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Uwagi ogolne

Przepisy ustawy z 11.9.2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych' stworzyly szczegélne
rozwigzania wlasciwe dla udzielania zamdwien o warto$ci mniejszej niz progi unijne (tj.
zamOwien nieobjetych przepisami dyrektyw Unii Europejskiej)®. Ustawodawca uznal, ze
zamowienia tej stosunkowo malej wartosci wymagaja prostszych oraz odformalizowa-
nych procedur. W uzasadnieniu do projektu ustawy wskazano, ze ,,proponuje si¢ w pro-
jekcie ustawy wprowadzenie elastycznej i uproszczonej procedury dla zaméwien o war-
tosci mniejszej niz progi unijne. Procedura uproszczona (tryb podstawowy), gwarantujac
realizacje celéw systemu zamoéwien publicznych, zapewnia zarazem zamawiajacym od-
powiednia elastyczno$¢ umozliwiajaca optymalng organizacje procesu udzielania zamo-
wienia publicznego™. Ustawodawca w tym krotkim zdaniu uzasadnienia stawia kilka
istotnych tez. Po pierwsze w jego ocenie tryb podstawowy to procedura uproszczona, po
drugie gwarantuje realizacje celow PZP, po trzecie zapewnia wlasciwg elastycznos¢, a po
czwarte — jest optymalny ze wzgledéw organizacyjnych. Probujemy dokonaé wstepnej
oceny, czy rzeczywiscie cele te mozna osiagna¢ oraz czy dazenie do ich osiggniecia nie
wigze si¢ jednak z ryzykiem utraty z pola widzenia innych, o wiele wazniejszych celow,
ktore powinny przyswieca¢ prawodawcy.

' Dz.U. 22019 r. poz. 2019 ze zm.; dalej jako: PZP.

2 Zob. progi kwotowe podane w obwieszczeniu Prezesa UZP z 1.1.2021 r. w sprawie aktualnych progéw unijnych,
ich réwnowartosci w zlotych, réwnowartosci w zlotych kwot wyrazonych w euro oraz $redniego kursu zlotego
w stosunku do euro stanowigcego podstawe przeliczania wartoéci zamoéwien publicznych lub konkurséw (M.P.
poz. 11).

* Uzasadnienie do rzadowego projektu ustawy — Prawo zamoéwien publicznych, druk sejmowy nr 3624 https://
sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/druk xsp?nr=3624, dostep: 8.1.2021 r.
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Podkresli¢ nalezy, ze w trybie podstawowym - zgodnie z art. 275 PZP - zamawiajacy
udziela zamoéwienia, w ktérym w odpowiedzi na ogloszenie o zamdéwieniu oferty moga
sklada¢ wszyscy zainteresowani wykonawcy, a nastepnie zamawiajacy wybiera najko-
rzystniejsza oferte bez przeprowadzenia negocjacji (pkt 1) albo moze prowadzi¢ nego-
cjacje w celu ulepszenia tresci ofert, ktére podlegaja ocenie w ramach kryteriéw oceny
ofert, o ile przewidzial takg mozliwo$¢, a po zakonczeniu negocjacji zamawiajacy za-
prasza wykonawcéw do sktadania ofert dodatkowych (pkt 2), albo prowadzi negocjacje
w celu ulepszenia tresci ofert, a po zakonczeniu negocjacji zamawiajacy zaprasza wyko-
nawcow do skfadania ofert ostatecznych (pkt 3).

Odnoszac si¢ w pierwszej kolejnosci do postulatu uproszczenia poprzez tryb pod-
stawowy udzielania zaméwien o malej wartosci, podnies¢ nalezy, ze zdaje sie zaprzeczaé
temu zbyt skomplikowana konstrukcja nowego trybu udzielania zamoéwienia. Nie bez
przyczyny w tytule artykulu uzyto zwrotu ,tak zwany” tryb podstawowy. W istocie sa
to bowiem (zaréwno pod wzgledem konstrukcyjnym, jak i praktycznym) trzy odrebne
procedury, okreslane wspélnym mianem trybu podstawowego. Skala odrebnosci po-
miedzy tymi procedurami, a przede wszystkim catkowicie odmienne zalozenia na tle
przyjetej typologii procedur utrudniajg moznos¢ traktowania ich jako nieznaczne ,,mu-
tacje” tej samej procedury. Zauwazy¢ chociazby nalezy, ze przyjety w przepisie art. 275
PZP podzial wariantéw udzielania zamdwienia w ramach trybu podstawowego odbiega
znacznie od przyjetych regut cywilistycznych, w $wietle ktoérych przykladowo negocjacje
sg réznym od ofertowego sposobem zawierania umow*.

Tryb podstawowy bez negocjacji — przetarg nieograniczony

Tryb podstawowy w swoim pierwszym wariancie okreslonym w art. 275 pkt 1 PZP
to w praktyce przetarg nieograniczony z wszelkimi elementami konstrukcyjnymi wtas-
ciwymi takiemu przetargowi w rozumieniu przepiséw Kodeksu cywilnego, a takze w ro-
zumieniu przepiséw o zamoéwieniach publicznych, ktérych warto$¢ jest réwna progom
unijnym lub je przekracza. Ten wariant (dalej dla okreslenia poszczegdlnych procedur
trybu podstawowego jako ,,podtryb”) jest wszczynany w drodze publicznego ogloszenia
o zamoéwieniu zamieszczanego w BZP, a podstawa zawarcia umowy w sprawie zamo-
wienia jest zlozona przez wykonawce najkorzystniejsza oferta. Nie przewidziano w nim
jakichkolwiek nowosci w stosunku do elementéw konstrukcyjnych wtasciwych przetar-
gowi nieograniczonemu stosowanemu w postepowaniach wszczetych przed 1.1.2021 r.,
dotyczacych udzielenia zamdéwien o wartosci mniejszej niz progi unijne. Skoro tak, na-
suwa sie pytanie o racjonalnos$¢ rezygnacji przez prawodawce z nazwania tego wariantu
po pierwsze wprost przetargiem czy wprost ,,trybem przetargowym’, a po drugie - o ra-

* Zob. Z. Radwariski [w:] A. Olejniczak, Z. Radwariski (red.), System Prawa Prywatnego, t. II, Prawo cywilne — czes¢
ogolna, s. 347, Warszawa 2008.
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cjonalno$¢ braku wyodrebnienia go jako jednego z rodzajow trybéw podstawowych moz-
liwych do zastosowania przy udzielaniu zaméwien o warto$ci mniejszej niz progi unijne
zamiast uksztaltowania go jako ,podtrybu” trybu podstawowego. Zauwazy¢ nalezy,
ze rezygnacja w przepisach PZP z okreslenia ,przetarg” przy zachowaniu de facto jego
elementéw konstrukcyjnych powoduje niepotrzebne watpliwoéci prawne wsérdd uczest-
nikéw postepowan o udzielenie zamodwienia. Jest to tym bardziej zastanawiajace, ze tryb
przetargu nieograniczonego w zamowieniach o warto$ci mniejszej niz progi unijne byt
wykorzystywany przez zamawiajacych w 88,51% zamoéwien®. Dopuszczalny przez lata,
praktycznie od poczatku funkcjonowania systemu zamoéwien publicznych, jako jeden
z trybéw podstawowych udzielania zaméwien, przetarg nieograniczony byl postrzegany
jako gwarantujacy rzetelng weryfikacje wiarygodnosci wykonawcow oraz gruntowne po-
réwnanie ofert. Nawet sam prawodawca w uzasadnieniu do projektu ustawy wskazuje, ze
jest to ,wariant analogiczny do trybu przetargu nieograniczonego (art. 275 pkt 1 ustawy
- tryb podstawowy bez negocjacji”®. To niewatpliwie prowadzi¢ musi do wysuniecia
wnioskow de lege ferenda o co najmniej rozwazenie wyraznego wyodrebnienia trybu
przetargu w ramach trybéw podstawowych, a nie pozostawiania go jako wariantu czy
podtrybu trybu podstawowego. Istotne elementy postepowania przetargowego odbiegajg
bowiem na tyle nie tylko od klasycznej procedury ofertowej, ale takze od negocjacyjnej,
ze przetarg powinien by¢ traktowany samodzielnie, jako osobny tryb zawierania uméw
w sprawie zamowienia publicznego.

Podtryb z mozliwoscia negocjacji

Przewidziany w art. 275 pkt 1 PZP w ramach trybu podstawowego podtryb 2 to nie-
zbyt udana préba polaczenia procedury zawierania umowy w drodze ztozenia i przyjecia
oferty z procedura negocjacyjng. Nie przekonuje przy tym podnoszony przez prawo-
dawce argument, ze wprowadzenie mozliwoéci zastosowania negocjacji stuzy realizacji
celu przepiséw PZP, jakim jest zwigkszenie roli dialogu zamawiajacego z wykonawcami
oraz maksymalne odformalizowanie procedury udzielenia zaméwienia publicznego.

Podtryb 2 rozpoczyna si¢ ogloszeniem o zaméwieniu zamieszczanym w BZP, w odpo-
wiedzi na ktére wszyscy zainteresowani wykonawcy sktadaja oferty, a zamawiajacy (o ile
przewidzial takg mozliwo$¢) moze nawet po ich badaniu i ocenie zaprosi¢ do negocjacji
celem ulepszenia tresci ofert. Ulepszenie treéci oferty nie polega jednakze na poprawie
oferty w sensie materialnym (np. na poprawieniu ewentualnych omytek, wyjasnieniu
watpliwoéci), lecz na ulepszeniu w ramach kryteriow oceny ofert. Co istotne, w $wietle
art. 289 ust. 5 PZP o kryteriach oceny ofert objetych negocjacjami zamawiajacy informuje

® Zob. Sprawozdanie Prezesa UZP o funkcjonowaniu systemu zaméwien publicznych w 2019 r,, s. 37, Warszawa
czerwiec 2020 r., https://uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0020/43418/Sprawozdanie-2019-r.pdf, dostep: 6.2.2021 r.

¢ Zob. uzasadnienie do rzadowego projektu ustawy — Prawo zamowien publicznych; druk sejmowy nr 3624 https://
sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/druk xsp?nr=3624, dostep 6.2.2021 r.
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dopiero w zaproszeniu do negocjacji kierowanym do wykonawcow, ktdrzy ztozyli oferty
niepodlegajace odrzuceniu. Podtryb 2 nie jest wiec przetargiem w jego definicyjnym zna-
czeniu, gdyz ten powinien konczy¢ sie wyborem oferty najkorzystniejszej, bez elementu
negocjacyjnego, nawet gdyby byla to przewidziana w trybie podstawowym oferta dodat-
kowa. Nie jest zatem typowe dla trybu przetargowego negocjowanie tresci ofert.

Nalezy zauwazy¢, ze uzycie przez ustawodawce pojecia ,negocjacje” jest co najmniej
niewtasciwe dla okreslenia czynnoéci, ktére po badaniu i ocenie ofert moga by¢ prowa-
dzone w postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Istota negocjacji — zgodnie z Kodeksem
cywilnym (a innej definicji negocjacji niz wynikajaca z art. 72 KC przepisy o trybie pod-
stawowym nie zawierajg) — jest bowiem proba dojscia do porozumienia co do posta-
nowien umowy, ktéra w ich wyniku moze zosta¢ zawarta. Polegaja one na wzajemnym
oddzialywaniu stron na siebie (interakcji komunikacyjnej). W odréznieniu jednak od
oferty nie przybieraja one ksztattu stanowczej decyzji zawarcia umowy ani nie jest tez
konieczne, aby oznaczenie przedmiotu negocjacji mialo tak sprecyzowang tres¢, jakiej
wymaga sie od oferty.

W toku czynnosci w podtrybie 2 brak miejsca na jakiekolwiek ,wladciwe” negocjacje
ze wzgledu na brak mozliwoéci cho¢by najmniejszej zmiany wymagan warunkéw zamo-
wienia przez zamawiajgcego. Sg to wiec z jego strony ,,milczace negocjacje” (jakkolwiek
zle by to nie brzmialo), a wiec negocjacje w podtrybie 2 to raczej monolog ze strony
wykonawcy, ktéry notabene go nie wiaze. To pewnego rodzaju luzna propozycja, ktdra
w przeciwienstwie do oferty nie ma charakteru o$wiadczenia woli. Rola zamawiajacego
jest ograniczona natomiast co najwyzej do udzielania odpowiedzi na pytania dotyczace
szczegolow oczekiwan zamawiajacego odnosnie do tresci ofert w ramach kryteriéw
oceny ofert objetych etapem negocjacji. Jednoczesnie ze wzgledu na obowigzek jedno-
znacznego i precyzyjnego sformulowania opisu przedmiotu zaméwienia oraz zakaz ne-
gocjacji tych postanowien trudno wskaza¢ na chocby jeden aspekt, ktory podczas tzw.
negocjacji mogtby by¢ modyfikowany przez zamawiajacego. Niefortunnos¢ zastosowania
pojecia ,negocjacje” jest wiec wyraznie widoczna.

Warto zwrdci¢ uwage takze na fakt, ze odbycie negocjacji nie jest warunkiem sine
qua non dla przeprowadzenia podtrybu 2 w procedurze podstawowej. Ogtoszenie o za-
moéwieniu lub dokumenty zamdwienia (np. specyfikacja warunkéw zamodwienia - SWZ)
muszg jedynie takg mozliwo$¢ przewidywad, aby negocjacje byly dopuszczalne. Zama-
wiajacy nie musi jednak z niej skorzystaé. Jest to istotne odstepstwo od reguly ustalonej
w art. 70'§ 4 KC, stosowanej ze wzgledu na odestanie zawarte w art. 8 ust. 1 PZP i stano-
wigcej, ze od chwili udostepnienia warunkéw przetargu (tu: zamieszczenia ogloszenia
o zamowieniu i SWZ) organizator przetargu (zamawiajacy) jest zwiazany postanowie-
niami dokumentéw, ktdre je okreslaja. Wskazanie w dokumentach, ze organizatorowi
przystuguje catkowita lub istotna ze wzgledu na zasady ustalania wynikéw swoboda za-
chowan, stanowitoby pozorne okreslenie warunkéw przetargu. Niestety przepisy o za-
moéwieniach publicznych nie po raz pierwszy oraz stosunkowo konsekwentnie pomi-
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jaja te regule. Podobna konstrukcje ustawowq polegajaca na mozliwosci przewidzenia
w ogloszeniu lub SIWZ jedynie prawa, a nie obowigzku skorzystania z regulacji zasto-
sowano przy wprowadzaniu tzw. procedury odwrdconej w art. 24aa uchylonej PZP” czy
tez w przypadku zamdwien o wartosci rownej progom unijnym lub je przekraczajacej
w art. 139 PZP. Przeciw takiej praktyce konsekwentnie opowiada si¢ doktryna. Zmiana
regul dokonywania czynnosci organizatora przetargu wprowadzona w sytuacji, gdy
chocby jedna oferta zostala juz ztozona, jest oceniana jako niedopuszczalna®. Z kolei Piotr
Machnikowski® wskazuje, ze taka zmiana regul gry w toku przetargu stanowi naruszenie
art. 5 KC.

Konstrukeja dobrowolnosci negocjacji oraz uzaleznienia ich przeprowadzenia w zasa-
dzie wyltacznie od uznania zamawiajacego rodzi obawy co do przejrzystosci postepowania
o udzielenie zamoéwienia, a wiec zgodnosci z jedng z podstawowych zasad traktatowych
oraz zasad PZP. Preferencje osobiste lub inne nieobiektywne okolicznosci moga bowiem
by¢ przyczyna decyzji o przystapieniu do lub odstgpieniu od przeprowadzenia negocjacji
przez zamawiajacego. Mowiac wprost, o ile po ocenie ofert pierwotnych najwyzej bedzie
sklasyfikowany wykonawca pozadany, moze to by¢ powodem uznania przez zamawiaja-
cego, aby ten wynik postepowania stal sie¢ wynikiem ostatecznym, bez negocjacji. Tym
bardziej ze z przepiséw PZP nie wynika zobowigzanie zamawiajacego do chocby poin-
formowania (aby wykonawcy nie pozostawali w niepewnosci co do dalszych czynnosci
w postepowaniu) czy co najmniej uzasadnienia w jakikolwiek sposéb przyczyn rezygnacji
z przejécia do etapu negocjacji, a potem zaproszenia do skladania ofert dodatkowych.
W art. 287 ust. 1 PZP okreslono bowiem jedynie, ze w przypadku podtrybu 2, gdy za-
mawiajgcy nie prowadzi negocjacji, dokonuje wyboru najkorzystniejszej oferty sposréd
niepodlegajacych odrzuceniu ofert ztozonych w odpowiedzi na ogloszenie o zamdwieniu.
Z kolei uzyskanie najwyzszej pozycji w rankingu ofert przez wykonawce niecieszacego sie
szczegdlng estyma zamawiajacego stac sie moze przyczyna decyzji o kontynuowaniu po-
stepowania z zaproszeniem do negocjacji, aby inni wykonawcy mieli szanse wyprzedzi¢
nielubianego wykonawce. Tych niewatpliwie nieuczciwych motywacji mozna by unikna¢,
gdyby ustawodawca zrezygnowal z etapu negocjacji, ktorych przeprowadzenie jest uza-
leznione od ,uznania” zamawiajacego, ktére nie maja charakteru wigzacego, pozosta-
wiajac jednocze$nie etap zaproszenia do skladania ofert dodatkowych, majacy zapewni¢
elastyczno$¢ przy udzielaniu zamoéwien. De lege ferenda warto poddaé do rozwazenia kie-
runkowo takze skorzystanie z do$wiadczen znanych juz w zamoéwieniach publicznych,
cho¢ w odleglej perspektywie czasowej, bo na gruncie przedwojennych przepisow'.

7 Ustawa z 29.1.2004 r. — Prawo zamowien publicznych (t. jedn.: z 2019 r. poz. 1843 ze zm.).

8 W. Robaczyniski [w:] B. Giesen, W.J. Katner, P. Ksigzak, B. Lewaszkiewicz-Petrykowska, R. Majda, E. Michniewicz-
-Broda, T. Pajor, U. Promitiska, M. Pyziak-Szafnicka, W. Robaczysiski, M. Serwach, Z. Swiderski, M. Wojewoda,
Kodeks cywilny. Cze$¢ ogolna. Komentarz, LEX komentarz do art. 70" Kodeksu cywilnego.

° E. Gniewek (red.), P Machnikowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa 2016, s. 183.

12 Zob. § 29 ust. 2 nieobowigzujacego juz rozporzadzenia Rady Ministrow z 29.1.1937 r. o dostawach i robotach na
rzecz Skarbu Panstwa, samorzadu i instytucji prawa publicznego (Dz.U. Nr 13, poz. 92 ze zm.), ktéry w przypad-
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Z uwagi na powyzsze przedstawione watpliwosci nalezy liczy¢ na to, ze dopoki nie
dojdzie do postulowanych ewentualnych zmian legislacyjnych, co do zasadnosci przejscia
przez etap negocjacyjny w podtrybie 2 przewaza racjonalne oraz gospodarczo uzasad-
nione decyzje o rozpoczeciu lub zaniechaniu negocjacji. Zasadne bedzie bowiem ich prze-
prowadzenie zawsze, gdy zamawiajacy ma podstawy, aby spodziewac sie, Ze uzyska oferte
korzystniejsza. W zasadzie wiec, gdy pozostaja w grze co najmniej dwie oferty, mozna
liczy¢, ze wykonawca sklasyfikowany na drugim miejscu bedzie probowat ulepszy¢ swoja
oferte, aby wygra¢ postepowanie i uzyskac publiczny kontrakt. W ten sposob zdopinguje
do ulepszenia oferty takze wykonawce bedacego na pierwszej pozycji w rankingu po do-
konaniu pierwotnej oceny ofert. Czasami nawet przy jednej niepodlegajacej odrzuceniu
ofercie negocjacje moga by¢ efektywne, pod warunkiem ze wykonawca w ogoéle do nich
przystapi, a potem w ich konsekwencji ztozy oferte dodatkowa zawierajaca korzystniejsze
niz w ofercie ztozonej w odpowiedzi na ogloszenie o zamdwieniu propozycje w ramach
kazdego z kryteriow oceny ofert wskazanych w zaproszeniu do negocjacji. Wprawdzie
trudno podejrzewac, ze wykonawca bedzie chcial negocjowac i ulepszy¢ swoja oferte po-
przez zlozenie oferty dodatkowej w sytuacji, w ktdrej i tak bylaby ona wybrana jako naj-
korzystniejsza (gdy brak przestanek uniewaznienia postepowania), to jednak w sytuacji,
w ktorej oferta przekracza mozliwosci finansowe zamawiajacego (kwote, ktdrg zamierzal
on przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia i upublicznit najpdzniej przed otwarciem
ofert), wykonawca poprzez ztozenie oferty dodatkowej moze dostosowaé sie¢ do mozli-
wosci finansowych zamawiajacego i tym samym uzyska¢ zamoéwienie publiczne. To budzi
jednak kolejng obawe, a mianowicie czy zamawiajacy nie beda celowo zaniza¢ kwot po-
dawanych przed otwarciem ofert sktadanych w odpowiedzi na ogloszenie o zamdéwieniu
(ofert ,,pierwotnych”) jako wielkosci érodkoéw na sfinansowanie zamowienia tylko po to,
aby wywrze¢ dodatkowa presje na wykonawcoéw przy negocjacjach, a potem przy skla-
daniu ofert dodatkowych.

Za niewatpliwie uzasadniona kolejng przestanke rezygnacji z mozliwych negocjacji
uzna¢ nalezy czynnik czasowy. Jezeli bowiem zamawiajacy uzna, ze tres¢ oferty najwyzej
ocenionej po pierwotnym badaniu i ocenie pod wzgledem kryteriéw oceny ofert jest za-
dowalajaca, za$ czas jest istotny przy realizacji zadania, ktéremu stuzy zamoéwienie, pro-
wadzenie negocjacji mogloby godzi¢ w efektywnosé¢ (i sprawnos¢) wykonywania zadan
publicznych. Zasadne zatem bedzie odstapienie od dazenia do uzyskania ofert dodatko-
wych (a wigc takze od poprzedzajacych ich skladanie negocjacji) wsze¢dzie tam, gdzie ich
uzyskanie rodziloby istotne obawy przekroczenia granicy ceny razaco niskiej. Jezeli wiec
przykladowo oferty pierwotne beda bliskie przekroczenia 30% réznicy od wartoéci za-
moéwienia powigkszonej o podatek VAT, ustalonej prawidiowo i z nalezytg starannoscia,
nowe, ,ulepszone” oferty mogtyby prowadzi¢ do ich odrzucenia. Mozliwe przy tym, ze

kach szczegdlnych, gdy wynik przetargu byt niezadowalajacy, przewidywal mozliwos¢ przeprowadzenia dodatko-
wego przetargu ustnego lub pisemnego pomiedzy co najmniej dwoma wybranymi oferentami, ktérzy zaoferowali
najdogodniejsze warunki.

72 ——  —  Kwartalnik PZP « Numer 1(68)/2021




——  Charakter i znaczenie prawne tzw. trybu podstawowego udzielania... ————

odrzucono by dodatkowg oferte najkorzystniejsza, a nastepna w kolejnosci poprawiona
oferta bylaby gorsza (mniej korzystna) od najkorzystniejszej po ocenie ofert pierwotnych.
Tak ustalony wynik postepowania zapewne godzilby w podstawowy cel przepiséw PZP,
jakim jest efektywnos¢ udzielania zamoéwien, pomimo ze bytby ustalony w pelnej zgodzie
z wszelkimi przepisami szczegélowymi.

Elastyczna formufa prowadzenia postepowania, jaka jest swoboda decyzji zamawiaja-
cego o przeprowadzeniu negocjacji, pozwala stwierdzi¢, ze pomimo wspominanych wyzej
zastrzezen osiagnieto drugi z zakladanych przez ustawodawce celéw. Moze on jednak go-
dzi¢ w podstawowe cele przepisow PZP, czyli zapewnienie réwnego i uczciwego dostepu
do rynku publicznego przez wykonawcéw na znanych oraz obiektywnie skonstruowa-
nych zasadach. Tym samym trzeci cel ustawodawcy — ochrona wartosci PZP - w trybie
podstawowym nie jest w pelni gwarantowany. Wzmacnia te obawe niejasnos¢ co do do-
puszczalnej swobody zamawiajacego w ustaleniu zakresu ofert dodatkowych. Po tzw. ne-
gocjacjach zamawiajacy wyznacza termin na zlozenie ofert dodatkowych, ktéry nie moze
by¢ krétszy niz 5 dni od dnia przekazania zaproszenia. Oferta dodatkowa nie moze by¢
mniej korzystna (a zatem teoretycznie moze by¢ na takim samym poziomie korzystnosci)
w zadnym z kryteriéw oceny ofert wskazanych w zaproszeniu do negocjacji niz oferta
ztozona w odpowiedzi na ogloszenie o zamoéwieniu (oferta ,,pierwotna”). Jezeli jest mniej
korzystna w ktérymkolwiek z tych kryteriéw, podlega odrzuceniu (np. ceng obnizono, ale
wydluzono termin realizacji zamdwienia), na podstawie art. 296 ust. 2 zd. ostatnie PZP.
Nie nalezy tej sytuacji utozsamia¢ z odrzuceniem w ogole oferty wykonawcy, tj. oferty
pierwotnej. Przy skfadaniu oferty dodatkowej nie chodzi wiec wylacznie o uzyskanie wyz-
szego bilansu w ramach wszystkich kryteriéw oceny ofert, lecz co najmniej o utrzymanie
pierwotnie zaproponowanych ,parametréw” w kazdym kryterium oceny ofert. Podkre-
§li¢ nalezy przy tym, ze to od wykonawcy zalezy, czy w ogdle zlozy oferte dodatkows,
a jezeli do tego dojdzie, to w ktérym z kryteriow oceny ofert ulepszy tres¢ swojej oferty.
»Pierwotna” oferta przestaje wiaza¢ wykonawce tylko w zakresie, w jakim zlozy on oferte
dodatkowg zawierajaca korzystniejsze propozycje w ramach kazdego z kryteriéw oceny
ofert wskazanych w zaproszeniu do negocjacji. Jezeli zatem nie ztozy oferty dodatkowej,
pozostaje zwigzany ofertg zlozong w odpowiedzi na ogloszenie o zamdéwieniu. Warto pa-
mietaé, ze wykonawca, decydujac sie na zlozenie oferty dodatkowej, sktada ja w sposdb
i w terminie okreslonych przez zamawiajacego w zaproszeniu do skladania ofert dodat-
kowych. Poza tym ma w takim przypadku zastosowanie art. 63 ust. 2 w zw. z art. 62 PZP,
a zatem oferte dodatkowg sklada sie, pod rygorem niewaznosci, w formie elektronicznej
(tj. w postaci elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym) lub
w postaci elektronicznej opatrzonej podpisem zaufanym lub podpisem osobistym.

Nalezy ponadto podkredli¢, ze zamawiajacy moze wprawdzie wskaza¢ w zaproszeniu
do negocjacji - stosownie do art. 289 ust. 5 PZP - kryteria oceny ofert, w ramach ktérych
beda prowadzone negocjacje w celu ulepszenia tresci ofert, ale nie moze po terminie zto-
zenia ofert dokona¢ zmiany nie tylko samych kryteriéw podanych w ogloszeniu o zamé-
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wieniu oraz SWZ, ale takze ich znaczenia (wag) lub sposobu oceny. Razaco naruszatoby
to zasade réwnego traktowania, mogac godzi¢ w okreslonych wykonawcow, ktorzy akurat
w danych kryteriach i ich wagach upatrywali swej przewagi konkurencyjnej nad pozosta-
tymi uczestnikami postepowania o udzielenie zamdéwienia. Moze to godzi¢ takze w ,,op-
tymalno$¢ organizacyjng’, a wiec czwartg ceche, ktdrej istotno$¢ podkreslit ustawodawca
w uzasadnieniu do projektu ustawy.

Podtryb 3 w ramach procedury podstawowe;j

Za prosty organizacyjnie trudno uzna¢ podtryb 3 trybu podstawowego, ktéry polega
na zlozeniu ofert w odpowiedzi na ogloszenie o zamdéwieniu w BZP oraz na podstawie
upublicznionego opisu potrzeb i wymagan. Zamawiajacy przeprowadza w nim obowigz-
kowe negocjacje z wykonawcami, a nastepnie sporzadza na ich podstawie SWZ i zaprasza
wykonawcow do zlozenia ofert ostatecznych odpowiadajacych wymaganiom okreslonym
w SWZ. Oferta ostateczna nie jest kontynuacja oferty ,,pierwotnej’, a jej zlozenie stanowi
odrebng czynno$¢ prawnag. Do zlozenia ofert ostatecznych zostaja zaproszeni wyltacznie
wykonawcy, ktérych oferty ztozone w odpowiedzi na ogloszenie o zamdéwieniu nie zo-
staly odrzucone i ktérzy brali udzial w negocjacjach. Wykonawca, skladajgc oferte, od-
miennie niz przy ofercie ,,pierwotnej” jest juz nig zwiazany przez okres wskazany datg
przez zamawiajacego w dokumentach zaméwienia.

Podtryb 3 trybu podstawowego odpowiada w swojej istocie trybowi dialogu kon-
kurencyjnego lub negocjacjom z ogloszeniem, ktére to sa mozliwe do zastosowania
w zamowieniach o warto$ci réwnej progom unijnym lub je przekraczajacej. Stworzenie
odrebnego wariantu procedury podstawowej dla zamoéwien o mniejszej wartosci, aby
osiggad ten sam efekt, ktory w zamdwieniach o wigkszej wartosci osiaga si¢ przy pomocy
utrwalonych instrumentéw prawnych, nie moze uchodzi¢ za zgodne z zasada trwalosci
prawa oraz przyzwoitej legislacji, stanowigc de facto ,zmiane¢ dla zmiany” Jest przy tym
od pozostatych podtrybéw trybu podstawowego tak odrebny, ze traktowanie tego pod-
trybu wraz z innymi podtrybami jako jednego trybu udzielania zaméwienia nazwanego
trybem podstawowym wprowadza jedynie trudnosci w stosowaniu prawa, a jednoczesnie
nie niesie raczej ze sobg wartoéci dodatkowej. Rozwigzania szczegélowe zastosowane
w podtrybie 3 nie stanowia zasadniczo nowosci proceduralnych w stosunku do dotych-
czasowych rozwigzan przewidzianych w przepisach PZP. Ich szersze omawianie w arty-
kule stanowigcym rozwazania o znaczeniu i charakterze tzw. trybu podstawowego nie
wydaje sie konieczne.

Niemniej jednak warto zwrdci¢ uwage na niewlasciwe, zwazywszy na uregulowanie
zawarte miedzy innymi w art. 281 ust. 1 PZP dotyczace tresci opisu potrzeb i wymagan,
okreslenie, ze wykonawcy w podtrybie 3 w odpowiedzi na ogloszenie o zamdwieniu skta-
daja oferty w pelnym tego stowa znaczeniu. Opis potrzeb i wymagan nie zawiera bowiem
chociazby terminu zwigzania oferta czy sposobu obliczenia ceny. Do ofert ,,pierwotnych”
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na mocy art. 287 ust. 2 PZP nie majg zastosowania takze przepisy art. 226 ust. 1 pkt 8-14
PZP, a tym samym nie sg one badane pod katem razgco niskiej ceny, zawierania bledow
w obliczeniu ceny czy tez w obszarze zwigzania oferta i przedtuzania terminu takiego zwia-
zania. Skfanial si¢ zatem nalezy do stwierdzenia, ze wykonawcy skladaja raczej wnioski
o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, a nie oferty. Nasuwa si¢ przy tym pytanie,
dlaczego ustawodawca przy przyjeciu takiej konstrukcji zamiast okresli¢, ze wykonawcy
- wzorem przyktadowo dialogu konkurencyjnego - sktadaja wnioski o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zdecydowat, ze mamy do czynienia z ofertami. Nie wydaje si¢, aby
w tym przypadku zasadne bylo ich traktowanie w ten sposob, jako jakis podtyp ofert, a tym
samym nalezaloby dokona¢ chociazby w tym zakresie zmiany legislacyjne;.

Ponadto szczegélnego znaczenia nabieraja w podtrybie 3 negocjacje tresci ofert.
Zanim jednak zamawiajacy zaprosi do nich wykonawcéw, informuje réwnoczesnie kaz-
dego z wykonawcéw z osobna o odrzuceniu jego oferty albo - w przypadku, o ktérym
mowa w art. 288 ust. 1 PZP (tj. ograniczenia liczby wykonawcéw zapraszanych do ne-
gocjacji) - o niezakwalifikowaniu jego oferty do negocjacji oraz o przyznanej punktacji
w kazdym kryterium oceny oferty i tacznej punktacji, podajac uzasadnienie faktyczne
i prawne. Kluczowe znaczenie ma wynikajacy z art. 279 pkt 1 PZP wymog, ze negocjacje
nie mogg prowadzi¢ do zmiany minimalnych wymagan dotyczacych przedmiotu zamoé-
wienia lub realizacji zamoéwienia okreslonych w opisie potrzeb i wymagan. Ustawodawca
wskazuje natomiast, Ze moga dotyczy¢ warunkow zamowienia w celu podniesienia jego
efektywnodci, a wigc kierujac si¢ definicjg legalng zawartg w art. 7 pkt 29 PZP - wa-
runkéw wynikajacych w szczegélnosci z opisu przedmiotu zamdéwienia (np. w zakresie
technologii wykonania), wymagan zwigzanych z realizacja zamoéwienia lub wymagan
proceduralnych. Wykonawcy majg zatem poprzez negocjacje pomdc zamawiajagcemu
w przygotowaniu SWZ, zwlaszcza opisu przedmiotu zaméwienia, ktora bedzie stanowi¢
doprecyzowanie oraz uzupetnienie informacji zawartych w opisie potrzeb i wymagan.
Zamawiajacy prowadzi negocjacje tresci ofert ztozonych w odpowiedzi na ogloszenie
o zamoéwieniu do czasu doprecyzowania lub uzupelnienia wszystkich warunkéw zamo-
wienia podlegajacych negocjacjom. Negocjacje nie majg wprawdzie w tym przypadku
charakteru analogicznego do negocjacji regulowanych przepisami Kodeksu cywilnego,
ale warto mie¢ na uwadze art. 72 § 2 KC. Stanowi on, Ze strona, ktora rozpoczeta lub
prowadzila negocjacje z naruszeniem dobrych obyczajow, w szczegélnosci bez zamiaru
zawarcia umowy, jest zobowigzana do naprawienia szkody, jaka druga strona poniosta
przez to, ze liczyta na zawarcie umowy.

Podsumowujac, de lege ferenda nalezy postulowac rozwazenie rezygnacji w zamowie-
niach o wartos$ci mniejszej niz progi unijne z uzytego w liczbie pojedynczej okreslenia
trybu udzielenia zamdwienia ,,tryb podstawowy” na rzecz okreélenia ,,tryby podstawowe”
wraz z odpowiednimi zmianami legislacyjnymi dotyczacymi poszczegolnych rodzajow
trybow podstawowych, majacymi na celu wyeliminowanie przedstawionych w artykule
watpliwoéci nie tylko prawnych, ale takze praktycznych.

Kwartalnik PZP ¢ Numer 1(68)/2021 —— X 75



W. Dzierzanowski, A. Gawroniska-Baran

Summary

The nature and legal significance of the basic procedure for awarding
low-value contracts

The basic procedure is a new way of awarding public contracts with a value not ex-
ceeding the EU thresholds. There are no particular conditions that have to be met in
order to implement it. This procedure has replaced all the previous procedures with an
announcement (open tender, restricted negotiations with an announcement and com-
petitive dialogue). The basic procedure is not uniform. In fact, there are (both in terms of
construction and practicality) three separate procedures referred to by a common term.
The scale of differences between these procedures makes it difficult to treat them as minor
“variations” of the same procedure and leads to a call for necessary legislative changes in
order to separate them from each other. The solutions adopted in the basic procedure,
which in many cases depend on the contracting authority’s discretion and do not require
that the manner of using a specific legal institution be specified in the contract announce-
ment, pose a risk of the procedure being seen as non-transparent, although it is certainly
true that they create a flexible mechanism for conducting the contract award procedure.

Keywords: basic procedure, negotiations, tender, additional offers, final offers
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