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Przeslanki zastosowania i etapy post¢powania
o udzielenie zamowienia publicznego w trybie dialogu
konkurencyjnego w ustawie — Prawo zaméwien
publicznych i dyrektywie ,,klasycznej”

I. Dialog konkurencyjny w ustawodawstwie polskim i w ure-
gulowaniach unijnych

Dialog konkurencyjny jest stosunkowo nowym trybem udzielania
zamoOwienia publicznego. Zostal wprowadzony do polskiego systemu
zamoOwien publicznych ustawa z dnia 7 kwietnia 2006 r. 0 zmianie ustawy
— Prawo zaméwien publicznych oraz ustawy o odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych!. Ustawodawca do rozdziatu 3
ustawy — Prawo zaméwien publicznych? (dalej: ,,u.p.z.p.”) dodat catkowicie
nowy oddziat 3a zatytulowany ,,Dialog konkurencyjny”. Jego przepisy
stanowia wdrozenie art. 1 ust. 11 lit. ¢) oraz art. 29° dyrektywy 2004/18/

' Dz.U. z 2006 r. Nr 106 poz. 719, ustawa ta weszla w zycie dnia 25 maja 2006 r.

2 Dz.U. z 2007 r. Nr 223 poz. 1655.

3 Art. 29.1. W przypadku szczeg6lnie ztozonych zaméwien Panstwa Czlonkowskie
mogg przewidzie¢, iz jezeli instytucje zamawiajace uznaja, ze zastosowanie procedury
otwartej lub ograniczonej nie pozwoli na udzielenie zamowienia, instytucje te moga, zgodnie
z niniejszym artykulem, skorzysta¢ z procedury dialogu konkurencyjnego.

Zamowienie publiczne udziela si¢ wylacznie na podstawie kryterium oferty najkorzyst-
niejszej ekonomicznie.

2. Instytucje zamawiajace publikuja ogloszenie o zamdwieniu, okreslajac swoje potrzeby
i wymagania, ktére powinny zosta¢ zdefiniowane w tym ogloszeniu lub w dokumencie opi-
Sowym.
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WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budow-
lane, dostawy i ustugi*. ,,W mysl art. 1 pkt. 11 (c) dyrektywy klasycznej,

3. Po dokonaniu wyboru kandydatow w sposob zgodny z odpowiednimi przepisami
art. 44-52 instytucje zamawiajace rozpoczynaja dialog, ktorego celem jest okreslenie
i zdefiniowanie $rodkow, ktore najlepiej zaspokajaja ich potrzeby. W ramach dialogu moga
one omowié wszystkie aspekty zamowienia z wybranymi kandydatami.

Podczas prowadzenia dialogu konkurencyjnego instytucje zamawiajace zapewniajg
wszystkim oferentom réwne traktowanie. W szczegéInosci nie moga one udziela¢ infor-
macji w sposob dyskryminacyjny, ktory pozwalalby niektorym sposrod oferentow na
uzyskanie przewagi nad pozostatymi.

Instytucje zamawiajace nie mogg ujawnia¢ innym uczestnikom proponowanych roz-
wigzan ani innych informacji poufnych udzielanych przez kandydata bioracego udziat
w dialogu bez jego zgody.

4. Aby ograniczy¢ liczbg rozwiazan omawianych na etapie dialogu, instytucje dialogu
moga przewidzie¢, ze procedura toczy¢ si¢ bedzie w nastgpujacych po sobie etapach,
stosujac kryteria udzielania zamowienia wskazane w ogloszeniu o zaméwieniu lub doku-
mencie opisowym.

5. Instytucja zamawiajaca prowadzi dialog do momentu, gdy jest w stanie okreslic,
w wyniku poréwnania, jesli okaze si¢ ono konieczne, rozwigzanie lub rozwiazania, ktore
mogg zaspokoi¢ jej potrzeby.

6. Po o$wiadczeniu, iz dialog dobiegl konca oraz poinformowaniu o tym fakcie jego
uczestnikow, instytucje zamawiajace zapraszaja uczestnikow do sktadania ostatecznych ofert,
opierajac si¢ na rozwigzaniu lub rozwiazaniach przedstawionych i okreslonych podczas dialogu.
Oferty te zawierajg wszystkie elementy wymagane i niezbedne do realizacji projektu.

Oferty te moga by¢ wyjasniane, precyzowane i doprecyzowane na zadanie instytucji
zamawiajacej. Jednakze takie wyjasnienie, sprecyzowanie, dopracowanie lub dodatkowe
informacje nie moga pociaga¢ za sobg zmiany podstawowych wlasciwosci oferty ani
zaproszenia do sktadania ofert, co mogloby spowodowac zakldcenie konkurencji lub mogloby
mie¢ charakter dyskryminacyjny.

7. Instytucje zamawiajace oceniajg otrzymane oferty na podstawie kryteriow udzie-
lania zaméwien okreslonych w ogloszeniu o zaméwieniu lub dokumencie opisowym, a na-
stepnie, zgodnie z art. 53, wybieraja ofert¢ najbardziej korzystna ekonomicznie.

Na zadanie instytucji zamawiajacej oferent wyloniony jako ten, ktory zlozyl oferte
najkorzystniejsza ekonomicznie, moze zosta¢ poproszony o udzielnie wyjasnien dotycza-
cych pewnych jej aspektow lub o potwierdzenie zobowigzan sformutowanych w ofercie,
o ile dziatanie takie nie spowoduje modyfikacji zasadniczych aspektow oferty lub zapro-
szenia do sktadania ofert i nie niesie ryzyka zaktocenia konkurencji ani nie ma charakteru
dyskryminacyjnego.

8. Instytucje zamawiajace moga przewidzie¢ nagrody lub platnosci dla uczestnikow
dialogu.

* Dyrektywy z 2004 r., nad ktorymi prace trwaty od 2000 r. ,,Nowe dyrektywy byly
przyjmowane wspoélnie przez Parlament i Rad¢ w procedurze wspéotdecydowania (ang. co-

23



Anna Grochocinska-Jarzqbek

dialog konkurencyjny oznacza procedure, w ktorej o udziat moze ubiegaé
si¢ kazdy wykonawca, oraz w ramach ktdrej instytucja zamawiajaca
prowadzi dialog z dopuszczonymi do udzialu kandydatami w celu wy-
pracowania jednego lub wiekszej liczby odpowiednich rozwigzan, spel-
niajacych jej wymogi, a na ich podstawie wybrani kandydaci sg nastepnie
zapraszani do skladania ofert™.

Wprowadzenie nowej ,,negocjacyjnej” procedury, dialogu konkuren-
cyjnego®, stanowito sam rdzen reformy europejskiego prawa zamowien
publicznych. Niewatpliwie wprowadzenie do polskiego systemu praw-
nego nowego trybu udzielania zamdwien publicznych zwigzane jest z im-
plementacjq prawa unijnego do polskiego porzadku prawnego. ,,Celem
dyrektyw nie jest jednak pelna i wyczerpujaca harmonizacja catosci
krajowych przepiséw dotyczacych zaméwien publicznych. Dyrektywy
maja bowiem za zadanie przyczyni¢ si¢ do wprowadzenia minimalnych
wspdlnych regut udzielania zaméwien publicznych, ktore beda obowia-
zywaly powyzej okreSlonych progéw’”. Definiujac tryb postepowania,
jakim jest dialog konkurencyjny, nalezy podzieli¢ stanowisko G. Wicika
i P. Wisniewskiego, ktorzy podkreslali, ze ,,w przypadku dialogu konku-
rencyjnego chodzi o procedurg przydatng do realizacji szczegolnie kom-

decision procedure), zgodnie z art. 251 traktatu ustanawiajacego Wspolnote Europejska
(TWE). Ich projekty zostaty wniesione do Parlamentu Europejskiego w dniu 17 lipca
2000 r., pierwsze czytanie w parlamencie mialo miejsce w styczniu 2001 r. Parlament
zglosit woéwczas do obu projektow lacznie kilkaset poprawek. W dniu 20 marca 2003 r.
zostato przyjete wspdlne stanowisko (ang. common position) Rady do uwag Parlamentu,
ktore 27 marca br. zostato wniesione do parlamentu celem poddania projektu drugiemu
czytaniu. Podczas drugiego czytania, ktore miato miejsce w dniu 1 lipca 2003 r. Parlament
przyjat jeszcze kilkadziesiat poprawek do projektow. Projekty z poprawkami uchwalony-
mi przez Parlament wrocily nastgpnie do Rady, ktora nie zaakceptowata poprawek Par-
lamentu, co spowodowalo konieczno$¢ zwotania komitetu koncyliacyjnego sktadajacego
si¢ z przedstawicieli Parlamentu i Rady. Jego prace zakonczyly si¢ uzgodnieniem kom-
promisowych tekstow obu dyrektyw 9 grudnia 2003 r. Na poczatku lutego 2004 r. teksty
dyrektyw zostaly ostatecznie zatwierdzone przez Radg i Parlament Europejski”, D.Pia-
sta, Nowe dyrektywy regulujqce udzielanie zamowien publicznych, [w:] Wspdlnoty Eu-
ropejskie 2004, nr 2, s. 21.

> Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, red. T. Czajkowski, Warszawa 2006,
s. 177.

° Ang. Competitive Dialoque, fr. Dialoque competitif, niem. Wettbewerblicher Dialog.

"D.Szczepanski, Zaméwienia publiczne, Pultusk 2004, s. 238.
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pleksowych projektow, ktéra ma zastosowanie, gdy nie mozna udzieli¢
zaméwienia w trybie procedury otwartej lub ograniczonej, a okreslenie
srodkow technicznych i warunkdw jest obiektywnie niemozliwe™s. Istotna,
cechg dialogu jest przejecie cech procedury negocjacyjnej oraz ograni-
czonej. G. Wicik i P. Wisniewski wskazujq takze na przejecie pewnych
cech konkursu.

W preambule do dyrektywy 2004/18/WE ustawodawca wspdlnotowy
wyjasnit, ze ,,w zakresie, w jakim zastosowanie procedur otwartych lub
ograniczonych nie pozwala na udzielenie zaméwien szczegdlnie zlozo-
nych, nalezato przyja¢ procedur¢ na tyle elastyczng, ze z jednej strony
bedzie chronita konkurencje, z drugiej zas stwarzata mozliwos¢ omdowie-
nia wielu aspektow z wykonawcami™.

»Wprowadzenie nowego konkurencyjnego trybu miato umozliwié
latwiejsze udzielanie ztozonych i skomplikowanych zamoéwien, w szcze-
gblnosci zwiazanych z projektami infrastrukturalnymi, technologiami
teleinformatycznymi lub projektami obejmujacymi ztozone procesy finan-
sowania (np. w formie partnerstwa publiczno-prywatnego)”'°.

Dialog jest trybem zblizonym do negocjacji z ogloszeniem''. , Najwiek-
sza bodaj rdznica pomigdzy tymi dwoma trybami polega na tym, iz
zamawiajacy ma nieporownywalnie wigksze mozliwosci uksztaltowania
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w wyniku przeprowadze-
nia dialogu, niz po przeprowadzeniu negocjacji, po ktorych zmiany
wprowadzone do specyfikacji mogg mie¢ jedynie bardzo ograniczony
charakter”'?. Jak podkresla M. Stachowiak ,,w negocjacjach z oglosze-
niem znajdowat si¢ jeszcze dodatkowo zapis, ktory nie wystepuje w tym

8 G.Wicik, PWisniewski, Prawo zaméwieri publicznych. Komentarz. Suple-
ment aktualizacyjny, Warszawa 2007, s. 343.

’A. S ottysinska, Europejskie prawo zamowier publicznych, Krakéw 2006; M. Sta -
chowiak J.Jerzykowski, W.Dzierzanowski, Prawo zaméwien publicznych.
Komentarz, Warszawa 2007, s. 238.

M. Bubnowski, Prawo zaméwier publicznych. Komentarz do nowelizacji, War-
szawa 2007, s. 154.

"' Tryb negocjacji z ogloszeniem wprowadzony zostat do polskiego systemu prawnego
ustawa, z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych.

21L.Bogacz,M.Lempicka, G.Pylinski, Prawo zaméwier publicznych. Ko-
mentarz, Warszawa 2006, s. 238. Podobnie P. Granecki, M.Kuznia, A.Olszew-
sk a, Zamowienia publiczne w praktyce, po nowelizacji, Warszawa 2007.
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trybie, okreslajacy, ze modyfikacje nie moga prowadzi¢ do istotnej zmiany
przedmiotu zamowienia lub pierwotnych warunkéw zamodwienia. Brak
tego zapisu w odniesieniu do trybu dialogu konkurencyjnego powoduje,
ze zmiany moga by¢ znacznie szersze niz w negocjacjach z oglosze-
niem"®”. W dialogu konkurencyjnym natomiast, w chwili rozpoczecia
postepowania wystarczy, aby zamawiajacy przedstawil jedynie swoje
potrzeby i wymagania dotyczace zamowienia. Przestanka stosowania dialogu
jest przede wszystkim sprecyzowanie opisu przedmiotu zamdwienia
W oparciu o ,,negocjacje” z wykonawcami. Analizujac tryb dialogu kon-
kurencyjnego nalezy podzieli¢ poglad J. Pierdga, ktory uwaza, ze ,.do
prawa zamdwien publicznych wprowadzono jedynie szczatkowag wersje
procedury, ktora niewiele rozni si¢ od negocjacji z ogloszeniem. Prak-
tycznaroznica polega jedynie na tym, ze w trybie negocjacji z ogloszeniem
prowadzi si¢ negocjacje majace na celu doprecyzowanie lub uzupetienie
opisu przedmiotu zaméwienia lub warunkéw umowy, a w dialogu kon-
kurencyjnym mozna negocjowaé wszystko, lacznie z trescig siwz”'4,
Analizujac dodatkowo przepisy ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. o za-
mowieniach publicznych', , podkresli¢ nalezy, ze procedura dialogu kon-
kurencyjnego jest podobna do nieobowigzujacego juz przetargu dwustop-
niowego, z tym ze dialog nie musi ogranicza¢ si¢ do dwodch etapow,
natomiast rozmowy moga dotyczy¢ wszystkich elementow oferty, w tym
ceny'®”.

Dialog konkurencyjny charakteryzuje jego etapowos¢. Jest to tryb
postepowania taczacy w sobie elementy przetargu ograniczonego i ne-
gocjacji z ogloszeniem. Mozliwo$¢ jego zastosowania jest Scisle uzalez-
niona od speliania kumulatywnie przestanek wskazanych przez ustawo-
dawce w przepisie art. 60b u.p.z.p.!” W literaturze przedmiotu wyrdznia

B Z.Leszczynski, Jak udzieli¢ zaméwienia w poszczegélnych trybach, cz. 111,
[w:] Zamowienia publiczne, Doradca, 2008, nr 2, s. 23.

Y J.Pierdg, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2007, s. 225.

15 Obowiazywata od dnia 1 stycznia 1995 r. do dnia 1 marca 2004 r.

16 B. Wysocka, Nowe dyrektywy unijne a polskie Prawo zamowien publicznych, Poradnik
strefy budzetowej 2004, nr 10, s. 200.

17 Art. 60b. 1. Zamawiajacy moze udzieli¢ zamdwienia w trybie dialogu konkurencyj-
nego, jezeli zachodza facznie nastgpujace okolicznoscei:

1) nie jest mozliwe udzielenie zamdwienia w trybie przetargu nieograniczonego lub
przetargu ograniczonego, poniewaz ze wzgledu na szczegdlnie ztozony charakter zamo-
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sie najczesciej trzy jego etapy's. W pierwszym etapie zamawiajacy wylania,
wskazuje wykonawcow dopuszczonych do udziatu w dialogu sensu stricte.
,Nastepuje kwalifikacja podmiotowa wykonawcdéw polegajaca na do-
puszczeniu do udziatu w dalszym etapie wykonawcdw spetiajacych warunki
udziatu wskazane przez zamawiajacego w ogloszeniu”". Istotna czynno-
$cig zamawiajacego w pierwszym etapie postgpowania w trybie dialogu
konkurencyjnego jest zamieszczenie ogloszenia o wszczgtym postgpowa-
niu. Kolejnym etapem jest przeprowadzenie ,,wlasciwego” dialogu z wy-
konawcami w celu okreslenia przedmiotu zaméwienia oraz istotnych
elementéw umownych. Natomiast ostatnim etapem jest zaproszenie do
skfadania ofert, badanie ztozonych ofert oraz wybor najkorzystniejszej
z nich. Takie fazy dialogu wyréznit réwniez D. Piasta, zdaniem ktorego
,,postepowanie w ramach dialogu konkurencyjnego sktada si¢ z kilku faz.
Po pierwsze, zamawiajacy publikuje ogloszenie, w ktorym okresla swoje
potrzeby oraz wymagania, ktére powinny by¢ zdefiniowane bardziej
szczegdlowo w ogloszeniu lub dokumentacji przetargowe;j”.° A. Soltysin-
ska wyrdznita natomiast trzy fazy dialogu konkurencyjnego: pierwsza to
kwalifikacja wykonawcow, druga to dialog techniczny (negocjacje) i ostatni
etap to skladanie ofert i ich ocena?.

Pierwsza faza dialogu konkurencyjnego okreslonego w dyrektywie
klasycznej, tak jak i w ustawie — Prawo zamoéwien publicznych, rozpo-
czyna si¢ od ogloszenia o zamowieniu, poprzez ktére zamawiajacy upu-

wienia nie mozna opisa¢ przedmiotu zamdwienia zgodnie z art. 30 i 31 lub obiektywnie
okresli¢ uwarunkowan prawnych lub finansowych wykonania zamowienia;

2) cena nie jest jedynym kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty.

2. (uchylony).

18 E. Norek wyr6znia dwa etapy postepowania w sprawie udzielenia zamowienia w trybie
dialogu konkurencyjnego. Zdaniem tego autora pierwszym etapem jest zarowno zamiesz-
czenie ogloszenia, jak rowniez wylonienie wykonawcow dopuszczonych do wzigcia udziatu
w dialogu, negocjacjach, a takze samo przeprowadzenie dialogu.

Y M.Stachowiak, J.Jerzykowski, W.Dzierzanowski, Prawo zamo-
wien publicznych..., s. 238.

2 D.Piasta, Nowe Dyrektywy dotyczqce zaméwien publicznych, [w:] Zaméwienia
publiczne, Doradca 2004, nr 2, s. 22.

2 Por. A.Sottysinska, Europejskie prawo zaméwienr publicznych. Komentarz,
Krakow 2006, s. 232; Prawo zamowien publicznych. Komentarz, red. T. Czajkowski,
Warszawa 2006, s. 177.
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blicznia swojq wolg¢ udzielenia zamowienia publicznego. Tak wigc samo
wszczgcie postepowania w trybie dialogu konkurencyjnego nie rézni sie
od rozpoczgcia procedury udzielania zaméwienia publicznego w trybach
przetargowych, negocjacyjnych czy zapytania o ocene. Podkreslenia
wymaga fakt, ze ustawodawca europejski na tym etapie postuguje sie
pojeciem dokumentu opisowego, gdyz z samej specyfiki tego trybu trud-
no méwi¢ juz od samego poczatku o dokumentacji techniczne;.

Wykonawcy zainteresowani udziatem w postgpowaniu sktadajq wnio-
ski, na podstawie ktérych zamawiajacy ocenia ich wiarygodnos¢ pod-
miotowa. Nastgpnie zamawiajacy zaprasza wybranych przez siebie
wykonawcow do dialogu (negocjacji), podczas ktorego zamawiajacy moze
omawia¢ wszystkie aspekty prowadzonego postgpowania, w tym row-
niez ceng. Dopiero w tej fazie prowadzonego postgpowania zamawiajacy
przedstawia wykonawcom kryteria oceny ofert wraz z przypisang do
kazdego z nich waga punktowa (inaczej jest w polskim porzadku praw-
nym, gdzie zamawiajacy juz w ogloszeniu o zamoéwieniu musi podac
kryteria oceny ofert wraz z ich waga). W prawie europejskim dopusz-
czalna jest taka sytuacja, w ktorej zamawiajacy na etapie przygotowy-
wania dokumentu opisowego nie bedzie jeszcze w stanie okresli¢c wagi
punktowej poszczegodlnych kryteriow. Wowczas zobowigzany jest do
opisania poszczegdlnych kryteridow od najwazniejszego do najmniej istot-
nego. ,,W pierwotnym projekcie dyrektywy ustawodawca proponowat
dopuszczalnos¢ zmiany kryteriow wyboru oferty w sytuacji, gdy wy-
brane przez zamawiajacego wczesniej nie byly juz adekwatne do rozwia-
zania przyj¢tego w ramach dialogu. Propozycja ta zostata jednak odrzu-
cona z uwagi na zbyt duze ryzyko manipulacji i mozliwosci obejscia zasad
udzielania zaméwien publicznych”.

II. Przestanki udzielenia zamoéwienia w trybie dialogu
konkurencyjnego

Dialog konkurencyjny jest szczeg6lnym trybem postgpowania w spra-
wie udzielenia zamowienia publicznego. Jego zastosowanie nie jest zalezne
w istocie od dowolnego wyboru zamawiajacego, lecz obwarowane jest
obowiagzkiem spehiania wskazanych przez ustawodawce przestanek. Jak

2 A.Soltysinska, Europejskie prawo..., s. 234.
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juz wspomniano, ustawowe przestanki musza wystapi¢ kumulatywnie. Po
pierwsze, zgodnie z brzmieniem art. 60b ust. 1 u.p.z.p. zamawiajacy moze
udzieli¢ zamowienia w trybie dialogu konkurencyjnego, jezeli nie jest mozliwe
udzielenie zamdwienia w trybie przetargu nieograniczonego lub przetargu
ograniczonego, poniewaz ze wzglgdu na szczeg6lnie zlozony charakter
zamOwienia nie mozna opisa¢ przedmiotu zamdéwienia zgodnie z art. 30%
i 31** u.p.z.p. lub obiektywnie okresli¢ uwarunkowan prawnych lub fi-

BArt. 30. 1. Zamawiajacy opisuje przedmiot zamowienia za pomoca cech technicz-
nych i jakosciowych, z zachowaniem Polskich Norm przenoszacych normy europejskie
lub norm innych panstw cztonkowskich Europejskiego Obszaru Gospodarczego przeno-
szacych te normy.

2. W przypadku braku Polskich Norm przenoszacych normy europejskie lub norm
innych panstw cztonkowskich Europejskiego Obszaru Gospodarczego przenoszacych te
normy uwzglednia si¢ w kolejnosci:

1) europejskie aprobaty techniczne;

2) wspolne specyfikacje techniczne;

3) normy mig¢dzynarodowe;

4) inne techniczne systemy odniesienia ustanowione przez europejskie organy nor-
malizacyjne.

3. W przypadku braku Polskich Norm przenoszacych normy europejskie lub norm
innych panstw cztonkowskich Europejskiego Obszaru Gospodarczego przenoszacych te
normy oraz aprobat, specyfikacji, norm i systemow, o ktérych mowa w ust. 2, uwzglednia
si¢ w kolejnosci:

1) Polskie Normy;

2) polskie aprobaty techniczne;

3) polskie specyfikacje techniczne.

4. Opisujac przedmiot zamowienia za pomocga norm, aprobat, specyfikacji technicz-
nych i systeméw odniesienia, o ktorych mowa w ust. 1-3, zamawiajacy jest obowigzany
wskazaé, ze dopuszcza rozwigzania rownowazne opisywanym.

5. Wykonaweca, ktory powoluje si¢ na rozwigzania rownowazne opisywanym przez
zamawiajacego, jest obowigzany wykazac, ze oferowane przez niego dostawy, ushugi lub
roboty budowlane spelniaja wymagania okreslone przez zamawiajacego.

6. Zamawiajacy moze odstapi¢ od opisywania przedmiotu zamdowienia z uwzglednie-
niem przepisow ust. 1-3, jezeli zapewni dokltadny opis przedmiotu zamowienia poprzez
wskazanie wymagan funkcjonalnych. Wymagania te moga obejmowac opis oddziatywania
na $rodowisko.

7. Do opisu przedmiotu zamowienia stosuje si¢ nazwy i kody okreslone we Wspolnym
Stowniku Zamowien.

2 Art. 31. 1. Zamawiajacy opisuje przedmiot zamowienia na roboty budowlane za
pomoca dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru
robot budowlanych.
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nansowych wykonania zamowienia. Ponadto cena nie jest jedynym kry-
terium wyboru najkorzystniejszej oferty. Nalezy wskazaé, ze przestanki
zawarte w cytowanym przepisie musza by¢ obiektywne. Oznacza to, ze
opisanie przedmiotu jest obiektywnie niemozliwe, a nie tylko stanowi
problem dla zamawiajacego. ,,Zastosowanie trybu dialogu konkurencyj-
nego nie moze stanowi¢ usprawiedliwienia dla braku profesjonalizmu
zamawiajacego, ktoéry wobec braku wiedzy na temat opisu zamdwienia
stosuje wlasnie ten tryb. Wytacza to swobode w wyborze stosowania
trybu dialogu konkurencyjnego’. Zawarte w cytowanym przepisie stwier-
dzenie ustawodawcy: ,,nie jest mozliwe” — nalezy traktowac jako twier-
dzenie abstrakcyjne, stwierdzajace fakt w ogole. ,,To znaczy, ze majac
do dyspozycji informacje dostgpne na rynku oraz biorac pod uwage uwa-
runkowania technologiczne, nie jest mimo to mozliwe niewadliwe opisanie
przedmiotu zaméwienia w sposob zgodny z uwarunkowaniami ustawo-
wymi. Musi zaistnie¢ szczeg6lnie ztozony charakter zamdéwienia, z ktd-
rego wynika, ze zamawiajacy nie jest w stanie obiektywnie opisa¢ przed-
miotu zamdwienia lub uwarunkowan finansowych Iub prawnych, ktore
moga mie¢ wplyw na wykonanie zamowienia™. Wazne jest zardwno to,

2. Jezeli przedmiotem zamdwienia jest zaprojektowanie i wykonanie robot budowla-
nych w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane, zamawiajacy opisuje
przedmiot zamowienia za pomocg programu funkcjonalno-uzytkowego.

3. Program funkcjonalno-uzytkowy obejmuje opis zadania budowlanego, w ktérym
podaje si¢ przeznaczenie ukonczonych robot budowlanych oraz stawiane im wymagania
techniczne, ekonomiczne, architektoniczne, materiatowe i funkcjonalne.

4. Minister wlasciwy do spraw budownictwa, gospodarki przestrzennej i mieszkaniowe;j
okresli, w drodze rozporzadzenia, szczegélowy zakres i forme:

1) dokumentacji projektowej,

2) specyfikacji technicznych wykonania i odbioru rob6t budowlanych,

3) programu funkcjonalno-uzytkowego

— majac na wzgledzie rodzaj robot budowlanych, a takze nazwy i kody Wspdlnego
Stownika Zamowien.

% Inaczej G.Wicik, P.Wisniewski, Prawo zaméwien publicznych..., s. 345.
Niemozliwos¢ udzielenia zaméwienia w trybie przetargowym ma charakter wybitnie ocenny
i pozostawia znaczng swobodg przy podejmowaniu decyzji o zastosowaniu trybu. Chodzi
tu generalnie o sytuacje, w ktorych przeprowadzenie postgpowania w jednym z trybow
podstawowych najprawdopodobniej nie przyniostoby pozadanego rezultatu, np. zakon-
czylo si¢ jego uniewaznieniem wskutek braku prawidtowych ofert.

*® M.Stachowiak, J.Jerzykowski, W.Dzierzanowski, Prawo zamo-
wien publicznych..., s. 239; Art. 30 oraz 31 — zob. przypis 23 i 24.
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ze ,,zaméwienie dotyczy przedmiotu, co do ktdrego nie przyjeto jedno-
litych standardow, czy to w drodze normatywnej, czy tez faktycznej przez
dziatanie rynku, jak rowniez obiektywna niemozno$¢ dokonania przez
zamawiajacego opisu przedmiotu zamdowienia przez wskazanie wymaga-
nych parametrow i cech jakosciowych, ale takze obiektywnego opisu
funkcjonalnego (ustawodawca wskazuje niemozliwos$¢ wykorzystania art.
30 i 31 u.p.z.p.)””. Ponadto zamawiajacy nie jest w stanie dokonac
petnego opisu uwarunkowan finansowych lub prawnych, ktére wptywaja
na zakres i realizacj¢ zamowienia. ,,Nie moze to wynikac, jak to wskazano,
z przyczyn subiektywnych, zaleznych od zamawiajacego™. Na uwage
zashuguje poglad, ze warunku tejze przestanki nie mozna absolutyzowaé
i rozpatrywac w sposéb abstrakcyjny. ,,Chodzi raczej o sytuacje, w ktorej
opisanie przedmiotu zamowienia lub okreslenie uwarunkowan wykonania
zamOwienia wymagatoby poniesienia znacznych naktadow”?. Dyskusyj-
ny wydaje si¢ by¢ argument, ze w $wietle brzmienia art. 60e ust. 13
u.p.z.p. oraz art. 29 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE dialog konkurencyjny
mozna zastosowaé rowniez wtedy, gdy zamawiajacy wprawdzie moze
opisa¢ przedmiot lub okresli¢ jego uwarunkowania prawne lub finansowe
na jeden lub kilka sposobdw, lecz nie ma mozliwosci zweryfikowania (lub
musialby w tym celu ponies¢ niewspotmierne koszty), ktory ze sposobow
(rozwiazan) ,,najbardziej spetnia jego potrzeby’”!.

Druga przestanka de facto zalezy od uznania zamawiajacego, jest
konsekwencja wyboru tego trybu przez zamawiajacego. Albowiem ko-
lejng przestankg warunkujaca przeprowadzenie postgpowania w trybie

7 M.Stachowiak, J.Jerzykowski, W.Dzierzanowski, Prawo zamé-
wien publicznych..., s. 239.

2 Tamze, s. 239.

¥ G.Wicik, P Wisniewski, Prawo zaméwien publicznych..., s. 345. Zdaniem
tych autorow przypadek, w ktorym zmawiajacy — bez wzgledu na zwigzane z tym problemy
i koszty — nie moglby opisa¢ przedmiotu zaméwienia lub okresli¢c uwarunkowan jego
wykonania, korzystajac z pomocy ekspertoéw z zakresu inzynierii, finanséw, prawa itp.,
zdarzalby si¢ wyjatkowo rzadko.

3 Art. 60e. 1. Zamawiajacy prowadzi dialog do momentu, gdy jest w stanie okresli¢,
w wyniku poréwnania rozwigzan proponowanych przez wykonawcow, jezeli jest to ko-
nieczne, rozwigzanie lub rozwiazania najbardziej spetniajace jego potrzeby. O zakonczeniu
dialogu zamawiajacy niezwlocznie informuje uczestniczacych w nim wykonawcow.

'G.Wicik, PWisniewski, Prawo zaméwieh publicznych..., s. 346.
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dialogu konkurencyjnego jest to, ze cena nie moze by¢ jedynym kryterium
oceny ofert. Literalna wyktadnia przepisu art. 60b ust. 1 pkt. 2 u.p.z.p.
moze prowadzi¢ do wniosku, ze poza kryterium ceny wystarczajace jest
wprowadzenie przez zamawiajacego jeszcze tylko jednego kryterium, np.
parametréw technicznych czy warunkéw gwarancji i serwisu itd. Mato
tego, sposob oceny nie musi przewidywaé, aby ten drugi warunek
(kryterium) miat kluczowe znaczenie przy wyborze najkorzystniejszej oferty.

Wydaje sie, ze ustawodawca dopuszcza sytuacje, w ktorej przy
odpowiednim doborze maksymalnej ,,punktacji” kolejnych kryteriéw oceny
ofert, poza cena, inne kryteria bedaq mialy drugorzedny czy nawet mar-
ginalny wplyw na ostateczny wynik oceny ofert. Zatem pomimo spetl-
nienia ustawowej przestanki nakazujacej, aby cena nie byta jedynym
kryterium oceny ofert — faktycznie moze si¢ okazaé, ze i tak bedzie ona
decydujaca. W ten sposdb stuszny staje si¢ wniosek, ze w zasadzie
decydujace znaczenie dla mozliwosci udzielenia zamowienia w trybie dialogu
konkurencyjnego bedzie miata przestanka pierwsza, oméwiona na wstepie
— niemoznos$¢ prawidlowego opisu zamdwienia, bowiem obiektywnos¢
jej wystepowania wytacza mozliwo$¢ manipulacji ze strony zamawiaja-
cego (w przeciwienstwie do kwestii ceny jako kryterium oceny ofert,
w sytuacji gdy praktycznie ustalanie pozostatych kryteriow oceny ofert
lezy w granicach dowolnosci zamawiajacego).

III. Etapy dialogu konkurencyjnego

II1.1. Etap pierwszy postepowania — ogloszenie

Pierwszym etapem postgpowania w sprawie o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie dialogu konkurencyjnego jest, jak juz wspomniano,
sporzadzenie oraz zamieszczenie ogloszenia o wszczeciu postgpowania.
Zastosowanie bedzie mial w tym zakresie przepis art. 40 u.p.z.p.’? re-
gulujacy miejsce publikacji w zaleznosci od wartosci zamdwienia, kolej-
nos¢ publikacji oraz istotne elementy ogloszenia. ,,Podobnie jak dla prze-
targu nieograniczonego i ograniczonego, w przypadku publikacji ogloszenia
w Dzienniku Urzgdowym UE zamawiajacy obowiazany jest do przygo-

32 Art. 40. 1. Zamawiajacy wszczyna postgpowanie w trybie przetargu nicograniczo-
nego, zamieszczajac ogloszenie o zamowieniu w miejscu publicznie dostgpnym w swojej
siedzibie oraz na stronie internetowe;.
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towania ogloszenia zgodnie ze wzorami okreslonymi w rozporzadzeniu
Komisji nr 1564/2005 z dnia 7 wrzesnia 2005 r. ustanawiajacym stan-
dardowe formularze do publikacji ogloszen w ramach procedur udzielania
zamdwien publicznych zgodnie z dyrektywami 2004/17/WE i 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady™. W zasadzie ogloszenie o wszczeciu
postgpowania w trybie dialogu spetnia¢ musi te same kryteria, co ogloszenia
w trybach podstawowych. Z tym jednak zastrzezeniem, ze inaczej niz
w trybie ograniczonym, ogloszenie o zamdwieniu w trybie dialogu kon-
kurencyjnego powinno zawiera¢ rowniez opis potrzeb i wymagan zama-
wiajacego lub informacj¢ o sposobie uzyskania tego opisu.

Jest rzecza oczywista, ze wykonawcy, przystepujac do dialogu, musza
znaé jego przedmiot. ,,Opis potrzeb i wymagan zamawiajacego jest sui
generis uproszczonym opisem funkcjonalnym przedmiotu zamowienia™,

2. Jezeli wartos$¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wyda-
nych na podstawie art. 11 ust. 8, zamawiajacy zamieszcza ogloszenie o zamowieniu
w Biuletynie Zamowien Publicznych.

3. Jezeli warto$¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, zamawiajacy przekazuje ogloszenie o zamowieniu
Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich.

4. Jezeli warto$¢ zamowienia na roboty budowlane jest rowna lub przekracza wyrazona
w ztotych rownowarto$¢ kwoty 20.000.000 euro, a na dostawy lub ustugi — 10.000.000
euro, zamawiajacy zamieszcza ogloszenie o zamowieniu réwniez w dzienniku lub czaso-
pismie o zasiggu ogdlnopolskim.

5. Zamawiajacy moze opublikowac ogloszenie 0 zamdwieniu rowniez w inny sposob.

6. Ogloszenie o zamdwieniu, odpowiednio zamieszczane lub publikowane w miejscu
publicznie dostepnym w siedzibie zamawiajacego, na stronie internetowej, o ktorej mowa
w ust. 1, w dzienniku lub czasopismie o zasiggu ogdlnopolskim lub w inny sposob:

1) nie moze zosta¢ odpowiednio zamieszczone lub opublikowane przed dniem jego
zamieszczenia w Biuletynie Zamowien Publicznych, a w przypadku, o ktérym mowa
w ust. 3, przed dniem jego przekazania Urzgdowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Euro-
pejskich;

2) nie moze zawiera¢ informacji innych niz zamieszczone w Biuletynie Zamowien
Publicznych, a w przypadku, o ktérym mowa w ust. 3, innych niz przekazane Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich;

3) zawiera informacj¢ o dniu jego zamieszczenia w Biuletynie Zamowien Publicznych,
a w przypadku, o ktorym mowa w ust. 3, o dniu jego przekazania Urzgdowi Oficjalnych
Publikacji Wspolnot Europejskich.

3 M.Stachowiak, J.Jerzykowski, W.Dzierzanowski, Prawo zamé-
wien publicznych..., 241.

# G.Wicik, PWisniewski, Prawo zaméwien publicznych..., s. 348.
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Stwierdzenie zawarte w tresci tego przepisu, ze opis powinien by¢ na tyle
szczegbtowy, aby umozliwi¢ wykonawcom przygotowanie sie do udziatu
w dialogu, prowadzi czestokro¢ do rozbudowania opisu w taki sposob,
Ze jego rozmiary nie pozwalajg na zamieszczenie go w ogloszeniu. W takim
przypadku zamawiajacy moze w ogloszeniu zawrze¢ jedynie informacje
0 sposobie uzyskania opisu wymagan. Pozadane jest natomiast, aby w oglo-
szeniu zamawiajacy wskazat przyczyne, dlaczego nie zamiescit w oglosze-
niu pelnego opisu. Bez watpienia niezamieszczenie opisu potrzeb i wy-
magan w tre$ci ogloszenia musi by¢ nastepstwem obiektywnych
okolicznosci, a nie wygody zamawiajacego. Ustawa nie reguluje kwestii,
w jaki spos6b zmawiajacy powinien przekazywaé wykonawcom opis
potrzeb i wymagan. Jednakze nalezy w pehi podzieli¢ poglad, ze ,,w celu
zapewnienia rownego traktowania wykonawcow najwlasciwszym spo-
sobem publikacji, przekazywania opisu potrzeb i wymagan jest Internet”.
Zamawiajacy ma obowigzek wskaza¢ w ogloszeniu warunki udziatu
W postgpowaniu, sposob ich oceny, a takze wykaz dokumentéw oraz
oswiadczen, jakich przedlozenia zada we wniosku o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu w celu potwierdzenia spelniania tych warunkow.
Opis potrzeb i wymagan nie ma wigzacego charakteru. W trakcie pro-
wadzonego dialogu zamawiajacy ma mozliwos¢ — ktora daje art. 60e
ust. 2 — zmiany wymagan bedacych przedmiotem dialogu. Istotne jest
natomiast, iz moze tego dokona¢ jedynie na etapie prowadzonych ,,ne-
gocjacji”, a zmiana nie moze mie¢ charakteru zasadniczego. W pehni nalezy
si¢ zgodzi¢ z twierdzeniem, ze ,,zamawiajacy ma obowigzek w granicach
art. 22 u.p.z.p., a os$wiadczen i dokumentdéw potwierdzajacych speianie
wymagan podmiotowych art. 25 i 26 u.p.z.p., dokona¢ opisu warunkow
udziatu w sposéb precyzyjny i niebudzacy watpliwosci. Albowiem
wykonawcy jedynie w oparciu o tres¢ ogloszenia beda przygotowywaé
whnioski o dopuszczenie do udzialu w dialogu. Istotne jest takze, iz ustawa
nie przewiduje mozliwosci sktadania zapytan®, jak réwniez modyfikacji
ogloszenia bedacego podstawa do przygotowania wnioskow?’.

3 Tamze, s. 348.

36 Zgodnie bowiem z art. 38 ust.1 ustawy wykonawca moze zwrdci¢ si¢ do zamawia-
jacego o wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia.

" M.Stachowiak, J.Jerzykowski, W.Dzierzanowski, Prawo zamé-
wien publicznych..., s. 242.
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Ustawodawca wprowadzit do trybu dialogu konkurencyjnego rozwia-
zanie pozwalajace zamawiajacemu na przewidzenie nagréd za przedsta-
wienie rozwiazan bedacych podstawa sktadania ofert® . Stwierdzenie uzyte
przez ustawodawce budzi jednak pewne watpliwosci. Chodzi przeciez
niewatpliwie o takie rozwiazania czy opracowania intelektualne, ktore
pozwolg zamawiajacemu dokona¢ opisu przedmiotu zamowienia, a zatem
i stworzenia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Wykonawcy
zatem ,,wyr¢czaja” niejako zamawiajacego w etapie tworzenia siwz, za
co zamawiajacy moze przewidzie¢ nagrode dla wykonawcy, ktory przed-
stawi najlepsze rozwigzanie. Nie wolno jednakze traci¢ z pola widzenia
faktu, ze chodzi w efekcie o sporzadzenie opisu przedmiotu zamoéwienia,
jako czesci siwz.

W tym miejscu konczy si¢ pierwszy sposrod wyréznionych przeze
mnie etapow postgpowania prowadzonego w trybie dialogu konkuren-
cyjnego®.

II1.2. Drugi etap — skladanie przez wykonawcéw wnioskow o do-
puszczenie do udziatlu w postepowaniu i badanie przez zamawiajacego
speliania przez wykonawcow postawionych warunkéw podmioto-
wych udzialu w postepowaniu

Nalezy wyjasni¢, ze zamawiajacy moze ograniczy¢ liczbg wykonaw-
cow, ktérych dopusci do udziatu w postgpowaniu. Ustawodawca wpro-
wadzit jednak pewne ograniczenie, ktére polega na wskazaniu minimal-
nych ilosci wykonawcdw, ktorych zamawiajacy ma obowigzek dopusci¢
do udzialu. Mianowicie, ponizej warto$ci przedmiotu zaméwienia opisanej
w akcie wykonawczym wydanym na podstawie art. 11 ust. 8 u.p.z.p.%,

38 Zamawiajacy moze przewidzie¢ nagrody w wyniku nowelizacji ustawy, ktora weszta
w zycie dnia 13 marca 2007 r.

3 W niniejszej pracy wyrdzni¢ wigksza ich ilo$¢ niz ma to miejsce w literaturze
przedmiotu.

40 Art. 11. 1. Ogloszenia, o ktorych mowa w ustawie:

1) zamieszcza si¢ w Biuletynie Zamoéwien Publicznych udostgpnianym na stronach
portalu internetowego Urzedu Zamowien Publicznych, zwanego dalej ,,Urzedem™;

2) publikuje si¢ w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, jezeli sg przekazywane
Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich.

2. (uchylony).

3. (uchylony).
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tj. tak zwanych ,,progéw unijnych”, liczba dopuszczonych do udziatu
wykonawcoéw nie moze by¢ mniejsza niz 3. Natomiast w przypadku
przekroczenia tychze progow liczba wykonawcow dopuszczonych do
udziatu nie moze by¢ mniejsza od 5, oczywiscie, o ile ta minimalna ilo$¢
zostanie osiagnigta poprzez zgloszenie si¢ odpowiedniej liczby wykonaw-
cow. W przeciwnym razie zamawiajacy dopuszcza wszystkich wyko-
nawcow, ktorzy takie wnioski zgtosili. Wykonawcow, ktorzy nie spehniajg
warunkow udziatu i tym samym nie zostali zaproszeni do udziatu w dialogu
— negocjacjach, traktuje si¢ jak wykluczonych. Samo spetnianie przez
wykonawcg warunkow udziatu nie jest rownoznaczne z zaproszeniem do
dalszego etapu postgpowania. W przypadku wprowadzenia przez zama-
wiajacego ograniczenia ilosciowego wykonawcow, dopuszczeni do dal-
szego etapu beda ci, ktorych ocena spelniania warunkdw jest najwyzsza*.
Pozostalym wykonawcom, ale tylko tym, ktorzy spetiajq warunki udziatu

4. Ogloszenie zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych zamawiajacy moze
zmieni¢, zamieszczajac w Biuletynie ogloszenie o zmianie ogloszenia, zawierajace w szcze-
golnosci dat¢ zamieszczenia zmienianego ogloszenia i jego numer.

5. Zamawiajacy moze zamiesci¢ w Biuletynie Zamowien Publicznych ogloszenie,
ktorego zamieszczenie w Biuletynie ze wzgledu na warto$¢ zamdwienia albo konkursu nie
jest obowiazkowe.

6. Prezes Rady Ministrow okresli, w drodze rozporzadzenia, wzory ogloszen zamiesz-
czanych w Biuletynie Zamoéwien Publicznych, majac na wzgledzie rodzaje ogloszen oraz
warto$¢ zamowienia albo konkursu.

7. Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich ogloszenia przekazuje sig,
zgodnie z wzorami okreslonymi w rozporzadzeniu Komisji (WE) nr 1564/2005 z dnia 7
wrzesnia 2005 r. ustanawiajacym standardowe formularze do publikacji ogloszen w ramach
procedur udzielania zamoéwien publicznych zgodnie z dyrektywami 2004/17/WE i 2004/
18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady (Dz.Urz. UE L 257 z 01.10.2005, str. 1), jezeli
warto$¢ zamowienia lub konkursu jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie ust. 8.

8. Prezes Rady Ministrow okresli, w drodze rozporzadzenia, kwoty wartosci zamowien
oraz konkursow, od ktorych jest uzalezniony obowiazek przekazywania ogloszen Urze-
dowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich, majac na wzglgdzie obowiazujace
w tym zakresie przepisy prawa Unii Europejskiej.

HW. Wisniewski, G. Wicik wskazuja, ze kwalifikacja wykonawcow odbywa si¢ w dwdch
fazach. Najpierw ocena spetniania warunkow udziatu odbywa si¢ na zasadzie: spelnia—nie
spelnia. Kolejna faza, do ktorej dopuszczeni sg tylko wykonawcy spelniajacy wszystkie
warunki polega na selekcji i wyborze tylko tych, ktorzy otrzymali najwyzsze oceny spetniania
tych warunkéw. Nalezy wnioskowac, iz oprocz oceny: spetnia — nie spetnia zamawiajacy
bedzie jeszcze ocenial, w jakim stopniu spehnia i odpowiednio to punktowat.
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W postgpowaniu, przystuguje protest. Wobec faktu, ze wykonawcy, ktory
nie bedzie zaproszony do dalszego etapu postgpowania, nie zostanie
dorgczone zaproszenie, termin do wniesienia protestu nalezy liczy¢ od
momentu, w ktérym dowiedziat si¢ on o tym, ze nie wezmie udziatu
w dalszym etapie postgpowania, czyli od momentu zapoznania si¢ z trescia
zawiadomienia o wynikach oceny warunkéw spetniania — rankingu
wykonawcow. Od tego momentu staje si¢ wiadome, ktorzy z wykonaw-
cOw zostang zaproszeni do dalszego etapu. Zatem w przypadku ogra-
niczenia ilosci wykonawcdw, z ktdrymi prowadzone bgda negocjacje,
istotne znaczenie ma wskazanie sposobu oceniania spetniania warunkow
podmiotowych. Po wszczgciu postgpowania zamawiajacy nie moze zmienic
ilosci wykonawcdw, ktdrzy maja by¢ dopuszczeni do udzialu w dialogu.

Pamigta¢ nalezy, ze do dialogu konkurencyjnego, tak jak do pozosta-
Iych trybéw udzielania zamowienia publicznego, zastosowanie maja prze-
pisy okreslone w czgsci ogodlnej ustawy. Dlatego tez, zgodnie z art. 26
ust. 3 ustawy, zamawiajacy wzywa wykonawcow, ktorzy w okreslonym
terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajacego o$wiadczen lub
dokumentéw, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie zlozyli
pelnomocnictw albo ztozyli wymagane przez zamawiajacego oswiadcze-
nia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, jednak zawierajace
bledy, lub ktérzy ztozyli wadliwe pelnomocnictwa do ich ztozenia w wy-
znaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy
podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postgpowania.
Ztozone na wezwanie zamawiajacego o$wiadczenia i dokumenty powinny
potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w postepo-
waniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty bu-
dowlane wymagan okreslonych przez zamawiajacego, nie pozniej niz
w dniu, w ktérym uplynat termin skladania wnioskow o dopuszczenie
do udzialu w postepowaniu albo termin sktadania ofert.

II1.3. Etap trzeci — zaproszenie wykonawcow do dialogu konku-
rencyjnego

Po dokonaniu oceny spetniania przez wykonawcow warunkéw udzia-
hu w postgpowaniu zamawiajacy przechodzi do kolejnego etapu poste-
powania, jakim jest przekazanie wykonawcom bioracym udzial w tocza-
cym si¢ postgpowaniu informacji o wynikach oceny ich spetniania.
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Zamawiajacy zaprasza do dalszego etapu wykonawcow, ktorzy spetniaja
warunki udziatu oraz w przypadku ograniczenia liczby wykonawcow
tych, ktérzy osiagneli najwyzsza oceng ich spehiania. Zastosowanie ma
tu przepis art. 24 ust. 3 u.p.z.p., zgodnie z ktérym zamawiajacy zawia-
damia rownoczesnie wykonawcow, ktorzy zostali wykluczeni z poste-
powania o udzielenie zamdwienia, podajac uzasadnienie faktyczne i praw-
ne, z zastrzezeniem art. 92 ust. 1 pkt 3*2. Podkresli¢ w tym miejscu nalezy,
ze na kazda czynnos$¢ zamawiajacego wykonawcom przystuguja srodki
ochrony prawne;j.

Ustawodawca nie okreslit minimalnego terminu, jaki musi uplyna¢ od
dnia przekazania wykonawcy zaproszenia do dnia przeprowadzenia sa-
mego dialogu. Z jednej strony, biorac pod uwage racjonalizacje catego
postepowania i mozliwos¢ skorzystania przez wykonawce z protestu, np.
na czynnos¢ wykluczenia, zamawiajacy obowiazany jest wyznaczy¢ taki
termin dialogu, aby wykonawcy mieli mozliwos¢ doktadnego zapoznania
si¢ z opisem potrzeb i wymagan zamawiajacego i na jego podstawie
przygotowaé si¢ do dialogu. Z drugiej strony, warto w tym miejscu
odnies¢ sig do art. 60c* ustawy, zgodnie z ktorym ogloszenie o zamo-
wieniu zawiera¢ musi m.in. opis potrzeb i wymagan zamawiajacego
okreslonych w spos6b umozliwiajacy przygotowanie si¢ wykonawcow
do udziatu w dialogu lub informacj¢ o sposobie uzyskania tego opisu.

42 Art. 92.1. Niezwlocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajacy zawia-
damia wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, o:

(-.r)

3) wykonawcach, ktorzy zostali wykluczeni z postgpowania o udzielenie zamdwienia,
podajac uzasadnienie faktyczne i prawne — jezeli postgpowanie jest prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego, negocjacji bez ogloszenia albo zapytania o ceng.

# Art. 60c. 1. Do wszczgcia postgpowania w trybie dialogu konkurencyjnego przepisy
art. 40 i art. 48 ust. 2 stosuje si¢ odpowiednio, z tym ze ogloszenie 0 zaméwieniu zawiera
rowniez:

1) opis potrzeb i wymagan zamawiajacego okreslonych w sposob umozliwiajacy
przygotowanie si¢ wykonawcow do udziatu w dialogu lub informacj¢ o sposobie uzyskania
tego opisu;

2) informacj¢ o wysokosci nagrod dla wykonawcow, ktorzy podczas dialogu przed-
stawili rozwigzania stanowigce podstawe do sktadania ofert, jezeli zamawiajacy przewiduje
nagrody.

2. Do sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w dialogu przepisy art. 49 ust. 1
i 2 oraz art. 50 stosuje si¢ odpowiednio.
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Zaproszenie do dialogu powinno mie¢ form¢ pisemna, chyba ze zama-
wiajacy zgodnie z art. 27 ust. 1 u.p.z.p. wybratl jako sposéb porozumie-
wania si¢ faks lub droge elektroniczng™*. Musi ono wskazywaé termin
i miejsce opublikowania ogloszenia o zamdwieniu, a ponadto opis potrzeb
i wymagan zamawiajacego. Z tresci zaproszenia musi wynika¢ jasno
oswiadczenie zamawiajacego o zaproszeniu danego wykonawcy, wska-
zujace doktadne jego dane oraz precyzujace miejsce oraz godzing rozpo-
czgcia negocjacji. ,,Jednocze$nie warto pamigtac, by w tresci zaproszenia
do dialogu zawrze¢ informacje o koniecznosci przedstawienia przez osoby
reprezentujace wykonawce w trakcie dialogu stosownych dokumentow
potwierdzajacych ich umocowanie™®.

II1.4. Etap czwarty — dialog konkurencyjny z wykonawcami

Po dokonaniu zaproszenia zamawiajacy przystgpuje do negocjacji
z wybranymi wykonawcami. Ustawodawca nie sprecyzowal, na czym
doktadnie ma polega¢ dialog. Z kolei z brzmienia dyrektywy 2004/18
wynika, ze dialog powinien da¢ mozliwos¢ omdéwienia wszystkich aspek-
tow danego zamowienia z kazdym kandydatem. Nalezy zaaprobowaé
stanowisko, wedhlug ktérego ,,dialog jest faza postgpowania, w ktdrej
zamawiajacy omawia wszystkie szczegdty planowanego zamdwienia
z kazdym z wykonawcow, zapoznaje si¢ i porownuje rozwigzania pro-
ponowane przez wykonawcdw, wreszcie wybiera rozwiazanie lub roz-
wigzania najbardziej spetniajace jego potrzeby. Trafny wydaje si¢ poglad,
ze dialog stanowi rodzaj negocjacji*® — ,,(...) dialog moze dotyczy¢ wszyst-
kich $wiadczen objetych planowanym zamowieniem, takze réznych obo-
wigzkéw dodatkowych i ich wlasciwosei (parametrow), termindw re-
alizacyjnych, a nawet wzajemnego wspotdziatania stron przy wykonywaniu
planowanej umowy o zamowienie publiczne”. Sam dialog ma charakter
negocjacji, podczas ktérych omawiane sa uwarunkowania prawne lub

# G.Wicik, PWisniewski, Prawo zaméwien publicznych..., s. 353.

4 Tamze, s. 353, podobnie M. Stachowiak, J.Jerzykowski, W.Dzierza-
nowski, Prawo zaméwien publicznych..., s. 245.

% Por. R. Szostak, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz do nowelizacji, [w:]
Prawo zamowien publicznych po nowelizacji, Warszawa 2006, s. 157. Wskazuje juz na
to sama numeracja oddziatu 3a, nawiazujacego swa numeracja do oddzialu 3 ustawy ne-
gocjacji z ogloszeniem

Y G.Wicik, PWisniewski, Prawo zaméwien publicznych..., s. 353.
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finansowe wykonania zaméwienia, a takze informacje niezbedne do
prawidtowego opisu przedmiotu zamowienia. Podczas dialogu kazdy
z wykonawcodw powinien przedlozy¢é propozycje rozwiazania poszcze-
gblnych problemow.

W celu zapewnienia rownego traktowania wykonawcow oraz prawi-
dlowego przebiegu postgpowania ustawodawca wprowadzit dodatkowe
zasady (art. 60d ust. 6 i 7® u.p.z.p.). Przepis art. 60d ust. 6% u.p.z.p.
jako lex specialis do art. 7°° ustawy stanowi w istocie jego rozwiniecie,
tj. rozwiniecie zasady rownego traktowania wykonawcoéw w postepo-
waniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. ,,Rozdziat 2 (ustawy — Prawo
zaméwien publicznych — dopisek autorki) zawiera przepisy ogolne od-
noszace sie do wszystkich zaméwien publicznych, do ktérych stosuje
sie przepisy, bez wzgledu na tryb, w jakim sa udzielane™'. Zasada row-
nego traktowania wykonawcow oznacza przede wszystkim, ze ,,wyko-
nawcy maja by¢ traktowani przez zamawiajacego jednakowo, zaden z nich
nie moze by¢ dyskryminowany ani tez traktowany lepiej niz inni wyko-
nawcy. W zwigzku z tym wykonawcy maja otrzymywaé od zamawia-
jacego wszelkie informacje okreslone przepisami ustawy na tych samych
zasadach i w tym samym czasie. Ocena ofert i ocena spetniania warun-
kéw udziatu w postgpowaniu ma zas by¢ dokonana na podstawie tych
samych kryteriow i wymagan w stosunku do kazdego wykonawcy”*2.

# Art. 60d. 6. Wszelkie wymagania, wyjasnienia i informacje, a takze dokumenty
zwigzane z dialogiem sg przekazywane wykonawcom na réwnych zasadach.

7. Prowadzony dialog ma charakter poufny i moze dotyczy¢ wszelkich aspektow
zamoOwienia. Zadna ze stron nie moze bez zgody drugiej strony ujawnié informacji tech-
nicznych i handlowych zwiazanych z dialogiem.

# Art. 60d ust.6. Wszelkie wymagania, wyjasnienia i informacje, a takze dokumenty
zwigzane z dialogiem sg przekazywane wykonawcom na rownych zasadach.

0 Art. 7. 1. Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postgpowanie o udzielenie
zamoOwienia w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne trakto-
wanie wykonawcow.

2. Czynno$ci zwigzane z przygotowaniem oraz przeprowadzeniem postgpowania
o0 udzielenie zamowienia wykonuja osoby zapewniajace bezstronnos¢ i obiektywizm.

3. Zamodwienia udziela si¢ wylacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
ustawy.

SLE.Norek, Prawo zamowien publicznych, Warszawa 2008, s. 52.

21L.Bogacz, M. Lempicka, G.Pylinski, Prawo zaméwiehr publicznych.
Komentarz, Warszawa 2006, s. 89.
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,,Dialog jest prowadzony z kazdym z wykonawcéw oddzielnie, a in-
formacje nie mogg by¢ przekazywane pozostalym wykonawcom ze
wskazaniem zZrédet ich pochodzenia, gdyz mogloby to przyczynic¢ sie do
uzyskania nieuzasadnionej przewagi przez niektdrych z nich w stosunku
do pozostatych”®. Dla poszanowania zasady réwnego traktowania
wykonawcéw oraz zasady uczciwej konkurencji istotne znaczenie ma
poufnos¢ dialogu, a przede wszystkim zakaz ujawniania informacji tech-
nicznych oraz handlowych bez zgody obu stron postepowania. Oznacza
to, ze obowiazek dochowania tajemnicy cigzy rowniez na wykonawcach
uczestniczacych w dialogu. ,,Pozostale informacje uzyskane w trakcie
negocjacji zamawiajacy moze bez zgody wykonawcy przekaza¢ pozo-
statym wykonawcom nieuczestniczacym w dialogu, jezeli nastepowaé to
bedzie na réwnych prawach, bez wskazywania zrodet pochodzenia i jest
niezb¢dne do uzyskania celow, jakim ma shuzy¢ dialog, tj. przyczyni sie
do uszczegdtowienia przedmiotu zaméwienia oraz preferowanego przez
zamawiajacego sposobu jego realizacji”™.

Naruszenie lub pominigcie zaréwno przepisu art. 60d ust. 6 u.p.z.p.
czy zasady wyrazonej w art. 7 u.p.z.p. bedzie stanowito razace naruszenie
prawa skutkujace niewaznoscig umowy.

Ustawodawca nie precyzuje, jak dlugo ma trwac dialog konkurencyjny
ani tez w jaki sposéb ma si¢ on odbywaé. Zgodnie z art. 29 ust. 5
dyrektywy instytucja zamawiajaca prowadzi dialog do momentu, gdy jest
w stanie okresli¢, w wyniku pordwnania, jesli okaze si¢ ono konieczne,
rozwiazanie lub rozwiazania, ktére moga zaspokoic jej potrzeby. Takiego
uregulowania zabrakto w ustawie — Prawo zamoéwien publicznych. Zadac
mozna w tej sytuacji pytania, czy na podstawie polskich regulacji praw-
nych zamawiajacy poprzesta¢ powinien na jednokrotnym przeprowadze-
niu dialogu. W praktyce, w zaproszeniu do zlozenia oferty zamawiajacy
okresli¢ powinien dokladnie termin odbycia dialogu z poszczegdlnymi
wykonawcami.

Ze wzgledu na konfidencjonalnos¢ catych negocjaciji istotne jest, aby
w zaproszeniu do dialogu konkurencyjnego zamawiajacy przewidziat realny
czas rozmow z danym wykonawca i zaprosit poszczegolnych uczestni-

3 E.Norek, Prawo zamdwien publicznych..., s. 147.
3 Tamze, s. 147.
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kéw postepowania na rézne godziny. Zdarzy¢ moze si¢ bowiem tak, ze
po zakonczonych rozmowach, ze wzgledu na ztozonos¢ postgpowania,
zamawiajacy nadal nie bedzie miat mozliwosci precyzyjnego okreslenia
np. parametrow technicznych. Moze tak by¢ w sytuacji, gdy ostatni
w kolejnosci wykonawca zaproponuje innowacyjne rozwiazanie, a zama-
wiajacy nie bedzie mial pewnosci, czy jego zastosowanie nie naruszy
zasady uczciwej konkurencji. Uwazam, ze w takiej sytuacji zamawiajacy
zmuszony bedzie do dalszego przeprowadzania negocjacji z uczestnikami
postepowania. Zachowanie takie w zadnej mierze nie bedzie naruszato
przepisoOw ustawy. Stanowisko takie podziela réwniez M. Stachowiak,
zdaniem ktdrego ,,moze to by¢ jedno spotkanie negocjacyjne z poszcze-
gblnymi wykonawcami, jak i seria spotkan. Dokumenty i stanowiska
negocjacyjne moga by¢ przekazywane w formie pisemnej”. Cezurg
koncowa zgodnie z brzmieniem art. 60e ust. 1% u.p.z.p. jest moment,
kiedy zamawiajacy, w wyniku poréwnania rozwigzan proponowanych
przez wykonawcow jest w stanie okresli¢ rozwigzanie spetniajace jego
potrzeby. ,,Wydaje sig¢, ze wybdr wiecej niz jednego rozwigzania ma sens
wylacznie wtedy, gdy zamawiajacy dopusci mozliwos¢ skfadania ofert
wariantowych lub zamierza opisa¢ przedmiot zamdwienia w sposéb
funkcjonalny”’. Podkresli¢ nalezy, ze na tym etapie postgpowania zama-
wiajacy dokonuje wyboru rozwigzania, a nie wyboru wykonawcy, ktory
to rozwigzanie przedstawit. Kluczowe znaczenie ma bowiem fakt, iz wybor
wykonawcy nastapi dopiero po ocenie ztozonych ofert. ,,Dozwolenie
dokonania wyboru rozwiazania spos$réd proponowanych przez wyko-
nawcow nie oznacza dozwolenia na dokonywanie opisu w sposob, ktdry

% M.Stachowiak, J.Jerzykowski, W.Dzierzanowski, Prawo zamé-
wien publicznych..., s. 247.

56 Art. 60e. 1. Zamawiajacy prowadzi dialog do momentu, gdy jest w stanie okreslic,
w wyniku poréwnania rozwiazan proponowanych przez wykonawcow, jezeli jest to ko-
nieczne, rozwigzanie lub rozwigzania najbardziej spetniajace jego potrzeby. O zakonczeniu
dialogu zamawiajacy niezwlocznie informuje uczestniczacych w nim wykonawcow.

TG.Wicik, PWisniewski, Prawo zaméwien publicznych..., s. 354. Autorzy
ci wskazuja, ze ustawodawca nie wprowadzit do procedury zamoéwien rozwiazania przewi-
dzianego w dyrektywie 2004/18/WE zakladajacego mozliwos¢ prowadzenia dialogu w na-
stgpujacych po sobie etapach. Na kazdym z nich dochodzi do oceny rozwiazan przedsta-
wionych przez wykonawcow oraz stopniowej eliminacji wykonawcow osiagajacych nizsza
oceng.
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moglby utrudni¢ uczciwg konkurencje lub naruszy¢ réwne traktowanie
wykonawcow. Przepis nie uchyla obowigzku stosowania art. 29 ust. 2%
ustawy, jak tez zasad udzielania zamdowienia™.

Pojawia sie pytanie, czy z przeprowadzonego dialogu sporzadzaé
protokét. Uwazam, Ze tak i to najlepiej juz podczas jego przeprowadzania,
opisujac caly jego przebieg, pytania i odpowiedzi oraz zaproponowane
przez wykonawcow rozwigzania. Sporzadzanie protokotu z przeprowa-
dzonego dialogu istotne jest z punktu widzenia ewentualnych przysztych
kontroli, a takze sporzadzania przez zamawiajacego specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia.

IILS. Etap piaty — zaproszenie do skladania ofert

O zakonczeniu dialogu (chodzi oczywiscie o etap negocjacyjny),
zamawiajacy niezwlocznie powiadamia wykonawcow, z ktorymi nego-
cjacje prowadzil. Na tym etapie zamawiajacy moze jednakze dokonac
zmiany wymagan bedacych przedmiotem dialogu (art. 60e ust. 2% ustawy).
,»Oznacza to, ze opis potrzeb i wymagan, zawarty w ogloszeniu (art. 60c
ust. 1°' ustawy) oraz w zaproszeniu do dialogu (art. 60d ust. 5 pkt 2
u.p.z.p.) nie ma wigzacego charakteru. Zamawiajacy moze odstapi¢ od
wymagan zawartych w opisie, pod warunkiem, ze stanowity one przed-
miot dialogu™®. Zamawiajacy podlega w tym zakresie pewnym ograni-

% Art.29.2. Przedmiotu zamdOwienia nie mozna opisywaé¢ w sposob, ktory mogiby
utrudnia¢ uczciwa konkurencje.

¥ M.Stachowiak, J.Jerzykowski, W.Dzierzanowski, Prawo zamo-
wien publicznych..., s. 247.

% Art. 60e. 2. Zamawiajacy moze przed zaproszeniem do sktadania ofert dokonac
zmiany wymagan begdacych przedmiotem dialogu.

ol Art. 60c. 1. Do wszczgcia postgpowania w trybie dialogu konkurencyjnego przepisy
art. 40 i art. 48 ust. 2 stosuje si¢ odpowiednio, z tym ze ogloszenie o zamdwieniu zawiera
réwniez:

1) opis potrzeb i wymagan zamawiajacego okreslonych w sposob umozliwiajacy
przygotowanie si¢ wykonawcow do udziatu w dialogu lub informacjg o sposobie uzyskania
tego opisu;

2) informacj¢ o wysokosci nagrod dla wykonawcow, ktorzy podcezas dialogu przed-
stawili rozwiazania stanowiace podstawe do sktadania ofert, jezeli zamawiajacy przewiduje
nagrody.

2 G.Wicik, PWisniewski, Prawo zaméwien publicznych..., s. 355.
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czeniom. ,,Zmiana wymagan nie moze wigc prowadzi¢ do zaklocenia
konkurencji, co miatoby miejsce, gdyby zmiana pociagata za soba zmiane
kregu potencjalnych wykonawcow.”® | Zamawiajacy nie moze natomiast
zmieni¢ kryteriow oceny ofert, dostosowujac ich tres¢ do swoich ak-
tualnych potrzeb, choéby wskazane wczesniej w ogloszeniu o zamowie-
niu nie byly juz adekwatne do rozwiazan przyjetych po przeprowadzeniu
dialogu™®.

Po zakonczeniu etapu negocjacji zamawiajacy, jak juz wspomniano,
zaprasza wykonawcdw, ktdrzy brali udzial w negocjacjach, do sktadania
ofert. Jednoczes$nie przekazuje im wraz z zaproszeniem specyfikacje
istotnych warunkéw zamowienia, zawierajaca opis przedmiotu zamowie-
nia. ,,W zwiazku z brakiem podstawy do ponownej weryfikacji wykonaw-
céw pod katem spehiania przez nich warunkow udziatu, w trakcie trwania
dialogu, brak jest tez podstawy prawnej wykluczenia wykonawcy na etapie
negocjacji. Tym samym nalezy uzna¢, iz zamawiajacy zaprosi do sktadania
wszystkich wykonawcow, z ktoérymi prowadzil negocjacje”®.

Dalsze postgpowanie toczy si¢ wedtug ogdlnych regul postgpowania
o zamdéwienie publiczne wskazanych w ustawie, z zastrzezeniem terminu
okreslonego art. 60e ust. 4% u.p.z.p. ,.Jest rzecza oczywista, ze specy-
fikacja w tym wypadku nie zawiera opisu warunkéw udzialu w poste-
powaniu oraz opisu sposobu dokonywania oceny spetniania tych warun-
kow (art. 36 ust. 1 pkt 5 u.p.z.p.), a takze wykazu oswiadczen
i dokumentow, jakie majq dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu (art. 36 ust. 1 pkt 6
u.p.z.p.)”%. Jest to spowodowane faktem, iz ocena spelniania przez
wykonawcow podmiotowych warunkéw udziatu w postgpowaniu zosta-
fa dokonana przed zaproszeniem do udziatu w dialogu. Zbedne wigc jest
ponawianie tej czynnosci na etapie skladania ofert. Pamigta¢ nalezy, ze

% Tamze, s 355.

“ E.Norek, Prawo zaméwieri publicznych..., s. 148.

% Por. G.Wicik, P Wisniewski, Prawo zaméwien publicznych..., s. 355.

% Art. 60 e ust. 4. Zamawiajacy wyznacza termin skladania ofert, z uwzglednieniem
czasu niezbednego do przygotowania i zlozenia oferty, z tym ze termin ten nie moze by¢
krotszy niz 10 dni od dnia przekazania zaproszenia do skladania ofert. Przepisy art. 45
i 46 stosuje sig.

7 Tamze, s. 356.
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przekazana przez zamawiajacego specyfikacja istotnych warunkow za-
mowienia, zawierajaca rozwigzania ograniczajace dostep do zamowienia,
moze zosta¢ skutecznie oprotestowana i wowczas zamawiajacy zmuszo-
ny bedzie do ponownego przeprowadzenia z wykonawcami dialogu. Mozna
powiedzie¢, ze wraz z zaproszeniem do sktadania ofert wykonawcow,
z ktérymi przeprowadzany byt dialog, konczy si¢ specyficzny charakter
tego trybu.

Ustawodawca wyraznie wskazal, ze termin wyznaczony na skfadanie
ofert, po odbyciu dialogu, nie moze by¢ krétszy niz 10 dni. Jest to
spowodowane zapewnieniem mozliwosci sporzadzenia ofert przez wy-
konawcow z uwagi na fakt, iz tryb dialogu konkurencyjnego jest wy-
korzystywany w zasadzie do udzielania ztozonych i skomplikowanych
zamowien.

Pamieta¢ nalezy, ze przed otwarciem ofert zmawiajacy obowigzany
jest do podania kwoty, jaka zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia.

I11.6. Skladanie i ocena ofert, wybo6r oferty najkorzystniejszej
i zawarcie umowy w sprawie udzielenia zamdéwienia publicznego

Jak juz wspomniano, wraz z przekazaniem wykonawcom zaproszenia
do sktadania ofert i specyfikacji istotnych warunkow zamdéwienia konczy
sie specyficzny charakter tego trybu. Artykut 29 ust. 6% dyrektywy zezwala
na sktadanie przez wykonawcdw, na zadanie zamawiajacego, wyjasnienia,
precyzowanie i dopracowywanie zlozonej oferty. ,,Proces wyjasnienia czy
precyzowania wiaza¢ si¢ bedzie z wytlumaczeniem tych fragmentow
oferty, ktore nie sa jasne dla zamawiajacego (przykladowo szczegoly
przyjetych metod produkcji). Trudniej zinterpretowac pojecie doprecy-
zowywania ofert — moze si¢ ono wigza¢ z uzupehieniem ztozonej pro-
pozycji, ale w takich granicach, ktére nie powoduja zmiany jej podsta-
wowych elementow. Zamawiajacy moze rowniez wezwac oferenta do

% Podobnie art. 87 ust. 1 ustawy — Prawo zamowien publicznych. Art. 87. 1. W toku
badania i oceny ofert zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych
tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie migdzy zamawiajacym a wyko-
nawca negocjacji dotyczacych zlozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. la i 2, doko-
nywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.
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takiego doprecyzowania oferty, by byla ona zgodna z przedstawionymi
wymogami i nie podlegata odrzuceniu™®. Podkresli¢ nalezy, ze zmiany
nie mogg dotyczy¢ tych elementow oferty, ktore beda nastepnie oceniane,
gdyz naruszatoby to zasad¢ uczciwej konkurencji. Pamigtaé¢ nalezy, ze
dokonywane na postawie art. 87 ust. 1 ustawy wyjasnienia tresci oferty
nie moga prowadzi¢ do zmiany jej tresci.

Dalej juz nastgpuje ,.tradycyjna” ocena ofert, wybor oferty najkorzyst-
niejszej 1 podpisanie umowy. Mozna powiedzie¢, ze wybor najkorzyst-
niejszej oferty konczy zasadniczo postgpowanie (jezeli zaden z wykonaw-
cow nie skorzysta ze sSrodkéw ochrony prawnej). Inaczej wyglada sytuacja
Z postgpowaniami prowadzonymi na podstawie dyrektywy. Zgodnie
bowiem z jej art. 29 ust. 7 instytucje zamawiajace oceniaja otrzymane
oferty na podstawie kryteriow udzielania zamoéwien okreslonych w ogto-
szeniu o zamdwieniu lub dokumencie opisowym, a nastgpnie, zgodnie
z art. 53, wybieraja oferte najbardziej korzystng ekonomicznie.

Na zadanie instytucji zamawiajacej oferent wytoniony jako ten, ktéry
zlozyl ofertg najkorzystniejsza ekonomicznie, moze zosta¢ poproszony
o udzielnie wyjasnien dotyczacych pewnych jej aspektdw lub o potwier-
dzenie zobowiazan sformutowanych w ofercie, o ile dziatanie takie nie
spowoduje modyfikacji zasadniczych aspektéw oferty lub zaproszenia do
sktadania ofert i nie niesie ryzyka zakldcenia konkurencji ani nie ma
charakteru dyskryminacyjnego.

Ze wzgledu na ramy niniejszego artykutu poming omawianie kazdego
z wyodrebnionych w tym punkcie etapéw konczacych postgpowanie
o udzielenie zamowienia publicznego w trybie dialogu konkurencyjnego.

IV.Podsumowanie

W artykule wykazane zostaty roéznice i podobienstwa uregulowan
prawnych w zakresie dialogu konkurencyjnego w polskim systemie
prawnym i w prawie wspolnotowym. Warto w tym miejscu zwrocié
jeszcze uwage na zakres konfidencjonalnosci obu uregulowan. Zgodnie
z ustawa — Prawo zaméwien publicznych zadna ze stron nie moze bez
zgody drugiej strony ujawni¢ informacji technicznych i handlowych
zwigzanych z dialogiem, podczas gdy w mysl postanowien dyrektywy

“ A.Soltysinska, Europejskie prawo..., s. 237.
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tylko instytucje zamawiajace nie moga ujawnia¢ innym uczestnikom
proponowanych rozwiazan ani innych informacji poufnych udzielanych
przez kandydata bioracego udzial w dialogu bez jego zgody.

Oproécz przepiséw zawartych w oddziale 3a ustawy, do trybu udzie-
lania zamowienia w formie dialogu konkurencyjnego maja zastosowanie
ogoblne reguly postgpowania dotyczace: publikacji ogloszenia o zamowie-
niu, wymagan stawianych wykonawcom chcacym uczestniczy¢ w po-
stepowaniu, tresci siwz, prawa wykonawcy do otrzymywania wyjasnien
co do tresci siwz i jej modyfikacji, prawa ztozenia tylko jednej oferty,
terminu skladania ofert, zwigzania ztozong oferta, wadium, otwarcia ofert,
prawa dochodzenia roszczen w przypadku odrzucenia oferty, obowigzku
zawarcia umowy’™.

Podkresli¢ nalezy, ze dialog konkurencyjny nie wystepuje w dyrek-
tywie sektorowej, na podstawie ktorej zamawiajacy ma swobode wyboru
zastosowania okreslonego trybu postepowania, bez koniecznosci spelnie-
nia okreslonych przestanek.

Dialog konkurencyjny nie cieszy sie wsrdd polskich zamawiajacych
zbyt duzg popularnoscia. Jak wynika ze sprawozdania z funkcjonowania
systemu zamdwien publicznych w 2006 r., w BZP ogtoszonych zostato
34 738 postegpowan, z czego dialog konkurencyjny stanowit 0,1%, w Dzien-
niku Urzgdowym Unii Europejskiej 10 417 ogloszen, z czego dialog
konkurencyjny stanowit zaledwie 0,2%. Szczegétowa struktura trybow,
w jakich udzielono zamdéwien w roku 2006, przedstawia si¢ nastgpujaco:
przetarg nieograniczony — 76, 81%, zamdwienie z wolnej reki — 16, 06%,
przetarg ograniczony — 4, 15%, negocjacje bez ogloszenia — 1, 41%,
zapytanie o ceng — 1, 05%, negocjacje z ogloszeniem — 0, 47%, licytacja
elektroniczna — 0, 03% i dialog konkurencyjny — 0, 02%" (w 2007 r.
— 0,04%. A w 2008 r. — 0,03%)™.

Na zakonczenie nalezatoby wskazaé, ze istota dialogu konkurencyj-
nego polega na wspotpracy zamawiajacego z wykonawcami w zakresie

™ E.Norek, Prawo zamdwien publicznych..., s. 144.

' Sprawozdanie z funkcjonowania systemu zaméwieh publicznych w 2006 r, cz. Il
[w:] Zamowienia publiczne. Doradca 2007, nr 9, s. 52.

2 Sprawozdanie z systemu funkcjonowania zamowier publicznych w 2008 r., UZP
2009, s. 22, www.uzp.gov.pl
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tworzenia postanowien specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
i doprecyzowania przedmiotu zamowienia. ,,Na gruncie prawa wspolno-
towego podstawowe przeszkody w utworzeniu wspolnego rynku zostaly
juz zniesione, gdyz zapewniono wolny przeptyw towar6éw i ustug, w szcze-
gblnosci poprzez zniesienie barier celnych. Dos¢ dawno powstaly silne
fundamenty wspolnego rynku. Tendencja obecnych regulacji prawnych
Unii Europejskiej jest przeciwdzialanie szczegétowym praktykom protek-
cjonistycznym. Przykladem tej tendencji jest zainteresowanie tych regu-
lacji praktyka dyskryminacyjng stosowana poprzez poszczegdlne panstwa
cztonkowskie w zakresie zamdwien publicznych””.

” G. Herz, Wspolnotowe prawo zamowien publicznych, [w:] G.Herc, E.Komo -
rowski, P.Szustakiewicz, Zamowienia publiczne w Polsce — studium prawne,
‘Warszawa 2005, s. 13.
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