Nieważna oferta – w kodeksie cywilnym 
Jedną z podstaw odrzucenia oferty złożonej w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego jest – zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zamówień publicznych – jej nieważność na podstawie odrębnych przepisów. 

Marcin Sypniewski

Przepisami odrębnymi są przede wszystkim przepisy kodeksu cywilnego (dalej: kc), traktujące o czynnościach prawnych i wadach oświadczenia woli
. Oferta złożona w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego jest „oświadczeniem drugiej stronie woli zawarcia umowy”, które „zawiera istotne postanowienia tej umowy”, czyli stanowi ofertę wedle przepisów kc. W związku z tym stwierdzenie nieważności tegoż oświadczenia woli winno nastąpić w oparciu o przepisy kc, co potwierdza art. 14 Pzp stanowiący, iż do czynności podejmowanych przez zamawiającego i wykonawców w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego stosuje się przepisy kc. W kc przepisami regulującymi ważne złożenie oświadczenia woli są przede wszystkim: art.14 § 1, art. 58, art. 73, art. 82, art. 83, art. 94, art.104.

* Brak zdolności do czynności prawnych
Pierwszą z podstaw odrzucenia oferty na podstawie nieważności zgodnie z przepisami kodeksu cywilnego jest złożenie jej przez osobę, która nie ma zdolności do czynności prawnych według art. 14 § 1 kc. Czynność prawna dokonana przez taką osobę jest nieważna. Zgodnie z art. 12 kc zdolności do czynności prawnych nie mają osoby poniżej 13 roku życia oraz zgodnie z art. 13 kc osoby ubezwłasnowolnione całkowicie. Oferta złożona przez takie osoby podlegałaby odrzuceniu, jednak z całą pewnością w zamówieniach publicznych sytuacja taka – podobnie jak złożenie oświadczenia woli przez osobę ograniczoną w zdolności do czynności prawnych bez zgody przedstawiciela ustawowego (art. 19 kc) – jest przykładem tylko teoretycznym.

* Sprzeczność z ustawą lub zasadami współżycia społecznego albo obejście ustawy

Znacznie większe znaczenie w systemie zamówień publicznych ma art. 58 kc stanowiący, iż: „Czynność prawna sprzeczna z ustawą albo mająca na celu obejście ustawy jest nieważna, chyba że właściwy przepis przewiduje inny skutek, w szczególności ten, iż na miejsce nieważnych postanowień czynności prawnej wchodzą odpowiednie przepisy ustawy”. Nadto, art. 58 § 2 kc stanowi, iż nieważna jest czynność prawna sprzeczna z zasadami współżycia społecznego.

Sprzeczność czynności prawnej z ustawą zachodzi w przypadku, gdy jest ona sprzeczna z bezwzględnie obowiązującymi przepisami zarówno kc, jak i ustaw szczególnych.

Dla przykładu można wskazać, iż art. 94 Pzp zakazuje zamawiającemu zawarcie umowy o udzielenie zamówienia publicznego w terminie krótszym niż przed upływem 7 dni od dnia przekazania zawiadomienia o wyborze oferty. W związku z tym zamieszczenie przez wykonawcę w ofercie terminu realizacji zamówienia nieuwzględniającego powyższego ograniczenia, skutkować winno zgodnie z art. 387 § 1 kc nieważnością oświadczenia woli. Zgodnie ze wskazanym przepisem umowa o świadczenie niemożliwe jest nieważna, w związku z czym nieważne są także oferty spełnienia takiego świadczenia. Konieczność uwzględnienia w ofercie terminów wymaganych przez Pzp oraz niemożność zawarcia umowy w wyniku oferowania w ofercie świadczenia niemożliwego potwierdza wyrok arbitrów z dnia 21 września 2005r., sygn. akt UZP/ZO/0-2584/05.

Przykład 1
Otwarcie ofert złożonych w przetargu nieograniczonym nastąpiło 1 marca 2007 r. Wykonawca w ofercie wskazał termin rozpoczęcia wykonywania zamówienia 5 marca 2007 r. W związku z tym, iż umowy zachowującej wskazany przez wykonawcę termin nie można zawrzeć zgodnie z art. 387 § 1 kc, oświadczenie woli jest nieważne, a oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp

Przykład 2

Podobnie jako nieważną na podstawie art. 58 kc zespół arbitrów uznał ofertę podpisaną przez zarządcę komisarycznego przedsiębiorstwa państwowego w sytuacji, gdy zgodnie z odpisem z Krajowego Rejestru Sądowego jest on upoważniony do dokonywania czynności prawnych samodzielnie w imieniu przedsiębiorstwa państwowego z zastrzeżeniem, że gdy czynności prawne obejmują rozporządzanie prawem, którego wartość przekracza pięć tysięcy złotych lub czynności te mogą spowodować powstanie zobowiązania przedsiębiorstwa do świadczenia o wartości powyżej pięciu tysięcy złotych, do skuteczności oświadczenia woli wymagane jest współdziałanie, co najmniej dwóch osób
. Zespół arbitrów uznał, iż samodzielna czynność zarządcy komisarycznego naruszyła zasady reprezentacji łącznej, co stanowiło podstawę do odrzucenia oferty.
Ofertą sprzeczną z przepisami szczególnymi będzie np. złożenie oferty niezgodnej z ustawą z dnia 27 kwietnia 2001 r. o odpadach (DzU, nr 62, poz. 628 ze zm.), która w art. 9 precyzuje zasady poddawania odpadów odzyskowi oraz ich unieszkodliwiania, w szczególności zasadę bliskości.

Przykład 3
W przetargu nieograniczonym na odbiór i unieszkodliwienie termiczne odpadów niebezpiecznych pochodzących z działalności służb medycznych oraz związanych z nimi badań wykonawca wskazał, iż dokona unieszkodliwienia odpadów we własnej odległej spalarni, co narusza zasadę ustanowioną przez art. 9 ust. 3 i 4 ustawy o odpadach stanowiącą, iż unieszkodliwienie odpadów może nastąpić tylko w spalarni położonej na terenie województwa, w którym zostały wytworzone. Zespół arbitrów uznał argumentację odwołującego podnoszącego, iż oferta taka jest nieważna z uwagi na art. 58 kc w związku z przytoczonymi przepisami ustawy o odpadach

Przykład 4
W jednym z orzeczeń zespół arbitrów uznał także, iż nieważność powoduje złożenie oferty przez zakład budżetowy w przedmiocie leżącym poza sferą zadań, które jednostka ta może wykonywać, gdyż czynność taka ma na celu obejście ustawy: „Zespół arbitrów uznał za zasadne stwierdzenie zamawiającego, że złożenie oferty przez konsorcjum, w skład którego wchodzi Krakowskie Biuro (…) ma na celu obejście art. 7 ustawy o gospodarce komunalnej i na podstawie art. 58 kc jest nieważne. W związku z powyższym na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zamówień publicznych oferta odwołującego powinna zostać odrzucona”
.
* Niedochowanie formy pisemnej

Kolejna z podstaw nieważności oferty złożonej w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego jest art. 73 § 1 kc, stanowiący o skutkach niedochowania formy pisemnej w przypadku, gdy ustawa przewiduje rygor nieważności. Czynność taka jest bezwzględnie nieważna.

Pzp w art. 82 zd. 2 stanowi, iż ofertę składa się pod rygorem nieważności na piśmie albo za zgodą zamawiającego w postaci elektronicznej, opatrzoną bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym przy pomocy ważnego kwalifikowanego certyfikatu.

Do zachowania formy pisemnej zgodnie z art. 78 kc konieczne jest złożenie własnoręcznego podpisu pod treścią dokumentu obejmującego treść oświadczenia woli. Zgodnie z orzecznictwem Sądu Najwyższego
 własnoręczny podpis na dokumencie obejmującym treść oświadczenia woli to jest taki podpis, z którego wynika nie tylko brzmienie nazwiska, ale także i charakter pisma, który ułatwia orientację w rozpoznaniu osoby składającej podpis. Podpis pozwala na zidentyfikowanie osoby składającej oświadczenie woli. W powszechnym rozumieniu podpis oznacza zaś „nazwisko (…) napisane zwykle własnoręcznie”, zaś zwrot „podpisać się” to m.in. tyle, co „nadać ważność jakiemuś dokumentowi przez napisanie na nim swojego nazwiska” 
. Należy jednak zaznaczyć, iż brak czytelności podpisu nie stanowi podstawy odrzucenia oferty
 w szczególności w przypadku, gdy obok podpisu przystawiono pieczatkę zawierającą imię i nazwisko osoby podpisującej ofertę, gdyż dane te pozwalają jednoznacznie na zidentyfikowanie osoby składającej oświadczenie woli
, co potwierdza orzecznictwo zespołu arbitrów
. 
Nie będzie więc zachowaniem formy pisemnej oferta zawierająca jedynie mechanicznie odtworzony podpis (faksymile), napisy odtworzone maszynowo lub ksero bądź skan podpisu
 albo samo pieczątkę bez podpisu.

Przykład 5
Wykonawca złożył ofertę opieczętowaną pieczęcią firmową i pieczęcią prezesa spółki z podaniem imienia i nazwiska, ale bez podpisu. Zamawiający zobowiązany jest odrzucić ofertę na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 73 § 1 kc, gdyż oferta nie została złożona w formie pisemnej

Przykład 6
Wykonawca złożył ofertę, na której wykonawca złożył nieczytelny podpis i pieczatkę z podaniem imienia i nazwiska. Zamawiający nie ma podstaw do odrzucenia oferty, gdyż wykonawca opatrzył ofertę własnoręcznym podpisem, zaś dla celów identyfikacyjnych przystawił pieczątkę wskazującą imię i nazwisko osoby składającej oświadczenie woli.

Podobnie naruszeniem wymogów formalnych dotyczących oferty jest złożenie jej z naruszeniem zasad dotyczących podpisu elektronicznego określonych w ustawie z dnia 18 września 2001 r. (DzU, nr 130, poz. 1450 ze zm.) w sytuacji, gdy zamawiający dopuścił taką formę składania ofert.
* Wady oświadczenia woli

Kolejną z podstaw nieważności czynności prawnych są wady oświadczenia woli wskazane w art. 82 i 83 kc. Wadami tymi są: brak świadomości lub swobody oraz pozorność. 

Zgodnie z art. 82 kc nieważne jest oświadczenie woli złożone przez osobę, która z jakichkolwiek powodów znajdowała się w stanie wyłączającym świadome lub swobodne powzięcie decyzji i wyrażenie woli. Dotyczy to w szczególności choroby psychicznej, niedorozwoju umysłowego albo innego, chociażby nawet przemijającego, zaburzenia czynności psychicznych. 

Zgodnie z art. 83 kc nieważne jest oświadczenie woli złożone drugiej stronie za jej zgodą dla pozoru. Przepis ten może mieć zastosowanie jedynie w sytuacjach patologicznych (np. w przypadku składania ofert w zapytaniu o cenę wyłącznie dla spełnienia wymogu dwóch ważnych ofert) i stanowić w systemie zamówień publicznych głownie przedmiot teoretycznych rozważań.
*Warunek 

Nieważność oświadczenia woli pociąga za sobą również zgodnie z art. 94 kc warunek niemożliwy oraz przeciwny ustawie lub zasadom współżycia społecznego. Nie ulega wątpliwości, iż oferta złożona przez wykonawcę pod warunkiem powinna zostać odrzucona, gdyż zastrzeżenia warunku nie dopuszcza Pzp.
* Brak pełnomocnictwa

Niezwykle istotne znaczenie w procesie udzielania zamówień publicznych ma kwestia właściwego umocowania osób składających oświadczenie woli w imieniu wykonawcy. Zgodnie bowiem z art. 104 kc jednostronna czynność prawna dokonana bez umocowania lub z przekroczeniem jego zakresu jest nieważna.

Niewątpliwe jest, że do złożenia oferty w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego konieczne jest udzielenie pełnomocnictwa rodzajowego
. Pełnomocnictwo ogólne upoważnia bowiem jedynie do dokonywania czynności zwykłego zarządu. Podpisanie oferty zatem na podstawie jedynie pełnomocnictwa ogólnego skutkuje nieważnością oświadczenia woli złożonego przez wykonawcę i co za tym idzie koniecznością odrzucenia oferty
.

Kolejną kwestią jest możliwość udzielania tzw. substytucji, tj. ustanawiania przez pełnomocnika kolejnych pełnomocników. Zgodnie z art. 106 kc jest to dozwolone, jeżeli umocowanie takie wynika z treści pełnomocnictwa, z ustawy lub ze stosunku prawnego będącego podstawą pełnomocnictwa

Podstawą odrzucenia oferty będzie zatem ustanowienie substytucji w przypadku, gdy treść udzielonego pełnomocnictwa na to nie zezwalała (por. wyrok zespołu arbitrów z 7 lutego 2006 r. sygn. akt UZP/ZO/0-309/06).

Przykład 7
Wykonawca udzielił prawidłowego, tj. rodzajowego pełnomocnictwa do reprezentowania siebie w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego panu Janowi Kowalskiemu. Jan Kowalski upoważnił do podpisania oferty Jerzego Nowaka pomimo, iż pełnomocnictwo nie zawierało upoważnienia do udzielania dalszych pełnomocnictw. W przytoczonym powyżej rozstrzygnięciu zespół arbitrów ocenił, iż udzielone przez wykonawcę pełnomocnictwo nie zawierało upoważnienia do udzielania dalszych pełnomocnictw. Upoważnienie takie nie wynika także z ustawy, a zatem czynności dokonane przez substytuta zostały dokonane bez umocowania, co powoduje zgodnie z art. 104 zd.1 kc nieważność tej czynności, a tym samym konieczność uznania, że oferta wykonawcy została złożona niezgodnie z ustawą, a w konsekwencji powinna być odrzucona. Wydaje się, iż w przedmiotowej sprawie zespół arbitrów wadliwie wskazał podstawę prawną odrzucenia oferty, gdyż powinien nią być jak wynika z powyższych rozważań art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 104 zd. 1 kc, a nie jak wskazali arbitrzy art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp.
Powyższy wyrok precyzuje również możliwość potwierdzenia przez mocodawcę czynności dokonanych bez umocowania lub z przekroczeniem jego zakresu. Potwierdzenie takie jest możliwe, aczkolwiek zgodnie z art. 104 zd. 2 kc na działanie bez umocowania oraz potwierdzenie dokonanych czynności musi wyrazić zgodę osoba, do której kierowane jest oświadczenie woli w cudzym imieniu, zatem sytuacja tak nie jest możliwa w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego.

Autorzy jednego z podręczników wydanego przez Urząd Zamówień Publicznych stwierdzają, iż: „W szczególności jako wadliwe należy ocenić pełnomocnictwo udzielone przez spółkę członkowi jej zarządu. Przy jego sporządzeniu dochodzi bowiem do skumulowania funkcji pełnomocnika spółki z ograniczoną odpowiedzialnością z funkcją członka zarządu takiej spółki, a taka konstrukcja jest zaprzeczeniem podstawowej zasady reprezentacji spółki kapitałowej zawartej w art. 205 § 1 ksh. Następuje tu naruszenie zasady łącznej reprezentacji, co w świetle art. 58 § 1 kc skutkuje nieważnością czynności prawnej
”.
Przedsiębiorca podlegający obowiązkowi wpisu do rejestru przedsiębiorców może udzielić szczególnego pełnomocnictwa w postaci prokury, która obejmuje umocowanie do czynności sądowych oraz pozasądowych, jakie są związane z prowadzeniem przedsiębiorstwa (art. 1091 kc), a wiec również do składania ofert w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego. Prokura może być samoistna lub łączna, tj. udzielona kilku osobom łącznie. 

W przypadku samoistnego prokurenta doktryna i orzecznictwo jednoznacznie przyjmują pogląd, iż może on składać oświadczenie woli, a więc i ofertę w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego nawet w przypadku, gdy wpis do Krajowego Rejestru Sądowego ustanawia dla spółki zasadę reprezentacji łącznej. Sąd Okręgowy we Wrocławiu postanowieniem z 2 grudnia 2005 r. (sygn. akt II Ca 1049/05) stwierdził, iż: „Art. 205 § 3 ksh w pewnym stopniu daje priorytet prokurze jednoosobowej, gdy jest ustanowiona reprezentacja łączna w spółce. Wówczas to zarząd musi respektować reguły reprezentacji łącznej, natomiast prokurent może wystąpić samodzielnie
”.
Należy podkreślić, iż z mocy art. 1096 kc prokura nie może być przeniesiona, lecz prokurent może ustanowić pełnomocnika do poszczególnej czynności lub pewnego rodzaju czynności. Nieważna zatem będzie oferta podpisana przez osobę, na którą prokurent przeniósł prokurę, natomiast ważna będzie oferta podpisana przez osobę, której prokurent udzielił stosownego pełnomocnictwa.

Prawo zamówień publicznych wymaga ustanowienia pełnomocnika przez wykonawców wspólnie ubiegających się o udzielenie zamówienia publicznego. Brak ustanowienia takiego pełnomocnictwa skutkować może odrzuceniem złożonej oferty, wydaje się że na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp. 
Wątpliwości w związku z przedmiotowym przepisem wywołuje kwestia udziału w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego spółki cywilnej. Należy podkreślić, iż wbrew poglądowi wyrażanemu przez część orzecznictwa upoważnienie do reprezentowania spółki cywilnej oparte jest na konstrukcji przedstawicielstwa ustawowego. Pogląd taki wyraził Sąd Najwyższy w orzeczeniu z 13 października 2000 r. w sprawie II CKN 298/00 (LEX nr 52570), stwierdzając, iż: „Każdy wspólnik spółki cywilnej jest umocowany do reprezentowania spółki w takich granicach, w jakich jest uprawniony do prowadzenia jej spraw (art. 866 kc). Umocowanie to opiera się na przepisie ustawy, a więc mamy do czynienia z przedstawicielstwem ustawowym, a nie pełnomocnictwem (art. 96 kc). W miejsce regulacji wynikającej z art. 107 kc ma więc zastosowanie art. 865 kc”.

* Brak podstaw odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp

W niektórych sytuacjach oferta mimo wadliwości w jej złożeniu nie będzie podlegać odrzuceniu, gdyż przepisy nie przewidują za naruszenie przepisów prawa dotyczących jej formy sankcji nieważności. 

Sytuacja taka ma miejsce np. w przypadku składania oferty przez spółkę z o.o., bowiem zgodnie z art. 230 ksh rozporządzenie prawem lub zaciągnięcie zobowiązania do świadczenia o wartości przekraczającej dwukrotnie wysokość kapitału zakładowego wymaga uchwały wspólników, chyba że umowa spółki stanowi inaczej. Należy jednak nadmienić, iż zgodnie ze zdaniem 2 tegoż artykułu w tym przypadku nie stosuje się przepisu art. 17 § 1 ksh. Jak stwierdził zespół arbitrów w wyroku z 31 stycznia 2006r. (sygn. akt UZP/ZO/0-226/06) z powyższego wynika, że „skoro nie stosuje się przepisu art. 17 § 1, to zaciągnięcie zobowiązania do świadczenia o wartości dwukrotnie przewyższającej wysokość kapitału zakładowego bez wymaganej uchwały wspólników nie powoduje sankcji nieważności takiej czynności”. W związku z tym nie ma podstaw do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp.
Podobnie podstawy do odrzucenia oferty nie stanowi naruszenie art. 52 ustawy o rachunkowości w przypadku niepodpisania przez kierownika zamawiającego sprawozdania finansowego stanowiącego załącznik do oferty (por. wyrok zespołu arbitrów z dnia 21 listopada 2005 r. – sygn. akt UZP/ZO/0-3395/05).

W dawnym orzecznictwie arbitrów oraz sądów okręgowych panował pogląd, iż niezgodna z przepisami jest oferta, w której wykonawca zastrzegł jako niepodlegające ujawnieniu informacje niestanowiące tajemnicy przedsiębiorstwa. Linia orzecznictwa uległa jednak zmianie w następstwie podjęcia przez Sąd Najwyższy uchwały z 21 października 2005 r., w myśl której: „W postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego zamawiający bada skuteczność dokonanego przez oferenta – na podstawie art. 96 ust. 4 ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamówień publicznych (DzU, nr 19, poz. 177 ze zm.) – zastrzeżenia dotyczącego zakazu udostępniania informacji potwierdzających spełnienie wymagań wynikających ze specyfikacji istotnych warunków zamówienia. Następstwem stwierdzenia bezskuteczności zastrzeżenia, o którym mowa w art. 96 ust. 4 tej ustawy, jest wyłączenie zakazu ujawniania zastrzeżonych informacji”. Aktualnie orzecznictwo arbitrażowe potwierdza zmianę dotychczasowego stanowiska.

Autor jest doktorantem Wydziału Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego, właścicielem firmy doradczej DPG Doradztwo Prawno-Gospodarcze.

� Por. wyrok zespołu arbitrów z 5 maja 2005 r. – sygn. akt UZP/ZO/0-843/05.


� Wyrok zespołu arbitrów z 4 marca 2005 r. – sygn. akt UZP/ZO/0-366/05.


� Wyrok zespołu arbitrów z 6 października 2006 r. – sygn. akt UZP/ZO/0-2560/06.


� Wyrok SN z 8 maja 1997 r. – II CKN 153/97.


� S. Dubisz (red.) Uniwersalny słownik języka polskiego, Warszawa 2003, t. III, s. 566-567.


� Zob. Z. Radwański (red.) System prawa prywatnego. Prawo cywilne – część ogólna, t. II.


� Zob. uchwała Składu Siedmiu Sędziów Sądu Najwyższego  – Izba cywilna z 30 grudnia 1993 r. – III CZP 146/93.


� Wyroki zespołu arbitrów z 18 sierpnia 2005 r. – sygn. akt UZP/ZO/0-2171/05 i 16 stycznia 2006 r. – sygn. akt UZP/ZO/0-30/06.


� Por. orzeczenie SN z 17 kwietnia 1967 r., NP 1967, nr 12, s. 1720.


� Por. np. wyrok zespołu arbitrów z 11 kwietnia 2005 r. – sygn. akt UZP/ZO/0-616/05 oraz wyrok zespołu arbitrów z 15 marca 2005 r. – sygn. akt UZP/ZO/0-421/05.


� Por. Agnieszka Kurowska, Grzegorz Sarnowski, Mariusz Wicik, Piotr Wiśniewski: Analiza wyroków sądów okręgowych oraz analiza orzeczeń zespołu arbitrów wydanych na podstawie przepisów ustawy Prawo zamówień publicznych, Urząd Zamówień Publicznych, Warszawa 2006.


� Tamże.


� Komentarz do art. 205 ksh, A. Kidyba, Kodeks spółek handlowych, t. I i II, Zakamycze 2005 r., wyd. III.


� Por np. wyrok zespołu arbitrów z 12 stycznia 2006 r. – sygn. akt UZP/ZO/0-13/06.





