Sygn. akt Il CSK 143/06

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 16 listopada 2006 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie :
SSN Krzysztof Pietrzykowski (przewodniczacy)
SSN Zbigniew Kwasniewski (sprawozdawca)
SSN Hubert Wrzeszcz

w sprawie z powodztwa Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych w W.

przeciwko Uniwersytetowi [...] oraz S. J. - prowadzgcemu dziatalnos$¢ gospodarczg
pod nazwg "R."

o stwierdzenie niewaznosci umowy,

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym

w Izbie Cywilnej w dniu 16 listopada 2006 r.,

skargi kasacyjnej strony pozwanej S. J. - prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczag
pod nazwg "R."

od wyroku Sgdu Apelacyjnego w [...]

z dnia 4 listopada 2005 r.,

oddala skarge kasacyjng i zasgdza od pozwanego S. J. na rzecz
powoda kwote 3 600 zt (stownie: trzy tysigce szesc¢set ziotych)

tytutem kosztow postepowania kasacyjnego.



Uzasadnienie

Sad pierwszej instancji uwzglednit powdédztwo Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych stwierdzajgc niewaznosS¢ zawartej miedzy pozwanymi umowy
0 opracowanie dokumentacji projektowej wobec dopatrzenia sie naruszenia
przepiséw ustawy prawo zamoéwien publicznych w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego. Uznat, ze doszto do naruszenia zawartego w art. 38 ust. 5
ustawy zakazu zmiany specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej ,SIWZ”),
powodujgcego zmiane warunkow udziatu w postepowaniu oraz zmiane kryteriow
oceny ofert. Sgd stwierdzit, ze usprawiedliwieniem dla naruszenia ustawowego
zakazu nie moze byc¢ orzeczenie Zespotu Arbitrow, w ktorym uznano, ze okreslone
przez zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu utrudniajg uczciwg
konkurencje. Nadto Sad | instancji dopatrzyt sie naruszenia przepisu art. 29 ustawy
wskutek niedopetnienia obowigzku opisania przedmiotu zamowienia w sposob

jednoznaczny i wyczerpujacy.

Apelacje obu pozwanych oddalit Sad Apelacyjny wyrokiem z dnia 4 listopada
2005 r. Uznat, ze naruszenie zakazu modyfikacji SIWZ byto istotnym naruszeniem
przepisow ustawy majgcym zawsze wplyw na wynik postepowania,
a usprawiedliwieniem ktérego to naruszenia nie jest wykonanie wyroku Zespotu
Arbitrow, zwlaszcza, ze z orzeczenia tego nie wynikat sposéb zrealizowania nakazu
zgodnoséci SIWZ z ustawg. Zmiane warunkéw udziatu w postepowaniu dokonang
w jego toku uznat Sgd odwotawczy za niedopuszczalng i bedgcg naruszeniem
ustawy wptywajgcym zawsze na wynik postepowania, bez wzgledu na
potwierdzenie wystgpienia wptywu zmiany specyfikacji w zakresie warunkéw
udziatu w postepowaniu i kryteriow oceny ofert na krgg podmiotéw potencjalnie
zainteresowanych udziatem w postepowaniu. Za podstawowg przyczyne
stwierdzenia niewaznosci umowy z dnia 2 listopada 2004 r. uznat Sgd odwotawczy

naruszenie art. 38 ust. 5 ustawy Prawo zamodwien publicznych.

Zarazem Sad Apelacyjny zaaprobowat stanowisko Sadu | instanciji,

ze naruszeniem przez zamawiajgcego art. 29 ust. 2 ustawy byto nieprecyzyjne



opisanie przedmiotu zamowienia wskutek postuzenia sie pojeciem ,adaptatywnosc¢
pomieszczen”, poniewaz pozostawia ono projektantowi wybor koncepcji uzytkowej
pomieszczen szpitalnych, uniemozliwiajgc w ten sposéb jednoznaczng ocene
spetnienia  kryteriow przez = zgtoszone oferty. Sad odwotawczy uznat, ze
modyfikacja przez zamawiajgcego kryteriow doprowadzita najpierw do ograniczenia
kregu potencjalnych kontrahentow, a nieprecyzyjne opisanie przedmiotu
zamowienia wyeliminowato w tej sytuacji wykonawcéw majgcych kilopoty
z przygotowaniem oferty. Modyfikacja specyfikacji spowodowata eliminacje
podmiotéw zaskoczonych niedopuszczalno$cig takiego dziatania na tym etapie

postepowania.

W skardze kasacyjnej S. J., opartej na obu podstawach kasacyjnych,
zarzucono naruszenie art. 146 ust. 1 pkt 5i 6 w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 7, art. 29
ust. 1 i art. 38 ust. 5w zw. z art. 191 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. Nr 19, poz. 177 ze zm.) cyt. dalej ,p.z.p.”. Zarzut
btednej wyktadni art. 38 ust. 5 p.z.p. uzasadnit skarzacy uznaniem przez Sad za
niedopuszczalng modyfikacje SIWZ, pomimo dokonania tej zmiany w wykonaniu
wyroku Zespotu Arbitrow nakazujgcego zmiane zapiséw. Natomiast zarzut
niewtasciwego zastosowania art. 29 p.z.p. uzasadniono bfednym uznaniem
wymogu adaptywnosci pomieszczen za niejasny opis przedmiotu zamodwienia,
podczas gdy takie sformutowanie dopuszcza w ocenie skarzgcego mozliwosé

precyzowania cech przedmiotu zamowienia.

Zarzut naruszenia art. 328 § 2 k.p.c. uzasadniono brakiem wskazania
w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku, ktére z warunkoéw ustalonych w SIWZ
stanowig naruszenie przepiséw p.z.p. i bledne uznanie, ze kazda zmiana SIWZ
powinna byc¢ w swietle art. 38 ust. 5 p.z.p. traktowana jako majgca wptyw na wynik

postepowania.

W odpowiedzi na skarge kasacyjng powdd wnidst o jej oddalenie
i 0 zasagdzenie kosztow postepowania przed Sgdem Najwyzszym. W uzasadnieniu
odpowiedzi stwierdzit, ze wyrok Zespotu Arbitrow nie moze by¢ zrodtem uchylenia
ustawowego zakazu wynikajgcego z art. 38 ust. 5 p.z.p., a zamawiajgcy moze przy

pomocy dostepnych instrumentéw prawnych kwestionowac taki wyrok. Nadto uznat,



ze opis przedmiotu zamowienia naruszajgcy wymogi art. 29 ust. 1 p.z.p. skutkuje
brakiem okreslenia wymogow zamawiajgcego i prowadzi do braku mozliwosci

poréwnania ze sobg sktadanych ofert.

Z kolei w pismie procesowym z dnia 13 marca 2006 r. (k. 486) pozwany S.
J. dokonat rozwiniecia uzasadnienia podstaw kasacyjnych, a nadto zarzucit
niewaznosc¢ postepowania wskutek wydania orzeczenia przez Sad | instancji bez
uprzedniego doreczenia pozwanemu pisma procesowego powoda z dnia 5 maja
2005 r. Uznanie tej okolicznosci przez Sad Il instancji za pozostajgcg bez wptywu
na tres¢ rozstrzygniecia ocenit skarzgcy jako gotostowne. Nadto pozwany S. J.
zarzucit niewaznosc¢ postepowania wskutek wadliwego dokonania przeksztatcenia
podmiotowego po stronie pozwanej w sytuacji pozwania jednostek pozbawionych

zdolnos$ci sgdowe;.

Powdd w piSmie procesowym z dnia 9 maja 2006 r. (k. 511) zanegowat
skutecznos¢ zarzutu niewaznosci postepowania jako skierowanego do Sadu
pierwszej instancji, a nadto uznat, Zze nie doszto do podmiotowej zmiany

powddztwa, a jedynie do sprostowania oznaczenia stron.
Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:
Skarga kasacyjna nie zostata oparta na usprawiedliwionych podstawach.

Najdalej idgcy zarzut niewazno$ci postepowania, ktéry Sad Najwyzszy
W granicach zaskarzenia bierze z urzedu pod rozwage (art. 398" § 1 k.p.c.),
okazat sie chybiony. Po pierwsze, w postepowaniu kasacyjnym Kkontrola
niewaznosci postepowania odnosi sie do postepowania przed sgdem drugiej
instancji. Tymczasem zarzut pozbawienia pozwanego mozliwo$ci obrony jego praw
skierowany zostat w istocie pod adresem Sadu | instancji, ktory orzekat bez
uprzedniego doreczenia pozwanemu pisma procesowego powoda z dnia 5 maja
2005 r. (k. 304), zatem ewentualna niewaznos¢ postepowania mogtaby dotyczy¢
jedynie postepowania pierwszoinstancyjnego, ktére nie jest przedmiotem kontroli
kasacyjnej. Istota zarzutu skierowanego pod adresem Sadu Il instancji wyraza sie
wytgcznie wadliwg oceng przez ten Sad skutku, wskazanego w apelacji, naruszenia
przepisdw procesowych przez Sad | instancji. Tak okre$lony zarzut wymaga

wyartykutowania w ramach drugiej podstawy kasacyjnej przepisu naruszonego



przez Sad odwotawczy, obok wymienienia przepiséw naruszonych przez Sad
pierwszej instancji (postanowienie SN z dnia 4 pazdziernika 2002 r., Il CKN
584/99, LEX nr 57228). Zarzut nieuwzglednienia przez sad drugiej instanciji
niewaznosci postepowania przed sgdem pierwszej instancji uzasadnia¢ moze
obraze art. 386 § 2 k.p.c., ale przepis ten nie zostat objety granicami podstaw
kasacyjnych, co eliminuje w tym przedmiocie dopuszczalnos¢ kontroli kasacyjnej

przez Sad Najwyzszy (art. 398" § 1 k.p.c.).

Réwniez zarzut wadliwosci dokonanego trybu przeksztatcenia podmiotowego
po stronie pozwanych dotyczy postepowania przed Sgdem | instancji. Sad ten
dokonat sprostowania oznaczenia stron w nastepstwie ich prawidtowego
oznaczenia w pismie procesowym powoda z dnia 12 kwietnia 2005 r., (k. 248 akt),
skierowanym do Sadu | instancji niemal na miesigc przed wydaniem przezen
wyroku. Nadto, kazdej modyfikacji oznaczenia stron nie mozna utozsamiac
z podmiotowg zmiang powodztwa, wobec koniecznosci odroznienia niewtasciwego
oznaczenia strony od niewlasciwego doboru podmiotéw procesu. W niniejszej
sprawie powdd jedynie niewtasciwie oznaczyt strony pozwane, poniewaz najpierw
wskazat jednostke organizacyjng pozwanego Uniwersytetu zamiast wprost te osobe
prawng, a takze wskazat nazwe pozwanego przedsiebiorcy bedgcego osobg
fizyczng zamiast okreslenia imienia i nazwiska tego pozwanego. Naprawienie tych
wad mozliwe bylo w trybie sprostowania oznaczenia stron (v. postanowienie SN
z dnia 9 sierpnia 2000 r., | CKN 749/00, LEX nr 52784).

Przechodzgc do oceny zarzutéw sformutowanych w skardze kasacyjnej
uznac nalezy za bezzasadny zarzut naruszenia art. 328 § 2 k.p.c. i to w stopniu
majgcym istotny wpltyw na wynik sprawy. Naruszenie tego przepisu moze
sprowadzac¢ sie do pominiecia wskazania w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku
m.in. tych elementéw, ktore skfadajg sie na podstawe faktyczng rozstrzygniecia.
Tymczasem pozwany uzasadnit zarzut naruszenia przepisu art. 328 § 2 k.p.c.
niewskazaniem, ktére z warunkéw ustalonych w SIWZ stanowig naruszenie
przepisow p.z.p. Tymczasem podstawg faktyczng rozstrzygniecia niniejszego sporu
nie jest kwestia naruszenia przepisow p.z.p. w nastepstwie zamieszczenia w SIWZ
konkretnych sformutowan, lecz sam fakt dokonania modyfikacji tresci SIWZ

w zakresie okreSlonym przedmiotowo w art. 38 ust. 5 p.z.p.,, do ktorej



to modyfikacji doszto przed uptywem terminu do sktadania ofert. Wobec
powyzszego zarzut pominiecia wskazania w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku
konkretnych postanowien SIWZ jako naruszajgcych przepisy p.z.p. nie dowodzi
braku wskazania w uzasadnieniu tego wyroku elementow sktadajgcych sie na
podstawe faktyczng rozstrzygniecia, bowiem elementem tym jest sam fakt
dokonania modyfikacji tresci SIWZ, a nie ocena tresci zmodyfikowanych w SIWZ

postanowien w relacji do innych przepiséw ustawy p.z.p.

Wobec bezzasadnosci zarzutu zgtoszonego w ramach drugiej podstawy
kasacyjnej, oceny zarzutow naruszenia przepiséw prawa materialnego nalezato
dokonac¢ z uwzglednieniem stanu faktycznego bedgcego podstawg orzekania Sgdu
drugiej instancji, poniewaz z mocy art. 3982 § 2 k.p.c. w postepowaniu kasacyjnym
Sad Najwyzszy jest zwigzany ustaleniami faktycznymi stanowigcymi podstawe

zaskarzonego orzeczenia.

Jako chybiony nalezato oceni¢ zarzut btednej wyktadni art. 38 ust. 5 p.z.p.
uzasadniony bezpodstawnym przypisywaniem Sgdowi odwotawczemu uznania, ze
zmiana przez zamawiajgcego SIWZ dokonana w wykonaniu wyroku Zespotu
Arbitrow nakazujgcego wyraznie takg zmiane stanowi niedozwolong, na podstawie
art. 38 ust. 5 p.z.p., modyfikacjg tresci SIWZ. Sad Apelacyjny nie wyrazit
przypisywanego mu w skardze kasacyjnej pogladu. Podzielajgc w catosci zaréwno
ustalenia faktyczne jak i ocene sprawy dokonang przez Sad | instancji, Sad
odwotawczy zaaprobowat wiec m. in. ustalenie Sadu | instancji, ze cho¢ Zespot
Arbitréw ocenit, iz okreslone przez zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu
utrudniajg uczciwg konkurencje to jednak nie wskazat jak nalezy to wykonac, lecz
zastrzegt, ze ma to by¢ zgodne z przepisami. Interpretacje orzeczenia Zespotu
Arbitrow, dokonang przez zamawiajgcego, iz wystarczy jedynie dokonacC zmian
w tresci Specyfikacji ocenit Sad odwotawczy jako dowolng. W konsekwencji Sgd
ten przyjat, ze usprawiedliwieniem naruszenia kogentnej normy prawnej nie moze
by¢ powotywanie sie na btednie zinterpretowane przez skarzgcego orzeczenie
Zespotu Arbitrow, w rezultacie czego wyraznie sprzeciwit sie uznaniu dokonanych
w specyfikacji zmian za zgodne z nakazem Zespotu Arbitrow (str. 8 uzasadnienia
wyroku Sadu Apelacyjnego). Nadto Sad Apelacyjny wyraznie stwierdzit, ze z samej

sentencji wyroku Zespotu Arbitréw, a w szczegolnosci z tenoru tego orzeczenia nie



wynika sposob zrealizowania nakazu zgodnosci SIWZ z ustawg p.z.p., a nastepnie
uznat, ze do zamawiajgcego nalezato podjecie decyzji co do sposobu wykonania
tego orzeczenia (s. 22 uzasadnienia zaskarzonego wyroku). W tej sytuacji
bezzasadny jest zarzut dokonania btednej wyktadni art. 38 ust. 5 p.z.p. bowiem
uzasadniony on jest przypisywanej Sgdowi odwotawczemu interpretacji orzeczenia
Zespotu Arbitréw, ktorej Sad ten nie dokonat. Przeciwnie, Sad drugiej instanciji
wyraznie stwierdzit, ze zmiana warunkéw udziatlu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego dokonana w toku tego postepowania, jest w Swietle
obowigzujgcych przepiséw niedopuszczalna, co sSwiadczy wprost o dokonaniu
prawidtowej wyktadni normy art. 38 ust. 5 p.z.p. Przepis ten nie zawiera bowiem
zadnych wyjgtkbw od wyartykutowanego w nim zakazu modyfikacji SIWZ w
zakreslonym tym przepisem przedmiotowym zakresie niedopuszczalnosci

dokonywania zmian.

Nie okazat sie rowniez uzasadniony zarzut niewtasciwego zastosowania art.
29 p.z.p. wskutek uznania, ze jego naruszenie polega na niejasnym opisie
przedmiotu umowy w nastepstwie postuzenia sie w niej pojeciem ,adaptatywnosc¢
pomieszczen”. Zarzut niewtasciwego zastosowania przepisu prawa materialnego,
a wiec jego wadliwej subsumpcji, wtedy bedzie zasadny, jesli pomimo braku
w stanie faktycznym sprawy elementow zgodnych z hipotezg wyrazonej w nim
normy prawnej, organ stosujgcy prawo zastosuje ten przepis. Tymczasem
sformutowane w skardze kasacyjnej uzasadnienie zarzutu niewfasciwego jego
zastosowania sprowadza sie nie do kwestionowania istnienia lub braku ustalen
przesgdzajgcych o dopuszczalnosci aktu sumbumpcji, ale do polemiki skarzgcego
z oceng Sadu odwotawczego, ze opis przedmiotu zamédwienia nie jest
jednoznaczny i wyczerpujgcy i hnie odpowiada wszystkim wymaganiom
przewidzianym w art. 29 ust. 1i 2 p.z.p. Tymczasem Sad drugiej instancji na str. 26
i 27 uzasadnienia zaskarzonego wyroku zawart wyczerpujgce uzasadnienie
swojego stanowiska przez wskazanie faktow, ktére dowodzg, ze opis przedmiotu
zamowienia zostat sporzgdzony z naruszeniem przepisow art. 29 ust. 11 2 p.z.p.
Uzasadnienie odmiennego stanowiska skarzgcego mogtoby ewentualnie
wskazywa¢ na wadliwos¢ wyktadni norm zawartych w art. 29 p.z.p., a nie na

niewtasciwym zastosowaniu tego przepisu. Jednakze nawet takie odczytanie



intencji skarzgcego nie dowodzi naruszenia art. 29 p.z.p., przez jego btedng
wyktadnieg, poniewaz, wywody uzasadnienia zaskarzonego wyroku przekonywajgco
dowodzg, ze opis przedmiotu zamdwienia nie byt jednoznaczny i wyczerpujacy i nie
uwzgledniat wszystkich wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wptyw na
sporzgdzenie oferty. Trafnie tez uznat Sad Apelacyjny i swoje stanowisko nalezycie
uzasadnit, Zze sposOb opisania przedmiotu zamodwienia (,adaptatywnos$c¢

pomieszczen”) mogt utrudnia¢ uczciwg konkurencije.

Skarzacy jedynie o tyle ma racje, gdy sprzeciwia sie nazbyt kategorycznemu
stanowisku Sadu Apelacyjnego, ze jezeli w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego doszto do naruszen przepisow ustawy, to sytuacja taka
ma zawsze wptyw na wynik postepowania. Tymczasem nie kazde uchybienie
procedurze przetargowej niweczy cel i charakter zamoéwienia publicznego
prowadzac do niewaznosci umowy w sprawie zaméwien publicznych (wyrok SN
z dnia 11 czerwca 2003 r., V CKN 240/01, niepubl.). O trafnosci tego ostatniego
stanowiska swiadczy chocéby réznica wystepujgca miedzy brzmieniem przepisu art.
146 ust. 1 pkt 5 i art. 146 ust. 1 pkt 6 p.z.p. W pierwszym z nich oderwano skutek
w postaci niewaznosci umowy od przestanki wptywu razgcego naruszenia ustawy
na dokonany wybor oferty. Natomiast w drugim z nich istnienie wptywu naruszen
przepisOw ustawy na wynik postepowania jest materialnoprawng przestankag
skutkujgcg niewaznoscig umowy. Jednakze wskazane uchybienie Sgdu w sferze
wyktadni art. 146 p.z.p. w zadnym razie nie podwaza trafnosci rozstrzygniecia
zaskarzonego wyroku, a zwtaszcza nie przesgdza o naruszeniu art. 146 ust. 1 pkt 6
p.z.p. wskutek dokonania wadliwej subsumpcji, wobec braku podstaw faktycznych
do jego zastosowania. Prawidtowe ustalenie Sadu naruszenia w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego przepiséw art. 29 ust. 1 i 2 oraz art. 38 ust. 5
ustawy zostato bowiem zestawione w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku (s. 28
uzasadnienia) ze wskazaniem wptywu tych naruszen na wynik tego postepowania.
Sad Apelacyjny wyraznie wskazat na poszczegolne przejawy wpltywu naruszen
przepisow ustawowych na wynik postepowania, a polegajgce mianowicie na
ograniczeniu kregu potencjalnych odbiorcow specyfikacji, na eliminacji

wykonawcédw majgcych kitopoty z przygotowaniem oferty wobec nieprecyzyjnego



opisu przedmiotu zamdwienia, czy wreszcie na eliminacji podmiotéw zaskoczonych

niedopuszczalnoscig modyfikacji SIWZ na tym etapie postepowania.

W tym stanie rzeczy Sad Najwyzszy orzekt jak w sentencji na podstawie art.
398 § k.p.c.

O kosztach postepowania kasacyjnego orzeczono na podstawie art. 98 § 1
I 99 k.p.c. oraz na podstawie § 6 pkt 7 w zw. z § 12 ust. 4 pkt 2 rozporzgdzenia
Ministra Sprawiedliwosci z dnia 28 wrzesnia 2002 r. w sprawie optat za czynnosci

radcow prawnych... (Dz.U. Nr 163, poz. 1349 ze zm.).



