Wytyczne dotyczace interpretacji przestanek pozwalajacych na
przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
w trybie negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego, negocjacji

bez ogltoszenia lub zaméwienia z wolnej reki.

Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwienh publicznych (Dz. U. z 2006 r. Nr 164,
poz. 1163 ze zm.) jest aktem implementujagcym przepisy wspolnotowe z zakresu zaméwien
publicznych (dyrektywy: 2004/17/WE i 2004/18/WE).

Dokonujac wyktadni przepiséw ustawy nalezy uwzglednia¢ orzecznictwo polskich sadéw

oraz Trybunatu Sprawiedliwo$ci Wspolnot Europejskich (ETS).

Ustawa w art. 10 ust. 1 jako podstawowe tryby udzielania zamoéwien publicznych wymienia
przetarg nieograniczony i przetarg ograniczony.

Skorzystanie z mozliwodci przeprowadzenia postepowania w trybie negocjacji z
ogtoszeniem, negocjacji bez ogtoszenia, dialogu konkurencyjnego oraz w trybie z wolnej reki
uzaleznione jest od wystgpienia przestanek okreslonych w ustawie. Ze wzgledu na to, ze
zastosowanie ww. trybow jest wyjatkiem od ogdlnej zasady przestanki ich zastosowania
nalezy interpretowacC scisle, a podmiot, ktéry sie na nie powotuje musi byé w stanie je
udowodnig.”

W przypadku tzw. zamowien sektorowych (zamoéwienia udzielane na podstawie rozdziatu 5
ustawy) zamawiajacy zgodnie z art. 134 ust. 1 moze udzieli¢ zaméwienia w trybie przetargu

nieograniczonego, przetargu ograniczonego oraz negocjacji z ogtoszeniem.

Negocjacje z ogloszeniem.

Ustawa, w art. 55 ust 1 zezwala na zastosowanie tego trybu jedynie, jezeli zachodzi co

najmniej jedna z wymienionych w nim przestanek, a mianowicie:

' Orzeczenie ETS z dnia 28 marca 1996 r. w sprawie C-318/94 KE przeciwko Republice Federalnej Niemiec, pkt 13 oraz
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- jezeli w postepowaniu prowadzonym uprzednio w trybie przetargu
nieograniczonego, ograniczonego lub dialogu konkurencyjnego wszystkie
oferty zostaly odrzucone, a pierwotne warunki zaméwienia nie zostaty w istotny
sposoéb zmienione.

Warunek ten oznacza koniecznos¢ uprzedniego przeprowadzenia postepowania w jednym z

ww. trybéw, a mozliwos¢ skorzystania z trybu negocjacji z ogtoszeniem daje dopiero w

sytuacji, kiedy wszystkie oferty w tym postepowaniu bedg musiaty zosta¢ odrzucone na

podstawie art. 89 ust. 1 ustawy.

Dodatkowo, nalezy pamieta¢ o tym, Zze pierwotne warunki zamdwienia nie mogg zosta¢ w

sposob istotny zmienione w postepowaniu prowadzonym w trybie negocjacji z ogtoszeniem.

Oznacza to m.in., ze nie mozna zmieni¢ przedmiotu zamoéwienia, ani jego istotnych cech,

ktérych zmiana bedzie miata wptyw na ksztalt zamoéwienia. Zakazane sg takze istotne

zmiany dotyczace warunkow udziatu w postepowaniu oraz kryteriéw wyboru oferty.

- w wyjatkowych sytuacjach, gdy charakter dostaw, ustug lub robé6t budowlanych
lub zwigzane z nimi ryzyko uniemozliwia wczesniejsze dokonanie ich wyceny.

Warunek ten odnosi sie do sytuacji szczegdlnych, w ktérych np. ze wzgledu na koniecznosé¢

skorzystania z nowoczesnych czy wysoko specjalistycznych technologii lub metod realizacji

zamoOwienia nie da sie dokona¢ wyceny zamowienia za pomocg okreslonych w ustawie
metod szacowania wartosci zamowienia.

- jezeli nie mozna z gory okresli¢ szczegétowych cech zamawianych ustug w taki
sposo6b, aby umozliwi¢ wybér najkorzystniejszej oferty w trybie przetargu
nieograniczonego lub ograniczonego.

Specyfika tego rodzaju zamoéwien polega gtéwnie na tym, ze nie da sie okreslic w
wystarczajgco szczegotowy sposdb przedmiotu zamodwienia, co nie pozwala na
zastosowanie trybéw podstawowych. Stosujgc tego rodzaju przestanke mozna positkowaé
sie trescig dyrektywy 2004/18/WE, ktéra w art. 30 ust 1 lit ¢) wskazuje przyktadowe rodzaje
ustug, do ktérych moze odnosi¢ sie omawiana przestanka. Sg to m.in. ustugi
ubezpieczeniowe, ustugi bankowe i inwestycyjne.

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

Przepis wskazuje wyraznie na fakt, ze roboty budowlane majg by¢ prowadzone wytgcznie
w okreslonym celu. Oznacza to, ze nie mogg mie¢ one podwdjnego zastosowania, w
szczegolnosci nie jest mozliwe czerpanie z nich jakiegokolwiek zysku lub pokrywanie
poniesionych kosztow badan lub rozwoju.

- Jezeli wartos¢ zamoéwienia nie przekracza kwot okreslonych w rozporzadzeniu

wydanym na podstawie art. 11 ust. 8, tj. tzw. progéw unijnych.



Stosujgc te przestanke nalezy pamieta¢, ze mozliwos¢ skorzystania z trybu negocjacji z
ogtoszeniem nie zwalnia zamawiajgcego z obowigzku przestrzegania podstawowych zasad
zamoéwien publicznych okreslonych w ustawie, tj. m.in. zasady jawnosci i réwnego
traktowania. Wynika to przede wszystkim z orzecznictwa ETS, ktory orzeki, ze mimo, iz
niektére zamowienia sg wytgczone spod zakresu dyrektyw wspdélnotowych instytucje
zamawiajgce udzielajgc takich zamoéwien zobowigzane sg przestrzega¢ zasad wynikajacych
z Traktatu ustanawiajacego Wspdlnote Europejska (TWE)?, czyli zasad wymienionych

powyzej.

Zgodnie z art. 134 ust. 1 ustawy wyjatkiem od zasady ustanowionej w art. 55 ustawy sga
zamowienia sektorowe, w przypadku ktérych nie ma koniecznosci stosowania

przestanek okreslonych w ustawie dla zastosowania trybu negocjacji z ogtoszeniem.

Negocjacje bez ogloszenia.

Jest to tryb niekonkurencyjny, pozwalajacy na pominiecie obowigzku publikacji ogtoszenia,
ktére umozliwitoby wszystkim zainteresowanym wykonawcom ubieganie sie o zamodwienie.
Przestanki pozwalajgce na zastosowanie tego trybu zostaty zawarte w zamknietym katalogu
wskazanym w art. 62 ust. 1 ustawy oraz odpowiednio w art. 134 ust. 5 ustawy w przypadku
zamowien sektorowych. Nalezy je interpretowac $cisle oraz stosowa¢ nawet w przypadku
zamowien nieprzekraczajgcych progow unijnych, a podmiot, ktéry sie na nie powotuje musi

by¢ w stanie je udowodnic.

Zgodnie ze wskazanymi przepisami skorzystanie z trybu negocjacji bez ogtoszenia jest

mozliwe jedynie w nastepujacych przypadkach:

- jezeli w uprzednio prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego lub
ograniczonego postepowaniu nie wplyneta zadna oferta, zaden wniosek o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu lub wszystkie oferty zostaly
odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy ze wzgledu na ich
niezgodnos¢ z opisem przedmiotu zamodwienia, a pierwotne warunki
zamowienia nie zostaty w sposob istotny zmienione.

Skorzystanie z zastosowania negocjacji bez ogtoszenia na podstawie wskazanej przestanki

mozliwe jest, jesli uprzednio przeprowadzono postepowanie w jednym z trybdw

podstawowych. Nie ma mozliwosci skorzystania z tego trybu, jesli poprzednie postepowanie
zostato przeprowadzone w formie dialogu konkurencyjnego. Dodatkowym warunkiem, ktory

musi zosta¢ spetniony tacznie z pierwszym jest brak w pierwszym postepowaniu ofert lub
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wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub odrzucenie wszystkich ofert ze
wzgledu na ich niezgodnos¢ z opisem przedmiotu zaméwienia. Odrzucenie ofert z
jakichkolwiek innych powodow nie bedzie skutkowato mozliwoscig skorzystania z trybu
negocjacji bez ogtoszenia. Ponadto warunki zamowienia nie mogg zosta¢ zmienione w
sposob istotny w stosunku do postepowania uprzednio przeprowadzonego w jednym z
trybow podstawowych.

Oznacza to m.in., ze nie mozna zmieni¢ przedmiotu zamdwienia, ani jego istotnych cech,
ktéorych zmiana bedzie miata wptyw na ksztalt zamdwienia. Zakazane sg takze istotne
zmiany dotyczace warunkow udziatu w postepowaniu oraz kryteriéw wyboru oferty.

- po uprzednim przeprowadzeniu konkursu, w ktéorym nagroda jest zaproszenie
do negocjacji co najmniej dwoch autorow wybranych prac konkursowych.
Istotnym elementem tego warunku jest koniecznos¢ istnienia bezposredniego zwigzku
miedzy konkursem i postepowaniem prowadzonym nastepnie w trybie negocjacji bez
ogtoszenia. Powinno ono by¢ nastepstwem konkursu, a zamoéwienie powinno by¢ udzielone
jednemu ze zwyciezcow konkursu. Wyrazenie ,w nastepstwie konkursu” nalezy natomiast

rozumie¢ w ten sposdéb, ze oznacza, iz powinien istnie¢ bezposredni zwigzek funkcjonalny

pomiedzy konkursem idanym zamdwieniem®. Zamoéwienie takie nie powinno zatem byé

udzielane z powotaniem sie na te przestanke, jezeli jest udzielane na realizacje czynnoSci

dodatkowych nie wchodzacych w zakres pojecia konkursu, ktéry zgodnie z definicjg zawartg

w art. 1 pkt 11 lit. e) dyrektywy 2004/18/WE odnosi sie do planu lub projektu przede

wszystkim w dziedzinie planowania przestrzennego i urbanistyki, architektury oraz inzynierii

lub przetwarzania danych.

- przedmiotem sa rzeczy wytwarzane wylacznie w celach badawczych,
doswiadczalnych lub rozwojowych, a nie w celu zapewnienia zysku lub
pokrycia poniesionych kosztéw badan lub rozwoju.

Zastosowanie tej przestanki mozliwe jest jedynie w przypadku zamowien na dostawy.

Nabywane w ten sposéb towary nie mogg mie¢ podwdjnego zastosowania, co oznacza, ze

ich przeznaczenie ma mie¢ wylacznie cel badawczy, doswiadczalny lub rozwojowy. Zakup

np. sprzetu stuzagcego do badan nie bedzie wchodzit w zakres zastosowania tego
wylgczenia, gdyz taki sprzet bedzie wprawdzie stuzyt do badan i doswiadczen, jednak
wytworzony zostat w celu komercyjnym.

Jak wynika z art. 31 pkt 2 lit. a) dyrektywy 2004/18/WE prowadzone prace nie mogq

obejmowac produkcji seryjnej majacej na celu osiggniecie rentownosci rynkowej lub pokrycie

kosztow badan i rozwoju. Jako przykfad takich zaméwien mozna wskazaé¢ zakupy

prototypéw.

® orzeczenie ETS z dnia 14 pazdziernika 2004 w sprawie C-340/02, pkt 41



- wystapienia pilnej potrzeby udzielenia zaméwienia, nie wynikajacej z przyczyn
lezacych po stronie zamawiajacego, ktorej wczesniej nie mozna bylo
przewidzieé¢, ze wzgledu na ktérag niemozliwe jest dochowanie terminéw
okreslonych dla przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub
negocjacji z ogtoszeniem.

Skorzystanie z tej przestanki wymaga zatem tacznego spetnienia okre$lonych w niegj

warunkow*:

- zaistnienia okolicznosci, ktérych nie dato sie wczesniej przewidzie¢, tzn.

sytuaciji, ktorej wystgpienie w normalnym stanie rzeczy bytoby bardzo mato prawdopodobne.

Do takich okolicznosci mozna zaliczy¢ np. zdarzenia losowe, awarie, katastrofy naturalne.

Nieprzewidywalnos¢ okolicznosci, na ktére powotuje sie zamawiajacy powinna jednak byé

oceniana w sposob obiektywny i w kazdej sytuacji odrebnie. Samo wystgpienie np. pozarow,

powodzi lub lawin nie bedzie przestankg do zastosowania negocjacji bez ogtoszenia, jezeli
Zjawisko to jest charakterystyczne dla danego regionu i powtarzajgce sie sezonowo. Nie
mozna bowiem w takiej sytuacji uznaé, ze jest to zdarzenie, ktérego nie dato sie wczesniej
przewidzie¢ przy dofozeniu nalezytej starannosci. O nieprzewidywalnosci okreslonych
okolicznosci mozna natomiast méwic¢ w sytuacji, kiedy mimo, ze dane zjawisko wystepuje na
danym obszarze regularnie to jego skala przekracza jego standardowy zakres w poréwnaniu
z poprzednimi okresami®. Za nieprzewidywalne nie moga réwniez zosta¢ uznane sytuacje, w
ktorych zamawiajacy nie uzyska odpowiednich pozwoleh czy zatwierdzenia projektu od
instytucji innych niz zamawiajacy. Fakt, ze odpowiedni organ zobowigzany na mocy
przepisdbw prawa krajowego do zatwierdzenia projektu lub wydania odpowiedniego
pozwolenia moze w okreslonym terminie zgtosi¢ zastrzezenia Ilub odmoéwié wydania
pozwolenia nie stanowi okolicznosci, ktérej nie dato sie przewidzie¢®. Podobnie rzecz sie¢ ma
jesli chodzi o konieczno$¢ dochowania okreslonych termindw. Fakt, Ze dany organ moze na
podstawie obowigzujgcego prawa naktada¢ pewne terminy stanowi przewidywalny element
procedury zatwierdzania projektu’. Wtadze publiczne zamierzajace udzieli¢ zaméwienia sa
natomiast zobowigzane do dochowania nalezytej starannosci, w zwigzku z czym muszg byc¢
Swiadome koniecznosci dopetnienia wszelkich obowigzkéw zwigzanych z zamoéwieniem i
wynikajacych z prawa krajowego, takich jak koniecznos¢ dochowania terminéw czy
uzyskania zatwierdzenia projektu. Zamawiajgcy musi zatem bra¢ pod uwage ewentualny
negatywny rezultat takich postepowan Iub braku wypetnienia zobowigzan i nie moze w toku

postepowania powotywaé sie na dziatania lub zaniechania innego organu w celu
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uzasadnienia naruszenia prawa wspdlnotowego®. Zamawiajacy chcac zrezygnowaé z
obowiagzku publikacji ogtoszenia nie moze wiec powotywac sie na przyktad na brak decyzji
lub decyzje negatywng czy tez brak aktow prawnych, do wydania ktérych zobowigzany byt
inny organ na mocy prawa krajowego.

Podobnie skorzystanie przez wykonawce z przewidzianych prawem $rodkéw odwotawczych
nie jest powodem do odstgpienia od udzielenia zamdwienia w trybie zapewniajacym warunki
konkurencyjne.®

Innymi stowy wewnetrzne urequlowania czy tez dziatania lub zaniechania organdéw panstwa

cztonkowskiego nie stanowig uzasadnienia dla naruszenia prawa wspolnotowego,

- wystapienia pilnej potrzeby - pilnos¢ udzielenia zamdwienia musi byc¢
konsekwencjg zaistnienia okolicznosci, ktérych wczesniej nie dato sie przewidzieé. Na ogot
podyktowana jest koniecznos$cig unikniecia negatywnych konsekwenciji, ktére spowodowane
bytyby nie podjeciem w okreslonym czasie stosownych dziatan. W tym przypadku nalezy
jednak przestrzega¢ zasady proporcjonalnosci, a zatem zaméwienie w trybie negocjacji bez
ogtoszenia powinno by¢ udzielone jedynie w zakresie koniecznym do ograniczenia lub
zapobiezenia skutkom nieprzewidzianego zdarzenia. Ponadto wystgpienie negatywnych
konsekwencji musi by¢ nie tylko mozliwe ale tez bardzo prawdopodobne. Przestankg
zastosowania trybu negocjacji bez ogtoszenia nie bedzie zatem koniecznos¢ zbudowania
okreslonych instalacji, ktére miatyby zabezpiecza¢ np. przed ewentualng powodzig czy
innym zagrozeniem, jesli wiadomo, Ze tego typu zjawiska nie nalezg do czestych w zwigzku
z czym ryzyko ich wystgpienia nie jest realne. Takg przestankg nie bedzie réwniez
zagrozenie natozeniem przez odpowiednie wiadze kar finansowych, jakie mogtyby wynikaé
np. z istnieniem i funkcjonowaniem konkretnych instalacji po terminach wyznaczonych na ich
usuniecie przez odpowiednie wtadze', czy tez wygasniecie $rodkéw przeznaczonych na
okreslone zadanie. Sg to na ogét sytuacje, ktérych zamawiajgcy moze sie spodziewag, jezeli
nie spetni okreslonych warunkéw. Podobnie w przypadku grozby wygasniecia srodkow
zamawiajacy jest Swiadomy od momentu planowania budzetu, na jakich warunkach srodki te
sq dostepne. W zwigzku z tym takiej sytuacji nie mozna uzna¢ za sytuacje powodujgca
pilnos¢ udzielenia zaméwienia.

- nie dajace sie przewidzie¢ okolicznosci powodujace pilnos¢ udzielenia
zamoéwienia nie wynikaja z przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego -
oznacza to, ze okolicznosci te nie mogg byé spowodowane dziataniem lub zaniechaniem
zamawiajgcego, musza byC konsekwencjg okolicznosci, ktdére wystgpity mimo, ze

zamawiajacy przygotowat i prowadzit postepowanie z nalezyta starannoscia. "

® opinia Rzecznika Generalnego dnia 24 lutego 2005 r. w sprawie C-394/02 Komisja przeciwko Republice Gregji, pkt. 48 i 52
® wyrok NSA z dnia 28 lutego 2003 r. sygn. akt [l SA 2064/01
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- braku mozliwosci dochowania terminéw przewidzianych dla przetargu
nieograniczonego, ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem -

w tym wypadku chodzi nie tylko o zachowanie podstawowych terminow, ale rowniez o

sytuacje, w ktorej niemozliwe jest udzielenie zamodwienia z zastosowaniem tzw. procedury

uproszczonej, tzn. umozliwiajgcej skrocenie terminbw na sktadanie wnioskéw o

dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub terminéw skfadania ofert ze wzgledu na pilnosé

udzielenia zamowienia'?.

Zamowienie udzielane w trybie z wolnej reki.

Zgodnie z art. 67 ust. 1 ustawy oraz odpowiednio w art. 134 ust. 6 ustawy w przypadku
zamoéwien sektorowych dla zastosowania tego trybu wymagane jest wystgpienia co najmniej
jednej z nizej wymienionych okoliczno$ci:

- dostawy, ustugi lub roboty budowlane moga by¢ swiadczone tylko przez
jednego wykonawce: z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze, z
przyczyn zwigzanych z ochrong praw wylacznych, wynikajacych z odrebnych
przepisow, w przypadku udzielenia zamoéwienia w zakresie dziatalnosci twérczej
lub artystycznej -

podstawg zastosowania tej przestanki jest szczegdlny charakter danego zamowienia

powodujacy, ze moze ono by¢ zrealizowane tylko przez jednego wykonawce, przy czym nie

jest wystarczajace, ze dany wykonawca jest w stanie zrealizowaé zamowienie najlepiej badz

W najszerszym zakresie. Musi on by¢ jedynym wykonawca, ktory ze wzgledu np. na

specyficzne cechy techniczne zaméwienia jest zdolny do realizacji zaméwienia. Pamietaé

przy tym nalezy, ze w tym wypadku nalezy bra¢c pod uwage nie tylko wykonawcow

prowadzacych dziatalno$¢ na terenie Polski, ale réwniez wykonawcow pochodzacych z

innych panstw czionkowskich UE. Ponadto, do wykazania, ze zaméwienie moze byc¢

wykonane tylko przez jednego wykonawce nie wystarczy sam fakt, ze zaméwienie ma
charakter ztozony tym bardziej, jesli jego realizacja zostata przewidziana w dtuzszym okresie
czasu'>czy tez specyficzne cechy dostarczanych urzadzen i sposéb ich montazu™.

Nie stanowi przestanki pozwalajgcej na skorzystanie z trybu z wolej reki przekonanie

zamawiajgcego, ze proponowany przez niego wykonawca jest jedynym, ktéry ze wzgledu na

szczegollne zaufanie, doswiadczenie i mozliwosci organizacyjne, jest w stanie wykonaé

zamdwienie.'®

"2 orzeczenie w sprawie C-107/92 Komisja przeciwko Republice Wioch, sprawa C-24/91 Komisja przeciwko Krélestwu
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Zamodwienia w trybie z wolnej reki mozna udzieli¢ réwniez wykonawcy, ktéremu odrebne
przepisy przyznajg wytgczne prawo do prowadzenia okreslonej dziatalnosci, co sitg rzeczy
powoduje, ze jest on jedynym wykonawca uprawnionym do realizacji danego zamowienia ze
wzgledu na posiadane prawa autorskiego lub patenty. W tym wypadku nalezy jednakze
wykaza¢ dodatkowo, ze na rynku nie istniejg rozwigzania réwnowazne tym, objetym prawem
autorskim lub patentem, ktére odpowiadatyby potrzebom zamawiajgcego. W przeciwnym
wypadku niemozliwe jest skorzystanie z trybu zamodwienia z wolnej reki, poniewaz
prowadzitoby to do nieréwnego traktowania wykonawcow i preferencji na rzecz rozwigzan
opatentowanych. Przestanka dotyczaca zaméwien z zakresu dziatalnosci tworczej i
artystycznej odnosi sie natomiast do zamowien, ktore cechuje wysoki stopien
zindywidualizowania i niepowtarzalnosci, co przemawia za tym, aby mozliwe byto udzielenie
go konkretnemu wykonawcy. W tym wypadku decydujg wiec szczegodlne cechy twércy, jego
pozycja, walory jego prac, a nie fakt, ze jest on jedynym wykonawcg zdolnym do realizacji
zamowienia. Chodzi tu w szczegdlnosci o sytuacije istnienia swoistego monopolu na rynku z
zakresu danej dziedziny kultury i sztuki, a wiec gdy wykonanie okreslonego dzieta przez
innego autora nie pozwolitoby na osiggniecie zamierzonego rezultatu.®
Mozliwos¢ skorzystania z trybu z wolnej reki w zwigzku z powotaniem sie na istnienie praw
wytgcznych w dziedzinie dziatalnosci tworczej lub artystycznej nie moze prowadzi¢ do
sytuacji, w ktérej mozliwe bytoby nabycie w tym trybie kazdego dzieta, z ktérym zwigzane sg
czyjes prawa autorskie. Takie dzieta mogg by¢ dostepne na rynku i gdyby przyjaé, ze mogq
by¢ nabywane w trybie z wolnej reki mogtoby to doprowadzi¢ do omijania wymogdéw ustawy
Prawo zaméwien publicznych. Skutecznym sposobem weryfikacji jest przeprowadzenie
konkursu, ktory czyni zados¢ zasadzie uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow.'”” W przypadku zaméwien na dostawy produktdw objetych prawami
wytgcznymi, aby skorzystac z trybu niekonkurencyjnego, zamawiajacy powinien wykazac, ze
nie istniejg produkty rownowazne.
- przeprowadzono konkurs, w ktérym nagroda bylto zaproszenie do negocjacji w
trybie zamowienia z wolnej reki autora wybranej pracy konkursowe;j -
przestanka jest podobna do przestanki umozliwiajgcej zastosowanie negocjacji bez
ogtoszenia z tg roznica, ze w tym przypadku nie ma wymogu zaproszenia do negocjacji
przynajmniej dwdch autorow najlepszych prac konkursowych, wystarczy zaproszenie
zwyciezcy.
- ze wzgledu na wyjatkowa sytuacje, niewynikajaca z przyczyn lezacych po

stronie zamawiajacego, ktérej nie moégt on przewidzie¢, wymagane jest
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natychmiastowe wykonanie zaméwienia, a nie mozna zachowaé¢ terminéw
okreslonych dla innych trybéw udzielenia zamoéwienia -
nalezy pamieta¢, ze przestanka ta powinna by¢ odczytywana w Swietle zapiséw art. 31
dyrektywy 2004/18/WE oraz odpowiednio art. 40 dyrektywy 2004/17/WE. Przepisy dyrektyw
nie zawierajg rozrdznienia na procedure negocjacyjna bez ogtoszenia i na wolng reke.
Przestanki tam wskazane odnoszg sie wiec do obu trybdéw wskazanych w ustawie.
W tym przypadku zastosowanie trybu zamoéwienia z wolnej reki mozliwe jest w razie

wystgpienia okolicznosci powodujacych konieczno$¢ natychmiastowego udzielenia

zamowienia. Przyjmuje sie, ze natychmiastowe wykonanie zamowienia oznacza koniecznosé
jego realizacji ,szybciej niz pilnie”, czyli wiasciwie ,z dnia na dzien”. Jest to zatem
przestanka, z ktorej mozna skorzystaé w sytuacjach wyjatkowych, wymagajacych od
zamawiajgcego szczegolnie szybkiej reakcji. Pamietaé nalezy przy tym, ze wystgpienie
okolicznosci powodujacych koniecznos¢ natychmiastowego udzielenia zamoéwienia musi
wynika¢ z przyczyn niezaleznych od zamawiajgcego, okolicznosci tych nie mozna byto
przewidzieC wczesniej, a w zaistniatej sytuacji nie da sie zachowaé termindw okreslonych dla

innych trybow udzielenia zamowienia, przy czym czynniki te powinny by¢ interpretowane w

taki sposob jak w przypadku pilnej potrzeby w negocjacjach bez ogtoszenia.

- w prowadzonych kolejno postepowaniach, z ktérych przynajmniej jedno
prowadzone byto w trybie przetargu nieograniczonego lub ograniczonego, nie
wplynat zaden wniosek o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, nie zostatly
ztozone zadne oferty lub wszystkie oferty zostaly odrzucone na podstawie art.
89 ust 1 pkt 2 ze wzgledu na ich niezgodnos$¢ z opisem przedmiotu zamowienia,
a pierwotne warunki zaméwienia nie zostaly w sposéb istotny zmienione —

przestanke te mozna zastosowa¢ w przypadku bezskutecznosci uprzednio prowadzonych
postepowan. Istotne jest, aby przynajmniej jedno z nich byto przeprowadzone w jednym z
trypéw podstawowych. W razie, gdyby to postepowanie nie przyniosto rezultatu,
zamawiajgcy powinien ponownie wszczaé postepowanie w trybie podstawowym lub, jesli
spetnione sg odpowiednie przestanki, skorzystaC z mozliwosci przeprowadzenia
postepowania w trybie negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez
ogtoszenia. Dopiero, kiedy i one nie pozwolg na wytonienie wykonawcy, zamawiajgcy moze
skorzysta¢ z trybu z wolnej reki. Nalezy pamieta¢ o tym, ze pierwotne warunki zaméwienia
nie moga zosta¢ w sposob istotny zmienione.

Oznacza to m.in., ze nie mozna zmieni¢ przedmiotu zamoéwienia, ani jego istotnych cech,

ktérych zmiana bedzie miata wptyw na ksztalt zamowienia. Zakazane sg takze istotne

zmiany dotyczace warunkow udziatu w postepowaniu oraz kryteriéw wyboru oferty.

- udzielenie zamoéwienia dodatkowego dotychczasowemu wykonawcy ustug lub

robét budowlanych —



zamowienia dodatkowe mogg by¢ udzielone w trybie zamdwienia z wolnej reki tylko w

przypadku, jesli zaistniejg tacznie nastepujace okolicznosci: zamowienie dodatkowe zostanie

udzielone dotychczasowemu wykonawcy, zamowienie dodatkowe dotyczy ustug lub robét
budowlanych, zaméwienie dodatkowe nie jest objete zaméwieniem podstawowym,
zamowienie dodatkowe nie przekracza tacznie 20 % wartosci realizowanego zaméwienia
podstawowego, jest niezbedne do prawidtowego wykonania zamowienia podstawowego,
jego wykonanie stato sie konieczne na skutek sytuacji niemozliwej wczesniej do

przewidzenia, oraz co najmniej jeden z ponizszych warunkow:

a) z przyczyn technicznych lub gospodarczych oddzielenie zaméwienia dodatkowego od
zamoOwienia podstawowego wymagatoby poniesienia niewspotmiernie wysokich
kosztow,

b) wykonanie zamowienia podstawowego jest uzaleznione od wykonania zamowienia
dodatkowego.

Udzielenie zamoéwienia dodatkowego musi wiec by¢ $cisle powigzane z prawidtowym
wykonaniem zamowienia podstawowego, tzn. takim wykonaniem tego zamdéwienia, aby
spetniato ono podstawowe wymagania funkcjonalne, zgodne z potrzebami zamawiajacego.
Koniecznos¢ ich udzielenia musi wynikac z sytuacji niemozliwej do przewidzenia, czyli takiej,
ktérej nie mozna byto stwierdzi¢ na etapie przygotowania specyfikacji zaméwienia przy
dochowaniu nalezytej starannosci przez zamawiajgcego. Zamoéwienie dodatkowe bedzie
wystepowato zawsze wtedy kiedy bez jego wykonania niemozliwym bedzie zrealizowanie
zamoOwienia podstawowego. Sytuacja ta nie powinna by¢ wynikiem zaniedban lub
niestarannosci zamawiajgcego.

Nie bedzie zaméwieniem dodatkowym zaméwienie, ktérego nalezy udzieli¢ w wyniku Zle
przeprowadzonego przez zamawiajgcego procesu inwestycyjnego. '

- udzielenie zaméwienia uzupetniajagcego dotychczasowemu wykonawcy ustug

lub robét budowlanych —

zamowienie takie moze zostac udzielone w trybie z wolnej reki w okresie 3 lat od udzielenia
zamoOwienia podstawowego. Za moment udzielenia zamowienia podstawowego nalezy
uzna¢ moment podpisania umowy z wybranym wykonawcg a nie zakonczenia realizacji
zaméwienia podstawowego'®. Zamoéwienie musi byé udzielone dotychczasowemu
wykonawcy, nie przekracza¢ 20 % wartosci zamdwienia podstawowego i polega¢ na
powtorzeniu tego samego rodzaju zamowienia. Ponadto, zamowienie podstawowe powinno
zosta¢ udzielone w trybie przetargu ograniczonego lub nieograniczonego (w przypadku
zamowien sektorowych réwniez w trybie negocjacji z ogtoszeniem), a w ogtoszeniu o

zamowieniu powinno by¢ przewidziane udzielenie zamowienia uzupetniajgcego. Zaméwienie
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uzupetniajgce powinno dotyczyé przedmiotu zamodwienia okredlonego w siwz dla

podstawowego zamodwienia. Z tej przestanki mozna zatem skorzysta¢ na przyktad w sytuaciji,

kiedy zamawiajgcy juz na etapie przygotowania postepowania wie, ze kolejny etap prac,
polegajgcych na powtérzeniu tego samego rodzaju zadania, bedzie chciat powierzy¢ temu
samemu wykonawcy.

- udzielenie dotychczasowemu dostawcy zamoéwienia uzupetniajagcego na
dostawy —

mozliwe jest w okresie 3 lat od udzielenia zaméwienia podstawowego, musi zostac¢ udzielone

dotychczasowemu wykonawcy, warto§¢ zamowienia uzupetniajgcego nie moze przekraczaé

20% wartosci zamowienia podstawowego. Zamowienie uzupetniajgce powinno polega¢ na

rozszerzeniu dostawy i mozna go udzieli¢ dotychczasowemu wykonawcy jezeli: zmiana

wykonawcy powodowataby konieczno$é nabycia rzeczy o innych parametrach technicznych,
co powodowatoby niekompatybilnos¢ techniczng Iub nieproporcjonalnie duze trudnosci

techniczne w uzytkowaniu i dozorze. Warunkiem, ktéry powinien by¢ spetniony fgcznie z

poprzednimi jest udzielenie zamdwienia podstawowego w jednym z trybow podstawowych.

Zamawiajacy powinien takie zamoéwienie przewidzie¢ w specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia dla zamowienia podstawowego, a zamowienie uzupetniajgce powinno dotyczyé

przedmiotu okreslonego w tej specyfikaciji.

- jezeli mozliwe jest udzielenie zamoéwienia na dostawy na szczegdlne
korzystnych warunkach w zwiazku z likwidacja dziatalnosci innego podmiotu,
postepowaniem egzekucyjnym lub upadtosciowym

- zamawiajacy sektorowy ma dodatkowo mozliwo$é udzielenia zaméwienia w
trybie zaméwienia z wolnej reki w przypadku, kiedy w zwiazku z trwajacymi
przez bardzo krotki okres szczegélnie korzystnymi okolicznosciami mozliwe
jest udzielenie zaméwienia po cenie znaczaco nizszej od cen rynkowych - celem
tej przestanki jest umozliwienie zamawiajgcemu skorzystania z wyjatkowo
korzystnych okolicznosci, dostepnych zazwyczaj w krotkim okresie, umozliwiajgcych
nabycie okreslonych produkidéw po cenach nizszych niz rynkowe. Okolicznosci te
powodujg, ze niecelowe by byto wszczynanie procedury udzielenia zamdwienia ze
wzgledu na okres czasu potrzebny na przeprowadzenie postepowania
niepozwalajgcy na skorzystanie z wyjatkowo korzystnych warunkoéw oraz mozliwosc
uzyskania ceny korzystniejszej niz gdyby przeprowadzona zostata taka procedura.

- zamowienie na dostawy jest dokonywane na gietdzie towarowej

- zamowienie jest udzielane przez placéwke zagraniczng —

mozliwo$¢ ta dotyczy wylgcznie postepowan prowadzonych przez polskie placowki

zagraniczne w rozumieniu ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. o stuzbie zagranicznej. Nalezy

zaznaczy¢, ze dotyczy to jedynie postepowan, ktorych warto§¢ zamowienia jest mniejsza od
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kwot wskazanych w Rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w
sprawie kwot wartosci zamowien i konkursow, od ktorych jest uzalezniony obowigzek

przekazywania ogtoszen Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich.

Dialog konkurencyjny.

Zgodnie z art. 60 a ustawy dialog konkurencyjny moze zosta¢ zastosowany, kiedy
zamawiajgcy ze wzgledu na szczegdlna ztozono$¢ zamowienia nie moze przeprowadzié
postepowania w trybie przetargu nieograniczonego lub ograniczonego poniewaz:

— nie jest w stanie obiektywnie okresli¢ srodkéw/rozwigzan technicznych,

umozliwiajacych udzielenie zamdwienia zgodnego z potrzebami zamawiajgcego lub;

— nie jest w stanie obiektywnie okresli¢ struktury finansowo-prawnej projektu.
Ponadto w przypadku takiego zamdéwienia cena nie moze by¢ jedynym kryterium wyboru
najkorzystniejszej oferty.
Przyjmuje sie, ze o zamowieniu szczegolnie ztozonym pod wzgledem technicznym mozemy
mowic¢ w sytuacji, kiedy zamawiajacy nie jest w stanie opisac, czy to za pomocg specyfikacji
technicznych czy tez poprzez wymagania funkcjonalne, przedmiotu zaméwienia lub tez w
sytuacji, kiedy zamawiajacy nie jest w stanie okre$li¢ ktére z dostepnych rozwigzan
technicznych bedzie najbardziej odpowiadato potrzebom zwigzanym z realizacjg
zamowienia. Natomiast, jesli chodzi o zamdéwienia szczegdlnie ztozone pod wzgledem
struktury prawno-finansowej z takimi przypadkami najczesciej bedziemy mie¢ do czynienia w
projektach realizowanych w ramach partnerstwa publiczno-prywatnego. Chodzi tu np. o
sytuacje, w ktérych zamawiajgcy nie jest w stanie przewidzie¢ czy wykonawcy bedg sktonni
zaakceptowaé ryzyko zwigzane z faktem, Ze trudno jest na poczatkowym etapie
postepowania przesadzi¢ czy zamowienie przybierze ostatecznie forme koncesji czy tez
zamowienia tradycyjnego.
Z formy dialogu konkurencyjnego bedziemy zatem mogli skorzystaé gtéwnie podczas
wdrazania istotnych, zintegrowanych projektéw w zakresie infrastruktury transportowej,
duzych sieci komputerowych lub projektéw obejmujacych ztozone procesy finansowania o
skomplikowanej strukturze, ktérych postaci finansowej i/lub prawnej nie mozna z gory

zdefiniowad.
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