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1. Krotka charakterystyka trybu
zamodwienia z wolnej reki

Nazwa tego trybu moze dzi$ uchodzi¢ za kolokwializm,
ktéry trudno zaakceptowaé w jezyku prawnym. Ustawo-
dawce tlumaczy jednak fakt, iz okreslenie ,zamoéwienie
z wolnej reki” pojawilo si¢ w polskim prawie zamoéwien
publicznych w okresie miedzywojennym'. Uzycie tego
terminu jest zatem nawigzaniem do tradycji polskiego
ustawodawstwa regulujacego udzielanie zaméwien pub-
licznych.

W obecnie obowigzujacej ustawie?, zamoéwienie z wolnej
reki zostato uregulowane wart. 213 - 217 Pzp. Zamawiajg-

cy prowadzacy postepowania, ktorych warto$¢ jest mniej-

1 Por. Rozdzial IV (zatytulowany ,,Zamoéwienia z wolnej reki)” Roz-
porzadzenia Rady Ministréw z dnia 29 stycznia 1937 r. o dostawach
irobotach na rzecz Skarbu Panstwa, samorzadu oraz instytucyj pra-
wa publicznego, Dz. U. z 1937 r. Nr 13, poz. 92.

2 Ustawa z dnia 11 wrzeénia 2019 r. - Prawo zamé6wien publicznych,
Dz.U.Dz. U. 22021 1. poz. 1129, 1598, 2054, 2269, z 2022 r. poz. 25,
872, 1079. Dalej takze jako Pzp albo ustawa.

sza niz progi unijne s3 zobowiazani uwzgledni¢ réwniez
art. 304 — 306 Pzp.

Zwazywszy, ze polskie prawo cywilne przewiduje trzy
zasadnicze sposoby zawarcia umowy (oferta, przetarg,
negocjacje), trzeba stwierdzi¢, ze zamdwienie z wolnej
reki jest jedynym trybem przewidzianym w Pzp, ktory ma
charakter czysto negocjacyjny’. Pozostale tryby udziela-
nia zamowien publicznych majg charakter przetargowy
badz hybrydowy, tj. negocjacyjno-przetargowy. W try-
bach przetargowych (przetarg nieograniczony, przetarg
ograniczony, tryb podstawowy w wariancie pierwszym)
zamawiajacy dokonuje wyboru oferty najkorzystniejszej
sposrod wielu ofert ztozonych przez wykonawcow. W try-
bach negocjacyjno-przetargowych zamawiajacy najpierw
prowadzi negocjacje w celu doprecyzowania warunkow
zamoOwienia (przede wszystkim warunkow zwigzanych

w przedmiotem zamoéwienia lub sposobem jego realiza-

3 W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Sta-
chowiak, Prawo zaméwierr publicznych. Komentarz, Warszawa
2021, s. 560.
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cji), a nastepnie wywoluje oferty i wybiera najkorzystniej-
sz z nich.

Zamowienie z wolnej reki nie wykazuje zadnej cechy
przetargu, zatem w postepowaniu prowadzonym w tym
trybie nie wystepuje oferta w rozumieniu prawa cywilne-
go. Wprawdzie praktyka zamoéwien publicznych dowodzi,
ze niekiedy zamawiajacy oczekuje od wykonawcy ztoze-
nia ,oferty”, jednak mozna ja potraktowaé co najwyzej
jako stanowisko negocjacyjne, ktore nie wigze wykonawcy
i moze by¢ zmienione w toku rokowan?. Wynika to z tego,
ze istotng cechg cywilistycznie rozumianych negocjacji
jest to, ze stanowiska negocjacyjne s3 niewigzace i moga
podlega¢ zmianom, dzieki czemu strony s3 w stanie wy-
pracowa¢ kompromis®. Osiggniecie przez strony konsensu
(zgody) otwiera mozliwo$¢ zawarcia umowy o uzgodnio-
nej tresci. Ta cecha negocjacji zostata uwzgledniona w Pzp,
o czym $wiadczy tres¢ art. 7 pkt 18 ustawy, definiujacego
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego. O ile,
zgodnie z tym przepisem, celem postepowania przetargo-
wego albo negocjacyjno-przetargowego jest ,wybor najko-
rzystniejszej oferty’, o tyle celem zamodwienia z wolnej reki
bedzie ,wynegocjowanie postanowien umowy w sprawie
zamOwienia publicznego” Do podobnego wniosku prowa-
dzi tez analiza art. 255 pkt 18 Pzp, zgodnie z ktérym poste-
powanie prowadzone w trybie zamdwienia z wolnej reki
podlega uniewaznieniu, gdy ,,negocjacje nie doprowadzity
do zawarcia umowy”.

Warto w tym miejscu podkresli¢ — cho¢ bedzie o tym
mowa w punkcie 4.1. niniejszej ekspertyzy - ze samo wy-
negocjowanie postanowienn umowy nie oznacza jeszcze
zawarcia umowy. Podobnie jak w przypadku pozostatych
trybow, konieczna jest odrebna czynno$¢ zawarcia umowy
w formie przewidzianej w ustawie.

Negocjacyjny charakter zamdwienia z wolnej reki skut-
kuje réwniez brakiem specyfikacji warunkéw zamoéwienia®
w tym trybie. SWZ stanowi odpowiednik cywilistycznych
warunkow przetargu, zatem nie przystaje do trybu czysto

negocjacyjnego. Nie oznacza to jednak, ze zamawiajacy

4 A. Gawronska-Baran, E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wojcik,
Prawo zaméwiet publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, s. 573.

5 H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zaméwieri publicznych. Ko-
mentarz, Warszawa 2021, s. 645.

6 Dalej takze jako specyfikacja albo SWZ.

nie jest zobowigzany do opracowania dokumentu, w kto-
rym powinny zosta¢ okreslone parametry zamoéwienia,
ktoérego zamierza udzieli¢ oraz przynajmniej podstawowe
reguly prowadzenia postgpowania. Takie informacje za-
mawiajacy przekazuje wraz z zaproszeniem wykonawcy
do negocjacji.

Kolejng - obok negocjacyjnego charakteru — specyficz-
ng cechg zamodwienia z wolnej reki jest jego dwustronny
charakter. Pozostale tryby opierajg sie na wielostronnym
stosunku proceduralnym, poniewaz modelowo wystepu-
je w nich zamawiajacy oraz wielu wykonawcow’. Dotyczy
to rowniez trybow negocjacyjno-przetargowych, w tym
réwniez, zblizonego do zamodwienia z wolnej reki, try-
bu negocjacji bez ogloszenia, w ktérym zamawiajacy jest
zobowigzany do zaproszenia do udzialu w postepowaniu
~wykonawcow w liczbie zapewniajacej konkurencje, nie
mniejszej niz 3, chyba ze ze wzgledu na specjalistyczny
charakter zamoéwienia liczba wykonawcdéw mogacych je
wykonac jest mniejsza, jednak nie mniejsza niz 2”%. W try-
bie zamoéwienia z wolnej reki negocjacje prowadzone sg
wylacznie z jednym wykonawcg, wytypowanym przez
zamawiajgcego. Oznacza to, ze po wszczeciu postepowa-
nia (po zaproszeniu wykonawcy do negocjacji) zmiany
podmiotowe sg niedopuszczalne. Zamawiajacy jest zobo-
wigzany zapewni¢ materialng i prawng tozsamos¢: wyko-
nawcy zaproszonego; wykonawcy, z ktérym prowadzone
s3 negocjacje; wykonawcy, ktéremu udzielane jest zamo-
wienie. W przypadku wystgpienia koniecznosci zmiany
wykonawcy, niezbedne bedzie uniewaznienie dotychcza-
sowego postepowaniu i wszczecie nowego, poprzez zapro-
szenie innego wykonawcy do negocjacji’. Mozna rozwa-
za¢ dopuszczalnos¢ zmian podmiotowych w przypadkach
sukeesji lub szczegdlnych zmian w skladzie konsorcjum,
co jednak nalezy jako wyjatki, podlegajace surowszej, za-
wezajacej interpretacji. Nawet w takich sytuacjach zmiany
podmiotowe nie mogg prowadzi¢ do sprzecznosci z prze-
pisami uzalezniajacymi dopuszczalnos$¢ zastosowania try-

bu zamoéwienia z wolnej reki od szczegdlnej pozycji wy-

7 W praktyce oczywiscie moze zdarzy¢ sie, Ze zainteresowanie udzia-
tem w przetargu nieograniczonym wykaze tylko jeden wykonawca.
Nie zmienia to jednak wielostronnego charakteru przetargu.

8 Art. 210 ust. 2 Pzp.

9 P. Granecki, I. Granecka, Prawo zaméwieti publicznych. Komentarz,
‘Warszawa 2021, s. 615.
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konawcy (np. monopolista, dotychczasowy wykonawca,
zamOwienie in-house).

Wreszcie nalezy pamietac o szczeg6lnym celu negocjacji
prowadzonych w zaméwieniu z wolnej reki. Jak juz wezes-
niej wskazano, jest nim wynegocjowanie postanowien
umowy w sprawie zamowienia publicznego. W pozosta-
tych trybach negocjacyjnych celem tym jest doprecyzowa-
nie warunkow zamowienia'® lub - co dotyczy jedynie try-
bu podstawowego w wariancie drugim - ulepszenie tresci
zlozonych ofert w zakresie ocenianym przez zamawiajgce-

go na podstawie kryteridw oceny ofert"'.
2. Przebieg, forma i tre$¢ negocjacji

Postepowanie w trybie zamdéwienia z wolnej reki wszczy-
nane jest poprzez przekazanie zaproszenia do negocjacji.
Ze wzgledu na fakt, iz wymdg komunikacji elektronicznej
dotyczy zasadniczo wszystkich postepowan prowadzonych
na podstawie ustawy, zaproszenie do negocjacji powinno
by¢ przekazane przy uzyciu $rodka komunikacji elektro-
nicznej, o ile nie zachodzg okolicznosci wylaczajace obo-
wigzek komunikacji elektronicznej okreslone w art. 65 ust.
1 Pzp'%. Prawo zamoéwien publicznych nie narzuca formy
elektronicznej zaproszenia do negocjacji. Wystarczajaca
bedzie postac¢ elektroniczna, pod warunkiem zachowania
wymagan okreslonych w rozporzadzeniu o dokumentach
elektronicznych'. Zgodnie z § 2 ust. 2 tego rozporzadzenia
zaproszenie do negocjacji moze by¢ sporzadzone w posta-
ci elektronicznej w jednym z plikéw okreslonych w roz-
porzadzeniu w sprawie Krajowych Ram Interoperacyj-

nosci®. Co wazne, dokument ten nie musi by¢ opatrzony

10 Wynika to chociazby z faktu, ze dopiero po zakonczeniu negocja-
cji zamawiajacy sporzadza i udostepnia wykonawcom SWZ, ktéra
»stanowi doprecyzowanie oraz uzupelnienie informacji zawartych
w opisie potrzeb i wymagan, wylacznie w zakresie, w jakim byto to
przedmiotem negocjacji” — por. art. 167 ust 1, 185 ust. 1 Pzp.

11 Art. 278 pkt 2 Pzp.

12 A. Gawronska-Baran i in., op.cit., s. 606.

13 Forma elektroniczna laczy w sobie posta¢ elektroniczng z kwalifiko-
wanym podpisem elektronicznym.

14 Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie sposobu sporzgdzania i przekazywania informacji oraz
wymagan technicznych dla dokumentéw elektronicznych oraz
$rodkéw komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie
zamOwienia publicznego lub konkursie, Dz. U. poz. 2452.

15 Rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 12 kwietnia 2012 r. w spra-
wie Krajowych Ram Interoperacyjnosci, minimalnych wymagan

podpisem elektronicznym. W praktyce wystarczajace be-
dzie sporzadzenie zaproszenia w postaci pliku tekstowego
PDF oraz wyslanie go wykonawcy poczta elektroniczng.
Co wigcej, § 2 ust. 2 rozporzadzenia o dokumentach elek-
tronicznych pozwala rowniez na sporzadzenie zaproszenia
do negocjacji jako ,tekst wpisany bezposrednio do wiado-
mosci przekazywanej przy uzyciu $rodkéw komunikacji
elektronicznej”.

Mimo braku obowigzku opatrzenia zaproszenia podpi-
sem elektronicznym, w obrocie dominuje praktyka pod-
pisywania zaproszen przez osoba upowazniong do re-
prezentacji zamawiajacego. Bedzie nig zwykle kierownik
zamawiajacego albo inna osoba odpowiednio umocowana.
Z uwagi na wymog zachowania postaci elektronicznej, za-
proszenie do negocjacji nie musi zawiera¢ odwzorowania
wlasnorecznego podpisu reprezentanta zamawiajacego.
Wystarczajace bedzie ujawnienie w tym dokumencie imie-
nia i nazwiska osoby, ktora w imieniu zamawiajacego za-
prasza wykonawce do negocjacji. Aby rozwia¢ watpliwosci
nalezy w tym miejscu dodac, ze przestanie droga elektro-
niczng cyfrowego odwzorowania (skanu) zaproszenia spo-
rzadzonego pierwotnie w formie pisemnej (a wiec wlas-
norecznie podpisanego) wypelnia wymagania okreslone
w rozporzadzeniu o dokumentach elektronicznych.

Zgodnie z art. 217 ust. 1 Pzp zamawiajacy wraz z zapro-
szeniem do negocjacji przekazuje wykonawcy ,informa-
cje niezbedne do przeprowadzenia postepowania”. Oprocz
wskazanych w tym przepisie projektowanych postanowien
przysztej umowy, wraz zaproszeniem zamawiajacy powi-
nien przekazaé:

e dane zamawiajgcego oraz osob, ktdre reprezentujg go
w danym postepowaniu;

e sposdb, miejsce i termin przeprowadzenia negocjacji;

e formalnosci zwigzane z negocjacjami, w tym koniecz-
no$¢ odpowiedniego umocowania oséb, ktore beda
reprezentowaly wykonawce;

e przedmiotowe warunki zamoéwienia, zwlaszcza opis
przedmiotu zamdwienia;

e zakres negocjacji;

e zasady kwalifikacji podmiotowej, w tym: informacje,

dla rejestrow publicznych i wymiany informacji w postaci elektro-
nicznej oraz minimalnych wymagan dla systemoéw teleinformatycz-
nych, Dz. U. z 2017 1., poz. 2247.

www.nist.gov.pl
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czy wykonawca bedzie zobowigzany zlozy¢ oswiad-
czenie wstepne; okreslenie warunkow udzialu w po-
stepowaniu lub podstaw wykluczenia.

Zakres tych informacji zalezy od okolicznosci konkret-
nego postepowania oraz od sposobu uksztaltowania po-
stepowania przez zamawiajacego'®. Nalezy podkresli¢, ze
niektdre z informacji przekazanych wraz z zaproszeniem
moga ulec zmianie. Moze doj$¢ do sytuacji, w ktorej strony
ustalaja odmienny sposéb prowadzenia negocjacji, zmie-
niajagc terminy spotkan lub nawet forme negocjacji. Strony
poszukujgc kompromisu mogg réwniez rozszerzy¢ zakres
negocjacji w stosunku do zakresu okreslonego w zaprosze-
niu.

Jak juz wskazano, zaproszenie do negocjacji (a precyzyj-
nie rzecz ujmujgc — wprowadzenie zaproszenia do $rodka
komunikacji elektronicznej w taki sposob, aby wykonawca
mogt zapoznac si¢ z jego trescig) jest czynnoscig wszczy-
najacy postepowanie’’. Przepisy Pzp pozwalajg zamawiajg-
cemu na upublicznienie faktu wszczecia postepowania po-
przez ogloszenie o zamiarze zawarcia umowy. Ogloszenia
te nazywa sie ogloszeniami o dobrowolnej przejrzystosci
ex ante i co do zasady majg one charakter fakultatywny'®.
W przeciwienstwie do ogloszen o zamdwieniu, nie stano-
wig one zaproszen do udzialu w postepowaniu. Zamawia-
jacy informuje rynek o wszczeciu postepowania w trybie
zamOwienia z wolnej reki, umozliwiajac wykonawcom
zaskarzenie wyboru trybu poprzez ztozenie odwolania do
Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej'. Z publikacjg oglo-
szenia o dobrowolnej przejrzystosci ex ante wigzg si¢ dwie
korzysci dla zamawiajacego. Po pierwsze, skroceniu ulega
termin na wniesienie odwolania wobec wyboru trybu za-
mowienia z wolnej reki*. Standardowo wynosi on 15 dni
od publikacji ogloszenia w Biuletynie Zamdwien Publicz-
nych (BZP) o wyniku postepowania oraz 30 dni od publi-
kacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (TED)

16 M. Jaworska (red.), Prawo zaméwien publicznych. Komentarz,
‘Warszawa 2021, s. 595.

17 Ibidem.

18 H. Nowak, M. Winiarz (red.), op.cit., s. 646. Wyjatkiem sa zamo-
wienia in-house (art. 214 ust. 1 pkt 11-14), przy udzielaniu ktérych
publikacja ogloszenia (w BZP) o zamiarze zawarcia umowy jest ob-
ligatoryjna - por. art. 216 ust. 1.

19 W. Dzierzanowski i in., op.cit., s. 561.
20 M. Jaworska (red.), op.cit., s. 573.

ogloszenia o udzieleniu zamdéwienia. W przypadku pub-
likacji ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy, terminy te
biegna od chwili publikacji tego ogloszenia (a nie od publi-
kacji ogloszenia o wyniku postepowania albo o udzieleniu
zamOwienia) i sg krotsze, bowiem wynosza: 5 dni w przy-
padku publikacji ogloszenia w BZP i 10 dni w przypadku
publikacji ogloszenia w TED.

Druga korzyscig, ktéra zamawiajacy osigga dzieki oglo-
szeniu o zamiarze zawarcia umowy jest ochrona przez
uniewaznieniem umowy?'. Zgodnie z art. 457 ust. 2 Pzp
umowa w sprawie zamowienia publicznego nie podlega
uniewaznieniu gdy zostala zawarta po uplywie 5 (BZP)
albo 10 (TED) dni od ogloszenia o zamiarze zawarcia
umowy a zamawiajgcy mial uzasadnione podstawy, aby
sadzi¢, ze dziala zgodnie z ustawg. Obydwie te przestanki
powinny by¢ spelnione tgcznie.

Negocjacje moga by¢ prowadzone ustnie, na co pozwala
art. 61 ust 2 Pzp. Wazne jest, aby w takim przypadku tres¢
negocjacji zostata udokumentowana, np. w protokole z ne-
gocjacji lub w notatce stuzbowej osoby, ktora brala udziat
w negocjacjach po stronie zamawiajacego?. Komunika-
cja ustna moze by¢ prowadzona w toku bezposredniego
spotkania lub za posrednictwem $rodkéw porozumiewa-
nia sie na odleglo$¢ (np. rozmowa telefoniczna). Nie ma
przeszkod, aby negocjacje byty prowadzone za pomoca
srodkéw komunikacji elektronicznej, w tym np. poprzez
korespondencje elektroniczng (e-mail), chociaz taka for-
ma negocjacji z pewnoscig wydtuzy postepowanie. Formy
negocjacji mozna zmienia¢ w toku postepowania, stosow-
nie do potrzeb zamawiajacego i wykonawcy.

Terminy spotkan negocjacyjnych lub terminy przekaza-
nia stanowisk negocjacyjnych okresla zamawiajacy w za-
proszeniu do negocjacji. Nalezy przy tym podkresli¢, ze
terminy te mogg ulega¢ zmianie. Mozliwe jest réwniez wy-
znaczenie nowych terminow, ktdre nie zostaly pierwotnie
przewidziane przez zamawiajacego. Ta elastycznos¢ jest
niezbedna do sprawnego przeprowadzenia postepowa-

nia?.

21 P. Granecki, I. Granecka, op.cit., s. 615.
22 H. Nowak, M. Winiarz (red.), op.cit., s. 252.
23 W. Dzierzanowski i in., op.cit., s. 560 i 594.
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Jak juz wczesniej wskazano, zasadniczym celem nego-
cjacji jest ustalenie uzgodnionej tre§ci umowy w sprawie
zamOwienia publicznego. Z tre$ci wzoru protokolu ZP-
-WR wynika, ze w gre wejda postanowienia kontraktu
dotyczace ceny oraz warunkow realizacji zamowienia. Za-
kres negocjacji moze ulega¢ zmianie w odpowiedzi na dy-
namike rokowan. Niekiedy strony dazac do kompromisu
poszerza pole negocjacji w stosunku do pierwotnie zakla-
danego, tworzac tym samym nowg przestrzen do wzajem-
nych ustepstw. Oznacza to, ze zakres negocjacji okreslo-
ny na etapie inicjowania postepowania moze roznic si¢
od zakresu faktycznie wykorzystanego przez negocjujace
strony*.

Mimo do$¢ szerokiego marginesu swobody, jakim dys-
ponuja negocjujace strony, nalezy pamieta¢ o pewnych
dorozumianych ograniczeniach dotyczacych zakresu ne-
gocjacji. Rokowania nie powinny prowadzi¢ do zmiany
okolicznosci, ktore legly u podstaw zastosowania trybu
zamOwienia z wolnej reki®. Przykladowo, jezeli postepo-
wanie jest prowadzone na podstawie 214.1.1 Pzp, negocja-
cje nie mogg prowadzi¢ do takich zmian opisu przedmiotu
zamOwienia, ktore sprawig, ze zamawiane dostawy, ustugi
albo roboty budowlane beda mogly by¢ swiadczone przez
wiecej niz jednego wykonawce. Podobnie, w przypadku
zastosowania art. 214.1.5 Pzp negocjacje nie moga pro-
wadzi¢ do takiego wydluzenia terminu realizacji zamo-
wienia, ze de facto bedzie to rownoznaczne z rezygnacja
zamawiajacego z natychmiastowego wykonania zamoéwie-
nia. Innym przykladem moze by¢ postepowanie prowa-
dzone na podstawie 214.1.6 Pzp, w ktérym nie moze dojs¢
do istotnej zmiany pierwotnych warunkéw zamoéwienia.
Nalezy pamigta¢, ze przestanki okreslone w art. 214 Pzp
dotycza nie tyle warunkow dopuszczalnosci wszczecia po-
stepowania, ile legalnos$ci udzielenia zamdéwienia. Dobra
praktyka jest wskazywanie takich granic zakresu negocja-
¢ji juz w zaproszeniu inicjujacym postepowanie.

Negocjacje powinny by¢ prowadzone przez odpowied-
nio umocowanych reprezentantéw stron. Zamawiajacego
moze reprezentowaé kierownik zamawiajacego lub inne

osoby przez niego upowaznione. Warto podkresli¢, ze

24 Ibidem, s. 594.
25 Ibidem.

w postepowaniach, ktérych wartos¢ jest réwna lub prze-
kracza progi unijne obowigzkowe jest powotanie komisji
przetargowej* i obowigzek ten dotyczy rowniez trybu za-
mowienia z wolnej reki. Mimo to ustawa nie wymaga, aby
komisja prowadzila negocjacje, chociaz nie ma przeszkod,
aby kierownik przydzielil jej takie zadanie. Kwestie te po-
winny by¢ rozstrzygniete w regulaminie komisji przetar-

gowej.

3. Kwalifikacja podmiotowa wykonawcy
w zamowieniu z wolnej reki

Kwalifikacja podmiotowa polega na sprawdzeniu przez
zamawiajacego, czy wykonawca:

¢ nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 108 Pzp;

¢ nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 109 Pzp,

o ile zamawiajacy wprowadzil do warunkéw zamo-
wienia fakultatywne podstawy wykluczenia oraz

e spelnia warunki udzialu w postepowaniu wprowa-

dzone do warunkéw zamoéwienia przez zamawiajace-
go.

W postepowaniach przetargowych wyrdznia si¢ dwa
etapy kwalifikacji podmiotowej wykonawcow. Pierwszym
z nich jest kwalifikacja wstepna, ktdra przeprowadza-
na jest wobec wszystkich wykonawcéw uczestniczacych
w postepowaniu na podstawie tzw. o$wiadczenia wstep-
nego, o ktorym mowa w art. 125 Pzp. Drugim etapem
jest kwalifikacja pelna, ktérg zamawiajacy przeprowadza
jedynie wobec wykonawcy, ktérego oferta zostala najwy-
zej oceniona. Podstawa tego etapu sg podmiotowe $rodki
dowodowe, sktadane przez wykonawce na wezwanie za-
mawiajacego.

Co do zasady ustawowe reguty kwalifikacji podmiotowej
dotycza kazdego postepowania prowadzonego na podsta-
wie Pzp, aczkolwiek przepisy przewiduja pewne odstep-
stwa m.in. w przypadku trybu zamoéwienia z wolnej reki.

Jezeli chodzi o kwalifikacje podmiotows, polegajaca
na weryfikacji, czy wykonawca nie podlega wykluczeniu
z postepowania na podstawie art. 108 Pzp, nalezy zauwa-
zy¢, ze art. 215 ustawy pozwala zamawiajgcemu odstapi¢

od stosowania art. 108 ust. 1 pkt 1 i 2 Pzp, o ile spelnione

26 Z wyjatkiem przypadkow, o ktorych mowa w art. 215 ust. 2 Pzp.
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sa pewne warunki. Przede wszystkim podstawa udzielenia
zamOwienia z wolnej reki sg przepisy wskazane w art. 215
ust. 1 Pzp, natomiast w niektdrych przypadkach (art. 214
ust. 1 pkt 1a i 5 ustawy) zachodzg okreslone okolicznosci
faktyczne. Przyktadowo, zamawiajacy moze odstapi¢ od
stosowania art. 108 ust 1 pkt 1i2 Pzp, jezeli udziela zamo-
wienia z wolnej reki monopoliscie na podstawie art. 214
ust 1 pkt 1a ustawy a przedmiotem zamoéwienia sg dostawy
wody, gazu, ciepla z sieci, ustugi przesytowe i dystrybucyj-
ne energii elektrycznej, ciepta lub paliw gazowych.

Poza omdéwionym wyzej wyjatkiem, art. 108 ust. 1 usta-
wy ma pelne zastosowanie do postepowan prowadzonych
w trybie zamdwienia z wolnej reki. Oznacza to, ze zama-
wiajacy bedzie zobowiazany zweryfikowac, czy wobec wy-
konawcy, ktéremu zamierza udzieli¢ zamdwienia nie za-
chodzg przestanki okreslone w art. 108 ust. 1 Pzp.

Sprawdzenie, czy wykonawca podlega wykluczeniu na
podstawie art. 109 Pzp oraz czy spelnia warunki udzialu
w postepowaniu jest konsekwencja wprowadzenia tych
podstaw (lub warunkéw) do warunkéw zamowienia obo-
wiazujacych w danym postepowaniu, co zalezy wlacznie
od woli zamawiajacego. Z jednej strony niektore z fakulta-
tywnych podstaw wykluczenia odnosza si¢ do fundamen-
talnych kwestii takich jak, uczciwos¢, lojalnos¢, rzetelnosé
wykonawcy?, natomiast warunki udzialu w postepowaniu
dotycza m.in. prawnych®, technicznych, zawodowych®
lub ekonomicznych® zdolnosci do realizacji zamdéwienia.
Z drugiej strony ceng za ich wprowadzenie jest zwigksze-
nie stopnia skomplikowania postepowania.

Praktycznym wymiarem kwalifikacji podmiotowej wy-
konawcow jest badanie przez zamawiajacego os$wiadczen
wstepnych wykonawcow biorgcych udzial w postepowa-
niu oraz podmiotowych srodkéw dowodowych skiada-
nych przez wykonawce, ktérego oferta zostala najwyzej
oceniona.

W postepowaniach unijnych (tj. w postgpowaniach,
ktérych wartos¢ jest réwna albo przekracza progi unij-
ne) wykonawcy s3 zobowigzani do zlozenia os$wiadczen

wstepnych na formularzu jednolitego europejskiego do-

27 Por. art. 109 ust. 1 pkt 5, 7-10 Pzp.

28 Por. art. 112 ust. 2 pkt 2 oraz art. 114 Pzp.
29 Por. art. 112 ust 2 pkt 4 oraz art. 116 Pzp.
30 Por. art. 112 ust. 2 pkt 3 oraz art. 115 Pzp.

kumentu zamdwienia (JEDZ). Ponadto zamawiajacy jest
zobowigzany wezwa¢ wykonawce, ktorego oferta zostala
najwyzej oceniona do zlozenia podmiotowych srodkéw
dowodowych w zakresie art. 108 oraz — gdy do warunkow
zamOwienia zostaly wprowadzone fakultatywne podstawy
wykluczenia lub warunki udzialu w postepowaniu — w za-
kresie art. 109 lub art. 112 Pzp. W przypadku postepowa-
nia unijnego prowadzonego w trybie zamdwienia z wolnej
reki, zamawiajacy moze odstapi¢ od zadania od wykonaw-
cy ztozenia JEDZ, natomiast musi wezwa¢ wykonawce do
zlozenia stosownych podmiotowych s$rodkéw dowodo-
wych najpdzniej wraz z zawarciem umowy.

Postepowania krajowe (tj. o warto$ci mniejszej niz progi
unijne) charakteryzuje mniejszy stopien sformalizowania,
co przejawia si¢ m.in. w tym, Ze obligatoryjne oswiad-
czenia wstepne nie sg skladane na formularzu JEDZ, na-
tomiast zamawiajacy nie jest zobowigzany do zadania od
wykonawcy zlozenia podmiotowych $rodkéw dowodo-
wych. W przypadku postepowania krajowego prowadzo-
nego w trybie zaméwienia z wolnej reki, zamawiajacy
moze odstgpi¢ od zadania ztozenia zaréwno o$wiadczenia
wstepnego, jak réwniez podmiotowych srodkéw dowodo-
wych. Jezeli zamawiajgcy nie skorzysta z tego uprawnienia,
wykonawca, na wezwanie zamawiajacego, sklada o$wiad-
czenie wstepne, jak i podmiotowe $rodki dowodowe przed
udzieleniem zamodwienia. Warto podkresli¢, ze rezygna-
cja z zadania o$wiadczenia wstepnego i podmiotowych
srodkéw dowodowych nie uchyla stosowania art. 108 Pzp.
W konsekwencji, zamawiajacy ponosi ryzyko, ze udzieli
zamoOwienia podmiotowy, wobec ktérego zachodzi obli-
gatoryjna podstawa wykluczenia z postepowania. Wydaje
sie wiec, ze odstgpienie od Zadania od wykonawcy zlo-
zenia o$wiadczenia wstgpnego powinno dotyczy¢ przede
wszystkim przypadkow, w ktorych wykonawca i sytuacja,
w ktorej sie on znajduje s3 znane zamawiajacemu.

Specyfika postgpowania w trybie zamdwienia z wolnej
reki, w ktéorym wystepuje tylko jeden wykonawca, sprawia,
ze podzial kwalifikacji podmiotowej na wstepna i pelna
nie jest konieczny, zatem zamawiajacy moze — w dowol-
nym momencie postepowania — wezwaé wykonawce do

zlozenia o$wiadczenia wstepnego wraz z podmiotowymi

6 NARODOWY INSTYTUT SAMORZADU TERYTORIALNEGO

www.nist.gov.pl



EKSPERTYZY Nr 150, 2022

srodkami dowodowymi®'. Nie jest jednak zabronione we-
zwanie wykonawcy do zlozenia o$wiadczenia wstepnego
wraz z przystapieniem do negocjacji, natomiast do ztoze-
nia podmiotowych srodkéw dowodowych po ich zakon-

czeniu, przed udzieleniem zamodwienia.
4. Zakonczenie postepowania

Obecnie obowigzujaca ustawa przewiduje dwa sposoby
zakonczenia postepowania: udzielenie zamoéwienia (zawar-
cie umowy) oraz uniewaznienie postgpowania. Obydwa te
aspekty wymagaja odrebnego omoéwienia. Na zakonczenie
zaprezentowane zostang uwagi dotyczace ogloszenia o wy-

niku postepowania.
4.1. Zawarcie umowy

Jak juz wcze$niej wspomniano, wynegocjowanie posta-
nowien umowy nie stanowi jeszcze per se zawarcia umowy.
Strony doszty do porozumienia, a wiec osiagnety konsens,
co dopiero otwiera mozliwos¢ jej zawarcia. Wymaga to do-
konania odrebnej czynnosci, ktéra — co wynika z definicji
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego - nie
jest juz czynnoscia postepowania.

W postepowaniach przetargowych waznym mechani-
zmem ustawowym jest tzw. standstill period, ktory polega
na tym, ze w terminie okreslonym przez przepisy strony
nie moga zawrze¢ umowy. Termin ten pokrywa sie z ter-
minem na wniesienie odwotania przez konkurentéw, ktd-
rych oferta nie zostala wybrana i jest liczony od czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty.

Mechanizm standstill co do zasady nie ma zastosowania
do postepowan prowadzonych w trybie zamoéwienia z wol-
nej reki, poniewaz w takich postepowaniach nie docho-
dzi do wyboru najkorzystniejszej oferty, a wiec czynnosci,
ktora uruchamia omawiany termin. Wyjatek stanowi roz-
wigzanie uregulowane w art. 216 ust. 2 Pzp, zgodnie z kto-
rym zamawiajacy nie moze zawrze¢ umowy wczesniej niz
przed uplywem 14 dni od dnia zamieszczenia obowigzko-
wego ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy. Dotyczy to

jednak wylacznie zamowien in-house.

31 Odmiennie: A. Gawronska-Baran i in., op.cit., s. 607.

Pewng ,namiastky” mechanizmu standstill jest rozwig-
zanie, o ktérym mowa w art. 457 ust. 2 pkt 1 Pzp. Jest on
$cisle zwigzany z omowionym juz ogloszeniem o zamia-
rze zawarcia umowy. Ogloszenie to przyspiesza moment,
w ktérym wykonawcy dowiadujg si¢ o wszczeciu niekon-
kurencyjnego postepowania i moga skorzysta¢ ze $rodka
ochrony prawnej (odwotania). Zawarcie umowy po upty-
wie terminu na wniesienie odwolania (5 dni od zamiesz-
czenia ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy w BZP
albo 10 dni od dnia publikacji takiego ogloszenia w TED)
uchroni zamawiajacego przed ewentualnym uniewaznie-
niem umowy, o ile wykaze on, ze mial uzasadnione pod-
stawy, by sadzi¢, ze dziala zgodnie z ustawa. W odroéznie-
niu od mechanizmu standstill, ustawodawca nie postuguje
sie tu zakazem zawarcia umowy, ale przyznajac zamawiaja-
cemu pewng korzys¢, zacheca go do wstrzymania sie z za-
warciem umowy do czasu uplywu terminu na wniesienie
odwolania do Prezesa Krajowej Izby Odwolawcze;.

Skoro w trybie zamodwienia z wolnej reki mechanizm
standstill zasadniczo nie ma zastosowania, do zawarcia
umowy moze dojs$¢ bezposrednio po zakonczeniu nego-
cjacji. Oczywiscie nie ma przeszkdd, aby do kontraktowa-
nia doszlo pdzniej, w terminie ustalonym przez strony.

Warto nadmieni¢, ze zawarcie umowy nie jest czynnos-
cig postepowania, wiec nie jest ono objete obowigzkiem
komunikacji elektronicznej. W konsekwencji, nie tylko
sama umowa moze by¢ zawarta w formie pisemnej*, ale
dokumenty przekazywane zamawiajagcemu w bezposred-
nim zwigzku z zawarciem umowy (np. zabezpieczenie
nalezytego zawarcia umowy, ubezpieczenie zwigzane z re-
alizacja umowy, uprawnienia oséb, ktére beda kierowaty
robotami budowlanymi etc.) mogg by¢ przekazane w po-
staci papierowe;j.

Wreszcie nalezy pamietaé, ze pelnomocnictwo do
prowadzenia negocjacji w imieniu wykonawcy nie jest
per se pelnomocnictwem do zawarcia umowy (chociaz
obydwa pelnomocnictwa moga by¢ udzielone w jednym
dokumencie, albo - ujmujac rzecz precyzyjniej - jed-
no pelnomocnictwo moze umocowywaé pelnomocnika

zarébwno do prowadzenia negocjacji, jak i do zawarcia

32 Chociaz moze by¢ réwniez zawarta w formie elektronicznej, ktéra
jest rOwnowazna formie pisemne;.
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umowy). To rozréznienie ma wplyw na wymagang forme
pelnomocnictwa. O ile pelnomocnictwo zwigzane z repre-
zentowaniem wykonawcy w postepowaniu (a wigc m.in.
do prowadzenia negocjacji) wymaga postaci elektronicz-
nej z podpisem elektronicznym, o tyle pelnomocnictwo do
zawarcia umowy wymaga formy pisemnej lub formy elek-

troniczne;j.
4.2. Uniewaznienie postepowania

Zamkniecie postgpowania bez udzielania zamdwienia
nastepuje poprzez jego uniewaznienie. Katalog przestanek
uniewaznienia postepowania zawiera art. 255 Pzp, ktdry
jest uzupelniony przestankami fakultatywnymi z art. 256-
258 Pzp, przy czym odpowiednikiem przestanki okreslo-
nej w art. 257 w postepowaniach krajowych jest przestanka
z art. 310 Pzp.

Zasadnicza cze$¢ podstaw uniewaznienia odnosi sie do
postepowan przetargowych lub negocjacyjno-przetargo-
wych, w ktoérych wystepuja oferty lub wnioski o dopusz-
czenie do udzialu w postepowaniu. Ich zastosowanie w po-
stepowaniu prowadzonym w trybie zamdwienia z wolnej
reki, w ktérym nie dochodzi do zlozenia oferty lub wnio-
sku, jest zatem niemozliwe.

Z kolei pole zastosowania przestanki okreslonej w art.
255 pkt 8 Pzp ogranicza sie¢ wylacznie do omawianego
trybu. Zgodnie z tym przepisem, postgpowanie podle-
ga uniewaznieniu, gdy negocjacje prowadzone w trybie
zamOwienia z wolnej reki nie doprowadzily do zawarcia
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Ustawodaw-
ca nie wskazuje przyczyn fiaska negocjacji®, co oznacza,
ze w przestance tej mieszczg si¢ rozne stany faktyczne —
od nieusuwalnej rozbieznosci stanowisk negocjujacych
stron®, po utrate zainteresowania uzyskaniem lub udzie-
leniem zamoéwienia co najmniej przez jedng ze stron. Je-
zeli chodzi o ten ostatni przypadek, nalezy pamigtaé, ze
w obrocie gospodarczym przystepowanie do negocjacji
bez zamiaru zawarcia umowy albo prowadzenie negocja-
¢ji z naruszeniem dobrych obyczajéw (a wigc np. nieuza-

sadnione zerwanie negocjacji) moze skutkowa¢ odpowie-

33 M. Jaworska (red.), op.cit., s. 694.

34 A. Gawronska-Baran i in., op.cit, s. 717.

dzialno$cig cywilnoprawna za szkode wyrzadzona drugiej
stronie, ktora liczyla na zawarcie umowy™.

Wydaje sig, ze omawiana przestanka moze obejmowac
réwniez przypadek, w ktéorym w toku postepowania ujaw-
niajg si¢ okolicznosci skutkujace wykluczeniem wyko-
nawcy z postepowania, aczkolwiek taka sytuacja moze by¢
réwniez podstawg uniewaznienia postepowania w oparciu
o art. 255 pkt 6 Pzp (niemozliwa do usuniecia wada unie-
mozliwiajgca zawarcie umowy niepodlegajacej uniewaz-
nieniu), ktéry pozwala zamawiajagcemu wycofac sie z po-
stepowania wszczetego lub prowadzonego z naruszeniem
ustawy.

Postepowanie prowadzone w trybie zamoéwienia z wol-
nej reki moze by¢ réwniez uniewaznione na podstawie art.
255 pkt 5 Pzp (istotna zmiana okolicznosci powodujaca,
ze prowadzenie postepowanie lub wykonanie zamoéwie-
nia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna bylo
wczesniej przewidzie¢) oraz art. 257 (postgpowania unij-
ne) albo 310 (postepowania krajowe) Pzp, ktorych zasto-
sowanie wymaga przewidzenia w zaproszeniu do negocja-
¢ji mozliwosci uniewaznienia postepowania, jezeli $rodki
publiczne, ktore zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie calo$ci lub cze$ci zamdéwienia, nie zostang
przyznane zamawiajacemu.

Wreszcie w omawianym trybie zastosowanie moze zna-
lez¢ przestanka uniewaznienia postepowania okreslona
wart. 255 pkt 7 Pzp, gdy wykonawca uchyla sie od zawarcia
umowy lub nie wnosi wymaganego zabezpieczenia nalezy-
tego jej wykonania. Nalezy przy tym dodac, ze ta okolicz-
no$¢ moze réwniez stanowi¢ podstawe do uniewaznienia
postepowania w oparciu o art. 255 pkt 8 Pzp oraz ze przy
uniewaznianiu postepowania na mocy art. 255 pkt 7 Pzp
nie znajdzie zastosowania odeslanie do art. 263 Pzp, ktory
odnosi si¢ wylgcznie do postepowan konkurencyjnych.

Uniewaznienie postepowania wymaga doreczenia wy-
konawcy zawiadomienia o uniewaznieniu postepowa-
nia z podaniem uzasadnienia faktycznego i prawnego,
o czym przesadza art. 260 ust. 1 Pzp. Nie zachodzi przy
tym obowigzek umieszczania stosownej informacji na

stronie internetowej prowadzonego postepowania, po-

35 Por. art. 72 § 2 Kodeksu cywilnego. Por. tez H. Nowak, M. Winiarz
(red.), op.cit., s. 770-771.
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niewaz w trybie zamoéwienia z wolnej reki postepowanie
nie jest prowadzone z wykorzystaniem takiej strony. Data
wprowadzenia tego zawiadomienia do $rodka komunika-
cji elektronicznej jest datg zakonczenia postepowania, acz-
kolwiek nalezy pamigta¢, ze uniewaznienie postepowania,
nawet w trybie zamoéwienia z wolnej reki, moze zostac sku-
tecznie zaskarzone przez wykonawce w drodze odwolania

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.
4.3. Ogloszenie o wyniku postepowania

Mimo Ze postgpowanie prowadzone w trybie zamoéwie-
nia z wolnej reki nie ma charakteru konkurencyjnego, jest
postepowaniem objetym podstawowymi zasadami Pzp:
zasadg jawnosci i przejrzystosci. Z tego powodu fakt za-
konczenia postepowania powinien by¢ podany do pub-
licznej wiadomosci, niezaleznie od jego wyniku. Chodzi
tu m.in. o umozliwienie wykonawcom, ktérzy nie wzieli
udzialu w postepowaniu zaskarzenia wyboru trybu zamé-
wienia z wolnej reki.

Zamawiajacy w terminie 30 dni od zawarcia umowy albo
uniewaznienia postgpowania jest zobowigzany do przeka-
zania do publikacji Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej
ogltoszenia o udzieleniu zamoéwienia publicznego albo do
zamieszczenia w Biuletynie Zamoéwien Publicznych oglo-
szenia o wyniku postepowania. W przypadku zamoéwien
in-house ustawodawca modyfikuje zasady oglaszania wy-
niku postepowania, skracajagc termin na zamieszczenie
ogloszenia w BZP do 14 dni od dnia zakonczenia poste-
powania. Nalezy pamietac, ze obowiagzek ten dotyczy row-
niez postepowan unijnych, w ktérych zamawiajacy musi
zamiesci¢ ogloszenie o wyniku postepowania (BZP) w ter-
minie 14 dni od zakonczenia postepowania oraz — w ter-
minie 30 dni od dnia zakonczenia postepowania — zama-
wiajacy jest zobowiazany przekaza¢ Urzedowi Publikacji
Unii Europejskiej ogloszenie o udzieleniu zamoéwienia.

Na zakonczenie warto nadmienié, ze wbrew nazwie,
w ogloszeniach o udzieleniu zaméwienia publicznego
ujawnia si¢ nie tylko zawarcie umowy, ale rowniez fakt

uniewaznienia post¢powania.
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