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Znaczenie prawne oferty zlozonej w przetargu
zorganizowanym w celu udzielenia zamoéwienia
publicznego

I. Przetarg, toczacy sie w ramach wielostronnego postepowania ofertowe-
go o charakterze eliminacyjno-poréwnawczym (art. 70! § Kodeksu cywilnegol),
stanowi odrebny i1 samodzielny sposéb zawarcia umowy wzgledem pozostatych
trybéw kontraktowania, takze tradycyjnie ofertowego, zachodzacego w uktadzie
dwustronnym. Jednak samo pojecie oferty przetargowej, jej ztozenie 1 przyje-
cie nie odbiega pod wzgledem konstrukcyjnym od rozwiazan kodeksowych
zawartych w art. 66 i nast. k.c.2, ze wzgledu na brak dyspozycji odrebnych, co
jest charakterystyczne takze dla obcych regulacji krajowych na obszarze UE,
z pierwszenstwem potwierdzonym w dyrektywach unijnych®. Konstrukcja
przetargu na zamowienie publiczne miesci sie zasadniczo w bardzo pojemnym
modelu kodeksowym, a zachodzaca specyfika na gruncie zaméwien publicznych,
ma jedynie znaczenie uzupelniajace, bowiem nie wykracza poza granice sze-

1 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (t.j. Dz.U. z 2024 r., poz. 1061, 1237),
dalej jako k.c.

2 Zmaczacy jest brak odrebnej definicji oferty przetargowej, natomiast pojecie oferty najko-
rzystniejszej na gruncie zaméwien publicznych nie koliduje z rozwigzaniem kodeksowym (zob.
art. 239 Pzp). Por. Z. Radwanski, Prawo cywilne — czesé ogélna, t. 2, suplement, seria: System
Prawa Prywatnego, Warszawa 2004, s. 24 i nast.; R. Szostak, Przetarg na zamdwienie publiczne —
zagadnienia konstrukcyjne, Krakéw 2004, s. 71 i nast.; A. Olejniczak, [w:] M. Gutowski (red.),
Kodeks cywilny. Komentarz, t. 1, Warszawa 2016, s. 477; A. Brzozowski, [w:] K. Pietrzykowski
(red.), Kodeks cywilny. Komentarz, t. 1, Warszawa 2020, s. 373; W. Dzierzanowski, Prawo zamdwien
publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, s. 595; P. Granecki, I. Granecka, Prawo zamdwiern pu-
blicznych. Komentarz, Warszawa 2021, s. 654; H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zaméwier
publicznych. Komentarz, Warszawa 2023, s. 695. Sporadycznie prezentowane jest stanowisko na
rzecz specyfiki oferty przetargowej, raczej z funkcjonalnego punktu widzenia, por. zwlaszcza
A. Matusiak, Prawo zamdowiern publicznych. Komentarz, Warszawa 2024, s. 629.

3 Por. zwlaszcza art. 16 ust. 1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE
z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE
(Dz. Urz. UE L 94 z 28.3.2014, s. 65).
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rokiej formuty wielowariantowego postepowania, na dodatek unormowanego
dyspozytywnie. Dotyczy to takze finalnego etapu przetargowego, przewidzia-
nego w ramach procedur negocjacyjno-przetargowych, zwtaszcza funkcjonu-
jacych w formie negocjacji z ogloszeniem (art. 152 ustawy Prawo zaméwien
publicznych?), bez ogloszenia (art. 208 Pzp) albo dialogu konkurencyjnego
(art. 169 Pzp), oczywiscie poczawszy od fazy sktadania ofert ostatecznych.
Zgodnie z zasada subsydiarnoéci, potwierdzona w art. 8 Pzp, do czynnosci
zapadajacych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego stosuje sie
przepisy k.c., o ile nic innego nie wynika z ustawy Pzp®. Przepisy art. 218
1 nast. Pzp ograniczaja sie zatem do unormowania jedynie aspektéw procedu-
ralnych, pozostawiajac kwestie konstrukcyjne w domenie regulacji kodeksowe;.

7 drugiej jednak strony od dawna, zwlaszcza w praktyce, funkcjonuje
pojecie oferty wstepnej lub niekiedy nawet zupelnie ,niewiazacej propozycji”
o charakterze informacyjnym skladanej w toku negocjacji, nazywanej niekie-
dy ogélnie ,,oferta”®. Ponadto na gruncie zaméwien publicznych konkurenci
zapraszani sa do sktadania ofert wstepnych majacych na celu usprawnienie
negocjacji z zachowaniem konkurencji, toczacych sie w pierwszym etapie try-
bu hybrydowego pn. negocjacji z ogloszeniem (por. art. 156 Pzp), w polaczeniu
z akceptacja minimalnych wymagan zamdéwienia, przede wszystkim przed-
miotowych. Z punktu widzenia umowy finalnej nie sa one ani wyczerpujace,
ani dostatecznie stanowcze, z zalozenia wymagaja rozwiniecia, a dopiero sta-
nowcza wola kontraktowania objawiana bywa w tzw. ofercie ostatecznej, wia-
zace] oferenta w ujeciu art. 66 k.c.

Oferty sktadane na przetarg, tradycyjnie zwanym , konkursem ofert”, to
o$wiadczenia woli zawarcia oznaczonej umowy’. Koncepcja przeciwna oferty
pojmowanej w kategoriach jednostronnej czynnos$ci prawnej nie zyskata wielu
zwolennikéw®, przede wszystkim dlatego, ze dopiero komplementarne wobec
oferty oéwiadczenie o jej przyjeciu prowadzi do czynnoS§ci prawnej. Do tego
momentu toczy sie procedura zawierania umowy. Oferta przetargowa, podle-

4 Ustawa z dnia 11 wrzeénia 2019 r. Prawo zaméwienr publicznych (t.j. Dz.U. z 2024 r.,
poz. 1320), dalej jako Pzp.

5 Bardziej ogdlne odestanie zawierat § 46 przedwojennego rozporzadzenia Rady Ministréw
z dnia 29 stycznia 1937 r. o dostawach i robotach na rzecz Skarbu Panstwa, samorzadu oraz in-
stytucyj prawa publicznego (Dz.U. Nr 13, poz. 92), wskazujac na subsydiarne stosowanie ,,prawa
cywilnego”.

6 Por. wiecej J. Gérski, Przygotowanie umowy w swietle kodeksu zobowigzari, Poznan 1938,
s. 151 nast.

7 Por. zwlaszcza B. Gawlik, Procedura zawierania umowy na tle ogélnych przepiséw prawa
cywilnego (art. 66-72 k.c.), Krakéw 1977, s. 46 1 nast.; Z. Radwanski, op. cit., s. 24 1 nast.,
A. Klein, Zawarcie umowy, [w:] L. Bar (red.), Instytucje prawne w gospodarce narodowej, Wroctaw
1981, s. 242 i nast., A. Olejniczak, op. cit., s. 451.

8 S. Grzybowski, System prawa cywilnego, t. 1: Czesé ogélna, Wroclaw 1974, s. 478, 553;
M. Jasiakiewicz, Ofertowy system zawierania umoéw w polskim prawie cywilnym, Torun 1995,
s. 47 1 nast.; M. Gutowski, Charakter prawny oferty na tle niedawnych zmian w Kodeksie cywilnym.
Duwugtos, ,Panstwo i Prawo” 2005, nr 3, s. 77-78.
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gajaca konkurencyjnej ocenie wartoéciujacej, to na ogoét oferta zawierajaca
propozycje zawarcia oznaczonej umowy o bezposredniej doniostosci gospodar-
czej (na dostawy, ustugi lub roboty), okresélajaca jej istotne postanowienia,
zarowno te konieczne do wykreowania zakladanego typu kontraktu, jak i inne
uznane przez strony za tzw. elementy podmiotowo istotne. Dlatego przy prze-
targu organizowanym dla zawarcia umowy ramowej (art. 311 Pzp) tylko od-
powiednie zastosowanie znajduja rozwiazania kodeksowe, zaréwno o przetar-
gu, jak i o ofercie?. Sama oferta do umowy ramowej zawiera wprawdzie
postanowienia istotne 1 stanowcze, jednak zorientowane wylacznie na warun-
ki przyszlych uméw wykonawczych, ktore zgodnie z zamiarami stron maja by¢
zawierane na podstawle umowy ramowe]j, celem zapewnienia §wiadczen
o bezposredniej doniosto$ci gospodarczej. Z kolei przez tzw. oferte cze$ciowa
rozumie sie oferte stanowcza w ujeciu art. 66 k.c., z tym ze odnosi sie ona je-
dynie do czesci zamawianego $wiadczenia (art. 7 pkt 15 Pzp). Natomiast ofer-
te dodatkowa taczy sie tylko z wyjatkowo dopuszczalna moznoécia zmiany lub
uzupelnienia oferty przetargowej (por. art. 293—294 Pzp). Objete regulacja,
dyspozytywna rozwiazania kodeksowe dotyczace oferty (art. 66 i nast. k.c.)
podlegaja jedynie dodatkowemu rozwinieciu 1 uszczegbélowieniu z mocy
art. 218 i nast. Pzp, bez istotnych odchylen konstrukeyjnych wzgledem formu-
ly generalnej, w celu zapewnienia niezbednej specyfiki na zasadzie lex specia-
lis, z odniesieniem takze do ostatniego etapu przetargowego w ramach proce-
dur negocjacyjno-przetargowych.

II. Zrédlem zwiazania oferenta przyrzeczeniem zlozonym w ofercie jest
wylacznie jego wola (jako przyrzekajacego). Samo za$ zwiagzanie polega tym,
ze oferent musi liczy¢ sie z przyjeciem propozycji ztozonej oblatowi, wraz
z konsekwencjami prawno-majatkowymi wynikajacymi z zawarcia umowy,
ktérym nie moze juz zapobiec. Wprawdzie oferta moze by¢ odwolana, zwlasz-
cza gdy tak zastrzezono, lecz tylko do momentu jej przyjecia. Oferty sktadane
na przetarg z zasady sa nieodwolywalne po uptywie ustalonego terminu skta-
dania, co wynika z samej istoty , konkursu ofert” opartego na poszanowaniu
réwnosci 1 regut uczciwej konkurencji. W przetargu, z zalozenia konkurencyj-
nym, zazwyczaj ofert pada wiele, rownolegle wigzacych, natomiast umowe
finalna zawiera sie tylko z jednym (wybranym) konkurentem, stad wybor
oferty najkorzystniejszej powinien by¢ przejrzysty i sprawiedliwy. Wymaga to
odpowiedniego rozwiniecia wymagan proceduralnych, przede wszystkim
w zakresie weryfikacji wstepnej wiarygodnoéci konkurentéw oraz pozadanych
elementow oferty przetargowej, tak aby sktadane oferty byly poréwnywalne
z uwzglednieniem regut réwnoséci 1 uczciwej konkurencji, aktualnych takze

9 Szerzej: R. Szostak, Charakter prawny porozumieri ramowych, ,Panstwo i Prawo” 2005,
nr 5, passim; G. Wicik, Charakter prawny umowy ramowej w zamoéwieniach publicznych, ,Prawo
Zamoéwien Publicznych” 2013, nr 4, passim.
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w odniesieniu do przetargéw organizowanych w obrocie powszechnym. Swiad-
czy o tym dobitnie art. 70° § 1 k.c., przyznajacy prawo zaskarzenia wyniku
przetargu pokrzywdzonemu konkurentowill. Zamawiajacy — organizator usta-
la z géry, w zgodzie z art. 70! § 4 k.c., warunki przetargu, w tym wymagania
co do formy (liczac sie jednak z ograniczeniami wynikajacymi z przepiséw
szczegélnych), a czedciowo takze tresci oferty przetargowej oraz pozadany ter-
min zwigzania zlozona oferta, pod rygorem jej odrzucenia, ktére w $wietle
zasad ogdlnych wynika z nieskrepowanej swobody oblata. Jak wczeéniej wspo-
mniano, oferta przetargowa stanowi rodzaj oferty nieodwotywalnej po uplywie
terminu przewidzianego na jej zlozenie, a wygasa samoczynnie po ustaniu
zadeklarowanego przez oferenta okresu. Wyjatkowo jednak dopuszczalne sa
odstepstwa, zwlaszcza na rzecz pdzniejszej zmiany oferty w drodze oferty
dodatkowej, zorientowanej na ,,polepszenie” ztozonej propozycji umownej, np.
w trybie tzw. przetargu uzupelniajacego, co miesci sie w wielowariantowej
konstrukeji kodeksowej. Ponadto w celu zapewnienia sprawnego przebiegu
przetargu okres zwigzania oferta powinien by¢ odpowiedni i jednakowy
w odniesieniu do wszystkich konkurentow. Wprawdzie zalezy on ostatecznie
od swobodnej woli zainteresowanego, jednak pod rygorem odrzucenia oferty
odbiegajacej od ustalonych z géry wymagan. Takze indywidualne przedtuze-
nie terminu zwiazania oferta trzeba uznaé za zalezne od wylacznej woli
oferenta, bez wzgledu na to, czy nastepuje z inicjatywy oblata (zamawiaja-
cego), czy tez w przypadku, gdy sam zainteresowany zdecyduje sie na podtrzy-
manie swojej oferty, np. w obawie przed bezpodstawnym uniewaznieniem
przetargu.

Ze zwiazaniem oferenta zlozona oferta taczy sie wadium przetargowe
(z tac. ‘poreka’). Jednak wymog ustanowienia odpowiedniego wadium zmierza
do zabezpieczenia nie tyle samej oferty (ewentualny jej upadek nastepuje nie-
zaleznie od tej okolicznoéci), ile wykonania zobowiazania wykreowanego jej
przyjeciem. Stad wadium przepada w razie uchylenia sie przez wybranego
oferenta od obowiazku zawarcia umowy finalnej, cho¢ wedtug § 21 ust. 4 przed-
wojennego rozporzadzenia Rady Ministréw z utratg wadium musiatl liczy¢ sie
takze oferent, ktéry zdecydowat sie na przedwczesne wycofanie oferty przed
rozstrzygnieciem przetargu, lecz obecnie nie ma takiej mozliwosci po uplywie
terminu sktadania ofert. W przypadku zorganizowania przetargu o skutkach
bezposérednich (w obrocie powszechnym), a mianowicie gdy przyjecie wybranej
oferty od razu prowadzi do zawarcia umowy finalnej, wadium wchodzi w sta-

10 Por. zwlaszcza Z. Radwanski, op. cit., s. 72; J. Rajski, Aukcja i przetarg w ujeciu znoweli-
zowanych przepiséw Kodeksu cywilnego, ,,Przeglad Prawa Handlowego” 2003, nr 5, s. 8 i nast.;
R. Szostak: Przetarg na..., s. 208 1 nast. Celowo§¢ tego rozwiazania podwaza jednak F. Zoll, Py-
tanie o celowo$¢ rozszerzenia grona 0séb uprawnionych do uniewaznienia umowy zawartej
w wyniku przeprowadzenia aukcji lub przetargu (w zwiqzku z nowelizacja kodeksu cywilnego),
,Transformacje Prawa Prywatnego” 2003, nr 2, s. 81 nast.
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tus zadatku, skoro od razu, w wyniku przyjecia najkorzystniejszej oferty, na-
stepuje zawarcie umowy docelowejll. Jak latwo zauwazy¢, zastrzezenie wadium
przetargowego pozostaje bez wptywu na konstrukeje prawna oferty. Powinno
by¢ jednak uwolnione (zwrdcone), jezeli oferta stala sie nieaktualna, lecz tyl-
ko dlatego, ze nie moze by¢ juz przyjeta, odpada zatem troska o wykonanie
obowiazku zawarcia umowy finalnej.

ITI. Dopuszczalno$é odrzucenia oferty, jak 1 znaczenie prawne samego
aktu odrzucenia mieszcza sie w kodeksowej formule oferty. Jedyna réznica na
gruncie zamowien publicznych jest taka, ze oblat (zamawiajacy) nie ma peinej
swobody odrzucenia oferty. Podstawy odrzucenia sa w interesie publicznym
ustawowo limitowane (por. art. 226 Pzp), podobnie zreszta jak 1 inne wymogi
proceduralne. Poza tym znaczenie prawne i konsekwencje odrzucenia oferty
przetargowej podlegaja ogélnym zasadom kodeksowym. W szczegdblnoSci ofer-
ta upada w wyniku jej odrzucenia w nastepstwie odpowiedniego o$wiadczenia
woli zlozonego przez oblata. Zaréwno zawarte w niej propozycje, jak 1 sam stan
zwiazania wygasaja w cudzej sferze prawnej, jednak nie tyle z samej woli
oblata (ukierunkowanej na cudze o§wiadczenie), lecz nastepczo ex lege, co wy-
nika posrednio z art. 68 k.c. Brak jasnego rozwigzania ustawowego nie zastu-
guje na uznanie, powinien by¢ skorygowany w nowym kodeksie. O wiele lepiej
skutek ,,odrzucenia” unormowano w kodeksie niemieckim, postanawiajac wy-
raznie w § 146 BGB, ze oferta gaénie, gdy wobec tego, kto ja ztozyl, zostanie
odrzucona albo nie zostanie przyjeta we wtaSciwym czasie. Wprawdzie pod-
stawy odrzucenia oferty przetargowej, przewidziane w art. 226 Pzp w postaci
katalogu zamknietego, ograniczaja swobode zamawiajacego, lecz mozliwe sa
do zastosowania takze w obrocie powszechnym, pod warunkiem odpowiednie-
go zastrzezenia z gory w warunkach przetargu. Podobnie jak i samoograni-
czenie in casu w ukladzie dwustronnym swobody w postaci moznos$ci zastrze-
zenia wlaSciwej formy przyjecia lub odrzucenia oferty.

Do odrzucenia oferty dochodzi takze w zwiazku z uniewaznieniem poste-
powania (art. 255 Pzp), a mianowicie gdy cho¢by jedna oferta utrzymuje sie
jeszcze w przetargu. Konstytutywne oéwiadczenie woli rozwiazujace stosunek
proceduralny, z uwzglednieniem podstaw ustawowych, analogicznie jak wy-
konanie ustawowego prawa odstapienia od umowy, ogranicza sie do samego
stosunku proceduralno-przetargowego, nie moze dotyczy¢ bezposrednio ofer-
ty, tym bardziej ze bytaby to niedopuszczalna ingerencja w cudza sfere praw-
na. Z drugiej strony trudno wyobrazié sobie potrzebe utrzymania bytu praw-
nego oferty, po zniesieniu postepowania, tym bardziej ze oferenci w takiej
sytuacji sq naturalnie zainteresowani uwolnieniem spod stanu zwiazania.

11 Wiecej o tym: R. Szostak, Wadium przetargowe wedtug nowych przepiséw Kodeksu cywil-
nego, ,,Przeglad Sadowy” 2004, nr 1, s. 80 1 nast.



472 Ryszard Szostak

Dlatego oéwiadczenie o uniewaznieniu postepowania zawiera, choéby dorozu-
miany, element odrzucenia wszystkich ofert utrzymujacych sie jeszcze w prze-
targu.

Jedyny element ,,obcy” przewidziany od niedawna w art. 252 ust. 2 Pzp,
w sprzecznosci z kodeksowa konstrukeja oferty, a takze europejskimi zasada-
mi przetargowego wyboru oferty najkorzystniejszej, wymaga rychlej korekty
legislacyjnej, tym bardziej ze jest nieprzydatny praktycznie. Przepis ten do-
puszcza bowiem mozno§¢ wyboru wygastej oferty. Podobne skutki mozna osia-
gnadé poprzez dobrowolne przedtuzenie terminu zwigzania oferta. Zgodnie
z ustawa,_,jezeli termin zwiazania oferta uptynat przed wyborem oferty naj-
korzystniejsze)”, dochodzi do nieodwracalnego upadku tej oferty (wygasniecia),
a ,wezwanie wykonawcy, ktérego oferta otrzymata najwyzsza ocene, do wyra-
zenia w wyznaczonym terminie pisemnej zgody na wybor jego oferty”, nie ma
wiekszego sensu wobec moznoSci prostego zapobiezenia jej wygasdnieciu, poprzez
zwyczajne ,podtrzymanie” stanu zwigzania: z rygorem czy bez rygoru odrzu-
cenia. Tymeczasem dopuszczenie moznoéci reaktywowania upadlej oferty sprzy-
ja znieksztalceniu procedury przetargowej, poprzez uruchomienie dodatkowej
fazy postepowania dwustronnego (przetarg do konca z zalozenia pozostaje
wielostronny), z naruszeniem nadrzednego wymogu réwnego traktowania
konkurentéw. Z drugiej strony jednak nadmiernie wydtuzony termin zwiaza-
nia oferta przetargowa moze by¢ uciazliwy dla konkurentéw. Stad w pierwszej
kolejno$ci zamawiajacy powinien koncentrowaé sie raczej na zapewnieniu
sprawnego toku postepowania, sumiennie dazac do jego wyczerpania w usta-
lonym terminie, tym bardziej ze wskazane w art. 220 ust. 1 Pzp maksymalne
rozpietoéci czasowe (90 dni i 120 dni) nie sg rygorystyczne, choé¢ rozmiar ,,cza-
su przetargu” powinno sie ustala¢ racjonalnie z poszanowaniem zasady pro-
porcjonalno$ci. Z przepisu art. 252 ust. 2 Pzp wynika za$ co innego. Na doda-
tek pozwala on na bezzasadne usprawiedliwienie ewentualnego uniewaznienia
przetargu z rzekomego braku zainteresowania.

IV. Kodeksowa konstrukcja oferty pozostaje zasadniczo poza zasiegiem
ustawowej modyfikacji kodeksowego modelu przetargu na gruncie zaméwien
publicznych. Kazda bowiem oferta ztozona na przetarg staje sie przedmiotem
postepowania toczacego sie przy uwzglednieniu jedynie jej bytu prawnego
1tresci, a nie autonomicznej konstrukeji prawnej. Sposéb oceny 1 ewentualne-
go wyboru oferty, a takze podstaw jej odrzucenia stanowia element tego po-
stepowania. Wedlug art. 70! § 4 k.c. organizator przetargu od chwili udostep-
nienia warunkéw, a oferent od chwili zlozenia oferty zgodnie z ogloszeniem sa
obowiazani postepowac stosownie do postanowien ogloszenia, a takze dodat-
kowych warunkéw przetargu. Ztozenie oferty w zakresie zawarcia umowy
wywiera takze drugi skutek prawny, a mianowicie taczy sie z akceptacja wa-
runkéw postepowania, przesadzajac o nawigzaniu proceduralnego porozumie-
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nia przetargowegol2. W ten sposéb dochodzi do wykreowania wielostronnego
z zatozenia stosunku proceduralno-przetargowego, ktory stabilizuje reguty
jawnej konkurencji, sytuujac zamawiajacego w roli organizatora postepowania
z okre§lonymi uprawnieniami organizatorskimi. Konkurenci przystepujacy
sukcesywnie do postepowania godza sie tez na okreslone powinnosci wlasne,
zwlaszceza dokumentacyjne, informacyjne 1 wadialne. Oferta uchybiajaca usta-
lonym warunkom podlega odrzuceniu, bynajmniej nie tylko z uwagi na interes
zamawiajacego-organizatora, lecz takze interesy konkurujacych wykonawcow.
Dlatego w piémiennictwie tradycyjnie oferta przetargowa nazywana bywa
oferta, wywotana13.

Nawigzanie wielostronnego stosunku proceduralno-przetargowego nie
eliminuje jednak zupetnie relacji dwustronnych wynikajacych ze sktadanych
o$wiadczen ofertowych. Stad wybor oferty najkorzystniejszej prowadzi do na-
wigzania umowy dwustronnej, odrebnej wzgledem toczacego sie postepowania.
Podobnie odrzucenie oferty ma wprawdzie istotne znaczenie dla postepowania
eliminacyjnego (zmniejszenie liczby ofert), jednak skutkuje przede wszystkim
w ukladzie dwustronnym. Przedmiotem postepowania rozgrywajacego sie
w ramach stosunku proceduralno-przetargowego jest w szczegdlnoéci: wery-
fikacja wiarygodnoéci wykonawcow (z mozliwoécia wykluczenia), ocena ofert,
formalna (z mozliwo$cia odrzucenia) oraz wartosciujaca (pozwalajaca na usta-
lenie rankingu), a takze finalny wybor oferty najkorzystniejszej, podlegajacej
przyjeciu, co skutkuje zawarciem umowy dwustronnej. Przyjecie oferty bowiem
to komplementarne o§wiadczenie woli niezbedne do wykreowania czynnosci
prawnej. Prowadzi jednak tylko do nawigzania umowy tymczasowej, wcho-
dzacej w status umowy przedwstepnej z art. 389 k.c., poniewaz musi nastapic¢
ostateczne upewnienie sie o bezpieczenstwie transakeji, stworzenie warunkéw
do ewentualnego zaskarzenia wyniku przetargu w trybie odwotawczym czy
ustanowienie wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania zaméwienia.

Do akceptacyjnego przyjecia oferty wybranej stosuje sie ogélny art. 70 k.c.,
aktualny w ukladzie dwustronnym, co wynika wyraznie z odeslania zawar-
tego w art. 703 § 3 k.c. Jednak gdy zawiadomienie zwycieskiego wykonawcy
o wyborze (przyjeciu) jego oferty nie nastapi w formie pisemnej badz zastepczej
formie elektronicznej, watpliwo$ci moze budzié¢ dopuszcezalno$é zadania przy-
musowego zawarcia umowy finalnej na drodze sadowej (por. art. 390 k.c.), choé¢
niektérzy upatruja umocowania dla takiego zadania bezpoérednio w art. 702
§ 3 w zw. z art. 703 § 3 k.c., natomiast podstawy do zadania zawarcia umowy
finalnej pod rygorem roszczenia odszkodowawczego (lub wadialnego) nikt nie
kwestionuje. Z kolei konstrukeja przej$ciowe] umowy przedwstepnej uzasadnia

12 Por. piémiennictwo przywolane w przypisie 1.

13 Por. zwlaszcza A. Catus, Prawo cywilne i handlowe parstw obcych, Warszawa 1985, s. 285
oraz M. Boratynska, Przetarg w prawie polskim (zagadnienia cywilistyczne), Warszawa 2001,
s. 35.
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dwustronny obowiazek zawarcia umowy finalnej. Podstawe dla takiej wtaénie
konstrukeji stanowi art. 702 § 3 w zaw. art. 703 § 3 k.c., zgodnie z ktérym je-
zeli wazno$¢ umowy finalnej zalezy od spelnienia szczegdlnych wymagan
ustawowych (por. zwlaszcza art. 263—-264 Pzp), w tym co do formy umowy,
strony moga dochodzié jej zawarcia. Inaczej zatem niz wedtug k.c. sam wybor
oferty najkorzystniejszej nie powoduje rozwiazania przetargu, ktére nastepu-
je dopiero w zwigzku z zawarciem umowy docelowej, chyba ze przetarg zosta-
nie uniewazniony, tym bardziej ze mozliwy jest powtérny wybér oferty —
w razie uchylenia sie wybranego wykonawcy od obowiazku kontraktowania.

V. Oferta uchybiajaca wymaganiom ustawowym lub warunkom przetargu
podlega odrzuceniu. Katalog podstaw odrzucenia podaje art. 226 Pzp. W ogdl-
noéci odrzuca sie oferte sprzeczna z prawem lub warunkami zaméwienia.
W ramach oceny wartos$ciujace) licza, sie bowiem wytacznie oferty niepodlaga-
jace odrzuceniu, co od dawna uwaza sie za racjonalne z punktu widzenia
efektywno$ci proceduralne;j. Jezeli za$ podstawa odrzucenia ujawni sie p6zniej,
konieczne jest wznowienie kwalifikacji 1 oceny wszystkich ofert. Jak wezeséniej
wspomniano, obowiazek odrzucenia wadliwej oferty przetargowej wynika
z treéci porozumienia proceduralno-przetargowego. Rozréznia sie uchybienia
formalne oraz merytoryczne, dotyczace treSci przyrzeczen ofertowych. W ra-
mach pierwszej kategorii donioste znaczenie ma niedochowanie wymagane;j
formy oferty, spéznione jej doreczenie lub brak ustanowienia stosownego wa-
dium. Tytutem nowosci liczy sie takze przestrzeganie ustalonego sposobu ko-
munikacji. Zamawiajacy powinien bowiem odrzucié ,,oferte sporzadzona lub
przekazana w sposob niezgodny z wymaganiami technicznymi lub organiza-
cyjnymi wlasciwymi dla dopuszczonych §rodkéw komunikacji elektronicznej”
(art. 226 ust. 1 pkt 6 Pzp). Oferty przetargowe sa doreczane na ryzyko kon-
kurujacych wykonawcéw, stad nawet nieznaczne sp6znienie uzasadnia odrzu-
cenie oferty, jako zlozonej po terminie. O§wiadczenie stanowiace oferte, wy-
razone w postaci elektronicznej, jest ztozone zamawiajacemu — organizatorowi
z chwila wprowadzenia do érodka komunikacji elektronicznej w taki sposéb,
aby adresat mogl zapoznacé sie z jego trescig (art. 60—61 k.c.). OczywiScie za-
mawiajacy nie musi od razu zaznajamiaé sie z treScia oferty, lecz juz sama
mozno$§¢ jest okolicznoécia miarodajna dla zachowania terminu. Poza tym wola
oferenta powinna by¢ wyrazona 1 ujawniona w sposoéb dostateczny. Dlatego
odrzuca sie oferty dotkniete wadliwo$cig techniczna, taka ze nie mozna ich
otworzy¢ w celu zapoznania sie z treécia albo nie sa dostatecznie zrozumiate,
a braku tego nie da sie skorygowac w trybie art. 223 ust. 2 Pzp.

Przetarg toczy sie z wykorzystaniem jawnej konkurencji, ktérej zaklocanie
bez wzgledu na okoliczno$ci jest niedopuszczalne. Odrzuca sie zatem oferty
zlozone w warunkach nieuczciwej konkurencji, zwlaszcza zmowy przetargowe)
czy jakiegokolwiek uzgadniania ,stawania do przetargu”, a ponadto zawiera-
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jace propozycje $wiadczenia przedmiotu ,podrobionego” lub jakiegokolwiek
innego ze szkoda dla konkurenta w ujeciu nieuczciwej konkurencji. Szczegdl-
nie dotkliwe bywa zlozenie oferty z razaco niska cena w stosunku do kosztéw
zamawianego Swiadczenia (art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp). Uzasadnia to odrzucenie
oferty nie tylko w imie ochrony interesoéw pozostalych konkurentéw, uczciwie
kalkulujacych swoje propozycje cenowe, lecz takze intereséw samego zama-
wiajacego, narazonego przy realizacji zamoéwienia na uszczuplenia iloéciowo-
-Jako§ciowe, popelniane w celu zachowania optacalnosci transakecji. Wedtug
formuly ogdlnej (por. art. 15 ustawy z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nie-
uczciwej konkurencjil?) razaco niska cena §wiadczenia umownego to taka,
ktéra nie znajduje dostatecznego pokrycia w kosztach jego spelnienial®. Groz-
ba nieosiggniecia zysku transakcyjnego sklania zazwyczaj wykonawce do
nadmiernych oszczednoséci lub nawet do praktyk korupcyjnych wobec perso-
nelu wadliwie zarzadzanego zamawiajacego, zwlaszcza przy odbiorze zamo-
wionego $wiadczenia. W praktyce tylko wyjatkowo zdarza sie, ze wykonawca
oferujacy niska cene moze zrealizowaé nalezycie zaméwienie, z zachowaniem
dobrej jakoéci §wiadczenia, oczywiscie przy nizszych kosztach jego spelnienia,
zwlaszeza z uwagi na ulgi fiskalne, nizsze koszty pracy, oszczednoéci tech-
niczno-realizacyjne, dostep do tanszych materialéw itd. Dlatego unormowanie
z art. 224 Pzp, w élad za dyrektywami europejskimi, obciaza zamawiajacego
obowiazkiem weryfikacji in casu rzeczywistych kosztow §wiadczenia wyko-
nawcy, przed ewentualnym odrzuceniem oferty. Tymczasem utrzymujace sie
ciggle jeszcze trudnosci praktyczne wynikaja na ogét z niedopuszczalnego
odstepstwa od ustalenia faktycznie ponoszonych kosztéw §wiadczenia indy-
widualnego wykonawcy, na rzecz kosztéw liczonych wedlug ogélnych standar-
déw rynkowych. W konsekwencji zgodnie z art. 224 ust. 6 Pzp odrzuceniu
podlega oferta wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien w odpowiednim ter-
minie wyznaczonym przez zamawiajacego badz jezeli zlozone wyjaénienia wraz
z dotaczonymi dowodami nie uzasadniaja dostatecznie zaoferowanej ceny lub
kosztu.

W zakresie sprzecznoSci tresci oferty z wymaganiami ustawy lub warun-
kéw zaméwienia w pierwsze] kolejnosci liczy sie tzw. kompletno$é oferty wzgle-
dem pozadanego zakresu przedmiotowego. Wprawdzie wymagane zataczenie
do oferty okre§lonych dokumentéw (certyfikatéw, deklaracji lub tzw. prébek)
w ramach tzw. przedmiotowych Srodkéw dowodowych nabiera wymiaru po-
winno$ci dodatkowych, jednak ich zaniedbanie takze uzasadnia odrzucenie
oferty. Skoro tre§é ,,oferty wywotanej” w znacznym zakresie zdeterminowana
zostaje warunkami ustalonymi przez zamawiajacego, przede wszystkim co do
opisu przedmiotu zamowienia i1 sposobu jego realizacji, a tylko w pozostatej

14Dz U. 2 2022 1., poz. 1233.
15 Szerzej: T. Skoczny, M. Bernatt, M. Knapp, Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Komentarz, Warszawa 2024, s. 467 1 nast. wraz z przywolanym tam orzecznictwem.
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czeéci objetej konkurencja (kryteriami oceny ofert) poszczegblne propozycje
ofertowe ksztaltowane sa wylgcznie w ramach swobodnej woli oferenta,
w praktyce formularz ofertowy ogranicza sie czesto (ze wzgledéw biurokra-
tycznych) wlaénie tylko do tych wybranych elementéw, ocenianych i poréwny-
wanych nastepnie w celu wyboru oferty najkorzystniejszej. Nie chodzi tu jed-
nak o jakiekolwiek skrécenie treéci oferty, ktéra nie moze stracié¢ statusu
pelnej propozycji umowy, zawierajacej obiektywnie konieczne oraz istotne pod-
miotowo elementy transakeji. Dlatego w takim przypadku niezbedna jest bez-
warunkowa akceptacja wszystkich istotnych postanowien umowy ustalonych
uprzednio przez zamawiajacego. Swobodna wola zamawiajacego, a potem obu
stron umowy, podlega jednak licznym ograniczeniom ustawowym. Z jedne;j
bowiem strony licza sie okreSlone klauzule obligatoryjne (wyczerpujacy opis
przedmiotu zaméwienia, wskazanie okresu jego realizacji, wprowadzenie klau-
zul waloryzacyjnych w odniesieniu do zaméwien wieloletnich, a nawet kar
umownych zwiazanych z podwykonawstwem16), z drugiej za$ strony zakazu-
je sie klauzul abuzywnych ksztaltowanych przez zamawiajacego z pokrzyw-
dzeniem wykonawcow (art. 433 Pzp). Wprawdzie sa one adresowane w pierwsze)
kolejnosci do zamawiajacego, jednak oferta przetargowa nie powinna kolidowac
z tymi ograniczeniami. Jezeli jednak sankcja niewaznoéci (art. 58 k.c.) lub
bezskutecznoéci (art. 3531 k.c.) ukierunkowana jest wprost na umowe finalna,
brak podstaw do odrzucenia oferty. Na ogét wyeliminowanie niedozwolonych
postanowien projektowanej umowy odbywa sie w trybie odwolawczym.

W celu zachowania koncentracji postepowania o udzielenie zamoéwienia
oraz przeciwdziatania przedwczesnemu odwotaniu do Krajowej Izby Odwotaw-
czejl?, obowiazuje dwustopniowe rozwiazanie, zmierzajace do odrzucenia ofer-
ty. W pierwszej kolejnosci, w ramach kwalifikacji ofert, wyodrebnia sie oferte
wadliwa jako ,,podlegajaca odrzuceniu”, z pominieciem jej w ramach dalszej
oceny — warto§ciujacej. Samego odrzucenia oferty, w drodze zlozenia odpo-
wiedniego o§wiadczenia woli, dokonuje dopiero wlaéciwy organ zamawiajace-
go w zawiadomieniu zainteresowanego o wyniku postepowania, pozostalym
konkurentom nalezy sie zwykta informacja, natomiast zwycieski wykonawca
otrzymuje dodatkowo o$wiadczenie woli o przyjeciu jego oferty. Skutek kre-
acyjny w postaci wygaséniecia oferty odrzuconej nastepuje wprawdzie od razu,
lecz ex lege (wedlug art. 2:203 PECL oferta wygasa z chwilg doreczenia ,,in-
formacji” o jej odrzuceniu). Niestety nie wynika to jednoznacznie z kluczowe-
go w tym zakresie art. 253 Pzp, wymagajacego korekty werbalnej w imie za-
sady przejrzystosci. W razie bezpodstawnej dyskwalifikacji oferty skutek
kreacyjny (w postaci definitywnego wygaéniecia oferty) nie nastepuje, tym
bardziej, ze zapada ex lege. Wystarczy zatem odpowiednie skorygowanie wa-

16 Zob. art. 438 i nast. Pzp.
17 Dalej jako KIO.
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dliwego wyboru oferty najkorzystniejszej w potaczeniu z ponowna oceng wszyst-
kich ofert utrzymujacych sie w przetargu.

VI. Istotnym elementem oferty przetargowej jest wskazanie okresu zwia-
zania oferenta zlozona propozycja, ktory, jak wczeéniej wspomniano, musi
pozostawaé w gotowosci do zawarcia umowy, a nastepnie do jej wykonania, na
wypadek przyjecia oferty, na co nie ma on juz wptywu. W zwyklej (dwustron-
nej) procedurze ofertowej stan zwigzania bywa ksztattowany bardziej swobod-
nie, natomiast w przetargu oferte mozna wprawdzie na poczatku wycofaé, ale
po ustaniu biegu terminu do sktadania ofert konkurenci traca juz wplyw na
dalszy rozwdj sytuacji. Kazdy z nich powinien zatem liczy¢ sie z konsekwen-
cjami ewentualnego przyjecia oferty przez zamawiajacego, co najmniej pod
rygorem odpowiedzialnosci wadialnej lub odszkodowawczej. Podkreslenia wy-
maga jednak, ze zrédtem zwiazania obligacyjnego, wraz z jego rozmiarem
czasowym, nie jest bynajmniej wola zamawiajacego — organizatora, lecz ofe-
renta. W imie zasad réwnosci 1 uczciwej konkurencji zamawiajacy jedynie
proponuje jednakowy dla wszystkich termin, w maksymalnych granicach
ustawowych (por. art. 220 Pzp) pod rygorem odrzucenia oferty, ktéry posred-
nio limituje tez potencjalnie maksymalny czas przetargu. Jest to jeden z ele-
mentow ,,oferty wywolane)”. Po ustaniu bowiem stanu zwigzania, kazdy
z oferentéw staje sie wolny, skoro oferta traci automatycznie na wazno$ci.
Potem nie mozna tez skutecznie dokonaé¢ wyboru oferty najkorzystniejszej.
Znaczenie 1 zakres stanu zwiazania sa w zasadzie jednolicie pojmowane
w kodeksach poszczegdlnych panstw UE (por. np. art. 1114 francuskiego ko-
deksu cywilnego oraz art. § 145 BGB), a takze w prawie konwencyjnym (por.
zwlaszcza art. 2:201 PECL oraz art. 16 konwencji wiedenskie;j).

Wygaséniecie oferty w wyniku uptywu okre§lonego terminu, réwnoznacz-
nego z upadkiem stanu zwigzania, stanowi okolicznoéé obiektywna,. Przeciw-
dziatanie polega na przedluzeniu okresu zwiazania, lecz na zasadzie dobro-
wolno$ci, réwnosci 1 uczciwe] konkurencji. Przedluzenie terminu zwiazania
oferta zalezy wylacznie od woli oferenta. Trzeba je kwalifikowaé jako jedno-
stronne oS§wiadczenie woli zmieniajace tresc¢ oferty, podobnie jak w przypadku
tzw. nieistotnej korekty oferty w rozumieniu art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp. Jezeli
zamawiajacy wnosi o pozadane podtrzymanie badz korekte oferty, nie moze
eliminowac ani lekcewazy¢ swobodnej woli zainteresowanego, co jest szczegol-
nie donioste na tle ustawowego pojecia zasiegniecia ,,zgody” oferenta. Poza tym
pominiecie (werbalne) w nowej ustawie moznoéci swobodnego wydtuzenia ter-
minu zwiazania oferta wylacznie z wlasnej inicjatywy wykonawcy, bez obawy
odrzucenia, nie jest rozwiazaniem szczes$liwym, wobec wezesniejszej regulacji
takiej mozliwoS§ci oraz dtugoletnich przyzwyczajen. Jednak brak przepisu od-
rebnego bynajmniej nie pozbawia oferenta prawa do przedtuzenia okresu zwia-
zania na zasadach ogélnych (w imie autonomii woli), nawet bez sygnalizacji
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takiej koniecznoéci ze strony zamawiajacego, zwtaszcza w celu przeciwdziata-
nia zuchwalemu uniewaznieniu postepowania w obliczu rzekomego braku
zainteresowania.

VII. Przetargowa ocena propozycji ofertowych niewiele ma wspodlnego ze
stanem zwiazania oferta. Wprawdzie nastepuje w postepowaniu wielostronnym,
lecz w ramach zdarzen zewnetrznych wzgledem elementéw konstrukeyjnych
oferty. Dopiero ewentualne odrzucenie oferty albo jej wybranie w celu przyje-
cia, pociaga odpowiednio jej upadek albo przeksztalcenie w umowe dwustron-
na, oczywiscie gdy zamawiajacy wyrazi w tym zakresie niezbedna wole
w granicach ustawy. Podobnie ocena warto$ciujaca ofert niepodlegajacych od-
rzuceniu, zorientowana na wybdér oferty najkorzystniejszej, nie wptywa bez-
po$rednio na treéé 1 konstrukeje prawna kazdej z ocenianych ofert. Polega ona
bowiem jedynie na ustaleniu znaczenia poszczegdlnych propozycji dla intere-
séw zamawiajacego objetych z géry zastrzezonymi kryteriami z punktu wi-
dzenia potencjalnych korzysci transakeyjnych (por. art. 239-243 Pzp)18. Przy-
pisywane w sposéb zobiektywizowany kazdej z ofert wartosci ocenne, jako
»stwierdzone”, dodatkowo w formie rankingu ofert, powinno sie zatem rozpa-
trywaé w kategoriach o§wiadczen wiedzy, a nie oéwiadczen woli, z braku bez-
posrednich skutkéw prawnych o charakterze kreacyjnym, podobnie zreszta
jak 1 w przypadku samego wyboru oferty najkorzystniejszej o funkcjach wy-
tacznie deklaratoryjnych. Dopiero z przyjeciem wybranej oferty w formie o§wiad-
czenia woli taczy¢ mozna sensownie okreslone skutki kreacyjne. Zobiektywi-
zowana ocena ofert 1 wybor oferty najkorzystniejszej musza pozostawacé
w zgodzie z zasadami nadrzednymi: rownoSci, przejrzystosci i uczciwej kon-
kurencji, aktualnymi takze na gruncie przetargdéw organizowanych w obrocie
powszechnym (vide: art. 70° k.c.).

VIII. Przyjecie oferty najkorzystniejszej konczy jej byt prawny, przeksztal-
cajac stan jednostronnego zwigzania w dwustronny stan zawarcia umowy.
Bezpodstawne przyjecie, dokonane zwlaszcza w wyniku btednego wyboru
oferty, moze by¢ ubezskutecznione w trybie art. 88 k.c. Cofnieciu oé§wiadczenia
w tym trybie przypisuje sie charakter prawnoksztaltujacyl®. Jak sie zdaje,
forma uchylenia sie od skutkéw btednego oéwiadczenia woli o przyjeciu oferty
schodzi na plan dalszy, wystarczy zachowanie formy przewidziane] w warunkach
przetargu dla komunikacji elektronicznej, niekoniecznie zatem formy pisemne;j,
zastrzezonej — jak wiadomo — w powyzszym przepisie jedynie dla celéw dowo-
dowych. Zastosowanie koncepcji bardziej rygorystycznej, zwlaszcza na rzecz

18 Szerzej: M. Lubiszewski, Ksztattowanie kryteriéw oceny ofert, ,Prawo Zaméwien Publicz-
nych” 2024, nr 4, wraz ze wskazana tam literatura i z orzecznictwem.

19 Por. zwlaszcza A. Wolter, Prawo cywilne — cze$é ogélna, Warszawa 1986, s. 130 oraz
S. Grzybowski, Prawo cywilne — zarys czesci ogélnej, Warszawa 1974, s. 257.
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uniewaznienia umowy nawigzanej w wyniku bezzasadnego przyjecia oferty,
prowadziloby do niepotrzebnego skomplikowania catej sytuacji, na dodatek
przy braku dostatecznego umocowania w przepisach odrebnych. Dlatego
w razie uwzglednienia odwotania wniesionego przez konkurenta do KIO na-
kazuje sie zamawiajacemu skorygowanie popelnionego uchybienia wtasgnie
poprzez uniewaznienie wadliwej ,,czynnoéci” 1 ewentualne powtdrzenie oceny
ofert (por. art. 554 ust. 3 pkt 1 Pzp). Tymczasowy stan prawny wtasciwy dla
umowy przedwstepnej umacnia ten poglad, skoro konstrukcja z art. 389 k.c.
stanowi jedynie dodatkowy element procedury przetargowego sposobu zawar-
cla umowy.

Ustanie bytu prawnego oferty wybranej taczy sie wprost z jej przyjeciem,
o skutkach bezposérednio kreatywnych, a nie z uzupelniajacym dziataniem
ustawy w trybie art. 56 k.c. Pozostate oferty utrzymujace sie w przetargu
zachowuja swoja aktualno$é, az do chwili zwyczajnego wygasniecia albo weze-
$niejszego rozwiazania przetargu w wyniku podpisania umowy finalnej albo
tez do jego zamkniecia poprzez uniewaznienie. Z uwagi na mozno$¢ ponowne-
go wyboru oferty spoérdd pozostatych ofert, zwtaszcza w wypadku uchylenia
sie zwycieskiego wykonawcy od obowigzku zawarcia umowy finalnej, zama-
wiajacy — organizator powinien dazy¢ do rychlego podpisania umowy z wy-
branym konkurentem (cho¢ ogélny termin na zakonczenie sprawy moze siegac,
wedlug art. 389 § 2 k.c., nawet jednego roku), w celu ostatecznego wyjaénienia
sytuacji, jeszcze przed upadkiem pozostalych ofert, a w razie potrzeby powinien
zabiegac o przedluzenie terminu zwigzania, tak aby stworzy¢ realng mozno$é
ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej, po przeprowadzeniu rzecz jasna
ponownej oceny wszystkich aktualnych jeszcze ofert. W éwietle powyzszego
wyrazany niekiedy w praktyce poglad o utrzymaniu sie bytu prawnego oferty
wybranej, a nastepnie przyjetej jest chybiony wobec ogdlnych konsekwencji
tych czynnoéci. Nie ma tez sensu w obliczu odmiennych dyspozycji ustawowych.
W szczegélnosci z art. 264 ust. 1 Pzp wynika jednoznacznie, ze zamawiajacy
zawilera umowe finalng w terminie nie krétszym niz 10 dni od przestania
zawiadomienia o wyborze oferty, cho¢ w razie wniesienia w tym terminie od-
wotania do KIO zakaz zawarcia umowy utrzymuje sie nadal, stosownie do
art. 577 Pzp, az do jego ostatecznego rozstrzygniecia.
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Summary

The legal significance of an offer submitted in a tender
procedure organized for the purpose of awarding a public
contract

Keywords: public procurement law, tender offer, selection of the winning tender, conclusion of
a contract.

The legal construction of a tender offer in the realm of public procurement
continues to raise doubts and interpretative uncertainties in current practice
and case law due to the unclear statutory provisions. The difficulties relate
even to the boundaries of the subsidiary application of the Civil Code provisions
concerning the separate regulations contained in the Public Procurement Law.
Therefore, in resolving these issues, systemic and functional interpretation
rules are of primary importance. The article presents an in-depth characteri-
zation of the key elements of a tender offer, some of which are discussed in the
context of foreign solutions, primarily with consideration of the needs of do-
mestic practice and case law, as well as from the perspective of the upcoming
discussion on amending certain provisions of the Public Procurement Law.






