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1. Wprowadzenie

Celem niniejszego artykutu jest wyjasnienie relacji zachodzacej
pomiedzy stanem zwigzania oferta a waznoscia zabezpieczenia wa-
dialnego na gruncie nowej ustawy — Prawo zamoéwien publicznych!.
Prima facie wydaje sie, ze zwigzek ten jest bardzo Scisty: dopoki
oferta wigze wykonawce, dopoty wykonawca ten jest zobowigzany
utrzymywac wadium. Wygasni¢cie wadium jest jedna z przestanek
odrzucenia oferty, natomiast uptyw terminu zwigzania oferta sta-
nowi jedna z przestanek zwrotu wadium. Powstaje jednak pytanie
o los wadium towarzyszacego ofercie, ktéra zostala wybrana. Jak
pogodzi¢ kres stanu zwigzania oferta, ktéry nastepuje wraz z wy-
borem oferty najkorzystniejszej, z koniecznoscig zabezpieczenia
roszczenia o zawarcie umowy, ktore jest skutkiem tego wyboru?
Te kwestie byly dos¢ precyzyjnie uregulowane w poprzednio obo-

! Ustawa z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (tekst
jednolity: Dz.U. z 2021 r. poz. 1129), dalej takze: p.z.p.
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wiazujacej ustawie?, jednak ustawodawca nie zdecydowatl si¢ na
powtorzenie tych przepisow w nowym akcie prawnym.

Przeprowadzona kwerenda dowodzi, ze czeS¢ autoréw nie przy-
wigzuje do tego zagadnienia szczegdlnej wagi®. Inni z brzmienia
art. 98 ust. 1 pkt 1 wyciggaja wniosek, ze w przypadku uplywu
terminu zwigzania oferta wadium nalezy zwroci¢é wszystkim
wykonawcom, w tym réwniez wykonawcy, ktorego oferta zostala
wybrana*. Jak zostanie wykazane, wniosek taki zaprzecza istocie
wadium, ktérego celem jest zabezpieczenie nie tyle oferty, ile rosz-
czenia 0 zawarcie umowy.

Rozwigzanie zarysowanego wyzej problemu badawczego wymaga
analizy Prawa zamoéwienn publicznych oraz Kodeksu cywilnego®.
Zwiagzek tych dwoch aktéw prawnych wynika z tresci art. 8 ust. 1
p-z.p., ktory w sprawach nieuregulowanych nakazuje stosowac
przepisy k.c., ale takze ze specyficznego charakteru postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego. Nie chcac wracaé do dyskusji
o charakterze prawa zamoéwien publicznych®, ograniczmy si¢ do
konstatacji, ze postepowanie to ma charakter publicznoprawny,
aczkolwiek zostato uregulowane przez prawodawce z wykorzysta-
niem takich cywilistycznych konstrukcji prawnych jak oferta, prze-
targ i wadium. W konsekwencji, jezeli przepisy p.z.p. nie reguluja
W sposob szczegblny jakiegos$ zagadnienia zwigzanego z oferta,

2 Zob. art. 46 ust. 1i 1la Ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zam6-
wien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 1843 oraz z 2020 r. poz. 288, 1086).

3 Zob. np. G. Mazurek (red.), Ustawa Prawo zamdéwien publicznych. Komen-
tarz, Wroctaw 2020, s. 194.

4 W, Jarzynski (red.), Ustawa Prawo zamowieri publicznych. Komentarz,
Warszawa 2020, s. 344. Wniosek taki sformulowali tez autorzy komentarza
urzedowego — zob. H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zamdwieni publicznych.
Komentarz, Warszawa 2021, s. 337.

5 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (tekst jednolity:
Dz.U. z 2020 r. poz. 1740 ze zm.), dalej takze: k.c.

6 Wsrod licznych publikacji, w ktérych podjeto ten watek, wyréznie jedynie
H. Nowicki, P. Nowicki, M. Wierzbowski, Nowe dyrektywy zaméwieniowe a pol-
skie prawo zaméwien publicznych. Uwagi de lege ferenda, w: Prawo zamdéwien
publicznych. Stan obecny i kieruniki zmian, red. H. Nowicki, P. Nowicki, Wroctaw
2015, s. 17 i n. Autorzy kompetentnie i syntetycznie zrelacjonowali t¢ dyskusje,
celnie dostrzegajac publicznoprawne aspekty regulacji dotyczacych zaméwien
publicznych.
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przetargiem lub wadium albo nie regulujg go w ogoble, zastosowanie
znajda wlasciwe przepisy k.c.

W pierwszej kolejnosci ustalone zostanie znaczenie terminu
zwigzania ofertg na gruncie obydwu tych aktow prawnych. Na-
stepnie ten sam zabieg zostanie odniesiony do wadium. Dwa pod-
rozdzialy poswiecone tym zagadnieniom beda stanowity podstawe
zasadniczych rozwazan, dotyczacych stanu zwigzania i zabezpie-
czenia wadialnego przed wyborem najkorzystniejszej oferty oraz
po wyborze, ktory — jak si¢ okazuje — w sposob istotny réznicuje
sytuacje prawng wykonawcéw. Inaczej bowiem nalezy postrzegac
przypadek wykonawcy wybranego, wykonawcy niewybranego, ktory
liczy na zmiane wyniku postepowania przetargowego, oraz wyko-
nawcy, ktérego oferta nie zostata wybrana, lecz ktory akceptuje to
rozstrzygniecie. Catos¢ rozwazan zakoncza wnioski, wsrod ktorych
znajda si¢ m.in. postulaty de lege ferenda.

2. Znaczenie terminu zwigzania ofertg

Oferta jest jednym z podstawowych poje¢ prawa cywilnego. Zgod-
nie z art. 66 § 1 k.c. jest to stanowcze oSwiadczenie woli zawarcia
umowy, okreslajgce jej istotne postanowienia. Skutkiem ztozenia
oferty jest stan zwigzania oferenta swojg oferta, co oznacza, ze jej
przyjecie przez oblata jest réwnoznaczne z zawarciem umowy’.
Trwanie w tym stanie jest réwnoznaczne z gotowoscia oferenta do
wykonania kontraktu, przez co stan zwigzania ofertg musi by¢
ograniczony w czasie®. Co do zasady termin zwigzania ofertg wy-
znacza oferent. W przeciwnym razie jest on ustalany na podstawie
art. 66 § 2 k.c. Uptyw tego terminu skutkuje wygasnieciem stanu
zwigzania, a przez to — calej oferty®.

7 Z. Radwanski, A. Olejniczak (red.), System prawa prywatnego. Prawo
cywilne — czes$¢ ogdlna, t. 2, Warszawa 2019, s. 432.

8 M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny, t. 1: Komentarz. Art. 1-352, Warsza-
wa 2018, s. 678.

9 K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny, t. 1: Komentarz. Art. 1-449'°,
Warszawa 2020, s. 360.
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Oferta moze by¢ samodzielnym srodkiem prowadzacym do za-
warcia umowy (ofertowy model kontraktowania) badzZ stanowi¢ ele-
ment konstrukcyjny przetargowego/aukcyjnego sposobu zawiera-
nia umo6w!’. W tym drugim przypadku jej przyjecie moze prowadzic¢
nie tyle do zawarcia umowy, ile do powstania roszczenia o zawarcie
umowy. Stosownie do tresci art. 70% § 3 k.c. pomiedzy oblatem
(organizatorem aukcji albo przetargu) a oferentem (uczestnikiem
aukcji albo przetargu) powstaje specyficzny stosunek prawny zbli-
zony do umowy przedwstepne;j'.

Z chwilg przyjecia oferty przez oblata oferta przestaje wigzac
oferenta!?, poniewaz traci ona swéj odrebny byt prawny, przeksztat-
cajac sie w element stosunku kontraktowego albo — w okoliczno-
Sciach okreslonych w art. 702 § 3 k.c. — przedkontraktowego!s.

Jak widaé¢, w prawie cywilnym termin (okres) zwigzania ofertg
wyznacza temporalne granice bytu prawnego oferty, rozumianej
jako wigzgce i stanowcze oswiadczenie woli zawarcia umowy.

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego opiera si¢
na kodeksowym modelu przetargowym, bedac w istocie konkursem
ofert!*. Z tego wzgledu Prawo zamoéwien publicznych réwniez po-
sluguje sie konstrukcjg oferty. Z uwagi na tres¢ art. 8 ust. 1 p.z.p.
pojecie to nalezy rozumie¢ analogicznie jak na gruncie klasycznej
cywilistyki, aczkolwiek ustawa normuje niektore kwestie inaczej niz
regulacja kodeksowa.

Prawo zamoéwien publicznych narzuca forme oferty, okresla
sposob jej zlozenia'®, zasady oceny i badania ofert!, wyboru oferty

10 Tbidem, s. 353. Zob. tez Z. Radwanski, A. Olejniczak, op.cit., s. 423.

11 K. Pietrzykowski, op.cit., s. 376.

12 7. Radwanski, A. Olejniczak, op.cit., s. 435.

13 Komplementarnym elementem tego stosunku prawnego jest oswiadcze-
nie oblata o przyjeciu (wyborze) oferty.

14 W niemal wszystkich trybach uregulowanych w p.z.p. zamawiajacy
dokonuje wyboru najkorzystniejszej oferty sposrod ofert ztozonych w postepo-
waniu. W tym sensie postepowanie o udzielenie zamé6wienia publicznego jest
konkursem ofert. Wyjatkiem jest tryb zaméwienia z wolnej reki, odzwierciedla-
jacy negocjacyjny model kontraktowania.

15 Co do zasady oferte sporzadza sie w formie elektronicznej, a sktada sie
ja za pomoca srodkéw komunikacji elektronicznej.

16 Art. 223 in. p.z.p.
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najkorzystniejszej'” oraz przypadki, w ktérych oferta podlega odrzu-
ceniu'®. Wybér oferty najkorzystniejszej dokonany w toku postepo-
wania o udzielenie zamoéwienia publicznego nie jest réwnoznaczny
z zawarciem umowy. Zgodnie z art. 264 i 308 ust. 2 p.z.p. umowa
nie moze by¢ zawarta przed uptywem okreslonego czasu. Mechanizm
ten, nazwany w zargonie praktykow standstill period, umozliwia
niewybranym wykonawcom skorzystanie z prawa do wniesienia od-
wolania do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej. Przepisy te stanowia
~wymagania przewidziane w ustawie”, o ktérych mowa w art. 70!
§ 3 k.c., co oznacza, ze wybor oferty w postepowaniu o udziele-
nie zamowienia publicznego nie tworzy pomiedzy zamawiajacym
a wykonawcg wezla kontraktowego, lecz jedynie przedkontraktowy,
a precyzyjniej rzecz ujmujac — roszczenie o zawarcie umowy'®. Obo-
wigzek zawarcia umowy jest konsekwencjg stanu zwigzania ofertg?°,
z czym wspolgra tres¢ art. 252 ust. 1 p.z.p. nakazujgcego zamawia-
jacemu wybrac¢ najkorzystniejszg oferte ,w terminie zwigzania ofertg
okreslonym w dokumentach zamoéwienia”. Norme te wspieraja art.
220 ust. 3 iart. 307 ust. 2 p.z.p., zgodnie z ktérymi zamawiajacy,
przewidujac, ze nie zdazy dokona¢ wyboru oferty przed uptywem
terminu zwigzania, jest zobowigzany wezwac¢ wykonawcow do wyra-
zenia pisemnej zgody na jego przediuzenie. Oferta wykonawcy, ktory
nie wyrazit takiej zgody, podlega odrzuceniu na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 12 p.z.p.

Wyjatkiem od zrekonstruowanej powyzej normy jest art. 252
ust. 2 p.z.p. Przepis ten umozliwia dokonanie wyboru oferty po
upltywie terminu jej zwigzania, jednak nawet w takim przypadku
konieczne jest wyrazenie przez wykonawce zgody na wybor jego
oferty, co w istocie stanowi ponowienie oferty przetargowej, a zatem

17 Art. 239 i n. oraz art. 307 i n. p.z.p.

18 Art. 226 p.z.p.

19 M. Lubiszewski, Skutki uptywu terminu zwiqzania ofertq w Swietle
przepisow nowego Prawa zamdwient publicznych, ,Przeglad Ustawodawstwa
Gospodarczego” 2021, nr 4(874), s. 46.

20 Z. Gordon, Konsekwencje poprzetargowego obowiqzku zawarcia umowy

w sprawie zaméwienia publicznego, ,Prawo Zamoéwien Publicznych” 2018, nr 1,
s. 20.
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przywrocenie stanu zwigzania?!. Brak zgody skutkuje eliminacjg
oferty tego wykonawcy z postepowania?? i obowigzkiem wezwania
kolejnego wykonawcy do ponowienia swojej oferty.

Powyzszy przeglad przepisow Prawa zamoéwien publicznych do-
wodzi, Ze stan zwigzania ofertg pelni te sama funkcje, co na grun-
cie klasycznej cywilistyki, warunkujgc skutecznos¢ prawng wyboru
oferty. Oferta, ktora przestaje wigza¢ wykonawce przed wyborem,
podlega eliminacji z postepowania, poniewaz na jej podstawie nie
powstanie stosunek przedkontraktowy, prowadzacy nastepnie do
zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

3. Znaczenie wadium

Podobnie jak oferta, wadium jest réwniez pojeciem cywilistycznym,
chociaz do Kodeksu cywilnego zostato ono wprowadzone dopiero
w 2003 r.2® Gléwna funkcjg wadium — przynajmniej z perspektywy
tematyki niniejszego opracowania — jest zabezpieczenie obowigzku
zawarcia umowy?*. Zgodnie z art. 70* § 2 k.c. realizuje si¢ ona
w sytuacji, gdy ,uczestnik aukcji albo przetargu, mimo wyboru
jego oferty, uchyla si¢ od zawarcia umowy, ktorej waznos¢ zalezy
od szczegbolnych wymagan przewidzianych w ustawie”?. Wowczas
organizator aukcji albo przetargu moze zatrzymac¢ wadium. W przy-
padku odwrotnym, gdy to organizator uchyla si¢ od zawarcia umo-

21 Taki poglad wyrazit sam projektodawca na stronie 66 uzasadnienia
projektu nowego Prawa zamoéwienn publicznych, wyjasniajgc, ze ,wyrazenie
zgody przez wykonawce bedzie r6wnoznaczne ze zloZzeniem przez niego nowej
oferty o tozsamej tresci jak oferta, ktorg wykonawca byt dotychczas zwiazany”.
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
(dostep: 25.08.2021 r.). Krytyczng analiz¢ tego rozwigzania przedstawilem
w odrebnym artykule — zob. M. Lubiszewski, op.cit., s. 47 i n.

22 Art. 226 ust. 1 pkt 13 p.z.p.

2% 7. Radwanski, A. Olejniczak, op.cit., s. 474.
24 Ibidem, s. 475.

25 Art. 70* § 2 k.c.
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wy, uczestnik, ktérego oferta zostata wybrana, moze Zgda¢ zaplaty
podwdjnego wadium.

Wadium zabezpiecza zatem roszczenie o zawarcie umowy, ktore
powstaje z chwilg wyboru oferty w aukcjach albo przetargach,
w ktorych waznos¢é umowy zalezy od spelnienia ustawowych wy-
magan.

Z uwagi na fakt, ze Prawo zamoéwien publicznych przewi-
duje szczegdlne wymagania (standstill period), o ktorych mowa
w art. 70? § 3 k.c., przetargi publiczne sg dziedzing, w ktérej wa-
dium jest wykorzystywane stosunkowo czesto, mimo Ze jest instru-
mentem o charakterze fakultatywnym. Z chwilg wyboru oferty naj-
korzystniejszej pomiedzy zamawiajgcym a wykonawca nie powstaje
stosunek umowny, lecz jedynie roszczenie o zawarcie umowy. To
wlasnie potrzeba zabezpieczenia tego roszczenia jest gtlownym po-
wodem, dla ktérego zamawiajacy decydujg si¢ na wprowadzenie do
warunkow zamowienia obowigzku wniesienia wadium?6.

Skoro wadium zabezpiecza roszczenie o zawarcie umowy, a rosz-
czenie to jest uwarunkowane stanem zwigzania ofertg aktualnym
w momencie jej wyboru, latwo dostrzec, jak Scisty zwigzek zachodzi
pomiedzy wadium a terminem zwigzania ofertg. Prima facie moz-
na sformulowaé¢ wniosek, ze termin zwigzania ofertg determinuje
termin waznosci wadium. Wniosek taki potwierdza tres¢ art. 97
ust. 6 p.z.p.?” oraz art. 98 ust. 1 pkt 1 p.z.p.2® W konsekwencji
wygasniecie wadium (wniesionego w formie niepienieznej) powinno
skutkowa¢ eliminacjg oferty z postepowania na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 14 p.z.p., natomiast jednym ze skutkow uplywu terminu
zwigzania ofertg jest obowigzek zwrocenia wadium.

26 0O tej i innych funkcjach wadium zob. K. Prowadzisz, Wadium przetar-
gowe na tle nowych przepiséw, ,Prawo Zamowien Publicznych” 2020, nr 2,
s. 88-94 i cyt. tam literatura oraz orzecznictwo.

27 Przepis ten brzmi nastepujaco: ,Przedtuzenie terminu zwigzania ofer-
tg jest dopuszczalne tylko z jednoczesnym przediuzeniem okresu waznosci
wadium albo, jezeli nie jest to mozliwe, z wniesieniem nowego wadium na
przedtuzony okres zwigzania ofertg”.

28 Przepis ten nakazuje zamawiajgcemu zwrécié wadium niezwlocznie, nie
pozniej jednak niz w terminie 7 dni, w przypadku uplywu terminu zwigzania
ofertq.
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Blizsza analiza problemu ujawnia jednak istotny czynnik, ktoéry
sprawia, ze ta relacja jest bardziej ztozona. Czynnikiem tym jest
wybor oferty najkorzystniejszej, ktory roznicuje sytuacje prawng
wykonawcy wybranego, wykonawcy niewybranego, lecz zaintereso-
wanego dalszym udzialem w postepowaniu w nadziei na skuteczne
podwazenie niekorzystnego rozstrzygniecia przetargu, oraz wyko-
nawcy niewybranego, ktory akceptuje rozstrzygniecie przetargu
i zamierza rozwigzac przetargowy stosunek prawny.

4. Uplyw terminu zwigzania ofertg
i zwrot wadium przed wyborem
najkorzystniejszej oferty

Do chwili wyboru oferty najkorzystniejszej sytuacja prawna wszyst-
kich wykonawcow-oferentow jest taka sama. Wprawdzie jeden
z nich (ten, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona) podlega pelnej
kwalifikacji podmiotowej i w tym celu jest zobowigzany do ztoZenia
podmiotowych srodkéw dowodowych okreslonych w dokumentach
zamowienia, jednak kazdy z wykonawcow musi liczy¢ si¢ z tym, ze
jego oferta zostanie wybrana. W konsekwencji w tym czasie oferty
muszg wigza¢ wykonawcow oraz — jezeli zamawiajacy wprowadzit
stosowny warunek zamoéwienia — musza by¢ zabezpieczone wa-
dium.

Stan zwigzania oferta (i zabezpieczenia oferty wadium) zapewnia
doniostosé prawng wyborowi oferty, stuzy zatem zagwarantowaniu
efektywnosci postepowania. Z tego wzgledu jest on pozadany przez
ustawodawece, o czym Swiadczg przywolane wczesniej przepisy na-
kazujgce zamawiajgcemu dokonaé¢ wyboru w terminie zwigzania
(art. 252 ust. 1 p.z.p.), a w razie potrzeby wezwa¢ wykonawcow do
wyrazenia zgody na przedluzenie terminu zwiazania oferta (art. 220
ust. 3 oraz art. 307 ust. 2 p.z.p.) wraz z przedtuzeniem waznosci
wadium (art. 220 ust. 5 oraz art. 307 ust. 4 p.z.p.).

Przepisy Prawa zamoéwienn publicznych dopuszczaja tylko jed-
nokrotne przedtuzenie terminu zwigzania ofertg oraz waznosci
wadium. Mozliwa jest zatem sytuacja, w ktorej terminy te uplyna
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przed wyborem oferty najkorzystniejszej. Zwazywszy na fakt, ze
ustawa nie przewiduje mozliwosci samodzielnego przedluzenia
terminu zwigzania ofertg przez wykonawce, termin ten uptynie
w tym samym momencie wzgledem wszystkich ofert zlozonych
w postepowaniu. W takiej sytuacji zamawiajacy bedzie zobowia-
zany zwroci¢ wadia wszystkim wykonawcom na podstawie art. 98
ust. 1 pkt 1 p.z.p.

Mechanizm uregulowany w art. 252 ust. 2 p.z.p., zgodnie z kto-
rym — o czym byla juz mowa - zamawiajacy wzywa wykonawce,
ktorego oferta zostala najwyzej oceniona, do ponowienia oferty, nie
spowoduje przywrocenia zabezpieczenia wadialnego. Prawo zamo-
wien publicznych nie zawiera przepisu analogicznego do art. 220
ust. 4 i art. 307 ust. 3 p.z.p., ktory stanowitby podstawe do Zgdania
wniesienia wadium zabezpieczajacego ponowiong oferte.

Podsumowujac te czes¢ rozwazan, nalezy stwierdzic¢, ze uptyw
terminu zwigzania ofertg przed wyborem oferty najkorzystniejszej
tworzy po stronie zamawiajacego obowigzek definitywnego zwrotu
wadium. Mimo wygasniecia ofert postepowanie nie podlega jednak
uniewaznieniu ze wzgledu na szczeg6lny mechanizm ponowienia
oferty z art. 252 ust. 2 p.z.p., ktéry wprawdzie przywraca stan
zwigzania ofertg (najwyzej oceniong), lecz bez ponownego zabez-
pieczenia jej wadium.

5. Uplyw terminu zwigzania ofertg i zwrot wadium
po wyborze najkorzystniejszej oferty —
przypadek niewybranych wykonawcow

Zgodnie z art. 70° § 1 k.c. wybor oferty najkorzystniejszej w prze-
targu co do zasady zwalnia pozostatych uczestnikéw z obligu ofer-
towego. W Prawie zamoé6wien publicznych przyjeto odmienne rozwia-
zanie: niewybrani wykonawcy pozostajg zwigzani swoimi ofertami
az do czasu zawarcia umowy. Taki wniosek ptynie z tresci art. 263
p-z.p., ktory stanowi, ze jezeli wybrany wykonawca uchyla si¢ od
zawarcia umowy, ,zamawiajgcy moze dokona¢ ponownego badania
i oceny ofert sposrod ofert pozostalych w postepowaniu wykonaw-
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cow oraz wybrac najkorzystniejszg oferte”. Podstawg pozostawania
wykonawcy w postepowaniu jest wigzgca go oferta — wybor jedynie
takiej oferty wywota skutki prawne. Dyspozycja art. 263 p.z.p.
opiera sie zatem na kontynuacji stanu zwigzania niewybranymi
ofertami po wyborze oferty najkorzystniejszej. W konsekwencji,
jezeli zamawiajgcy wymagat zabezpieczenia ofert wadium, wadia te
nadal muszg by¢ utrzymywane.

Oczywiscie moze si¢ zdarzy¢, ze termin zwigzania oferta upty-
nie przed dokonaniem powtérzonego wyboru oferty, i to pomimo
zastosowania wezwania wykonawcow do wyrazenia zgody na prze-
dluzenie terminu zwigzania ofertg wraz z przedtuzeniem waznosci
wadium (art. 220 ust. 31 5 oraz art. 307 ust. 21i 4 p.z.p.). W takim
przypadku zamawiajacy bedzie zobowigzany zwroéci¢ wadia na pod-
stawie art. 98 ust. 1 pkt 1 p.z.p. oraz zastosowaé art. 252 ust. 2
p-z.p., czyli wezwac¢ wykonawce, ktorego oferta zostata najwyzej
oceniona, do ponowienia swojej oferty, jednak juz bez koniecznosci
zabezpieczania jej wadium. Sa to zatem te same reguty, ktore obo-
wigzuja przed dokonaniem pierwszego wyboru najkorzystniejszej
oferty. Nie ma Zzadnych podstaw, aby wylgczaé¢ lub ogranicza¢ ich
stosowanie.

Mimo tych analogii sytuacja prawna wykonawcy, ktérego ofer-
ta nie zostala wybrana, rézni si¢ jednak od sytuacji wykonawcy
W postepowaniu, w ktorym nie dokonano jeszcze wyboru najko-
rzystniejszej oferty. Na podstawie art. 98 ust. 2 pkt 3 oraz art. 98
ust. 3 p.z.p. mozna bowiem zrekonstruowaé¢ prawo niewybranego
wykonawcy do wycofania si¢ z postepowania o udzielenie zamoé-
wienia publicznego. Jest to rozwiazanie, ktore w tym sensie zbliza
sie do regulacji kodeksowej z art. 70® § 1 k.c., ze tagodzi oblig
ofertowy. Wykonawca wprawdzie co do zasady pozostaje zwigza-
ny oferta, jednak moze zaakceptowaé rozstrzygniecie przetargu,
wystgpi¢ o zwrot wadium (art. 98 ust. 2 pkt 3 p.z.p.) i zakonczy¢
stan zwigzania, rozwigzujac przetargowy stosunek prawny taczacy
go z wykonawca (art. 98 ust. 3 p.z.p.)* . Trzeba zauwazy¢, ze ten

2% Mozna tez rozwazaé inng interpretacje tego przepisu, zgodnie z ktérg
art. 98 ust. 3 p.z.p. nie powoduje zniesienia obligu ofertowego, ale jedynie
zwalnia wadium i pozbawia wykonawce srodkéw ochrony prawnej. Oznaczato-
by to, ze w razie uchylenia si¢ pierwotnie wybranego wykonawcy od zawarcia
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mechanizm moze by¢ zastosowany wylacznie w post¢powaniach,
w ktorych zamawiajacy wprowadzil obowigzek wniesienia wadium,
co budzi powazne watpliwosci. Wadium nie jest przeciez warun-
kiem cigzacego na oferencie obowigzku kontraktowania, lecz sta-
nowi jeden ze sposobow egzekwowania odpowiedzialnosci wobec
oferenta uchylajacego si¢ od zawarcia umowy®. Jezeli ustawodawca
zamierzal uprawni¢ niewybranych wykonawcéw do wycofania si¢
z postepowania po wyborze najkorzystniejszej oferty, powinien to
uprawnienie przyznac¢ niezaleznie od tego, czy w danym postepo-
waniu wymagane jest wniesienie wadium. De lege ferenda nalezy
postulowac rozszerzenie omawianego uprawnienia na wszystkie
postepowania przetargowe.

6. Uplyw terminu zwigzania ofertg i zwrot wadium
po wyborze najkorzystniejszej oferty —
przypadek wykonawcy wybranego

Jak juz zasygnalizowano w poczatkowej czesSci niniejszego opra-
cowania, wybor oferty w przetargu sprawia, Ze oferta traci swoj
odrebny byt i staje si¢ oSwiadczeniem woli stanowiacym (wspolnie
z o$wiadczeniem o wyborze oferty) element stosunku kontrakto-
wego (w cywilistycznym modelu ofertowego zawierania umoéw) albo
stosunku przedkontraktowego (w cywilistycznym modelu przetar-
gowym oraz w przetargach publicznych). Stan zwigzania ofertg zo-
stal ,skonsumowany” przez nawigzany kontrakt lub nowo powstaty

umowy zamawiajacy mogiby dokonaé wyboru oferty wykonawcy, ktory ztozyt
wniosek o zwrot wadium. Wprawdzie ta oferta nie bylaby juz zabezpieczona
wadialnie, jednak zamawiajacy moégiby dochodzi¢ zawarcia umowy sadownie
albo domagac si¢ odszkodowania na zasadach ogolnych. Wydaje sie jednak, ze
taka interpretacja bylaby wadliwa, gdyz nie wyjasniataby, co ustawodawca miat
na mysli, przewidujac w art. 98 ust. 3 p.z.p. ,rozwigzanie stosunku prawnego”.
Ten zwrot bylby pozbawiony jakiegokolwiek znaczenia prawnego.

80 W gre wchodza réwniez roszczenie o $§wiadczenie in natura oraz roszcze-
nia odszkodowawcze — zob. m.in. R. Szostak, Umowy o zamdwienia publiczne
w zarysie, Warszawa 2018, s. 75.
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stosunek przedkontraktowy, wobec czego termin zwigzania oferta
nie odnosi si¢ do wybranej oferty.

Z chwilg wyboru najkorzystniejszej oferty, a precyzyjniej rzecz
ujmujac — z chwilg przestania informacji o wyborze najkorzyst-
niejszej oferty, ustaje stan zwigzania ofertg wybrang. Wobec tego
termin zwigzania ofertg najkorzystniejsza zostaje przerwany. Od
tego momentu zamawiajacemu i wykonawcy przystuguje rosz-
czenie o zawarcie umowy, z tym ze umowa nie moze by¢ zawarta
przed uptywem tzw. standstill period, ktorego diugos¢ wyznaczaja
art. 264 ust. 1 i art. 308 ust. 2 p.z.p. To wlasnie roszczenie jest
zabezpieczone wadium, ktore nie podlega zwrotowi do czasu za-
warcia umowy w sprawie zamowienia publicznego, o czym stanowi
art. 98 ust. 1 pkt 2 p.z.p. Jest to sytuacja, w ktorej stan zwigzania
ofertg (ktéry ustaje) i stan zabezpieczenia oferty wadium (ktéry
trwa nadal) ulegaja rozdzieleniu. W tym rozdzieleniu ujawnia si¢
rozna funkcja tych stanéw: istnienie stanu zwigzania jest koniecz-
ne do wyboru oferty, natomiast wadium ma zabezpiecza¢ zawarcie
umowy.

W celu zapewnienia skutecznosci tego zabezpieczenia nalezy
przyjac, ze art. 98 ust. 1 pkt 1 p.z.p., nakazujacy zamawiajacemu
zwroci¢ wadium w przypadku uplywu terminu zwigzania oferta,
nie ma zastosowania do oferty wybranej jako najkorzystniejsza.
Przepis ten odnosi si¢ do sytuacji, w ktorej uplywa termin zwia-
zania ofertg okreslony w dokumentach zamoéwienia, ewentualnie
przedtuzony na podstawie art. 220 ust. 3 i 5 oraz art. 307 ust. 2
i 4 p.z.p. Po wyborze najkorzystniejszej oferty taka sytuacja moze
wystgpi¢ wylacznie w stosunku do ofert niewybranych.

Sformutowane wyzej wnioski ujawniajg pewien deficyt w regu-
lacji ustawowej. Przepisy Prawa zamowien publicznych nie przewi-
duja mozliwosci Zagdania od wybranego wykonawcy przedtuzenia
waznosci wadium. Problem ten nie dotyczy wadium wniesionego
w pienigdzu, jednak niepieniezne formy wadium — najczesciej sg
to gwarancje wadialne — wystawiane sg na czas okreslony, zwykle
odpowiadajgcy terminowi zwigzania ofertg. Wydaje sie, ze reme-
dium moga by¢ stosowne postanowienia dokumentow zamowienia,
zwlaszcza specyfikacji warunkéw zamoéwienia. Trudno jednak
wskazagé, jakie sankcje zamawiajgcy moze zastosowa¢ wobec wyko-
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nawcy odmawiajgcego przediuzenia waznosci wadium. Z pewnosciag
niedopuszczalne bytoby odrzucenie oferty, gtéwnie z tego wzgledu,
ze oferta wybrana nie podlega juz odrzuceniu. Wadliwe bytoby row-
niez uznanie takiego wykonawcy za uchylajgcego si¢ od zawarcia
umowy. Wskazany problem moze by¢ rozwiazany wylacznie poprzez
interwencje prawodawcy, ktory powinien wprowadzi¢ do Prawa
zamoéwien publicznych mozliwo$sé domagania si¢ od wykonawecy,
ktérego oferta zostala wybrana, przediuzenia waznosci wadium do
czasu zawarcia umowy. W celu ochrony wykonawcy przed nadmier-
nymi kosztami zamawiajacy powinien wskaza¢ maksymalny ter-
min, w ktérym udzieli zamoéwienia, ktory stanowitby jednoczesnie
okres waznosci przedtuzonego wadium. Postulowane przepisy po-
winny przewidywac¢ réowniez sankcje za odmowe spelnienia Zadania
zamawiajacego. Taka sankcja mogloby by¢ uznanie tej odmowy za
uchylenie sie¢ od zawarcia umowy.

7. Wnioski

Zasadniczym celem wadium jest zabezpieczenie roszczenia o za-
warcie umowy. Roszczenie to powstaje z chwilg wyboru oferty
najkorzystniejszej. Do tego czasu wykonawca jest zobowigzany do
utrzymywania wadium przez caly okres zwigzania oferta. Jezeli
przed wyborem oferty najkorzystniejszej termin zwigzania ofertg
uplynie, wadium podlega zwrotowi.

Po wyborze oferty najkorzystniejszej niewybrani wykonawcy na-
dal sg zwigzani swoimi ofertami, wobec czego muszg utrzymywac
zabezpieczenie wadialne az do czasu zawarcia umowy, chyba ze
wczesniej uplynie termin zwigzania ofertg. Prawo zaméwien pu-
blicznych przyznaje niewybranemu wykonawcy prawo do rozwig-
zania stosunku przetargowego poprzez zlozenie wniosku o zwrot
wadium. Skutkiem takiego wniosku bedzie rowniez kres stanu
zwigzania oferta. Wada regulacji ustawowej jest ograniczenie tego
prawa do postepowan, w ktorych zamawiajgcy zada wniesienia wa-
dium. De lege ferenda nalezy postulowaé¢ zmiane Prawa zamoéwien
publicznych w taki sposob, by przyzna¢ wykonawcom prawo do
rozwigzania stosunku przetargowego rownieZ w postepowaniach,
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w ktérych zamawiajacy nie zada wniesienia wadium. Pozwoli to
wykonawcom zwolni¢ sie z obligu ofertowego przed zakorniczeniem
postepowania.

Dotychczasowe reguly pozwalajg sformulowac¢ wniosek o Sci-
stym zwigzku zachodzacym pomiedzy terminem zwigzania oferta
a terminem waznosci wadium. Wniosek ten nie znajduje jednak
potwierdzenia w sytuacji wykonawcy, ktorego oferta zostata wybra-
na jako najkorzystniejsza. Taka oferta przestaje wigza¢ wykonawce,
stajac sie czescig stosunku przedkontraktowego, ktory stanowi
podstawe do roszczenia o zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego. Jej termin zwigzania przestaje zatem biec, co nie
stanowi jednak przestanki zwrotu wadium. Z momentem wybo-
ru najkorzystniejszej oferty dochodzi do rozszczepienia wadium
i stanu zwigzania oferta, co pozwala skutecznie zabezpieczac
roszczenie o zawarcie umowy, a wiec realizowa¢ fundamentalny
cel wadium.

Taka konkluzja ujawnia kolejng niedoskonatos¢ regulacji usta-
wowej, ktorg jest brak mozliwosci Zadania od wybranego wyko-
nawcy przedtuzenia waznosci wadium do czasu zawarcia umowy.
Wprawdzie ten deficyt moze zostaé zniwelowany stosownymi posta-
nowieniami dokumentéw zamowienia, czego nie da si¢ powiedzie¢
o konsekwencjach odmowy spelnienia zgdania zamawiajgcego. De
lege ferenda nalezy oczekiwaé od ustawodawcy uzupetnienia Prawa
zamowien publicznych o przepisy uprawniajace zamawiajacego do
zadania od wybranego wykonawcy przedtuzenia waznosci wadium
oraz przewidujace sankcje za odmowe spetnienia tego zadania.

STRESZCZENIE

Uplyw terminu zwigzania oferta a zwrot wadium w Swietle
Prawa zamoéwien publicznych

Celem artykutu jest opisanie relacji zachodzacych miedzy stanem zwia-
zania ofertg a waznoscia zabezpieczenia wadialnego na gruncie nowego
Prawa zamoéwien publicznych. Szereg probleméw badawczych ogniskuje
sie w pytaniu o waznos¢ wadium zabezpieczajacego oferte wybrang jako
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najkorzystniejsza. Opierajac si¢ na regulach kodeksowych, nalezy uznac,
ze stan zwigzania ofertg wybrang ustaje z chwilg dokonania wyboru przez
zamawiajgcego. Oferta traci swoj osobny byt prawny, przeksztalcajac
si¢ w element stosunku przedkontraktowego. Oznacza to, ze ustawowy
obowigzek zwrotu wadium zachodzacy w przypadku uplywu terminu zwig-
zania ofertg nie dotyczy oferty wybranej. Dochodzi zatem do rozdzielenia
wspolistniejacych przed wyborem stanu zwigzania oferta i waznosci wa-
dium. Dzieki temu wadium moze wypelnia¢ swoja kluczowa funkcje, jaka
jest zabezpieczenie roszczenia o zawarcie umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

Stowa kluczowe: prawo zamoéwien publicznych; stan zwigzania oferta;
wadium

SUMMARY

Expiry of the offer’s validity and the return of the bid bond
in the light of the Public Procurement Law

The aim of the article is to describe the relationship between the state
of being bound by an offer and the validity of a bid bond under the new
Public Procurement Law. A number of research problems focus on the
question of the validity of the bid bond of the selected offer. It can be
deduced from the civil law, that the status of being bound by the selected
offer ceases with the selection made by the contracting authority. The offer
loses its legal autonomy and becomes an element of the pre-contractual
relationship. This means that the statutory obligation to return the bid
bond, which occurs when the offer’s validity has expired, does not apply to
the selected offer. The state of being bound by the offer and the validity of
the tender bond, coexisting before the selection of the offer, are separated.
It allows the bid bond to fulfill its key function, which is securing a claim
for the conclusion of a public procurement contract.

Keywords: Public Procurement Law; the state of being bound by an offer;
the bid bond
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