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Konsekwencje uchylania si¢ od obowiazku
zawarcia umowy o zamowienie publiczne —
wybrane zagadnienia

Wprowadzenie

Przedmiotem niniejszego artykutu jest przedstawienie wybranych zagad-
nien zwiazanych z obowigzkiem zawarcia umowy o zaméwienie publiczne,
a przede wszystkim skutkéw prawnych uchylania sie od wspomnianego obo-
wiazku. Kwestie te byly juz niejednokrotnie podejmowane w doktryniel, tym
niemniej warto je omowié¢ z uwagi na wejécie w zycie nowej ustawy Prawo
zamoéwien publicznych z dnia 11 wrzeénia 2019 r.2 (dalej jako p.z.p.), co nasta-
pito 1 stycznia 2021 r. Watpliwo$ci, jakie w praktyce budza nowe przepisy,
w szczegllnosécl w zakresie dopuszezalnoéci wyboru najkorzystniejszej oferty
po upltywie terminu zwiazania oferta, przepadku wadium czy tez prawa za-
mawiajacego do dochodzenia zawarcia umowy o zamoéwienie publiczne na dro-
dze postepowania sadowego w przypadku uchylania sie od zwarcia umowy
finalnej przez zwycieskiego wykonawce, sktaniaja do ponownego podjecia
zwiazane] z tym tematem refleksji.

1 Zob. m.in. A. Gawronska-Baran, W. Dzierzanowski, Obowiqzek zawarcia umowy finalnej —
przeglad biezqcych trudnosci interpretacyjnych, ,Kwartalnik PZP” 2018, nr 4; eadem, Odpo-
wiedzialno$é odszkodowawcza w zamowieniach publicznych — de lege ferenda, ,Kwartalnik PZP”
2015, nr 3, Legalis; Z. Gordon, Problem obowiazku zawarcia umowy w systemie zaméwien publicznych,
[w:] J. Niczyporuk, J. Sadowy, M. Urbanek (red.), Nowe podejscie do zamdowiern publicznych —
zamowienia publiczne jako instrument zwiekszania innowacyjnosci gospodarki it zréwnowazonego
rozwoju. DosSwiadczenia polskie i zagraniczne, Kazimierz Dolny 2011; idem, Konsekwencje
poprzetargowego obowiqzku zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego, ,Kwartalnik
PZP” 2018, nr 1, Legalis; R. Szostak, Przetarg nieograniczony na zamdéwienie publiczne. Zagadnienia
konstrukcyjne, Krakéow 2005; idem, Umowy o zamdwienie publiczne w zarysie, Warszawa 2018.

27T5. Dz.U. 2 2021 r., poz. 1129 ze zm.
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Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego
i oferta w ujeciu Prawa zamowien publicznych

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego ma cywilnoprawny
charakter3. Opiera sie o model przetargowy uregulowany w przepisach ustawy
Kodeks cywilny z dnia 23 kwietnia 1964 r.4 (dalej jako k.c.). Jego podstawa,
jest wielostronny (w trybie zaméwienia z wolnej reki — dwustronny) stosunek
proceduralny nawigzywany w sposob adhezyjny, majacy charakter wielostop-
niowy®. Celem postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego jest zawar-
cie umowy (art. 7 pkt 18 p.z.p.). Zrédtem obowiazku zawarcia umowy sa nato-
miast czynnoéci prawne uczestnikéw postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego®. Zobowiazanie do zawarcia umowy po stronie zamawiajacego
ksztaltuje sie, co do zasady, juz na etapie ogloszenia o zamoéwieniu oraz opu-
blikowania warunkéw zamoéwienia’. Wszczecie postepowania przetargowego
jest wiazace dla zamawiajacego, a jego zakonczenie w inny sposoéb niz przez
zawarcie umowy nalezy zakwalifikowaé jako wyjatkowe 1 dopuszczalne je-
dynie przy ziszczeniu sie przestanek uniewaznienia postepowania przetargo-
wego, ujetych w ustawie w sposéb enumeratywny. Co wiecej, w przypadku
przestanki dotyczacej sytuacji uchylania sie od zawarcia umowy przez zwy-
cieskiego wykonawce, zamawiajacy moze podjaé¢ dodatkowe czynnoéci majace
na celu finalne udzielenie zamoéwienia publicznego (art. 263 p.z.p.). Cywili-
styczny model przetargowy, opierajacy sie o konstrukcje oferty, wykorzysty-
wany jest w wiekszosci trybow o udzielenie zamodéwienia publicznego uregu-
lowanych w nowym Prawie zaméwien publicznych8. Pojecie oferty jest
tozsame z pojeciem oferty uregulowanym na gruncie Kodeksu cywilnego®.
Oferta stanowi o§wiadczenie woli wykonawcy, wyrazajace stanowcza decyzje
zawarcia umowy!0. Nastepuje to na warunkach okreélonych w dokumentach

3 Zob. np. R. Szostak, Umowy o zamdwienie..., s. 62; M. Lubiszewski, Skutki uptywu terminu
zwiqzania ofertq w Swietle przepiséw nowego Prawa zamdwieri publicznych, ,,Przeglad Ustawodawstwa
Gospodarczego” 2021, nr 4, s. 46.

4Tj. Dz.U. 2 2020 r., poz. 1740 ze zm.

5R. Szostak, Umowy o zamdwienie..., s. 62.

6 7. Gordon, Konsekwencje przetargowego..., s. 17.

7 Ibidem, s. 18; M. Moras, Forma elektroniczna w zamdwieniach publicznych na tle nowej
regulacji prawnej, ,Kwartalnik PZP” 2017, nr 2, s. 48, Legalis.

8 R. Szostak, O spdjnosci nowego prawa zamdwier publicznych z przepisami Kodeksu cywilnego
1 ustaw odrebnych, [w:] M. Lemonnier, H. Nowak (red.), Dzi$ i jutro zaméwien publicznych, Warszawa
2019, s. 15.

9 Tak przyktadowo: M. Grabarczyk, Zwiqzanie ofertq ztozong w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, [w:] H. Nowicki, P. Nowicki (red.), Prawo zamdéwieri publicznych — stan
obecny i kierunki zmian, Wroctaw 2015, s. 166; R. Szostak, O spdjnosci..., s. 15; M. Lubiszewski,
op. cit., s. 46.

10 7. Radwanski, [w:] Z. Radwanski (red.), Prawo cywilne — czesé ogélna, seria: System Prawa
Prywatnego, Warszawa 2008, s. 230.
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zaméwieniall, a wskutek jej zlozenia dochodzi do nawiazania wspomnianego

porozumienia przedkontraktowego!Z.

Kluczowym momentem postepowania przetargowego, majac na uwadze
przedmiot niniejszego artykutu, jest przyjecie najkorzystniejszej oferty (z wy-
jatkiem trybu zamdéwienia z wolnej reki). Ma ono miejsce zwykle w tym samym
czasle, co komunikowany na zewnatrz oraz majacy charakter informacyjny
wybér najkorzystniejszej oferty, choé nie zostato to expressis verbis wyrazone
w przepisach ustawowych!3. Nie dochodzi jednak do automatycznego zawarcia
umowy o zamowienie publiczne z uwagi na konieczno$é spetnienia szczegélnych
wymagan przewidzianych w ustawie (art. 703 § 3 zd. 2 w zw. z art. 702 §3 k.c.).
Wybér najkorzystniejszej oferty 1 akt jej przyjecia kreuja obowigzek zawarcia
umowy finalnej, ktéry zostaje zawieszony z mocy prawa z uwagi m.in. na
konstrukcje standstill period!* lub tez konieczno$é¢ ustanowienia nalezytego
zabezpieczenia umowy o zaméwienie publiczne. To wlasnie akt przyjecia ofer-
ty stanowi dodatkowe zdarzenie cywilnoprawnel® skutkujace nawigzaniem
pomiedzy zamawiajacym a zwycieskim wykonawca dwustronnego stosunku
obligacyjnego o treéci okreslonej przyjeta oferta (art. 702 § 1 k.c.)16. Pomiedzy
zamawiajacym a zwycieskim wykonawca dochodzi do nawigzania umowy
przedwstepnej (art. 389—390 k.c.)17. Pozostale oferty nie upadaja.

Termin zwigzania oferta a obowiazek zawarcia umowy

Obowiazek zawarcia umowy o zaméwienie publiczne wynika ze stanu
zwiazania oferta, analogicznie jak na gruncie modelu przetargowego uregu-
lowanego w Kodeksie cywilnym!8. Zawarcie umowy o zaméwienie publiczne

11 Nalezy podkresli¢, ze w gestii oferenta lezy okreélenie tych postanowien oferty, ktére
zgodnie z warunkami zamdéwienia sa swobodnie proponowane przez oferentdw.

12 7ob. wiecej na ten temat Z. Radwanski (red.), op. cit., s. 363.

13 Krytycznie na ten temat: R. Szostak, O spdjnosci..., s. 17.

14 Celem ustanowienia klauzuli standstill jest ochrona intereséw wykonawcéw, ktorzy
w okresie zawieszenia zawarcia umowy moga skorzystaé ze srodkéw ochrony prawne;j.

15 P, Machnikowski, Z. Radwanski, [w:] A. Olejniczak, Z. Radwanski (red.), Prawo cywilne
— cze$é ogdlna, seria: System Prawa Prywatnego, t. 2, wyd. trzecie, Warszawa 2019, s. 4731 474,
Legalis; R. Szostak, Przetarg nieograniczony..., s. 156 i nast.

16 R. Szostak podnosi, ze nadal mozna spotkaé sie z chybionym pogladem, ze wybrana oferta
utrzymuje sie¢ w przetargu, co oznacza m.in. konieczno§é podtrzymania zwigzania ta oferta,
poniewaz stanowi bezposrednig podstawe dla zawarcia umowy o zamoéwienie publiczne — krytycznie
na ten temat: R. Szostak, O spdjnosci..., s. 17.

17 Nalezy zasygnalizowaé, ze w doktrynie prezentowany jest tez poglad, wedle ktérego
z chwilg doreczenia zwycieskiemu oferentowi o§wiadczenia o wyborze i przyjeciu jego oferty dochodzi
do zawarcia umowy sui generis zblizonej do umowy przedwstepnej z odpowiednim zastosowaniem
art. 389-390 k.c. Zob. R. Szostak, Umowy o zamdwienie..., s. 67 1 przywotana tam literatura oraz
idem, O spgjnosci..., s. 17.

18 M. Lubiszewski, op. cit., s. 46, Z. Gordon, Konsekwencje przetargowego..., s. 20.
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moze nastapi¢ w okresie zwiazania oferta, a takze po uptywie tego terminu.
W drugim przypadku istotny jest jednak moment przyjecia najkorzystniejszej
oferty. Jak juz wspomniano, przyjecie przez zamawiajacego oferty w okresie
zwiazania oferta kreuje dwustronny uktad obligujacy do zawarcia umowy
o zaméwienia publiczne. Zamawiajacy 1 zwycieski wykonawca maja uprawnie-
nie ksztaltujace, polegajace na wyznaczeniu terminu na podpisanie umowy!.
Na gruncie uchylonej ustawy Prawo zaméwien publicznych z dnia 29 stycznia
2004 r. (dalej jako p.z.p. z 2004 r.) najwieksze kontrowersje wzbudzata kwestia
dopuszczalno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty po uptywie terminu zwiaza-
nia oferta. Zaréwno w doktrynie, jak i w orzecznictwie prezentowano w tym
zakresie rozbiezne poglady??. Kwestie te rozstrzygnieto w nowym Prawie za-
moéwien publicznych. W my$l nowych przepiséw prawnych, odchodzac od ure-
gulowan Kodeksu cywilnego, dopuszczono, aby wybér i przyjecie najwyzej
ocenionej oferty nastepowaly po uplywie terminu zwigzania oferta. Nastepu-
je to w oparciu o pisemna zgode wykonawcy na wybor jego oferty (art. 252
ust. 2 p.z.p.), stanowiaca odpowiedz na wniosek zamawiajacego. Jak wskazu-
je sie w doktrynie, pozytywna odpowiedZ wykonawcy nalezy traktowac — jak
sie zdaje — jako ponowiona oferte, wywolang przez zamawiajacego?l. Jedno-
czeénie przedmiotowa zgoda stanowi podstawe dla wyboru 1 przyjecia pono-
wionej oferty, co jest charakterystyczne dla trybu przetargowego, 1 skutkuje
powstaniem relacji dwustronnej miedzy zamawiajacym a zwycieskim wyko-
nawca, zobowiazujacej do zawarcia umowy o zaméwienie publiczne?2. Co wie-
cej, pozostali wykonawcy nadal uczestnicza w postepowaniu przetargowym,
mimo ze juz wezeéniej ich oferty upadly, a przetarg ulegl rozwiazaniu?3, i moga,
korzystac z przystugujacych im §rodkéw ochrony prawnej. Wykonawca, ktéry
wyrazil zgode na wybor jego oferty po uptywie terminu zwigzania oferta, nie
moze kierowaé do zamawiajacego zadania o podjecie czynno$ci polegajacej na
wyborze jego oferty, po tym jak przekazal pisemna zgode w tym zakresie za-
mawiajacemu. Ustawodawca bowiem kreuje obowiazek zamawiajacego jedynie
w odniesieniu do wezwania wykonawcy o wyrazenie zgody na wybor jego ofer-
ty, a nie do jej przyjecia i wyboru przez zamawiajacego?¢. Opieszalo§é zama-

19 R. Szostak, Umowy o zamdwienie..., s. 67; W. Dzierzanowski, A. Gawronska-Baran,
op. cit., s. 30.

20 M. Lubiszewski, op. cit., s. 45. Zagadnienie dopuszczalnoéci wyboru najkorzystniejszej
oferty po uptywie terminu zwigzania oferta na gruncie p.z.p. z 2004 r. zostalo szeroko skomentowane
w doktrynie; zob. m.in.: W. Dzierzanowski, Zwigzanie ofertq a mozliwosé jej wyboru w przetargu
publicznym, ,Kwartalnik PZP” 2018, nr 3, s. 14-16, Legalis; W. Dzierzanowski, A. Gawronska-
Baran, op. cit., s. 30—31; M. Michta, Termin zwiqzania ofertq w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego, ,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” 2017, nr 5, s. 14-16.

21 M. Lubiszewski, op. cit., s. 47.

22 M. Grabarczyk, O niektérych przestankach odrzucenia oferty w swietle biezqcego orzecznictwa
Krajowej Izby Odwotawczej, ,Kwartalnik PZP” 2019, nr 1, s. 86, Legalis.

23 R. Szostak, O spdjnosci..., s. 15.

24 M. Lubiszewski, op. cit., s. 48.
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wiajacego moze nasilaé takze brak regulacji prawnej w zakresie wskazania
terminu zwigzania ponowiong oferta.

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego konczy sie albo zawar-
ciem umowy, albo uniewaznieniem postepowania. To pierwsze jest mozliwe po
dokonaniu wyboru (i przyjecia) najkorzystniejszej oferty. Jezeli zamawiajacy
zaniecha tej czynno$ci, pozostanie zakonczenie postepowania przetargowego
poprzez jego uniewaznienie. W takim przypadku wykonawcom, ktérych ofer-
ty nie podlegaly odrzuceniu, przystuguje roszczenie o zwrot uzasadnionych
kosztéw uczestnictwa w postepowaniu (art. 261 p.z.p.)25. Wykluczy¢é nalezy
odszkodowanie w postaci podwéjnego wadium, poniewaz dyspozycja art. 704
§ 2 k.c. obejmuje sytuacje, gdy oferta wykonawcy zostata wybrana. Odrzucié
nalezy tez mozliwo$¢ zatrzymania wadium przez zamawiajacego, w przypad-
ku gdy wykonawca zwiazany oferta ponowiona uchyla sie od zawarcia umowy.
Zreszta zamawiajacy zobowigzany zostat do zwrotu wadium niezwlocznie, nie
pozniej jednak niz w terminie 7 dni od dnia uptywu terminu zwiagzania ofer-
ta (art. 98 ust. 1 pkt 1 p.z.p.), a wyrazajac zgode na wybdr jego oferty po upty-
wie terminu zwigzania oferta nie jest zobowigzany do wniesienia nowego
wadium czy ewentualnie przedtuzenia jego wazno$ci, poniewaz wymoég ten
dotyczy jedynie sytuacji, gdy dochodzi do przedluzenia terminu zwigzania
oferta, (art. 97 ust. 6 p.z.p.). Brak zgody26 wykonawcy na wybér jego najwyzej
ocenionej oferty nie rodzi zadnych sankcji lub dolegliwoséci po jego stronie?7.
Zamawiajacy natomiast zostat zobowiazany do skierowania wniosku do wy-
konawcy, ktérego oferta byta kolejna najwyzej oceniong, o wyrazenie zgody na
jej wybor, chyba ze zachodza przestanki uniewaznienia postepowania, np.
pozostate w postepowaniu oferty podlegaja odrzuceniu. Dokonuje tego jedno-
krotnie. Ustawodawca nie rozstrzygnal o losie postepowania przetargowego
w sytuacji braku zgody dwoch kolejnych wykonawcow, co moze rodzi¢ dalsze
problemy praktyczne z uwagi na brak szczegdlnej przestanki uniewaznienia
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego?8. Zwazywszy jednak na
dlugie, ustawowe okresy zwigzania oferta oraz obowiazek zamawiajacego po-
legajacy na jednokrotnym zwrdceniu sie do wykonawcéw o wyrazenie zgody
na przedluzenie tego terminu o wskazany przez niego okres, z zastrzezeniem
ustawowych terminéw maksymalnych, zastosowanie powyzej analizowanych
regulacji prawnych nie powinno mieé¢ miejsca w praktyce lub stanowié przy-
padek jednostkowy w skali kraju.

25 Ibidem.

26 M. Lubiszewski wskazuje, ze brak zgody moze nastapié¢ przez wyrazng lub milczaca
odmowe, a takze wskutek wygasniecia wyrazonej zgody — M. Lubiszewski, op. cit., s. 49.

27T M. Grabarczyk, O niektérych..., s. 68 wraz z przywolanym orzecznictwem Krajowej Izby
Odwotawcze;j.

28 Zob. wiecej M. Lubiszewski, op. cit., s. 49.
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Uchylanie si¢ od zawarcia umowy o zamowienie
publiczne — uwagi definicyjne

Natomiast w przypadku, gdy wybdr najkorzystniejszej oferty nastepuje
w terminie jej zwigzania, dochodzi do nawigzania umowy przedwstepnej ob-
ligujacej kazda ze stron do zawarcia umowy. Zar6wno zamawiajacy, jak 1 wy-
konawca moga jednak uchylaé sie od wypelnienia tego obowiazku, co moze
rodzi¢ odpowiednie konsekwencje prawne. Przez uchylanie sie ,uznaje sie
kwalifikowana posta¢ odmowy zawarcia umowy, ktorej podstawowym elemen-
tem jest bezpodstawnoéé takiego oéwiadczenia woli’29. Uchylanie moze prze-
jawiac sie przez wyrazne dzialanie albo zaniechanie w sposéb niebudzgcy wat-
pliwos$ci, wskazujacy na brak zamiaru zawarcia umowy. W jednym z wyrokow
Krajowa Izba Odwotawcza (dalej jako KIO) podkreslita, ze uchylanie sie wca-
le nie musi oznaczaé bezpoéredniej odmowy zawarcia umowy, lecz moze wy-
nikaé z okoliczno$ci 1 z zachowania (dziatan lub zaniechan) wykonawcy. Zda-
niem KIO ,trzykrotne niestawienie sie¢ w celu zawarcia umowy (ewentualnie
nieprzeslanie umowy) jak najbardziej moze byé uznane za uchylanie sie”30.
,,Uchylanie si¢” wykonawcy moze tez wystapi¢ w przypadku, gdy w warunkach zamo-
wienia zastrzezono wymog ustanowienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,
a wykonawca odmawia wywigzania si¢ z tej powinnosci, stanowigcej przestanke sku-
teczno$ci umowy®>L. Kwalifikacja odmowy jako uchylania si¢ od zawarcia umowy po-
winna nastapi¢ przy uwzglednieniu okolicznosci faktycznych sprawy. Odmowa moze
mie¢ bowiem uzasadnienie prawne (np. odmowa zamawiajacego z uwagi na
niewniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy przez wykonawce).
Brak wowczas podstaw do zobligowania drugiej strony do zawarcia umowy
o zamoéwienie publiczne czy tez do zastosowania sankeji lub innych dolegliwo$ci.

Konsekwencje uchylania sie od zawarcia umowy
przez wykonawce

Uchylanie sie wykonawcy od zawarcia umowy o zaméwienie publiczne
moze powodowaé rézne konsekwencje uzaleznione od stanu faktycznego spra-
wy. W doktrynie brak jest jednolitego stanowiska w kwestii dopuszczalnos$ci
dochodzenia przymusowego zawarcia umowy przed sadem w przypadku, gdy
zwycieski wykonawca uchyla sie od zawarcia umowy o zaméwienie publiczne
lub nie wnosi wymaganego zabezpieczenia nalezytego jej wykonania. Czesé
doktryny jest zdania, ze zamawiajacy nie moze dochodzi¢ na drodze sadowe;j

29 W. Dzierzanowski, A. Gawronska-Baran, op. cit. s. 34; wyrok SN z 16 grudnia 2005 r.,
sygn. akt III CK 344/05, Lex nr 172178.

30 Wyrok KIO z 4 marca 2014 r., sygn. akt KIO 288/14, Lex nr 1438492.

31 R. Szostak, Umowy o zamdwienie..., s. 73—74.
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zawarcia umowy>2. By realizowaé cel postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, jakim jest zawarcie umowy o zamowienie publiczne, zamawiaja-
cy powinien dokonaé ponownego badania 1 oceny ofert spoéréd pozostatych
ofert oraz wybraé najkorzystniejsza oferte po stworzeniu nowego rankingu
(art. 263 p.z.p.). W doktrynie prezentowane jest tez stanowisko przeciwne,
jednakze zostalo ono wyrazone na podstawie brzmienia przepiséw prawnych
zawartych w p.z.p. z 2004 r.33 Rozbieznosci interpretacyjne implikowalo wpro-
wadzenie do art. 94 ust. 3 p.z.p. z 2004 r. zwrotu ,,zamawiajacy moze...”, co
wedtug niektérych oznaczato, ze sadowe dochodzenie zawarcia umowy o za-
moéwienie publiczne stanowi rozwiazanie alternatywne®4. Argumentacja ta
aktualnie nie znajduje uzasadnienia w oparciu o interpretacje literalna, prze-
pisow ustawowych. Ustawodawca wyraznie wskazal, uzywajac alternatywy
rozlacznej, ze zamawiajacy moze dokonaé¢ ponownego wyboru oferty, poprze-
dzajac te czynno$é badaniem 1 ocenag ofert, albo uniewaznié¢ postepowanie
przetargowe (art. 263 p.z.p.). Zdaje sie, ze wyklucza to mozliwo§¢é dochodzenia
przez zamawiajacego na drodze sadowej zawarcia umowy o zamdéwienie pu-
bliczne z uchylajacym sie wykonawca, nawet gdy ponowny wybér oferty nie
jest mozliwy. Ponadto, jak stusznie podkre§lano w doktrynie, z uwagi na kwe-
stie praktyczne zwiazane m.in. z potrzeba szybkiego udzielenia i realizacji
zamowienia publicznego dochodzenie zawarcia umowy na drodze sadowej sta-
je sie wykluczone?5. Ingerencja sadu i wynikajace z niej zobligowanie uchyla-
jacego sie wykonawcy do realizacji umowy o zamoéwienie publiczne moze skut-
kowa¢é znacznymi utrudnieniami na etapie wykonywania jej postanowien
1 wspoéldziatania stron. Zamawiajacemu pozostaje zatem skierowanie do uchy-
lajacego sie wykonawcy zadania o odszkodowanie badz zatrzymanie wadium,
jezeli zostalo w postepowaniu przewidziane3® i jest nadal wazne (np. gwaran-
cja bankowa3s”). Wniesienie zabezpieczenia wadialnego i jego przepadek na
rzecz zamawiajacego, niezaleznie od tego, czy ponidst on wskutek odmowy
podpisania umowy szkode, czy tez nie (art. 98 ust. 6 pkt 2 lit a p.z.p.), skutku-
je wytaczeniem odpowiedzialno$ci majatkowej wykonawcey, choéby szkoda za-
mawiajacego przekraczala wysokoéé wadium?8. Z uwagi na fakultatywnoéé
wadium w my$l nowych regulacji prawnych (art. 97 ust. 1 p.z.p., art. 266 p.z.p.),
aktualny staje sie problem odszkodowania jako alternatywy wobec brakuja-
cego wadium.

32 Tbidem, s. 74-75.

33 7. Gordon, Konsekwencje przetragowego..., s. 22.

34 Tak np. KIO w wyroku z 8 stycznia 2012 r., sygn. akt KIO 1594/12, Legalis nr 541965;
ibidem, s. 22.

35 R. Szostak, Umowy o zamdwienie..., s. 75.

36 Ihidem, s. 74.

3T Wyrok SN z 24 marca 2011 r., sygn. akt I CSK 448/10, Lex nr 798234.

38 W. Dzierzanowski, A. Gawroniska-Baran, op. cit., s. 38; ibidem; R. Szostak, O spdjnosci...,
s. 18.
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Jak juz zostato wspomniane, wskutek przyjecia oferty wykonawcy docho-
dzi do nawiazania umowy przedwstepne;j. Istnienie roszczenia odszkodowaw-
czego kreowane jest zatem na podstawie art. 390 k.c. Przestanki odpowiedzial-
noéci odszkodowawczej okreéla art. 471 k.c., regulujacy odpowiedzialnoéé
odszkodowawcza ex contractu, z zastrzezeniem modyfikacji wynikajacych
z tredci art. 390 k.c. Zalicza sie do nich:

— niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowiazania przez wykonaw-
ce, mimo uplywu terminu, z powodu okolicznoéci, za ktore odpowiedzialny jest
wykonaweca,

— wystapienie szkody po stronie zamawiajacego oraz

— zwigzek przyczynowy miedzy niespelnieniem lub nienalezytym wyko-
naniem $wiadczenia a szkodg3®.

W $wietle dominujacego pogladu wyrazonego w doktrynie i judykaturze
yuchylenie sie” od obowiazku zawarcia umowy przyrzeczonej kwalifikowane
jest jako zawinione niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania%0.
Kolejna z przestanek odpowiedzialnoéci odszkodowawczej jest wystapienie
szkody. W my$l art. 361 § 2 k.c. szkoda rozumiana jest jako uszczerbek ma-
jatkowy, obejmujacy zaréwno rzeczywisty uszczerbek w majatku (damnum
emergens), polegajacy na zmniejszeniu aktywéw (ubytkach lub stratach w ma-
jatku) albo zwiekszeniu pasywéw (obcigzeniu majatku dlugami), jak i utraco-
ny zysk (lucrum cessans). Konieczne jest takze wystapienie adekwatnego
zwigzku przyczynowego pomiedzy zawinionym niewykonaniem lub nienale-
zytym wykonaniem zobowigzania a zaistniala szkoda. Ustalenie tego zwiaz-
ku wymaga przeprowadzenia dwustopniowego testu. W pierwszej kolejnosci
nalezy zweryfikowaé, czy ,,zdarzenie rozwazane jako przyczyna szkody jest
powiazane ze szkoda zwigzkiem opartym na warunku koniecznym (conditio
sine qua non)™!. Pozytywna odpowiedZ w tym zakresie pozwala na przysta-
pienie do ustalenia, czy szkoda jest normalnym nastepstwem analizowanego
zdarzenia, tzn. gdy przy uwzglednieniu okoliczno§ci faktycznych oraz w zwy-
klym porzadku rzeczy jest konsekwencja danego zdarzenia2. Dochodzenie
przez zamawiajacego odszkodowania wigze sie z konieczno$cig ustalenia jego
wysokosci, co jest zadaniem trudnym. Kluczowa jest ocena ad casum. Jezeli
dojdzie do zawarcia umowy z kolejnym wykonawca w my$l art. 263 p.z.p.,
zakres poniesione] przez zamawiajacego szkody bedzie nieznaczny. Nie obej-
muje on bowiem réznicy majatkowej pomiedzy pierwotnie uznang za najko-

39 P, Machnikowski, Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa 2013, s. 665.

40 Zob. R. Szostak, Umowy o zamdwienie..., s. 76 wraz z przytoczona tam literatura
1 orzecznictwem.

41 G. Karaszewski, [w:] J. Ciszewski, P. Nazaruk (red.), Kodeks cywilny. Komentarz
aktualizowany, 2021, Lex, art. 361.

42 B. Fuchs, [w:] M. Fras, M. Habdas (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, t. 3: Zobowiqzania.
Czesé ogdlna (art. 3563—-534), Warszawa 2018, art. 361.
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rzystniejsza, oferta a oferta wykonawcy, z ktérym ostatecznie zawarto umowe?43;
zamyka sie — wedlug dominujacego w doktrynie pogladu — w granicach tzw.
ujemnego interesu umowy przedwstepnej*4. Zakres odszkodowania doznaje
tez znacznego ograniczenia w przypadku konieczno$ci uniewaznienia poste-
powania o udzielenie zaméwienia publicznego wskutek uchylania sie zwycie-
skiego wykonawcy od zawarcia umowy. Obejmuje on bowiem jedynie koszty
poniesione przez zamawiajacego w celu wykonania czynnoéci po wyborze naj-
korzystniejszej oferty, poniewaz inne, odnoszace sie do kosztéow zwiagzanych
z przeprowadzeniem postepowania przetargowego, poniesione zostalyby nie-
zaleznie od finalnego udzielenia zaméwienia publicznego?®. Nalezy mieé na-
dzieje, ze zamawiajacy beda zdawali sobie sprawe z powyzszych trudnosci
1 beda wymagaé wniesienia wadium w postepowaniach przetargowych, mimo
jego fakultatywnoséci.

Watpliwosci moze wzbudzaé kwestia dopuszczalnos$ci wielokrotnego sto-
sowania art. 263 p.z.p. (wczeéniej art. 94 ust. 3 p.z.p. z 2004 r.). W praktyce
bowiem moze wystapié¢ przypadek, gdy kolejny, wybrany zgodnie z art. 263
p.z.p., wykonawca takze uchyli sie od zawarcia umowy. Majac na uwadze fakt,
ze przedmiotowa procedura ma charakter wyjatkowy, a takze literalna wy-
ktadnie przepiséw prawnych, nalezy opowiedzieé sie za moznoscig jednokrot-
nego zastosowania art. 263 p.z.p.46. Zamawiajacy uniewaznia bowiem poste-
powanie w przypadku, gdy wykonawca uchylit sie od zawarcia umowy
w sprawie zaméwienia publicznego, z uwzglednieniem art. 263 p.z.p. (art. 255

pkt 7 p.z.p.).

Zamawiajacy jako strona uchylajaca sie od obowigzku
zawarcia umowy

Zamawiajacy takze, choé nalezy to do przypadkéw rzadko wystepujacych
w praktyce, moze by¢ strona bezpodstawnie uchylajaca sie od zawarcia umowy
o zamoOwienie publiczne. Brak ziszczenia sie podstaw uzasadniajacych unie-
waznienie postepowania przetargowego rodzi po stronie zamawiajacego obo-
wigzek udzielenia zamoéwienia publicznego. Zwycieskiemu wykonawcy przystu-
guje prawo do dochodzenia umowy na drodze sadowej w oparciu o odpowiednio

43 R. Szostak, Umowy o zamdwienie..., s. 79; W. Dzierzanowski, A. Gawronska-Baran,
op. cit., s. 39.

44 Tak np. R. Szostak, Umowy o zamdwienie..., s. 79; P. Machnikowski, op. cit., s. 666—667;
zob. tez P. Ostapa, Ujemny interes w umowie przedwstepnej, ,Monitor Prawniczy” 2006, nr 2,
Legalis.

45 W. Dzierzanowski, A. Gawronska-Baran, op. cit., s. 39.

46 Tak Z. Gordon na gruncie art. 94 ust. 3 p.z.p. z 2004 r.: Z. Gordon, Konsekwencje
przetargowego..., s. 26.
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stosowane przepisy Kodeksu cywilnego (art. 702 § 3 k.c. i art. 702 § 3 k.c.).
Rezygnujac z roszczenia o zawarcie umowy, wykonawca moze zadacé zaplaty
podwdéjnego wadium?7? przez zamawiajacego albo naprawienia szkody (art. 704
§ 2 k.c.). Jezeli wadium nie zostalo ustanowione, wykonawcy pozostaje docho-
dzenie odszkodowania. Ze wzgledu na brak szczegdlnych rozwiazan ustawowych,
za wyjatkiem odpowiedzialno§ci zamawiajacego na gruncie art. 261 p.z.p. (zob.
dalsze uwagi), a takze majac na uwadze wczesniejsze rozwazania dotyczace
skutkéw aktu przyjecia oferty wykonawcy, wlasciwy jest w tym przypadku
rezim odpowiedzialnoéci kontraktowej (art. 471 i n. k.c.), operujacy przestan-
ka winy domniemanej48. W doktrynie stusznie podnosi sie postulat de lege
ferenda, zgodnie z ktérym odpowiedzialno$é zamawiajacego — jako organiza-
tora postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego (odszkodowawcza
1 wadialna) powinna zostaé¢ uregulowana jako odpowiedzialno§é na zasadzie
ryzyka?9. Jest to uzasadnione w éwietle dyspozycji art. 2 ust. 1 pkt ¢ dyrek-
tywy 89/665/EWGS0 w ujeciu nadanym przez orzecznictwo Trybunalu Spra-
wiedliwosci Unii Europjeskiej (dalej jako TSUE)1.

W odniesieniu do zakresu odszkodowania obcigzajacego zamawiajacego
nalezy opowiedzie¢ sie za dominujacym pogladem prezentowanym w doktrynie,
a mianowicie, ze roszczenie ogranicza sie do tzw. ujemnego interesu umowne-
20°2. Wykonawca bedzie mégl domagaé sie zwrotu kosztéw poczynionych
w zwiazku z tym, ze liczyl na zawarcie umowy o zamowienie publiczne,
a zatem tych, ktére zostaty poczynione w zwiazku z uczestnictwem w poste-
powaniu przetargowym (np. zwigzane z ustanowieniem wadium, dokonania
ogledzin miejsca realizacji przedmiotu zamdwienia itp.), a takze poniesione
na etapie po wyborze najkorzystniejszej oferty, zwiazanych z bezowocnymi
staraniami o zawarcie umowy®3. Z uwagi na bezpodstawne uchylanie sie

47 Zaplata podwéjnego wadium ma wéwczas charakter zryczaltowanego odszkodowania za
niewywigzanie si¢ przez zamawiajacego z obowigzku zawarcia umowy finalnej.

48 R. Szostak, Odpowiedzialnosé organizatora przetargu za szkody wyrzadzone konkurentom,
,Panstwo i Prawo” 2011, nr 10, s. 56; zob. tez wczedniejsze uwagi dotyczace uchylania sie od
zawarcia umowy przez wykonawce.

49 Tak: ibidem, s. 56—57.

50 Dyrektywa Rady z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw ustawowych,
wykonawczych 1 administracyjnych odnoszacych sie do stosowania procedur odwotawczych
w zakresie udzielania zamoéwien publicznych na dostawy i roboty budowlane (89/665/EWG) (Dz.U.
L 395 z 30 grudnia 1989 r., s. 33) ze zmianami, https://www.uzp.gov.pl/data/assets/pdf_
file/0028/27973/Dyrektywa_89_665_EWG_stan_na_17.04.2014.pdf (data dostepu: 1.09.2021).

51 Istotne sa przede wszystkim nastepujace orzeczenia: Komisja v. Portugalia (C-275/03),
GAT v. Oesterreichsche Autobahnen (C-315/01) oraz Stadt Graz v. Strabag AG (C-314/09) oraz
Combinatie Spijker (C-568/08). Zob. wiecej na ten temat R. Szostak, Odpowiedzialnosé organizatora...,
s. 51-55.

52 Tak: R. Szostak, Umowy o zamdwienie..., s. 19; W. Dzierzanowski, A. Gawronska-Baran,
op. cit., s. 39; Z. Radwanski, (red.), op. cit., s. 370.

53 R. Szostak, Umowy o zamdwienie..., s. 79.
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zamawiajacego od zawarcia umowy ze zwycieskim wykonawca dochodzi de
facto do pozbawienia go zamoéwienia publicznego. W doktrynie prezentowany
jest stuszny poglad, ze ,,de lege ferenda mogloby to uzasadniaé zadanie odszko-
dowania w granicach dodatniego interesu umownego, obejmujacego utracony
zysk transakeyjny”’®4. Niewykluczone tez, ze wykonaweca, kierujac do zama-
wiajacego zadanie o zaplate odszkodowania, otrzyma od niego o§wiadczenie
,blokujace”, tzn. zamawiajacy oSwiadczy, ze podpisze umowe o zaméwienie
publiczne. Uplyw terminu wyznaczonego przez wykonawce zamawiajacemu
na zawarcie umowy finalnej nie ma znaczenia dla istnienia zobowigzania
z umowy przedwstepnej®>.

W przypadku roszczen odszkodowawczych problematyczne okazalto sie
ustalenie, czy dochodzenie naprawienia szkody przez wykonawce, ktérego ofer-
ta nie zostala wybrana wskutek naruszenia przez zamawiajacego przepiséw
ustawy Prawo zaméwien publicznych, nie wymaga uprzedniego stwierdzenia
naruszenia przepiséw tej ustawy prawomocnym orzeczeniem KIO lub prawo-
mocnym orzeczeniem sadu wydanym po rozpoznaniu skargi na orzeczenie
KIO. Kwestie te rozstrzygnal Sad Najwyzszy, ktory wskazat na dopuszczalnosé
wystapienia z roszczeniem odszkodowawczym bez dysponowania prawomocnym
orzeczeniem wlaéciwego organu®®. W uzasadnieniu Sad Najwyzszy podkreélit,
ze zgodnie z art. 2 ust. 6 dyrektywy 89/665/EWG panstwa czlonkowskie moga
przewidzieé, iz w przypadku gdy wystapiono z roszczeniem o odszkodowanie
w zwiazku z bezprawnie podjeta decyzja, przedmiotowa decyzja musi by¢
uprzednio uchylona przez organ majacy niezbedne uprawnienia. Dopuszczal-
noé¢é tego rozwiazania zostalta takze potwierdzona w orzecznictwie TSUES7,
W polskim porzadku prawnym brak jest jednak takiego uregulowania praw-
nego. Odpowiednie unormowanie prawne rangi ustawowej jest niezbedne tak-
ze z uwagi na przepisy konstytucyjne. Sad Najwyzszy wskazatl bowiem, ze
L2uzaleznienie skutecznosci powddztwa odszkodowawczego od wezesniejszego
stwierdzenia w innym postepowaniu niezgodnosci z prawem zachowania pod-
miotu ponoszacego odpowiedzialnoéé odszkodowawcza jako rozwiagzanie szcze-
gblne ograniczajace gwarantowane Konstytucja (art. 45 ust. 1) prawo do sadu
rozumiane, jako prawo do wyroku sadowego, tj. prawo do uzyskania wiazace-
go rozstrzygniecia danej sprawy przez sad, (...) musi opieraé sie na jednoznacz-
nej regulacji ustawowej (art. 31 ust. 3 Konstytucji RP)”. Jednoczeénie zastrzegt,
ze zaniechanie przez wykonawce skorzystania z systemu $rodkéw ochrony
prawnej przewidzianych ustawa Prawo zaméwien publicznych moze okazaé
sie istotne w ramach oceny przestanek cywilnoprawnej odpowiedzialnoéci od-

54 Tak: idem, Odpowiedzialnoéé organizatora..., s. 517.

55 Zob. idem, Umowy o zamdwienie..., s. 78—T9.

56 Uchwala SN z 25 lutego 2021 r., sygn. akt III CZP 16/20, OSNC 2021/7-8/48.
57 Zob. np. wyrok TSUE w sprawie Hochtief AG, sygn. akt C-300/17.
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szkodowawczej oraz ustalenia wysokoéci szkody w przypadku wytoczenia po-
wodztwa przez wykonawce przeciwko zamawiajacemu®S.

W przypadku, gdy zamawiajacy uniewaznia postepowanie w sposob bez-
zasadny, by uchylié¢ sie od podpisania umowy, wykonawcy przystuguje na taka
czynno$¢ odwotanie do KIO, niezaleznie od szacunkowej warto$ci zaméwienia.
Uwzglednienie odwotania przez KIO prowadzi do konieczno$ci skorygowania
zaskarzonych czynnoSci, co wiaze sie ostatecznie z wyborem najkorzystniejszej
oferty 1 zawarciem umowy finalnej. W doktrynie slusznie wskazuje sie, ze
zamawiajacy moze jedynie odpowiadaé na zasadach ogélnych za skutki zwto-
ki w wywiazywaniu sie z powinnoéci przetargowych®9.

Uniewaznienie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego z przy-
czyn lezacych po stronie zamawiajacego skutkuje zrodzeniem odpowiedzial-
nosci odszkodowaweczej po jego stronie. Wykonawcom, ktérzy ztozyli wazne
oferty, przyznano bowiem uprawnienie zadania od zamawiajacego zwrotu
uzasadnionych kosztéw uczestnictwa w postepowaniu (art. 261 p.z.p.). Przepis
ten kreuje odpowiedzialno§é na zasadzie ryzyka. Dochodzenie roszczen na
podstawie art. 261 p.z.p. nie wymaga wykazania winy zamawiajacego — wy-
starczy wystapienie przyczyn lezacych po jego stronie. Istotna jest zatem oce-
na przyczyny uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia publicz-
nego. W celu uwolnienia sie od tej odpowiedzialno$ci zamawiajacy moze
powolaé sie na wystapienie przyczyn egzoneracyjnych, wykazujac, ze unie-
waznienie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego nastapito
z przyczyn nielezacych po jego stronie. Warto podkresli¢, ze zamawiajacy od-
powiada za szkode wyrzadzona wykonawcom z jakichkolwiek przyczyn lezacych
po jego stronie. Zalicza sie do nich wszelkie zdarzenia, np. te od niego zalezne
(zawinione i niezawinione) lub zalezne od jego pomocnikéw (pracownikéw)©0.
Przyczyny lezace po stronie zamawiajacego moga wystapi¢ zar6wno w przy-
padku obligatoryjnych, jak i fakultatywnych przestanek uniewaznienia poste-
powania. Najcze$cie] ma to miejsce, gdy postepowanie uniewazniane jest
z uwagi na fakt, ze obarczone jest niemozliwa do usuniecia wada uniemozli-
wiajaca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy o zaméwienie publicz-

58 W doktrynie podkreéla sie, ze odpowiedzialnoéé zamawiajacego, jako organizatora
postepowania przetargowego, powinna by¢ nie tylko oderwana od przestanki winy (odpowiedzialno§é
na zasadzie ryzyka), lecz réwniez powinna by¢ uksztaltowana w oparciu o normatywny zwiazek
przyczynowy, a zatem nalezy ja zaostrzyé na wzér regulacji prawnej zawarte] w art. 261 p.z.p.
W my$l przepiséow dyrektywy 89/665/EWG (art. 2 ust. 1 lit. ¢ tej dyrektywy) odszkodowanie
z tytulu uszczerbku spowodowanego naruszeniem przez zamawiajacego przepiséw prawnych
z zakresu zaméwien publicznych przystuguje wszystkim podmiotom, ktére mialy interes w uzyskaniu
zamoéwienia publicznego. Krag podmiotéw upowaznionych do wystapienia z roszczeniem
odszkodowawczym okreslono w sposéb szeroki, obejmujac poza wykonawca, ktéry mial rzeczywista,
szanse na uzyskanie zaméwienia takze innych wykonawcow, ktérzy zlozyli oferty w postepowaniu.
Za: R. Szostak, Odpowiedzialnosé organizatora..., s. 56—57.

59 W. Dzierzanowski, A. Gawroniska-Baran, op. cit., s. 35.

60 R. Szostak, Odpowiedzialnosé organizatora..., s. 517.
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ne (art. 255 pkt 6 p.z.p.). Takze uniewaznienie postepowania przetargowego
z powodu nieuzyskania przez zamawiajacego srodkéw publicznych, ktore za-
mierzal przeznaczy¢ na sfinansowanie catosci lub czeéci zaméwienia (zastrze-
zone w ogloszeniu o zaméwieniu albo w zaproszeniu do negocjacji), moze pro-
wadzi¢ do omawianej odpowiedzialno$ci odszkodowawczej (art. 257). Chodzi
przyktadowo o przypadek, gdy zamawiajacy nie otrzymal érodkéw finansowych
ze wzgledu na swoje nieprawidlowe dziatanie®l. W mys¢l analizowanego prze-
pisu, krag podmiotow, wobec ktérych odpowiedzialny jest zamawiajacy, jest
szeroki. Nie ogranicza sie on bowiem do zwycieskiego wykonawcy, lecz obejmu-
je takze pozostatych uczestnikow postepowania przetargowego pod warunkiem,
ze ich oferty nie zostaty odrzucone (art. 226 ust. 1 p.z.p.). W celu zaostrzenia
odpowiedzialno$ci zamawiajacego jako organizatora postepowania przetargo-
wego dochodzi do oderwania odpowiedzialno§ci na gruncie art. 261 p.z.p. od
zasady przyczynowosci adekwatnej®2. Wskazuje sie, ze analizowana ,odpowie-
dzialno$é zamawiajacego za uniewaznienie postepowania o zaméwienie pu-
bliczne stanowi rezim szczegélny, samodzielny, majacy pierwszenstwo przed
ogbélnymi zasadami odpowiedzialnoéci odszkodowawczej’®3. Odmowa zama-
wiajacego zaspokojenia roszczenia o zwrot uzasadnionych kosztéw uczestnic-
twa w postepowaniu moze skutkowaé¢ wstapieniem na droge sadowa. Zwrot
kosztow nalezy sie wylacznie wykonawcom, ktorzy zlozyli oferty niepodlega-
jace odrzuceniu, a zatem nie obejmuje to przypadkéw uniewaznienia postepo-
wania, w ramach ktérych nie doszto jeszeze do ztozenia oferty (art. 256 p.z.p.).
Ma to choéby miejsce, gdy w ramach hybrydowych trybéw przetargowych
z elementami negocjacji wystapil brak wymaganej minimalnej liczby wyko-
nawcéw, ofert wstepnych lub podlegajacych negocjacjom albo rozwigzan
(art. 258 p.z.p.). Omawiane roszczenie o zwrot kosztéw nie dotyczy takze unie-
waznienia postepowania prowadzonego w trybie zamdwienia z wolnej reki.
W przypadku, gdy negocjacje nie doprowadza do zawarcia umowy, niewyklu-
czona jest natomiast odpowiedzialno$é zamawiajacego lub wykonawcy na
gruncie art. 72 § 2 k.c. (tzw. culpa in contrahendo)84.

61 Tbidem; W. Dzierzanowski, A. Gawronska-Baran, op. cit., s. 36—37.

62 7ob. wiecej: A. Gawronska-Baran, op. cit., s. 210 i nast., W. Dzierzanowski, A. Gawronska-
Baran, op. cit., s. 36; wyrok SA z 7 grudnia 2016 r., sygn. akt I ACa 2025/15, Lex nr 2179369 oraz
R. Szostak, O potrzebie usprawnienia odpowiedzialnosci organizatora przetargu za szkody wyrzadzone
konkurentom ubiegajqcym sie o zamowienie publiczne, ,,Studia Prawnicze. Rozprawy i Materiaty”
2011, nr 1, s. 121.

63 W. Dzierzanowski, A. Gawronska-Baran, op. cit., s. 36.

64 Zagadnienie zwiazane z culpa in contrahendo w ramach trybu zaméwienia z wolnej reki
zostato jedynie zasygnalizowane. Kwestia ta wymaga szerszej analizy, ktéra wykracza poza ramy
niniejszego opracowania.
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Podsumowanie

Celem postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego jest zawarcie
umowy. Jezeli uporzadkowany ciag czynnosci przetargowych doprowadzi do
wyboru najkorzystniejszej oferty, a wybrany oferent zostanie nalezycie zawia-
domiony w okresie zwigzania oferta, zar6wno zamawiajacy, jak 1 zwycieski
wykonawca zobowiazani sa do zawarcia umowy. Jezeli jedna ze stron uchyla
sie od tego obowiazku, druga strona ma prawo zadaé¢ zawarcia umowy finalnej.
W przypadku wykonawcy nie budzi watpliwo$ci mozno$¢é skierowania sprawy
na droge sadowa. W odniesieniu do zamawiajacego prawo to nalezy wykluczy¢
z uwagi na potrzebe szybkiego udzielenia zamoéwienia publicznego, prawdopo-
dobne trudnoéci w realizacji umowy z wykonawca uchylajacym sie od zawarcia
umowy o zamoéwienie publiczne, a takze z uwagi na wykladnie literalna obo-
wiazujacych przepiséw prawnych, z ktérych wynika, ze zamawiajacy podej-
muje czynnoé$ci zmierzajace do zwarcia umowy z kolejnym wykonawca, ktore-
go oferta uzyska najwyzsza ocene albo uniewaznia postepowanie przetargowe.
Watpliwo$ci interpretacyjne powoduje tez dopuszczenie przez przepisy prawa
mozliwo$ci dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty po uplywie terminu
zwiazania oferta. Dotycza one charakteru prawnego zgody wykonawcy na
wybor jego oferty, terminu zwigzania ta oferta, kwestii odszkodowawczych
w przypadku uchylania sie wykonawcy lub zamawiajacego od zawarcia umowy.
Uregulowanie to nalezy ocenié negatywnie.

Wazna role w przypadku uchylania sie od zawarcia umowy o zamowienie
publiczne odgrywa wadium, stanowiac zryczaltowane odszkodowanie, bez ko-
niecznoéci wdania sie w postepowanie sadowe, a takze ustalenia wysokoé$ci
szkody. Nalezy podkresli¢, ze przepadek wadium na rzecz zamawiajacego wy-
lacza dalsza odpowiedzialnoéé majatkowa wykonawcy. Alternatywa o charak-
terze roztacznym dla zaspokojenia roszczenia z wadium jest zadanie odszko-
dowania w zakresie tzw. ujemnego interesu umownego. Szczeg6lnie trudne
jest dochodzenie odszkodowania przez zamawiajacego, poniewaz szkody zaist-
niale po jego stronie sa nietatwe do uchwycenia i réznia sie w zaleznoéci od
konkretnego przypadku. Zwycieski wykonawca tez moze zrezygnowaé z do-
chodzenia zawarcia umowy o zamoéwienie publiczne 1 zaspokoié sie zadaniem
podwdjnego wadium (jezeli byto wymagane) albo naprawieniem szkody przez
uchylajacego sie zamawiajacego. Odpowiedzialno$é odszkodowawcza wzgledem
wykonawcow, ktérzy ztozyli w postepowaniu oferty niepodlegajace odrzuceniu,
zamawiajacy ponosi tez w przypadku uniewaznienia postepowania przetar-
gowego z przyczyn lezacych po jego stronie. Jest to odpowiedzialno$é na zasa-
dzie ryzyka, niezalezna od przypisania winy zamawiajacemu.
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Summary

Consequences of the evasion of the obligation to conclude
a public procurement contract — selected issues

Keywords: public procurement law, public contracts, the validity of a tender, liability for dama-
ges, an economic operator, a contracting authority.

If a public procurement procedure results in the selection of the most
favourable tender and the successful economic operator is duly notified, both
the contracting authority and the economic operator shall then conclude the
contract. Evasion of this obligation by any party can cause negative legal con-
sequences. The paper aims to present selected issues related to the consequ-
ences of evasion of the post-tender obligation to conclude a public contract
according to the new public procurement law. The economic operator may
demand that the contract be entered with recourse to litigation. However, the
economic operator may demand payment of double bid-bond or compensation
for damages resulting from the negative effect of the contract not been conc-
luded. If the economic operator evades concluding the contract, the contracting
authority shall select another tender or cancel the public procurement proce-
dure. It is important to demand a bid-bond by the contracting authority, which
determines the amount of damage. The contracting authority can retain it. If
there is no bid-bond, the contracting authority is entitled to demand compen-
sation for damages.



