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KATARZYNA RYBARCZYK

Identyczne oferty w postepowaniu
o udzielenie zamowienia publicznego

Wprowadzenie

Celem postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego jest doko-
nanie wyboru jednej, najkorzystniejszej oferty. Z art. 91 ust. 1 obowia-
zujacej Ustawy z 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych'

wynika, ze zamawiajacy wybiera oferte najkorzystniejsza na podstawie

kryteriéw oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia. Wydawac by sie moglo, ze nie jest mozliwe, aby w po-
stepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego zostaty zloZzone tak
samo najkorzystniejsze oferty. Jest jednak inaczej. W praktyce zdarzaja
sie sytuacje, w ktdérych zostaje zlozona wiecej niz jedna oferta naj-
korzystniejsza dla zamawiajacego. Dotyczy to zaréwno postepowan,
w ktdérych zamawiajacy ustalit jedno kryterium oceny ofert, tj. cene (lub

koszt), jak i postepowan, w ktérych jako kryteria oceny ofert zamawia-
jacy ustalit zaréwno cene (lub koszt), jak i inne kryteria odnoszace sie

do przedmiotu zamdwienia. Moze sie wiec zdarzy¢, ze co najmniej

dwie oferty przedstawiaja taki sam bilans ceny (lub kosztu) i innych

kryteriéw odnoszacych sie do przedmiotu zamdwienia, za$ ceny (lub

koszt) sa takie same, badz tez zlozono oferty z takimi samymi najniz-
szymi cenami lub kosztem. W takich sytuacjach oferty te sa w réwnym

stopniu najkorzystniejsze ekonomicznie dla zamawiajacego. Nie jest

jednak mozliwe dokonanie wyboru kilku ofert. Celem postepowania

jest dokonanie wyboru jednej oferty.

! Tekst jedn. Dz.U. 2017, poz. 1579, dalej ,ustawa” lub ,P.z.p.".
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1. Rozwiazania obowiazujace
we wczesniejszym stanie prawnym

Analiza przepiséw P.z.p. w brzmieniu obowiazujacym przed 28 lipca
2016 r., tj. przed wejsciem w zycie Ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r.
o zmianie ustawy — Prawo zamdéwien publicznych oraz niektérych
innych ustaw?, nie wskazywala jednoznacznego rozwiazania powyz-
szego problemu. We wczesniejszym stanie prawnym przepisy P.z.p.
przewidywaty tylko jedna sytuacje, w ktorej wystepowaly oferty iden-
tyczne w zakresie kryteriow ich oceny. Mianowicie art. 91 ust. 5 tej
ustawy w brzmieniu obowiazujacym przed nowelizacja z 2016 r. sta-
nowil, ze jezeli w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia, w ktérym
jedynym kryterium oceny ofert jest cena, nie mozna dokonac¢ wyboru
oferty najkorzystniejszej ze wzgledu na to, ze zostaly ztozone oferty
o takiej samej cenie, zamawiajacy wzywa wykonawcow, ktérzy ztozyli
te oferty, do zlozenia w terminie okreslonym przez zamawiajacego
ofert dodatkowych. W takim przypadku zamawiajacy mial obowia-
zek przeprowadzenia tzw. ,dogrywki’, czyli wezwania wykonawcow
do zlozenia ofert dodatkowych. Nie mozna bylo jednak wykluczy¢
sytuacji, w ktorej takze oferty dodatkowe byly identyczne. Obowia-
zujace przed nowelizacjaq przepisy wskazywaly jednak rozwiazanie
w takiej sytuacji, albowiem art. 93 ust. 1 pkt 5 ustawy stanowit, ze
jezeli ztozono oferty dodatkowe o takiej samej cenie, zamawiajacy
mial obowiazek uniewazni¢ postepowanie. Przepis ten dotyczyl jednak
wylacznie postepowania, w ktérym jedynym kryterium oceny ofert byla
cena. Tymczasem oferty z taka sama cena i liczba punktow zdarzaly
sie rowniez w postepowaniach, w ktérych oprécz ceny zamawiajacy
okreslit takze inne kryteria oceny ofert. Przepisy ustawy nie dawatly
wszakze jednoznacznej odpowiedzi, jak powinien postapi¢ zamawia-
jacy w takim przypadku.

Sytuacja ta powodowata rozbieznosci w pismiennictwie. Wedlug
jednego ze stanowisk zamawiajacy powinien postepowanie uniewaz-
nic®, cho¢ zauwazano, ze rozwigzanie to budzi watpliwosci ze wzgledu

2 Ustawa z dnia 22 VI 2016 . 0 zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych oraz
niektérych innych ustaw (Dz.U. poz. 1020).
3 J. Pierdg, Prawo zamowieri publicznych. Komentarz, Warszawa 2015, s. 364; A. Adach-
-Nerwinska, Oferta dodatkowa, ,Przetargi Publiczne” 2012, nr 7, s. 21; J.E. Nowicki, Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2015, s. 839.
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na brak jednoznacznej podstawy do takiego uniewaznienia®*. Innym
proponowanym rozwiazaniem bylo zastosowanie per analogiam art. 91
ust. 5 ustawy i wzywanie wykonawcow do ztozenia ofert dodatkowych®.
Rozwiazanie to bylo w doktrynie krytykowane® przez zwolennikéw
pogladu przychylajacego sie do koncepcji uniewaznienia postepowania.
Na gruncie poprzednio obowiazujacego stanu prawnego w doktrynie
zgodnie wskazywano, ze w zakresie tym istniata luka, bowiem przepisy
nie okreslaly sposobu postepowania przez zamawiajacego w omawianej
sytuacji. Rozbieznosci wzbudzat sposéb postepowania w tym przypad-
ku, a mianowicie to, czy zamawiajacy powinien byl postapi¢ w wyzej
wymieniony sposob, czy tez powinien zwrdci¢ sie do wykonawcow
o zlozenie ofert dodatkowych. Kontrowersje wywolywal wiec sposéb
uzupelnienia owej luki prawnej.

Rozwazajac zasadnos¢ powyzszych rozwiazan, nalezy zwrdcic¢ uwa-
ge na kilka argumentéw przemawiajacych za lub przeciw kazdemu
z nich, ktdre zostana przedstawione ponizej.

2. Uniewaznienie postepowania

W doktrynie podnoszono, ze skoro ustawodawca nie przewidzial wprost
w omawianej sytuacji procedury skladania ofert dodatkowych, to poste-
powanie nalezato uniewazni¢ na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy,
tj. z powodu nieusuwalnej wady postepowania, ktéra uniemozliwia
zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdéwienia
publicznego’. Takie stanowisko zostato takze zajete w orzecznictwie Ze-
spotu Arbitréw przy Urzedzie Zamoéwien Publicznych. W postanowieniu
Zespotu Arbitréw z dnia 10 lipca 2006 r. (UZP/Z0O/0-1947/06)¢ stwier-
dzono, ze instytucja skfadania ofert dodatkowych okreslona w art. 91
ust. 5 ustawy — Prawo zamdwien publicznych nie znajduje zastosowania
w sytuacji, gdy jedynym kryterium oceny nie byto kryterium ceny w po-
stepowaniu, i wobec faktu zlozenia dwdch ofert najkorzystniejszych

* A. Gawronska-Baran, Uniewaznienie przetargu nieograniczonego na zamowienie pu-
bliczne, Warszawa 2014, s. 107.

> S. Babiarz, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2011, s. 504.

¢ J. Pierdg, op. cit., s. 364; J.E. Nowicki, op. cit., s. 839; A. Adach-Nerwinska, op. cit.,
s. 21; A. Gawronska-Baran, op. cit., s. 107.

7 A. Gawronska-Baran, op. cit., s. 107; A. Adach-Nerwinska, op. cit., s. 21.

8 LEX nr 241017.
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nakazano uniewaznienie postepowania. W ocenie Zespolu Arbitrow
brak mozliwosci wybrania jednej oferty najkorzystniejszej nalezato
traktowac jako wade postepowania uniemozliwiajaca zawarcie waznej
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego i skutkujaca obowiazkiem
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy —
Prawo zaméwien publicznych.

Istotne bylto jednak, czy w takim przypadku rzeczywiscie wystepo-
wala wada postepowania, o ktérej mowa w przepisie art. 93 ust. 1 pkt 7
P.z.p. Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 11 kwietnia 2013 r. (KIO
741/13)° wyjasnila, ze ,przestanka uniewaznienia postepowania okre-
$lona w tym przepisie sktada sie z koniunkcji trzech okolicznosci, kto-
rych laczne wystapienie skutkuje koniecznoscia zastosowania przepisu.
Po pierwsze musi wystapi¢ naruszenie przepiséw ustawy regulujacych
udzielanie zamdwienia (wada postepowania). Po drugie wada ta ma
skutkowa¢ niemozliwoscia zawarcia niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy w sprawie zaméwienia publicznego. [...]. Po trzecie wada ta
musi by¢ niemozliwa do usuniecia”. Aby mozliwe byto wystapienie wady
postepowania, konieczne byto wiec naruszenie przepisow P.z.p. skutku-
jace mozliwos$cia uniewaznienia umowy. Przestanka ta powiazana byta
z okolicznosciami stanowiacymi podstawe do uniewaznienia umowy.

Przypadki naruszenia przepiséw postepowania, ktére zaréwno przed
wejsciem w zycie nowelizacji z dnia 22 czerwca 2016 r., jak i obecnie,
stanowia podstawe do uniewaznienia umowy, okresla przepis art. 146
ust. 1 P.z.p. W doktrynie i orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej
uksztaltowat sie poglad, ze podstawa do uniewaznienia postepowania
sa takze naruszenia opisane w art. 146 ust. 6 P.z.p., a mianowicie do-
konanie przez zamawiajacego czynnosci lub zaniechanie dokonania
czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢
wplyw na wynik postepowania. Zadna z tych przestanek nie zachodzita
jednak w omawianej sytuacji. Nie ulega watpliwosci, ze nie byl to za-
den z przypadkéw wymienionych w art. 146 ust. 1 P.z.p. Nie mielismy
do czynienia takze z naruszeniem przepisu ustawy, o ktérym mowa
w art. 146 ust. 6 P.z.p., tj. dokonaniem przez zamawiajacego czynnosci
lub zaniechaniem dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu P.z.p.,
ktore mogtoby zosta¢ zakwalifikowane jako wada postepowania, albo-
wiem nie wystepowalo wadliwe zachowanie zamawiajacego. Ztozenie
ofert identycznych w zakresach podlegajacych ocenie to czynnosci

? Legalis nr 741605.
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wykonawcdéw i nie stanowia one naruszenia przepisu ustawy. Prawidlo-
wos¢ uniewaznienia postepowania na tej podstawie prawnej wzbudzata
watpliwosci'®. Zwracano réwniez uwage, ze przepisy ustawy — Prawo
zamowien publicznych zawieraja zamkniety katalog przestanek unie-
waznienia postepowania, ktéry jest okreslony w art. 93 tego aktu.

Ponadto ustawa nakazuje uniewaznienie postepowania, m.in. jezeli
w przypadkach, o ktérych mowa w art. 91 ust. 5 P.z.p., zostaly ztozo-
ne oferty dodatkowe o takiej samej cenie (art. 93 ust. 1 pkt 5 P.z.p.).
Uwage zwraca to, ze sam ustawodaweca nie potraktowal braku moz-
liwosci wyboru najkorzystniejszej oferty w omawianej sytuacji jako
wady postepowania. Gdyby bylo inaczej, zbedny bylby przepis art. 93
ust. 1 pkt 5 P.z.p., a wystarczajaca podstawe prawna do uniewaznienia
postepowania stanowilby przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 P.z.p.

Wobec powyzszego nie mozna bylo uznac za trafne przyjecia, ze
w omawianej sytuacji mieliSmy do czynienia z wada postepowania
usprawiedliwiajaca uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 7 P.z.p.

W doktrynie wyrazono takze poglad, ze w takiej sytuacji brak jest
zaréwno podstaw do przyjecia, ze zachodzi wada postepowania uza-
sadniajaca uniewaznienie postepowania, jak i ze brak jest podstaw do
wezwania wykonawcéw do zlozenia ofert dodatkowych. W podobnej
sytuacji, tj. braku ofert dodatkowych, wskazano, ze rozwiazaniem mo-
globy by¢ uniewaznienie na podstawie innych przestanek, np. uptywu
terminu zwiazania oferta czy uptywu waznosci wadium'. Dopuszczal-
nos¢ uniewaznienia postepowania w takich przypadkach jest takze
watpliwa i znajduje wyraz w rozbieznym orzecznictwie Krajowej Izby
Odwolawczej'>. W orzecznictwie tym kwestionuje sie mozliwos¢ unie-
waznienia postepowania z powodu uptywu terminu zwiazania oferta,
wskazujac, ze okolicznos¢ ta nie jest wada postepowania. Stanowisko
Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych jest z tym pogladem zbiezne.
Wskazuje sie tez jednak, ze ,wybdr oferty po uptywie terminu zwiazania

10 ]. Pierdg op. cit., s. 364; A. Adach-Nerwinska, op. cit., s. 21; J.E. Nowicki, op. cit.,
s. 839; A. Gawroniska-Baran, op. cit., s. 107.

' Tak W. Dzierzanowski, Komentarz do art. 93 ustawy Prawo zamdéwiet publicznych,
w: M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zaméwien publicznych. Ko-
mentarz, Warszawa 2014, s. 517.

12 Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej (KIO) z dnia 5 VII 2010 r., sygn. KIO/KD
46/10, Legalis nr 758178; wyrok KIO z 19 X 2010 ., sygn. KIO 2204/10, Legalis nr 365323;
wyrok KIO z 21V 2013 r., sygn. KIO 655/13, Legalis nr 742217; uchwata KIO z2 X1 2012 r.,
sygn. KIO/KD 85/12, Legalis nr 750241.
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oferta stanowi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato lub mogto
mie¢ wplyw na wynik postepowania. Umowa o wykonanie zaméwienia
zawarta w wyniku takiego wyboru bylaby dotknieta wada — niewazno-
Scia wzgledna, uprawniajaca Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych
do wystapienia do sadu o jej uniewaznienie zgodnie z art. 146 ust. 6
Ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdéwien publicznych (t.].
Dz.U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.). Okolicznosci te odpowiadaja prze-
stankom obarczenia postepowania wada, o ktdrej stanowi przepis art. 93
ust. 1 pkt 7 ustawy”">.

3. Wezwanie do zlozenia ofert dodatkowych

Innym rozwiazaniem omawianej sytuacji zaproponowanym na gruncie
obowiazujacego do 2016 r. stanu prawnego byto wezwanie wykonaw-
coéw do zlozenia ofert dodatkowych na podstawie stosowanego w dro-
dze analogii przepisu art. 91 ust. 5 ustawy. Zalozeniem tego przepisu
byto przeprowadzenie tzw. dogrywki pomiedzy wykonawcami, w ofer-
tach ktérych ceny byly takie same. Z jego literalnego brzmienia wynikato
jednak, ze dotyczyt on postepowania, w ktérym jedynym kryterium jest
cena. Ustawodawca wprawdzie przewidzial mozliwos¢ ztozenia dwéch
lub wiecej ofert najkorzystniejszych w postepowaniu, w ktérym cena nie
jest jedynym kryterium, tj. z takim samym bilansem ceny i innych kry-
teriow oceny ofert, nakazujac zamawiajacemu wybranie oferty z nizsza
cena (art. 91 ust. 4 P.z.p.), jednakze nie przewidzial, Ze oferty moga by¢
identyczne we wszystkich elementach podlegajacych ocenie w ramach
ustalonych kryteriéw oceny ofert, a wiec takze co do ceny.

Na gruncie stanu prawnego obowiazujacego przed nowelizacja
z 2016 r. wydawalo sie celowe stosowanie w drodze analogii tego prze-
pisu réwniez w sytuacji ztozenia ofert z takim samym bilansem punk-
téw za wszystkie kryteria oceny ofert, tj. ceny i kryteria pozacenowe,
oraz takimi samymi cenami. Brak byto racjonalnego argumentu prze-
mawiajacego przeciwko dopuszczalnosci zlozenia ofert dodatkowych
w postepowaniu, w ktérym przewidziano rézne kryteria oceny ofert
w sytuacji, gdy mozliwos¢ taka zostata dopuszczona w postepowaniu,
w ktérym jedynym kryterium oceny ofert jest cena. Za taka interpretacja
przemawiat takze fakt, ze stanowisko wskazujace, iz sytuacja taka jest

2 Wyrok KIO z 6 XII 2016 r., sygn. KIO 2206/16, Legalis nr 1560128; wyrok KIO
z 6 V12016 1., sygn. KIO 883/16, Legalis nr 1501596.
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wada postepowania, nie byto przekonujace. Przeciwko takiej propozy-
¢ji wysuwany byl argument, ze zamawiajacy nie zostal upowazniony
do wezwania wykonawcow do ztozenia ofert dodatkowych. Jednakze
staboscia tej argumentacji byto jednak to, ze ustawodawca nie okreslit
takze konsekwencji nieztozenia przez wykonawcow ofert dodatkowych,
amimo to w doktrynie wskazywano na dopuszczalnos¢ uniewaznienia
przez zamawiajacego postepowania w takiej sytuacji na podstawie
stosowanego per analogiam przepisu art. 93 ust. 1 pkt 5 P.z.p."*

Biorac pod uwage powyzsze, w stanie prawnym obowiazujacym
przed wyzej wymieniona nowelizacja P.z.p. nalezato zastosowac¢ w dro-
dze analogii norme art. 91 ust. 5 ustawy — Prawo zamoéwien publicz-
nych i wezwac¢ wykonawcow do ztozenia ofert dodatkowych. Dopiero
w przypadku zlozenia identycznych ofert dodatkowych zamawiajacy
bylby zobligowany uniewazni¢ postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1
pkt 5 P.z.p. Rozwigzanie to nie jest jednak pozbawione wad, albowiem
przepis ten odnosi sie jedynie do ofert dodatkowych identycznych w za-
kresie ceny. Postepowanie takie bylo korzystniejsze dla zamawiajacego
niz uniewaznienie postepowania, gdyz stuzylo osiagnieciu celu, dla
jakiego bylo ono prowadzone, tj. dokonaniu wyboru najkorzystniejszej
oferty i udzieleniu zamdéwienia publicznego. Odmienny poglad zostat
wyrazony jednak w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 11 marca
2010 r. (sygn. KIO/UZP 163/10)%, w ktérym uznano, ze zamawiajacy,
dokonujac czynnosci wezwania do zlozenia ofert dodatkowych, naru-
sza art. 191 ust. 5 ustawy, skoro z dyspozycji tego przepisu skorzystac
mozna wylacznie w sytuacji, gdy jedynym kryterium oceny ofert jest
cena. Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku tym uznata, ze czynnos¢
wezwania do zlozenia ofert dodatkowych dokonana przez zamawia-
jacego narusza prawo. W dalszym ciagu nie bylby jednak rozwiazany
problem braku ofert dodatkowych.

Kazdy sposéb rozwiazania powyzszego problemu nie byt pozbawio-
ny stabych stron. Postulatem de lege ferenda byto jasne okreslenie przez
ustawodawce sposobu postepowania w sytuacji, gdy dwie lub wiecej
ofert przedstawia taki sam bilans ceny i innych kryteriéw oceny ofert,
a ceny s jednakowe. Ustawa P.z.p. wymagala w tym zakresie poprawy.
Nowelizacja ustawy P.z.p. uchwalona w dniu 22 czerwca 2016 r. jedynie
cze$ciowo sprostata tym potrzebom.

* A. Gawronska-Baran, op. cit., s. 114.
1% Legalis nr 797619.



232 Komentarze, opinie, polemiki

4. Rozwiazania przyjete w projekcie ustawy —
Prawo zamowien publicznych

Powyzsze rozwazania poczynione zostaly na gruncie obowiazujacych
przed nowelizacja z 2016 r. przepiséw ustawy — Prawo zamdwien pu-
blicznych. Wspomnie¢ nalezy, ze niezaleznie od prac zwiagzanych z no-
welizacja ustawy wczesniej zaczely sie prace nad projektem nowej
ustawy — Prawo zamdwien publicznych'®. Wprawdzie do uchwalenia
tego projektu nie doszto, celowe jest jednak przeanalizowanie projek-
towanych rozwiazan pod katem omawianego problemu.

Lektura projektu ustawy — Prawo zamdwien publicznych nie tylko
nie przynosi jednoznacznego rozwiazania, lecz takze rodzi watpliwosci
co do tego, jak powinien postapi¢ zamawiajacy w sytuacji, gdy zostaty
ztozone oferty identyczne w kryteriach podlegajacych ocenie, a wiec
oferty rownie najkorzystniejsze ekonomicznie dla zamawiajacego.

W pierwszej kolejnosci zwrdéci¢ nalezy uwage, ze projekt ten nie
zawieral przepisu odpowiadajacego przepisowi art. 91 ust. 5 obecnie
obowiazujacej regulacji. Nie zawieral on w ogéle normy dedykowanej
dla sytuacji, w ktérej zamawiajacy ma do czynienia z identycznymi ofer-
tami najkorzystniejszymi dla niego ekonomicznie. Jak w takiej sytua-
¢ji powinien postapi¢ zamawiajacy wedlug projektowanych regulacji?
Odpowiedz na to pytanie nie jest oczywista.

Przepisy projektu nie dawaly zamawiajacemu mozliwosci wezwa-
nia wykonawcéw do zlozenia ofert dodatkowych w zadnej sytuacji.
Odpadataby wiec mozliwos¢ zastosowania w tym przypadku w dro-
dze analogii innego przepisu ustawy zezwalajacego na skladanie ofert
dodatkowych. Czy wiec zamawiajacy w takiej sytuacji powinien unie-
wazni¢ postepowanie?

Projektowane regulacje rozszerzaly mozliwos¢ uniewaznienia poste-
powania przez zamawiajacego. Przepis art. 115 ust. 1 projektu ustawy
zawieral obligatoryjne przestanki uniewaznienia postepowania, za ktére
uznawatl: brak oferty albo wniosku o dopuszczenie do udziatu w poste-
powaniu, odrzucenie wszystkich ofert albo wnioskéw o dopuszczenie
do udzialu w postepowaniu, wyrazny brak mozliwosci zaspokojenia

¢ Projekt ustawy — Prawo zaméwien publicznych z 12 X 2015 r. przyjety z autopo-
prawka przez Rade Ministréw w dniu 27 X 2015 r., znajdujacy sie w Archiwalnym wyka-
zie prac legislacyjnych i programowych Rzadowego Centrum Legislacji pod numerem
UC158, Rzadowe Centrum Legislacji, http://legislacja.rcl.gov.pl/projekt/12271652/
katalog/12284995#12284995 (dostep: 31 VII 2018).
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potrzeb i spelnienia wymogdéw zamawiajacego okreslonych w doku-
mentach zamdwienia przez zadna z ofert bez istotnych zmian w tych
ofertach. Przepis ten nie méglby stanowi¢ podstawy do uniewaznienia
postepowania w omawianej sytuacji.

Przepis art. 115 ust. 2 projektu ustawy stanowil, Ze zamawiajacy moze
uniewazni¢ postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego, jesli
zachodza inne obiektywnie uzasadnione przestanki, w szczegdlnosci
wystapita istotna zmiana okolicznosci powodujaca, ze prowadzenie po-
stepowania lub wykonanie zamdwienia publicznego nie lezy w interesie
publicznym, lub postepowanie obarczone jest niemozliwa do usuniecia
wada uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy
w sprawie zamdwienia publicznego. Przepis ten zawiera otwarty kata-
log okolicznosci stanowiacych podstawe uniewaznienia postepowania,
albowiem moga to by¢ obiektywnie uzasadnione przestanki. Zawarte
w tym przepisie wyliczenie jest jedynie przykladowe i stanowi regulacje
prawna analogiczna do obecnie obowiazujacego przepisu art. 145 P.z.p.
oraz art. 93 ust. 1 pkt 7 P.z.p. Wydaje sie, ze na gruncie projektu ustawy
zasadne byloby uniewaznienie postepowania z powodu braku mozli-
wosci dokonania wyboru oferty w przypadku ztozenia dwdch lub wiecej
ofert najkorzystniejszych ekonomicznie, ale nie z powodu niemozliwej
do usuniecia wady postepowania uniemozliwiajacej zawarcie niepod-
legajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Wskazac takze nalezy, ze przepis art. 115 ust. 2 projektu ustawy sta-
nowil, iz zamawiajacy ,moze” uniewazni¢ postepowanie, co sugeruje,
Ze nie sa to przestanki obligatoryjnego uniewaznienia postepowania.
Co ciekawe, w postepowaniu dotknietym nieusuwalna wada, ktéra
uniemozliwia zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy, zama-
wiajacy nie bylby zobligowany do uniewaznienia postepowania. Jest to
sytuacja odmienna od obecnie obowiazujacej regulacji, gdyz na gruncie
aktualnych przepiséw w razie wystapienia przestanek uniewaznienia
postepowania zamawiajacy zobowiazany jest to uczynic.

Projektowane rozwigzania nie wprowadzaty unormowan eliminu-
jacych w catosci istniejace wczedniej problemy. Projekt ten nie zostat
zreszta uchwalony. W dalszym ciagu aktualne sa postulaty wprowa-
dzenia rozwiazan w tym zakresie. Racjonalne bytoby wprowadzenie
rozwiazan dajacych zamawiajacemu szanse na dokonanie wyboru naj-
korzystniejszej oferty i udzielenie zamdéwienia poprzez umozliwienie
zamawiajacemu wzywania do zlozenia ofert dodatkowych w sytuacji,
gdy zlozone oferty sa identyczne w kryteriach podlegajacych ocenie.
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Dopiero w sytuacji, gdy w wyniku wezwania do ztozenia ofert dodatko-
wych nadal nie byloby mozliwe dokonanie wyboru najkorzystniejszej
oferty, zamawiajacy miatby podstawy do uniewaznienia postepowania.
Rozwiazanie takie nie narusza regut uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow.

5. Rozwiazania przyjete w nowelizacji ustawy P.z.p.

Wobec sygnalizowanych w doktrynie watpliwosci co do sposobu po-
stepowania przez zamawiajacego w powyzszej sytuacji przy okazji
uchwalonej w dniu 22 czerwca 2016 r. nowelizacji ustawy — Prawo
zamowien publicznych majacej na celu wdrozenie do polskiego po-
rzadku prawnego dyrektyw klasycznej i sektorowej dokonano zmiany
art. 91 ustawy, okreslajac czynnosci podejmowane przez zamawiajacego
w przypadku zlozenia identycznych ofert. W nowych rozwiazaniach
wprowadzono obowiazek zamawiajacego wezwania wykonawcow do
ztozenia ofert dodatkowych.

Przechodzac do rozwazan dotyczacych znowelizowanych przepiséw
ustawy, na wstepie wskazac¢ nalezy, ze w ustawie dokonano istotnej
zmiany definicji najkorzystniejszej oferty. Obecnie jest nia oferta przed-
stawiajaca najkorzystniejszy bilans ceny lub kosztu i innych kryteriow
odnoszacych sie do przedmiotu zamdéwienia publicznego, w szcze-
gblnosci w przypadku zaméwien w zakresie dziatalnosci twoérczej lub
naukowej, ktérych przedmiotu nie mozna z géry opisa¢ w sposoéb jed-
noznaczny i wyczerpujacy lub ktéra najlepiej speitnia kryteria inne niz
cena lub koszt, gdy cena lub koszt jest stala, albo oferta z najnizsza
cena lub kosztem, gdy jedynym kryterium oceny jest cena lub koszt.
W znowelizowanych przepisach pojawilo sie pojecie kosztu, ktére moze
by¢ kryterium oceny oferty zamiast ceny.

Zgodnie ze znowelizowanym w 2016 r. art. 91 ust. 4 ustawy, jezeli
nie mozna wybrad najkorzystniejszej oferty ze wzgledu na to, ze dwie
lub wiecej ofert przedstawia taki sam bilans ceny lub kosztu i innych
kryteriow oceny ofert, zamawiajacy sposréd tych ofert wybiera oferte
znajnizsza ceng lub najnizszym kosztem, a jezeli zostaly ztozone oferty
o takiej samej cenie lub koszcie, zamawiajacy wzywa wykonawcow,
ktérzy ztozyli te oferty, do ztozenia w terminie okreslonym przez za-
mawiajacego ofert dodatkowych. Natomiast jezeli w postepowaniu
o udzielenie zamowienia, w ktérym jedynym kryterium oceny ofert jest
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cena lub koszt, nie mozna dokonac¢ wyboru najkorzystniejszej oferty ze
wzgledu na to, ze zostaly ztozone oferty o takiej samej cenie lub koszcie,
zamawiajacy wzywa wykonawcow, ktorzy zlozyli te oferty, do ztozenia
w terminie okres§lonym przez zamawiajacego ofert dodatkowych (art. 91
ust. 5 ustawy). Ustawodawca uregulowatl tym samym jednoznacznie
obowiazek przeprowadzenia tzw. ,dogrywki’, nie ograniczajac go do
postepowania, w ktérym wystepuje tylko jedno kryterium oceny ofert,
co zdecydowanie nalezy oceni¢ pozytywnie.

Dokonujac w 2016 r. zmiany art. 91 ustawy, dodano przepis ust. 5a,
ktory dotyczy sytuacji braku mozliwosci wyboru najkorzystniejszej
oferty w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia, w ktérym jedynym
kryterium oceny ofert jest koszt (rozumiany jako suma kosztu nabycia
i innych kosztéw cyklu zycia) z powodu ztozenia ofert o takim samym
koszcie. Przepis ten zaklada, ze w takim przypadku zamawiajacy wybie-
ra oferte z nizszym kosztem nabycia albo z nizszymi innymi kosztami
cyklu zycia, jezeli przewidzial to w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia. Istotne jest ustalenie relacji miedzy obowiazkiem we-
zwania wykonawcéw do ztozenia ofert dodatkowych (art. 91 ust. 5
ustawy) a uprawnieniem zamawiajacego do wybrania jednej z ofert,
przy czym nalezy sie kierowac wysokoscia kosztu nabycia albo kosztow
cyklu zycia okreslonymi w nowym przepisie. Wydaje sie, ze w takiej
sytuacji zamawiajacy nie jest zwolniony z obowiazku zwrécenia sie
do wykonawcow o zlozenie ofert dodatkowych. Jedynie w razie bra-
ku mozliwosci wybrania najkorzystniejszej oferty z powodu zlozenia
ofert o takim samym koszcie, po uprzednim wezwaniu do ztozenia
ofert dodatkowych, zamawiajacy bylby uprawniony do wybrania oferty
z nizszym kosztem nabycia albo nizszymi innymi kosztami cyklu zZycia,
jezeli taka mozliwo$¢ wczesniej zastrzegl.

Dokonujac powyzszych zmian, ustawodawca nie zapewnil jednak
spojnej z nimi redakcji art. 93 ust. 1 pkt 5 P.z.p. okreslajacego jedna
z przestanek uniewaznienia postepowania. Przepis ten nie ulegl zmianie
w wyniku nowelizacji ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. Ustawodawca
nie tylko nie dostosowal jego tresci do zmienionej definicji najkorzyst-
niejszej oferty w postepowaniu, w ktérym kryterium oceny ofert jest
koszt, a nie cena, ale réwniez do zmienionego art. 91 ustawy. Dotyczy
to zarowno postepowan, w ktérych zamawiajacy ustalit jedno kryterium
oceny ofert, jak i postepowan, w ktérych okreslono takze pozacenowe
kryteria oceny ofert. Spowodowac to moze dla zamawiajacego naste-
pujace komplikacje.
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Po pierwsze, wynikajace z art. 93 ustawy przestanki uniewaznienia
postepowania w dalszym ciagu nie zawieraja jednoznacznej podstawy
do uniewaznienia postepowania w razie zlozenia ofert dodatkowych
o takiej samej cenie (lub obecnie takze koszcie) i liczbie punktéw za
inne kryteria. Staboscia tego przepisu jest to, ze nie uwzglednia on no-
welizacji ustawy z 22 czerwca 2016 r. w zakresie dotyczacym kryteriow
oceny ofert. Mianowicie, wprawdzie odsyta on do art. 91 ust. 5 ustawy
odnoszacego sie do postepowania z jednym kryterium oceny oferty, tj.
ceng lub kosztem, jednakze obowiazek uniewaznienia postepowania
naktada w przypadku zlozenia ofert dodatkowych w zakresie ceny, a nie
kosztu. Ponadto przepis ten nie uwzglednia znowelizowanego art. 91
ust. 4 ustawy przewidujacego tzw. dogrywke takze w postepowaniu,
w ktérym kryteriami sa cena (lub koszt) i inne kryteria odnoszace sie
do przedmiotu zamoéwienia publicznego, ktéra takze moze zakonczy¢
sie albo brakiem ofert dodatkowych, albo zlozeniem identycznych ofert
dodatkowych. Artykut 93 ust. 1 pkt 5 nie zawiera odestania do tego
przepisu. Mimo dokonanej nowelizacji art. 91 ustawy i wobec braku
zmiany art. 93 ustawy aktualne w tym zakresie pozostaja watpliwosci
zglaszane na gruncie poprzedniego stanu prawnego dotyczace mozli-
wosci uniewaznienia postepowania w sytuacji zlozenia identycznych
ofert dodatkowych.

Po drugie, nadal nierozwiazana pozostaje kwestia nieztozenia ofert
dodatkowych (wykonawca nie ma bowiem takiego obowiazku). Prze-
pisy ustawy nie daja podstaw do odrzucenia oferty zlozonej przez wy-
konawce, ktory nie zlozyt oferty dodatkowej, ani do jego wykluczenia.
Braku ztozenia oferty dodatkowej nie mozna potraktowac jako cofniecia
oferty, czynnos¢ taka na tym etapie postepowania jest niedopuszczalna.
Nie moze to takze powodowac ustania stanu zwiazania oferta, a oferta
pierwotna jest nadal wazna. Zaoferowanie cen wyzszych niz w zlozo-
nych ofertach jest natomiast zabronione (art. 91 ust. 6 ustawy). W ta-
kim przypadku zasadne wydaje sie przyjecie, Ze poprzez niezlozenie
oferty dodatkowej wykonawca podtrzymuje pierwotnie zlozZona przez
siebie oferte, do czego ma oczywiscie prawo. W doktrynie wskazano, ze
w postepowaniu, w ktérym jedynym kryterium jest cena, rozwiazaniem
wydaje sie uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 5
P.z.p."” Przepis ten wprawdzie wprost odnosi sie do przypadku zloze-
nia ofert dodatkowych o takiej samej cenie, a nie ich braku, to jednak

17 Tak tez A. Adach-Nerwinska, op. cit., s. 20.
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zamawiajacy musi zakonczy¢ postepowanie, a nie moze dokonac wybo-
ru dwoch ofert. Jedynym wyjsciem w takiej sytuacji, niepozbawionym
jednak stabych stron, wydaje sie uniewaznienie postepowania poprzez
zastosowanie per analogiam tej podstawy prawnej'®. Logiczny jest taki
sam sposOb postepowania w odniesieniu do postepowan, w ktorych
zamawiajacy ustanowit cenowe i pozacenowe kryteria oceny ofert, co
jednakze zasadnie moze wzbudza¢ kontrowersje.

Sytuacje, ktére moga wystapi¢ na gruncie omawianych przepisow
P.z.p., nadal beda stanowily problem dla zamawiajacych, gdyz przyjete
regulacje w dalszym ciagu nie daja, niestety, jednoznacznego, niebu-
dzacego watpliwosci interpretacyjnych rozwiazania i wymagaja po-
prawy. Postulatem de lege ferenda jest wprowadzenie niewywotujacej
rozbieznosci interpretacyjnych podstawy prawnej do uniewaznienia
postepowania w przypadku niezlozenia ofert dodatkowych oraz zlo-
zenia identycznych ofert dodatkowych nie tylko w zakresie ceny, ale
takze kosztu oraz w postepowaniu, w ktérym ustanowiono réwniez
pozacenowe kryteria oceny ofert.

6. Identyczne oferty a porozumienia
ograniczajace konkurencje

Okredlenie prawidlowego sposobu postepowania przez zamawiajacego
w sytuacji otrzymania identycznych ofert moze mie¢ nie tylko wymiar
Scisle proceduralny i ograniczajacy sie do wyboru najkorzystniejszej
oferty czy uniewaznienia postepowania. Wprawdzie celem tego po-
stepowania jest wylonienie najkorzystniejszej oferty, to jednak réwnie
istotne jest jego przeprowadzenie z zachowaniem zasad uczciwej kon-
kurencji i umozliwienie wykonawcom uczestniczenia w nim w warun-
kach wspoétzawodnictwa. Porozumienia powodujace zachwianie mecha-
nizméw konkurencji sa niedozwolone i moga rodzic¢ konsekwencje dla
wykonawcéw zaréwno karne, jak i przewidziane przez ustawodawce
na gruncie prawa zaméwien publicznych czy Ustawy z dnia 16 lutego
2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow?".

Otrzymanie przez zamawiajacego takich samych, a nawet bardzo
podobnych ofert, zwlaszcza w przypadkach, gdy okreslono wiecej niz
jedno kryterium oceny ofert, moze by¢ sygnatem, ze wykonawcy zawarli

% Tak tez A. Gawronska-Baran, op. cit., s. 114.
1 Tekst jedn. Dz.U. 2018, poz. 798.
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niedozwolone porozumienie w celu wplyniecia na wynik postepowania
o udzielenie zamdwienia publicznego.

Zachowanie powyzsze moze spotkac sie z sankcja karna, albowiem
zgodnie z art. 305 § 1 Kodeksu karnego?® karalne jest udaremnianie lub
utrudnianie przetargu publicznego albo wchodzenie w porozumienie
z inna osoba, dzialajac na szkode osoby lub instytucji, na rzecz ktérej
przetarg jest dokonywany, jezeli jest podejmowane w celu osiagniecia
korzysci majatkowej. Ponadto mozliwa jest takze sankcja administracyj-
na w postaci obowiazku zaplaty przez wykonawcow kary pienieznej, do
naltozenia ktdrej uprawniony jest Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentéw w oparciu o przepisy przywolanej ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw. Zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt 7 tego aktu
zakazane sa porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest wyelimi-
nowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na
rynku wlasciwym, polegajace na uzgadnianiu przez przedsiebiorcéw
przystepujacych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcéw i przed-
siebiorce bedacego organizatorem przetargu warunkéw skladanych
ofert, w szczego6lnosci zakresu pracy i ceny.

Odpowiedzialnos¢ karna i administracyjna, o ktérej mowa, to nie je-
dyne mozliwe konsekwencje zawarcia takich zabronionych porozumien.
Fakt poczynienia przez wykonawcéw niedozwolonych uzgodnien nie
pozostaje bez wplywu na sposéb postepowania przez zamawiajacego.
Ma on bowiem w okreslonych przypadkach obowiazek wykluczenia
wykonawcy lub odrzucenia jego oferty. W zaleznosci od okolicznosci
dojs¢ moze takze do zatrzymania przez zamawiajacego wadium na
podstawie art. 46 ust. 4a P.z.p.

Do czasu wejscia w zycie w 2016 r. nowelizacji przepiséw prawa
zamoOwien publicznych zamawiajacy mial jedna podstawe do odrzu-
cenia ofert wykonawcow, ktorzy zawierali niedozwolone porozumie-
nia ograniczajace konkurencje, zawarta w art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy.
W mysl tego przepisu, nadal zreszta obowiazujacego, zamawiajacy
odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji
w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Czy-
nem tym jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami,
jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta
(art. 3 ust. 1 Ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej

2 Ustawa z dnia 6 VI 1997 r. Kodeks karny (tekst jedn. Dz.U. 2018, poz. 1600), dalej
k!
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konkurencji?'). W wyniku dokonanej w 2016 r. nowelizacji prawa zamo-
wien publicznych oprécz podstawy do odrzucenia oferty rozszerzono
okreslone w art. 24 ustawy podstawy wykluczenia wykonawcy o takie,
ktére sa zwiazane z zawieraniem niedozwolonych porozumien ograni-
czajacych konkurencje. W obecnym stanie prawnym podstawa wyklu-
czenia wykonawcy zachodzi m.in. w przypadku jego prawomocnego
skazania (jezeli jest osoba fizyczna) za przestepstwo, o ktérym mowa
w art. 305 k.k. (art. 24 ust. 1 pkt 13 lit. a ustawy). Ponadto zamawiajacy
zobligowany jest wykluczy¢ z postepowania takze wykonawece, ktéry
z innymi wykonawcami zawarl porozumienie majace na celu zakléce-
nie konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia, co zamawiajacy jest w stanie wykazac za pomoca stosow-
nych srodkéw dowodowych (art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy). Na gruncie
tego przepisu zamawiajacy moze jednak napotka¢ istotne trudnosci
dowodowe w wykazaniu, ze wykonawcy zawarli porozumienie w celu
zachwiania konkurencyjnosci. Ciezar udowodnienia, ze doszlo do za-
warcia takiego porozumienia i jego cely, spoczywa na zamawiajacym.
W kwestii tej powinien on bra¢ pod uwage caloksztatt okolicznosci
mogacych swiadczy¢ o dokonaniu miedzy wykonawcami takich uzgod-
nien. Moga to by¢ fakty bezposrednio o tym swiadczace, np. pisemne
porozumienie, cho¢ beda one jednak trudne do uzyskania, bowiem wy-
konawcy, dazac do zachowania w tajemnicy takich ustalen, beda czynili
je ustnie. Na praktyczna niemozliwo$¢ przedstawienia takiego dowodu
zwrécil uwage Sad Najwyzszy w wyroku z 9 sierpnia 2006 r. (sygn.
II1 SK 6/06)*. Dopuszczalne sa tez takie dowody, ktére jedynie w sposob
posredni, poszlakowy wskazuja na poczynienie przez wykonawcéw
niedozwolonych uzgodnien. Okolicznosci wskazujacych na zawarcie
takiej zabronionej umowy moze by¢ wiele, np. ztozenie identycznych
ofert, podobne braki w ofertach czy ich szata graficzna, sktadanie ofert
i ich uzupelnien badz wyjasnien w tym samym czasie, a nawet wrecz
przez te sama osobe, lub odreczne wypetnianie formularzy ré6znych
wykonawcéw przez te sama osobe, a takze réznego rodzaju powiaza-
nia miedzy wykonawcami. W ocenie Urzedu Zamoéwien Publicznych
dowodem zawarcia takiego porozumienia moze by¢ decyzja Preze-
sa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, a takze wyrok sadu

2 Tekst jedn. 2018, poz. 419 ze zm.
22 OSNP 2008, nr 1-2, poz. 25, Dz.Urz. Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
2007 Nr 3, poz. 39.



240 Komentarze, opinie, polemiki

powszechnego czy Krajowej Izby Odwolawczej®. W orzecznictwie tej
Izby jednoznacznie wskazano, ze wystarczajace jest, aby caloksztatt
okolicznosci sprawy w sposéb posredni pozwalal na racjonalne i lo-
giczne wyprowadzenie wniosku, ze doszlo do zawarcia porozumienia
ograniczajacego konkurencje®. W przepisach prawa zamoéwien publicz-
nych brak jest podstawy uprawniajacej zamawiajacego do prowadzenia
postepowania majacego na celu zebranie dowodéw potwierdzajacych
zawarcie nielegalnej umowy i okreslajacej sposéb postepowania zama-
wiajacego w celu ustalenia tych okolicznosci. Nie dysponuje on takimi
instrumentami jak Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
czy Krajowa Izba Odwolawcza i sady powszechne. Zamawiajacy moze
jedynie ocenia¢ catoksztalt okolicznosci towarzyszacych postepowaniu,
dokonujac zas oceny faktéw, powinien mie¢ na wzgledzie w szczegdl-
nosci zasady doswiadczenia zZyciowego czy logicznego rozumowania,
tak by w spos6b prawidlowy oceni¢ catoksztatt okolicznosci mogacych
$wiadczy¢ o dojsciu do zawarcia porozumienia antykonkurencyjnego.

Nadmienic¢ tez nalezy, ze wprawdzie prawo zamoéwien publicznych
przewiduje sankcje dla wykonawcow zawierajacych niedozwolone po-
rozumienia, to daje tez wykonawcom druga szanse w tzw. procedurze
samooczyszczenia (tzw. instytucja self-cleaning) wprowadzonej przez
dokonana w 2016 r. nowelizacje ustawy i przewidziana w jej art. 24
ust. 8. Zgodnie z tym przepisem wykonawca, ktéry podlega wyklu-
czeniu na podstawie ust. 1 pkt 13 i 20, moze przedstawi¢ dowody na
to, ze podjete przez niego srodki sa wystarczajace do wykazania jego
rzetelnosci, w szczegdlnosci udowodni¢ naprawienie szkody wyrzadzo-
nej przestepstwem lub przestepstwem skarbowym, zados¢uczynienie
pieniezne za doznana krzywde lub naprawienie szkody, wyczerpujace

2 Zob. opinia UZP ,Jak nalezy interpretowac przestanke wymieniona w art. 24
ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp, o jakie porozumienie chodzi — czy tylko porozumienie w tym
postepowaniu, czy takze w innym postepowaniu, w ktérym doszto do zawarcia ta-
kiego porozumienia?” znajdujaca sie na stronie internetowej Urzedu Zamdwien Pu-
blicznych, https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/pytania-
i-odpowiedzi-dotyczace-nowelizacji-ustawy-prawo-zamowien-publicznych/
kwalifikacja-podmiotowa-wykonawcow/-jak-nalezy-interpretowac-przeslanke-wymie-
niona-w-art.-24-ust.-1-pkt-20-ustawy-pzp,-o-jakie-porozumienie-chodzi-czy-tylko-poro-
zumienie-w-tym-postepowaniu,-czy-takze-w-innym-postepowaniu,-w-ktorym-doszlo-
do-zawarcia-takiego-porozumienia (dostep: 27 IX 2018).

2 Zob. np. wyrok KIO z 30 IV 2018 r., KIO 504/18, Legalis nr 1809695; wyrok KIO
z 3111 2014 r., KIO 309/14, Legalis nr 814156; wyrok KIO z 20 VI 2013 r., KIO 1353/13,
Legalis nr 738279; wyrok KIO z 23 XII 2013 r., KIO 2851/13, Legalis nr 787363; wyrok
KIO z 20 111 2013 r., KIO 517/13, Legalis nr 743547.
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wyjasnienie stanu faktycznego oraz wspdtprace z organami Scigania
i podjecie konkretnych srodkéw technicznych, organizacyjnych i kadro-
wych, ktére sa odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom
lub przestepstwom skarbowym badz nieprawidlowemu postepowaniu
wykonawcy. Zamawiajacy jest uprawniony, uwzgledniajac wage i szcze-
goblne okolicznosci czynu wykonawcy, uznac za wystarczajace dowody
przedstawione w tym trybie i zaniechac jego wykluczenia.

Fakt, ze wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia pu-
blicznego ztozyli oferty identyczne w zakresie parametréow podlegaja-
cych ocenie, nie $wiadczy jeszcze sam w sobie o zawarciu miedzy nimi
niedozwolonego porozumienia w celu ograniczenia konkurencji. Moze
to by¢ jedynie zbieg okolicznosci, ale takze, w powiazaniu z innymi
okolicznosciami, symptom swiadczacy o poczynieniu przez nich takich
niezgodnych z prawem uzgodnien. Okolicznosci te zamawiajacy musi
z rozwaga oceni¢, albowiem stosujac sankcje w postaci wykluczenia
wykonawcy lub odrzucenia jego oferty, obowiazany jest udowodni¢
jego niezgodne z prawem zachowanie.

Podsumowanie

Zmiany, jakie na przestrzeni lat dokonywane byly w prawie zamoéwien
publicznych, poczawszy jeszcze od przepiséw poprzednio obowiazuja-
cej Ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. — Prawo zamoéwien publicznych?,
mialy na celu odejscie od silnie formalistycznego podejscia do zasad
sporzadzania ofert i ich oceny na rzecz osiagniecia celu, jakiemu stuzy
postepowanie, i dazenia do wyboru najkorzystniejszej oferty meryto-
rycznie spelniajacej wymogi zamawiajacego. Wydaje sie, ze kierunek
tych zmian nalezaloby podtrzymywac¢, wprowadzajac jednoznaczne
i niebudzace watpliwosci regulacje dajace zamawiajacemu mozliwos¢
zakonczenia postepowania w omawianej sytuacji udzieleniem zamo-
wienia lub w razie braku mozliwos$ci dokonania wyboru oferty z powodu
zlozenia wiekszej liczby ofert w réwnym stopniu najkorzystniejszych
cenowo wyraznej podstawy do uniewaznienia postepowania. Mimo
dokonanej w 2016 r. nowelizacji przepiséw ustawy w dalszym ciagu nie-
zbedne jest kompletne rozwigzanie problemu wystapienia identycznych
ofert poprzez zawarcie w ustawie norm prawnych okreslajacych sposéb

% Tekst jedn. Dz.U. 2002 Nr 72, poz. 664 ze zm.
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postepowania przez zamawiajacego w sytuacji zlozenia identycznych
ofert w kazdym przypadku, w ktérym sytuacja taka moze wystapi¢, oraz
w razie braku reakcji wykonawcéw na wezwanie zamawiajacego do
ztozenia ofert dodatkowych.



