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1. Wstep

Funkcjonowanie systemu zamowien publicznych opiera sie na kilku
fundamentalnych zasadach opisanych w przepisach ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. (dalej: ,ustawa Pzp”). Jedng z tych zasad jest pisemnos$¢ postepowania
opisana w art. 20 ust. 1 ustawy Pzp. Celem powyzszej zasady jest zapewnienie
transparentnosci procesu udzielania zamdwienia publicznego. Pisemnos¢
postepowania jest takze niezbedna dla wtasciwego funkcjonowania zasady
réwnego traktowania wykonawcow. Zasada pisemnosci postepowania jest
kluczowa w odniesieniu do spordw, jakie mogg pojawic sie w trakcie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Opieranie sie na
dokumentach stuzy wykazywaniu swoich racji przed Krajowg I1zbg Odwotawczg
(dalej: ,KIO”). Trudno sobie wyobrazi¢ sytuacje, w ktérej sktad orzekajgcy KIO
bedzie wydawat orzeczenie bez wiasciwie przeprowadzonego postepowania
dowodowego. Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w orzeczeniu z dnia 29
stycznia 2024 r. (sygn akt KIO 43/24) ,Powofywanie sie na jakie$ rozmowy
telefoniczne nie stanowi w ocenie Izby zadnego argumentu, bowiem dla
odwzorowania czynno$ci i oSwiadczen sktadanych w postepowaniu niezbedne sg
okreslone dokumenty. Izba nie stwierdza, ze Odwotujgcy prowadzit jakie$
rozmowy z Zamawiajgcym czy tez ich nie prowadzit. Izba stwierdza jedynie, ze
dla przebiegu postepowania znaczenie majg okreslone dokumenty, ktore sg
wyrazem podejmowanych dziatan, stanowig o przejrzystosci prowadzonego
postepowania (jedna z zasad zamowien publicznych) oraz w zasadzie stanowig
odwzorowanie przebiegu postepowania i czynnoSci czy zaniechan jakie
podlegajg ocenie”. W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
zgodnie z art.61 ust. 1 Pzp komunikacja odbywa sie z wykorzystaniem $rodkéw
komunikacji elektronicznej. Ustna komunikacja dopuszczalna jest jedynie w
odniesieniu do negocjacji oraz dialogu, a ich przebieg musi by¢ dokumentowany.
Wykorzystanie srodkow komunikacji elektronicznej niewatpliwie utatwia
prowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego i przy$piesza
caty proces zakupowy. Wykorzystanie tej formy komunikacji wymaga dbato$ci w
obstudze narzedzi, z ktorych sie korzysta. Czesto takim srodkiem jest poczta
elektroniczna, ktéra w zaleznosci od wykorzystywanego konkretnego rozwigzania
moze sprawiac okreslone problemy, ktérych skutkiem bedzie brak mozliwosci
zapoznania sie z trescig sktadanego przez strony oswiadczenia. Moze to wynikaé
z barier blokujgcych otrzymywanie wiadomosci z okreslonego adresu poczty
elektronicznej. Minimalizacja niepozgdanych sytuacji odbywac sie powinna
poprzez swiadomg obstuge stosowanych narzedzi elektronicznych np. regularne
sprawdzanie folderéw, do ktérego trafig wiadomosci spamowe. Krajowa lzba
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Odwotawcza w orzeczeniu z dnia 24 lutego 2023 r. (sygn. akt 329/23) zauwazyta
»Chociaz nie wynika to wprost z komentowanego przepisu, to z jego kontekstu
nalezy wyprowadzi¢ wniosek, ze chodzi tu o srodek komunikacji elektronicznej
nalezgcy do adresata lub kontrolowany przez niego. Wskazuje na to koricowe
sformutowanie tego przepisu, wymagajgce zapewnienia adresatowi moznosci
zapoznania sie z treScig oSwiadczenia woli. MoznoS¢ taka zachodzic bedzie tylko
wowczas, gdy oswiadczenie woli wyrazone w postaci elektronicznej stanie sie
dostepne w kontrolowanym przez niego Srodku komunikacji elektroniczney.
Zgodhnie z teorig doreczenia, lezgcg u podstaw art. 61 § 2 KC, ryzyko niedojscia
osSwiadczenia woli do adresata spoczywa na skftadajgcym oSwiadczenie. Po
wprowadzeniu oswiadczenia woli do Srodka komunikacji elektronicznej adresata
ryzyko niemoznosci zapoznania sie z trescig oSwiadczenia woli, spoczywa na
odbiorcy o$wiadczenia.”

Od wielu lat wskazuje sie, iz rynek zamowien publicznych jest zbyt mato
atrakcyjny dla wykonawcow. Procedura udzielenia zamowienia jest bardzo
formalistyczna. Kolejne zmiany w funkcjonowaniu prawa zaméwien publicznych
majg za zadanie odformalizowanie procesu udzielania zamdwien publicznych.
Nie zmienia to jednak faktu, ze czesS¢ wykonawcow, w szczegodlnosci z sektora
MSP wskazuije, iz nadal nie biorg udziatu w procesie udzielenia zaméwienia,
poniewaz jego uzyskanie jest poprzedzone bardzo skomplikowang oraz
czasochtonng procedurg. Na przestrzeni ostatnich lat wiele w tym zakresie sie
zmienito, procedury zostaty uproszczone. Natomiast wiele probleméw
wystepujgcych w procedurze udzielenia zamédwienia publicznego wynika z
samego podejscia zamawiajgcych. Przede wszystkim nalezy zauwazyg, iz
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego jest narzedziem, ktore stuzy
zaspokojeniu potrzeb zakupowych zamawiajgcego. Oznacza to, ze udzielenie
zamowienia publicznego nie jest celem samym w sobie. Postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego jest element szerszego procesu
zakupowego. Swiadomo$¢ tego z punktu widzenia doboru odpowiedniego trybu
udzielenia zamdwienia publicznego ma kluczowe znaczenie dla efektywnego
zarzadzania srodkami publicznymi. Nie zawsze wybor przetargu
nieograniczonego lub trybu podstawowego w wariancie bez negocjacji bedzie
najlepszy z punktu widzenia efektywnego wydatkowania srodkéw publicznych.
Nie zawsze bowiem oczekiwania zamawiajgcego mogqg zostac spetnione przez
rynek wykonawcéw. Zamawiajgcy jest gospodarzem postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, ktéry ksztattuje wymagania w zakresie opisu
przedmiotu zamdwienia, ktérego przygotowanie jest kluczowe dla catego procesu
zakupowego. Zamawiajgcy musi skonfrontowac swoje oczekiwania z
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mozliwoscig ich spetnienia przez rynek wykonawcow. Dotyczy to szczegolnie
nietypowych zaméwien publicznych. Aby efektywnie wydatkowac srodki
publiczne zamawiajgcy moze wybra¢ odpowiedni tryb udzielenia zamowienia
publicznego lub tez samg procedure poprzedzi¢ wstepnymi konsultacjami
rynkowymi.

2. Wstepne konsultacje rynkowe

Zgodnie z art. 84 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy, przed wszczeciem
postepowania o udzielenie zamowienia, moze przeprowadzi¢ wstepne
konsultacje rynkowe w celu przygotowania postepowania i poinformowania
wykonawcow o swoich planach i wymaganiach dotyczgcych zaméwienia.
Zamawiajgcy niezwykle rzadko korzystajg ze wstepnych konsultacji rynkowych.
Powyzsze wynika z obiegowej opinii, zgodnie, z ktorg ich zastosowanie znaczgco
przedtuza sam proces udzielenia zamdwienia publicznego. Powyzsza teza nie
jest prawidtowa. Przeprowadzenie wstepnych konsultacji rynkowych moze
wptyng¢ pozytywnie na sam proces przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Po pierwsze realnie mogg one ograniczy¢ liczbe
zapytan, jakie sg sktadane przez wykonawcow. Po drugie w toku wstepnych
konsultacji rynkowych zamawiajgcy moze doktadnie poznac¢ specyfike rynku
wykonawcow oraz przygotowac opis przedmiotu zamowienia z uwzglednieniem
mozliwosci realizacyjnych wykonawcow. Finalnie, prawidtowo przeprowadzone
wstepne konsultacje rynkowe mogg zwiekszyc liczbe ztozonych ofert. Wieksza
liczba ofert wptywa na lepsze warunki udzielenia zaméwienia publicznego.
Zamawiajgcy moze otrzymac lepsze cenowo oferty, ale przede wszystkim moze
uzyskac przedmiot zamowienia, ktéry bedzie w najbardziej optymalny sposéb
spetniat jego wymagania. Skutkowac to moze efektywniejszym procesem
zakupowym.

Nalezy zatem zadac¢ pytanie, w jaki sposéb przeprowadzi¢ wstepne konsultacje
rynkowe, aby odniosty one wyzej opisany efekt. W pierwszej kolejnosci
zamawiajgcy powinien rozstrzygngc¢, czy wstepne konsultacje rynkowe
zamawiajgcy przeprowadzi indywidualnie, czy tez tgcznie z wszystkim ich
uczestnikami. Kazde z tych rozwigzan ma swoje wady i zalety, ale wydaje sig iz
w 0golnym rozrachunku przeprowadzenie wstepnych konsultacji rynkowy
indywidualnie z kazdym z jej uczestnikow pozwoli zamawiajgcemu na uzyskanie
bardziej szczegdtowych informacji. Wykonawcy w indywidualnych rozmowach sg
bardziej sktonni do przekazywania zamawiajgcemu informaciji o przedmiocie
zamdwienia. Zamawiajgcy musi pamietac, iz udziat wykonawcéw we wstepnych
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konsultacjach rynkowych nie gwarantuje udzielenia zamowienia i ma charakter
bezptatny. Zatem rolg zamawiajgcego jest stworzenie takich warunkow, ktére
bedg zachecaty wykonawcdw do uczestnictwa w nich. To w interesie
zamawiajgcego jest zachecenie potencjalnych wykonawcow do udziatu we
wstepnych konsultacji rynkowych.

Obiekcje wykonawcow co do udziatu we wstepnych konsultacjach rynkowych
moga réwniez wigzac sie z brzmienia art. 85 ust. 1 i 2 ustawy Pzp. Zgodnie z
przywotanymi przepisami jezeli wykonawca lub podmiot, ktory nalezy z
wykonawcg do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego
2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow, doradzat lub w inny sposéb byt
zaangazowany w przygotowanie postepowania o udzielenie tego zamdwienia,
zamawiajgcy podejmuje odpowiednie srodki w celu zagwarantowania, ze udziat
tego wykonawcy w postepowaniu nie zaktoci konkurencji, w szczegolnosci
przekazuje pozostatym wykonawcom istotne informacje, ktére przekazat lub
uzyskat w zwigzku z zaangazowaniem wykonawcy lub tego podmiotu w
przygotowanie postepowania, oraz wyznacza odpowiedni termin na ztozenie
ofert. Zamawiajgcy wskazuje w protokole postepowania srodki majgce na celu
zapobiezenie zaktdceniu konkurencji. Po drugie wykonawca zaangazowany w
przygotowanie postepowania o udzielenie zamdwienia podlega wykluczeniu z
tego postepowania wytgcznie w przypadku, gdy spowodowane tym
zaangazowaniem zaktdcenie konkurencji nie moze by¢ wyeliminowane w inny
sposéb niz przez wykluczenie wykonawcy z udziatu w tym postepowaniu. Przed
wykluczeniem wykonawcy zamawiajgcy zapewnia temu wykonawcy mozliwos¢
udowodnienia, Zze jego zaangazowanie w przygotowanie postepowania o
udzielenie zamowienia nie zaktoci konkurencji. Przed udziatem we wstepnych
konsultacjach rynkowych wykonawcow powstrzymuje przede wszystkim widmo
wykluczenia z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Wykonawcy
czesto rezygnujg z udziatu we wstepnych konsultacjach rynkowych chcgc
unikng¢ ryzyka wykluczenia z postepowania.

Przepisy zostaty tak skonstruowane, ze naktadajg na zamawiajgcego obowigzek
takiego przygotowania postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, aby
do wykluczenia uczestnika wstepnych konsultacji rynkowych nie doszto. Tym
niemniej nie ma mozliwosci, aby catkowicie to ryzyko wyeliminowac.

Zgodnie z art. 84 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajgcy zamieszcza informacje o
zamiarze przeprowadzenia wstepnych konsultacji rynkowych oraz o ich
przedmiocie na stronie internetowej zamawiajgcego. Dobrg praktykg jest, aby w
tej informacji znalazty sie nastepujgce informacje:
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e wskazanie przynajmniej ramowego okreslenia przedmiotu zamowienia-
pozwoli to na zdefiniowanie zakresu przedmiotu wstepnych konsultaciji
rynkowych;

e wskazanie sposobu dokumentowania przebiegu wstepnych konsultacji
rynkowych- w tym zakresie zamawiajgcy ma petng swobodne w doborze
metod dokumentowania; za dopuszczalne mozna uznac sporzgdzenie
protokotu z przebiegu wstepnych konsultacji rynkowych; ustawodawca nie
wyklucza takze mozliwosci rejestrowania przebiegu wstepnych konsultacji
rynkowych z wykorzystaniem urzgdzen audiowizualnych; ta ostatnia metoda
jest najwygodniejsza oraz pozwala na petne dokumentowanie ustalen w toku
wstepnych konsultacji rynkowych, tym niemniej nalezy koniecznie pamietac,
aby powiadomi¢ wykonawcow o zastosowaniu takiej metody rejestrowania
przebiegu wstepnych konsultacji rynkowych, aby mogli sie w sposob
odpowiedni do nich przygotowac;

e wskazanie srodkow gwarantujgcych udziat uczestnikdw wstepnych konsultaciji
rynkowych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego w sposob,
ktéry nie zaktoca uczciwej konkurencji- ustawa Pzp nie stawia takiego
wymogu; nalezy jednak pamietac¢, ze obawa dotyczgca wykluczenia z
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego poprzedzonego
wstepnymi konsultacjami rynkowymi moze byc¢ na tyle silna, ze skutecznie
bedzie ona zniechecata wykonawcow do udziatu w tych konsultacjach; jezeli
wykonawcy bedg wiedzieli, w jaki sposdb zamawiajgcy bedzie zapewniat
uczciwg konkurencje w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
to wykonawcy bedg mogli ocenié, czy sg one na tyle skuteczne, ze nie
doprowadzg do ich wykluczenia z postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego.

Prawidtowe dokumentowanie przebiegu wstepnych konsultacji rynkowych
usprawnia prowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Na
podstawie informacji zdobytych w toku konsultacji, zamawiajgcy bedzie
przygotowywat opis przedmiotu zamowienia. Rolg zamawiajgcego bedzie takie
wykorzystanie informacji zdobytych podczas wstepnych konsultacji rynkowych,
aby w opisie przedmiotu zamowienia znalazty sie te, ktore sg zwigzane z
obiektywnymi potrzebami zamawiajgcego oraz nie faworyzujg okreslonego
rozwigzania czy tez nie premiujg danego wykonawcy. W toku wstepnych
konsultacji rynkowych wykonawcy mogg, bowiem prébowac naktaniac
zamawiajgcego do wprowadzania takich zapiséw, czy to do opisu przedmiotu
zamowienia, czy warunkéw udziatu w postepowaniu, ktére bedg pozwalaty mu na
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osiggniecie niedozwolonej przewagi konkurencyjnej. Ogromnym wyzwaniem dla
zamawiajgcego bedzie takie wykorzystanie informacji zdobytych podczas
wstepnych konsultacji rynkowych, ktére pozytywnie wptynie na konkurencyjnos¢
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Reasumujac, przeprowadzenie wstepnych konsultacji rynkowych pozornie
wydtuza sam proces udzielenia zamowienia publicznego, ale prawidtowe ich
wykorzystanie przyczynia sie do udoskonalenia opisu przedmiotu zamowienia,
lepszego przygotowania zapiséw specyfikacji warunkéw zamoéwienia (dalej:
~>WZ”) oraz zmniejszenia liczby sktadanych zapytan. Celem postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego nie jest jego jak najszybsze wszczecie, ale
zaspokojenie potrzeb zakupowych zamawiajgcego. Niejednokrotnie zamawiajgcy
dazg do szybkiego wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia. Zbyt duza
presja czasowa powoduje, iz caty proces paradoksalnie ulega wydtuzeniu,
poniewaz pojawiajg sie zapytania do SWZ, opisu przedmiotu zamdwienia,
projektowanych postanowien umownych. Skutkuje to przedtuzanym terminem
sktadania ofert. Prawidtowo przepracowany proces przygotowania postepowania
o udzielenie zamdwienia publicznego przynosi pozytywne efekty na etapie juz
samego postepowania oraz realizacji umowy o0 zamowienia publiczne.

3. Tryb podstawowy z obowigzkowymi negocjacjami

Wstepne konsultacje rynkowe sg doskonatym narzedziem sprawdzajgcym sie w
przypadku nietypowych zamdwien publicznych. Tym niemniej ryzyko wykluczenia
wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
poprzedzonego wstepnymi konsultacjami rynkowymi moze skutecznie zniechecié
wykonawcow do brania w nich udziatu. Dlatego tez w ustawie Pzp zostaty
wprowadzone tryby udzielania zamdwienia publicznego, ktére na etapie juz
samego postepowania pozwalajg wykorzystujgc negocjacje doprecyzowac opis
przedmiotu zaméwienia. O ile postepowania prowadzone w procedurze unijnej
muszg by¢ zgodne z przepisami dyrektyw, o tyle dla procedury krajowej polski
ustawodawca miat duzg swobode w ksztattowaniu przepisow. Stad tez
uchwalajgc przepisu ustawy Pzp w procedurze krajowej, zgodnie z art. 275
wprowadzono zupetnie nowy tryb udzielenia zamowienia- tryb podstawowy.
Wystepuje on w trzech wariantach. Wariant pierwszy nie uwzglednia mozliwosci
przeprowadzenia negocjacji- w duzej mierze odpowiada on przetargowi
nieograniczonemu w procedurze unijnej. Wariant drugi przewiduje negocjacje,
ale jedynie w zakresie elementdéw objetych kryteriami oceny ofert. Wariant trzeci
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przewiduje mozliwos¢ negocjacji tresci ofert w znacznie szerszym zakresie —
wariant ten zblizony jest do trybu negocjacji z ogtoszeniem w procedurze unijnej.
Wariant trzeci trybu podstawowego moze by¢ alternatywg dla wstepnych
konsultacji rynkowych poprzedzajgcych postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego. Niestety tryb ten jest przez zamawiajgcych niezwykle rzadko
wykorzystywany, czego przyczyng moze byc¢ obawa przed jego zbyt duzym
stopniem skomplikowania. Dlatego tez opierajgc sie na wymaganiach
ustawowych warto opisac przebieg postepowania prowadzonego w trybie
podstawowym z obowigzkowymi negocjacjami.

Po pierwsze nalezy wskazaé, ze zastosowanie trybu podstawowego z
obowigzkowymi negocjacjami nie wymaga spetnienia zadnych przestanek
ustawowych. Zatem zamawiajgcy nie musi sie zastanawiac, czy zaistniaty
okolicznosci uzasadniajgce zastosowanie tego trybu udzielenia zamodwienia
publicznego.

Podobnie, jak w pozostatych dwoch wariantach trybu podstawowego wariant z
obowigzkowymi negocjacjami wymaga publikacji ogtoszenia o zamdwieniu w
Biuletynie Zamowien Publicznych. Pierwszg i zasadniczg r6znicg pomiedzy
trybem podstawowym bez negocjaciji, trybem podstawowym z fakultatywnymi
negocjacjami, a trybem podstawowym z obowigzkowymi negocjacjami jest to, ze
na poczgtkowym etapie zamawiajgcy nie tworzy sie SWZ tylko przygotowuje opis
potrzeb i wymagan (dalej: ,OPIW”). Kluczowa réznica pomiedzy SWZ, a OPIW
polega na tym, ze w przypadku tego drugiego, zamawiajgcy nie sporzgdza opisu
przedmiotu zamowienia. Zgodnie z art. 282 ust. 2 ustawy Pzp w zamian za opis
przedmiotu zamdwienia zamawiajgcy zobowigzany jest zawrze¢ w OPIW:
e okreslenie przedmiotu zamdwienia;
e Opis potrzeb zamawiajgcego i cechy charakterystyczne dostaw, robét
budowlanych lub ustug, stanowigce przedmiot zamowienia;
e minimalne wymagania dotyczgce przedmiotu zamowienia lub realizacji
zamowienia, niepodlegajgce negocjacjom, ktdre muszg spetnic wszystkie
oferty.

Ustawodawca jednoznacznie wskazat, ze w tym przypadku zamawiajgcy opisuje
jedynie swoje potrzeby i cechy charakterystyczne przedmiotu zamdwienia oraz
okresla przedmiot zaméwienia. W OPIW pojawia sie jedynie ogdlny zarys
przedmiotu zamdwienia. Zastosowanie tego trybu udzielenia zamowienia jest
niezwykle przydatne w sytuacji, w ktorej przedmiot zamdwienia ma specyficzny
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charakter, a zamawiajgcy nie ma wiedzy specjalistycznej pozwalajgcej na
prawidtowe przygotowanie opisu przedmiotu zamowienia. Na pierwszym etapie
trybu podstawowego z obowigzkowymi negocjacjami pojawia sie ogolny zarys
przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy zobowigzany jest takze do okreslenia
minimalnych wymagan dotyczacych przedmiotu zamdwienia, ktore nie podlegajg
negocjacjom. Jednakze nalezy pamietac, aby nie byly one zbyt szeroko opisane,
poniewaz ograniczajg mozliwosci negocjacji. Ten bowiem obszar jest niejako
wytgczony z procesu negocjacji. Zaznaczyc¢ nalezy, ze zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami, OPIW nie zawiera projektowanych postanowien umownych. Stad tez
ustawodawca zdecydowat sie na wprowadzenie obowigzku wskazania przez
zamawiajgcego minimalnych wymagan dotyczgcych realizacji zamowienia, ktére
nie bedg przedmiotem negocjaciji. Ten tryb udzielenia zamowienia publicznego
daje duze mozliwosci negocjacji w zakresie nie tylko przedmiotu zamowienia, ale
takze w zakresie projektowanych postanowien umownych. Albowiem trudnosci
zwigzane z prawidtowym przygotowaniem postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego niekoniecznie mogg dotyczy opisu przedmiotu
zamoOwienia, a samej prawidtowej konstrukcji umowy o zamodwienie publiczne.

Zgodnie z art. 282 ust. 3 ustawy Pzp informacje zawarte w OPIW muszg by¢
wystarczajgco precyzyjne, aby umozliwi¢ wykonawcom ustalenie charakteru i
zakresu zamowienia oraz podjecie decyzji co do ztozenia oferty podlegajgcej
negocjacjom. Wykonawca musi uzyskac informacje, ktére pozwolg mu na
podjecie decyzji, czy takim postepowaniem o udzielenie zamdwienia publicznego
w ogole jest zainteresowany.

Zamawiajgcy wyznacza termin sktadania ofert- minimum 7 dni w przypadku
dostaw i ustug oraz 14 dni w przypadku robo6t budowlanych.

Wykonawcy majg prawo zadawania pytan do OPIW. Termin w tym zakresie sg
identyczne dla wszystkich trzech wariantow trybu podstawowego. Zamawiajgcy
zgodnie z art. 285 ustawy Pzp ma prawo zwota¢ zebranie wszystkich
wykonawcow celem wyjasnienia tresci OPIW. Tres¢ OPIW moze ulec zmianie.

Kolejna zasadnicza réznica charakteryzujgca tryb podstawowy w wariancie z
obowigzkowymi negocjacjami pojawia sie na etapie skfadania ofert. Art. 287 ust.
2 ustawy Pzp wytgcza zastosowanie niektorych przepiséw dla ofert skladanych w
odpowiedzi na ogtoszenie. Nalezy wskazac na nastepujgce réznice:

e przed otwarciem ofert sktadanych w odpowiedzi na ogtoszenie 0 zamdwieniu
zamawiajgcy nie udostepnia na stronie internetowej prowadzonego
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postepowania informacji o kwocie, jakg zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia;

e zamawiajgcy nie przeprowadza badania razgco niskiej ceny;

e zamawiajgcy nie przeprowadza procedury doliczenia do ceny podawanej w
ofercie kwoty podatku VAT zgodnie z art. 225 ustawy Pzp;

e nie majg zastosowania nastepujgce przestanki odrzucenia oferty:

o zuwagi na razaco niskg cene (art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp),

o ztozonej przez wykonawce niezaproszonego do sktadania ofert (art. 226
ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp),

z uwagi na btedy w obliczeniu ceny (art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp),
z uwagi na zakwestionowanie poprawienia omyiki, o ktérej mowa w art.
223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp (art. 226 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp),

o z uwagi na niewyrazenie pisemnej zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg (art. 226 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp),

o zuwagi nie niewyrazenie pisemnej zgody na wybor oferty po uptywie
terminu zwigzania ofertg (art. 226 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp),

o zuwagi na niewniesienie wadium lub wniesienie w nieprawidtowej formie
lub nieutrzymanie wadium nieprzerwanie do uptywu terminu zwigzania
ofertg lub ztozenie wniosku o zwrot wadium (art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy
Pzp),

o zuwagi na fakt, ze oferta obejmuje urzgdzenia informatyczne lub
oprogramowanie wskazane w rekomendacji, o ktérej mowa w art. 33 ust. 4
ustawy z dnia 5 lipca 2018 r. o krajowym systemie cyberbezpieczenstwa,
stwierdzajgcej ich negatywny wptyw na bezpieczenstwo publiczne lub
bezpieczenstwo narodowe (art. 226 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp),

o z uwagi na brak odbycia wizji lokalnej lub bez sprawdzenia dokumentow
niezbednych do realizacji zamowienia dostepnych na miejscu u
zamawiajgcego (art. 226 ust. 1 pkt 18 ustawy Pzp).

Jak wskazano powyzszej, przestanki odrzucenia zostaty znaczgco ograniczone.
Tym niemniej nalezy zwrdci¢ uwage na brzmienie zdania drugiego art. 287 ust. 2
ustawy Pzp zgodnie, z ktbrym zamawiajgcy odrzuca oferty, ktére nie spetniajg
minimalnych wymagan dotyczgcych opisu przedmiotu zamowienia lub realizaciji
zamowienia, okreslonych przez zamawiajgcego. Wydaje sig, iz przestanka ta
winna by¢ rozpatrywana tgcznie z przestankg odrzucenia oferty opisang w art.
226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp zgodnie z ktdrg odrzuca sie oferte jezeli jest ona
niezgodna z warunkami zamdéwienia.
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W tym miejscu nalezy sobie zadaé pytanie, czy oferta sktadana w odpowiedzi na
ogtoszenie 0 zamdwieniu w ramach trybu podstawowego z obowigzkowymi
negocjacjami musi zawiera¢ cene. Wydaje sie, iz zaden przepis ustawy Pzp nie
nakazuje, aby oferta skladana w odpowiedzi na ogtoszenie o zamdwieniu
zawierata cene. W niektérych przypadkach wymaganie od wykonawcow, aby na
podstawie OPIW sktadali oferte cenowg jest nadmiarowe. Uzaleznione jest to od
wymagan zawartych w OPIW. Nie majgc wiedzy odnosnie opisu przedmiotu
zamowienia trudno sobie wyobrazi¢ sytuacje, w ktérej wykonawca nawet w
sposob przyblizony bedzie w stanie skalkulowaé cene ofertowa.

Po zweryfikowaniu ofert ztozonych w odpowiedzi na ogtoszenie o zamdwieniu,
zamawiajgcy przystepuje do etapu negocjacji. Nalezy pamietac, ze w
omawianym wariancie trybu podstawowego negocjacje sg obowigzkowe.
Powyzsze wynika ze specyfiki prowadzonego postepowania. Negocjacje majg na
celu uksztattowanie opisu przedmiotu zamowienia oraz projektowanych
postanowien umownych. Zgodnie z dyspozycjg art. 289 ust. 4 ustawy Pzp jezeli
liczba ofert ztozonych w odpowiedzi na ogtoszenie o zamdwienia
niepodlegajacych odrzuceniu jest mniejsza niz 3, zamawiajgcy, moze
kontynuowac postepowanie, zapraszajgc do negocjacji ofert tych wykonawcow,
albo uniewaznia postepowanie. W tym przypadku decyzja o kontynuowaniu
postepowania lub jego uniewaznieniu nalezy do zamawiajgcego.

Zakres prowadzonych negocjacji jest bardzo szeroki. Granice negocjaciji
wyznaczone sg jedynie przez okreslone przez zamawiajgcego minimalne
wymagania dotyczgce przedmiotu zamowienia oraz minimalne wymagania
dotyczace realizacji zamowienia. Pozostate elementy mogg by¢ objete
przedmiotem negocjacji.

Prowadzone negocjacje majg charakter poufny. W przeciwienstwie to pozostaty
wariantéw trybu podstawowego zamawiajgcy na tym etapie nie jest uprawniony
do udostepniania ofert ztozonych w odpowiedzi na ogtoszenie o zamowienia. Ich
udostepnienie jest mozliwe dopiero od dnia otwarcia ofert ostatecznych.

Ustawodawca w zaden sposob nie limituje czasu trwania negocjaciji.
Zamawiajgcy prowadzi je do momentu, w ktérym zostanie osiggniety cel
negocjacji tj. zostang okreslone wymagania dla przedmiotu zamdwienia oraz
projektowanych postanowienn umownych. Negocjacje mogg mie¢ charakter jedno
lub wieloetapowy. Jednakze przyjmujgc zatozenie, ze tryb podstawowy w
wariancie z obowigzkowymi negocjacjami wykorzystywany jest w szczegdlnie
skomplikowanych postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego trudno
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sobie wyobrazi¢ sytuacje, w ktorej jeden etap negocjacji bedzie dla
zamawiajgcego wystarczajgcy dla prawidtowego sporzgdzenia opisu przedmiotu
zamowienia. Najbardziej efektywne negocjacje sg takie, w ktérych zamawiajgcy
bedzie krzyzowo weryfikowat rozwigzania proponowane przez réznych
wykonawcow.

Zakonczenie negocjacji winno nastgpi¢ w momencie, w ktérym zamawiajgcy
zdobedzie takg wiedze, ktora mu pozwoli na przygotowanie SWZ, a w
szczegolnosci opisu przedmiotu zamdwienia oraz projektowanych postanowien
umownych. Sporzgdzong na podstawie negocjacji SWZ zamawiajgcy
zamieszcza na stronie internetowej prowadzonego postepowania. Jednoczesnie
zgodnie z art. 293 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajgcy informuje réwnoczesnie
wszystkich wykonawcow, ktorych oferty ztozone w odpowiedzi na ogtoszenie o
zamowieniu nie zostaty odrzucone, i ktérzy brali udziat w negocjacjach, o
zakonczeniu negocjacji oraz zaprasza ich do skfadania ofert ostatecznych.
Zgodnie z brzmienie powyzszego przepisu w przeciwienstwie do trybu
podstawowego z fakultatywnymi negocjacjami negocjacje majg charakter
obowigzkowy. Oznacza to, ze udziat wykonawcdw w negocjacjach determinuje
otrzymanie zaproszenia do sktadania ofert ostatecznych. A contrario oznacza to,
ze wykonawca, ktory nie brat udziat w negocjacjach nie otrzyma od
zamawiajgcego zaproszenia do sktadania oferty ostatecznej.

Termin na sktadanie ofert ostatecznych wynosi odpowiednio 5 dni od dnia
przekazania zaproszenia do sktadania ofert ostatecznych w przypadku dostaw i
ustug oraz 10 dni w przypadku robo6t budowalnych. Sposéb postepowania z
ofertami ostatecznymi jest analogiczny, jak z ofertami w trybie podstawowym bez
negocjacji oraz trybie podstawowym z negocjacjami fakultatywnymi. Przed
otwarciem ofert ostatecznych nalezy udostepnic¢ na stronie internetowe;j
prowadzonego postepowania informacje o kwocie, jakg zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia, gdyz nie zostata ona udostepniona
na etapie sktadania ofert w odpowiedzi na ogtoszenie o zamdwieniu. Po otwarciu
ofert ostatecznych na stronie internetowej prowadzonego postepowania
zamawiajgcy zobowigzanych jest umiesci¢ informacje o zaoferowanych cenach
lub kosztach zawartych w ofercie. W przypadku trybu podstawowego z
obowigzkowymi negocjacjami umieszczenie informacji z otwarcia ofert ma
odmiennych charakter od tej czynnosci wykonywanej w innych wariantach trybu
podstawowego. Czynnosc¢ ta odbywa sie w dwdch krokach. Po pierwsze po
otwarciu ofert sktadanych w odpowiedzi na ogtoszenie o zaméwieniu
zamawiajgcy umieszcza na stronie internetowej prowadzonego postepowania
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jedynie informacje o nazwach albo imionach i nazwiskach oraz siedzibach lub
miejscach prowadzonej dziatalnosci gospodarczej albo miejscach zamieszkania
wykonawcow, ktorych oferty zostaty otwarte. Po drugie, jak juz wczesniej zostato
zaznaczone po otwarciu ofert ostatecznych umieszczana jest informacja o cenie
lub koszcie. Rdznica wystepuje takze w odniesieniu do informacji z otwarcia
ofert, jakg zgodnie za art. 81 ustawy Pzp zamawiajgcy zobowigzany jest
przekazac Prezesowi Urzedu Zamowien Publicznych. Zgodnie z §4 pkt 8
rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 21 grudnia 2020 r. w
sprawie informacji o ztozonych wnioskach o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu lub ofertach przekazywanej Prezesowi Urzedu Zamoéwien
Publicznych 7- dniowy termin na przekazanie Prezesowi Urzedu Zamdwien
Publicznych informacji o ztozonych ofertach rozpoczyna swéj bieg od dnia
otwarcia ofert ostatecznych albo od uniewaznienia postepowania o ile
uniewaznienie nastgpito po uptywie terminu sktadania ofert sktadanych w
odpowiedzi na ogtoszenie 0 zamdwieniu i zostata ztozona co najmniej jedna taka
oferta.

Reasumujac, tryb podstawowy z obowigzkowymi negocjacjami sprawdzi sie w
sytuacji, w ktorej zamawiajgcy nie posiada dostatecznych kompetencji
pozwalajgcych na sporzgdzenie opisu przedmiotu zamdwieni zgodnie z art. 99 i
nast. ustawy Pzp, a takze w przypadkach, gdy takich kompetenc;ji brakuje w
odniesieniu do prawidtowego sporzgdzenia projektowanych postanowien
umownych. Niestety tryb ten jest nadal wykorzystywany incydentalnie, co
negatywnie wptywa na efektywnosé wydatkowania srodkéw publicznych

4. Tryb podstawowy z fakultatywnymi negocjacjami

Jedng z czestych przyczyn uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego jest réznica, jaka wystepuje pomiedzy mozliwosciami
finansowymi zamawiajgcego, a ceng, jakg proponujg wykonawcy. Aby
zmniejszyc¢ ryzyko wystepowania takich sytuacji ustawodawca zdecydowat sie na
wprowadzenie trybu podstawowego z fakultatywnymi negocjacjami. Tryb ten jest
zblizony do trybu podstawowego bez negocjaciji, z tym, ze wpleciona zostata do
niego mozliwosc¢ przeprowadzenia negocjacji w zakresie elementow objetych
kryteriami oceny ofert. Pomimo niewatpliwych zalet tego trybu zamawiajgcy
nader rzadko wykorzystujg mozliwosci tego sposobu udzielenia zamowienia. Jak
wskazuje sprawozdanie Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych z
funkcjonowania systemu zamdéwien publicznych w 2024 r. odsetek postepowan w
ramach procedury krajowej prowadzonych w tym trybie wynosi jedynie 14,11%.
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Bioragc pod uwage prostote tego postepowania, taki niski procent jego
wykorzystywania nie zdumiewajgcy. Jednakze pozytywnym jest to, ze
systematycznie udziat tego trybu udzielenia zamdwienia corocznie wzrasta.
Sposrdéd wszystkich trybow wzrost ten jest najbardziej zauwazalny. Tym bardziej,
ze negocjacje w tym trybie majg charakter fakultatywny i zamawiajgcy nie musi
ich przeprowadzac. Jesli zamawiajgcy uzna, ze warunki zaproponowane przez
wykonawcow w ramach ofert skladanych w odpowiedzi na ogtoszenie o
zamowieniu sg satysfakcjonujgce to juz na ich podstawie moze dokona¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty. Niejednokrotnie mozna spotkac sie z obiegowg opiniag,
ze tryb ten znaczgco wydtuza proces udzielenia zamowienia publicznego w
stosunku do trybu podstawowego bez negocjacji. Statystyki prezentowane przez
Urzad Zamoéwien Publicznych we wspomnianym juz powyzej sprawozdaniu z
funkcjonowania systemu zamoéwien publicznych w Polsce w 2024 r. przeczg tej
tezie. Sredni czas trwania postepowania w trybie podstawowym bez negocjacji
wynosi 40 dni, natomiast sredni czas trwania postepowania w trybie
podstawowym z fakultatywnymi negocjacjami wynosi tylko 5 dni dtuzej tj. 45 dni.
Réznica praktycznie wystepuje w robotach budowlanych. Natomiast, gdy
przedmiotem zmowienia sg dostawy lub ustugi negocjacje wtasciwie nie
wptywajg na czas trwania postepowania

Negocjacje w trybie podstawowym z fakultatywnymi negocjacjami mogg dotyczy¢
tylko tych elementéw tresci oferty, ktére podlegajg ocenie w ramach kryteriow
oceny ofert. Oczywiscie nie mogg one prowadzi¢ do zmiany tresci SWZ.

Poczatkowy etap postepowania jest identyczny, jak w przypadku trybu
podstawowego bez negocjacji. Zamawiajgcy publikuje w Biuletynie Zamowien
Publicznych ogtoszenie o zamdéwieniu, ktére nastepnie wraz z SWZ jest
umieszczane na stronie internetowej prowadzonego postepowania. Réznica
dopiero wystepuje na etapie badania i oceny ofert sktadanych w odpowiedzi na
ogtoszenie o zamowieniu. W zaleznosci od jej efektu zamawiajgcy moze
zdecydowac sie na przeprowadzenie negocjacji lub z nich zrezygnowac... Ich
przeprowadzenie zalezne jest od decyzji zamawiajgcego, ktorej wykonawcy nie
mogg kwestionowacé. Jezeli ztozone oferty lub cena najkorzystniejszej oferty jest
nizsza niz kwota jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoOwienia to zamawiajgcy ma petng swobode dotyczgcg przeprowadzenia lub
nie negocjacji. Moze uznac, ze warunki realizacji zamowienia okreslone przez
wykonawcow w ramach kryteriow oceny ofert sg dla niego na tyle korzystne, ze
juz na tym etapie, bez przeprowadzania negocjacji dokona wyboru oferty
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najkorzystniejszej. Wykonawcy w tym przypadku nie majg prawa do
kwestionowania zaniechania przeprowadzenia przez zamawiajgcego negocjacji.
Natomiast nalezy sie zastanowi¢ nad sytuacjg, w ktorej po otwarciu ofert okazuje
sie, ze ceny przekraczajg kwote jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamdwienia, a sam zamawiajgcy nie ma mozliwosci zwiekszenia
srodkow finansowych do oferty najkorzystniejszej ofert. W takim przypadku
pojawia sie dylemat, czy zamawiajgcy moze uniewaznic¢ postepowanie, czy tez
musi przystgpi¢ do negocjacji. Zaden z przepiséw ustawy Pzp nie nakazuje
zamawiajgcemu przeprowadzenia negocjacji. Zatem w Swietle obowigzujgcych
przepisdbw zamawiajgcy ma prawo do uniewaznienia postepowania. Jednakze
spogladajgc na procedure udzielenia zamowienia jako element szerszego
procesu zakupowego nalezy sie zastanowic, czy takie rozwigzanie jest
optymalne. Przeciez celem zamawiajgcego jest udzielenie zamowienia.
Uniewaznienie postepowania i przeprowadzenie go od poczgtku pochtania
Znaczgco wiecej czasu, anizeli przeprowadzenie negocjacji. Opcjg pierwszego
wyboru winna by¢ decyzja o przeprowadzeniu negocjacji. Dzieki temu
zamawiajgcy da sobie mozliwos¢ rozstrzygniecia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Jednakze w praktyce mogg wystgpic¢ sytuacji, w
ktérych zamawiajacy po otwarciu ofert sktadanych w odpowiedzi na ogtoszenie o
zamowienia bedzie mogt z duzym prawdopodobienstwem stwierdzic, ze
negocjacje mogq okazac sie nieskuteczne. Taka sytuacji moze wystgpic, gdy
ceny zaproponowane przez wykonawcéw bedg znaczgco wyzsze o
wyszacowanej przez zamawiajgcego wartosci zamoéwienia. Oznaczac to moze,
ze zamawiajgcy popetnit btgd przed wszczeciem postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego poprzez nienalezyte oszacowanie wartosci zamowienia.
W takim przypadku negocjacje mogg okazac sie nieskuteczne. Lepszym
rozwigzaniem w tej sytuacji bedzie uniewaznienie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego oraz zweryfikowanie zaréwno ustalonej wartosci
zamowienia jak i samego opisu przedmiotu zamowienia. Okazaé sie moze, ze
przed wszczeciem kolejnego postepowania zamawiajgcy bedzie musiat dokonac
modyfikacji opisu przedmiotu zaméwienia oraz przeprowadzenia ponownego
szacowania jego wartosci. Niejednokrotnie niewielkie zmiany w zakresie opisu
przedmiotu zamdwienia, ktére nie wptyngt negatywnie na jego funkcjonalnos$é
mogg spowodowac, iz zamawiajgcy uzyska znacznie korzystniejsze cenowo
oferty. Efektem weryfikacji opisu przedmiotu zamoéwienia moze by¢ rowniez
rozszerzenie kregu wykonawcow, ktorzy bedg ubiegac sie o udzielenie
zamowienia publicznego. Aby zwigkszy¢ prawdopodobienstwo rozstrzygniecia
kolejnego postepowania warto skorzysta¢ z uprawnienia wynikajgcego z art. 276
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ust. 2 Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy moze, po zamieszczeniu ogtoszenia o
zamowieniu w Biuletynie Zamowien Publicznych, bezposrednio poinformowaé o
wszczeciu postepowania o udzielenie zamodwienia znanych sobie wykonawcow,
ktérzy w ramach prowadzonej dziatalnosci swiadczg ustugi, dostawy lub roboty
budowlane bedgce przedmiotem zamdwienia. Dziatanie to przyczyni sie do
zwiekszenia grona wykonawcow, ktdrzy bedg zainteresowani danym
postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego.

Przy zatozeniu, ze zamawiajgcy zdecyduje sie na przeprowadzenie negocjacji
zgodnie z art. 289 ust. 1 ustawy Pzp moze zaprosi¢ do negocjacji jednoczesnie
wykonawcow, ktorzy ztozyli w odpowiedzi na ogtoszenie o zaméwieniu, oferty
niepodlegajgce odrzuceniu. Zgodnie z art. 288 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajgcy
moze ograniczy¢ liczbe wykonawcow, ktdrzy zostang zaproszeni do negocjaciji.

Podkresli¢ nalezy, ze zaproszenie do negocjacji jest tym etapem, w ktdérym
zamawiajgcy podejmuje decyzje o kryteriach oceny ofert, ktére bedg podlegaty
negocjacjom. Jesli w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
zamawiajgcy zastosowat cene, jako jedyne kryterium oceny ofert to tylko i
wytacznie ona moze podlegac negocjacjom. Natomiast nalezy sie zastanowic co
w sytuacji, w ktérej zamawiajgcy zastosowat pozacenowe kryteria oceny ofert. W
takim przypadku zakres negocjacji winien by¢ uzalezniony od zaistniatej sytuacji
po otwarciu ofert. Jesli wszyscy wykonawcy uzyskali maksymalng liczbe punktéw
w ramach pozacenowych kryteriéw oceny ofert to prowadzenie w nich negocjaciji
ma charakter bezcelowy. W przeciwnym wypadku, celem pobudzenia
konkurencyjnosci warto jest przeprowadzi¢ negocjacje w ramach wszystkich
kryteridw oceny ofert tak, aby stworzy¢ wszystkim wykonawcom warunki
umozliwiajgce ulepszenie wszystkich elementéw oferty podlegajgcych ocenie.
Jedyne niebezpieczenstwo z jakim zamawiajgcy moze sie spotkac dotyczy
negocjacji w obszarze kryteriow jakosciowych. W niektorych sytuacjach zmiana
w obszarze kryterium jakosciowego moze doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérej
wykonawca bedzie proponowat w ramach oferty dodatkowej zupetnie inny
produkt niz miato to miejsce w ofercie ztozonej w odpowiedzi na ogtoszenie o
zamowieniu. Nalezy pamietac, ze ztozenie oferty dodatkowej nie powoduije, ze
zamawiajgcy otrzymuje catkiem nowg oferte w petnym zakresie. Oferta
dodatkowa dotyczy tylko okreslonych, wybranych elementéw w pozostaty
zakresie wigze oferta podstawowa.



(% Urzad Zamowien

Ebancc Jechniczna Rzeczpospolita ~ Dofinansowane przez £ .
2/, Publicznych

dla Funduszy Europejskich - Polska Unie Europejska

Po zakonczonych negocjacjach zamawiajgcy zaprasza wykonawcow do
sktadania ofert dodatkowych. Nalezy zaznaczy¢, iz w przeciwienstwie do trybu
podstawowego z obowigzkowymi negocjacjami mozliwos¢ ztozenia oferty
dodatkowej nie jest uzalezniona od udziatu w negocjacjach. Wykonawca, ktory
ztozyt w odpowiedzi na ogtoszenie 0 zamowieniu niepodlegajgcg odrzuceniu
oferte oraz zostat zaproszony do negocjacji bedzie mégt ztozy¢ oferte dodatkowg
pomimo braku udziatu w negocjacjach. Mimo, ze ustawa Pzp nie przewiduje
takiego obowigzku to w zaproszeniu do negocjacji warto zaznaczy¢, iz udziat w
negocjacjach nie determinuje mozliwosci ztozenia oferty dodatkowe;.

W trybie podstawowym z mozliwymi negocjacjami co do zasady termin skfadania
ofert nie moze by¢ krétszy niz 5 dni od dnia przekazania zaproszenia do
sktadania ofert dodatkowych niezaleznie od przedmiotu zamowienia. Jezeli
przygotowanie oferty dodatkowej bedzie wymagato od wykonawcéw duzego
nakfadu pracy np. w przypadku robot budowalnych rozliczanych kosztorysem
powykonawczym, dobrg praktykg bedzie wydtuzenie tego terminu. Wykonawca
moze ztozy¢ oferte dodatkowq, ktdra zawiera nowe propozycje w zakresie tresci
oferty podlegajgcych ocenie w ramach kryteriow oceny ofert wskazanych przez
zamawiajgcego w zaproszeniu do negocjacji. Zaktadajgc, ze w zaproszeniu do
negocjacji zamawiajgcy przewidziat, iz przedmiotem negocjacji bedzie zaréwno
cena jak i pozacenowe kryteria oceny ofert nalezy uznac , ze niedopuszczalna
jest sytuacja, w ktérej wykonawca sktada oferte, ktéra w jednym z kryteriow
oceny ofert jest bardziej korzystana, a w innym mniej korzystna niz oferta
ztozona w odpowiedzi na ogtoszenie o zamodwieniu. W swietle art. 296 ust. 2
ustawy Pzp zd. drugie, oferta dodatkowa nie moze by¢ mniej korzystna w
zadnym z kryteridow oceny ofert wskazanych w zaproszeniu do negocjaciji niz
oferta ztozona w odpowiedzi na ogtoszenie o zamowieniu. Innym problemem, z
jakim moze zmierzy¢ sie zamawiajgcy w trybie podstawowym z mozliwymi
negocjacjami jest nowe uksztaltowanie sktadnikéw ceny ofertowej. O ile nie
wzbudza zadnych watpliwosci, iz tgczna cena ofertowa w ofercie dodatkowej nie
moze by¢ mniej korzystna niz w ofercie sktadanej w odpowiedzi na ogtoszenie o
zamowienia to watpliwosci interpretacyjne moze wzbudzic¢ sytuacja, w ktorej
wykonawca zaoferuje mniej korzystne wybrane ceny jednostkowe, przy
zatozeniu, ze catkowita cena ofertowa bedzie bardziej korzystna niz ta w ofercie
ztozonej w odpowiedzi na ogtoszenie o zamowieniu. Najczesciej przedmiotem
oceny w ramach przyjetych kryteriéw oceny ofert jest catkowita cena brutto, a nie
poszczegolne ceny jednostkowe. A zatem na ranking ofert wpltyw ma wtasnie
catkowita cena, a nie poszczegdlne ceny jednostkowe. Odpowiedzi na powyzszy
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problem nie mozna wprost znalez¢ w przepisach ustawy Pzp tym niemniej z
pomocg przychodzi w tym zakresie Krajowa lIzba Odwotawcza, ktéra wielokrotnie
juz rozpatrywata powyzszg problematyke. W orzeczeniu z dnia 3 czerwca 2025 r.
(sygn. akt KIO 1734/25) Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita ,/zba nie zgadza
sie z interpretacjg ww. przepisu zaprezentowang przez Odwotujgcego i
argumentacjg, ze nie tylko cena catkowita oferty powinna by¢ nie mniej korzystna
w ofercie dodatkowej, ale rowniez poszczegdlne sktadowe tej ceny, w tym
przypadku ceny jednostkowe z kosztorysu ofertowego. Izba zauwaza, ze art. 296
ust. 2 ustawy pzp wprost wskazuje, ze oferta dodatkowa zawiera nowe
propozycje w zakresie tresci oferty podlegajgcych ocenie w ramach kryteriow
oceny ofert wskazanych przez zamawiajgcego w zaproszeniu do negocjacji. Nie
ulega watpliwosci, ze Zamawiajgcy ustalit w postepowaniu, ze negocjacje bedg
dotyczyty kryterium catkowitej ceny ofertowej a nie cen jednostkowych.
Wykonawca byt wiec uprawniony w ramach uksztattowania nowych propozycji
dokonac weryfikacji wyceny zamdwienia za poszczegolne prace z
uwzglednieniem, ze globalna cena oferty nie mogta by¢ mniej korzysta od
zaoferowanej poprzednio”. Do podobnych wnioskéw doszta Krajowa Izba
Odwotawcza w orzeczeniu z dnia 18 kwietnia 2025 r. (sygn. akt KIO 1155/25)
stwierdzajac ,/zba miafa jednak na uwadze, ze w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego kryterium oceny ofert stanowita cena
fgczna caftej oferty. Wskazac nalezy, ze Zamawiajgcy miat mozliwo$¢
ustanowienia Kryteriow w postaci cen za poszczegodlne pozycje, jednak z tej
mozliwosci nie skorzystat. Wolg Zamawiajgcego byta ocena ofert na podstawie
jednej ceny, tj. ceny tgcznej danej oferty. W tych okolicznosciach, literalne
brzmienie art. 296 ust. 2 ustawy Pzp nie pozwala na badanie ofert pod wzgledem
kazdej z cen jednostkowych zaoferowanych w kosztorysie, bowiem nie stanowig
one kryterium oceny ofert. Badaniu podlega cena tgczna, a ta w przypadku
Konsorcjum jest korzystniejsza od ceny zaoferowanej w ofercie ztozonej w
odpowiedzi na ogtoszenie o zamowieniu’.

Zgodnie z art. 296 ust. 2 ustawy Pzp oferta dodatkowa, ktéra jest mniej korzystna
w ktorymkolwiek z kryteriow oceny ofert wskazanych w zaproszeniu do
negocjacji niz oferta ztozona w odpowiedzi na ogtoszenie o zamdwieniu, podlega
odrzuceniu. Dokonujgc wyboru oferty najkorzystniejszej zamawiajgcy w takim
przypadku bierze pod uwage liczbe punktdow w ramach przyjetych kryteriow
oceny ofert, jakie dany wykonawca uzyskat uwzgledniajgc oferte ztozong w
odpowiedzi na ogtoszenie o zamowieniu. Odrzucenie oferty dodatkowej nie
powoduje odrzucenia oferty ztozonej w odpowiedzi na ogtoszenie o zamdwieniu.
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Przestanki odrzucenia oferty sg indywidualnie rozpatrywane zaréwno dla oferty
dodatkowej, jak i oferty sktadanej w odpowiedzi na ogtoszenie o zamdwieniu.
Zasade tg jednak nalezy czytaC przez pryzmat poszczegolnych przestanek
odrzucenia. Jezeli w stosunku do wykonawcy zmaterializuje sie przestanka do
odrzucenia opisana w art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp tj. wykonawca nie
spetnia warunkow udziatu w postepowaniu to odrzuceniu podlegajg obie oferty,
poniewaz przestanka jest niezalezna od nich i dotyczy sytuacji podmiotowej
samego wykonawcy. Natomiast przestanka opisana w art. 226 ust. 1 pkt 8
ustawy Pzp, zgodnie z ktérg zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli zawiera razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia stosuje sie odrebnie dla
kazdej z ofert. A zatem moze okazac¢ sie, ze oferta ztozona w odpowiedzi na
ogtoszenie 0 zamdwieniu nie bedzie zawierata razgco niskiej ceny, natomiast
oferta dodatkowa juz tak. W takim przypadku zamawiajgcy zobowigzany bedzie
do odrzucenia oferty dodatkowej, a przy wyborze oferty najkorzystniejszej bedzie
brat pod uwage oferte ztozong w odpowiedzi na ogtoszenie o zamdwieniu.

5. Negocjacje z ogtoszeniem

Negocjacje z ogtoszeniem to tryb zarezerwowany dla zamoéwien, ktory wartos¢
jest réwna lub przekracza progi unijne. Nalezy jednak pamietaé, ze jego
zastosowanie wymaga zaistnienia enumeratywnie wymienionych w art. 153
ustawy Pzp okolicznosci. Ich analiza wskazuje, ze tryb ten zarezerwowany jest
dla zamdéwien o charakterze innowacyjnym, dla tych co do ktérych dostepne
rozwigzania na rynku nie mogg zaspokoi¢ potrzeb zamawiajgcego, czy tez
sytuacji ,w ktorej zamawiajgcy nie moze opisac przedmiotu zamowienia
wystarczajgco precyzyjny sposéb przez odniesienie do okreslonej normy,
europejskiej oceny technicznej lub referencji technicznej.

Tryb ten skfada sie z kilku zasadniczych etapow. Pierwszy z nich polega na
kwalifikacji podmiotowej wykonawcow, ktdrzy w odpowiedzi na ogtoszenie o
zamowieniu skfadajg wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.
Zamawiajgcy zobowigzany jest do opublikowania w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej ogtoszenie o zamowieniu, jednoczesnie zamieszczajgc na stronie
internetowej prowadzonego postepowania OPIW. Zatem czynno$ci te sg bardzo
zblizone do trybu podstawowego z obowigzkowymi negocjacjami, majgcego
zastosowanie w procedurze krajowej. OPIW stuzy do ustalenia przez
wykonawcéw charakteru i zakresu zamowienia oraz wymagan formalnych i
proceduralnych dotyczgcych postepowania o udzielenie zaméwienia.
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Odmiennie od trybu podstawowego z obowigzkowymi negocjacjami, w przypadku
negocjacji z ogtoszeniem, w odpowiedzi na ogtoszenie o zamowieniu wykonawcy
sktadajg wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy
zobowigzany jest do wyznaczenia terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu nie krotszego niz 30 dni od dnia przekazania
ogtoszenia o zamowieniu do Urzedu Publikacji Unii Europejskiej. Co do zasady
celem ztozenia wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu jest
wykazanie przez wykonawcow braku podstaw do wykluczenia oraz
potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. W przypadku oceny
whnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zamawiajgcy moze
postgpi¢ na dwa sposoby. Po pierwsze do dalszego udziatu w postepowaniu
moze dopusci¢ wszystkich wykonawcéw, ktorzy ztozyli wnioski o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu niepodlegajgce odrzuceniu. Po drugie zamawiajgcy
ma prawo do ograniczenia liczby wykonawcoéw, ktorzy zostang zaproszeni do
dalszego udziatu w postepowaniu. W takim przypadku zamawiajgcy zobowigzany
jest do ustalenia kryteriéw selekcji. Zgodnie ze stownikiem pojec¢ kryteria selekcji
to obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria stosowane przez zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zamowienia, w celu ograniczenia liczby wykonawcéw,
niepodlegajgcych wykluczeniu i spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu
ktérych zamawiajgcy zaprosi do ztozenia ofert wstepnych. Pozwalajg one na
zbudowanie rankingu wykonawcow, ktorzy w najwyzszym stopniu spetniajg
kryteriach selekcji. W ujeciu praktycznym kryteria selekcji najczesciej odnoszg
sie do warunkow udziatu w postepowaniu. A zatem w oparciu o kryteria selekcji,
zamawiajgcy bedzie budowat ranking wykonawcow ktorzy w najwyzszym stopniu
wykazali spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu. Nalezy pamietac, ze
ograniczenie liczby wykonawcow, ktdrzy zostang zaproszeni do udziatu w
dalszym etapie postepowania jest mozliwe, ale jedynie, gdy liczba ztozonych
whnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu jest wieksza nic 3.
Zgodnie bowiem z art. 159 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy moze ograniczy¢
liczbe wykonawcow zapraszanych do sktadania ofert wstepnych, ktérych wnioski
nie podlegaty odrzuceniu, o ile liczba ta jest wystarczajgca, aby zapewnic¢
konkurencije i nie jest mniejsza niz 3.

Wykonawcy zaproszeni przez zamawiajgcego do dalszego etapu postepowania
majg prawo do ztozenia oferty wstepnej. Negocjacje z ogtoszeniem na kolejnych
jego etapach majg bardzo zblizong charakterystyke do trybu podstawowego z
obowigzkowymi negocjacjami. Oferty wstepne petnig podobng funkcje, jak oferty
sktadane w odpowiedzi na ogtoszenie 0 zamowieniu i stanowig baze do
prowadzenia negocjacji. Zasadnicza roznica polega na tym, ze zgodnie z art. 163
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ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy ma prawo dokonania wyboru najkorzystniejszej
oferty w oparciu o oferty wstepne, bez przeprowadzania negocjacji. Jednakze w
ujeciu praktycznym trudno wyobrazi¢ sobie takg sytuacje, albowiem sensem
zastosowania tego trybu udzielenie zamowienia sg wtasnie negocjacje. Efektem
negocjacji zgodnie z art. 167 ust. 2 ustawy Pzp jest sporzgdzenie SWZ na
podstawie ustalen w toku negocjacji. Zakonczenie negocjacji winno nastgpic¢ w
momencie, w ktorym zamawiajgcy bedzie posiadat takg wiedze, ktéra pozwoli mu
na skonstruowanie SWZ. W takim przypadku konczy negocjacje, przygotowuje
SWZ i zaprasza do sktadania ofert ostatecznych wszystkich pozostatych w
postepowaniu wykonawcow.

Negocjacje z ogtoszeniem sg swietnym narzedziem, doskonale sprawdzajgcym
sie w przypadku niestandardowych postepowan o udzielenie zamowienia
publicznego. Niestety podobnie, jak w przypadku trybu podstawowego z
obowigzkowymi negocjacjami jest on niezwykle rzadko wykorzystywany. W
sprawozdaniu prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych z funkcjonowania systemu
zamowien publicznych w 2024 r. zamawiajgcy zastosowali negocjacje z
ogtoszeniem jedynie w 0,13% postepowan prowadzonych w procedurze unijne;.
Oczywiscie tryb ten jest czasochtonny tym niemniej w ogdélnym rozrachunku
moze przynie$¢ zamawiajgcemu duze korzysci. Po pierwsze dzieki zastosowaniu
tego trybu zamawiajgcy moze uzyskac przedmiot zamdwienia bardziej
dopasowany do jego potrzeb. Po drugie dzieki prawidtowo przeprowadzonym
negocjacjom, zamawiajgcy moze uzyskac lepsze warunki finansowe, anizeli w
przypadku zastosowania przetargu nieograniczonego. Na etapie negocjaciji, ktore
obejmujg nie tylko opis przedmiotu zamdwienia, ale takze warunki realizacji
umowy, wiele ryzyk wykonawcow moze zosta¢ wyeliminowanych lub
przynajmniej ograniczonych, dzieki czemu nie bedg one uwzgledniane w cenie
ofertowe.



