DURAJ RECK

KANCELARIA ADWOKACKA

Katowice, dnia 28 czerwca 2022 r.

Informacja prawna
w przedmiocie zakresu danych jakich moze zada¢ zamawiajacy
w odniesieniu do oferowanego przez wykonawce przedmiotu zamoéwienia

A.  Przedmiot opinii

Przedmiotem opinii jest odpowiedz na pytanie:

1) czy zamawiajacy publiczny moze wymaga¢ od wykonawcoéw podania w ofercie danych
charakteryzujacych przedmiot zamoéwienia — poprzez podanie jego nazwy, modelu,
pochodzenia, itd.?

2) czy zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcoéw dokumentow potwierdzajacych, ze
oferowane produkty/ustugi/roboty budowlane spelniaja warunki wynikajace ze
Specyfikacji Warunkow Zamowienia (dalej: SWZ)?

B.  Analiza prawna — odpowiedz na pytanie 1

Zgodnie z art. 99 ust. 1 nPzp przedmiot zaméwienia opisuje si¢ w sposéb jednoznaczny
1 wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie dokladnych i zrozumialych okreslen, uwzgledniajac
wymagania 1 okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty.

Opis jednoznaczny 1 wyczerpujacy to taki opis, za pomoca ktorego wykonawcy beda w stanie, bez
dokonywania dodatkowych interpretacji, zidentyfikowaé, co jest przedmiotem zamowienia (jakie
ustugi, dostawy czy roboty budowlane), i ze wszystkie elementy istotne dla wykonania zamowienia
beda w nim uwzglednione (Wyrok Sadu Okregowego w Katowicach 5 dnia 23 cxerwea 2008 r. XIX Ga
214/08). Opis przedmiotu zaméwienia musi mie¢ tylko jedno znaczenie - musi byé¢ rozumiany
jednakowo przez wszystkich zainteresowanych ubieganiem si¢ o udzielenie zaméwienia i nie moze
budzi¢ zadnych watpliwosci.

W oparciu o przygotowany opis przedmiotu zamowienia wykonawcy skladaja swoje oferty.
Nastepnie zamawiajacy przystepuje do jednej z najwazniejszych czynnosci postepowania — tj. oceny
ofert, od ktérej zalezy jego wynik. W ramach tej oceny zamawiajacy powinien m.in. ustali¢, czy
zaproponowany przez wykonawce produkt/ustuga/robota budowlana odpowiadaja wymaganiom,
ktore zamawiajacy zawarl w OPZ. Jest to istotne m.in. ze wzgledu na to, ze sprzecznos¢ oferty
z OPZ jest podstawa do odrzucenia oferty.

W tym miejscu nasuwa si¢ pytanie - w oparciu o jakie dane i informacje zamawiajacy powinien
zbada¢ zgodnos¢ ztozonej oferty z opisem przedmiotu zaméwienia. Na pewno powinny to

byc dane wynikajace z tresci zlozonej oferty, zgodnie z zasada, ze oferta zlozona przez wykonawce N
\\:amach zzﬂwmma publicznego nie moze by¢ modyfikowana po uplywie terminu skladania \j/
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ofert, a uczestnicy postgpowania s3 zobowiazani powstrzymac si¢ od prowadzenia jakichkolwiek

negocjacji tresci oferty z zamawiajacym.

Aby zatem w ogéle mozliwe bylo przystapienie do badania zgodnosci zlozonej oferty z trescia
OPZ, Zamawiajacy musi na etapie twotzenia SWZ, w tym formularza ofertowego, nalozy¢ na
wykonawcoéw obowigzek podania danych (parametrow) oferowanej dostawy/ustugi/roboty
budowlanej. Dysponujac parametrami podanymi przez oferentow zamawiajacy zapewnia sobie
realng mozliwosci sprawdzenia tego czy:

a) Wrykonawca nalezycie rozeznal zakres przedmiotu zaméwienia;

b) Wrykonawca oferuje produkt spelniajacy wymagania zawarte w OPZ, a zatem czy

zamawiajacy otrzyma produkt, ktérego oczekuje,
o) Srodki publiczne zostana wydatkowane zgodnie z zalozonym celem.

Zdarza sig, ze w celu uproszczenia i przyspieszenia procedury udzielania zaméwien publicznych
zamawiajacy poprzestaja na wymogu, aby oferent jedynic o$wiadczyt, ze jego oferta obejmuje
produkt pozostajacy w zgodzie z SWZ. Oswiadczenie przyjmuje forme zapewnienia, obietnicy-
wykonawca podpisuje zwykle gotowe oswiadczenie o tredci typu:

»Oswiadczam, ze dostarczymy urzadzenie bedace przedmiotem zaméwienia zgodnie z opisem
przedmiotu zamowienia 1 niniejsza oferta.”

Poprzez zlozenie podpisu na tak przygotowanym formularzu ofertowym wykonawca nie dzieli sie
z zamawiajacym informacja jaki konkretnie produkt/usluge wycenil i zamierza dostarczyc
zamawiajacemu. W takim przypadku badanie zgodnosci oferty z opisem przedmiotu zaméwienia
jest powierzchowne, zeby nie powiedzie¢ iluzoryczne. Zamawiajacy bada jedynie zlozenie
zobowiazania (obietnicy) do dostarczenia produktu lub ustugi zgodnego z SWZ, sama zgodnos¢
bada natomiast dopiero po podpisaniu umowy, juz na etapie realizacji zaméwienia.

Wyrazem nalezytej starannosci przy przeprowadzeniu postgpowan o udzielenie zamdéwienia
publicznego jest zobligowanie wykonawcy, aby wykazat w swojej ofercic, ze zamierza dostarczyc
produkt/ustuge o parametrach oczekiwanych przez zamawiajacego. Postawienie takiego wymogu
daje zamawiajacemu szereg korzysci:
1) Pozwala juz na etapie oceny ofert wyeliminowaé z postgpowania tych wykonawcéw, ktorzy
badz omylkowo, badz tez celowo zalozyli dostawe produktow /ustug niezgodnych z treécia
SWZ.
2) Pozwala zamawiajacemu jeszcze przed wyborem oferty dowiedzie¢ sie jaki produkt/ ustuge
finalnie otrzyma. Zamawiajacy moze wymaga¢ bowiem podania przez wykonawcow
producenta, a nawet konkretnego modelu, ktéry zostanie dostarczony zamawiajacemu

w ramach realizacji zamowienia.

Nalezy w tym miejscu podkresli¢, ze ustawa Pzp ma na celu uregulowanie procedur zakupowych
w sposob, ktory pozwoli na efektywne i gospodarne wydatkowanie srodkéw publicznych. Celem
ustawy nie jest wigc samo przeprowadzenie procedury, z pomini¢ciem nadmiernych obowigzkow

. £zy to po strofile zamawiajacego czy wykonawcow i przerzucenie ewentualnych sytuacji spornych
na etap realizagiiumowy. Blednym zalozeniem jest stwierdzenie (poddzielane niestety przez czesé
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zamawiajacych), ze zamawiajacy ma mozliwos¢ wyegzekwowania swoich racjl na etapie realizacji
umowy, skoro przez sam fakt zlozenia oferty w postepowaniu wykonawca zobowiazal sie¢ do
Swiadczenia zgodnego z SWZ. 7 punktu widzenia podstaw prawnych faktycznie sytuacja
zamawiajacego jest zwykle bardziej uprzywilejowana niz wybranego wykonawcy. Skoro wykonawea
zobowiazuje si¢ wykona¢ zamowienie zgodnie z zawarta umowa, ktorej zalacznikiem jest zwykle
OPZ, to zamawiajacy na etapie realizacji moze domagac si¢ dostarczenie produktu/ ustugi wlasnie
zgodnego z OPZ. Jesli natomiast wykonawca wycenil w swojej ofercie przedmiot o innych
parametrach (czy to przez niedopatrzenie, lekkomyslnosé, czy nawet niedbalstwo), powstaje
konflikt — zwykle natury finansowej i terminowej. W wielu przypadkach bedzie on prowadzil do
wydluzenia czasu realizacji umowy, obciazania wykonawcy karami umownymi — z tytulu zwloki i
nienalezytej realizacji zaméwienia, odmowami odbioréw. W skrajnych przypadkach doprowadzi
on do nieosiggnigcia celu zamowienia, a wiec do odstapienia od realizacji umowy 1 koniecznosci

ponownego zorganizowania postepowania przetargowego.

Aby zatem nie narazi¢ si¢ na nieprawidlowosci w przeprowadzeniu postgpowar, a takze w celu
uniknigcia konfliktow, o ktorych byla mowa powyzej, rekomenduje sig, aby zamawiajacy juz na
ctapie skladania ofert wymagali od wykonawceéw wskazania jaki produkt/ustuge chea dostarczyé
w ramach realizacji umowy. Powyzsza rekomendacja czesto jest wrecz uznawana w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwolawczej za prawny obowiazek zamawiajacego.

Przykladowo w uchwale z dnia 15 lutego 2019 r., sygn. KIO/KD 12/19 Krajowa Izba
Odwolawcza uznala, ze zamawiajacy miat obowigzek wymagaé od wykonawcéw podania w
ofercie nazwy, producenta i modelu dostarczanego produktu, gdyz tylko w taki sposéb magl
uzyska¢ informacje co obejmuje oferta i zweryfikowaé jej zgodnosé z trescia SIWZ. Dalej Izba
uznala, Ze zaniechanie postawienia wymogu wskazania w ofercie danych identyfikujacych
dostarczany  produkt jest uchybicniem skutkujacym koniecznos$cia uniewaznienia
post¢powania, niepodlegajacym konwalidaciji.

wINalesalo satem podsielié stanowisko Presesa UZP stwierdzajace, se Zamawiajacy biednie sformutowal zapisy
SIW'Z, ponijajac apis wskazujacy na obowiqzek zataczenia wraz 3 oferiq dokumentn, ktdry sgodnie 5 zamysten
Zamawiajacego mial precyzowac tresé oferty (wskagywac model, typ oferowanego quada). W resuitacie spowodowato
1o, Ze Zamawiajgcy nie byl w stanie oceni¢ czy oferta Wykonawey CONCEPT spetnia
wymagania w zakresie opisu przedmiotu zaméwienia. Tym samym zaistniala pryestanka dla
unania, e niniegjsze postgpowanie obarczone jest niemozliwg do usunigcia wadg uniemosliviajacq
awarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.”

Z praktycznego punktu widzenia postawienie wymogu, aby wykonawca samodzielnie wpisal do
oferty dane charakteryzujace oferowany przedmiot zamdéwienia, przyczyni si¢ do wychwycenia
bledow — po pierwsze tych, ktére polegaja na zaproponowaniu przedmiotu niezgodnego z
wymogami SWZ, a po drugie (w szczegolnosci w zamowieniach zlozonych) pozwola uniknaé
pomijania czesci zamowienia w wycenie (okreslonych czesci, podzespolow, a nawet calych
urzadzen).
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C.  Analiza prawna - odpowiedz na pytanie 2

Obowiazujaca od 1 stycznia 2021 r. ustawa Prawo zaméwien publicznych wprowadzila definicje
»przedmiotowych  srodkéw dowodowych”, przez ktore nalezy rozumie¢ srodki shuzace
potwierdzeniu zgodnosci oferowanych dostaw, ustug lub robot budowlanych z wymaganiami,
cechami lub kryteriami okreslonymi w opisie przedmiotu zaméwienia lub opisie kryteriéw oceny
ofert, lub wymaganiami zwigzanymi z realizacjq zamowienia. Sluza one zatem zweryfikowaniu
poprawnosci merytorycznej zlozonej oferty lub potwierdzeniu oferowanych wlasciwosci
przedmiotu zamoéwienia.

W oparciu o art. 106 nPzp zamawiajacy moga zada¢ od wykonawcow przedlozenia wraz z oferta
dokumentéw  przedmiotowych. Moga one przybraé forme certyfikatow, dokumentacji
technicznej producenta, planéw, projektow, rysunkéw, modeli, programoéow
komputerowych oraz innych podobnych materiatow. Katalog ten jest otwarty i powinien byé
stosowany elastycznie, w zaleznosci od specyfiki danego zaméwienia. Przy zamowieniach na
dostawy maszyn i urzadzen (takze wtedy, gdy dostawy te sa czescia roboty budowlanej) za wlasciwe
uznaje si¢ zadanie przedlozenia specyfikacji technicznej producenta lub kart katalogowych. Przy
zamoéwieniach  wymagajacych przeprowadzenia prac projektowych (np. ptzy robotach
budowlanych w trybie zaprojektuj i wybuduj) mozna wymagac¢ od wykonawcow przedlozenia
zarysu koncepcji, ktéra pozwoli zamawiajacemu na zweryfikowanie sposobu  odczytania
dokumentacji przetargowej przez wykonawce, rozeznania zakresu zamowienia, a takze umozliwi
dokonanie oceny oferty pod katem ceny razaco niskiej. Szczegdlnie przy zlozonych zaméwieniach
zamawiajacy powinien by¢ zainteresowany mozliwoscia weryfikacji, czy wykonawca wycenil w
swojej ofercie caly zakres przedmiotu zaméwienia, czy nie pomingl cz¢sci zadania lub okreslonych
dostaw.

Przedmiotowe srodki dowodowe s3 merytorycznie powiazane z opisem przedmiotu zaméwienia -
odnoszg si¢ one bezposrednio do whasciwosci przedmiotu przyszlego zobowiazania wykonawcy
(przedmiotu zaméwienia) i co do zasady sa réwniez w znaczeniu materialnym jak 1 formalnym
czgscia oferty. Dokumenty przedmiotowe nalezy traktowaé jako forme potwierdzenia zgodnosci
oferowanego $wiadczenia z wymaganym przez zamawlajacego. Oznacza, ze zadeklarowana przez
wykonawce tres¢ oferty musi znalezé potwierdzenie w dokumentach przedmiotowych. Brak
takiego potwierdzenia jest natomiast podstawa do odrzucenia oferty.

Uprawnienie do zadania przedlozenia przedmiotowych srodkéw dowodowych uzupelnia
powinnos¢ zamawiajacego, aby juz na etapie ofertowym zgromadzi¢ taki zestaw danych, ktore:

— najpierw pozwola na dokonanie rzeczywistej (a nie tylko iluzorycznej) oceny zgodnosci
oferty pod katem spelniania warunkéw OPZ. W jej ramach zamawiajacy sprawdzi
spelnianie konkretnych parametréw i wytycznych, a nie tylko niczym niepoparts obietnice
wykonania zaméwienia zgodnie z dokumentacja przetargowa.

a nastepnie

— pozwola na podpisanie w pelni swiadomie umowy w przedmiocie zaméwienia
publicznego. Zaréwno zamawiajacy jak i wykonawca beda dzialaé w uzasadnionym
przekbnaniu, ze w ten sam sposob rozumieja zakres przedmiotu umowy.
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D. Whnioski

1. Zamawiajacy publiczny moze wymaga¢ od wykonawcow podania w ofercie danych
charakteryzujacych przedmiot zaméwienia — poprzez podanie jego nazwy, modelu,
pochodzenia. Z uwagi na koniecznos¢ dolozenia nalezytej starannosci przy udzielaniu
zamowien publicznych i realizacji zasady efektywnosci i gospodarnosci w wydatkowaniu
srodkow publicznych, zamawiajacy powinni zada¢ tego rodzaju informacji juz na etapie
ofertowym.

2. Zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcoéw dokumentow potwierdzajacych, ze oferowane
produkty/uslugi/roboty budowlane spelniaja warunki wynikajace ze Specyfikacji
Warunkéw Zaméwienia. Zadanie przedmiotowych srodkéw dowodowych jest wyrazem
dbalosci o wybér wykonawcy, ktory daje rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu

(

zamowienia publicznego.

A

Wiktoria Sydorow;ka
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