Temat numeru | OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA

Ewolucja sposobu

opisywania

przedmiotu zamowienia

Od wprowadzenia pierwszej regulacji dotyczgcej
zamowien publicznych w 1994 r. az po 1 stycznia
2021 r., czyli dzien wejscia w zycie trzeciej ustawy
o zamowieniach publicznych — cel i natura
postepowania przetargowego nie dopuszczajg
dowolnego wyboru wykonawcy i oferowanych
przez niego ustug, dostaw czy robét budowlanych.

AGNIESZKA ZABOROWSKA

rganizator przetargu posiada uprawnie-
O nie do okreslania swoich potrzeb, wy-

magan i preferencji (znajdujacych wyraz
w zapisach dokumentacji przetargowej), w spo-
sO6b pozwalajacy mu na wybranie oferty najbar-
dziej odpowiadajacej jego potrzebom. Ma przy
tym obowigzek wtasciwego stosowanie przepi-
s6w, zapewniajacy legalnos¢ podejmowanych
przez niego dziatan, ktorych efektem jest wybor
oferty najkorzystniejszej.

AGNIESZKA ZABOROWSKA

Adwokat, zatozyciel Kancelarii Adwokackiej
Zaborowska. Specjalizuje sie w procesie
udzielania i realizacji zamoéwien
publicznych. Autorka wielu publikacji
dotyczacych zamodwien publicznych.

UWAGI WSTEPNE

Powyzsze tgczy si¢ SciSle z podstawowym zatozeniem
systemu zamoéwien publicznych, ktérym jest zapew-
nienie wszystkim podmiotom przyst¢pujacym do
przetargéw rownych szans na kazdym jego etapie.
Ponadto, wskazane cele systemu zaméwien publicz-
nych przektadajg si¢ na zasady, na ktérych jest opar-
ta cata procedura przetargowa i ktoére wyznaczajq ra-
my sposobu jej prowadzenia niezaleznie od zastoso-
wanego trybu post¢epowania.

W tym celu prawodawca wprowadzit szereg
uregulowan stanowiacych o koniecznosci zacho-
wania przez organizatora zasad uczciwej konku-
rencji, w tym w zakresie opisu przedmiotu zamoé-
wienia.
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Z drugiej strony pamictac nalezy, ze przedsiebiorcy
posiadaja szeroka autonomi¢ woli w zakresie swo-
ich dziatann — tak w sektorze prywatnym, jak i na
rynku zamoéwien publicznych. Dgza do zapewnie-
nia im aktywnego udzialu w stosunkach gospodar-
czych 1 osiggania celéw ekonomicznych, ktérych
istota sprowadza si¢ w znacznej mierze do uzyska-
nia zysku, b¢dacego kwintesencjg dziatalnosci go-
spodarczej i potwierdzeniem skutecznosci jej pro-
wadzenia.

Sq to realia obecnej globalnej konkurencyjnosci,
obejmujacej réwniez sektor publiczny. We wspodlcze-
snym Swiecie, konkurencja nie wystepuje jednak
w oczekiwanej i pozadanej postaci. Ze wzgledu na
zmienno$¢ rynku, a takze istniejace zagrozenia dla
wolnej konkurencji polskie i europejskie prawodaw-
stwo okresla granice swobody dzialan prywatnych
podmiotéw dzialajacych na rynku zaméwien pu-
blicznych.

Prawodawcy zmuszeni sa do wprowadzenia regulacji
ograniczajacych zachowania godzace w konkuren-
cyjnos¢ i interesy prywatnych podmiotéw. Wynika to
mig¢dzy innymi z koniecznoSci uzyskiwania ustug,
dostaw czy rob6t zgodnych z wymaganiami i potrze-
bami zamawiajacego, a nie nabywania ,,gotowych”
produktéw proponowanych przez sektor prywatny.
Instytucje zamawiajace muszg jednak prawidiowo
opisa¢ swoje potrzeby i przedmiot przysziego zamo-
wienia publicznego.

USTAWA Z 1994 ROKU

Od stycznia 1995 roku' przedmiot zamoéwienia byt
opisywany za pomoca obiektywnych cech technicz-
nych i jakoSciowych przy zastosowaniu Polskich
Norm lub klasyfikacji wydanych na podstawie prze-
piséw o statystyce publicznej?. Nast¢pnie od paz-
dziernika 1997 roku do marca 2004 roku przy spo-
rzadzaniu opisu przedmiotu zamoéwienia nalezato
przestrzegac (a nie stosowac) Polskie Normy lub kla-
syfikacje. Od ponad dwudziestu pi¢ciu lat, niezmien-
nie, opis przedmiotu zamoéwienia dla rob6t budowla-
nych dokonywano za pomoca dokumentacji projek-
towej oraz specyfikacji technicznej wykonania i od-
bioru robot.

Od przeszio éwieré wieku obowiazuje zasada, iz
przedmiotu zamodwienia nie mozna okreslaé
w sposoéb utrudniajacy uczciwa konkurencije.

W czasach obowigzywania regulacji z 1994 roku ko-
mentatorzy systemu zaméwien publicznych podnosi-
li, iz ma ona zapewni¢ ,planowe i racjonalne wydat-
kowanie srodkéw publicznych, przeciwdziata¢ korup-
¢ji i doprowadzi¢ do réwnego traktowania wszystkich
dostawcéw i wykonawcdw, co nie zawsze sie zdarza”?,
a ponadto zapewnia¢ wolng i uczciwg konkurencje,
prowadzaca do stworzenia odpowiednich mechani-
zméw wydatkowania Srodkéw publicznych, ktére za-
pewnia racjonalne, efektywne i uczciwe, a takze bez
posadzania o korupcj¢ ich gospodarowanie.*

Do marca 2004 roku wyjatek od zasady zacho-
wania uczciwej konkurencji mozna byto zastoso-
wacé ze wzgledéw technologicznych, ekonomicz-
nych lub organizacyjnych, jezeli zachodzita ko-
niecznos¢ zachowania norm, parametrow lub
standardow, jakimi charakteryzowaty sie posia-
dane przez zamawiajgcego maszyny/urzadzenia.

Warunkiem odstgpienia od zachowania zasad uczci-
wej konkurencji bytlo dopuszczenie skladania ofert
réwnowaznych.

USTAWA Z 2004 ROKU

Po dziesieciu latach funkcjonowania systemu za-
mowien publicznych w Polsce okazato sie, ze re-
gulacja prawna z 1994 roku nie spetnita zatozo-
nych celédw, a ponadto nalezato jag dostosowaé
do przepiséw unijnych.

1 Zgodnie z zapisami art. 17 ustawy z dnia 10 czerwca 1994 .

o zamowieniach publicznych (tekst jedn. Dz.U. z 2002r., poz. 72 nr
664 z pézn. zm.), ktéra co do zasady obowigzywata od dnia 1 stycz-
nia 1995 .

2 Ustawa z dnia 29 czerwca 1995r. o statystyce publicznej (tekst
jedn. Dz.U. z 2019 1., poz. 649).

3 M. Derejczyk, A. Kudfaszyj, Zamowienia publiczne. Praktyczny
poradnik, Bydgoszcz 2000, s.9.

4 M. Derejczyk, A. Kudfaszyj, Zaméwienia publiczne. Praktyczny
poradnik, Bydgoszcz 2000, s. 7.
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Konieczne stato si¢ opracowanie spdjnej, komplekso-
wej regulacji, dotyczacej zamoéwien publicznych,
uwzgledniajacej
udzielania zamowien zaleznie od ich wartosci, pelne
dostosowanie polskiego prawa o zamoéwieniach pu-
blicznych do wymogéw Unii Europejskiej oraz roz-

zréznicowanie mechanizmow

szerzenie i umocnienie istniejagcych w systemie pra-
wa mechanizmoéw ograniczajacych zjawiska korup-
cyjne.

Normatywng podstawg funkcjonowania systemu za-
moéwien publicznych w Polsce od marca 2004 roku
stafa si¢ ustawa z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo
zamOwien publicznych. W przepisach art. 29-32 tej
regulacji okreslono zasady opisu przedmiotu zamo-
wienia. Nakazywaly one stosowanie jednoznacznych
i wyczerpujacych opiséw, za pomoca dostatecznie
doktadnych i zrozumialych okresleti. Zamawiajacy
powinien uwzglednia¢ wszystkie wymagania i oko-
licznosSci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty.
Co do zasady nie mozna bylo opisywac przedmiotu
zamoéwienia przez wskazanie znakéw towarowych,
patentéw, pochodzenia i Zrédla.

Przede wszystkim jednak zamawiajacy musiat
zachowaé¢ zasade uczciwej konkurencji. W tym
zakresie same przepisy nie przewidywaty zad-
nych odstepstw.

Rozwinigcie i doprecyzowanie zasady uczciwej kon-
kurencji przy sporzadzaniu opisu przedmiotu zamo-
wienia nastgpilo w orzecznictwie Zespolu Arbitrow
i Krajowej Izby Odwotawczej.

NOWA USTAWA OBOWIAZUJACA
OD 1 STYCZNIA 2021 ROKU

Od poczatku biezgcego roku obowigzuje zu-
petnie nowa ustawa z dnia 11 wrzesnia 2019
roku Prawo zamowien publicznych. MysI prze-
wodnia, jaka przyswiecata opracowaniu nowe-
go systemu zamoéwien publicznych to uprosz-
czenie regulacji oraz zwigkszenie zaintereso-
wania rynkiem zamoéwien publicznych pod-
miotéw, ktore dotychczas nie wspoétpracowaty
z sektorem publicznym. Ta fundamentalna idea
ma odzwierciedlenie rowniez przy nowych za-

sadach sporzadzania opisu przedmiotu zamé-
wienia.

W nowej ustawie jest kilkanascie przepiséw dotycza-
cych sporzadzania opisu przedmiotu zamodwienia i sg
one dos¢ obszerne. Odnoszg si¢ zaréwno do procedu-
ry klasycznej (art. 99-103), ale réwniez przewiduja
odrecbne przepisy np. dla zamoéwienn w dziedzinach
obronnosci i bezpieczenstwa (art. 395, 400). Ramy
tego artykulu nie pozwalaja na omdéwienie wszyst-
kich z nich.

Podejmujac rozwazania wylgcznie w zakresie zacho-
wania uczciwej konkurencji przy opisywaniu potrzeb
przyszlego zamoéwienia publicznego — na gruncie
regulacji z 2019 roku wskaza¢ nalezy, ze nowe prze-
pisy okreslaja otwarty katalog przypadkéw, kiedy
opis przedmiotu zaméwienia moze utrudniaé uczci-
wa konkurencje.

Do takiej sytuacji dojdzie, jezeli zamawiajacy
wskaze znaki towarowe, patenty lub pochodze-
nie, zrédta lub szczegdlny proces, ktéry charak-
teryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez
konkretnego wykonawce - jezeli mogtoby to do-
prowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyelimino-
wania niektérych wykonawcéw lub produktéow
(art. 99 ust. 4 i 5).

Zachowanie uczciwej konkurencji

Zasada zachowania uczciwej konkurencji ozna-
cza, ze zamawiajacy jest zobowigzany do przy-
gotowania i przeprowadzenia postepowania
w taki sposéb, aby poszanowane zostato prawo
wykonawcéw do swobodnego udziatu w zamé-
wieniach publicznych.

Zasada ta oznacza dodatkowo zakaz podejmowania
przez zamawiajacego dziatan, ktére ograniczalyby
w jakikolwiek sposéb prawo wykonawcy do podjecia
decyzji o ztozeniu oferty i rozpatrzenia jej na takich
samych zasadach jak oferty innych wykonawcéw.
Ponadto, wyplywa z niej obowigzek niepodejmowa-
nia przez zamawiajacego jakichkolwiek dziatan, kt6-
re moga wplywac na naruszenie uczciwej konkuren-
cji. Dzialanie omawianej reguly nie powinno by¢
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ograniczone jakimikolwiek decyzjami organizatora
przetargu.

Trafnie w pisSmiennictwie wskazuje si¢, iz ,na po-
trzeby zamoéwien publicznych uczciwg konkurencje
nalezy okresli¢ jako dzialanie w warunkach konku-
rencji zgodnie z prawem, dobrymi obyczajami i zasa-
dami wspoélzycia spotecznego. Obowigzkiem zama-
wiajacego jest wigc nie tyle samo zachowanie uczci-
wej konkurencji, poniewaz on sam nie konkuruje
z wykonawcami, ile dopilnowanie w ramach posia-
danych ustawowych uprawnien, aby wykonawcy
w postepowaniu postepowali wzgledem siebie uczci-
wie” .5

Podobnie zasad¢ zachowania uczciwej konkurencji
postrzegaja podmioty oceniajgce poprawnos¢ pro-
wadzenia post¢powan o udzielenie zaméwien pu-
blicznych. W tym miejscu nie sposéb przytoczy¢
wszystkich pogladéw zaprezentowanych od poczat-
ku funkcjonowania systemu, ktére majq przetoze-
nie na nowe regulacje obowigzujace od 2021 r. Stad
tez przytoczone zostanie stanowisko Krajowej 1zby
Odwolawczej prezentowane w ciggu lat — jako naj-
bardziej reprezentatywne dla omawianego zagad-
nienia.

Obiektywne potrzeby

Krajowa lzba Odwotawcza niezmienne przedsta-
wia poglad, ze to zamawiajacy - jako organizator
i gospodarz procedury przetargowej — okresla
zakres przedmiotowy zamodwienia.

Zamawiajacy powinien dziata¢ w granicach okreslo-
nych w przepisach o zaméwieniach publicznych, ale
réwniez mie¢ na uwadze art. 3531 oraz art. 5 Kodek-
su Cywilnego, co oznacza, Ze postanowienia nie mo-
ga by¢ sprzeczne z wilasciwoscig stosunku zobowig-
zaniowego, ustawa lub zasadami wspoélzycia spotecz-
nego. Nie moga réwniez przekraczac granic swobody
umow, ksztattujac razgco nieréwnomiernie wzajem-
ne prawa i obowiagzki.

Koniecznosci zachowania zasady uczciwej kon-
kurencji nie zmienia faktu, iz zamawiajgcy ma
prawo opisa¢ przedmiot zamodéwienia w sposob

uwzgledniajacy jego rzeczywiste potrzeby zwia-
zane z jego funkcjonowaniem lub realizacja
przypisanych zamawiajgcemu zadansé.

Musi jednak umie¢ wykazad, ze utrudnienie uczci-
wej konkurencji znajduje pokrycie w obiektywnych
i uzasadnionych interesach’?, przy czym okreSlenia
,,obiektywny” nie nalezy ttumaczy¢ jako uzasadnio-
nego dla ,,0g6tu”, lecz uzasadnionego i racjonalnego
dla zamawiajgcego.® Nie musi zatem okresla¢ przed-
miotu zaméwienia w sposéb umozliwiajacy jego re-
alizacje wszystkim uczestnikom rynku danej branzy.

W mojej ocenie jest to praktycznie niemozliwe.
Nie jest obowigzkiem zamawiajacego uwzgled-
nianie doswiadczenia zawodowego i polityki
prowadzenia dziatalnosci komercyjnej wszyst-
kich podmiotéw dziatajagcych na rynku, ale
uwzglednienie = wymagan gwarantujacych
sprawne wykonanie danej ustugi.

Jezeli zatem potrzeby zamawiajacego uzasadnione
sq szczegblng sytuacja / potrzebami, wéwcezas nie
mozna uznal, aby zamawiajgcy dziatal w sposob
ograniczajacy konkurencyjnos¢ i naruszyl reguty opi-
sywania przedmiotu zamowienia.®

Wysoka jakosé

Od poczatku istnienia systemu zamowien pu-
blicznych do chwili obecnej znaczaco ewalu-
owato podejscie do jakosci i cen przedmiotu za-
moéwienia. Zamawiajacy dostrzegli, ze celem za-
moéwien publicznych nie powinno by¢ nabycie
najtanszego przedmiotu o niskiej jakosci.

5 A. Szyszkowski, Zaméwienia publiczne w praktyce, Warszawa
2005, s. 21.

6 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 maja 2018 r., KIO
801/18.

7 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 kwietnia 2018 r.,
KIO 5637/18.

8 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 stycznia 2018 r.,
KIO 2730/17.

9 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 pazdziernika 2018
r. KIO 2031/18.
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W tym kontekScie zasady uczciwej konkurencji nie
mozna pojmowac tak, ze zamawiajacy powinien za-
akceptowaé kazde S$wiadczenie, nawet niezgodne
z jego potrzebami, jedynie dlatego, ze moze je zreali-
zowad wigkszy krag podmiotéw. Taki tok rozumowa-
nia sprowadzilby zamoéwienia publiczne do roli in-
strumentu pozyskiwania dobr o przeci¢tnej, niczym
niewyrézniajacej si¢ jakosci, a nadto o cechach nie-
uwzgledniajacych usprawiedliwionych potrzeb za-
mawiajacych.®

Innymi stowy, zamawiajacy powinien opisaé
przedmiot zaméwienia w sposéb jasny, zrozu-
miatly i kompletny, zachowujac zasady uczciwej
konkurenciji.

Poszanowanie tych zasad nie oznacza jednak, ze za-
mawiajacy ma naby¢ w ramach post¢gpowania
0 udzielenie zamdéwienia przedmiot niskiej jakosci,
niezaspokajajacy jego potrzeb. Wrecz przeciwnie -
ma prawo wymagac nie tylko wyzszej jakosci (niz
standardowa), ale réwniez ma prawo tak okresli¢
przedmiot zaméwienia, aby odpowiadatl jego skon-
kretyzowanym potrzebom, uzasadnionym zobiekty-
wizowanymi czynnikami."

Takie stanowisko wyrazono réwniez w opinii Urzedu
Zamoéwien Publicznych.'? W takich okoliczno$ciach
oczekiwania zamawiajacego, okreSlone nawet na
bardzo wysokim poziomie (co zwykle prowadzi do
zaw¢zenia kregu wykonawcédw), nie stanowig naru-
szenia uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow3.

Nie liczba wykonawcow decyduje

W moim przekonaniu zasadne jest péjscie nawet
krok dalej i stwierdzenie, iz opis przedmiotu za-
moéwienia dokonany w taki sposdb, ze wytacznie
jeden wykonawca moze ztozy¢ zgodng z nim
oferte, nie musi stanowié¢ naruszenia zasad za-
moéwien publicznych.

Zamawiajgcy moze bowiem oczekiwaé rozwigzan
najnowocze$niejszych i wyjatkowych. Wskazane
przepisy nie powinny by¢ interpretowane w ten
sposob, ze naktadajg na zamawiajgcego obowigzek

wyeliminowania z opisu przedmiotu zaméwienia
wymagan, ktére dla wykonawcy moga stanowié
zrédlo ewentualnych niedogodnosci — w zwigzku
z koniecznoscig tworzenia nowych rozwigzan do-
stosowanych do realizacji konkretnego zamoéwie-
nia. Zamawiajacy nie jest zatem zobowigzany do
zamawiania gotowych juz produktéw wykonaw-
cOw.

Z drugiej strony mozna spotka¢ sie z poglada-
mi, iz warunkiem prawidiowego przeprowa-
dzenia postepowania jest wyeliminowanie sy-
tuacji, w ktérej uprzywilejowanie danych wyko-
nawcow osiagnie rozmiary faktycznie przekre-
$lajace jakakolwiek — choéby minimalng - kon-
kurencje.’®

Nalezy jednak podkresli¢, Ze nie istnieje zaden wioda-
cy nurt, zgodnie z ktérym potencjalnych wykonaw-
cé6w powinno by¢ co najmniej dwoch lub wiecej. Nie
ma bowiem podstaw do stwierdzenia, Ze naruszaja-
cym konkurencj¢ bedzie opis przedmiotu zamdéwienia
skutkujacy zlozeniem oferty tylko przez jednego wy-
konawce lub czy nie naruszy tej konkurencji ograni-
czenie liczby ofert ,,jedynie” do np. trzech czy pigciu.

Kazdorazowo wiec nalezy dokonaé¢ indywidual-
nego badania uwarunkowan wykonania przed-
miotu zamodwienia'’é, bowiem dopiero na kanwie
konkretnego stanu faktycznego i oceny danej
branzy mozliwe jest stwierdzenie, czy doszto do

10 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 czerwca 2018 r,
KIO 959/18.

M \Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 lutego 2018 r., KIO
155/18.

12 Opinia Urzedu Zaméwien Publicznych dotyczaca opisu przed-
miotu zamdwienia, pub. EL/ www.uzp.gov.pl

13 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 grudnia 2017 r., KIO
241217.

14 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 stycznia 2018 .,
KIO 2737/17.

15 \Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 czerwca 2018 r.,
KIO 855/18.

16 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 stycznia 2018 .,
KIO 2730/17.
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naruszenia omawianej zasady prowadzenia
przetargéw publicznych.

PODSUMOWANIE

Z cata pewnoscia brak jednolitosci interpretacyj-
nej co do tego, jakie wymagania odnos$nie
przedmiotu zamowienia godza w zachowanie
uczciwej konkurencji rodzi wieloznaczeniowos$¢é
i kontrowersje.

Czasami trudno okresli¢ sztywne ramy, ktére jasno
okreslajg, ktére z dzialann zamawiajacego stanowia
naruszenie omawianej zasady czy tez innego przepi-
su odnoszgcego si¢ do sporzgdzania opisu przedmio-
tu zamoOwienia. Na podstawie dotychczasowych
trzech regulacji dotyczacych zamoéwieni publicznych
7219941, 2004 1. 1 2019 1. — zaré6wno w doktrynie, jak
i orzecznictwie - r6zne typy naruszen kwalifikowane
sa w odmienny spos6b. Dlatego tez, dobrze oceniam
nowe Prawo zamdéwien publicznych, w ktérym
wskazuje si¢ ramy zachowania uczciwej konkurencji
przy sporzadzaniu opisu potrzeb i wymagan zama-
wiajacego.

ZABOROWSKA

KANCELARIA ADWOKACKA

Dotychczasowe rozwazania nalezy podsumo-
waé w ten sposdéb: przedmiot zamoéwienia ma
zaspokaja¢ uzasadnione i obiektywne potrzeby
zamawiajacego w warunkach konkurencji, nie
zas$ umozliwiaé¢ wziecie udziatu w postepowaniu
wszystkim wykonawcom dziatajgcym na danym
rynku.

Nie mozna wymaga¢ od organizatora postepowania
dopuszczenia wszystkich zainteresowanych realiza-
cja zamoéwienia. Skonkretyzowane, obiektywne po-
trzeby zamawiajgcego moga niejako usprawiedliwic¢
utrudnienie uczciwej konkurencji przy dokonywaniu
opisu przedmiotu zamoéwienia.

Stusznie zatem, na gruncie nowego Prawa za-
moéwien publicznych przyjmuje si¢, ze zamawia-
jacy moze wprowadzi¢ dodatkowe wymogi, ogra-

niczajac tym samym krag potencjalnych podmio-
tow, jednakze zawg¢zenie to nast¢puje — nie w celu
preferowania okre$lonego wykonawcy i naru-
szenia zasad konkurencji — ale w celu uzyskania
produktu najbardziej odpowiadajacego jego po-
trzebom.
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Proces udzielania i realizacji



