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WSTEP

Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych' (dalej
L2ustawa”, ,ustawa PZP”)jest aktemimplementujgcym przepisy unijne zzakresu
zamowien publicznych, w szczegolnosci wprowadzajgcym do polskiego syste-
mu prawnego przepisy dyrektyw 2004/17/WE? (dalej ,dyrektywy sektorowej”),
2004/18/WE? (dalej ,dyrektywy klasycznej”) oraz dyrektyw 89/665* i 92/13°
(dalej ,dyrektyw odwotawczych”).

Wspomniane dyrektywy ustanawiajg szczegdtowe reguty udzielania
zaméwien publicznych opartych na zasadach réwnego traktowania, niedy-
skryminacji, przejrzystosci oraz konkurencji obowigzujgce na poziomie catej
Unii Europejskiej.

W odniesieniu do trybow udzielania zamowien ustawa, w slad za dyrekty-
wami, jako podstawowe tryby wymienia przetarg nieograniczony i przetarg
ograniczony.

Skorzystanie z mozliwosci przeprowadzenia postepowania w innym trybie
ustawowym, tj. w trybie dialogu konkurencyjnego, negocjacji z ogtoszeniem,
negocjacji bez ogtoszenia, zamowienia z wolnej reki, zapytania o cene czy
tez licytacji elektronicznej zostato ograniczone i uzaleznione od wystgpienia

konkretnych przestanek okreslonych w ustawie.

1 Ustawa Prawo zaméwien publicznych z dnia 29 stycznia 2004 r. (Dz. U. 2010 Nr 113,
poz. 759).

2 Dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
koordynujgca procedury udzielania zaméwien przez podmioty dziatajgce w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych (Dz.U. L 134 z 30.4.2004,
str. 1).

3 Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwieh publicznych na roboty budowlane, dostawy
i ustugi (Dz.U. L 134 z 30.4.2004, str. 114).

4 Dyrektywa 89/665/EWG Rady z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepisow
ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszgcych sie do stosowania procedur
odwotawczych w zakresie udzielania zamoéwien publicznych na dostawy i roboty budowlane
(Dz.U. L 395 z 30.12.1989, str. 33).

5 Dyrektywa 92/13/EWG Rady z dnia 25 lutego 1992 r. koordynujgca przepisy ustawowe,
wykonawcze i administracyjne odnoszace sie do stosowania przepiséw wspoélnotowych
w procedurach zamoéwien publicznych podmiotéw dziatajgcych w sektorach gospodarki
wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji (Dz.U. L 76 z 23.03.1992, str. 14).




Ze wzgledu na fakt, ze skorzystanie z ww. trybow jest wyjgtkiem od ogol-
nej zasady stosowania trybéw podstawowych, przestanki ich zastosowania
nalezy interpretowac $cisle, a kazdy podmiot, ktory sie na nie powotuje musi
by¢ w stanie je udowodnic®.

Tym samym, to na zamawiajgcym spoczywa obowigzek kazdorazowego
udowodnienia spetnienia przestanek uprawniajgcych do stosowania trybow
innych niz podstawowe.

Ponadto, jak podkreslono w orzeczeniu Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej (ETS) C-84/037 panstwa czionkowskie wdrazajgc do prawa
krajowego przestanki uzasadniajgce odstgpienie od stosowania dyrektyw
nie mogg dodawa¢ nowych warunkow, ani uszczegodtawiac tych przestanek
w sposoéb, ktory utatwiatby zamawiajgcym odstgpienie od stosowania bar-
dziej rygorystycznych procedur udzielania zamoéwien publicznychg.

W przypadku tzw. zamoéwien sektorowych (zaméwienia udzielane na
podstawie dziatu lll rozdziatu 5 ustawy PZP) zgodnie z art. 134 ust. 1 try-
bami podstawowymi sg przetarg nieograniczony, przetarg ograniczo-
ny oraz negocjacje z ogtoszeniem. Skorzystanie z trybu negocjacji bez
ogtoszenia i zamdwienia z wolnej reki zostato natomiast uzaleznione od
wystgpienia przestanek ich stosowania (art. 134 ust. 5 i 6 ustawy PZP).
Dla zamowien sektorowych nie przewidziano mozliwosci udzielenia zamé-

wienia z wykorzystaniem dialogu konkurencyjnego.

Z uwagi na fakt, ze to zamawiajgcy sg uprawnieni do podejmowania de-
cyzji o wyborze trybu udzielenia zamdwienia publicznego oraz ze wzgledu
na doniostos¢ tej decyzji pociggajacej za sobg wiele konsekwencji, celem
niniejszych wytycznych jest przyblizenie orzecznictwa i decyzji organdéw, tak
krajowych (sady, Urzgd Zamowien Publicznych, Krajowa Izba Odwotawcza),

6 Orzeczenie ETS z 10 marca 1987 r. w sprawie C-199/85 Komisja przeciwko Republice
Whoskiej (Zbiory orzecznictwa Trybunatu Europejskiego 1987 r., str. 01039); Orzeczenie ETS
z dnia 3 maja 1994 r. w sprawie C-328/92 Komisja przeciwko Krélestwu Hiszpanii (Zbiory
orzecznictwa TE 1994 r., str. 1-01569); Orzeczenie ETS z dnia 28 marca 1996 r. w sprawie
C-318/94 Komisja przeciwko Republice Federalnej Niemiec, pkt 13 (Zbiory orzecznictwa
TE 1996 r., str. 1-01949) oraz orzeczenie ETS z dnia 10 kwietnia 2003 r. w potgczonych
sprawach C-20/01 oraz C-28/01 Komisja przeciwko Republice Federalnej Niemiec, pkt 58
(Zbiory orzecznictwa TE 2003 r., str. 1-03609); wyrok SN z dnia 6 lipca 2001 r. sygn. akt
Il RN 16/01; wyrok NSA z dnia 28 lutego 2003 r. sygn. akt Il SA 2064/01.

7 Orzeczenie ETS z dnia 13 stycznia 2005 r. w sprawie C-84/03 Komisja przeciwko Krélestwu
Hiszpanii (Zbiory orzecznictwa TE 2005 r., str. 1-00139).

8 Por. ,Analiza orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci dotyczgcego zaméwien
publicznych w okresie od 1999 do 2005 r.” M. Lemke, D. Piasta, Warszawa 2006.




jak i unijnych (ETS), a tym samym pomoc w interpretacji przepiséw ustawy
i w konsekwencji w uniknieciu negatywnych skutkow decyzji podjetych nie-
zgodnie z prawem.

Warto bowiem podkresli¢, iz skutkiem niewtasciwych decyzji dotyczgcych
wyboru trybu, w szczegdlnosci trybow, ktére nie sg wszczynane w drodze
publikacji ogtoszenia o zamowieniu (negocjacje bez ogtoszenia, zamowienie
z wolnej reki, zapytanie o cene), moze by¢:

a. uniewaznienie umowy w sprawie zamowienia publicznego (art. 146 ust. 1
pkt 1 ustawy PZP);

b. natozenie kary finansowej (art. 192 ust. 3 pkt 2 lit. b i c) w zw. z art. 146
ust. 1 pkt 1 ustawy PZP);

c. naftozenie kary pienieznej (art. 200 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy PZP);

d. odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (art. 168
pkt 1 ustawy PZP);

e. korekta finansowa w przypadku zamowien publicznych wspétfinansowa-
nych ze srodkéw Unii Europejskiej (por. wytyczne Komisji Europejskiej
z dnia 21 listopada 2007 r. Wytyczne dotyczgce okre$lania korekt finanso-
wych dla wydatkow wspdftfinansowanych z Funduszy Strukturalnych oraz
Funduszu Spoéjnosci w przypadku nieprzestrzegania przepisoéw dotyczg-
cych zamowien publicznych oraz dokument Wymierzanie korekt finanso-
wych za naruszenia prawa zamowien publicznych zwigzane z realizacjg
projektéw wspotfinansowanych ze srodkéw funduszy UE®).

Biorgc pod uwage fakt, ze przepisy polskie odnoszace sie do trybdéw
udzielania zamowien publicznych oparte zostaty na przepisach unijnych,
dokonujgc wyktadni przepisow ustawy nalezy uwzgledniaé¢ nie tylko prze-
pisy dyrektyw, ale réwniez orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej (ETS).

Wytyczne skierowane sg przede wszystkim do zamawiajgcych, szczegol-
nie do naczelnych i centralnych organéw administracji rzgdowej, organéw im
podlegtych lub przez nie nadzorowanych, niezaleznie od formy ich dziatalno-
Sci, jak réwniez do wszystkich innych podmiotéw zobowigzanych do stoso-
wania ustawy.

9 Dokument sporzgdzony przez Ministerstwo Rozwoju Regionalnego jest wzorowany na
wytycznych Komisji Europejskiej i stuzy odpowiednim instytucjom jako instrument do
okreslania wysokosci korekty finansowej za naruszenia przepiséw z zakresu zamowien
publicznych.




Niniejsze wytyczne stanowig uaktualnienie wytycznych przygotowanych
przez Urzgd Zamowien Publicznych w roku 2006 i przyjetych przez Komitet
Europejski Rady Ministrow w dniu 17 listopada 2006 r. W zwigzku ze zmiang
przepisow ustawy PZP w zakresie przestanek zastosowania trybow niekon-
kurencyjnych oraz z uwagi na znaczny uptyw czasu wymagaty one uaktual-
nienia i uzupetnienia o nowe orzecznictwo. Niniejsze wytyczne, inaczej niz
poprzednie, odnoszg sie rowniez do zamowieh na ustugi niepriorytetowe oraz
nie tylko do zamowien wspétfinansowanych ze srodkéw Unii Europejskiej.



ROZDZIAL |

PRZESLANKI ZASTOSOWANIA INNYCH NIZ PRZETARGOWE
TRYBOW UDZIELANIA ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Przestanki zastosowania trybow udzielania zamoéwien publicznych innych
niz przetargowe okreslajg warunki, jakie muszg by¢ spetnione, aby zamawia-
jacy mogt skorzystaé z trybu negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyj-
nego, negocjacji bez ogtoszenia, zamdwienia z wolnej reki, trybu zapytania
o cene lub licytacji elektroniczne;j.

Biorgc pod uwage warunki jakie muszg zosta¢ spetnione, aby mozliwe
byto zastosowanie jednego z trybéw niekonkurencyjnych mozliwe jest doko-
nanie podziatu przestanek na:

- przestanki odnoszgce sie do podmiotu udzielajgcego zaméwienia pu-
blicznego (np. zastosowanie trybu jest mozliwe jedynie w przypadku
udzielenia zamdwienia przez podmiot wskazany w ustawie — por. art. 67
ust. 1 pkt 10 ustawy PZP — podmiot udzielajacy zamoéwienia musi by¢
placéwkg zagraniczng w rozumieniu przepisow o stuzbie zagranicznej);

- przestanki odnoszgce sie do wartosci zamowienia publicznego (np. za-
stosowanie trybu jest mozliwe jedynie w przypadku zamdwienia publicz-
nego o okreslonej wartosci — por. art. 55 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP — war-
tos¢ zamowienia musi by¢ mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy PZP);

- przestanki odnoszgce sie do przedmiotu zaméwienia publicznego (np.
zastosowanie trybu jest mozliwe jedynie w przypadku okre$lonego przed-
miotu zamdwienia publicznego — por. art. 70 ustawy PZP — przedmiotem
zamowienia muszg by¢ dostawy lub ustugi powszechnie dostepne o usta-
lonych standardach jakosciowych).

Przestanki odnoszgce sie do warto$ci zamdwienia publicznego odsyla-
ja do kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy PZP. W chwili obecnej tzw. wartosci progowe (progi unijne, progi,
kwoty progowe) reguluje rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia
23 grudnia 2009 r. w sprawie kwot wartosci zaméwiern oraz konkurséw,
od ktorych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Wspdélnot Europejskich'. Rozporzadzenie weszto w zy-
cie z dniem 1 stycznia 2010 roku.
10 Dz. U. Nr 224, poz. 1795.




W chwili obecnej kwoty progowe ksztaltujg sie nastepujgco:

a) Zamoéwienia udzielane przez zamawiajgcych z sektora finanséw publicz-
nych, z wytgczeniem uczelni publicznych, panstwowych instytucji kultury,
panstwowych instytucji flmowych, jednostek samorzadu terytorialnego
oraz ich zwigzkdw, jednostek sektora finanséw publicznych, dla ktérych
organem zatozycielskim lub nadzorujgcym jest jednostka samorzadu te-
rytorialnego, a takze udzielanych przez zamawiajgcych bedgcych innymi
panstwowymi jednostkami organizacyjnymi nieposiadajgcymi osobowo-
Sci prawne;j:

- 125 000 euro — dla dostaw lub ustug,
- 4845 000 euro — dla robét budowlanych.

b) Zamowienia udzielane przez zamawiajgcych innych niz okres$leni w lit. a
iw lit. c:
- 193 000 euro — dla dostaw lub ustug;
- 4845 000 euro — dla robét budowlanych.

c) Zamdwienia sektorowe:

- 387 000 euro — dla dostaw lub ustug;
- 4845 000 euro — dla robot budowlanych.

Sredni kurs zlotego w stosunku do euro stanowigcy podstawe przeli-
czania wartosci zaméwieh publicznych zostat okreslony w rozporzgdzeniu
Prezesa Rady Ministrow z dnia 23 grudnia 2009 r. w sprawie Sredniego kursu
ztotego w stosunku do euro stanowigcego podstawe przeliczania wartoSci
zamowien publicznych™ i wynosi 3,839. Rozporzadzenie weszio w zycie
z dniem 1 stycznia 2010 r.

1.1 Negocjacje z ogtoszeniem

Negocjacje z ogtoszeniem to tryb udzielenia zamowienia, w ktorym, po
publicznym ogftoszeniu o zamowieniu, zamawiajgcy zaprasza wykonawcow
dopuszczonych do udziatu w postepowaniu do skiadania ofert wstepnych
niezawierajgcych ceny, prowadzi z nimi negocjacje, a hastepnie zaprasza ich
do sktadania ofert (art. 54 ustawy PZP).

Ustawa, w art. 55 ust. 1 ustawy pozwala na zastosowanie trybu negocjaciji
z ogtoszeniem, jezeli zachodzi co najmniej jedna z nastepujgcych okolicznosci:
11 Dz. U. Nr 224, poz. 1796.
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- w postepowaniu prowadzonym uprzednio w trybie przetargu nieogra-
hiczonego, przetargu ograniczonego albo dialogu konkurencyjnego
wszystkie oferty zostaly odrzucone, a pierwotne warunki zaméwienia
nie zostatly w istotny sposéb zmienione.

Niniejszy warunek pozwalajgcy na skorzystanie z trybu negocjacji z ogto-
szeniem oznacza koniecznos¢ uprzedniego przeprowadzenia postepowania
w trybie przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego albo dialogu
konkurencyjnego. Mozliwo$¢ skorzystania z trybu negocjacji z ogtoszeniem
pojawia sie w sytuacji, gdy wszystkie oferty w tym postepowaniu zostaty
odrzucone (przestanki odrzucenia oferty — art. 89 ust. 1 ustawy PZP).

Dodatkowo, w postepowaniu prowadzonym w trybie negocjacji z ogtosze-
niem, pierwotne warunki zamowienia nie mogg zostac istotnie zmienione.

Ani ustawa ani dyrektywy nie precyzujg jak nalezy rozumie¢ pojecie
istotna zmiana warunkéw. Niemniej jednak pojecie to mozna doprecyzowac
w oparciu o orzecznictwo ETS oraz analizujgc ten przepis w kontekscie pod-
stawowego celu unijnych regulacji w dziedzinie zaméwien, jakim jest zapew-
nienie swobodnego przeptywu ustug i otwarcie na niezaktdcong konkurencje
we wszystkich panstwach cztonkowskich, oraz w kontekscie podstawowych
zasad prawa unijnego majgcych zastosowanie do zamowien publicznych,
w tym: zasady niedyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa,
zasady réwnego traktowania wykonawcéw oraz wynikajgcy z nich obowigzek
przejrzystosci.

W zwigzku z powyzszym, za istotng zmiane nalezy uzna¢ modyfikacje
pierwotnych warunkéw zaméwienia polegajgcg na wprowadzeniu zmian, kto-
re gdyby zostaty ujete w ramach pierwotnej procedury udzielania zamoéwienia
umozliwityby dopuszczenie innych wykonawcow niz ci, ktérzy zostali pier-
wotnie dopuszczeni lub umozliwityby dopuszczenie innej oferty'?. Za istotng
Zmiane nalezy uznac¢ wiec takg zmiane, ktéra moze wptywac na krag poten-
cjalnie zainteresowanych oferentéw, stanowigc naruszenie zasady rownego
traktowania wykonawcow.

Oznacza to, ze nie mozna zmieni¢ m.in. przedmiotu zamdwienia czy jego
istotnych cech, w sposéb ktéry mogtby mie¢ wptyw na ksztatt zamowienia.
Zakazane sg takze istotne zmiany dotyczgce warunkéw udziatu w postepo-
waniu oraz kryteridw oceny ofert.

12 Orzeczenie ETS z dnia 4 czerwca 2009 r. w sprawie C-250/07 Komisja przeciwko Grecji,
pkt 52 (Zbiory orzecznictwa TE 2009 r., str. [-04369).
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Istotng zmiang warunkéw bedzie na przyktad takie ich okreslenie, ktore
w sposéb znaczgcy poszerza zamowienie o elementy, ktére pierwotnie nie byty
w nim przewidziane, prowadzgc w istocie do udzielenia nowego zamowienia.

Za istotng zmiane warunkéw zamowienia nalezy uznac réwniez obnizenie
w ramach postepowania w trybie negocjacji z ogtoszeniem wymagan stawia-
nych wykonawcom w stosunku do postepowania prowadzonego uprzednio
w jednym z trybédw podstawowych albo w dialogu konkurencyjnym.

Takie podejscie, znajduje potwierdzenie m.in. w dotychczasowej praktyce
Komisji Europejskiej. Zmiana polegajgca na obnizeniu wymagan odnoszg-
cych sie do wykonawcow w postepowaniu prowadzonym w trybie niekonku-
rencyjnym w stosunku do przeprowadzonego wczesniej postepowania w jed-
nym z trybéw konkurencyjnych byta przedmiotem zastrzezen zgtoszonych
przez Komisje Europejskg. W postepowaniu bedgcym przedmiotem dyskusiji
z Komisjg Europejskg zamawiajgcy obnizyt znacznie wymagania dotycza-
ce wysokosci wadium, dokonat tez modyfikacji w zakresie niektérych para-
metréw przedmiotu zamdwienia, wykredlajgc ze specyfikacji niektore sekcje
odnoszgce sie do przedmiotu zamoéwienia. Komisja Europejska w tym poste-
powaniu zajeta stanowisko, w ktorym potwierdzita, ze tego rodzaju zmiany
stanowig istotng zmiane warunkéw zamowienia i w zwigzku z tym nie dajg
podstawy do zastosowania trybu negocjacji bez ogtoszenia®.

- w wyjatkowych sytuacjach, gdy charakter dostaw, ustug lub robét
budowlanych lub zwiazane z nimi ryzyko uniemozliwia wcze$niejsze
dokonanie ich wyceny.

Niniejszy warunek odnosi sie do sytuacji o charakterze szczegdélnym,
w ktérych np. ze wzgledu na koniecznos¢ skorzystania z nowoczesnych czy
wysoko specjalistycznych technologii lub metod realizacji zamdwienia nie da
sie dokona¢ wyceny zamodwienia za pomocg okreslonych w ustawie metod
szacowania warto$ci zaméwienia.

- nie mozna z gory okresli¢ szczegétowych cech zamawianych ustug
w taki sposéb, aby umozliwi¢ wybér najkorzystniejszej oferty w try-
bie przetargu nieograniczonego lub przetargu ograniczonego.

13 Pismo Komisji Europejskiej z dnia 6 wrzesnia 2005 r., sygn. MARKT C2/LR/dm
D(2005)11718. Sprawa dotyczyta negocjacji bez ogtoszenia, jednakze pojecie ,istotnej
zmiany warunkéw zamoéwienia” zostato uzyte w dyrektywie 2004/18/WE oraz 2004/17/WE
zarowno w odniesieniu do negocjacji z ogtoszeniem jak i negocjacji bez ogtoszenia. Z tego
wzgledu w obydwu wypadkach powinno by¢ interpretowane w taki sam sposob.
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Specyfika tego rodzaju zamdwien polega w gtébwnej mierze na tym, ze nie
mozna okresli¢ w sposéb wystarczajgco szczegdtowy przedmiotu zamowie-
nia, a co za tym idzie skorzystaé¢ z podstawowych trybéw udzielania zamé-
wienh publicznych.

Badajgc zaistnienie powyzszej przestanki mozna positkowac sie trescig
art. 30 ust. 1 lit. c) dyrektywy 2004/18/WE, ktory wskazuje przyktadowe ro-
dzaje ustug, do ktérych moze sie ona odnosic¢ (ustugi nalezgce m.in. do ka-
tegorii 6 zatgcznika 11A™, ustugi intelektualne, ustugi zwigzane z projektowa-
niem obiektow budowlanych).

- przedmiotem zaméwienia sg roboty budowlane prowadzone wylacz-
nie w celach badawczych, doswiadczalnych lub rozwojowych, a nie
w celu zapewnienia zysku lub pokrycia poniesionych kosztéw badan
lub rozwoju.

Niniejsza przestanka wskazuje wyraznie na cel w jakim majg by¢ prowa-
dzone roboty budowlane. Muszg by¢ one prowadzone wytgcznie w celach

badawczych, doswiadczalnych lub rozwojowych!s, co oznacza, ze wynik tych
robot nie moze stuzy¢ takze osigganiu zysku, niezaleznie od jego wielkosci,
czy nawet zbilansowaniu wydatkéw poniesionych przez zamawiajgcego sta-
nowigcych koszt badan czy prac rozwojowych z wptywami uzyskanymi w wy-
niku przeprowadzenia tych robot.

- wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy.

Przestanka ta pozwala na zastosowanie trybu negocjacji z ogtoszeniem
w sytuacji, gdy wartos¢ zamowienia publicznego jest mniejsza od tzw. pro-
gow unijnych'®. Niniejsza przestanka nie ma odpowiednika w przepisach dy-
rektyw, poniewaz dotyczy zamowien, ktére ze wzgledu na swojg wartosc nie
sg objete wymogiem stosowania procedur wynikajgcych z dyrektyw.

14 Kategoria 6 zatgcznika IIA dyrektywy 2004/18/WE: Ustugi finansowe a) ustugi ubezpieczeniowe;
b) ustugi bankowe i inwestycyjne (CPV - od 66100000-1 do 66720000-3).

15 Cele badawcze, doswiadczalne lub rozwojowe nalezy interpretowaé zgodnie z ustawg
z dn. 8.10.2004 r. o0 zasadach finansowania nauki (Dz.U. 2008, Nr 169, poz. 1049).

16 Przepisem wydanym na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy - Prawo zamowien publicznych
jest rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 23 grudnia 2009 r. w sprawie kwot
wartosci zamowien oraz konkurséw, od ktorych jest uzalezniony obowigzek przekazywania
ogtoszen Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich (Dz. U. Nr 224, poz. 1795).
Rozporzadzenie weszto w zycie z dniem 1 stycznia 2010 r.; por. str. 6 i 7 Wytycznych.
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Nalezy podkresli€¢, ze negocjacje z ogtoszeniem jako tryb wszczynany
w drodze publikacji ogtoszenia o0 zamowieniu zapewniajg realizacje zasad
traktatowych, ktére obowigzujg ponizej progéw unijnych, stgd tez w przypadku
zamowien podprogowych mozna go stosowaé na rowni z trybem przetargu
nieograniczonego lub ograniczonego.

|.2 Dialog konkurencyjny

Dialog konkurencyjny to tryb udzielenia zamowienia, w ktérym po publicz-
nym ogtoszeniu o zamoéwieniu zamawiajgcy prowadzi z wybranymi przez
siebie wykonawcami dialog, a nastepnie zaprasza ich do sktadania ofert
(art. 60a ustawy PZP).

Ustawa PZP pozwala na zastosowanie trybu dialogu konkurencyjnego
w sytuacji tgcznego wystapienia nastepujgcych przestanek:

- nie jest mozliwe udzielenie zamdéwienia w trybie przetargu nieograni-
czonego lub przetargu ograniczonego, poniewaz ze wzgledu na szcze-
goblnie ztozony charakter zamoéwienia nie mozna opisa¢ przedmiotu
zamowienia zgodnie z art. 30 i 31 ustawy lub obiektywnie okresli¢
uwarunkowan prawnych lub finansowych wykonania zaméwienia,

- cena nie jest jedynym kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty.

Przyjmuje sie, ze zamowienie moze by¢ szczegolnie ztozone ze wzgledow
technicznych lub struktury prawno-finansowej. O zamdéwieniach szczegdinie
ztozonych pod wzgledem technicznym mozemy mowic¢ w sytuacji, gdy zama-
wiajgcy nie jest w stanie opisac, czy to za pomoca specyfikacji technicznych
czy tez poprzez wymagania funkcjonalne, przedmiotu zaméwienia lub tez
w sytuaciji, kiedy zamawiajgcy nie jest w stanie okresli¢, ktére z dostepnych
rozwigzan technicznych bedzie najbardziej odpowiadato potrzebom zwigza-
nym z realizacjg zaméwienia.

Natomiast z zamoéwieniami szczegdlnie ztozonymi pod wzgledem struktu-
ry prawno — finansowej najczesciej bedziemy mieé do czynienia w projektach
realizowanych w ramach partnerstwa publiczno-prywatnego.

Z trybu dialogu konkurencyjnego bedzie mozna skorzystaé¢ np. podczas
wdrazania istotnych, zintegrowanych projektéw w zakresie infrastruktury
transportowej, duzych sieci komputerowych lub projektéw obejmujgcych zto-
zone procesy finansowania o skomplikowanej strukturze, ktorych postaci fi-
nansowe;j i (lub) prawnej nie mozna z goéry zdefiniowac.
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1.3 Negocjacje bez ogtoszenia

Negocjacje bez ogtoszenia to tryb udzielenia zamoéwienia, w ktorym za-
mawiajgcy negocjuje warunki umowy w sprawie zamowienia publicznego
zZ wybranymi przez siebie wykonawcami, a nastepnie zaprasza ich do skfa-
dania ofert (art. 61 ustawy PZP).

Negocjacje bez ogtoszenia to tryb niekonkurencyjny z uwagi na brak obo-
wigzku publikacji ogtoszenia umozliwiajgcego wszystkim zainteresowanym
wykonawcom uzyskanie informacji o zamoéwieniu i ubieganie sie 0 zamoéwie-
nie publiczne.

Przestanki pozwalajgce na zastosowanie trybu negocjacji bez ogtoszenia
znajdujg sie w zamknietym katalogu w art. 62 ust. 1 ustawy.

Jak w przypadku pozostatych trybéw niekonkurencyjnych, przestanki te
nalezy interpretowac Scisle. Ponadto, podmiot powotujacy sie na istnienie
przestanek zastosowania trybu negocjacji bez ogtoszenia musi by¢ w stanie
udowodnic¢ ich wystgpienie.

Skorzystanie z trybu negocjacji bez ogtoszenia jest mozliwe w przypadku
zaistnienia przynajmniej jednej z nizej wymienionych przestanek:

- w postepowaniu prowadzonym uprzednio w trybie przetargu nie-
ograniczonego albo przetargu ograniczonego nie wplynat zaden
whniosek o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, nie zostaty
ztozone zadne oferty lub wszystkie oferty zostaly odrzucone na pod-
stawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy ze wzgledu na ich niezgodnosé
z opisem przedmiotu zamoéwienia, a pierwotne warunki zamowienia
nie zostaly w istotny sposéb zmienione.

Skorzystanie z trybu negocjacji bez ogtoszenia na podstawie wskazanej
przestanki mozliwe jest w sytuacji, gdy uprzednio przeprowadzono postepo-
wanie w jednym z trybéw podstawowych (w trybie przetargu nieograniczo-
nego lub przetargu ograniczonego). Nie ma mozliwosci skorzystania z tego
trybu, jezeli poprzednie postepowanie zostato przeprowadzone np. w trybie
dialogu konkurencyjnego.

Dodatkowym warunkiem, ktéry musi zostaé spetniony fgcznie z pierwszym
jest brak w pierwszym postepowaniu ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu lub odrzucenie wszystkich ofert ze wzgledu na ich
niezgodnosc¢ z opisem przedmiotu zamoéwienia. Odrzucenie ofert z jakichkol-
wiek innych powodow nie bedzie skutkowato mozliwoscig skorzystania z try-
bu negocjacji bez ogtoszenia.
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Ponadto, warunki zamowienia nie mogg zosta¢ zmienione w sposob
istotny w stosunku do postepowania uprzednio przeprowadzonego w jednym
z trybéw podstawowych.

Istotng zmiane warunkéw zamowienia nalezy interpretowac w taki sam
sposoéb jak w przypadku zamowienia w trybie negocjaciji z ogtoszeniem?’.

- zostal przeprowadzony konkurs, o ktérym mowa w art. 110 ustawy
PZP, w ktérym nagroda byto zaproszenie do negocjacji bez ogtosze-
nia co najmniej dwoéch autoréw wybranych prac konkursowych.

Zaproszenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia w trybie
negocjacji bez ogtoszenia powinno stanowi¢, zgodnie z niniejszg przestan-
ka, nagrode w uprzednio przeprowadzonym konkursie. W konsekwencji, za-
mowienie powinno zosta¢ udzielone jednemu z co najmniej dwéch autoréow
wybranych prac konkursowych, ktorzy zostali zaproszeni do udziatu w poste-
powaniu.

Zgodnie z orzeczeniem ETS w sprawie C-340/02'® powinien istnie¢ bez-
posredni zwigzek funkcjonalny pomiedzy konkursem i danym zamowieniem.
W niniejszym orzeczeniu Trybunat wskazat, ze (...)klauzula znajdujgca sie
w pkt 2 ogtoszenia o zamoéwieniu z dnia 30 listopada 1996 r. przewiduje jedynie
mozliwo$¢, a nie obowigzek powierzenia drugiego etapu zwyciezcy konkursu
dotyczgcego pierwszego etapu. W konsekwencji nie mozna twierdzic, ze za-
mowienie w ramach drugiego etapu powinno by¢ udzielone zwyciezcy lub jed-
nemu ze zwyciezcow konkursu. Zamowienie nie powinno by¢ zatem udzielane
z powotaniem sie na wspomniang przestanke, jezeli jest udzielane na realiza-
cje czynnoéci dodatkowych, nie wchodzgcych w zakres pojecia konkurs.

Zgodnie z definicjg zawartg w art. 1 pkt 11 lit. ) dyrektywy 2004/18/WE
konkursy oznaczajg te procedury, ktére umozliwiajg instytucji zamawiajg-
cej uzyskanie planu lub projektu, wybranego przez sad konkursowy, przede
wszystkim w dziedzinie planowania przestrzennego i urbanistyki, architektury
oraz inzynierii lub przetwarzania danych po przeprowadzeniu postepowania
konkursowego z przyznaniem nagrod lub bez nagrod.

- przedmiotem zamowienia sg rzeczy wytwarzane wytacznie w celach
badawczych, doswiadczalnych lub rozwojowych, a nie w celu zapew-
nienia zysku lub pokrycia poniesionych kosztéw badan lub rozwoju.

17 Patrz pkt 1.1 Negocjacje z ogfoszeniem.
18 Orzeczenie ETS z dnia 14 pazdziernika 2004 r. w sprawie C-340/02 Komisja Europejska
przeciwko Republice Francuskiej, pkt 41 (Zbiory orzecznictwa TE 2004 r., str. 1-09845).
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Zastosowanie tej przestanki mozliwe jest jedynie w przypadku zamoéwien
publicznych na dostawy. Zlecenie wytworzenia towarow musi by¢ uwarunko-
wane wytgcznie osiggnieciem celu badawczego, doswiadczalnego lub roz-
wojowedo, nie za$ zysku lub zbilansowania kosztow badan lub prac rozwojo-
wych stuzgcych ich wytworzeniu.

W zakres niniejszej przestanki nie bedzie wchodzit np. zakup sprzetu stu-
zgcego do badan, gdyz pomimo jego przeznaczenia (przeznaczony do prze-
prowadzania badan i doswiadczen) wytworzony zostat w celu komercyjnym.

Zgodnie z art. 31 pkt 2 lit. a) dyrektywy 2004/18/WE prowadzone prace
nie mogg obejmowac produkcji seryjnej majgcej na celu osiggniecie rentow-
nosci rynkowej lub pokrycie kosztow badan i rozwoju.

Jako przyktad takich zamowien mozna wskazaé zakupy prototypow.

- ze wzgledu na pilng potrzebe udzielenia zaméwienia niewynikajaca
z przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego, ktérej wczesniej nie
mozna bylo przewidzieé, nie mozna zachowaé¢ terminéw okreslo-
nych dla przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub
negocjacji z ogtoszeniem.

Mozliwo$¢ skorzystania z tej przestanki wymaga tgcznego'® spetnienia
nastepujagcych warunkéw:

a) zaistnienie okolicznosci, ktérych nie dato sie wczesniej przewidzie¢
—tzn. takiej sytuaciji, ktérej wystapienie w normalnym stanie rzeczy bytoby
bardzo mato prawdopodobne. Do takich okolicznosci mozemy zaliczy¢
np. zdarzenia losowe, awarie, katastrofy naturalne.

Nieprzewidywalnos$¢ okolicznosci, na ktére powotuje sie zamawiajacy po-
winna by¢ oceniana w sposob obiektywny i indywidualnie dla kazdej sytu-
acji. Samo wystgpienie np. pozaréw, powodzi lub lawin nie bedzie prze-
stankg do zastosowania negocjacji bez ogtoszenia, jezeli tego typu zjawi-
ska sg charakterystyczne dla danego regionu i powtarzajg sie sezonowo?.
Nie mozna bowiem w takiej sytuacji uznaé, ze jest zdarzeniem, ktérego nie

dato sie wczesniej przewidzie¢ przy dotozeniu nalezytej starannosci.

19 Orzeczenie ETS z dnia 2 czerwca 2005 r. w sprawie C-394/02 Komisja przeciwko
Republice Greckiej (Zbiory orzecznictwa TE 2005 r., str. 1-04713); orzeczenia ETS z dnia
2 sierpnia 1993 r. w sprawach C-107/92 Komisja przeciwko Republice Wioskiej (Zbiory
orzecznictwa TE 1993 r., str. 1-04655) oraz C-318/94 z dnia 28 marca 1996 r. Komisja
przeciwko Republice Federalnej Niemiec (Zbiory orzecznictwa TE 1996 r., str. 1-01949);
wyrok NSA z dnia 28 maja 1999 r. sygn. akt | SA 2226/98.

20 Opinia Rzecznika Generalnego z dnia 2 czerwca 2005 r. w sprawie C-525/03 Komisja
przeciwko Republice Wtoskiej (pkt 62,63) (Zbiory orzecznictwa TE 2005 r., str. 1-09405).
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O nieprzewidywalno$ci okre$lonych okolicznosci mozna natomiast méwic
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?'.

Za nieprzewidywalne nie mogg rowniez zosta¢ uznane sytuacje, w kto-
rych zamawiajgcy nie uzyska odpowiednich pozwolen czy zatwierdzenia
projektu od instytucji innych niz zamawiajgcy. Fakt, Zze odpowiedni organ
zobowigzany na mocy przepisow prawa krajowego do zatwierdzenia pro-
jektu lub wydania odpowiedniego pozwolenia moze w okreslonym termi-
nie zgtosi¢ zastrzezenia lub odmowi¢ wydania pozwolenia nie stanowi
okolicznosci, ktérej nie dato sie przewidziec?.

Podobnie w przypadku koniecznosci dochowania okreslonych terminéw
— fakt, ze dany organ moze na podstawie obowigzujgcego prawa nakta-
da¢ terminy, stanowi przewidywalny element procedury zatwierdzania
projektu?.

Wtadze publiczne zamierzajgce udzieli¢ zamdwienia sg natomiast zobo-
wigzane do dochowania nalezytej starannosci, w zwigzku z czym muszg
by¢ Swiadome koniecznosci dopetnienia wszelkich obowigzkow zwigza-
nych z zamowieniem i wynikajgcych z prawa krajowego, takich jak ko-
nieczno$¢ dochowania termindw czy uzyskania zatwierdzenia projektu.
Zamawiajgcy musi zatem braé pod uwage ewentualny negatywny rezultat
takich postepowan lub braku wypetnienia zobowigzan i nie moze w toku
postepowania powotywac sie na dziatania lub zaniechania innego organu
w celu uzasadnienia naruszenia prawa wspoélnotowego?*.

Zamawiajgcy chcagc zrezygnowaé z obowigzku publikaciji ogtoszenia nie
moze wiec powotywac sie np. na brak decyzji lub decyzje negatywng czy
tez brak aktow prawnych, do wydania ktorych zobowigzany byt inny organ
na mocy prawa krajowego.

21

22

23

24

Por. wyrok NSA z dnia 26 lipca 2002 r. sygn. akt Il SA756/02; opinia Rzecznika Generalnego
z dnia 2 czerwca 2005 r. w sprawie C-525/03 Komisja przeciwko Republice Wtoskiej
(pkt 64) (Zbiory orzecznictwa 2005 r., str. [-09405).

Orzeczenie ETS z dnia 28 marca 1996 r. w sprawie C-318/94 Komisja przeciwko Republice
Federalnej Niemiec (pkt 18) (Zbiory orzecznictwa TE 1996 r., str. 1-01949).

Orzeczenie ETS z dnia 2 czerwca 2005 r. w sprawie C-394/02 Komisja przeciwko Republice
Greckiej (pkt 43) (Zbiory orzecznictwa TE 2005 r., str. 1-04713).

Opinia Rzecznika Generalnego z dnia 24 lutego 2005 r. w sprawie C-394/02 Komisja
przeciwko Republice Greckiej (pkt 48, 52) (Zbiory orzecznictwa TE 2005 r., str. 1-04713).
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b)

Podobnie skorzystanie przez wykonawce z przewidzianych prawem srod-
kéw odwotawczych nie jest powodem do odstgpienia od udzielenia zamo-
wienia w trybie zapewniajgcym warunki konkurencyjne?®. Zgodnie ze sta-
nowiskiem Komisji Europejskiej wyrazonym w toku jednego z postepowan
prowadzonych w trybie art. 226 TWE? (obecnie art. 258 TFUE) ,prawo
wykonawcy do ztoZenia protestu, jak rowniez odpowiednie kompetencje
sgdow krajowych oraz wtaSciwych organow administracji sg przewidzia-
ne w polskim ustawodawstwie. Zatem uniewaznienie przetargu na skutek
wykonywania tych praw i kompetencji w Zadnym wypadku nie moze byc
uznane za nieprzewidywalne zdarzenie w rozumieniu art. 20 ust. 2 pkt d)
dyrektywy 93/38/EWG"?.

W zwigzku z powyzszym, nalezy podkresli¢, Zze wewnetrzne uregulowa-
nia czy tez dziatania lub zaniechania organéw panstwa czionkowskiego
nie stanowig uzasadnienia dla naruszenia prawa wspdlnotowego.

wystgpienie pilnej potrzeby — pilno$¢ udzielenia zamdéwienia musi sta-
nowi¢ konsekwencje zaistnienia okolicznosci, ktérych wczeséniej nie dato
sie przewidzieé. Na ogot pilnos¢ udzielenia zamowienia jest podyktowana
koniecznoscig unikniecia negatywnych konsekwencji, ktére spowodowa-
ne bylyby niepodjeciem w okreslonym czasie stosownych dziatan.

W tym przypadku nalezy jednak przestrzegac¢ zasady proporcjonalnosci,
a zatem udzieli¢ zamdwienia w trybie negocjacji bez ogtoszenia jedynie
w_zakresie koniecznym do ograniczenia lub zapobiezenia skutkom nie-
przewidzianego zdarzenia. Ponadto, wystgpienie negatywnych konse-
kwencji musi by¢ nie tylko mozliwe, ale tez bardzo prawdopodobne.

Przestankg zastosowania trybu negocjacji bez ogtoszenia nie bedzie za-
tem np. konieczno$¢ zbudowania okreslonych instalacji zabezpieczajg-
cych 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.

Takg przestankg nie bedzie réwniez grozba natozenia kar finansowych
jakie mogtyby wigza¢ sie np. z istnieniem i funkcjonowaniem konkret-
nych instalacji po terminach wyznaczonych na ich usuniecie?, czy tez

25 Wyrok NSA z dnia 28 lutego 2003 r. sygn. akt [l SA 2064/01.

26
27

28

Pismo KE z dnia 10 kwietnia 2006 r. nr SG/Greffe(2006)D/201901.

Sprawa dotyczyta postepowania wszczetego w 2004 r., stad odwotanie do przepiséw
poprzednio obowigzujgcej dyrektywy.

Orzeczenie ETS z dnia 2 czerwca 2005 r. w sprawie C-394/02 Komisja przeciwko Republice
Greckiej (Zbiory orzecznictwa TE 2005 r., str. 1-04713).
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d)

wygasniecie srodkow finansowych przeznaczonych na okreslone zada-
nie, w tym m.in. srodkéw pochodzacych z funduszy unijnych. Sg to na
0go6t sytuacje, ktérych zamawiajgcy moze sie spodziewac, jezeli nie speni
okreslonych warunkéw.

Podobnie, w przypadku grozby wygasniecia srodkéw, zamawiajgcy jest
Swiadomy od momentu planowania budzetu na jakich warunkach $rodki
te sg dostepne, w zwigzku z czym, takiej sytuacji nie mozna uznac za
powodujgcg pilnos¢ udzielenia zamowienia.

nie dajace sie przewidzie¢ okolicznosci powodujace pilng potrzebe
udzielenia zamowienia nie wynikaja z przyczyn lezagcych po stronie
zamawiajgcego — co oznacza, ze okolicznosci te nie mogg by¢ spowo-
dowane dziataniem lub zaniechaniem zamawiajgcego, a muszg stano-
wi¢ konsekwencje okolicznosci, ktére wystgpity pomimo, ze zamawiajgcy

przygotowat i przeprowadzit postepowanie z nalezytg starannos$cig®.

brak mozliwosci dochowania terminéw przewidzianych dla przetar-
gu nieograniczonego, ograniczonego lub negocjacji z ogloszeniem
— niniejsza przestanka odnosi sie nie tylko do koniecznosci zachowania
podstawowych termindw, ale réwniez do sytuacji, w ktérej niemozliwe jest
udzielenie zamowienia z zastosowaniem tzw. procedury przyspieszonej,
czyli takiej, ktéra pozwala na skrocenie terminéw na skfadanie wnioskow
o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu lub terminéw sktadania ofert
ze wzgledu na pilng potrzebe udzielenia zaméwienia®®. Tak wypowiedziat
sie ETS m.in. sprawie C-126/03 stwierdzajgc, ze zamawiajgcy nie moze
powotywac sie na pilng potrzebe udzielenia zamowienia jako przestanke
do odstgpienia od publikacji ogtoszenia o zamowieniu w sytuacji, kiedy
jest do$¢ czasu na zastosowanie procedury przyspieszone;j.

29

30

Wyrok NSA z 2003 r. sygn. akt Il SA 2064/01, por. rowniez wyrok ETS z dnia 14 wrzes$nia 2004 r.
w sprawie C-385/02 Komisja przeciwko Republice Wioskiej (Zbiory orzecznictwa TE 2004 .,
str. 1-08121)

Orzeczenie ETS z dnia 2 sierpnia 1993 r. w sprawie C-107/92 Komisja przeciwko
Republice Wioskiej (Zbiory orzecznictwa TE 1993 r., str. I-04655); orzeczenie ETS z dnia
18 marca 1992 r. w sprawie C-24/91 Komisja przeciwko Krélestwu Hiszpanii (Zbiory
orzecznictwa TE 1992 r., str. 1-01989); orzeczenie ETS z dnia 18 listopada 2004 r.
w sprawie C-126/03 Komisja przeciwko Republice Federalnej Niemiec (Zbiory orzecznictwa
TE 2004 r., str. 1-11197); orzeczenie ETS z dnia 2 czerwca 2005 r. w sprawie C-394/02
Komisja przeciwko Republice Greckiej (Zbiory orzecznictwa TE 2005 r., str. 1-04713).
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1.4 Zamoéwienie z wolnej reki

Zamowienie z wolnej reki to tryb udzielenia zamowienia, w ktorym za-
mawiajgcy udziela zamdéwienia po negocjacjach tylko z jednym wykonawcg
(art. 66 ustawy PZP).

Zgodnie z art. 67 ust. 1 ustawy PZP dla zastosowania trybu zamowienia

z wolnej reki wymagane jest wystgpienie co najmniej jednej z ponizszych
okolicznosci:

- dostawy, ustugi lub roboty budowlane moga by¢ swiadczone tylko
przez jednego wykonawce:

a) z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze,

b) z przyczyn zwigzanych z ochrong praw wytacznych, wynikaja-
cych z odrebnych przepiséw,

c) w przypadku udzielania zamoéwienia w zakresie dziatalnosci twor-
czej lub artystycznej.

Ad. a) Podstawg zastosowania tej przestanki jest szczegoélny charakter da-
nego zamowienia powodujgcy, ze moze zostac ono zrealizowane tylko przez
jednego wykonawce?', przy czym nie jest wystarczajace, ze dany wykonawca
jest w stanie zrealizowac¢ zamoéwienie najlepiej badz w najszerszym zakresie.

Musi by¢ on wykonawca, ktéry jest jako jedyny zdolny do realizacji danego
zamowienia publicznego.

Wzgledy techniczne uzasadniajgce udzielenie zamowienia bez koniecz-
nosci przeprowadzenia procedury konkurencyjnej muszg miec charakter za-
sadniczy, tak aby mozna byto wykazac¢, ze udzielenie zamowienia innemu
wykonawcy jest ze wzgledow technicznych rzeczywiscie niemozliwe i ze ta
okolicznosé ma charakter nieprzezwyciezalny. Zatem istnienie tylko jednego
wykonawcy zdolnego do realizacji zamowienia musi by¢ oczywiste i wynikac
z obiektywnych, nie budzgcych watpliwosci faktéw, nie zas$ tylko z subiektyw-
nego przekonania zamawiajgcego.

Co wazne, nalezy w tym wypadku brac¢ pod uwage nie tylko wykonawcow
prowadzgcych dziatalnos¢ na terenie Polski, ale réwniez wykonawcow po-

chodzacych z innych panstw czionkowskich UE.

31 Orzeczenie ETS z dnia 18 maja 1995 r. w sprawie C-57/94 Komisja przeciwko Republice
Wioskiej (Zbiory orzecznictwa TE 1995 r., str. 1-01249).
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Ponadto, do wykazania, ze zamdwienie moze by¢ wykonane tylko przez
jednego wykonawce nie wystarczy sam fakt, Zze ma ono ztozony charakter,
tym bardziej gdy jego realizacja zostata roztozona na diuzszy okres® lub fakt,
ze przedmiotem zamdwienia sg urzgdzenia o specyficznych cechach lub
o specyficznych cechach ich montazu®.

Nie stanowi przestanki pozwalajgcej na skorzystanie z trybu z wolnej reki
przekonanie zamawiajgcego, ze proponowany przez niego wykonawca jest
jedynym, ktéry ze wzgledu na szczegdlne zaufanie, doswiadczenie i mozli-
wosci organizacyjne, jest w stanie wykona¢ zamowienie®*.

Przyktadowo mozna wskazacC, iz za podstawe udzielenia zamdwienia
w trybie z wolnej reki nie zostaty uznane:

- wczesniejsze trudnosci w udzieleniu zamowienia w trybie konkurencyj-
nym z uwagi na konieczno$¢ uniewaznienia kolejnych postepowan ze
wzgledu na cene oferty, czy tez przyczyny formalne®;

- konieczno$¢ zapewnienia jednolitej technologii oprogramowania uzyt-
kowego, powigzanie oprogramowania poprzez procedury oraz wspol-
ne struktury danych, brak ustabilizowanego repetytorium projektowego,
koniecznos¢ posiadania szczegétowej wiedzy o zaimplementowanych
rozwigzaniach projektowo—technologicznych, ogromne doswiadczenie
dotychczasowego wykonawcy i znajomos¢ wszystkich szczegotéw mody-
fikacji systemu?®®.

- udzielenie w trybie z wolnej reki zaméwienia na nadzér z powodu przedtu-
Zenia realizacji umowy (art. 67 ust. 1 lit. a ustawy PZP nie moze znalez¢
zastosowania w sytuacji, gdy na rynku obiektywnie rzecz biorgc istnie-
ja wykonawcy zdolni zrealizowa¢ zamdéwienie. Wystarczy, ze na rynku
dziata co najmniej dwéch lub wieksza liczba podmiotéw mogacych wy-
kona¢ zamowienie, aby mozliwos¢ zastosowania przedmiotowego trybu
z przyczyn technicznych byta wytgczona. Ustuga zarzadzania i nadzoru
nad robotami budowlanymi stanowi ustuge o charakterze powszechnym,

32 Orzeczenie ETS z dnia 14 wrzesnia 2004 r. w sprawie C-385/02 Komisja przeciwko
Republice Wtoskiej (Zbiory orzecznictwa TE 2004 r., str. 1-08121).

33 Orzeczenie ETS z dnia 2 czerwca 2005 r. w sprawie C-394/02 Komisja przeciwko Republice
Greckiej (Zbiory orzecznictwa TE 2005 r., str. [-04713).

34 Wyrok NSA z dnia 11 wrzesnia 2000 r. sygn. akt Il SA 2074/00; wyrok SN z dnia
6 lipca 2001 r. sygn. akt Il RN 16/01.

35 Informacja o wyniku kontroli - sygn. kontroli KZ/1224/08.

36 Informacja o wyniku kontroli - sygn. kontroli KZ/1159/08.
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atym samym na rynku jest wiele firm, ktére mogg jg wykonywac. Istnienie
konkurencji na rynku w tym zakresie wyklucza mozliwos¢ powotania sie na
dyspozycje art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy. Dla zastosowania art. 67 ust. 1
pkt 1 lit. a) konieczne jest bowiem istnienie trwatego i nieprzezwyciezalne-
go monopolu, ktéry ma charakter obiektywny)?.

Ad. b) Zamowienia w trybie z wolnej reki mozna udzieli¢ réwniez wyko-
nawcy, ktéremu odrebne przepisy przyznajg wytgczne prawo do prowadzenia
okreslonej dziatalno$ci, co sitg rzeczy powoduje, ze jest on jedynym wyko-
nawcg uprawnionym do realizacji danego zamdwienia ze wzgledu na posia-
dane prawa autorskie lub patenty.

Dla zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki w oparciu o ten przepis
konieczne jest zatem stwierdzenie, Ze istnieje tylko jeden wykonawca zdolny
do zrealizowania zamowienia ze wzgledu na konieczno$¢ ochrony uregulo-
wanych w odrebnych przepisach praw wytgcznych.

Aby odwotac sie do przestanki praw wytgcznych, nie wystarczy jednak, ze
dany produkt chroniony jest prawami wytgcznymi — niezbedne jest rowniez
wykazanie, ze produkty te mogg by¢ wytworzone lub dostarczone tylko przez
okreslonego wykonawce.

Nalezy wiec wykazac rowniez, ze na rynku nie istniejg rozwigzania réwno-
wazne rozwigzaniom, objetym prawem autorskim lub patentem, ktére odpo-
wiadatyby potrzebom zamawiajgcego. Tym samym, w sytuacji, gdy na rynku
istnieje mozliwos¢ uzyskania zamodwienia od innych wykonawcow nie moze
on powotywac sie na przestanki okreslone w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy
PZP, poniewaz prowadzitoby to do nierownego traktowania wykonawcow.

Przyktadowo, nie zostaly uznane za okolicznosci uzasadniajgce skorzy-
stanie z trybu zamdéwienia z wolnej reki sytuacje:

- gdy na rynku obok zaproszonej do negocjacji firmy funkcjonujg rowniez
inni wykonawcy, ktorzy w ramach swojej dziatalnosci gospodarczej reali-
Zujg ustugi objete danym zamowieniem?3®;

- jezeli okoliczno$ci uzasadniajgce istnienie praw wytgcznych chronionych
przepisami prawa miaty swoje zrodto w zdarzeniach, za ktére odpowie-
dzialno$¢ ponosi zamawiajacy, w szczegdlnosci jezeli wynika to z zanie-
chah zamawiajgcego odnosnie konstruowania uméw zawartych z wyko-
nawca projektdw odnosnie przeniesienia autorskich praw majgtkowych
na zamawiajgcego.

37 Informacja o wyniku kontroli - sygn. kontroli KZ/310/08.
38 Informacja o wyniku kontroli - sygn. kontroli KZ/664/08.
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Ad. c¢) Udzielanie zamoéwien publicznych w zakresie dziatalnosci arty-
stycznej nie musi by¢ poprzedzone przeprowadzeniem procedury konku-
rencyjnej, w tym w szczegoélnosci trybem podstawowym (przetarg nieogra-
niczony lub przetarg ograniczony). Zamawiajgcy sg bowiem uprawnieni do
zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1
lit. ¢ ustawy PZP, tj. gdy dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogg by¢
Swiadczone tylko przez jednego wykonawce w przypadku udzielania zamo-
wien w zakresie dziatalnosci tworczej lub artystycznej. Nalezy mie¢ jednak na
uwadze, ze przestanka dotyczgca zamédwien z zakresu dziatalnosci tworczej
i artystycznej odnosi sie do tych zamodwien, ktére cechuje wysoki stopien
zindywidualizowania i niepowtarzalnoéci, co przemawia za tym, aby mozliwe
byto udzielenie ich tylko jednemu, konkrethnemu wykonawcy. O mozliwosci
zastosowania trybu niekonkurencyjnego decydujg wiec szczegodlne, istotne
dla zamawiajgcego cechy artysty lub tworcy, jego pozycja, renoma, czy tez
walory jego tworczosci (dziet).

Chodzi tu w szczegdlnosci o sytuacje istnienia swoistego monopolu na ryn-
ku z zakresu danej dziedziny kultury i sztuki, a wiec gdy wykonanie okreslone-
go dziefa przez innego autora nie przyniostoby zamierzonego rezultatu®.

Skutecznym sposobem weryfikacji jest przeprowadzenie konkursu, ktéry
czyni zados¢ zasadzie uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wyko-
nawcow.

Dla przyktadu mozna wskazaé, iz nie zostato uznane za spetniajgce
omoéwiong przestanke postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
na wykonanie ustugi polegajgcej na opracowaniu strategii promocji. W oce-
nie Prezesa Urzedu zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki nie byto
prawnie uzasadnione w okolicznosciach faktycznych przedmiotowej sprawy,
poniewaz ustuga bedgca przedmiotem postepowania jest ustugg, ktéra ma
powszechny charakter i na rynku istnieje wielu wykonawcow mogacych jg
wykonaé. Oczywistym jest, ze poszczegdlni wykonawcy mogg zaproponowac
rézne formy wykonania zaméwienia, oraz ze ustuga jest objeta ochrong praw-
noautorskg. Tym niemniej, aby odwotaé sie do przestanki okreslonej w art. 67
ust. 1 pkt 1 lit. ¢, nie wystarczy, ze dane zamdwienie ma charakter twérczy
lub artystyczny, niezbedne jest réwniez wykazanie, ze przedmiot zamowienia
moze by¢ wytworzony lub dostarczony tylko przez jednego wykonawce*'.

39 Wyrok NSA z dnia 17 lipca 2003 r. sygn. akt Il SA 3944/02.

40 Wyrok NSA z dnia 6 kwietnia 2006 r. sygn. akt Il GSK 7/06; wyrok WSA w Warszawie z dnia
14 pazdziernika 2005 r., sygn. Akt: Il SA/Wa 2091/05, LEX 197315.

41 Informacja o wynikach kontroli - sygn. kontroli KZ/164/09.
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Zatem nie w kazdej sytuacji objecie przedmiotu zamowienia prawem au-
torskim bedzie uzasadniato skorzystanie z trybu zamodwienia z wolnej reki.

Powyzsze zostato potwierdzone réwniez w wyroku z dnia 6 kwietnia 2006 r.
Il GSK 7/06 Naczelnego Sgdu Administracyjnego*?, gdzie wyrazony zostat
poglad, iz ustawa Prawo zamowien publicznych w pewnym sensie godzi zu-
petnie rozne warto$ci zwigzane z funkcjonowaniem nowoczesnego paristwa
- lj. zasady wolnego rynku z jednej strony i konieczng dbatos$¢ o finanse pu-
bliczne z drugiej strony. Ta regufa (zalezno$c¢) powinna by¢ brana pod uwage
przy wyktadni przepisow Prawa zamoéwienn publicznych, a wiec takze przy
wyktadni art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) i c) tej ustawy. Powotane przepisy - przy
przyjeciu wspomnianego zatozenia - nie mogg w istocie pozbawia¢ podmio-
téw sektora finansow publicznych uzasadnionego dostepu do okres$lonych
dobr zwigzanych z dziatalnoscig tworczg, artystyczng lub do dobr zwigza-
nych z ochrong praw wytgcznych, ale nie mogg rowniez byc interpretowane
w taki sposob, by mozliwe byto nabycie w trybie zamowienia z wolnej reki
kazdego dzieta, z ktorym sg zwigzane czyje$S prawa autorskie. Takich dziet
w sferze szeroko rozumianego rynku towarow i ustug jest wiele i gdyby przy-
Jjac, Zze mogag one by¢ nabywane na zasadach, ktérych stosowania domaga
sie strona skarzgca, idea zamowien publicznych nie miataby sensu.

W przypadku zaméwien na dostawy produktow objetych prawami wy-
tacznymi, aby skorzystaé z trybu niekonkurencyjnego, zamawiajgcy powinien
wykazac, ze nie istniejg produkty rownowazne.

Nalezy takze zauwazyc¢, ze art. 5 ustawy PZP nie wyklucza zastosowania
trybow niepoprzedzonych publicznym ogtoszeniem do udzielania zamowien
na ustugi niepriorytetowe, w tym ustugi kulturalne. Przepis ust. 1a tego arty-
kutu stanowi bowiem, iz zamawiajgcy moze wszczaé postepowanie w trybie
zamdwienia z wolnej reki takze w innych uzasadnionych przypadkach, niz
okreslone w art. 67 ust. 1 ustawy PZP.

- przeprowadzono konkurs, o ktérym mowa w art. 110 ustawy, w kto6-
rym nagroda byto zaproszenie do negocjacji w trybie zamoéwienia
z wolnej reki autora wybranej pracy konkursowe;j.

Cytowany przepis pozwala na zaproszenie do negocjacji w trybie z wolnej
reki autora wybranej pracy konkursowej.

42 Por. przypis 40.
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Przestanka ta jest podobna do przestanki umozliwiajgcej zastosowanie
negocjacji bez ogtoszenia z tg réznicg, ze w tym przypadku nie ma wymo-
gu zaproszenia do negocjacji przynajmniej dwoch autoréw najlepszych prac
konkursowych, a wystarczy zaproszenie zwyciezcy konkursu.

Zgodnie z art. 116 ust. 2 pkt 5 ustawy PZP w przypadku, gdy nagrodami
w konkursie sg zaproszenie do negocjacji w trybie negocjacji bez ogtosze-
nia lub w trybie zamoéwienia z wolnej reki, zamawiajgcy w regulaminie kon-
kursu okresla zakres szczegdtowego opracowania pracy konkursowej sta-
nowigcego przedmiot zaméwienia udzielanego w trybie zamdwienia z wol-
nej reki lub negocjacji bez ogtoszenia. Oznacza to, ze zakres przedmiotu
zamowienia udzielonego w trybie zamowienia z wolnej reki na podstawie
art. 67 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP powinien by¢ tozsamy z przedmiotem zamé-

wienia przewidzianym do wykonania na etapie konkursu.

Przyktadowo, zamawiajgcy nie mogt udzielic zamdwienia na wykonanie
dokumentaciji projektowo — kosztorysowej, ktore nie byly przewidziane na
etapie konkursu*s,

- zewzgledu na wyjatkowa sytuacje niewynikajaca z przyczyn lezacych
po stronie zamawiajacego, ktérej nie mégt on przewidzie¢, wy-
magane jest natychmiastowe wykonanie zaméwienia, a nie moz-
na zachowaé¢ terminéw okreslonych dla innych trybéw udzielenia
zamoéwienia.

Powyzsza przestanka powinna by¢ odczytywana w sSwietle postano-
wien art. 31 dyrektywy 2004/18/WE oraz odpowiednio art. 40 dyrektywy
2004/17/WE.

Z uwagi na fakt, ze przepisy dyrektyw nie wprowadzajg rozréznienia na

procedure negocjacyjna bez ogtoszenia i na procedure zamoéwienia z wolnej

reki, przestanki zawarte w powyzszych artykutach odnosza sie do obu trybow
wskazanych w ustawie.

Zgodnie z powyzszg przestanka, zastosowanie trybu z wolnej reki mozli-
we jest w razie wystgpienia okolicznosci powodujgcych koniecznos¢ natych-
miastowego udzielenia zamdwienia. Przyjmuje sie, ze natychmiastowe wy-
konanie zamowienia oznacza konieczno$¢ jego realizacji szybciej niz pilnie,
czyli wiasciwie z dnia na dzien.

43 Informacja o wynikach kontroli - sygn. kontroli KN/158/09.
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Jest to zatem przestanka, z ktérej mozna skorzystac¢ jedynie w sytuacjach
wyjatkowych, wymagajgcych od zamawiajgcego szczegdlnie szybkiej reakcji.
Natychmiastowo$¢ wykonania musi, w mysl omawianego przepisu, by¢ kon-
sekwencjg okolicznosci, ktorych wczesniej nie dato sie przewidziec, a potrze-
ba natychmiastowego zrealizowania zaméwienia powinna by¢ podyktowana
koniecznoscig unikniecia negatywnych konsekwencji zaniechania niezwtocz-
nego podjecia dziatan.

Wystgpienie okolicznosci powodujgcych koniecznos¢ natychmiastowe-
go wykonania zamoéwienia musi wynika¢ z przyczyn niezaleznych od za-
mawiajgcego, okolicznosci ktérych nie mozna byto przewidzie¢ wczesniej,
a w zaistniatej sytuacji nie da sie zachowacé terminéw okreslonych dla innych
trybow udzielenia zamoéwienia**, przy czym czynniki te powinny by¢ interpre-
towane w taki sposéb jak w przypadku pilnej potrzeby w negocjacjach bez
ogtoszenia.

W jednym z kontrolowanych postepowan Prezes Urzedu zwrécit uwa-
ge, ze w sytuacji, gdy zamawiajgcy byt Swiadom postepujgcego procesu
likwidacji wykonawcy inwestycji nie mozna uznac, ze potrzeba udzielenia
przedmiotowego zamdwienia wystgpita nagle na skutek nieprzewidywalnej
okolicznosci®.

Jako kolejny przyktad mozna przedstawi¢ postepowanie, w ktérym za-
mawiajgcy udzielit zamdwienia z wolnej reki powotujgc sie na art. 67 ust. 1
pkt. 3 ustawy PZP. Pilna potrzeba udzielenia zaméwienia, ktérej nie mogt on
przewidzie¢, jako przestanka do zastosowania tego trybu wynikata w jego
ocenie z péznego przekazania w stosunku do oznaczonego terminu zakonh-
czenia realizacji zadania $rodkoéw na jego sfinansowanie za$ niewykonanie
projektu spowodowatoby zablokowanie dalszych prac modernizacyjnych?.
W ocenie Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego ryzyko utraty srodkow
przyznawanych w szczegolnosci w formie dotacji nie mogto stanowi¢ podstawy

44 Orzeczenie ETS z dnia 2 czerwca 2005 r. w sprawie C-394/02 Komisja przeciwko Republice
Greckiej (Zbiory orzecznictwa TE 2005 r., str. [-04713).

45 Informacja o wyniku kontroli - sygn. kontroli KZ/562/08; por. wyrok NSA z dnia
28 maja 1999 r., sygn. akt | SA 2226/98, (www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/
prawo-krajowe/orzecznictwo-sgdowe/sgdy-administracyjne).

46 W zakresie ,pilnej potrzeby” por. wyrok ETS z dnia 2 czerwca 2005 r. w sprawie C-394/02
Komisja przeciwko Republice Greckiej (Zbiory orzecznictwa TE 2005 r., str. 1-04713);
Wyrok ETS z dnia 14 wrzesnia 2004 r. w sprawie C-385/02 Komisja przeciwko Republice
Wioskiej (Zbiory orzecznictwa TE 2004 r., str. 1-08121).
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udzielenia zamdwienia z wolnej reki z zastosowaniem art. 67 ust. 1 pkt 3 usta-

wy PZP. Dodatkowo dtugotrwate starania o przyznanie dotacji powodowaty,

ze zamawiajgcy powinien mie¢ swiadomos¢ mozliwosci opdznieh w realizacji
budowy nie majgc wiedzy o tym czy i kiedy dotacja bedzie przyznana.*’

- w prowadzonych kolejno postepowaniach o udzielenie zaméwienia,
z ktérych co najmniej jedno prowadzone bylo w trybie przetargu
nieograniczonego albo przetargu ograniczonego, nie wptynat zaden
whniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, nie zostaty zto-
zone zadne oferty lub wszystkie oferty zostaly odrzucone na pod-
stawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy ze wzgledu na ich niezgodnos¢
z opisem przedmiotu zamoéwienia, a pierwotne warunki zamoéwienia
nie zostaty w istotny sposéb zmienione.

Przestanke mozna zastosowaé w przypadku bezskutecznosci uprzednio
prowadzonych postepowan. W sytuaciji, gdy pierwsze postepowanie nie przy-
niosto rezultatu, zamawiajgcy powinien ponownie wszczgé postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego. Istotne jest, aby przynajmniej jedno
z postepowan byto przeprowadzone w trybie podstawowym. Dopiero, kiedy
i one nie pozwolg na wytonienie wykonawcy, zamawiajgcy moze skorzystaé
z trybu z wolnej reki.

Nalezy podkresli¢, ze pierwotne warunki zamdéwienia nie mogg zostac
Zmienione w sposob istotny.

Kwestie dotyczgce istotnej zmiany warunkow zamowienia zostaty omo-
wione w punkcie odnoszgcym sie do przestanek wyboru trybu negocjaciji
z ogtoszeniem*.

W celu uzupetienia informacji zawartych w ww. punkcie mozna przy-
toczy¢ przyktad jednego z postepowan, w ktéorym Prezes UZP nie uznat za
spetniajgcej oméwione przestanki sytuacji, gdy znaczgco zostat zmieniony
przedmiot zamowienia, a poza tym zamawiajgcy istotnie zmienit warunki ptat-
nosci, wysokos¢ kar umownych, okres i warunki gwarancji oraz wysokosé
odszkodowania*.

47 Wyrok WSA w W-wie z dnia 24 marca 2009 r., sygn. akt V SA/Wa 3123/08 (LEX 507731).

48 Patrz pkt I.1 Negocjacje z ogtoszeniem.

49 Informacja o wyniku kontroli - sygn. kontroli KZ/91/06;interpretacja zaprezentowana przez
Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych znajduje takze odzwierciedlenie w orzecznictwie
ETS - por. orzeczenie ETS z dnia 19 czerwca 2008 r. w sprawie C-454/06 Pressetext
Nachrichtenagentur GmbH przeciwko Republice Austrii (Zbiory orzecznictwa TE 2008 r.,
str. 1-04401).
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- w przypadku udzielania dotychczasowemu wykonawcy ustug lub
robét budowlanych zaméwien dodatkowych, nieobjetych zamé-
wieniem podstawowym i nieprzekraczajacych tagcznie 50% wartosci
realizowanego zaméwienia, niezbednych do jego prawidiowego wy-
konania, ktérych wykonanie stato si¢ konieczne na skutek sytuaciji
niemozliwej wczesniej do przewidzenia, jezeli:

a) z przyczyn technicznych lub gospodarczych oddzielenie zamé-
wienia dodatkowego od zamoéwienia podstawowego wymagato-
by poniesienia niewspoétmiernie wysokich kosztéw lub

b) wykonanie zaméwienia podstawowego jest uzaleznione od wy-
konania zaméwienia dodatkowego.

Zgodnie z niniejszg przestankg, zaméwienia dodatkowe mogqg by¢ udzie-
lone w trybie zamowienia z wolnej reki tylko w przypadku, jezeli tgcznie zaist-
niejg nastepujgce okolicznosci:

- zamowienie dodatkowe zostanie udzielone dotychczasowemu wykonawcy;
- zaméwienie dodatkowe dotyczy ustug lub robét budowlanych;
- zamowienie dodatkowe nie jest objete zamowieniem podstawowym;

- zamowienie dodatkowe nie przekracza tgcznie 50% wartosci realizowa-
nego zamowienia (czyli warto$ci umowy zawartej z wykonawcg zamoéwie-
nia podstawowego);

- zamowienie dodatkowe jest niezbedne do prawidtowego wykonania za-
mowienia podstawowego;

- wykonanie zaméwienia dodatkowego stato sie konieczne na skutek sy-
tuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia oraz jezeli z przyczyn tech-
nicznych lub gospodarczych oddzielenie zamoéwienia dodatkowego od
zamowienia podstawowego wymagatoby niewspoétmiernie wysokich kosz-
téw lub jezeli wykonanie zamowienia podstawowego jest uzaleznione od
wykonania zamdéwienia dodatkowego.

Udzielenie zaméwienia dodatkowego musi zatem by¢ scisle powigzane
z prawidtowym wykonaniem zamowienia podstawowego, tzn. takim wykona-
niem tego zamowienia, aby spetniato ono podstawowe wymagania funkcjo-
nalne, zgodne z potrzebami zamawiajgcego. Udzielane w trybie zamdwienia
z wolnej reki zaméwienia dodatkowe muszg by¢ niezbedne do wykonania
zamowienia podstawowego, natomiast nie mogg stuzy¢ jedynie poprawie-
niu parametrow zamowienia podstawowego, czy rozszerzeniu jego zakresu
o elementy, bez ktérych zaméwienie podstawowe moze funkcjonowad.
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Koniecznos$¢ udzielenia zaméwienia dodatkowego musi wynikaé z sytu-
acji niemozliwej do przewidzenia, czyli takiej, ktorej nie mozna byto stwierdzic¢
na etapie przygotowania postepowania przy zachowaniu przez zamawiajg-
cego nalezytej starannosci. A zatem, koniecznos¢ udzielenia zamowienia
dodatkowego musi by¢ nieprzewidywalna, z obiektywnego punktu widze-
nia, przed udzieleniem zamowienia podstawowego. Zamodwienie dodatkowe
bedzie wystepowato zawsze wtedy, gdy bez jego wykonania niemozliwym
bedzie realizacja zamdéwienia podstawowego.

Zastosowanie trybu zaméwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1
pkt 5 ustawy PZP moze odnosi¢ sie wytgcznie do sytuacji, w ktérej nastepuje
rozszerzenie dotychczasowego zamowienia o ustugi lub roboty budowlane
nie objete pierwotnym zamowieniem.

Nalezy podkresli¢, ze nie bedzie zamdéwieniem dodatkowym zamdwienie,
ktérego nalezy udzieli¢ w wyniku Zle przeprowadzonego przez zamawiajgce-
go procesu inwestycyjnego®.

Zamoéwieniem dodatkowym jest tylko takie zamdwienie, bez ktorego
wykonania przed zakonczeniem realizacji zamdwienia podstawowego lub
réwnolegle z nim, zaméwienie podstawowe nie moze by¢ wykonane.

Dla przyktadu, w sprawie bedacej przedmiotem kontroli, realizacja umowy
podstawowej zostata zakonczona przed udzieleniem zamowienia dodatko-
wego — wykonawca zrealizowat przedmiot zamowienia i otrzymat umowione
wynagrodzenie. Tym samym, skoro zamowienie podstawowe mogto zostaé
ukonczone bez ustug dodatkowych, przestanka wskazujgca, ze wykonanie
zamowienia podstawowego jest uzaleznione od wykonania zamdwienia do-
datkowego jest niemozliwa do zastosowania w przedmiotowej sytuaciji.

Dodatkowo, nalezy wskazac¢, iz okolicznosci istnienia na rynku mate;j ilo-
sci wykonawcdw mogacych zrealizowaé przedmiotowe zamowienie réwniez
nie stanowig podstawy do zastosowania trybu z wolnej reki®'.

Nalezy rowniez podkresli¢, iz niemoznos¢ przewidzenia konieczno-
Sci udzielenia zamdéwienia dodatkowego musi mie¢ charakter obiektywny.
Zamawiajgcy nie moze powotywac sie na ww. przestanke w sytuacji, gdy na
skutek swych zaniechan, czy tez zaniedban powstaje koniecznos¢ rozsze-

rzenia wykonania zakresu zamdéwienia innego niz pierwotnie zaktadany®2.

50 Wyrok NSA z dnia 22 marca 2000 r. sygn. akt Il SA 2169/99.
51 Informacja o wyniku kontroli - sygn. kontroli KZ/1068/08.
52 Informacja o wyniku kontroli - sygn. kontroli KZ/177/08.
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- w przypadku udzielenia, w okresie 3 lat od udzielenia zaméwienia
podstawowego, dotychczasowemu wykonawcy ustug lub roboét bu-
dowlanych zaméwien uzupelniajacych, stanowiagcych nie wiecej niz
50% wartosci zamoéwienia podstawowego i polegajacych na powté-
rzeniu tego samego rodzaju zamoéwien, jezeli zamoéwienie podstawo-
we zostalo udzielone w trybie przetargu nieograniczonego lub ogra-
niczonego, a zamowienie uzupetniajace byto przewidziane w ogto-
szeniu o zaméwieniu dla zaméwienia podstawowego i jest zgodne
z przedmiotem zaméwienia podstawowego.

Niniejsza przestanka pozwala na udzielenie zamdwien uzupetniajgcych
w trybie z wolnej reki w okresie 3 lat od chwili udzielenia zamdwienia pod-
stawowego. Za moment udzielenia zamowienia podstawowego nalezy uznac
podpisanie umowy z wybranym wykonawca, a nie zakonczenie realizacji za-
mowienia podstawowego®2.

Zamdéwienia uzupetniajgce muszg by¢ udzielone dotychczasowemu wy-

konawcy ustug lub robét budowlanych, nie mogg przekracza¢ 50% wartosci
zamowienia podstawowego (czyli szacunkowej wartosci zamowienia pod-
stawowego - netto®) i muszg polegac¢ na powtérzeniu tego samego rodzaju
zaméwienia.

Ponadto, aby mozliwe byto skorzystanie z niniejszej przestanki, zamé-
wienie podstawowe powinno zostaé udzielone w trybie przetargu nieograni-
czonego lub ograniczonego, a w ogtoszeniu o zamowieniu powinny zostac
przewidziane zamodwienia uzupetniajgce®.

Zamowienia uzupetniajgce powinny dotyczyé przedmiotu zamodwienia
okreslonego w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia sporzadzonej
dla zamowienia podstawowego.

53 Orzeczenie ETS z dnia 14 wrzesnia 2004 r. w sprawie C-385/02 Komisja przeciwko
Republice Wioskiej (Zbiory orzecznictwa TE 2004 r., str. 1-08121).

54 Zgodnie z art. 32 ustawy PZP podstawg ustalenia wartosci zaméwienia jest catkowite
szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towardw i ustug, ustalone przez
zamawiajgcego z nalezytg starannoscia.

55 Wzdr ogtoszenia o zamdwieniu stanowi zatgcznik nr 1 do Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 28 stycznia 2010 r. w sprawie wzorow ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie
Zaméwien Publicznych (Dz. U. Nr 12, poz. 69). Zgodnie z rozporzgdzeniem, informacje
o tym, czy przewiduje sie udzielenie zamoéwien uzupetniajgcych i okreslenie przedmiotu
oraz wielkosci lub zakresu zamowien uzupetniajgcych zamieszcza sie w sekgc;ji Il ogtoszenia
~Przedmiot zaméwienia”, w pkt I1.1.4.
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Aby okreslone zaméwienia np. na roboty budowlane mogty zosta¢ uznane
za zamowienia uzupetniajgce w mysl art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy PZP, nie moga
one dotyczy¢ takich robdt, ktorych wykonania zamawiajgcy nie planowat na
etapie udzielenia zaméwienia podstawowego, i ktérych konieczno$¢ wykona-
nia pojawita sie po zawarciu umowy w sprawie zamowienia podstawowego.

Z niniejszej przestanki zamawiajgcy moze skorzysta¢ w sytuacji, gdy juz
na etapie przygotowywania postepowania wie, ze kolejny etap prac polega-
jacych na powtérzeniu tego samego rodzaju zadania bedzie chciat powierzyé
temu samemu wykonawcy.

- w przypadku udzielania, w okresie 3 lat od udzielenia zaméwienia
podstawowego, dotychczasowemu wykonawcy dostaw, zamoéwien
uzupetniajgcych, stanowigcych nie wiecej niz 20% wartosci zamoé-
wienia podstawowego i polegajacych na rozszerzeniu dostawy, jeze-
li zmiana wykonawcy powodowataby konieczno$¢é nabywania rzeczy
o innych parametrach technicznych, co powodowatoby niekompaty-
bilnos$¢ techniczng lub nieproporcjonalnie duze trudnosci technicz-
ne w uzytkowaniu i dozorze, jezeli zamoéwienie podstawowe zostato
udzielone w trybie przetargu nieograniczonego lub ograniczonego,
a zamowienie uzupetniajagce bylo przewidziane w ogtoszeniu o za-
moéwieniu dla zaméwienia podstawowego i jest zgodne z przedmio-
tem zamoéwienia podstawowego.

Niniejsza przestanka pozwala na skorzystanie z trybu zamowienia z wol-
nej reki w sytuacji udzielenia zamoéwien uzupetniajgcych na dostawy.

Udzielenie zamdwien w tym trybie jest mozliwe w okresie 3 lat od udzie-
lenia zamowienia podstawowego, zamdwienia muszg zosta¢ udzielone do-
tychczasowemu wykonawcy, a wartos¢ zamowien uzupetniajgcych nie moze
przekroczy¢ 20% wartosci zaméwienia podstawowego (czyli wartosci sza-
cunkowej zamowienia podstawowego — netto®).

Zamowienia uzupetniajgce powinny polega¢ na rozszerzeniu dostawy
i mozna udzieli¢ ich dotychczasowemu wykonawcy, jezeli zmiana wykonawcy
powodowataby koniecznos¢ nabywania rzeczy o innych parametrach tech-
nicznych, co spowodowatoby niekompatybilnosé techniczng lub niepropor-
cjonalnie duze trudnosci techniczne w uzytkowaniu i dozorze. Zamawiajgcy
powinien zatem by¢ w stanie wykazac¢, ze udzielenie zamdwienia innemu

56 Por. przypis 54.
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wykonawcy powodowatoby koniecznos¢ nabycia np. sprzetu, wyprodukowa-
nego przy uzyciu odmiennej technologii, w wyniku czego mogtyby powstaé
niezgodnosci techniczne lub nieproporcjonalne techniczne utrudnienia w uzy-
ciu lub utrzymaniu tego sprzetu®’.

Warunkiem, ktéry musi by¢ spetniony tgcznie z poprzednimi jest udzielenie
zamowienia podstawowego w trybie przetargu nieograniczonego lub przetar-
gu ograniczonego. Zamawiajgcy powinien rowniez przewidzie¢ zamowienia
uzupetniajgce w ogtoszeniu o zamowieniu dla zamoéwienia podstawowego®®,
a zaméwienia uzupetniajgce powinny dotyczy¢ przedmiotu okreslonego
w specyfikacji zamoéwienia podstawowego.

Nalezy pamietac, ze zgodnie z art. 32 ust. 3 ustawy, przy ustalaniu warto-
$ci zamowienia publicznego, obok warto$ci zamowienia podstawowego nale-
zy uwzglednic rowniez warto$¢ przewidywanych zaméwieh uzupetniajgcych.
Wartos¢ zamowien uzupetniajgcych powinna by¢ przy tym okreslana w taki
sam sposob jak warto$¢ zamoéwienia podstawowego (z uwagi na tozsamosc¢
przedmiotu zaméwienia).

- mozliwe jest udzielenie zaméwienia na dostawy na szczegdlnie
korzystnych warunkach w zwigzku z likwidacja dziatalnosci innego
podmiotu, postepowaniem egzekucyjnym albo upadtosciowym.

Niniejsza przestanka pozwala na zastosowanie trybu zamowienia z wol-
nej reki w sytuacji, gdy tagcznie zachodzg nastepujgce okolicznosci:

- przedmiotem zamdwienia jest dostawa;

- zachodzg szczegolnie korzystne warunki udzielenia danego zamoé-
wienia;

- szczegolnie korzystne warunki udzielenia zaméwienia istniejg w zwigz-
ku z likwidacjg dziatalnosci innego podmiotu, postepowaniem egzeku-
cyjnym albo upadtosciowym.

Ocena zaistnienia szczegdlnie korzystnych warunkéw udzielenia danego
zamoéwienia publicznego zostata pozostawiona zamawiajgcemu, ktoéry musi
poréwnacC dane warunki z przecietnymi warunkami rynkowymi. Nie wystar-
czy jednak, aby dane warunki byty ,lepsze” lub tylko ,korzystniejsze” od tych
funkcjonujgcych na rynku. Aby mozliwe byto skorzystanie z trybu zaméwienia

57 Orzeczenie ETS z dnia 8 kwietnia 2008 r. w sprawie C-337/05 Komisja przeciwko Republice
Wioskiej (Zbiory orzecznictwa TE 2008 r., str. 1-02173).
58 Por. przypis 55.
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z wolnej reki, warunki udzielenia zamoéwienia muszg byé szczegdlnie
korzystne (np. mozliwos¢ uzyskania zdecydowanie nizszej ceny od tej funk-
cjonujgcej na rynku) i obligatoryjnie zwigzane z likwidacjg dziatalno$ci innego
podmiotu, postepowaniem egzekucyjnym albo upadto$ciowym®.

- zamoéwienie na dostawy jest dokonywane na gieldzie towarowej
w rozumieniu przepiséw o gietdach towarowych, w tym na gietdzie
towarowej innych panstw czionkowskich Europejskiego Obszaru
Gospodarczego.

Zgodnie z niniejszg przestanka, zamawiajgcy moze zastosowac tryb za-
mowienia z wolnej reki w przypadku zamowien na dostawy, ktére jest doko-
nywane na gietdzie towarowej, w tym na gietdzie towarowej innych panstw
cztonkowskich EOG.

Zgodnie z art. 2 pkt 1 ustawy z dnia 26 pazdziernika 2000 r. o gietdach to-
warowych®, przez gietde towarowg rozumie sie zespot oséb, urzgdzen i $rod-
kéw technicznych zapewniajgcy wszystkim uczestnikom obrotu jednakowe
warunki zawierania transakcji gietdowych oraz jednakowy dostep w tym sa-
mym czasie do informaciji rynkowych, a w szczegélnosci do informacji o kur-
sach i cenach towaréw gietdowych oraz o obrotach towarami gietdowymi.

- zamowienie jest udzielane przez placowke zagraniczng w rozumie-
niu przepisow o stuzbie zagranicznej, a jego wartos¢ jest mniejsza
niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy.

Mozliwosc zastosowania niniejszej przestanki dotyczy wytgcznie postepo-
wan prowadzonych przez polskie placowki zagraniczne w rozumieniu ustawy
z dnia 27 lipca 2001 r. o stuzbie zagranicznej®'.

Zgodnie z art. 4 ustawy o stuzbie zagranicznej ,placéwka zagraniczna
RP” jest to przedstawicielstwo dyplomatyczne, state przedstawicielstwo
przy organizacji miedzynarodowej, urzad konsularny, instytut polski lub inna
placéwka podlegta ministrowi wlasciwemu do spraw zagranicznych, majgca
siedzibe poza granicami Rzeczypospolitej Polskiej.

59 Tryb postepowania egzekucyjnego uregulowany jest w Ustawie z dnia 17 czerwca 1966 r.
o postepowaniu egzekucyjnym w administracji (Dz. U 2005, Nr 229, poz. 1954) zas
postepowania upadfo$ciowego w Ustawie z dnia 28 lutego 2003 r. Prawo upadto$ciowe
i naprawcze (Dz. U. 2009, Nr 175, poz. 1361 z pézn. zm.).

60 Dz. U. 2010 r. Nr 48, poz. 284 z p6zn. zm.

61 Dz. U. 2001 r. Nr 128, poz. 1403 z p6zn. zm.
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Niniejsza przestanka, pozwalajgca na zastosowanie trybu zaméwienia
z wolnej reki, odnosi sie po pierwsze do podmiotu udzielajgcego zamowienia
publicznego, (nie jest zatem dopuszczalne skorzystanie z niniejszej przestan-
ki przez zamawiajgcych nie posiadajgcych statusu placowek zagranicznych
w rozumieniu ustawy o stuzbie zagranicznej, w drodze wyktadni rozszerzaja-
cej) oraz po drugie do wartoéci zaméwienia.

Mozliwo$¢ zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki w oparciu o ni-
niejszy przepis dotyczy jedynie postepowan udzielanych przez placowki za-
graniczne, ktérych wartos¢ zamdwienia jest mniejsza od tzw. progow unij-
nych®. Nie ma natomiast znaczenia przedmiot zamoéwienia publicznego.
Zamowienie moze byé udzielone zaréwno na ustugi, dostawy jak i roboty
budowlane.

- zamowienie jest udzielane na potrzeby wiasne jednostki wojskowej
W rozumieniu przepiséw o zasadach uzycia lub pobytu Sit Zbrojnych
Rzeczypospolitej Polskiej poza granicami panstwa, a jego wartos¢
jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na pod-
stawie art. 11 ust. 8 ustawy PZP.

Aby mozliwe byto skorzystanie z niniejszej przestanki, zamowienie musi
by¢ udzielone na potrzeby wiasne jednostki wojskowej w rozumieniu przepi-
sOéw o zasadach uzycia lub pobytu Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej
poza granicami panstwa®, przy czym wartos¢ takiego zaméwienia musi by¢
mniejsza od tzw. progéw unijnych®.

Wprowadzenie niniejszej przestanki byto podyktowane trudnosciami
w stosowaniu przez jednostki wojskowe trybow konkurencyjnych w krajach,
gdzie rynek dostaw, ustug i robét budowlanych jest stabo rozwiniety.

Niniejsza przestanka, pozwalajgca na zastosowanie trybu zaméwienia
publicznego z wolnej reki ma na celu poprawe funkcjonowania jednostek
wojskowych poprzez uproszczenie realizacji zamowien na potrzeby wiasne,
co w konsekwencji przyczyni sie do zwigkszenia bezpieczenstwa polskich
zotnierzy w rejonie dziatania jednostek poza granicami panstwa.

62 Por. przypis 16.

63 Ustawazdnia 17 grudnia 1998 r. o zasadach uzycialub pobytu SitZbrojnych Rzeczypospolitej
Polskiej poza granicami panstwa (Dz. U. Nr 162, poz. 1117 z p6zn. zm.).

64 Por. przypis 16.
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1.5 Zapytanie o cene

Zapytanie o cene to tryb udzielenia zamowienia, w ktorym zamawiajgcy
kieruje pytanie o cene do wybranych przez siebie wykonawcow i zaprasza ich
do sktadania ofert (art. 69 ustawy PZP).

Zgodnie z przestankg zawartg w art. 70 ustawy PZP:

Zamawiajacy moze udzieli¢ zamoéwienia w trybie zapytania o cene,
jezeli przedmiotem zamoéwienia sg dostawy lub ustugi powszechnie do-
stepne o ustalonych standardach jakosciowych, a warto$¢ zaméwienia
jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podsta-
wie art. 11 ust. 8 ustawy PZP.

W Swietle zacytowanego przepisu, zamawiajgcy moze postuzy¢ sie tym
trybem wytgcznie w sytuacji, gdy spetnione sg dwie wymienione w nim i in-
terpretowane Scisle przestanki, tj. przedmiotem zamdéwienia mogg byc¢ tyl-
ko dostawy lub ustugi powszechnie dostepne na rynku o znormalizowanych
standardach, ktérych wartosc¢ jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy PZP®.

Z uwagi na pozaprzetargowy charakter zapytania o cene, przestanki jego
zastosowania powinny by¢ interpretowane w sposob Scisty, a wszelkie wat-
pliwosci co do zasadnosci udzielania zamdéwienia w tym trybie powinny prze-
mawiac za zastosowaniem procedury otwartej tj. przetargiem nieograniczo-
nym badz ograniczonym.

Ustawa PZP nie okresla blizej co nalezy rozumie¢ przez dostawy po-
wszechnie dostepne o ustalonych standardach jakoSciowych. Kierujgc sie
wyktadnig jezykowsg, ustawowe pojecie powszechnie dostepny nalezatoby
rozumie¢ jako ,dotyczgcy wszystkich, wszystkiego”, pospolity, masowy, se-
ryjny, popularny.

Podobnie, pod pojeciem ustalone standardy jakoSciowe nalezy rozumiec:
typy lub gatunki (dostaw/ustug) doktadnie okreslone, znormalizowane, od-
powiadajgce przecietnym, standardowym, a nie specyficznym wymaganiom
(normom), nie wymagajgce indywidualnego podejscia.

Przez powszechng dostepnos¢ dostaw Ilub ustug nalezy rozumieé za-
tem oferowanie dobr o pozgdanej charakterystyce przez liczne podmioty na
rynku, co umozliwia fatwy dostep do tych débr praktycznie nieograniczonej
grupie konsumentéw, co z kolei tgczy sie wprost z powszechng konsumpcjg
takich débr czy ustug. Oznacza to, ze tryb zapytania o cene nie moze by¢

65 Por. przypis 16.
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wykorzystywany do nabywania towarow lub ustug specjalistycznych, prze-
znaczonych dla waskiego kregu odbiorcow, o dostepnoséci ograniczonej do
nielicznych, specjalistycznych wykonawcow®. Nie mozna go wiec stosowac
do zamowien na wszelkie nietypowe ustugi, wymagajgce szczegolnych kwa-
lifikacji badz ustugi wyjgtkowego zastosowania.

Do ustug powszechnie dostepnych o ustalonych standardach jakoscio-
wych z catg pewnoscig nie mozna zaliczy¢ ustug eksperckich, ustug koordy-
natoréw projektow, ustugi petnienia roli inzyniera kontraktu®’.

Wyrokiem Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 7 lipca 2010 r.%8 potwier-
dzona zostata niedopuszczalno$¢ stosowania trybu zapytania o cene przy
nabywaniu ustugi nadzoru inwestorskiego. W ocenie Sadu posiadany katalog
uprawnien, zamkniety krag osob ktére mogg petni¢ funkcje inspektora nad-
zoru budowlanego, powoduje, ze ustuga petnienia takiego nadzoru nie moze
by¢ uznana za ustuge powszechnie dostepng o ustalonych standardach ja-
kosciowych. Ponadto, o powszechnej dostepnosci nie moze jedynie swiad-
czy¢ znaczna ilo$¢ os6b posiadajgcych uprawnienia inspektora budowlane-
go na danym terenie, natomiast petnienie samodzielnej funkcji w procesach
budowlanych, przeznaczonej jedynie dla oséb posiadajgcych odpowiednie
kwalifikacje, potwierdzone ztozonym egzaminem nie powoduje, ze petnienie
nadzoru jest ustugg o ustalonych standardach jakosciowych. Sad w uzasad-
nieniu wyroku podzielit jednoczesnie stanowisko wyrazone w orzeczeniu
Regionalnej Komisji Orzekajgcej w Poznaniu z dnia 17 wrze$nia 2007 r.®®,
zgodnie z ktérym ustuga petnienia roli inzyniera kontraktu nie posiada cech
ustugi standardowej (typowej) i z tego powodu nie moze mie¢ charakteru ustugi
powszechnie dostepnej o ustalonych standardach jakosciowych. Jako przy-
ktad ustug powszechnie dostepnych o ustalonych standardach Sgd wskazat
ustugi sprzgtania pomieszczen, mycia szyb, prania, ustugi zywienia, proste
ustugi poligraficzne, ustugi translatorskie itp. Zdaniem Sadu tryb zapytania
0 cene nie ma tez zastosowania do dostaw i ustug bardzo skomplikowanych,

66 Podobnie - Gtéwna Komisja Orzekajgca w orzeczeniu z dnia 5 lutego 2001 r. sygn. DF/
GKO/Odw.- 255/432/RN-146/00.

67 Tak: Regionalna Komisja Orzekajgca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw
Publicznych w orzeczeniu z dnia 17 wrzesnia 2007 r. sygn. 0965-DB/94/07.

68 Wyrok Sadu Okregowego w Poznaniu, Wydziat XlIlI Cywilny Zamiejscowy w Lesznie,
z dnia 7 lipca 2010 r. sygn. akt XIlIl C 332/10/3.
Wyjasnienie: w kontekscie stanu faktycznego sprawy rozstrzygnietej niniejszym wyrokiem
jak i obowigzujgcych regulacji prawnych, nalezy zaznaczyc, iz pomimo postugiwania sie
przez sad terminem inspektora nadzoru budowlanego przedmiotowe orzeczenie dotyczy
petnienia funkcji inspektora nadzoru inwestorskiego.

69 Patrz przypis 61.
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specjalistycznych, wymagajgcych indywidualnego podejscia do potrzeb za-
mawiajgcego. Powszechna dostepnosc¢ istnieje gdy wiele firm z danej branzy
jest w stanie wykona¢ zaméwienie bez specjalnych przygotowan. Ustalone
standardy jakosciowe mogg wynikac z przepiséw prawa, ale takze z pewnych
zwyczajowo przyjetych schematoéw dziatania wykonawcow. Jako przyktady
dostaw i ustug mozna podac: dostawy materiatéw biurowych, artykutéw spo-
zywczych, srodkéw czystosci, standardowych mebli, ustugi sprzatania po-
mieszczen biurowych, wywoz nieczystosci statych, konserwacje i naprawy
standardowych maszyn i urzadzen.

Przestanke art. 70 ustawy PZP nalezatoby zatem rozumie¢ jako mozli-
wo$¢ realizacji typowych w danej branzy zaméwien, przez wigkszos¢ pod-
miotow tej branzy.

Ponadto, przez ustalone standardy jakosciowe pojmowane jako ,przeciet-
ne typy, wzorce, rodzaje (gatunki), wyroby odpowiadajgce przecietnym wyma-
ganiom” nalezy rozumie¢ zarowno standardy wynikajace z przyjetych dla tych
produktow norm okreslonych przepisami prawa przedmiotu swiadczenia, jak
i wymagan przyjetych jako normy w powszechnym odbiorze konsumenckim.

Istotng cechg produktow lub ustug zamawianych w trybie zapytania o cene
powinna by¢ wiec ich typowos$¢, gwarantujgca zamawiajgcemu poréwnanie
cen takiego samego rodzaju produktéw czy ustug, oferowanych przez réz-
nych dostawcow lub wykonawcéw, poprzez podanie nazwy produktu lub
ustugi i okreslenie podstawowych ich parametréw czy zakresu.

Jak wskazata Gtowna Komisja Orzekajgca w orzeczeniu z dnia
26 lutego 2001 r.”°, ,(...) zamawiajgcy formutujgc zapytanie o cene, powi-
nien na tyle jednoznacznie i Scisle okreslic przedmiot zamowienia oraz wa-
runki jego realizacji, aby jedynym elementem odpowiedzi oferentéw byta
cena. Dlatego tez przedmiotem zaméwienia w trybie zapytania o cene
winny by¢ wyroby gotowe, a standardy przedmiotu zamoéwienia powszech-
nie znane, okreslone juz w czasie rozpoczecia postepowania o udzielenie
zamoéwienia (...)".

W konsekwenciji, tryb zapytania o cene moze by¢ stosowany tylko w od-
niesieniu do takich dostaw lub ustug, ktérych standardy jakosciowe nie sg
ustalane indywidualnie przez zamawiajgcego, na jego konkretne potrzeby,
ale zamawiajgcy zaspokaja swoje potrzeby poprzez nabywanie towaréw lub
ustug ogodlnie dostepnych, powszechnie oferowanych, takich jakie sg de facto
oferowane wszystkim, ewentualnie zainteresowanym ich zakupem.

70 Sygn. DF/GKO/Odw.-279/471-472/2000.
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Jak zostato juz wyzej wskazane - rzeczy i ustugi powszechnie dostepne
to takie, ktore jako dobra popularne sg wszedzie na rynku oferowane i wy-
konywane przez wszystkich wykonawcéw dziatajgcych w okreslonej branzy.
Mozna je nabywac¢ bez wzgledu na miejscowosc i czas. Natomiast przyje-
cie, ze okreslone ustugi sg standardowe oznacza, iz niezaleznie od faktu,
kto bedzie ich wykonawca, jedyna roznicg bedg zaoferowane ceny (tzn. sam
przedmiot bedzie zestandaryzowany - identyczny, niezaleznie od tego, ktory
z wykonawcéw go wykona). Na rynku dostaw, w trybie zapytania o cene mogg
zostaé zakupione np. artykuty biurowe, produkty spozywcze réznego asorty-
mentu, opat, paliwo. Rynek takich ustug to m.in. proste ustugi poligraficzne,
ustugi utrzymania czystosci lub ustugi pralnicze.

Natomiast, do kategorii ustug, okreslonych w art. 70 ustawy PZP w szcze-
golnosci nie mozna zaliczy¢ ustug szkoleniowych, albowiem wymagajg od
podmiotéw oferujgcych ich wykonanie szczegdlnych cech bgdz kwalifikacji
odpowiadajgcych ich przedmiotowi.

Do kategorii dostaw oraz ustug powszechnie dostepnych o ustalonych
standardach jakosciowych nie mozna zakwalifikowaé réwniez m. in.:

» ustug polegajacych na usuwaniu produktéw niebezpiecznych - z uwagi na
ich wysokospecjalistyczny charakter oraz koniecznos$¢ uzyskania przez
wykonawcow odpowiednich uprawnien oraz pozwolen, w tym posiadania
szczegolnych kwalifikacji wskazanych w ustawie z dnia 27 kwietnia 2001 r.
o odpadach™;

» ustug petnienia funkcji inspektora nadzoru inwestorskiego - albowiem
funkcja ta moze by¢ petniona wylgcznie przez osoby lub podmioty zatrud-
niajgce osoby posiadajgce wymagane uprawnienia budowlane w zakresie
petnienia funkcji nadzoru inwestorskiego w danej specjalnosci. Przy wy-
konywaniu przedmiotowej ustugi istotne znaczenie odgrywajg kwalifikacje
danego wykonawcy, jego wiedza i doswiadczenie wyniesione z wczesnigj
Swiadczonych ustug na inwestycjach podobnych pod wzgledem rodzaju,
skomplikowania oraz wielkosci do tej, na ktérej nadzér ma by¢ petnio-
ny. W konsekwencji, konkretnej ustugi nadzoru inwestorskiego nie moze
Swiadczy¢ kazdy podmiot dziatajgcy w branzy, lecz tylko te podmioty,
ktére spetniajg, poza posiadaniem uprawnieh budowlanych, takze inne
warunki udziatu w postepowaniu, uwarunkowane specyfikg przedmiotu
zamoéwienia. Ponadto, nie ma podstaw do uznania, iz ustuga nadzoru

71 Dz. U. z 2007 r. Nr 39, poz. 251 z p6zn. zm.
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inwestorskiego posiada ustalone standardy jakosciowe. Niewatpliwie
przepisy prawa budowlanego okreslajg zadania i obowigzki inspektora
nadzoru inwestorskiego, jednakze ich szczegdtowy i konkretny zakres
jest okreslony w umowie zawartej z inwestorem, a z kolei postanowienia
umowy wynikajg przede wszystkim z charakteru inwestycji, na ktérej in-
spektor bedzie petnit swoje obowigzki. Stad tez, nie mozna twierdzi¢, iz
ustuga nadzoru inwestorskiego moze miec¢ charakter typowy, standardo-
wy i z tego powodu posiadac¢ ustalone standardy jako$ciowe.

opracowania studium wykonalnosci, zarzgdzania i rozliczania projektéw
unijnych - z uwagi na profesjonalny charakter oraz wymog posiadania
fachowej wiedzy™;

ustug opracowania programu funkcjonalno—uzytkowego - poniewaz wig-
zg sie z koniecznoscig doktadnego opisu zadania budowlanego wraz
z okresleniem przeznaczenia rob6t budowlanych, a takze sporzgdzenia
fachowego opisu stawianych wymagan technicznych, ekonomicznych,
architektonicznych, materiatowych i funkcjonalnych. Wymagania zama-
wiajgcego w stosunku do przedmiotu zamowienia powinny by¢ uzaleznio-
ne od specyfiki obiektu budowlanego tzn. m. in. od przygotowania terenu
budowy, architektury, potrzebnych instalacji, wymaganego wykonczenia,
czy zagospodarowania terenu. Powyzsze wskazuje, iz sporzgdzenie
ww. programu wymaga posiadania specjalnych kwalifikacji dostosowa-
nych do rodzaju i stopnia skomplikowania opracowywanego programu
funkcjonalno - uzytkowego. Podkresli¢ rowniez nalezy, iz wprawdzie za-
kres i forme jakiej ma odpowiadac¢ projekt funkcjonalno - uzytkowy okre-
Slajg przepisy prawa, to jego szczegétowy i konkretny zakres powinien
zosta¢ okreslony w umowie zawartej przez zamawiajgcego z wykonaw-
cg uwzgledniajgcej specyfike projektowanego obiektu budowlanego.
Ustugi tej nie charakteryzuje powszechna dostepnos¢ oraz nie istniejg
przecietne (typowe, standardowe) wzorce jej wykonywania. Analogicznie,
kryteriow okreslonych w art. 70 ustawy PZP nie spetniajg ustugi opraco-
wania projektu budowlanego lub architektoniczno - budowlanego;

dostaw specjalistycznego sprzetu medycznego - z uwagi na brak ce-
chy powszechnej dostepnosci i zachowywania ustalonych standardow
jakosciowych.

72 Informacja o wynikach kontroli - sygn. kontroli KN/70/09.
73 Informacja o wynikach kontroli - sygn. kontroli KN/40/09.

40



ROZDZIAL 1

MOZLIWOSC ZASTOSOWANIA TRYBOW INNYCH NIZ
PRZETARGOWE W OPARCIU O ART. 5 USTAWY PRAWO
ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Nowelizacja ustawy wprowadzona ustawg z dnia 2 grudnia 2009 r. o0 zmia-
nie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw™
wprowadzita zmiany w zakresie zamoéwien, ktorych przedmiotem sg tzw.
ustugi niepriorytetowe, ograniczajgc mozliwosé zastosowania trybow innych
niz przetargowe do udzielania tego rodzaju zamowien.

Podziat ustug na priorytetowe i niepriorytetowe ma istotne znaczenie
z punktu widzenia stosowania przepiséw ustawy. Zgodnie z dyrektywami,
rezimem udzielania zamowien w petni objete sg zamdwienia na ustugi priory-
tetowe, ktorych wykazy znajdujg sie w zatgcznikach IIA dyrektywy klasycznej
i XVIIA dyrektywy sektorowej’. Natomiast w odniesieniu do zaméwieh na

ustugi niepriorytetowe zastosowanie znajdujg, poza przepisami czesci ogol-
nej dyrektyw (takimi jak: zakres podmiotowy, zakres przedmiotowy, podsta-
wowe zasady itp.), przepisy dotyczace niedyskryminujgcego opisu przedmio-
tu zamowienia i ogtoszen o udzieleniu zamowienia’®.

Zgodnie ze znowelizowanym brzmieniem art. 5 ust. 1 ustawy, do postepo-

wan o udzielenie zamoéwien, ktérych przedmiotem sg ustugi niepriorytetowe,
nie stosuje sie przepiséw dotyczgcych:

- terminow sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowa-
niu lub termindéw skfadania ofert,

- obowigzku zgdania wadium,

- obowigzku zgdania dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu,

- zakazu ustalania kryteriow oceny ofert na podstawie wiasciwosci wyko-
nawcy,

- przestanek wyboru trybu negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyj-
nego oraz licytacji elektroniczne.

74 Dz. U. Nr 223, poz. 1778.
75 Zob. art. 20 dyrektywy klasycznej i art. 31 dyrektywy sektorowe;.
76 Zob. art. 21 dyrektywy klasycznej i art. 32 dyrektywy sektorowej.
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Co do zasady, udzielanie zamowien na ustugi niepriorytetowe nastepuje
w trybach, w ktérych ma miejsce publikacja ogtoszenia o zamowieniu. Tym
samym, poza trybami podstawowymi: przetargiem nieograniczonym i prze-
targiem ograniczonym, zamawiajgcy ma nieograniczong mozliwosé¢ udzie-
lania tego rodzaju zamowien w trybach negocjacji z ogtoszeniem i dialogu
konkurencyjnego, a takze w trybie licytacji elektronicznej. W tym ostatnim
przypadku podkreslenia wymaga swoboda wyboru tego trybu do udzielania
zamowien na ustugi niepriorytetowe niezaleznie od warto$ci zamoéwienia,
a zatem réwniez powyzej progéw unijnych.

Na mocy dodanego nowelizacjg art. 5 ust. 1a ustawy, zamawiajgcemu
przystuguje réwniez uprawnienie do zastosowania trybéw negocjacji bez

ogtoszenia i zamdéwienia z wolnej reki, poza przypadkami enumeratywnie

wymienionymi odpowiednio w art. 62 ust. 1 i art. 67 ust. 1 ustawy, réwniez
w_innych, uzasadnionych przypadkach. Taka mozliwos¢ powstaje, w szcze-

goélnosci, jezeli zastosowanie innego trybu mogtoby skutkowac naruszeniem
zasad celowego, oszczednego i efektywnego dokonywania wydatkéw, naru-
szeniem zasad dokonywania wydatkow w wysokos$ci i w terminach wynika-
jacych z wczesniej zaciggnietych zobowigzan, poniesieniem straty w mieniu
publicznym czy uniemozliwieniem terminowej realizacji zadan.

Wymienione wyzej przypadki pozwalajgce na zastosowanie negocjacji
bez ogtoszenia lub zamowienia z wolnej reki zostaty wskazane w ustawie
jedynie przyktadowo. Ustawa nie okresla, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem
»innych uzasadnionych przypadkéw”, nalezy jednak podkresli¢, ze mozliwos¢
stosowania trybéw nie poprzedzonych ogtoszeniem o zamodwieniu stanowi
odstepstwo od podstawowych zasad, takich jak np. zasada przejrzystosci
i w zwigzku z tym przestanki pozwalajgce na ich zastosowanie powinny byé
interpretowane $cisle i wrecz zawezajgco. Mozliwos¢ przewidziana w art. 5
powinna ponadto uwzglednia¢ zasade proporcjonalnosci, a zatem powinna
by¢ stosowana tylko w takim zakresie, w jakim tych samych celéw nie da sie
0siggna¢ za pomocg srodkoéw mniej ograniczajgcych konkurencije.

Jedyny wyjatek od zasady wprowadzonej art. 5 ust. 1a ustawy PZP do-
tyczy ustug prawniczych polegajgcych na wykonywaniu zastepstwa proce-
sowego przed sgdami, trybunatami lub innymi organami orzekajgcymi lub
doradztwie prawnym w zakresie zastepstwa procesowego lub jezeli wymaga
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tego ochrona waznych praw lub intereséw Skarbu Panstwa. Moca dodane-
go art. 5 ust. 1b ustawy, w odniesieniu do tego rodzaju zamowien przepisy
dotyczgce przestanek wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia i zamowienia
z wolnej reki nie znajdujg zastosowania. Celem wprowadzenia tej zmiany
byto zapewnienie wtasciwej ochrony intereséw Skarbu Panstwa.

W tym miejscu trzeba zaznaczy¢, ze udzielanie zaméwien na ustugi nie-
priorytetowe w trybie zapytania o cene bedzie mozliwe jedynie w przypadku
spetnienia przestanek okreslonych w art. 70 ustawy, tj. jedynie w przypad-
ku udzielania zaméwien o warto$ci ponizej progéw, ktérych przedmiotem sag
ustugi powszechnie dostepne o ustalonych standardach jakosciowych.

Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, ze w odniesieniu do zamoéwieh na ustu-

gi niepriorytetowe, ktérych wartosc jest rowna lub przekracza wspomniane
wyzej wartosci progowe, zachodzi obowigzek zawiadamiania Prezesa Urze-

du Zamowien Publicznych o zastosowaniu trybdw negocjacji bez ogtoszenia
i zamowienia z wolnej reki przewidziany w art. 62 ust. 2 i 67 ust. 2 ustawy.
Ma to stuzy¢ zwiekszeniu przejrzystosci udzielania zamowien tego rodzaju.






ROZDZIAL I

SZCZEGOLNE UREGULOWANIA
W ZAKRESIE ZAMOWIEN SEKTOROWYCH

Regulacje odnoszgce sie do zamoéwien sektorowych zostalty zawarte
w dziale lll, rozdziale 5 ustawy, transponujgcym na grunt prawa polskiego
wymagania ujete w dyrektywie sektorowe;.

Podstawowg réznicg w stosunku do zaméwien ,klasycznych” jest fakt,
Ze zamawiajgcy organizujgcy postepowania w ramach zamoéwien sektoro-
wych sg zobowigzani do stosowania przepiséw ustawy PZP w przypadku
postepowan przekraczajgcych progi unijne (art. 133 ust. 1 ustawy PZP), co
oznhacza, ze do postepowan ponizej progéw zamawiajgcy sg zobowigzani do
przestrzegania zasad traktatowych, nie muszg natomiast stosowac procedur
przewidzianych ustawa.

Drugg zasadniczg roznicg jest rozszerzenie katalogu trybéw podstawo-
wych o negocjacje z ogtoszeniem (art. 134 ust. 1 ustawy PZP). Tryb ten,
inaczej niz w przypadku zamoéwien ,klasycznych” moze by¢ stosowany w od-
niesieniu do zamowien sektorowych bez koniecznosci realizacji przestanek
zawartych w art. 55 ustawy.

Wsréd trybow niekonkurencyjnych, mozliwych do zastosowania jedynie
w Scisle okreslonych sytuacjach, w przypadku ktorych konieczne jest spetnie-
nie dodatkowych warunkéw, ustawa wymienia tryb negocjacji bez ogtoszenia
(art. 134 ust. 5) oraz tryb zamowienia z wolnej reki (art. 134 ust. 6).

lll.1 Negocjacje bez ogtoszenia

Zgodnie z art. 134 ust. 5 ustawy zamawiajgcy moze skorzystac z trybu
negocjacji bez ogtoszenia w przypadku:
- gdy zachodzi jedna z okolicznoéci, o ktérych mowa w art. 62 ust. 1 ustawy.

Przestanka odsyta do przestanek zastosowania trybu negocjacji bez ogto-
szenia dla kategorii zaméwien klasycznych.

A zatem, zeby mozliwe byto skorzystanie z tego trybu konieczne jest, aby
zachodzita co najmniej jedna z nastepujgcych okolicznosci:

1) w postepowaniu prowadzonym uprzednio w trybie przetargu nieograni-
czonego albo przetargu ograniczonego nie wptynat zaden wniosek o do-
puszczenie do udziatu w postepowaniu, nie zostaty ztozone zadne oferty
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lub wszystkie oferty zostaty odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy ze wzgledu na ich niezgodnosc¢ z opisem przedmiotu zamdwienia,
a pierwotne warunki zamoéwienia nie zostaty w istotny sposob zmienione;

2) zostat przeprowadzony konkurs, o ktérym mowa w art. 110 ustawy, w kto-
rym nagrodg byto zaproszenie do negocjacji bez ogtoszenia co najmniej
dwoch autorow wybranych prac konkursowych;

3) przedmiotem zamowienia sg rzeczy wytwarzane wylgcznie w celach ba-
dawczych, doswiadczalnych lub rozwojowych, a nie w celu zapewnienia
zysku lub pokrycia poniesionych kosztéw badan lub rozwoju’”;

4) ze wzgledu na pilng potrzebe udzielenia zamowienia niewynikajgca
z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego, ktorej wczesniej nie
mozna byto przewidzieé, nie mozna zachowacé terminéw okreslonych
dla przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub negocjacji
z ogtoszeniem.

- gdy w postepowaniu prowadzonym uprzednio w_trybie negocjacji
z ogloszeniem nie wplynat zaden wniosek o dopuszczenie do udzia-
tu w postepowaniu, nie zostaly ztozone zadne oferty lub wszystkie
oferty zostaty odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy ze
wzgledu na ich niezgodnos¢ z opisem przedmiotu zaméwienia, a pier-
wotne warunki zamoéwienia nie zostaly w sposéb istotny zmienione.

.2 Zaméwienie z wolnej reki
Zgodnie z art. 134 ust. 6 ustawy PZP, zamdwienia sektorowego mozna
udzieli¢ w trybie zamodwienia z wolnej reki w sytuacjach, gdy:
- zachodzi jedna z okolicznosci, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 1-5
oraz pkt 8 i 9 ustawy;
Artykut odsyta do przestanek pozwalajgcych na zastosowanie trybu z wol-
nej reki w przypadku zamowieh klasycznych, czyli do sytuacji, gdy:
1) dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogg by¢ swiadczone tylko przez
jednego wykonawce:
a) z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze,
b) z przyczyn zwigzanych z ochrong praw wytgcznych, wynikajgcych
z odrebnych przepisow,
c) w przypadku udzielania zamowienia w zakresie dziatalnosci tworczej
lub artystycznej;

77 Por. przypis 15.
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2)

3)

4)

5)

przeprowadzono konkurs, o ktérym mowa w art. 110 ustawy, w ktérym
nagrodg byto zaproszenie do negocjacji w trybie zamowienia z wolnej reki
autora wybranej pracy konkursowej;

ze wzgledu na wyjgtkowg sytuacje niewynikajacg z przyczyn lezgcych po
stronie zamawiajgcego, ktérej nie moégt on przewidzie¢, wymagane jest
natychmiastowe wykonanie zaméwienia, a nie mozna zachowac termi-
néw okreslonych dla innych trybéw udzielenia zaméwienia;

w prowadzonych Kkolejno postepowaniach o udzielenie zamodwienia,
z ktorych co najmniej jedno prowadzone byto w trybie przetargu nieogra-
niczonego albo przetargu ograniczonego, nie wptyngt zaden wniosek
o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu, nie zostaty ztozone Zadne
oferty lub wszystkie oferty zostaty odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy ze wzgledu na ich niezgodnos¢ z opisem przedmiotu za-
mowienia, a pierwotne warunki zaméwienia nie zostaty w istotny sposob
zmienione;

w przypadku udzielania dotychczasowemu wykonawcy ustug lub robét
budowlanych zaméwien dodatkowych, nieobjetych zamoéwieniem pod-
stawowym i nieprzekraczajgcych tgcznie 50% wartosci realizowanego
zamoéwienia, niezbednych do jego prawidtowego wykonania, ktérych wy-
konanie stato sie konieczne na skutek sytuacji niemozliwej wczesniej do
przewidzenia, jezeli:

a) z przyczyn technicznych lub gospodarczych oddzielenie zamowienia
dodatkowego od zaméwienia podstawowego wymagatoby poniesie-
nia niewspotmiernie wysokich kosztow lub

b) wykonanie zamoéwienia podstawowego jest uzaleznione od wykona-
nia zaméwienia dodatkowego;

oraz w sytuacjach, gdy:

1)

2)

mozliwe jest udzielenie zamodwienia na dostawy na szczegolnie korzyst-
nych warunkach w zwigzku z likwidacjg dziatalnosci innego podmiotu, po-
stepowaniem egzekucyjnym albo upadtosciowym;

zamowienie na dostawy jest dokonywane na gietdzie towarowej w rozu-
mieniu przepiséw o gietdach towarowych, w tym na gietdzie towarowe;j
innych panstw cztonkowskich Europejskiego Obszaru Gospodarczego;
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w zwigzku z trwajacymi przez bardzo krétki okres szczegdlnie ko-
rzystnymi okolicznosciami mozliwe jest udzielenie zaméwienia po
cenie znaczaco nizszej od cen rynkowych,

jezeli udziela sie, w okresie 3 lat od udzielenia zaméwienia podstawo-
wego, dotychczasowemu wykonawcy robé6t budowlanych zaméwien
uzupetniajgcych, stanowigcych nie wiecej niz 50% wartosci zamoé-
wienia podstawowego i polegajacych na powtérzeniu tego samego
rodzaju zamoéwien, jezeli zamoéwienie podstawowe zostato udzielone
w trybie przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub
negocjacji z ogtoszeniem, a zamoéwienie uzupetniajagce byto przewi-
dziane w ogtoszeniu o zaméwieniu dla zaméwienia podstawowego
i dotyczy przedmiotu zaméwienia w nim okreslonego;

w przypadku udzielania, w okresie 3 lat od udzielenia zamoéwienia
podstawowego, dotychczasowemu wykonawcy dostaw, zamoéwien
uzupetniajgcych, stanowigcych nie wiecej niz 50% wartosci zamoé-
wienia podstawowego i polegajacych na rozszerzeniu dostawy, jeze-
li zmiana wykonawcy powodowataby konieczno$¢é nabywania rzeczy
o innych parametrach technicznych, co powodowatoby niekompaty-
bilnos¢é techniczng lub nieproporcjonalnie duze trudnosci technicz-
ne w uzytkowaniu i dozorze, jezeli zamoéwienie podstawowe zostato
udzielone w trybie przetargu nieograniczonego, przetargu ograni-
czonego lub negocjacji z ogtoszeniem, a zaméwienie uzupetniajace
byto przewidziane w ogtoszeniu o zaméwieniu dla zaméwienia pod-
stawowego i dotyczy przedmiotu zamoéwienia w niej okreslonego.



ROZDZIAL IV

POZOSTALE UREGULOWANIA W ZAKRESIE TRYBOW
INNYCH NIZ PRZETARGOWE

Obowigzek informowania Prezesa UZP

Zgodnie z art. 62 ust. 2 ustawy, zamawiajgcy decydujgc sie na wybor try-
bu negocjacji bez ogtoszenia, w sytuacji gdy wartos¢ zamowienia jest rowna
lub przekracza okreslone wartosci progowe’®, jest zobowigzany, w terminie
3 dni od chwili wszczecia postepowania, zawiadomi¢ Prezesa Urzedu Zamé-
wien Publicznych o wyborze trybu, podajgc przy tym uzasadnienie faktyczne
i prawne zastosowania trybu.

Podobnie, w przypadku wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki, zgod-
nie z dyspozycjg art. 67 ust. 2 ustawy, w sytuacji gdy warto§¢ zamodwienia
jest rowna lub przekracza tzw. wartosci progowe, zamawiajgcy w terminie
3 dni od wszczecia postepowania zawiadamia Prezesa Urzedu. Obowigz-
kiem zamawiajgcego dziatajgcego z nalezytg starannoscig jest wtasciwe
sformutowanie uzasadnienia zastosowania trybu z wolnej reki, tak w zakresie
faktycznym, jak i prawnym.

Przepis art. 67 ust. 3 ustawy PZP okresla sytuacje, w ktorych zamawia-
jacy nie jest zobowigzany do poinformowania Prezesa UZP o wyborze trybu
zamowienia z wolnej reki.

Obowigzek informowania Prezesa UZP o wyborze jednego z ww. trybéw
niekonkurencyjnych stuzy zwiekszeniu przejrzystosdci udzielania zamowien
publicznych i moze skutkowac dla zamawiajgcego wszczeciem postepowa-
nia wyjasniajgcego oraz/lub kontroli w przypadkach uzasadnionego podej-
rzenia naruszenia ustawy.

Obowigzek ten nie dotyczy wszystkich zamdéwien publicznych lecz jedy-
nie tych, ktérych wartosc jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w prze-
pisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy PZP, od ktérych uzalez-
niony jest obowigzek przekazywania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej
ogtoszen o zamowieniach na dostawy lub ustugi (o ile nie zachodzi okolicz-
nos¢ wymieniona w art. 67 ust. 3 ustawy).

Warto podkresli¢, iz dla robot budowlanych prég, od ktérego wymagane
jest przekazanie Prezesowi Urzedu informacji o wyborze trybu jest taki sam
jak dla zaméwien na dostawy i ustugi.

78 Por. przypis 16.
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Mozliwos¢ publikowania ogloszen o zamiarze zawarcia
umowy

Nowelizacja ustawy dokonana ustawg z dnia 2 grudnia 2009 r. 0 zmianie
ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz niektorych innych ustaw wdraza-
jac postanowienia dyrektywy odwotawczej 2007/66/WE® wprowadzita nowy
typ ogtoszenia — ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy.

Wzér ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy, do publikacji w Biulety-
nie Zamowienh Publicznych okresla rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministrow
Z dnia 28 stycznia 2010 r. w sprawie wzoréow ogtoszeri zamieszczanych
w Biuletynie Zamoéwien Publicznych (Dz. U. Nr 12, poz. 69).

Podkresli¢ nalezy, ze ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy ma charakter
fakultatywny i jego zamieszczenie jest pozostawione uznaniu zamawiajgcego.

Rozwigzanie to ma umozliwi¢ wykonawcom pozyskanie wiedzy w przed-
miocie udzielania przez zamawiajgcych zamdwien w trybach niepoprzedzo-
nych publikacjg ogtoszenia o zamowieniu, w celu umozliwienia im ewen-
tualnego zakwestionowania ich wyboru w przypadku, gdy nie zachodzg
przestanki do ich zastosowania. Z drugiej strony, zamieszczenie ogtoszenia
o dobrowolnej przejrzystosci ex ante chroni zamawiajgcego przed zawarciem
umowy, ktéra ewentualnie bedzie mogta zosta¢ uniewazniona oraz skraca
czas, W jakim potencjalni wykonawcy sg uprawnieni do kwestionowania do-
konanego przez zamawiajgcego wyboru trybu (art. 182 ust. 3 ustawy).

Gdyby zamawiajacy nie opublikowat takiego ogtoszenia termin do wnie-
sienia odwotania dla wykonawcéw biegtby od dnia zamieszczenia w BZP
albo od dnia publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej ogtoszenia
0 udzieleniu zaméwienia i wynosit odpowiednio 15 albo 30 dni (pod warun-
kiem, ze zamawiajgcy zamiescit lub opublikowat ogtoszenie o udzieleniu za-
mowienia wraz z uzasadnieniem). W przypadku braku publikacji ogtoszenia
0 udzieleniu zamowienia lub niepetnej publikacji (tj. niezawierajgcej uzasad-
nienia wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia lub zamowienia z wolnej reki)
termin do wniesienia odwotania biegnie od dnia zawarcia umowy i wynosi,
w zalezno$ci od tego, czy jest to zamowienie powyzej progéw unijnych, czy
tez podprogowe, 6 miesiecy lub 1 miesigc.

79 Dyrektywa 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r.
zmieniajagca dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie poprawy skutecznosci
procedur odwotawczych w dziedzinie udzielania zaméwien publicznych (Dz. U. L 335
z dn. 20.12.2007, str. 31).
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Nalezy zwrdéci¢ uwage, ze mozliwos¢ uchronienia sie zamawiajgcego, kté-
ry opublikowat ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy, przed ewentualnym
uniewaznieniem takiej umowy (art. 146 ust. 2) jest konsekwencjg wdrozenia
postanowien dyrektywy odwotawczej 2007/66/WE (art. 2d ust. 4). Zgodnie ze
wspomnianym przepisem dyrektywy przepisy dotyczgce uznawania umowy
za bezskuteczng nie majg zastosowania, gdy spetnione zostang tgcznie na-
stepujgce warunki:

- zamawiajgcy uwaza, ze udzielenie zaméwienia bez uprzedniej publikacji
ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym UE jest dopuszczalne w Swietle dy-
rektywy klasycznej lub sektorowej,

- zamawiajgcy opublikowat w Dzienniku Urzedowym UE ogtoszenie, w kto-
rym wyraza zamiar zawarcia umowy z okreslonym wykonawca,

- umowa nie zostata zawarta przed uptywem okresu co najmniej 10 dni
liczac od dnia nastepujgcego po publikacji tego ogtoszenia.

Innymi stowy, zawarta umowa nie powinna by¢ uznana za bezskutecz-
nag, jezeli zamawiajgcy dziata w dobrej wierze uznajgc, ze nie ma obowigzku
opublikowania ogtoszenia o wszczeciu postepowania, publikuje ogtoszenie,
w ktorym informuje o tym, ze zamierza udzieli¢ zamowienia okreslonemu wy-
konawcy oraz zastosuje sie do wymogoéw zwigzanych z tzw. klauzulg stand-
still (klauzula standstill, czyli minimalny odstep czasu pomiedzy zawiadomie-
niem o wyborze oferty najkorzystniejszej a podpisaniem umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Klauzula, ktoéra znajduje sie w art. 2a dyrektywy
odwotawczej 2007/66/WE, zostata wprowadzona na grunt prawa polskiego
art. 94 ustawy PZP).

To ostatnie ma na celu umozliwienie innym wykonawcom, ktérzy byliby
ewentualnie zainteresowani udzialem w postepowaniu w sprawie zamdwie-
nia publicznego, wniesienie odwotania od decyzji zamawiajgcego o wyborze
takiego a nie innego, konkurencyjnego, trybu udzielania zaméwien.

Wz6r ogtoszenia o dobrowolnej przejrzystosci ex ante okredla zatgcznik
Il rozporzgdzenia Komisji (WE) Nr 11560/2009 z dnia 10 listopada 2009 r.
zZmieniajgcego rozporzgdzenie (WE) nr 1564 w odniesieniu do standar-
dowych formularzy do publikacji ogtoszerr w ramach procedur zamo-
wien publicznych zgodnie z dyrektywami Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG
(Dz. U. L 313z 28.11.2009, s.3). Ma ono zastosowanie zarowno do zamawia-
jacych ,klasycznych” (objetych dyrektywag 2004/18/WE) jak i ,sektorowych”
(dyrektywa 2004/17/WE).
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Mozliwo$¢ publikacji nowego typu ogtoszenia odnosi sie do dwdch sposrod
niekonkurencyjnych trybow udzielania zamdéwien publicznych, mianowicie do
trybu negocjacji bez ogtoszenia oraz do trybu zamowienia z wolnej reki.

W przypadku negocjacji bez ogloszenia, zgodnie z art. 62 ust. 2a ustawy
PZP, zamawiajgcy niezwtocznie po wyborze oferty najkorzystniejszej, moze

zamiesci¢ w zaleznosci od wartosci zamowienia w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych lub przekaza¢ do Urzedu Publikacji Unii Europejskiej odpowied-
nio ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy/ogtoszenie o dobrowolnej przej-
rzystosci ex ante.

W przypadku zamoéwienia z wolnej reki, zgodnie z art. 66 ust. 2 ustawy
PZP, zamawiajgcy, po wszczeciu postepowania, moze odpowiednio, zamie-

Sci¢ w Biuletynie Zamowien Publicznych lub przekaza¢ do Urzedu Publikacji
Unii Europejskiej ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy/ ogtoszenie o do-
browolnej przejrzystosci ex ante. Mozliwo$¢ publikacji ogtoszenia po wszcze-
ciu postepowania wynika z faktu, ze w przypadku trybu zaméwienia z wolnej
reki wykonawca jest znany juz na etapie wszczynania postepowania.

Inaczej, w przypadku negocjacji bez ogtoszenia — z uwagi na fakt, ze
ustawa wymaga podania w ogtoszeniu danych wykonawcy (nazwa (firma)
albo imie i nazwisko oraz adres wykonawcy, ktérego oferte wybrano) publika-
cja ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy jest mozliwa dopiero po wyborze
oferty najkorzystniejsze;.

Dla zamowien o wartosciach réwnych lub przekraczajgcych progi unijne
witasciwym miejscem publikacji jest, tak jak w przypadku innych ogtoszen,
Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej.

Srodki ochrony prawnej na wybér trybu

Srodki ochrony prawnej (odwotanie, skarga do sgdu) ujete w dziale VI
ustawy PZP przystugujg zgodnie z art. 179 ustawy wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyska-
niu danego zaméwienia publicznego oraz ponidst lub moze poniesé szkode

w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

Odwotanie (rozdziat 2 dziatu VI ustawy PZP) przystuguje wytgcznie od nie-
zgodnej z przepisami ustawy PZP czynnosci zamawiajgcego podjetej w po-
stepowaniu o udzielenie zamdwienia lub zaniechania czynnosci, do ktérej
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zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy (art. 180 ustawy PZP).
O ile jednak w przypadku zamoéwien przekraczajgcych wartoscig tzw. progi
unijne prawo do wnoszenia srodkow ochrony prawnej nie jest ograniczone
zadnymi dodatkowymi przestankami, o tyle w przypadku zamoéwien o warto-
Sci mniejszej niz progi unijne odwotanie przystuguje jedynie wobec czynnosci
wyraznie wymienionych w ustawie (art. 180 ust. 2 ustawy).

Nalezy jednak podkresli¢, ze wybodr jednego z trybdw nieprzetargowych,
w ktérych nie przewiduje sie publikacji ogtoszenia tj. trybu negocjacji bez
ogtoszenia, zamowienia z wolnej reki lub zapytania o cene, stanowi czyn-
no$¢ wobec ktorej odwotanie przystuguje zawsze, niezaleznie od tego czy
zamowienie przekracza wartoscig progi unijne czy tez nie. Ze wzgledu na
fakt, ze ustawa przewiduje w przypadku wyboru trybu negocjacji bez ogtosze-
nia lub zamowienia z wolnej reki mozliwos¢ publikacji ogtoszenia o zamiarze
zawarcia umowy terminy na wniesienie odwotania na wybér trybu liczone
sg badz od dnia publikacji takiego ogtoszenia lub dnia publikacji ogtoszenia
0 udzieleniu zaméwienia.

Istotng konsekwencjg wniesienia odwofania na wybdr trybu jest mozli-
wos$¢ uniewaznienia w catosci lub w czesci umowy w sprawie zamodwienia
publicznego, jezeli zamawiajgcy zastosowat tryb negocjacji bez ogtoszenia,
zamdéwienia z wolnej reki lub zapytania o cene z naruszeniem przepiséw za-
wartych w ustawie. Umowa nie podlega uniewaznieniu jedynie w przypadku
zamoéwienia udzielonego w trybie negocjacji bez ogtoszenia lub zamdwienia
z wolnej reki, kiedy zamawiajgcy miat uzasadnione podstawy, aby sgdzic,
ze dziatat zgodnie z ustawg, opublikowat ogtoszenie o zamiarze zawarcia
umowy oraz nie zawart umowy przed uptywem odpowiednio: 5 lub 10 dni od
publikacji tego ogtoszenia w Biuletynie Zaméwien Publicznych lub Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej (art. 146 ust. 2 pkt 1 ustawy).






PODSUMOWANIE

Podsumowujgc analize regulacji dotyczgcych mozliwosci skorzystania
z trybéw innych niz przetargowe w polskim systemie zamowien publicznych
nalezy raz jeszcze podkresli¢ wyjatkowy charakter ww. trybow w stosunku do
konkurencyjnych, przejrzystych trybow przetargu nieograniczonego i ograni-
czonego (w przypadku zamowien sektorowych takze negocjacji z ogtosze-
niem), czyli mozliwo$¢ ich zastosowania jedynie w $cisle okreslonych przy-
padkach ujetych w zamknietym katalogu zawartym w ustawie - Prawo zamé-
wien publicznych. Jednoczesnie nalezy podkresli¢, ze z uwagi na fakt, ze to
na zamawiajgcym spoczywa obowigzek dokonania wyboru trybu w ktérym
przeprowadzone zostanie postepowanie o udzielenie zamowienia publiczne-
go, w sytuacji, gdy zdecyduje sie on na wybér trybu niekonkurencyjnego,
musi za kazdym razem udowodni¢ spetnienie przestanek uprawniajacych do
zastosowania trybu innego niz podstawowy.

W interpretacji przestanek pozwalajgcych na zastosowanie trybow nie-
konkurencyjnych pomocne jest orzecznictwo zaréwno Trybunatu Sprawie-
dliwosci Unii Europejskiej, jak rowniez orzecznictwo polskich sgdow, ktore
wielokrotnie wypowiadaty sie na temat mozliwosci zastosowania wspomnia-
nych trybéw. Niniejsze wytyczne, skierowane przede wszystkim do instytuciji
zamawiajgcych, réwniez majg za zadanie pomoc w dokonaniu wtasciwego
wyboru trybu i uniknieciu najczestszych bteddéw w przeprowadzeniu postepo-
wania o udzielenie zamdwienia publicznego.
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