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WSTEP

W procesie harmonizacji prawa zamoéwien publicznych w Unii Europejskiej
dostrzegalna jest wyrazna tendencja do tworzenia coraz wickszej liczby przepiséw
stuzacych realizacji celow o charakterze pozackonomicznym. Tytutem przyktadu
mozna wymieni¢ ochrone konkurencji, aspekty spoteczne, ochrong srodowiska
1 wspieranie rozwoju innowacji. Cele te niewatpliwie wykraczajg poza pierwot-
ny priorytet prawa zaméwien publicznych, jakim jest racjonalizacja sposobu
dysponowania srodkami publicznymi (cel ekonomiczny). Taki kierunek rozwo-
ju tej galezi okresla si¢ jako instrumentalizacje prawa zamowien publicznych.
Zjawisko to jest dostrzelane rowniez w tresci przepisOw okreslajacych kryteria
oceny ofert w zakresie, w jakim nie maja one $ci$le ekonomicznego (cenowego)
charakteru!. Zagadnienie dopuszczalnosci stosowania kryteriow pozwalajacych
na osigganie efektow pozaekonomicznych w poczatkowym okresie harmoniza-
cji,budzito watpliwosci. Problematyka ta znalazta swoje odzwierciedlenie w wie-
lu orzeczeniach Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej?. Obecnie wydaje
sig, ze prawodawca unijny uwzglednil orzecznictwo Trybunatu i praktyke panstw
cztonkowskich m.in. w tre$ci nowej dyrektywy klasycznej’. W $wietle jej po-
stanowien dopuszczalno$¢ stosowania kryteriow oceny ofert stuzgcych realizacji
celow o charakterze pozaekonomicznym nie powinna budzi¢ juz watpliwos$ci.

I K. Horubski, Instrumentalizacja kryteriéw oceny ofert, ,,Przeglad Prawa Publicznego” 2007,
nr 11, s. 26.

2 Dalej: Trybunat.

3 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 roku
w sprawie zamowien publicznych uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94/65), dale;j:
nowa dyrektywa klasyczna.
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Przedmiotem niniejszego opracowania jest przedstawienie i zbadanie procesu in-
strumentalizacji prawa zamowien publicznych ze szczegdlnym uwzglednieniem
przepisow dotyczacych kryteriow oceny ofert. W zakresie tych regulacji omo-
wione zostang rowniez zatozenia polskiego projektu ustawy wdrazajacej nowa
dyrektywe klasyczna.

INSTRUMENTALIZACJA PRAWA ZAMOWIEN PUBLICZNYCH
W UNII EUROPEJSKIEJ — UWAGI OGOLNE

Poczatki harmonizacji prawa zamowien publicznych si¢gaja lat szes¢dziesig-
tych XX wieku (rok 1962 i 1964)* Zauwazono wowczas, ze rynek dobr i ustug
nabywanych przez jednostki zaliczane do sektora publicznego stanowi na tyle
istotng czgs$¢ wspdlnego rynku, ze jej funkcjonowanie nie pozostaje bez wptywu
na urzeczywistnienie swobod przeptywu towarow, ushug i kapitatu. Systemy za-
mowien publicznych poszczegdlnych panstw cztonkowskich oparte byty, w tam-
tym okresie, najczg¢sciej na rozwigzaniach o charakterze protekcjonistycznym,
a zatem sprzecznych z zatozeniami swobdd unijnych. Przepisy krajowe chronity
rodzimych przedsigbiorcow i zapewniaty popyt na ich ustugi, gwarantujac im z re-
guly wytaczenie konkurencji ze strony podmiotéw zagranicznych. Tym samym
istotna cz¢$¢ transakcji dokonywanych na rynku nie byta objeta swobodami cha-
rakteryzujacymi wspolny rynek funkcjonujacy w Unii Europejskiej. Okolicznos$ci
te stanowity przyczyne podjecia dziatan w kierunku zharmonizowania krajowych
systemow udzielania zamdwien publicznych. Ich gtéwnym zatozeniem byto,
oczywiscie, otwarcie zamowien publicznych na wykonawcow z roznych panstw
cztonkowskich. Spotykalo si¢ to z aktywnym oporem w poszczegolnych krajach,
ktére na rozne sposoby staraty si¢ utrzymac rozwigzania protekcjonistyczne leza-
ce w interesie rodzimych przedsigbiorcow. Tego typu regulacje prawne wielokrot-
nie stawaly sie przedmiotem analiz w sprawach rozpoznawanych przez Trybunal’.

Fundamentem pierwszych unijnych dyrektyw z zakresu prawa zamdowien pu-
blicznych stata si¢ zasada réwnego traktowania wykonawcow bez wzglgdu na na-
rodowos$¢6. Wskazywano, ze celem polityki unijnej w zakresie zamowien publicz-
nych jest nie tyle efektywne wydatkowanie srodkéw publicznych, ile gwarancje

4 L. Kieres, [w:] Zamdéwienia publiczne jako przedmiot regulacji prawnej, red. M. Guzifiski,
16dz 2012, s. 14.

5 P. Szustakiewicz, Zasady prawa zaméwien publicznych, Warszawa 2007, s. 15.

¢ Przyjeto kolejno: dyrektywe 71/305/EEC koordynujaca udzielanie zaméwien publicznych
na roboty budowlane (Dz.U. WE nr L 225/78), dyrektywe 77/62/EEC w sprawie koordynacji pro-
cedur zamowien publicznych na dostawy (Dz.U. WE nr L 013/77), dyrektywe 88/295/EEC z dnia
22 marca 1988 roku nowelizujacg dyrektywe z dnia 21 grudnia 1976 roku (Dz.U. WE nr L 127/88),
dyrektywe 89/440/EEC z dnia 18 lipca 1989 roku nowelizujaca dyrektywe dotyczaca zamowien na
roboty budowlane (Dz.U. WE nr L 210/89).
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réwnego dostepu do rynkow krajowych’. W pierwszym etapie harmonizacji mniej
uwagi poswigcano natomiast zagadnieniu wykorzystania systemu zamowien pu-
blicznych jako instrumentu umozliwiajacego realizacje wielu innych, niz budowie
wspolnego rynku, celom politycznym.

Nalezy jednak odnotowaé, ze pierwsze dyrektywy regulujace zamoéwienia
publiczne zawieraty rowniez regulacje stuzace realizacji celow spolecznych,
czyli celow wykraczajacych poza wymienione wyzej priorytety. Dyrektywy te
zawieraty bowiem fakultatywna podstawe wykluczenia wykonawcy z udziatu
w zamowieniu publicznym, o ile ten miat nieuregulowane zobowiazania z zakre-
su systemu ubezpieczen spotecznych®. Pozwalalo to na eliminowanie z udzialu
w postepowaniu o udzielenie zamowienia tych podmiotow, ktorych dziatania ne-
gatywnie wplywaty na krajowy system zabezpieczen spotecznych. Stanowito tak-
ze zachete do realizowania przez potencjalnych wykonawcoéw cigzacych na nich
obowiazkow publicznych stuzacych celom spotecznym. Motywacja taka wynikata
z tego, ze udzial w zamdwieniu publicznym najczesciej jest dla przedsiebiorcy
istotnym zroédtem dochodu i jednocze$nie zwigksza jego wiarygodnos¢ na rynku.
Dyrektywy 6wczesne nie zawieraty natomiast regulacji prawnych, ktore miaty
wspierac realizacje innych celéw pozaekonomicznych, takich jak rozw¢j innowa-
cyjnosci czy ochrona srodowiska.

Istotnym zdarzeniem w procesie instrumentalizacji prawa zamowien publicz-
nych bylto opracowanie nowych dyrektyw zamowieniowych w 2004 roku®. Ich
uchwalenie stanowito jedno z nastgpstw przyjetej w 2000 roku przez Radg Euro-
pejska strategii rozwoju spoteczno-gospodarczego Unii Europejskiej (tzw. stra-
tegia lizbonska). Po raz pierwszy wprowadzono wiele narzedzi przeznaczonych
gtéwnie do realizacji celow pozaekonomicznych, przede wszystkim do zwigksze-
nia udzialu matych i $rednich przedsiebiorstw, wspierania rozwoju innowacyj-
nosci, ochrony $rodowiska i celow spotecznych. Stanowi to wyraz tzw. nowego
podejscia do zamoéwien publicznych, ktore polega na szczegdlnym uwzglednieniu

7 A. Soltysifiska, Europejskie prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2012,
s. 356; W. Dzierzanowski, Nowe dyrektywy o zamowieniach publicznych, ,,Zaméwienia Publiczne.
Doradca”, 2015, nr 6, s. 6. Zob. tez stanowisko Trybunatu wyrazone w sprawach C-26/03 Stadt
Hale, RPL Recyclingpark Lochau GmbH, pkt 44 147, C-337/06 Bayerischer Rundfunk i in., pkt 39,
C-568/13 Azienda Ospedaliero-Universitaria di Careggi-Firenze, pkt 34.

8 Art. 23 lit. €) dyrektywy 71/305/EEC i art. 20 ust. 1 lit. ) dyrektywy 77/62/EEC.

? Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2004/18/WE z dnia 31 marca 2004 roku
w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy
i ustugi (Dz.U. UE nr 134, poz. 114, tzw. dyrektywa klasyczna) i dyrektywa Parlamentu Europej-
skiego i Rady 2004/17/WE z dnia 31 marca 2004 roku koordynujaca procedury udzielania zaméwien
przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug poczto-
wych (Dz.U. UE nr 134, poz. 1, tzw. dyrektywa sektorowa) znowelizowane dyrektywa Parlamentu
Europejskiego i Rady 2009/81/WE z dnia 13 lipca 2009 roku w sprawie koordynacji procedur udzie-
lania niektorych zamowien na roboty budowlane, dostawy i ustugi przez instytucje lub podmioty
zamawiajace w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa i zmieniajaca dyrektywy 2014/17/WE
12004/18/WE (Dz.U. UE nr L 216).
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wymienionych wyzej aspektow!?. Dyrektywa klasyczna z 2004 roku wyrazata
ten ogolny kierunek m.in. w art. 26, ktory wskazuje na dopuszczalno$¢ okreslenia
przez zamawiajacego szczegdlnych warunkéw realizacji zamowienia, zwlaszcza
przez uwzglednienie przywilejow spotecznych i §rodowiskowych. W zakresie
elementéw spolecznych, poza istniejacg od samego poczatku mozliwoscia elimi-
nowania wykonawcow nierealizujacych obowiazkdéw z zakresu ubezpieczen spo-
tecznych, wskaza¢ mozna na dopuszczalno$¢ udzielania zamoéwien publicznych
na ushugi o charakterze spolecznym (np. ustugi socjalne, zdrowotne, edukacyjne)
z zastosowaniem mniej rygorystycznych procedur!!. Promowaniu innowacyjnosci
sprzyjaty natomiast m.in. konkursy, ktére pozwalaty przedsigbiorcom na przed-
stawianie kreatywnych, nowych rozwigzan spehiajacych oczekiwania instytucji
zamawiajgcych!2. W zakresie aspektow proekologicznych dyrektywy z 2004 roku
dopuszczaty natomiast mozliwo$¢ okreslenia, w ramach specyfikacji technicznej,
zamowien aspektow srodowiskowych, obejmujacych np. metody produkcji lub
specyficzny wptyw grupy produktow lub ustug na srodowisko!3.

Wyrazem nowego podejscia do zamowien publicznych i tym samym postgpu-
jacej instrumentalizacji tej gatgzi prawa sa rowniez nowe dyrektywy z 2014 roku,
ktore zastgpity dyrektywy z 2004 roku'4. Ich przyjecie wigzato si¢ z nowg strate-
gig rozwoju opracowanag przez Rade¢ Europejska — strategia na rzecz inteligent-
nego i zrownowazonego rozwoju sprzyjajacemu wiaczeniu spotecznemu ,,Europa
20207, ktora zastgpita przywotang wyzej strategi¢ lizbonska. Priorytetami stra-
tegii ,,Europa 2020 sa inwestycje w innowacje, zrOwnowazony rozwoj (oparty
na niskoemisyjnej gospodarce) oraz rozwoj sprzyjajacy wlaczeniu spolecznemu
(tworzenie nowych miejsc pracy i zwalczanie ubdstwa).

Dyrektywy z 2014 roku, sposrod dotychczasowych regulacji prawnych, naj-
wyrazniej podkreslaja koniecznos¢ realizacji pozackonomicznych celow politycz-
nych Unii Europejskiej za pomoca narzedzi stanowigcych cze$¢ systemu zamowien
publicznych. Przede wszystkim nowe dyrektywy istotnie ograniczajg znaczenie
ceny jako kryterium oceny ofert, dopuszczajac nawet mozliwo$¢ jego wyelimino-
wania. Dyrektywy te stwarzaja pole do promowania proekologicznych sposobow

10 7. Kloda et al., Nowe podejscie do zamdwien publicznych — wybrane zagadnienia, Warsza-
wa 2011, s. 19-20; Nowe podejscie do zamowien publicznych, red. H. Niedziela, Warszawa 2011,
s. 14.

11 Art. 21 dyrektywy 2004/18/WE i art. 31 dyrektywy 2004/17/WE.

12- Art. 60-66 dyrektywy 2004/17/WE i art. 66—4 dyrektywy 2004/18/WE.

13 Motyw 29 dyrektywy 2004/18/WE i motyw 42 dyrektywy 2004/17/WE.

14 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 roku
w sprawie zamowien publicznych uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94/65, tzw.
dyrektywa klasyczna), dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego
2014 roku w sprawie udzielania zaméwien przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wod-
nej, energetyki, transportu i ushug pocztowych uchylajaca dyrektywe 2004/17/WE (Dz. Urz. UE
L 94/243, tzw. dyrektywa sektorowa) i dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE
z 26 lutego 2014 roku w sprawie udzielania koncesji (Dz. Urz. UE L 94/1).
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realizacji zamowienia, np. przez uwzglednianie wptywu produktu lub uslugi na
srodowisko!>. Wskaza¢ nalezy rowniez na wprowadzenie nowej procedury udzie-
lania zamowien — partnerstwa innowacyjnego!6. Jest to procedura stuzgca doko-
nywaniu zamowien, ktorych przedmiotem sa rozwigzania o charakterze innowacyj-
nym. Dotyczy to zamdwien, ktére nie moga by¢ zaspokojone przy wykorzystaniu
dostepnych na rynku produktéw i ustug. Procedura ta umozliwia zamawiajacym
najpierw opracowanie nowego rozwigzania, a dopiero nastepnie jego zakup. Nowa
dyrektywa klasyczna zawiera rowniez rozwigzania realizujace cele spoteczne przez
umozliwienie zastrzezenia udzialu w postgpowaniu o udzielenie zamowienia dla
zakladow pracy chronionej oraz wykonawcow, ktorych gtownym celem jest spo-
feczna i zawodowa integracja osob niepelnosprawnych lub oso6b defaworyzowa-
nych, pod warunkiem zZe co najmniej 30% osob zatrudnionych przez te podmioty
stanowig pracownicy niepelnosprawni lub pracownicy defaworyzowani!”.

Opisany wyzej proces instrumentalizacji prawa zamowien publicznych znaj-
duje odzwierciedlenie w wielu szczegdélowych rozwigzaniach prawnych z zakresu
zamowien publicznych. Proces ten dostrzegalny jest rowniez w regulacji prawnej
kryteriow oceny ofert, ktore w dalszej czesci opracowania zostang poddane bliz-
szej analizie.

INSTRUMENTALIZACJA PRAWA ZAMOWIEN PUBLICZNYCH NA
PRZYKEADZIE KRYTERIOW WYBORU NAJKORZYSTNIEJSZE]J
OFERTY

Pierwsze dyrektywy dotyczace zamowien publicznych w zakresie regulacji
kryteriow wyboru najlepszej oferty dopuszczaly mozliwos¢ wyznaczenia ceny
jako jedynego kryterium branego pod uwage przez zamawiajacego'®. Jednoczesnie
umozliwialy one stosowanie innych kryteriow pozwalajacych na dokonanie wy-
boru oferty najkorzystniejszej ekonomicznie takich, jak: czas realizacji zamoéwie-
nia, koszty zwigzane z uzytkowaniem przedmiotu zamowienia, jako$¢, oferowane
wsparcie techniczne. Katalog kryteriow innych niz cena miat charakter otwarty.

W okresie obowigzywania pierwszych dyrektyw regulujacych zamdéwienia
publiczne zagadnienie stosowania kryteriow shuzacych realizacji celow pozaeko-
nomicznych takich jak ochrona srodowiska czy pomoc niepetnosprawnym budzito
watpliwosci. Ich przejawem byly sprawy rozpoznawane przez Trybunal. Nie byto
bowiem jasne, czy prawo unijne wyklucza takie praktyki, czy tez nie. Zrodto wspo-
mnianych watpliwosci tkwito m.in. w tym, ze dyrektywy nie odnosity si¢ wprost

I3 Np. art. 68 ust. 1 lit. b) nowej dyrektywy klasyczne;j.

16° Art. 31 nowej dyrektywy klasyczne;.

17" Art. 20 ust. 1 nowej dyrektywy klasycznej; zamowienia publiczne udzielane na tych zasa-
dach okreslane sa jako tzw. zamowienia zastrzezone.

18 Art. 29 ust. 1 dyrektywy 71/305/EEC i art. 25 ust. 1 lit. a) dyrektywy 77/62/EEC.
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do pozaekonomicznych celow, jakie mozna realizowac przy okazji udzielania za-
moéwien publicznych, a same kryteria wyboru oferty, wymienione w tych aktach
prawnych, odnosity si¢ $cisle do aspektoéw ekonomicznych. Powodowalo to trud-
no$ci w wykladni pojecia kryteriow oceny ofert innych niz cena, ktérych katalog
miat jednak charakter otwarty. Nie budzit watpliwo$ci jedynie zasygnalizowany
juz fakt, ze niedopuszczalne byty tylko warunki ograniczajace dostep do zamowien
wykonawcom z innych panstw cztonkowskich niz panstwo zamawiajacego.

Analiza orzeczen Trybunatu dotyczacych powyzszego problemu prowadzi
do wniosku, ze od poczatku organ ten akceptowat polityke instrumentalizacji za-
mowien publicznych, uznajac stosowanie kryteriow realizujacych cele pozaeko-
nomiczne za zgodne z dyrektywami. Warunkiem powtarzanym konsekwentnie
w przywotanych dalej orzeczeniach jest to, aby zastosowane kryterium byto zgod-
ne z podstawowymi zasadami prawa wspolnotowego, a w szczegolnosci z zasa-
da niedyskryminacji. Kolejna niezbedna przestanka jest stosowanie wybranego
kryterium w zgodzie z procedurg udzielania zaméwien publicznych. Oznacza to
w szczegblnoscei koniecznos¢ publikacji tych informacji w ogloszeniu o zamo-
wieniu. Z zastrzezeniem tych warunkow w jednym z pierwszych dotyczacych tej
materii orzeczen wydanym w sprawie C-225/98 Nord-Pas-de-Calais, Komisja WE
v. Francja, Trybunat uznat za zgodne z tre$cia dyrektyw kryterium majace na celu
walke z bezrobociem (warunek dotyczacy zatrudnienia)'®. Nie ulega watpliwosci,
ze nie odnosi si¢ ono bezposrednio do ekonomicznych aspektow ztozonej oferty,
a zwigzane jest z realizacja celow istotnych dla lokalnej spotecznosci i ma sprzyjaé
zwigkszaniu zatrudnienia w danym regionie (zamowienie w sensie ekonomicz-
nym mogtoby by¢ wykonane na podobnych warunkach cenowych niezaleznie
od zrédta pozyskiwania pracownikow i podstaw ich zatrudnienia). Orzeczenie
to wydaje si¢ zatem niezwykle istotne dla procesu instrumentalizacji zamowien
publicznych w kontekscie kryteriow oceny ofert, tym bardziej ze takie stanowisko
Trybunatu bylo konsekwentnie podtrzymywane w kolejnych sprawach.

W orzeczeniu wydanym w sprawie C-513/99 Concordia Bus Finland Trybu-
nat odnidst si¢ natomiast do kwestii stosowania kryteriow zwigzanych z ochrong
srodowiska?’. Pierwsze dyrektywy rowniez wprost nie regulowaty tego zagadnie-
nia. W sprawie tej chodzito o zamowienie, ktorego przedmiotem byto §wiadczenie
miejskich ustug autobusowych. Zamawiajacy zastrzegl kryteria dotyczace poziomu
emisji tlenku azotu i poziomu hatasu generowanego przez pojazdy wykorzystywa-
ne do $wiadczenia ustug przez wykonawce. Trybunat uznat dopuszczalno$¢ tego
rodzaju warunkow, stwierdzajac jednoznacznie, ze nie kazde z kryteriow obranych
przez zamawiajacego celem zidentyfikowania oferty najkorzystniejszej ekono-
micznie musi koniecznie mie¢ charakter czysto ekonomiczny. Nie mozna bowiem
wykluczy¢, iz czynniki, ktore nie sg czysto ekonomiczne, moga mie¢ wpltyw na

19 Orzeczenie w sprawie Nord-Pas-de-Calais, Komisja WE v. Francja, C-225/98.
20 Orzeczenie w sprawie Concordia Bus Finland, C-513/99.
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oferte z punktu widzenia tego zamawiajacego (pkt. 55 wyroku). Nadto, ze wzgle-
du na specyfike analizowanych w sprawie kryteriow oceny Trybunal odwotat si¢
rowniez do tresci art. 6 TWE?!, zgodnie z ktorym przy ustalaniu i realizacji polityk
i dziatan Wspolnoty muszg by¢ brane pod uwage wymogi ochrony srodowiska na-
turalnego?2. Rowniez w tej sprawie Trybunal podkreslil, ze dopuszczalno$é stoso-
wania pozaekonomicznych kryteriow oceny ofert jest warunkowana koniecznoscia
spetnienia wielu warunkdéw. Poza wymienionymi wyzej konieczne jest tez to, aby
kryterium nie gwarantowato zamawiajagcemu catkowitej swobody wyboru oferty
i aby bylo zwigzane z przedmiotem zamoéwienia. Obrane w analizowanej sprawie
kryteria proekologiczne maja charakter mierzalny (zar6wno poziom hatasu, jak
i emisji okreslonych substancji mozna poda¢ w konkretnych jednostkach miary),
co wylacza dowolno$¢ ocen zamawiajacego. Wymog zwiazku z przedmiotem za-
mowienia taczony jest natomiast z tym, ze niezaleznie od charakteru kryterium,
w $wietle regulacji dyrektywy, zawsze jest ono czynnikiem prowadzacym razem
z innymi do wyboru oferty najkorzystniejszej ekonomicznie. Taka konstrukcja
przepisu okreslajacego otwarty katalog dopuszczalnych kryteriow wyltacza stoso-
wanie tych, ktore nie sg zwigzane z samym przedmiotem zamowienia.
Proekologiczne kryteria oceny ofert byty tez poddane analizie przez Trybunat
w sprawie C-448/01 EVN AG, Wienstrom GmbH?3. Przedmiotem zamdwienia byty
dostawy energii elektrycznej, a kryteriami udzielenia zamowienia byta cena netto
za kWh z waga 55% 1 dostarczanie energii z odnawialnych zrodel energii z waga
45%. Zrédtem watpliwosci prawnych byto zastosowanie kryterium pozacenowego,
ktére in concreto charakteryzowalo si¢ rowniez brakiem mozliwosci weryfikacji
przez zamawiajacego jego rzeczywistego spetniania przez wykonawce. Instytucja
zamawiajaca przyznawala bowiem, ze nie jest w stanie zweryfikowaé rzeczywi-
stego pochodzenia zrdodla energii, tj. czy pochodzi ona ze zrédel odnawialnych.
Odwotujac si¢ m.in. do przywotanych orzeczen, Trybunal doszedt do wniosku, ze
samo kryterium zrédta pochodzenia energii nie jest sprzeczne z prawem wspolno-
towym i tym samym, co do zasady, dopuszczalne jest jego stosowanie przy spet-
nieniu jednak innych, opisywanych juz wymagan. Trybunal, majac na uwadze stan
faktyczny tej konkretnej sprawy, dookreslit, ze prawodawstwo wspdlnotowe unie-
mozliwia stosowanie kryterium, ktore nie moze by¢ efektywnie zweryfikowane
przez zamawiajacego. W szczegdlnosci zatem uzasadniony wydaje si¢ wniosek, ze
wszelkie stosowane kryteria pozackonomiczne muszg mie¢ charakter mierzalny?*.

21 Traktat o utworzeniu Europejskiej Wspolnoty Gospodarczej (Dz.U. z 2004 1. Nr 90,
poz. 864/2).

22 QObecnie art. 11 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz. Urz. UE z dnia 26 paz-
dziernika 2012 r., C 326/01 ze zm.), dalej: TfUE.

23 Orzeczenie w sprawie C-448/01 EVN AG, Wienstrom GmbH.

24 W tym kontekscie w watpliwo$¢ nalezy podaé zasadno$¢ stwierdzenia A. Sottysinskiej,
ktora analizujac wyrok w sprawie C-448/01, stwierdza, ze ,,Trybunal, powolujac si¢ na wydane
poprzednio orzeczenie w sprawie Concordia Bus Finland, potwierdzil, ze nie wszystkie elementy
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Zmiana podejscia do realizacji celéw ekonomicznych za pomoca systemu za-
moéwien publicznych na poziomie unijnych aktow prawnych nastgpita wraz z przy-
jeciem nowych dyrektyw zamowieniowych w 2004 roku. Z jednej strony, podobnie
jak poprzednie dyrektywy rowniez te z 2004 roku przewidywaly mozliwosc¢ sto-
sowania alternatywnie ceny jako wyltacznego kryterium oceny oferty badz innych
elementow podlegajacych ocenie, a zmierzajacych do wylonienia ekonomicznie
najkorzystniejszej oferty. Ponownie rowniez wyliczeniu innych kryteriow nada-
no charakter otwarty. Istotna zmiana polega jednak na tym, ze dyrektywy z 2004
roku wyraznie odnoszg si¢ do mozliwosci realizowania pozaekonomicznych celow
przez prawo zamowien publicznych, umacniajac wyrazong w wymienionych wyzej
orzeczeniach Trybunatu akceptacje polityki instrumentalizacji zamoéwien publicz-
nych. Co wiecej, realizacja celoéw zwigzanych z ochrong srodowiska, celow spo-
fecznych i wsparcia rozwoju innowacji stata si¢ jednym z gtownych zatozen prawa
zamowien publicznych w ksztalcie nadanym dyrektywami z 2004 roku.

Zmiane podejscia wyraza juz tre§¢ preambuly dyrektywy klasycznej
7 2004 roku, ktéra ma fundamentalne znaczenie dla wyktadni dyrektywy dokony-
wanej przez Trybunat. W motywie 1 wskazano, ze dyrektywa klasyczna z 2004
roku opiera si¢ w szczeg6lnosci na orzecznictwie Trybunatu odnoszacym si¢ do
mozliwosci zaspokajania przez instytucje zamawiajace potrzeb zainteresowa-
nych odbiorcow publicznych, takze w zakresie aspektow ochrony srodowiska lub
aspektow spotecznych. Motyw 46 tej dyrektywy wskazuje natomiast wyraznie,
7e zamawiajacy moga stosowac m.in. kryteria o charakterze spotecznym i $rodo-
wiskowym, z zastrzezeniem zachowania podstawowego warunku obiektywnos$ci
kryteriow. Tres¢ preambuty wyraznie wskazuje zatem na zamiar jednoznacznego
dookreslenia stanowiska, wypracowanego na gruncie poprzednich dyrektyw przez
Trybunal, w zakresie instrumentalizacji zamowien publicznych. Jednocze$nie jed-
nak dyrektywy te nie ograniczyly znaczaco podej$cia do stosowania kryterium
ceny jako jedynego kryterium, ktére mozna okresli¢ jako kryterium klasyczne, bo
zwigzane z realizacjg pierwotnego celu procedury udzielania zamowien publicz-
nych, tj. racjonalizacji wydatkowania srodkow publicznych.

Kolejny etap instrumentalizacji zaméwien publicznych wyznaczajg dyrekty-
wy z 2014 roku. Zawarta w ich tresci regulacja kryteriow oceny ofert w wyrazny
sposob odzwierciedla zmiang spojrzenia na funkcje prawa zamowien publicznych
i jego silng instrumentalizacje w kierunku narzedzia umozliwiajacego realizowa-
nie wielu roznych celow politycznych. Zgodnie bowiem z art. 67 nowej dyrektywy
klasycznej zrezygnowano z wyrdzniania dwoch alternatywnych kryteriow oceny

sktadajace si¢ na kryterium oferty ekonomicznie najkorzystniejszej musza by¢ ekonomicznie mie-
rzalne” (tak A. Soltysinska, op. cit., s. 356). W mojej ocenie uprawniony jest wniosek odmienny,
a mianowicie ze sprzeczne z prawem unijnym sg takie kryteria, ktére nie poddaja si¢ obiektywnej
weryfikacji, m.in. na skutek niemozliwosci potwierdzenia ich realizacji lub zmierzenia skali ich
realizacji przez zamawiajacego. Kryteria takie determinuja bowiem uznaniowy charakter wyboru
dokonywanego przez zamawiajacego.
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ofert. Artykut ten formuluje bowiem jedynie kryterium oferty najkorzystniejszej
ekonomicznie, rezygnujac z dotychczasowego podziatu na mozliwos¢ wyboru
oferty najkorzystniejszej ekonomicznie lub oferty o najnizszej cenie. Zatozeniem
eliminacji tego podziatu jest zakonczenie dyktatu kryterium najkorzystniejszej
ceny na rzecz wyboru oferty o najlepszej jakos$ci®.

Wybor oferty najkorzystniejszej ekonomicznie moze by¢ wprawdzie nadal
dokonywany wytgcznie na podstawie ceny, jezeli zamawiajacy tak okresli warun-
ki, jednak tres¢ art. 67 ust. 2 nowej dyrektywy klasycznej dopuszcza mozliwos¢
wylaczenia przez przepisy krajowe dopuszczalnos$ci stosowania ceny jako jedyne-
go kryterium udzielenia zamowienia. Wytaczenie takie moze obejmowac wszelkie
zamowienia badz tez moze objac jedynie okreslone kategorie instytucji zamawia-
jacych lub okreslone rodzaje zamdwien. To nowe rozwiazanie jest konsekwencja
zmian zapoczatkowanych orzecznictwem Trybunatu, zaadaptowanym nastepnie
do tresci dyrektyw zamoéwieniowych z 2004 roku.

Wskazane zmiany regulacji kryteriow oceny ofert na poziomie dyrektyw
wpisuja sie¢ wyraznie w przedstawiony wyzej proces instrumentalizacji zamowien
publicznych. O ile pierwsze regulacje nie odnosily si¢ szerzej do zagadnienia sto-
sowania kryteriow pozwalajacych na realizacje celow pozaeckonomicznych, o tyle
juz kolejne dyrektywy, glownie na skutek praktyki orzeczniczej Trybunatu, ewo-
luowaty w kierunku uczynienia z tych dodatkowych celow jednego z priorytetow,
realizowanego przy uzyciu instrumentu, jakim sa zamoéwienia publiczne.

KRYTERIA OCENY OFERT W PROJEKCIE NOWELIZACJI USTAWY
— PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNY CH26
ANOWA DYREKTYWA KLASYCZNA

Jak juz wskazano, termin implementacji nowej dyrektywy klasycznej uptywa
18 kwietnia 2016 roku (jedynie dla niektérych regulacji przewidziano pozniejszy
termin?’). Polski ustawodawca, pomimo wczes$niejszego opracowania projektu

25 'W. Hartung, [w:] W. Hartung et al., Dyrektywa 2014/24/UE w sprawie zaméwien publicz-
nych. Komentarz, Warszawa 2015, s. 662.

26 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zamowien publicznych (tekst jedn. Dz.U. z
2015 r., poz. 2164 ze zm.), dalej: p.z.p.

27 Inne terminy implementacji dotycza wdrozenia obowiazkowej komunikacji elektroniczne;j,
z wyjatkiem przesyltania ogloszen, udostgpniania dokumentéw zamowienia oraz instytucji elektro-
nicznych takich, jak: aukcja elektroniczna, katalogi elektroniczne, dynamiczny system zakupow
(do dnia 18 pazdziernika 2018 roku), obowiazkowej komunikacji elektronicznej w przypadku po-
stegpowan prowadzonych przez centralng jednostke zakupujaca (do dnia 18 kwietnia 2017 roku),
przepisow dotyczacych sposobu sporzadzania jednolitego europejskiego dokumentu zamdéwienia
(do dnia 18 kwietnia 2018 roku).
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nowej ustawy — Prawo zamowien publicznych?®, w celu terminowego imple-
mentowania w niezbednym zakresie nowej dyrektywy klasycznej ostatecznie zde-
cydowat si¢ jedynie na nowelizacje obowigzujacej juz ustawy. Prace legislacyjne
nad nowa ustawa zostaly natomiast odtozone w czasie.

W pierwotnym ksztatcie projekt nowelizacji ustawy (Prawo zamoéwien pu-
blicznych)?® w zakresie kryteriow wyboru najkorzystniejszej oferty nadaje nowsg
tre$¢ art. 91 ust. 2—2a p.z.p. oraz wprowadza nowa definicj¢ oferty najkorzyst-
niejszej (art. 2 pkt 5 p.z.p.). Zgodnie z zaprojektowana definicja najkorzystniejsza
ofertg jawi si¢ ta, ktora spehia jeden z czterech warunkow (wybor wlasciwego
warunku jest uzalezniony od kryteriow oceny ofert zastosowanych w konkretnym
postgpowaniu). Po pierwsze, jest to ta oferta, ktéra przedstawia najkorzystniej-
szy bilans ceny lub kosztu i innych kryteriow odnoszacych si¢ do przedmiotu
zamowienia publicznego. Dotyczy to tych sytuacji, w ktorych o wyborze oferty
decyduje grupa zdefiniowanych przez zamawiajacego kryteriow o r6znej wadze.
Po drugie, najkorzystniejsza jest ta oferta, ktora najlepiej spetnia kryteria inne niz
cena i koszt. Dotyczy to tych przypadkéw, w ktorych zamawiajacy okreslit stalg
ceng lub koszt przedmiotu zamowienia, a zatem uczynit z nich element niemajacy
wplywu na konkurencyjnos¢ oferty. Mozliwos¢ taka przewiduje wprowadzone
do projektu nowe brzmienie art. 91 ust. 2b p.z.p. (regulacja ta znajduje oparcie
w art. 67 ust. 2 akapit 2 nowej dyrektywy klasycznej). Po trzecie, gdy jedynym
kryterium jest cena lub koszt, to najkorzystniejsza oferta jest ta z najnizsza cena
lub kosztem. Stosowanie ceny jako jedynego kryterium zostato jednak podda-
ne przez projekt pewnym ograniczeniom, ktdre zostana przedstawione dalej. Po
czwarte, najkorzystniejsza oferta jest ta, ktora przedstawia najkorzystniejszy bi-
lans ceny lub kosztu i innych kryteriow, odnoszacych si¢ do przedmiotu zamo-
wienia publicznego, w przypadku zamowien w zakresie dziatalnosci tworczej lub
naukowej, ktorych przedmiotu nie mozna z gory opisa¢ w sposob jednoznaczny
i wyczerpujacy. Ten ostatni przypadek jest w rzeczywistosci identyczny z pierw-
szym. Watpliwe wydaje si¢, czy konieczne bylo jego wyodrgbnienie w ramach
definicji w sytuacji, gdy w rzeczywistosci chodzi jedynie o zastosowanie pierw-
szego elementu definicji do szczegdlnej kategorii zamdwien, a nie zdefiniowanie
nowego wyznacznika oferty najkorzystniejsze;j.

Przepisy projektu okreslajace kryteria oceny ofert wskazuja, ze moga by¢
nimi cena lub koszt albo cena lub koszt i inne kryteria odnoszace si¢ do przed-
miotu zamowienia. Inne kryteria ujete zostaty w przyktadowym wyliczeniu, ktore
zawiera miedzy innymi aspekty srodowiskowe, aspekty innowacyjne i aspekty
spoteczne. Artykut 91 ust. 2a p.z.p., zgodnie z trescig okreslona w projekcie, sta-

28 Projekt ustawy — Prawo zamowien publicznych z dnia 12 pazdziernika 2015 roku (numer
projektu na stronie internetowej Rzadowego Centrum Legislacji: UC158).

29 Rzadowy projekt ustawy o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niekto-
rych innych ustaw, druk sejmowy numer 366 (projekt wptynat do Sejmu 24 marca 2016 roku), dalej:
projekt.
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nowi natomiast przejaw skorzystania z opisanej wyzej mozliwosci ograniczenia
stosowania kryterium ceny jako jedynego kryterium oceny oferty. Projekt zaktada,
ze instytucje wymienione w art. 3 ust. 1 pkt 1 i 2 p.z.p. oraz ich zwiazki, co do
zasady, nie moga korzysta¢ z kryterium ceny jako jedynego badz jako kryterium
o wadze przewyzszajacej 60%. Podmioty wymienione w tym przepisie to jednost-
ki sektora finanséw publicznych, w rozumieniu ustawy o finansach publicznych3,
oraz inne panstwowe jednostki organizacyjne niebgdace jednostkami sektora fi-
nansow publicznych. Regulacja ta realizuje jeden z priorytetow nowej dyrektywy
klasycznej, polegajacy na ograniczeniu zastosowania ceny jako jedynego kryte-
rium. Jednoczes$nie jednak projektodawca nie zdecydowat si¢ na umozliwienie
zamawiajacym catkowitej rezygnacji z ceny jako kryterium oceny ofert. Zamyka
to niestety droge do stosowania popularnej w wielu krajach Unii Europejskiej
praktyki porownywania cen wylacznie tych ofert, ktére uzyskaty odpowiedni po-
ziom ocen w pozacenowych aspektach3!.

Projekt wprowadza jednak rowniez wyjatek od opisanego wyzej ograniczenia.
Jednostki sektora finanséw publicznych, inne panstwowe jednostki organizacyjne
i zwiazki tych podmiotéw beda mogly zastosowac cene jako jedyne kryterium
badz kryterium o wadze powyzej 60%, wowczas gdy spetnione begdg lacznie dwa
warunki. Po pierwsze, zamawiajacy bedzie musiat okresli¢ w opisie przedmiotu
zamowienia standardy jakosciowe, odnoszace si¢ do wszystkich istotnych cech
przedmiotu zamowienia. Po drugie, konieczne bedzie wykazanie w zataczniku do
protokotu postepowania, w jaki sposob zostaty uwzglednione w opisie przedmiotu
zamowienia koszty cyklu zycia. Zgodnie z definicja wprowadzang przez noweli-
zacje do art. 2 pkt la p.z.p. cykl zycia to wszelkie mozliwe kolejne lub powigzane
fazy istnienia przedmiotu dostawy, ustugi lub roboty budowlanej, w szczeg6lno-
$ci: badanie, rozwdj, projektowanie przemystowe, testowanie, produkcja, trans-
port, uzywanie, naprawa, modernizacja, zmiana, utrzymanie przez okres istnienia,
logistyka, szkolenie, zuzycie, wyburzenie, wycofanie i usuwanie.

30 Ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 roku o finansach publicznych (tekst jedn. Dz.U. z 2013 roku,
poz. 885 ze zm.), dalej U.f.p. Zgodnie z art. 9 U.f.p. jednostkami sektora finanséw publicznych
sa: organy wladzy publicznej, w tym organy administracji rzadowej, organy kontroli panstwowej
i ochrony prawa oraz sady i trybunaty; jednostki samorzadu terytorialnego oraz ich zwiazki; zwigz-
ki metropolitalne; jednostki budzetowe; samorzadowe zaktady budzetowe; agencje wykonawcze;
instytucje gospodarki budzetowej; panstwowe fundusze celowe; Zaktad Ubezpieczen Spotecznych
i zarzadzane przez niego fundusze oraz Kasa Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego i fundusze
zarzadzane przez Prezesa Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego; Narodowy Fundusz Zdro-
wia; samodzielne publiczne zaktady opieki zdrowotnej; uczelnie publiczne; Polska Akademia Nauk
i tworzone przez nig jednostki organizacyjne; panstwowe i samorzadowe instytucje kultury; inne
panstwowe lub samorzadowe osoby prawne utworzone na podstawie odrebnych ustaw w celu wy-
konywania zadan publicznych, z wylaczeniem przedsigbiorstw, instytutow badawczych, bankéw
i spolek prawa handlowego.

31 W, Dzierzanowski, op. cit., s. 12.
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Zestawienie tresci opisanego wyzej ograniczenia dopuszczalnosci stosowa-
nia kryterium cenowego jako jedynego elementu oceny oferty z dotychczasowa
trescig art. 91 ust. 2a p.z.p. prowadzi do krytycznych konkluzji. Ograniczenie zna-
czenia kryterium cenowego jest — jak wykazano wyzej — jednym z podstawo-
wych zatozen nowej dyrektywy klasycznej. Co do zasady zatem, pozytywnie nale-
zy oceni¢ fakt wprowadzania tego typu regulacji, gdyz sprzyjaja one zwigkszaniu
znaczenia kryteriow jakosciowych, srodowiskowych czy spolecznych. Niemniej
nie moze umkna¢ uwagi, ze zaproponowane brzmienie art. 91 ust. 2a p.z.p. zaweza
jego aktualny zakres zastosowania’2. W obecnym stanie prawnym zasada zakazu
stosowania kryterium cenowego jako jedynego, obejmuje wszystkich zamawiaja-
cych, a nie tylko ich wyodrebniony katalog. Regulg jest zatem system oceny ofert
bazujacy na wielosci kryteriow, a kryterium cenowe, jako jedyne, stanowi wyjatek
od tej zasady33. Tymczasem projekt obejmuje zakazem jedynie podmioty z art. 3
ust. 112 p.z.p. oraz zwiazki tych podmiotéw, co a contrario nalezy odczytywac
jako brak przeszkod do stosowania kryterium cenowego jako wytacznego przez
wszystkie inne grupy zamawiajacych.

Pozytywnie nalezy natomiast oceni¢ rozwiazanie wskazujace na maksymal-
na wagge, jaka mozna przypisa¢ do kryterium cenowego wystepujacego tacznie
z innymi kryteriami oceny ofert. Pozwala to na wyeliminowanie fikcji polegaja-
cej na przypisywaniu przez zamawiajacych jedynie symbolicznej wagi kryteriom
innym niz cena. Wymog stosowania zréznicowanych kryteriow oceny ofert bywa
bowiem obchodzony w praktyce w ten sposob, ze ustala si¢ wage ceny do innego
kryterium w proporcjach 99:1. Praktyka taka nie byta przedmiotem glebszej ana-
lizy ani w orzecznictwie Trybunatu, ani w orzecznictwie organow krajowych34,

Projekt okresla tez podstawowe reguly formutowania kryteriow oceny ofert
utrwalone w orzecznictwie Trybunatu i wyrazone w tre$ci obecnie obowiazujacych
dyrektyw zamowieniowych. W projektowanym art. 91 ust. 2¢ p.z.p. wyrazono
zasade, ze kryteria oceny ofert zawsze musza by¢ zwigzane z przedmiotem zamo-
wienia niezaleznie od tego, do jakiego etapu cyklu zycia si¢ odnosza (poczawszy
od procesu produkcji). W art. 91 ust. 2d p.z.p. przywotano natomiast zasade kon-
struowania kryteriow oceny w sposob jednoznaczny, zrozumialy i umozliwiajacy
sprawdzenie informacji przedstawianych przez wykonawcow. W konteks$cie tego
ostatniego kryterium, warto przypomnie¢ wyrok Trybunatu w sprawie C-448/01,

32 Ustawowe ograniczenie stosowania kryterium cenowego zostalo wprowadzone ustawg
z dnia 29 sierpnia 2014 roku o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2014 .
poz. 1232); ustawa weszla w zycie w dniu 19 pazdziernika 2014 roku.

33 W. Dzierzanowski, [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamé-
wien publicznych. Komentarz, Warszawa 2014, s. 487; J. Pierég, Prawo zamowien publicznych.
Komentarz, Warszawa 2015, s. 362.

34 J. Pawelec, Dyrektywa 2014/24/UE w sprawie zamdwien publicznych. Komentarz, War-
szawa 2015, s. 319. W. Dzierzanowski wskazuje, ze tego rodzaju praktyki stanowia obejscie prawa
(W. Dzierzanowski, [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, op. cit., s. 487).
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kwestionujacy mozliwos$¢ stosowania takich kryteriow, ktorych faktycznej reali-
zacji zamawiajacy nie jest w stanie zweryfikowac¢ (jak si¢ wydaje, wyrok w tej
sprawie zachowuje aktualno$¢ pomimo zmiany stanu prawnego).

Odnoszac sie do problemu zgodnos$ci projektu z zatozeniami nowej dyrek-
tywy klasycznej w zakresie kryteriow oceny ofert, mozna stwierdzi¢, ze co do
zasady sa one zgodne. Przyjete rozwigzania mieszcza si¢ w granicach wyznaczo-
nych nowa dyrektywa klasyczna. Negatywnie nalezy jednak oceni¢ ogranicze-
nie zakazu stosowania kryterium ceny jako jedynego kryterium oceny ofert, co
jest krokiem wstecz w pordwnaniu do stanu prawnego wprowadzonego z dniem
19 pazdziernika 2014 roku. Wydaje si¢, ze zmiana taka nie wptynie na zwigk-
szenie zakresu stosowania kryteriow ekonomicznych, srodowiskowych i spotecz-
nych, ktore, wbrew zalozeniom nowych dyrektyw obecnie sa marginalizowane
przez polskich zamawiajgcych3s.

WNIOSKI

Majac na uwadze przeprowadzong wyzej analiz¢, uzasadniony jest wniosek,
ze wspotczesnie zakres celow realizowanych przez prawo zamowien publicznych
znacznie rozszerzyl, dzigki obecnie obowigzujacym dyrektywom unijnym. Pro-
cedura udzielania zamowien publicznych nie tylko realizuje cele ekonomiczne,
istotna role odgrywaja takze cele pozaekonomiczne, takie jak ochrona §rodowiska,
rozwdj innowacyjnosci i aspekty spoteczne. Realizacja takich celow poczatkowo
stanowila zagadnienie problematyczne w prawie unijnym, jednak m.in. na sku-
tek przyjecia kolejnych dyrektyw zamowieniowych i na skutek uksztattowania
si¢ opisanej linii orzeczniczej Trybunalu obecnie dopuszczalno$¢ takich dziatan
nie budzi watpliwosci. Odzwierciedleniem tej zmiany, polegajacej na ogranicze-
niu znaczenia celow ekonomicznych, jest zmniejszenie w nowych dyrektywach
z 2014 roku roli kryterium ceny jako odrgbnego kryterium oceny ofert. Postepuja-
ce ograniczenie roli tego kryterium powinno znalez¢ swdj wyraz réwniez w kra-
jowych przepisach transponujacych dyrektywe klasyczng. Niestety, polski usta-
wodawca opracowat projekt nowelizacji zawezajacy dotychczasowe ograniczenia
postugiwania si¢ ceng jako zasadniczym kryterium oceny ofert.

35 Wedtug danych ze Sprawozdania Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych o funkcjonowa-
niu systemu zamowien publicznych w 2014 roku ceng jako jedyne kryterium oceny ofert zastoso-
wano w 84% zamowien o warto$ci ponizej progdéw unijnych i w 75% zamowien powyzej progdw
unijnych.
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OF TENDER EVALUATION CRITERIA

Summary

The article presents the evolution of objectives of public procurement law in the context of
tender evaluation criteria. Author divides tender evaluation criteria into two categories: economical
and non-economical and presents the evolution of importance of those criteria taking into account
the jurisprudence of the Court of Justice of the European Union.
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