Uchwata z dnia 12 stycznia 2010 r., lll CZP 119/09

Sedzia SN Barbara Myszka (przewodniczgcy)
Sedzia SN Krzysztof Strzelczyk (sprawozdawca)
Sedzia SN Marek Sychowicz

Sad Najwyzszy w sprawie ze skargi Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych
przy uczestnictwie zamawiajagcego Gminy D.K. i odwotujacego "P.O.1.", sp. z0.0. W
B. o zamdéwienie publiczne, po rozstrzygnieciu w Izbie Cywilnej na posiedzeniu
jawnym w dniu 12 stycznia 2010 r. zagadnienia prawnego przedstawionego przez
Sad Okregowy w Stupsku postanowieniem z dnia 29 pazdziernika 2009 r.:

,CZy W pojeciu »opis sposobu dokonania oceny spetnienia warunkow udziatu
w postepowaniu« uzytym w przepisie art. 184 ust. 1a pkt 2 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych (jedn. tekst: Dz.U. z 2007 r. Nr 233,
poz. 1655 ze zm.) miesci sie rowniez prawo wniesienia odwotania od protestu
dotyczacego opisu warunkéw udziatu w postepowaniu?”

podjat uchwate:

W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, toczacym sie na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (jedn. tekst: Dz.U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) w brzmieniu
obowiagzujacym do dnia 22 grudnia 2009 r., odwotanie przewidziane w art. 184
ust. 1a tej ustawy nie przystuguje od rozstrzygniecia protestu dotyczacego

opisu warunkéw udziatu w postepowaniu.

Uzasadnienie

Krajowa lzba Odwotawcza, postanowieniem z dnia 21 wrze$nia 2009 r.,
wskazujgc na istnienie negatywnej przestanki procesowej, o ktérej mowa w art. 187
ust. 4 pkt 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (jedn.
tekst: Dz.U. z 2007 r. Nr 233, poz. 1655 ze zm. — dalej: "Pr.z.p."), odrzucita

odwotanie wykonawcy od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego protestu



wniesionego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Uznata, ze
odwotanie w postepowaniu o udzielenie zamowienia o wartosci mniejszej niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pr.z.p. moze
dotyczy¢ jedynie czynnosci zamawiajgcego wskazanych w art. 184 ust. 1a Pr.z.p.
W protescie wykonawca podnidst zarzuty dotyczace jedynie opisu sposobu
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, a zatem czynnosci niewskazanej
expressis verbis w tym przepisie. Z tym rozstrzygnieciem nie zgodzit sie Prezes
Urzedu Zaméwien Publicznych i na podstawie art. 194 ust. 1 w zwigzku z art. 195
ust. 4 Pr.z.p. ztozyt na nie skarge do Sgqdu Okregowego w Stupsku.

Przy rozpoznaniu skargi powstato przedstawione zagadnienie prawne, ktére
sprowadza sie do wyktadni art. 184 ust. 1a pkt 2 Pr.z.p. i rozstrzygniecia, czy w
ramach podstawy odwotania od rozstrzygniecia protestu, zawartej w tym przepisie,
miesci sie rowniez kwestionowanie opisu warunkéw udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego. (...)

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuije:

Podobne zagadnienie prawne zostato rozstrzygniete przez Sad Najwyzszy w
uchwale z dnia 10 grudnia 2009 r., Il CZP 110/09 (OSNC 2010, nr 6, poz. 89),
przesgdzajacej, ze odwotanie, ktére przystuguje na podstawie art. 184 ust. 1a pkt 2
Pr.z.p., nie obejmuje rozstrzygniecia protestu dotyczacego opisu warunkéw udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Przyjeta w tej uchwale
wyktadnie art. 184 ust. 1a pkt 2 Pr.z.p. oraz wspierajace jg argumenty oparte na
regutach wyktadni jezykowej i systemowej Sad Najwyzszy w obecnym sktadzie w
catosci podziela.

Artykut 184 ust. 1a zostat wprowadzony do Prawa zamowien publicznych z
dniem 24 pazdziernika 2008 r. (ustawa z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy
— Prawo zamowienh publicznych oraz niektorych innych ustaw, Dz.U. Nr 171, poz.
1058). Celem tej nowelizacji, ktéra znosita obowigzujgce dotychczas generalne
wytgczenie odwotania w tych postepowaniach, byto jednoczesnie ograniczenie
odwotan do najistotniejszych decyzji mogacych naruszac interesy wykonawcow.
Zgodnie z art. 184 ust. 1a Pr.z.p., w postepowaniu o warto$ci mniejszej niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 tej ustawy, odwotanie
przystuguje wytacznie od protestu dotyczgcego wyboru trybu negocjacji bez

ogtoszenia, zamowienia z wolnej reki i zapytania o cene, opisu sposobu oceny



spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, wykluczenia wykonawcy z
postepowania o udzielenie zamowienia, a takze odrzucenia oferty.

W zwigzku z tym, ze przyjete w art. 184 ust. 1a przypadki majg wyjatkowy
charakter wobec obowigzujacej zasady, iz w sprawach o wartosci przedmiotu
zamowienia nizszych niz progi unijne okreslone w art. 11 ust. 8 Pr.z.p. odwotanie
nie przystuguje, konieczna jest wyktadnia sciesniajgca kazdego z tych wyjatkow.
Wyrazne brzmienie art. 184 ust. 1a pkt 2 odnosi sie jedynie do czynnosci
polegajacej na rozstrzygnieciu protestu dotyczgcego opisu sposobu spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu.

Jak wskazat Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 10 grudnia 2009 r., lll CZP
110/09, w ramach dyrektyw preferencji metod wyktadni na czoto wysuwa sie
powszechnie akceptowana w orzecznictwie i w piSmiennictwie zasada
pierwszenstwa wyktadni jezykowej i subsydiarnosci wyktadni systemowej oraz
funkcjonalnej. Zasada pierwszenstwa wykfadni jezykowej, cho¢ nie ustala
absolutnego porzadku preferencji, dopuszcza odstepstwa od wyniku jej
zastosowania tylko wowczas, gdy wynik ten prowadzi albo do absurdu, albo do
razgco niesprawiedliwych lub irracjonalnych konsekwencji. Nie zawsze wiec
zachodzi koniecznosc¢ postuzenia sie kolejno wszystkimi rodzajami wyktadni; nie ma
w szczegolnosci potrzeby siegania po dyrektywy celowosciowe wéwczas, gdy juz
po zastosowaniu dyrektyw jezykowych albo jezykowych i systemowych uda sie
uzyskac wiasciwy wynik wykfadni. Jak ujat to Sad Najwyzszy w uchwale sktadu
siedmiu sedziéw z dnia 1 marca 2007 r., lll CZP 94/06 (OSNC 2007, nr 7-8, poz.
95), odstepstwo od jasnego i oczywistego sensu przepisu wyznaczonego jego
jednoznacznym brzmieniem mogg uzasadniac tylko szczegolnie istotne i donioste
racje prawne, spoteczne, ekonomiczne lub moralne; jesli takie racje nie zachodza,
nalezy oprze¢ sie na wykfadni jezykowej (por. tez uzasadnienie uchwaty petnego
skfadu Izby Cywilnej Sadu Najwyzszego z dnia 14 pazdziernika 2004 r., Ill CZP
37/04, OSNC 2005, nr 3, poz. 42, wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 21 lipca 2004 r.,
V CK 21/04, OSNC 2005, nr 7-8, poz. 137 oraz uchwata Sadu Najwyzszego z dnia
20 lipca 2005 r., | KZP 18/05, OSNKW 2005, nr 9, poz. 74).

Wykfadnia jezykowa wymaga uwzgledniania dyrektyw jezyka potocznego, a
zatem przypisywania zawartym w normie prawnej wyrazeniom podstawowego i
powszechnie przyjetego znaczenia. Wedtug tych kryteriow, opis sposobu oceny

spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, to okreslenie sposobu, w jaki



zamawiajgcy bedzie oceniat, czy dany wykonawca spetnia warunki udziatu w
postepowaniu. W zakres tego pojecia wchodzi jedynie obowigzek przedstawienia
metody oceny, np. zero-jedynkowej lub odpowiedniej punktacji. Opis warunkow
udziatu w postepowaniu stanowi konkretyzacje abstrakcyjnych wymagan
ustawowych okreslonych w art. 22 ust. 1 Pr.z.p. W art. 184 ust. 1 a pkt 2 Pr.z.p. nie
wskazano mozliwosci kwestionowania samego opisu warunkow udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Nie ulega watpliwosci, ze
istnieje rzeczowe powigzanie oceny spetnienia warunkdédw z samymi warunkami,
Krajowa Komisja Odwotawcza musi bowiem ocenié, czy okreslone kryteria sposobu
oceny warunkéw udziatu sg adekwatne do podanych w opisie warunkow udziatu.
Nie jest natomiast mozliwe kwestionowanie samych warunkéw udziatu i ich opisu
dokonanego w specyfikacji lub ogtoszeniach; nie stanowig one przedmiotu
bezposredniej kontroli, lecz kontekst, w ramach ktérego ocenia sie wskazany w
specyfikacji opis sposobu oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Gdy
pewne postanowienie specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia zostanie uznany
za warunek udziatu w postepowaniu (opis warunku udziatu w postepowaniu), nie
moze ono jednoczesnie stanowi¢ opisu sposobu dokonywania oceny spetniania
tych warunkéw.

Prawo zamowien publicznych w wielu miejscach wyraznie odréznia obie
czynnos$ci zamawiajgcego. Potwierdza to art. 36 ust. 1 pkt 5 odnoszacy sie do
wymagan specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, art. 41 pkt 7 zawierajacy
wymagania, jakie musi spetnia¢ ogtoszenie o zamowieniu, art. 48 ust. 2 pkt 6
dotyczacy ogtoszenia o zamowieniu w przetargu ograniczonym oraz art. 75 ust. 2
pkt 9 Pr.z.p. regulujgcy wymagania stawiane ogtoszeniu o zamowieniu w
postepowaniu w trybie licytacji elektronicznej. We wszystkich tych przepisach
wymaga sie od zamawiajgcego odrebnego wskazania opisu sposobu dokonywania
oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz opisu warunkow udziatu
w postepowaniu.

Jednoznaczne wprowadzenie do art. 184 ust. 1a pkt 2 Pr.z.p. tylko jednego z
tych okreslen nalezy rozumiec jako wytgczenie mozliwosci kwestionowania w
ramach odwotania od rozstrzygniecia protestu czynnosci zwigzanej z opisem
warunkow udziatu w postepowaniu. W przeciwnym razie nalezatoby przyjac, ze w

ramach jednego aktu prawnego to samo okreslenie ma dwa odmienne znaczenia,



wezsze (np. art. 36 ust. 1 pkt 5i art. 41 pkt 7 Pr.z.p.) i szersze (art.184 ust. 1a pkt 2
Pr.z.p.).

Zastosowanie wyktadni odchodzgcej od jezykowego sensu przepisu,
uwzgledniajgcego ponadto tres¢ catego aktu prawnego, mogtyby usprawiedliwiac
jedynie szczegdlnie istotne i donioste racje. Do oceny potrzeby i dopuszczalnosci
postuzenia sie wyktadnig celowoscig niezbedne jest podkreslenie szczegolnego
charakteru postepowania o zamdéwienia publiczne na roboty budowlane
nieprzekraczajace ,progoéw unijnych”. Do tych postepowan nie majg lub majg
jedynie ograniczone zastosowanie dyrektywy Wspdlnoty Europejskiej dotyczace
udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi. W
uzasadnieniu projektu nowelizacji przewidujgcej przywrocenie mozliwosci odwotan
od rozstrzygniec protestow podkresla sie uwzglednienie stanowiska Komisji
Europejskiej i orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci,
zwracajgcego uwage na koniecznos¢ zapewnienia w postepowaniach, ktére nie sg
lub sg czes$ciowo objete dyrektywami w sprawie zamdwien publicznych, srodkow
ochrony prawnej dla najistotniejszych decyzji mogacych naruszac interes
wykonawcoéw, takich jak wykluczenie z postepowania lub odrzucenie oferty
(komunikat wyjasniajacy Komisji; Dz.Urz.U.E. 2006/C 179/02). Bezposrednim
wyrazem uwzglednienia tych postulatow jest objecie mozliwoscig odwotania
rozstrzygnie¢ protestow dotyczacych wykluczenia wykonawcy z postepowania o
udzielenie zamowien publicznych oraz odrzucenia oferty (art. 184 ust. 1a pkt 314
Pr.z.p.).

Nie mozna zgodzi¢ sie z zatozeniem, ze tylko nadanie okresleniu uzytemu w
art. 184 ust.1a pkt 2 Pr.z.p. innego, szerszego znaczenia zapewni wykonawcom
efektywng ochrone w tej kategorii postepowan o udzielenie zamowien publicznych.
Ustawa wyraznie wytgcza z katalogu czynnosci podlegajacych zaskarzeniu w
drodze odwotania takze inne — nie mniej wazne dla zachowania mozliwosci kontroli
bezstronnosci procedur przetargowych — dotyczace np. opisu przedmiotu
zamowienia. Argument o efektywnosci udzielanej ochrony prawnej nie moze
prowadzi¢ do sprzecznego z brzmieniem ustawy rozszerzenia katalogu czynnosci
podlegajgcych zaskarzeniu odwotaniem.

Poza uzasadnieniem uchwaty Sgdu Najwyzszego z dnia 10 grudnia 2009 r., llI
CZP 110/09, trzeba zwrdéci¢ uwage, ze ustawag z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie

ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych w



sprawach cywilnych, Dz.U. Nr 206, poz. 1591) zostaty wprowadzone kolejne zmiany
w Prawie zamdwien publicznych, nie majg one jednak zastosowania do
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktore zostato
wszczete przed dniem wejscia w zycie tej ustawy (art. 3 i 5).

Z tych wzgledow Sad Najwyzszy rozstrzygnat przedstawione zagadnienie, jak

w uchwale.



