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Skutki up ywu terminu zwi zania ofert
w wietle przepis w nowego Prawa
zam wie publicznych

The consequences of expiry of the offer’s validity
in the light of new Public Procurement Law

Streszczenie Abstract

Celem artyku u jest om wienie konsekwencji up ywu
terminu zwi zania ofert zoon w post powaniu

0 udzielenie zam wienia publicznego, oraz ocena roz-
wi zania wprowadzonego do Prawa zam wie publicz-
nych z 2019 r. z perspektywy Kodeksu cywilnego, kt ry
ustanawia og Iny re im prawny obrotu gospodarczego.
Wed ug klasycznej cywilistyki oferta, ktra przestaje
wi za oferenta, wygasa, co oznacza, e o wiadczenie
oblata o przyj ciu takiej oferty nie prowadzi do nawi -
zania stosunku prawnego (umownego albo przedkon-
traktowego). Prawo zam wie publicznych z 2004 r.
nie regulowa o skutkw upywu terminu zwizania
ofert, co by o zarzewiem spor w doktrynalnych oraz
rd em rozbie no ci w orzecznictwie. Wyrok Trybu-
nau Sprawiedliwo ci Unii Europejskiej w sprawie
C-35/17 z agodzi je tylko do pewnego stopnia i wyma-
ga interwencji ustawodawcy krajowego. Rozwi zanie
przyjte w Prawie zam wie publicznych z 2019 r. po-
lega na mo liwo ci wyra enia przez wykonawc zgody
na zawarcie umowy, co w sensie cywilistycznym stano-
wi ponowienie oferty. Model zaprojektowany jako wy-
raz kompromisu pomi dzy zapewnieniem skuteczno ci
post powa przetargowych a potrzeb zachowania
sp jno ci z podstawowymi konstrukcjami prawa cywil-
nego rodzi jednak szereg w tpliwo ci. Tworzy bowiem
nieprzetargow faz post powania o udzielenie zam -
wienia publicznego, co utrudnia opisanie sytuacji praw-
nej uczestnik w za pomoc tradycyjnych konstrukciji
cywilistycznych.
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zwi zanie ofert, zawarcie umowy w sprawie
zam wienia publicznego
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The aim of the article is to discuss the consequences
of the expiry of the validity period time of the offer
submitted in the public procurement procedure and
to evaluate the solution introduced to the Public
Procurement Law of 2019 from the perspective of the
Civil Code, which establishes the general legal regime
for economic transactions. According to civil law, an
offer that ceases to bind expires so acceptance of such
an offer does not lead to a legal relationship
(contractual or pre-contractual). The Public
Procurement Law of 2004 did not regulate the effects
of the expiry of the offer’s validity period, which was
the source of doctrinal disputes and discrepancies in
jurisprudence. The judgment of the Court of Justice
of the European Union in Case C-35/17 has dispelled
these doubts only to some extent. The solution
adopted in the Public Procurement Law of 2019
entitles the contractor to express a consent to the
conclusion of the contract, which in the civil sense is
a renewal of the offer. The model designed as
a compromise between ensuring the effectiveness of
tender procedures and the need to be consistent with
the basic structures of civil law raises a number of
doubts. It creates a non-tender phase of the public
procurement procedure, which makes it difficult to
describe the legal situation of the participants using
traditional civil law terminology.

Keywords: public procurement, tender, validity of an
offer, conclusion of a public procurement contract



Wprowadzenie

Prawo zam wie publicznych z 2004 r. (Dz.U. z 2019 .
poz. 1843 oraz z 2020 r. poz. 218 i 1086), dalej jako Pzp
z 2004 r., jedynie szcz tkowo regulowa o skutki prawne
up ywu terminu zwi zania ofert . W zasadzie w tym kontek-
cie mo na przywo a tylko art. 89 ust 1 pkt 7a Pzp z 2004 r.,
nakazuj cy odrzuci ofert wykonawcy, kt ry w odpowiedzi
na wezwanie zamawiaj cego nie zgodzi si na przed u enie
terminu zwi zania ofert . W takiej sytuacji w sukurs powin-
ny przyj doktryna i judykatura. Niestety, w literaturze
przedmiotu oraz w orzecznictwie Krajowej Izby Odwo aw-
czej (dalej jako KIO) oraz s d w zarysoway si dwa prze-
ciwstawne pogl dy (Michta 2017, s. 14 16). Wed ug pierw-
szego z nich, opartego na ustawie z 23.04.1964 r. Kodeks
cywilny (Dz.U. z 2020 r. poz. 1740), dalej jako k.c., up yw
terminu zwi zania ofert mia skutkowa jej upadkiem. Za-
mawiaj cy powinien odrzuci tak ofert na podstawie art. 89
ust 1 pkt 7a (gdy wykonawca mimo inicjatywy zamawiaj ce-
go nie przeduy terminu zwi zania ofert) albo art. 89
ust. 1 pkt 1 Pzp z 2004 r. (gdy wykonawca nie przed uy ter-
minu zwi zania ofert z w asnej inicjatywy).

Stanowisko konkurencyjne by o oparte na twierdzeniu, i
art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp z 2004 r. zawiera jedyn norm
przewiduj ¢ konsekwencje up ywu terminu zwi zania ofer-

t . Ustawodawca uregulowa zatem wy cznie skutki up ywu
tego terminu w sytuacji, gdy zamawiaj cy zwr ci si do wy-
konawcy o jego przedu enie. Brak analogicznej normy
sankcjonuj cej nieprzed u enie terminu zwi zania ofert
przez wykonawc z w asnej inicjatywy implikowa niedo-
puszczalno odrzucenia jego oferty. Up yw terminu zwi -
zania ofert sprawia, e taka oferta przestawa a wi za wy-
konawc , a zatem w przypadku jej wybrania m g on odm -
wi zawarcia umowy bez obawy o utrat wadium.

Rozbie no ci w orzecznictwie sprawiy, e Krajowa lIzba
Odwo awcza skierowa a do Trybuna u Sprawiedliwo ci Unii
Europejskiej pytanie prejudycjalne. Trybuna w wyroku
z 13.07.2017 r. w sprawie C-35/17 (Saferoad Grawil i Safero-
ad Kabex) stwierdzi, e podstawa do wyeliminowania wyko-
nawcy z przetargu musi by wyra nie przewidziana w ustawie
krajowej, w 0g oszeniu o zam wieniu lub w specyfikacji wa-
runk w zam wienia. To rozstrzygni cie przechyli o szal na
stron stanowiska, zgodnie z kt rym Prawo zam wie pu-
blicznych z 2004 r. nie przewidywa o sankcji w postaci odrzu-
cenia oferty w przypadku up ywu terminu zwi zania ofert
i wybr oferty po jego up ywie by dopuszczalny (Dzier a-
nowski, 2018, s. 19). Wobec braku stosownej reakcji polskiego
ustawodawcy stanowisko to zacz o dominowa w orzecznic-
twie KIO oraz s dw okr gowych. Utrzymuj ce si w tpli-
wo ci powodowa y, e taki stan rzeczy domaga si interwen-
cji ustawodawcy. Dobr okazj ku temu byy prace nad
nowym Prawem zam wie publicznych. Celem niniejszego
artyku u jest om wienie, w jaki spos b ustawa z 11.09.2019 r.

Prawo zam wie publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019
ze zm.), dalej jako Pzp, reguluje konsekwencje up ywu ter-
minu zwi zania ofert, oraz ocena przyj tego rozwi zania,
zw aszcza z perspektywy Kodeksu cywilnego konstytuuj ce-
go og Iny re im prawny obrotu gospodarczego.
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Oferta i przetarg w uj ciu przepis w
Kodeksu cywilnego

Zgodnie z art. 66 § 1 k.c. oferta jest o wiadczeniem woli
zawarcia umowy, ktre okre la jej istotne postanowienia.
W cywilistyce dominuje pogl d, zgodnie z kt rym konstytu-
tywn cech oferty jest jej stanowczo , co oznacza zgod
oferenta na zawarcie umowy (Olejniczak i Radwa ski, 2019,
s. 439). Od chwili z o enia oferty los kontraktu spoczywa
w r kach jej adresata (oblata), kt ry mo e doprowadzi do
zawarcia umowy przez o wiadczenie o przyjciu oferty
(Gniewek i Machnikowski, 2018, s. 158). Te zgodne o wiad-
czenia woli (oferta i jej przyj cie) stworz konsens, a wic
fundament umowy, ktra po czy oferenta i oblata (Rad-
wa ski, 2005, s. 81, 84).

Koniecznym skutkiem z o enia oferty jest stan zwi zania
oferenta (Kocot, 2003, s. 11), polegaj cy na tym, e oferent
nie mo e odwo a oferty, pozbawiaj c jej donios o ci praw-
nej (Radwa ski, 2005, s. 82). Jest to wi ¢ okres, w kt rym
o wiadczenie woli oferenta cechuje stanowczo , a przyj cie
oferty doprowadzi do zamierzonej czynno ci prawnej, tj. do
umowy. W tym czasie oferent musi pozostawa w gotowo ci do
wykonania kontraktu. Stan zwi zania jest zatem dla oferenta
pewn uci liwoci (Olejniczak i Radwa ski, 2019, s. 433),
dlatego powinien by ujty w okre lone ramy czasowe.
Zgodnie z art. 66 8§ 2 k.c. termin zwi zania ofert co do za-
sady wyznacza sam oferent, natomiast je eli tego nie uczy-
ni, oferta z o ona w toku bezpo redniego porozumiewania
si przestanie wiza, gdy nie zostanie przyjta niezw ocz-
nie. Z kolei oferta z 0 ona w inny spos b przestanie wi za
z up ywem czasu, w kt rym oferent mg w zwyk ym toku
czynno ci otrzyma odpowied oblata wys an bez nieuza-
sadnionego op nienia. Oferta wywo a zatem przewidziany
skutek w postaci zawarcia umowy jedynie w wczas, gdy zo-
stanie przyj ta w czasie, kiedy wi e oferenta. Po tym czasie
przestaje wiza, traci walor stanowczo ci i przestaje by
ofert rozumian jako o wiadczenie woli zawarcia umowy.
Sp nione o wiadczenie oblata o przyj ciu oferty nie do-
prowadzi zatem do zawarcia umowy, co najwy ej mo e by
potraktowane jako z o enie nowej oferty (Olejniczak i Rad-
wa ski 2019, s. 442).

Przetarg jest inicjowany przez organizatora w drodze
0g oszenia okre laj cego czas, miejsce, przedmiot oraz wa-
runki przetargu lub spos b udost pnienia tych warunk w.
W odpowiedzi na og oszenie uczestnicy przetargu sk adaj
oferty, z ktrych organizator wybiera najkorzystniejsz .
Przetargowy tryb zawarcia umowy, cho odr bny od oferto-
wego, oparty zosta na konstrukcji oferty (Rajski, 1997, s. 5).
O ile jednak ofertowy spos b zawarcia umowy opiera si na
dwustronnej relacji zachodz cej pomi dzy oferentem a ob-
latem, o tyle przetarg ma charakter wielostronny (Rajski,
1997, s. 5). W trakcie przetargu pomidzy organizatorem
a uczestnikami przetargu dochodzi do nawi zania wielo-
stronnego stosunku prawnego (stosunku przetargowego),
kt rego celem jest wyb r oferty (Rajski, 2003, s. 8; Szostak,
2018, s. 62}. W tak ukszta towanym post powaniu oferta
uczestnika przetargu pe ni dwie funkcje. Pierwsz z nich jest
akceptacja warunk w przetargu. Je eli og oszenie organiza-
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tora przetargu uznamy za ofert nawi zania stosunku prze-
targowego, ofert z o on przez uczestnika uznamy za przy-
j cie oferty organizatora, co prowadzi do powstania stosun-
ku przetargowego. Drug funkcj oferty jest wyra enie wo-
li zawarcia umowy na warunkach okre lonych w og oszeniu.
Mamy tu do czynienia z ofert w rozumieniu art. 66 § 1 k.c.,
awi c jej z o enie skutkuje stanem zwi zania oferenta (Raj-
ski, 2003, s. 7).

W relacji organizator zwyci zca rozstrzygni cie przetar-
gu wywo a jeden z dwch mo liwych skutk w. Pierwszy
Z nich polega na tym, e wyb r oferty prowadzi do zawarcia
umowy. W takim przypadku o wiadczenie organizatora
przetargu o wyhorze oferty odpowiada o wiadczeniu o przy-
j ciu oferty w ofertowym trybie zawarcia umowy. Potwier-
dza to pierwsze zdanie art. 7 § 3 k.c., kt re w celu ustale-
nia chwili zawarcia umowy w drodze przetargu nakazuje
stosowa przepisy dotycz ce przyjcia oferty. Drugim
z mo liwych skutk w wyboru oferty jest przekszta cenie sto-
sunku przetargowego w stosunek przedkontraktowy, kt re-
go stronom przys uguje roszczenie o zawarcie umowy (Raj-
ski, 2003, s. 8; Gordon, 2018, s. 18 20; Szostak, 2018, s. 70).
Taka sytuacja wyst pi, gdy wano umowy zaley od spe -
nienia szczeg Inych wymaga przewidzianych w ustawie, co
wynika z art. 70° § 3 k.c.

W ka dym z tych dw ch przypadk w wyb r oferty wywo-
uje po stronie uczestnika przetargu okre lone obowi zki
prawne: w pierwszym przypadku b d to obowi zki wynika-
jce z zawartej umowy, w drugim obowi zek zawarcia
umowy. Podobnie jak w przypadku trybu ofertowego, pod-
staw tych obowi zk w jest stan zwi zania ofert wynikaj -
cy z jej stanowczego charakteru (Gordon, 2018, s. 19). Nie
da si tego powiedzie o o wiadczeniu, ktre nie rodzi po
stronie oferenta stanu zwi zania, a wi ¢ nie jest ofert w ro-
zumieniu prawa cywilnego.

Oferta w uj ciu Prawa zam wie publicznych

System zam wie publicznych zosta oparty na modelu
przetargowym, wykorzystywanym w niemal wszystkich try-
bach post powania o udzielenie zam wienia publicznego
uregulowanych w Prawie zam wie publicznych z 2019 r.
Dotyczy to nie tylko tryb w nazwanych przez ustawodawc
przetargiem , ale tak e zdecydowanej wi kszo ci pozosta-
ych tryb w 2, w kt rych po zako czeniu fazy negocjacyjnej
zamawiaj cy zaprasza do sk adania ofert, spo rd kt rych
dokona wyboru oferty najkorzystniejszej.

Nie ma adnych powod w, aby poj cie oferty rozumie
w spos b odmienny od przyj tego na gruncie prawa cywil-
nego (Grabarczyk, 2015, s. 166, Szostak, 2019, s. 15). Jest to
zatem o wiadczenie woli wykonawcy wyra aj ce stanowczy
zamiar zawarcia z zamawiaj cym umowy na warunkach
okre lonych w dokumentach zam wienia oraz przyjcie
oferty nawi zania stosunku przetargowego, a wi ¢ akcepta-
cja warunk w przetargu (Szostak, 2005, s. 73). Tak jak na
gruncie prawa cywilnego, rwnie w przetargach publicz-
nych mamy do czynienia z cywilistycznie rozumianym sta-
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nem zwi zania ofert (Gordon, 2018, s. 19). W przeciwie -
stwie do zasadniczego uregulowania kodeksowego, Prawo
zam wie publicznych nie uto samia wyboru najkorzyst-
niejszej oferty z zawarciem umowy. Stoj temu na przeszko-
dzie normy nakazuj ce zamawiaj cemu dokona odr bnej
czynno ci zawarcia umowy z wykonawc z zachowaniem
tzw. standstill period®. Normy te stanowi wymagania prze-
widziane w ustawie, o ktrych mowa w art. 70 2 § 3 k.c.
Skutkiem o wiadczenia o wyborze oferty najkorzystniejszej
jest zatem obowi zek zawarcia umowy spoczywaj cy na wy-
konawcy”. Podobnie jak w przypadku przetargu kodeksowe-
go, oblig ten jest konsekwencj stanu zwizania ofert
(Gordon, 2018, s. 20).

Wzorem rozwi zania kodeksowego Prawo zam wie pu-
blicznych zawiera przepisy wyznaczaj ce temporalne grani-
ce stanu zwi zania® z t r nic, e termin zwi zania ofert
okre la zamawiaj cy w dokumentach zam wienia, nato-
miast wykonawcy akceptuj go, przyst puj ¢ do przetargu.
Ustawodawca chroni wykonawc w przed nierozs dnie d u-
gimi terminami zwi zania ofert, wyznaczaj ¢ maksymaln
ich d ugo . Zgodnie z art. 307 ust. 1 Pzp w post powaniach
0 warto ci mniejszej ni progi unijne (zwanych post powa-
niami krajowymi) zamawiaj cy mo e okre li nie d uszy
ni trzydziestodniowy termin zwi zania ofert, co stanowi
powt rzenie normy wynikaj cej z art. 85 pkt 1 Pzp z 2004 r.
Maksymalne terminy zwizania ofert w post powaniach
o warto ci rwnej lub wi kszej ni progi unijne (zwanych
post powaniami unijnymi) zosta y natomiast wyra nie wy-
d u one w nowej ustawie i zgodnie z art. 220 ust. 1 Pzp wy-
nosz 90 dni, a w post powaniach unijnych, kt rych warto
zam wienia przekracza 10 min euro (dostawy lub us ugi) al-
bo 20 min euro (roboty budowlane) 120 dni.

Pierwszym dniem terminu zwizania ofert jest dzie,
w kt rym up ywa termin sk adania ofert, co precyzuj art. 220
ust. 1 i 307 ust. 1 Pzp. Natomiast stosownie do art. 220
ust. 2 i 307 ust. 1 Pzp ostatni dzie tego terminu okre la za-
mawiaj cy w dokumentach zam wienia przez wskazanie do-
k adnej daty.

Prawo zam wie publicznych z 2019 r. reguluje zasady
przed u ania terminu zwi zania ofert odmiennie ni po-
przednio obowi zuj ca ustawa, kt ra przyznawa a zamawia-

j cemu uprawnienie do jednokrotnego zwr cenia si do wy-
konawcy o wyra enie zgody na przed u enie terminu zwi -
zania ofert o oznaczony okres, nie duszy jednak ni
60 dni pod rygorem odrzucenia oferty. Prawo zam wie pu-
blicznych z 2004 r. uprawnia o r wnie wykonawc do sa-
modzielnego przed u enia terminu zwi zania ofert, przy
czym uprawnienie wykonawcy nie by o ograniczone co do
liczby przed ue oraz okresu przed u enia. Nowa ustawa
reguluje jedynie przedu anie terminu zwizania ofert

Z inicjatywy zamawiaj cego, kt ry w obliczu ryzyka, e wy-
b r oferty najkorzystniejszej nie nast pi przed up ywem ter-
minu zwi zania ofert, jest zobowi zany do jednokrotnego
zwr cenia si do wykonawc w o wyra enie zgody na prze-
d u enie terminu zwi zania ofert o okres wskazany przez
zamawiaj cego. Okres wnioskowanego przed u enia tego
terminu nie mo e by d uszy ni 60 dni (w post powaniach
unijnych) albo 30 dni (w post powaniach krajowych). Prawo



zam wie publicznych z 2019 r. nie przewiduje mo liwo ci
przed u enia terminu zwi zania ofert przez wykonawc
proprio motu. Om wiona regulacja skutkuje tym, e termin
zwi zania ofert jest jednakowy dla wszystkich wykonawc w

i up ywa w tym samym czasie wzgl dem wszystkich z o o-
nych ofert (Grabarczyk, 2020, s. 85).

Przepisem, ktry pozwala okreli znaczenie terminu
zwi zania ofert i skutki jego up ywu dla post powania
0 udzielenie zam wienia publicznego, jest art. 252 Pzp. Ma
on zastosowanie w post powaniach unijnych, ale tak e
na mocy art. 266 Pzp w post powaniach krajowych.
Zgodnie z art. 252 ust. 1 Pzp zamawiaj cy wybiera najko-
rzystniejsz ofert w terminie zwi zania ofert okre lonym
w dokumentach zam wienia . Z tym przepisem korespon-
duje om wiony wcze niej obowi zek wezwania wykonawcy
do wyraenia zgody na przed u enie terminu zwi zania
ofert, co ma umo liwi zamawiaj cemu wyb r oferty jesz-
cze w czasie, kiedy b dzie to zobowi zywa o wykonawc do
Zzawarcia umowy.

Mog oby si wydawa , e up yw terminu zwi zania ofert
b dzie skutkowa upadkiem ofert i konieczno ci uniewa -
nienia post powania o udzielenie zam wienia publicznego,
co by oby w pe ni spjne z cywilistycznym postrzeganiem
oferty. Ustawodawca wprowadzi jednak szczeg Iny mecha-
nizm, kt rego celem jest umo liwienie rozstrzygni cia po-
st powania po up ywie terminu zwi zania ofert. Zgodnie
z art. 252 ust. 2 Pzp w sytuacji, w kt rej termin zwi zania
ofert upyn przed wyborem najkorzystniejszej oferty, za-
mawiaj cy jest zobowi zany wezwa wykonawc , ktrego
oferta otrzyma a najwy sz ocen, do wyra enia, w wyzna-
czonym przez zamawiaj cego terminie, pisemnej zgody na
wyb r jego oferty. Brak takiej pisemnej zgody skutkuje od-
rzuceniem oferty (art. 226 ust 1 pkt 13 Pzp), a art. 252
ust 3 Pzp zobowi zuje zamawiaj cego do wezwania kolejne-
go wykonawcy, kt rego oferta zosta a najwy ej oceniona do
wyra enia zgody na wyb r jego oferty, chyba e zajd prze-
s anki do uniewa nienia post powania. W literaturze wyra-
ono pogl d, i wezwanie to mo e by skierowane jedynie
do wykonawcy, ktry zoy ofert ocenion jako druga
w kolejno ci (Grabarczyk, 2020, s. 85). Oznacza to, e po
odmowie wyra enia zgody na wyb r przez dw ch wykonaw-
¢ w, kt rych oferty zosta y najwy ej ocenione, zamawiaj cy
nie b dzie mia ju prawa zwraca si 0 wyra enie zgody na
wyb r przez trzeciego wykonawc (i dalszych).

Koncepcja ponowionej oferty

Bior ¢ pod uwag stanowisko TSUE wyra one w wyroku
w sprawie C-35/17, uregulowanie skutk w up ywu terminu
zwi zania ofert w nowej ustawie naley uzna za krok
w dobrym kierunku. Mimo to mechanizm przyj ty w art. 252
ust. 2 Pzp budzi szereg w tpliwo ci, zw aszcza co do kwalifi-
kacji prawnej pisemnej zgody wykonawcy na wybr jego
oferty. W tpliwo ci tych nie rozwiewaj przepisy Prawa za-
m wie publicznych, wi ¢ konieczne jest si gni cie do roz-
wiza Kodeksu cywilnego stanowicego oglny reim

t. LXXIV . nr 4/2021 (874) . DOI 10.33226/0137-5490.2021.4.6

prawny zawierania um w (Rajski, 1997, s. 4). Powstaje py-
tanie, czy tryb okre lony w art. 252 ust. 2 Pzp mo e by roz-
patrywany jako kodeksowy tryb ofertowy, przetargowy, czy
te mo e negocjacyjny (Szostak, 2019, s. 15). Wed ug pro-
jektodawcy wyra enie zgody na wyb r stanowi now ofert
o tre ci to samej, co niewi ca ju oferta z o ona w post -
powaniu przetargowym®. Najwyra niej jest to przejaw s usz-
nego przekonania, e wyb r oferty doprowadzi do powsta-
nia stosunku przedkontraktowego tylko wtedy, gdy nast pi
w stanie zwi zania. To z kolei wyklucza negocjacyjny cha-
rakter omawianej konstrukcji. Cech negocjacji jest niewi -
cy charakter stanowisk wyra anych w ich toku (Olejniczak
i Radwa ski, 2019, s. 456). O ile sam wniosek zamawiaj ce-
go 0 wyra enie przez wykonawc zgody na wyb r jego ofer-
ty nie ma charakteru wi cego i nie tworzy elementu przy-
sz ego konsensu, o tyle odpowied wykonawcy ju taki wa-
lor posiada, b d ¢ cywilistycznie rozumian ofert .

Skoro zatem w trakcie procedury uregulowanej w art. 252
ust. 2 Pzp dochodzi do ponowienia oferty, procedura ta mo-
e by rozpatrywana przez pryzmat kodeksowych przepis w
o ofercie albo o przetargu. Przetarg ulega rozwi zaniu
z chwil upadku ofert na skutek up ywu terminu zwi zania.
Do jego ponowienia konieczne by oby z o enie ofert przez
wszystkich wykonawc w. Tylko w ten spos b powsta by wie-
lostronny stosunek przetargowy. Jednak wniosek o wyra e-
nie zgody na wyb r oferty jest kierowany wy cznie do wy-
konawcy, kt rego oferta otrzyma a najwy sz ocen. W gr
wchodzi zatem relacja dwustronna charakteryzuj ca ofertowy
tryb zawierania umowy. Fakt, e ponowiona oferta zosta a
WYWO ana przez zamawiaj cego, nie stanowi tu przeszkody,
gdy z o enie oferty moe by poprzedzone zaproszeniem
do zawarcia umowy (Kocot, 2003, s. 21). Taka konstatacja
prowokuje jednak do kolejnych pyta : Jak wyja ni dalsze
uczestnictwo pozostaych wykonawcw w post powaniu?
Jak dugo ponowiona oferta wi e wykonawc ? Dlaczego
wyb r ponowionej oferty prowadzi do skutku charakteryzu-

j cego przetarg (roszczenie o zawarcie umowy), nie za do
skutku typowego dla trybu ofertowego (zawarcie umowy)?

Rozwi zanie zasygnalizowanych problem w wymaga
przyj cia, e przetarg w rozumieniu cywilistycznym jest tyl-
ko jedn z faz post powania o udzielenie zam wienia pu-
blicznego, cho by nawet post powanie to by o prowadzone
w trybie przetargu nieograniczonego. Z chwil up ywu ter-
minu zwi zania ofert oferty upadaj, natomiast przetarg
zostaje rozwizany (Szostak, 2019, s. 15). Post powanie
0 udzielenie zam wienia publicznego toczy si jednak dalej,
a jego uczestnikom nadal przys uguje status wykonawc w,
dzi ki czemu mog oni korzysta ze rodk w ochrony praw-
nej, podwa aj ¢ czynno ci zamawiaj cego. Podstaw praw
wykonawc w i obowi zk w zamawiaj cego nie jest ju po-
rozumienie przetargowe, lecz normy Prawa zam wie pu-
blicznych reguluj ce to post powanie a do jego definitywnego
zako czenia, tj. do jego uniewa nienia lub zawarcia umowy .
Ta nieprzetargowa faza post powania jest hybryd procedu-
ry sui generis prawa zam wie publicznych, zawierajc ele-
menty kodeksowego trybu ofertowego i przetargowego.

Elementem konstrukcyjnym trybu ofertowego jest dwu-
stronny charakter relacji pomi dzy zamawiaj cym a wyko-
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nawc , kt ry w odpowiedzi na wezwanie sk ada ponowion
ofert . Ta oferta wi e wykonawc , przy czym Prawo zam -
wie publicznych nie okre la, jak d ugo trwa stan zwi zania.
Wobec braku szczeg Inej regulacji nale y zastosowa nor-
m wynikaj c z art. 66 § 2 k.c., co oznacza, e termin zwi -
zania ofert mo e wyznaczy wykonawca, natomiast gdyby
tego nie uczyni, oferta przestanie wi za z up ywem czasu,
w ktrym wykonawca mg w zwykym toku czynno ci
otrzyma odpowied wys an bez nieuzasadnionego op -
nienia . W wi kszo ci przypadk w zwyky tok czynno ci

b dzie polega na przygotowaniu zawiadomienia o wyniku
post powania, tj. 0 wyborze oferty najkorzystniejszej i
ewentualnie o wykonawcach, kt rych oferty zostay od-
rzucone®. W sytuacji, gdy zamawiaj cy zwraca si o wyra e-
nie zgody na wyb r do kolejnego wykonawcy, kt rego oferta
zosta a najwy ej oceniona (art. 252 ust. 3 Pzp), niezb dne
mo e okaza si badanie oferty, w szczeg Ino ci dokonanie
kwalifikacji podmiotowej wykonawcy. B dzie to wymaga o
wezwania wykonawcy do z o0 enia w wyznaczonym terminie
podmiotowych rodk w dowodowych °. Ponadto wykonawcy
b dzie przys ugiwa o prawo do uzupe nienia brakujcych
dokument w lub wyja nienia ich tre ci. W takim przypadku
zwyk y tok czynno ci b dzie niekiedy d ugotrwa ym pro-
cesem, w trakcie kt rego o ile prowadzony jest z nale y-

t starannoci  wykonawca pozostanie zwi zany swoj
ponowion ofert .

Hybrydowa procedura z art. 252 ust. 2 Pzp zawiera w so-
bie r wnie element kodeksowego przetargu. Jest nim sku-
tek wyboru ponowionej oferty nawi zanie przedkontrak-
towego stosunku prawnego odpowiadaj cy unormowa-
niu z art. 702 § 3 k.c. Dowodzi tego tre przepis w art. 264
i 308 ust. 2 Pzp, kt re przewiduj obowi zek zawarcia umo-
wy z zachowaniem tzw.standstill period niezale nie od tego,
czy zamawiaj cy wybra pierwotnie zoon ofert, ktrej
termin zwi zania jeszcze nie upyn , czy te ofert pono-
wion na warunkach okre lonych w art. 252 ust. 2 Pzp.

Whnioski  pr ba oceny rozwi zania

z art. 252 ust 2 Pzp

Om wione rozwi zanie normatywne reguluje skutki up y-
wu zwi zania ofert w spos b szczeg Iny wobec og Inego
re imu kodeksowego, co samo w sobie nie musi oznacza je-
go wadliwo ci. Ustawodawca mo e przecie odej od stan-
dardowej regulacji prawnej obrotu gospodarczego zawartej
w Kodeksie cywilnym, je eli przemawiaj za tym rozs dne
wzgl dy, a odmienne rozwi zania czyni zado wymogom
poprawnej legislacji. Z uzasadnienia projektu ustawy wyni-
ka, i wprowadzenie mechanizmu ponowionej oferty wpi-
suje si w potrzeb zapewnienia bardziej efektywnego pro-
wadzenia post powania o udzielenie zam wienia publicznego
oraz pozwoli na unikni cie ryzyka uniewa niania post po-
wa z uwagi na up yw terminu zwi zania ofert . To donio-
sy argument: strony anga uj ce si w d ugotrwa e post po-
wanie najpewniej s zainteresowane jego rozstrzygni ciem.
Konieczno uniewa nienia post powania niweczy aby ich
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dotychczasowe wysi ki. Poza tym mog aby godzi w termi-
now realizacj zam wie, stanowi cych przecie zadania
publiczne (Szyd o, 2014, s. 44 47). Statystyki publikowane
przez Urzd Zam wie Publicznych ° dowodz, e redni
czas post powania krajowego wynosi ok. 40 dni, natomiast
post powania unijnego ok. 100 dni. Maksymalne ustawo-
we terminy zwi zania ofert wraz z mo liwo ci ich przed u-
enia sprawiaj , € zamawiaj cy dysponuje ofertami o termi-
nach zwi zania mog cych osign nawet 60 dni w post po-
waniach krajowych i 150 dni'* w post powaniach unijnych.
To znacznie d u sze okresy ni statystyczne rednie czasy
postpowa, wic do rzadkoci bd nalee przypadki,

w kt rych termin zwi zania up ywa przed wyborem najko-
rzystniejszej oferty. Potrzeba zapewnienia efektywno ci po-
st powa i ryzyko ich uniewa niania nie s zatem na tyle
istotne i realne, aby uzasadnia tak powa ne odejcie od
klasycznej cywilistyki. Co wi cej, stworzenie mo liwo ci roz-
strzygni cia post powania po up ywie terminu zwi zania
ofert mo e oddzia ywa demotywuj co na zamawiaj cych,

kt rzy nie obawiaj ¢ si upadku postepowania mog prowa-
dzi je przewlekle (Szostak, 2019, s. 16).

Innym powodem uzasadniaj cym wprowadzenie procedu-
ry z art. 252 ust. 2 Pzp mo e by potrzeba eliminacji praktyk
udaremniania post powa przez zamawiaj cego, kt ry pro-
wadzi post powanie przewlekle i celowo doprowadza do
wyga ni cia ofert, chc c unikn udzielenia zam wienia wy-
konawcy, na ktrego wskazuje wynik oceny ofert. Reguy
kodeksowe nakaza yby w takiej sytuacji uniewa ni post -
powanie, natomiast omawiany mechanizm nakazuje zama-
wiaj cemu dalsze procedowanie w kierunku wyboru oferty.
Argument ten os abiaj jednak nast puj ce czynniki: takie
przypadki s bardzo rzadkie; bezzasadnie d ugie okresy bez-
czynno ci mog spotka si ze stosown reakcj organw
kontrolnych; w przypadku uniewa nienia post powania na
skutek jego przewlek o ci wykonawcom przys uguje rosz-
czenie o0 zwrot uzasadnionych koszt w uczestnictwa w tym
post powaniu (art. 261 Pzp); rozwi zanie z art. 252 ust. 2 Pzp
nie wyklucza mo liwo ci takiej gry na czas, poniewa
ustawa zobowi zuje zamawiaj cego do wezwania wykonaw-
cy do ponowienia oferty, ale nie do dokonania jej wyboru
w okre lonym terminie.

Wreszcie za wprowadzeniem omawianego rozwi zania
stoi by mo e potrzeba uwzgl dnienia orzeczenia TSUE
w sprawie C-35/17, z kt rego wynika, e przyczyny odrzuce-
nia oferty powinny w spos b jednoznaczny wynika z doku-
mentw zam wienia lub z przepisw prawa krajowego
(Grabarczyk, 2020, s. 85). Judykat ten nie narzuci jednak
adnego konkretnego rozwi zania, zw aszcza takiego, kt re
nie wynika z dyrektyw unijnych (Szostak, 2019, s. 15). Ten
argument rwnie nie uzasadnia odejcia od tradycyjnej
konstrukcji prawnej od wielu lat funkcjonuj cej w obrocie
gospodarczym.

Nie do , e zat specyficzn regulacj nie przemawiaj
istotne wzgl dy, to jeszcze mo na mie powa ne zastrze e-
nia do jako ci przyjtego rozwi zania prawnego. Wpraw-
dzie nale y doceni starania ustawodawcy, aby wyb r najko-
rzystniejszej oferty nast pi w stanie zwi zania wykonawcy
ofert (ponowion ), jednak rozwi zanie jednego problemu



stworzy o szereg innych. Ustawodawca nie uregulowa kwe-
stii terminu zwi zania ofert ponowion . Wiele wskazuje na
to, € o czymju bya mowa w gr wejdzie art. 66

§ 2 k.c. To jednak otwiera pole do spor w pomi dzy zama-
wiaj cym a wykonawc co do istnienia stanu zwi zania ofer-

t ponowion w momencie jej wyboru. Mo e bowiem doj

do sytuacji, w kt rej nowa oferta przestanie wi za : wyko-
nawca oznaczy na tyle kr tki termin zwi zania ofert, e za-
mawiaj cy nie zd y dokona wyboru albo wykonawca nie
otrzyma odpowiedzi w okoliczno ciach okre lonych w art. 66
8§ 2 in fine Kodeksu cywilnego. W takim przypadku oferta
wykonawcy powinna zosta odrzucona na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 4 Pzp. Je eli to by pierwszy wykonawca z rankin-
gu ofert, zastosowanie znajdzie art. 252 ust. 3 Pzp i nast pi
wezwanie kolejnego wykonawcy do wyra enia zgody na wy-
b r jego oferty, poniewa przepis ten aktualizuje si w razie
wyst pienia braku zgody na wyb r oferty przez wykonaw-
¢, ktrego oferta zosta a najwy ej oceniona. Moim zda-
niem za taki brak zgody nale y uzna nie tylko wyran lub
milcz ¢ odmow jej wyra enia, ale tak e wyga ni cie wyra-
onej zgody, np. na skutek up ywu czasu'?. Brak ustawowe-
go okre lenia terminu zwi zania ofert ponowion moe

te stanowi podstaw do zaskar enia wyboru takiej oferty
do Krajowej Izby Odwo awczej przez konkurenta twierdz -
cego, e oferta ponowiona przestaa wiza przed jej wy-
braniem.

Kolejn wad omawianego rozwizania legislacyjnego
jest to, e wprowadzenie do post powania o udzielenie za-
m wienia publicznego fazy nieprzetargowej komplikuje
kwalifikacj prawn zdarze, do ktrych moe doj w jej
trakcie, zw aszcza przy uwzgl dnieniu zasady koncentraciji
rodk w ochrony prawnej, przywr conej moc art. 253 Pzp.
Zasada ta sprawia, e zamawiaj cy niezw ocznie po wyborze
oferty ponowionej przekazuje wykonawcom informacj
0 wyniku post powania, w tym tak e o wykonawcach, kt -
rych oferty zostay odrzucone. Dopiero od tej chwili czyn-
no odrzucenia oferty mo e zosta zaskar ona do KIO,
ktra mo e nakaza zamawiaj cemu powt rzenie badania

Przypisy/Notes
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ofert. Zar wno odrzucenie, jak i ponowne badanie w rze-
czywisto ci b d dotyczy y oferty, kt ra ju wygas a. Trudno
obecnie przewidzie wszystkie mo liwe problemy prawne
wynikaj ce z tej sytuacji.

Problematyczne mo e by rwnie ustalenie los w post -
powania w przypadku braku zgody dw ch kolejnych wyko-
nawc w na wyb r ich oferty. Wydaje si, e skoro zamawia-
jcy ju raz zastosowa mechanizm z art. 252 ust. 3 Pzp, ko-
lejne oferty naley odrzuci jako niewi ce (art. 226 ust 1
pkt 4 Pzp), poniewa o0 czym ju by a mowa wezwanie
wykonawcy w trybie art. 252 ust. 3 Pzp mo e by wystosowa-
ne tylko jednokrotnie. W efekcie post powanie b dzie pod-
lega o uniewa nieniu na podstawie art. 255 pkt 2 Pzp. Takie
rozstrzygni cie wymaga jednak uznania, e przes anka od-
rzucenia oferty z art. 226 ust. 1 pkt 4 Pzp obejmuje sytuacj ,
w ktrej oferta wygas a, a wykonawcy, ktry j zoy, nie
mo na ju wezwa do ponowienia oferty w trybie art. 252
ust. 2 Pzp. Warto przypomnie , e taka rozszerzaj ca inter-
pretacja analogicznej przes anki odrzucenia oferty z Prawa
zam wie publicznych z 2004 r. by a powodem skierowania
do TSUE pytania prejudycjalnego i zosta a uznana przez
Trybuna za niedopuszczaln . Jak si okazuje, nowa regula-
cja zamiast usun defekt legislacyjny, przenios a go jedynie
na p niejsz faz post powania.

Wreszcie nie bez racji wskazuje si, e omawiane rozwi -
zanie mo e prowadzi do zak cenia konkurencji ze wzgl -
du na fakt, i nie ka dy wykonawca jest w stanie utrzymywa
stan gotowo ci do realizacji zam wienia przez okres d u -
szy, ni to wynika z maksymalnych ustawowych termin w
zwi zania ofert (Szostak, 2019, s. 15).

Powy szy przegl d ujawnia zapewne tylko cz  z proble-
m w, kt re mog pojawi si w zwi zku z procedur pono-
wienia oferty. Moim zdaniem stwarza ona wi cej proble-
mw, ni rozwi zuje. De lege ferenda ustawodawca powi-
nien zapewni mo liwie najwi ksz sp jno z kodeksowym
uj ciem przetargu, w szczeg Ino ci poprzez wyra nie sfor-
mu owany obowi zek odrzucenia ofert i uniewa nienia po-
st powania po up ywie terminu zwi zania.

Tw ofertowym trybie zawierania umowy oferenta i oblata nie czy aden stosunek prawny w okresie zwi zania ofert (Kocot, 2003, s.  11; Radwa ski, 2005,
s. 82 83). Ewentualna odpowiedzialno oferenta z tytu u zniweczenia mo liwo ci zawarcia umowy (przyj cia oferty) lub jej wykona  nia moe by dochodzona na

zasadach deliktowych (culpa in contrahendo) (Radwa ski, 2005, s. 83).

2 Jednym trybem, kt ry nie jest przetargiem w rozumieniu cywilistycznym, jest zam wienie z wolnej r ki, w kt rym umowa zawierana jes t po negocjacjach z wyko-
nawc , co odpowiada negocjacyjnemu sposobowi zawierania um w, o kt rym mowa w art. 72 i 72 *k.c.
3 W odniesieniu do post powa o warto ci r wnej lub przekraczaj cej progi unijne normy te s wyra one w art. 264 Pzp, natomiast w pos  t powaniach o warto ci

mniejszej ni progi krajowe zastosowanie znajdzie art. 308 ust. 2 Pzp.

4 Obowi zek ten spoczywa r wnie na zamawiaj cym, przy czym rd em tego obowi zku nie jest co oczywiste oferta, lecz og osze

kumenty zam wienia.

5 Up yw terminu zwi zania ofert nie jest jedyn okoliczno ci skutkuj c wyga ni ciem oferty. W przeciwie stwie do zasadniczego r

nie o zam wieniu lub do-

ozwi zania kodeksowego

(art. 70° § 1 k.c.), oferta nie wyga nie z chwil wyboru oferty najkorzystniejszej, o czym wiadczy tre art. 263 Pzp. Przepis ten pozwala zamawiaj cemu na dokonanie
ponownego badania i oceny ofert pozosta ych w post powaniu wykonawc w w przypadku, gdy wybrany pierwotnie wykonawca uchyla si o d zawarcia umowy. Sku-
teczno wyboru oferty kolejnego wykonawcy nie zosta a tu uzale niona od jego zgody na wz r rozwi zania z art. 252 ust. 2 Pzp, co oznacza, e po wyborze oferty naj-
korzystniejszej wykonawcy nadal pozostaj zwi zani swoimi ofertami. Wyj tkiem jest szczeg Ine rozwi zanie z art. 98 ust. 3 Pzp (w niosek o zwrot wadium), z kt rego
skorzystanie zwolni wykonawc z obligu ofertowego. Z ca pewno ci oferty wygasn z chwil prawomocnego (tj. takiego, kt re nie m oe by ju skutecznie zaskar-
one do KIO) zako czenia post powania, czyli z chwil jego uniewa nienia albo zawarcia umowy (art. 254 Pzp). Taki sam skutek wyw 0 a prawomocne odrzucenie ofer-
ty (Szostak, 2005, s. 98).

6 Projektodawca na stronie 66 uzasadnienia projektu ustawy wyrazi to nast puj cymi s owami: w sensie cywilistycznym wyra enie z gody przez wykonawc b -
dzie r wnoznaczne ze z 0 eniem przez niego nowej oferty o to samej tre ci jak oferta, ktr wykonawca by dotychczas zwi zany . Dokument jest opublikowany
na stronie internetowej Sejmu: http://orka.sejm.gov.pl/Druki8ka.nsf/Projekty/8-020-1389-2019/$file/8-020-1389-2019.pdf (29.12.2020).
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" Warto zasygnalizowa inny mo liwy opis sytuacji prawnej uczestnik w nieprzetargowej fazy post powania o udzielenie zam wienia pu  blicznego, wed ug kt -
rego akceptacja warunk w przetargu dokonana w drodze z o enia oferty przetargowej obejmuje ca e post powanie, a wic rwnie jego  faz nieprzetargow .
Takie stanowisko wymaga oby uznania, e zwi zanie ofert dotyczy wy cznie woli zawarcia umowy, wi ¢ upadek oferty nie uchyla a kceptacji warunk w post po-
wania. Ta koncepcja wymaga jednak pog bionej analizy i solidnego przemy lenia by mo e zas uguje na odr bne opracowanie.

8 Art. 253 ust. 1 Pzp. Ustawodawca przywr ci zasad jednoczesnego powiadamiania wszystkich uczestnik w o wyborze oferty najkorzyst niejszej i o odrzuceniu
ofert.

9 Pod rz dami nowego Prawa zam wie publicznych przedmiotowe rodki dowodowe b d do czane przez wszystkich wykonawc w do oferty

10 Statystyki s opublikowane na stronie UZP: https: //www.uzp.gov. pl/baza-wiedzy/analizy-systemowe/sprawozdania-o-funkcjonowaniu-systemu-zamowien-
publicznych (29.12.2020).

Ly post powaniach o najwy szej warto ci termin zwi zania oferta mo e wynie nawet 180 dni.

12 Zgoda na wyb r oferty jest o wiadczeniem woli (ofert), a wic w gr wejd rwnie inne przypadki, w kt rych sk adaj cy takie o wi adczenie mo e uchyli
si od jego skutk w.
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