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zycje regulacji art. 32 dyrektyw klasycznej?,

ktéry przewiduje, ze w S$cisle okreslonych
przypadkach panstwa czlonkowskie moga dopuscic¢
udzielanie zaméwien publicznych w drodze proce-
dury negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji, ponad-
to w przepisie przedstawiono zasady stosowania ta-
kiej procedury.

T ryb negocjacji bez ogloszenia stanowi transpo-

W zwiagzku z dyspozycja dyrektywy klasycznej,
w polskim porzadku prawnym przewidziano taki
tryb oraz warunki formalne wyboru wykonawcy.
Ustawodawca zdefiniowal réwniez negocjacje bez
ogloszenia jako: niekonkurencyjny tryb udzielenia
zamOwienia, w ktérym zamawiajacy negocjuje wa-
runki umowy w sprawie zamodwienia publicznego
z wybranymi przez siebie wykonawcami, a nast¢pnie
zaprasza ich do skladania ofert (art. 208 ust. 1 nowe-
go Pzp?).

Zastosowanie procedury negocjacyjnej od 2021 r.,
podobnie jak ma to miejsce obecnie na gruncie Pzp?,
dopuszczalne jest na zasadzie wyjatku. Kazda z czte-
rech przestanek zostanie pokrétce omoéwiona w dal-
szej czesci artykutu.

PRZESLANKA | - NIEPOWODZENIE
POPRZEDNIEJ PROCEDURY

Pierwsza z przeslanek uprawniajaca do udzielenia
zaméwienia publicznego w omawianym trybie nie-
konkurencyjnym odnosi si¢ do sytuacji, w ktorej
zamawiajacy w uprzednio prowadzonym post¢powa-
niu nie mial mozliwosci wyboru oferty najkorzyst-
niejszej, a w praktyce byl zobowigzany do uniewaz-
nienia postepowania o udzielenie zamoéwienia pu-
blicznego. Opisywana sytuacja dotyczy wczesniejszej
procedury prowadzonej wylgcznie w jednym z dwdoch
trybéw konkurencyjnych, czyli przetargu nieograni-
czonego lub przetargu ograniczonego.

Nowe Pzp precyzuje jakie konkretnie sytuacje pro-
wadzace do uniewaznienia wcze$niejszej procedury

przetargowej — uprawniaja zamawiajacego do na-
stepczego prowadzenia post¢powania w trybie nego-
cjacji bez ogloszenia, czyli:

1. nie wplynal zaden wniosek o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu albo nie zostaly ztozone
zadne oferty

2. wszystkie wnioski o dopuszczenie do udziatu
w post¢powaniu zostaly odrzucone na podstawie
art. 146 ust. 1 pkt 2 nowego Pzp albo wszystkie
oferty zostaly odrzucone na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 2 nowego Pzp.

Przepisy te wskazuja na koniecznos¢ odrzucenia ww.
wniosku (art. 146 ust. 1 pkt 2 nowego Pzp) lub ofer-
ty (art. 226 ust. 1 pkt 2 nowego Pzp) — jezeli zostaly
one zlozone przez wykonawce: (i) podlegajacego wy-
kluczeniu z postgpowania o udzielenie zamdwienia,
(i) niespelniajacego warunkéw udziatu w postepo-
waniu o udzielenie zamdéwienia, (iii) ktéry nie ztozyl
w przewidzianym terminie oSwiadczenia o niepodle-
ganiu wykluczeniu, spelnianiu warunkéw udziatu
w postepowaniu lub kryteriéw selekcji, w zakresie
wskazanym przez zamawiajacego, lub nie zlozyt
w przewidzianym terminie podmiotowego Srodka
dowodowego, potwierdzajacych brak podstaw wy-
kluczenia lub spelnianie warunkéw udziatu w poste-
powaniu, innych dokumentéw lub oSwiadczen.

3. wszystkie oferty zostaly odrzucone ze wzgledu na
ich niezgodnos$¢ z opisem przedmiotu zamowie-
nia, na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 nowego

1 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE
z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych, uchy-
lajgca dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94 z 28.3.2014 r,,
str. 65, ze zm.), dalej: , dyrektywa klasyczna”.

2 Ustawa z dnia 11 wrzeénia 2019 r. Prawo zamdwien publicz-
nych (Dz. U. poz. 2019 r. ze zm.), dalej: ,nowe Pzp".

3 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicz-
nych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), dalej: ,Pzp".
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Pzp. Dla jasnosci warto wskazaé, ze dyspozycja
art. 226 ust. 1 pkt 5 nowego Pzp odnosi si¢ do
sytuacji, w ktérej oferta jest niezgodna z warun-
kami zamdwienia.

Jezeli zamawiajacy spotkat sie z sytuacja, gdzie
nie rozstrzygnat prowadzonego postepowania
o udzielenie zamowienia publicznego i planuje
jeszcze raz prowadzi¢ procedure, tym razem
negocjacji bez ogtoszenia, to warunkiem skorzy-
stania z przestanki | jest pozostawienie pierwot-
nych warunkéw zamoéwienia bez zasadniczych
zmian (takie sformutowanie pojawia sie w art. 32
ust. 2 lit. a dyrektywy klasycznej). Polski usta-
wodawca postuzyt sie zwrotem o braku mozli-
wosci wprowadzania ,istotnych zmian w pier-
wotnych warunkéw zamdéwienia”.

Obserwujemy réznorodno$¢ stanowisk w doktrynie
odnos$nie interpretacji znaczenia istotnej zmiany
pierwotnych warunkéw zamoéwienia. Nalezy si¢ za-
tem zastanowic jakie zmiany w dokumentach zamo-
wienia beda dopuszczalne, a jakie nie.

Zdaniem autorki ewentualne modyfikacje nie po-
winny prowadzi¢ do tego, aby w nowej procedurze
wylaniajgcej wykonawce — doszlo do zdecydowanego
ztagodzenia zasad udzielania i/lub realizacji zam6-
wienia publicznego. Chodzi zatem o to, zeby wyko-
nawcy, ktérzy w uniewaznionym przetargu nie mogli
zlozy¢ ofert (np. bo nie spetniali podmiotowych wa-
runkéw udzialu w postgpowaniu), albo nie byli
w stanie wykona¢ zamdwienia (np. z uwagi na krot-
ki termin realizacji lub przeniesienie wszelkich ryzy-
ka na stron¢ wykonawcy), po zmianie wymagan za-
mawiajacego mogli ubiegac si¢ o takie zamowienie.
Z istotng zmiang mamy zatem do czynienia wow-
czas, gdy modyfikacja moze mie¢ wplyw na podjecie
przez wykonawce¢ decyzji o wzig¢ciu udzialu w poste-
powaniu.

Zgodzi¢ si¢ nalezy z pogladem, ze niedopuszczalne sg
zmiany m.in. w zakresie przedmiotu zaméwienia czy
jego istotnych cech, w sposéb ktéry moglby mieé
wplyw na ksztalt zamoéwienia (np. opis przedmiotu
zamoéwienia, termin realizacji). Zakazane sg takze
istotne zmiany dotyczace warunkéw udziatu w po-
stgpowaniu oraz kryteriéw oceny ofert.*

Przeslanka I ma inne brzmienie niz tresci art. 62
ust. 1 pkt 1 Pzp, obowigzujacego, co do zasady, w od-
niesieniu do postepowan wszczetych do dnia 31
grudnia 2020 r. Przede wszystkim, ustawodawca do-

precyzowal zagadnienia zwigzane z odrzuceniem
wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowa-
niu i odrzuceniem ofert jako wytycznych do zastoso-
wania ww. przestanki.

PRZESLANKA Il - NAGRODA W KONKURSIE

Przestanka warunkujacg zastosowanie trybu nego-
cjacji bez ogloszenia jest przeprowadzenie konkursu.
W Swietle definicji konkurs to przyrzeczenie publicz-
ne, w ktérym zamawiajqcy, przez publiczne oglosze-
nie, przyrzeka nagrode¢ za wykonanie i przeniesienie
prawa do pracy konkursowej wybranej przez sad
konkursowy®. Niezbednym elementem konkursu jest
nagroda. Przestanka II be¢dzie miala zastosowanie,
jezeli zamawiajacy przewidzial, ze nagroda w kon-
kursie jest zaproszenie do negocjacji co najmniej
dwoéch autoréw prac konkursowych. Zamawiajacy
moze przyzna¢ nagrode wigkszej liczbie (niz dwdch)
uczestnikéw konkursu.

Podkresli¢ nalezy, iz nagroda w konkursie jest jedy-
nie zaproszenie do udzialu w negocjacjach, nie za$
obietnica udzielenia zaméwienia.

Warto tez pamieta¢, ze konkurs jest procedurag
poprzedzajagcq udzielenie zamowienia publicz-
nego, a nagroda w konkursie jest zaproszenie do
negocjacji, za$ przedmiotem zamdéwienia udzie-
lonego po negocjacjach moze by¢ jedynie szcze-
gotowe opracowanie i/lub realizacja pracy kon-
kursowej.

Nieprawidlowe jest udzielanie zamdéwienia publicz-
nego w oparciu o przestanke II na realizacj¢ czynno-
$ci dodatkowych, niewchodzacych w zakres pojecia
konkursu®.

Przestanka II ma co do zasady taka samg tres¢
wzgledem tresci obecnie obowigzujacego art. 62 ust.
1 pkt 2 Pzp. ROznicag jest podstawa prawna kon-
kursu.

4 Tak T. Siedlecki, P Sawicka, Ustawa Prawo zamdwien publicz-
nych. Komentarz, wyd. 2020, str. 630.

5 Tak art. 7 pkt 8 nowego Pzp.

6 Opinia Urzedu Zaméwien Publicznych pt. Zastosowanie trybu
zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 2 usta-
wy Prawo zamdwieri publicznych — przykifady nieprawidfowosci
stwierdzonych w toku kontroli przeprowadzanej przez Prezesa
UZP, publ. Informator UZP 3/2011. Takie stanowisko zostato za-
prezentowane w wyroku TS UE w sprawie C-340/02.
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PRZESLANKA Ill - BADAWCZY,
DOSWIADCZALNY, NAUKOWY LUB
ROZWOJOWY CEL DOSTAWY

Przestanka III odnosi si¢ wylacznie do zaméwien na
dostawy. Przepis wprost wskazuje na cel dostarcza-
nych rzeczy, czyli: badawczy, doswiadczalny, na-
ukowy lub rozwojowy. Tym samym zamowienie nie
moze obejmowacé rzeczy wytwarzanych w innych
celach.

Ponadto, ustawodaweca zastrzegl, ze docelowa dosta-
wa nie moze zmierza¢ do produkcji masowej, stuza-
cej osiggni¢ciu rentownosci rynkowej lub pokryciu
kosztéw badan lub rozwoju. Innymi stowy, dostar-
czany np. sprzet, komponent nie moze stuzy¢ np. do
badan i doswiadczen, jednak finalnie bedzie wy-
tworzony w celu komercyjnym dla osiggni¢cia zysku.
Nie mogg by¢ to dostawy stuzace do prowadzenia
produkcji masowej, ktéra ma na celu osiggnigcie
rentownosci lub pokrycie kosztéw badan i rozwoju.
Warto przy tym nadmienié, ze produkcja masowa
jest to system wytwarzania wyrobéw oparty na po-
dziale, specjalizacji i cigglosci pracy. Produkcja maso-
wa charakteryzuje si¢ rowniez duza powtarzalnoscia
procesu wytwarzania. Prawidlowo wskazuje zatem
UZP, ze przed wszczgciem postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego zamawiajacy powinien
ustali¢ czy przedmiot zamdwienia be¢dzie uzywany
wylacznie w celu prowadzenia prac badawczych, do-
Swiadczalnych, naukowych lub rozwojowych oraz
czy nie bedzie on stuzyl prowadzeniu przez zama-
wiajacego produkcji seryjnej.”

W praktyce zatem przestanka bedzie mogta stu-
zy¢ zamawianiu prototypdéw, egzemplarzy testo-
wych, w tym takze prototypow na etapie projek-
towania przemystowego, o ile potaczone jest
ono z dziataniami badawczymi, doswiadczalny-
mi lub rozwojowymi prowadzonymi w stosunku
do zakupionej rzeczy.

Z tresci tej przestanki wynika takze, iz nie znajdzie
ona zastosowania w przypadku produktéow stuzg-
cych do przeprowadzania badan, eksperymentéw
lub doswiadczen (np. sprzet laboratoryjny).8

Przeslanka III moze by¢ zastosowana przez waskie
grono zamawiajacych, tytutem przyktadu: uczelnie
wyzsze czy instytuty badawcze.

Przeslanka ta ma identyczne brzmienie, jak dotych-
czasowa przestanka okre$lona w art. 62 ust. 1 pkt 3
Pzp.

PRZESLANKA IV - PILNOSC UDZIELENIA
ZAMOWIENIA

Sytuacja, z ktérg wigze si¢c koniecznos¢ udzielenia
zamOwienia w trybie negocjacji bez ogloszenia, po-
winna by¢ dla zamawiajacego nieprzewidywalna
oraz od niego niezalezna. Warunek ten spelnia jedy-
nie takie zdarzenie, ktérego zaistnienie w normal-
nym toku rzeczy byloby malo prawdopodobne, przy
czym jego wystapienie nie jest uzaleznione od przy-
czyn zaleznych od zamawiajgcego.

Kolejnym z warunkéw zastosowania przeslanki IV
jest brak mozliwoSci wczesniejszego przewidzenia
okolicznosci, ktéra zrodzila potrzeb¢ udzielenia za-
moéwienia w trybie negocjacji bez ogloszenia. Przepis
nie wskazuje do jakiego ,,wczesniejszego” okresu na-
lezy odnosi¢ t¢ niespodziewang sytuacje. Moze by¢
to zatem niespodziewana sytuacja powstala z dnia
na dzief, czy wrecz z godziny na godzing, przyktado-
wo: nagla burza wywolujgca uszkodzenie sieci trak-
cyjnej.

Brak przewidywalnosci okreSlonych zdarzen oraz
nieprzyczynienie si¢ do ich wystgpienia powinny by¢
postrzegane w kategoriach obiektywnych. Okolicz-
nosciami odpowiadajacymi powyzszym warunkom
bedg wiec w szczegdlnosci zjawiska losowe (np. ka-
tastrofy, awarie, wypadek etc.) wymagajace pilnego
dziatania.

W odréznieniu od przestanki natychmiastowo-
$ci, do ktorej odnosi sie art. 214 ust. 1 pkt 5 no-
wego Pzp, ktéry umozliwia natychmiastowe wy-
konanie zaméwienia w trybie z wolnej reki,
przestanka pilnosci odwotuje sie nie wprost do
wykonania zaméwienia, lecz do potrzeby jego
udzielenia.

Do oceny ,przewidywalnos$ci” nalezy jednak pod-
chodzi¢ bardzo racjonalnie, czyli jezeli dane zjawisko
(np. podtopienia) sg charakterystyczne dla danego
obszaru i wskazujg na to wszystkie regionalne stacje

7 Opinia UZP pt. Wyfgaczenie stosowania ustawy Pzp w przypad-
ku zamdwien, ktdrych przedmiotem sg dostawy lub usfugi stuzg-
ce wylgcznie do celdow badawczych, eksperymentalnych, nauko-
wych lub rozwojowych (art. 4 pkt 8a ustawy Pzp), publ.:
www.uzp.gov.pl.

8 W Hartung, M. Bagtaj, T. Michalczyk, M. Wojciechowski,
J. Krysa, K. Kuzma, Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Ra-
dy 2014/24/UE w sprawie zamdwieri publicznych. Komentarz,
CH BECK 2015, s. 412.
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pomiaréw — to trudno przesadzi¢, ze taka okolicz-
nos$¢ cechuje nieprzewidywalnosc.

Dalej, mozliwos¢ udzielania zaméwienia przy zasto-
sowaniu trybu negocjacji bez ogtoszenia uzalezniona
jest od zaistnienia okolicznosci, w ktérej konieczne
jest pilne udzielenie zamoéwienia, przy czym zama-
wiajacy nie dysponuje dostateczng ilosScig czasu na
przeprowadzenie post¢powania w trybie przetargu
nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub ne-
gocjacji z ogloszeniem. Niemozno$¢ zachowania
terminéw przewidzianych przez przepisy ustawy Pzp
— dla trzech wskazanych trybéw udzielenia zamo-
wien publicznych — musi by¢ nast¢pstwem sytuacji,
ktéra w aspekcie czasowym nie jest mozliwa do zre-
alizowania. Co oznacza, Zze zamawiajacy ma mnicj
czasu na udzielenie zamdwienia niz czasu niezbed-
nego dla prowadzenia post¢powania w ww. trybach
wszczynanych ogloszeniem o zamoéwieniu i nie mo-
ze zachowa¢ terminéw okreSlonych dla ww. trybéw
konkurencyjnych.

Na ogét pilnos¢ udzielenia zamodwienia jest po-
dyktowana koniecznoscia unikniecia negatyw-
nych konsekwencji, ktére spowodowane bytyby
niepodjeciem w okreslonym czasie stosownych
dziatan.

W tym miejscu warto pomocniczo zacytowac orze-
czenie Krajowej Izby Odwolawczej — zgodnie z kt6-
rym ,przez pilng potrzeb¢ udzielenia zamoéwienia
nalezy rozumie¢ koniecznos¢ ochrony jakiego$ inte-
resu, ktérego naruszenie zagrozone jest wystapie-
niem nieprzewidywalnych okolicznosSci, a ktéry to
interes moze dozna¢ uszczerbku w przypadku zbyt
dlugiego oczekiwania na udzielenie zaméwienia pu-
blicznego. Do takich intereséw zalicza si¢ ochrong

zdrowia i zycia, bezpieczenstwo, zapobieganie szko-
dzie w majatku i ochrone srodowiska”®.

Ponadto, na gruncie nowego Pzp, aktualna pozosta-
je opinia Urzedu Zamoéwien Publicznych wskazujgca,
ze ,[...] w tym wypadku chodzi nie tylko o zachowa-
nie podstawowych termindw, ale réwniez o sytuacjg,
w ktorej niemozliwe jest udzielenie zamoéwienia
z zastosowaniem tzw. procedury uproszczonej, tzn.
umozliwiajacej skrécenie terminéw na skladanie
wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowa-
niu lub terminéw sktadania ofert ze wzgledu na pil-
no$¢ udzielenia zaméwienia”. 1

Przestanka IV ma identyczng tres¢ wzgledem tresci
dotychczasowego uregulowania zawartego w art. 62
ust. 1 pkt 4 Pzp.

9 Wyrok KIO z dnia 27 stycznia 2011 r., sygn. akt: KIO 88/11.

10 Opinia Urzedu Zaméwien Publicznych pt. Wytyczne dotycza-
ce interpretacji przestanek pozwalajgcych na przeprowadzenie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie ne-
gocjacji z ogfoszeniem, dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez
ogfoszenia lub zamdwienia z wolnej reki, publ.: www.uzp.gov.pl.
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