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O potrzebie dalszych usprawnien
w konkurencyjnych procedurach
negocjacyjno-przetargowych w zakresie
zamoOwien o wartos$ci mniejszej niz progi unijne*

Wstep

Wsréd trybéw o udzielenie zamdwienia publicznego uwzgledniono tez ta-
kie, ktore przewiduja negocjacje z konkurentami. Dialog ma umozliwié¢ okre-
§lenie optymalnych dla stron warunkéw umownych, wyjasnienie niezrozu-
miatych kwestii 1 zminimalizowanie czynnikéw konfliktogennych na etapie
realizacji umowy o zamoéwienie publiczne. Pomimo tego tryby z elementami
negocjacji sa w niewielkim stopniu stosowane w praktyce, niezalezenie od
wartos$ci zaméwienia. Wprowadzenie nowych uregulowan prawnych — ustawy
Prawo zaméwien publicznych z dnia 11 wrzeénia 2019 r. (dalej jako p.z.p.)}!
— obowiazujacych od 1 stycznia 2021 r., wywolalo niewielkie zmiany w tym
zakresie, o czym $wiadczg dane zawarte w corocznych sprawozdaniach o funk-
cjonowaniu systemu zaméwien publicznych?. Warto zatem podjaé refleksje
dotyczaca charakteru negocjacji w ramach trybéw o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz ewentualnych usprawnien w zakresie konstrukeji przepiséw
prawnych ksztalttujacych przebieg procedury negocjacyjno-przetargowej ma-
jacej zastosowanie do udzielenia zamdéwienia o warto$ci nieprzekraczajacej
progéw unijnych, inicjowanej przez ogloszenie, tj. trybu podstawowego w wa-
riantach z fakultatywnymi badz obligatoryjnymi negocjacjami®. Kwestie te

* Publikacja zostata dofinansowana ze érodkéw subwencji przyznanej Uniwersytetowi Eko-
nomicznemu w Krakowie — projekt nr 089/EPA/2022/POT.

1Tj. Dz.U. z 2023 r., poz. 1605 ze zm.

2 https://www.gov.pl/web/uzp/sprawozdania-o-funkcjonowaniu-systemu-zamowien-publicznych
(data dostepu: 2.10.2023).

3 Poza zakresem rozwazan pozostanie tryb partnerstwa innowacyjnego. Tryb ten, z uwagi
na przestanki jego zastosowania i skomplikowany przebieg, stosowany jest jedynie w jednostkowych
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warto zanalizowaé z uwagi na wystepujace w praktyce trudno$ci odnoszace
sie cho¢by do dopuszczalnego zakresu negocjacji, ograniczenia kregu wyko-
nawcoéw, z ktorymi prowadzone beda negocjacje, itp. Przedstawione zostana
takze potencjalne przyczyny wstrzymujace zamawiajacych przed stosowaniem
trybow z elementami negocjacji.

Znaczenie i istota negocjacji w trybach negocjacyjnych
i negocjacyjno-przetargowych

Niezaleznie od rodzaju procedury (trybu) udzielania zaméwien publicznych,
kazda z nich stanowi uporzadkowany ciag czynnoéci wystepujacych przed
zawarciem umowy (art. 7 pkt 18 p.z.p.). Przebieg procedury, a takze wymaga-
nia dotyczace czynno$ci zapadajacych w toku postepowania zostaly okreslone
przepisami prawa. Nawet warunki proceduralne, ktére sa ustalane z géry
przez zamawiajacego, jako organizatora postepowania o udzielenie zaméwie-
nia publicznego, musza zostaé dostosowane do wymagan normatywnych.
7 uwagi na réwnorzedno$é stron dobrowolny udziat w postepowaniu oraz cha-
rakter przedumownych czynnoéci proceduralnych nalezy zakwalifikowacé
wszystkie tryby jako cywilnoprawne?, tj. do ktérych stosuje sie reguly prawa
cywilnego (art. 8 ust. 1 p.z.p.). Zamawiajacy prowadzi postepowanie zgodnie
z zasadami prawa zamowien publicznych (m.in. uczciwej konkurencji, jawno-
§ci, przejrzystosci 1 rownoéci) na podstawie przedkontraktowego stosunku
cywilnoprawnego. Wykonawcy, przystepujac do postepowania, wyrazaja adhe-
zyjnie zgode na przyjete wczesSniej warunki proceduralne, a mianowicie na
calg treéé¢ ksztaltowanego porozumienia wielostronnego (dwustronnego)®. Po-
rozumienie to moze mie¢ charakter: przetargowy (np. tryb przetargu nieogra-
niczonego, tryb podstawowy w wariancie pierwszym), negocjacyjno-przetargo-
wy (np. dialog konkurencyjny, negocjacje z ogloszeniem, tryb podstawowy
w wariancie trzecim) albo moze to by¢ dwustronne porozumienie negocjacyjne
(tryb zamodwienia z wolnej reki). W praktyce niezmiennie dominujg tryby prze-
targowe (ok. 90% zamoéwien); na drugim miejscu jest niekonkurencyjny tryb
zaméwienia z wolnej reki, polegajacy na przeprowadzeniu negocjacji warunkow
umowy z jednym wykonawca (ok. 10%), pozostate tryby maja zastosowanie
sporadyczne®. Inaczej jest w przypadku procedur poprzedzajacych zawarcie
umoéw w ramach partnerstwa publiczno-prywatnego regulowanego ustawa

przypadkach albo, jak bylo w 2022 r., w ogéle nie jest stosowany. Z tego wzgledu nie zostanie za-
nalizowany w niniejszym opracowaniu.

4 R. Szostak, [w:] M. Moras, B. Nuzzo, R. Szostak, Pozasqdowe rozwiazywanie sporéw
w zamdéwieniach publicznych, Warszawa 2023, s. 1, 2.

5 Ibidem.

6 Por. https://www.gov.pl/attachment/52307fcd-5e8e-4970-a6bb-844369052552 (data dostepu:
17.08.2023).
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z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym’. Zamawiaja-
¢y zasadniczo stosuja tryby negocjacyjno-przetargowe. Pozwalaja one na ofi-
cjalny dialog z wykonawcami, rewidujac uprzednie zalozenia zamawiajacego
w zakresie m.in. mozliwo$ci sfinansowania inwestycji z optat uzytkownikéw
badz tez uzgodnienia odpowiednich klauzul waloryzacyjnych itd.8

Negocjacje nie zostaly normatywnie zdefiniowane®. W éwietle przepiséw
Kodeksu cywilnego!¥ stanowia jeden ze sposobéw zawierania umoéw. Zwykle
okreéla sie je jako proces wzajemnego oddzialywania podmiotéw zaintereso-
wanych zawarciem umowy w celu uzgodnienia jej postanowien. By to osiagnag,
strony podejmuja szereg czynnoéci, tj. udostepniaja odpowiednie informacje,
wyjasniaja motywy podejmowanych dzialan, czynia ustepstwa. Wskazana
interakcja komunikacyjna ma doprowadzi¢ do rozwigzania swoistego konflik-
tu indywidualnych intereséw!l. Swiadomogé stron o czeéciowej wspélnocie
interesow oraz przekonanie, ze wykorzystanie odpowiednich form oddziaty-
wania skutkowaé bedzie wiekszymi korzy$§ciami niz w przypadku innych,
zasadniczo szybszych, trybéw zawarcia umowy (przede wszystkim trybu ofer-
towego), stanowig warunek rozpoczecia rozmow. Poprzez negocjacje dochodzi
zatem do indywidualizacji treéci stosunku umownego, a takze wyjasnienia
zagadnien budzacych rozbieznoéci interpretacyjne, co liczy sie przede wszyst-
kim w przypadku uméw o charakterze zlozonym wplywajac pozytywnie na
proces realizacji umowy.

Majac na uwadze powyzsze, wykorzystanie negocjacji w trybach o udzie-
lenie zaméwienia publicznego jawi sie jako pozadane. W postanowieniach
ustawy p.z.p. przewidziano ich kilka. Nalezy do nich zaliczyé: negocjacje
z ogloszeniem, dialog konkurencyjny, a takze mogace znalez¢ zastosowanie do
wszystkich postepowan, niezaleznie od ich wartosci: partnerstwo innowacyjne,
negocjacje bez ogloszenia i zaméwienie z wolnej reki. Wyliczenie to nalezy
uzupelnié o tryb podstawowy w wariancie drugim oraz trzecim, ktére maja
zastosowanie w ramach postepowan, gdy warto$¢ jest mniejsza niz progi unij-
ne. W tej grupie wyrodznia sie typowo negocjacyjny tryb zamowienia z wolnej

7Tj. Dz.U. z 2023 r., poz. 30 ze zm., dalej jako PPPU.

8 Zachowanie elastycznoéci jest istotne dla zawarcia umowy partnerstwa publiczno-prywat-
nego, stad w przypadku postepowan o mniejszej wartosci zasadniczo zalecany jest wybdr trybu
podstawowego z obowigzkowymi negocjacjami, a w przypadku zaméwien o wartosci réwnej lub
przekraczajacej progi unijne — dialogu konkurencyjnego (zob. dalsze uwagi). Za: Ministerstwo
Funduszy i Polityki Regionalnej, Wytyczne PPP, Warszawa 2021, www.ppp.gov.pl/wytyczne (data
dostepu: 1.09.2023).

9 Okreélane sa takze jako dialog pomiedzy potencjalnymi stronami umowy, za: M. Pyziak-
-Szafnicka, [w:] M. Pyziak-Szafnicka (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, 2009, Lex, komentarz do
art. 72.

10 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (t.j. Dz.U. z 2023 r., poz. 1610 ze zm.),
dalej jako k.c.

11 Por. zwlaszcza: Z. Radwanski, [w:] Z. Radwanski (red.), Prawo cywilne — czesé ogélna,
seria: System Prawa Prywatnego, t. 2, Warszawa 2008, s. 347—348.
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reki. W $wietle jego definicji dwustronne negocjacje maja doprowadzié¢ do za-
warcia umowy (art. 213 p.z.p.). Tryb ten jest jedynie szczatkowo uregulowany
w ramach ustawy p.z.p., opierajac sie na zawartej w przepisach Kodeksu cy-
wilnego negocjacyjnej metodzie zawarcia umowy (art. 72 1 nast. k.c.). Zama-
wiajacy posiada stosunkowo duza swoboda w ksztaltowaniu przebiegu tego
procesu, jego formy!Z, a nawet zakresu z zastrzezeniem ograniczen wynika-
jacych ze $cistej interpretacji przestanek stanowiacych podstawe dla zastoso-
wania tego niekonkurencyjnego 1 wyjatkowego trybu. Przyktadowo mozna
wskazaé na przestanke wyrazona w art. 214 ust. 1 pkt 6 p.z.p. W przypadku
gdy zamawiajacy zaprasza do negocjacji swobodnie przez niego wybranego
wykonawce, z uwagi na fakt, ze w uprzednio prowadzonym postepowaniu
w trybie przetargu nieograniczonego nie zostaty zlozone zadne oferty, nie moze
podczas negocjacji w istotny sposob zmieniaé pierwotnie ogloszonych warunkéw
zamoOwienia, np. zgadzajac sie podczas negocjacji na zmiane terminu realiza-
¢ji zaméwienia. Taka zmiana z pewnoS§cia wplywa na krag potencjalnie zain-
teresowanych uzyskaniem zaméwienia wykonawcow, a zatem, jak sie zdaje,
jest istotna. W ramach analizowanej procedury strony nie skladaja oéwiadczen
woli, co najwyzej oé§wiadczenia wiedzy oraz podejmuja, szereg innych czynno-
éc1 o charakterze oceniajaco-projektowym. Nawigzanie wstepnej wiezi obliga-
cyjnej pomiedzy stronami negocjacji (porozumienie negocjacyjne) nastepuje,
jak sie zdaje, poprzez przekazanie projektu umowy wraz z inicjujacym nego-
cjacje zaproszeniem (vide: art. 217 ust. 1 p.z.p.). Jednak tre$¢ zobowiagzania
jest limitowana, a mianowicie strony zobligowane sa jedynie do prowadzenia
zgodnych z dobrymi obyczajami negocjacji, pod rygorem odpowiedzialnosci
odszkodowawczej w mys$l art. 72 § 2 k.c. (culpae in contrahendo)!3. Kazda ze
stron negocjacji, az do momentu stanowczego zwiazania sie postanowieniami
umowy, moze wycofaé sie z juz poczynionych uzgodnien, rezygnujac z dalsze-
go dialogu i zawarcia umowy finalnej'4. Warunki ustalone w toku negocjacji
stanowia bowiem jedynie podstawe zawarcia umowy o zaméwienie publiczne.
Projektowana umowa nie musi zatem doj$é do skutku, nawet gdy strony zdo-
taja uzgodnié¢ wszystkie jej istotne postanowienial®.

Natomiast w ramach pozostatych trybéw negocjacje sa jedynie elementem
szerszego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, poprzedzajac

12 Zob. szerzej na ten temat: M. Moras, [w:] R. Szostak (red.), Informatyzacja procedur udzie-
lania zamdwien publicznych, 2018, Legalis, rozdz. IV.

13 W doktrynie wskazuje sie, ze jako naruszenie dobrych obyczajéw mozna zakwalifikowaé
nastepujace sytuacje: prowadzenia negocjacji bez zamiaru zawarcia umowy, nieuzasadnione
przedtuzanie negocjacji lub odmowa przekazania informacji niezbednych drugiej stronie. Za:
B. Lukanko, [w:] J. Gudowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, t. 1: Czesé¢ ogélna. Cz. 2
(art. 56-125), 2021, Lex, art. 72.

14 Por. R. Szostak, Ksztaltowanie warunkéw zamdwienia w trybie negocjacji z zachowaniem
konkurencji, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2007, nr 1, s. 381 39.

15 Idem, [w:] B. Nuzzo, E. Plebanek, R. Szostak, Odpowiedzialnosé osobista urzednikow
w zamowieniach publicznych, 2020, Legalis, s. 19.
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postepowanie konkurencyjno-eliminacyjne (przetarg). Dochodzi do potaczenia
negocjacji, majacych jedynie walor proceduralny, oraz przetargu. Nawiazywa-
ny jest wielostronny stosunek przedkontraktowy, majacy odpowiednio zabez-
pieczy¢ strony porozumienia, a prowadzone negocjacje (rozmowy) i pozyskane
podczas nich informacje stuza okre§leniu warunkéw zamoéwienia (m.in. spo-
rzadzeniu albo dookresleniu opisu przedmiotu zamoéwienia, odpowiedniej kon-
strukeji postanowienn umownych), wiazacych na dalszym, przetargowym etapie
procedury!6. W przeciwienstwie do trybu zaméwienia z wolnej reki, przewi-
dziano ograniczenia dotyczace prowadzonych negocjacji, ktére moga dotyczy¢
cho¢by minimalnej liczby zapraszanych wykonawcéw lub zakresu przedmioto-
wego negocjacjil’. Przepisy Kodeksu cywilnego moge znalezé ewentualne za-
stosowanie w zakresie roszczen odszkodowawczych na podstawie art. 72
§ 2 k.c., tj. wspomniana juz odpowiedzialnoéé ex culpae in contrahendo z ty-
tulu rozpoczecia lub prowadzenia negocjacji z naruszeniem dobrych obyczajéw!S.

Usprawnienia w przepisach prawnych regulujacych
konkurencyjne procedury negocjacyjno-przetargowe
udzielania zamoéwien o wartos$ci mniejszej niz progi
unijne

Do trybow wlasciwych wytacznie dla zamoéwien o warto$ci mniejszej niz
progi unijne, a inicjowanych przez ogloszenie, zaliczamy tryb podstawowy!®.
Zastepuje on przewidziane na bazie poprzednio obowigzujacego stanu praw-
nego tryby przetargu nieograniczonego, negocjacji z ogloszeniem 1 dialogu
konkurencyjnego. Tryb podstawowy, znajdujacy zastosowanie bez konieczno-
$ci spelniania szczegdlnych, normatywnie okreslonych przestanek, wystepuje

16 Do trybow tych zalicza sie dialog konkurencyjny, negocjacje z ogloszeniem, a takze zasad-
niczo tryb podstawowy w wariancie trzecim przewidziany dla postepowan mniejszej wartosci.

17 Przyktadowo w trybie negocjacji bez ogloszenia, ktéry ma charakter wyjatkowy i jest
trybem zamknietym, zamawiajacy prowadzi negocjacje z indywidualnie zaproszonymi wykonaw-
cami (co najmniej trzema, a w wyjatkowych przypadkach — dwoma) w zakresie warunkéw umowy.
Wiecej: M. Lubiszewski, O potrzebie dalszego usprawnienia procedur negocjacyjnych, ,Kwartalnik
PZP” 2021, nr 2, s. 24 i nast.

18 Ustawodawca, wprowadzajac ogélne pojecie ,,dobrych obyczajéw”, pozostawia ocene kon-
kretnego stanu faktycznego sadowi. Podnosi sie, ze obowiazek przestrzegania regul fair play nie
oznacza niemoznos$ci przerwania rozméw bez nieuzasadnionej przyczyny, ani przymusu poniesie-
nia kosztéw ich niepomy$§lnego zakonczenia, ale raczej zakaz kontraktowania w warunkach po-
zornoéci, prowadzenia negocjacji w celu innym niz zawarcie umowy. Za: W. Kocot, Odpowiedzial-
noéé przedkontraktowa, 2013, Legalis, rozdz. II, § 11 § 2.

19 Pozostate tryby z elementami negocjacji o udzielanie zaméwiert mniejszej wartoéci zosta-
1y uregulowane jedynie szczatkowo, z odpowiednim zastosowaniem przepisow wlasciwych dla tych
trybéw w przypadku udzielania zamoéwien o wartos$ci réwnej lub przekraczajacej progi unijne.
Nalezy zaznaczy¢, ze dwa z nich, tj. negocjacje bez ogloszenia (art. 300—303 p.z.p.) i zaméwienie
z wolnej reki (304—306 p.z.p.), to tryby zamkniete, inicjowane przez zaproszenie.
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w trzech wariantach. Przewiduje sie w pewnym zakresie uproszczony przetarg
nieograniczony (wariant pierwszy), przetarg z mozliwos$cia negocjacji ofert
(wariant drugi) albo przetarg poprzedzony negocjacjami ofert wstepnych (wa-
riant trzeci). Tryb podstawowy w pierwszym wariancie (art. 275 pkt 1 p.z.p.)
odpowiada konstrukcyjnie przetargowi uregulowanemu na gruncie przepiséw
Kodeksu cywilnego czy tez przetargowi nieograniczonemu wiasciwemu dla
udzielania zamdéwien o warto$ci przekraczajacej progi unijne. Jest to odrebny
1 samodzielny tryb, ktéry nie powinien by¢ kwalifikowany jako ,wariant” czy
,podtryb”. Z kolei w wariancie drugim przewidziano mozliwo§é negocjacji,
podejmujac probe potaczenia procedury zawierania umowy w drodze ztozenia
1 przyjecia oferty z procedura negocjacyjna. Przewidziano jednak ograniczenia
zakresu negocjacji. Ulepszenie zlozonej oferty moze nastapié jedynie w ramach
przewidzianych kryteriéw oceny ofert. Ponadto oferta nie moze byé mniej ko-
rzystna w ktérymkolwiek z przyjetych miernikéw (np. zrezygnowano z dodat-
kowej funkcjonalnoéci, a obnizono oferowana cene). W gestii zamawiajacego
lezy sprecyzowanie, ktdére kryteria oceny ofert podlegaja negocjacjom, co okre-
§la w zaproszeniu inicjujacym etap negocjacyjny (art. 289 ust. 5 p.z.p.). Nego-
cjacje sa fakultatywne. Po otwarciu ofert zamawiajacy podejmuje decyzje
o rozpoczeciu negocjacyi lub ich zaniechaniu. Kwestie te rozstrzyga swobodnie,
stad brak jest podstaw do formutowania zarzutu zainicjowania negocjacji lub
ich zaniechania pod wzgledem kryterium legalno$ci. Moze to prowadzié¢ do
naduzy¢. Przyktadowo niewykluczony jest przypadek, gdy zamawiajacy przed
otwarciem ofert celowo podaje zanizona kwote brutto przeznaczona na sfinan-
sowanie zamoéwienia, aby wywiera¢ na wykonawcoéw presje w trakcie negocja-
¢ji, by ztozyli oferty dodatkowe, mieszczace sie w budzecie zamawiajacego.
Wymoég uzasadnienia decyzji o przystapieniu lub zaniechaniu negocjacji
z pewnoécia zracjonalizowalby ten proces. W praktyce miata miejsce sprawa,
gdy zamawiajacy odrzucil jedna z dwdch ztozonych ofert z uwagi na razaco
niska cene, choé przekraczata ona kwote brutto przeznaczona na sfinansowa-
nie zamowienia. Nastepnie przystapit do negocjacji z drugim konkurentem
w celu negocjowania ceny. Odrzucony wykonawca wnidst odwotanie, ktore
zostalo uwzglednione. Trudno bowiem uznaé¢ dzialanie zamawiajacego za zgod-
ne z prawem i rzeczowo uzasadnione?0. Z uwagi na zasady udzielania zaméwien
publicznych, a przede wszystkim zasade przejrzystoS$ci 1 uczciwej konkurencji,
konieczna jest ingerencja ustawodawcy w tym zakresie?l. Swoboda zachowan

20 Zob. wyrok KIO z 7 lutego 2023 r., sygn. akt KIO 188/23, Lex nr 3490844.

21 W my$l nieobowigzujacego juz § 29 ust. 2 rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 29 stycz-
nia 1937 r. o dostawach 1 robotach na rzecz Skarbu Panstwa, samorzadu i instytucji prawa pu-
blicznego (Dz.U. Nr 13, poz. 92 ze zm.) mozliwe bylo zastosowanie tzw. dogrywki, czyli przepro-
wadzenia dodatkowego przetargu ustnego lub pisemnego pomiedzy co najmniej dwoma
wybranymi oferentami, ktérzy zaproponowali najdogodniejsze warunki w przypadkach, gdy wynik
przetargu byl niezadowalajacy lub gdy sumy ogélne ofert na roboty sa wyzsze od sumy kosztorysu
urzedowego. Wymagano rzeczowego uzasadnienia przystapienia do dogrywki.
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zamawiajacego jako organizatora postepowania o udzielenie zaméwienia pu-
blicznego, majaca znaczenie dla wynikéw tegoz postepowania, stanowi odstep-
stwo od reguly ustalonej w art. 701 § 4 k.c.22 Wedle niej od chwili udostepnie-
nia warunkow przetargu (w tym ogloszenia) zamawiajacy jest nimi zwiazany.
Pozostawienie swobody w podjeciu lub zaniechaniu negocjacji stanowi pozorne
okreélenie warunkéw przetargu?3, co stusznie oceniane jest jako niedopusz-
czalne?4. Analogiczne zastrzezenia wywoluje prawo zamawiajacego przewi-
dziane w ramach trybu negocjacji z ogloszeniem stosowanego do udzielania
zamoOwien o wartosci réwnej lub przekraczajacej progi unijne do zastrzezenia
w ogloszeniu o zamdéwieniu mozliwo§ci dokonania wyboru najkorzystniejszej
oferty na podstawie ofert wstepnych z pominieciem negocjacji. Nastepuje to
wedle decyzji zamawiajacego. Jest to rozwiazanie, ktére ma stymulowaé wy-
konawcow do uwzglednienia w jak najwiekszym stopniu potrzeb zamawiaja-
cego juz w ofertach wstepnych. Rezygnacja z negocjacji uzasadniona jest unik-
nieciem zbednych kosztéw zwiazanych z ich prowadzeniem?2®. Watpliwy jednak
staje sie wybdr tego trybu zamiast trybu przetargowego.

W ramach trybu podstawowego w wariancie drugim krytycznie nalezy
ocenié¢ przypisana zamawiajacemu autonomie w ustaleniu kryteriéw oceny
ofert spoéréd okreélonych w warunkach zaméwienia, wiazacych podczas ne-
gocjacji oraz decydujacych o ocenie ofert dodatkowych. Decyzje w tym zakresie
zamawiajacy moze podjacé juz po zapoznaniu sie z ofertami zlozonymi przez
wykonawcow w odpowiedzi na ogloszenie o zamoéwieniu, tj. majac wiedze na
temat tego, ktéry z wykonawcow zlozyt oferte korzystniejsza w wyznaczonych
kryteriach. Tak duza swoboda zamawiajacego wptywa negatywnie na zacho-
wanie zasad réwnego traktowania wykonawcéw oraz konkurencyjno$ci
w trakcie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. De lege ferenda
nalezy zobowiazaé¢ zamawiajacych do okresélenia — juz na etapie ogloszenie
postepowania przetargowego — ktore z kryteriéw uwzgledni na dalszym etapie
procedury.

Takze uzycie przez ustawodawce okreslenia ,,negocjacje” wydaje sie zbyt
daleko idace 1 wymaga zmiany. W ramach analizowanego trybu negocjacje
stanowia wezwanie konkurujacych wykonawcéw do modyfikowania ofert
w $ci$le okreS§lonym zakresie zdefiniowanym przez przyjete kryteria oceny

22 Przepis ten ma zastosowanie w oparciu o wspomniany wezeéniej art. 8 ust. 1 p.z.p.

23 W. Dzierzanowski, A. Gawronska-Baran, Charakter i znaczenie prawne tzw. trybu pod-
stawowego udzielania zaméwien malej wartosci, ,Kwartalnik PZP” 2021, nr 1, s. 69 1 nast., Le-
galis.

24 Por. W. Robaczynski, [w:] P. Ksiezak, M. Pyziak-Szafnicka (red.), Kodeks cywilny. Komen-
tarz. Czesé ogélna, Warszawa 2014, komentarz do art. 701. P. Machnikowski wskazuje, ze zmiana
warunkow przetargu jest wykluczona po uptywie terminu sktadania ofert — zob. P. Machnikowski,
[w:] E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny Komentarz, Warszawa 2013, s. 193.

25 M. Stachowiak, [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Sta-
chowiak, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, 2021, Lex, komentarz do art. 163.
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ofert. Zamawiajacy natomiast zostal pozbawiony mozliwoéci jakiejkolwiek
zmiany wymagan, co oznacza, ze oczekuje sie jednostronnych ustepstw ze
strony wykonawcy. Rola zamawiajacego jest ograniczona ,,do udzielania odpo-
wiedzi na pytania dotyczace oczekiwan zamawiajacego odnoénie do treéci ofert
w ramach kryteriéw oceny ofert objetych etapem negocjacji’26. Jednoczesnie
nawet taka ograniczona forma konsultacji moze przynie$¢ pozytywne rezul-
taty, gdy przyktadowo wykonawca pierwotnie uwzglednit w ofercie zbyt wyso-
ka marze. Po zakonczeniu tego etapu wykonawcy sktadaja zmodyfikowane
oferty, cho¢ nie sa do tego zobowiazani 1 moga pozostaé przy pierwotnie ztozo-
nej ofercie?”. Kolejna kwestia, mogaca budzié zastrzezenia, to brak etapu po-
legajacego na selekcji podmiotowej wykonawcow, tj. wylonienia tych, ktérzy
uzyskali najwiecej punktéw w przyjetych kryteriach dotyczacych wlasciwosci
podmiotowych wykonawcy (np. wykonawcy wykazujacy sie odpowiednim, wy-
kwalifikowanym personelem). Zamiast tego przyjeto mozliwo$¢ ograniczenia
zaproszonych wykonawcow (co najmniej trzech, ale jezeli ich liczba jest mniej-
sza, tez jest to dopuszczalne — art. 289 ust. 3 p.z.p.) na podstawie okreélonych
w warunkach zamdéwienia kryteriow oceny ofert. Konieczne jest doprecyzowa-
nie przez zamawiajacego, ktére z kryteriéow beda stanowity podstawe oceny.
Skoro kwalifikacja nastepuje na podstawie kryteriéw oceny ofert, okre§lenie
tego etapu jako kwalifikacji wykonawcow zdaje sie nietrafne (art. 287 ust. 3
p-z.p.). Zamawiajacy informuje wykonawcéw o tym, czy ich oferty zostaty za-
kwalifikowane do negocjacji. Oferte wykonawcy niezaproszonego do negocjacji
uznaje sie za odrzucong. Warto rozwazy¢ usuniecie przepisow dotyczacych
kwalifikacji ofert. Wplywaja bowiem negatywnie na przejrzysto$é regulacji.
Ponadto moga jeszcze bardziej wydtuzaé procedure udzielenia zaméwienia
publicznego, ktéra z uwagi na negocjacje z wykonawcami, konieczno$¢ wyzna-
czenia minimum pieciodniowego terminu na ztozenie ofert dodatkowych, po-
nowng ewaluacje ztozonych ofert stanowi tryb czasochtonny. Wszystkie czyn-
noSci nalezy wykonywacé bez zbednej zwloki. Inne dzialanie moze spowodowac,
ze uplynie termin zwigzania oferta (ma on niestety ten sam wymiar, jak
w przypadku trybu podstawowego bez negocjacji), co generuje trudnoéci przede
wszystkim po stronie zamawiajacego.

Badanie i ocena ofert, a takze kwalifikacja podmiotowa wykonawcow
(zgodnie z art. 273 oraz art. 274 p.z.p.) nastepujq przed przystapieniem do
negocjacji. Kwalifikacja podmiotowa nie bedzie ograniczac sie do wykonawecy,
ktérego oferta zostata najwyzej oceniona (art. 274 ust. 1 p.z.p.). Wezwac nale-
zy, jak sie zdaje, wszystkich wykonawcow w zakresie przedlozenia podmioto-

26 W. Dzierzanowski, A. Gawronska-Baran, op. cit., s. 70.

2T W my$l art. 296 ust. 2 zd. trzecie p.z.p. oferta ztozona w odpowiedzi na ogloszenie prze-
staje wiazac¢ wykonawce tylko w zakresie, w jakim zlozy on oferte dodatkowa zawierajaca korzyst-
niejsze propozycje, w ramach kazdego z kryteriéw oceny ofert wskazanych w zaproszeniu do ne-
gocjacji.
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wych §rodkéw dowodowych, o ile byly wymagane (art. 274 ust. 2 p.z.p.). Juz
na tym etapie nastepuje badanie ofert pod wzgledem razaco niskiej ceny lub
kosztu (zastosowanie znajdzie art. 224 p.z.p.). Nie wyklucza to jednak badania
oferty dodatkowej w tym zakresie. Watpliwos$ci interpretacyjne powoduje od-
rzucenie oferty dodatkowej w oparciu o przestanke razaco niskiej ceny lub
kosztu (art. 226 ust. 1 pkt 8 p.z.p.). W éwietle bowiem obowiazujacych przepi-
séw prawnych pierwotna oferta przestaje wiazaé¢ wykonawce w zakresie,
w jakim zlozy on oferte dodatkowa zawierajaca korzystniejsze propozycje
w ramach kazdego z kryteriéw oceny ofert wskazanych w zaproszeniu do ne-
gocjacji (art. 296 ust. 2 zd. 2 p.z.p.). Oferta z nizsza niz pierwotnie ceng (kosz-
tem) jest z pewnos$cig korzystniejsza, cho¢ jednoczeénie podlega odrzuceniu,
a oferta pierwotna przestaje wigza¢ w tym zakresie. Pojawia sie zatem wat-
pliwoéé o skutki, jakie wywotuje oferta dodatkowa zawierajaca razaco niska
cene (koszt). Wedle urzedowe] interpretacji (wbrew wyktadni literalnej) oferta
dodatkowa podlega odrzuceniu, a oferta pierwotna pozostaje w mocy podobnie,
jak ma to miejsce w przypadku innych przestanek uzasadniajacych odrzucenie
oferty (np. ze wzgledu na niewlaéciwa forme oferty dodatkowe;j)?8. Pojawiaja,
sie tez inne trudno$ci interpretacyjne. W ustawie zastrzezono, ze oferta do-
datkowa nie moze byé mniej korzystna w zadnym z kryteriéw oceny ofert
wskazanych w zaproszeniu do negocjacji niz oferta ztozona w odpowiedzi na
ogloszenie, lecz w niektérych przypadkach moze to prowadzié¢ do btednych
wnioskow. W jednym z wyrokéw Krajowa Izba Odwotawcza podkreslita, ze
sytuacja zamawiajacego nie moze ulec pogorszeniu w zwiazku ze zlozeniem 1
przyjeciem oferty dodatkowej, mimo ze pozornie w ramach przyjetych kryteriow
ocen dodatkowa oferta wykonawcy moze jawié sie jako korzystniejsza. W przy-
padku przyjecia wynagrodzenia kosztorysowego (art. 629 k.c.) cena ofertowa
stanow1 jedynie cene szacunkowa, a wlasciwe wynagrodzenie ustala sie na
podstawie zestawienia planowanych prac i przewidywanych kosztéw, ze wska-
zaniem okres$lonych cen jednostkowych, stawek 1 jednostek obmiarowych. Moz-
liwe jest zatem obnizenie ceny ofertowej przy jednoczesnym zwiekszeniu cen
jednostkowych, co przy rozliczeniu kosztorysowym moze okazaé sie niekorzyst-
ne dla zamawiajacego?9. W rzeczonej sprawie Krajowa Izba Odwolawcza, biorac
pod uwage definicje ceny>?, uznala, ze ceny czastkowe w ramach rozliczenia
kosztorysowego mieszcza, sie w pojeciu ,,cena’, jako wartoéci wyrazonej w jed-
nostkach pienieznych, ktéra kupujacy jest obowiazany zapltacié przedsiebiorcy
za towar lub ustuge. Zaproponowanie zatem w ofercie dodatkowej mniej korzyst-

28 H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zaméwier publicznych. Komentarz, Warszawa 2021,
s. 852 i nast., komentarz do art. 296.

29 Wyrok KIO z 22 wrzeénia 2022 r., sygn. akt KIO 2340/22, Lex nr 3418790.

30 Definicja zostala zawarta w art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 9 maja 2014 r. o informowa-
niu o cenach towaréw i ustug (Dz.U. z 2023 r., poz. 168), majacy zastosowanie wskutek odwolania
zewnetrznego zawartego w art. 7 pkt 1 p.z.p.
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nych cen sktadowych niz w ofercie pierwotnej implikuje konieczno§é odrzucenia
tej pierwsze) jako mniej korzystnej przy uwzglednieniu okoliczno$ci sprawy.

Watpliwoéci generuje réwniez instytucja zwiazania oferta dodatkowa,
a de facto brak odpowiedniej regulacji w tym zakresie. Przede wszystkim
problematyczny jest przypadek, gdy oferty dodatkowe sa sktadane lub weryfi-
kowane po terminie zwiagzania oferta pierwotna. Wlodzimierz Dzierzanowski
wskazuje, ze ,wykonawca, ktory je ztozyl, nie jest nimi zwigzany, tak jak nie
jest juz zwiazany pierwsza oferta’3!. Ingerencja ustawodawcy, polegajaca na
wprowadzeniu odpowiedniej konstrukeji zwigzania oferta dodatkowa, jawi sie,
jak sie zdaje, jako konieczna. W tym przypadku pozostaje zastosowanie kon-
trowersyjnego art. 252 ust. 2 p.z.p., zgodnie z ktérym dopuszczalny jest wybor
najkorzystniejszej oferty po uptywie terminu zwiazania oferta, jezeli wyko-
nawca, ktérego oferta otrzymata najwyzsza ocene, wyrazi pisemna zgode na
wyboér jego oferty>2.

Kolejny postulat dotyczy wytaczenia mozliwo$ci zastrzezenia aukceji elek-
tronicznej] w wariancie drugim trybu podstawowego badz tez zastosowania
w tym zakresie alternatywy roztacznej, tj. mozliwosci zastosowania jednego
albo drugiego rozwiazania. Brak odpowiednich regulacji prawnych moze pro-
wadzié¢ do kuriozalnych efektéw w postaci zdublowanej dogrywki w ramach
jednego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Zamawiajacy po-
winni mie¢ na uwadze, ze przeprowadzenie aukcji moze okazaé sie obligato-
ryjne, jezeli zastrzezono ja w warunkach zaméwienia i gdy zostaty zlozone co
najmniej dwie wazne oferty.

Trzeci wariant trybu podstawowego w postaci postepowania negocjacyj-
no-przetargowego jest zblizony do trybu negocjacji z ogltoszeniem. Tryb ten
stosowany jest zupelnie wyjatkowo (zaledwie 0,06% zamoéwien w 2022 r.)33,
zwlaszcza przy niemoznoéci skonstruowania zupeilnych warunkéw zamoéwienia
(np. w zakresie przedmiotu zobowigzania wykonawcy). Stanowi procedure
wieloetapowa, wymagajaca pod wzgledem organizacyjnym. W pierwszym eta-
pie zamiast doktadnej specyfikacji warunkéw zamowienia, udostepnia sie
jedynie opis potrzeb i wymagan, tj. opis potrzeb zamawiajacego i cech charak-
terystycznych dostaw, rob6t budowalnych lub ustug, stanowiacych przedmiot
zamoéwienia. Nie zawiera on takze takich elementéw, jak: termin wykonania
zamoOwienia, projektowane postanowienia umowy, termin zwiazania oferta
czy sposob obliczenia ceny. Analogicznie jak w przypadku dialogu konkuren-
cyjnego, nie ma obowiazku okre§lenia wag poszczegdlnych kryteriéw oceny

31 W. Dzierzanowski, O niektérych nowych procedurach Prawa zamdwier publicznych, ,Kwar-
talnik PZP” 2022, nr 4, s. 85 i nast., Legalis.

32 Wiecej na ten temat: M. Moras, Konsekwencje uchylania sie od obowiqzku zawarcia umo-
wy o zamdéwienie publiczne — wybrane zagadnienia, ,Studia Prawnoustrojowe” 2021, nr 54, DOI:
10.31648/sp.6901.

33 Zob. sprawozdanie za 2022 r., https://www.gov.pl/web/uzp/sprawozdania-o-funkcjonowa-
niu-systemu-zamowien-publicznych, s. 30.
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ofert, jezeli na etapie wszczecia postepowania jest to obiektywnie uzasadnio-
ne. Wystarczy wowczas wskazacé kryteria od najwazniejszego do najmniej waz-
nego. Na podstawie opisu potrzeb 1 wymagan wykonawcy sktadaja oferty
wstepne, ktére podlegaja negocjacjom. Dopiero w kolejnym etapie skladane sa
wigzace oferty o charakterze ostatecznym — dostosowane do finalnie uksztal-
towanych wskutek przeprowadzonych negocjacji warunkéw zaméwienia. Ne-
gocjacje nie moga prowadzi¢ do zmiany minimalnych wymagan dotyczacych
przedmiotu zamoéwienia lub realizacji zamoéwienia okreslonych w opisie potrzeb
1 wymagan. Moga natomiast dotyczy¢ warunkéw zamoéwienia w celu podnie-
sienia jego efektywnoéci, a zatem, w élad za ustawowa definicja uwzgledniona,
w art. 7 pkt 29 p.z.p., opisu przedmiotu zamdéwienia, wymagan zwiazanych
z realizacja zamdwienia lub projektowanych postanowien umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego. Maja na celu doprecyzowanie lub uzupelnienie wa-
runkow zamdéwienia zawartych w opisie potrzeb 1 wymagan i uksztaltowanie
ostatecznej specyfikacji warunkéw zamodwienia. Konstrukcja tej procedury
odpowiada de facto trybowi negocjacji z ogloszeniem lub dialogu konkurencyj-
nego, ktore, jak wczesniej zostalo wspomniane, aktualnie nie moga zostac
zastosowane w postepowaniach mniejszej wartoéci. Wbhrew zasadzie trwatosci
prawa nie siegnieto do ugruntowanych instrumentéw prawnych, zbednie roz-
budowujac regulacje prawna. Tryb ten stanowi hybrydowe postepowanie
o charakterze negocjacyjno-przetargowym i z uwagi na to powinien zostac
odrebnie ujety w przepisach ustawowych. Uregulowanie analizowanego wa-
riantu implikuje tez trudnosci interpretacyjne m.in. wskutek licznych odestan
wewnetrznych czy zastosowanej nomenklatury. Z uwagi na to, ze negocjacje
maja, obligatoryjny charakter, podobnie jak w trybie negocjacji z ogloszeniem,
nalezy posluzy¢ sie okreS§leniem ofert wstepnych, a nie ofert (zob. np. art. 283
p.z.p.). Oferty zlozone w odpowiedzi na ogloszenie nie musza nawet, jak sie
zdaje, uwzgledniaé ceny. Wynika to poSrednio z innych przepiséw, np. nie
znajdzie zastosowania przepis obligujacy zamawiajacego do publikacji kwoty
brutto przeznaczonej na sfinansowanie zamoéwienia przed uptywem terminu
na otwarcie ofert czy tez dotyczacy udostepnienia informacji o cenach lub
kosztach zawartych w ofertach niezwlocznie po ich otwarciu. Oferty wstepne
nie podlegaja tez weryfikacji pod wzgledem razaco niskiej ceny (kosztu), za-
wierania btedéw w obliczeniu ceny czy tez pod katem terminu zwigzania
oferta 1 zgody na jego przedluzenie. Trudno jest zatem uznacé zastosowanag
nomenklature za prawidlowa. Analogicznie jak w wariancie pierwszym trybu
podstawowego, mozliwe jest ograniczenie liczby wykonawcéw zapraszanych
do negocjacji. Zamawiajacy nie moze jednak specyfikowaé specjalnych kryte-
riéw wytacznie na potrzeby dokonania ograniczenia liczby wykonawcéw. Moze
zastosowacé jedynie kryteria przewidziane w opisie potrzeb 1 wymagan, choé
nie jest wykluczone, ze tylko wybrane z nich zastosuje na wspomnianym eta-
pie. Niestety nie przewidziano ograniczenia liczby wykonawcow zapraszanych
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do negocjacji w oparciu o przyjete kryteria selekcji, tj. obiektywne 1 niedyskry-
minujace mierniki (art. 7 pkt 9 p.z.p.), jak to ma miejsce w trybach negocjacji
z ogloszeniem oraz dialogu konkurencyjnego. Za dobra praktyke nalezy uznaé
przekazanie wykonawcom regulaminu negocjacji, w ramach ktérego mozna
ujaé sposob prowadzenia negocjacji, dopuszczalny jezyk itp. W ramach dialogu
konkurencyjnego wiele z tych kwestii przewidzianych zostal w zaproszeniu do
dialogu, tj. w art. 179 p.z.p., ktory to przepis nie znajduje odpowiedniego za-
stosowania w oparciu o art. 266 p.z.p.

Prawdopodobne przyczyny niewielkiego wykorzystania
trybow negocjacyjno- przetargowych w praktyce

Analizujac sprawozdania Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych z funk-
cjonowania rynku zaméwien publicznych z ostatnich dwdéch lat, mozna stwier-
dzié, ze zamawiajacy w niewielkim stopniu stosuja tryby negocjacyjno-prze-
targowe34, zaréwno w przypadku postepowan o wartoéci réwnej lub
przekraczajacej progi unijne, jak 1 ponizej tych progéw. Pomijajac typowo ne-
gocjacyjny tryb zamowienia z wolnej reki, jedynie tryb podstawowy z mozliwo-
$cia negocjacji (wariant II) uzyskal lepszy wynik w zakresie jego stosowania
w praktyce. Jednak tryb ten trudno zdefiniowaé jako negocjacyjno-przetargo-
wy. Etap negocjacyjny to raczej ,,dogrywka” w zakresie przyjetych kryteriow
oceny ofert 1 nie wpltywa w zadnym stopniu na uksztattowanie w sposéb defi-
nitywny optymalnych warunkéw zaméwienia. W doktrynie wskazuje sie na
trzy potencjalne przyczyny niewielkiego zastosowania przedmiotowych trybéw.
Pierwsza z nich zwiazana jest z charakterem udzielanego zaméwienia 1 do-
stateczng §wiadomo$cia zamawiajacego w zakresie swych potrzeb i wymagan.
Pewne niedostatki w tym zakresie moga zosta¢ uzupelnione w ramach dopusz-
czalnej interakeji zamawiajacego z wykonawca w trakcie wyjasnien specyfi-
kacji warunkéw zaméwienia, ktére ostatecznie moga skutkowaé modyfikacja
tresci specyfikacji warunkéw zaméwienia. Maciej Lubiszewski wskazuje, ze
,hegocjacyjna funkcja wyjasnien tresci SWZ zaktualizuje sie w sytuacji,
w ktérej wykonawca wykorzysta omawiane rozwiazanie do zasugerowania
zamawiajacemu wprowadzenia pewnych zmian, np. w opisie przedmiotu za-
méwienia”?®. Stanowisko wykonawcy, nierzadko fachowo uzasadnione, nie jest
wigzace dla zamawiajacego, lecz merytoryczna argumentacja zwykle przeko-
nuje go do wprowadzenia odpowiednich zmian w warunkach zamoéwienia.
Ponadto potrzeba zastosowania trybéw negocjacyjno-przetargowych moze zo-
staé¢ skutecznie wyeliminowana przez uzycie oficjalnego narzedzia przygoto-

34 Spoéréd nich nalezy wskazaé, ze tryb partnerstwa innowacyjnego w ogéle nie jest wyko-
rzystywany przez zamawiajacych.
35 M. Lubiszewski, op. cit., s. 24.
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wawczego, jakim sa wstepne konsultacje rynkowe. Zapewniaja przejrzyste oraz
konkurencyjne rozpoznanie rynkowe, umozliwiajace optymalne przygotowanie
sie do postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego®6. Mozna je prze-
prowadzié z szerokim gronem podmiotéw, przede wszystkim wykonawcow,
uzyskujac dzieki nim informacje o rozwiazaniach oferowanych na rynku,
o kosztach realizacji zamo6wienia, o warunkach umownych itp. Ich zastosowa-
nie moze przyktadowo pozwolié na sporzadzenie wyczerpujacego i rzetelnego
opisu przedmiotu zamoéwienia, ustalenie szacunkowej wartoSci zamowienia,
a takze wybor odpowiedniego trybu udzielenia zaméwienia publicznego.
W trakcie konsultacji dochodzi do interakeji komunikacyjnej miedzy ich uczest-
nikami. Wykonawcy najczesciej starajq sie przekonaé¢ zamawiajacych do ta-
kiego uksztattowania warunkéw zamoéwienia, ktére jak najlepiej zabezpieczy
ich interesy, zblizajac ten instrument do negocjacji’. Narzedzie to jest coraz
czescie] wykorzystywane przez zamawiajacych. Odnotowano znaczny wzrost
w tym zakresie. W 2020 r. zamawiajacy poinformowali o zastosowaniu wstep-
nych konsultacji rynkowych, okre§lanych na gruncie poprzednio obowiazuja-
cych przepiséw mianem dialogu technicznego, w 170 ogloszeniach o zamoéwie-
niu opublikowanych w krajowym publikatorze, tj. Biuletynie zaméwien
publicznych, a w 2022 r. liczba ta wzrosta do 924, co stanowito 0,68% ogdtu
ogloszen o zamoéwieniu. W 2021 r. przeprowadzono 818 takich postepowan
(0,75%). Niedostepne sa natomiast dane z ogloszen publikowanych w Dzien-
niku Urzedowym UE38, a zatem rzeczywista skala wykorzystania tego instru-
mentu nie jest znana. Przeprowadzenie wstepnych konsultacji rynkowych nie
obliguje zamawiajacych do wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego. Wykonawcy nie maja pewnoéci odnosnie do skutkéw rozméw,
inaczej niz w przypadku tych, ktore sa prowadzone w toku postepowania
negocjacyjno-przetargowego, ktore moze zakonczy¢ sie zawarciem umowy fi-
nalnej albo w wyjatkowych, normatywnie okre§lonych przypadkach — unie-
waznieniem. W praktyce jednak wykonawcy przystepuja do konsultacji z za-
mawiajacymi na etapie przygotowawczym. Licza bowiem, ze zwieksza swe
szanse na uzyskanie zaméwienia publicznego przez to, ze przedstawione przez
nich rozwiazania i postulaty zostang ostatecznie uwzglednienie w warunkach
zamowienia. Kolejny czynnik, majacy prawdopodobny wplyw na niewielkie
wykorzystanie tryb6w negocjacyjno-przetargowych w praktyce, to niedyspo-
nowanie przez zamawiajacego odpowiednimi kadrami zdolnymi do efektyw-
nego przeprowadzenia negocjacji. Generowanie przez negocjacje kosztow (np.
osobowych), a takze ich wptyw na wydluzenie postepowania o udzielenie za-

36 M. Moras, Dialog techniczny — analiza obowigzujacych i przysztych rozwiqzarn prawnych,
[w:] M. Lemonnier, H. Nowak (red.), Dzis i jutro zamoéwien publicznych, Warszawa 2019, s. 109, 110.

37T M. Lubiszewski, op. cit., s. 25.

38 Por. sprawozdanie za 2022 r., https://www.gov.pl/web/uzp/sprawozdania-o-funkcjonowa-
niu-systemu-zamowien-publicznych, s. 78.
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méwienia publicznego3? réwniez nalezy zaliczyé¢ do czynnikéw negatywnie
wplywajacych na wybdr analizowanych trybdéw przez zamawiajacych. Korzy-
§ci uzyskiwane przez zamawiajacego wskutek podejmowanych przez niego
negocjacji moga okazaé sie niewspotmierne w stosunku do kosztéw i obowiaz-
kéw wynikajacych z wieloetapowych procedur. Aspekt nowosci 1 zwigzane
z nim wieksze ryzyko wystapienia btedéw tez moze mie¢ wplyw na unikanie
wyboru jednego z trybéw negocjacyjno-przetargowych. Pojawiajq sie przede
wszystkim obawy przed zarzutami ze strony instytucji kontrolujacych. Maciej
Lubiszewski kwalifikuje te czynniki jako subiektywne, czyli zwigzane z ce-
chami 0s6b odpowiedzialnych za udzielanie zamdéwien publicznych w danej
instytucji4?. Trudnoéci te moga zostaé zniwelowane poprzez wytworzenie przez
wlasciwe organy administracyjne wzorcowych dokumentéw czy innych urze-
dowych instrukeji utatwiajacych przeprowadzenie procedury w omawianych
trybach. Z pewnoéciq takie dziatanie stanowiloby istotne wsparcie dla mniej-
szych zamawiajacych, ktérzy borykaja sie z brakami kadrowymi, a ze wzgledu
na kwestie finansowe nie moga polega¢ na zasobach zewnetrznych. Jednocze-
$nie nie wplywaloby to na dalsze rozbudowanie przepiséw prawnych i ich
kazuistyke. Ze strony pracownikéw zamawiajacego moga tez wystepowac
obawy o sktadanie przez wykonawcow propozycji zaburzajacych uczciwy proces
udzielenia zaméwienia (np. korupcyjnych), wynikajacych z bezposredniego
kontaktu stron, a zwlaszcza w zamian za udostepnianie informacji przekazy-
wanych przez konkurentéw podczas negocjacji majacych ex lege charakter
poufny. Dlatego wybdr trybow wyltaczajacych bezposredni kontakt z wykonaw-
cami moze stanowi¢ w ocenie zamawiajacych rozwiazanie bezpieczniejsze,
z ktorego chetniej korzystaja. Majac na uwadze powyzsze, wydaje sie, ze uspraw-
nienia w konstrukeji przepiséw prawnych, regulujacych analizowane tryby,
powinny zostaé wdrozone, lecz z pewnoécia nie beda miaty decydujacego zna-
czenie dla stosowania tych procedur w praktyce.

Podsumowanie

Wiekszoéé przewidzianych w prawie zaméwien publicznych trybéw ma
charakter negocjacyjno-przetargowy. W analizowanych trybach, poza niekon-
kurencyjnym trybem zamowienia z wolnej reki, negocjacje poprzedzaja etap
przetargowy, a dodatkowo, inaczej niz na gruncie przepiséw Kodeksu cywil-

39 Tryb podstawowy bez negocjacji (wariant pierwszy) trwal w 2022 r. 40 dni, wariant drugi
(tj. z mozliwoScig negocjacji) — 45 dni, a wariant trzeci z obligatoryjnym etapem negocjacyjnym —juz
$rednio 83 dni. W przypadku trybéw stosowanych do zaméwien wiekszej warto$ci najlepsza éred-
nia uzyskiwat przetarg nieograniczony — 92 dni, z kolei negocjacje z ogloszeniem trwaty stosun-
kowo niewiele dluzej, bo §rednio 130 dni, dialog konkurencyjny natomiast juz niecale 7 miesiecy
(206 dni).

40 M. Lubiszewski, op. cit., s. 27, 28.
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nego, podlegaja ustawowym ograniczeniom zwiazanych z dysponowaniem
$§rodkami publicznymi. Jednak mimo korzysci, jakie niesie za soba zastoso-
wanie tych procedur, w ramach ktérych wykonawcy moga, co do zasady, ak-
tywnie uczestniczyé¢ w ksztattowaniu ostatecznych warunkéw zaméwienia,
w tym takze postanowien umownych, tryby te sg rzadko stosowane w praktyce.

W postepowaniach o mniejszej warto$ci do praktycznego wykorzystania
trybéw z elementami negocjacji miat zachecié tryb podstawowy. Jest to tryb
konkurencyjny, ktéry w wariancie drugim oraz trzecim przewiduje, zgodnie
z nomenklatura ustawowa, negocjacje. Zastapil on mozliwe do zastosowania
na podstawie uchylonej ustawy p.z.p. z 2004 r. przetarg nieograniczony, nego-
cjacje z ogloszeniem 1 dialog konkurencyjny. Pomimo postuzenia sie liczba
pojedyncza w odniesieniu do tego trybu, nie ma on charakteru jednolitego,
m.in. pod wzgledem konstrukcyjnym. Watpliwo§ci generuja takze inne przy-
jete w przepisach rozwiazania, ktore w my§l hasta o zachowaniu elastycznosci
procedury o udzielenie zaméwienia publicznego przypisuja wiele spraw swo-
bodnemu uznaniu zamawiajacego (np. brak wymogu odnoénie do uzasadnienia
podjecia albo zaniechania negocjacji w toku trybu podstawowego w wariancie
drugim). Moze to skutkowaé negatywna ocena potencjalnych wykonawcow
w zakresie przejrzystosci postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.
Obrana przez ustawodawce technika legislacyjna, polegajaca m.in. na wpro-
wadzeniu licznych odestan wewnetrznych, implikuje trudno$ci interpretacyj-
ne. Pomimo tego w praktyce doéé czesto wykorzystywany jest tryb podstawo-
wy z fakultatywnymi negocjacjami (wariant drugi) o wasko okreslonym zakresie.
Przewiduje on raczej tzw. dogrywke niz negocjacje, stad trudno jest uznaé, ze
poprzez zastosowanie tego trybu wytworzy sie praktyka prowadzenia nego-
cjac)i z wykonawcami. Usuniecie niedociggnieé legislacyjnych czy tez uspraw-
nienie przebiegu procedury wskutek usuniecia lub innej konstrukeji przepiséw
prawnych w zakresie terminéw na podjecie okreslonych czynno$ci w postepo-
waniu prawdopodobnie jedynie w niewielkim stopniu wplynie na zwiekszenie
zastosowania trybow negocjacyjno-przetargowych w praktyce, poniewaz istot-
ne znaczenle w tym zakresie maja, jak sie zdaje, inne czynniki. Moze to
w pierwsze) kolejnosci wynikacé z charakteru zaméwienia publicznego 1 wiedzy
zamawiajacego na jego temat, np. w przypadku ponownego udzielenia zamé-
wienia w danym zakresie, czy tez uzyskania niezbednych informacji wskutek
przeprowadzenia wstepnych konsultacji rynkowych. Ponadto odstreczajaco
moze dziata¢ dtugotrwatoéé tych procedur, brak odpowiednio przeszkolonych
kadr czy tez obawy, wzmozone przez brak odpowiednich urzedowych wzoréw
1 instrukeji, przed negatywna oceng kontrolujacych.
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Summary

On the need for further improvements in competitive tender
procedures with negotiation for contracts with a value
lower than EU thresholds

Keywords: public procurement law, negotiation and tender procedures, negotiations, contractor,
ordering party.

Some public procurement procedures allow negotiations with competitors.
Their use may bring positive results for each party (e.g. determining optimal
contractual conditions, and clarifying incomprehensible issues). The reason
for the analyzes is still little interest in tender procedures with negotiation in
practice. The article aims to discuss in detail the legal provisions considering
the basic procedure in variants with optional and obligatory negotiations, along
with de lege ferenda postulates regarding the elimination of interpretation
doubts and the improvement of the course of procedure. This procedure applies
to public procurement procedures with a value lower than the EU thresholds.
It seems justified to precede the main considerations with a concise presenta-
tion of the remaining negotiation and negotiation-tender procedures and to
define the concept of negotiation. Moreover, the paper attempts to briefly pre-
sent the reasons for the sporadic use of tender procedures with negotiation by
contracting authorities along with an indication of selected actions that may
increase the frequency of their practical use.






