Uchwata Sadu Najwyzszego
z dnia 31 marca 2004 r.
Il CZP 7/04

Uczestnikom konkursu uregulowanego w art. 13a ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. o
zamowieniach publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2002 r. Nr 72, poz. 664 ze zm.) przystugujg
srodki odwotawcze zawarte w rozdziale 8 tej ustawy.

Sktad orzekajacy

Przewodniczacy: Sedzia SN Marian Kocon (sprawozdawca).
Sedziowie SN: Tadeusz Dominczyk, lwona Koper.
Prokurator Prokuratury Krajowej: Jan Szewczyk.
Protokolant: Bozena Kowalska.

Sentencja

Sad Najwyzszy w sprawie z odwotania "Pracownia Projektowania” sp. z 0.0. w G. przeciwko
zamawiajagcemu Uniwersytetowi Gdanskiemu w Gdansku o zaméwienie publiczne, po
rozstrzygnieciu w Izbie Cywilnej na posiedzeniu jawnym w dniu 31 marca 2004 r. zagadnienia
prawnego przedstawionego przez Sad Okregowy, postanowieniem z dnia 26 listopada 2003 r.,
sygn. akt V Ca 1903/03:

"Czy wobec czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w trakcie konkursu ogtoszonego na
podstawie art. 13a ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. 0 zamoOwieniach publicznych (tekst jedn.:
Dz. U. z 2002 r. Nr 72, poz. 664), a w szczegblnosci czynnosci ogtoszenia wynikow konkursu,
uczestnikom konkursu przystugujg srodki odwotawcze i skarga na zasadach okreslonych w
rozdziale 8 ustawy o zamdwieniach publicznych?",

podjat uchwate:

Uczestnikom konkursu uregulowanego w art. 13a ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. o
zamoéwieniach publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2002 r. Nr 72, poz. 664 ze zm.) przystuguja
srodki odwotawcze zawarte w rozdziale 8 tej ustawy.

Uzasadnienie faktyczne

Sad Okregowy powzigt powazne watpliwosci sformutowane w przedstawionym zagadnieniu
prawnym przy rozpoznawaniu skargi na wyrok zespotu arbitrow przy Prezesie Urzedu Zaméwien
Publicznych, odrzucajacy odwotanie uczestniczacej w konkursie na podstawie art. 13a ustawy z
dnia 10 czerwca 1994 r. o zamoéwieniach publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2002 r. Nr 72, poz.
664 ze zm. - dalej "u.z.p." badz "ustawa o zamoOwieniach publicznych") Spétki z 0.0. w G.
"Pracownia Projektowania”. Zespdt arbitrow podzielit poglad zamawiajacego, ze uczestnikom
konkursu na podstawie tego przepisu nie przystuguja srodki odwotawcze zawarte w rozdziale 8
ustawy o zaméwieniach publicznych.

Uzasadnienie prawne

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:



Zagadnienie prawne przedstawione Sadowi Najwyzszemu do rozstrzygniecia nasuwa potrzebe
poczynienia pewnych uwag ogélnych na temat przewidzianej w art. 13a u.z.p. instytucji
konkursu i uzytego w art. 79 ust. 1 u.z.p. pojecia uszczerbku interesu prawnego, przy
uwzglednieniu takze pewnych argumentéw z punktu widzenia wyktadni celowosciowej.

Wprowadzenie do ustawy o zamowieniach publicznych instytucji konkursu z art. 13a zmierzato
do obostrzenia procedur przewidzianych w art. 13 tej ustawy. Konkurs wedtug regulacji art. 13a
u.z.p. ma na celu wytonienie oferentéw spetniajacych kryteria zamawiajgcego, sposréd ktérych
zostanie wybrany wykonawca. Stanowi on podstawe do dwdch trybéw udzielenia zaméwienia
publicznego: negocjacji z zachowaniem konkurencji (art. 64 ust. 2 u.z.p.) oraz zamdéwienia
publicznego z wolnej reki (art. 71 ust. 2 u.z.p.).

Artykut 79 ust. 1 u.z.p. uzaleznia mozliwos¢ skorzystania ze $rodkéw zaskarzenia
przewidzianych w ustawie o zamowieniach publicznych od uszczerbku interesu prawnego w
wyniku naruszenia przez zamawiajacego okreslonych w ustawie zasad udzielania zamowienh.
Interes prawny doznaje uszczerbku nie tylko w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego zasad
okreslonych w rozdziale 3 "Zasady udzielania zaméwien publicznych", ale takze innych
przepisdw ustawy. Pojecie interesu prawnego podlega ocenie nie tylko w aspekcie przepiséw
ustawy o zaméwieniach publicznych, ale takze pod katem zgodnosci z catym systemem
prawnym i zasadami wspotzycia spotecznego.

Zauwaza sie w doktrynie na gruncie art. 79 ust. 1 u.z.p., ze oferent ma prawo do wniesienia
srodka odwotawczego, jezeli czynnos¢ zamawiajacego dotyczy praw oferenta i ma bezposredni
wptyw na powstanie niekorzystnej dla oferenta sytuacji w danym postepowaniu. Jako przyktad
naruszenia w tym wypadku interesu prawnego podaje sie bezzasadne wyeliminowanie
ubiegajacego sie o zamowienie z postepowania zamowieniowego przez odrzucenie jego oferty,
mimo iz byta ona oferta najkorzystniejsza, ponadto dyskryminacyjne sformutowanie warunkéw
przetargu, naruszenie formy oraz terminéw wtasciwych do podejmowania okreslonych czynnosci
w trakcie trwajgcego postepowania, nieprawidtowe prowadzenie postepowania w wybranym
trybie, uchybienie czynnosci otwarcia ofert, odmienne stosowanie kryteriéw wyboru ofert anizeli
tych, ktére wskazane zostaty w dokumentacji z prowadzonego postepowania, itp.

Juz na tle tych ogélnych uwag nasuwa sie odpowiedz twierdzaca w stosunku do
przedstawionego zagadnienia prawnego.

Podstawowy argument przemawiajacy za przyznaniem uczestnikom konkursu $rodkéw
odwotawczych stanowi wyktadnia gramatyczna art. 79 ust. 1 u.z.p. Przepis ten przyznaje srodki
odwotawcze i skarge dostawcom lub wykonawcom, ktorych interes prawny doznat uszczerbku w
wyniku naruszenia przez zamawiajacego okreslonych w ustawie zasad udzielania zamowienh.
Regulacja konkursu z art. 13a zawarta jest w rozdziale 3 ustawy. Stanowi zatem "zasade"
udzielania zaméwien publicznych, w przypadku ktérej naruszenia dostawcom lub wykonawcom,
czyli uczestnikom konkursu winny przystugiwaé $rodki odwotawcze. Nie ulega przy tym
watpliwosci, ze zachodzi tozsamos¢ podmiotowa pomiedzy "uczestnikami konkursu" a
"dostawcami lub wykonawcami".

Ponadto przepisy ustawy o zamodwieniach publicznych nie podlegajg wyktadni rozszerzajacej.
Ustawodawca w art. 79 ust. 2 wymienit jedynie dwa przypadki, w ktérych postepowanie
odwotawcze nie wystepuje:

1) wybor trybu postepowania w sprawie o udzielenie zamdwienia publicznego,

2) zastosowanie preferenciji krajowych.



Katalog ten ma charakter zamkniety. Ustawodawca nie umiescit w nim zapisu, zgodnie z ktérym
srodki odwotawcze nie bedg przystugiwaty uczestnikom konkursu na podstawie art. 13a u.z.p.

Nie ulega tez watpliwosci, ze wyniki konkursu (jego rozstrzygniecie) moga naruszac¢ "interes
prawny”, o ktérym jest mowa w art. 79 ust. 1 u.z.p. Wprawdzie na podstawie konkursu nie moze
doj$¢ do zawarcia umowy o zamowienie publiczne, niemniej jednak sam konkurs, jak wskazano,
"poprzedza" uzyskanie zamowienia publicznego. Konkurs w rozumieniu art. 13a u.z.p. jest
zatem czynnoscig zmierzajaca do udzielenia zamoéwienia publicznego.

Nie sposéb réwniez nie zauwazy¢, ze konkurs w rozumieniu art. 13a u.z.p. moze sta¢ sie
zrédtem zjawisk patologicznych w sytuacji wykonywania nieskomplikowanych inwestycji
budowlanych. Stwierdzenie to jest tym bardziej uzasadnione, gdy sie zwazy, ze konkurs w trybie
art. 13a u.z.p. moze stac sie podstawg do udzielenia zamdwienia publicznego z wolnej reki (art.
71 ust. 2 u.z.p.). Ten tryb zamoOwienia publicznego ma charakter "wyjatkowy", dlatego tez
pozbawienie uczestnikbw konkursu mozliwosci wniesienia srodkéw odwotawczych nalezatoby
uznac¢ za nieuzasadnione. Niepodobna przy tym pomina¢, ze na podstawie art. 79 ust. 2 u.z.p.
postepowaniu odwotawczemu nie podlega wybor trybu postepowania, a zatem od decyzji
zamawiajgcego o wyborze trybu zaméwienia z wolnej reki odwotanie nie przystuguije.

Takze prowspélnotowa wyktadnia prawa krajowego przemawia za odpowiedzig twierdzacg w
stosunku do przedstawionego zagadnienia prawnego. W sprawie wzorcem dla tej wykfadni jest
dyrektywa 89/665/EWG z 21 grudnia 1989 r. dotyczaca koordynacji przepiséw prawnych i
administracyjnych odnoszacych sie do stosowania procedur odwotawczych w zakresie
udzielania zaméwien publicznych na dostawy i roboty budowlane, Dz. U. WE L z 30 grudnia
1989 r. Nr 395, s. 33; Nr Celexu 389L0665. Wedtug unormowan dyrektywy 89/665/EWG srodki
odwotawcze przystugujg kazdemu podmiotowi, ktéry ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamoéwienia publicznego. W dyrektywie tej jest zatem mowa nie o interesie prawnym, ale o
"interesie" bez blizszego okreslenia. Srodki odwotawcze przystugujg przy tym kazdemu kto
doznat uszczerbku w wyniku domniemanego naruszenia przepiséw. Naruszeniem dyrektywy
bytoby niewatpliwe pozbawienie uczestnikéw konkursu $rodkéw odwotawczych.

Podstawowy argument przemawiajacy za odpowiedzig przeczaca na przedstawione
zagadnienia prawne, zaprezentowany w uzasadnieniu postanowienia Sgdu Okregowego,
sprowadza sie do stwierdzenia, ze konkurs w rozumieniu art. 13a u.z.p. nie zmierza
bezposrednio do udzielenia zamédwienia publicznego. Uczestnicy nie moga zatem skorzystaé ze
srodkéw odwotawczych wskazanych w rozdziale 8 u.z.p.

Powyzszy argument jest nieuzasadniony. Oprécz przedstawionych argumentéw za odpowiedzig
twierdzacq trzeba dodad, ze istnieje zwigzek przyczynowy pomiedzy konkursem a udzieleniem
zamoéwienia publicznego. W przypadku skorzystania przez zamawiajacego z konkursu, co
zresztg przy tworczych pracach projektowych o wartosci zaméwienia przekraczajacej
réwnowartos¢ kwoty 25.000 euro jest na podstawie art. 13a ust. 3 u.z.p. obligatoryjne, wygranie
konkursu jest warunkiem sine qua non udzielenia zaméwienia.

Konkludujac trzeba stwierdzi¢, ze uczestnikom konkursu uregulowanego w art. 13a u.z.p.
przystuguja $rodki odwotawcze wskazane w rozdziale 8 ustawy. Za takim stanowiskiem
przemawia wyktadnia gramatyczna zaréwno art. 13a, jak i 79 u.z.p. Ustawodawca w art. 79 ust.
2 u.z.p. wymienia jedynie dwa przypadki, ktére nie podlegajg postepowaniu odwotawczemu:

1) wybdr trybu postepowania w sprawie o udzielenie zamowienia publicznego,

2) zastosowanie preferenciji krajowych.



Wsrdd tych wyjatkéw nie jest wymienione postepowanie odwotawcze dotyczace konkursu na
podstawie art. 13a u.z.p., a wyktadnia rozszerzajgca ustawy jest niedopuszczalna.

Konkurs ustawodawca potraktowat jako etap poprzedzajacy wtasciwe postepowanie o
zamowienia publiczne. Nie moze przeto budzi¢ watpliwosci, ze rozstrzygniecie konkursu wptywa
na to postepowanie. Zamawiajacy moze dokonaé¢ swobodnie wyboru trybu zaméwienia. W
przypadku zas konkursu ustawodawca wskazuje na dwa takie tryby: negocjacje z zachowaniem
konkurencji oraz zamowienie publiczne z wolnej reki. W tym drugim przypadku "zamowienie
musi by¢ udzielone wykonawcy, ktérego praca zostata oceniona jako "najlepsza” (art. 71 ust. 2
u.z.p.). W tym wiec przypadku wynik konkursu wptywa bezposrednio na udzielenie zaméwienia.
Nie mozna przy tym pomingé, ze zgodnie z art. 79 ust. 2 u.z.p. postepowaniu odwotawczemu
nie podlega wybor trybu postepowania. Nie da sie zatem wykluczy¢ w takiej sytuacji naruszenia
interesu prawnego wykonawcy przez czynnosci podjete przez zamawiajgcego w trakcie
konkursu ogtoszonego na podstawie art. 13a u.z.p. Pozbawienie $rodkéw odwotawczych
uczestnika konkursu bytoby w takim wypadku nieuzasadnione i sprzeczne z podstawowymi
zasadami ustawy o zaméwieniach publicznych. Instytucja konkursu na podstawie art. 13a u.z.p.
nie moze sta¢ sie instrumentem stuzacym do obejscia przepisow o srodkach odwotawczych
zawartych w ustawie o zaméwieniach publicznych.

Za powyzszym rozwigzaniem przemawia takze brzmienie art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665/EWG z
21 grudnia 1989 r. dotyczacej koordynacji procedur odwotawczych w odniesieniu do zaméwien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi, a w szczegdlnosci "liberalne" okreslenie
wymogow postepowania odwotawczego.

Z przedstawionych wzgledéw Sad Najwyzszy, na podstawie art. 390 k.p.c., rozstrzygnat
przedstawione zagadnienie prawne jak w uchwale.



