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Stosowanie trybu

negocjacjl

bez ogloszenia

Procedury negocjacyjne bez uprzedniej

publikacji ogtoszenia o zamdwieniu,

ze wzgledu na ich negatywny wptyw

na konkurencje, powinny byé stosowane
wytgcznie w wyjatkowych okolicznosciach

(motyw 50 dyrektywy 2014/24/UE).
MARZENA JAWORSKA

yrektywa 2014/24/UE nie réznicuje procedu-
D ry negocjacyjnej na tryb negocjacji bez ogto-

szenia oraz tryb zamoéwienia z wolnej reki,
jak to ma miejsce w prawie krajowym.

W przepisach Pzp tryb negocjacji bez ogtoszenia
zostat przewidziany do udzielenia zamdwienia,
w szczegolnych przypadkach, w ktorych jednak
nie jest konieczne negocjowanie warunkéw umo-
wy tylko z jednym wykonawca, jak ma to miejsce
w zamodwieniach udzielanych w trybie z wolnej
reki, ale mozliwe jest zachowanie minimalnej
konkurenciji.

MARZENA JAWORSKA
Radca prawny, Wspdlnik w JMIGJ Jaworska,
Matusiak, Jarnicka Kancelaria prawna Sp. j.

WSZCZECIE POSTEPOWANIA
O UDZIELENIE ZAMOWIENIA

Negocjacje bez ogloszenia to tryb udzielenia zamo-
wienia, w ktérym zamawiajacy negocjuje warunki
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego z wybra-
nymi przez siebie wykonawcami, a nast¢pnie zapra-
sza ich do skladania ofert (art. 208 ust. 1). Postepo-
wanie o udzielenie zamdéwienia prowadzone w tym
trybie nie jest wi¢c wszczynane przez publikacje
ogloszenia o zaméwieniu, lecz przez przekazanie wy-
konawcom zaproszenia do negocjacji. Zamawiajacy
moze jednak po wszczeciu postgpowania zamiescic
w BZP ogloszenie o zamiarze zawarcia umowy.

Celem publikacji ogtoszenia o zamiarze zawarcia
umowy jest uzewnetrznienie zamiaru zawarcia
umowy w trybie niekonkurencyjnym, a tym sa-
mym umozliwienie wykonawcom, ktérzy nie zo-
stali zaproszeni do negocjacji, zaskarzenia od-
wotaniem tej czynnosci.
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Zamieszczenie ogloszenia o zamiarze zawarcia umo-
wy w BZP ma charakter fakultatywny. Jednak nie-
opublikowanie tego ogloszenia wydiluza termin na
wniesienie odwotania od wyniku tego post¢powania
do 15 dni od dnia zamieszczenia obligatoryjnego
ogloszenia o wyniku post¢powania w BZP, zawieraja-
cego uzasadnienie zastosowania tego trybu (art. 515
ust. 4 pkt 1).

Zatem, pomimo braku obowigzku ogtosze-
nia o zamiarze zawarcia umowy, w interesie
zamawiajgcego jest opublikowanie tego ogto-
szenia bezposrednio po wszczeciu postepowa-
nia.

WLASCIWE PRZEPISY

Do udzielenia zaméwienia w trybie negocjacji
bez ogtoszenia o wartosci zamdwienia mniejszej
niz progi unijne stosuje sie przepisy art.
208-212, okreslajace zasady prowadzenia poste-
powania w trybie negocjacji bez ogtoszenia
o wartosci zamoéwienia rownej lub przekraczaja-
cej progi unijne, ze zmianami okreslonymi w art.
301-303 .

Bezposrednie zastosowanie znajdg nast¢pujace prze-
pisy:

W art. 208 ust. 1 (definicja trybu),

W art. 209 ust. 1 pkt 2 i1 3 (przestanki udzielenia za-
moéwienia w tym trybie, wspdlne dla obu proce-
dur),

e art. 210 (okreslenie momentu wszczgcia postgpo-
wania, minimalnych elementéw zaproszenia do
negocjacji oraz minimalnej liczby zapraszanych
wykonawcow),

B art. 211 (zasada poufnosSci prowadzonych nego-
cjacji),

B art. 212 ust. 1 (obowigzek poinformowania wy-
konawcéw o zakonczeniu negocjacji oraz mini-
malne elementy zaproszenia do sktadania ofert).

Odpowiednie zmiany, dostosowujgce procedur¢ unij-
na wilasciwa dla udzielenia zaméwienia w trybie ne-
gocjacji bez ogloszenia do procedury krajowej, okre-
Slone zostaty w przepisach:

B art. 301 zamoOwienia

w tym trybie),

(przestanki udzielenia

¥ art. 302 (mozliwo$¢ zamieszczenia w BZP oglo-
szenia o zamiarze zawarcia umowy), art. 303
(minimalne elementy dokumentéw zaméwienia,
przekazywane wykonawcom wraz z zaprosze-
niem do skltadania ofert, zasady ich wyjasniania
i zmiany oraz okreslenie maksymalnej wysokosci
wymaganego wadium).

PRZEStANKI STOSOWANIA

Zamawiajacy moze udzieli¢ zaméwienia w trybie ne-
gocjacji bez ogloszenia wylacznie w przypadkach
okreslonych w art. 301.

Przestanki warunkujace zastosowanie tego try-
bu, jako wyjatku od zasady udzielania zamoéwien
w trybie podstawowym, muszg by¢ interpreto-
wane $cisle i nie moga by¢ w drodze zabiegéw
interpretacyjnych przenoszone na sytuacje po-
dobne lub zblizone.

Cig¢zar udowodnienia mozliwosci odstgpienia od pro-
cedury otwartej zawsze obcigza zamawiajgcego. Oce-
na spelniania przestanek warunkujacych udzielenie
zamOwienia w tym trybie powinna by¢ dokonywana
indywidualnie, z uwzglednieniem wystepujgcych
w danym przypadku okolicznosci faktycznych.

Nagroda w konkursie

Zamawiajacy moze udzieli¢ zaméwienia w trybie
negocjacji bez ogloszenia, jezeli przeprowadzono
konkurs, w ktérym nagroda byto zaproszenie do ne-
gocjacji w tym trybie co najmniej dwdch autoréw
wybranych prac konkursowych (art. 326 pkt 2). Za-
proszenie do negocjacji tylko jednego autora stanowi
podstawe do zastosowania trybu zaméwienia z wol-
nej reki.

W Swietle art. 7 pkt 8 konkurs jest przyrzeczeniem
publicznym, w ktérym przez publiczne ogloszenie
zamawiajacy przyrzeka nagrode za wykonanie i prze-
niesienie prawa do wybranej przez sad konkursowy
pracy konkursowej. Konkurs organizowany jest

www. P ol

15

-
S’
=]

B
el
e
=]
B
un

’j00gade}




Temat numeru | ZAMOWIENIA KRAJOWE

w celu wyboru pracy konkursowej o charakterze
twoérczym, dotyczgcej w szczegdélnoSci planowania
przestrzennego, projektowania urbanistycznego,
projektowania architektonicznego, projektowania
architektoniczno-budowlanego, przetwarzania da-
nych, projektowania z zakresu informatyki oraz za-
mierzenia innowacyjnego (art. 325 ust. 1.

Nagroda w konkursie moze by¢ zaproszenie do ne-
gocjacji w trybie negocjacji bez ogloszenia autoréow
wybranych prac konkursowych w celu wykonania
uslugi na podstawie wybranej pracy konkursowej
(art. 326 pkt 2). W takim przypadku nie jest ko-
nieczne spelnienie jakichkolwiek dodatkowych
przestanek warunkujacych udzielenie zaméwienia
w tym trybie.

Niemniej jednak, zgodnie z wyrokiem TSUE
z dnia 14 pazdziernika 2004 r.", powinien istnieé
bezposredni zwigzek funkcjonalny pomiedzy
konkursem i danym zamoéwieniem.

Zdaniem Trybunalu zamodwienie nie powinno by¢
udzielane z powolaniem si¢ na wspomniang prze-
stanke, jezeli jest udzielane na realizacj¢ czynnosci
dodatkowych, niewchodzacych w zakres konkursu.

Dostawy rzeczy wytwarzanych
wytacznie w celach badawczych,
doswiadczalnych, naukowych
lub rozwojowych

Kolejna przestanka warunkujgca udzielenie zamé-
wienia w trybie negocjacji bez ogloszenia dotyczy je-
dynie zaméwien na dostawy o SciSle okreSlonym
przedmiocie. Zamawiane muszg by¢ rzeczy, ktoére
wytwarzane sg wylgcznie w celach badawczych, do-
Swiadczalnych, naukowych lub rozwojowych i ktére
nie stuzg prowadzeniu przez zamawiajacego produk-
¢ji masowej, stuzacej osiagni¢ciu rentownosci rynko-
wej lub pokryciu kosztéw badan lub rozwoju.

Obowigzek ,wytworzenia rzeczy” oznacza, ze
efektem zrealizowanego przedmiotem zamo-
wienia nie moze by¢ uzyskanie nowych funkcjo-
nalnosci czy zmodernizowanie juz istniejacej
rzeczy.

Krajowa Izba Odwotawcza w uchwale z dnia 30
wrzesnia 2014 r.2 trafnie wskazata, ze ,nie znajdu-
je zadnego logicznego uzasadnienia stanowisko, iz
prace przy istniejagcym w momencie wszczecia po-
stegpowania urzgdzeniu, doprowadzily do wytwo-
rzenia (powstania, wyprodukowania) owego urza-
dzenia. Wytworzenie referuje bowiem wprost do
rzeczy (przedmiot materialny), a nie do nowych
funkcji i mozliwosci tej rzeczy, uzyskanej w rezulta-
cie szeregu prac. W takim przypadku (modernizacji
rzeczy) nalezy mowic nie o wytworzeniu rzeczy, ale
co najwyzej o «wytworzeniu» nowych funkcjonal-
nosci, poszerzeniu mozliwosci pracy takiego urza-
dzenia”.

Z kolei zastrzezenie ,wytacznie w celach” badaw-
czych, doswiadczalnych, naukowych lub rozwojo-
wych, niestuzacych prowadzeniu przez zamawia-
jacego produkcji masowej, stuzacej osiaggnieciu
rentownosci rynkowej lub pokryciu kosztéow ba-
dan lub rozwoju, wytacza zastosowanie tego
przepisu do udzielania zamoéwien na wytworzenie
rzeczy niezbednych do prowadzenia innej dziatal-
nosci zamawiajacego, w szczegodlnosci komercyj-
nej lub majacej na celu pokrycie kosztéw badan
lub rozwoju.

W Swietle opinii UZP , W zakres niniejszej prze-
stanki nie bedzie wchodzil np. zakup sprzetu stuza-
cego do badan, gdyz pomimo jego przeznaczenia
(przeznaczony do przeprowadzania badan i do-
Swiadczen) wytworzony zostal w celu komercyj-
nym”3.

T Wyrok TSUE z dnia 14 pazdziernika 2004 r. w sprawie
C-340/02, Komisja Wspolnot Europejskich v. Republika Francuska,
LEGALIS.

2 Uchwata KIO z dnia 30 wrzesnia 2014 r, KIO/KD 86/14,
LEGALIS.

3 Zob. Wytyczne przyjete przez Komitet Staty Rady Ministrow
z dnia 18 listopada 2010 r. dotyczace interpretacji przestanek po-
zwalajgcych na przeprowadzenie postgpowania o udzielenie zamé-
wienia publicznego w trybie negocjacji z ogtoszeniem, dialogu kon-
kurencyjnego, negocjacji bez ogtoszenia, zamoéwienia z wolnej reki

i zapytania o cene, UZP 2010, s. 13.
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Bezskutecznos$é przeprowadzonego
wczeshiej postepowania
w trybie podstawowym

Zamawiajacy moze sicgnal po tryb negocjacji bez
ogloszenia, w przypadku, w ktérym:

1) uprzednio bezskutecznie przeprowadzil post¢po-
wanie w trybie podstawowym, tj. postgpowanie
nie zakonczylo si¢ udzieleniem zaméwienia,

2) fiasko poprzedniego postepowania spowodowane
bylo jedna z nastepujacych okolicznosci:

a. nie zlozono zadnej oferty albo

b. wszystkie oferty zostaly odrzucone na pod-
stawie art. 226 ust. 1 pkt 2 (tj. z powodu
zlozenia oferty przez wykonawce¢ podlegaja-
cego wykluczeniu lub niespelniajgcego wa-
runkéw udziatu w postepowaniu, lub ktoéry
nie zlozyl osSwiadczen lub dokumentow
okreslonych w lit. ¢ tego przepisu) lub art.
226 ust. 1 pkt 5 (tj. w przypadku niezgodno-
Sci tresci oferty z warunkami zamoéwienia),
oraz

3) pierwotne warunki zamdéwienia nie zostaly
w istotny spos6b zmienione.

Zakresem pojecia warunkow zamoéwienia, zgodnie
z definicjq okreslong w art. 7 pkt 29 objete zostaly
wszystkie warunki, ktére dotyczg zamowienia lub
postepowania o udzielenie zaméwienia, wynikajace
w szczegblnosci z opisu przedmiotu zamoéwienia,
wymagan zwigzanych z realizacja zaméwienia, kry-
teriow oceny ofert, wymagan proceduralnych lub
projektowanych postanowien umowy w sprawie za-
moéwienia publicznego. Warunki zamoéwienia nie
musza by¢ tozsame w stosunku do obowigzujacych
w poprzednim post¢powaniu prowadzonym w trybie
podstawowym, ale nie mogg ulec istotnym zmia-
nom.

Istotno$é¢ zmian warunkéw zamowienia nalezy
rozpatrywaé pod katem wptywu tej zmiany na
krag potencjalnych wykonawcéw zainteresowa-

nych uzyskaniem zamdwienia. Istotna zmiana
pierwotnych warunkow zaméwienia polega na
wprowadzeniu zmian, ktére gdyby zostaty ujete
w ramach pierwotnej procedury udzielania za-
moéwienia umozliwityby dopuszczenie innych
wykonawcdéw niz ci, ktorzy zostali pierwotnie
dopuszczeni lub umozliwityby dopuszczenie in-
nej oferty*.

W szczeg6lnosci za nieistotne zmiany nie mogg by¢
uznane takie, ktére powoduja zmniejszenie obcia-
zen po stronie wykonawcéw, prowadzac do rozsze-
rzenia kr¢gu potencjalnych wykonawcéw, zaintere-
sowanych ubieganiem si¢ o pozyskanie zaméwienia
i zdolnych do jego realizacji (np. znaczaca modyfi-
kacja przedmiotu zamoéwienia, kryteriow oceny
ofert, znaczne obnizenie wymagan dotyczacych wy-
sokosci wadium lub warunkéw udzialu w postepo-
waniu, istotna zmiana w zakresie okresSlenia kar
umownych, warunkéw platnosci lub warunkéw
gwarancji.

W przypadku udzielenia zaméwienia na tej podsta-
wie zamawiajacy zaprasza do negocjacji co najmnicj
tych wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty w prowadzo-
nym uprzednio post¢gpowaniu w trybie podstawo-
wym. Zamawiajacy nie moze zastosowac tego trybu,
jesli liczba wykonawcé4w jest mniejsza niz 3,
a w przypadku specjalistycznego charakteru zamo-
wienia — mniejsza niz 2. W takim przypadku powi-
nien udzieli¢ zaméwienia w trybie zamdwienia z wol-
nej reki (art. 305 pkt 2).

Nieprzewidywalna i pilna
potrzeba udzielenia zamodwienia

Tryb negocjacji bez ogloszenia moze by¢ stosowany
w przypadkach nieprzewidywanej i pilnej potrzeby
udzielenia zamoéwienia. Udzielenie zamoéwienia
w trybie negocjacji bez ogloszenia na podstawie art.
209 ust. 1 pkt 4 PZP wymaga lgcznego spelnienia na-
stepujacych przestanek:

4 Tak TSUE w wyroku. z dnia 4 czerwca .6.2009 r., Komisja v. Gre-
cja, w sprawie C-250/07, LEGALISegalis.
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1) udzielenie zaméwienia musi by¢ podyktowane
wystapieniem nieprzewidywalnych okolicznosci,
nielezacych po stronie zamawiajacego;

2) okolicznosci te muszg powodowac potrzebe pilne-
go udzielenia zaméwienia (czyli pilnego zawarcia
umowy);

3) zaistniala sytuacja nie pozwala na przeprowadze-
nie postepowania o udzielenie zamoéwienia z za-
chowaniem terminéw przewidzianych dla trybu
podstawowego.

Pomiedzy powyzszymi warunkami powinien za-
chodzi¢ zwiagzek przyczynowo-skutkowy oraz
zwigzek czasowy.

Niemoznos¢ przewidzenia okreSlonego zdarzenia po-
winna by¢ oceniana nie jako nieograniczona pew-
nosc¢ jego niewystapienia, lecz jako nikte prawdopo-
dobienstwo jego wystgpienia®. Musi mie¢ charakter
obiektywny, co oznacza, ze kazdy podmiot znajduja-
cy si¢ w okreSlonej sytuacji nie miatby mozliwosci
ich przewidzenia przy zachowaniu nalezytej staran-
nosci, ocenianej z uwzglednieniem profesjonalnego
charakteru prowadzonej dziatalnosci.

Do tego rodzaju sytuacji zalicza si¢ zdarzenia, kt6-
rych zaistnienie w normalnym toku rzeczy jest mato
prawdopodobne lub ktérych skutki w znacznym
stopniu przekraczaja konsekwencje, ktére mogty by¢
przewidziane. Jednoczes$nie zdarzenia te nie moga
by¢ spowodowane przyczynami lezagcymi po stronie
zamawiajgcego (jego dziataniem lub zaniechaniem),
np. zaniechaniem podjecia okreslonych czynnosci
w odpowiednim czasie.

W wyroku z dnia 31 maja 2019 r.¢ KIO wskazata,
ze pilna potrzeba udzielenia zamdwienia ozna-
cza, iz zakres prac, jakie zamawiajgcy zamierza
zleci¢ w ramach trybu negocjacji bez ogtoszenia,
powinien byé analizowany przez pryzmat pilno-
$ci ich wykonania. To bowiem pilno$é wykona-
nia okreslonych robét determinuje pilnosé
udzielenia zamodwienia przez zamawiajacego.
Pilnos¢ udzielenia zamodwienia publicznego za-
sadniczo skorelowana jest z konsekwencjami,

jakie wyniktyby z udzielenia zamoéwienia w ter-
minach podstawowych.

Izba wskazata, ze chodzi tu o ochrong interesu, ktéry
moze dozna¢ uszczerbku wskutek zbyt pdznego
udzielenia zamoéwienia, np. mogloby to prowadzi¢ do
powstania nieodwracalnych, ujemnych skutkéw fi-
nansowych dla zamawiajacego lub tez ze wzgledu na
pilng koniecznos¢ ochrony okreslonych i istotnych
intereséw publicznych, w tym interesu spolecznego,
zwigzanych z realizacjq inwestycji publicznych.

Pilnos¢ udzielenia zaméwienia powinna by¢ odno-
szona do braku mozliwosci zachowania terminéw
przewidzianych dla trybu podstawowego. W szcze-
g6lnosci chodzi tu o brak mozliwo$ci zachowania
minimalnych terminéw na sktadanie ofert, ale tez
konieczne jest uwzglednienie czasu niezb¢dnego na
badanie i oceng¢ ofert, kwalifikacje podmiotowa wy-
konawcéw a takze na ewentualne korzystanie przez
wykonawcéw ze Srodkéw ochrony prawne;j.

Termin skladania ofert powinien by¢ wyznaczony
z uwzglednieniem zlozono$ci zamdwienia oraz cza-
su potrzebnego na ich przygotowanie, z tym ze
w przypadku dostaw lub ustug termin ten nie moze
by¢ krétszy niz 7 dni od dnia zamieszczenia oglosze-
nia w BZP, a w przypadku rob6t budowlanych — nie
krétszy niz 15 dni od zamieszczenia ogloszenia
w BZP.

Udzielenie zamoéwienia niezbednego
do zakonczenia rob6t budowlanych

Ostatnia sposréd mozliwych do zastosowania prze-
slanka udzielenia zamoéwienia w trybie negocjacji
bez ogloszenia, okreslona w art. 295 ust. 1 pkt 4,
znajdzie zastosowanie wylgcznie w sytuacji, w ktorej
zamawiajacy w okresie 3 lat od udzielenia zamoéwie-
nia na roboty budowlane odstgpit od umowy w spra-
wie zamoOwienia publicznego z przyczyn lezacych po
stronie wykonawcy i udzielenie zamdwienia jest nie-

5 Tak KIO w wyroku. z dnia 2 stycznia 2020 r.,, KIO 2568/19,
LEGALIS.
6 KIO 904/19, LEGALIS.
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zbedne do zakonczenia rob6t budowlanych stano-
wigcych przedmiot wczesniejszego zamdwienia.

Zastosowanie tej przestanki pozwala na udziele-
nie zamoéwienia w zakresie niezbednym do do-
konczenia robo6t budowlanych, a nie do wykona-
nia catego przedmiotu poprzedniego zamoéwie-
nia na roboty budowlane. W przypadku, gdy
przedmiotem wczes$niejszego zamoéwienia byto
np. wykonanie okreslonego obiektu wraz z do-
stawa mebli czy sprzetu, przedmiot zamodwienia
udzielanego w trybie negocjacji bez ogtoszenia
moze obejmowac¢ tylko roboty budowlane i tyl-
ko w zakresie niezbednym do zakonczenia roboét
budowlanych, niewykonanych w zwigzku z od-
stapieniem od umowy przez zamawiajacego.

Przestanka ta moze by¢ stosowana, jezeli do odstgpie-
nia od umowy doszlo w okresie 3 lat od udzielenia po-
przedniego zamoéwienia na roboty budowlane, przez
co nalezy rozumie¢ zawarcie umowy (art. 7 pkt 25).

Mozliwo$¢ wszczecia postepowania na podstawie tej
przestanki ograniczona zostata do okresu 3 miesiecy
od dnia odstgpienia od umowy przez zamawiajacego.
Zamawiajacy zobowigzany jest zaprosi¢ do negocja-
cji wszystkich wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty we
wczesniejszym postepowaniu, z wyjatkiem wyko-
nawcy, z ktérym zostala zawarta umowa, od ktérej
zamawiajgcy odstapil. Z literalnej wykladni tego
przepisu wynika, ze obowiazek zaproszenia do nego-
cjacji wszystkich wykonawcéw nie zostal zawezony
do tych, ktérzy ztozyli oferty niepodlegajace odrzuce-

niu. Poza nimi zamawiajacy moze do negocjacji za-
prosi¢ réwniez innych wykonawcow.

PROCEDURA UDZIELENIA ZAMOWIENIA

Zamawiajgcy zaprasza do negocjacji wykonaw-
cow w liczbie zapewniajacej konkurencje, nie
mniejszej niz 3, chyba ze ze wzgledu na specjali-
styczny charakter zaméwienia liczba wykonaw-
cow mogacych je wykonaé jest mniejsza, jednak
nie mniejsza niz 2.

Prowadzone negocjacje maja charakter poufny. Nie-
dopuszczalne jest ujawnianie informacji technicz-
nych i handlowych zwigzanych z negocjacjami przez
ktérakolwiek ze stron bez zgody drugiej strony. Zgo-
da ta powinna by¢ udzielona przez druga ze stron
w odniesieniu do konkretnych informacji, ktére mo-
gq podlega¢ ujawnieniu, oraz przed ich ujawnieniem.

O zakonczeniu negocjacji zamawiajacy zaprasza do
sktadania ofert wykonawcéw, z ktérymi prowadzit
negocjacje i ktérzy pozostali w post¢powaniu. Wraz
z zaproszeniem do sktadania ofert przekazuje doku-
menty zamoOwienia, zawierajace co najmniej infor-
macje okreslone w art. 282 ust. 1 (obligatoryjne ele-
menty SWZ, stosowanej w dwoch wariantach trybu
podstawowego, o ktérych mowa w art. 275 pkt 11 2).

Badanie i ocena ofert, a takze wybér najkorzyst-
niejszej oferty odbywa sie¢ z zastosowaniem
przepiséw wtasciwych dla udzielania zamoéwien
krajowych, wskazanych w art. 266.

Zapraszamy do odwiedzenia naszej strony internetowej
pod adresem:

www.zamowieniapublicznedoradca.pl

Odwiedz nas jeszcze dzis!

www. P ol
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