Zeszyty Naukowe
Wyzszej Szkoly Bankowej we Wroctawiu
Nr 3(41)/2014

Rafal Kowalczyk

Uniwersytet Wroctawski

Normatywne przestanki
stosowania zamiennikow i rownowaznikow
w trakcie realizowania zamowienia publicznego

Streszczenie. Praktyka stosowania zamowien publicznych pokazuje, iz potozenie nacisku na
oferte najtansza nie zawsze prowadzi do wyboru oferty najlepszej. Jednakze zwigzanie oferenta
z konkretnymi produktami czy producentami moze wptywac znaczaco na wysokos¢ kosztow zama-
wianych materiatlow, przy braku mozliwosci zastapienia produktow réwnowaznymi, lecz tanszymi
zamiennikami. Aktualny staje si¢ zatem problem pogodzenia oczekiwan obu stron stosunku zobo-
wigzaniowego, przy jednoczesnym zachowaniu celu nadrzgdnego, ktorym jest realizacja zamowie-
nia na odpowiednim poziomie jakosciowym i cenowym. Na tym tle pojawia si¢ pytanie majace
wymiar praktyczny: Czy w $§wietle ustawy Prawo zamowien publicznych istnieje mozliwo$¢ juz na
etapie wykonywania rob6t budowlanych zastosowania przez wykonawce realizujacego zamowienie
publiczne materiatlow i rozwigzan innych niz przewidziane dokumentacja przetargowa stanowiaca
zatacznik do umowy?
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Wstep

Tym, co rozni finanse publiczne od finanséw prywatnych, a w szczegdlnosci
wydatki publiczne od wydatkéw prywatnych, jest obowigzek stosowania szcze-
gblnych procedur prawnych!. Procedury te maja przede wszystkim zapewni¢
dbato$¢ o sposob realizacji wydatkéw publicznych. Dokonywanie wydatkéw
W sposob oszczedny, celowy i terminowy to kardynalna zasada obowiazujaca

! Ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych, tekst jedn. Dz.U. z 2013 r., nr 885
ze zm.
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w sektorze finansow publicznych, co wynika nie tylko z przepisow prawa, ale
rowniez znajduje potwierdzenie w orzecznictwie sgdowym i doktrynie prawa fi-
nansowego. Dlatego tak istotny staje si¢ problem prawidtlowego przeprowadzania
i wykonywania zaméwien publicznych angazujacych srodki publiczne.

Katalog aktow prawnych regulujacych procedury dokonywania wydatkow
publicznych jest szeroki, a naleza do niego ustawa o finansach publicznych oraz
ustawa o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych?.
Jednakze najwazniejszym, bo kompleksowym aktem prawnym jest ustawa z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych® — ustawa czesto krytykowa-
na, zwlaszcza przez uczestnikow zamowienia publicznego, jako mato elastyczna
i nieodpowiadajaca rzeczywistym oczekiwaniom ani zamawiajacego, ani oferen-
ta, faktycznie ukierunkowana na wybdr najtanszej oferty. Praktyka pokazuje, ze
polozenie nacisku na ofert¢ najtansza nie zawsze prowadzi do wyboru oferty naj-
lepszej, a co gorsza — czesto skutkuje niezrealizowaniem zamowienia wobec zbyt
wysokich kosztoéw realizacji inwestycji i jej niedoszacowania.

Wisréd wielu problemow wynikajacych ze stosowania przepisOw ustawy na
uwage zasluguje jeden, bedacy efektem zbyt szczegdlowego dookreslenia wy-
magan zamawiajacego odnoszacych sie do specyfikacji zamowienia. Zwigzanie
oferenta z konkretnymi produktami czy producentami moze znaczaco wpltywaé
na wysokosc¢ kosztow zamawianych materiatlow, przy braku mozliwosci zastapie-
nia produktéw rownowaznymi, lecz tanszymi zamiennikami. W zwigzku z tym
aktualne staje si¢ pytanie: Czy w $wietle ustawy Prawo zamoéwien publicznych
istnieje mozliwo$¢ juz na etapie wykonywania np. robot budowlanych, bedacych
przedmiotem zamowienia, zastosowania przez wykonawce realizujacego zamo-
wienie publiczne materiatow i rozwigzan innych niz przewidziane dokumentacja
przetargowa stanowigcg zalacznik do umowy? Pozytywna odpowiedz na to pyta-
nie moze zatem wptywac na koszty realizacji zamowienia.

Ani ustawa Prawo zamowien publicznych, ani inne przepisy prawa nie od-
nosza si¢ wprost do postawionego problemu, odpowiedzi nalezy wigc udzieli¢
w oparciu o zasady ogo6lne zamdwien publicznych oraz wyktadnig tejze ustawy.

1. Pojecie zamiennika i rownowaznika

Pojecia ,,rownowaznik” lub ,,réwnowazny” mozna uzywaé zamiennie ze sto-
wem ,,ckwiwalent”. Rownowaznik to co$ o rownej warto$ci, parametrach i ce-
chach innej rzeczy. Zamiennik to za$ pojgcie szersze, dotyczace rzeczy innej, ale
o cechach funkcjonalnych podobnych do rzeczy zastgpowanej. Zamiennik jest

2 Ustawa z dnia 17 grudnia 2004 r., tekst jedn. Dz.U. z 2013 r., nr 168 ze zm.
3 Tekst jedn. Dz.U. z 2010 r., nr 113, poz. 759.
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zatem pojeciem szerszym niz rdwnowaznik, co oznacza, ze nie kazdy zamiennik
bedzie rownoznaczny z rdwnowaznikiem.

W ramach analizy prawnej nalezy zauwazy¢, ze ustawa Prawo zamowien
publicznych nie odnosi si¢ wprost do wskazanego na wstegpie problemu. Jednak
wiele przepisow tej ustawy, dotyczacych przede wszystkim procesu sktadania
zamowienia, odnosi si¢ do zagadnien produktow réwnowaznych, nie regulujac
jednak pojecia zamiennikoéw. Juz w art. 29 ustawy ustawodawca odnosi si¢ do
rownowaznikow, stwierdzajac, ze przedmiotu zamoéwienia nie mozna opisywac
w sposob, ktory mogltby utrudniaé uczciwa konkurencje ani przez wskazanie
znakow towarowych, patentow lub pochodzenia, chyba Ze jest to uzasadnione
specyfika przedmiotu zamowienia i zamawiajacy nie moze opisa¢ przedmiotu
zamowienia za pomocg dostatecznie doktadnych okreslen, a wskazaniu takiemu
towarzyszg stowa ,,lub rownowazny”. Opis przedmiotu zamoéwienia nie moze
narusza¢ zasad uczciwej konkurencji, co oznacza, iz ustawodawca zakazuje ta-
kiego okreslania przedmiotu zamoéwienia, ktory wskazywatby na tym etapie na
preferowanie konkretnego wykonawcy lub produktu. Nalezy przyja¢ zatozenie,
ze tak pryncypialne warto$ci, jak zachowanie konkurencyjnos$ci i transparentnosci
w trakcie sktadania zamowienia, beda podlegac¢ ochronie réwniez na etapie wy-
konania przedsigwzigcia. Skoro bowiem etap przygotowywania wyklucza prefe-
rencje co do zindywidualizowanych produktow czy przedsiebiorcow, to ta zasada
musi rOwniez obowigzywac w trakcie realizacji zamowienia. Wydaje si¢ wiec, ze
intencja ustawodawcy jest potozenie nacisku na cechy uzytkowe (obiektywne)
towarow czy produktéw objetych zamowieniem, a nie ich pochodzenie lub inne
subiektywne cechy.

Roéwniez orzecznictwo sgdowe ktadzie nacisk na niedopuszczalno$¢ takiego
ksztattowania przedmiotu zamdowienia, ktory wskazywatby na konkretne wyroby
czy wykonawcow. W wyroku Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 21 stycznia
2012 r. wskazano, iz ,,Przygotowanie i przeprowadzenie postgpowania o udziele-
nie zamowienia musi odby¢ si¢ z poszanowaniem zasad okreslonych w art. 71 29
p.z.p. Oznacza to konieczno$¢ eliminacji z opisu przedmiotu zamowienia wszel-
kich sformutowan, ktore mogtyby wskazywac¢ na konkretnego wykonawce badz
tez ktore eliminowatyby konkretnych wykonawcow, uniemozliwiajac im ztozenie
oferty, lub powodowatyby sytuacje, w ktorej jeden z zainteresowanych wyko-
nawcow bylby bardziej uprzywilejowany od pozostatych. Nie jest dopuszczalne
opisywanie przedmiotu zamowienia na podstawie katalogdw jednego producen-
ta, opis taki bowiem narusza zasad¢ konkurencyjnosci i rownego dostepu do za-
moéwienia. Okreslenie przedmiotu zamoéwienia w sposob, ktory wskazywatby na
konkretnego producenta, nie stanowi naruszenia zasad uczciwej konkurencji tylko
woweczas, jezeli wynika to z braku mozliwo$ci zrealizowania potrzeb zamawiaja-
cego przez inne podmioty. Zakaz, o ktérym mowa w art. 29 ust. 2 p.z.p. zostanie
naruszony, gdy przy opisie przedmiotu zamowienia zamawiajacy uzyje oznaczen
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czy parametrow wskazujacych konkretnego producenta (dostawce) lub konkretny
produkt, dziatajac w ten sposob wbrew zasadzie obiektywizmu i rownego trakto-
wania wszystkich podmiotow ubiegajacych si¢ 0 zamdowienie publiczne™.

Kolejne przepisy, cho¢ nie wprost, wskazujg na mozliwo$¢ wykorzystywa-
nia rownowaznikow w trakcie przygotowywania zamowienia, zgodnie bowiem
z brzmieniem art. 30 ustawy Prawo zamoéwien publicznych zamawiajacy opisuje
przedmiot zamowienia za pomocg cech technicznych i jakosciowych, z zachowa-
niem polskich norm przenoszacych normy europejskie lub norm innych panstw
cztonkowskich Europejskiego Obszaru Gospodarczego przenoszacych te normy.
Opisujac przedmiot zamowienia za pomocg norm, aprobat, specyfikacji technicz-
nych i systemow odniesienia, zamawiajacy jest obowigzany wskazac, ze dopusz-
cza rozwigzania rownowazne opisywanym. Wykonawca, ktory powotuje si¢ na
rozwigzania rownowazne opisywanym przez zamawiajacego jest obowigzany
wykazac, ze oferowane przez niego dostawy, ustugi lub roboty budowlane spet-
niajg wymagania okreslone przez zamawiajgcego’. Dlatego opierajac si¢ na wy-
ktadni przepisow oraz orzecznictwie sagdowym, nalezy przyjac, iz ustawodawcy
chodzi o takie prowadzenie procedury (zar6wno na etapie sktadania zaméwienia,
jak 1 jego realizacji), by wykluczy¢ preferowanie konkretnego podmiotu.

Orzecznictwo wyraznie wskazuje, ze wartoscia nadrzedng jest zachowanie
konkurencyjnosci w trakcie realizacji procedury zamoéwien publicznych. Zgodnie
z uchwatg KIO z 8 marca 2008 r. elementem konkurencji migdzy wykonawcami
nie jest wylacznie cena, gdyz nawet urzadzenie tego samego producenta w zalez-
nosci od sprzedawcy (producent, posrednicy) moze roznic¢ si¢ oferowang cena.
Chodzi rowniez o zachowanie konkurencji w pewnych aspektach technicznych,
sprowadzajace si¢ do tego, by przy uwzglednieniu swoich potrzeb zamawiaja-
cy dopuszczat nabycie roznych produktéw wytworzonych przez réznych produ-
centow. Zamawiajacy powinien unikaé¢ tego rodzaju sformutowan lub oznaczen
parametrow, wskazujacych na konkretny produkt, ktéry nie musi by¢ nazwany
— wystarczy, iz parametry sg tak dobrane, ze aby je spetic, trzeba dostarczy¢
konkretny produkt®.

Ustawodawca podkresla brak mozliwosci wskazywania cech dotyczacych
tozsamosci przedmiotu zamdwienia lub materialow w tym celu uzytych. Nalezy
przyjac, ze oferta rownowazna to taka, ktora przedstawia przedmiot zamowienia
o wilasciwosciach funkcjonalnych i jakosciowych takich samych lub zblizonych
do tych, ktore zostaty zakreslone w SIWZ, lecz oznaczonych innym znakiem
towarowym, patentem lub pochodzeniem. Przy czym istotne jest to, ze produkt
rownowazny to produkt, ktory nie jest identyczny (tozsamy) z produktem refe-

4 VIACa 965/11 LEX nr 1315895.
5 P. Granecki, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2012, s. 244.
¢ KIO/KD 17/11 LEX nr 789121.
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rencyjnym, ale posiada pewne, istotne dla zamawiajacego, zblizone do produktu
referencyjnego cechy i parametry’.

Cytowany zatem przepis art. 30 ust. 4 i ust. 5 ustawy Prawo zamowien publicz-
nych dotyczy sytuacji, w ktorej zamawiajacy wskazuje cechy charakterystyczne
przedmiotu zamowienia, odwotujac si¢ do norm, aprobat, specyfikacji technicz-
nych i systemoéw odniesienia, co musi skutkowa¢ mozliwoscig dopuszczenia
rozwigzan réwnowaznych zaproponowanych przez potencjalnego wykonawce.
Komentowane przepisy naktadajag wiec na strony postepowania o udzielenie za-
moéwienia obowigzki — na zamawiajacego obowigzek dopuszczenia rozwigzania
rownowaznego, jesli zamoéwienie dokonywane jest w sposob opisany wyzej, na
oferenta — jesli przedstawia ofertg rownowazna, obowiazek udowodnienia, ze
zaproponowane rozwigzania odpowiadaja oczekiwaniom zamawiajacego. Przy
czym obowigzkiem zamawiajacego, na etapie konstruowania SIWZ, jest wytgcz-
nie wskazanie, w jaki sposob bedzie porownywat oferte¢ rownowazna.

Wykazanie rownowazno$ci nie polega na dowodzeniu, ze zaoferowany pro-
dukt jest lepszy lub nie gorszy niz ten, ktérego wymaga zamawiajacy, ale ze po-
zwala na uzyskanie efektu zalozonego przez zamawiajacego za pomocg innych
rozwigzan technicznych®. Jednoczesnie nalezy pamigtac, ze priorytetem jest takie
wykonanie umowy, jakie odpowiada zamawiajacemu, zatem to wykonawca musi
wykaza¢, iz oferowane przez niego rozwigzania rOownowazne opisywanym przez
zamawiajgcego spetniaja wymagania okre$lone przez zamawiajacego’. Pewne
obowiazki cigza rowniez na zamawiajacym. Wprawdzie wykonawca ma w mysl
art. 30 ust. 5 p.z.p. obowiazek wykazac, ze oferowane przez niego dostawy od-
powiadajg rownowaznym wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego, ale
uprzednim obowigzkiem zamawiajgcego jest podanie kryteriow spetnienia wa-
runkow rownowaznosci, wedtug ktorych oferta rownowazna wykonawcy miataby
by¢ oceniana. Spetnienie wymogéw zamawiajacego, tyle ze w odmienny sposéb,
stanowi istote rownowaznosci'’. Dopuszczenie w SIWZ rozwigzania rownowaz-
nego nie moze oznaczaé, ze inne zaproponowane w ramach tej rownowaznosci
urzadzenie ma spetnia¢ wszystkie parametry konkretnego urzadzenia okreslonego
producenta, przyjetego jako wzorcowy. Wymog, aby produkt rownowazny spet-
nial wszystkie cechy i parametry wlasciwe danemu produktowi referencyjnemu,
prowadzilby do koniecznos$ci zaproponowania produktow o identycznych para-
metrach, a zatem podwazalby sens dopuszczenia sktadania ofert rownowaznych
i czynit to postanowienie niewykonalnym. Skoro w SIWZ nie okreslono, jakie
parametry zamawiajacy bedzie bral pod uwage przy ocenie rownowaznosci za-

7 Wyrok KIO z dnia 5 stycznia 2012 r., KIO 2734/11, LEX nr 1103412.
8 Wyrok KIO z dnia 23 grudnia 2011 r., KIO 2619/11, LEX nr 1102044.
? Wyrok KIO z dnia 30 wrze$nia 2010 r., KIO/UZP 2041/10, LEX 738412.
1 Wyrok KIO z dnia 2 pazdziernika 2012 r., 2028/12, LEX nr 1225207.
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proponowanych produktéw, zamawiajacy nie moze na etapie oceny ofert powo-
tywac si¢ na nie''.

W orzecznictwie uznaje si¢, ze oferta rtOwnowazna to taka, ktora przedstawia
przedmiot zamowienia o wlasciwosciach funkcjonalnych i jakosciowych takich
samych lub zblizonych do tych, ktore zostaty okreslone w SIWZ, lecz oznaczo-
nych innym znakiem towarowym, patentem lub pochodzeniem. Przy czym istotne
jest to, ze produkt rownowazny to produkt, ktory nie jest identyczny z produktem
referencyjnym, ale posiada pewne, istotne dla zamawiajacego, zblizone do pro-
duktu referencyjnego cechy i parametry. Okreslajac rownowazno$¢ w znaczeniu
funkcjonalnym zamawiajacy, dopuszcza rozwigzania rOwnowazne w rozumieniu
przepisu art. 29 ust. 3 p.z.p. i powinien okresli¢ przynajmniej minimalne parame-
try albo oczekiwane rozwigzania technologiczne czy funkcjonalnosci, ktore maja
by¢ zapewnione przez to urzadzenie, ktore dla zamawiajacego beda najbardziej
istotne przy ocenie ofert zawierajacych wskazane rozwigzania rownowazne'?.

Analiza kolejnych przepisoOw ustawy Prawo zamowien publicznych prowadzi
do podobnych jak zatozone we wstepie wnioskow. Zgodnie z przepisem art. 31
ustawy w przypadku robdt budowlanych zamawiajacy opisuje przedmiot zamo-
wienia na roboty budowlane za pomoca dokumentacji projektowej oraz specyfi-
kacji technicznej wykonania i odbioru robot budowlanych. Ponadto opisu przed-
miotu zamoéwienia dokonuje si¢ za pomoca programu funkcjonalno-uzytkowego,
ktory obejmuje opis zadania budowlanego, w ktorym podaje si¢ przeznaczenie
ukonczonych robdt budowlanych oraz stawiane im wymagania techniczne, eko-
nomiczne, architektoniczne, materialowe i funkcjonalne. Ustawodawca ktadzie
wiec nacisk nie tyle na okreslanie indywidualnych cech czy pochodzenie mate-
riatbw wykorzystywanych w przedsigwzieciu, ile na pewne zobiektywizowane
funkcje i wymagania, ktére maja doprowadzi¢ do realizacji celu zgodnego z wy-
maganiami ogo6lnymi zamawiajacego. W zwiagzku z tym nasuwa si¢ wniosek, ze
skoro na etapie opisu przedsigwzigcia dba si¢ o zachowanie konkurencyjnos$ci
1 stosuje zakaz preferowania niektorych producentdow czy wykonawcow, to tym
bardziej w dokumentacji przetargowej bedacej czgscia umowy nie powinno si¢
tak opisywac materiatéw, urzadzen czy innych elementéw zamowienia, by prefe-
rowaé okreslonych dostawcow czy wykonawcow. Z wyktadni przepiséw ustawy
wynika, ze wazne sg parametry, cechy i cena zamawianych towarow i ustug, a nie
ich pochodzenie. Formulowanie postanowien specyfikacji technicznych, skutku-
jacych uprzywilejowaniem lub eliminacja pewnych produktow czy dostawcow,
nie jest dopuszczalne. Ochrona rozciaga si¢ na produkty i producentéw nieubie-
gajacych si¢ bezposrednio o zamowienie, bedacych wytwdrcami elementow lub
technologii zawartych w nabywanym produkcie finalnym.

1 Wyrok KIO z dnia 10 pazdziernika 2012 r., 2059/12, SIP LEX nr 1226499.
12 Wyrok KIO z dnia 30 pazdziernika 2012 r., 2251/12, SIP LEX nr 1228173.
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Analizg tej czesci ustawy mozna zakonczy¢ na niedawno dodanych przepi-
sach 31a, 31b i 31c. Dotyczg one mozliwosci zorientowania si¢ zamawiajacego
w aktualnych rozwigzaniach w zakresie planowanego zamowienia. Zamawiajacy
przed wszczeciem postgpowania o udzielenie zamdowienia moze przeprowadzié
dialog techniczny, zwracajac si¢ o doradztwo lub udzielenie informacji w zakresie
niezbednym do przygotowania opisu przedmiotu zamowienia, specyfikacji istot-
nych warunkéw zamowienia lub okre$lenia warunkow umowy. Dialog techniczny
prowadzi si¢ w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz row-
ne traktowanie potencjalnych wykonawcow i oferowanych przez nich rozwiazan.
Zaden z powolanych przepiséw nie odnosi sie co prawda do fazy wykonywania
zamoOwienia, ale do fazy opisywania przedmiotu zamowienia, lecz mozna przy-
jac, iz konstytuuje pewne ogdlne zasady, ktore nalezy stosowac rowniez w czasie
realizacji zamowienia. Zarowno analiza przepisow, jak i orzecznictwa prowadzi
do wniosku, ze nadrzedng wartosciag w trakcie sktadania zamoéwienia (przygoto-
wywania specyfikacji, orientowania si¢ w technicznych mozliwosciach realizacji
zamoOwienia czy rozpatrywania ofert) jest zobiektywizowanie potrzeb zamawiaja-
cego tak, by nie faworyzujac zadnego oferenta, w peni zrealizowa¢ zamowienie.
Nakaz dopuszczalno$ci rownowaznikow na tym etapie realizacji zamowienia ma
przeciwdziata¢ takim wiasnie zjawiskom, jak uprzywilejowanie konkretnych pro-
ducentow czy dostawcow.

2. Przeslanki stosowania zamiennikow i rownowaznikow

Analiza norm regulujagcych umowy obowigzujgce w sprawach z zakresu za-
mowien publicznych to etap nastepujacy po etapie sktadania zamowienia i wyto-
nienia wykonawcy. Zgodnie z art. 139 do umoéw tych stosuje sie przepisy ustawy
z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny'?, jezeli przepisy ustawy nie stanowia
inaczej. Oznacza to przejscie w zakresie ksztattowania treci umowy z regulacji
publicznoprawnej na regulacje prywatnoprawng. W efekcie strony beda mogty
na zasadzie swobody umow ksztattowaé zakres swoich uprawnien i obowigzkow,
rowniez tych dotyczacych mozliwo$ci stosowania zamiennikdw i rownowazni-
koéw. Nalezy jednak pamigtac¢ o ograniczeniach wynikajacych z art. 144 ustawy,
ktory zakazuje wprowadzania istotnych zmian do postanowien zawartej umowy
w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru wykonawcy,
chyba ze zamawiajacy przewidzial mozliwos¢ dokonania takiej zmiany w oglo-
szeniu o zamowieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia oraz
okreslit warunki takiej zmiany'. Do istotnych postanowien umowy dostawy nale-

13 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r., Dz.U. nr 16, poz. 93 ze zm.

14 Szerzej o istotnych i nieistotnych zmianach w postanowieniach umowy: D. Grochalska,
Z. Leszczynski, E. Wiktorowska, Zamowienia publiczne na roboty budowlane, Presscom, Wroctaw
2010, s. 251 i nn.
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73: oznaczenie przedmiotu umowy, terminy wykonania oraz ustalenie ceny'. Nie
wydaje si¢ jednak, aby przepis art. 140 ust. 3, zakladajacy uniewaznienie umowy
w czgsci wykraczajacej poza okreslenie przedmiotu zamowienia zawarte w spe-
cyfikacji istotnych warunkow zamowienia, stat na przeszkodzie niewielkim mo-
dyfikacjom $wiadczenia wykonawcy, w ramach ogoélnie zakreslonego przedmio-
tu zamowienia. Modyfikacje te moga zwigksza¢ uzytecznos$¢ tego swiadczenia
(np. uzycie materiatow tej samej jakosSci, uzycie urzadzen o wigkszej wydajnosci
bez pogorszenia innych parametréw eksploatacyjnych). Jak dhugo tego rodzaju
zmiany nie beda powodowac sprzecznosci z reguta wynikajaca z art. 140 ust. 1,
iz zakres $wiadczenia wykonawcy jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym
w ofercie, tak dlugo beda one dopuszczalne!'.

Te dwa powotane przepisy wskazuja na to, ze obie strony umowy sa zobo-
wigzane do tego, co ustality, jesli wiec w umowie dopuszcza si¢ mozliwo$¢ sto-
sowania zamiennikow czy rownowaznikow, to decyzja o tym, czy je zastosowac,
bedzie miata zrédto w woli obu stron, a nie w przepisach ustawy Prawo zamdwien
publicznych. Jesli wiec w tresci umowy o roboty budowlane lub innej znajda sie
zapisy zezwalajace wykonawcy na stosowanie materiatow, wyrobow czy urza-
dzen o cechach odpowiadajacych cechom czy standardom wynikajacym z doku-
mentacji projektowej, to brak jest podstaw, by twierdzi¢, ze stosowanie rOwno-
waznikow czy zamiennikéw odpowiadajacych tym cechom czy standardom jest
niedopuszczalne.

Co wigcej, wydaje sie, ze jesli istniejg zapisy umowne dopuszczajace stoso-
wanie rownowaznikéw, to decydentem w tym zakresie bedzie wykonawca, o ile
faktycznie zastosuje produkt rownowazny i odpowiadajacy oczekiwaniom zama-
wiajacego. Wykazanie rOwnowaznosci nie polega na dowodzeniu, ze zaoferowa-
ny produkt jest lepszy lub nie gorszy niz ten, ktorego wymaga zamawiajacy, ale ze
pozwala na uzyskanie efektu zatozonego przez zamawiajacego za pomocg innych
rozwigzan technicznych!’. Niedookres$lenie przedmiotu pdzniejszej umowy nie
jest wada umowy, ktora mozna usunac pozniej, ze wzgledu na wynikajaca ze spe-
cyfiki udzielania zaméwien publicznych zasad¢ niezmienno$ci przedmiotu zamo-
wienia po uplywie terminu sktadania ofert i wyrazony w art. 144 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych generalny zakaz zmiany umowy. Lista opisanych w SIWZ
parametrow powinna by¢ tak ustalona, aby na podstawie zadanych od wykonaw-
cow dokumentéw mozliwe bylo ich zweryfikowanie przez zamawiajacego!s.

15 Wyrok KIO z dnia 5 marca 2013 r., 376/13, LEX nr 1295042.

16 J. Jerzykowski, Komentarz do art. 140 ustawy Prawo zaméwien publicznych, SIP LEX, stan
na dzien 1 maja 2012 r.

17 Wyrok KIO z dnia 11 sierpnia 2011 r., KIO 1637/11, LEX nr 898379.

'8 Wyrok KIO z dnia 14 kwietnia 2008 r., 287/08, LEX nr 409487.
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Whioski

Konieczne jest odroznienie fazy przygotowywania zamoéwienia, gdzie usta-
wodawca wprost dopuszcza, a niekiedy nakazuje stosowanie ofert rownowaz-
nych, od fazy realizacji zamowienia. Ustawodawca nigdzie nie postuguje si¢ po-
jeciem zamiennika, co wydaje si¢ wyklucza¢ mozliwos¢ jego stosowania na tym
etapie realizacji zamowienia publicznego. Na etapie zawierania umowy kwestie
wyboru materialow czy produktow moga ulega¢ doprecyzowaniu lub uelastycz-
nieniu. To tre§¢ umowy powinna decydowac¢ o dopuszczalnosci rownowaznikow
czy zamiennikow, ale nigdy zmiany te nie mogg pozostawac¢ w opozycji do tresci
i zakresu zamowienia poprzedzajacego zawarcie umowy. W konsekwencji nalezy
przyja¢ dopuszczalno$¢ stosowania w trakcie realizacji zamdwienia rOwnowaz-
nikow czy zamiennikow, o ile z umowy nie wynikajg postanowienia przeciwne.
Ponadto za kazdym razem, kiedy dopuszcza si¢ mozliwos¢ stosowania zamienni-
kéw czy rownowaznikow, nalezy pamigtac¢ zakresie i niezmiennosci zamowienia
okreslonego w SIWZ.

W opisywanym uktadzie zalezno$ci gospodarczych istotnego znaczenia na-
biera pogodzenie dwdch wartosci nadrzednych: potrzeb zamawiajacego, ktory
chce otrzymac¢ przedmiot zamowienia zgodny z oczekiwaniami, oraz interesu
ekonomicznego wykonawcy, ktory moze przy nizszej kwocie kosztow dostarczy¢
przedmiot zamowienia o cechach oczekiwanych przez zamawiajacego. Zatem
nawet jesli z umowy nie wynika zakaz stosowania zamiennikOw czy rownowaz-
nikow, warto zglosi¢ fakt ich zastosowania zamawiajgcemu, przy jednoczesnym
zagwarantowaniu niezmiennosci cech kwalitatywnych zamowienia.
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Admissibility of applying substitutes and equivalents
in the course of carrying out the public procurement

Summary. The practice of public procurement shows that putting emphasis on the cheapest of-
fer does not always lead to the best offers. However, tying the tenderer up with specific products, or
producers, may influence considerably the amount of costs of ordered materials, at the lack of ability
of replacing products with equivalent, but cheaper substitutes. So the issue of agreeing expectations
of the parties while complying with the overall goal of completing an order at an appropriate qualita-
tive and price level becomes current. Thus the question is arising, whether in the light of the Public
Procurement Law Act, there is a possibility, at the stage of the performance of construction work,
of applying by the contractor carrying out the public procurement materials and solutions different
from those predicted by the tender documentation constituting the schedule to the agreement.

Key words: public procurement, specification, equivalent, substitute



