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Aukcja elektroniczna w Swietle prawa zamowien
publicznych

I

Procedura aukcyjnego udzielania zamowien publicznych przez duzszy
czas byta jednym z podstawowych sposobow zamawiania §wiadczen na
cele publiczne, az do upowszechnienia si¢ w XX w. efektywniejszego
przetargu pisemnego, umozliwiajacego gruntowniejsze porownanie ofert!.
We Francji tradycyjna licytacja postugiwano si¢ jeszcze do niedawna przy
udzielaniu drobnych zamowien publicznych?. Przepisy rozporzadzenia Rady
Ministréw z dnia 29 stycznia 1937 1. o dostawach i robotach na rzecz
Skarby Panstwa, samorzadu oraz instytucji prawa publicznego® dopusz-
czaly mozliwo$¢ zastosowania tzw. przetargu ustnego®. Ostatnio, pod
wplywem korzystnych do$wiadczen w obrocie powszechnym, aukcja ja-
ko sposob udzielania zamdwien publicznych odradza si¢ sukcesywnie na
obszarze UE, a takze w USA i w innych krajach rozwinigtych, w nieco
zmienionym ksztalcie aukcji elektronicznej. W szczegdlnosei objeta zo-

"' Por. F.Rittner, Rechtsgrundlagen und Rechtsgrundsdtze des offentlichen Auf-
tragswesens, Hamburg 1988, s. 1 i nast., Ch. Riese, Vergaberecht, Grundlagen-Verfah-
ren-Rechtsschutz, Berlin-Heidelberg 1998, s. 1 inast.orazR.Longchamps deBérier,
Zobowiqzania, oprac. J. Gorskiego, Poznan 1948, s. 180 i nast.

2 Aktualny dekret Nr 2004-15 z dnia 7 stycznia 2004 r. w sprawie Code des marche’s
publics nie przewiduje juz tej procedury.

3 Dz.U. Nr 13, poz. 92.

4 O terminologii zob. S. S zo stak, dukcja w ujeciu zmienionych przepisow kodeksu
cywilnego, Rejent 2003, nr 9, s. 107 i nast.

116



Aukcja elektroniczna w swietle prawa zamowien publicznych

stata juz prawem wioskim, belgijskim i austriackim, a takze polska ustawa
z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych’.

Posrod licznych waloréw aukcji elektronicznej najwazniejsze znacze-
nie ma szybko$¢ i przejrzysto$¢ eliminacji. Licza si¢ tez oszczednos$ci
biurokratyczne. Dostrzega si¢ ponadto wyrazny wzrost konkurencyjnosci
postepowania®. Staba za$ jej strona sa ograniczone mozliwo$ci zastoso-
wania facznie kilku kryteriow selekcji w odniesieniu do wybranych wa-
runkéw kontraktu, stad dominuje ciagle tradycyjna aukcja co do ceny.
Grozny jest tez element ,,przypadkowosci” w zakresie rezultatu aukcji,
ktorego wyeliminowanie wymaga starannego okreslenia warunk6w zamo-
wienia, zwlaszcza wlasciwosci zamawianego $§wiadczenia. Dodatkowych
trudnosci nastrecza ciagle postugiwanie sig instrumentami elektronicznego
przekazu informacji, zwlaszcza bezpiecznym podpisem elektronicznym,
weryfikowanym za pomoca waznego kwalifikowanego certyfikatu (art.
78 § 2 k.c.)’, dlatego zapewne procedure aukcji elektronicznej dopuszcza
si¢ raczej na uzytek drobnych zaméwien publicznych (w Polsce o wartosci
do 60 tys. euro).

Obowiazujace jeszcze dyrektywy europejskie® nie przewiduja aukcyj-
nych sposobdéw udzielania zamowien publicznych, cho¢ nie wykluczaja
ich przy zamawianiu §wiadczen o mniejszej wartosci. Nowe dyrektywy
z dnia 31 marca 2004 r. Parlamentu i Rady Nr 2004/17/WE w sprawie
procedur udzielania zaméwien publicznych na dostawy wody, energii,
$wiadczenie ustug transportowych i pocztowych oraz Nr 2004/18/WE
w sprawie procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budow-

5 Dz.U. Nr 19, poz. 177 z p6zn. zm., zwana dalej p.z.p.

¢ Por. G.Wicik, PWisniewski, dukcja elektroniczna, cz. 1, Zamowienia pu-
bliczne, Doradca 2004, nr 1, s. 11.

7Zob. zwlaszczaM. D ro z d o wi ¢ z, (Nie)bezpieczny podpis elektroniczny, PPH 2003,
nr 1,s. 10 inast.; M. Szczepanik, Przetarg w sieci, Rzeczpospolita z dnia 16 wrzesnia
2003 r. oraz biezace doniesienia prasy, np. Wirtualny podpis, Dziennik Polski z dnia 27
lipca 2004 r., nr 174 (18270), s. 1 i 3. Obserwacja praktyki wskazuje, ze ok. 30% po-
stgpowan podlega uniewaznieniu z braku zainteresowania lub wadliwej procedury.

8 Zob. dyrektywy Rady 92/50/EWG w sprawie koordynacji procedur udzielania zamo-
wien na ustugi (OJ 1992, L-209, p. 1), 93/36/EWG w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamowien publicznych na dostawy (OJ 1993, L-199, p. 1) oraz 93/37/EWG w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane (OJ 1993,
L-199, p. 54).
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lane, dostawy i ustugi® dopuszczaja juz fakultatywnie aukcje elektroniczna,
cho¢ nie w postaci samodzielnej procedury, lecz jako dodatkowy tryb
stanowiacy drugi stopien ztozonego strukturalnie postgpowania ofertowe-
go. W szczegdlnosci wedlug art. 54 dyrektywy 2004/18/WE w ramach
procedury przetargowej lub po negocjacjach z zachowaniem konkurencji
zastosowa¢ mozna dodatkowo aukcj¢ elektroniczng z wylacznym kry-
terium cenowym badz z kilkoma réwnoleglymi kryteriami odpowiednio
ze soba sprz¢zonymi. Zamawiajacy z gory powinien podac te kryteria oraz
wyznaczy¢ wilasciwa formmule matematyczna (np. punktacyjna), po-
zwalajaca na zbiorcze wartoSciowanie kazdej z ofert przy uzyciu wszyst-
kich zbiegajacych si¢ kryteriow!?. Powinien on tez okresli¢ sumaryczna
warto$¢ minimalnego postapienia oraz zasady przebiegu aukcji z ozna-
czeniem rodzaju informacji, jakie beda w jej toku udostgpnione konku-
rentom. Z uwagi jednak na niebezpieczenstwo zmowy ze strony oferen-
tow, zmawiajacemu nie wolno ujawniac ich tozsamosci, az do zakonczenia
postepowania. Zamknigcie aukcji elektronicznej powinno nastapi¢ wraz
z uptywem z gory zastrzezonego czasu badz gdy w ustalonym czasie
nie zostanie zgloszone nowe postapienie albo z chwila zakonczenia ostat-
niego wyznaczonego w ogloszeniu etapu aukcji.

Powyzsza dyrektywa nie zdefiniowata wszakze samej aukcji, pozo-
stawiajac jej okreslenie prawu krajowemu. W §wietle zblizonych porzad-
kéw prawnych aukcja polega na sukcesywnym sktadaniu ofert w tym
samym miejscu i czasie przez konkurentéw zainteresowanych zawarciem
jednej i tej samej umowy w warunkach jawnej konkurencji, przy bez-
posredniej obecnosci lub z zastosowaniem $rodkow bezposredniego po-
rozumiewania si¢ na odlegto$é. Na wezwanie organizatora (tzw. wywo-
anie licytacji) oczekujacego coraz to korzystniejszej oferty propozycje
skfadane sa kolejno, a nie — tak jak w przetargu — rownolegle. Oferta
ztozona w toku aukcji przestaje wiazac, gdy inny uczestnik (licytant) ztozy
oferte korzystniejsza, chyba ze w warunkach aukcji inaczej zastrzezono

2 0J 2004, L-134, p. 1 i 114. Powinny by¢ implementowane do prawa krajowego do
dnia 31 stycznia 2006 r.

19 Przepisy austriackiej ustawy z 2002 r. o udzielaniu zaméwien publicznych (BGBI.
nr 99, s. 150) dopuszczaja samodzielna aukcjg elektroniczna w dwoch odmianach: zwykta,
wylacznie co do ceny, oraz szczeg6lna, dotyczaca wybranych elementow oferty, objgtych
kryteriami zespolonymi w postaci odpowiedniej formuty matematyczne;.
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(art. 70 § 1 k.c.)!'. Rowny dostep do informacji w czasie rzeczywistym
to fundament uczciwej konkurencji, na ktorym zasadza si¢ natura aukcji'?,
zwlaszcza informacja o kolejnym postapieniu wplywa na proces dojrze-
wania decyzji odnosnie do ztozenia kolejnej oferty. Powszechnym elemen-
tem warunkow aukcji jest wyznaczenie tzw. ceny wywotawczej oraz
minimalnej warto$ci postapienia'®. W ramach aukcji spetiajacej role drugiego
stopnia postgpowania, o ,,warto§ci wywotawczej” przesadzaja elementy
oferty uznanej za najkorzystniejsza we wstgpnym etapie procedury. Oferty
sktadane w toku aukcji pojmowane sa analogicznie jak propozycje umowne
w zwyczajnej procedurze ofertowej, o ile nic innego nie wynika z warunkow
aukcji. Chodzi gltéwnie o stan zwiazania oferta oraz skutki jej przyjgcia
badz odrzucenia'®.

Pozycja prawna organizatora jest zroznicowana. W szczego6lnosci po-
zostajace pod wptywem wielowickowej tradycji doktryna i judykatura
prawa anglosaskiego, a takze niemieckiego, wyznaja zasadg, ze oglasza-
jacy aukcje pozostaje zwiazany ustalonymi regutami, jesli wynika to (cho¢by
W sposob dorozumiany) z warunkéw aukcji, stad w zakresie zwiazania
rezultatem aukcji (tzw. przybiciem) wystepuje podziat aukcji na bezwa-
runkowe (wiazace) oraz warunkowe (niewiazace). W ramach aukcji bez-
warunkowej organizator obowiazany jest przyja¢ ofert¢ zastugujaca na
udzielenie jej przybicia (najkorzystniejsza), natomiast przy aukcji warun-
kowej nie ma juz takiego obowiazku, moze odrzuci¢ ostatnig oferte, jesli
nie odpowiada jego interesom'®. Podkresla si¢ wszakze, ze przy ocenie

' Odpowiada to tradycyjnym rozwiazaniom zawartym w przepisach § 156 BGB oraz
art. 229 szwajcarskiego kodeksu zobowiazan; zob. blizej na ten temat D.Medicus,
Allgemeiner Teil des BGB, Heidelberg 1988, s. 161 i nast.; P. Kramer, [w:] Miinchener
Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Allgemeiner Teil (§§ 1 —240), red. F. Sicker,
Miinchen 1993, s. 1316-1317; T. Guhl, Das Schweizerische Obligationenrecht, Ziirich
1948, s. 92 1 247-248. Zblizone rozwigzania prezentuje prawo anglosaskie, w tym przepisy
§ 2-328 amerykanskiego UCC; zob. zwlaszcza G.H. Treitel, The Law of Contract,
London 1987, s. 9 i nast.; J.C. Smith, The Law of Contract, London 1989, s. 7 i nast.
oraz R.AA.Anderson, J.Fox, D.P. Twomey, Business law, Cincinnati-Dallas 1987,
s. 210 i nast.

12 Zob. R.Szostak, op. cit., s. 110 i nast.

B3 Por. GH.Treitel, op. cit, oraz P.Kramer, op. cit., s. 1317.

4 Por. .C.Smith, op. cit.,, s. 7 i nast.; GH.Treitel, op. cit, s. 9; PKramer,
op. cit.,, s. 1316 i nast. oraz T. Guhl, op. cit., s. 247.

15 Por. zwlaszcza J.C.Smith, op. cit, s. 8 oraz P.Kramer, op. cit., s. 1317.
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intencji organizatora kierowac si¢ trzeba miernikami zobiektywizowanymi
1 przypisywac ogloszeniu takie znaczenie, jakie odpowiada rozsadnym
oczekiwaniom konkurentéw, do ktorych zostalo skierowane (ochrona
uzasadnionego zaufania)'®. Zwiazanie regutami aukcji taczy sie na ogot ze
specjalnym porozumieniem o charakterze instrumentalno-proceduralnym,
uzasadniajacym odpowiedzialno$¢ kontraktowa za naruszenie warunkow
aukcji. Przy udzielaniu zamoéwien publicznych w gr¢ wchodzi, rzecz
oczywista, tylko aukcja bezwarunkowa, w ramach ktorej zamawiajacy
zwigzany jest jej rezultatem.

II

Polska kodeksowa regulacja aukcji juz odzwierciedla te nowoczesne
tendencje rozwojowe. Wedlug bowiem art. 70' § 4 k.c., organizator od
chwili udostgpnienia warunkow, a oferent od chwili ztozenia oferty
(wniosku), obowiazani sa postepowac zgodnie z postanowieniami oglo-
szenia, a takze warunkami aukcji. W $wietle za$ art. 70? k.c., zawarcie
umowy w wyniku aukcji nastgpuje z chwila udzielenia przybicia, ktore
laczy si¢ wyraznie z przyjeciem oferty. Tylko wyjatkowo, jezeli waznos¢
umowy zalezy od spelnienia szczegdlnych wymagan przewidzianych
w ustawie (tak jak np. przy udzielaniu zamdéwienia publicznego) zaréwno
organizator aukcji, jak ijej uczestnik, ktorego oferta zostata przyjeta, moga
dochodzi¢ zawarcia umowy.

Z powyzszych przepisow doktryna wyprowadza stuszny wniosek, ze
organizator ma obowiazek przyjgcia oferty najkorzystniejszej, o ile nie
zastrzegl inaczej w warunkach aukcji'’. Odmienne wszakze stanowisko
zajat ustawodawca kodeksowy w odniesieniu do przetargu w art. 703 § 1
k.c., ktore w literaturze zinterpretowano w ten sposob, ze mimo ogdlnego
zwiazania warunkami przetargu, zgodnie z art. 70' § 4 k.c., organizator

16 Tak zwlaszcza J.C.Smith, op. cit, s. 7 i nast. oraz A. Boesen, Vergaberecht
Kommenar zum 4. Teil des GWB, Koln 2000, s. 541 i nast.; zob. tez W.Fikentscher,
O wspolnym rodowodzie konkurencji i umowy, KPP 1993, nr 4, s. 496 i nast.

17 Zob. zwlaszcza J. R aj s k i, Aukcja i przetarg w ujeciu znowelizowanych przepiséw
kodeksu cywilnego, PPH 2003, nr 5, s. 6;A.Lupszak-Zajac,PMachnikowski,
Nowa regulacja zawarcia umowy w trybie przetargowym, PPH 2003, nr 9, s. 12; R.Szo -
stak, op. cit., s. 118 oraz Z.Radwanski, Aukcja i przetarg po nowelizacji kodeksu
cywilnego, Mo.P. 2004, nr 8, s. 357.
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moze swobodnie przetarg zamkna¢ bez wybrania ktorejkolwiek z ofert,
chyba ze wyjatkowo zastrzegt wyraznie inaczej'®. Niezaleznie od budza-
cego watpliwosci braku konsekwencji, wylaczenie zwiazania organizatora
celem przetargu, zmierzajacego przeciez do zawarcia umowy, moze spo-
wodowa¢ w praktyce, ze ochronny przepis art. 70* § 2 zd. 3 k.c. okaze
sig iluzoryczny. Grozba bowiem zaptaty podwdjnego wadium w wypadku
uchylenia si¢ od zawarcia umowy moze z gory sklania¢ organizatora
przetargu do dogodniejszej dla niego rezygnacji z wyraznego przyrzecze-
nia zwigzania celem i rzeczywistym rezultatem przetargu. Wobec powyz-
szego nasuwa si¢ postulat de lege ferenda o potrzebie ,,odwrocenia reguly”
z art. 70° § 1 k.c., aby mozno$¢ zamknigcia przetargu bez wybrania
ktorejkolwiek z ofert byta wyjatkiem od zasady wyrazajacej si¢ general-
nym zwiazaniem organizatora wynikiem przetargu. Charakterystyczna dla
procedury ofertowej kompetencja do przyjecia oferty zastapiona zostataby
(jak przy aukcji) obowiazkiem przyjecia oferty najkorzystniejszej, prze-
sadzajacym o catkowitym wyodregbnieniu przetargu wzgledem klasycznej
procedury ofertowe;.

111

Dyspozytywna regulacja kodeksowa dopuszcza rézne odmiany aukcji,
w tym aukcje internetowe!”. Ma ona subsydiarne zastosowanie takze do
aukcji elektronicznej w zamowieniach publicznych, o ile przepisy prawa
zaméwien publicznych nie stanowia inaczej (art. 14 p.z.p.). Katalog cech
wyznaczajacych specyfike tego rodzaju aukcji jest jednak rozlegly. Za-
mawiajacy moze udzieli¢ zamowienia w trybie aukcji elektronicznej, pro-
wadzonej wylacznie w zakresie oferowanej ceny, jezeli przedmiotem
zamoOwienia sg dostawy powszechnie dostepne o ustalonych standardach
jakosciowych, a warto§¢ zamowienia nie przekracza rownowartosci 60
tys. euro (art. 74 p.z.p.). Ograniczenie to uzasadnione zostato niewatpliwie
ryzykiem przypadkowej transakcji, o ktora nietrudno w warunkach au-
tomatycznego mechanizmu zawarcia umowy. Jej upowszechnienie w prak-
tyce stworzy zapewne z biegiem czasu wigksze mozliwosci do rozsze-

18 Por. zwlaszcza A.Lupszak-Zajac,PMachnikowski, op. cit., s. 13 oraz
Z.Radwanski, op. cit., s. 358.

19 Zob. B. Stap ata, Aukcja internetowa — wybrane zagadnienia prawne, PUG 2003,
nr 2, s. 9 1 nast.
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rzenia granic zastosowania, niezaleznie od ewentualnego dopuszczenia jej
jako finalnego etapu postgpowania przetargowego (negocjacyjnego),
w zwiazku z wdrozeniem nowych dyrektyw europejskich.

Analizowana procedura jest tzw. aukcja odwrocona, w ramach ktorej
zamawiajacy oczekuje coraz nizszych propozycji cenowych, poniewaz
im nizsza ceng zaproponuje oferent, tym bardziej oferta jest korzystniejsza
dla publicznej jednostki zamawiajacej. Kazda ze sktadanych ofert przestaje
wiaza¢, gdy inny uczestnik zdota przedstawi¢ ofertg korzystniejsza (art. 74
p-z.p.). Mechanizm ten odpowiada unormowaniu z art. 70 § 1 k.c.
W zgodnosci z kodeksowa regulacja pozostaje tez ogolny art. 15 p.z.p.,
dopuszczajacy moznos$¢ powierzenia przeprowadzenia aukcji elektronicz-
nej osobie trzeciej, dzialajacej w imieniu zamawiajacego. Ma on donioste
znaczenie praktyczne w obliczu rozmaitych ograniczen organizacyjno-
technicznych po stronie jednostek zamawiajacych, wymuszajacych zle-
canie prowadzenia eliminacji wyspecjalizowanym przedsigbiorcom, dys-
ponujacym kwalifikowanym personelem i odpowiednim sprzg¢tem. Pod
wzgledem technicznym aukcja elektroniczna polega bowiem na tym, ze
za pomoca specjalnego formularza umieszczonego na ustalonej stronie
internetowej, umozliwiajacego wprowadzanie niezbednych danych w trybie
bezposredniego potaczenia z ta strona, wykonawcy sktadaja w postaci
elektronicznej kolejne korzystniejsze oferty podlegajace automatycznej
klasyfikacji (art. 74 ust. 1 p.z.p.).

Powierzenie przeprowadzenia procedury o udzielenie zamdwienia
publicznego prywatnej osobie z naturalnych wzgledow niesie zagrozenia
dla interesu publicznego. Jednakze w odniesieniu do aukcji elektroniczne;j,
prowadzonej z zastosowaniem automatycznej klasyfikacji ofert, jest ono
niepomiernie mniejsze niz w odniesieniu do przetargu wymagajacego
gruntownej oceny 1 porownania ztozonych ofert, stad w biezacej praktyce
zaznacza si¢ umiarkowane rozwigzanie, wedlug ktérego sama jednostka
zamawiajaca przygotowuje postepowanie, a takze dokonuje wstgpnej
kwalifikacji reflektantow, a dopiero wykonanie dalszych czynnosci se-
lekcyjnych powierza si¢ wyspecjalizowanemu przedsigbiorcy.

Przebieg postgpowania aukcyjnego wedtug art. 74-91 p.z.p. pozwala
wyodrebni¢ jego cztery fazy, a mianowicie: ogloszenie, wstepna kwali-
fikacje reflektantow, przeprowadzenie aukcji i zawarcie umowy.
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v

Zamawiajacy rozpoczyna postgpowanie poprzez ogloszenie o zamo-
wieniu, ktore od razu powinno zawiera¢ wszystkie warunki aukcji (art.
75 p.z.p.). Nie przewiduje sig, jak przy innych procedurach, ofertowego
udzielania zamoéwien, indywidualnego udostepnienia zainteresowanym tzw.
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia®. Zamawiajacy zamieszcza
ogloszenie na swojej stronie internetowej i na stronie, na ktérej bedzie
prowadzona aukcja. W $wietle art. 70' § 4 k.c. jest on zwiazany przy-
rzeczonymi warunkami aukcji od chwili ich udostgpnienia. Ogloszenie
powinno okreslac:

1) przedmiot i termin wykonania zamoéwienia,

2) wymagania dotyczace rejestracji i identyfikacji wykonawcow, w tym
wymagania techniczne urzadzen informatycznych,

3) sposdb postgpowania w toku aukcji z ustaleniem minimalnych po-
stapien,

4) liczbe etapow aukcji i czas ich trwania,

5) termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w aukcji,
nie krotszy niz 15 dni od dnia ogloszenia,

6) termin otwarcia oraz termin i warunki zamknigcia aukcji,

7) opis warunkow udzialu w postgpowaniu oraz opis sposobu doko-
nywania oceny spetniania tych warunkow,

8) oswiadczenia i dokumenty, jakie maja dostarczy¢ wykonawcy w celu
potwierdzenia spelnienia warunkéw uczestnictwa,

9) termin zwiazania oferta,

10) wymagania dotyczace zabezpieczenia nalezytego wykonania umo-
WY,

11) istotne dla stron postanowienia, ktore zostana wprowadzone do
tresci umowy lub ogdlne warunki umowy/wzér umowy,

12) adres strony internetowej, na ktorej bedzie prowadzona aukcja.

Zamawiajacy powinien tez poda¢, jak si¢ zdaje, od razu w ogloszeniu
tzw. ceng wywotawcza. Wprawdzie przepisy art. 75 p.z.p. bezposrednio
o tym nie wspominaja, ale otwarta formuta ogloszenia (ustawa wyznacza
jedynie minimalna jego tre$¢) nie wyklucza a limie takiej mozliwoSci.

20 O znaczeniu tego rodzaju warunkow R. S z o s t a k, Zagadnienia konstrukcyjne prze-
targu w swietle znowelizowanych przepisow kodeksu cywilnego, KPP 2004, nr 1, s. 83
i nast.
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W ogodle zreszta nie da si¢ uruchomi¢ sensownej aukcji w zakresie ceny
zakupu bez uprzedniego podania reflektantom ceny wyjSciowej. Poza tym
wymog ten chroni uczestnikow aukcji przed grozba bezzasadnego jej
uniewaznienia przez zamawiajacego, z powodu rzekomego braku $rod-
kéw na sfinansowanie zamowienia (art. 93 ust. 1 pkt 4 p.z.p.). Wysokos¢
kwoty, jaka zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamo-
wienia, powinna odpowiada¢ kwocie wstgpnego oszacowania jego przed-
miotu (art. 32 p.z.p.), powigkszonej o nalezny podatek VAT, znajdujace;j
pokrycie w zasobach finansowych (planie) jednostki zamawiajace;.

Zamawiajacy moze zada¢ od zainteresowanych udzialem w aukcji
ustanowienia odpowiedniego wadium, tym bardziej ze przyjgcie oferty
najkorzystniejszej nie prowadzi automatycznie do umowy finalnej, lecz
kreuje jedynie obowiazek jej zawarcia (art. 94 p.z.p.). Do wadium przy
aukcji elektronicznej stosuje si¢ odpowiednio przepisy art. 45-46 p.z.p.
o wadium przetargowym. Zrodlem powinnoéci wadialnej jest dodatkowe
zastrzezenie w ramach porozumienia aukcyjnego, nawiazywanego w wy-
niku adhezyjnej akceptacji warunkéw aukcji?'.

Wadium zabezpiecza nie tylko zawarcie umowy, zapobiega tez przy-
stepowaniu do aukcji oferentow lekkomyslnych lub zgota zainteresowa-
nych jakimi$ oszukanczymi praktykami na szkodg interesu publicznego.
Podlega ono zwrotowi, gdy zdotano zawrze¢ umowg finalng i ewentualnie
ustanowiono zabezpieczenie nalezytego jej wykonania badz w razie unie-
waznienia postgpowania aukcyjnego na podstawie art. 93 p.z.p. Zama-
wiajacy zatrzymuje wadium, jesli oferent odmowit podpisania umowy
o zaméwienie na warunkach okreslonych w ofercie, nie wniost wyma-
ganego zabezpieczenia badz z innych przyczyn, lezacych po jego stronie,
zawarcie umowy stato si¢ niemozliwe (art. 46 ust. 5 p.z.p.). Jesli zas$
od zawarcia umowy uchyli si¢ zamawiajacy, zwycigski oferent moze
zada¢ od niego, w oparciu o przepis art. 70* § 2 zd. 3 k.c., zaplaty
podwojnego wadium albo naprawienia szkody.

2I'Na temat znaczenia prawnego wadium zob. zwlaszczaA. L up szak - Z aj a ¢, Skutki
prawne wniesienia wadium przetargowego, PiP 2001, z. 5, s, 66 i nast.; R.Szostak,
Wadium przetargowe wedlug nowych przepisow kodeksu cywilnego, PS 2004, nr 1, s. 80
inast. oraz Z.Radwanski, op. cit.,, s. 360.

124



Aukcja elektroniczna w swietle prawa zamowien publicznych

\%

W ustalonym w ogloszeniu terminie zainteresowani dostawcy sktadaja
na pismie wnioski o dopuszczenie do udziatu w aukcji z oswiadczeniami
0 spetnianiu warunkéw uczestnictwa?? i z ewentualnymi (na zadanie)
dokumentami potwierdzajacymi spetnienie tych warunkow?. Warunki
uczestnictwa w aukcji ustala zamawiajacy z gory w ogloszeniu w gra-
nicach wymagan z art. 22 p.z.p. Chodzi o warunki przesadzajace o wia-
rygodnosci dostawcow, zwlaszcza w zakresie posiadanych uprawnien do
wykonywania okreslonej dziatalnosci (koncesjonowanej, regulowanej lub
objetej zezwoleniami), niezbednej wiedzy 1 doswiadczenia, potencjatu tech-
nicznego oraz kwalifikowanego personelu. O zamdowienie nie moze ubie-
gac si¢ dostawca zagrazajacy interesom publicznym, podlegajacy wyklu-
czeniu z postgpowania aukcyjnego w oparciu o przestanki enumeratywnie
wyliczone w art. 24 p.z.p., zwlaszcza taki, ktory w ogole nie przedlozyt
wymaganych dokumentéw lub podal nieprawdziwe informacje majace
wplyw na wynik aukcji.Zamawiajacy ksztaltuje warunki uczestnictwa
wylacznie na miar¢ koniecznego bezpieczenstwa transakcji (ochrony
interesu publicznego), a w odniesieniu do kazdego z nich powinien doktadnie
wyznaczy¢ wymog spehienia.

W oparciu o powyzsze warunki uczestnictwa zamawiajacy kwalifikuje
zglaszajacych si¢ reflektantéw do udzialu w aukcji. Na tym tle ujawnia
si¢ wyraznie rola specjalnego stosunku proceduralnego w sprawie regut
wyznaczajacych tok aukcji 1 znaczenie prawne rozstrzygnigcia. Ztozenie
bowiem wniosku o dopuszczenie do aukcji zmierza do adhezyjnej akcep-
tacji jej warunkoéw 1 nawiazania wielostronnego porozumienia okreslaja-
cego wymogi postgpowania eliminacyjnego, majacego na celu ochrong
interesOw uczestnikow aukcji, a takze interesu publicznego (organizato-
ra)*. Wszyscy uczestnicy aukcji musza znajdowa¢ si¢ w takiej samej
sytuacji prawnej 1 podlega¢ tym samym regulom postgpowania. Sg to

2 Za zgoda zamawiajacego moga wnosic je tez faksem (droga elektroniczng) i zadaé
od zamawiajacego potwierdzenia ich otrzymania. Wybrany sposob przekazywania oswiad-
czen nie moze ogranicza¢ konkurencji (art. 28 p.z.p.).

2 Nie wolno wykracza¢ poza krag dokumentow wyznaczonych na mocy rozporza-
dzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 7 kwietnia 2004 r. w sprawie rodzajow dokumentow
potwierdzajacych spetnienie warunkow udzialu w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy (Dz.U. Nr 71, poz. 6).

2 Por. R.Szostak, Zagadnienia konstrukcyjne..., s. 84 i nast.
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gwarancje wylonienia rzeczywiscie najkorzystniejszej oferty w warun-
kach realnej konkurencji. Tylko rozstrzygnigcie zgodne z trescia tego
stosunku prawidtowo zaspokaja interesy wszystkich uczestnikow aukcji.
Jest dla nich wiazace.

Uchybienia warunkom uczestnictwa ze strony ktoregokolwiek reflek-
tanta, zwlaszcza w zakresie przedlozenia wymaganego o$wiadczenia
(dokumentéw) oraz ustanowienia odpowiedniego wadium, nie da si¢
pogodzi¢ z adhezyjna akceptacja warunkow aukcji i dlatego w ogdle nie
dochodzi do nawiazania porozumienia aukcyjnego z jego udziatem, stad
zamawiajacy ma obowiazek zweryfikowaé, czy dostawca zainteresowa-
ny przystapieniem do aukeji rzeczywiscie spetnia wszystkie warunki uczest-
nictwa i ewentualnie wykluczy¢ go z ubiegania si¢ 0 zamdwienie (swoiste
niedopuszczenie do aukcji)®. Jest to oswiadczenie wiedzy o funkcjach
deklaratywnych. Wymaga dorgczenia zainteresowanemu wraz z uzasad-
nieniem (art. 24 ust. 3 p.z.p.).

Zamawiajacy dopuszcza do udziatu w aukcji elektronicznej i zaprasza
do sktadania ofert wszystkich dostawcow spelniajacych warunki uczest-
nictwa, okreslajac w zaproszeniu termin zwiazania oferta dostawcy, ktory
zaoferuje najnizsza ceng (art. 76 ust. 2 p.z.p.). Sa to dalsze powinnosci
obligacyjne zamawiajacego z tytutu sukcesywnie nawiazanego porozu-
mienia aukcyjnego. Ma on obowiazek rzetelnie doprowadzi¢ uruchomiona
procedurg do konca. Nie moze wigc przedwczesnie jej zamykac, prze-
rywaé ani popada¢ w bezczynno$¢. Z kolei poszczegdlni reflektanci
obowiazani sa uczciwie rywalizowa¢ o zawarcie umowy finalnej. Ewen-
tualnie sktadane przez nich oferty musza odpowiada¢ warunkom aukcji,
pod rygorem odrzucenia.

VI

Zamawiajacy otwiera aukcje elektroniczna w terminie okreslonym
w ogloszeniu, z tym Zze termin ten nie moze by¢ krotszy niz 5 dni od
dnia przekazania dostawcom zaproszenia do skladania ofert. Jesli prze-
prowadzenie aukcji zlecono wyspecjalizowanemu przedsigbiorcy, zama-
wiajacy przekazuje mu wyniki wstepnej kwalifikacji wraz z towarzyszaca
dokumentacja rejestracyjna. Przed otwarciem aukcji dokonuje si¢ zazwy-

% Szerzej na ten temat G. Wicik, P.Wisniewski, Aukcja elektroniczna, cz. 11,
Zamowienia publiczne, Doradca 2004, nr 2, s. 23.
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czaj sprawdzenia funkcjonowania urzadzen informatycznych i bezposred-
niego potaczenia ze strona internetowa, na ktorej prowadzona bedzie aukcja.

Otwarcie (wywotanie) aukcji nastepuje w wyniku ztozenia o§wiadcze-
nia przez prowadzacego, na mocy ktorego tradycyjnie wskazuje si¢ przed-
miot aukcji, ceng wywotawcza i wysoko$¢ minimalnego postapienia oraz
wzywa reflektantéw do konkurencji. Z uwagi na wymog, ze dane per-
sonalne konkurentéw nie moga by¢ im wzajemnie podawane, stosuje si¢
zastepezy sposob ich identyfikacji. Zgodnie z warunkami aukcji, prowa-
dzacy na biezaco podaje droga elektroniczna (tzw. okienko) okres§lony
zasob informacji o jej przebiegu, zwlaszcza dane dotyczace ostatniej oferty
i tzw. pozycji rankingowej kazdego z oferentow. Jest to wyrazny wylom
od tradycyjnej zasady nieograniczonego i bezposredniego dostepu uczest-
nikéw do informacji w czsie licytacji.

Prowadzacy aukcje¢ i konkurenci od momentu otwarcia do momentu
zamknigcia przekazuja wnioski, o§wiadczenia i inne informacje droga
elektroniczna, cho¢ sama ofertg sklada si¢ pod rygorem niewaznosci z
bezpiecznym podpisem elektronicznym, weryfikowanym przy pomocy
waznego kwalifikowanego certyfikatu. Nieodwotalne oferty podlegaja
automatycznej klasyfikacji na podstawie ceny, ktora zapewnia niezbedna
szybko$¢ 1 sprawnos¢ licytacji. Wynik porownania ofert (ranking) ma
znaczenie w zasadzie tylko informacyjne, poniewaz z mocy ustawy kazda
z ofert przestaje wiazaé, gdy inny konkurent ztozyt oferte korzystniejsza.
W praktyce ztozenie oferty i jej automatyczna klasyfikacja nie przekraczaja
czasu 1,5 min. Dotyczy to rdwniez odrzucenia oferty uchybiajacej wa-
runkom aukcji, zwlaszcza co do wysoko$ci minimalnego postapienia,
cho¢ skutkuje ono dopiero w chwili, gdy niefortunny oferent mogt zapoznac
sig¢ z jego trescia. Jezeli chodzi o podstawy odrzucenia oferty w toku
aukcji, ogdlne unormowanie art. 89 p.z.p. zostato wylaczone. Nie oznacza
to wszakze przyzwolenia na dowolno$¢ po stronie organizatora. Wszyst-
kie bowiem czynnosci w trakcie licytacji maja wykonawczy charakter
wzgledem porozumienia aukcyjnego.

Wedlug art. 79 p.z.p., aukcje elektroniczng organizuje sig jako jedno-
etapowa albo wieloetapowa. Zamawiajacy moze, jesli zastrzegt to uprzed-
nio w warunkach aukcji, po zakonczeniu kazdego jej etapu nie zakwa-
lifikowac¢ do nastgpnego tych wykonawcow, ktdrzy nie ztozyli nowych
postapien, oswiadczajac im to niezwtocznie. Niedopuszczenie do dalszego
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etapu potaczone jest bowiem z rozwiazaniem stosunku aukcyjnego
wzgledem okre$lonego konkurenta. W toku kazdego etapu aukcji elek-
tronicznej, zamawiajacy na biezaco przekazuje wszystkim wykonawcom
informacje o pozycji zlozonych przez nich ofert, liczbie wykonawcow
bioracych udziat w kazdym z etapow eliminacyjnych, a takze o cenach
ztozonych przez nich ofert, z tym ze do momentu zamknigcia aukcji
elektronicznej nie wolno ujawnia¢ informacji umozliwiajacych identyfika-
cje konkurentéw. Szczegdlna odmiang analizowanej aukcji jest licytacja
jednoetapowa warunkowa, polegajaca na tym, ze je§li w ostatnich mi-
nutach z géry wyznaczonego czasu aukcji zgloszone zostang nowe oferty,
czas aukcji ulega przedluzeniu np. o dalsze 5 min. (tzw. dogrywka).
W ogole aukcja elektroniczna nie trwa zbyt dlugo, podobnie jak aukcja
tradycyjna rozgrywa sie zazwyczaj w czasie Kilkudziesieciu minut?.

VII

Prawo zamoéwien publicznych nie reguluje wyczerpujaco znaczenia
prawnego zamknigcia aukcji elektronicznej, ogranicza si¢ jedynie do
unormowania jego przestanek prawnych. Wedlug art. 80 ust. 1 p.z.p.,
zmawiajacy zamyka aukcj¢ w terminie z gory okreslonym w ogloszeniu
(po uplywie tzw. czasu aukcji) lub po zakonczeniu ostatniego, ustalonego
w ogloszeniu etapu. Wyjatkowo moze dojs¢ do przedwczesnego jej
zamknigcia, jesli w ustalonym czasie nie zostang zgloszone nowe posta-
pienia.

Waobec braku odmiennego rozwiazania ustawowego, zamknigciu aukcji
elektronicznej przypisaé trzeba skutki kodeksowego przybicia (art. 70>
§ 2 k.c.). Zatem powinno by¢ ono rozpatrywane w kategoriach o§wiad-
czenia woli o podwdjnym skutku prawnym?’. Konczy aukcje, przesadza-
jac o jej rezultacie, tak ze dalsze zglaszanie ofert nie jest juz mozliwe.
Jednoczes$nie jest rownoznaczne z przyjeciem oferty najkorzystniejszej.
Pomimo ze dwojako skutkuje, w §wietle ustawy stanowi jednolity pod
wzgledem strukturalnym akt woli prowadzacego aukcje. W szczegoInosci

2 Por. dla przykladu zasady dziatania tzw. platformy przetargowej funkcjonujacej pod
WWW.ppp.pwpw.pl

2 Por. R.Szostak, dukcja..., s. 117 i nast.

® Por. Ch.Reise, op. cit., s. 145 i nast.; A.Boesen, op. cit, s. 115 i nast. oraz
N.Portz [w:] Kommentar zur VOL/A, Vergaberecht — Rechtsschutz, Diisseldorf 2000,
s. 662.
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wobec jednoznacznych dyspozycji art. 80 ust. 1 p.z.p. nie mozna kon-
struowacé na jego podstawie specjalnego rodzaju procedury z podwojnym
oswiadczeniem w ramach przybicia, tak jak na gruncie niemieckiego
prawa zamowien publicznych?®. W zakresie polskiego modelu aukcji
zachodzi co najmniej domniemanie, Zze organizator ma zamiar obligacyj-
nego zwiazania si¢ ze zwycigskim oferentem z chwila jej zamknigcia.
Z o$wiadczenia zamykajacego aukcje nie da si¢ wyprowadzi¢ skutku
W postaci wyrazenia jedynie samego zamiaru przyjecia oferty najkorzyst-
niejszej, ktore nastgpowaloby definitywnie dopiero w pozniejszym czasie
na mocy osobnego o$wiadczenia woli. Wprawdzie w przedwojennej
doktrynie dopuszczono taka ewentualnos¢, ze najpierw mogto dojs¢ do
zamknigcia licytacji (tzw. przybicie w znaczeniu potocznym), a dopiero
potem do przyjgcia oferty najkorzystniejszej (przybicie w znaczeniu
prawnym), ale w razie odmowy zlozenia tego drugiego o$wiadczenia
przyjmowano ,,nastepstwa takie, jak przy przymusie zawarcia umowy”%.
Aktualny art. 707 § 2 k.c. sprzeciwiasie tego rodzaju rozwiazaniu. Podobnie
z art. 80 ust. 2 1 3 p.z.p. wynika, ze o$§wiadczenie o zamknigciu aukcji
od razu réwnoznaczne jest z przyjgciem ostatniej oferty.
Bezposrednio po zamknigciu aukcji elektronicznej organizator podaje
pod wskazanym uprzednio w ogloszeniu adresem internetowym nazwe
(firm¢) oraz adres dostawcy, ktérego oferte wyloniono w toku aukcji.
Zwycigskiemu oferentowi nalezatoby si¢ odrgbne o$wiadczenie komuni-
kujace przyjecie jego oferty, ale, niestety, brak jest wyraznego przepisu
przewidujacego taki obowiazek organizatora (art. 92 p.z.p. zostal wyla-
czony). Widocznie uznano, ze ogélne ogloszenie bedzie tu wystarczajace.
Wedlug art. 80 ust. 3 p.z.p., zamawiajacy udziela zamowienia dostaw-
cy, ktory zaoferowat najnizsza ceng. Obie strony maja obowiazek zawar-
cia umowy w terminie nie krotszym niz 7 dni od dnia zawiadomienia
o wylonieniu oferty najkorzystniejszej, nie pdzniej jednak niz przed upty-
wem terminu zwiazania oferta (art. 94 ust. 1 p.z.p.). Dochodzi zatem
do ponowienia o$wiadczen woli w formie pisemnej. W konsekwencji
zastosowanie znajduje art. 70% § 3 k.c., zgodnie z ktorym, jesli wazno$¢
umowy zalezy od spehienia szczegdlnych wymagan przewidzianych
W ustawie zardwno organizator aukcji, jak i jej uczestnik, ktoérego oferta

¥ Por. Longchamps de Bérier, op. cit., s. 182.
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zostala przyjeta,moga dochodzi¢ zawarcia umowy. Rozwiazanie odracza-
jace zawarcie umowy o zamoéwienie publiczne podyktowane zostato
zapewne co najmniej dwiema okoliczno$ciami: koniecznoS$cia stworzenia
mozliwosci oprotestowania rezultatu aukcji i potrzeba zachowania pisem-
nej formy umowy oraz ewentualnego ustanowienia zabezpieczenia nale-
zytego jej wykonania. Zabezpieczenie jest elementem konstytutywnym
umowy, gdyz bez jego ustanowienia umowa bgdzie niewazna, stad gdy
zwycigski oferent uchyla si¢ od zawarcia umowy finalnej lub nie wnosi
wymaganego zabezpieczenia jej wykonania, zamawiajacy uniewaznia
postepowanie aukcyjne (art. 94 ust. 2 p.z.p.), zatrzymujac wadium wraz
z odsetkami lub dochodzac jego zaspokojenia od gwaranta (porgczyciela).
Jesli za§ wadium nie byto w warunkach aukcji zastrzezone, ma prawo
domagac si¢ stosownego odszkodowania. W nastepstwie zamknigcia aukcji
zamawiajacy staje si¢ zwiazany jej wynikiem, nie ma swobody doboru
kontrahenta sposrod pozostatych oferentéw, nawet w przypadku gdyby
zwycigski oferent uchylit si¢ od zawarcia umowy, poniewaz oferta zto-
zona w toku aukcji przestaje wiaza¢, gdy inny wykonawca ztozy ofertg
korzystniejsza.

Zamkniecie aukcji, rownoznaczne z przyjeciem najkorzystniejszej oferty,
kreuje dwustronny obowiazek zawarcia umowy o zaméwienie publiczne.
Wedlug dominujacego pogladu, jego zrdédiem jest umowa przejsciowa,
zblizona do umowy przedwstepnej*®. Unormowania z art. 70> § 3 k.c.
wylaczaja przewidziane w art. 390 § 2 k.c. ograniczenie przy realizacji
silniejszego skutku umowy przedwstepnej, poniewaz roszczenie o zawar-
cie umowy finalnej moze by¢ dochodzone przed sadem bez wzgledu na
to, czy umowa nawiazana bezposrednio w wyniku zamknigcia aukcji
czyni zado$¢ szczegdlnym wymaganiom ustawowym, od ktorych zalezy
wazno$¢ umowy finalnej. W razie uchylenia si¢ od powinnos$ci zawarcia
umowy przez ktoragkolwiek ze stron, mozliwe jest co do zasady sadowe
stwierdzenie obowiazku ztozenia oznaczonego oswiadczenia woli (art. 64
k.c.), poniewaz dostateczna indywidualizacja tresci dochodzonej umowy
nastgpuje w wyniku przyjecia oferty najkorzystniejszej. Zostaje ona bowiem

30 Zob. zwhaszcza J. R ajski, op. cit., s. 8; Cz. Zutawska. [w:] Komentarz do ko-
deksu cywilnego, Ksigga trzecia — Zobowiqzania, t. 1, Warszawa 2003, s. 158 i R.Szo-
stak, Zagadnienia konstrukcyjne..., s. 100 1 nast.
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okreslona z gory w warunkach aukcji, a nastgpnie via oferta wchodzi
do poaukcyjnej umowy przedwstepnej. Roszczenie o zawarcie umowy
jest, jak wiadomo, niezalezne od roszczenia odszkodowawczego. Panuje
poglad, ze zakres odszkodowania nie moze przekracza¢ granic tzw.
ujemnego interesu umowy>!, wyrazajacego si¢ roznica wzgledem sytuacji,
jaka miataby miejsce, gdyby poszkodowany w ogdle nie wdat si¢ z druga
strong w niefortunny proces kontraktowania.

Z uwagi na ostateczne cele aukcji, prowizoryczny stosunek obowiazku
kontraktowania nie moze trwa¢ zbyt dtugo. Umowa o zaméwienie pu-
bliczne powinna by¢ zawarta w odpowiednim terminie, wyznaczonym
przez ktérakolwiek ze stron, skoro nie wynika on z ustawy ani z wa-
runkéw aukeji (art. 389 § 2 k.c.), byleby nie byt krétszy niz 7 dni od
zawiadomienia o przyjeciu oferty. W razie wniesienia protestu umowa
moze by¢ zawarta dopiero po jego ostatecznym rozstrzygnigeiu (art. 182
p-z.p.). Jezeli w ciagu roku od dnia przyjecia najkorzystniejszej oferty nie
zostal wyznaczony termin do zawarcia umowy o zamowienie publiczne,
nie mozna zadaé jej zawarcia.

Istotne modyfikacje w zakresie realizacji obowiazku kontraktowania
wynikaja z zastrzezenia wadium, ktore stanowi rozwiazanie zastgpcze
wzgledem roszczenia o naprawienie szkody. Wykonanie prawa zatrzy-
mania wadium potaczone jest na wzor zadatku z odstapieniem od umowy
przedwstepnej®. Jesli od zawarcia umowy finalnej uchyla si¢ zwycigski
oferent, zatrzymanie wadium przez zamawiajacego stanowi jedyna kon-
sekwencje¢ tego uchybienia (art. 46 ust. 5 p.z.p.), natomiast gdy wbrew
ustawie od zawarcia umowy uchyla si¢ sam zamawiajacy, groza mu az

31 Por. zwlaszcza K. Stefaniuk, Wybor formy przetargu i jego ogloszenie oraz
wniesienie wadium w Swietle ustawy o gospodarce nieruchomosciami, Rejent 1999, nr 10,
s.991Z.Radwanski, System prawa prywatnego, Prawo cywilne — czes¢ ogolna, t. 11,
Warszawa 2002, s. 363, natomiast A.Lupszak-ZajaciP.Michnikowski, op.
cit., s. 13-14 dopuszczaja, jak si¢ zdaje, pelne odszkodowanie.

32 Niektorzy przedstawiciele doktryny uwazaja jednak zadanie zawarcia umowy z art.
702 § 3 k.c. za samodzielne roszczenie, a sam przepis za sprzeciwiajacy si¢ stosowaniu
art. 389 § 2 oraz art. 390 § 3 k.c. do stosunku nawiagzanego w wyniku przyjecia oferty
najkorzystniejszej w trybie zamknigcia aukcji; por. zwlaszcza M. Krajewski, Umowa
przedwstepna zgodnie z nowelq do kodeksu cywilnego, PPH 2003, nr 6, s. 10-12 oraz,
jak si¢ zdaje, Z.Radwanski, op. cit., s. 258.

3 Zob. R.Szostak, Wadium przetargowe..., s. 93.
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trzy roszczenia. Zwycigski oferent moze bowiem na ogo6lnych zasadach
dochodzi¢ sadowego zawarcia umowy (brak podstaw do wylaczenia tej
mozliwosci)** albo, rezygnujac z roszczenia o zawarcie umowy, moze
zada¢ zaptaty podwojnego wadium (odstgpujac od umowy przedwstep-
nej) badz tez poprzesta¢ na zadaniu naprawienia szkody (art. 70* § 2 zd. 3
k.c.).

VIII

W swietle art. 93 ust. 1 p.z.p., zamawiajacy uniewaznia postgpowanie
aukcyjne (zjawisko szersze od samej aukcji), jezeli:

1) wplynety mniej niz dwa wnioski o dopuszczenie do aukcji,

2) nie zostaly ztozone oferty przez co najmniej dwodch licytantow,

3) cena oferty najkorzystniejszej przewyzsza kwote, ktora zamawia-
jacy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia,

4) wystapita istotna zmiana okolicznos$ci, powodujaca, ze prowadzenie
postepowania lub wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie publicznym,
czego nie mozna bylo wczesniej przewidzied,

5) postgpowanie obarczone jest wada uniemozliwiajaca zawarcie waznej
umowy o zamowienie publiczne.

Zakonczenie postgpowania bez naturalnego efektu stanowi wyjatek od
zasady jego finalizacji w drodze przybicia, pociagajacego za sobg zawarcie
umowy. Jest ono znane prawu europejskiemu, ktore nie okresla jednak
blizej znaczenia prawnego tego zdarzenia®, zdajac si¢ wylacznie na prawo
krajowe. W prawie niemieckim operuje si¢ pojeciem rozwigzania prze-
targu (Aufhebung der Ausschreibung), w austriackim odwotaniem aukcji
(Widerruf der Auktion), a w Polsce zakorzenito si¢ nietypowe dla sto-
sunkéw materialnoprawnych pojecie uniewaznienia postgpowania. Pro-
blem jest trudny konstrukcyjnie, poniewaz nie dotyczy ubezskutecznienia
pojedynczej czynnosci prawnej, lecz wielostronnego stosunku aukcyjne-
go i szeregu zapadlych w jego wykonaniu czynnosci prawnych, nie tyle

3 Odmiennie wszakze S. Rudnic ki, [w:] Komentarz do kodeksu cywilnego, Ksigga
pierwsza, Czes¢ ogolna, Warszawa 2003, s. 299.

% Dyspozycje art. 12 ust. 2 dyrektywy 92/50/EWG, art. 7 ust. 2 dyrektywy 93/36/
EWG i art. 8 ust. 2 dyrektywy 93/37/EWG, a takze art. 41 ust. 2 nowej dyrektywy 2004/
18/WE ograniczaja si¢ wytacznie do wymogu powiadomienia konkurentéw o tak rady-
kalnym rozstrzygnigciu.
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wadliwych, ile bezprzedmiotowych. Ich analiza wskazuje na potrzebg
zastosowania konstrukcji niemozliwo$ci $wiadczenia (prawnej), pociaga-
jacej automatyczne wygasnigcie obligacyjnego stosunku aukcyjnego (art.
475 § 1 k.c.), uzasadniajace nastgpnie konieczno$¢ uniewaznienia czyn-
nos$ci prawnych wykonawczych (art. 93 ust. 1 p.z.p.). Zakomunikowanie
uczestnikom porozumienia aukcyjnego jego wygasnigcia ma znaczenie
wylacznie informacyjne, natomiast wzruszenie czynnosci prawnych za-
padtych w toku postgpowania wymaga juz oswiadczenia woli w postaci
prostego uchylenia si¢ od ich skutkéw prawnych (analogia z art. 88
k.c.)®. Jesli za$ niemozliwoscia udzielenia zaméwienia z art. 93 ust.1
p-z.p. dotknigta zostanie poaukcyjna umowa przedwstepna, automatycz-
nie odpadnie dwustronny obowiazek kontraktowania.

Zamawiajacy ma prawo, a zarazem publicznoprawny obowiazek
uniewaznienia postgpowania w zwiazku z zaistnieniem ktoregokolwiek ze
zdarzen powodujacych niemozliwo$¢ udzielenia zamowienia pod rygorem
niewazno$ci umowy (art. 146 ust. 1 p.z.p.), stad w ewentualnym procesie
arbitrazowym okolicznosci pociagajace uniewaznienie postgpowania ze-
spot arbitrow bierze pod uwage z urzedu (art. 191 ust. 3 p.z.p.). W razie
za§ uniewaznienia postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
z przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego, konkurentom, ktorzy zlo-
zyli oferty niepodlegajace odrzuceniu, przystuguje roszczenie o zwrot
uzasadnionych kosztow uczestnictwa w postgpowaniu (art. 93 ust. 4

p.z.p.).

% Podobnie Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 13 lutego 2003 r. IIl CZP-95/02, Wokanda
2003, nr 7-8, s. 1-3.
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