Uchwata z dnia 18 wrzesnia 2002 r., Il CZP 52/02

Sedzia SN Hubert Wrzeszcz (przewodniczgcy)
Sedzia SN Gerard Bieniek (sprawozdawca)
Sedzia SN Bronistaw Czech

Sad Najwyzszy w sprawie protestu "E.-M." sp6tki z 0.0. w K. przeciwko
Szpitalowi Uniwersyteckiemu w K. o0 zamoéwienia publiczne, po rozstrzygnieciu w
Izbie Cywilnej na posiedzeniu jawnym w dniu 18 wrzesnia 2002 r., przy udziale
prokuratora Prokuratury Krajowej Jana Szewczyka, zagadnienia prawnego
przedstawionego przez Sad Okregowy w Warszawie postanowieniem z dnia 23
maja 2002 .

"Czy dopuszczalne jest w swietle art. 27d ustep 2, art. 16, art. 2 ustep 1 pkt 8
ustawy z dnia 10 czerwca 1994 (jedn. tekst: Dz.U. 1998 r. Nr 119, poz. 773 ze zm.)
zastosowanie przez zamawiajgcego terminu ptatnosci — jako kryterium oceny
oferty ?"

podjat uchwate:

Termin ptatnosci ceny moze by¢ przyjety przez podmiot udzielajacy
zamowienia publicznego jako jedno z kryteriow oceny oferty (art. 2 ust. 1 pkt 8
i art. 27d ust. 1 i 2 ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. o zamowieniach
publicznych, jedn. tekst: Dz.U. z 2002 r. Nr 72, poz. 664).

Uzasadnienie

Przedstawione Sgdowi Najwyzszemu do rozstrzygniecia zagadnienie prawne
budzace powazne watpliwosci, wynikto na tle nastepujacego stanu faktycznego.
Szpital Uniwersytecki w K. udzielit zaméwienia publicznego, w trybie przetargu

nieograniczonego, na kupno wraz z dostawg do siedziby zamawiajgcego



jednorazowego sprzetu anestezjologicznego przeznaczonego dla dorostych i dla
noworodkow. W specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia okreslono
nastepujace kryteria oceny ofert: cena — 45%, jakos¢ — 45 %, termin ptatnosci —
10 %.

Od powyzszej czynnosci zamawiajgcego wniosta protest ,E.-M.”, spétka z o.0.
z siedzibg w K. W protescie zazgdano zmiany specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia w zakresie kryterium wyboru ofert i wskazano, ze zastosowanie przez
zamawiajgcego ,terminu ptatnosci”, jako kryterium wyboru ofert, sprzeczne jest z
art. 16, art. 2 ust. 1 pkt 8, art. 27 ust. 2 i art. 35 ust. 1 pkt 6 ustawy z dnia 10
czerwca 1994 r. o zamowieniach publicznych (jedn. tekst: Dz.U. z 2002 r. Nr 72,
poz. 664 — dalej "u.z.p.").

Protest nie zostat uwzgledniony. W pismie z dnia 3 stycznia 2002 r.
zamawiajacy wyjasnit, ze ,termin ptatnosci” — jako kryterium wyboru ofert — nie
prowadzi do oceny wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej ani finansowej
oferentdw, realizujgc zas dyspozycje art. 16 u.z.p., zamawiajacy traktuje wszystkich
oferentéw na réwnych prawach, celem wytonienia najkorzystniejszych ofert w
zakresie pakietow i pojedynczych pozycji sprzetu opisanego w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia. Zamawiajacy podnidst ponadto, ze w druku ZP-110,
stanowigcym wzor ogtoszenia o przetargu nieograniczonym, jako przyktadowe
kryterium wyboru ofert wskazano warunki ptatnosci. Zdaniem zamawiajacego,
»termin ptatnosci” jest jednym z warunkdw ptatnosci.

Spoétka "E.-M." w K. wniosta odwotanie do Prezesa Urzedu Zamdwien
Publicznych od rozstrzygniecia protestu przez zamawiajgcego, a Zespot Arbitrow
wyrokiem z dnia 16 stycznia 2002 r. oddalit je. Od tego wyroku skarge wniosta
spétka "E.-M." Rozpatrujac ja Sgqd Okregowy w Warszawie przedstawit Sgdowi
Najwyzszemu do rozstrzygniecia zagadnienie prawne o tresci sformutowanej na
wstepie.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Przedstawione do rozstrzygniecia zagadnienie prawne budzace powazne
watpliwosci dotyczy dopuszczalnych — w Swietle przepiséw ustawy z dnia 10
czerwca 1994 r. o zamowieniach publicznych — kryteriéw oceny ofert na realizacje
zamowienia publicznego. W tym wzgledzie niewatpliwie podstawowe znaczenie
majg art. 27d ust. 1i 2 oraz art. 2 ust. 1 pkt 8 u.z.p. Zgodnie z art. 27d ust. 1

ustawy, zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte sposrdd nieodrzuconych



ofert, wytgcznie na podstawie kryteriow oceny ofert, okreslonych bgdz to w
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, bgdz w zaproszeniu do udziatu w
postepowaniu, albo w zaproszeniu do sktadania oferty, przy czym w art. 27d ust. 2
wyraznie stwierdzono, ze kryteria oceny ofert nie mogq dotyczy¢ wiasciwosci
dostawcy lub wykonawcy, a w szczegdlnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej,
technicznej lub finansowej. Ustawowe okreslenie najkorzystniejszej oferty
zamieszczono w art. 2 ust. 1 pkt 8 u.z.p., przyjmujac, ze nalezy przez to rozumie¢
oferte z najnizszg ceng albo oferte, ktéra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny
oraz innych kryteriéw odnoszacych sie do przedmiotu zamowienia, w szczegdlnosci
kosztow eksploatacji, parametréw technicznych, funkcjonalnosci oraz terminu
wykonania. Wyrazne stwierdzenie, ze chodzi o kryteria ,odnoszace sie do
przedmiotu zamowienia”, nie pozostawia watpliwosci, iz z jednej strony decydujace
znaczenie dla uznania oferty za niekorzystniejsza majg kryteria przedmiotowe, z
drugiej zas wykluczone sg kryteria podmiotowe. Istota zagadnienia prawnego
sprowadza sie zatem do pytania, czy ,termin ptatnosci” jako kryterium oceny oferty
moze byc¢ zaliczony do kryteriow odnoszacych sie do przedmiotu zamdwienia.

Podejmujac te kwestie, Sad Okregowy odnidst okreslenie ,przedmiot
zamowienia”, o ktérym mowa w art. 2 ust. 1 pkt 8 u.z.p., do pojecia ,przedmiot
zobowigzania” (rozumianego jako swiadczenie) i wskazat, ze termin ptatnosci jest
elementem przedmiotu zobowigzania (Swiadczenia) zamawiajgcego, a nie oferenta,
a zatem nie powinien stanowi¢ kryterium oceny oferty. Sad ten zwrocit tez uwage,
ze termin ptatnos$ci — jako kryterium wyboru oferty — posrednio dotyczy wtasciwosci
dostawcy (wykonawcy), jego wiarygodnosci finansowej i w konsekwencji powoduje,
iz dyskryminowane sg mniejsze firmy, gdyz wieksze mozliwosci w zakresie
kredytowania zamawiajgcego majg podmioty o wiekszych zasobach finansowych.
Odwotujgc sie do wyktadni historycznej, Sad Okregowy zwrdcit uwage na to, ze
termin ptatnosci mogt, jak przedmiot specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
stanowic kryterium oceny oferty przed nowelizacjg ustawy dokonang ustawg z dnia
22 czerwca 2001 r. o zmianie ustawy o zamowieniach publicznych (Dz.U. Nr 113,
poz. 1208). Obecnie zas, w zwigzku ze zwezeniem przez ustawodawce kryteriow
oceny do przedmiotu zamodwienia, nie jest to dozwolone.

W przepisach omawianej ustawy mozna wyrozni¢ dwa rodzaje operacji
dokonywanych przez zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego. Pierwsza sprowadza sie do oceny zdolnosci wykonawcy



(dostawcy) do wykonania zamdéwienia, a druga polega na wyborze
najkorzystniejszej oferty.

Zgodnie z tym rozréznieniem, ocenie — z punktu widzenia atrakcyjnosci —
podlegajg wytgcznie oferty tych wykonawcow, ktérzy sg zdolni do wykonania
zamowienia. Ocena tej zdolnosci opiera sie przede wszystkim na kryteriach
podmiotowych, takich jak wiarygodnos¢ wykonawcy, jego sytuacja finansowa
i ekonomiczna, wiedza i mozliwosci techniczne. Odpowiednie uregulowania w tej
materii zawiera art. 19 ust. 1 ustawy, wykluczajacy okreslone kategorie podmiotéw
z ubiegania sie o udzielenie zamdwienia publicznego, w powigzaniu z art. 22 ust. 2
pkt 1-4 i ust. 3, wprowadzajgcy wymaog ztozenia i potwierdzenia przez wykonawce
lub dostawce tego, ze jest uprawniony do wystepowania w obrocie prawnym,
zgodnie z wymaganiami ustawowymi, ze ma uprawnienia niezbedne do wykonania
okreslonych prac lub czynnosci, jezeli ustawy naktadajg obowigzek posiadania
takich uprawnien, ze dysponuje niezbedng wiedzg i doswiadczeniem oraz
potencjatem ekonomicznym i technicznym, a takze pracownikami zdolnymi do
wykonywania danego zamowienia, a ponadto, ze znajduje sie w sytuacji finansowej
zapewniajgcej wykonanie zamowienia.

Zgodnie z art. 35 ust. 1 pkt 2i 3 u.z.p., opis kryteridow i sposobéw dokonywania
oceny spetniania warunkéw wymaganych od dostawcow i wykonawcow oraz
informacje o dokumentach, jakie majg dostarczy¢ dostawcy i wykonawcy w celu
potwierdzenia spetniania wymaganych warunkéw, muszg by¢ zawarte w
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Kryteria podmiotowe nie moga by¢
natomiast, zgodnie z wyraznym brzmieniem art. 27d ust. 2 u.z.p., miarodajne dla
ustalenia oferty najkorzystniejszej. W mysl| bowiem tego przepisu, kryteria oceny
ofert nie mogq dotyczy¢ wiasciwosci dostawcy lub wykonawcy, a w szczegolnosci
jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej lub finansowej.

Te zatozenia ustawodawcy nalezy mie€ na wzgledzie przy interpretowaniu
zawartego w art. 2 ust. 1 pkt 8 u.z.p. okreslenia ,kryteria odnoszace sie do
przedmiotu zamowienia”. Istotg tego uregulowania jest niewatpliwie zamiar
wyeliminowania kryteriéw o charakterze podmiotowym (dostawcy lub wykonawcy),
sposrod kryteriow oceny oferty. Zamiar ustawodawcy, wyrazony wprost w art. 27d
ust. 2 u.z.p., uzasadnia — wedtug Sadu Okregowego — stanowisko, ze w rachube
wchodzg wytgcznie kryteria odnoszgce sie do obowigzkéw wykonawcy lub

dostawcy, czyli dotyczgce przedmiotu jego zobowigzania. Takie stanowisko nie jest



jednak w wyniku analizy tresci art. 2 ust. 1 pkt 8 u.z.p. uzasadnione. Wedtug tego
przepisu, podstawowe znaczenie dla oceny oferty ma m.in. cena, chociaz zaptata
ceny nalezy do obowigzkow zamawiajgcego. Nalezy tez zauwazyc, ze zawarte w
art. 2 ust. 1 pkt 8 przyktadowe wyliczenie kryteridw odnoszacych sie do przedmiotu
zamowienia, obejmuje nie tylko bezposrednie wtasciwosci okreslonej rzeczy
(parametry techniczne, funkcjonalnos¢), ale rowniez obowigzki stron z tg rzeczag
zwigzane (termin wykonania).

Termin ptatnosci to niewatpliwie element warunkow ptatnosci, o tym zas, ze
warunki ptatnosci traktowane sg przez ustawodawce na réwni z innymi kryteriami
przedmiotowymi, Swiadczy tresc¢ art. 43 ust. 3 u.z.p. Stwierdzono tam, ze po
otwarciu ofert podaje sie imie i nazwisko, nazwe (firme) oraz adres (siedzibe)
dostawcy lub wykonawcy, ktérego oferta jest otwierana, a takze informacje
dotyczace ceny oferty, terminu wykonania zamowienia publicznego, okresu
gwarancji, warunkéw ptatnoéci zawartych w ofercie. Ustawa wymienia zatem
warunki ptatnosci obok innych kryteriow, ktorych przedmiotowy charakter nie budzi
watpliwosci. Takze w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 17
pazdziernika 2001 r. w sprawie okreslenia wzorow ogtoszen o zamdwieniach
publicznych, publikowanym w Biuletynie Zaméwien Publicznych oraz dodatkowych
informacji zawartych w ogtoszeniach (Dz.U. Nr 127, poz. 1393), zamieszczono w
druku ZP-110, rubryce 8, warunki ptatnosci jako przyktadowe kryterium oceny ofert.

Nie powinno by¢ watpliwosci, ze kryterium terminu ptatnosci moze mie¢ duze
znaczenie jako wyznacznik atrakcyjnosci oferty, przede wszystkim wowczas, gdy
zamawiajgcy majg problemy z ptynnoscig finansowa. Nawet jednak w zwyktych
okolicznosciach istotne znaczenie dla zamawiajacego moze mie¢ np. mozliwosc
roztozenia zapfaty ceny na raty. To prawda, ze mozliwe jest umieszczenie
okreslonego terminu pfatnosci w ramach specyfikaciji istotnych warunkéw
zamowienia, jednakze taka mozliwos¢ dotyczy takze innych kryteriow oceny oferty
(np. terminu wykonania). Nie moze to zatem mieC znaczenia decydujgcego.
Ponadto, podanie sztywnego wymogu uniemozliwia uczynienie omawianego
kryterium przedmiotem korzystnej dla zamawiajgcego gry konkurencyjne;j.

Nie wydaje sie réwniez przekonywajacy argument, podniesiony przez Sad
Okregowy, zgodnie z ktorym, termin ptatnosci stanowi kryterium niedozwolone,
gdyz posrednio dotyczy wiasciwosci dostawcy, jego wiarygodnosci finansowe;j

i powoduje dyskryminacje mniejszych firm. Podobnie, zastosowanie kryterium ceny,



ktore przewaznie stanowi czynnik najistotniejszy, prowadzi¢ moze posrednio do
~2dyskryminacji” mniejszych firm, bardzo czesto bowiem korzysci ptyngce z rozmiaru
prowadzonej dziatalnosci pozwalajg na zmniejszenie marzy zysku i obnizenie ceny.
Takze kryterium terminu wykonania moze sie okaza¢ dyskryminujgce dla
podmiotéw, ktére nie majg duzych zapaséw albo duzych mocy produkcyjnych,

a wiec przewaznie podmiotdw mniejszych. Tego rodzaju posrednie oddziatywania
~-dyskryminacyjne” poszczegolnych kryteridw nie mogg miec zatem znaczenia
dyskwalifikujgcego.

Ograniczone znaczenie ma takze argument odwotujgcy sie do wyktadni
historycznej. Po pierwsze, zmiany legislacyjne w zaden sposob nie dotyczyty
bezposrednio kryterium terminu ptatnosci; w art. 2 ust. 1 pkt 8 u.z.p. nie byto o0 nim
mowy rowniez w okresie przed nowelizacjg. Po drugie, nawet oczywiste zmiany,
takie jak np. usuniecie z art. 2 ust. 1 pkt 8 kryterium jakosci, nie wptynety na zmiane
praktyki. Przyjmuje sie nadal, ze jakos¢ moze stanowi¢ jedno z kryteriow oceny
oferty. Prawidtowosci tej praktyki nie sposéb zakwestionowaé tym bardziej, ze
formuta art. 2 ust. 1 pkt 8 ustawy jest — takze po nowelizacji — elastyczna, a zawarte
w tym przepisie wyliczenie kryteriow oceny oferty ma charakter przyktadowy.

Sad Okregowy przedstawiajgc zagadnienie prawne, zasugerowat, ze termin
ptatnosci jako kryterium wyboru oferty jest naduzywane badz wadliwie stosowane.
Jesli nawet takie przypadki odnotowano w orzecznictwie Zespotu Arbitrow przy
Urzedzie Zamowien Publicznych, to fakt ten stanowi jedynie sygnat dla
ustawodawcy, nie sposob jednak przez pryzmat nieprawidtowosci zwigzanych ze
stosowaniem tego kryterium oceniac jego dopuszczalnosci. Eliminowaniu takich
przypadkow stuzy m.in. prawidtowe rozumienie i stosowanie zasady wyboru
najkorzystniejszej oferty jako kluczowej zasady rzadzacej prawem zamdwien
publicznych. Z zasady tej nalezy wyprowadzi¢ bezwzgledny postulat, by kryteria
oceny oferty byly formutowane w sposéb, ktéry pozwoli na wybor oferty
rzeczywiscie najbardziej korzystnej z punktu widzenia istniejgcych potrzeb.
Oznacza to w praktyce koniecznosc¢ ustalenia wtasciwych proporcji w zakresie wagi
poszczegodlnych kryteriow. Nie moga to by¢ ustalenia dowolne, prowadzace do
sytuacji, w ktorych oferta obiektywnie zdecydowanie korzystniejsza, na skutek
sztucznych manipulacji kryteriami w ramach specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, ustepuje ofercie z istotnie odroczonym terminem ptatnosci. Tego

rodzaju postepowanie bytoby rownoznaczne z naruszeniem art. 27d ust. 1 u.z.p.



Kolejng barierg dla naduzy¢ jest art. 16, w mysl ktérego zamawiajacy
obowigzany jest do traktowania na réwnych prawach wszystkie podmioty
ubiegajace sie 0 zamowienie publiczne i do prowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia w sposob gwarantujgcy zachowanie uczciwej konkurenciji, oraz art. 17
ust. 2 u.z.p., zgodnie z ktérym przedmiotu i warunkéw zamowienia nie wolno
okreslac w sposob, ktory mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencije. Z przepisoéw tych
wynikajg dwie podstawowe zasady prawa zamowien publicznych — zasada
réwnosci (konkurencyjnos$ci) i zasada uczciwej konkurencji.

Zdecydowanym celem powyzszych regulacji jest wyeliminowanie
Z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jakichkolwiek elementow,
ktore miatyby charakter dyskryminacyjny. Mozna uznac, ze postepowanie ma
charakter dyskryminacyjny wowczas, gdy prowadzi do wytaczenia okreslonej
kategorii potencjalnych dostawcéw lub wykonawcow bez uzasadnionej przyczyny.
Takze w samym postepowaniu, dotyczacym ustalenia i zastosowania kryteriow
oceny oferty jako najkorzystniejszej, musi by¢ przestrzegana zasada
niedyskryminacji, warunek zas niedyskryminacji spetniaja tylko takie kryteria oceny
wyboru oferty, ktére sg istotne z punktu widzenia rzeczywistych potrzeb
zamawiajgcego. Jesli zatem dochodzi do sytuacji, w ktérej sformutowane kryteria
majq charakter sztuczny, a zatem ich celem jest w istocie stworzenie korzystniejszej
pozycji konkurencyjnej dla poszczegolnych podmiotow, to nalezy uznac, ze tego
rodzaju praktyka narusza art. 16 ustawy.

Nalezy wiec stwierdzi¢, ze ksztattowanie poszczegdinych kryteriow oceny ofert
nie jest dziataniem dowolnym, a ksztatt tych kryteriow musi mie¢ swoje
uzasadnienie w istniejacych potrzebach jednostki zamawiajgcej. Dotyczy to takze
kryterium terminu ptatnosci; jego znaczenie musi odpowiada¢ okreslonej potrzebie
zamawiajgcego i pozostawac w rozsgdnych proporcjach do pozostatych kryteriéw,
w szczegolnosci do ceny, nie sposob bowiem przyjaé, ze bilansowanie ceny
i okreslenie terminu ptatnosci moze miec charakter czysto uznaniowy.

Majac powyzsze na wzgledzie, Sad Najwyzszy, na podstawie art. 390 k.p.c.,

rozstrzygnat przedstawione zagadnienie prawne, jak w uchwale.



