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Skutki uptywu terminu zwiazania oferta
w Swietle przepisow nowego Prawa

zamowien publicznych

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

Streszczenie

Celem artykutu jest omowienie konsekwencji uplywu
terminu zwiazania oferta zlozona w postgpowaniu
o udzielenie zamdwienia publicznego, oraz ocena roz-
wigzania wprowadzonego do Prawa zamoéwien publicz-
nych z 2019 r. z perspektywy Kodeksu cywilnego, ktory
ustanawia ogllny rezim prawny obrotu gospodarczego.
Wedtug klasycznej cywilistyki oferta, ktora przestaje
wigza¢ oferenta, wygasa, co oznacza, ze oSwiadczenie
oblata o przyjeciu takiej oferty nie prowadzi do nawia-
zania stosunku prawnego (umownego albo przedkon-
traktowego). Prawo zamoéwiefi publicznych z 2004 r.
nie regulowalo skutkéw uplywu terminu zwigzania
oferta, co bylo zarzewiem sporéw doktrynalnych oraz
Zzrodlem rozbieznosci w orzecznictwie. Wyrok Trybu-
natu Sprawiedliwoéci Unii Europejskiej w sprawie
C-35/17 zlagodzit je tylko do pewnego stopnia i wyma-
gal interwencji ustawodawcy krajowego. Rozwigzanie
przyjete w Prawie zamowien publicznych z 2019 r. po-
lega na mozliwoSci wyrazenia przez wykonawce zgody
na zawarcie umowy, co w sensie cywilistycznym stano-
wi ponowienie oferty. Model zaprojektowany jako wy-
raz kompromisu pomigdzy zapewnieniem skutecznosci
postgpowan przetargowych a potrzeba zachowania
spdjnosci z podstawowymi konstrukcjami prawa cywil-
nego rodzi jednak szereg watpliwosci. Tworzy bowiem
nieprzetargowa faz¢ postgpowania o udzielenie zamo-
wienia publicznego, co utrudnia opisanie sytuacji praw-
nej uczestnikow za pomoca tradycyjnych konstrukcji
cywilistycznych.
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Abstract

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 zamdéwien publicznych z 2004 r. (Dz.U. z 2019 r.
poz. 1843 oraz z 2020 r. poz. 218 i 1086), dalej jako ,,Pzp
z 2004 r.”, jedynie szczatkowo regulowalo skutki prawne
uplywu terminu zwiazania oferta. W zasadzie w tym kontek-
$cie mozna przywoflac tylko art. 89 ust 1 pkt 7a Pzp z 2004 r.,
nakazujacy odrzucié¢ ofert¢ wykonawcy, ktéry w odpowiedzi
na wezwanie zamawiajacego nie zgodzit si¢ na przediuzenie
terminu zwigzania oferta. W takiej sytuacji w sukurs powin-
ny przyjs¢ doktryna i judykatura. Niestety, w literaturze
przedmiotu oraz w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotaw-
czej (dalej jako KIO) oraz sadéw zarysowaly si¢ dwa prze-
ciwstawne poglady (Michta 2017, s. 14-16). Wedtug 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., uptyw
terminu zwiazania oferta miat skutkowac jej upadkiem. Za-
mawiajacy powinien odrzuci¢ taka oferte na podstawie art. §9
ust 1 pkt 7a (gdy wykonawca mimo inicjatywy zamawiajace-
go nie przediuzyl terminu zwigzania oferta) albo art. §9
ust. 1 pkt 1 Pzp z 2004 r. (gdy wykonawca nie przedtuzyt ter-
minu zwigzania oferta z wlasnej inicjatywy).

Stanowisko konkurencyjne byto oparte na twierdzeniu, iz
art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp z 2004 r. zawieral jedyna norme
przewidujacg konsekwencje uptywu terminu zwigzania ofer-
ta. Ustawodawca uregulowal zatem wylacznie skutki uptywu
tego terminu w sytuacji, gdy zamawiajacy zwrdcit si¢ do wy-
konawcy o jego przediuzenie. Brak analogicznej normy
sankcjonujacej nieprzediuzenie terminu zwiazania oferta
przez wykonawce z wlasnej inicjatywy implikowal niedo-
puszczalno$¢ odrzucenia jego oferty. Uplyw terminu zwia-
zania oferta sprawial, ze taka oferta przestawata wigza¢ wy-
konawce, a zatem w przypadku jej wybrania mégt on odmé-
wi¢ zawarcia umowy bez obawy o utratg wadium.

Rozbieznosci w orzecznictwie sprawily, ze Krajowa Izba
Odwotawcza skierowata do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej pytanie prejudycjalne. Trybunal w wyroku
z 13.07.2017 r. w sprawie C-35/17 (Saferoad Grawil i Safero-
ad Kabex) stwierdzit, ze podstawa do wyeliminowania wyko-
nawcy z przetargu musi by¢ wyraznie przewidziana w ustawie
krajowej, w ogloszeniu o zaméwieniu lub w specyfikacji wa-
runkéw zamoéwienia. To rozstrzygnigcie przechylito szale na
strone stanowiska, zgodnie z ktérym Prawo zamoéwien pu-
blicznych z 2004 r. nie przewidywalo sankcji w postaci odrzu-
cenia oferty w przypadku uplywu terminu zwigzania oferta
i wybor oferty po jego uplywie byt dopuszczalny (Dzierza-
nowski, 2018, s. 19). Wobec braku stosownej reakeji polskiego
ustawodawcy stanowisko to zaczelo dominowaé w orzecznic-
twie KIO oraz sadéw okregowych. Utrzymujace si¢ watpli-
wosci powodowaly, ze taki stan rzeczy domagat si¢ interwen-
cji ustawodawcy. Dobra okazjag ku temu byly prace nad
nowym Prawem zamoéwien publicznych. Celem niniejszego
artykutu jest omowienie, w jaki sposob ustawa z 11.09.2019 1.
— Prawo zamdwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019
ze zm.), dalej jako Pzp, reguluje konsekwencje uplywu ter-
minu zwigzania oferta, oraz ocena przyjetego rozwiazania,
zwlaszcza z perspektywy Kodeksu cywilnego konstytuujace-
go ogblny rezim prawny obrotu gospodarczego.
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Oferta i przetarg w ujeciu przepiséw
Kodeksu cywilnego

Zgodnie z art. 66 § 1 k.c. oferta jest os§wiadczeniem woli
zawarcia umowy, ktore okresla jej istotne postanowienia.
W cywilistyce dominuje poglad, zgodnie z ktérym konstytu-
tywna cecha oferty jest jej stanowczo$¢, co oznacza zgode
oferenta na zawarcie umowy (Olejniczak i Radwanski, 2019,
s. 439). Od chwili zlozenia oferty los kontraktu spoczywa
w rekach jej adresata (oblata), ktéry moze doprowadzi¢ do
zawarcia umowy przez o$wiadczenie o przyjeciu oferty
(Gniewek i Machnikowski, 2018, s. 158). Te zgodne o$wiad-
czenia woli (oferta i jej przyjecie) stworza konsens, a wigc
fundament umowy, ktéra polaczy oferenta i oblata (Rad-
wanski, 2005, s. 81, 84).

Koniecznym skutkiem zlozenia oferty jest stan zwigzania
oferenta (Kocot, 2003, s. 11), polegajacy na tym, ze oferent
nie moze odwolac oferty, pozbawiajac jej doniostosci praw-
nej (Radwanski, 2005, s. 82). Jest to wiec okres, w ktorym
oswiadczenie woli oferenta cechuje stanowczosé, a przyjecie
oferty doprowadzi do zamierzonej czynnosci prawnej, tj. do
umowy. W tym czasie oferent musi pozostawac w gotowosci do
wykonania kontraktu. Stan zwigzania jest zatem dla oferenta
pewna uciazliwoscia (Olejniczak i Radwanski, 2019, s. 433),
dlatego powinien by¢ ujety w okre$lone ramy czasowe.
Zgodnie z art. 66 § 2 k.c. termin zwiazania oferta co do za-
sady wyznacza sam oferent, natomiast jezeli tego nie uczy-
ni, oferta zlozona w toku bezpos$redniego porozumiewania
sie przestanie wiazaé, gdy nie zostanie przyjeta niezwlocz-
nie. Z kolei oferta zlozona w inny sposob przestanie wigzacé
z uplywem czasu, w ktérym oferent mogt w zwyklym toku
czynnosci otrzymac odpowiedz oblata wystang bez nieuza-
sadnionego opdznienia. Oferta wywola zatem przewidziany
skutek w postaci zawarcia umowy jedynie wowczas, gdy zo-
stanie przyjeta w czasie, kiedy wiaze oferenta. Po tym czasie
przestaje wigzaé, traci walor stanowczosci i przestaje by¢
ofertg rozumiang jako o$wiadczenie woli zawarcia umowy.
Spoéznione o$wiadczenie oblata o przyjeciu oferty nie do-
prowadzi zatem do zawarcia umowy, co najwyzej moze by¢
potraktowane jako zlozenie nowej oferty (Olejniczak i Rad-
wanski 2019, s. 442).

Przetarg jest inicjowany przez organizatora w drodze
ogloszenia okreslajacego czas, miejsce, przedmiot oraz wa-
runki przetargu lub sposob udostepnienia tych warunkow.
W odpowiedzi na ogloszenie uczestnicy przetargu sktadaja
oferty, z ktdrych organizator wybiera najkorzystniejsza.
Przetargowy tryb zawarcia umowy, cho¢ odrgbny od oferto-
wego, oparty zostal na konstrukcji oferty (Rajski, 1997, s. 5).
O ile jednak ofertowy sposob zawarcia umowy opiera si¢ na
dwustronnej relacji zachodzacej pomiedzy oferentem a ob-
latem, o tyle przetarg ma charakter wielostronny (Rajski,
1997, s. 5). W trakcie przetargu pomig¢dzy organizatorem
a uczestnikami przetargu dochodzi do nawigzania wielo-
stronnego stosunku prawnego (stosunku przetargowego),
ktorego celem jest wybdr oferty (Rajski, 2003, s. 8; Szostak,
2018, s. 62). W tak uksztaltowanym postepowaniu oferta
uczestnika przetargu peini dwie funkcje. Pierwsza z nich jest
akceptacja warunkow przetargu. Jezeli ogloszenie organiza-
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tora przetargu uznamy za ofert¢ nawigzania stosunku prze-
targowego, oferte ztozong przez uczestnika uznamy za przy-
jecie oferty organizatora, co prowadzi do powstania stosun-
ku przetargowego. Druga funkcja oferty jest wyrazenie wo-
li zawarcia umowy na warunkach okreslonych w ogloszeniu.
Mamy tu do czynienia z oferta w rozumieniu art. 66 § 1 k.c.,
awiec jej zlozenie skutkuje stanem zwiazania oferenta (Raj-
ski, 2003, s. 7).

W relacji organizator-zwyci¢zca rozstrzygnigcie przetar-
gu wywola jeden z dwdch mozliwych skutkéw. Pierwszy
z nich polega na tym, ze wybor oferty prowadzi do zawarcia
umowy. W takim przypadku o$wiadczenie organizatora
przetargu o wyborze oferty odpowiada o§wiadczeniu o przy-
jeciu oferty w ofertowym trybie zawarcia umowy. Potwier-
dza to pierwsze zdanie art. 70° § 3 k.c., ktore w celu ustale-
nia chwili zawarcia umowy w drodze przetargu nakazuje
stosowal przepisy dotyczace przyjecia oferty. Drugim
z mozliwych skutkéw wyboru oferty jest przeksztaicenie sto-
sunku przetargowego w stosunek przedkontraktowy, ktore-
go stronom przystuguje roszczenie o zawarcie umowy (Raj-
ski, 2003, s. 8; Gordon, 2018, s. 18-20; Szostak, 2018, s. 70).
Taka sytuacja wystapi, gdy wazno§¢ umowy zalezy od spet-
nienia szczegblnych wymagan przewidzianych w ustawie, co
wynika z art. 70° § 3 k.c.

W kazdym z tych dwoch przypadkow wybor oferty wywo-
tuje po stronie uczestnika przetargu okreslone obowiazki
prawne: w pierwszym przypadku beda to obowiazki wynika-
jace z zawartej umowy, w drugim — obowiazek zawarcia
umowy. Podobnie jak w przypadku trybu ofertowego, pod-
stawa tych obowiazkow jest stan zwiazania oferta wynikaja-
cy z jej stanowczego charakteru (Gordon, 2018, s. 19). Nie
da sie tego powiedzie¢ o o$wiadczeniu, ktore nie rodzi po
stronie oferenta stanu zwigzania, a wi¢c nie jest oferta w ro-
zumieniu prawa cywilnego.

Oferta w ujeciu Prawa zamoéwien publicznych

System zamoéwien publicznych zostal oparty na modelu
przetargowym, wykorzystywanym w niemal wszystkich try-
bach postgepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
uregulowanych w Prawie zaméwien publicznych z 2019 r.
Dotyczy to nie tylko trybéw nazwanych przez ustawodawce
»przetargiem”, ale takze zdecydowanej wigkszosci pozosta-
tych trybow?, w ktdrych po zakonczeniu fazy negocjacyjnej
zamawiajacy zaprasza do skfadania ofert, sposrod ktorych
dokona wyboru oferty najkorzystniejszej.

Nie ma zadnych powodéw, aby pojecie oferty rozumiec
w sposob odmienny od przyjetego na gruncie prawa cywil-
nego (Grabarczyk, 2015, s. 166, Szostak, 2019, s. 15). Jest to
zatem o$wiadczenie woli wykonawcy wyrazajace stanowczy
zamiar zawarcia z zamawiajacym umowy na warunkach
okreslonych w dokumentach zaméwienia oraz przyjecie
oferty nawigzania stosunku przetargowego, a wigc akcepta-
cja warunkow przetargu (Szostak, 2005, s. 73). Tak jak na
gruncie prawa cywilnego, rowniez w przetargach publicz-
nych mamy do czynienia z cywilistycznie rozumianym sta-
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nem zwiazania ofertg (Gordon, 2018, s. 19). W przeciwien-
stwie do zasadniczego uregulowania kodeksowego, Prawo
zamdwien publicznych nie utozsamia wyboru najkorzyst-
niejszej oferty z zawarciem umowy. Stoja temu na przeszko-
dzie normy nakazujgce zamawiajacemu dokonaé odrgbnej
czynno$ci zawarcia umowy z wykonawca z zachowaniem
tzw. standstill period®. Normy te stanowia ,wymagania prze-
widziane w ustawie”, o ktérych mowa w art. 70° § 3 k.c.
Skutkiem o$wiadczenia o wyborze oferty najkorzystniejszej
jest zatem obowigzek zawarcia umowy spoczywajacy na wy-
konawcy*. Podobnie jak w przypadku przetargu kodeksowe-
go, oblig ten jest konsekwencja stanu zwigzania oferta
(Gordon, 2018, s. 20).

Wzorem rozwigzania kodeksowego Prawo zaméwien pu-
blicznych zawiera przepisy wyznaczajace temporalne grani-
ce stanu zwigzania’ z tg rdznica, ze termin zwigzania oferta
okres§la zamawiajacy w dokumentach zamoéwienia, nato-
miast wykonawcy akceptuja go, przystepujac do przetargu.
Ustawodawca chroni wykonawcéw przed nierozsadnie diu-
gimi terminami zwiazania oferts, wyznaczajac maksymalna
ich dtugos¢. Zgodnie z art. 307 ust. 1 Pzp w postgpowaniach
o wartosci mniejszej niz progi unijne (zwanych postgpowa-
niami krajowymi) zamawiajacy moze okre§li¢ nie diuzszy
niz trzydziestodniowy termin zwigzania oferta, co stanowi
powtoérzenie normy wynikajacej z art. 85 pkt 1 Pzp z 2004 r.
Maksymalne terminy zwiazania oferta w postgpowaniach
o wartosci rownej lub wigkszej niz progi unijne (zwanych
postgpowaniami unijnymi) zostaly natomiast wyraznie wy-
diuzone w nowej ustawie i zgodnie z art. 220 ust. 1 Pzp wy-
nosza 90 dni, a w postgpowaniach unijnych, ktérych warto$¢
zamoéwienia przekracza 10 mln euro (dostawy lub ustugi) al-
bo 20 mln euro (roboty budowlane) — 120 dni.

Pierwszym dniem terminu zwigzania oferta jest dzien,
w ktorym uplywa termin skfadania ofert, co precyzuja art. 220
ust. 1 i 307 ust. 1 Pzp. Natomiast stosownie do art. 220
ust. 21 307 ust. 1 Pzp ostatni dziefi tego terminu okresla za-
mawiajacy w dokumentach zamdwienia przez wskazanie do-
kiadnej daty.

Prawo zaméwien publicznych z 2019 r. reguluje zasady
przedluzania terminu zwigzania oferta odmiennie niz po-
przednio obowiazujaca ustawa, ktéra przyznawala zamawia-
jacemu uprawnienie do jednokrotnego zwrocenia si¢ do wy-
konawcy o wyrazenie zgody na przedluzenie terminu zwia-
zania oferta o oznaczony okres, nie diuzszy jednak niz
60 dni pod rygorem odrzucenia oferty. Prawo zaméwien pu-
blicznych z 2004 r. uprawnialo réwniez wykonawce do sa-
modzielnego przediuzenia terminu zwiazania oferta, przy
czym uprawnienie wykonawcy nie bylo ograniczone co do
liczby przediuzen oraz okresu przediuzenia. Nowa ustawa
reguluje jedynie przediuzanie terminu zwigzania oferta
z inicjatywy zamawiajacego, ktory w obliczu ryzyka, ze wy-
bor oferty najkorzystniejszej nie nastapi przed uplywem ter-
minu zwigzania oferta, jest zobowiazany do jednokrotnego
zwrécenia si¢ do wykonawcow o wyrazenie zgody na prze-
diuzenie terminu zwigzania oferta o okres wskazany przez
zamawiajacego. Okres wnioskowanego przediuzenia tego
terminu nie moze by¢ dtuzszy niz 60 dni (w postgpowaniach
unijnych) albo 30 dni (w postepowaniach krajowych). Prawo



zamdwien publicznych z 2019 r. nie przewiduje mozliwosci
przediuzenia terminu zwigzania oferta przez wykonawce
proprio motu. Omoéwiona regulacja skutkuje tym, ze termin
zwiazania ofertg jest jednakowy dla wszystkich wykonawcow
i uplywa w tym samym czasie wzgledem wszystkich zlozo-
nych ofert (Grabarczyk, 2020, s. 85).

Przepisem, ktory pozwala okreSli¢ znaczenie terminu
zwigzania oferta i skutki jego uplywu dla postepowania
o0 udzielenie zamdwienia publicznego, jest art. 252 Pzp. Ma
on zastosowanie w postgpowaniach unijnych, ale takze —
na mocy art. 266 Pzp — w postgpowaniach krajowych.
Zgodnie z art. 252 ust. 1 Pzp ,,zamawiajacy wybiera najko-
rzystniejsza ofert¢ w terminie zwiazania oferta okre§lonym
w dokumentach zaméwienia”. Z tym przepisem korespon-
duje omoéwiony wczesniej obowigzek wezwania wykonawcy
do wyrazenia zgody na przedluzenie terminu zwiazania
oferta, co ma umozliwi¢ zamawiajacemu wybor oferty jesz-
cze w czasie, kiedy bedzie to zobowiazywato wykonawce do
zawarcia umowy.

Mogloby si¢ wydawac, ze uplyw terminu zwiazania oferta
bedzie skutkowal upadkiem ofert i koniecznoS$cia uniewaz-
nienia postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
co byloby w pelni spdjne z cywilistycznym postrzeganiem
oferty. Ustawodawca wprowadzit jednak szczegélny mecha-
nizm, ktoérego celem jest umozliwienie rozstrzygniecia po-
stepowania po uplywie terminu zwigzania oferta. Zgodnie
z art. 252 ust. 2 Pzp w sytuacji, w ktorej termin zwiazania
oferta uplynat przed wyborem najkorzystniejszej oferty, za-
mawiajacy jest zobowiazany wezwaé wykonawce, ktorego
oferta otrzymala najwyzsza ocene, do wyrazenia, w wyzna-
czonym przez zamawiajacego terminie, pisemnej zgody na
wybor jego oferty. Brak takiej pisemnej zgody skutkuje od-
rzuceniem oferty (art. 226 ust 1 pkt 13 Pzp), a art. 252
ust 3 Pzp zobowiazuje zamawiajacego do wezwania kolejne-
go wykonawcy, ktérego oferta zostala najwyzej oceniona do
wyrazenia zgody na wybor jego oferty, chyba ze zajda prze-
stanki do uniewaznienia postgpowania. W literaturze wyra-
zono poglad, iz wezwanie to moze by¢ skierowane ,,jedynie
do wykonawcy, ktéry zlozyt oferte¢ oceniona jako druga
w kolejnosci” (Grabarczyk, 2020, s. 85). Oznacza to, zZe po
odmowie wyrazenia zgody na wybdr przez dwoch wykonaw-
cow, ktorych oferty zostaly najwyzej ocenione, zamawiajacy
nie b¢dzie mial juz prawa zwracac si¢ o wyrazenie zgody na
wybor przez trzeciego wykonawcg (i dalszych).

Koncepcja ponowionej oferty

Biorac pod uwage stanowisko TSUE wyrazone w wyroku
w sprawie C-35/17, uregulowanie skutkéw uplywu terminu
zwigzania oferta w nowej ustawie nalezy uzna¢ za krok
w dobrym kierunku. Mimo to mechanizm przyjety w art. 252
ust. 2 Pzp budzi szereg watpliwosci, zwlaszcza co do kwalifi-
kacji prawnej pisemnej zgody wykonawcy na wybdr jego
oferty. WatpliwoSci tych nie rozwiewaja przepisy Prawa za-
mowien publicznych, wiec konieczne jest siggnigcie do roz-
wigzan Kodeksu cywilnego stanowiacego ogdlny rezim
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prawny zawierania uméw (Rajski, 1997, s. 4). Powstaje py-
tanie, czy tryb okreslony w art. 252 ust. 2 Pzp moze by¢ roz-
patrywany jako kodeksowy tryb ofertowy, przetargowy, czy
tez moze negocjacyjny (Szostak, 2019, s. 15). Wedtug pro-
jektodawcy wyrazenie zgody na wybor stanowi nowa oferte
o tre$ci tozsamej, co niewiazaca juz oferta ztozona w poste-
powaniu przetargowym®. NajwyrazZniej jest to przejaw stusz-
nego przekonania, ze wybdr oferty doprowadzi do powsta-
nia stosunku przedkontraktowego tylko wtedy, gdy nastapi
w stanie zwigzania. To z kolei wyklucza negocjacyjny cha-
rakter omawianej konstrukcji. Cecha negocjacji jest niewia-
zacy charakter stanowisk wyrazanych w ich toku (Olejniczak
i Radwaniski, 2019, s. 456). O ile sam wniosek zamawiajace-
g0 o0 wyrazenie przez wykonawce zgody na wybor jego ofer-
ty nie ma charakteru wiazacego i nie tworzy elementu przy-
sztego konsensu, o tyle odpowiedZ wykonawcy juz taki wa-
lor posiada, bedac cywilistycznie rozumiang oferta.

Skoro zatem w trakcie procedury uregulowanej w art. 252
ust. 2 Pzp dochodzi do ponowienia oferty, procedura ta mo-
ze by¢ rozpatrywana przez pryzmat kodeksowych przepisow
o ofercie albo o przetargu. Przetarg ulega rozwigzaniu
z chwila upadku ofert na skutek uptywu terminu zwigzania.
Do jego ponowienia konieczne byloby zlozenie ofert przez
wszystkich wykonawcow. Tylko w ten sposob powstalby wie-
lostronny stosunek przetargowy. Jednak wniosek o wyraze-
nie zgody na wybdr oferty jest kierowany wylacznie do wy-
konawecy, ktorego oferta otrzymala najwyzsza oceng. W gre
wchodzi zatem relacja dwustronna charakteryzujaca ofertowy
tryb zawierania umowy. Fakt, ze ponowiona oferta zostala
wywolana przez zamawiajacego, nie stanowi tu przeszkody,
gdyz ztozenie oferty moze by¢ poprzedzone zaproszeniem
do zawarcia umowy (Kocot, 2003, s. 21). Taka konstatacja
prowokuje jednak do kolejnych pytan: Jak wyjasni¢ dalsze
uczestnictwo pozostatych wykonawcéw w postgpowaniu?
Jak dlugo ponowiona oferta wigze wykonawce? Dlaczego
wybor ponowionej oferty prowadzi do skutku charakteryzu-
jacego przetarg (roszczenie o zawarcie umowy), nie za$§ do
skutku typowego dla trybu ofertowego (zawarcie umowy)?

Rozwigzanie zasygnalizowanych probleméw wymaga
przyjecia, ze przetarg w rozumieniu cywilistycznym jest tyl-
ko jedna z faz postgpowania o udzielenie zaméwienia pu-
blicznego, chocby nawet postepowanie to byto prowadzone
w trybie przetargu nieograniczonego. Z chwila uptywu ter-
minu zwigzania oferta oferty upadaja, natomiast przetarg
zostaje rozwigzany (Szostak, 2019, s. 15). Postgpowanie
o udzielenie zaméwienia publicznego toczy si¢ jednak dalej,
a jego uczestnikom nadal przystuguje status wykonawcow,
dzieki czemu moga oni korzystaé ze srodkéw ochrony praw-
nej, podwazajac czynnosci zamawiajacego. Podstawa praw
wykonawcdw i obowiazkéw zamawiajacego nie jest juz po-
rozumienie przetargowe, lecz normy Prawa zamoéwien pu-
blicznych regulujace to postepowanie az do jego definitywnego
zakonczenia, tj. do jego uniewaznienia lub zawarcia umowy’.
Ta nieprzetargowa faza postgpowania jest hybryda procedu-
1y sui generis prawa zamowien publicznych, zawierajaca ele-
menty kodeksowego trybu ofertowego i przetargowego.

Elementem konstrukcyjnym trybu ofertowego jest dwu-
stronny charakter relacji pomigdzy zamawiajacym a wyko-
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nawca, ktory w odpowiedzi na wezwanie sklada ponowiona
oferte. Ta oferta wigze wykonawce, przy czym Prawo zamo-
wien publicznych nie okre§la, jak dtugo trwa stan zwiazania.
Wobec braku szczegdlnej regulacji nalezy zastosowaé nor-
me wynikajaca z art. 66 § 2 k.c., co oznacza, ze termin zwia-
zania oferta moze wyznaczy¢ wykonawca, natomiast gdyby
tego nie uczynil, oferta przestanie wiazac z uplywem czasu,
w ktorym wykonawca ,,mogt w zwyklym toku czynnosci
otrzyma¢ odpowiedZ wystana bez nieuzasadnionego op6z-
nienia”. W wiekszoSci przypadkéw ,,zwykly tok czynnosci”
bedzie polegal na przygotowaniu zawiadomienia o wyniku
postepowania, tj. o wyborze oferty najkorzystniejszej i —
ewentualnie — o wykonawcach, ktérych oferty zostaly od-
rzucone®. W sytuacji, gdy zamawiajacy zwraca si¢ o wyraze-
nie zgody na wybdr do kolejnego wykonawcy, ktérego oferta
zostala najwyzej oceniona (art. 252 ust. 3 Pzp), niezbedne
moze okazac si¢ badanie oferty, w szczeg6lnosci dokonanie
kwalifikacji podmiotowej wykonawcy. Bedzie to wymagato
wezwania wykonawcy do zlozenia w wyznaczonym terminie
podmiotowych §rodkéw dowodowych’. Ponadto wykonawcy
bedzie przystugiwalo prawo do uzupeinienia brakujacych
dokumentéw lub wyjasnienia ich tresci. W takim przypadku
,Zwykly tok czynno$ci” bedzie niekiedy diugotrwalym pro-
cesem, w trakcie ktorego — o ile prowadzony jest z nalezy-
ta staranno$cia — wykonawca pozostanie zwigzany swoja
ponowiona oferta.

Hybrydowa procedura z art. 252 ust. 2 Pzp zawiera w so-
bie rowniez element kodeksowego przetargu. Jest nim sku-
tek wyboru ponowionej oferty — nawigzanie przedkontrak-
towego stosunku prawnego — odpowiadajacy unormowa-
niu z art. 70 § 3 k.c. Dowodzi tego tre$¢ przepisow art. 264
i 308 ust. 2 Pzp, ktore przewiduja obowiazek zawarcia umo-
wy z zachowaniem tzw. standstill period niezaleznie od tego,
czy zamawiajacy wybral pierwotnie zfozona oferte, ktdrej
termin zwigzania jeszcze nie uplynal, czy tez ofert¢ pono-
wiong na warunkach okre§lonych w art. 252 ust. 2 Pzp.

Whioski — préba oceny rozwiazania
z art. 252 ust 2 Pzp

Omoéwione rozwiazanie normatywne reguluje skutki uply-
wu zwigzania ofertg w sposob szczegdlny wobec ogdlnego
rezimu kodeksowego, co samo w sobie nie musi oznaczac je-
go wadliwosci. Ustawodawca moze przeciez odejs¢ od stan-
dardowej regulacji prawnej obrotu gospodarczego zawartej
w Kodeksie cywilnym, jezeli przemawiaja za tym rozsadne
wzgledy, a odmienne rozwiazania czynia zado§¢ wymogom
poprawnej legislacji. Z uzasadnienia projektu ustawy wyni-
ka, iz wprowadzenie mechanizmu ponowionej oferty ,,wpi-
suje sie w potrzebe zapewnienia bardziej efektywnego pro-
wadzenia postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego”
oraz ,,pozwoli na uniknigcie ryzyka uniewazniania postgpo-
wan” z uwagi na uplyw terminu zwigzania oferta. To donio-
sly argument: strony angazujace si¢ w dtugotrwale postepo-
wanie najpewniej sg zainteresowane jego rozstrzygnigciem.
Konieczno$¢ uniewaznienia postgpowania niweczytaby ich
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dotychczasowe wysilki. Poza tym mogtaby godzi¢ w termi-
nowg realizacj¢ zaméwien, stanowigcych przeciez zadania
publiczne (Szydlo, 2014, s. 44-47). Statystyki publikowane
przez Urzad Zaméwiefi Publicznych!® dowodza, ze $redni
czas postepowania krajowego wynosi ok. 40 dni, natomiast
postgpowania unijnego — ok. 100 dni. Maksymalne ustawo-
we terminy zwigzania ofertg wraz z mozliwoscia ich przedtu-
zenia sprawiaja, Ze zamawiajacy dysponuje ofertami o termi-
nach zwiazania mogacych osiggnaé¢ nawet 60 dni w postepo-
waniach krajowych i 150 dni'' w postgpowaniach unijnych.
To znacznie dluzsze okresy niz statystyczne Srednie czasy
postepowan, wigc do rzadkosci beda naleze¢ przypadki,
w ktorych termin zwiazania uplywa przed wyborem najko-
rzystniejszej oferty. Potrzeba zapewnienia efektywnosci po-
stepowan i ryzyko ich uniewazniania nie sa zatem na tyle
istotne i realne, aby uzasadnia¢ tak powazne odejScie od
klasycznej cywilistyki. Co wigcej, stworzenie mozliwosci roz-
strzygniecia postgpowania po uplywie terminu zwigzania
oferta moze oddzialywa¢ demotywujaco na zamawiajacych,
ktdrzy nie obawiajac si¢ upadku postepowania moga prowa-
dzi¢ je przewlekle (Szostak, 2019, s. 16).

Innym powodem uzasadniajacym wprowadzenie procedu-
ry z art. 252 ust. 2 Pzp moze by¢ potrzeba eliminacji praktyk
udaremniania postgpowan przez zamawiajacego, ktory pro-
wadzi postgpowanie przewlekle i celowo doprowadza do
wygasniecia ofert, chcac uniknaé udzielenia zamdéwienia wy-
konawcy, na ktérego wskazuje wynik oceny ofert. Reguly
kodeksowe nakazalyby w takiej sytuacji uniewazni¢ poste-
powanie, natomiast omawiany mechanizm nakazuje zama-
wiajacemu dalsze procedowanie w kierunku wyboru oferty.
Argument ten ostabiaja jednak nastepujace czynniki: takie
przypadki sg bardzo rzadkie; bezzasadnie dlugie okresy bez-
czynno$ci moga spotkaé si¢ ze stosowna reakcja organow
kontrolnych; w przypadku uniewaznienia postgpowania na
skutek jego przewlekiosci wykonawcom przystuguje rosz-
czenie o zwrot uzasadnionych kosztow uczestnictwa w tym
postepowaniu (art. 261 Pzp); rozwigzanie z art. 252 ust. 2 Pzp
nie wyklucza mozliwosci takiej ,,gry na czas”, poniewaz
ustawa zobowiazuje zamawiajacego do wezwania wykonaw-
cy do ponowienia oferty, ale nie do dokonania jej wyboru
w okreslonym terminie.

Wreszcie za wprowadzeniem omawianego rozwiazania
stoi by¢ moze potrzeba uwzglednienia orzeczenia TSUE
w sprawie C-35/17, z ktérego wynika, ze przyczyny odrzuce-
nia oferty powinny w sposdb jednoznaczny wynikaé z doku-
mentéw zamoéwienia lub z przepisow prawa krajowego
(Grabarczyk, 2020, s. 85). Judykat ten nie narzucit jednak
zadnego konkretnego rozwigzania, zwlaszcza takiego, ktore
nie wynika z dyrektyw unijnych (Szostak, 2019, s. 15). Ten
argument réwniez nie uzasadnia odejscia od tradycyjnej
konstrukeji prawnej od wielu lat funkcjonujacej w obrocie
gospodarczym.

Nie do$¢, ze za ta specyficzna regulacja nie przemawiaja
istotne wzgledy, to jeszcze mozna mie¢ powazne zastrzeze-
nia do jakoSci przyjetego rozwiazania prawnego. Wpraw-
dzie nalezy doceni¢ starania ustawodawcy, aby wybor najko-
rzystniejszej oferty nastapil w stanie zwigzania wykonawcy
oferta (ponowiona), jednak rozwiazanie jednego problemu



stworzylo szereg innych. Ustawodawca nie uregulowal kwe-
stii terminu zwiazania oferta ponowiona. Wiele wskazuje na
to, ze — o czym juz byla mowa — w gre wejdzie art. 66
§ 2 k.c. To jednak otwiera pole do sporéw pomig¢dzy zama-
wiajacym a wykonawcg co do istnienia stanu zwigzania ofer-
ta ponowiona w momencie jej wyboru. Moze bowiem doj$¢
do sytuacji, w ktorej nowa oferta przestanie wigza¢: wyko-
nawca oznaczy na tyle krotki termin zwiazania oferta, ze za-
mawiajacy nie zdazy dokona¢ wyboru albo wykonawca nie
otrzyma odpowiedzi w okolicznoS$ciach okreslonych w art. 66
§ 2 in fine Kodeksu cywilnego. W takim przypadku oferta
wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 4 Pzp. Jezeli to byt pierwszy wykonawca z rankin-
gu ofert, zastosowanie znajdzie art. 252 ust. 3 Pzp i nastapi
wezwanie kolejnego wykonawcy do wyrazenia zgody na wy-
bor jego oferty, poniewaz przepis ten aktualizuje si¢ w razie
wystapienia ,,braku zgody” na wybdr oferty przez wykonaw-
ce, ktorego oferta zostala najwyzej oceniona. Moim zda-
niem za taki brak zgody nalezy uzna¢ nie tylko wyrazna lub
milczaca odmowe jej wyrazenia, ale takze wyga$nigcie wyra-
zonej zgody, np. na skutek uptywu czasu'?. Brak ustawowe-
go okreSlenia terminu zwigzania oferta ponowiona moze
tez stanowi¢ podstawe do zaskarzenia wyboru takiej oferty
do Krajowej Izby Odwotawczej przez konkurenta twierdza-
cego, ze oferta ponowiona przestala wigzaé przed jej wy-
braniem.

Kolejna wada omawianego rozwigzania legislacyjnego
jest to, ze wprowadzenie do postgpowania o udzielenie za-
mowienia publicznego fazy nieprzetargowej komplikuje
kwalifikacje prawna zdarzen, do ktorych moze doj$¢ w jej
trakcie, zwlaszcza przy uwzglednieniu zasady koncentracji
$rodkow ochrony prawnej, przywroconej moca art. 253 Pzp.
Zasada ta sprawia, ze zamawiajacy niezwlocznie po wyborze
oferty ponowionej przekazuje wykonawcom informacje
o wyniku postgpowania, w tym takze o wykonawcach, kt6-
rych oferty zostaly odrzucone. Dopiero od tej chwili czyn-
no$¢ odrzucenia oferty moze zosta¢ zaskarzona do KIO,
ktéra moze nakaza¢ zamawiajacemu powtdrzenie badania
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ofert. Zaréwno odrzucenie, jak i ponowne badanie w rze-
czywistosci beda dotyczyly oferty, ktora juz wygasta. Trudno
obecnie przewidzie¢ wszystkie mozliwe problemy prawne
wynikajace z tej sytuacji.

Problematyczne moze by¢ réwniez ustalenie losow poste-
powania w przypadku braku zgody dwdch kolejnych wyko-
nawcdw na wybor ich oferty. Wydaje sig, ze skoro zamawia-
jacy juz raz zastosowal mechanizm z art. 252 ust. 3 Pzp, ko-
lejne oferty nalezy odrzuci¢ jako niewiazace (art. 226 ust 1
pkt 4 Pzp), poniewaz — o czym juz byla mowa — wezwanie
wykonawcy w trybie art. 252 ust. 3 Pzp moze by¢ wystosowa-
ne tylko jednokrotnie. W efekcie postgpowanie bedzie pod-
legalo uniewaznieniu na podstawie art. 255 pkt 2 Pzp. Takie
rozstrzygni¢cie wymaga jednak uznania, ze przeslanka od-
rzucenia oferty z art. 226 ust. 1 pkt 4 Pzp obejmuje sytuacje,
w ktorej oferta wygasta, a wykonawcy, ktdry ja zlozyl, nie
mozna juz wezwaé do ponowienia oferty w trybie art. 252
ust. 2 Pzp. Warto przypomniec, ze taka rozszerzajaca inter-
pretacja analogicznej przestanki odrzucenia oferty z Prawa
zamowien publicznych z 2004 r. byta powodem skierowania
do TSUE pytania prejudycjalnego i zostala uznana przez
Trybunat za niedopuszczalng. Jak si¢ okazuje, nowa regula-
cja zamiast usung¢ defekt legislacyjny, przeniosta go jedynie
na pdzniejsza faz¢ postepowania.

Wreszcie nie bez racji wskazuje si¢, ze omawiane rozwia-
zanie moze prowadzi¢ do zakldcenia konkurencji ze wzgle-
du na fakt, iz nie kazdy wykonawca jest w stanie utrzymywac
stan gotowosci do realizacji zamdwienia przez okres diuz-
szy, niz to wynika z maksymalnych ustawowych terminow
zwigzania oferta (Szostak, 2019, s. 15).

Powyzszy przeglad ujawnia zapewne tylko cze$¢ z proble-
mow, ktore moga pojawic si¢ w zwiazku z procedura pono-
wienia oferty. Moim zdaniem stwarza ona wigcej proble-
mow, niz rozwigzuje. De lege ferenda ustawodawca powi-
nien zapewni¢ mozliwie najwigksza spdjnos¢ z kodeksowym
ujeciem przetargu, w szczegolnosci poprzez wyraznie sfor-
mulowany obowiazek odrzucenia ofert i uniewaznienia po-
stgpowania po uplywie terminu zwigzania.

Iw ofertowym trybie zawierania umowy oferenta i oblata nie faczy zaden stosunek prawny w okresie zwigzania oferta (Kocot, 2003, s. 11; Radwanski, 2005,
s. 82-83). Ewentualna odpowiedzialno$¢ oferenta z tytufu zniweczenia mozliwosci zawarcia umowy (przyjecia oferty) lub jej wykonania moze by¢ dochodzona na
zasadach deliktowych (culpa in contrahendo) (Radwanski, 2005, s. 83).

2 Jednym trybem, ktory nie jest przetargiem w rozumieniu cywilistycznym, jest zamoéwienie z wolnej reki, w ktdrym umowa zawierana jest po negocjacjach z wyko-
nawcg, co odpowiada negocjacyjnemu sposobowi zawierania umow, o ktorym mowa w art. 72 i 72! k.c.

3 W odniesieniu do postepowan o wartosci rownej lub przekraczajacej progi unijne normy te s3 wyrazone w art. 264 Pzp, natomiast w postgpowaniach o wartosci
mniejszej niz progi krajowe zastosowanie znajdzie art. 308 ust. 2 Pzp.

4 Obowigzek ten spoczywa réwniez na zamawiajacym, przy czym zroditem tego obowiazku nie jest — co oczywiste — oferta, lecz ogloszenie o zaméwieniu lub do-
kumenty zamowienia.

5 Uplyw terminu zwigzania ofertg nie jest jedyna okolicznoscia skutkujaca wygasnigciem oferty. W przeciwienistwie do zasadniczego rozwigzania kodeksowego
(art. 70° § 1 k.c.), oferta nie wygasnie z chwila wyboru oferty najkorzystniejszej, o czym $wiadczy tres¢ art. 263 Pzp. Przepis ten pozwala zamawiajacemu na dokonanie
ponownego badania i oceny ofert pozostalych w postgpowaniu wykonawcéw” w przypadku, gdy wybrany pierwotnie wykonawca uchyla si¢ od zawarcia umowy. Sku-
teczno$¢ wyboru oferty kolejnego wykonawcy nie zostala tu uzalezniona od jego zgody na wzdr rozwiazania z art. 252 ust. 2 Pzp, co oznacza, ze po wyborze oferty naj-
korzystniejszej wykonawcy nadal pozostaja zwigzani swoimi ofertami. Wyjatkiem jest szczegdlne rozwigzanie z art. 98 ust. 3 Pzp (wniosek o zwrot wadium), z ktorego
skorzystanie zwolni wykonawce z obligu ofertowego. Z cala pewnoscia oferty wygasna z chwila prawomocnego (tj. takiego, ktére nie moze by¢ juz skutecznie zaskar-
zone do KIO) zakoficzenia postgpowania, czyli z chwila jego uniewaznienia albo zawarcia umowy (art. 254 Pzp). Taki sam skutek wywola prawomocne odrzucenie ofer-
ty (Szostak, 2003, s. 98).

0 Projektodawca na stronie 66 uzasadnienia projektu ustawy wyrazit to nastgpujacymi stowami: ,,w sensie cywilistycznym wyrazenie zgody przez wykonawce be-
dzie réwnoznaczne ze zlozeniem przez niego nowej oferty o tozsame;j tresci jak oferta, ktéra wykonawca byt dotychczas zwigzany”. 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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7 Warto zasygnalizowaé inny mozliwy opis sytuacji prawnej uczestnikow nieprzetargowej fazy postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego, wedtug kto-
rego akceptacja warunkéw przetargu dokonana w drodze zlozenia oferty przetargowej obejmuje cale postgpowanie, a wigc rowniez jego faz¢ nieprzetargowa.
Takie stanowisko wymagaloby uznania, ze zwiazanie oferta dotyczy wylacznie woli zawarcia umowy, wiec upadek oferty nie uchyla akceptacji warunkéw postepo-
wania. Ta koncepcja wymaga jednak poglebionej analizy i solidnego przemyslenia — by¢ moze zastuguje na odrgbne opracowanie.

8 Art. 253 ust. 1 Pzp. Ustawodawca przywrécit zasade jednoczesnego powiadamiania wszystkich uczestnikow o wyborze oferty najkorzystniejszej i o odrzuceniu
ofert.

Y Pod rzadami nowego Prawa zamoéwien publicznych przedmiotowe $rodki dowodowe beda dotaczane przez wszystkich wykonawcéw do oferty.

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

'y postepowaniach o najwyzszej wartosci termin zwigzania oferta moze wynie$¢ nawet 180 dni.

12 Zgoda na wybor oferty jest oswiadczeniem woli (oferta), a wigc w gre wejda rowniez inne przypadki, w ktorych skiadajacy takie o§wiadczenie moze uchyli¢
si¢ od jego skutkow.
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