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Pozacenowe Kkryteria ekonomiczne oceny
ofert przy udzielaniu zamoéwien publicznych
(wybrane zagadnienia)

Abstrakt

Artykul dotyczy pozacenowych kryteriow oceny ofert w odniesieniu do efektywnosci ekonomicznej
zamowien publicznych. Artykut prezentuje rowniez podstawowe ograniczenia swobody formutowania
tych kryteriow: zakaz ustanawiania pozacenowych kryteriow oceny ofert o charakterze podmiotowym
oraz wymaog ich powiazania z przedmiotem zamowienia publicznego. Artykut porusza rowniez problem
mozliwosci weryfikacji pozacenowych kryteridéw oceny ofert ustalonych przez podmiot zamawiajacy na
podstawie zasady najbardziej korzystnej ekonomicznie oferty. Artykut konczy si¢ stwierdzeniem o moz-
liwosci zakwestionowania w wyjatkowych sytuacjach zgodnosci stosowania pozacenowych kryteriow
oceny ofert dla ich wyboru przez podmiot zamawiajacy, ktore wykazujg brak zwiazku z korzysciami
ekonomicznymi. Artykut zawiera konkluzj¢ o mozliwosci stosowania na zasadzie wyjatku kwestiono-
wania zgodnosci pozacenowych kryteridow oceny ofert ustalanych przez podmiot zamawiajacy w zwigz-
ku z brakiem ich powigzania z realnymi korzy$ciami ekonomicznymi.

Stowa kluczowe
zamoOwienia publiczne, kryteria udzielenia zamowienia, kryteria ceny wydajnosci ekonomicznej, naj-
lepszy stosunek jakosci do ceny, stosunek do przedmiotu zamdéwien publicznych.

1. Wprowadzenie

Prawo zamowien publicznych z pewnos$cia stanowi obszar normatywny mieszcza-
cy si¢ w sferze zagadnien wyznaczonych tytulem niniejszego opracowania, a wigc admi-
nistracji publicznej pod rzadami prawal. Wynika to przede wszystkim z faktu ustanowie-
nia tego zespotu unormowan na potrzeby regulacji dziatan szeroko rozumianego panstwa
w sferze odplatnego nabywania na rynku dobr lub ustug. Transakcje, o ktorych tu mowa,
majg podstawowe znaczenie dla tworzenia organizacyjnych i materialnych podstaw
funkcjonowania organdw i instytucji panstwowych, a mozliwe sg takze sytuacje, w kto-
rych wykonawcy umow w sprawach zamowien publicznych bezposrednio uczestnicza
w wykonywaniu zadan publicznych. Podmioty i jednostki organizacyjne administracji

! Publikacj¢ przygotowano w ramach udziatu w projekcie badawczym pt. ,,Nadzor publiczny nad ryn-
kiem zamdwien publicznych”, finansowanym przez Narodowe Centrum Nauki na podstawie decyzji
z dnia 5 lutego 2015 r., nr DEC-2014/14/E/HS5/00845.
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publicznej stanowig zasadnicza grup¢ zamawiajacych?, a fakt, ze rezim prawny zamo-
wien publicznych obejmuje takze przedsigbiorcow, w szczegodlnosci publicznych?, oraz
wyjatkowo podmioty prywatne*, wynika przede wszystkim z dgzenia ,,do uszczelnienia”
systemu prawnego zamowien, tak aby uniemozliwi¢ jego obchodzenie, poprzez postugi-
wanie si¢ przez organy wiladz publicznych podmiotami formalnie niezaliczanymi do
struktury organizacyjnej panstwa lub samorzadu terytorialnego, lecz pozostajacych
z tymi organami w relacjach r6znego rodzaju zaleznosci ekonomicznej (finansowej) czy
tez kontrolno-zarzadcze;.

Stwierdzenie o nicodzownosci istnienia w porzadku prawnym szczego6lnych regut
zawierania odplatnych uméw przez podmioty administracji publicznej, odmiennych od
cywilnoprawnej swobody umow, znajduje swoje potwierdzenie w kilku podstawowych
okoliczno$ciach. W pierwszej kolejnosci nalezy zwroci¢ uwage na specyfike whasnosci
publicznej (w szerokim rozumieniu) jako pozostajacej w gestii struktur organizacyjnych
i stojacych za nimi osob, niepoddanych zwyktym motywacjom rynkowym (gospodar-
czym), zwiagzanych z zarzadzaniem majatkiem wlasnym, a tym samym dazeniem do
jego jak najbardziej efektywnego ekonomicznie wykorzystania’>. W przypadku mienia
publicznego wystepuje bowiem sytuacja gospodarowania i rozporzadzania nim przez
osoby, do ktorych mienie to nie przynalezy w sensie prawnym, gdyz podmiotami praw
majatkowych do tego mienia sg ,,abstrakcyjne”, to jest nieistniejace w rzeczywistym
sensie (tak jak osoby fizyczne) jednostki organizacyjne, dysponujace podmiotowoscia
prawna, takie jak: Skarb Panstwa, jednostki samorzadu terytorialnego, panstwowe i sa-
morzadowe osoby prawne, w tym przedsigbiorcy publiczni. Potrzebne jest wigc stwo-
rzenie swoistych regul dotyczacych zarzadu mieniem publicznym, dostosowanych do
wskazywanych realiow. Nawiasem mdwigc, kwestia tego zarzadu w odniesieniu do za-
moéwien publicznych nie powinna by¢ zawezana wytacznie do faktu wydatkowania
w tym rezimie prawnym publicznych §rodkéw finansowych lub tez $rodkow finanso-
wych, bedacych w gestii szeroko ujmowanego sektora publicznego. Powinno si¢ ja tak-
ze odnosi¢ do przedmiotu zamowienia, a wigc nabywanych dobr, ktore przeciez w wy-

niku wykonania umowy w sprawie zamdwienia stajg si¢ cze$cig mienia publicznego

2 Zob. art. 3 ust. 1 pkt 1-2 ustawy z dnia 24 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 2015 r., poz. 2164, z pézn. zm.), dalej w skrocie jako ustawa p.z.p., w zw. z art. 9 ustawy z dnia 27
sierpnia 2009 1. o finansach publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 885, z p6zn. zm.).

3 Zob. art. 3 ust. 1 pkt 3-4 ustawy p.z.p.

Zob. art. 3 ust. 1 pkt4, 5, 7 ustawy p.z.p.

Zob. A. Szafranski, Przedsigbiorca publiczny wobec wolnosci gospodarczej, Warszawa 2008, s. 65—

66. Autor ten wskazuje na konieczno$¢ takiego prawnego uksztattowania zagadnienia szeroko rozu-

mianej wlasnosci publicznej, w ramach ktorego beda si¢ przeplata¢ elementy administracyjnoprawne

z elementami cywilnoprawnymi. Pierwsze z nich powinny stanowi¢ barier¢ przed pochopna utrata

wiasnosci publicznej lub zapobiegaé¢ niegospodarno$ci w zarzadzaniu nig, drugie za$ sg ,,niezbedne

ze wzgledu na wymagania gospodarki rynkowe;j”.
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jako wyposazenie (rzeczy ruchome) lub tez obiekty budowlane, pozostajace do uzytku
administracji publicznej (mienie administracyjne), czy tez beneficjentow administracji
swiadczgcej (mienie powszechne)®. Stad tez prawne reguly prawidtowego zarzgdu mie-
niem publicznym w obszarze zamowien publicznych powinny si¢ koncentrowac na uzy-
skaniu przedmiotu zamdéwienia reprezentujacego najlepszy mozliwy stosunek jakosci do
ceny z perspektywy zaspokajania potrzeb lezacych w interesie publicznym, a formuto-
wanych przez instytucj¢ zamawiajaca jako wyraziciela interesu publicznego. Ratio legis
dla tworzenia systemow prawnych zamoéwien publicznych stanowi takze element zwia-
zania administracji konstytucyjnymi prawami podstawowymi, we wszelkich przejawach
jej dziatalnosci, takze tych niewtadczych, przyjmujacych posta¢ instrumentéw cywilno-
prawnych’. W zwigzku z tym na potrzeby regulacji uczestnictwa podmiotow publicz-
nych w procesach rynkowych w charakterze nabywcy konieczne jest ustalenie takich
zasad i regut aktywnosci tego rodzaju, aby zachowane zostaty standardy rownego trak-
towania wszystkich podmiotéw potencjalnie zainteresowanych odptatng realizacja
$wiadczen na rzecz sektora publicznego (art. 32 ust. 1 Konstytucji RP?). Konieczna jest
tu takze ochrona konkurencji w ubieganiu si¢ 1 wykonywaniu takich $wiadczen, a tym
samym zapewnienie, by na rynku publicznym (rynku zamawiajacych publicznych) re-
spektowano wymogi tworzenia warunkoéw do korzystania przez przedsigbiorcow z wol-
nos$ci gospodarczej (art. 5, art. 20 Konstytucji RP). W koncu, gdy chodzi o prawo zamo-
wien publicznych w wymiarze ponadpanstwowym, w procesach miedzynarodowe;j
integracji gospodarczej, gldwnym celem staje si¢ otwarcie krajowych rynkow zamowien
na konkurencje ze strony przedsiebiorcow z innych panstw uczestniczacych w takich
procesach, co w warunkach Unii Europejskiej oznacza wiaczenie rynkéw zamowien pu-
blicznych w ramy rynku wewnetrznego, zdefiniowanego jako obszar bez wewnetrznych
granic dla przeptywu osob, towarow, ustug i kapitatu’® (art. 26 ust. 2 Traktatu o funkcjo-

nowaniu Unii Europejskiej'?). Przy tym nalezy tu podkresli¢, ze wskazywane powyzej

¢ Zob. A. Bta$, J. Bo¢, Majgtek publiczny, [w:] J. Bo¢ (red.), Prawo administracyjne, Wroctaw 2005,
s. 296298, 300-302; M. Guzinski, Przedsigbiorcy publiczni i zarzqgd mieniem publicznym, [w:]
L. Kieres (red.), Administracyjne prawo gospodarcze, Wroctaw 2009, s. 257-258.

7 Zob. A. Blas, Prawne formy dziatania administracji publicznej, [w:] J. Bo¢ (red.), op. cit., s. 306-308,

362-364. Por. orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego wskazujace na status przedsigbiorcow publicz-

nych jako podmiotow zobowigzanych wobec 0sob i jednostek prywatnych (analogicznie do podmiotow

wiadz publicznych) z tytutu konstytucyjnych praw podstawowych — zob. postanowienie TK z dnia 17

marca 2003 r. w sprawie Ts 116/02, OTK ZU 2003, nr 2B, poz. 105; postanowienie TK z dnia 20 grudnia

2007 r., SK 67/05, OTK ZU 2007, nr 11A, poz. 168; postanowienie TK z dnia 6 kwietnia 2011 r. w spra-

wie SK 21/07, OTK ZU 2011, nr 3A, poz. 28.

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. Nr 73, poz. 483, z pdzn. zm.).

Zob. K. Horubski, Publiczno- i prywatnoprawne elementy prawa zamowien publicznych, ,,Panstwo

iPrawo” 2009, nr 7, s. 73-74; M. Lemke, Wprowadzenie, [w:] M. Lemke (red.), Zamowienia publicz-

ne w Unii Europejskiej. Dyrektywy dotyczqce zamowien publicznych na ustugi, dostawy i roboty bu-

dowlane, Warszawa 2001, s. 10-11.

10" Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz. Urz. UE C 326, s. 1-390).
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cele ekonomiczne prawa zaméwien publicznych w zasadzie nie stojg w sprzecznosci
z dazeniem do wlaczenia krajowych rynkéw zamowien publicznych w ramy rynku we-
wnetrznego, a to z uwagi na fakt, ze wzgledy ekonomicznej efektywnosci sa rynkowymi
»wektorami”, ktorymi kierujg si¢ przedsigbiorcy w ramach rywalizacji o klientow, rynki
zbytu i zaopatrzenia, w toku wykonywanej przez siebie dziatalno$ci gospodarcze;j.
Jednym z zagadnien, dotyczacych funkcji prawa zaméwien publicznych, o ktérych tu
mowa, jest kwestia regulacji prawnej doboru i ksztaltowania przez zamawiajacych tresci
pozacenowych kryteriow oceny ofert o charakterze ekonomicznym (efektywnosciowym).

Wybranym problemom z tego obszaru zostang po§wigcone ponizsze rozwazania.

2. Prawne ramy postugiwania sie kryteriami pozacenowymi
przy udzielaniu zamoéwien publicznych

Podnoszac zagadnienie ram prawnych swobody doboru i ksztattowania tresci poza-
cenowych kryteriow oceny ofert, rozpocza¢ nalezy od wskazania zasadniczej dla tego
zagadnienia zmiany, ktora w polskim porzadku prawnym zostala wdrozona nowelizacja
ustawy p.z.p. z 2014 r.*. Polegata ona na wprowadzeniu, po raz pierwszy w historii pol-
skiego systemu prawnego zamowien publicznych, funkcjonujagcego w realiach ustroju
gospodarczego spolecznej gospodarki rynkowej, nakazu dokonywania wielokryterialnej
oceny ofert. Zmienito to gruntownie dotychczasowy stan regulacji prawnej w tej dzie-
dzinie, w $§wietle ktorej decydowanie o skorzystaniu z kryteriow innych niz cena byto
objete zakresem swobody decyzyjnej instytucji zamawiajacej. W praktyce oznaczato
to wykorzystywanie kryteriow pozacenowych w bardzo nieznacznej liczbie postgpowan
o udzielanie zamowien. Niemniej jednak nalezy tu pamigta¢ o tym, ze mozliwo$¢ korzy-
stania z takich kryteriow, ktorych ustawowy katalog nigdy nie byt zamknigty, istniata juz
na podstawie pierwszej w okresie transformacji ustrojowej ustawy normujacej udziela-
nie i wykonywanie zamowien publicznych, a wigc ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r.
o zamdwieniach publicznych!'?. Tak wiec to faktyczny stan rzeczy, wyrazajacy si¢ w nie-
korzystaniu przez instytucje zamawiajgce z kryteriow pozacenowych, pomimo istnieja-

cych w tym wzgledzie prawnych mozliwosci, a takze inspiracje ptynace z nowych dy-

1" Zob. art. 1 pkt 13 ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. 22014 r., poz. 1232). Wprawdzie obowiazek wielokryterialnej oceny ofert wprowadzono juz
weczesniej, w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 25 maja 2011 r. w sprawie innych niz
cena obowigzkowych kryteriow oceny ofert w odniesieniu do niektorych rodzajow zamoéwien pu-
blicznych (Dz. U. Nr 96, poz. 559), niemniej jego zakres przedmiotowy jest bardzo ograniczony
i dotyczy tylko zakupu niektorych rodzajow pojazdéw samochodowych.

12 Zob. art. 27d ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. 0 zaméwieniach publicznych (Dz. U. z 2002 r., Nr 72,
poz. 644, z pdzn. zm.).
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rektyw unijnego prawa zamoéwien publicznych przyjetych w roku 2014, stanowity
podstawe dla wprowadzenia nakazu, o ktérym mowa powyzej, a tym samym dla ograni-
czenia, w odno$nym zakresie, sfery swobody decyzyjnej zamawiajgcych.

Przepisem stanowigcym o obowigzku przeprowadzania wielokryterialnej oceny ofert
jestart. 91 ust. 2a p.z.p., zgodnie z ktéorym to przepisem ,,Kryterium ceny moze by¢ zasto-
sowane jako jedyne kryterium oceny ofert, jezeli przedmiot zamowienia jest powszechnie
dostgpny oraz ma ustalone standardy jakosciowe, z zastrzezeniem art. 76 ust. 2, a w przy-
padku zamawiajacych, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1 i 2, jezeli dodatkowo wykaza
w zalaczniku do protokolu postgpowania, w jaki sposob zostalty uwzglednione w opisie
przedmiotu zamowienia koszty ponoszone w calym okresie korzystania z przedmiotu za-
moéwienia”. Unormowanie to, ustanawiajac zasadg wielokryterialnej oceny ofert, jedno-
czesnie okresla Scisle limitowe wyjatki od tej zasady, nadajac im charakter przedmiotowo-
podmiotowy. Udzielanie zamoéwien w oparciu o kryterium ceny jest mozliwe wytacznie
w sytuacjach, gdy przedmiot zamowienia cechuje si¢ powszechng dostgpnoscia oraz
ustalonymi standardami jako$ciowymi, oraz gdy zamoéwienie jest udzielane w trybie li-
cytacji elektronicznej, w ktorym to trybie wylacznie cena jest dopuszczona jako kryte-
rium oceny ofert'*. Jednoczesnie jesli zamawiajacy naleza do jednostek sektora finansow
publicznych lub sa panstwowymi jednostkami organizacyjnymi bez podmiotowosci
prawnej, spoza tego sektora', dodatkowo, aby moc dokonaé oceny ofert wylacznie na
podstawie kryterium ceny, sa zobowiazani do wykazania w zalaczniku do protokotu po-
stepowania zamowieniowego, w jaki sposob zostaty uwzglednione w opisie przedmiotu
zamoOwienia koszty ponoszone w calym okresie korzystania z przedmiotu zamowienia.
W zwiazku z tym widoczne jest tu bardzo daleko idace ograniczenie zakresu mozliwosci
udzielania zaméwien wylacznie w oparciu o kryterium ceny. Jest to mozliwe przede
wszystkim w odniesieniu do przedmiotu zamdéwienia, w zasadzie dostaw lub ustug, od-
znaczajacego si¢ masowoscia podazy oraz standaryzacja, niewymagajaca opisywania
jego szczegolnych cech czy tez parametréw. Ustawodawca postuzyt si¢ w art. 91 ust. 2a
przestankami whasciwymi dla mozliwo$ci zastosowania podprogowego (ponizej pro-
gow warto$ci szacunkowej zamowienia, od ktorych zalezy nakaz stosowania wobec nie-

g0 unormowan unijnego, pochodnego prawa zaméwien publicznych) trybu zapytania

13- Zob. art. 67 ust. 2 akapit 3 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94/65)
oraz art. 82 ust. 2 akapit 3 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie udzielania zamowien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajacej dyrektywe 2004/17/WE (Dz. Urz. UE L 94/243;
dalej w skrocie jako dyrektywa 2014/24/UE, dyrektywa 2014/25/UE, lub nowe dyrektywy unijnego
prawa zamowien publicznych).

14 Zob. art. 78 ust. 2 p.z.p.

'S Zob. art. 3 ust. 1 pkt 1-2 p.z.p.
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o ceng. Warto w tym miejscu zwroci¢ uwage na konieczno$¢ restryktywnej interpretacji
podstaw prawnych postugiwania si¢ przez zamawiajacych trybami innymi niz podsta-
wowe i na konieczno$¢ odstgpowania od ich stosowania, ilekro¢ istotne watpliwos$ci
budzi kwestia spetienia przestanek, warunkujacych udzielanie zamowien w takich try-
bach'®. Uwagg te z pewnoscia nalezy odnies¢ do wymogdéw powszechnej dostepnosci
oraz ustalonych standardéw jakosciowych, wyrazonych w art. 91 ust. 2a p.z.p., a maja-
cych identyczne brzmienie jak wymogi ustanowione w art. 70 p.z.p., od ktérych spehie-
nia uzaleznione jest korzystanie z trybu zapytania o ceng.

Zasade, o ktorej] mowa w tej czesci rozwazan, nalezy odnies¢ do podstawowego
unormowania dotyczacego kryteridw oceny ofert, ktorym jest przepis art. 91 ust. 2 p.z.p.
Zgodnie z nim ,,Kryteriami oceny ofert sg cena albo cena i inne kryteria odnoszace si¢
do przedmiotu zamowienia, w szczeg6lnosci jakos¢, funkcjonalnosé, parametry tech-
niczne, aspekty srodowiskowe, spoleczne, innowacyjne, serwis, termin wykonania za-
mowienia oraz koszty eksploatacji”. W pierwszej kolejno$ci nalezy zwrodci¢ uwage na
brak zamknigtego katalogu kryteriéw pozacenowych oraz na podstawowg przestanke,
ktorg musza one spetnia¢. Kryteria takie powinny odnosi¢ si¢ do przedmiotu zamowie-
nia. Wymoég zwigzku z przedmiotem zaméwienia stanowi w tym przypadku glowna ba-
rier¢ przed dowolnoscia dzialan zamawiajacych w zakresie okreslania kryteriow wyboru
oferty najkorzystniejszej'’. W obecnie obowigzujacej postaci ustawy p.z.p. brak jest le-
galnej definicji zwiazku z przedmiotem zamowienia. Kwestia ta byta natomiast przed-
miotem orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci UE'®, zanim nie stata si¢ przedmiotem
regulacji prawnej nowych dyrektyw unijnego prawa zamowien publicznych. Sposob ro-
zumienia przez prawodawce unijnego tego zwrotu zostal ustalony w tresci art. 67 ust. 3
dyrektywy 2014/24/UE. Zgodnie z tym unormowaniem ,,Uznaje si¢, ze kryteria udziele-
nia zamowienia sg powigzane z przedmiotem zamdwienia publicznego, jezeli dotycza
robot budowlanych, dostaw lub ustug, ktére maja by¢ zrealizowane w ramach tego za-
mowienia, we wszystkich aspektach oraz na wszystkich etapach ich cyklu zycia, co
obejmuje czynniki zwigzane z: a) okreslonym procesem produkcji, dostarczania lub
wprowadzania tych robot budowlanych, dostaw lub ustug na rynek; albo b) okreslonym
procesem dotyczacym innego etapu cyklu zycia tych robdt budowlanych, dostaw lub

16 Zob. K. Horubski, Opracowania planistyczne jako przedmiot zamowien publicznych, ,,Problemy Pla-
nistyczne” Jesien 2014, Zeszyt SUZOIU 2014, nr 1, s. 15-17; G. Wicik, P. Wisniewski, Prawo zamo-
wien publicznych. Komentarz, Warszawa 2007, s. 107.

17" Zob. art. 67 ust. 4 dyrektywy 2014/24/UE.

18 Zob. pkt 59, 64 wyroku TS UE z dnia 17 wrze$nia 2002 r. w sprawie C-513/99 Concordia Bus Finland
Oy Ab, uprzednio Stagecoach Finland Oy Ab przeciwko Helsingin kaupunki i HKL-Bussiliikenne
(,,Zbidr Orzeczen™ 2002, s. 1-7213; dalej jako wyrok w sprawie C-513/99), oraz pkt 67, 69 wyroku TS
UE z dnia 4 grudnia 2003 r. w sprawie C-448/01 EVN AG, Wienstrom przeciwko Republice Austrii
(,Zbior Orzeczen” 1-14527).
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ustug, nawet jezeli te czynniki nie sg ich istotnym elementem”. Wyraznie widoczna jest
tu tendencja do szerokiego rozumienia wymogu powiazania kryterium oceny ofert
z przedmiotem zamowienia, a to ze wzgledu na odniesienie si¢ do kategorii pojeciowe;j
»~cyklu zycia” przedmiotu zamowienia. Zgodnie bowiem z pkt 20 preambutly do dyrek-
tywy 2014/24/UE cykl taki ,,oznacza wszystkie kolejne lub powigzane ze soba etapy,
w tym dziatania badawczo-rozwojowe, ktore nalezy wykonaé, produkcje, obrot i jego
warunki, transport, uzytkowanie i utrzymanie, w catym okresie istnienia produktu lub
obiektu budowlanego lub $wiadczenia ustugi, od nabycia surowca lub wytworzenia za-
sobdw po wywoz, usunigcie i zakonczenie obstugi lub uzytkowania”. W §wietle przyto-
czonych tu fragmentow tresci dyrektywy 2014/24/UE widoczne jest, ze wymog zwigzku
z przedmiotem zamowienia spelni¢ moga nie tylko kryteria odnoszace si¢ do elementow
bezposrednio ,,sktadajacych si¢” na taki przedmiot, w rozumieniu rzeczy (doébr), ktore
majg by¢ dostarczone, czy tez obiektu budowlanego, ktory ma zosta¢ w ramach wyko-
nania zamdéwienia wzniesiony i oddany do uzytku. Pozacenowe kryteria oceny ofert
mogg odnosi¢ si¢ nie tylko do parametréw czy funkcji dostarczanych urzadzen lub tez
materiatow, techniki czy terminu wykonania obiektu budowlanego, ale takze do rdézno-
rakich aspektow dalszego uzytkowania przedmiotu zamoéwienia, a nawet zwigzanych
Z jego wytworzeniem czy tez pozniejszym wylaczeniem z uzytku, ktore nie sg zalezne
od podmiotu bedacego dostawca przedmiotu zamowienia.

Okreslajac ramy prawne postugiwania si¢ pozacenowymi kryteriami oceny ofert, wska-
za¢ nalezy jeszcze na art. 91 ust. 3 p.z.p., wyrazajacy zakaz nadawania tym kryteriom cha-
rakteru podmiotowego. Przepis ten stanowi bowiem, ze ,,Kryteria oceny ofert nie moga do-
tyczy¢ wihasciwosci wykonawcy, a w szczegolnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej,
technicznej lub finansowej”"?. Chodzi tu zasadniczo o wyeliminowanie sytuacji, w ktorych
na etapie oceny ofert ponownie oceniane bytyby elementy zdolno$ci podmiotowej wyko-
nawcy do nalezytej realizacji zamowienia, co jest przedmiotem weryfikacji w ramach bada-
nia spetniania warunkow udziatu w postgpowaniu. Warunki udzialu w postepowaniu, poza
dwustopniowymi trybami udzielania zamowien, takimi jak przetarg ograniczony, negocjacje
z ogloszeniem oraz dialog konkurencyjny, maja zasadniczo charakter niestopniowalny, stu-
zac ustaleniu wystepowania po stronie wykonawcy dostatecznej (akceptowalnej, wystarcza-
jacej) zdolnosci do wykonania zamdwienia, zwigzanej z jego do§wiadczeniem, kadra, wypo-
sazeniem oraz sytuacja ekonomiczna®. Biorac to pod uwagg, dopuszczenie do ponownej
oceny, na etapie oceny ofert, wskazywanych elementow sytuacji wykonawcy, wyznaczajg-
cych jego zdolno$¢ do wykonania zamowienia, stanowiloby przejaw wewngtrznej sprzecz-

19 Zakaz ten zostal jednak wylaczony w odniesieniu do zamoéwien na tzw. ustugi niepriorytetowe — zob.
art. 5 ust. 1 p.z.p.
20 Zob. art. 22 p.z.p.

127



Krzysztof Horubski

nosci unormowan ustawy p.z.p. Skoro bowiem spehienie okreslonych wymogoéw podmio-
towych uznaje si¢ za wystarczajace, aby przyja¢ zalozenie co do prawidlowe] realizacji
zaméOwienia przez kazdego wykonawce, ktory je spehnia, to w zasadzie nie jest uzasadnione
kolejne ocenianie tych samych elementow na etapie oceny propozycji ofertowych wykonaw-
cow. Jednoczesnie nalezy pamigtac o fakcie, ze kryteria oceny ofert sa ze swej natury stop-
niowalne, gdyz ich celem jest mozliwie obiektywne poréwnanie ztozonych w postepowaniu
ofert, w celu wyboru tych, ktdre zawieraja najkorzystniejsze propozycje odpowiadajace tym
kryteriom. Wobec tego w razie istnienia prawnej mozliwo$ci ponownego oceniania, w sta-
dium oceny ofert, wymogow o charakterze podmiotowym nalezaloby punktowa¢ ponadmi-
nimalny stopien speliania warunkow udzialu w postgpowaniu, w zakresie doswiadczenia,
wyposazenia, kadry czy sytuacji finansowej, pomimo faktu, Ze na wtasciwym etapie oceny
spehiania takich warunkéw uznano, ze kazdy z wykonawcow, ktory je spetnia, jest zdolny
do prawidlowej realizacji przedmiotu zamowienia. Dodatkowo wymagaloby to wykazywa-
nia zwigzku takich kryteriow z przedmiotem zamdwienia w postaci wyzszego stopnia pew-
nosci nalezytej realizacji przedmiotu zamdwienia, tak by mozna bylo uzna¢, ze petnia one
W postepowaniu wlasciwg im funkcje*.

W koncu korzystanie z kryteriow pozacenowych powinno pozostawa¢ w zgodnosci,
a wigc odpowiadac zasadzie oferty najkorzystniejszej ekonomicznie. Zasada ta jest wyrazo-
na w art. 67 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE, zgodnie z ktoérym to przepisem ,,instytucje zama-
wiajace opierajg udzielanie zamowien publicznych na ofercie najkorzystniejszej ekonomicz-
nie”. W prawie polskim podstawg dla jej wyr6znienia jest natomiast przepis art. 2 pkt 5 p.z.p.
definiujacy pojecie oferty najkorzystniejszej jako oferty, ktora ,,przedstawia najkorzystniej-
szy bilans ceny i innych kryteriow odnoszacych si¢ do przedmiotu zaméwienia publiczne-
go”. Implikacje obowigzywania tej zasady dla kwestii doboru i1 ksztattowania pozacenowych
kryteriow oceny ofert zostang przedstawione w kolejnej czgéci rozwazan, poswigconych za-
gadnieniu ekonomicznego charakteru kryteriow pozacenowych.

3. Pozacenowe kryteria oceny ofert jako instrumenty zapewniania
ekonomicznej efektywnosci zaméwien publicznych

Kryteria pozacenowe, do ktorych odnosza si¢ niniejsze rozwazania, sg forma daze-
nia do osiggania celéw ekonomicznych w ramach udzielanego zamowienia, zwigzanych
bezposrednio z cechami przedmiotu zamdéwienia lub sposobem jego realizacji*>. Podsta-

wa do wprowadzania kryteriow tego rodzaju jest che¢ uzyskania Swiadczenia o najwyz-

21 Na ten temat zob. K. Horubski, Warunki ubiegania si¢ o zamowienie publiczne w ramach wstepnej
kwalifikacji wykonawcow, ,,Prawo Zamoéwien Publicznych. Kwartalnik™ 2015, nr 3, s. 77-78.
2 M. Partyka, Kryteria oceny ofert, ,,Zamdéwienia Publiczne. Doradca” 2005, nr 6, s. 32.
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szej mozliwej jakosci za proporcjonalnie najnizszg ceng. Chodzi o $wiadczenie, ktore
reprezentuje najlepszy stosunek jakosci do ceny, przy czym stowo jako$¢ nalezy tu rozu-
mie¢ mozliwie szeroko, w kategoriach wszelkich, majacych wartos¢ ekonomiczna,
aspektow realizacji zamowienia, ktore sa rownoznaczne z wymiernymi korzy$ciami re-
kompensujacymi wzrost wydatku na ich uzyskanie®. Cel, o ktérym tu mowa, jest jedno-
cze$nie podstawowym celem prawa zamowien publicznych jako takiego. S. Arrowsmith
stwierdza w tym kontekscie, ze ,,glownym celem wigkszosci — a by¢ moze wszystkich
— systemow zamowien jest skuteczne nabywanie towarow, robot lub ushug na najlep-
szych mozliwych warunkach”, co jest czesto okreslane jako stosunek wartosci do ceny
(ang. value for money), efektywno$¢ (wydajnos¢) lub efektywnos$¢ ekonomiczna (ang.
efficiency, economic efficiency)®. Akceptujac zatozenie o efektywnosci ekonomicznej
zakupow jako podstawowej warto$ci prawa zamowien publicznych, M. Szydto podnosi
jednoczesnie, ze wszelkie inne cele realizowane czy tez mozliwe do realizacji, w ramach
rezimu prawnego udzielania i wykonywania zamowien publicznych, nalezy uznaé za
majace charakter drugorzedny (drugoplanowy)®. Autor ten definiuje owg efektywno$é
ekonomiczng zakupow dokonywanych w systemie zamowien publicznych w katego-
riach stosunku (relacji) warto$ci nabywanego dobra (ocenianej w $wietle przyjmowa-
nych przez zamawiajacego kryteriow oceny tej wartosci) do ptaconej przez zamawiaja-
cego za te wartos¢ ceny lub do zwigzanych z tym dobrem kosztéw. Tak rozumiana
efektywno$¢ ekonomiczna osigga swoje optimum w sytuacji, gdy réznica pomiedzy za-
ktadang przez zamawiajacego wartoscig dobra a jego ceng lub kosztami jest mozliwie
najwicksza (w realiach rynkowych, w danym momencie). Oznacza to wtasnie uzyskanie
dobra o mozliwie najwyzszej warto$ci, za mozliwie najnizsza cen¢”®. Jednoczes$nie nale-
zy podkresli¢, ze przy dokonywaniu oceny efektywnosci ekonomicznej zamowienia pu-
blicznego warto$¢ nabywanego dobra powinna by¢ co do zasady oceniana w ujgciu su-
biektywnym, a wigc z perspektywy samego zamawiajacego, gdyz zamowienia stuza
wlasnie zaspokajaniu potrzeb zamawiajacych i to ,,sam zamawiajacy [...] jest — czy tez
w zatozeniu powinien by¢ — w stanie najbardziej adekwatnie oceni¢ warto$¢ nabywane-
go przez siebie dobra, postugujac sie¢ w tym celu wybranymi przez siebie kryteriami
(miernikami) i przypisujac tym poszczegolnym stosowanym przez siebie kryteriom pre-

ferowang przez siebie wage””’. Inaczej mowiac, oferta najkorzystniejsza ekonomicznie

2 K. Horubski, Instrumentalizacja kryteriow oceny ofert, ,,Przeglad Prawa Publicznego” 2007, nr 11,
s. 24-25; A. Sottysinska, Zamowienia publiczne w Unii Europejskiej, Krakow 2004, s. 233-234.

S. Arrowsmith, Public Procurement: Basic Concepts and the Coverage of Procurement Rules, [w:] S. Ar-
rowsmith (red.), Public Procurement Regulation: An Introduction, Nothingham 2011, s. 5 (opracowanie
dostepne na stronie www.nottingham.ac.uk, dostep w dniu 04.05.2016 r.).

M. Szydto, Prawna koncepcja zamowienia publicznego, Warszawa 2014, s. 19-20.

% Zob. ibidem, s. 3-7.

27 Ibidem, s. 4-5.
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ma by¢ takg nie w jakims$ ujeciu abstrakcyjnym, lecz w odniesieniu do potrzeb instytucji
zamawiajgcej przez nig definiowanych?®. Nie chodzi wigc o poszukiwanie jakiego$
obiektywnego wzorca ochrony interesu publicznego, abstrahujgcego od ocen w tym za-
kresie dokonywanych przez samego zamawiajacego. Poglad taki znajduje potwierdze-
nie w wyroku Sadu Okregowego w Warszawie w sprawie V Ca 1213/02%. W uzasadnie-
niu tego orzeczenia stwierdzono, ze ,,przetarg organizowany jest w celu wyboru oferty
najkorzystniejszej dla uzytkownika, a nie najlepszej w $wietle jakich$ obiektywnych
kryteriow”. Komentujacy t¢ tezg stusznie zwracajg uwage na to, ze zamawiajacy, ustala-
jac kryteria oceny ofert, kieruje si¢ wlasnymi potrzebami, zwracajac jedynie uwage na
to, aby kazdy wykonawca, ktory jest w stanie je zaspokoi¢, byt rowno traktowany*’.
Powstaje jednak pytanie — czy w zwigzku z tymi stwierdzeniami w praktyce moze zostac
skutecznie podniesiony zarzut takiego doboru i uksztaltowania przez zamawiajacego
kryterium pozacenowego, ze nie stuzy ono zwigkszaniu warto$ci przedmiotu zamowie-
nia, powodujac jednocze$nie zagrozenie wzrostu ceny/kosztow jego realizacji? Inaczej
moéwiac, chodzi o to, czy przy przyjetych powyzej zalozeniach istnieje mozliwos¢ wery-
fikacji kryterium pozacenowego pod katem rzeczywistej zdolnosci do ,,wypracowania”
zaktadanego efektu ekonomicznego. Rozstrzygnigcie tej kwestii wymaga poczynienia
dalszych ustalen co do tego, w jaki sposéb kryteria pozacenowe shuza osigganiu celow
z zakresu ekonomicznej efektywno$ci zamowien.

W odniesieniu do tego aspektu w pierwszej kolejnosci zwroci¢ uwage na fakt, ze
kazde kryterium pozacenowe moze skutkowa¢ zwickszeniem ceny realizacji przedmiotu
zamowienia, stymulujac posrednio, poprzez zwigkszone ceny ofertowe, wysoko$¢ wydat-
ku finansowego podmiotu publicznego®. Uzycie kryterium pozacenowego oceny ofert
oznacza, ze zamawiajacy jest w stanie zaplaci¢ wiecej] w zamian za uzyskanie innej niz
cena cechy oferty. Kazde kryterium pozacenowe zmniejsza znaczenie kryterium ceny
(gdyz zmniejsza wage tego kryterium), umozliwiajac uznanie za najkorzystniejsza innej
oferty niz nominalnie najtansza ze ztozonych w postepowaniu. Skoro wiec dochodzi do
zwigkszenia wydatku finansowego (wzrostu ceny) i wprowadzenia dodatkowego kryte-
rium o mozliwym charakterze dyskryminujacym (potencjalnie), gdyz ograniczajagcym pod

wzgledem podmiotowym i przedmiotowym dostep do zamoéwienia publicznego®?, nalezy

2 R. Szostak, Kryteria oceny ofert przetargowych w nowym ujeciu, ,,Prawo Zamowien Publicznych.

Kwartalnik” 2014, nr 3, s. 3.
% Wyrok SO w Warszawie z dnia 16 czerwca 2003 r., V Ca 1213/02, ,,Zamowienia Publiczne w Orzecz-
nictwie” 2004, nr 3, poz. 32.
W. Dzierzanowski [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamowien publicz-
nych. Komentarz, Warszawa 2005, s. 300.
A. Panasiuk, Publicznoprawne ograniczenia przy udzielaniu zamowien publicznych, Bydgoszcz—
Warszawa 2007, s. 203.
32 Na potencjalnie dyskryminujacy charakteru kazdego z mozliwych kryteriow oceny ofert zwrocono uwage
w uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 18 wrzesnia 2002 r., III CZP 52/2002 (OSNC 2003, nr 6, poz. 79;

30

31
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stwierdzi¢ potrzebe jego uzasadnienia w $wietle rzeczywistych potrzeb gospodarczych in-
stytucji zamawiajgcej®. Stosowanie kryteriow pozacenowych o charakterze ekonomicz-
nym powinno wi¢c prowadzi¢ do stanu rzeczy, w ktérym zwigkszony wydatek powodu-
je nabycie $wiadczenia, bedacego rzeczywistym, ekonomicznym ekwiwalentem ceny?*.
Skoro przedmiot zamoéwienia jest gospodarczym ekwiwalentem ceny, to wynikajacy
z pojecia oferty najkorzystniejszej ekonomicznie bilans ceny i innych kryteridow odno-
szacych si¢ do przedmiotu zamdwienia publicznego wskazuje na potrzebe takiego for-
mulowania kryteriow oceny ofert, by wyzsza cena ptacona przez zamawiajacego gwa-
rantowata ,,lepszy” jakosciowo, technicznie, funkcjonalnie przedmiot zamowienia®.
Kryteria zwigzane z przedmiotem zamoéwienia, w znaczeniu, o ktorym byta mowa po-
wyzej, jednak nieprzyczyniajace si¢ do zaspokojenia ekonomicznego interesu zamawia-
jacego, zmniejszajace znaczenie ceny jako podstawy wyboru oferty i nieniosace ze soba
ekwiwalentu w postaci wyzszej gospodarczej jakosci §wiadczenia, nalezatoby uznac za
kryteria ,,pozorne”, a wigc niedopuszczalne w $wietle zasady oferty najkorzystniejszej
ekonomicznie, wyrazonej w art. 2 pkt 5 p.z.p. Kryterium pozacenowe o charakterze eko-
nomicznym oznacza wicc ceche oferty, ktora przy realizacji zamowienia powinna przy-

nie$¢ zamawiajagcemu bezposrednig korzys¢ ekonomiczng, rekompensujaca wzrost nakta-

dalej w skrocie jako uchwata SN w sprawie III CZP 52/2002). W uchwale tej stwierdzono, ze celem
procedur prawa zamdwien publicznych ,jest wyeliminowanie z postgpowania o udzielenie zamowienia
publicznego jakichkolwiek elementow, ktore miatyby charakter dyskryminacyjny. Mozna uzna¢, ze po-
stepowanie ma charakter dyskryminacyjny wowczas, gdy prowadzi do wylaczenia okreslonej kategorii
potencjalnych dostawcow lub wykonawcow bez uzasadnionej przyczyny. Takze w samym postepowa-
niu dotyczacym ustalenia i zastosowania kryteriow oceny oferty jako najkorzystniejszej musi by¢ prze-
strzegana zasada niedyskryminacji. Warunek za$ niedyskryminacji spetniaja tylko takie kryteria oceny
oferty, ktore sg istotne z punktu widzenia rzeczywistych potrzeb zamawiajacego”. Odnoszac si¢ do po-
tencjalnie dyskryminujacego charakteru kazdego z kryteriow oceny ofert, w tym obligatoryjnego kryte-
rium ceny, Sad Najwyzszy podkreslit, ze ,,przeciez zastosowanie kryterium ceny [...] prowadzi¢ moze
posrednio do «dyskryminacji» mniejszych firm, bowiem bardzo czg¢sto korzysci ptynace z efektu skali
pozwalaja na zmniejszenie marzy zysku i obnizenie ceny. Takze kryterium terminu wykonania moze
okaza¢ si¢ dyskryminujace dla podmiotow, ktore nie maja duzych zapasow albo duzych mocy produk-
cyjnych, a wigc przewaznie mniejszych. Uwypuklenie kryterium ceny [...] preferuje bezposrednich
wykonawcow przedmiotu zamdwienia. Wszystkich za$ oferentow, ktorzy korzystaja z jakiejkolwiek
formy posrednictwa lub podwykonawstwa stawia w gorszej sytuacji”. Jednoczesnie podkreslono jed-
nak, ze ,,Tego rodzaju posrednie oddziatywania «dyskryminacyjne» poszczegoélnych kryteriow nie moga
mie¢ zatem znaczenia dyskwalifikujacego”. Podobnie wypowiedziata si¢ Krajowa Izba Odwotawcza
(dalej w skrocie KIO) w wyroku z dnia 25 czerwea 2015 r., KIO 1201/15 (dalej jako wyrok KIO w spra-
wie 1201/15; wyroki KIO dostepne na stronie www.uzp.gov.pl), w ktéorym stwierdzono, ze ,,Wtasciwie
kazdy opis przedmiotu zaméwienia niesie ze sobg ograniczenie konkurencji, posrednio lub bezposred-
nio preferujac jednych wykonawcow obecnych na rynku i dyskryminujgc innych. Sitg rzeczy w zamo-
wieniach publicznych, nie ma i nie bedzie nigdy konkurencyjnosci absolutnej — zawsze ograniczenie
konkurencji w jakim$ stopniu wystgpuje”.

3 R. Szostak, Publiczno-prawne przestanki doboru kryteriow oceny ofert, ,,Zamowienia Publiczne. Do-
radca” 2001, nr 6, s. 64.

3 Zob. M. Partyka, Kryteria oceny ofert ..., s. 28-34; R. Szostak, Publiczno-prawne przestanki..., s. 62—66.

3 R. Szostak, Publiczno-prawne przestanki ..., s. 64.

131



Krzysztof Horubski

du finansowego na zamowienie*®. Instytucja zamawiajaca, ksztaltujac kryteria oceny ofert,
powinna wywazy¢ znaczenie swych interesow o charakterze ekonomicznym i odpowied-
nio odzwierciedli¢ to w stosowanych kryteriach. Zmniejszenie roli ceny moze wigc wigzac
si¢ z zamiarem nabycia dobra o wyzszej jako$ci, gwarantujacej zamawiajacemu oszczed-
nosci zwigzane ze zwiekszong wydajnoscia, mniejszymi kosztami biezacego uzytkowania
czy tez kosztami wycofania przedmiotu zaméwienia z eksploatacji lub jego dtuzszg trwa-
loscia (zywotnoscig). Kryterium pozacenowym moze by¢ takze wielkos$¢ korzysci, jaka
zamawiajacy moze odnies¢ przy wykonywaniu zamoéwienia (np.: wysoko$¢ oprocentowa-
nia $rodkéw na rachunku bankowym w zaméwieniu na obshuge bankowa)*’.

W nawigzaniu do wskazywanych cech kryteriow pozacenowych o charakterze eko-
nomicznym nalezy odnotowac pojawiajace si¢ w nauce prawa oraz w judykaturze stano-
wiska dotyczace mozliwosci weryfikacji dokonywanego przez zamawiajacego doboru
takich kryteriow. R. Szostak wskazat tu na mozliwosc¢ ,,naduzycia” kryteriéw pozaceno-
wych i potrzebg ich odniesienia do realnych, a nie pozornych korzysci transakcyjnych
zamawiajgcego’®. Jako kryterium niosagce w sobie szczegdlne zagrozenie ,,pozornoscia”
Autor ten wskazal na termin wykonania zamowienia. Szczegodlnie w sytuacji gdy zama-
wiajacy tak uksztattuje to kryterium, ze bedzie premiowat kazdy, cho¢by jak najkrotszy,
a tym samym nierealny, czas wykonania zamdwienia, istnie¢ bedzie zagrozenie udziele-
nia zamowienia po znaczenie zawyzonej cenie, ktéra nie zostanie zrekompensowana
oferowanym terminem wykonania®*. W takich przypadkach istotne jest tez, aby mozna
byto wskazaé, czy wykonanie zamowienia w terminie krotszym od ustalonego przez
zamawiajgcego ,,na sztywno”, moze w ogole nies¢ ze sobg jakgkolwiek korzys¢ ekono-
miczng, gdyz w innym wypadku kryterium takie moze jedynie utrudni¢ i wypaczy¢
uczciwg konkurencje o zamowienie. Jak podkresla A. Lojewska-Pyka, ,,Zamawiajacy
wybierajac kryteria oceny ofert musi mie¢ zawsze na wzgledzie to, ze w wyniku doko-
nania oceny ich spetnienia zobowigzany jest do wyboru in casu rzeczywiscie oferty naj-

korzystniejszej”. Do kluczowych ,,czynnikéw skutecznosci wyboru kryteriéw ofert”

3¢ K. Horubski, Instrumentalizacja kryteriow oceny ..., s. 25.

R. Szostak, Publiczno-prawne przestanki ..., s. 65.

R. Szostak, Kryteria oceny ofert ..., s. 3.

Ibidem. Do kwestii zgodnosci kryterium terminu wykonania zamowienia z zasadg ochrony konkuren-
¢ji odniesiono si¢ w wyroku KIO z dnia 23 wrze$nia 2010 r., KIO 1960/10. W wyroku tym stwierdzo-
no, ze ,,Okreslone w ramach tego kryterium zasady oceny lub ustalenie jego znaczenia w stosunku do
obligatoryjnego w kazdym postgpowaniu kryterium ceny, moze w konkretnych przypadkach zostaé
uznane za naruszajace zasady uczciwej konkurencji. Moze tak by¢ w szczegodlnosci jezeli ustalony dla
tego kryterium sposob oceny nieproporcjonalnie premiuje najkrotszy termin wykonania zamoéwienia
lub tez jego waga zostala ustalona na poziomie rownym kryterium ceny lub wigkszym. Nawet jednak
w takich przypadkach, nie mozna wykluczy¢, iz kryterium terminu wykonania zamoéwienia nie bedzie
naruszalo uczciwej konkurencji w okolicznos$ciach faktycznych konkretnego postepowania”.
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Autorka ta zalicza ,,ekonomiczne uzasadnienie ich doboru™®. W judykaturze ocenie
zgodnosci z zasada oferty najkorzystniejszej ekonomicznie poddane zostato kryterium wa-
runkow platnosci!. W wyroku Sadu Najwyzszego w sprawie III CZP 52/02% wyrazono
w tej kwestii poglad, ze ,ksztaltowanie poszczegdlnych kryteriow oceny ofert nie jest
dziataniem dowolnym. Ksztalt tych kryteriow musi mie¢ swoje uzasadnienie w istnieja-
cych potrzebach jednostki zamawiajacej. Dotyczy to takze kryterium terminu ptatnosci.
Jego znaczenie musi odpowiadac okreslonej potrzebie zamawiajacego i pozostawac w roz-
sadnych proporcjach do pozostatych kryteriow, w szczegdlnosci do ceny. Nie sposob bo-
wiem przyjacé, ze bilansowanie ceny i okreslenie terminu platno$ci moze mie¢ charakter
czysto uznaniowy”. Zdaniem sadu oznacza to takze ,,praktyczng koniecznos¢ ustalenia
wlasciwych proporcji w zakresie wagi poszczeg6lnych kryteriow. Nie moga to by¢ ustale-
nia dowolne i nie moga prowadzi¢ do sytuacji, w ktorych oferta obiektywnie zdecydowa-
nie korzystniejsza, na skutek sztucznych manipulacji kryteriami w ramach specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia, ust¢puje ofercie z istotnie odroczonym terminem ptat-
nosci”. Z kolei w wyroku zespotu arbitrow w sprawie UZP/Z0/0-1102/02* podkreslono,
ze kazde kryterium porownawcze (ofertowe) powinno mie¢ zwigzek z realnymi interesami
zamawiajacego, a przy stosowaniu kryteriow pozacenowych nalezy mie¢ na szczeg6lnym
wzgledzie, by nie doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej ,,jakiekolwiek bezprzedmiotowe
w $wietle interesoéw zamawiajacego kryterium spowoduje ulokowanie zamdwienia na wa-
runkach najdrozszej oferty”*.

Nalezy jednak podkresli¢, ze powyzsze uwagi nie zmierzaja do zaprzeczenia swo-
body zamawiajacego w doborze i ksztaltowaniu tresci pozacenowych kryteriow oceny
oferty. Nie ulega watpliwosci, ze proba dokonywania ekonomicznej ,,obiektywizacji”
zasady oferty najkorzystniejszej grozitaby odebraniem instytucji zamawiajacej mozli-
wosci samodzielnego definiowania swoich potrzeb i okreslania optymalnych sposobow

4 A. Lojewska-Pyka, Z problematyki racjonalnego stosowania innych niz cena kryteriow oceny ofert,
»Prawo Zamoéwien Publicznych. Kwartalnik” 2014, nr 4, s. 81.

4 Wobec faktu odestania w art. 2 pkt 1 ustawy p.z.p. do definicji legalnej ceny z ustawy z dnia 10 lipca

2014 r. o informowaniu o cenach towarow i ustug (Dz. U. z 2014 r. poz. 915, ze zm.), zgodnie z kto-

rym cena to ,,wartos¢ wyrazona w jednostkach pieni¢znych, ktora kupujacy jest obowigzany zaptacic

przedsigbiorcy za towar lub ustuge”, na gruncie przepisow art. 2 ust. 5 oraz 91 ust. 2—2a ustawy p.z.p.,

uzna¢ nalezy, ze ewentualne kryteria odnoszace si¢ do sposobu czy terminu ptatnosci ceny to kryteria

pozacenowe. Kryterium sposobu (warunkow) ptatnosci, jako niezwigzane z wlasciwosciami, sposo-

bem realizacji czy tez zakresem (rozmiarem) przedmiotu zamdwienia, budzi istotne watpliwosci co

do spehiania przez nie warunku zwigzku z przedmiotem zamdwienia. Kryterium to nie jest bowiem

zwigzane ze $wiadczeniem wykonawcy, lecz ze $wiadczeniem zamawiajacego. Mozliwos¢ postugi-

wania si¢ kryterium tego rodzaju dopuszczono w wyroku KIO z dnia 18 listopada 2014 r., KIO

2394/14. Odmiennie R. Szostak, Kryteria oceny ofert ..., s. 40.

Zob. przypis nr 29.

4 Wyrok zespotu arbitrow z dnia 10 wrze$nia 2002 r. w sprawie sygn. akt UZP/Z0/0-1102/02, ,,Zamo-
wienia Publiczne w Orzecznictwie. Zeszyty Orzecznicze” 2002, nr 1, s. 11.

4 Ibidem,s. 11.
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ich zaspokajania. Zgodzi¢ nalezy si¢ z wypowiedzianym w orzecznictwie pogladem, ze
to wilasnie ,,uzasadnione potrzeby zamawiajacego stanowia jak najbardziej racjonalna
kategorie, sluzaca ocenie stopnia dopuszczalnos$ci danego ograniczenia konkurencji®
wynikajgcego z zastanego opisu przedmiotu zamowienia” czy tez zastosowanych kryte-
riow oceny ofert*. Zamawiajacy dysponuje w tym wzgledzie swoboda decyzyjna, ujcta
w ograniczenia, o ktorych byta mowa powyzej, a elementem tej swobody jest decydowa-
nie o innych niz cena cechach ofert, zwigzanych z iloscia, jakoscia, czy tez sposobem wy-
konania zamdwienia, uznawanych przez zamawiajacego za zwigkszajace warto$¢ przed-
miotu zamowienia, a tym samym efektywnos¢ ekonomiczng zakupu. Swoboda ta nie moze
by¢ jednak postrzegana jako absolutna i nie oznacza, ze jezeli tylko kryterium pozacenowe
pozostaje formalnie w zwigzku z przedmiotem zamoéwienia, obecnie rozumianym bardzo
szeroko, to nie mozna kwestionowac legalnosci takiego kryterium w konteks$cie jego zgod-
nosci z podstawowa zasadg prawa zamowien publicznych, a wiec zasadg ochrony konku-
rencji oraz rownego traktowania wykonawcow (art. 7 ust. 1 p.z.p.)*’. Nalezy wobec tego
stwierdzi¢, ze zasada oferty najkorzystniejszej ekonomicznie, jako swoista konkretyzacja
wskazanej zasady podstawowej, moze by¢ stosowana jako mechanizm podwazania legal-
nosci doboru kryteriow pozacenowych, lecz tylko takich, ktére w sposob oczywisty (nie-
watpliwy) nie niosg ze sobg zadnej korzysci ekonomicznej dla zamawiajacego, wobec
czego stanowia jedynie nieuzasadniong barier¢ w dostgpie do zamowienia. Kryteria takie
sa nieprzydatne do spelniania swej ekonomiczno-efektywnosciowej funkcji i zamiast pro-
wadzi¢ do okreslonej korzysci gospodarczej, przeciwnie, moga skutkowac poniesieniem
przez zamawiajacego szkody w postaci nadmiernego (nieuzasadnionego) wydatku, od kto-
rej zamawiajacy moglby si¢ uchroni¢, gdyby kryterium takim si¢ nie postuzyt.

W tym miejscu nalezy jeszcze podkresli¢, ze w odniesieniu do dziatan tych zama-
wiajacych, ktorzy stanowig emanacj¢ panstwa i samorzadu terytorialnego zasada oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie powinna by¢ odnoszona do kontekstu zadan publicz-
nych spoczywajacych na tych podmiotach. Chodzi wigc o maksymalizacje korzysci eko-
nomicznej w ramach wyznaczanych wzgledami realizacji zadania czy tez zadan publicz-
nych, dla ktorych zamowienie stanowi niezbedng materialng przestanke ich realizacji.
Sytuacja sprzeczng z takim rozumieniem zasady oferty najkorzystniejszej ekonomicznie
bylby stan rzeczy, w ktorym kryterium pozacenowe oparto by wylacznie na przeprowa-
dzonym rachunku ekonomicznym (dazeniu do minimalizacji naktadow) pomimo tego,
ze wzgledy przyczyniania si¢ do wykonywania zadan publicznych przemawialyby za

zastosowaniem bardziej kosztownych rozwigzan*. Inaczej mowigc, nawet istotnie

4 Qgraniczenia konkurencji w ujgciu potencjalnym — zob. przypis nr 29.

4 Zob. wyrok KIO w sprawie 1201/15.
47 Zob. art. 7 ust. 1 p.z.p..
48 Zob. pkt 28-29 wyroku w sprawie C-513/99.
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zwigkszajagce wydatek kryteria pozacenowe (np.: jakosciowe), jesli przektadaja si¢ na
sktadanie propozycji ofertowych korzystnych z punktu widzenia obowiazku prawidto-
wego wykonywania zadan publicznych, spoczywajacych na instytucji zamawiajacej, nie
moga zosta¢ uznane za nieuzasadnione oraz dyskryminacyjne. Wtasciwe rozumienie
roli, jakg zamowienie publiczne powinno spetni¢ w realizacji zadan publicznych, prze-
ktada si¢ na zapewnienie udzielania zamoéwien w oparciu o kryteria wyboru oferty rze-
czywiscie najkorzystniejszej z punktu widzenia interesu publicznego reprezentowanego

przez instytucj¢ zamawiajaca.

4. Zakonczenie

Powyzsze rozwazania stuzyly ukazaniu specyfiki normatywnych, w istocie pu-
blicznoprawnych, ograniczen swobody uméw zawieranych w rezimie prawnym zamo-
wien publicznych, dotyczacych postugiwania si¢ przez zamawiajacych pozacenowymi
kryteriami oceny ofert o charakterze ekonomicznym. Znaczenie tego zagadnienia bedzie
niewatpliwie rosto, a to z uwagi na fakt wskazywanej tendencji rozwojowej prawa za-
mowien publicznych, polegajacej na przechodzeniu od swobody wyboru innych niz
cena kryteriow udzielenia zamdéwienia do ograniczania tej swobody. Ograniczenie
to wyraza si¢ w formutowania wobec zamawiajacych obowigzkow w zakresie postugi-
wania si¢ kryteriami pozacenowymi, majacymi w swym zalozeniu prowadzi¢ do zwigk-
szenia bezposrednich korzysci ekonomicznych z przedmiotu zamoéwienia. Podstawowe
ramy prawne doboru i ksztattowania takich kryteriow wyznaczaja: koniecznos¢ respek-
towania wymogu ich zwiagzku z przedmiotem zamoéwienia, a takze zakaz wigzania tych
kryteridow z podmiotowymi wiasciwosciami wykonawcy, ocenianymi w ramach jego
kwalifikacji na podstawie warunkow udzialu w postgpowaniu. Szczegdlnie problema-
tyczna kwestia, odnoszaca si¢ do kryteriow, o ktorych mowa w niniejszych rozwaza-
niach, jest mozliwo$¢ ich podwazania w oparciu o oceng¢ przyczyniania si¢ do osiggnig-
cia zaktadanego efektu ekonomicznego. W tej kwestii podstawowe znaczenie ma uznanie
zatozenia o swobodzie zamawiajacego w okreslaniu sposobu zaspokajania jego potrzeb,
atym samym w rozstrzyganiu o elementach przedmiotu zamdwienia, ktore bierze on pod
uwagg jako mogace pozytywnie wplywac¢ na ekonomiczng efektywnos¢ dokonywanego
zakupu. Zalozenie to nie ma jednak charakteru absolutnego, gdyz pozacenowe kryteria
ofertowe podlegajg takze ewaluacji ich legalno$ci w Swietle ogolnej zasady rownego
traktowania wykonawcow oraz ochrony konkurencji w dostgpie do zamowien.
W sprzecznosci z tymi zasadami stoi bowiem postugiwanie si¢ kryteriami, wprawdzie
formalnie zwigzanymi z przedmiotem zamowienia, ale faktycznie nie shuzgcymi osiaga-

niu korzysci ekonomicznej z realizacji zamoéwienia, a przeciwnie, niosgcymi ze sobg
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ryzyko zwigkszonego naktadu finansowego, bez jego zbilansowania wyzsza gospodar-

czg warto$cig Swiadczenia. Negatywna weryfikacja zgodno$ci z prawem takich kryte-

ri6w pozacenowych moze dotyczy¢ wytacznie konkretnych kryteriow wprowadzonych

do postepowan zamdwieniowych, ktorym bez watpliwosci mozna przypisac brak pozy-

tywnych skutkow w zakresie efektywnosci ekonomicznej zamowienia, przy czym skutki

takie, w przypadku zamawiajacych, bedacych podmiotami obowigzku realizacji zadan

publicznych, powinny by¢ oceniane w $wietle catoksztattu takich zadan.

Non-price criteria for economic evaluation of tenders for the award

of public contracts (selected issues)

Abstract

The article was devoted to non-price criteria for tender evaluation concerning the economic efficiency
of the public procurement. It presents the basic restriction on the freedom to form such criteria: the
ban on giving non-price criteria the shape of the subjective nature, and the requirement of a connec-
tion with the subject-matter of the procurement. Also the article raised the problem of the possibility
of verification of non-price criteria selection made by the contracting entity on the basis of the princi-
ples most economically advantageous tender. The article concludes of a unique opportunity to chal-
lenge the compliance of non-price criteria for the selection made by the contracting authority, which
manifest lack of connection with economic benefits. The article contains an application of excep-
tional opportunity to challenge the compliance of the selection of non-price criteria made by the con-
tracting entity due to the obvious lack of connection with real economic benefits.

Keywords

public procurement, contract award criteria, non-price criteria, economic efficiency, best value for money,
relation to the subject-matter of the public procurement.
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