrow gabarytowych” [w tym
opakowan], ktére poza przypadkami eliminacji ryzyka potkniecia lub przedostania sie do
drég oddechowych dziecka, nie zostaly objete wymaganiami zasadniczymi wedtug
rozporzgdzenia Ministra Gospodarki z dnia 5 kwietnia 2011 r. w sprawie zasadniczych
wymagan dla zabawek (Dz. U. 83, poz. 454 ze zm.). Przy czym zgodnie z § 2 pkt 1)
rozporzgdzenia - zabawka to wyrdb, ktory ze wzgledu na swoje cechy charakterystyczne lub
wyglad moze by¢ uzyty do zabawy przez dzieci w wieku ponizej 14 lat. Za takie mogg wiec
uchodzi¢ pomoce edukacyjne.

Z podsumowania analizy przedstawionego materiatu dowodowego, wynika ze
Zamawiajgcy opisat przedmiot zamowienia w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencje, tym
samym ograniczyt krag firm i producentéw, ktérzy mogliby zaoferowa¢ produkty
zapotrzebowane w SIWZ. Dla sformutowania zarzutu naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy
wystarczajgcym jest samo uprawdopodobnienie utrudnienia konkurencji przy opisie
przedmiotu zamowienia.

Zamawiajgcy opisujgc wymagania techniczne tak szczego6towo, ze niemozliwe byto
w stosunku do wiekszosci pomocy dydaktycznych zaoferowanie produktow rownowaznych,
wedtug definicji rbwnowaznosci zastosowanej w warunkach tego przetargu - dziatat rowniez
W sposOb nieuzasadniony wtasnymi potrzebami zakreslonymi w SIWZ. Nie wykazat z jakich
wzgleddw taki, a nie inny opis przedmiotu zamdwienia (np. pogrupowanie instrumentéw w
zestawach) byt konieczny i podyktowany zobiektywizowanymi wzgledami. 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 biegtego - w 11% zamawianych produktow (22
pozycje) ww. wykonawcy sg jedynymi ich dystrybutorami, co przesgdzato o tym, ze jako
jedyni mogli ztozy¢ niepodlegajgce odrzuceniu oferty.

Powyzsze wytgczenie konkurencji potwierdza fakt, ze w przedmiotowym
postepowaniu zostata ztozona tylko jedna oferta wykonawcy REMI s.c. J.t., R.T.k, z ktérym
zawarto umowe w sprawie kontrolowanego zaméwienia.

Majgc na uwadze przytoczony powyzej stan faktyczny i prawny oraz tres¢ opinii
biegtego powotanego na potrzeby przedmiotowego postepowania, Izba podzielita poglady
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Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, iz Zamawiajacy opisujac przedmiot zamoéwienia w
ten sposdb, ze czes¢ produktdw mogly oferowa¢ 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 Pzp.

Dyskryminujgce opisanie przedmiotu zamoéwienia wptywa bezposrednio na liczbe
ztozonych w postepowaniu ofert, oraz moze skutkowaé oferowaniem przez wykonawcow
produktéw tylko i wytgcznie jednego producenta czy dystrybutora. W efekcie prowadzi to do
powstania zawezonego rynku kreowanego przez zamawiajgcych, na ktérym rzeczywistg
konkurencje ceng, walorami uzytkowymi i jakoscig zastepuje quasi-konkurencja miedzy
dostawcami tej samej technologii lub produktéw tego samego producenta lub dystrybutora.

Stanowisko Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, wyrazone w punkcie 2.2
Informacji o wyniku kontroli, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wezwania wykonawcy REMI s.c. J.t., R.T.t do uzupetnienia dokumentu
wymaganego w SIWZ, iz pomoce dydaktyczne objete niniejszym zaméwieniem: a) sg
zgodne z norma EN - 71, kt6ra okresla wymogi bezpieczenstwa dla zabawek, i odpowiadajg
okreslonym wymaganiom, gdzie dla udokumentowania nalezato przedtozy¢ zaswiadczenie
podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci - potwierdzajgce, ze dostarczane produkty
odpowiadajg okreslonym normom lub specyfikacjom technicznym - nie zostato przez
Zamawiajgcego zakwestionowane w ztozonych zastrzezeniach, zatem nie wymagato
rozstrzygniecia Izby. Na marginesie jedynie mozna stwierdzi¢, iz zaden wykonawca nie
moze ignorowa¢ wymogu postawionego w SIWZ i sktada¢ w ofercie oswiadczenia, ze w
odnosnych przepisach wymoég taki nie zostat przewidziany. Wymdg, przedstawienia
poswiadczenia, mégt bowiem sprowadzaé sie do certyfikacji dobrowolnej. Zamawiajacy nie
moze natomiast dla ktéregokolwiek z wykonawcow czyni¢ zadnych odstepstw od warunkéw,
ktore ustanowit i udostepnit poprzez ogtoszenie lub SIWZ wszystkim podmiotom, ktére mogty

by¢ zainteresowane przetargiem.

Wynik przedmiotowej kontroli odzwierciedla zaistniate obiektywnie, ustalone
nieprawidtowosci, wigzgce sie z zakwestionowanymi czynnosciami Zamawiajgcego.

Biorgc pod uwage zasadnos¢ stwierdzonych naruszen, podanych w Informacji o
wyniku kontroli doraznej nastepczej przedmiotowego postepowania, ustalonych w protokole
kontroli w oparciu o dokumentacje postepowania, z uwzglednieniem opinii biegtego w danej
sprawie, Izba wydata opinie jak w sentencji uchwaty, na podstawie art. 167 ust. 3 ustawy

Prawo zamoéwien publicznych.

Przewodniczacy: ........cccuveunnnnns
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