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POSTANOWIENIE

Dnia 7 listopada 2023 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Leszek Bosek

w sprawie z odwofania F. a.s. z siedzibg w B.

przeciwko Gminie Puttusk

0 udzielenie zamowienia publicznego,

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym

w Izbie Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych w dniu 7 listopada 2023 r.
skargi kasacyjnej powoda od wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie

z 3 kwietnia 2023 r., sygn. XXIll Zs 8/23:

1. odmawia przyjecia skargi kasacyjnej do rozpoznania;
2. zasadza od F. a.s. z siedzibg w B. na rzecz Gminy Pultusk
kwote 1800 (tysigc osiemset) ziotych tytulem zwrotu

kosztow postepowania kasacyjnego.

UZASADNIENIE

F. a. s. z siedzibg w Brnie (dalej: ,skarzacy”) wniosta do Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie zarzucajgc Gminie Pultusk (dalej: zamawiajgcy)
naruszenie art. 99 ust. 4 w zw. z art. 16 pkt 1 i pkt 3 ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (tekst jedn. Dz.U. 2023, poz. 1605 ze zm.,
dalej: ,PZP”) przez opisanie przedmiotu zamoéwienia pod nazwa:
,Dostawa komputerow, urzgdzen drukujgcych, serwera i licencji dla Gminy Puttusk”
»,W SposOb uniemozliwiajgcy uczciwg konkurencje i naruszajgcy zasade rownego
traktowania wykonawcow oraz w sposob nieproporcjonalny”;
przez ,uniemozliwienie  dostarczenia przez wykonawcéw ,uzywanego

oprogramowania” spetniajgcego wymagania Specyfikacji Warunkow Zamowienia
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(tzw. used soft), podczas gdy uzasadnione potrzeby zamawiajgcego bedg
zrealizowane takze w przypadku dostarczenia uzywanego oprogramowania

spetniajgcego te wymagania®.

Wyrokiem z 15 grudnia 2022 r. Krajowa Izba Odwotawcza oddalita odwotanie

(pkt 1) i rozstrzygneta o kosztach postepowania (pkt 2).

Wyrokiem z 3 kwietnia 2023 r. Sgd Okregowy w Warszawie XXIII Wydziat
Gospodarczy Odwotawczy i Zamoéwien Publicznych (dalej: ,Sad Zamowien
Publicznych”), po rozpoznaniu skargi F. a. s., oddalit skarge (pkt 1)
oraz rozstrzygnat o kosztach postepowania apelacyjnego (pkt Il).

W uzasadnieniu Sad Zamoéwien Publicznych wyjasnit, Zze zarzuty
podniesione przez skarzgcg skupiajg sie na btedach w ustaleniach faktycznych
poczynionych przez Krajowg Izbe Odwotawczg, a w konsekwencji nieprawidtowym
zastosowaniu przepisu art. 99 ust. 4 PZP i art. 16 pkt 1 i 3 PZP przez uznanie,
iz Opis Przedmiotu Zamodwienia nie naruszania zasad uczciwej konkurencji,
rbwnego traktowania wykonawcow i proporcjonalnosci. Zarzuty koncentrujg sie
na niepoczynieniu ustalen faktycznych w oparciu o twierdzenia skarzgcego
odnoszgcych sie do tozsamosci oprogramowania typu ,used soft’
Z oprogramowaniem nowym (zakupionym od producenta).

Zdaniem Sgdu Zamowien Publicznych zachowanie uczciwej konkurencji
nie oznacza konieczno$ci zapewnienia przez zamawiajgcego takich warunkoéw
postepowania i opisu przedmiotu zamowienia, aby kazdy podmiot dystrybuujgcy
urzgdzenia wielofunkcyjne miat mozliwos¢ ztozenia oferty. Przedmiotu zamoéwienia
nie mozna opisywa¢ w sposoéb, ktéry mogtby utrudniac uczciwg konkurencie.
Jednak pomimo koniecznosci zachowania uczciwej konkurencji zamawiajgcy
ma prawo tak opisa¢ przedmiot zamowienia, aby uwzglednione zostaly jego
rzeczywiste potrzeby.

W ocenie Sadu Zamowien Publicznych opisanie przedmiotu zamodwienia
jako zakup i dostawa licencji, rozumianej jako nowe, nieuzywane i nigdy wczesniej
nieaktywowane oprogramowanie, jest podyktowane jego uzasadnionymi
potrzebami, z jednoczesnym zachowaniem zasady uczciwej konkurencji

oraz réwnego traktowania wykonawcow i proporcjonalnosci. Sad Zamodwien
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Publicznych zwrécit uwage, iz zamawiajgcy jest podmiotem publicznym,
miat zatem prawo dokona¢ opisu przedmiotu zamodwienia z uwzglednieniem
indywidualnych potrzeb oraz jednoczesnym wskazaniem pozgdanych cech
funkcjonalnych produktu istotnych dla podmiotéw publicznych. Sgd Zamdwien
Publicznych podkreslit, ze zamawiajacy konsekwentnie wskazuje na istotne
| pozgdane z jego punktu widzenia cechy produktu, ktdorego zakupu chce dokonac.

Sad Zamdéwien Publicznych zwrécit uwage, ze w przypadku zakupu
uzywanego oprogramowania zrédtem uprawnien zamawiajgcego bedzie umowa
sprzedazy kopii oprogramowania, ktorej bedzie on posiadaczem, natomiast
w przypadku zakupu nowego oprogramowania bedzie on strong umowy licencyjnej.
Powyzsze powoduje, iz oferowany przez skarzgcego produkt uzywany nie jest
tozsamy dla tego konkretnego zamawiajgcego pod wzgledem funkcjonalnym.
W tym przypadku zamawiajgcy wymaga dostepu do zarzgdzania i posiadania
uprawnien do witryny producenta oprogramowania tj. mozliwosci zarzgdzania
przez portale producenta oprogramowania, a nie przez portale prowadzone
przez wykonawce oferujgcego oprogramowanie uzywane.

Od wyroku Sgdu Zaméwien Publicznych skarge kasacyjng wywiodt skarzgcy,
zaskarzajgc go w catosci.

Wnoszac o przyjecie skargi kasacyjnej sformutowat zarzut niewaznosci
postepowania, argumentujgc, ze Sgd Zamdwieh Publicznych opart rozstrzygniecie
na zatgczniku do protokotu, w ktorym zawarto nowe twierdzenia, a zatgcznik zostat
ztozony po zamknieciu rozprawy.

Ponadto, skarzgcy sformutowat nastepujgce zagadnienia:

1. ,cZy W Swietle art. 99 ust. 4 PZP i art. 16 pkt 1 PZP wystarczajgce
dla stwierdzenia braku naruszenia zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow, jest istnienie na rynku wielu podmiotéow zdolnych wzigc
udziat w postepowaniu, czy tez konieczne jest wykazanie, ze eliminacja
z postepowania chocby jednego wykonawcy lub produktu, nastgpita z istotnych
przyczyn”;

2. ,dopuszczenie do udzialu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego zaréwno wykonawcéw oferujgcych ,nowe” oprogramowanie,

jak i wykonawcoéw oferujgcych ,uzywane” oprogramowanie, przy jednoczesnym
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zachowaniu tozsamosci przedmiotowego oprogramowania pod wzgledem
technicznym, funkcjonalnym i jakosciowym, stanowi naruszenie zasady
zapewnienia uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow
poprzez uprzywilejowanie wykonawcy oferujgcego ,uzywane” oprogramowanie’;

3. ,dopuszczenie mozliwosci zaoferowania przez wykonawcow zaréwno
oprogramowania ,nowego”, jak i ,uzywanego” w postepowaniu o udzielenie
zamowienia  publicznego, przy zachowaniu tozsamosci przedmiotowej
obu produktow (oprogramowania) pod wzgledem technicznym, funkcjonalnym
| jakosciowym, bedzie prowadzito do niejednoznaczno$ci opisu przedmiotu
zamoéwienia, w efekcie ktorej oferty bedg nieporownywalne”.

Ponadto, na wypadek uznania przez Sad Najwyzszy, ze w sprawie
nie wystepuje istotne zagadnienie prawne, wnidést o jej przyjecie z uwagi
na oczywistg zasadno$¢ skargi (art. 398° § 1 pkt 4 k.p.c.), wynikajaca z:

1. ,btednej wyktadni prawa materialnego, tj. art. 99 ust. 4 PZP w zw. z art. 16
pkt 1 PZP, i nieprawidtowej interpretacji intencji ustawodawcy krajowego i unijnego
poprzez przyjecie, ze uniemozliwienie dostepu do postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego obiektywnie zdolnym do realizacji zamowienia
wykonawcom oferujgcym uzywane oprogramowanie (tzw. used soft) moze byé¢
uzasadnione wytgcznie tym, ze na rynku dziata wiele innych podmiotéw moggcych
wzig¢ udziat w przedmiotowym postepowaniu, oferujgcych nowe oprogramowanie,
podczas gdy z literalnej i funkcjonalnej interpretacji przepisu wynika wniosek wprost
przeciwny, a Sad Il instancji nie popart swojej tezy zadng argumentacjg prawng”;

2. .btednej wyktadni prawa materialnego tj. art. 99 ust. 4 PZP w zw. z art. 16
pkt 1 PZP, poprzez przyjecie, ze dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zamdéwienia publicznego zaréwno wykonawcow oferujgcych ,nowe”
oprogramowanie, jak i wykonawcow oferujgcych ,uzywane” oprogramowanie,
przy jednoczesnym zachowaniu tozsamosci przedmiotowego oprogramowania
pod wzgledem technicznym, funkcjonalnym i jakosciowym, stanowi naruszenie
zasady zapewnienia uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow
poprzez uprzywilejowanie wykonawcy oferujgcego ,uzywane” oprogramowanie,
podczas gdy z literalnej i funkcjonalnej interpretacji przepisu wynika wniosek wprost

przeciwny, a Sad Il instancji nie popart swojej tezy zadng argumentacjg prawng”;
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3. .btednej wyktadni prawa materialnego, t. art. 99 wust. 1 PZP,
poprzez przyjecie, ze dopuszczenie mozliwosci zaoferowania przez wykonawcéw
zarébwno oprogramowania ,nowego”’, jak i ,uzywanego’® w postepowaniu
0 udzielenie zamdéwienia publicznego, pomimo tozsamosci przedmiotowej
obu produktéw (oprogramowania) pod wzgledem technicznym, funkcjonalnym
| jakosciowym, moze prowadzi¢ do niejednoznacznosci opisu przedmiotu
zamowienia, w efekcie ktorej poszczegdlni wykonawcy musieliby wyceniaé
produkty o réznych cechach, co doprowadzitoby do sytuacji, w ktérej oferty
nie bedg porownywalne, podczas gdy z literalnej i funkcjonalnej interpretacii
przepisu wynika wniosek wprost przeciwny, a Sad Il instancji nie popart swojej tezy
zadng argumentacjg prawng”.

W odpowiedzi na skarge zamawiajgcy wniost o odmowe przyjecia jej

do rozpoznania oraz zasgdzenie kosztow postepowania kasacyjnego.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Skarga kasacyjna jest Srodkiem  zaskarzenia  przystugujagcym
od prawomocnych orzeczen sgdowych w sprawach cywilnych. Skarga kasacyjna
stanowi zatem nadzwyczajny $rodek zaskarzenia, ktérego rozpoznanie
przez Sad Najwyzszy nie moze leze¢ wytgcznie w interesie skarzgcego, lecz musi
by¢ uzasadnione waznymi kategoriami interesu publicznego, w tym potrzebg
zapewnienia jednolitej wyktadni i stosowania prawa (art. 183 ust. 1 Konstytucji RP).
Wytgczng podstawg oceny skargi kasacyjnej pod katem przyjecia jej
do rozpoznania sg wskazane we wniosku O jej przyjecie przyczyny kasacyjne
wraz z uzasadnieniem (art. 398* § 2 k.p.c.) oraz okolicznosci, ktére Sgd Najwyzszy
zobowigzany jest bra¢ pod uwage z urzedu na kazdym etapie postepowania
(art. 39812 § 1 k.p.c. w zw. z art. 398° § 1 pkt 3 k.p.c.).

Sformutowany w skardze kasacyjnej najdalej idgcy zarzut niewaznosci
postepowania nalezato oceni¢ w pierwszej kolejnosci pod katem przyjecia jej
do rozpoznania.

Jak wynika z protokotu rozprawy z dnia 3 marca 2023 r. Sagd Zamowien

Publicznych postanowit w pkt 4 ,zobowigzac¢ petnomocnika przeciwnika do ztozenia
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w terminie 7 dni odpowiedzi na skarge w formie pisemnej pod rygorem pominiecia
stanowiska” (k. 228). Pismem z 10 marca 2023 r. petnomocnik Gminy Puttusk
wykonat zobowigzanie Sgdu Zamowien Publicznych sktadajgc zatgcznik
do protokotu (k. 234-257). Wbrew twierdzeniom skarzgcego, pismo to stanowi
wytgcznie podsumowanie stanowiska zamawiajgcego sformutowanego w sprawie.
Przyznaje to zresztg sam skarzgcy wskazujgc, ze: ,Odpowiedz na skarge
W znaczgcej wiekszosci zawiera powtdérzenie argumentacji przedstawionej w toku
postepowania odwotawczego przed KIO” (k. 264); ,Zamawiajgcy ponownie
wskazuje, ze (...)" (k. 264); ,Podnosi rowniez argument powotany przed KIO (...)”
(k. 264); ,W pozostatym zakresie aktualna pozostaje argumentacja odnoszgca sie
do konkurencyjnosci, przedstawiona w sposob wyczerpujgcy w Skardze” (k. 265);
»W tym kontekscie, Skarzgcy ponownie wyjasnia (ten watek zostat juz szczegétowo
opisany w toku postepowania odwotawczego oraz w Skardze)” (k. 267);
.LPowyzszy fragment stanowi powtdrzenie stanowiska Zamawiajgcego
z postepowania odwotawczego” (k. 272); ,(...) zgodnie z argumentacjg przytoczong
przez Skarzgcego przed KIO i w Skardze (...)’(k. 274). Wbrew zatem twierdzeniom
skarzgcego, twierdzenia zawarte w zatgczniku do protokotu nie stanowig zadnej
nowosci, zostaly sformutowane stosownie do zobowigzania sgdu i wynikéw
rozprawy, zgodnie z art. 161 k.p.c. Zatgcznik do protokotu ma w oczywisty sposob
jedynie pomocniczy i stuzebny charakter (zob. wyrok Sadu Najwyzszego
z 13 listopada 2003 r., | CK 229/02). W zadnym wiec razie w niniejszej sprawie
nie mozna moéwi¢ o niewaznosci postepowania z powodu rzekomego pozbawienia
skarzgcego mozliwosci obrony jego praw. Sformutowany zarzut nie stanowi
podstawy przyjecia skargi do rozpoznania.

Przyjecia skargi kasacyjnej do rozpoznania nie uzasadniajg réwniez
sformutowane zagadnienia prawne. Istotnym zagadnieniem w rozumieniu art. 398°
§ 1 pkt 1 k.p.c. jest zagadnienie objete podstawami kasacyjnymi, majgce znaczenie
dla rozstrzygniecia sprawy skarzgcego, a zarazem donioste dla systemu prawa
I nowe — w znaczeniu nierozwigzane dotgd w orzecznictwie. Powotanie sie
przez skarzagcego na takie zagadnienie wymaga jego sformutowania
oraz szczegoétowego uzasadnienia (por. postanowienia Sgdu Najwyzszego z:
28 listopada 2003 r., Il CK 324/03; 7 czerwca 2005 r., V CSK 3/05; 13 lipca 2007 r.,



I NSK 114/23 7

[l CSK 180/07; 22 listopada 2007 r., | CSK 326/07; 26 wrzesnia 2005 r.,
I PK 98/05; 10 stycznia 2019 r., | UK 503/17; 10 maja 2019 r., | CSK 627/18;
30 listopada 2020 r., IV CSK 363/20). Istotne zagadnienie prawne musi miec
charakter rzeczywisty, generalny i1 abstrakcyjny (por. postanowienia
Sadu Najwyzszego z: 16 wrzesnia 2002 r., | PKN 691/01; 11 wrzesnia 2014 r.,
I SK 22/11). Nie moze byC jednoczes$nie zagadnieniem pozornym, ktérego
wyjasnienie nie ma Zzadnego znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy w ustalonym
stanie faktycznym (por. postanowienie SN z 26 wrzesnia 2005 r., 1l PK 98/05).

Przedstawione przez skarzgcego zagadnienia nie spetniajg powyzszych
wymagan. Po pierwsze, wbrew odmiennej ocenie skarzgcego, zamawiajacy jest
gospodarzem postepowania i ma prawo opisa¢ przedmiot zamdwienia w sposob
uwzgledniajgcy jego rzeczywiste potrzeby. To witadnie uzasadnione potrzeby
zamawiajgcego determinujg opis przedmiotu zaméwienia, w tym réwniez jakie
cechy techniczne sg istotne z punktu widzenia jego rzeczywistych potrzeb
(zob. m.in. wyroki Krajowej Izby Odwotawczej z: 30 lipca 2012 r., KIO 1516/12;
28 marca 2014 r., KIO 486/14; 19 pazdziernika 2020 r., KIO 2041/20; 17 stycznia
2022 r., KIO 3718/21; 21 marca 2022 r., KIO 534/22).

Po drugie, wymog zachowania uczciwej konkurencji w zaméwieniach
publicznych nie ma charakteru abstrakcyjnego i bezwzglednego. Przepisy prawa
nie obligujg do zapewnienia przez zamawiajgcego takich warunkéw postepowania
| opisu przedmiotu zamowienia, aby potencjalnie kazdy podmiot i w kazdej sytuaciji
miat mozliwos¢ ztozenia oferty. Dlatego zamawiajgcy nie byt zobowigzany
do zakupu uzywanego oprogramowania i nie mozna w realiach sprawy uznac,
ze na gruncie art. 99 ust. 4 PZP i art. 16 pkt 1 PZP istnieje w tym zakresie
uzasadniona watpliwosc.

Nie uzasadnia przyjecia skargi kasacyjnej do rozpoznania rowniez
twierdzenie, ze jest ona oczywiscie uzasadniona. Oparcie wniosku o przyjecie
skargi kasacyjnej do rozpoznania na podstawie art. 398° § 1 pkt 4 k.p.c.
wymaga bowiem wykazania sprzecznosci zaskarzonego orzeczenia z przepisami
prawa, ktorych wyktadnia i stosowanie nie budzi Zzadnych watpliwosci
albo jego wydania w wyniku oczywiscie btednej wyktadni lub niewtasciwego

zastosowania prawa. Oczywista zasadno$S¢ skargi kasacyjnej ma miejsce,
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gdy zarzucane uchybienia majg kwalifikowany charakter i sg widoczne prima facie,
bez koniecznosci gtebszej analizy (por. min.: postanowienia Sgdu Najwyzszego
z: 15 kwietnia 2021 r., IV CSK 617/20; 15 czerwca 2018 r., Il CSK 38/18;
23 czerwca 2017 r., Il CSK 41/17; 1 marca 2013 r., | CSK 491/12; 21 lutego 2008 r.,
I UK 307/07; 8 marca 2002 r., | PKN 341/01).

Po pierwsze, wbrew twierdzeniom skarzgcego nie ma zadnych podstaw
do uznania, ze zaskarzony wyrok w sposéb oczywisty, a zwtaszcza kwalifikowany
narusza przepisy prawa. Jak sam skarzgcy wykazuje jego ewentualne niedostatki
mogg sie co najwyzszej wigzaC z lakonicznym stylem uzasadnienia,
ale nie wadliwoscia samego wyroku. Nie ulega przy tym watpliwosci,
ze lakonicznos¢ uzasadnienia nie uniemozliwia poznania motywdw rozstrzygniecia,
a w konsekwencji kontroli kasacyjnej zaskarzonego wyroku.

Po drugie, w orzecznictwie Sadu Najwyzszego wielokrotnie wyrazany byt
poglad, ze jezeli sam skarzgcy wykazuje, ze w sprawie wystepujg zagadnienia
prawne, to skarga nie moze by¢ jednocze$nie co najmniej w tym zakresie
oczywiscie uzasadniona (por. m.in. postanowienia Sadu Najwyzszego z:
26 listopada 2013 r., | UK 291/13; 29 lipca 2015 r., | CSK 980/14; 15 kwietnia
2021 r., IV CSK 617/20).

Majac powyzsze na uwadze, Sad Najwyzszy na podstawie art. 398° § 2 k.p.c.
orzekt, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania kasacyjnego Sad Najwyzszy orzekt na podstawie
art. 98 §1i3 k.p.c.iart. 108 § 1 k.p.c. w zw. z art. 590 ust. 2 PZP oraz § 14 ust. 2a
pkt 1 w zw. z § 10 ust. 4 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci
z 22 pazdziernika 2015 r. w sprawie opfat za czynnosci radcow prawnych
(tekst jedn. Dz.U. 2023, poz. 1935).

[SOP]

[ms]
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