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Podstawowe zasady stosowane
przy opisie przedmiotu zamdéwienia

MARZENA JAWORSKA

nia jest jednym z gltéwnych czynnikéw wplywa-

jacych na przebieg postepowania i efektywnos¢
udzielanych zaméwien. Powinien by¢ dokonany przez
osoby dysponujace specjalistyczng wiedza, w tym
w razie potrzeby przy wykorzystaniu doradztwa eks-
pertéw, wladzy publicznej lub wykonawcéw podczas
prowadzonych konsultacji rynkowych. W postepowa-
niach wieloetapowych do jego wypracowania docho-
dzi podczas prowadzonych negocjacji lub dialogu
z wykonawcami.

P rawidlowe sporzgdzenie przedmiotu zamowie-

Podstawowe zasady opisu przedmiotu zamoéwienia
okre§lone zostaly w art. 99 nowego Pzp'. Przepis ten
stanowi doprecyzowanie dotychczasowej regulacji, za-
wartej w art. 29 ust. 1-3 i 3b oraz art. 30 ust. 7 obecnej
ustawy?, czyniac jg bardziej zrozumialg i przyjazna
w stosowaniu. Wyrazone w nim reguly znajda zastoso-
wanie w kazdym postepowaniu o udzielenie zamdwie-
nia, niezaleznie od jego rodzaju czy wartodci. Stanowig
one realizacje naczelnych zasad udzielania zamaowien:
przejrzystosci, uczciwej konkurencji i réwnego trakto-
wania wykonawcow.

OPIS JEDNOZNACZNY | WYCZERPUJACY
(Art. 89 ust. 1|

Opis przedmiotu zaméwienia jest podstawowym ele-
mentem warunkéw zamowienia, w rozumieniu art. 7
pkt 29 nowego Pzp. Determinuje krag wykenawcow
zdolnych do zloZzenia oferty, ksztaltuje istotne postano-
wienia umowy w sprawie zamowienia publicznego
oraz stanowi punkt odniesienia na etapie badania
zgodnodci ofert z warunkami zaméwienia.

Przepis art. 99 ust. 1 nowego Pzp, tak jak obecny art. 29
ust. 1, wymaga dokonania opisu przedmiotu zamoéwie-
nia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy. Dla spelnie-
nia wymogu jednoznacznego opisu przedmiotu zamé-
wienia konieczne jest uzycie dostatecznie dokladnych
i zrozumiatych okreslen. Opis przedmiotu zamdwienia
nie moze budzi¢ watpliwoéci interpretacyjnych. Wy-
czerpujacy opis powinien uwzglednia¢ wszystkie wy-

magania i okolicznoéci majace wplyw na sporzagdzenie
oferty, w szczeg6lnodci okresla¢ zakres zaméwienia. Sg
one wigzgce dla wykonawcéw i zamawiajgcego 1 nie
moga by¢ zmieniane na etapie badania ofert, a odstep-
stwa na etapie realizacji zaméwienia moga stanowic
o niedopuszczalnej zmianie umowy.

Informacje zawarte w opisie przedmiotu zamowie-
nia musza pozwalaé¢ wszystkim wykonawcem na
jednakowe, petne i precyzyjne zidentyfikowanie
wymagan zamawiajacego {(w kontekscie ich indy-
widualnych mozliwosci nalezytego wykonania za-
moéwienia), a takze na zlozenie poréwnywalnych
ofert, zgodnych z warunkami zamoéwienia i prawi-
dtowo wycenionych.

Jako niedopuszczalny nalezy zatem uznac opis przed-
miotu zaméwienia zbyt ogélny, niedookreslony co
jego zakresu lub wymagan zamawiajgcego, niepozwa-
lajgcy na oszacowanie kosztéw i ryzyka wykonania za-
modwienia.

Spelnienie tego wymogu powinno by¢ oceniane przy
uwzglednieniu okolicznosci, ze opis przedmiotu zamo-
wienia kierowany jest do podmiotéw profesjonalnie
oferujacych na rynku okre$lone roboty budowlane, do-
stawy lub ustugi, bedace przedmiotem zamowienia.
Jednoczesnie, zgodnie z regula in dubio contra proferen-
tem, wszelkie nicjasnodci, dwuznaczno$cl zawarte
w opisie przedmiotu zamdéwienia powinny by¢ na cta-
pie badania ofert rozstrzygane na korzys$¢ wykonaw-
cow, Rowniez zasada przejrzystosci, wyrazona w art. 16
pkt 3 nowego Pzp, sprzeciwia si¢ wycigganiu negatyw-
nych konsekwencji wobec wykonawcy wskutek nie-
spelnienia przez niego wymagan, ktére nie zostaly
w sposéb wyrazny okre$lone w dokumentach zamo-
wienia lub ktdre budzg watpliwosci.

1 Ustawa z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamodwien publicznych
(Dz. U. poz. 2019 ze zm.).

2 Ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U.z 2018 r. poz. 1843 ze zm.).
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OKRESLENIE WYMAGANYCH CECH
PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA EXEENE

W élad za art. 42 ust. 1 zd. 2 i 3 dyrektywy 2014/24/UE®
oraz art. 60 ust. 1 zd. 2 1 3 dyrektywy 2014/25/UE* prze-
pis art. 99 ust. 2 nowego Pzp wymaga okreélenia w opi-
sie przedmiotu zamdwienia wymaganych cech dostaw,
ustug lub robét budowlanych. Mogg sie one odnosic
w szczegolnodcl do okreslonego procesu, metody pro-
dukgcji, realizacji wymaganych dostaw, ustug lub robot
budowlanych, lub do konkretnego procesu innego eta-
pu ich cyklu zycia. Czynniki te, wymienione w ust. 2
jedynie jako preykladowe, nie musza by¢ istotnym ele-
mentem przedmiotu zaméwienia. Muszg by¢ jednak
Z nim zwigzane oraz proporcjonalne do jego wartodci
i celow:

Tym samym ustawodawca pozostawit zamawiajg-
cemu duzy zakres swobody w okresleniu wymaga-
nych cech przedmiotu zamoéwienia. Zamawiajacy,
uwzgledniajac wlasne potrzeby i zakltadany efekt
wykonania zamowienia, moze zatem okresli¢ wy-
magane cechy danego przedmiotu zamoéwienia
odnoszace sig, np. do jego stanu w momencie na-
bycia lub realizacji, metody produkcji, wybranych
faz jego cyklu zycia, nawet jesli nie sa one istot-
nym elementem zaméwienia, ale majg znaczenie
dla zamawiajgcego.

Granice swobody w okreSlaniu wymaganych cech wy-
znacza obowiazek:

1) zapewnienia zwigzku stawianych wymagan
z przedmiotemn zamdwienia (jego istota 1 indywidu-
alnymi wlasciwosciami), a takze

2) zachowania wlasciwe] proporcji wymagan w sto-
sunku do uzyskania oczekiwanego efektu z wyko-
nania przedmiotu zamdéwienia oraz jego wartosci
(kosztow poniesionych nie tylko w zwiazku z naby-
ciem przedmiotu zamdéwienia, ale tez w poszczegol-
nych jego cyklach zycia).

Oznacza to, ze zamawiajacy nie moze wymagac cech
zbednych lub niemajacych znaczenia dla spetnienia ce-
Iu, ktéremu ma stuzy¢ nabycie przedmiotu zamdwienia
Iub cech pozgdanych, ale nieproporcjonalnych do jego
wartoscl.

WSPOLNY SEOWNIK ZAMOWIEN

Tak, jak na gruncie obecnie obowigzujacej ustawy {art.
30 ust. 7), do opisu przedmiotu zaméwienia nalezy sto-

sowac nazwy i kody okreslone we Wspdlnym Stowniku
Zamdwieh. Wspdlny Slownik Zaméwien (CPV — Con-
mon Procurement Vocabulary) stanowi jednolity system
klasyfikacji udzielanych zaméwien publicznych.

Celem jego {CPV) stosowania jest standaryzacja ter-
minologii wykorzystywanej przy dokonywaniu opi-
su przedmiotu zamowienia przez zamawiajacych.

Wspdlny Stownik Zaméwien stosuje si¢ do wszystkich
ramdwien publicznych. Obecnie Wspdlny Slownik Za-
mowien obowigzuje w ksztalcie nadanym przez rozpo-
rzgdzenie Komisji (WE) Nr 213/2008 z 28.11.2007 r.
zmieniajace rozporzadzenie (WE) Nr 2195/2002 Parla-
mentu EBuropejskiego i Rady w sprawie Wspolnego
Stownika Zaméwien (CPV) oraz dyrektywy 2004/17/
WE i 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady do-
tyczace procedur udzielania zaméwienn publicznych
w zakresie zmiany CPV (Dz.Urz. UE L Nr 74, s. 1), kto-
re stosuje si¢ od 15.09.2008 1.

ZACHOWANIE ZASADY UCZCIWEJ
KONKURENCJI

Art. 99 ust. 4 nowego Pzp uszczegdlawia, znany na
gruncie art. 29 ust. 2 obecnej ustawy, zakaz opisywania
przedmiotu zamdwienia w sposéb, ktéry moglby
utrudni¢ uczciwg konkurencje. Ta generalna zasada
réwniez wyznacza granice swobody zamawiajgcego
podczas dokonywania opisu przedmiotu zamdwienia.

Wskaza¢ nalezy, ze — co do zasady — kazdy opis przed-
miotu zamoéwienia zaweza konkurencje, ograniczajac
krag wykonawcéw ubiegajacych si¢ o pozyskanie za-
moéwienia do tych, ktdrzy sg w stanie zrealizowac okre-
$lone zamdwienie zgodnie z wymaganiami zamawiajg-
cego. Zamawiajagcy ma bowiem prawo opisaé przed-
miot zamdwienia w sposéb uwzgledniajqcy wlasne po-
trzeby i nastawiony na uzyskanie zakladanego efektu.
W szczegdlnosci moze wymagaé nowoczesnych rozwia-
zan, wysokiej jakosci, funkcjonalno$ci czy parametrow
przedmiotu zaméwienia, a takze zapewnienia okreslo-
nych aspektéw spolecznych lub $rodowiskowych. Nie

3 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dniz
26.02.2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcz dyrsi-
tywe 2004/18WE (Dz.Urz. UE L Nr 94 z 28.03.2014 r,, s. 65 ze zm.).
4 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dniz
26.02.2014 r. w sprawie udzielania zamoéwien przez podmioty dziz-
tajgce w sektorach gospedarki wodnej, energetyki, transporiu
i ustug pocztowych, uchylajgcej dyrektywe 2004/17/WE (Dz.Urz.
UE L Nr94z28.03.2014r, s. 243 ze zm.).
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ma przy tym obowigzku dopuszczaé wszystkich wyko-
nawcow, kiorzy oferuja na rynku okreslone dostawy,
ustugi lub roboty budowlane, ale niespelniajace jego
wymagan. W szczegolnosci okolicznoéé, ze dany wyko-
nawca nie posiada w swojej ofercie przedmiotu zamé-
wienia, odpowiadajacego wymaganiom okre§lonym
w opisie przedmiotu zamdwienia, nie przesadza o tym,
Z€ zamawiajacy naruszyl zasadg uczciwej konkurencji.

Wymagania formulowane w opisie przedmiotu zamé-
wienia muszg by¢ jednak obiektywnie uzasadnione po-
trzebami zamawiajacego, neutralne w stosunku do wy-
konawcéw (nieprowadzace do uprzywilejowania kon-
kretnego wykonawcy), niedyskryminujace potencjal-
nych wykonawcoéw i niepowodujgce nieuzasadnionych
przeszkod w ubleganiu si¢ o pozyskanie zaméwienia.

Opisanie przedmiotu zamdwienia w sposdb na ty-
le rygorystyczny, ze ogranicza on krgg wykonaw-
cow zdolnych do wykonania zaméwienia, bez
umocowania tego opisu w obiektywnych potrze-
bach zamawiajacego, nalezy uznaé za utrudniajace
uczciwg konkurencje.

Jako szczegélny przypadek opisu przedmiotu zamdwie-
nia, mogacego naruszy¢ uczciwa konkurencje, art. 99
ust. 4 nowego Pzp traktuje dokonanie opisu przez
wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pocho-
dzenia, Zrédla lub szczegdlnego procesu, ktéry charak-
teryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez kon-
kretnego wykonawce, jezeli mogloby to doprowadzié
do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych
wykonawcéw lub produktéw. Przepis ten oznacza za-
kaz stosowania wszelkich sformulowan, ktére moglyby
wskazywac na konkretny produkt lub ustuge §wiadczo-
ng przez konkretnego wykonawcg, uprzywilejowujac
go lub uniemozliwiajac innym zlozenie oferty.

Zasada ta stanowi transpozycje na grunt prawa krajo-
wego wyltycznych wyrazenych w motywie 74 dyrekty-
wy 2014/24/UE oraz motywie 83 dyrektywy 2014/25/
UE. Prawodawca unijny wskazal w nim na obowigzek
sporzgdzania specyfikacji technicznych w sposéb
umozliwiajgcy otwarcie zamoéwien publicznych na
konkurencj¢, wobec czego powinny by¢ one tak opraco-
wywane, aby uniknaé sztucznego zawegzania konku-
rencji poprzez wymogi, ktdre faworyzuja konkretnego
wykonawce, odzwierciedlajac kluczowe cechy dostaw,
uslug lub robét budowlanych oferowanych zwykle
przez tego wykonawece.

Wyjasnienia w tym miejscu wymaga, Ze wyrazony
w art. 99 ust. 4 nowego Pzp zakaz nie dotyczy jedynie

przypadkdw uzywania oznaczen bezposrednio wskazu-
jacych na konkretny produkt lub ustuge konkretnego
wykonawcy, np. poprzez wymaganie zaoferowania
okredlonej marki czy producenta. Naruszeniem zasady
uczciwe] konkurencji bedzie réwniez opisanie przed-
miotu zamdwienia ze wskazaniem w sposdb posredni
na konkretny produkt lub wykonawce. Bedzie tak
w przypadku takicgo dobrania przez zamawiajgcego
zespolu wymaganych parametrdéw, cech czy funkgjo-
nalnoéci, ktére mogg by¢ speinione w caloéci wylacznie
przez zaoferowanie konkretnego produktu lub moga
by¢ przedmioctem $wiadczenia jedynie konkretnego
wykonawcy. :

Wyrazony w tym przepisie zakaz nie ma jednak cha-
rakteru bezwzglednego. W §cisle okreslonych sytu-
acjach zamawiajacy moze wymagac zaoferowania kon-
kretnego produktu, wskazanego z nazwy lub przez
wskazanie producenta, lub ustugi wykonanej przez
konkretnego wykonawcg, jezeli wynika to z braku moz-
liwoscl zaspokojenia potrzeb zamawiajacego w inny
sposob. W takim przypadku konkurencja moze by¢ za-
wezona do wykonawcow bedacych posrednikami Iub
przedstawicieclami okre$lonego producenta, a nawet
mogq wystapi¢ przeslanki do udzielenia zaméwienia
w trybie z wolnej reki.

WSKAZANIE ZNAKOW TOWAROWYCH,
PATENTOW LUB POCHODZENIA, ZRODEA
LUB SZCZEGOLNEGO PROCESU

Art. 99 ust. 5 nowego Pzp okresla warunki opisania
przedmiotu zamdéwienia przez wskazanie znakéw to-
warowych, patentéw lub pochodzenia, Zrédia lub
szczegoOlnego procesu, ktdry charakteryzuje produkty
lub ustugi dostarczane przez konkretnege wykonaw-
ce. Skorzystanie z tej mozliwosci zostalo uzaleznione
od:

1) braku mozliwodci opisania przedmiotu zamdéwienia
W wyslarczajgco precyzyjny i zrozumialy sposob,
przy czym wykazanie tej okoliczno$ci obcigza zama-
wiajacego, oraz

2) réwnoczesnego dopuszczenia mozliwosci zaofero-
wania réwnowaznych produktéw lub rozwigzan,
poprzez zawarcie towarzyszgcego wskazaniu okre-
slenia: ,lub réwnowazny”.

Wyjasnic przy tym nalezy, ze dokonywanie opisu przed-
miotu zamdwienia przez wskazanie na konkretny pro-
dukt lub uslugi $wiadczone przez konkretnego wyko-
nawce stanowi wyjatek od:
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1) zasady opisywania przedmiotu zaméwienia w spo-
s6b okreslony w przepisach art. 101-103 nowego
Pzp oraz

2) zasady wyrazonej w art. 99 ust. 4 nowego Pzp, trak-
tujacej taki opis przedmiotu zaméwienia jako
utrudniajgcy uczciwg konkurencje.

Zamawiajacy, dokonujac opisu przedmiotu zamo-
wienia, moze postuzyé sie wskazaniem na konkret-
ny produkt lub ustuge swiadczong przez konkret-
nego wykonawce, jezeli opis przedmiotu zamo-
wienia sporzadzony w sposéb okreslony w przepi-
sach art. 101-103 nowego Pzp nie bylby wystar-
czajaco precyzyjny i zrozumiaty.

W pierwszej kolejnosci powinien zatem dazy¢ do okre-
§lenia wymaganych cech przedmiotu zaméwienia, jego
wydajnosci lub funkcjonalnoéci, w tym wymagan $ro-
dowiskowych. Dopiero w przypadku ustalenia, ze moz-
liwe do okre§lenia parametry przedmiotu zamdwienia
nie s3 dostatecznie precyzyjne, aby umozliwi¢ wyko-
nawcom ustalenie przedmiotu zaméwienia a zamawia-
jacemu udzielenie zamGwienia, zamawiajgcy moze sig-
gna¢ po wskazania na konkretne produkty lub usiugi
$wiadczone przez konkretnego wykonawce. Wskazania
takie w zadnym wypadku nie mogg by¢ stosowane ja-
ko alternatywne wobec podstawowych sposobéw opisu
przedmiotu zaméwienia ani ich zastgpowac.

KRYTERIA SEUZACE OCENIE
ROWNOWAZNOSCI

Jezeli zamawiajacy opisuje przedmiot zaméwienia
przez wskazanie znakow towarowych, patentéw lub po-
chodzenia, zrédta lub szczegélnego procesu, ktéry cha-
rakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez kon-
kretnego wykonawcg, zobowigzany jest dopusci¢ pro-
dukt lub ustugi réwnowazne do wskazanych., W takim
przypadku art. 99 ust. 6 nowego Pzp wyraZnie zobowig-
zuje do okre§lenia w opisie przedmiotu zaméwienia
kryteriéw stosowanych w celu oceny réwnowaznosci
zaoferowanych w postepowaniu produktéw lub ustug
w stosunku do wskazanych przez zamawiajgcego. Na
gruncie obecnie obowigzujgcej ustawy zamawiajacy
réwniez jest zobowigzany wskazac takie kryteria. Obo-
wigzek ten nie wynika jednak wprost z przepisow, a je-
dynie wywodzony jest z konieczno$ci zapewnienia wy-
konawcom zloZenia poréwnywalnych ofert, mozliwych
do zbadania pod wzgledem ich zgodnosci z okre$lonymi
w postepowaniu wymaganiami. Wpisanie expressis verbis
do nowego Pzp tej powinnosci z pewnoscia przyczyni
sie do wiasciwego stosowania tej regulacji.

Nieokreélenie tych kryteriéw, przy jednoczesnym dopusz-
czeniu réwnowaznoéci produktéw lub ustug, narusza za-
sade uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wyko-
nawcéw, Niedopuszczalne jest réwniez ogélne okreslenie,
ze jako rozwigzania réwnowaine beda traktowane te,
ktorych parametry lub wilasciwosci nie s gorsze od wska-
zanych w opisie przedmiotu zamowienia. Produkt réw-
nowazny, juz z samej nazwy, nie stanowi produktu tozsa-
mego, identycznego z wymaganym w opisie przedmiotu
zamowienia. Dlatego tez takie ogdlne okreslenie czyni je-
dynie pozornym dopuszczenie produkiéw lub ustug row-
nowaznych, uniemozliwiajac faktyczne ich zaoferowanie.

Zamawiajacy zobowiazany jest zatem do precyzyj-
nego wskazania, ktére z wymaganych w opisie
przedmiotu zamodwienia cech, parametréw, funk-
cjonalnosci maja dla niego znaczenie na tyle istot-
ne, by mogty decydowa¢ o réwnowaznosci.

PRZENIESIENIE PRAW WEASNOSCI
INTELEKTUALNEJ LUB UDZIELENIE LICENCJI

W art. 99 ust. 7 nowego Pzp zawarto regulacje toZsama
z dotychczasowym art. 29 ust. 3b, bgdaca przeniesie-
niem na grunt prawa krajowego regulacji okreslonej
w art. 42 ust. 1 zd. 4 dyrektywy 2014/24/UE oraz art. 60
ust. 1 zd. 4 dyrektywy 2014/25/UE. Wskazana w nim
zostala mozliwosé okreélenia w opisie przedmiotu za-
mowienia konieczno$ci przeniesienia przez wykonawce
praw wlasnosci intelektualnej lub udzielenia licencji
dotyczacych przedmiotu zamoéwienia.

Efektem realizacji zaméwienia moga by¢ bowiem
dobra o charakterze niematerialnym, podlegajace
ochronie przez przepisy prawa autorskiego lub
prawa wiasnosci przemysfowej. W takim wypadku
zamawiajacy powinien zapewnié¢ sobie mozliwosé
faktycznego korzystania z efektéw zamowienia
poprzez przeniesienie odpowiednich praw w za-
kresie zgodnym z celem udzielenia zaméwienia
oraz odpowiednim do jego specyfiki.

MARZENA JAWORSKA

Radca prawny, wieloletni prakivk
. w dziedzinie zamowien publicznych,

= uczestnik i wyktadowca konferencii

e i szkoler dotyczacych zamdwien
\gr 7 publicznych, autorka i wspdtautorka

. ** | wielu publikacji eksperckich,
wtym komentarza do Prawa zamowien publicznych,
Wydawnictwa C.H. Beck, wspdlnik JMGJ Jaworska,
Matusiak, Grzeskowiak, Jarnicka Kancelaria Prawnasp. j.




