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1. Znaczenie przygotowania postepowa-
nia dla sprawnosci procesu udzielenia
i wykonania zamowienia publicznego

Wiele probleméw ujawniajacych sie w toku postepo-
wania o udzielenie zamoéwienia publicznego lub realizacji
zamOwienia wynika z niedostatecznego przygotowania
postepowania. Zamawiajacy, czesto dzialajac pod presja
czasu lub bez dostepu do merytorycznej (technicznej)
wiedzy, opracowuja dokumenty zamodwienia bezreflek-
syjnie kopiujac je z wcze$niejszych postepowan. W takich
okolicznosciach trudno o takie uksztaltowanie warun-
kow zamoéwienia, ktore beda odpowiadaly uzasadnionym
obiektywnym potrzebom zamawiajgcego, a jednoczesnie
beda w sposéb stuszny réwnowazyly interesy instytucji

publicznej i wykonawcow.

Osoby odpowiadajace za tre$¢ polskiego prawa zamo-
wien publicznych maja $wiadomos¢ istnienia proble-

mow praktycznych, jak réwniez ich przyczyn'. Nalezy

1 P Bielarczyk, W. Gonet, A. Wojtowicz-Dawid (red.), Zamdwienia

sobie uczciwie powiedzie¢, ze niektore z bledow wynikaja
z probleméw kadrowych, z ktérymi borykajg sie zama-
wiajgcy: zbyt malej liczby pracownikéw, niedostatecznego
poziomu ich wynagradzania, brakéw w zakresie kompe-
tencji wynikajacych z nieinwestowania w tych ludzi. Trud-
no oczekiwag, aby tego typu problemy byly rozwigzywane
zmianami legislacyjnymi. Tu konieczne s3 $rodki finan-
sowe na zapewnienie godnych warunkéw pracy i placy,
dostepu wysokiej jakosci szkolen lub studiéw podyplomo-
wych oraz na wlasciwe zarzadzanie procesem udzielania

zamowien.

Czgs¢ problemoéw praktycznych wynika jednak z niewy-
ksztalcenia si¢ w Polsce tradycji rzetelnego (ale tez czaso-
chlonnego) przygotowania postepowan o udzielenie za-
moéwienia publicznego. Zamawiajacy wiedza, jak cel chca
osiggna¢, jednak nie wiedza, jak to zrobi¢, jakie rozwiaza-

nia obecne na rynku moga ich wspoméc w realizacji ich

publiczne, Warszawa 2021, s. 216.
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zadan. W efekcie ustalone przez zamawiajgcych warunki
zamOwienia rozmijajg si¢ z tym, co aktualnie oferuje ry-
nek, ewentualnie odpowiadajg tylko jednemu rozwigza-
niu, pomijajac inne, cho¢by nawet byly one dla zamawia-

jacego korzystniejsze.

Takim niekorzystnym zjawiskom proébuje przeciwdzia-
ta¢ ustawodawca, stopniowo wprowadzajac coraz to nowe
rozwigzania stuzace nalezytemu przygotowaniu postepo-
wania. Jeszcze pod rzadami poprzednio obowiazujacej
ustawy” mozliwe bylo zastosowanie tzw. dialogu technicz-
nego. Nowa ustawa’ rozszerzyla jego zastosowanie, przez
co konieczna stala si¢ zmiana nazwy tego mechanizmu na
wstepne konsultacje rynkowe. Ponadto wprowadzono cal-
kowicie nowe rozwigzanie — analize potrzeb i wymagan,
ktére wymusza na zamawiajacych rozwazenie najistot-
niejszych aspektéw przyszlego zamowienia jeszcze przed
wszczeciem postepowania. Wydaje sig, iz wspdlng cecha
tych mechanizméw jest zalozenie, ze standard nalezytej
starannosci bedzie dochowany wéwczas, gdy postepowa-
nie zostanie przygotowane z uwzglednieniem aktualnych
warunkéw rynkowych, poprzez rozeznanie rynku badz

konsultacje z jego uczestnikami.

Celem niniejszego opracowania jest wzglednie tresciwe
omoéwienie tych rozwigzan w taki sposdb, aby zacheci¢ za-
mawiajacych do rozwazenia ich zastosowania. Nie zawsze
przyniosa one spodziewany skutek, jednak w wielu przy-
padkach wysilek zainwestowany w analize potrzeb i wy-
magan lub wstepne konsultacje rynkowe zwrdci si¢ z na-
wiazka, poniewaz zamawiajacy dzieki temu uniknie wielu
probleméw na etapie postepowania (np. liczne wnioski
o wyjasnienie tresci specyfikacji warunkéw zamowienia,
konieczno$¢ zmian tresci specyfikacji lub przediuzania
terminu skfadania ofert, postepowania odwolawcze przed

Krajowa Izbg Odwotawczg) lub realizacji zamoéwienia.

2. Analiza potrzeb i wymagan

2 Ustawa z29.1.2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych, Dz. U. z 2019
r. poz. 1843 oraz z 2020 r. poz. 288, 1086.

3 Ustawaz 11.9.2019 r. - Prawo zaméwien publicznych, Dz. U. z 2022
r. poz. 1710, 1812, 1933, 2185, z 2023 r. poz. 412, 825. Dalej jako
Pzp.

Zgodnie z art. 44 ust. 3 ustawy o finansach publicznych
wydatki publiczne powinny by¢ dokonywane w sposdb
celowy i oszczedny, z zachowaniem zasad uzyskiwania
najlepszych efektow z danych nakladéw oraz optymalnego
doboru metod i srodkéw stuzacych osiagnieciu zalozo-
nych celéw. Oznacza to, ze w prawidlowo zarzadzanej or-
ganizacji, ktora dysponuje srodkami publicznymi, wydat-
kowanie tych srodkéw powinno by¢ poprzedzone rzetelna
analizg, ktéra powinna obejmowac co najmniej:

a. ustalenie celami

potrzeby  uzasadnionej

organizacji,

b. okreslenie sposobu (lub sposobow) zaspokojenia
tej potrzeby,

c. dokonanie mozliwie najefektywniejszego zaku-
pu, gdy zakup taki jest wymagany do zaspokoje-

nia ustalonej potrzeby.

Standard ten legt u podstaw art. 83 Pzp, ktéry zobo-
wigzuje zamawiajacych do poprzedzenia postgpowania
o udzielenia zamoéwienia publicznego analiza potrzeb

i wymagan.

Jest to narzedzie stuzagce zwigkszeniu efektywnosci
udzielania zamdwien publicznych?. Obliguje ono zama-
wiajgcego do ustalenia na etapie przygotowania poste-
powania, czy udzielenie zamdwienia jest niezbedne,
a jezeli tak, to jakie warunki zamdéwienia w najlepszy spo-
sob zaspokojg zidentyfikowang potrzebe zamawiajgcego®.
Wprowadzenie tego rozwigzania do ustawy bylo odpowie-
dzig na przypadki, w ktérych zamawiajacy wskutek niedo-
statecznego przygotowania postepowania nabywal swiad-
czenia, ktére w rzeczywistosci nie byly mu potrzebne lub

nie zaspokajaly jego potrzeb w pelni.

Obowiazek dokonania analizy potrzeb i wymagan

4 M. Jaworska (red.), Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz,
Warszawa 2021, s. 233-234.

5 H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zamoéwien publicznych. Ko-
mentarz, Warszawa 2023, s. 292.
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dotyczy zamawiajacych publicznych, a wiec podmiotow
okreslonych w art. 4 Pzp, wsérod ktérych najliczniejsza
grupe stanowig jednostki sektora finanséw publicznych.
A contrario, art. 83 Pzp nie dotyczy zamawiajacych sek-
torowych (art. 5 Pzp) oraz subsydiowanych (art. 6 Pzp).
Oczywidcie zamawiajacy ci moga, a nawet powinni, ana-
lizowa¢ swoje potrzeby i stosownie do tych potrzeb usta-
la¢ warunki zamdwienia, jednak te dziatania nie podlegaja

ocenie pod katem zgodnosci z art. 83 Pzp.

Dzial IT ustawy — Prawo zamdwien publicznych, w kto-
rym ulokowany zostal art. 83, reguluje postgpowania
o udzielenie zaméwien klasycznych o wartosci réwnej
lub przekraczajacej progi unijne. Wprawdzie art. 266 Pzp
rozszerza zastosowanie dziatu II ustawy na postepowania
o warto$ci mniejszej niz progi unijne z wyjatkiem niekto-
rych przepiséw, w tym art. 83 Pzp. W konsekwencji zama-
wiajacy publiczni zobowigzani s3 do dokonania analizy
potrzeb i wymagan wyltacznie w przypadku, gdy wartos¢

zamoOwienia jest rowna lub przekracza progi unijne.

Oczywiscie zamawiajacy sektorowi, subsydiowani oraz
zamawiajacy publiczni, ktéry przygotowuja postepowanie
o udzielenie zamodwienia klasycznego o wartosci mniejszej
niz progi unijne moga, a nawet powinni, analizowac swo-
je potrzeby i stosownie do tych potrzeb ustala¢ warunki
zamOwienia, jednak te dzialania nie podlegaja ocenie pod

katem zgodnosci z art. 83 Pzp.
Zasadniczymi celami analizy potrzeb i wymagan sa:
e ustalenie, czy zachodzi potrzeba udzielenia zamo-
wienia publicznego, a jezeli tak to
e ustalenie, jakie powinny by¢ podstawowe para-
metry zamowienia, aby te potrzebe zaspokoic.
Jezeli chodzi o pierwszy cel, to zamawiajacy przede
wszystkim powinien okresli¢, jaka jest jego potrzeba. Istot-
nym czynnikiem, ktéry musi by¢ wziety pod uwage, jest
mozliwos$¢ zaspokojenia tej potrzeby przy wykorzystaniu

wlasnych zasobdw, ewentualnie zasobéw cudzych, lecz

dostepnych nieodplatnie. Przyktadem moze by¢ nabycie

prawa do korzystania z platformy do prowadzenia poste-
powan zakupowych. Nie ma watpliwosci, ze taka potrzeba
jest uzasadniona, zwlaszcza w dobie elektronizacji poste-
powan o udzielenie zamdwienia publicznego. Na rynku
sa dostepne rozwigzania komercyjne oraz rozwigzanie
bezplatne. Zamawiajacy powinien rozwazy¢, czy plat-
forma e-zamdwienia zapewni mu wystarczajacy poziom
funkcjonalnosci. Jezeli okaze si¢, ze zamawiajacy chcialby
mie¢ dostep do kompleksowego rozwigzania pozwalajace-
go na udzielanie wszystkich zamoéwien, niezaleznie od ich
wartosci, a ponadto do takich funkcjonalnosci jak np. ar-
chiwizacja dokumentacji, to moze okazac¢ sig, ze konieczne
bedzie nabycie dostepu do ktdrego$ z rozwigzan komer-
cyjnych. Gdy jednak zamawiajacy dysponuje juz oprogra-
mowaniem do archiwizacji dokumentéw elektronicznych,
a postepowania prowadzone z pominieciem ustawy nie
wymagaja zadnych specjalnych systeméw elektronicznych,
prawdopodobnie osoby zarzadzajace uznajg, ze wystarcza-
jacy bedzie dostep do bezplatnej platformy e-zamoéwienia.
Przyktad ten dowodzi, Ze analiza potrzeb i wymagan moze
prowadzi¢ do konkluzji o braku potrzeby dokonania zaku-
pu®. Nie oznacza to jednak, ze czas poswiecony na jej prze-
prowadzenie zostal stracony. Wprost przeciwnie, dzieki
czasochtonnej analizie zamawiajacy uniknat zakupu opro-
gramowania, ktore w rzeczywistosci nie jest mu potrzebne,
natomiast zaoszczedzone w ten sposob srodki moga by¢

przeznaczone na realizacje innych zadan.

W wielu przypadkach zamawiajacy dojdzie do wniosku,
ze zidentyfikowana potrzeba nie moze by¢ zaspokojona
przy wykorzystaniu zasobéw wiasnych, ani zasobéw cu-
dzych dostepnych nieodplatnie. W takim przypadku ko-
nieczne bedzie udzielenie zamdwienia publicznego, wiec
analiza potrzeb i wymagan musi zmierza¢ do okreslenia
podstawowych parametréw przyszlego zamoéwienia. Nale-
zy mie¢ $wiadomo$¢, ze dokonujac analizy potrzeb i wy-
magan zamawiajacy nie jest zobowigzany do opracowania
warunkéw zamoéwienia, zwlaszcza opisu przedmiotu za-

moéwienia.

W ramach analizy zamawiajacy powinien jednak doko-

6 H. Nowak, M. Winiarz (red.), op.cit., s. 293.
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na¢ rozeznania rynku’ w celu zapoznania si¢ z propono-
wanymi rozwigzaniami, ktére moglyby zaspokoi¢ potrzebe
zamawiajacego. Moze okazac sie, ze takich rozwigzan jest
wiele, wobec czego zamawiajacy powinien ustali¢ mozliwe
warianty realizacji zamdwienia oraz orientacyjng wartos¢
zamOwienia dla kazdego z nich. Pozwoli to zamawiajacemu
podjac rozsadng decyzje o wyborze jednego z rozwigzan
(zwlaszcza kierujac sie wartoscig kazdego z wariantow),
dopuszczeniu mozliwosci skladania ofert wariantowych
lub ustaleniu kryteriéw oceny ofert pozwalajacych porow-

nac istniejace na rynku alternatywne rozwigzania.

Prawidlowo opracowana analiza potrzeb i wymagan
bardzo ufatwia racjonalne opracowanie warunkéw za-
mowienia m.in. odnoszacych si¢ do mozliwosci podziatu
zamoOwienia na czesci. Autorzy analizy sa zobowigzani do
rozstrzygniecia, czy zamoéwienie nalezy podzieli¢ na czg-
$ci, o czym stanowi art. 83 ust. 3 pkt 2 Pzp. Dzieki temu
osoby opracowujace dokumenty zamoéwienia uzyskujg
merytoryczne uzasadnienie dla zaniechania podzielenia
zamoéwienia na czedci (o ile z analizy potrzeb i wymagan
wynika brak mozliwosci takiego podziatu), co niewatpli-
wie przyczynia sie do prawidlowego wykonania ustawowe-

go obowigzku wynikajacego z art. 91 ust. 2 Pzp.

Omawiana analiza powinna wskazywa¢ réwniez prze-
widywany tryb udzielenia zaméwienia. Jest to szczegdl-
nie istotne, gdy trybem tym jest tryb inny niz przetarg
nieograniczony, zwlaszcza tryb zamoéwienia z wolnej reki
badz inny tryb, ktdrego zastosowanie wymaga spelnienia
przestanek ustawowych. Warto w tym miejscu zwréci¢
uwage na art. 83 ust. 4 Pzp, ktéry zwalnia zamawiajacych
publicznych z obowiazku dokonywania analizy potrzeb
i wymagan, w przypadku gdy zachodzi podstawa udziele-
nia zamdwienia w trybie negocjacji bez ogloszenia, o kté-
rej mowa w art. 209 ust. 1 pkt 4 (pilna potrzeba udziele-
nia zamowienia), lub w trybie zamoéwienia z wolnej reki,
o ktorej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 5 (wymaganie natych-
miastowego wykonania zamdwienia). Celem tego przepi-
su jest zapewnienie szybkosci postgpowan prowadzonych
w takich okoliczno$ciach - analiza potrzeb i wymagan jest

procesem, ktéry moze by¢ czasochtonny, co mogloby sta-

7 Art. 83 ust. 2 pkt 2 Pzp.

nowi¢ przeszkode dla pilnego (natychmiastowego) udzie-

lenia (wykonania) zamdwienia.

Ustawodawca w art. 83 ust. 3 pkt 4 nakazuje, by analiza
potrzeb i wymagan wskazywala mozliwo$¢ uwzglednienia
aspektow spotecznych, $rodowiskowych lub innowacyj-
nych zaméwienia. Autorzy analizy powinni wiec rozwa-
zy¢, czy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia mozna,
a moze nawet trzeba, wprowadzi¢ warunki zamoéwienia
odnoszace sie do tych aspektow. Przykladem takich wa-
runkéw moze by¢ klauzula dotyczaca zatrudnienia na pod-
stawie stosunku pracy uregulowana w art. 95 Pzp. Z uwagi
na obligatoryjny charakter tej klauzuli, analiza powinna
odnosic si¢ do sposobu realizacji zaméwienia rozstrzyga-
jac w szczegolnosci, czy w jej trakcie wykonywane beda
czynnosci w sposob okreslony w art. 22 § 1 Kodeksu pra-
cy®. Innym przykladem moga by¢ etykiety srodowiskowe
lub spoteczne, ktére moga by¢ wskazane w analizie potrzeb

i wymagan.

Nieco odmienny cel nalezy przypisa¢ obowigzkowi
wskazania w analizie ryzyk zwigzanych z postgpowaniem
o udzielenie i realizacja zamdwienia. Ten aspekt analizy
nie bedzie mial takiego wplywu na warunki zamodwie-
nia, jak aspekty oméwione wczesniej. W tym przypadku
chodzi raczej o wsparcie procesu okreslania odpowiedniej
strategii zakupowej oraz przypisanie przysztemu poste-
powaniu odpowiedniej wagi i okreslenie jego trudnosci.
Te dane moga by¢ niezwykle istotne dla zarzadzania dzia-
fem zamoéwien publicznych. Przykitadowo, jezeli z ana-
lizy potrzeb i wymagan wynika, ze wpltyw udzielanego
zamoOwienia na funkcjonowanie jednostki nie jest duzy,
podobnie jak ryzyko fiaska postepowania, przeprowadze-
nie postepowania mozna powierzy¢ osobie z niewielkim
doswiadczeniem, ktéra dopiero wdraza si¢ do wykony-
wania zadan w dziedzinie zaméwien publicznych. Z kolei
do udzielania zamdwien strategicznych nalezy delegowac

zespol pracownikéw z najwiekszym doswiadczeniem.

Powyzsze uwagi dowodzg, ze sporzadzenie analizy po-
trzeb i wymagan nie powinno by¢ traktowane przez zama-
wiajacych jako ustawowy obowigzek wytworzenia kolejne-

go dokumentu zwigzanego z postepowaniem o udzielenie

8 Ustawa z 26.6.1974 r. - Kodeks pracy, Dz. U. z 2023 r. poz. 1465.
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zamOwienia publicznego. Jest to narzedzie, ktére powinno
by¢ wykorzystywane nie tyle w celu wykonania nakazu
ustawodawcy, ile jak najlepszego przygotowania poste-
powania. Wazne, aby dokonanie analizy powierzy¢ oso-
bom kompetentnym. Gléwnymi autorami powinni by¢
tzw. pracownicy merytoryczni, tj. osoby, ktore sa w stanie
zbada¢ potrzebe zamawiajgcego i ustali¢ sposob jej zaspo-
kojenia. Pracownicy zajmujacy sie procedurami udziela-
nia zamdéwien moga co najwyzej wspiera¢ pracownikow
merytorycznych w kwestiach $cile zwigzanych z przy-
szlym postepowaniem, np. informujgc o prawnych moz-
liwosciach podzialu zaméwienia na czesci lub klauzulach
spotecznych, ekologicznych czy tez innowacyjnych prze-

widzianych w przepisach’.

Funkgje analizy potrzeb i wymagan determinujg czas
jej opracowania. Zgodnie z art. 83 ust. 1 Pzp powinna
ona zosta¢ dokonana przed wszczeciem postepowania.
Ustawodawca nie okreslil, jaki czas powinien uplyna¢
pomiedzy opracowaniem analizy a wszczeciem postepo-
wania. Zwazywszy na fakt, Ze analiza moze doprowadzi¢
do wniosku o braku konieczno$ci udzielania zamdwienia,
powinna ona by¢ przeprowadzona znacznie wcze$niej
niz wlasciwe czynnosci przygotowujace postepowanie,
takie jak np. ustalenie warunkéw zamodwienia. Nie jest to
jednak wymog bezwzgledny, a raczej zalecenie wynikajace
z pragmatyzmu. Nie mozna bowiem wykluczy¢ sytuacji,
w ktdrej analiza powstaje rownolegle z opracowywaniem
warunkéw zamoéwienia, szacowaniem jego wartosci i in-
nymi dzialaniami zmierzajagcymi do uruchomienia po-
stepowania. W kazdym razie prawnie niedopuszczalne
(i nielogiczne) byloby opracowanie analizy potrzeb i wy-
magan do opublikowaniu ogloszenia o zaméwienia albo
po zaproszeniu wykonawcéw do udziatu w postepowaniu,
a wigc juz po wszczeciu postgpowania o udzielenie zamo-

wienia publicznego.

Art. 83 Pzp nie okresla formy, w jakiej powinna zosta¢
przygotowana analiza potrzeb i wymagan. Wydaje si¢

jednak, ze powinna ona przybrac¢ posta¢ dokumentu, za

9 W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Sta-
chowiak, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa
2021, s. 265. Por. tez uwagi dotyczace zespolu opracowujacego ana-
liz¢ potrzeb i wymagan: P. Granecki, I. Granecka, Prawo zaméwien
publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, s. 266-267.

czym przemawiajg co najmniej dwa argumenty. Po pierw-
sze, wnioski plynace z analizy powinny zosta¢ utrwalone,
co pozwoli zapozna¢ si¢ z nimi osobom, ktdre przygo-
towujag lub przeprowadzaja postepowanie oraz osobom,
ktére czuwaja nad prawidlowsg realizacja zamodwienia.
Po drugie, dokonanie analizy potrzeb i wymagan jest
obowigzkiem zamawiajacego, ktory powinien liczy¢ sie
z konieczno$ciy udowodnienia (udokumentowania),
ze wywigzal sie z tego obowigzku. Nie musi to by¢ je-
den zwarty dokument, zawierajacy kompletng analize.
Dopuszczalne jest przygotowanie takiej analizy w kilku od-
rebnych dokumentach'’. Mozliwa jest réwniez posta¢ krot-
kiego dokumentu odwolujacego si¢ do innych opracowan,
ktérymi dysponuje zamawiajacy. Przykladowo, jezeli nie-
ktore dane, do ktorych odwoluje si¢ art. 83 Pzp zawarte sa
we wniosku o dofinansowanie projektu, w ramach ktérego
bedzie udzielane zamdwienie, dokument analizy potrzeb
i wymagan nie musi powiela¢ tych danych, lecz moze od-

syla¢ do tego wniosku.
3. Wstepne konsultacje rynkowe

W przeciwienstwie do analizy potrzeb i wymagan, kté-
ra do polskiego systemu prawnego wprowadzita ustawa
z 2019 r., wstepne konsultacje rynkowe znane byly prawu
zamowien publicznych wczesniej, aczkolwiek pod nazwa
dialogu technicznego.

Zmiana nazewnictwa nie byla przypadkowa, poniewaz
chodzilo w niej o zaakcentowanie, ze konsultowaniu moga
podlega¢ nie tylko kwestie techniczne, a wiec zwigzane
z opisem przedmiotu zamdwienia, ale kazdy aspekt cyklu
zamoOwienia publicznego''. Zgodnie bowiem z art. 84 ust.
3 Pzp wstepne konsultacje rynkowe moga by¢ wykorzy-
stane przy planowaniu, przygotowaniu lub przeprowadza-
niu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.
Nie ma obecnie przeszkdd, aby omawiane rozwigzanie
zastosowac do ustalenia warunkéw zamodwienia, nie tylko
przedmiotowych, ale réwniez proceduralnych. Przykltado-
wo, w trakcie wstepnych konsultacji rynkowych zamawia-
jacy moze dazy¢ do ustalenia rozsadnych kryteriéw oceny

ofert, rozstrzygniecia kwestii ewentualnego podzialu za-

10 H. Nowak, M. Winiarz (red.), op.cit., s. 292.
11 M. Jaworska (red.), op.cit., s. 237.
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mowienia na czesci, czy tez okreslenia warunkéw udziatu

w postepowaniu'2.

Niezaleznie od wartosci zamdwienia i kategorii zama-
wiajgcego, wstepne konsultacje rynkowe maja charakter
fakultatywny. Dopoki omawiane przepisy nie zmienig sie,
zamawiajacy nigdy nie znajdzie si¢ w sytuacji prawnego
przymusu przeprowadzenia wstepnych konsultacji ryn-
kowych - to zawsze bedzie wylaczna i swobodna decyzja

zamawiajacego’.

Przyjrzyjmy sie kazdemu z elementéw nazwy omawiane-
go rozwigzania. Stowo ,wstepne” nalezy rozumie¢ jako na-
kaz przeprowadzenia konsultacji rynkowych przed wszcze-
ciem postgpowania. Nakaz ten zostal wyrazony w art. 84
ust. 1 Pzp. Odwolywanie si¢ do tego mechanizmu juz po
publikacji ogloszenia o zamdéwienia albo zaproszeniu do
udzialu w postepowaniu nalezy uzna¢ za spoznione. Takie
przypadki mozna co najwyzej uznac za zasieganie opinii
bieglych, co jest mozliwe w trakcie postepowania. W prze-
ciwienistwie jednak do uczestnikow wstepnych konsultacji
rynkowych, biegli w zadnym razie nie mogg by¢ wykonaw-
cami, ani pozostawac z nimi w relacjach kwalifikowanych

jako konflikt interesow.

Zgodnie ze Stownikiem Jezyka Polskiego ,konsultacje”
oznaczaja m.in. zasieganie opinii u specjalisty lub rzeczo-
znawcy'*. Tak tez nalezy odczytywac gtéwny cel wstepnych
konsultacji rynkowych. Chodzi w nich przede wszystkim
o pozyskanie przez zamawiajacego informacji niezbed-
nych (lub choc¢by przydatnych) do zaplanowania, przy-
gotowania lub przeprowadzenia postgpowania'®. Jak juz
wskazano wczesniej, w gre wejda nie tylko dane zwigzane
z przedmiotem zamowienia, ale takze majace wplyw na
inne warunki zamodwienia, zwlaszcza warunki procedu-
ralne. Co wiecej, w toku wstepnych informacji rynkowych
zamawiajacy moze uzyskac informacje, ktore beda miaty
istotny wplyw na zaplanowanie postepowania. Przyklado-
wo, zamawiajacy moze dowiedzie¢ sie, kiedy w danej bran-

zy przypadaja okresy obnizonej podazy pozadanych dobr

12 W. Dzierzanowski i in., op.cit., s. 267.
13 M. Jaworska (red.), op.cit., s. 238.

14 https://sjp.pwn.pl/szukaj/konsultacje.html
(data dostepu: 31.08.2023 r.).

15 M. Jaworska (red.), op.cit., s. 238.

i dzieki temu zaplanowa¢ przeprowadzenie postepowania
w okresie podazy standardowej albo - co niekiedy moze

by¢ bardzo korzystne - podazy zwiekszonej, zwykle prze-
kraczajacej popyt.

W tym rozumieniu konsultacji miesci si¢ réwniez do-
radztwo, a wiec sytuacja, w ktdrej uczestnicy nie tylko
przekazuja zamawiajgcemu informacje, ale rowniez dziela
sie z nim swoja oceng danej rzeczywistosci i udzielajg po-

rad wskazujac lepsze i gorsze rozwigzania.

Zgodnie z art. 84 ust. 1 Pzp mozliwe jest wyréznienie
jeszcze jednego celu, ktéry moze przy$wieca¢ wstepnym
konsultacjom rynkowym - jest nim ,,poinformowanie wy-
konawcéw o swoich planach i wymaganiach dotyczacych
zamoOwienia”. Moze on by¢ jednak co najwyzej celem to-
warzyszacym celowi gléwnemu: zamawiajacy przekazuje
te informacje nie tyle po to, aby powiadomi¢ wykonawcow
o zamiarze wszczecia postepowania (do tego celu stuzy plan
postepowan, wstepne ogloszenie informacyjne czy tez za-
wiadomienie o wszczgciu kolejnego postepowania uregu-
lowane w art. 262 Pzp), ile aby skonfrontowa¢ swoje plany
i wymagania z realiami rynkowymi. Mozna zatem mowic¢
o pewnej formie sondowania rynku, do ktérego moga zo-

sta¢ wykorzystane wstepne konsultacje rynkowe.

Okreslenie ,,rynkowe” uzyte w nazwie omawianego me-
chanizmu moze wprowadza¢ w blad, poniewaz sugeruje,
ze konsultacje powinny by¢ prowadzone z wykonawcami,
a wiec uczestnikami rynku. Warto w tym miejscu dodac,
ze wykonawcy, o ktérych mowa w art. 84 Pzp powinni
by¢ rozumiani jako ,,0soby fizyczne, prawne lub jednostki
organizacyjne nieposiadajace osobowosci prawnej, kto-
re oferuja na rynku wykonanie rob6t budowlanych lub
obiektu budowlanego, dostawe produktéw lub swiadcze-
nie ustug”. Chodzi przy tym o podmioty, ktérych dzia-
falnos¢ pokrywa si¢ z przedmiotem zamodwienia, ktdre
zamierza naby¢ zamawiajacy, poniewaz tylko tacy wyko-
nawcy s3 w stanie dostarczy¢ zamawiajacemu przydatnych
informacji. Z art. 84 ust. 3 Pzp jednoznacznie wynika,
iz podmiotami, ktére moga wzia¢ udzial we wstepnych
konsultacjach rynkowych s3 nie tylko wykonawcy, ale tak-
ze eksperci oraz wladza publiczna - oczywiscie dysponu-

jacy wiedza, ktéra jest uzyteczna w punktu widzenia celu

6 NARODOWY INSTYTUT SAMORZADU TERYTORIALNEGO

www.nist.gov.pl



EKSPERTYZY Nr 155, 2022

konsultacji.

Podmioty te s3 zapraszane do udzialu we wstepnych
konsultacjach rynkowych przez zamawiajacego. Nie ma
zadnych przeszkdd prawnych, aby samodzielnie zakreslit
on krag uczestnikow tych konsultacji i wystosowat do nich
odpowiednie zaproszenie'. Przykladowo, moga to by¢:
wykonawcy, ktorzy dotychczas ubiegali si¢ o udzielenie za-
mowien zblizonych lub tozsamych wzgledem zamdwienia,
ktoérego zamierza udzieli¢ zamawiajacy lub eksperci wyste-
pujacy we wczesniejszych postepowaniach w charakterze
bieglych. Innym rozwigzaniem jest zaproszenie do konsul-
tacji podmiotow, ktore zglosily taka wole, w szczegdlnosci
w odpowiedzi na informacje o zamiarze przeprowadzenia
wstepnych konsultacji rynkowych. Dopuszczalne jest row-
niez polaczenie tych metod: zamawiajacy moze zaprosi¢
podmioty, ktore zna i na ktorych wiedze liczy, jak rowniez
te podmioty, ktére odpowiedzialy na jego ogloszenie.
Warto zadba¢ o udzial wielu podmiotéw w konsultacjach,
co zmniejszy ryzyko, ze zamawiajacy otrzyma (i uwzgled-
ni w warunkach zamodwienia) informacje korzystne wy-
tacznie dla jednego wykonawcy ze szkoda dla pozostatych

uczestnikow rynku i samego zamawiajacego.

Zamawiajacy ma duzg swobode w ksztaltowaniu za-
kresu i sposobu prowadzenia wstepnych konsultacji ryn-
kowych, to on bowiem zna swoje deficyty informacyjne.
Przypomnijmy w tym miejscu, ze nie musza one doty-
czy¢ aspektow technicznych zamoéwienia, czy tez wyltacz-
nie tych aspektéw. Przykladowo, konsultacje moga stuzy¢
jako rozeznanie rynku na potrzeby opracowania analizy
potrzeb i wymagan. Zamawiajacy w toku wstepnych kon-
sultacji rynkowych moze tez skonsultowa¢ z wykonaw-
cami proponowane warunki przyszlej umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego, dzigki czemu moze juz na etapie
przygotowania postepowania wyeliminowa¢ postanowie-
nia kontraktu skrajnie niekorzystne dla wykonawcdéw, np.
bezzasadnie obcigzajace ich nadmiernym ryzykiem. Takie
postanowienia moglyby zniecheci¢ czgs¢ wykonawcow do
ubiegania si¢ 0 zaméwienia (zmniejszenie konkurencyjno-

$ci postepowania), by¢ przyczyng odwotania do Krajowe;j

16 W. Dzierzanowski i in., op.cit., s. 268.
17 Ibidem, s. 268.

Izby Odwolawczej (wydtuzenie i zwiekszenie kosztéw po-
stepowania) lub stanowi¢ zarzewie sporow w trakcie wy-

konywania zamoéwienia (problemy realizacyjne).

Pierwotnie wyznaczony zakres konsultacji moze ulec
zmianie, poniewaz wraz z nabywaniem przez zamawiajg-
cego wiedzy moga pojawiac sie¢ nowe kwestie, ktore nalezy

omoOwic z uczestnikami.

Jezeli chodzi o procedure, wedtug ktdrej przeprowadza-
ne s3 konsultacje, to ustawa wymaga jedynie, aby przed
ich wszczeciem zamawiajacy zamiescit na swojej stronie
internetowej informacje o zamiarze przeprowadzenia
wstepnych konsultacji rynkowych oraz o ich przedmiocie.
Wzér takiego ogloszenia opracowatl i upublicznit Urzad
Zamowien Publicznych'®. Zamieszczenie informacji na
stronie internetowej mozna potraktowac jako wszczecie
wstepnych konsultacji rynkowych - od tego momentu
zamawiajacy oczekuje na zgloszenia ze strony zaintereso-
wanych podmiotéw. Wyznaczenie terminu na sktadanie
takich zgloszen pozwoli zamkna¢ etap naboru zgloszen,
co z kolei umozliwi rozpoczecie wlasciwych konsultacji.
Warto doda¢, ze zamawiajacy powinien umozliwi¢ sobie
przedluzanie tego terminu oraz dopuszczanie do konsulta-
cji podmiotdw, ktore zglosity sie po jego uptywie, jezeli —
w ocenie zamawiajgcego — przyczyni sie to do zwigkszenia

efektywnosci wstepnych konsultacji rynkowych.

Okreslenie formy konsultacji réwniez pozostawiono
zamawiajacemu. Elektronizacja procesu udzielania zamo-
wienia publicznego dotyczy postepowania, wigc nie obej-
muje wstepnych konsultacji rynkowych. W konsekwencji
dopuszczalne jest zorganizowanie spotkania lub serii spot-
kan z poszczegdlnymi uczestnikami, jak réwniez spotka-
nia (serii spotkan), w ktérym wezmag udzial jednoczesnie
wszyscy uczestnicy. Niewykluczone jest rowniez prze-
mienne stosowanie tych metod. Konsultacje moga zosta¢
przeprowadzone telefonicznie lub przy uzyciu oprogramo-
wania obstugujacego wideokonferencje. Mozliwa jest tak-
ze metoda korespondencyjna, ktéra wprawdzie wydluza

proces komunikacji, lecz ufatwia jej udokumentowanie®.

18 https://www.gov.pl/web/uzp/dokumenty-wzorcowe--wstepne-kon-
sultacje-rynkowe (data dostepu: 31.08.2023 r.).

19 W. Dzierzanowski i in., op.cit., s. 268.
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Zamawiajacy moze wskaza¢ jedna lub wiecej z powyzszych
form. Ustawa nie sprzeciwia si¢ mozliwosci zmiany formy
w trakcie konsultacji. Wazne, aby taka mozliwo$¢ dopusz-
czal regulamin prowadzenia konsultacji przyjety przez za-

mawiajacego.

W tym miejscu nalezy wspomnie¢, iz Urzad Zamowien
Publicznych przygotowal wzorcowy regulamin wstepnych
konsultacji rynkowych. Zostat on opublikowany na stro-
nie internetowej zamawiajacego®. Postanowienia tego do-
kumentu zostaly zaprojektowane w taki sposéb, aby nie
wigza¢ zamawiajacego definitywnymi rozstrzygnieciami
co do kregu podmiotéw bioracych udzial w konsultacjach.

Warto rozwazy¢ wykorzystanie tego opracowania.

Przebieg konsultacji nalezy udokumentowac¢, co wpraw-
dzie nie wynika wprost z art. 84 Pzp, ale z zasady przej-
rzystoéci (art. 16 pkt 2 Pzp)*, ktéra obejmuje réwniez
przygotowanie postgpowania. Wygodng forma udo-
kumentowania wstepnych konsultacji rynkowych jest
protokol, w ktéorym ujawnieniu podlegaja co najmnie;j:
podmioty, ktére wziely udzial w konsultacjach oraz infor-
macje przekazane i uzyskane w toku konsultacji. Informacje
o przeprowadzeniu wstepnych konsultacji rynkowych
iich przebiegu nalezy umiesci¢ w protokole postepowania
o0 udzielenie zamoéwienia publicznego, co wynika z art. 74

ust. 2 Pzp.

W przypadku gdy zamawiajacy wszczyna postepowanie,
ktére bylo przygotowane z wykorzystaniem wstepnych
konsultacji rynkowych, jest on zobowigzany do umiesz-
czenia informacji o przeprowadzeniu takich informa-
cji w ogloszeniu o zamoéwieniu. Art. 84 ust. 4 Pzp, ktdry
wprowadza ten obowigzek nie reguluje sytuacji, w ktorej
wszczynane jest postepowanie w tzw. trybie zamknietym,
rozpoczynanym zaproszeniem do udzialu w postepowaniu
indywidualnie wskazanych wykonawcéw. Nie oznacza to,
ze zamawiajacy nie moze wszczaé takiego postepowania
po przeprowadzeniu wstepnych konsultacji rynkowych.
Nalezy jednak postulowa¢, aby w takich przypadkach in-

formacja o przeprowadzeniu konsultacji byta zamieszczo-

20 https://www.gov.pl/web/uzp/dokumenty-wzorcowe--wstepne-kon-
sultacje-rynkowe (data dostepu: 31.08.2023 r.).

21 Zasada przejrzystosci zostala przywotana w art. 84 ust. 3 Pzp.

na w zaproszeniu do udzialu w postepowaniu.

Nalezy przyzna¢, ze udzial wykonawcy we wstepnych
konsultacjach rynkowych daje mu pewng przewage nad
innymi wykonawcami ubiegajacymi si¢ o zamowienie
W postepowaniu wszczetym po przeprowadzeniu takich
konsultacji. Uczestnicy konsultacji uzyskuja przewage
informacyjng, co pozwala im szybciej przygotowaé ofer-
te lepiej dostosowang do potrzeb zamawiajacego. Zgod-
nie z art. 84 ust. 3 Pzp korzystanie z doradztwa nie moze
powodowac¢ zakldcenia konkurencji ani naruszenia zasad
réwnego traktowania wykonawcow i przejrzystosci. Roz-
winieciem tej normy jest przewidziane w art. 85 ust. 1
Pzp wymaganie podjecia odpowiednich $rodkéw w celu
zagwarantowania, ze udzial wykonawcy, ktory brat udziat
we wstepnych konsultacjach rynkowych nie zaktoci kon-
kurencji. Katalog tych $rodkow jest otwarty. Ustawodawca
wskazal tylko dwa z nich: przekazanie pozostalym wyko-
nawcom istotnych informacji, ktore przekazal lub uzy-
skal w toku konsultacji oraz wyznaczenie odpowiedniego
terminu na zlozenie ofert. Najrozsadniejszym sposobem
przekazania wykonawcom istotnych informacji jest za-
mieszczenie ich w dokumentach zamowienia. Z kolei ,,od-
powiednim” terminem na zlozenie oferty bedzie oczywi-
$cie termin dluzszy niz ustawowe minimum. Ocena, o ile
dni ten termin ma by¢ dluzszy zalezy od ilosci informacji,
ktérymi wymieniali si¢ uczestnicy konsultacji i zamawia-

jacy oraz ich wplywu na przygotowanie oferty.

Mimo, ze katalog ustawowych srodkéw majacych na celu
wyrdéwnanie szans wykonawcow jest dos¢ skromny, wyda-
je sie, ze w wielu przypadkach srodki te beda wystarczajace
do zniwelowania przewag uzyskanych przez uczestnikoéw
wstepnych konsultacji rynkowych. Zamawiajacy moze jed-
nak wprowadzi¢ inne lub dodatkowe $rodki. Przyktadowo,
w postepowaniach wieloetapowych takim $rodkiem moze
wydluzenie terminu skladania wnioskéw o dopuszczenie

do udzialu w postepowaniu.

Podjete $rodki zamawiajacy powinien wskaza¢ w pro-
tokole postgpowania. Nie ma przeszkod, aby dodatkowo
zostaly one wyr6znione w dokumentach zaméwienia, co
bedzie przejawem dbalosci zamawiajacego o zapewnienie

réwnego traktowania wykonawcow i przejrzystosci poste-
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powania.

Gdyby okazalo sie, ze podjete srodki sa niewystarcza-

jace do wyeliminowania zakldcenia konkurencji, udzial

w postepowaniu wykonawcow, ktorzy wczesniej brali

udzial we wstepnych konsultacjach rynkowych stanie sie

niedopuszczalny. W gre wejdzie wowczas art. 108 ust. 1 pkt

6 Pzp przewidujacy wykluczenie z postepowania. Takie

wykluczenie musi by¢ traktowane jako srodek ostateczny

i stosowane z najwyzsza ostroznoscig. W przeciwnym razie

wykonawcy nie bedg angazowali si¢ we wstepne konsul-

tacje rynkowe, co moze niekorzystnie wplynac na ksztalt

warunkéw zamowienia. Wyrazem restrykcyjnego podej-

scia do wykluczenia wykonawcy z tytutu tego zaangazowa-

nia w przygotowanie postepowania jest wynikajacy z art.

85 ust. 2 in fine nakaz zapewnienia takiemu wykonawcy

mozliwosci udowodnienia, ze jego zaangazowanie nie za-

kioci konkurencji. Odrzucenie oferty tego wykonawcy bez

uprzedniego wezwania go do zlozenia stosownych wyjas-

nien i dowodow bedzie przedwczesne i tym samym niedo-

puszczalne.
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