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Szanowni Panstwo,

w zwigzku z przekazaniem przez ARIMR pisma znak DDD-09111-7/WPiK-MZd-12 z dnia 28.06.2013 r. w sprawie ustalen z
misji audytowych przeprowadzonych przez ETO wskazujgce na wystepowanie w obszarze zamoéwien publicznych powaznych
btedow skutkujgcych nieprawidiowosciami w wyborze wykonawcow, w szczegoInosci w zakresie czeSci postepowania opisanej
w sposo6b utrudniajgcy uczciwg konkurencje np. poprzez wskazanie na konkretng marke czy producenta. Zapoznanie sie z
zalgczong informacjg w znacznym stopniu utatwi Panstwu przeprowadzenie postepowan o udzielenie zaméwien publicznych i
umozliwi unikniecie pojawiajgcych sie dotychczas uchybien, ktére w konsekwencji mogg prowadzi¢ do uznania czesci kosztéw
niekwalifikowalne.

W dniu 05.07.2013r do WPROW wptyneto pismo ARIMR znak DDD-09111-7/WPiK-MZd-12 z dnia 28.06.2013r w sprawie
ustalen z misji audytowych przeprowadzonych przez ETO wskazujgce na wystepowanie w obszarze zamoéwien publicznych
powaznych btedéw skutkujgcych nieprawidiowosciami w wyborze wykonawcow, w szczegélnosci w zakresie czesci
postepowania opisanej w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencje np. poprzez wskazanie na konkretng marke czy producenta.
Zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy PZP przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca
dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wptyw na
sporzgdzenie oferty. W mysl| ust. 2 przedmiotu zamowienia nie mozna opisywaé w sposob, ktdéry mbgtby utrudniac uczciwg
konkurencje. Wreszcie zgodnie z ust. 3 przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac przez wskazanie znakéw towarowych,
patentdw lub pochodzenia, chyba Ze jest to uzasadnione specyfikg przedmiotu zamdwienia i zamawiajgcy nie moze opisa¢
przedmiotu zaméwienia za pomoca dostatecznie doktadnych okreslen, a wskazaniu takiemu towarzyszg wyrazy ,lub
rownowazny”.

Wida¢ zatem wyraznie, iz art. 29 ust. 3 ustawy PZP stanowi wyjgtek od zasady zakazujgcej opisywania przedmiotu zamoéwienia
w sposob, ktdéry mogiby utrudniac uczciwg konkurencje. Wskazana norma prawna nakazuje opisywac przedmiot zamowienia w
sposo6b jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie
wymagania i okoliczno$ci mogace mieé wplyw na sporzadzenie oferty. Kwestig ocenng jest wiec uzasadnienie mozliwosci
zastosowania w opisie przedmiotu zamowienia znakdéw towarowych, patentéw lub pochodzenia produktéw. Przede wszystkim
oceni¢ nalezy, czy w kazdym przypadku ich uzycia byto to uzasadnione specyfikg przedmiotu zamoéwienia i czy Zamawiajgcy nie
mogt opisac przedmiotu zaméwienia za pomocg dostatecznie dokfadnych okreslen. Wystgpienie obydwu powyzszych
przestanek tgcznie (koniunkcja) warunkuje mozliwo$¢ opisania przedmiotu zaméwienia zgodnie z art. 29 ust 3 ustawy PZP.
Dodatkowo, wyjatek od zasady zawsze podlega Scistej, zawezajgcej interpretacii.

Ustawodawca, co do zasady, w art. 29 ust. 3 ustawy Pzp zakazuje réwniez dokonywania opisu przedmiotu zamoéwienia poprzez
wskazanie znakow towarowych, patentow lub pochodzenia. Wskazuje jednak, ze zamawiajgcy moze oprze¢ opis przedmiotu
zamowienia na znakach towarowych, patentach, pochodzeniu produktu w przypadku, gdy jest to uzasadnione specyfikg danego
zamoOwienia i zamawiajgcy nie moze w inny sposbb opisac jego przedmiotu. Wskazanie wiec znaku towarowego, patentu lub
pochodzenia jest wyjatkiem od reguty i nie powinno by¢ interpretowane rozszerzajgco. Przepis art. 29 ust. 3 ustawy Pzp ma
charakter przepisu lex specialis, oznacza to, iz w kazdym przypadku, gdy zamawiajgcy ma mozliwos¢ opisania przedmiotu
zamoéwienia bez koniecznosci postuzenia sie nazwami wlasnymi to powinien tak postgpi¢. Uprawnienie, wskazane w art. 29 ust.
3 ustawy Pzp moze byc¢ realizowane zatem tylko po spetnieniu wymienionych w tym przepisie przestanek, a opisowi towarzyszg
wyrazy ,lub rownowazne”, co powoduje, iz konkretnie wskazane produkty nabierajg przyktadowego charakteru, a wykonawca ma
prawo przedstawi¢ w skltadanej przez siebie ofercie produkt bgdz jego element inny niz wskazany przez zamawiajgcego, lecz
spetniajacy wszystkie jego wymagania.

Majgc na uwadze powyzsze rozwazania, zakfadajgc, iz Zamawiajgcy byt uprawniony do dokonywania opisu przedmiotu
zamoOwienia z uzyciem znakow towarowych, mozna wyodrebni¢ potencjalne sytuacje w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego dotyczgce zagadnienia rownowaznosci.

1. Zamawiajgcy opisat przedmiot zaméwienia przy uzyciu nazw wiasnych i znakéw towarowych nie dopuszczajgc rozwigzan
rownowaznych.

2. Zamawiajgcy opisat przedmiot zamoéwienia przy uzyciu nazw wtasnych i znakéw towarowych dopuszczajgc rozwigzania
rébwnowazne.

3. Zamawiajgcy opisat przedmiot zamoéwienia przy uzyciu nazw wiasnych i znakéw towarowych dopuszczajgc rozwigzania
rownowazne i szczegotowo okreslajgc w jaki sposéb bedzie oceniat rdwnowaznosc.

Pierwsza i trzecia z przedstawionych powyzej sytuacji nie nastrecza watpliwoéci. Pierwsze zachowanie jest niezgodne z art. 29
ust. 3 PZP i stanowi naruszenie ustawy. DZziatanie zamawiajgcego polegajgce na opisie przedmiotu zamdwienia poprzez
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wskazanie konkretnego znaku towarowego lub producenta przedmiotu zaméwienia bez dopuszczenia przedmiotow lub
rozwigzan rownowaznych, w kazdym przypadku nalezy traktowac jako naruszenie przepisu art. 29 ust. 3 ustawy Pzp, godzgce w
zasade uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow. Natomiast opisane w trzeciej sytuacji zachowanie
Zamawiajgcego nalezy uzna¢ za prawidtowe i zgodne z przepisami ustawy PZP.

Opisana zas w pkt. 2 sytuacja wymaga szczego6towego rozwazania. Chodzi bowiem o budzgce wiele kontrowersji zagadnienie
zwigzane z rownowaznoscig {j. istnienie obowigzku, czy tez jego braku, opisywania przez zamawiajgcego w specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ) warunkéw uznania zaoferowanego produktu, rozwigzania za rbwnowazne.

W oficjalnej opinii Urzedu Zaméwien Publicznych znajdujgcej sie na stronie www.uzp.gov.pl [1], w ktorej stwierdzono, ze
zamawiajgcy wskazujgc w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia na konkretny produkt, a pomijajgc minimalne wymagania
dajace obraz realnych oczekiwan co do oferowanego produktu, nie tylko narusza zasade okreslong w art. 29 ust. 3 PZP, ale
takze zasade uczciwej konkurencji i zasade rownego dostepu do zamowienia publicznego okreslone art. 7 ust. 1 PZP,
zniechecajgc do udziatu w postepowaniu wykonawcow oferujgcych produkty innych marek.

W orzecznictwie KIO mozna dostrzec bardziej liberalne podejscie do omawianej kwestii. Akcentuje sie w nim ze oczywiscie,
pozgdane byloby okreslenie uznania zaproponowanego rozwigzania za réwnowazne, w stosunku do opisywanego przez
zamawiajgcego, jednakze brak opisu minimalnych warunkdw, ktére muszg by¢ spetnione, aby zamawiajgcy uznat
zaproponowane rozwigzanie, produkt za rbwnowazny nie uniemoZzliwia rozstrzygniecia postepowania i dokonania wyboru, nawet
mimo uchybienia temu obowigzkowi. W wyroku KIO z dnia 6 sierpnia 2009 roku (KIO/UZP 967/09) stwierdzono, iz brak jest w
Ustawie przepisu, ktéry wprost nakladatby na zamawiajgcego obowigzek precyzowania wymogéw, parametrow odnoszgcych
sie do dopuszczalnego zakresu réwnowaznosci ofert. Niemniej wskazanie dopuszczalnego zakresu réwnowaznosci ofert uznaje
sie co najmniej za pozgdane w Swietle zasady rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji, (art. 7 ust. 1 ustawy
PZP), a nadto przepisu art. 29 ust. 2 ustawy PZP zakazujgcego opisu przedmiot zaméwienia w sposob, ktory mogtby ograniczaé
uczciwg konkurencje. Z kolei w wyroku KIO z dnia 13 kwietnia 2012 roku (KIO 629/12) podkreslono, iz ewentualne niedokiadne i
niewystarczajgce okreslenie warunkdw rownowaznosci w opisie przedmiotu zaméwienia, nie stanowi przyczyny
uniemozliwiajgcej wybor najkorzystniejszej oferty, nie uniemozliwia sktadanie ofert i nie przekresla ich poréwnywalnosci w takim
zakresie w jakim porownywalno$¢ ta w SIWZ jest zakladana i dopuszczalna. Zadaniem zamawiajgcego w trakcie oceny ofert,
ktory interpretujgc i stosujgc postanowienia wlasnej SIWZ, winien stwierdzi¢ czy otrzymane oferty sg zgodne z wymaganiami,
ktére w SIWZ wyrazit (a nie z postanowieniami, ktére chciat wyrazi¢, albo wydawato mu sie, Zze wyrazit).

W przypadku stwierdzenia naruszenia przepisow PZP w zakresie nieprawidlowego opisu przedmiotu zaméwienia
poprzez wskazywanie na konkretny znak towarowy (marke czy producenta), przy uwzglednieniu zasad opisanych
powyzej, zachodza przestanki do wykluczenia z kosztéw kwalifikowanych kosztéw zwigzanych z tymi elementami
przedmiotu zamdéwienia, ktore zostaly opisane w sposob niedopuszczalny zgodnie z pismem ARIMR z dnia
05.02.2013r. (znak DDD-695-5/WPiK-BU/13).
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