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Profesjonalizacja kadr w zamoéwieniach publicznych

TRYBY NEGOCJACYINE

Negocjacje z ogtoszeniem

W sSwietle art. 152 ust. 1 ustawy, negocjacje z ogtoszeniem to tryb udzielenia zamdwienia,

w ktérym w odpowiedzi na ogtoszenie o zamdwieniu, wnioski o dopuszczenie do udziatu

W postgpowaniu mogg sktadaé wszyscy zainteresowani wykonawcy, zamawiajgcy zaprasza
wykonawcow dopuszczonych do udziatu w postepowaniu do sktadania ofert wstepnych, prowadzi
z nimi negocjacje w celu ulepszenia tresci ofert wstepnych, ofert sktadanych na etapie negocjac;ji,
po zakonczeniu ktérych zaprasza wykonawcow do sktadania ofert ostatecznych.

Jednoczesnie, art. 152 ust. 2 ustawy uprawnia zamawiajgcego do udzielenia zamdwienia na
podstawie ofert wstepnych bez negocjacji, o ile wskaze on w ogtoszeniu o zamowieniu, ze
zastrzega sobie taka mozliwosc.

Negocjacje z ogtoszeniem sg odpowiednikiem wskazanej w art. 29 dyrektywy 2014/24/UE procedury
konkurencyjnej z negocjacjami.

1. Przestanki zastosowania trybu negocjacji z ogtoszeniem:

Zamawiajacy moze udzieli¢ zamoéwienia w trybie negocjacji z ogloszeniem, jezeli zachodzi co
najmniej jedna z nastepujacych okolicznosci:

- rozwigzania dostgpne na rynku nie moga zaspokoié, bez ich dostosowania, potrzeb
zamawiajgcego;

- roboty budowlane, dostawy lub ustugi obejmujg rozwigzania projektowe lub innowacyjne;

- zaméwienie nie moze zostaé udzielone bez wczesniejszych negocjacji z uwagi na szczegélne
okolicznosci dotyczace jego charakteru, stopnia ztozonosci lub uwarunkowar prawnych lub
finansowych, lub z uwagi na ryzyko zwigzane z robotami budowlanymi, dostawami lub
ustugami;

- jezeli zamawiajacy nie moze opisaé przedmiotu zamowienia w wystarczajaco precyzyjny
sposob przez odniesienie do okreslonej normy, europejskiej oceny technicznej, o ktérej mowa
w art. 101 ust. 1 pkt 2 lit. ¢, wspdlnej specyfikacji technicznej, o ktérej mowa w art. 101 ust. 1
pkt 2 lit. d, lub referencji technicznej;

- w postepowaniu prowadzonym uprzednio w trybie przetargu nieograniczonego lub przetargu
ograniczonego wszystkie wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zostaty odrzucone
na podstawie art. 146 ust. 1 lub wszystkie oferty zostaty odrzucone na podstawie art. 226 ust. 1,
lub zamawiajgcy uniewazinit postepowanie na podstawie art. 255 pkt 3.

Katalog przestanek uzasadniajgcych mozliwos¢ skorzystania, przy udzieleniu zamédwienia, z trybu
negocjacji z ogtoszeniem, ma charakter zamkniety. Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze dla
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dopuszczalnosci zastosowania tego trybu wystarczajgce jest wystgpienie chocby jednej
z wymienionych wyzej okolicznosci. Ponadto, redakcja art. 153 ustawy wskazuje, ze udzielenie
zamowienia z wykorzystaniem trybu negocjacji z ogtoszeniem jest mozliwoscig zamawiajgcego,

a nie jego obowigzkiem, nawet jesli zisci sie ktdrakolwiek z przestanek warunkujgcych wszczecie

postepowania w tym trybie.

Art. 153 pkt 1 ustawy:

Rozwigzania dostepne na rynku nie moga zaspokoi¢, bez ich dostosowania, potrzeb

zamawiajgcego

koniecznos¢ uprzedniego przeanalizowania rynku pod wzgledem dostepnosci rozwigzan
odpowiadajacych potrzebom zamawiajgcego

weryfikacja czy dostepne na rynku rozwigzania mogg zosta¢ dostosowane do potrzeb
zamawiajgcego

przestanka znajduje zastosowanie w okolicznosciach, gdy potrzeby zakupowe zamawiajacego sg na
tyle zindywidualizowane, ze nie jest mozliwe ich zaspokojenie poprzez nabycie gotowego
i dostepnego na rynku ,,produktu” i istnieje konieczno$¢ dostosowania istniejgcych rozwigzan do

niestandardowych potrzeb zamawiajgcego

Art. 153 pkt 2 ustawy:

Roboty budowlane, dostawy, ustugi obejmujg rozwigzania projektowe lub innowacyjne

ustawa wprowadzita pojecie ,,innowacji’ w art. 7 pkt 6 ustawy, definiujac jg jako wdrazanie
nowego lub znacznie udoskonalonego produktu, ustugi lub procesu, w tym miedzy innymi
procesow produkcji, budowy lub konstrukcji, nowej metody marketingowej lub nowej metody
organizacyjnej w dziaftalnosci gospodarczej, organizowaniu pracy lub relacjach zewnetrznych.

W $wietle motywu nr 42 dyrektywy 2014/24/UE, dialog pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcami
okazuje sie uzyteczny w przypadkach, w ktérych instytucje zamawiajgce nie sg w stanie
zdefiniowad sposobu zaspokojenia swoich potrzeb ani oceni¢, co moze zaoferowaé im rynek pod
wzgledem rozwigzan technicznych, finansowych lub prawnych. Do takiej sytuacji moze dojsé

w szczegodlnosci w przypadku projektow innowacyjnych, realizacji duzych projektow zintegrowanej
infrastruktury transportowej, duzych sieci komputerowych lub projektow wymagajgcych
ztozonego i ustrukturyzowanego finansowania.

Art. 153 pkt 3 ustawy:

Zamoéwienie nie moze zostac udzielone bez wczesniejszych negocjacji z uwagi na szczegdlne

okolicznosci dotyczace jego charakteru, stopnia ztozonosci lub uwarunkowah prawnych lub
finansowych, lub z uwagi na ryzyko zwigzane z robotami budowlanymi, dostawami lub ustugami
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Art. 153 pkt 4 ustawy :

Jezeli zamawiajacy nie moze opisaé przedmiotu zamdwienia w wystarczajgco precyzyjny sposéb
przez odniesienie do okreslonej normy, europejskiej oceny technicznej, o ktérej mowa w art.
101 ust. 1 pkt 2 lit. ¢, wspdlnej specyfikacji technicznej, o ktérej mowa w art. 101 ust. 1 pkt 2 lit.
d, lub referencji technicznej;

brak mozliwosci opisania przedmiotu zamodwienia w wystarczajgco precyzyjny sposéb przez
odniesienie sie do norm, w tym: europejskich ocen technicznych, rozumianych jako
udokumentowane oceny dziatania wyrobu budowlanego wzgledem jego podstawowych cech,
zgodnie z odpowiednim europejskim dokumentem oceny, w rozumieniu art. 2 pkt 12
rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 305/2011 z dnia 9 marca 2011r.
ustanawiajgcego zharmonizowane warunki wprowadzania do obrotu wyrobow budowlanych

i uchylajgcego dyrektywe Rady 89/106/EWG (Dz.Urz. UEL88 204.04.2011, str.5, 13) z pézn. zm.)

brak mozliwosci opisania przedmiotu zamdwienia w wystarczajgco precyzyjny sposéb przez
odniesienie nie do wspdlnych specyfikacji technicznych, rozumianych jako specyfikacje techniczne
w dziedzinie produktow teleinformatycznych okreslone zgodnie z art. 13 i art. 14 rozporzadzenia
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1025/2012 z dnia 25 pazdziernika 2012 r. w sprawie
normalizacji europejskiej, zmieniajgcego dyrektywy Rady 89/686/EWG i 93/15/EWG oraz
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 94/9/WE, 94/25/WE, 95/16/WE, 97/23/WE,
98/34/WE, 2004/22/WE, 2007/23/WE, 2009/23/WE i 2009/105/WE oraz uchylajacego decyzje
Rady 87/95/EWG i decyzje Parlamentu Europejskiego i Rady nr 1673/2006/WE (Dz. Urz. UE L 3164)
z214.11.2012, str. 12, z pézn. zm.)

brak mozliwosci opisania przedmiotu zamdwienia w wystarczajgco precyzyjny sposob przez

odniesienie sie do referencji technicznej.

Art. 153 pkt 5 ustawy:

W postepowaniu prowadzonym uprzednio w trybie przetargu nieograniczonego lub przetargu

ograniczonego wszystkie wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zostaty odrzucone
na podstawie art. 146 ust. 1 lub wszystkie oferty zostaty odrzucone na podstawie art. 226 ust. 1,
lub zamawiajacy uniewaznit postepowanie na podstawie art. 255 pkt 3

koniecznos¢ uprzedniego przeprowadzenia postepowania w trybie przetargu nieograniczonego,
przetargu ograniczonego

warunek braku efektéw przeprowadzonych uprzednio trybow podstawowych, ktéry zachodzi jesli
w nastepstwie zastosowania przetargu nieograniczonego lub przetargu ograniczonego:

Wszystkie wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zostaty odrzucone zostaty

odrzucone, W swietle art. 146 ustawy dzieje sie tak, jezeli:
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1) zostaty ztozone po terminie;
2) zostaty ztozone przez wykonawce:
a) podlegajgcego wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamowienia,
b) niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia,

c) ktéry nie ztozyt w przewidzianym terminie oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, lub
podmiotowego srodka dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu, innych dokumentdw lub o$wiadczer;

3) sq niezgodne z przepisami ustawy;
4) sg niewazne na podstawie odrebnych przepiséw;

5) nie zostaty sporzadzone lub przekazane w sposéb zgodny z wymaganiami technicznymi oraz
organizacyjnymi sporzgdzania lub przekazywania wnioskédw o dopuszczenie do udziatu
W postepowaniu przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej okreslonymi przez
zamawiajgcego.

Alternatywnie jezeli:

e Wszystkie oferty zostaty odrzucone zostaty odrzucone,

Zgodnie z trescig art. 226 ust. 1 odrzucenie oferty nastepuje gdy:
1) zostata ztozona po terminie sktadania ofert;
2) zostata ztozona przez wykonawce:
a) podlegajgcego wykluczeniu z postepowania lub
b) niespetniajgcego warunkdéw udziatu w postepowaniu, lub

c) ktéry nie ztozyt w przewidzianym terminie oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, lub
podmiotowego srodka dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu, przedmiotowego srodka dowodowego lub innych

dokumentdw lub oéwiadczen:
3) jest niezgodna z przepisami ustawy;
4) jest niewazna na podstawie odrebnych przepisow;
5) jej tresc jest niezgodna z warunkami zaméwienia;

6) nie zostata sporzgdzona lub przekazana w sposdéb zgodny z wymaganiami technicznymi oraz
organizacyjnymi sporzadzania lub przekazywania ofert przy uzyciu $Srodkéw komunikacji
elektronicznej okreslonymi przez zamawiajgcego;
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7) zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

8) zawiera razaco niska ceng lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdéwienia;
9) zostata ztozona przez wykonawcg niezaproszonego do sktadania ofert;
10) zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu;

11) wykonawca w wyznaczonym terminie zakwestionowat poprawienie omytki, o ktérej mowa w art.
223 ust. 2 pkt 3;

12) wykonawca nie wyrazit pisemnej zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg;

13) wykonawca nie wyrazit pisemnej zgody na wybér jego oferty po uptywie terminu zwigzania
ofertg;

14) wykonawca nie wnidst wadium, lub wnidst w sposdb nieprawidtowy lub nie utrzymywat wadium
nieprzerwanie do uptywu terminu zwigzania ofertg lub ztozyt wniosek o zwrot wadium
w przypadku, o ktérym mowa w art. 98 ust. 2 pkt 3;

15) oferta wariantowa nie zostata ztozona lub nie spetnia minimalnych wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego, w przypadku gdy zamawiajgcy wymagat jej ztozenia;

16) je przyjecie naruszatoby bezpieczenstwo publiczne lub istotny interes bezpieczerstwa panstwa,
a tego bezpieczeristwa lub interesu nie mozna zagwarantowaé w inny sposéb;

17) obejmuje ona urzadzenia informatyczne lub oprogramowanie wskazane w rekomendacji, o ktérej
mowa w art. 33 ust. 4 ustawy z dnia 5 lipca 2018 r. o krajowym systemie cyberbezpieczerstwa
(Dz.U.z2020r. poz. 1369, z 2021 r. poz. 2333 i 2445 oraz z 2022 r. poz. 655) stwierdzajacej ich
negatywny wptyw na bezpieczenstwo publiczne lub bezpieczestwo narodowe;

18) zostata ztozona bez odbycia wizji lokalnej lub bez sprawdzenia dokumentéw niezbednych do
realizacji zamodwienia dostepnych na miejscu u zamawiajgcego, w przypadku gdy zamawiajacy tego
wymagat w dokumentach zamdwienia.

Alternatywnie jezeli:

e Zamawiajacy uniewaznit postepowanie na podstawie art. 255 pkt 3 ustawy, a wiec w sytuacji gdy:

cena lub koszt najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizsza ceng przewyzsza kwote, ktorg
zamawiajacy zamierza przeznaczyé na sfinansowanie zamowienia, chyba ze zamawiajgcy moze
zwiekszyé te kwote do ceny lub kosztu najkorzystniejszej oferty.

Odnoszac sie do interpretacji wskazanych powyzej przestanek nalezy podkresli¢, ze:

e ustawodaweca unijny w motywie 42 preambuty do dyrektywy 2014/24/UE wskazuje, ze stosowanie
procedury konkurencyjnej z negocjacjami powinno nastepowac wowczas, gdy procedury
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podstawowe prawdopodobnie nie przyniosg zadowalajacych wynikéw postepowan w kontekscie
celdw udzielanych zamoéwien,

procedura ta jest przydatna gdy przedmiot zamdwien publicznych charakteryzuje sie duzym
stopniem skomplikowania, czy to ze wzgledu na przedmiot postepowania (innowacyjnosg¢,
rozwigzania organizacyjno-techniczne), czy tez strukture finansowania - co powoduje, ze catos¢
przedmiotu zamdwienia nie jest mozliwa do jednoznacznego opisania na etapie przygotowania
postepowania,

procedura konkurencyjna z negocjacjami nie powinna by¢ stosowana w przypadku gotowych ustug
lub dostaw, ktére mogg by¢ zagwarantowane przez wielu réznych dziatajgcych na rynku
wykonawcow (motyw 43 preambuty do dyrektywy 2014/24/UE),

jako przyktad zamdwien, ktére mogg wymagaé przeprowadzenia negocjacji, w dyrektywie
wskazywane sg ustugi lub dostawy wymagajace prac dostosowawczych lub projektowych
koniecznych przy zakupach wysokiej klasy produktow, ustug intelektualnych, niektérych ustug
doradczych, ustug architektonicznych lub z zakresu inzynierii, a takze duzych projektéw z zakresu
technologii informatycznych i komunikacyjnych oraz roboty obejmujace niestandardowe budynki
albo zaméwien, w ktérych roboty budowlane obejmujg projektowanie lub rozwigzania
innowacyjne.

. Etapy postepowania o udzielenie zamowienia w trybie negocjacji z ogtoszeniem:
. Publikacja ogtoszenia o zamoéwieniu

Co do zasady wszczecie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie negocjacji

z ogtoszeniem nastepuje poprzez przekazanie ogtoszenia o zamowieniu Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej. Powyzsze wynika z samej definicji tego trybu przewidzianej w art. 152 ustawy
(,Negocjacje z ogtoszeniem to tryb udzielenia zamdwienia, w ktdrym w odpowiedzi na ogtoszenie

o0 zamoéwieniu ...”)

Jednoczesnie, od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej,
zamawiajgcy udostepnia je réwniez na stronie internetowej prowadzonego postepowania

Zgodnie z ogblng zasada wyrazong w art. 130 ust. 3 ustawy, zamawiajgcy moze, po opublikowaniu
ogtoszenia o zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, bezposrednio poinformowaé
0 wszczeciu postepowania o udzielenie zaméwienia znanych sobie wykonawcow, ktérzy w ramach
prowadzonej dziatalnosci swiadczg ustugi, dostawy lub roboty budowlane bgdace przedmiotem

zamowienia.

W przypadku postepowan o udzielenie zamdwienia klasycznego o wartosci réwnej lub
przekraczajgcej progi unijne stosuje sie do ogtoszen przepisy Dziatu Il rozdziatu 1 oddziatu 2:
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Ogtoszenia przekazywane sg przez zamawiajgcego Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej
i publikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej,

Zamawiajgcy przygotowuje ogtoszenia zgodnie z wzorami standardowych formularzy okreslonymi
w rozporzadzeniu wykonawczym Komisji (UE) 2015/1986 z dnia 11 listopada 2015 .
ustanawiajgcym standardowe formularze do publikacji ogtoszen w dziedzinie zaméwien
publicznych i uchylajgcym rozporzadzenie wykonawcze (UE) nr 842/2011 (Dz.Urz. UE L 296
z212.11.2015, str. 1, z pdzn. zm.

Udostepnienie ogtoszenia odbywa sie na zasadach okreslonych w art. 88 ustawy

W przypadku postepowan o udzielenie zamowienia klasycznego o wartosci mniejszej niz progi
unijne stosuje sie do ogtoszen przepisy Dziatu Ill Rozdziatu 2

Odstapienie od publikacji ogtoszenia

Ustawodawca przewidziat mozliwos¢ odstgpienia od publikacji ogtoszenia o zamdéwieniu w trybie
negocjacji z ogtoszeniem w okolicznosciach okreslonych w art. 154 ust. 1 ustawy

Odstgpienie od publikacji ogtoszenia o zaméwieniu, w Swietle ww. przepisu, jest dopuszczalne:

- w przypadku, o ktérym mowa w art. 153 pkt 5 ustawy ( a wiec w przypadku wszczecia
postepowania o udzielenie zaméwienia w trybie negocjacji z ogtoszeniem w sytuacji, gdy

w postepowaniu prowadzonym uprzednio w trybie przetargu nieograniczonego lub przetargu
ograniczonego wszystkie wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zostaty odrzucone na
podstawie art. 146 ust. 1 lub wszystkie oferty zostaty odrzucone na podstawie art. 226 ust. 1, lub
zamawiajgcy uniewaznit postepowanie na podstawie art. 255 pkt 3.),

- jezeli zamawiajacy zaprosi do negocjacji wytacznie wszystkich wykonawcow, ktorzy nie podlegajg
wykluczeniu i spetniajg warunki udziatu w postgpowaniu
- oraz w prowadzonym uprzednio postepowaniu w trybie przetargu nieograniczonego lub

przetargu ograniczonego ztozyli oferty, ktdére nie zostaty odrzucone na podstawie art. 226 ust. 1
pkt1,2,6,7,9,12-14 lub 18.

W konsekwencji, w przypadku, o ktérym mowa w art. 154 ust. 1 ustawy, zamiast publikacji

ogtoszenia o0 zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, zamawiajacy kieruje

zaproszenie do negocjacji do wykonawcow wskazanych w tym przepisie

W powyzszych okolicznosciach oferty wykonawcéw, o ktédrych mowa w art. 154 ust. 1 ustawy,
uznaje sig za oferty wstgpne podlegajace negocjacjom

Zamawiajacy jednoczesnie kieruje do wykonawcdw, o ktérych mowa w ust. 1, zaproszenie do
negocjacji ofert wstepnych, wskazujgc miejsce, termin i sposéb prowadzenia negocjacji oraz adres
strony internetowej, na ktérej udostepniony zostat opis potrzeb i wymagan.


https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtgiydqnrwha4tcltqmfyc4mzsgy3dqnbygi
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrrha2tinrsgqydqltqmfyc4mjxg42dsmjygm
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtgiydqnrwha4tcltqmfyc4mzsgy3dqnbygi
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytimjzhe4tiltqmfyc4njrga4daobugy
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytimjzhe4tiltqmfyc4njrga4dcmrygu
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytimjzhe4tiltqmfyc4njrga4dcnbtha
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2. Skfadanie wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu

Zgodnie z trescig art. 158 ust. 1 ustawy, termin sktadania wnioskédw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu nie moze byé krétszy niz 30 dni od dnia przekazania ogtoszenia o zaméwieniu

Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej.

Redakcja ww. przepisu wskazuje, ze jest to termin minimalny. Zgodnie zas z ogdlng zasada
wyrazong w art. 130 ust. 1 ustawy, majgca zastosowanie do wszystkich trybow udzielenia
zamowienia, terminy sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
zamawiajgcy winien wyznaczy¢ z uwzglednieniem ztozonosci i specyfiki przedmiotu zamdwienia
oraz czasu niezbednego do ich przygotowania i ztozenia

Do wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu stosuje sig przepisy art. 145, art. 146 ust.
liart. 147.:

- z zawartoscig wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu nie mozna zapoznat sig
przed uptywem terminu na ich sktadanie (art. 145 ustawy)

- przestanki odrzucenia wniosku (art. 146 ustawy)

- wynikach oceny wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zamawiajgcy niezwtocznie
informuje wykonawcow, ktérzy ztozyli wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
podajac uzasadnienie faktyczne i prawne (art. 147 ustawy)

Whiosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wykonawcy niezaproszonego do sktadania
ofert wstepnych uznaje sig za odrzucony.

. Zaproszenie do sktadania ofert wstepnych

zaproszenie do sktadania ofert wstepnych — nastepuje jednoczesne zaproszenie wszystkich
wykonawcow, ktérych wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nie podlegaja

odrzuceniu

Zgodnie z trescig art. 159 ustawy, zamawiajgcy moze ograniczy¢ liczbe wykonawcow zapraszanych
do sktadania ofert wstepnych, o ile liczba ta wystarcza, aby zapewni¢ konkurencje i nie jest
mniejsza niz 3

Zamawiajgcy chcgc wprowadzié takie ograniczenie, ma obowigzek wskaza¢ w ogtoszeniu

o zamodwieniu oraz w opisie potrzeb i wymagan kryteria selekcji, ktdre zamierza stosowac w celu
ograniczenia liczby wykonawcow zaproszonych do sktadania ofert wstepnych podlegajacych
negocjacjom oraz zobligowany jest poda¢ minimalng liczbe wykonawcéw, ktdrych zaprosi do
sktadania ofert wstepnych. Jednoczesnie zamawiajgcy ma mozliwos¢ wskazania maksymalne;j
liczbe wykonawcow, ktérych zaprosi do sktadania ofert wstepnych.
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W przypadku ustaleniach kryteriéw selekcji (w ogtoszeniu o zamdwieniu oraz w opisie potrzeb
i wymagan), zaprasza tych, ktdrzy je spetniajg w liczbie okreslonej przez zamawiajgcego

Jesli ztozono mniej niepodlegajgcych odrzuceniu wnioskdw niz minimalna liczba okre$lona przez
zamawiajgcego, zgodnie z art. 159 ustawy, zamawiajgcy moze:

- Kontynuowaé postepowanie, zapraszajgc do sktadania ofert wstepnych tych wykonawcow
- Uniewaznié postepowanie na podstawie art. 258 ust. 1

Minimalna tres¢ zaproszenia do sktadania ofert zostata wskazana w art. 161 ustawy:
Ustawodawca wymaga, aby zaproszenie do sktadania ofert zawierato co najmniej:

1) nazwe oraz adres zamawiajgcego, numer telefonu, adres poczty elektronicznej oraz strony
internetowej prowadzonego postepowania;

2) numer opublikowanego ogfoszenia o zamdwieniu;

3) adres strony internetowej, na ktérej jest dostepny opis potrzeb i wymagan oraz zmiany
i wyjasnienia jego tresci, a takze inne dokumenty zamdéwienia bezposrednio zwigzane
z postepowaniem o udzielenie zamodwienia;

4) informacje o podmiotowych srodkach dowodowych, ktdre nalezy zatgczyé do oferty wstepnej,
jezeli zamawiajacy przewiduje wymaog sktadania wybranych lub wszystkich podmiotowych
srodkéw dowodowych na etapie sktadania ofert wstepnych;

5) sposdb i termin sktadania ofert wstepnych oraz jezyk lub jezyki, w jakich muszg one by¢
sporzgdzone, oraz termin otwarcia ofert wstepnych.

Sformutowanie ,,co najmniej” uzyte w tresci ww. przepisu sugeruje, ze zaproszenie do sktadania
ofert, poza elementami wymienionymi wyzej, moze zawieraé rdwniez inne - istotne z punktu
widzenia zamawiajgcego informacje.

W przypadku, gdy nie udostepniono czesci opisu potrzeb i wymagan z powodu ochrony poufnego
charakteru informacji tam zawartych lub ze wzgledu na odstgpienie przez zamawiajgcego od
wymagania zycia srodkéw komunikacji elektronicznej wskazanych w art. 65 ust. 1 ustawy,
woéwczas zamawiajgcy zatgcza te czesc opisu potrzeb i wymagan (oraz ewentualne zmiany

i wyjasnienia tresci tej czesci opisu) do zaproszenia do sktadania ofert wstepnych wraz z pozostatg
dokumentacja bezposrednio zwigzang z postepowaniem.

Art. 162 ust. 1 ustawy stanowi, ze termin sktadania ofert wstepnych nie moze by¢ krétszy niz 30
dni od dnia przekazania zaproszenia do sktadania ofert wstepnych

Art. 162 ust. 2 ustawy uprawnia natomiast zamawiajgcego do wyznaczenia terminu sktadania ofert
wstepnych, krétszego niz termin okreslony wyzej, nie krétszego jednak niz 10 dni od dnia
przekazania zaproszenia do sktadania ofert wstepnych, w nastepujgcych przypadkach:
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- opublikowania wstepnego ogtoszenia informacyjnego, o ktérym mowa w art. 89, o ile wstepne
ogtoszenie informacyjne zawierato wszystkie informacje wymagane dla ogtoszenia o zamdwieniu,
w zakresie, w jakim byty one dostepne w chwili publikacji wstepnego ogtoszenia informacyjnego,
ktore zostato przekazane do publikacji Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej lub zamieszczone na
stronie internetowej zamawiajgcego na co najmniej 35 dni i nie wiecej niz 12 miesiecy przed dniem
przekazania ogtoszenia o zamowieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej;

- jezeli zachodzi pilna potrzeba udzielenia zamdwienia i skrécenie terminu sktadania ofert jest
uzasadnione.

e Mozliwosé¢ wyznaczenia terminu sktadania ofert wstepnych krétszego o 5 dni niz ten okreslony
w ust. 1 wynika rowniez z tresci art. 162 ust. 4 ustawy, w przypadku, gdy sktadanie ofert odbywa
sie w cafosci przy uzyciu Srodkéw komunikacji elektronicznej , w sposéb okreslony w art. 63 ust. 1

e Woydtuzeniu ulegajg natomiast terminy sktadania ofert wstepnych o ktérych mowa w ust. 1 (nie
krétszy niz 30 dni od dnia przekazania zaproszenia do sktadania ofert wstepnych) i ust. 2 pkt 1 (
w przypadku opublikowania wstepnego ogtoszenia informacyjnego) w sytuacjach okreslonych
w art. 133 ust. 2 i 3 ustawy — a zatem, gdy nie udostepniono SWZ na stronie internetowej
prowadzonego postepowania z powodu ochrony poufnego charakteru informacji tam zawartych
lub ze wzgledu na odstgpienie przez zamawiajgcego od wymagania zycia srodkéw komunikacji
elektronicznej wskazanych w art. 65 ust. 1 ustawy

Zamawiajgcy moze udzielic zamowienia na podstawie ofert wstepnych bez negocjacji, o ile wskaze
w ogfoszeniu o zamowieniu, Ze zastrzega sobie takq mozliwosc, wowczas stosuje nie art. 163 ust. 1

ustawy
5. Badanie i ocena ofert

e Do badania i oceny ofert wstepnych oraz kolejnych ofert podlegajgcych negocjacjom odpowiednio
stosuje sie przepisy art. 218, art. 219, art. 221, art.222 ust.1-3, 56, art.223 oraz art. 226 ust.1 pkt
1-7,9,15i 16.

* zamawiajacy odrzuca ofertg wstepng oraz kolejne oferty podlegajace negocjacjom, ktore nie
spetniajg minimalnych wymagan dotyczacych opisu przedmiotu zamdwienia lub realizacji
zamowienia, okreslonych przez zamawiajgcego

6. Zaproszenie do negocjacji

e zamawiajgcy zaprasza do negocjacji wszystkich wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty wstepne
niepodlegajgce odrzuceniu, wskazujgc termin i numer opublikowania ogtoszenia o zamodwieniu.
Zaproszenie ma nastgpic jednoczesnie w odniesieniu do wszystkich wykonawcéw, a wiec powinno
by¢ kierowane do nich w tym samym czasie
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celem negocjacji jest ulepszenie ofert by jak najlepiej zaspokajaty konkretne potrzeby
zamawiajgcego, ktére sg przestanka udzielenia zamdwienia,

negocjacje prowadzone sg w celu doprecyzowania lub uzupetnienia opisu przedmiotu zamoéwienia
lub warunkéw umowy w sprawie zamodwienia,

negocjacje ofert nie mogg prowadzi¢ do zmiany minimalnych wymagar oraz kryteriéw oceny ofert
i ich wag, okreslonych przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamdwieniu oraz w opisie potrzeb
i wymagaﬁ

ustawodawca unijny, w motywie nr 45 dyrektywy 2014/24/UE wskazat, ze ,,procedurze
konkurencyjnej z negocjacjami powinny towarzyszy¢ odpowiednie zabezpieczenia gwarantujgce
przestrzeganie zasad rownego traktowania i przejrzystosci. W szczegélnosci instytucje
zamawiajgce powinny uprzednio wskazaé¢ minimalne wymagania opisujace charakter zamowienia,
ktore nie powinny by¢ zmieniane podczas negocjacji. Kryteria udzielenia zamdwienia i ich waga
powinny by¢ state przez caty czas trwania postepowania i nie powinny podlegac negocjacjom,

w celu zagwarantowania réwnego traktowania wszystkich wykonawcéw”.

negocjacje mogg natomiast dotyczy¢ m.in. cech przedmiotu zamdwienia (ilos¢, jakosc), warunkdéw
realizacji, kwestii Srodowiskowych, spotecznych innowacyjnych o ile nie stanowig one wymagan
minimalnych,

negocjacje moga byé podzielone na etapy — jesli zostato to przewidziane w ogtoszeniu

o zamdwieniu / opisie potrzeb i wymagan,

- w poszczegdlnych etapach zamawiajgcy moze ograniczy¢ liczbe ofert —w tym celu stosuje
kryteria oceny ofert okreslone w ogtoszeniu/opisie potrzeb i wymagan,

- przepisy ustawy nie okreslajg, na ile etapdw moga by¢ podzielone negocjacje. W zwigzku
z powyzszym nalezy uznac, ze decyzje w tym zakresie zamawiajgcy podejmuje samodzielnie, majgc

na uwadze przebieg negocjacji

- liczba ofert uzyskana na ostatnim etapie musi zapewnia¢ konkurencje, o ile istnieje wystarczajaca
liczba wykonawcow.

Negocjacje prowadzone sg przez zamawiajgcego z kazdym z wykonawcéw osobno.

W swietle art. 166 ustawy, negocjacje, tres¢ oferty wstepnej, oferty sktadane w trakcie negocjacji
majg poufny charakter - strony nie mogg bez zgody drugiej ujawni¢ informacji technicznych
i handlowych zwigzanych z negocjacjami. Jesli ktdras ze stron prowadzacych negocjacje chciataby
ujawnic¢ tego rodzaju informacje, jest zobowigzana uzyskac¢ zgode drugiej strony. Zgoda jest
udzielana w odniesieniu do konkretnych, scisle okreslonych informacji i musi by¢ wyrazona przed

ich ujawnieniem

11
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Art. 166 ust. 3 ustawy wskazuje moment, w ktérym nastepuje udostepnienie ofert. Zgodnie

z dyspozycja tego przepisu, oferty wstepne oraz oferty sktadane w trakcie negocjacji, wraz

z zatacznikami, zamawiajgcy udostepnia od dnia otwarcia ofert ostatecznych. W sytuacji zas, gdy
zamawiajgcy zastrzegt sobie mozliwos¢ udzielenia zamoéwienia na podstawie ofert wstepnych bez
negocjacji (art. 152 ust.2 ustawy) — udostepnienie ofert nastepuje od dnia wyboru oferty
najkorzystniejsze;.

zamawiajgcy ma obowigzek przekazywania na réwnych zasadach wszystkich informacji, wymagan,

wyjasnien i dokumentéw zwigzanych z negocjacjami wykonawcom biorgcym w nich udziat.
Podczas negocjacji obowigzuje zasada rownego traktowania wykonawcéw (art. 165 ustawy),

o zamiarze zakoriczenia negocjacji nalezy poinformowac rownoczesnie wszystkich wykonawcéw
w postepowaniu oraz wyznaczy¢ termin na ztozenie ofert ostatecznych,

po zakoniczeniu negocjacji, zamawiajgcy sporzadza SWZ, ktéra stanowi doprecyzowanie oraz
uzupetnienie informacji zawartych w opisie potrzeb i wymagan (w zakresie w jakim byto to
przedmiotem negocjacji).

odpowiednie stosowanie przepisow o SWZ w przetargu nieograniczonym (w tym mozliwos¢
wyjasnien i zmiany).

. Skfadanie ofert ostatecznych

zamawiajgcy zaprasza wszystkich pozostatych w postepowaniu wykonawcéw, do sktadania ofert
ostatecznych,

minimalng tres¢ zaproszenia okresla art. 168 ust. 2 ustawy.
Zaproszenie do sktadania ofert ostatecznych powinno zawiera¢ co najmnie;j:

1) nazwe oraz adres zamawiajgcego, numer telefonu, adres poczty elektronicznej oraz strony
internetowej prowadzonego postepowania;

2) adres strony internetowej, na ktoérej jest dostepna SWZ oraz jej ewentualne zmiany
i wyjasnienia tresci SWZ, a takze inne dokumenty zamdwienia bezposrednio zwigzane
z postepowaniem o udzielenie zamdwienia;

3) informacje o podmiotowych srodkach dowodowych, ktére nalezy zatgczy¢ do oferty, jezeli
zamawiajgcy przewiduje wymaog sktadania wybranych lub wszystkich srodkéw dowodowych na
etapie sktadania ofert ostatecznych;

4) sposoéb i termin sktadania ofert ostatecznych oraz jezyk lub jezyki, w jakich muszg one by¢
sporzgdzone, oraz termin otwarcia ofert ostatecznych.

8. Wybor oferty najkorzystniejszej i zawarcie umowy

12
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* na podstawie ztozonych ofert oraz kryteriéw ich oceny ofert zamawiajgcy dokonuje wyboru oferty

najkorzystniejszej,

* Zgodnie z trescig art. 264 ust. 1 ustawy, zamawiajacy zawiera umoweg w sprawie zamowienia
publicznego, w terminie nie krétszym niz 10 dni od dnia przestania zawiadomienia o wyborze
najkorzystniejszej oferty, jezeli zawiadomienie to zostato przestane przy uzyciu srodkéw
komunikacji elektronicznej, albo 15 dni — jezeli zostato przestane w inny sposéb.

e QOdstepstwa od powyzszej zasady okresla art. 264 ust. 2 ustawy

Dopuszczalne jest zawarcie umowy przed uptywem terminu przewidzianego wyzej, jezeli
w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia prowadzonym w trybie przetargu ograniczonego,
negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego oraz partnerstwa innowacyjnego ztozono tylko

jeden wniosek albo ztozono tylko jedng oferte i uptynat termin do wniesienia odwotania na
czynno$¢ odrzucenia wniosku albo w nastepstwie wniesienia odwotania Krajowa Izba Odwotawcza
ogtosita wyrok lub postanowienie konczgce postepowanie odwotawcze

e nalezy uwzgledni¢ zakaz zawarcia umowy w zwigzku z wniesieniem odwotania do KIO trwajacy do
czasu ogfoszenia przez Izbe wyroku lub postanowienia koriczgcego postepowanie odwotawcze

(art. 577 ustawy),

e zamawiajacy przekazuje do publikacji Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenie o udzieleniu
zamowienia nie pdzniej niz w ciggu 30 dni od zakoriczenia postepowania o udzielenie zaméwienia.
Ogtoszenie to ma zawierac informacje o wynikach prowadzonego postepowania

Regulacje odrebne w zakresie negocjacji z ogtoszeniem przewidziano w przypadku zamdwien
sektorowych (art. 377, 380-381 ustawy) oraz w dziedzinie obronnosci i bezpieczeristwa (art. 410,
412 ustawy)

Negocjacje bez ogtoszenia

Zgodnie z brzmieniem art. 208 ustawy negocjacje bez ogtoszenia to tryb udzielenia zamowienia,

w ktérym zamawiajgcy negocjuje warunki umowy w sprawie zamdwienia publicznego z wybranymi
przez siebie wykonawcami, a nastepnie zaprasza ich do sktadania ofert. Negocjacje bez ogtoszenia
sg odpowiednikiem wskazanej w art. 32 dyrektywy 2014/24/UE procedury negocjacyjnej bez
uprzedniej publikacji. Jest to jedyna procedura fakultatywna i jej wdrozenie zostato pozostawione
kompetencji panstw cztonkowskich. Z uwagi na niekonkurencyjny charakter tego trybu, tj. brak
publikacji ogtoszenia o zamdwieniu oraz brak mozliwosci wyboru po stronie wykonawcy w kwestii
wziecia udziatu w postepowaniu, przestanki stosowania tego trybu nalezy interpretowac scisle.
Ciezar dowodu w zakresie wykazania wystgpienia przestanek zastosowania trybu negocjacji bez
ogtoszenia bedzie spoczywat na zamawiajgcym.

1. Przestanki stosowania trybu negocjacji bez ogtoszenia:
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Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdéwienia w trybie negocjacji bez ogtoszenia, jezeli zachodzi co najmniej
jedna z nastepujgcych okolicznosci:

- w postepowaniu prowadzonym uprzednio w trybie przetargu nieograniczonego albo przetargu
ograniczonego nie wptynat zaden wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo
wszystkie wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zostaty odrzucone na

podstawie art. 146 ust. 1 pkt 2 albo nie zostaty ztozone zadne oferty albo wszystkie oferty
zostaty odrzucone na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lub, ze wzgledu na ich niezgodno$¢ z opisem
przedmiotu zamodwienia, na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5, a pierwotne warunki zamoéwienia
nie zostaty w istotny sposéb zmienione;

- zostat przeprowadzony konkurs, o ktérym mowa w art. 326 pkt 2, w ktérym nagrodg byto
zaproszenie do negocjacji bez ogtoszenia co najmniej dwdoch autoréw wybranych prac
konkursowych;

- przedmiotem zamdwienia na dostawy sg rzeczy wytwarzane wytacznie w celach badawczych,
doswiadczalnych, naukowych lub rozwojowych, ktére nie stuzg prowadzeniu przez
zamawiajgcego produkcji masowej, stuzacej osiggnieciu rentownosci rynkowej lub pokryciu
kosztéw badan lub rozwoju;

- ze wzgledu na pilng potrzebe udzielenia zamoéwienia niewynikajaca z przyczyn lezacych po
stronie zamawiajacego, ktdrej wczesniej nie mozna byto przewidzieé, nie mozna zachowac
terminoéw okreslonych dla przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub negocjacji
z ogtoszeniem.

Art. 209 ust. 1 pkt 1 ustawy:

W postepowaniu prowadzonym uprzednio w trybie przetargu nieograniczonego albo przetargu
ograniczonego nie wptynat zaden wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo
wszystkie wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zostaty odrzucone na podstawie
art. 146 ust. 1 pkt 2 albo nie zostaty ztozone zadne oferty albo wszystkie oferty zostaty
odrzucone na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lub, ze wzgledu na ich niezgodnoéé z opisem
przedmiotu zamdwienia, na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5, a pierwotne warunki zamoéwienia
nie zostaty w istotny sposdb zmienione;

e konieczno$¢ uprzedniego przeprowadzenia postepowania w trybie przetargu nieograniczonego lub
przetargu ograniczonego,

e w uprzednio prowadzonym postepowaniu:

- brak byto wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo
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- wszystkie wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zostaty odrzucone na podstawie
art. 146 ust. 1 pkt 2, a wiec jako ztozone przez wykonawce:

a) podlegajgcego wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamowienia,
b) niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia,

c) ktéry nie ztozyt w przewidzianym terminie oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, lub
podmiotowego srodka dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu, innych dokumentéw lub oswiadczen;

- albo nie zostaty ztozone zadne oferty albo

- wszystkie oferty zostaty odrzucone na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2, a wiec jako ztozone przez
wykonawce:

a) podlegajgcego wykluczeniu z postepowania lub
b) niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu, lub

c) ktéry nie ztozyt w przewidzianym terminie oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, lub
podmiotowego srodka dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu, przedmiotowego srodka dowodowego, lub innych
dokumentéw lub oswiadczen;

- lub oferty zostaty odrzucone ze wzgledu na ich niezgodnos¢ z opisem przedmiotu zamdwienia, na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ( z uwagi na to, ze ich tres¢ jest niezgodna z warunkami

zamoéwienia),
pierwotne warunki zamdéwienia nie mogg zostac istotnie zmienione.

Art. 7 pkt 29 ustawy definiuje warunki zamdéwienia jako warunki, ktére dotyczg zamodwienia lub
postepowania o udzielenie zaméwienia, wynikajgce w szczegdlnosci z opisu przedmiotu
zamowienia, wymagan zwigzanych z realizacjg zamodwienia, kryteridéw oceny ofert, wymagan

proceduralnych lub projektowanych postanowienn umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Istotno$¢ zmian nalezy oceniaé wzgledem warunkéw zaméwienia obowigzujgcych w poprzednio
prowadzonym postepowaniu w trybie przetargu nieograniczonego lub ograniczonego,
zakonczonym fiaskiem

Jak nalezy rozumie¢ istotng zmiane pierwotnych warunkéw zamoéwienia:

modyfikacja pierwotnych warunkdéw zamodwienia polegajgca na wprowadzeniu zmian, ktdre gdyby
zostaty ujete w ramach pierwotnej procedury udzielania zamdwienia umozliwityby dopuszczenie
innych wykonawcdw niz ci, ktérzy zostali pierwotnie dopuszczeni lub umozliwityby dopuszczenie
innej oferty (orzeczenie z dnia 4 czerwca 2009 r. w sprawie C-250/07 Komisja przeciwko Grecji, pkt
52),
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zmiana, ktéra moze wptywac na krag potencjalnie zainteresowanych oferentéw, stanowiac
naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcéw, w tym obnizenie w ramach postepowania
w trybie negocjacji z ogtoszeniem wymagan stawianych wykonawcom w stosunku do
postepowania prowadzonego uprzednio w jednym z trybdw podstawowych,

zmiana przedmiotu zamodwienia czy jego istotnych cech, kryteriéw oceny ofert, ktéra bedzie miata
wptyw na ksztatt zamdwienia, w tym zmiany ktére w sposdb znaczacy poszerzajg zamdwienie

o elementy, ktore pierwotnie nie byty w nim przewidziane prowadzac w istocie do udzielenia
nowego zamodwienia

zmiana, ktdra dotyczy warunkdéw udziatu w postepowaniu oraz kryteriéw oceny ofert
Art. 209 ust. 1 pkt 2 ustawy:

Zostat przeprowadzony konkurs, o ktéorym mowa w art. 326 pkt 2, w ktérym nagroda byto
zaproszenie do negocjacji bez ogtoszenia co najmniej dwdéch autoréw wybranych prac
konkursowych;

dotyczy zamdwien publicznych na ustugi o charakterze twérczym, co wynika z tresci art. 325 ust. 1
ustawy

Dyspozycja ww. przepisu uprawnia zamawiajgcego do zorganizowania konkursu w celu wyboru
pracy konkursowej o charakterze twdrczym, dotyczacej, w szczegdlnosci planowania
przestrzennego, projektowania urbanistycznego, projektowania architektonicznego,
projektowania architektoniczno-budowlanego, przetwarzania danych, projektowania z zakresu

informatyki oraz zamierzenia innowacyjnego.

zaproszenie do udziatu w postepowaniu powinno stanowi¢ nagrode w uprzednio
przeprowadzonym konkursie,

zamowienie powinno zostac udzielone jednemu z co najmniej dwoéch autoréw wybranych prac

konkursowych, ktdrzy zostali zaproszeni do udziatu w postepowaniu

Zgodnie ze stanowiskiem TSUE wyrazonym w wyroku z dnia z 14 pazdziernika 2004 r. w sprawie C-
340/02, Komisja Wspdlnot Europejskich v. Republika Francuska (EU:C:2004:623) powinien istniec¢
bezposredni zwigzek funkcjonalny pomiedzy konkursem i danym zamdwieniem. Zdaniem
Trybunatu Sprawiedliwosci zamdwienie nie powinno by¢ udzielane z powotfaniem sie na
wspomniang przestanke, jezeli jest udzielane na realizacje czynnosci dodatkowych,
niewchodzacych w zakres konkursu.

Art. 209 ust. 1 pkt 3 ustawy:

Przedmiotem zaméwienia na dostawy sg rzeczy wytwarzane wytacznie w celach badawczych,
doswiadczalnych, naukowych lub rozwojowych, ktére nie stuzg prowadzeniu przez
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zamawiajgcego produkcji masowej, stuzacej osiggnieciu rentownosci rynkowej lub pokryciu
kosztéw badan lub rozwoju

dotyczy tylko i wytgcznie zamowien publicznych na dostawy,

zleceniem wytworzenia nabywanych towaréw musi by¢ wytgcznie cel badawczy, doswiadczalny
naukowy lub rozwojowy, nie zas zysk lub zbilansowanie kosztéw badan lub prac rozwojowych
stuzacych ich wytworzeniu. Rentowno$é rynkowa jest pojeciem szerszym od samego zysku

i odnoszgcym sie do wskaznikdw ekonomicznych,

dostawy nie mogg stuzy¢ prowadzeniu przez zamawiajgcego produkcji masowej,

nie wchodzi w zakres niniejszej przestanki np. zakup standardowego sprzetu stuzgcego do badan,
gdyz pomimo jego przeznaczenia (przeznaczony do przeprowadzania badan i doswiadczen)
wytworzony zostat w celu komercyjnym,

interpretacja pojec cel naukowy, rozwojowy, badawczy lub doswiadczalny, powinna odbywad sie
z positkowym zastosowaniem przepiséw ustawy z dnia 30 kwietnia 2010 r. o zasadach
finansowania nauki,

prowadzone prace nie mogg obejmowac produkcji seryjnej majgcej na celu osiggniecie
rentownosci rynkowej lub pokrycie kosztéw badan i rozwoju,

jako przyktad takich zamoéwien mozna wskazac zakupy prototypdw, ktére bedga stuzyty do dalszych
badan.

Art. 209 ust. 1 pkt 4 ustawy:

Ze wzgledu na pilng potrzebe udzielenia zamoéwienia niewynikajaca z przyczyn lezacych po
stronie zamawiajacego, ktdrej wczesniej nie mozna bylto przewidzieé, nie mozna zachowa¢
termindéw okreslonych dla przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub negocjacji
z ogtoszeniem.

Mozliwos¢ skorzystania z tej przestanki wymaga tgcznego spetnienia warunkow:
- zaistnienie okolicznosci, ktérych nie dato sie wczesniej przewidzie¢ —

Niemoznosc¢ przewidzenia okre$lonego zdarzenia powinna byé oceniana nie jako nieograniczona
pewnosé jego niewystgpienia, lecz jako nikte prawdopodobienstwo jego wystgpienia (wyrok KIO
z dnia 2 stycznia 2020 r., KIO 2568/19)

Przyktadem okolicznosci, ktérych prawdopodobienstwo wystgpienia w normalnym toku rzeczy
mozna okresli¢ jako nikte sg zdarzenia losowe, awarie, katastrofy naturalne.

Mozliwos¢ przewidzenia przez zamawiajgcego okreslonych zdarzen nalezy oceniaé¢ w sposéb
obiektywny, indywidualny dla kazdego przypadku. Samo wystgpienie np. pozaréw, powodzi lub
lawin nie bedzie przestankg do zastosowania negocjacji bez ogtoszenia, jezeli tego typu zjawiska sg
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charakterystyczne dla danego regionu i powtarzajg sie sezonowo (Opinia Rzecznika Generalnego
z dnia 2 czerwca 2005 r. w sprawie C-525/03 Komisja przeciwko Republice Wtoskiej (pkt 62,63).
O nieprzewidywalnosci okreslonych okolicznosci mozna moéwic w sytuacji, kiedy mimo, ze dane
zjawisko wystepuje na danym obszarze regularnie, to skala tego zjawiska przekracza jego

standardowy zakres w poréwnaniu z poprzednimi okresami (wyrok NSA z dnia 26 lipca 2002 r.
sygn. akt Il SA 756/02i). Za nieprzewidywalne nie mogga rowniez zosta¢ uznane sytuacje, w ktérych
zamawiajgcy nie uzyska odpowiednich pozwolen czy zatwierdzenia projektu od instytucji innych

niz zamawiajgcy. Fakt, ze odpowiedni organ zobowigzany na mocy przepisdw prawa krajowego do

zatwierdzenia projektu lub wydania odpowiedniego pozwolenia moze w okreslonym terminie
zgtosi¢ zastrzezenia lub odmowié wydania pozwolenia nie stanowi okolicznosci, ktdrej nie dato sie
przewidzie¢ (Orzeczenie z dnia 28 marca 1996 r. w sprawie C-318/94 Komisja przeciwko Republice
Federalnej Niemiec (pkt 18).

W przypadku koniecznos$ci dochowania okreslonych terminéw — fakt, ze dany organ moze na

podstawie obowigzujgcego prawa naktadac terminy, stanowi przewidywalny element procedury

zatwierdzania projektu (Orzeczenie z dnia 2 czerwca 2005 r. w sprawie C-394/02 Komisja

przeciwko Republice Greckiej (pkt 43).

Skorzystanie przez wykonawce z przewidzianych prawem srodkéw odwotawczych nie jest

powodem do odstgpienia od udzielenia zamdwienia w trybie zapewniajgcym warunki
konkurencyjne.

- wystapienie pilnej potrzeby udzielenia zaméwienia

Oznacza to pilng potrzebe zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego (art. 7 pkt 27
ustawy). Pilnos$¢ udzielenia zamoéwienia musi stanowi¢ konsekwencje zaistnienia okolicznosci,
ktorych wczesniej nie dato sie przewidzieé. Na ogét pilnos¢ udzielenia zamodwienia jest
podyktowana koniecznoscig unikniecia negatywnych konsekwencji, ktére spowodowane bytyby
niepodjeciem w okreslonym czasie stosownych dziatan.

Koniecznos$¢ ochrony interesu (np. ochrony zdrowia, zycia, bezpieczeristwa) ktéry mégtby doznaé

szkody w wyniku opdznienia w udzieleniu zamdwienia

Zasada proporcjonalnosci — udzielenie zamdwienia jedynie w zakresie koniecznym do ograniczenia
lub zapobiezenia skutkom nieprzewidzianego zdarzenia. Ponadto, wystgpienie negatywnych
konsekwencji musi by¢ nie tylko mozliwe ale tez bardzo prawdopodobne.

Od pilnej potrzeby udzielenia zamodwienia nalezy odrdznié¢ koniecznos¢ jego natychmiastowego
wykonania, ktory to stanowi przestanke uzasadniajgcg zastosowanie trybu wolnej reki na
podstawie art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Nie wszystkie bowiem zamdwienia, ktére powinny by¢
udzielone w trybie pilnym, wymagajg natychmiastowego wykonania.

Brak spetnienia przestanki:
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Koniecznos$¢ zbudowania okreslonych instalacji zabezpieczajacych przed ewentualng powodzig lub

innym zagrozeniem, jezeli wiadomo, ze tego typu zjawiska nie nalezg do czestych, w zwigzku
z czym ryzyko ich wystgpienia nie jest realne.

Grozba natozenia kar finansowych jakie mogtyby wigzad sie np. z istnieniem i funkcjonowaniem
konkretnych instalacji po terminach wyznaczonych na ich usuniecie (wyrok Trybunatu (druga izba)
z dnia 14 wrzesnia 2004 r. w sprawie C-385/02 Komisja przeciwko Republice Wtoskiej),

Wygasniecie srodkéw finansowych przeznaczonych na okreslone zadanie. Sg to na ogét sytuacje,
ktorych zamawiajgcy moze sie spodziewad, jezeli nie spetni okreslonych warunkow.

- niedajace sie przewidzie¢ okolicznosci powodujace pilng potrzebe udzielenia zamoéwienia nie
wynikaja z przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego

Okolicznosci te nie moga by¢ spowodowane dziataniem lub zaniechaniem zamawiajacego, a musza
stanowi¢ konsekwencje okolicznosci, ktore wystapity pomimo, ze zamawiajacy przygotowat

i przeprowadzit postepowanie z nalezytg starannoscig (Wyrok NSA z 2003 r. sygn. akt Il SA

2064/01). Wystgpienie pilnej potrzeby udzielenia zamdwienia nie moze wynika¢ z niestarannosci
lub niedbalstwa zamawiajgcego

- brak mozliwosci dochowania terminoéw przewidzianych dla przetargu nieograniczonego,
ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem

Odnosi sie nie tylko do koniecznosci zachowania podstawowych terminéw, ale réwniez do sytuaciji,
w ktérej niemozliwe jest udzielenie zamowienia z zastosowaniem tzw. procedury przyspieszonej,
czyli takiej, ktora pozwala na skrécenie termindw na sktadanie wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu lub terminéw sktadania ofert ze wzgledu na pilng potrzebe udzielenia
zamowienia. Tak wypowiedziat sie ETS m.in. sprawie C-126/03 stwierdzajgc, ze zamawiajacy nie
moze powotywac sie na pilng potrzebe udzielenia zamdwienia jako przestanke do odstgpienia od
publikacji ogtoszenia o zamdwieniu w sytuacji, kiedy jest dos¢ czasu na zastosowanie procedury
przyspieszonej.

Odmienne przestanki warunkujgce wszczecie postepowania w trybie negocjacji bez ogtoszenia
zostaty przewidziane w odniesieniu do zamdwien w dziedzinach obronnosci i bezpieczeristwa (art.
414 ustawy).

Przestanki stosowania trybu negocjacji bez ogtoszenia w przypadku zamowien sektorowych -
zgodhnie z art. 386 ustawy stosuje sie przepisy 208 -212 ustawy.

Zamowienia o wartosci mniejszej niz progi unijne - odrebna regulacja zawarta w przepisach art.
300 - 303 ustawy).

3. Etapy postepowania w trybie negocjacji bez ogfoszenia:

1. Zaproszenie do negocjacji
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Wszczecie postepowania w trybie negocjacji bez ogtoszenia nastepuje poprzez przekazanie przez
zamawiajgcego wybranym przez siebie wykonawcom zaproszenia do negocjacji (art. 210 ust. 1
ustawy). Zgodnie z ogdlng zasadg wyrazong w art. 210 ust. 3 ustawy, zaproszenie do negocjacji
kierowane jest do wybranych przez zamawiajgcego wykonawcow w liczbie zapewniajgcej
konkurencje, nie mniejszej niz 3. Liczba zaproszonych wykonawcéw moze byé mniejsza wytgcznie
w przypadku, gdy z uwagi na specjalistyczny charakter zamoéwienia wykonawcow mogacych
zrealizowaé zamowienie jest mniej, jednak nie moze ich by¢ mniej niz 2. Jesli postepowanie
prowadzone jest w oparciu o przestanke wskazang w art. 209 ust. 1 pkt 1 (a zatem gdy wszczynane
jest z uwagi na fiasko prowadzonego uprzednio postepowania w trybie przetargu
nieograniczonego lub ograniczonego) zamawiajgcy jest obowigzany zaprosi¢, co najmniej tych
wykonawcow, ktoérzy ztozyli oferty w przetargu nieograniczonym albo ograniczonym,
poprzedzajgcym wszczecie postepowania w trybie negocjacji bez ogtoszenia. Sformutowanie ,,co
najmniej” uzyte w tresci art. 210 ust. 4 ustawy wskazuje, ze poza koniecznoscig zaproszenia
wykonawcoéw wskazanych wyzej, zamawiajacy ma rowniez mozliwos¢ zaproszenia dodatkowo
innych wykonawcéw. Nalezy podkresli¢, ze w opisywanej sytuacji obowigzujg ogdlne zasady
dotyczace zapewnienia minimalnej liczby wykonawcdéw przewidziane w art. 210 ust. 3 ustawy.

W zaproszeniu do negocjacji muszg znalez¢ sie informacje niezbedne do ich przeprowadzenia,

a zatem oprdocz oznaczenia zamawiajgcego oraz wskazania trybu udzielania zaméwienia

i podstawy prawnej jego zastosowania, takze co najmniej: okreslenie przedmiotu zamdwienia,
informacja o ewentualnej mozliwosci sktadania ofert czesciowych i wariantowych, termin
wykonania zaméwienia, warunki udziatu w postepowaniu, kryteria oceny ofert i ich znaczenie,

a takze miejsce, termin i sposdb prowadzenia negocjacji. Zamawiajacy, w zaproszeniu do
negocjacji moze zawrzec réwniez inne, poza wskazanymi wyzej, informacje, ktérych przekazanie

uzna za istotne.
. Negocjacje

To odbywajgce sie miedzy stronami rozmowy, ktére prowadzone sg w celu doprecyzowania lub
uzupetnienia opisu przedmiotu zamdwienia lub warunkéw umowy w sprawie zamoéwienia.
Prowadzone negocjacje majg charakter poufny. Zakazane jest ujawnianie przez ktérgkolwiek ze
stron bez zgody drugiej, informacji technicznych i handlowych zwigzanych z negocjacjami. Nie jest
to jednak regulacja o charakterze bezwzglednie obowigzujgcym z uwagi na fakt, iz ustawa
dopuszcza uchylenie obowigzku zapewnienia poufnosci prowadzonych negocjacji, w sytuacji
uzyskania zgody na ujawnienie informacji z nimi zwigzanych. Zgoda ta jest udzielana w odniesieniu
do konkretnych informacji i przed ich ujawnieniem. Podczas negocjacji, zamawiajgcy zapewnia
rowne traktowanie wykonawcéw. Nie moze udziela¢ informacji w sposéb, ktéry mégtby zapewnic
niektorym wykonawcom przewage nad innymi wykonawcami.

3. Sktadanie ofert
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O zakonczeniu negocjacji zamawiajgcy informuje réwnoczesnie wszystkich pozostatych
wykonawcow, a nastepnie zaprasza do sktadania ofert wykonawcdéw, z ktérymi prowadzit
negocjacje i ktdrzy pozostali w postepowaniu.

Zaproszenie do sktadania ofert zawiera takie same informacje jak w przypadku zaproszenia do
sktadania ofert ostatecznych w trybie negocjacji z ogtoszeniem (art. 168 ust 2 ustawy). Termin
sktadania ofert powinien uwzgledniac czas niezbedny na przygotowanie i ztozenie oferty (brak
okreslenia minimalnego terminu). Wraz z zaproszeniem do sktadania ofert zamawiajgcy przekazuje
SWZ, zawierajgcg co najmniej informacje, o ktédrych mowa w art. 134 ust. 1 ustawy.

Nalezy stosowac odpowiednie przepisy dotyczgce przetargu nieograniczonego w zakresie
wyjasnien i zmiany SWZ

Jezeli postepowanie o udzielenie zamdwienia w trybie negocjacji bez ogtoszenia zostato wszczete
na podstawie art. 209 ust. 1 pkt 4 ustawy (a wiec z uwagi na pilng potrzebe udzielenia zamédwienia
niewynikajgca z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego, ktérej wczesniej nie mozna byto
przewidzie¢ na skutek czego nie mozna zachowac termindw okreslonych dla przetargu
nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem), dopuszczalne jest
odstgpienie przez zamawiajgcego od zadania ztozenia przez wykonawce o$wiadczenia z art. 125
ust. 1 ustawy. W postepowaniach, w ktérych wartos¢ zamoéwienia jest rowna lub przekracza progi
unijne, o$wiadczenie, o ktérym mowa wyzej, o niepodleganiu wykluczeniu oraz spetnianiu
warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteridéw selekcji sktada sie na formularzu JEDZ.
Mozliwos¢ rezygnacji zamawiajgcego z zgdania tego o$wiadczenia stanowi przejaw
odformalizowania procedury udzielenia zamdéwien w trybie negocjacji bez ogtoszenia na podstawie
art. 209 ust. 1 pkt 4 ustawy, w zwigzku z pilng potrzebg zawarcia umowy w sprawie zaméwienia
publicznego

. Wybor oferty najkorzystniejszej i zawarcie umowy

Na podstawie ztozonych ofert oraz kryteriéw ich oceny ofert zamawiajgcy dokonuje wyboru oferty
najkorzystniejszej. Zgodnie z ogdlng zasadg wyrazong w art. 264 ust. 1 ustawy, zamawiajacy
zawiera umowe w sprawie zamowienia publicznego, w terminie nie krotszym niz 10 dni od dnia
przestania zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty, jezeli zawiadomienie to zostato
przestane przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej, albo 15 dni — jezeli zostato przestane

w inny sposdb. Odstepstwa okresla art. 264 ust. 2 ustawy. Nalezy uwzglednié zakaz zawarcia
umowy wynikajgcy z wniesienia odwotania do KIO (art. 577 ustawy)

Dialog konkurencyjny

Art. 169 ustawy definiuje dialog konkurencyjny jako tryb udzielenia zamdwienia, w ktérym
w odpowiedzi na ogtoszenie o zamdwieniu wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu

mogg sktada¢ wszyscy zainteresowani wykonawcy. Zamawiajgcy prowadzi dialog z zaproszonymi
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do udziatu w dialogu wykonawcami w zakresie zaproponowanych przez nich rozwigzan, po
zakonczeniu ktérego zaprasza ich do sktadania ofert. Przywotany przepis stanowi implementacje
do polskiego porzadku prawnego art. 30 dyrektywy 2014/24/UE. W $lad za art. 382 ustawy
przewiduje sie odpowiednie stosowanie przepiséw regulujgcych udzielanie zaméwien klasycznych
w tym trybie do dialogu konkurencyjnego prowadzonego w rezimie sektorowym. W art. 413
ustawy natomiast okreslono procedure udzielenia zamdwienia w trybie dialogu konkurencyjnego
w zakresie zamdwien w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa.

Dialog konkurencyjny jest procedurg otwartg, kilkuetapowa. Skorzystanie z tego trybu jest
uzasadnione w przypadku udzielania zamoéwien ztozonych i skomplikowanych, co do ktérych
wymagane jest, ze wzgledu na niewystarczajgcg wiedze i doswiadczenie zamawiajacego,
pozyskanie przez niego, w toku prowadzonego dialogu, dodatkowych informacji pozwalajgcych na
wybodr najlepszego dla siebie rozwigzania oraz stuzgcych przygotowaniu opisu przedmiotu
zamowienia, w szczegdlnosci opracowaniu SWZ.

. Przestanki udzielenia zaméwienia w trybie dialogu konkurencyjnego

Zgodnie z art. 170 ustawy zamawiajgcy moze udzieli¢ zamodwienia w trybie dialogu
konkurencyjnego, jezeli zachodzi co najmniej jedna z okolicznosci okreslonych w art. 153 ustawy.
Ustawodawca odwotuje sie zatem wprost do przestanek udzielenia zamoéwienia w trybie negocjacji
z ogtoszeniem. Jednoczesnie wskazano, ze przepis art. 154 ustawy stanowigcy o okolicznos$ciach
odstgpienia od publikacji ogtoszenia o zamdwieniu stosuje sie odpowiednio.

Uwzgledniajac odestanie do art. 153 ustawy nalezy wiec uzna¢, ze udzielenie zamoéwienia w trybie
dialogu konkurencyjnego jest mozliwe w przypadku wystgpienia co najmniej jednej z nizej
wskazanych okolicznosci:

- rozwigzania dostepne na rynku nie mogg zaspokoic, bez ich dostosowania, potrzeb

zamawiajgcego;
- roboty budowlane, dostawy lub ustugi obejmujg rozwigzania projektowe lub innowacyjne;

- zamoéwienie nie moze zostac udzielone bez wczesniejszych negocjacji z uwagi na szczegdlne
okolicznosci dotyczgce jego charakteru, stopnia ztozonosci lub uwarunkowan prawnych lub
finansowych, lub z uwagi na ryzyko zwigzane z robotami budowlanymi, dostawami lub ustugami;

- jezeli zamawiajgcy nie moze opisa¢ przedmiotu zamdwienia w wystarczajgco precyzyjny sposéb
przez odniesienie do okreslonej normy, europejskiej oceny technicznej, o ktérej mowa w art. 101

ust. 1 pkt 2 lit. c, wspdlnej specyfikacji technicznej, o ktérej mowa w art. 101 ust. 1 pkt 2 lit. d, lub
referencji techniczne;j;

- w postepowaniu prowadzonym uprzednio w trybie przetargu nieograniczonego lub przetargu
ograniczonego wszystkie wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zostaty odrzucone na
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podstawie art. 146 ust. 1 lub wszystkie oferty zostaty odrzucone na podstawie art. 226 ust. 1, lub
zamawiajgcy uniewaznit postepowanie na podstawie art. 255 pkt 3.

Znaczenie wymienionych wyzej przestanek zostato wyjasnione w czesci poswieconej trybowi
negocjacji z ogtoszeniem.

Mimo Ze przestanki udzielenia zamdwienia w trybie negocjacji z ogtoszeniem, jak i w trybie dialogu
konkurencyjnego zostaty ujednolicone to zamawiajgcy powinni dokonaé wyboru wtasciwego trybu
uwzgledniajac cel jaki zamierzajg osiggnaé i odrebnosci obydwu procedur, ktdre mogg wptywac na
jego osiagniecie.

Zasadniczym elementem wyrdzniajgcym tryb dialogu konkurencyjnego jest znacznie szerszy zakres
prowadzonej z wykonawcami dyskusji niz mozliwy zakres negocjacji z wykonawcami zaproszonymi
do udziatu w postepowaniu w trybie negocjacji z ogtoszeniem. W ostatnim z ww. trybdw
negocjacje majg bowiem na celu jedynie doprecyzowanie lub uzupetnienie opisu przedmiotu
zamoéwienia lub warunkéw umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Uzgodnien tego rodzaju
nie dokonuje sie zas w ramach dialogu. Dialog konkurencyjny, zgodnie z ugruntowanym
orzecznictwem KIO, jest postepowaniem odkrywczym, ktdre jest ukierunkowane na uzyskanie
przez zamawiajgcego wiedzy na temat rozwigzan dostepnych na rynku i wyboru najlepszego z nich
(wyrok KIO z dnia 30 sierpnia 2019r., KIO 1572/19). Pozyskana w ramach przeprowadzonego
dialogu wiedza ma w zatozeniu pomdc zamawiajgcemu w samodzielnym przygotowaniu SWZ.

Podobnie jak w trybie negocjacji z ogtoszeniem zamawiajgcy sporzadza opis potrzeb i wymagan co
pozwoli wykonawcom na ustalenie jakie zamawiajgcy posiada potrzeby dotyczace charakteru

i zakresu zamowienia, a takze wymagania formalne i proceduralne. W art. 173 ustawy wskazano,
Ze opis potrzeb i wymagan udostepnia nie na stronie internetowej prowadzonego postepowania
od dnia publikacji ogtoszenia o zaméwieniu w DZUUE, nie krécej niz do dnia udzielenia
zamowienia. Tre$é opisu potrzeb i wymagan zostata wskazana w art. 174 ustawy. Do wyjasnien

i zmiany tresci opisu potrzeb i wymagan stosuje sie odpowiednio przepisy o wyjasnieniach

i zmianie SWZ (art. 175 ustawy).

Cecha charakterystyczng dialogu konkurencyjnego jest réwniez mozliwos¢ przewidzenia nagréd
dla wykonawcow, ktérzy podczas dialogu przedstawili rozwigzania stanowigce podstawe do
sktadania ofert. Informacje o wysokosci takich nagréd zamawiajacy przekazuje w opisie potrzeb

i wymagan. Nalezy zwrécié uwage, ze w trybie dialogu konkurencyjnego zamawiajgcy ma szersze
mozliwosci zmiany okreslonych wymagan niz w przypadku prowadzenia postepowania

o udzielenie zamodwienia publicznego w trybie negocjacji z ogtoszeniem. Zamawiajgcy podczas
dialogu moze omawiaé z zaproszonymi wykonawcami wszystkie warunki zamoéwienia. Ponadto

w trybie dialogu konkurencyjnego w przeciwienstwie do negocjacji z ogtoszeniem, zamawiajgcy
publikujgc ogtoszenie dialogu konkurencyjnego nie musi obowigzkowo ustala¢ znaczenia kryteriéw
oceny ofert, co moze nastgpic nie pdzniej niz wraz z zaproszeniem do sktadania ofert. Zamawiajgcy
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moze podzieli¢ dialog na etapy w celu ograniczenia liczby rozwigzan, stosujgc kryteria oceny ofert
okreslone w ogtoszeniu o zamdwieniu oraz w opisie potrzeb i wymagan, o ile skorzystanie z tej
mozliwosci przewidziat w ogtoszeniu o zamdwieniu lub w opisie potrzeb i wymagan. Liczba
rozwigzan uzyskana na ostatnim etapie musi zapewniac konkurencje, o ile istnieje wystarczajaca
liczba wykonawcoéw (art. 183 ustawy).

W trybie dialogu konkurencyjnego mozliwe jest takze negocjowanie ostatecznych warunkéow
umowy przed wyborem najkorzystniejszej oferty z wykonawca, ktdrego oferta zostata najwyzej
oceniona. Wowczas negocjacje prowadzone sg w celu potwierdzenia zobowigzan finansowych lub
innych warunkéw zawartych w ofercie. Nie moze to jednak skutkowac zmianami istotnych

elementow oferty lub zmianami potrzeb i wymagan okreslonymi przez zamawiajgcego lub

prowadzi¢ do zaktécenia konkurencji i nieréwnego traktowania wykonawcéw.

Powyzsze wskazuje, ze tryb dialogu konkurencyjnego znajdzie zastosowanie przy dostawach
wysoko specjalistycznego sprzetu, a takze przy duzych projektach infrastrukturalnych
realizowanych w np. formule partnerstwa publiczno-prywatnego, gdzie z géry trudno jest okresli¢
podziat ryzyk oraz warunki finansowe projektu.

. Etapy postepowania o udzielenie zamowienia w trybie dialogu konkurencyjnego
. Publikacja ogtoszenia o zaméwieniu

zamieszcza odbywa sie zgodnie z ogdlnymi zasadami zamieszczania ogtoszen o zamdwieniu.
Zastosowanie ma art. 130 ustawy

Ogtoszenie o zamowieniu przekazuje sie Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej

Zamawiajgcy moze wszczgc postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie dialogu
konkurencyjnego, podobnie jak w przypadku negocjacji z ogtoszeniem przez przekazanie
zaproszenia do dialogu, w okolicznosciach, ktérych mowa w art. 153 pkt 5 ustawy, tj. jesli

w przypadku fiaska postepowania prowadzonego uprzednio w trybie przetargu nieograniczonego
lub ograniczonego, pod warunkiem, ze zaprosi wszystkich wykonawcéw, ktorzy nie podlegaja
wykluczeniu i spetniajg warunki udziatu w postepowaniu oraz w prowadzonym uprzednio
postepowaniu w trybie przetargu nieograniczonego lub ograniczonego ztozyli oferty, ktdre nie
zostaty odrzucone na podstawie art. 226 ust. 1 pkt, 1,2, 6, 7,9, 12-14, 18.

Zamawiajgcy ma prawo poinformowania o wszczeciu postepowania o udzielenie zaméwienia,
wykonawcow, ktérzy w ramach prowadzonej dziatalnosci Swiadczg ustugi, dostawy, roboty
budowlane bedace przedmiotem zamodwienia, jednak moze to nastgpi¢ dopiero po opublikowaniu
ogtoszenia o zamoéwieniu w DZUUE.

2. Sktadanie wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu:
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W odpowiedzi na ogtoszenie o zamdwieniu zainteresowani udziatem w dialogu konkurencyjnym
wykonawcy moga sktadac, w wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie, wnioski o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu

Art. 176 ust. 1 ustawy przewiduje, ze termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu nie moze by¢ krétszy niz 30 dni od dnia przekazania ogtoszenia o zamdwieniu
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej

Do wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu stosuje sie przepisy art. 145 ustawy(
zakaz zapoznawania sie z zawartoscig wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu przed
uptywem terminu na ich sktadanie), art. 146 ust.1 (przestanki odrzucenia wniosku o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu) i art. 147 ustawy (niezwtoczne przekazanie wykonawcom informacji
o wynikach oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, wraz z uzasadnieniem
faktycznym i prawnym)

. Wybor wykonawcow, ktdorzy bedq zaproszeni do dialogu konkurencyjnego

Zamawiajgcy zapoznaje sie z trescig ztozonych wnioskdéw ( po uptywie terminu na ich sktadanie),
dokonuje ich oceny pod katem spefniania warunkéw udziatu w postepowaniu i niepodlegania
wykluczeniu

Zamawiajgcy odrzuca wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, jezeli:
zostat ztozony po terminie;

zostat ztozony przez wykonawce:

podlegajgcego wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamdwienia,

niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, c) ktéry nie ztozyt
w przewidzianym terminie oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, lub podmiotowego
srodka dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub spetnianie warunkéow
udziatu w postepowaniu, innych dokumentéw lub o$wiadczen;

jest niezgodny z przepisami ustawy;
jest niewazny na podstawie odrebnych przepiséw;

nie zostat sporzadzony lub przekazany w sposdb zgodny z wymaganiami technicznymi oraz
organizacyjnymi sporzgdzania lub przekazywania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu

w postepowaniu przy uzyciu Srodkdw komunikacji elektronicznej okreslonymi przez
zamawiajgcego.

W sSwietle art. 176 ust. 3 ustawy, wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wykonawcy
niezaproszonego do dialogu uznaje sie za odrzucony. Podkreslenia w tym miejscu wymaga fakt iz
sankcja odrzucenia wniosku, o ktérej mowa wyzej, dotyczy przypadkdw innych niz wymienione
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w art. 146 ust. 1 ustawy. Komentowany przepis odnosi sie do sytuacji, gdy w zwigzku ze
stosowaniem przez zamawiajgcego kryteridw selekcji, wykonawcy przyznana zostata punktacja,
ktdra okazata sie by¢ niewystarczajgca do zaproszenia go do dialogu.

. Dialog i zaproszenie do sktadania ofert

Co do zasady zamawiajacy zaprasza do dialogu wszystkich wykonawcéw, ktérych wnioski
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nie podlegaty odrzuceniu

Przepisy ustawy uprawniajg jednak zamawiajgcych do ograniczenia liczby wykonawcow
zapraszanych do dialogu, ktérych wnioski nie podlegaty odrzuceniu. Ustawodawca, precyzyjne
okreslenie liczby wykonawcdéw zapraszanych do dialogu pozostawit do decyzji zamawiajgcego,
zastrzegajac jedynie, ze liczba ta musi by¢ wystarczajgca, aby zapewnic¢ konkurencje i nie moze by¢
mniejsza niz 3.

Zamawiajgcy chcac ograniczy¢ liczbe wykonawcow zapraszanych do dialogu zobowigzany jest
wskazac w ogtoszeniu o zamowieniu oraz w opisie potrzeb i wymagan kryteria selekgcji, ktore
zamierza stosowac w celu ograniczenia liczby wykonawcdéw zaproszonych do dialogu, oraz podaje
minimalng liczbe wykonawcdw, ktérych zaprosi do tego dialogu. Zamawiajgcy moze wskazac
maksymalng liczbe wykonawcéw, ktérych zaprosi do dialogu — jesli zdecyduje sie skorzystaé

z takiego rozwigzania, réwniez i w tym wypadku informacje w tym zakresie zobowigzany jest
zamiesci¢ w ogtoszeniu o zamdéwienia oraz w opisie potrzeb i wymagan

dialog ma charakter poufny

Zamawiajgcy zaprasza jednoczesnie do dialogu wykonawcéw, ktorych wnioski o dopuszczenie do

udziatu w postepowaniu nie podlegaty odrzuceniu, a w przypadku ustalenia kryteriéw selekcji,
zaprasza wykonawcoéw, ktdrzy spetniajg te kryteria w liczbie okreslonej przez zamawiajgcego.

W tym miejscu nalezy zaznaczy¢, ze zastosowanie przez zamawiajgcego kryteriow selekcji
powoduje, ze wraz z przyznawaniem poszczegélnym wykonawcom punktéw tworzy sie niejako
lista rankingowa tych wykonawcéw. Ci wykonawcy, ktdrzy uplasujg sie na najwyzszych pozycjach
na liscie rankingowej, spetniajgcy kryteria w liczbie okreslonej przez zamawiajgcego otrzymujg
zaproszenie do dialogu

gdy liczba wykonawcow, ktérzy ztozyli niepodlegajgce odrzuceniu wnioski o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, jest mniejsza od minimalnej liczby okreslonej przez zamawiajgcego,
zamawiajgcy moze: kontynuowac postepowanie, zapraszajgc do udziatu w dialogu tych
wykonawcow, albo uniewazni¢ postepowanie na podstawie art. 258 ust. 1 ustawy.

Koniecznos$¢ uniewaznienia postepowania w okolicznosciach wskazanych wyzej wystgpi

w przypadku znikomego zainteresowania dialogiem lub ustanowienia zbyt rygorystycznych
warunkéw udziatu w postepowaniu. W tym kontekscie nalezy bowiem zwrécié¢ uwage na cel
dialogu konkurencyjnego, jakim jest pozyskanie przez zamawiajgcego wiedzy pozwalajgcej na

26



Eﬂ?gggjzsekie gz;fnagwieﬁ Unia Europejska | """
; - Europejski Fundusz Spoteczny X *
Wiedza Edukacja Rozwdj » Publicznych x

Profesjonalizacja kadr w zamoéwieniach publicznych

ustalenie warunkéw dla danego zamowienia - udziat w dialogu zbyt waskiego grona wykonawcéw
moze spowodowad, ze cel ten nie zostanie osiggniety.

Art. 179 ust. 1 ustawy okreséla minimalng tresc zaproszenia do dialogu. W $wietle ww. przepisu,
zaproszenie do dialogu zawiera co najmniej: 1) nazwe oraz adres zamawiajgcego, numer telefonu,
adres poczty elektronicznej oraz strony internetowej prowadzonego postepowania; 2) numer
opublikowanego ogtoszenia o zaméwieniu; 3) adres strony internetowej, na ktérej dostepny jest
opis potrzeb i wymagan oraz jego ewentualne zmiany i wyjasnienia, a takze inne dokumenty
zamowienia bezposrednio zwigzane z postepowaniem o udzielenie zaméwienia, niezbedne do
przygotowania sie wykonawcéw do udziatu w dialogu; 4) informacje o podmiotowych srodkach
dowodowych, jezeli zamawiajgcy przewiduje wymodg sktadania wszystkich lub wybranych
podmiotowych srodkéw dowodowych na etapie dialogu; 5) wage przypisang kryteriom oceny ofert
lub w stosownych przypadkach, kolejnos¢ tych kryteriow od najwazniejszego do najmniej
waznego, jesli nie zostato to wskazane w ogtoszeniu o zamdwieniu lub w opisie potrzeb

i wymagan; 6) informacje o miejscu i terminie rozpoczecia dialogu; 7) informacje o jezyku lub
jezykach, w jakich bedzie prowadzony dialog.

Podobnie jak w przypadku trybu negocjacji z ogtoszeniem, jezeli czes¢ opisu potrzeb i wymagan nie
zostata udostepniona przez zamawiajgcego na stronie internetowej prowadzonego postepowania
z powodoéw, o ktérych mowa w art. 133 ust. 2 i 3, zamawiajacy zatgcza do zaproszenia do dialogu
nieudostepniong cze$é opisu potrzeb i wymagan oraz jego ewentualne zmiany i wyjasnienia tresci
tej czesci opisu potrzeb i wymagan, a takze inne dokumenty zamdwienia bezposrednio zwigzane

z postepowaniem o udzielenie zaméwienia.

Zakres prowadzonego przez zamawiajgcego dialogu jest bardzo szeroki — moze obejmowac

ustalenie wszystkich warunkéw zamowienia.

W toku prowadzonego dialogu obowigzuje zasada réwnego traktowania wykonawcow. Zakazane
jest wiec wyrazanie przez zamawiajgcego jakichkolwiek przejawow uprzywilejowania lub
dyskryminacji ktéregokolwiek z wykonawcédw uczestniczacych w dialogu. Zamawiajgcy nie moze
rowniez udziela¢ informacji w sposob, ktéry mogtby zapewniac¢ niektérym wykonawcom przewage
nad innymi. Dotyczy to m.in. udzielania informacji poszczegélnym wykonawcom

z pierwszenstwem przed innymi.

Tres¢ propozycji wykonawcow oraz prowadzony dialog majg charakter poufny, zakazanie jest
ujawnianie przez ktérgkolwiek ze stron, bez zgody drugiej, informacji technicznych i handlowych
zwigzanych z prowadzonym dialogiem

Mozliwos¢ wydzielenia etapdéw dialogu celu ograniczenia liczby rozwigzan, stosujgc kryteria oceny
ofert okreslone w ogtoszeniu o zamdwieniu oraz w opisie potrzeb i wymagan, warunkiem jest, ze

zamawiajgcy przewidziat w ogtoszeniu o zamdwieniu lub w opisie potrzeb i wymagan takie
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wydzielenie. Nie jest przy tym wymagane okreslenie z géry liczby etapdéw dialogu. O tym, ile
docelowo bedzie tych etapéw decyduje samodzielnie zamawiajgcy, majgc na wzgledzie przebieg
prowadzonego postepowania

Liczba rozwigzan uzyskana na ostatnim etapie musi zapewniac konkurencje, o ile istnieje
wystarczajaca liczba wykonawcow.

dialog jest prowadzony do momentu, gdy mozliwe jest okreslenie rozwigzania lub rozwigzania
najbardziej spetniajgce potrzeby zamawiajgcego.

zamawiajgcy informuje o zakonczeniu dialogu jednocze$nie wszystkich pozostatych,
uczestniczacych w dialogu wykonawcow.

Po zakonczeniu dialogu, na podstawie rozwigzan przedstawionych w dialogu, zamawiajgcy
opracowuje SWZ, ktéra to stanowi doprecyzowanie oraz uzupetnienie informacji zawartych
w opisie potrzeb i wymagan.

Do SWZ, w szczegdlnosci w zakresie jej zmian i wyjasnien jej tresci stosuje sie odpowiednio
przepisy dotyczgce przetargu nieograniczonego i ograniczonego (art. 185 ustawy).

. Skfadanie ofert przez wykonawcéw

Art. 186 ust. 1 ustawy okresla krag wykonawcéw, ktérych zamawiajacy zobowigzany jest zaprosic¢
do sktadania ofert w dialogu konkurencyjnym. Przepis ten stanowi, ze takie zaproszenie powinno
by¢ skierowane do wykonawcdw, z ktédrymi zamawiajgcy prowadzit dialog i ktorzy nie zostali
wyeliminowani z postepowania na poszczegdlnych etapach.

zamawiajgcy przekazuje zaproszenie do sktadania ofert, ktére zawiera co najmniej:

nazwe oraz adres zamawiajgcego, numer telefonu, adres poczty elektronicznej oraz strony
internetowej prowadzonego postepowania;

adres strony internetowej, na ktérej jest dostepna SWZ oraz jej ewentualne zmiany i wyjasnienia
tresci SWZ, a takze inne dokumenty zamdwienia bezposrednio zwigzane z postepowaniem

o udzielenie zaméwienia;

informacje o podmiotowych srodkach dowodowych, ktére nalezy zatgczy¢ do oferty, jezeli
zamawiajgcy przewiduje wymaog sktadania wybranych lub wszystkich srodkéw dowodowych na
etapie sktadania ofert;

wage poszczegdlnych kryteridw oceny ofert, jezeli nie zostata ona przypisana na wczesniejszym
etapie postepowania o udzielenie zaméwienia;

sposdb i termin sktadania ofert oraz jezyk lub jezyki, w jakich muszg one by¢ sporzgdzone, oraz
termin otwarcia ofert.
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Jezeli czes¢ SWZ nie zostata udostepniona przez zamawiajgcego na stronie internetowej
prowadzonego postepowania z powodow, o ktédrych mowa w art. 133 ust. 2 i 3, zamawiajacy
zatgcza do zaproszenia do sktadania ofert nieudostepniong cze$é SWZ, a takze inne dokumenty
zamoéwienia bezposrednio zwigzane z postepowaniem o udzielenie zamoéwienia.

Przepisy ustawy nie okres$lajg minimalnego terminu, jaki zamawiajgcy powinien wyznaczy¢ na
sktadanie ofert, pozostawiajgc do ustalenia te kwestie wtasnie gospodarzowi prowadzonego
postepowania. W tym wzgledzie zastosowanie znajduje ogdlna zasada wyrazona w art. 131 ust. 1
ustawy, nakazujgca okreslenie tego terminu z uwzglednieniem ztozonosci i specyfiki przedmiotu
zamoéwienia oraz czasu niezbednego do przygotowania i ztozenia ofert.

. Wybor oferty najkorzystniejszej

oferty poszczegdlnych uczestnikdw muszg opierac sie na rozwigzaniu lub rozwigzaniach
przedstawionych i okreslonych przez nich podczas dialogu i muszg zawieraé wszystkie elementy
wymagane i niezbedne do realizacji przedsiewziecia

Jak wynika z brzmienia art. 187 ustawy, na wniosek zamawiajgcego ztozone przez uczestnikow
dialogu tresci ofert mogg podlegac wyjasnieniom, uszczegdtowieniu i ulepszeniu, zamawiajacy
moze rowniez zgdac przedstawienia informacji dodatkowych, jednakze nie moze to powodowac
istotnych zmian w tresci ofert oraz zmian wymagan zawartych w opisie potrzeb i wymagan lub
SWZ. Powyzsze stanowi wyjgtek od ogdlnego zakazu prowadzenia miedzy zamawiajgcym

a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz dokonywania jakichkolwiek zmian jej
tresci, poza poprawg omytek (art. 223 ustawy). Regulacja przewidziana w art. 187 ustawy wskazuje
na elastyczny charakter procedury udzielania zamdwienia w trybie dialogu konkurencyjnego.

Z dyspozycji ww. przepisu wynika, ze sktadane w tym trybie oferty nie sg ostateczne i mogg by¢
poddawane modyfikacjom, jednakze tylko takim o charakterze nieistotnym. Przepis znajduje wiec
zastosowanie w zakresie drobnych zmian nie modyfikujgcych w sposéb istotny tresci oferty oraz
wymagan przewidzianych w opisie potrzeb i wymagan lub SWZ.

Przed wyborem najkorzystniejszej oferty, zamawiajgcy moze, w celu potwierdzenia zobowigzan
finansowych lub innych warunkdw zawartych w ofercie, podja¢ negocjacje z wykonawcg, ktérego
oferta zostata najwyzej oceniona, dotyczace ostatecznych warunkéw umowy, o ile nie skutkuje to
zmianami istotnych elementdéw oferty lub zmianami potrzeb i wymagan ani nie prowadzi do
zaktdcenia konkurencji lub nieréwnego traktowania wykonawcow(art. 188 ustawy). Ustawodawca
uprawnia zamawiajgcego do podjecia negocjacji z wykonawcg, ktérego oferta zostata najwyzej
oceniona, a wiec na etapie poprzedzajgcym wybodr tej oferty jako najkorzystniejszej. Negocjacje
prowadzone na podstawie ww. przepisu mogg dotyczy¢ jedynie nieistotnych elementéw oferty

i muszg zakonczy¢ sie przed podpisaniem umowy w sprawie zamdwienia publicznego.
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Tryb z wolnej reki

Zamoéwienie z wolnej reki jest trybem szczegdlnym, w ktérym zostata wytaczona konkurencja. Jest
to tryb, w ktorym procedura udzielenia zamdwienia jest przyspieszona i tym samym dalece
odformalizowana ze wzgledu na okolicznosci zwigzane z faktycznym brakiem konkurencji

w zakresie danego przedmiotu zamdwienia oraz inne przestanki, ktérych wystgpienie implikuje
koniecznos¢ szybkiego wyboru wykonawcy. W trybie tym wykonawcy nie sktadajg ofert,

a zamawiajacy udziela zamdéwienia po negocjacjach tylko z jednym wykonawca. Z tego powodu
jest to tryb, ktérego stosowanie ustawodawca dopuszcza wytgcznie w szczegdlnych, wymienionych
w ustawie przypadkach, ktérych enumeratywne wyliczenie zawiera art. 214 ust. 1 ustawy.
Jednoczesnie podkreslenia wymaga fakt, iz przestanki warunkujgce skorzystanie z trybu wolnej reki
nalezy interpretowac w sposdéb Scisty.

Zgodnie z trescig art. 213 ust. 2 ustawy, zamawiajacy, po wszczeciu postepowania, moze przekazaé
do publikacji Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy,

z uwzglednieniem art. 216 ust. 1 ustawy, tj.: Zamawiajacy zamieszcza w Biuletynie Zaméwien
Publicznych ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy, przed udzieleniem zamdwienia na podstawie
art. 214 ust. 1 pkt 11-14, na zasadach okreslonych w dziale Ill rozdziale 2. Z powyzszego wynika
wiec, ze co do zasady publikacja ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy w dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej ma charakter fakultatywny, z wyjatkiem zamdwien in-house udzielanych na
podstawie art. 214 ust.1 pkt 11-14 ustawy, co do ktérych istnieje obowigzek zamieszczenia takiego
ogtoszenia w BZP. Przekazanie do publikacji UPUE ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy,

w okolicznosciach o ktérych mowa w art. 213 ust. 2 ustawy, powinno nastgpié¢ po wszczeciu
postepowania, a wiec po przekazaniu wybranemu wykonawcy zaproszenia do negocjacji.

e Zamawiajacy moze zawrzeé umowe w sprawie zamowienia udzielonego na podstawie art. 214 ust.
1 pkt 11-14 nie wczeéniej niz po uptywie 14 dni od dnia zamieszczenia ogtoszenia, o ktérym mowa
w ust. 1.

e Zamawiajacy zamieszcza w Biuletynie Zamowien Publicznych ogtoszenie o wyniku postepowania,
niezwtocznie, ale nie pdzniej niz w terminie 14 dni od dnia zakoriczenia postepowania o udzielenie
zamowienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11-14, na zasadach okreslonych w dziale Il rozdziale
2.

1. Przestanki zastosowania trybu z wolnej reki:
1. Przestanki z art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a) i b) ustawy

e Dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogq by¢ swiadczone tylko przez jednego wykonawce
przyczyn:

a) technicznych o obiektywnym charakterze,
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b) zwigzanych z ochrong praw wytgcznych wynikajqcych z odrebnych przepisow

- jezeli nie istnieje rozsgdne rozwigzanie alternatywne lub rozwigzanie zastepcze, a brak konkurencji

nie jest wynikiem celoweqo zawezania parametrow zamaowienia.

Do zastosowania trybu zamodwienia z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a) i b)
ustawy zamawiajgcy procz wykazania przyczyn technicznych o obiektywnych charakterze, czy tez
praw wyfgcznych musi udowodni¢, iz nie istnieje rozsgdne rozwigzanie alternatywne lub
rozwigzanie zastepcze, a brak konkurencji nie jest wynikiem celowego zawezania parametrow

zamowienia.

Zamawiajgcy musi zatem dodatkowo wykaza¢, iz na rynku nie istniejg rozsadne rozwigzania
rownowazne tym, ktore zamierza zakupié. Jezeli taki substytut danego zamdwienia istnieje na
rynku, ktory jednoczesnie zaspakaja uzasadnione potrzeby Zamawiajgcego, przestanka te nie
zostanie spetniona. Zgodnie ze stanowiskiem Krajowej Izby Odwotawczej wyrazonym w wyroku
z dnia 15 listopada 2021r., KIO 2943/21 ,jako rozsagdng alternatywe w rozumieniu art. 214 ust. 1
pkt 1 ustawy prawo zamoéwien publicznych rozumie¢ nalezy rozwigzanie rwnowazne do
przedmiotu zamowienia spetniajgcego przestanki wskazane w lit. a i b tego przepisu, mozliwe do
wdrozenia bez nadmiernego nakfadu sit i Srodkéw oraz w poréwnywalnym czasie."

Przestanke braku istnienia rozsadnych rozwigzan alternatywnych lub rozwigzan zastepczych
nalezy odnosi¢ bezposrednio do przedmiotu zaméwienia. Przyktadowo jezeli przedmiotem
zamowienia jest serwis urzgdzenia, to nie mozna domagac sie od Zamawiajgcego zakupu nowego

urzadzenia, nawet jezeli na rynku istniejg urzadzenia rownowazne.

Motyw 50 preambuty do dyrektywy odnoszac sie do wykazania przestanki braku istnienia
rozsgdnych rozwigzan alternatywnych lub rozwigzan zastepczych wskazuje, iz instytucje
zamawiajgce odwotujgce sie do tego wyjgtku powinny przedstawié powody braku racjonalnych
rozwigzan alternatywnych lub zamiennych, takich jak wykorzystywanie alternatywnych kanatéw
dystrybucji, réwniez poza panstwem cztonkowskim, w ktdrym znajduje sie instytucja zamawiajgca
lub rozwazenie porownywalnych pod wzgledem funkcjonalnosci robdt budowlanych, dostaw

i ustug. Zgodnie z trescig motywu 50 dyrektywy, wzgledy techniczne mogg obejmowac np.
techniczng niemozliwos¢ osiaggniecia przez innego wykonawce wymaganej wydajnosci lub
koniecznos¢ skorzystania ze specjalistycznej wiedzy, narzedzi lub $rodkdw, ktérymi dysponuje
wytgcznie jeden wykonawca. Wzgledy techniczne mogg by¢ takze spowodowane szczegdlnymi
wymogami z zakresu interoperacyjnosci, ktére nalezy spetnié, by zapewnic funkcjonowanie
zamawianych robdt budowlanych, dostaw lub ustug.

Przestanka, o ktérej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy w sposdb bezposredni nawigzuje do
monopolu danego wykonawcy w obszarze, ktérego dotyczy przedmiot udzielanego zamdwienia
z uwagi na aspekty technologiczne, z ktdrymi ten przedmiot jest zwigzany. Skorzystanie z trybu
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wolnej reki w okolicznosciach, o ktérym mowa w komentowanym przepisie jest mozliwe

w sytuacji, gdy ze wzgledu na specyficzny charakter zamdwienia, jego cechy szczegélne, na rynku
istnieje tylko i wytgcznie jeden wykonawca, ktdry jest w stanie je zrealizowac. Przyczyny
techniczne, o ktérych mowa w art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy muszg miec¢ charakter zasadniczy,
tak by mozna byto wykaza¢, ze wykonanie zamdwienia przez innego wykonawce jest ze wzgledéw
technicznych rzeczywiscie niemozliwe, a nie tylko utrudnione, i ze ta niemozliwos¢ ma charakter
nieprzezwyciezalny. Zamawiajgcy musi zatem udowodnié, iz z uwagi na okreslone rozwigzania
techniczne, czy tez innowacyjne technologie tylko jeden wykonawca jest zdolny do realizacji
danego zamoéwienia publicznego. Co wazne, nalezy w tym wypadku braé pod uwage nie tylko
wykonawcdéw prowadzacych dziatalnos¢ na terenie Polski, ale réwniez wykonawcdéw pochodzacych
z innych panstw cztonkowskich UE. Podkreslenia wymaga rowniez fakt, iz istnienie tylko

i wytgcznie jednego wykonawcy bedgcego w stanie wykonaé¢ dane zamdwienie musi wynikac

z obiektywnych, bezdyskusyjnych, niebudzgcych watpliwosci faktédw, nie zas subiektywnego
przekonania i wyobrazen zamawiajgcego. Nie uzasadnia zastosowania trybu wolnej reki na
podstawie omawianej przestanki odwotywanie sie do posiadanego do konkretnego wykonawcy
zaufania, jak réwniez powotywanie sie na jego doswiadczenie oraz mozliwosci organizacyjne. Jak
wynika z ugruntowanej linii orzeczniczej, do takiego uznania nie wystarcza rowniez fakt, ze
zamoéwienie ma ztozony charakter, dtugi czas realizacji lub fakt, ze przedmiotem zamdwienia sg
urzadzenia o specyficznych cechach lub o specyficznych cechach ich montazu (uchwata KIO z dnia
4 sierpnia 2017r., KIO/KD37/17).

Wskazujgc na prawa wytgczne jako podstawe zastosowania trybu z wolnej reki — art. 214 ust. 1 pkt
1 lit. b) ustawy zamawiajgcy musi wykazaé, iz wykonywanie zaméwienia przez innego wykonawce
jest niemozliwe nie tylko ze wzgledu na przystugujagcg danemu podmiotowi ochrone praw
wyfacznych, ale ze istnienie takich praw wytgcznych skutkuje koniecznoscig udzielenia zamowienia
temu podmiotowi. Zamawiajgcy nie moze preferowac danej ustugi lub produktu objetych ochrong
wynikajgca z praw wytgcznych, jezeli inne produkty lub ustugi moga obiektywnie zaspokoic jego
potrzeby.

Zgodnie z motywem 50 preambuty do dyrektywy obiektywne sytuacje wytgcznosci mogg uzasadnié
zastosowanie procedury negocjacyjnej bez publikacji, gdy sytuacja ta nie zostata stworzona przez
samag instytucje zamawiajgcg z myslg o przysztym postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

Zamawiajgcy moze odstgpic od stosowania przepiséw art. 53—55, art. 108 ust. 1 pkt 1 i 2 oraz art.
217 ust. 1 w przypadku zamdwien udzielonych na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy, t].
przepisow o komisji przetargowej, wykluczeniu wykonawcow oraz informacjach przekazywanych
wykonawcy wraz z zaproszeniem do negocjacji, w przypadku zamowien, ktdrych przedmiotem sq:

a) dostawy wody za pomocq sieci wodociggowej lub odprowadzanie sciekow do sieci
kanalizacyjnej,
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b) dostawy gazu z sieci gazowej
c¢) dostawy ciepta z sieci cieptowniczej,
d) ustugi przesytowe lub dystrybucyjne energii elektrycznej, ciepta lub paliw gazowych.

Zamawiajgcy moze rowniez odstgpic od stosowania powyzszych przepisow w przypadku
wystgpienia przestanki opisanej w art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. b.

. Przestanki z art. 214 ust. 1 pkt 2 ustawy

Dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogg by¢ swiadczone tylko przez jednego wykonawce,
w przypadku udzielania zamdwienia w zakresie dziatalnosci twdrczej lub artystycznej

Przejaw dziatalnosci tworczej” oznacza, ze utwor powinien stanowié uzewnetrzniony rezultat
dziatalnosci o charakterze kreacyjnym (przestanka , oryginalnosci”) o indywidualnym charakterze
(swobodny wybér tworcy przy ksztattowaniu formy oraz tresci utworu).

Dziatalnosc¢ artystyczna to kazda dziatalnos¢ wykonawcza (w odréznieniu od wytworczej)
o charakterze twérczym, indywidualnym. Dziatalnos¢ taka rdzni sie od dziatalnosci mechanicznej,
tzn. produkcyjnej czy technicznej, ktérej nie znamionuje cecha twodrczosci.

Przepis ten dotyczy zatem zamoéwien, ktére cechuje wysoki stopien zindywidualizowania

i niepowtarzalnosci. O mozliwosci zastosowania art. 214 ust. 1 pkt 2 ustawy decydujg wiec
szczegblne, istotne dla zamawiajgcego cechy artysty lub twoércy, jego pozycja, renoma, czy tez
walory jego twdrczosci (dziet).

Zgodnie z motywem 50 preambuty do dyrektywy taka sytuacja bedzie zachodzi¢ w przypadku prac
artystycznych, gdy tozsamos¢ artysty nierozerwalnie determinuje niepowtarzalny charakter
i wartos¢ samego dzieta.

Przyjmuje sie, ze udzielanie zamdwien z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 2 ustawy
dotyczy nie tylko dziatalnosci twdrczej lub artystycznej sensu stricte, ale takze ustug lub robot
budowlanych towarzyszacych tej dziatalnosci, ktére sg niezbedne dla uzyskania niepowtarzalnego
i zindywidualizowanego efektu twdrczego lub artystycznego.

Zamawiajgcy moze odstqpié od stosowania przepiséw art. 53-55, art. 108 ust. 1 pkt 1 i 2 oraz art.
217 ust. 1 tj. przepisow o komisji przetargowej, wykluczeniu wykonawcow oraz informacjach
przekazywanych wykonawcy wraz z zaproszeniem do negocjacji, w przypadku zamdwieri
udzielonych na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 2 ustawy.

. Przestanki z art. 214 ust. 1 pkt 3 ustawy

Przedmiotem zamdwienia na dostawy sq rzeczy wytwarzane wytgcznie w celach badawczych,
doswiadczalnych, naukowych lub rozwojowych, ktdre nie stuzq prowadzeniu przez Zamawiajgcego
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produkcji masowej, stuzqcej osiggnieciu rentownosci rynkowej lub pokryciu kosztéow badan lub
rozwoju, oraz ktére mogq byc¢ wytwarzane tylko przez jednego wykonawce

Nalezy zauwazyé podobna tres¢ normatywna znalazta sie w przepisie art. 209 ust. 1 pkt 3 ustawy,
stanowigcego przestanki wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia.

Uzasadniajgc wszczecie postepowania z wolnej reki na podstawie przedmiotowego przepisu
zamawiajgcy musi przede wszystkim wykazac, iz nabywane rzeczy sg wytwarzane wyfacznie

w celach badawczych, doswiadczalnych, naukowych lub rozwojowych. Nie mogg zatem stuzyé
zamawiajgcemu w celu prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej, czy tez sfinansowaniu
kosztédw badan lub rozwoju. Warunkiem zastosowanie trybu zamoéwienia z wolnej reki jest
wytwarzanie nabywanych rzeczy wytacznie przez jednego wykonawce. W przypadku, gdy
nabywane przez zamawiajgcego rzeczy sg dostepne réwniez u innych wykonawcdéw, zamawiajacy
ma mozliwos¢ zastosowania trybu negocjacje bez ogtoszenia na podstawie art. 209 ust. 1 pkt 3.
Nalezy tez zwrdcié¢ uwage, iz zastosowanie tego przepisu mozliwe bedzie tylko w przypadku
zamowien publicznych na dostawy rzeczy. Ustawa Prawo zamdwien publicznych nie okresla, co
rozumiemy pod pojeciem celow badawczych, doswiadczalnych, naukowych lub rozwojowych.
Woyjasnienia znaczenia tych poje¢ nalezy szuka¢ w przepisach innych aktéw prawnych. | tak,

w Swietle art. 4 ust. 2 ustawy z dnia 20 lipca 2018r. o szkolnictwie wyzszym i nauce (Dz.U. z 2023r.
poz. 742), badania naukowe sg dziatalnos$cig obejmujaca: 1) badania podstawowe rozumiane jako

prace empiryczne lub teoretyczne majgce przede wszystkim na celu zdobywanie nowej wiedzy
o podstawach zjawisk i obserwowalnych faktow bez nastawienia na bezposrednie zastosowanie
komercyjne; 2) badania aplikacyjne rozumiane jako prace majgce na celu zdobycie nowej wiedzy
oraz umiejetnosci, nastawione na opracowywanie nowych produktéw, proceséw lub ustug lub
wprowadzanie do nich znaczgcych ulepszen.

Art. 4 ust. 3 ww. ustawy wskazuje zas$, ze prace rozwojowe sg dziatalno$cig obejmujgcg nabywanie,

faczenie, ksztattowanie i wykorzystywanie dostepnej aktualnie wiedzy i umiejetnosci, w tym

w zakresie narzedzi informatycznych lub oprogramowania, do planowania produkcji oraz
projektowania i tworzenia zmienionych, ulepszonych lub nowych produktéw, proceséw lub ustug,
z wyfaczeniem dziatalnosci obejmujgcej rutynowe i okresowe zmiany wprowadzane do nich, nawet

jezeli takie zmiany majg charakter ulepszen.

Produkcijg masowg okresla sie zas zwyczajowo produkcje duzej liczby identycznych wyrobdéw

w sposob ciggly. Produkcja masowa jest formg komercjalizacji, ktéra wyraza sie w powtarzalnym
wytwarzaniu pewnych débr w znacznej ilosci, w celu wygenerowania zysku.

. Przestanki z art. 214 ust. 1 pkt 4 ustawy

Przeprowadzono konkurs, o ktérym mowa w art. 326 pkt 2 ustawy, w ktorym nagrodq byfto
zaproszenie do negocjacji w trybie zamowienia z wolnej reki autora wybranej pracy konkursowe;.
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Mozliwo$¢ ustanowienia w konkursie nagrody w postaci zaproszenia autora lub autoréow
wybranych prac konkursowych do negocjacji w trybie zamoéwienia z wolnej reki przewidziano

w art. 326 pkt 2 ustawy. W przypadku, gdy nagrodg w konkursie jest zaproszenie do negocjacji

w trybie zamdwienia z wolnej reki autora/ autorow wybranych prac konkursowych, przedmiotem
zamowienia jest wykonanie ustugi na podstawie wybranej pracy konkursowej, albo takie
zaproszenie wraz z nagroda pieniezng lub rzeczowa. Z powyzszego wynika, ze przedmiotem
zamowienia, ktore moze by¢ udzielone z wykorzystaniem trybu wolnej reki na podstawie art. 214
ust. 1 pkt 4 ustawy, moze by¢ jedynie ustuga o charakterze twdérczym bazujgca na pracy
konkursowej. Zakres szczegétowego opracowania pracy konkursowej stanowigcego przedmiot
zamowienia udzielanego w trybie zamdwienia z wolnej reki zamawiajacy okresla w regulaminie
konkursu. Jak stanowi art. 333 ust. 3 pkt 2 ustawy, regulamin takze dodatkowo zawiera informacje
o : 1) planowanym terminie zaproszenia do negocjacji w trybie negocjacji bez ogtoszenia lub
zamoéwienia z wolnej reki, w celu wykonania ustugi na podstawie wybranej pracy konkursowej, 2)
przedmiocie ustugi, ktéra ma by¢ realizowana w postepowaniu prowadzonym w trybie
zamowienia z wolnej reki lub negocjacji bez ogtoszenia, na podstawie wybranej pracy
konkursowej, 3) istotnych postanowieniach, ktore zostang wprowadzone do umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego, 4) podstawach wykluczenia z postepowania oraz warunkach udziatu

w postgpowaniu, ktore zostang okreslone w postgpowaniu prowadzonym w trybie zamowienia

z wolnej reki lub negocjacji bez ogtoszenia, 5) orientacyjnym terminie realizacji ustugi.

Zamawiajgcy moze odstgpic od stosowania przepiséw art. 53-55, art. 108 ust. 1 pkt 1 i 2 oraz art.
217 ust. 1 (tj. przepisow o komisji przetargowej, wykluczeniu wykonawcdéw oraz informacjach
przekazywanych wykonawcy wraz z zaproszeniem do negocjacji) w przypadku zamdwier;
udzielonych na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 4 ustawy

. Przestanki z art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy

Ze wzgledu na wyjgtkowgq sytuacje niewynikajgcq z przyczyn leZzgcych po stronie Zamawiajgcego,
ktdrej nie mogt on przewidzieé, wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamowienia, a nie

mozna zachowac terminow okreslonych dla innych trybow udzielenia zamdwienia.

Skorzystanie z mozliwosci udzielenia zamdwienia na podstawie ww. przepisu wymaga tgcznego
spetnienia wymienionych w nim przestanek, miedzy ktérymi powinien istnie¢ zwigzek przyczynowo
- skutkowy. Europejski Trybunat Sprawiedliwosci w wydanych orzeczeniach za wyjgtkowg

i nieprzewidywalng sytuacje uznat okolicznosci wykraczajgce poza normalne warunki zycia
gospodarczego i spotecznego, w szczegdlnosci zdarzenia losowe, awarie, kleski zywiotowe, ktdre
wymagajg podjecia natychmiastowych dziatan zabezpieczajgcych. Jednoczesnie, w wielu innych
sprawach Trybunat odmoéwit przymiotu nieprzewidywalnosci (wyjatkowosci) m.in. pilnemu
zapotrzebowaniu na specyficzny lek, decyzji odmawiajgce]j zatwierdzenia projektu, czy
koniecznosci wykonania projektu w terminach natozonych przez wtasciwy organ. Przyjmuje sie, ze
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natychmiastowe wykonanie zamdwienia oznacza koniecznos¢ jego realizacji szybciej niz pilnie, czyli
wtasciwie z dnia na dzien, podyktowane koniecznoscig unikniecia negatywnych konsekwencji
zaniechania niezwtocznego podjecia dziatan, majacych na celu unikniecie tych skutkdéw.
Natychmiastowos$¢ wykonania zamdwienia musi wynika¢ z koniecznosci ochrony interesu, ktérego
naruszenie zagrozone jest wystgpieniem nieprzewidywalnych okolicznosci, a ktéry moze doznaé
uszczerbku w przypadku zbyt dfugiego oczekiwania na udzielenie zamdwienia publicznego. Do
takich interesow zalicza sie ochrone zdrowia i zycia, bezpieczestwo, zapobieganie szkodzie

w majatku i ochrone srodowiska. Okreslenie ,,natychmiast” wskazuje na maksymalny priorytet

i szybkos¢ jeszcze wiekszg niz w trybie pilnym. Jest to zatem przestanka, z ktérej mozna skorzystac
jedynie w sytuacjach wyjgtkowych wymagajacych od zamawiajgcego szczegélnie szybkiej reakcji.
Wyjatkowa sytuacja, uzasadniajgca wszczecie postepowania w trybie z wolnej reki, musi powstaé

z przyczyn nie lezacych po stronie zamawiajgcego, oznacza to, ze przyczyny te nie moga byc¢
spowodowane dziataniem lub zaniechaniem zamawiajgcego. Koniecznosé natychmiastowego
wykonania zamdéwienia musi by¢ nastepstwem okolicznosci, ktérych nie mozna byto wczesniej
przewidzie¢, a zatem i unikngc. Dla przyktadu, w polskich warunkach klimatycznych wystgpienie

w drugiej potowie grudnia obfitych opaddéw $niegu trudno traktowac jako wyjatkowa sytuacje,
ktorej zamawiajgcy nie mdgt wezesniej przewidzieé. Uzasadniajgc spetnienie przestanki dotyczacej
braku mozliwosci zachowac terminéw okreslonych dla innych trybéw udzielenia zamdwienia
nalezy uwzglednicé fakt, iz terminy przewidziane dla poszczegdlnych trybéw mogg zostaé z uwagi na

pilng koniecznos¢ udzielenia zamdwienia skréocone.

Zamawiajgcy moze odstqpié od stosowania przepiséw art. 53-55, art. 108 ust. 1 pkt 1 i 2 oraz art.
217 ust. 1 1, (tj. przepisow o komisji przetargowej, wykluczeniu wykonawcdw oraz informacjach
przekazywanych wykonawcy wraz z zaproszeniem do negocjacji) w przypadku zamdwier;
udzielonych na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy w celu ograniczenia skutkow zdarzenia
losowego wywotanego przez czynniki zewnetrzne, ktérego nie mozna byto przewidziel,

w szczegdlnosci zagrazajgcego zyciu lub zdrowiu ludzi lub groZzgcego powstaniem szkody

0 znacznych rozmiarach.
. Przestanki z art. 214 ust. 1 pkt 6 ustawy

w postepowaniu prowadzonym uprzednio w trybie przetargu nieograniczonego albo przetargu
ograniczonego nie wptyngt zaden wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo
wszystkie wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zostaty odrzucone na podstawie art.
146 ust. 1 pkt 2 albo nie zostaty ztoZzone Zadne oferty albo wszystkie oferty zostaty odrzucone na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lub, ze wzgledu na ich niezgodnosé z opisem przedmiotu
zamdwienia, na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5, a pierwotne warunki zamowienia nie zostaty

w istotny sposob zmienione
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Ustawa wprowadza wymog uprzedniego przeprowadzenia postepowania, z wykorzystaniem trybu
przetargu nieograniczonego albo przetargu ograniczonego. Przepis art. 214 ust. 1 pkt 6 ustawy
znajdzie zastosowanie w przypadku:

- nie wptynat zaden wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu

- wszystkie wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zostaty odrzucone na podstawie
art. 146 ust. 1 pkt 2 ustawy, a wiec w przypadku gdy zostaty ztozone przez wykonawce;:

a) podlegajgcego wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamodwienia,
b) niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia,

c) ktéry nie ztozyt w przewidzianym terminie oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, lub
podmiotowego srodka dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu, innych dokumentéw lub oéwiadczen,

- albo nie zostaty ztozone zadne oferty albo wszystkie oferty zostaty odrzucone na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 2 ustawy, tj. w sytuacji, gdy zostaty ztozone przez wykonawce:

a) podlegajgcego wykluczeniu z postepowania lub
b) niespetniajgcego warunkdéw udziatu w postepowaniu, lub

c) ktéry nie ztozyt w przewidzianym terminie oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, lub
podmiotowego srodka dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu, lub innych dokumentéw lub oéwiadczen,

- lub gdy wszystkie oferty zostaty odrzucone ze wzgledu na ich niezgodnos¢ z opisem przedmiotu

zamowienia, na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy,

a pierwotne warunki zamdwienia nie zostaty w istotny sposéb zmienione.

Przepisy ustawy ani regulacje przewidziane w dyrektywach unijnych nie wskazujg jak nalezy
rozumiec pojecie , istotnej zmiany pierwotnych warunkéw zamdwienia”. Opierajgc sie na
orzecznictwie TSUE, uwzgledniajgc jednoczes$nie naczelne zasady udzielania zamdwien tj. zasade
przejrzystosci i rownego traktowania wykonawcdow przyjmuje sie, ze istotng zmiang pierwotnych
warunkéw zamdwienia jest taka zmiana, ktdra w sytuacji ujecia jej w uprzednio prowadzonym
postepowaniu skutkowatabym dopuszczeniem do udziatu w procedurze innych wykonawcéw niz
ci, dopuszczeni do niej poczgtkowo. Istotnos¢ zmiany pierwotnych warunkéw zamdwienia nalezy
wiec rozpatrywac w kontekscie jej wptywu na zmiane kregu wykonawcéw zainteresowanych
udzieleniem zamédwienia. Nalezy podkresli¢, ze pierwotne warunki zamdéwienia nie mogg zostac
zmienione w sposab istotny, co oznacza, ze zmianie nie moze ulec m.in. przedmiot zamdwienia czy
jego istotne cechy, ktdrych zmiana bedzie miata wptyw na ksztatt zamdwienia. Zakazane s3 takze
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istotne zmiany dotyczgce warunkdéw udziatu w postepowaniu oraz kryteriow oceny ofert, warunki
ptatnosci, okres i warunki gwarancji, wysoko$¢é odszkodowania.

Zgodhnie z art. 215 ust. 2 ustawy zamawiajqcy przekazuje Komisji Europejskiej protokot
postepowania, jeZeli Komisja Europejska wystgpita o jego przekazanie.

. Przestanki z art. 214 ust. 1 pkt 7 ustawy

W przypadku udzielenia, w okresie 3 lat od udzielenia zamdwienia podstawowego,
dotychczasowemu wykonawcy ustug lub robdt budowlanych, zamdwienia polegajgcego na

powtdrzeniu podobnych ustug lub robdt budowlanych, jezeli takie zamowienie byto przewidziane

w ogtoszeniu o zamowieniu dla zamodwienia podstawowego i jest zgodne z jego przedmiotem oraz
catkowita wartosc tego zamdwienia zostata uwzgledniona przy obliczaniu jeqo wartosci.

Do udzielenia zamdwienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 7 ustawy nie jest wymagane, aby
zamoéwienie podstawowe zostato udzielone w trybie przetargu nieograniczonego lub przetargu
ograniczonego. Jednakze wymag przewidzenia zamowienia polegajgcego na powtdrzeniu
podobnych ustug lub robdét budowlanych w ogtoszeniu o zamdwieniu podstawowym wskazuje, iz
zamowienie to moze byé udzielone tylko wtedy, gdy zamowienie podstawowe zostato udzielone
po przeprowadzeniu postepowania w trybie gdzie wymagane jest ogtoszenie o zamodwieniu.

Z powyzszego zas wynika, ze skorzystanie z trybu wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 7
ustawy jest niemozliwe, jesli zamdwienie podstawowe byto udzielone w trybie negocjacji bez
ogtoszenia lub w trybie z wolnej reki.

Jednoczesnie aktualne brzmienie art. 214 ust. 1 pkt 7 ustawy nie przewiduje ograniczei w zakresie
wielkosci zamdwienia polegajgcego na powtdrzeniu podobnych ustug lub robét budowlanych.

Zamowienia podobne, o ktérych mowa w art. 214 ust. 1 pkt 7 ustawy majg pozostawac w zwigzku
z zamdwieniem podstawowym z uwagi na przedmiot, procedure szacowania wartosci zamowienia

i koniecznos¢ uwzglednienia w ogtoszeniu o zamodwieniu dla zamdwienia podstawowego.

Jezeli zamawiajacy przewiduje udzielenie zamdéwien, o ktédrych mowa w art. 214 ust. 1 pkt 7
ustawy przy ustalaniu wartosci zamowienia podstawowego uwzglednia sie wartosé tych
zamowien, a ponadto zamowienie udzielane w trybie z wolnej reki jest zgodne z przedmiotem

zamowienia podstawowego.

Zamowienie polegajgce na powtdrzeniu podobnych ustug lub robét budowlanych moze by¢
udzielone w okresie 3 lat od udzielenia zamdwienia podstawowego, a wiec w ciggu 3 lat od
zawarcia umowy, ktdrej przedmiotem byto zamdwienie podstawowe.

W art. 214 ust. 2 ustawy podkreslono, ze w opisie zamodwienia podstawowego nalezy wskazac

ewentualny zakres tych ustug lub robét budowlanych, a takze warunki, na jakich zostang one

udzielone.
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8. Przestanki z art. 214 ust. 1 pkt 8 ustawy

W przypadku udzielania dotychczasowemu wykonawcy zamdwienia podstawowego, zamdwienia
na dodatkowe dostawy, ktorych celem jest czesciowa wymiana dostarczonych produktéw lub

instalacji albo zwiekszenie biezgcych dostaw lub rozbudowa istniejgcych instalacji, jezeli zmiana
wykonawcy zobowigzywataby zamawiajgcego do nabywania materiatdw o innych wtasciwosciach

technicznych, co powodowatoby niekompatybilnosc techniczng lub nieproporcjonalnie duze
trudnosci techniczne w uzytkowaniu i utrzymaniu tych produktow lub instalacji.

Zacytowany wyzej przepis ogranicza wiec mozliwos¢ udzielenia zamoéwienia z wolnej reki tylko
dotychczasowemu wykonawcy zamdwienia podstawowego. Przedmiotem zamdwienia
udzielanego na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 8 ustawy moga by¢ jedynie dostawy. Przepis art. 214
ust. 1 pkt 8 ustawy nie zawiera ograniczert odnos$nie wielkosci udzielanych zamdwien na
dodatkowe dostawy. Brak jest réwniez wymogu zgodnosci dodatkowych dostaw z przedmiotem
zamoéwienia podstawowego. Skorzystanie z mozliwosci udzielenia zamdéwienia z wolnej reki na
podstawie art. 214 ust. 1 pkt 8 ustawy jest mozliwe w przypadku gdy zmiana wykonawcy
skutkowataby niekompatybilnoscig techniczng nowych dostaw z tymi dotychczasowymi lub
powodowataby nieproporcjonalnie duze trudnosci techniczne w uzytkowaniu i utrzymaniu
produktéw lub instalacji. Z powyzszego wynika, ze okoliczno$cig uzasadniajgca zastosowanie trybu
wolnej reki na podstawie ww. przepisu nie mogg by¢ znaczne koszty zwigzane z zapewnieniem
kompatybilnosci technicznej materiatéw nabywanych od innego wykonawcy.

Celem dodatkowych dostaw udzielanych w drodze wolnej reki ma by¢, zgodnie z wolg
ustawodawecy, czesciowa wymiana dostarczonych produktéw lub instalacji, co oznacza, ze
zamowienie to nie moze prowadzié¢ do catkowitej wymiany dostaw. W takim bowiem przypadku
nie mogtoby by¢ mowy o koniecznosci zachowania kompatybilnosci. Dopuszczenie takiej
mozliwosci skutkowatoby rowniez uznaniem nieprawidtowosci dokonanego przez zamawiajgcego
opisu przedmiotu zamdwienia i prowadzitoby do wykonywania przez wykonawce w istocie
zupetnie nowego zamowienia (nowe dostawy wedtug innych specyfikacji) z pominieciem
procedury konkurencyjnej.

Zgodnie z art. 214 ust. 3 ustawy okres obowigzywania umowy zawartej w wyniku udzielenia

zamowienia, o ktérym mowa w art. 214 ust. 1 pkt 8 ustawy, nie moze przekraczaé 3 lat od

udzielenia zamdéwienia podstawowego

9. Przestanki art. 214 ust. 1 pkt 9 ustawy

Mo:zliwe jest udzielenie zamdwienia na dostawy na szczegdlnie korzystnych warunkach w zwigzku
z likwidacjg dziatalnosci innego podmiotu, postepowaniem egzekucyjnym albo upadtosciowym

Przedmiotowy przepis dotyczy wytgcznie zamdwien udzielanych na dostawy. Zamawiajacy
obowigzany jest wykazac zaistnienie szczegdlnie korzystnych warunkdw dostawy, ktére nalezy
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rozumiec jako sytuacje wyjatkowa, ktéra nie wystepuje czesto, ani tez powszechnie. Zamawiajacy
musi porodwnaé dane warunki z przecietnymi warunkami rynkowymi. Nie wystarczy jednak, aby
dane warunki byty , lepsze” lub tylko , korzystniejsze” od tych funkcjonujacych na rynku. Aby
mozliwe byto skorzystanie z trybu zamdwienia z wolnej reki, warunki udzielenia zamdéwienia musza
by¢ szczegdlnie korzystne (np. mozliwos¢ uzyskania zdecydowanie nizszej ceny od tej
funkcjonujgcej na rynku). Nie kazde szczegdlnie korzystne warunki dostawy sg podstawg wszczecia
postepowania w trybie z wolnej reki. Przepis art. 214 ust. 1 pkt 9 ustawy wigze je wytgcznie

z likwidacjg dziatalnosci innego podmiotu, postepowaniem egzekucyjnym albo upadtosciowym.

Zamawiajgcy w przypadku zamdwieri udzielonych na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 9 ustawy moze
odstqpié od stosowania przepiséw art. 53-55, art. 108 ust. 1 pkt 1i2 oraz art. 217 ust. 1 (tj.
przepisow o komisji przetargowej, wykluczeniu wykonawcdw oraz informacjach przekazywanych
wykonawcy wraz z zaproszeniem do negocjacji)

10. Przestanki art. 214 ust. 1 pkt 10 ustawy

zamowienie na dostawy jest dokonywane na rynku towarowym, na ktérym reqgulowana

i nadzorowana wielostronna struktura handlowa w sposdéb naturalny gwarantuje ceny rynkowe,
w tym na gietdzie towarowej w rozumieniu ustawy z dnia 26 pazdziernika 2000 r. o gietdach
towarowych (Dz. U. z 2023r. poz. 380), gietdzie towarowej innych parstw cztonkowskich
Europejskiego Obszaru Gospodarczego lub gdy dokonuje zakupu swiadectw pochodzenia,
Swiadectw pochodzenia biogazu rolniczego, swiadectw pochodzenia z kogeneracji oraz swiadectw
efektywnosci energetycznej na gietdzie towarowej w rozumieniu ustawy z dnia 26 pazdziernika
2000 r. o gietdach towarowych, lub na gietdzie towarowej innych panistw cztonkowskich
Europejskiego Obszaru Gospodarczego

Przepis art. 214 ust. 1 pkt 10 ustawy, bedgcy podstawg wszczecia postepowania w trybie z wolnej
reki obejmuje wytacznie zamdwienia na dostawy dokonywane na rynku towarowym, w tym
gietdach towarowych. Gietdg towarowg w rozumieniu art. 2 pkt 1 ustawy z dnia 26 pazdziernika
2000 r. o gietdach towarowych (Dz. U. z 2023r. poz. 380) jest zesp6t 0séb, urzadzen i érodkéw
technicznych zapewniajgcy wszystkim uczestnikom obrotu jednakowe warunki zawierania
transakgcji gietdowych oraz jednakowy dostep w tym samym czasie do informacji rynkowych, a w
szczegblnosci do informacji o kursach i cenach towardéw gietdowych oraz o obrotach towarami
gietdowymi.

W przypadku zamdwieri udzielonych na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 10 ustawy zamawiajgcy moze
odstqgpic od stosowania przepiséw art. 53-55, art. 108 ust. 1 pkt 1i 2 oraz art. 217 ust. 1 (tj.
przepisow o komisji przetargowej, wykluczeniu wykonawcow oraz informacjach przekazywanych
wykonawcy wraz z zaproszeniem do negocjacji)

11. Przestanki art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy
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e zamdwienie udzielane jest przez zamawiajgceqo, o ktérym mowa w art. 4 i art.5 ust. 1 pkt 1,

osobie prawnej, jezeli spetnione sq tqcznie nastepujgce warunki:

a) zamawiajqcy sprawuje nad tq osobq prawnq kontrole, odpowiadajqcq kontroli sprawowanej
nad wtasnymi jednostkami, polegajqcq na dominujgcym wptywie na cele strategiczne oraz istotne
decyzje dotyczqgce zarzqdzania sprawami tej osoby prawnej; warunek ten jest réwniez spetniony,
gdy kontrole takq sprawuje inna osoba prawna kontrolowana przez zamawiajgcego w taki sam
Sposob,

b) ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadar
powierzonych jej przez zamawiajqcego sprawujgcego kontrole lub przez inng osobe prawngq, nad
ktorg ten zamawiajgcy sprawuje kontrole, o ktorej mowa w lit. a,

c) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego.

Art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy ustanawia tzw. in house wertykalny jako sposéb udzielania zamdwien
wewnetrznych z wykorzystaniem trybu wolnej reki. Na podstawie przestanki zawartej w art. 214
ust. 1 pkt 11 ustawy, zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia w trybie z wolnej reki osobie
prawnej, jesli tgcznie sg spetnione powyzej wskazane przestanki. Nie ma przy tym znaczenia czy

przedmiotem takiego zamowienia bedg ustugi, dostawy czy roboty budowlane. Istotg jest
sprawowanie kontroli przez zamawiajgcego nad takg osobg prawng bezposrednio lub poprzez inng
osobe prawng kontrolowang przez zamawiajgcego. Zaréwno osoba prawna, ktérej zamawiajgcy
zamierza udzieli¢ zamdwienia, jak i ta, ktéra moze jg kontrolowaé¢ musi podlegac¢ kontroli
zamawiajgcego w taki sposdb, ze ma on dominujacy wptyw na cele strategiczne oraz istotne
decyzje dotyczace zarzadzania sprawami takich spétek. Analizujgc przestanke spetniania kontroli
nad osobg prawng” nalezy zaznaczyé, ze jednostka kontrolowana przez zamawiajgcego to taka,
ktdrej niezaleznos¢ od zamawiajgcego z art. 4 i art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy ma charakter formalny
(jest to odrebna osoba prawna), ale pozostaje ona zamawiajgcemu $cisle podlegta. O podlegtosci
mozna moéwié w przypadku petnej zaleznosci organizacyjnej i gospodarczej od zamawiajgcego.
Zamawiajgcy musi sprawowac niezaprzeczalng kontrole nad instytucjg kontrolowana. Istotna jest
rowniez okoliczno$é, ze ponad 90% dziatalnosci takiej osoby prawnej dotyczy zadan, ktére
zamawiajgcy powierzyt tej spdtce do realizacji, a nadto brak jest bezposredniego udziatu kapitatu

prywatnego.

12. Przestanki art. 214 ust. 1 pkt 12 ustawy

e zamowienie udzielane jest przez zamawiajgcego, o ktérym mowa w art. 4 i art. 5 ust. 1 pkt 1,

innemu zamawiajgcemu, o ktorym mowa w art. 4 i art. 5 ust. 1 pkt 1, ktory sprawuje kontrole nad

zamawiajgcym udzielajgcym zamdwienia, lub innej osobie prawnej kontrolowanej przez tego
samego zamawiajgcego, jezeli spetnione sq nastepujqce warunki:
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a) zamawiajqgcy, ktéremu udzielane jest zamdwienie, sprawuje nad zamawiajgcym udzielajgcym
zamowienia kontrole odpowiadajqcq kontroli sprawowanej nad wtasnymi jednostkami, polegajgcq
na dominujgcym wpftywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczqce zarzadzania
sprawami kontrolowanego zamawiajgcego; warunek ten jest réwniez spetniony, gdy kontrole takg
sprawuje inna osoba prawna kontrolowana przez zamawiajgcego, ktoremu udzielane jest
zamowienie,

b) ponad 90% dziatalnosci kontrolowanego zamawiajgcego dotyczy wykonywania zadar;
powierzonych mu przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole, o ktérejf mowa w lit. a, lub przez
innq osobg prawng, nad ktorq ten zamawiajqcy sprawuje kontrole, o ktorej mowa w lit. g,

c) w kontrolowanym zamawiajgcym i w zamawiajgcym sprawujgcym kontrole nie ma
bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego.

Przepis art. 214 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp wprowadza dwa sposoby udzielania zaméwien
wewnetrznych: in-house odwrécony oraz in-house pomiedzy podmiotami podlegtymi temu
samemu zamawiajgcemu. In-house odwrdcony polega na udzieleniu w trybie z wolnej reki
zamowienia zamawiajgcemu kontrolujgcemu przez zamawiajgcego kontrolowanego. Zamdwienie
siostrzane zas ma miejsce wtedy, gdy zamodwienie udzielane jest przez zamawiajacego
kontrolowanego osobie prawnej w przypadku, gdy oba te podmioty kontrolowane sg przez
zamawiajgcego kontrolujgcego. W takim wiec przypadku zaréwno udzielajgcy zamdwienia jak

i podmiot, ktédremu je udzielono pozostajg w relacji zaleznosci od tego samego zamawiajgcego
posiadajgcego nad kazdym z nich pozycje dominujgca. Na podstawie przestanki zawartej w art. 214
ust. 1 pkt 12 zamawiajgcy moze udzieli¢ zaméwienia w trybie z wolnej reki innemu
zamawiajgcemu, jesli tgcznie sg spetnione powyzej wskazane przestanki. Przestanki okreslone

w omawianym przepisie nalezy rozumiec tak jak przestanki wskazane w przepisie art. 214 ust. 1

pkt 11 ustawy.

13. Przestanki art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy

zamdwienie udzielane jest przez zamawiajgcego, o ktorym mowa w art. 4 i art. 5 ust. 1 pkt 1,

osobie prawnej, jezeli spetnione sq fqcznie nastepujgce warunki:

a) zamawiajgcy wspolnie z innymi zamawiajgcymi, o ktorych mowa w art. 4 i art. 5 ust. 1 pkt 1,
sprawuje nad dang osobq prawngqg kontrole, ktéra odpowiada kontroli sprawowanej przez nich nad
wtasnymi jednostkami, przy czym wspolne sprawowanie kontroli ma miejsce, jezeli spetnione sq
tgcznie nastepujgce warunki:

— w sktad organdw decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej wchodzq przedstawiciele wszystkich

uczestniczqcych zamawiajqcych, z zastrzezeniem, ze poszczegdlny przedstawiciel moze
reprezentowac wiecej niz jednego zamawiajgcego,
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— uczestniczqcy zamawiajqcy mogq wspalnie Wywieraé dominujgcy wptyw na cele strategiczne oraz
istotne decyzje kontrolowanej osoby prawnej,

— kontrolowana osoba prawna nie dziata w interesie sprzecznym z interesami zamawiajgcych

sprawujgcych nad niq kontrole,

b) ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan

powierzonych jej przez zamawiajgcych sprawujgcych nad nig kontrole lub przez inne osoby prawne

kontrolowane przez tych zamawiajgcych,
c) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego.

Na podstawie przestanki zawartej w art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy, zamawiajacy udziela
zamowienia osobie prawnej, z tym ze w tym przypadku zamawiajgcy sprawuje kontrole na tg
o0sobg prawng wspdlnie z innymi zamawiajgcymi. Ustawodawca w art. 214 ust. 1 pkt 13 lit

a ustawy dokfadnie opisat jakie warunku musza by¢ spetnione, aby miato miejsce wspdlne
sprawowanie kontroli nad osoba prawng. Pozostate przestanki nalezy rozumiec¢ jak w przypadku
opisanym w pkt 11-12.

14. Przestanki art. 214 ust. 1 pkt 14 ustawy

e umowa ma byc zawarta wytgcznie miedzy co najmniej dwoma zamawiajgcymi, o ktérych mowa

wart. 4iart. 5 ust. 1 pkt 1, jezeli spetnione sq tqcznie nastepujqce warunki:

a) umowa ustanawia lub wdraza wspotprace miedzy uczestniczgcymi zamawiajgcymi w celu

zapewnienia wykonania ustug publicznych, ktore sq oni obowiqgzani wykonad, z myslq o realizacji

ich wspdlnych celdw,
b) wdroZeniem tej wspdtpracy kierujq jedynie wzgledy zwiqzane z interesem publicznym,

¢) zamawiajqcy realizujgcy wspdtprace wykonujq na otwartym rynku mniej niz 10% dziatalnosci
bedqcej przedmiotem wspdtpracy.

Na podstawie omawianej przestanki mozliwe jest zawarcie umowy w trybie z wolnej reki wytgcznie

pomiedzy co najmniej dwoma zamawiajgcymi, o ile spetnione sg warunki. Przede wszystkim celem

takiej umowy jest wspotpraca majgca za cel wykonanie ustug o charakterze publicznym, ktére

zamawiajgcy sg zobowigzani wykonacé. Celem nadrzednym realizacji umowy jest interes publiczny.

Wystepuje tu rdwniez ograniczenie polegajgce na tym, ze zamawiajgcy, ktérzy podejmujg nie
wspotpracy wykonujg mniej niz 10% dziatalnosci, ktéra podlega realizacji na podstawie umowy
zawartej w trybie z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 14 ustawy.

Wspdline regulacje dla przestanek art. 214 ust. 1 pkt 11-14 ustawy

- Istnienie okolicznosci, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 11-14, jest wymagane przez caty okres, na jaki

zostata zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego.
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- Zamawiajqgcy zamieszcza w Biuletynie Zamdwien Publicznych ogtoszenie o spetnianiu okolicznosci,
o ktorych mowa w ust. 1 pkt 11-14, w terminie 30 dni po uptywie kazdych 12 miesiecy od dnia
zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego, na zasadach okreslonych w dziale I/
rozdziale 2.

- Do obliczania procentu dziatalnosci, o ktorym mowa w ust. 1 pkt 11 lit. b, pkt 12 lit. b, pkt 13 lit. b
i pkt 14 lit. ¢, uwzglednia sie sredni przychod osiggniety przez osobe prawngq lub zamawiajgcego
w odniesieniu do usfug, dostaw lub robdt budowlanych za 3 lata poprzedzajgce udzielenie

zamowienia.

- Gdy ze wzgledu na dzier utworzenia lub rozpoczecia dziatalnosci przez osobe prawnq lub
zamawiajgcego lub reorganizacje ich dziatalnosci dane dotyczgce Sredniego przychodu za 3 lata
poprzedzajgce udzielenie zamowienia sq niedostepne lub nieadekwatne, procent dziatalnosci,

o0 ktérym mowa w ust. 1 pkt 11 lit.b, pkt 12 lit.b, pkt 13 lit.b i pkt 14 lit.c, ustala si¢ za pomocq
wiarygodnych prognoz handlowych.

- Wymaganie procentu dziatalnosci, o ktorym mowa w ust. 1 pkt 11 lit.b, pkt 12 lit. b, pkt 13 lit. b
i pkt 14 lit. c, nie jest spetnione, jezeli reorganizacja dziatalnosci zostata przeprowadzona dla
pozoru.

- Zakazu udziatu kapitatu prywatnego, o ktdrym mowa w ust. 1 pkt 11 lit. ¢, pkt 12 lit. c i pkt 13 lit.
¢, nie stosuje sie do:

1) 0séb prawnych z udziatem partnera prywatnego wyfonionego zgodnie z ustawq z dnia 19 grudnia

2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym (Dz. U. z 2023 r. poz. 30i 203) lub

2) udziatu pracownikow reprezentujgcych w sumie do 15% kapitatu zaktadowego spotki, w przypadku

prostej spotki akcyjnej — do 15% akcji tej spotki, posiadajqcych tgcznie do 15% gtoséw na
zgromadzeniu wspdlnikow albo walnym zgromadzeniu.
- Brak mozliwosci powierzenia przez wykonawce, ktdremu udzielono zamowienia na podstawie ust.

1 pkt 11-13, wykonania czesci zamdwienia podwykonawcy, ktdra dotyczy gtdwnego przedmiotu

zamowienia.

15. Etapy postepowania w trybie z wolnej reki:

1. Przygotowanie postepowania.

Okreslenie przedmiotu zamdwienia oraz ustalenie szacunkowej wartosci zamowienia.

2. Ustalenie przez zamawiajgcego, czy w okolicznosciach faktycznych sprawy spetnione s3

przestanki zastosowania trybu zamdéwienia z wolnej reki.

Wszczecie postepowania.
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Przekazanie zaproszenia do negocjacji wybranemu wykonawcy — wraz z zaproszeniem do
negocjacji, przekazuje wykonawcy informacje niezbedne do przeprowadzenia postepowania,

w tym projektowane postanowienia, ktore zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy

w sprawie zamowienia publicznego. Przepisy ustawy nie okreslajg w sposéb jednoznaczny

i wyczerpujacy dokumentdw, ktére majg stanowic zatgczniki do przekazywanego wykonawcy
zaproszenia do negocjacji, katalog ten ma charakter otwarty. O zakresie niezbednych dokumentdéw
kazdorazowo zamawiajacy decyduje samodzielnie. Przyjmuje sie jednak, ze przekazywane
dokumenty wskazywad na zakres planowanego zamdwienia i stuzy¢ jako podstawa do negocjacji.

. Negocjacje z wybranym wykonawca.

Przedmiotem negocjacji pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg sg postanowienia przysztej umowy
0 zamowienie publiczne.

4. Obowiazki informacyjne zamawiajacego w przypadku udzielania zamdéwien in house

Zamawiajacy zamieszcza w Biuletynie Zaméwien Publicznych ogtoszenie o zamiarze zawarcia
umowy, przed udzieleniem zamdwienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11-14, na zasadach
okreslonych w dziale Il rozdziale 2.

Zamawiajacy zamieszcza w Biuletynie Zamdwien Publicznych ogtoszenie o wyniku postepowania,
niezwtocznie, ale nie pdzniej niz w terminie 14 dni od dnia zakoriczenia postepowania o udzielenie
zamowienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11-14, na zasadach okreslonych w dziale Ill rozdziale
2.

. Zawarcie umowy ewentualnie uniewaznienie postepowania.

Wykonawca sktada oswiadczenie, o ktdrym mowa w art. 125 ust. 1 oraz podmiotowe $rodki
dowodowe nie pdzniej niz wraz z zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Zamawiajacy moze odstgpi¢ od zgdania ztozenia przez wykonawce oswiadczenia, o ktérym mowa

w art. 125 ust. 1 — powyzsze jest wyrazem odformalizowania trybu wolnej reki

Zgodnie z ogblng zasadg wyrazona w art. 265 ust. 1 ustawy, zamawiajgcy nie pézniej niz
w terminie 30 dni od zakoriczenia postepowania o udzielenie zaméwienia przekazuje do publikacji
UPUE ogtoszenie o udzieleniu zamowienia zawierajgce informacje o wynikach tego postepowania.

Umowe mozna zawrzec¢ po uwzglednieniu termindw na ztozenie srodkéw ochrony prawne;j (art.
577 ustawy).

Partnerstwo Innowacyjne

Partnerstwo innowacyjne to zgodnie z definicjg przytoczong w art. 189 ust. 2 ustawy tryb
udzielenia zamowienia, w ktérym w odpowiedzi na ogtoszenie o zamdwieniu wnioski
o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu mogg sktadaé wszyscy zainteresowani wykonawcy.
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Zamawiajgcy zaprasza wykonawcéw dopuszczonych do udziatu w postepowaniu do sktadania ofert
wstepnych, prowadzi z nimi negocjacje w celu ulepszenia tresci ofert wstepnych, ofert sktadanych
na etapie negocjacji, po zakoriczeniu ktdrych zaprasza do sktadania ofert na prace badawczo-
rozwojowe, ktérych celem jest opracowanie innowacyjnego produktu, ustugi lub robét
budowlanych, a po ich opracowaniu dokonuje zakupu dostaw, ustug lub robét budowlanych, pod
warunkiem ze odpowiadajg one poziomom wydajnosci i maksymalnym kosztom, uzgodnionym
miedzy zamawiajgcym a wykonawcg lub wykonawcami.

Partner - nalezy przez to rozumie¢ wykonawce, ktéry zawart umowe w sprawie zamdwienia
publicznego, ktérej przedmiotem jest ustanowienie partnerstwa innowacyjnego.

Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdéwienia w trybie partnerstwa innowacyjnego w przypadku
zapotrzebowania na innowacyjny produkt, ustuge lub roboty budowlane, jezeli nie s one
dostepne na rynku. Podstawg do zastosowania trybu partnerstwa innowacyjnego jest wiec
uprzednia analiza rynku pozwalajgca na stwierdzenie, ze poszukiwane przez zamawiajgcego
produkty, ustugi lub roboty budowlane nie istniejg. Zamawiajgcy moze ustanowi¢ partnerstwo
innowacyjne z jednym partnerem lub kilkoma partnerami prowadzacymi odrebne prace
badawczo-rozwojowe, w szczegdlnosci gdy ma to na celu zapobiezenie ograniczeniu lub zaktéceniu
konkurencji. Nalezy zaznaczy¢, ze zawarcie partnerstwa z kilkoma wykonawcami moze mie¢
rowniez przetozenie na efektywnos¢ prowadzonych prac badawczo — rozwojowych i zapewnic
wypracowanie rozwigzan w jak najwyzszym stopniu odzwierciedlajgcych potrzeby zakupowe
zamawiajgcego. Informacje dotyczaca liczby partneréw, z ktérymi zostanie ustanowione
partnerstwo innowacyjne zamawiajgcy powinien zawrzeé w opisie potrzeb i wymagan.

. Etapy postepowania o udzielenie zamowienia w trybie partnerstwa innowacyjnego:
Przygotowanie do ustanowienia partnerstwa innowacyjnego:

Zamawiajacy sporzadza opis potrzeb i wymagan w celu ustalenia przez wykonawcéw charakteru

i zakresu wymaganego rozwigzania dotyczgcego opracowania innowacyjnego produktu, ustugi lub
robét budowlanych oraz wymagar formalnych i proceduralnych dotyczacych postepowania

o udzielenie zamdwienia. Jednoczesnie zapewnia na stronie internetowej prowadzonego
postepowania bezptatny, petny, bezposredni i nieograniczony dostep do opisu potrzeb i wymagan
od dnia publikacji ogtoszenia o zaméwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nie krdcej

niz do dnia udzielenia zaméwienia.
Zastosowanie majg przepisy dotyczgce SWZ, tj. art. 133 ust. 2 i 3.

Opis potrzeb i wymagan zawiera:

- co najmniej informacje, o ktérych mowa w art. 156 ust. 1 pkt 1-6, 9-16 i 19, oraz moze zawieraé
informacje, o ktérych mowa w art. 134 ust. 2 pkt 1-9i 11-17
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- okreslenie zapotrzebowania na innowacyjny produkt, ustuge lub roboty budowlane, ktére nie
moze zostaé zaspokojone przez zakup produktéw, ustug lub robét budowlanych juz dostepnych na
rynku;

- informacje, ktére elementy opisu potrzeb i wymagan stanowig minimalne wymagania,
niepodlegajace negocjacjom, jakie muszg spetnia¢ wszystkie oferty;

- minimalne wymagania, jakie muszg spetniac¢ oferty wariantowe, jezeli zamawiajgcy przewiduje
mozliwo$é ztozenia ofert wariantowych;

- informacje o ustanowieniu partnerstwa innowacyjnego tylko z jednym partnerem lub mozliwosc
jego ustanowienia z wieloma partnerami;

- zasady, na jakich nastgpi wybér partnera lub partneréw;

- kryteria, ktorymi zamawiajgcy bedzie sig kierowat przy wyborze oferty, wraz z podaniem wag,
a jezeli przypisanie wag nie jest, z obiektywnych przyczyn, mozliwe na etapie wszczecia
postepowania, zamawiajgcy wskazuje kryteria oceny ofert w kolejnosci od najwazniejszego do
najmniej waznego;

- informacje o wysokosci nagrdd dla wykonawcéw, ktérzy podczas negocjacji przedstawili
propozycje innowacyjnych rozwigzan w zakresie przedmiotu zamdwienia, jezeli je przewiduje;

- informacje o wyptacie wynagrodzenia w czesciach.

Do wyjasnien tresci opisu potrzeb i wymagan zastosowanie maja przepisy o wyjasnieri SWZ.

W uzasadnionych przypadkach zamawiajgcy moze przed uptywem terminu sktadania wnioskow
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zmieni¢ tre$é opisu potrzeb i wymagan. Istnieje
mozliwos¢ ograniczenia liczby wykonawcdw zaproszonych do sktadania ofert wstepnych, ktérych
whnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nie podlegaty odrzuceniu.

Sktadanie wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu

Termin sktadania wnioskdw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nie moze by¢ krétszy niz

30 dni od dnia przekazania ogtoszenia o zamdéwieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej.

Sktadanie ofert wstepnych

Zamawiajgcy zaprasza jednoczesnie do sktadania ofert wstepnych wykonawcow, ktérych wnioski
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nie podlegaty odrzuceniu, a w przypadku ustalenia
kryteriow selekcji, zaprasza wykonawcow, ktorzy spetniajg te kryteria w liczbie okreslonej przez
zamawiajgcego, zgodnie z art. 159, tj. w liczbie nie mniejszej niz 3.

Odpowiednie stosowanie przepiséw o uniewaznieniu postepowania (art. 258 ustawy).

Zaproszenie do sktadania ofert wstepnych zawiera co najmniej informacje, o ktérych mowa
w zaproszeniu do sktadania ofert wstepnych w trybie negocjacji z ogtoszeniem (art. 161 ustawy).
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W zaproszeniu wskazuje sie réwniez kryteria oceny ofert wraz z podaniem ich wag, a jezeli
przypisanie wag nie jest, z obiektywnych przyczyn, mozliwe na tym etapie postepowania, wskazuje
kryteria oceny ofert w kolejnosci od najwazniejszego do najmniej waznego. Zamawiajgcy zatgcza
do zaproszenia do sktadania ofert wstepnych nieudostgpniong czes$é opisu potrzeb i wymagar oraz
jego ewentualne zmiany i wyjasnienia tresci tej czesci opisu potrzeb i wymagaﬁ, a takze inne
dokumenty zamdwienia bezposrednio zwigzane z postepowaniem o udzielenie zamowienia, o ile
dokumenty te nie zostaty udostepnione na stronie postepowania z uwagi na wytgczenie ich
jawnosci.

Termin sktadania ofert wstepnych nie moze by¢ krétszy niz 30 dni od dnia przekazania
wykonawcom zaproszenia do sktadania ofert wstepnych.

Do badania i oceny ofert wstepnych oraz kolejnych ofert sktadanych na etapie negocjacji
odpowiednio stosuje sie przepisy art. 218, art. 219, art. 221, art.222 ust.1-3, 5i 6, art.223 oraz art.
226 ust. 1 pkt 1-7, 9, 15 16, z tym ze zamawiajgcy odrzuca ofertg wstgpng oraz kolejne oferty
sktadane na etapie negocjacji, ktore nie spetniajg minimalnych wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego.

Zaproszenie do negocjacji

Zamawiajgcy jednoczesnie zaprasza do negocjacji wszystkich wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty
wstepne niepodlegajgce odrzuceniu, wskazujgc numer opublikowanego ogtoszenia o zamdéwieniu
oraz miejsce, termin i sposodb prowadzenia negocjacji. Rbwnoczesne skierowanie przedmiotowego
zaproszenia jest istotne dla koniecznosci zapewnienia przestrzegania zasady réwnego traktowania

wykonawcow i zasady przejrzystosci

Negocjacje ofert nie mogg prowadzi¢ do zmiany minimalnych wymagar oraz kryteriéw oceny ofert

okreslonych przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamdwieniu oraz opisie potrzeb i wymagan

Zamawiajgcy analogicznie jak ma to miejsce w przypadku trybu negocjacji z ogtoszeniem, moze
podzieli¢ negocjacje na etapy w celu ograniczenia liczby ofert. Zastosowanie w tym zakresie
znajduje art. 163 ust. 4 ustawy. Podziat negocjacji na etapy poprzez zastosowanie kryteriéw oceny
ofert ma prowadzi¢ do selekcji ofert i wytonienia tych, ktore przedstawiajg rozwigzania najblizsze
potrzebom zamawiajgcego .

Prowadzone negocjacje majg charakter poufny, zamawiajgcy zapewnia réwne traktowanie

wykonawcow

W przypadku gdy zamawiajacy zamierza zakoriczyé etap negocjacji, informuje o tym réwnoczeénie
wszystkich pozostatych wykonawcow.

Po zakoriczeniu negocjacji zamawiajacy sporzadza opis potrzeb i wymagan, ktéry stanowi
doprecyzowanie oraz uzupetnienie informacji zawartych w opisie potrzeb i wymagan
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udostepnianym od dnia publikacji ogtoszenia o zamdéwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej, wytacznie w zakresie, w jakim byto to przedmiotem negocjacji

Zaproszenie do skfadania ofert

Zamawiajgcy zaprasza do sktadania ofert wykonawcow, z ktérymi prowadzit negocjacje i ktérzy nie
zostali wyeliminowani z postepowania na poszczegdlnych etapach.

Minimalna tres¢ zaproszenia do sktadania ofert zostata okreslona w art. 203 ustawy.

Jezeli cze$é opisu potrzeb i wymagan, nie zostata udostepniona przez zamawiajacego na stronie
internetowe] prowadzonego postepowania, z uwagi na ograniczenia jawnosci, zamawiajgcy
zatgcza do zaproszenia do sktadania ofert nieudostgpniong cze$é opisu potrzeb i wymagan, a takze
inne dokumenty zamdwienia bezposrednio zwigzane z postepowaniem o udzielenie zamdwienia.

Do wyjasnien i zmian opisu potrzeb i wymagan odpowiednie zastosowanie znajdujg przepisy

dotyczace zmian i wyjasnien SWZ
Zawarcie umowy

W sSwietle art. 204 ustawy zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte, ktéra przedstawia
najkorzystniejszy bilans ceny lub kosztu oraz kryteridow jakosciowych, odnoszgcych sie do
przedmiotu zamowienia. Jednoczesnie ustawodawca dopuszcza wybér kilku ofert ztozonych przez
kilku wykonawcéw. Powyzsze ma miejsce w przypadku, gdy zamawiajgcy ustanowit partnerstwo
innowacyjne z kilkoma partnerami, prowadzgcymi odrebnie prace badawczo-rozwojowe. Wybor
kilku ofert ztozonych przez poszczegdlnych partneréw determinuje wiec rownolegte zawarcie kilku

umow i ich jednoczesng realizacje.

Zamawiajacy zawiera umowe W sprawie zamowienia publicznego, ktorej przedmiotem jest
ustanowienie partnerstwa innowacyjnego, z jednym partnerem lub kilkoma partnerami, jezeli

przewidziat takie rozwigzania.

Umowa w sprawie zamdwienia publicznego, ktorej przedmiotem jest ustanowienie partnerstwa
innowacyjnego, zawiera co najmniej postanowienia dotyczgce spraw, o ktérych mowa
w opracowanych opisach wymagan i potrzeb.

W przypadku ustanowienia partnerstwa innowacyjnego z wieloma partnerami zamawiajgcy
wybiera najkorzystniejsze rozwigzanie lub rozwigzania, stosujgc przewidziane w opisie potrzeb
i wymagan obiektywne kryteria, o ktérych mowa w art. 202 ust. 3 pkt 5, oraz dokonuje zakupu
dostaw, ustug lub robdét budowlanych od jednego lub kilku partnerdéw, stosujac zasady zakupu,
o ktérych mowa w art. 202 ust. 3 pkt 6 ( zasady przewidziane w opisie potrzeb i wymagan)

Etapowanie partnerstwa innowacyjnego
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Partnerstwo innowacyjne sktada sig z etapéw odpowiadajacych kolejnosci dziatarh w procesie
badawczo-rozwojowym, w szczegdlnosci moze obejmowac opracowanie prototypéw oraz
wytworzenie produktéw, Swiadczenie ustug lub ukonczenie robét budowlanych.

Zamawiajacy jest zobowigzany zapewnic, aby struktura partnerstwa innowacyjnego,

w szczegdlnoséci okres obowigzywania oraz wartoéé poszczegdlnych etapéw, odzwierciedlata
stopie innowacyjnosci proponowanego rozwigzania i kolejnosé dziatarh niezbednych do
opracowania innowacyjnego produktu, ustugi lub robét budowlanych. Szacowana wartos$é
innowacyjnych produktéw, ustug lub robét budowlanych musi byé proporcjonalna do wartosci
inwestycji niezbednej do ich opracowania.

Zamawiajgcy ustala cele do osiggniecia po kazdym etapie procedury lub cele posrednie, oraz
przewiduje wynagrodzenie w czesciach uwzgledniajgcych etapy partnerstwa lub cele posrednie. Po
kazdym etapie mozliwe jest zakorczenie partnerstwa innowacyjnego lub, w przypadku
partnerstwa innowacyjnego z kilkoma partnerami, zmniejszenie liczby partneréw przez
wypowiedzenie poszczegdlnych uméw, pod warunkiem, ze zamawiajacy przewidziat to w opisie
potrzeb i wymagan oraz okreslit warunki skorzystania z tej mozliwosci. W przypadku partnerstwa
innowacyjnego z kilkoma partnerami, zamawiajgcy nie ujawnia pozostatym partnerom
proponowanych rozwigzan ani innych informacji poufnych udzielanych w ramach partnerstwa
innowacyjnego przez jednego z partneréw, bez jego zgody.

Orzecznictwo dotyczgce trybow negocjacyjnych:

Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 31 marca 2016 r. (Il GSK
2371/14) ,skoro tryby udzielania zamdwien publicznych, wymienione w art. 10 ust. 2 p.z.p. maja
charakter wyjatkowy, to nie tylko powinny by¢ interpretowane $cisle przestanki ich zastosowania,
ale i na korzystajgcym z tych trybdéw cigzy obowigzek wykazania, ze musiat je zastosowac zamiast
trybow podstawowych (art. 6 k.c. w zw. z art. 14 p.z.p., wedtug ktérego do czynnosci
podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcdw w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
stosuje sie przepisy k.c., jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej)”.

Wyrok Trybunatu (druga izba) z dnia 13 stycznia 2005 r. Komisja Wspoélnot Europejskich
przeciwko Krélestwu Hiszpanii Sprawa C-84/03

Zgodnie z orzecznictwem odstepstwa od zasad stuzgcych zapewnieniu skutecznosci praw, jakie
Traktat przyznaje w zakresie zaméwien publicznych, nalezy interpretowac scisle (wyroki: z dnia
18 maja 1995 r. w sprawie C57/94 Komisja przeciwko Wtochom, Rec. str. 11249, pkt 23 oraz z dnia
28 marca 1996 r. w sprawie C318/94 Komisja przeciwko Niemcom, Rec. str. 11949, pkt 13).
Panstwom Cztonkowskim nie wolno zatem dopuszczaé stosowania procedury negocjacyjnej

w przypadkach nieprzewidzianych w dyrektywach 93/36 i 93/37 ani dodawaé nowych warunkéow
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w przypadkach wyraznie w nich przewidzianych, w sposéb, ktéry powodowatby utatwienie
stosowania takiej procedury, gdyz prowadzitoby to do pozbawienia tych dyrektyw skutecznosci.

Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci UE z dnia 5 grudnia 2013 r. (C-561/12) ,,artykut 30 ust. 2
dyrektywy 2004/18 w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi nie upowaznia instytucji zamawiajgcej do negocjowania z oferentami
takich ofert, ktére nie odpowiadajg wigzgcym wymaganiom ustanowionym w specyfikacjach
technicznych zamdéwienia. Wprawdzie bowiem instytucja zamawiajgca dysponuje uprawnieniami
negocjacyjnymi w ramach procedury negocjacyjnej, jest ona jednak nadal zobowigzana do
czuwania, aby wymagania zamdéwienia, ktédrym przyznata charakter wigzacy, byty przestrzegane.
Jesli nie miato to miejsca, zasada, wedtug ktdrej instytucje zamawiajgce dziatajg w sposdb
przejrzysty, zostataby naruszona, a cel polegajacy na wytgczeniu ryzyka faworyzowania

i arbitralnosci ze strony instytucji zamawiajacej nie zostatby osiggniety. Ponadto uznanie
dopuszczalnosci oferty niezgodnej z wigzgcymi wymaganiami w kontekscie negocjacji
pozbawiatoby wszelkiej uzytecznosci ustalenie wigzgcych warunkéw w zaproszeniu do sktadania
ofert i nie pozwalatoby instytucji zamawiajgcej na negocjacje z oferentami na wspdlnej dla nich
podstawie, ustanowionej przez te warunki, a zatem na ich réwne traktowanie”.

Wyrok KIO z dnia 14 listopada 2012 r. (sygn. akt KIO/UZP 2420/12) , Przedmiot negocjacji

z wykonawcami nie jest dowolny. Negocjacje powinny opierac sie na tresci ztozonych ofert
wstepnych, bowiem celem negocjacji jest doprecyzowanie lub uzupetnienie opisu przedmiotu
zamowienia albo doprecyzowanie lub uzupetnienie projektu umowy przedtozonego wykonawcom
wraz z SIWZ (...) Tryb negocjacji z ogtoszeniem charakteryzuje sie takg wtasnie cechg, ze oferta
wstepna, jak sama nazwa wskazuje, zawiera pewne wstepne propozycje w zakresie realizacji
przedmiotu zamowienia i w konsekwencji projektu umowy i mimo, ze zawiera rozwigzania
wstepne, podlegajgce negocjacjom, poddawana jest ocenie. Oferta wstepna, ktdra nie spetnia
wymagan zamawiajgcego rowniez w zakresie, ktéry jest przedmiotem negocjacji, nie moze by¢
kwalifikowana jako oferta zgodna z trescig SIWZ.(...) Nie jest bowiem tak, iz obowigzki wykonawcy
sg jedynie wynikiem ustalef dokonanych w toku negocjacji. Przedmiot tych negocjacji wynika
wprost z przepisow p.z.p., a ich podstawe stanowi tres¢ oferty wstepnej. Fakt, ze okreslona
materia bedzie przedmiotem negocjacji nie odbiera zamawiajgcemu uprawnienia do natozenia na
wykonawcow obowigzku opracowania wstepnych propozycji w tym przedmiocie i oceny realizacji
przedmiotowego obowigzku”.

Orzeczenie ETS w sprawie C-340/02 (orzeczenie z dnia 14 pazdziernika 2004 roku w sprawie
Komisja Europejska przeciwko Republice Francuskiej) powinien istnieé¢ bezposredni zwigzek

funkcjonalny pomiedzy konkursem i danym zamdwieniem. w niniejszym orzeczeniu Trybunat
wskazat, ze (...)klauzula znajdujgca sie w pkt 2 ogtoszenia o zamowieniu z dnia 30 listopada 1996 r.
przewiduje jedynie mozliwos¢, a nie obowigzek powierzenia drugiego etapu zwyciezcy konkursu
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dotyczgcego pierwszego etapu. w konsekwencji nie mozna twierdzi¢, ze zamdwienie w ramach

drugiego etapu powinno by¢ udzielone zwyciezcy lub jednemu ze zwyciezcdw konkursu.
Zamowienie nie powinno by¢ zatem udzielane z powofaniem sie na wspomniang przestanke, jezeli
jest udzielane na realizacje czynnosci dodatkowych, nie wchodzgcych w zakres pojecia konkurs.

Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 7 listopada 2022r., XXIll Zs 125/22

»Natychmiastowos¢ wykonania zamdéwienia musi wynikaé z koniecznosci ochrony interesu,
ktdrego naruszenie zagrozone jest wystgpieniem nieprzewidywalnych okolicznosci, a ktéry moze
doznad uszczerbku w przypadku zbyt dtugiego oczekiwania na udzielenie zamdéwienia publicznego.
Do takich intereséw zalicza sie ochrone zdrowia i zycia, bezpieczerstwo, zapobieganie szkodzie

w majatku czy ochrone srodowiska. Trudno wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktérej centrum onkologii
nie wydawatoby positkdw swoim pacjentom z uwagi na nieudzielenie zamdwienia publicznego.
Ponadto ,wyjatkowa sytuacja niewynikajgca z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego,
ktorych wczesniej nie mozna byto przewidzie¢” jest przestankg o charakterze obiektywnym

i bezwzglednym, przy tym oznacza, ze powinny one wynikaé z przyczyn niezaleznych od
zamawiajgcego, nie zas z uchybien lub niedotozenia nalezytej starannosci na etapie przygotowania
lub przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego. Istotng cecha
charakteryzujacg zaméwienia udzielone w oparciu o przestanke natychmiastowosci wykonania,
jest szybka reakcja i krotki okres trwania zamdwienia, majgcy na celu jedynie usuniecie absolutnie
niezbednych skutkdw zdarzenia niemozliwego do przewidzenia. Zwazajgc na odpowiedzialnosc¢ za
zdrowie przebywajgcych w szpitalu pacjentéw nie zamawiajgcy nie mogt dopuscic¢ do sytuacji,

w ktorej nie bytby w stanie zapewnié positkdw przebywajgcym w szpitalu pacjentom.
Bezsprzecznie $Swiadczenie ustug zywieniowych dla pacjentéw onkologicznych powinno by¢
nieprzerwane ze wzgledu na zagrozenie zdrowia i zycia a do tego mogtaby doprowadzié¢ sytuacja
braku wykonawcy na $wiadczenie tychze ustug.”

Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 24 marca 2022r., XXIll Zs 130/21

»Nie moze uzasadnia¢ zastosowania trybu z wolnej reki sama okolicznos¢ uptywu terminu na

sfinansowanie inwestycji czy ryzyko utraty finansowania.”
Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 paZdziernika 2021r., KIO 2685/21

»Tryb zamoéwienia z wolnej reki znajduje zastosowanie w sytuacjach wymagajgcych szczegdlnie
szybkiej reakcji w celu ochrony interesu, ktory moze doznaé uszczerbku w przypadku zbyt dtugiego
oczekiwania na udzielenie zamdwienia publicznego. Tym samym stwierdzié nalezy, ze zamowienie
moze byc¢ udzielone tylko w takim zakresie, w jakim wymagane jest natychmiastowe jego
wykonanie. Natychmiastowos¢ wykonania musi bezwzglednie wynikaé z okolicznosci, ktérych
wczesniej nie dato sie przewidziec, a potrzeba natychmiastowego zrealizowania zamdwienia
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powinna by¢ podyktowana koniecznoscig unikniecia negatywnych skutkéw zaniechania
niezwtocznego podjecia dziatan.”

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 paZdziernika 2021r., KIO 2454/21

»1. Nie jest sytuacjg wyjatkowa, ze strony, ktére przewidujg rozwigzanie umowy, nie dochodzg

w ramach prowadzonych negocjacji do porozumienia, a zatem muszg sie liczyé z tym, ze
rozwigzanie umowy nastapi jednostronnie przez jedng z nich. Tymczasem przez wyjatkowa
sytuacje, o ktérej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo
zamoéwien publicznych nalezy rozumiec taka, ktérej obiektywnie nie dato sie przewidzie¢, a w
konsekwencji nie dato sie unikng¢. Zwykle w takim przypadku chodzi o zdarzenia losowe, np.
awarie, kleski zywiotowe, ktédrym nie mozna przypisac cechy cyklicznego wystepowania i ktérych
nie mozna byto przewidzieé. Rozwigzania w pozostatej cze$ci umoéw przez odwotujgcego wobec
wczesnhiejszego rozwigzania w czesci uméw przez zamawiajgcego i pozostawania stron w stanie
sporu, zagrozenia obcigzenia odwotujgcego karami umownymi oraz zapowiedzi rozwigzania
umoéw, nie mozna uznad za sytuacje wyjatkowa, ktérej obiektywnie nie mozna byto przewidziec.
Nadto zastosowanie trybu zamdwienia z wolnej reki moze nastgpi¢ w sytuacji, gdy wymagane jest
natychmiastowe wykonanie zamdwienia i brak jest mozliwosci zachowania terminéw okreslonych
dla innych trybéw udzielenia zamoéwienia.

2. Wystgpienie pilnej koniecznosci nie jest tozsame z wystgpieniem natychmiastowej koniecznosci,
o jakiej jest mowa w art. 214 ust. 1 pkt 5 Prawa zamdwien publicznych. Okreslenie ,,natychmiast”
wskazuje bowiem na maksymalny priorytet i szybkos¢ jeszcze wiekszg niz w trybie pilnym. Dla
udzielania zaméwien pilnych ustawa przewiduje inne tryby udzielenia zaméwienia, zas tryb
zamowienia z wolnej reki jest mozliwy do zastosowania jedynie wéwczas, gdy nie jest mozliwe
zastosowanie zadnego innego trybu.”

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 maja 2021r., KIO 1153/21

»1. Artykut 214 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku - Prawo zamédwien publicznych
odnosi sie do przewidzianego w ogtoszeniu o zamdwieniu powtdrzenia tego samego rodzaju
zamowien. Dotyczy zatem sytuacji, w ktérej zamawiajgcy udziela zamdwienia podstawowego, ze
wskazaniem, ze dane zamodwienie powtérzy w okreslonym, konkretnym zakresie. W przeciwnym
razie brak bytoby mozliwosci uwzglednienia warto$ci zamoéwien uzupetaniajgcych przy obliczaniu
wartosci zaméwienia. Prawidlowe oszacowanie tej warto$ci musi odnosi¢ sie do zakresu robét,
ktdre byty zamawiajgcemu znane przy przygotowaniu postepowania i nie zostaty objete
zamowieniem podstawowym, lecz byty przewidziane do udzielenia w przysztosci. W konsekwencji

samo wskazanie ewentualnego powtdérzenia zamdwienia uznaé nalezy za niewystarczajace.

2. Przestanki udzielania zamdwienia w trybie z wolnej reki podlegajg wyktadni $cistej, stanowia
bowiem wyjatek od zasad udzielania zamoéwien publicznych przez wytgczenia mozliwosci
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konkurowania wykonawcéw. Zasady udzielania zaméwien publicznych: réwnego traktowania,
uczciwej konkurencji oraz przejrzystosci nakazujg, aby w razie watpliwosci, co do spetnienia
przestanek do udzielenia zamowienia z wolnej reki, przyjmowac wyktadnie bardziej restrykcyjng,
nie za$ rozszerzajaca. Przewidzenie powtdrzenia danego zamowienia w ogtoszeniu o zamodwieniu
dla zamdwienia podstawowego powinno zatem odnosic¢ sie do konkretnie oznaczonego zakresu
prac, ktéry powinien byé znany wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie zaméwienia
podstawowego i ktorego indywidualnie oszacowana wartos¢ powinna by¢ uwzgledniona

w wartos$ci zamowienia podstawowego. Udzielanie zaméwien z wolnej reki - w tym rowniez
powtarzanie zamowien podobnych - powinno stanowi¢ instytucje o wyjatkowym charakterze.
Brzmienie postanowienia SIWZ nie powinno dawac zamawiajgcemu arbitralnej mozliwosci
udzielania zamodwien o znacznej wartosci poza procedurg konkurencyjna.”

Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 21 pazdziernika 2022r. XXIIl Zs 98/22

»,Poprzez ,zadania powierzone” nalezy rozumieé zadania zlecone w réznej formie przez
zamawiajgcego podlegtej osobie prawnej. Bez znaczenia pozostaje przy tym zrédto przychodu,
zlecajgcy zadanie nie musi by¢ jednoczesnie ptatnikiem za dang ustuge. Do progu 90% dziatalnosci
nie nalezy zatem zalicza¢ zadan pochodnych w formie dostaw, ustug i robét budowlanych,

z ktérych spotka czerpie dodatkowy przychdd. Jesli przychody uzyskiwane przez spotke dotycza
sfery objetej zadaniami powierzonymi, ale pozostajg neutralne dla tych zadan (np. spétka gminna
gospodaruje wysypiskiem smieci i obok optat za odbidr gminnych odpadéw dodatkowo przyjmuje
odpady od podmiotéw trzecich za wynagrodzeniem), to taka dziatalno$¢ dodatkowa nie wchodzi
w zakres wymaganych 90% dziatalnosci. Przez dziatalno$¢ w ramach ,,zadan powierzonych” nalezy
rozumie¢ dziatalno$¢ niekomercyjng oséb prawnych (tj. Swiadczong na rzecz/w imieniu
zamawiajgcego, ktory taka dziatalnosc tej osobie prawnej powierzyt).”

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 czerwca 2021r, KIO 731/21

»,Obowigzkiem zamawiajgcego, ktéry zamieszcza w BZP ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy,
przed udzieleniem zamdwienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 13 Prawa zamdwien publicznych,
jest podanie w ogtoszeniu informacji o wielkosci, zakresie, rodzaju i ilosci dostaw/ustug/robot
budowlanych lub okreslenie zapotrzebowania i wymagan. Powyzsze informacje majg kluczowe
znaczenie z punktu widzenia wykonawcow, ktérzy w szczegdlnosci na podstawie opisu przedmiotu
zamowienia podejmujg decyzje, czy dane zamdwienie moze stanowic przedmiot ich

zainteresowania.”
Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 marca 2023r., KIO 521/23

,Zawarta w art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. a Prawa zaméwien publicznych przestanka niedziatania
w interesie sprzecznym z interesami zamawiajgcych sprawujgcych nad osobg prawng kontrole
oznacza, ze kontrolowana osoba prawna nie musi wyrazac¢ celdw kazdego z zamawiajgcych, istotne
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jest, zeby nie stata tym celom na przeszkodzie. W konsekwencji nalezy intepretowac art. 214 ust. 1
pkt 13 lit. a tiret pierwszy ww. ustawy w sposdb celowosciowy, zgodnie z celem jaki, przyswiecat
Ustawodawecy, a nie literalnie.”

Orzeczenie z dnia 18 listopada 1999 r. w sprawie C-107/98 Teckal Srl przeciwko Comune di Viano
i Azienda Gas-Acqua Consorziale (AGAC) di Reggio Emilia; orzeczenie zapadto na gruncie
dyrektywy 92/50/EWG i 93/36/EWG

w odpowiedzi na pytania skierowane do niego przez Tribunale amministrativo regionale per
I'Emiglia-Romagna, trybunat orzekt: Dyrektywa Rady 93/36/EWG z 14 czerwca 1993 r.
koordynujaca procedury udzielania zamodwien publicznych na dostawy ma zastosowanie

w wypadku, w ktérym podmiot zamawiajgcy, taki jak organ lokalny, planuje zawarcie na pismie,
z podmiotem formalnie od niego odrebnym i niezaleznym, jesli chodzi o podejmowanie decyzji,
umowy odptatnej na dostawe produktéw, niezaleznie od tego czy organ ten sam jest podmiotem
zamawiajgcym.

Orzeczenie z dnia 9 czerwca 2009 r. w sprawie C-480/06 Komisja Wspodlnot Europejskich
przeciwko Republice Federalnej Niemiec (pkt 45); orzeczenie zapadto na gruncie dyrektywy
92/50/EWG

Trybunat przypomniat w szczegdlnosci, ze wtadza publiczna ma moznosé wypetniania cigzgcych na
niej w interesie publicznym zadan wtasnymi srodkami, bez potrzeby zwracania sie do jednostek
zewnetrznych nienalezgcych do jej stuzb i ze moze czynic to rowniez we wspdtpracy z innymi

organami publicznymi (zob. ww. wyrok w sprawie Coditel Brabant, pkt 48 i 49).

Wyrok z dnia 13 listopada 008 r. Coditel Brabant SA przeciwko Commune d’Uccle i Région de
Bruxelles-Capitale Sprawa C324/07 (pkt. 46)

Orzecznictwo wymaga, by kontrola sprawowana nad koncesjonariuszem przez publiczng instytucje
zamawiajgcg byta analogiczna do kontroli sprawowanej przez te instytucje nad jej wiasnymi
stuzbami, a nie by byta identyczna z nig we wszystkich aspektach (zob. podobnie ww. wyrok
w sprawie Parking Brixen, pkt 62). Istotne jest, by kontrola nad koncesjonariuszem byta skuteczna,

lecz nie jest niezbedne, by byfa indywidualna.

Wyrok z dnia 19 kwietnia 2007 r. w sprawie C-295/05 Asociacion Nacional de Empresas
Forestales (Asemfo) przeciwko Transformacidn Agraria SA (Tragsa) i Administracion del Estado
(pkt 65).

(...) dyrektywy 92/50, 93/36 i 93/37 nie stojg na przeszkodzie ustanowieniu rezimu prawnego,
takiego jakim objeta jest Tragsa, pozwalajacego na to, by jako przedsiebiorstwo publiczne
dziatajgce jako wtasna jednostka wykonawcza i stuzba techniczna szeregu organdéw administracji
publicznej wykonywata czynnosci, nie podlegajgc regutom ustanowionym w tych dyrektywach,
jezeli po pierwsze, dane organy administracji publicznej sprawujg nad tym przedsiebiorstwem
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kontrole analogiczng do kontroli, ktérg sprawujg nad wtasnymi stuzbami, a po drugie,
przedsiebiorstwo to wykonuje zasadniczg czes¢ swojej dziatalnosci na rzecz tych organéw.

Wyrok z dnia 18 grudnia 2007 r. w sprawie C-220/06 Asociacion Profesional de Empresas de
Reparto y Manipulado de Correspondencia przeciwko Administracion General del Estado (pkt
58)

(...) zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu, w mysl dyrektyw dotyczgcych udzielania
zamowien publicznych, nie ma obowigzku ogtaszania przetargu, nawet w przypadku, gdy
zleceniobiorca jest podmiotem prawnie odrebnym od instytucji zamawiajgcej, gdy spetnione
zostang dwa warunki. Po pierwsze, organ administracji publicznej bedacy instytucjg zamawiajgca
musi sprawowac nad tym odrebnym podmiotem kontrole analogiczng do kontroli sprawowanej
nad swoimi wiasnymi stuzbami, a po drugie, podmiot ten musi wykonywac swojg dziatalnos¢

w zasadniczej czesci na rzecz kontrolujacej jg jednostki lub jednostek

Orzeczenie z dnia 8 grudnia 2016 r. w sprawie C-553/15 Undis Servizi Srl przeciwko Comune di
Sulmona, (pkt 38)

(...) w ramach stosowania orzecznictwa Trybunatu dotyczgcego bezposredniego udzielania
zamoéwien publicznych zwanych ,,in house”, w celu ustalenia, czy podmiot, ktéremu udzielono
zamoéwienia, wykonuje zasadniczg czes¢ dziatalnosci na rzecz instytucji zamawiajacej,

w szczegolnosci na rzecz bedacych jego wspdlnikami i kontrolujgcych go jednostek samorzgdu
terytorialnego, do dziatalnosci tej nie nalezy zalicza¢ dziatalnosci zleconej temu podmiotowi przez
organ administracji publicznej niebedgacy jego wspdlnikiem na rzecz jednostek samorzgdu
terytorialnego, ktére réwniez nie sg wspodlnikami tego podmiotu ani nie sprawujg nad nim zadnej
kontroli, ktéra to dziatalnos¢ trzeba uznac za wykonywang na rzecz oséb trzecich.

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 marca 2022r. KIO 632/22

,Decyzja o udzieleniu zamdwienia w trybie z wolnej reki, a wiec trybie, ktéry ze swojej natury
wytgcza uczciwg konkurencje miedzy wykonawcami, powinno by¢ poprzedzone szczegdlnie
whnikliwg analizg pod katem zasadnosci tego trybu oraz analizg spetnienia przestanek ustawowych
pozwalajgcych na taki rodzaj zamédwienia.

Z kolei z zasady przejrzystosci postepowania wynika obowigzek nalezytego i starannego
informowania przyczynach wyboru trybu z wolnej reki oraz starannego uzasadnienia przyczyn, dla
ktérych zamawiajgcy uznat, ze spetnione zostaty odpowiednie przestanki ustawowe.”

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 listopada 2021r., KIO 3296/21

,Udzielenie zamowienia z wolnej reki bez spetnienia przestanek ustawowych umozliwiajgcych
skorzystanie z tego trybu prowadzi do naruszenia podstawowych zasad udzielania zaméwien
publicznych. Naruszenie przepisdw ustawy Prawo zamowien publicznych moze mieé wptyw na
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wynik postepowania. Udzielenie zamdwienia w trybie konkurencyjnym otwiera mozliwos¢
ubiegania sie o udzielenie zamowienia innym wykonawcom niz arbitralnie wybrany przez
Zamawiajgcego.”
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