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Status wykonawcy-oferenta w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego

The tenderer's status in the public procurement procedure

Streszczenie Abstract

Celem artykutu jest analiza statusu wykonawcy-oferenta The purpose of the study is to analyze the status of the
na podstawie Prawa zamoéwiei publicznych, a w szczegdl- tenderer under the Public Procurement Law, in
nosci: ustalenie granic temporalnych tego statusu, praw particular: determining the temporal limits of this status,
i obowigzkéw podmiotu, ktdéremu przystuguje ten status, the rights and obligations of the entity entitled to this
oraz zbadanie wewnetrznej dynamiki zachodzacej w grupie status, and to examine the internal dynamics in the
wykonawcow-oferentow. W postepowaniu o udzielenie group of tenderers. In a public procurement procedure
zamowienia publicznego opartym na modelu przetargo- based on a tender model, three stages can be
wym mozna wyrdznié trzy etapy: przedofertowy, oferto- distinguished: pre-bid, bid and pre-contract. Article 7.30
wy i przedkontraktowy. Z kolei art. 7 pkt 30 Pzp pozwala of the Public Procurement Law enables the
zidentyfikowaé cztery kategorie wykonawcow, z ktorych identification of four categories of economic operators,
tylko dwie odnoszg si¢ do uczestnikow postepowania. only two of which refer to participants in the procedure.
Status wykonawcy-kandydata taczy si¢ z przedofertowym The status of the candidate is linked to the pre-bid phase
etapem postepowania, natomiast status wykonawcy- of the procedure, while the status of the tenderer is
-oferenta aktualizuje si¢ wraz z rozpocze¢ciem etapu ofer- activated with the start of the bidding phase, and ends
towego, ustaje zas$ z chwilg zakonczenia etapu przedkon- with the completion of the pre-contractual phase i.e. the
traktowego, a wiec w momencie udzielenia zamdwienia. award of the contract. The composition of the group of
Zar6wno krag wykonawcow-oferentéw, jak i ich prawa bidders as well as their rights and obligations are
i obowigzki ulegaja przeobrazeniom w momencie upra- changed when the result of the procedure announced by
womocnienia sie¢ wyniku postepowania ogloszonego the contracting authority becomes final. While at the
przez zamawiajacego. O ile na etapie ofertowym wyko- bidding stage, tenderers have the right to actively act to
nawcy-oferenci maja prawo aktywnie dziafa¢ w kierunku maintain their offer in the proceedings or eliminate
utrzymania swojej oferty w postepowaniu lub wyelimino- competitors' offers, at the pre-contractual stage, non-
wania ofert konkurent6éw, o tyle na etapie przedkontrak- selected contractors can only wait for the reactivation of
towym niewybranym wykonawcom pozostaje oczekiwad the bidding stage, which may happen if the tenderer
na reaktywacje etapu ofertowego, do czego moze dojsé whose offer has been selected refuses to conclude the
w przypadku uchylania si¢ wykonawcy, ktérego oferta zo- contract.

stala wybrana, od zawarcia umowy.

Stowa kluczowe: zamé6wienia publiczne, etapy Keywords: public procurement, stages of the public
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, procurement procedure, contractor, tenderer
wykonawca, oferent

JEL: H57, H76
Wprowadzenie szenie o zamOwieniu albo zaproszenie do negocjacji lub
do sktadania ofert, nastepnie jest prowadzone jako ,upo-
Zgodnie z definicja ustawowa zawarta w art. 7 pkt 18 rzadkowany cigg czynnoSci” w kierunku wyboru najko-
ustawy z 11.09.2019 r. — Prawo zamdwienr publicznych rzystniejszej oferty lub wynegocjowania postanowien
(Dz.U. poz. 2019, ze zm.), dalej jako Pzp, postepowanie umowy, za$ koficzy je zawarcie umowy albo jego uniewaz-
o udzielenie zamdwienia jest wszczynane poprzez oglo- nienie.
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Wprawdzie Pzp jest zaliczane do prawa publicznego, jed-
nak ustawodawca opart konstrukcje zamowienia publiczne-
go i postgpowania o jego udzielenie na rozwigzaniach cywi-
listycznych, sprawdzonych w obrocie powszechnym. Niemal
wszystkie tryby postepowania o udzielenie zamowienia pu-
blicznego zostaly oparte na modelu przetargu, ktory nalezy
rozumie¢ tozsamo jak na gruncie prawa cywilnego, tj. jako
wielostronny stosunek prawny o charakterze procedural-
nym pomiedzy organizatorem (zamawiajacym) a uczestni-
kami (wykonawcami), ktérego celem jest wybor oferty spo-
$rod ofert ztozonych przez uczestnikow, w nastepstwie cze-
go dochodzi do zawarcia umowy.

Tak rozumiany model przetargowy zostal wykorzystany
nie tylko w trybach nazwanych przez ustawodawce ,,przetar-
giem”, ale takze w zdecydowane]j wiekszosci' pozostatych
trybow, w ktdrych po zakoficzeniu etapu negocjacyjnego za-
mawiajacy zaprasza do sktadania ofert, sposrod ktorych do-
konuje wyboru oferty najkorzystniejszej. Mimo rezygnacji
z formalnego prymatu trybéw przetargowych> potoczne
okreSlenie ,,przetargi publiczne” nadal wigc trafnie oddaje
rzeczywisto$¢ prawna.

W tak uksztattowanych postgpowaniach o udzielenie za-
mowienia publicznego mozna wyrdzni¢ nastepujace etapy:

a) etap przedofertowy, trwajacy od wszczgcia postepowa-
nia do uptywu terminu sktadania ofert;

b) etap ofertowy, rozpoczynajacy si¢ otwarciem ofert
i trwajacy do ostatecznego (niezaskarzalnego)® wyboru naj-
korzystniejszej oferty oraz

c) etap przedkontraktowy, ktéry otwiera ostateczny (nie-
zaskarzalny) wybor najkorzystniejszej oferty, natomiast za-
myka zawarcie umowy w sprawie zamoOwienia publicznego.

Uczestnikami postepowania s3a: zamawiajacy, bedacy
podmiotem prowadzacym postg¢powanie, oraz wykonawcy.
Ustawowa definicja wykonawcy (art. 7 pkt 30 Pzp) obejmu-
je cztery kategorie podmiotdw. Do pierwszej z nich naleza
podmioty, ktére ,oferuja na rynku wykonanie robo6t bu-
dowlanych lub obiektu budowlanego, dostawe produktow
lub $wiadczenie uslug”. Jest to kategoria odpowiadajaca
pojeciu wykonawcy zdefiniowanemu w art. 2 ust 1 pkt 10
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE
z 26.02.2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylaja-
cej dyrektywe 2004/18/WE (Dz.Urz. UE L 94 z 28.03.2014
r., s. 65, z pdzn. zm.). Podobnie jak na gruncie prawa unij-
nego (Softysifiska & Talago-Stawoj 2016, s. 140, Hartung
iin. 2015, s. 141) ta kategoria nie uwzglgdnia wykonawcow
bedacych juz uczestnikami toczacego si¢ postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego®. W praktyce bedzie
wiec chodzilo o wykonawcdw, ktdrzy angazuja sie w przygo-
towanie postepowania, np. poprzez udzial we wstepnych
konsultacjach rynkowych (art. 84 Pzp). Do drugiej katego-
rii wykonawcow zaliczane sa podmioty, ktore ,,ubiegaja si¢
o udzielenie zamdwienia”, a zatem takie, ktdre mozna okre-
§li¢ mianem ,kandydatow” (Soltysifiska & Talago-Stawoj,
2016, s. 140). Ubieganie si¢ o zamoéwienie publiczne naste-
puje poprzez uczestnictwo w postepowaniu o udzielenie ta-
kiego zamoéwienia (Nowicki & Kofecki, 2019, s. 72). Pod-
miot uzyska tak rozumiany status wykonawcy (wykonawcy-
-kandydata) dopiero po wszczeciu postegpowania i pozostanie
nim objety do momentu ztozenia oferty. Trzecia kategorie
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wykonawcdw stanowig podmioty, ktore ztozyty oferty w po-
stepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Beda to
wigc oferenci, ktorych status jest przedmiotem analizy ni-
niejszego opracowania. W tym miejscu nalezy jedynie
wskazaé, ze granice czasowe statusu wykonawcy-oferenta
wyznaczaja zlozenie oferty (nabycie statusu) oraz zakon-
czenie postgpowania (utrata statusu), aczkolwiek status ten
moze usta¢ wezeSniej. Wreszcie w czwartej kategorii wyko-
nawcOw mieszczg si¢ strony zawartej z zamawiajagcym umo-
wy w sprawie zamOwienia publicznego. Podobnie jak
w przypadku pierwszej kategorii, wykonawca-kontrahent
nie jest uczestnikiem postgpowania o udzielenie zamowie-
nia, gdyz to zakoficzylo si¢ udzieleniem zamodwienia, a wiec
zawarciem umowy (art. 7 pkt 25 Pzp).

Omowiona pokrotce definicja wykonawcy uwzglednia dy-
namike postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
(Dzierzanowski i in., 2018, s. 55). Krag wykonawcéw ulega
stopniowemu zawezeniu wraz z przechodzeniem przez po-
szczegOlne etapy cyklu zamowienia publicznego: od plano-
wania i przygotowania, poprzez poszczegllne etapy poste-
powania, az do realizacji zamowienia.

Wyrdznione etapy postepowania o udzielenie zamowie-
nia publicznego nie pokrywaja si¢ doktadnie ze wskazanymi
kategoriami wykonawcoéw. Nalezy bowiem zauwazyC, ze
o ile uczestnikami etapu przedofertowego postepowania
o udzielenie zamoéwienia sa wykonawcy-kandydaci (druga
kategoria wykonawcow wskazana w definicji z art. 2 pkt 30
Pzp), o tyle wykonawcy-oferenci (kategoria trzecia) biora
udzial w etapach ofertowym i przedkontraktowym.

Ta konstatacja ujawnia szereg interesujacych problemow
badawczych, ktorych proba rozwiktania stanowi zasadniczy
cel niniejszego artykulu. Pierwszy z nich dotyczy granic sta-
tusu wykonawcy-oferenta: w ktorych momentach postepo-
wania o udzielenie zamdowienia publicznego status ten po-
wstaje, a w ktorych sie koficzy? Drugi problem badawczy
mozna sprowadzi¢ do pytania o tre$¢ statusu wykonawcy-ofe-
renta, a wigc o to, jakie prawa przystuguja podmiotowi, ktory
zaliczany jest do badanej grupy, oraz jakie obowiazki na nim
cigza. Wreszcie zbadania domaga si¢ wewnetrzna dynamika
zachodzaca w grupie wykonawcow-oferentow. Dynamika ta
dotyczy nie tylko sktadu grupy, co jest prosta konsekwencja
eliminacyjnego charakteru postgpowania przetargowego,
ale takze sytuacji prawnej wykonawcow-oferentow, ktora
ulega zr6znicowaniu na skutek wyboru oferty najkorzyst-
niejszej dokonanego przez zamawiajacego.

Tak zarysowane problemy badawcze nie byly dotad przed-
miotem refleksji naukowej, co uzasadnia podjecie badan
w tym zakresie, tym bardziej ze ich rozwigzanie moze miec
przetozenie na praktyke udzielania zamdwien publicznych.

Status wykonawcy-oferenta
na ofertowym etapie postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego

Etap ofertowy postepowania rozpoczyna otwarcie ofert
przez zamawiajacego, poniewaz dopiero w tym momencie
moze on zapoznac si¢ z ich tredcig (Szostak, 2005, s. 84).



Z ta chwilg dotychczasowi wykonawcy-kandydaci, ktorych
oferty zostaly otworzone, uzyskuja status wykonawcy-ofere-
nta, co prima facie moze by¢ nie do pogodzenia z trescia de-
finicji z art. 7 pkt 30 Pzp, zgodnie z ktdra wykonawca jest
podmiot, ktory ,,ztozyt oferte”. Teoria doreczenia, wynika-
jaca z art. 61 k.c. i obowiazujaca w sferze przetargéw pu-
blicznych przesadza jednak o tym, ze samo zlozZenie oferty
moze by¢ traktowane co najwyzej jako czynno$¢ techniczna.
Skutki w postaci zawarcia porozumienia przetargowego
oraz stanu zwigzania oferenta wywola zapoznanie si¢ zama-
wiajacego z treécia oferty, co nastapi dopiero po jej otwar-
ciu (Boratynska, 2001, s. 145). W konsekwencji wykonawca,
ktory wprawdzie ztozyt oferte, ale jg wycofal przed uptywem
terminu sktadania ofert — na co pozwala mu art. 219 ust. 2
Pzp — nie uzyska statusu wykonawcy-oferenta. Jego sytu-
acja bedzie tozsama z sytuacja wykonawcy-kandydata, ktory
w ogdle nie zlozyt oferty — takie podmioty traca prawa
i obowiazki wynikajace ze statusu wykonawcy ubiegajacego
si¢ 0 udzielenie zamowienia. Szczeg6lny charakter beda
mialy przypadki, gdy wykonawca z przyczyn technicznych
nie byt w stanie zlozy¢ oferty elektronicznej, tj. wprowadzié
jej do systemu teleinformatycznego, albo gdy wykonawca
wprawdzie wprowadzil oferte do systemu teleinformatycz-
nego, jednak z przyczyn technicznych oferta ta nie zostata
otwarta przez zamawiajacego. Tacy wykonawcy nie uzyska-
ja statusu oferentow, gdyz ich oferty nie zostaly skutecznie
doreczone zamawiajgcemu, jednak bedzie im przystugiwato
roszczenie o uniewaznienie postepowania’. Roszczenie to
bedzie refleksem statusu wykonawcy-kandydata, ktory
wprawdzie wygast na skutek przejscia postepowania do eta-
pu ofertowego, jednak Zrodiem tego roszczenia sg okolicz-
nosci, ktore wystapity przed otwarciem ofert.

Status wykonawcy-oferenta jest rezultatem skutecznego
zlozenia (dorgczenia) oferty w postgpowaniu przetargo-
wym, jest to zreszta jedyny sposdb nabycia tego statusu. To
pozwala postawi¢ hipotezg, ze los statusu wykonawcy-ofere-
nta jest nierozerwalnie powigzany z jego oferta, co oznacza-
toby, ze jej upadek implikowalby utrate tego statusu.
W konsekwencji mozna wstepnie zalozy¢, ze podmiot, ktory
zlozyt oferte, utraci status wykonawcy-oferenta na skutek
uplywu terminu zwigzania oferta, odrzucenia oferty lub wy-
boru oferty najkorzystniejszej, przy czym ten ostatni przypa-
dek bedzie dotyczyt tylko ofert niewybranych.

Uplyw terminu zwigzania oferta nie stanowi przeszkody
w dalszym udziale w postgpowaniu. Co wiecej, zgodnie z art. 252
ust. 2 Pzp w przypadku, gdy ,termin zwiazania oferta upty-
nal przed wyborem najkorzystniejszej oferty, zamawiajacy
wzywa wykonawce, ktorego oferta otrzymata najwyzsza oce-
ne, do wyrazenia, W wyznaczonym przez zamawiajacego ter-
minie, pisemnej zgody na wybdr jego oferty”. Przytoczony
przepis jednoznacznie dowodzi, ze po uplywie terminu
zwigzania, do ktorego doszto na etapie ofertowym postepo-
wania, nadal mamy do czynienia z wykonawcami-oferentami
(Lubiszewski, 2021a, s. 47).

Jezeli chodzi o odrzucenie oferty i wybor oferty najko-
rzystniejszej, dla skuteczno$ci tych czynnoSci wymagane jest
doreczenie zawiadomienia o odrzuceniu ofert i o wyniku
postepowania oraz uplyw terminu na wniesienie odwolania
do KIO, a w razie wniesienia takiego odwotania — jego od-
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dalenie lub odrzucenie. Nalezy zauwazy¢, ze obie te czynno-
$ci (odrzucenie oferty i wybor oferty najkorzystniejszej) sta-
ng si¢ ostateczne w tym samym momencie, co jest konse-
kwencja reaktywowanej moca art. 253 ust. 1 Pzp zasady
koncentracji Srodkow ochrony prawnej. Bedzie to jednocze-
$nie moment, w ktérym postgpowanie przechodzi z etapu
ofertowego do przedkontraktowego.

Skutkiem ostatecznej czynno$ci odrzucenia oferty bedzie
definitywna utrata statusu wykonawcy-oferenta, w tym sen-
sie, ze wykonawca ten przestanie by¢ uczestnikiem postgpo-
wania i nie weZmie juz udziatu w przedkontraktowym etapie
postepowania. A contrario, w przypadku, gdy oferta nie zo-
stanie odrzucona, ale jednocze$nie nie zostanie wybrana ja-
ko najkorzystniejsza, wykonawca-oferent zachowa swoj sta-
tus na etapie przedkontraktowym.

Jedynym przypadkiem, w ktoérym wykonawca-oferent
utraci swoj status w trakcie ofertowego etapu postepowa-
nia, bedzie ztozenie przez niego wniosku o zwrot wadium
po tym, jak otrzymal od zamawiajacego zawiadomienie
o odrzuceniu jego oferty lub o wyborze oferty konkurenta.
Zgodnie z art. 98 ust. 3 Pzp zlozenie takiego wniosku ,,po-
woduje rozwigzanie stosunku prawnego z wykonawca wraz
z utratg przez niego prawa do korzystania ze Srodkow
ochrony prawnej”. Stosunkiem prawnym, o ktorym mowa
w przywolanym przepisie, jest stosunek przetargowy beda-
cy podstawa statusu wykonawcy-oferenta. Ustanie on
z chwilg ztozenia wniosku o zwrot wadium, ktory w istocie
stanowi akceptacje wyniku postepowania i rezygnacje
z dalszego udziatu w tym postepowaniu (Lubiszewski,
2021b, s. 186). W przypadku wykonawcy, ktérego oferta
zostata odrzucona, wniosek niewatpliwie przyspieszy zwrot
wadium, ale dodatkowo sprawi, ze czynno$¢ odrzucenia
oferty stanie si¢ niezaskarzalna przed uptywem terminu na
wniesienie odwotania do KIO. Dalej idace skutki beda do-
tyczyly wykonawcy, ktorego oferta nie zostala wybrana, ale
nie zostala tez odrzucona. Rozwiazanie stosunku przetar-
gowego na podstawie art. 98 ust 3 Pzp spowoduje utrate
statusu wykonawcy-oferenta na przedkontraktowym eta-
pie postepowania, co bedzie miato swoje konsekwencje
w przypadku, gdy wybrany wykonawca bedzie uchylal si¢
od zawarcia umowy.

Ze statusem wykonawcy-oferenta wigza si¢ prawa i obo-
wiazki. Wynikaja one ze stosunku przetargowego, ktorego
podstawg sa warunki zamowienia ustalone przez zamawia-
jacego i zaakceptowane przez wykonawcow w drodze zlo-
zenia oferty (Gordon, 2012, s. 39). Czynnosci zamawiaja-
cego podejmowane na ofertowym etapie postgpowania
ogniskuja si¢ na badaniu i ocenie ofert, zmierzajac do wy-
boru oferty najkorzystniejszej. To na zamawiajacym jako
organizatorze postepowania spoczywa cig¢zar jego prowa-
dzenia, a wigc to on jest gtbwnym podmiotem zobowigza-
nym w ramach wielostronnego stosunku przetargowego
(Horubski, 2008, s. 46). Tres¢ powinnosci obligacyjnych
zamawiajacego wplywa na zakres praw i obowiazkow wy-
konawcow-oferentow.

Do obowiazkéw wykonawcy-oferenta aktualizujacych si¢
podczas etapu ofertowego postgpowania o udzielenie za-
modwienia publicznego nalezy zastosowanie si¢ do wezwan
zamawiajacego i stosownie do okolicznoSci: uzupetnienie
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tzw. o$wiadczenia wstepnego®, uzupelnienie przedmioto-
wych §rodkéw dowodowych, zfozenie podmiotowych §rod-
kéow dowodowych, uzupetnienie tych $rodkow, udzielenie
wyjasniefi dotyczacych tresci oferty, wyliczenia ceny lub zlo-
zonych §rodkéw dowodowych oraz wniesienie wadium na
przedtuzony termin zwigzania oferta. Sankcja za naruszenie
tych obowigzkdw jest eliminacja wykonawcy z postepowa-
nia, co nastgpuje poprzez odrzucenie jego oferty.

Zasadniczym prawem wykonawcy-oferenta na tym eta-
pie postgpowania jest prawo do wykazywania, ze zloZona
przez niego oferta nie podlega odrzuceniu. Oznacza to, ze
ma on prawo do domagania si¢ od zamawiajacego, aby ten
wykonat swoj obowiagzek i wezwal go do ztozenia lub uzu-
pelnienia o$wiadczenia wstepnego, przedmiotowych lub
podmiotowych Srodkéw dowodowych badz tez do zlozenia
wyjaSniefi w zakresie wyliczenia ceny. W stosownych sytu-
acjach wykonawca-oferent moze oczekiwa¢ rOdwniez we-
zwania do wyja$nien tresci oferty lub podmiotowego §rod-
ka dowodowego’. Innym przejawem takiego prawa do
»obrony” swojej oferty bedzie zadanie uniewaznienia wa-
dliwej czynnoSci jej odrzucenia lub zadanie uniewaznienia
czynno$ci pordwnania ofert, ktdra doprowadzila do nie-
prawidiowej lokaty w rankingu ofert. Wykonawca-oferent
ma réwniez prawo do dostgpu do ofert, srodkow dowodo-
wych i innych oS$wiadczefi lub dokumentow sktadanych
przez konkurentéw. Wprawdzie prawo to ma charakter
powszechny i przystuguje nie tylko wykonawcom, jednak
wytacznie wykonawcy-oferenci moga zaskarza¢ zaniecha-
nie udost¢pnienia ofert, korzystajac ze Srodkoéw ochrony
prawnej przyznanej przez Prawo zamoéwien publicznych,
w szczegOlnosci z odwotania do KIO®. Kolejnym uprawnie-
niem wykonawcy-oferenta na ofertowym etapie postgpo-
wania jest mozliwo$§¢ kwestionowania rozstrzygnigcia po-
stepowania o udzielenie zamowienia poprzez podwazanie
oferty konkurenta. W praktyce przybierze to postaé zada-
nia uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniej-
szej i odrzucenia tej oferty.

Wymienione wyzej uprawnienia przystugujace wykonawcy-
-oferentowi na ofertowym etapie postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego korzystaja z ochrony prawnej, po-
niewaz wynikajace z tych uprawniefi roszczenia moga przy-
braé posta¢ odwolania do KIO. Wykonawca-oferent do uply-
wu terminu na wniesienie Srodkéw ochrony prawnej moze za-
skarzy¢ przed Izbg czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej,
twierdzac, ze w zalezno$ci od okolicznoSci odrzucenie jego
oferty byto przedwczesne, ofercie przyznano zbyt mata liczbe
punktow, zamawiajacy bezprawnie odmowit dostepu do kon-
kurencyjnych ofert i towarzyszacych im dokumentow czy tez
zaniechat odrzucenia wybranej oferty konkurenta.

Status wykonawcy-oferenta
na przedkontraktowym etapie postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego

Jak wczes$niej wskazano, etap przedkontraktowy rozpo-
czyna si¢ wraz z ,uprawomocnieniem si¢” wyboru najko-
rzystniejszej oferty. Od tego momentu rozstrzygnigcie za-
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mawiajacego — rowniez w zakresie odrzucenia ofert —
staje si¢ ostateczne i niezaskarzalne do KIO. Jest to ostat-
ni etap postepowania, wiec trwa on do jego definitywnego
zakoficzenia, czyli do zawarcia umowy z wybranym wyko-
nawca.

Etap przedkontraktowy rdzni si¢ od ofertowego pod
wzgledem podmiotowym. Przede wszystkim nie biora w nim
udzialu wykonawcy-oferenci, ktdrzy utracili swj status wraz
z zakoficzeniem etapu ofertowego, tj. ci, ktorych oferty zo-
staly ostatecznie odrzucone, ale takze tacy, ktdrych oferty
wprawdzie nie zostaly odrzucone, jednak ztozyli oni wnio-
sek o zwrot wadium na warunkach okreS§lonych w art. 98
ust. 3 Pzp. Ponadto na przedkontraktowym etapie postepo-
wania o udzielenie zamowienia publicznego rozna jest sytu-
acja prawna wykonawcow-oferentéow. Oferta jednego’
z nich zostata wybrana przez zamawiajacego, co poskutko-
walto nawigzaniem specyficznego stosunku przedumownego,
ktorego tres¢ wyznacza art. 702 § 3 k.c. Temu wykonawcy
przystuguje roszczenie wobec zamawiajacego o zawarcie
umowy!’. Roszczenie o zawarcie umowy — wykonawcy, ale
rOwniez zamawiajacego — moze by¢ zabezpieczone wa-
dium, ktore usprawnia dochodzenie odpowiedzialnosci wo-
bec strony uchylajacej si¢ od zawarcia umowy (Szostak,
2018, s. 75). Ta funkcja wadium jest szczegdlnie wazna
z uwagi na fakt, ze po wyborze oferty odpowiedzialnos¢ za-
mawiajacego i wykonawcy z tytutu uchylania si¢ od zawarcia
umowy finalnej jest ograniczona do ujemnego interesu
umownego z racji jej przedkontraktowego charakteru (Mo-
ras, 2021, s. 431; Szostak, 2018, s. 79).

Pozostali wykonawcy-oferenci sg w dalszym ciagu
uczestnikami postepowania, aczkolwiek nie przystuguja im
zadne roszczenia w stosunku do zamawiajacego, poniewaz
na tym etapie postgpowania wybdr oferty najkorzystniej-
szej jest juz niezaskarzalny. Jedyny sens pozostawania tych
wykonawcow-oferentow w postgpowaniu jest zakodowany
w art. 263 Pzp. Zgodnie z tym przepisem, jezeli wybrany
wykonawca uchyla si¢ od zawarcia umowy lub nie wnosi
wymaganego zabezpieczenia nalezytego jej wykonania, za-
mawiajacy ma prawo ,,dokonaé ponownego badania i oce-
ny ofert sposrdd ofert pozostalych w postepowaniu wyko-
nawcOw oraz wybraé najkorzystniejsza oferte albo unie-
waznié postepowanie”.

Art. 263 Pzp przyznaje zamawiajacemu calkowita swo-
bode decyzji, czy postgpowanie bedzie nadal prowadzone,
czy tez zostanie zakoficzone uniewaznieniem'!. Oznacza
to, ze nawet gdy cena oferty zajmujacej kolejne miejsce
w rankingu miesci si¢ w mozliwoSciach finansowych zama-
wiajacego, ten jest uprawniony do uniewaznienia postepo-
wania na podstawie art. 255 pkt 7 Pzp, a wykonawcy-ofe-
rentowi nie przystuguje roszczenie wobec zamawiajacego
o wybranie jego oferty (Skubiszak-Kalinowska & Wikto-
rowska, 2017, s. 877; Gordon, 2018, s. 25)'%.

Warto nadmienié, ze art. 263 Pzp nie wyczerpuje katalo-
gu mozliwych rozwiazan. W przypadku, gdy wybrany wyko-
nawca uchyla si¢ od zawarcia umowy, zamawiajacemu przy-
stuguje prawo do dochodzenia zawarcia umowy. Jest to jed-
nak wariant malo prawdopodobny z praktycznego punktu
widzenia, poniewaz zamawiajacemu najpewniej bardziej be-
dzie zalezato na udzieleniu i wykonaniu zamowienia anizeli



na wiktaniu si¢ w czasochfonne spory z nielojalnym wyko-
nawca (Szostak, 2018, s. 75).

Jezeli zamawiajacy podejmie decyzje o kontynuacji poste-
powania, konieczne bedzie: zwolnienie pierwotnie wybrane-
go wykonawcy z obowiazku zawarcia umowy (Szostak, 2005,
s. 192-193), uchylenie czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty’ i reaktywacja etapu ofertowego postepowania.

Pzp nie nakiada na zamawiajacego obowiazku zlozenia
odrebnego o$wiadczenia o zwolnieniu wykonawcy z obo-
wigzku zawarcia umowy. Dotychczasowa praktyka pokazu-
je, ze uznanie przez zamawiajacego, ze wykonawca uchyla
si¢ od zawarcia umowy lub nie wnosi nalezytego zabezpie-
czenia wykonania umowy, podlega zaskarzeniu do KIO'.
Wobec milczenia ustawodawcy trzeba uznaé, ze takie za-
wiadomienie jest dopuszczalne, a nawet pozadane, gdyz je-
go doreczenie rozpocznie bieg terminu na wniesienie od-
wolania przez rzekomo uchylajacego si¢ wykonawce.
W przypadku braku takiego zawiadomienia za poczatek
biegu terminu na wniesienie odwotania nalezy uzna¢ dore-
czenie informacji o ponownym wyborze oferty sposrdd po-
zostalych w postepowaniu wykonawcow. To jednak skom-
plikuje postgpowanie, poniewaz we wznowionym etapie
ofertowym powinni bra¢ udzial wylacznie wykonawcy-ofe-
renci z etapu przedkontraktowego z wylgczeniem wyko-
nawcy, ktory — w opinii zamawiajagcego — uchylit si¢ od
zawarcia umowy. Mimo to zamawiajacy bedzie musiat po-
wiadomi¢ go o ponownym wyborze, aby umozliwi¢ mu za-
skarzenie odmowy zawarcia z nim umowy pomimo wcze-
$niejszego wyboru jego oferty.

Najlepszym rozwigzaniem bedzie zatem powiadomienie
wykonawcy o zwolnieniu z obowigzku zawarcia umowy, co
uruchomi bieg terminu na wniesienie odwotania do Krajo-
wej Izby Odwotawczej. Uplyw tego terminu lub rozstrzy-
gniecie Izby niekorzystne dla wykonawcy sprawi, ze powrot
do etapu ofertowego stanie si¢ ostateczny i wezmg w nim
udzial wykonawcy-oferenci, ktérzy zachowali swoj status
w etapie przedkontraktowym z wyjatkiem wykonawcy wy-
branego pierwotnie.

Nalezy dodaé, ze w reaktywowanym etapie ofertowym po-
stepowania wezmg udzial tylko wykonawcy-oferenci, kto-
rych status byl aktualny na etapie przedkontraktowym. Za-
mawiajacy nie bedzie wigc uprawniony do badania i oceny
ofert odrzuconych na poprzednim etapie ofertowym oraz
ofert ztozonych przez wykonawcdw, ktdrzy ztozyli wniosek
o zwrot wadium i wobec ktorych wystapil skutek okreslony
w art. 98 ust. 3 Pzp. Powrdt do etapu ofertowego nie ozna-
cza zatem uniewaznienia czg¢Sci postgpowania ze skutkiem
ex tunc, a utrata statusu wykonawcy-oferenta, do ktorej do-
szlo z chwila przejscia postepowania z etapu ofertowego do
przedkontraktowego, jest nieodwracalna.

Uprawnienia wykonawcow-oferentow w trakcie reakty-
wowanego etapu ofertowego sa tozsame z uprawnieniami
przystugujacymi podczas pierwotnego etapu ofertowego,
zatem nie ma powodu do ich ponownego omawiania. Po-
wtorzony etap ofertowy zakoficzy ponowny wybdr oferty
najkorzystniejszej, przy czym tu réwniez konieczne bedzie
jego uprawomocnienie si¢. To oczywiScie oznacza koniecz-
no$¢ zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej
zgodnie z art. 253 Pzp. W przypadku gdy wykonawca, ktory
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uchylit si¢ od zawarcia umowy, zostal wczeSniej zawiado-
miony o zwolnieniu go z obowiazku zawarcia umowy i ta
czynno$¢ stala si¢ juz niezaskarzalna, nie ma potrzeby za-
wiadamiania go o wyniku post¢powania, poniewaz utracit
on juz status wykonawcy i nie przystuguja mu juz zadne
uprawnienia zabezpieczone Srodkami ochrony prawne;.

Whioski

Status wykonawcy-oferenta przystuguje podmiotom,
ktore ztozyly oferte w postgpowaniu przetargowym. Na
ofertowym etapie postepowania wykonawcy-oferenci maja
prawo do bronienia swojej oferty przed odrzuceniem.
Przejawia si¢ to poprzez sktadanie, uzupelnianie lub wyja-
$nianie tre$ci podmiotowych §rodkdéw dowodowych, uzu-
pelnianie lub wyjasnianie tresci oSwiadczen i Srodkdéw do-
wodowych sktadanych wraz z oferta, w tym oSwiadczenia
wstepnego o niepodleganiu wykluczeniu z postepowania
i 0 spetnianiu warunkéw udzialu w postgpowaniu i przed-
miotowych §rodkdw dowodowych oraz wyjasnianie tresci
oferty m.in. w zakresie ceny. Wykonawca moze dokonaé
tych czynno$ci z wlasnej inicjatywy, ale ma rOwniez prawo
oczekiwad, ze ze stosowna inicjatywg wystapi zamawiajacy.
Kolejna wiazka uprawniefi wigze si¢ z prawem wykonaw-
cow-oferentow do podwazania ofert konkurentéw. Prawo
to przybiera posta¢ prawa do dostepu do ofert, Srodkdw
dowodowych i innych oSwiadczefi lub dokumentow skiada-
nych przez konkurujacych wykonawcow oraz do domaga-
nia si¢ od zamawiajacego odrzucenia ich ofert ze wzgledu
na dostrzezone uchybienia.

Ze statusem wykonawcy-oferenta wiaze si¢ rowniez obo-
wiazek sktadania dokumentéw na wezwanie zamawiajace-
go w sytuacji, gdy zaniechanie ich ztozenia spowodowato-
by brak mozliwoSci wybrania jego oferty jako najkorzyst-
niejszej. Wykonanie tego obowiazku jest zabezpieczone
wadium.

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prze-
chodzi z etapu ofertowego do etapu przedkontraktowego
w chwili, w ktorej ogtoszony przez zamawiajacego wynik po-
stepowania staje si¢ niezaskarzalny. W tym momencie krag
wykonawcdw-oferentéw ulega zmianie, poniewaz wykonaw-
cy, ktorych oferty zostaly odrzucone, nieodwotlalnie traca
swdj status. Z kolei status pozostalych w postepowaniu wyko-
nawcdw-oferentow roznicuje si¢, poniewaz niezaskarzalnos§¢
wyboru oferty najkorzystniejszej skutkuje nawigzaniem z wy-
branym wykonawca stosunku przedkontraktowego. Jego
stronom przystuguje roszczenie o zawarcie umowy. Nato-
miast wykonawcy-oferenci, ktorych oferty nie zostaty wybra-
ne, pozostaja uczestnikami postepowania do chwili zawarcia
umowy. Z ich statusu nie wynikaja jednak zadne uprawnie-
nia, ktore aktualizowalyby sie na etapie przedkontraktowym.
Sens sytuacji prawnej, w ktdrej znajduja sie ci wykonawcy,
sprowadza si¢ do pozostawania w gotowosci do aktywnego
udzialu w reaktywowanym etapie ofertowym postepowania
w przypadku, gdy wykonawca, ktdrego oferta zostata wybra-
na, uchyla sie od zawarcia umowy lub nie wnosi wymaganego
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.
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Przypisy/Notes

Iy edynym trybem, ktory nie jest przetargiem w rozumieniu cywilistycznym jest zaméwienie z wolnej reki, w ktorym umowa zawierana jest po negocjacjach z wyko-
nawca, co odpowiada negocjacyjnemu sposobowi zawierania umow, o ktérym mowa w art. 72 i 721 ustawy z 23.04.1964 r. — Kodeks cywilny (Dz.U. z 2020 r. poz. 1740,
2320), dalej jako k.c.

2 Ustawodawca nie powtdrzyt w nowym Pzp normy wyrazonej w dotychczasowej ustawie, zgodnie z ktora trybami podstawowymi udzielania zaméwienia sg prze-
targ nieograniczony oraz przetarg ograniczony.

3 Czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty moze by¢ zaskarzona w trybie odwolania do Krajowej Izby Odwotawczej (dalej: KIO). Skuteczne podwazenie tej czyn-
nosci sprawi, ze wybor oferty zostanie uchylony, natomiast postgpowanie pozostanie na etapie ofertowym. Dopiero odrzucenie albo oddalenie odwolania badz tez
uplyw terminéw na jego wniesienie spowoduje przejécie do kolejnego, przedkontraktowego etapu postgpowania.

tw prawie unijnym wykonawcy bedacy uczestnikami toczacego si¢ postepowania okreslani sa jako ,.kandydaci” albo ,,oferenci”.

5 Dowodem na skutecznosé takiego roszczenia jest m.in. wyrok KIO z 14.01.2020 r. w sprawie KIO 2603/19.

0 Jest to oswiadezenie wykonawcy o spetnianiu warunkéw udzialu w postgpowaniu i o braku podstaw do wykluczenia z postgpowania, tymczasowo zastgpujace sto-
sowne podmiotowe §rodki dowodowe — por. art. 125 ust. 1 Pzp.

7 Chodzi o sytuacje, w ktorych wykonawca skutecznie zaskarzyt czynno$¢ odrzucenia jego oferty ze wzglgdu na zaniechanie wezwania do zlozenia wyjasnien. Kra-
jowa Izba Odwotawcza wielokrotnie oceniala odrzucenie oferty jako przedwczesne, uznajac, ze ,,w celu dochowania przez Zamawiajacego nalezytej starannosci przy
czynnosciach badania i oceny ofert, Zamawiajacy winien wystapi¢ do wykonawcy z zadaniem wyjasnienia tresci oferty” — por. np. wyrok z 14.10.2019 r. w sprawie KIO
1926/19. Tozsame stanowisko Izba zajmuje wobec mechanizmu wyjasniania tresci o§wiadczen lub dokumentéw — por. wyrok z 9.06.2016 w sprawie KIO 905/16.

8 Katalog podmiotéw uprawnionych do wniesienia odwotania zawiera art. 505 Pzp.

? Szczegdlnym przypadkiem jest postepowanie podzielone na czeéei, w ktorym zamawiajacy dopuszeza sktadanie ofert czeSciowych (art. 91 Pzp). W takim przypad-
ku wykonawcow, ktorych oferty zostaly wybrane, moze by¢ wigcej niz jeden.

10 Biorac pod uwagg fakt, ze oferta wybranego wykonawcy przeobrazita si¢ w element stosunku przedkontraktowego, mozna zastanawia¢ si¢, czy nie stracita ona
odregbnego bytu prawnego. W takim przypadku trudno bedzie okresla¢ wybranego wykonawce mianem wykonawcy-oferenta, gdyz nieistniejaca juz oferta nie moze sta-
nowic¢ podstawy jego statusu prawnego. Taka konkluzja prowokuje dalsze pytania, zwlaszcza o to, czy wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana, miesci si¢ w defini-
cji z art. 7 pkt 30 Pzp. Poruszone tu zagadnienia wymagaja osobnych, pogi¢bionych badan, ktére beda przedmiotem innego opracowania. Do tego czasu przyjmijmy
uproszczajace zalozenie, ze wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana, jest wykonawca-oferentem, chociaz jego sytuacja prawna jest odmienna od sytuacji, w ktorej
znajduja si¢ pozostali (niewybrani) wykonawcy-oferenci.

' Warto dodaé, ze kontynuacja postgpowania nie gwarantuje jego pozytywnego wyniku, poniewaz rezultatem ponownego badania i oceny ofert, o ktorym mowa
w art. 263 Pzp, moze by¢ uniewaznienie postgpowania.

12 Stanowisko to znajduje réwniez potwierdzenie w orzecznictwie KIO — por. np. wyrok z 9.3.2017 w sprawie KIO 338/17.

13 Wydaje si¢, ze wymagane jest w tym przypadku powolanie si¢ na wadg oswiadczenia woli na podstawie art. 82-88 k.c.

14 Por. orzecznictwo zapadle na gruncie art. 94 ust. 3 poprzednio obowiazujacej ustawy, np. wyrok z 26.11.2018 r. w sprawie KIO 2332/18.
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