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Przedmiot postepowaniaglownego

Zamowienie publiczne —~ Podzial zaméwienia na czesci — Ograniczenie liczby
czesei tego, zamoéwienia, jaka moze by¢ udzielona jednemu oferentowi —
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autobusowy

Przedmiot i podstawa prawna odeslania prejudycjalnego

Helsingin seudun liikenne-kuntayhtyma (zwigzek transportowy regionu Helsinki,
,»HSL”) opublikowal w Dzienniku Urzgdowym Unii Europejskiej z dnia 25
sierpnia 2015 r. w formie ogloszenia 0 zamowieniu sektorowym zaproszenie do
ubiegania si¢ o zamoéwienie dla zamoOwienia na transport autobusowy udzielanego
w ramach otwartego postepowania.

HSL jest instytucja zamawiajacg objeta zakresem stosowania dyrektywy
2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i1 Rady koordynujacej procedury
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udzielania zaméwien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i ustlug pocztowych (,,dyrektywa sektorowa z 2004 r.”).

Rozpatrywane zamoOwienie na transport autobusowy miesci si¢ w kategorii 2
zalacznika XVII A do dyrektywy sektorowej z 2004 r ,,Uslugi transportu
ladowego, w tym ustugi samochodow opancerzonych oraz ushugi kurierskie, z
wyjatkiem transportu poczty”. Szacunkowa catkowita warto$¢ zamodwienia bez
VAT wynosi okoto 60 mln EUR i przekracza prog okreslony w art. 16 dyrektywy
sektorowej z 2004 r.

Niniejsza sprawa dotyczy kwestii, czy zgodnie z klauzulg zastoSewana przez
instytucje zamawiajacag w zaproszeniu do sktadania ofert instytucja,zamawiajaca
mogta ograniczy¢ liczbe czgéci tego zamowienia, jaka fmoze by¢ udzielona
jednemu oferentowi (,,klauzula ograniczajaca™).

Zastosowanie klauzuli ograniczajacej w zaproszentu doWubiegania® sie o
zamoOwienie skutkowatlo tym, ze zamoOwienie dotyezace “rozpatrywanego
przedmiotu zamoéwienia 210 uzyskata spotka©y Pohjolan Kaupunkilitkenne Ab
(,,Pohjolan Kaupunkiliikenne™), ktora ztozyta drugaynajlepszg oferte, a nie spotka
Nobina Finland Oy (,,Nobina”), ktora ztozyta najlepszaoferte.

Pytania prejudycjalne

1. Czy dyrektywa 2004/17/WWE “Rarlamentu Europejskiego i Rady
koordynujaca proceduryd udzielania “zamowien przez podmioty dziatajace w
sektorach gospodarkig, wodnej, “energetyki, transportu i ustug pocztowych
(,,dyrektywa sektorowa'z'2004 r.”) stoi na przeszkodzie wyktadni, zgodnie z ktora
w sytuacji, gdy oferta moze zosta¢ ztezona w odniesieniu do kilku lub wszystkich
czgscl zamowienia, mstytueja zamawiajagca moze ograniczy¢ liczbe czgsci, jaka
moze by¢ udzielonajjednemu oferentowi (klauzula ograniczajaca)?

2. _Zgodnie z klauzula ‘ograniczajaca zastosowang w rozpatrywanym tu
zaptroszeniu dowubiegania si¢ o zamowienie dla transportu autobusowego, jezeli
wygrane przez oferenta przedmioty zamowienia przekraczajag maksymalng liczbe
pojazdodni okreslong w tej klauzuli, przedmiot zamoéwienia, w odniesieniu do
ktoregoyroznica w punktach miedzy najlepsza 1 druga najlepsza oferta pomnozona
przez liczbe pojazdow tego przedmiotu zamdwienia jest najmniejsza, przechodzi
na oferenta, ktory ztozyl druga najlepsza oferte. Zastosowanie Kklauzuli
ograniczajacej moze doprowadzi¢ do tego, ze oferentowi, ktory ztozyt najlepsza
ofert¢ w odniesieniu do danego przedmiotu zamodwienia, zostanie udzielone
zamoOwienie na tacznie mniejszg liczbe pojazdodni na podstawie zaproszenia do
ubiegania si¢ 0 zamowienie niz oferentowi, ktory ztozyl drugg najlepsza oferte w
odniesieniu do przedmiotu zamowienia.

a)  Czy przy ocenie dopuszczalnosci klauzuli ograniczajgcej mozna uwzglednic¢
konkretny skutek, do jakiego moze prowadzi¢ zastosowanie klauzuli
ograniczajacej W zaproszeniu do ubiegania si¢ o zamowienie publiczne, czy tez
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nalezy ocenia¢ to w sposob abstrakcyjny, tak ze zastosowanie klauzuli
ograniczajgcej, takiej jak rozpatrywana w postgpowaniu gltdéwnym, jest
dopuszczalne albo nie na podstawie dyrektywy sektorowej z 2004 r.?

b) Czy dla oceny dopuszczalnosci klauzuli ograniczajacej, takiej jak
rozpatrywana w postepowaniu gtdwnym, maja znaczenie okolicznosci okre§lone
w zaproszeniu do sktadania ofert w celu uzasadnienia klauzuli dotyczace
utrzymania sytuacji konkurencyjnej w regularnym transporcie autobusowym w
regionie Helsinek i zmniejszenia ryzyka operacyjnego, jakie pocigga za sobg dla
jako$ci uslug transportowych przejecie duzego natezenia ruchu 4, podjecie
transportu na zmienionych trasach?

Powolane przepisy prawa Unii

Artykuty 10, 17 i 55 oraz zatacznik XII do dyrektywy. 2004/17/WE Parlamentu
Europejskiego 1 Rady koordynujacej procedury udzielania ‘zaméwien przez
podmioty dziatajace w sektorach gospodarki. wodnej; energetyki, transportu i
ustug pocztowych

Zalacznik VII do dyrektywy 2004/18/WE ParlamentutEuropejskiego i Rady w
sprawie koordynacji procedur udzielania, zamowien /publicznych na roboty

budowlane, dostawy i uslugi (,,dyrektywa wisprawic zamowien publicznych z
2004 r.”)

Artykut 65 1 motyw 88 dyrektywysRarlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE
z dnia 26 lutego 2014 . w, sprawiehudzielania zamowien przez podmioty
dziatajagce w sektorachgospodarkiy, wodnej, energetyki, transportu 1 ushug
pocztowych, uchylajgcej dyrektywe 2004/17/WE

Ustanowionyaw dyrektywie 2014/25/UE termin jej transpozycji do krajowego
porzadku prawnego uptyngt w dniu 18 kwietnia 2016 r., w chwili wszczgcia
postepowania w sprawie,udzielenia zamowienia przez HSL w dniu 25 sierpnia
2015 r. dyrektywa niegzostata jednak jeszcze przetransponowana w Finlandii.
Chociaz w mniniejszejasprawie dyrektywa nie ma zastosowania ratione temporis,
Korkein, hallinto-eikeus uznaje odniesienie do przepisow tej dyrektywy za
uzyteczne.

Powolane przepisy krajowe

88 2 i 54 ustawy 349/2007 w sprawie udzielania zamowien przez podmioty
dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu 1 ustug
pocztowych

Dyrektywa sektorowa z 2004 r. zostata przetransponowana w Finlandii przez
ustawe 349/2007.
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Zwiezle przedstawienie stanu faktycznego i przebiegu post¢gpowania

Zaproszenie do sktadania ofert dotyczy zamoédwien na ustugi. Konkurs ma
charakter konkursu na koszty wustug, w przypadku ktorego przewoznik
autobusowy sktada ofert¢ na obstuge linii bedacych przedmiotem zamoéwienia
zgodnie z rozkladem jazdy i1 koncepcja rozktadu jazdy okreslong przez instytucje
zamawiajaca.

Zaproszenie do sktadania ofert obejmowato dwanascie przedmiotow zamodwienia,
z ktérych trzy zawieraly opcjonalne przedmioty zamowienia. Rrzedmioty
zamoéwienia byty ztozone z jednej lub wigcej linii autobusowychy, wiregionie
Helsinek. Zgodnie z zaproszeniem do sktadania ofert wielkosciruchu, objeta
przetargiem wynosi rocznie 13,6-14,7 min kilometrow liniowyeh, dla ktoryeh w
dni robocze potrzeba 198-206 autobusow. Udziat transportu @bjetego przetargiem
wynosi okoto 15 % liczby kilometrow linii autobusowychyzamowionychdprzez
HSL i okoto 16 % liczby pojazdow HSL. Liczba “pojazdedni, wskazana w
poszczegolnych przedmiotach zamoéwienia w zaproszenitydo sktadania ofert, tj.
liczba pojazdoéw potrzebnych dla transportusw, dni, robocze wynosi 5 do 39
pojazddw.

Zgodnie z zaproszeniem do skladania ofert, zam@wienie na przedmioty
zamowienia udzielane jest na okres siedmiudlat, Ponadto zamoOwienia zawieraja
klauzulg opcji, na mocy ktorejs, zamowieniasmoga zosta¢ przedtuzone
maksymalnie o trzy lata.

Z zaproszenia do skladamia ofetrt wynika, ze, przedmiot zamdwienia 210, ktory
zostal przeniesiony z& spotki ANobina nayspotke Pohjolan Kaupunkiliikenne na
skutek zastosowania klauzuli ograniczajacej, obejmuje trzy linie, ktorych
eksploatacja wymagaw dni reboeze6 pojazdoéw przejezdzajacych rocznie okoto
1,87 min km,

W zaprészeniu do sktadania ofert wskazano, ze oferty moga by¢ sktadane na
jedenslub kilka przedmiotow zamoéwienia. Ofert¢ nalezato zawsze sporzadzi¢ dla
catego przedmiotu,zaméwienia, a podziat przedmiotow zamdwienia na czesci nie
byl depuszczalny. Jako kryterium udzielenia zaméwienia zostata wskazana
korzysc¢ wmakroekonomiczna oceniana z uwzglednieniem catkowitego kosztu
transportu “igcCharakterystyki floty autobuséw liniowych jako czynnikow
jakosciowych.

Klauzula ograniczajaca wprowadzona w rozpatrywanej tu turze przetargu
zawierala ograniczenie maksymalnej wielkosci ruchu, jakie przedsigbiorstwo
bedace oferentem, przedsigbiorstwo nalezace do tej samej grupy przedsigbiorstw
lub konsorcjum moze wygraé¢ w turze przetargowej. Tres¢ klauzuli ograniczajace;j
byta nast¢pujaca:

»W tej turze przetargu jednemu oferentowi moga zosta¢ przyznane przedmioty
zamoOwienia na obstuge maksymalnie 110 autobuséw liniowych. Jezeli na
podstawie porownania ofert w odniesieniu do wszystkich przedmiotow
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zamowienia w tej turze przetargu oferent wygralby przedmioty zamowienia, w
przypadku ktdrych taczna liczba pojazdodni okreslona w definicji przedmiotu
zaméwienia jest wigksza niz 110, obliczana jest ro6znica dla tych przedmiotow
zamoOwienia. Réznica jest wynikiem réznicy punktow miedzy najlepsza ofertg i
druga najlepsza oferta w ocenie porownawcze] ofert pomnozonej przez liczbe
pojazdow bedacych przedmiotem zamowienia. Na podstawie roznicy przedmioty
zamOwienia sa umieszczane na liScie rankingowej. Przedmioty zamdwienia z
najnizsza roznicg przyznaje si¢ drugiej najlepszej ofercie na liscie rankingowe;j
wedhug roznicy dopoty, az catkowita liczba pojazdéw przedmiotow,wygranych
przez oferenta wyniesie maksymalnie 110. Ograniczenie to stosuje si¢ w taki
sposoOb, aby laczny wplyw zmienionych wynikoéw byt dla instytuéji zamawiajacej
jak najbardziej ograniczony w odniesieniu do makroekonomicznych kerzysci
zamowienia.”

HSL uzasadnit klauzule ograniczajaca stwierdzajac, ze catkowita wielko§éauchu,
jaka ma zosta¢ przyznana w ramach tury przetargusktora jest istotha w/niniejszej
sprawie, byta nadzwyczajnie wysoka. Celem ograniczenia jest utrzymanie sytuacji
konkurencyjnej na rynku transportu autobuSowegosw sregionie; Helsinek oraz
zmniejszenie ryzyka operacyjnego, jakie pociggatzaysoba, dla jakosci ustug
transportowych przejecie duzego natgzenia tuchu 4, pedjecie transportu na
zmienionych trasach. Instytucja zamawiajaca\uznata ograniczenie za zgodne z
celami i procedurami dyrektywy wisprawie zamowien 22014 r.

Zgodnie z dokumentacja decyzji oyudzieleniu zamowienia spotka Nobina ztozyla
najlepsza ofert¢ na szesé przedmiotow ‘zamowienia. Liczba pojazdow tych
przedmiotow zamoéwienia, wynosita 420, czyli wigcej niz wielko$¢ ruchu 110
autobuséw liniowych przewidziana w klauzuli ograniczajacej. Liczba autobusoéw
liniowych dwochp, przedmiotdw w zamowieniach wygranych przez spotke
Pohjolan Kauptmkilitkenne, wynosita 72. Zgodnie z zastosowang w zaproszeniu
do sktadania, ofertyklauzulg\ograniczajaca do wielkosci ruchu 110 autobusow
liniowych, przedmiot'zaméwienia 210 ze wzgledu na najmniejsza roéznice spotki
Nobina, ktota zlozyla ‘na to najlepsza ofertg, zostal przeniesiony na spotke
PohjolamKaupunkilitkenne, ktora ztozyta drugg najlepszg oferte. Po zastosowaniu
klauzuli ograniezajaeej liczba autobusow liniowych w przypadku spotki Nobina
wynesh94, a w,przypadku spotki Pohjolan Kaupunkiliikenne 98.

Zwiezle przedstawienie przebiegu postepowania i zasadniczych argumentow
stron

Markkinaoikeus (sqd gospodarczy, Finlandia)

Markkinaoikeus, ktory rozpoznawal sprawe w pierwszej instancji, uznal, ze
rozpatrywana klauzula ograniczajagca nie powinna by¢ uznawana za
dyskryminujaca, niewywazong lub w jakikolwiek inny sposob sprzeczng z
przepisami regulujagcymi udzielanie zamowien. Markkinaoikeus oddalit skarge
spotki Nobina w odniesieniu do zarzutu dotyczacego klauzuli ograniczajace;.
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Zdaniem Markkinaoikeus cele wskazane przez HSL w odniesieniu do
zastosowanej przez niego klauzuli ograniczajacej nie mogly zosta¢ uznane za
sprzeczne z zasadami udzielania zamowien. Jak wynika z prac przygotowawczych
do dyrektyw w sprawie zamowien publicznych z 2014 r., na podstawie tych celéw
udzial oferenta mogl zosta¢ ograniczony w odniesieniu do czgsci zamowienia.

Poprzez wskazane prace przygotowawcze Markkinaoikeus odniost si¢ do projektu
dyrektywy Rady Unii Europejskiej w sprawie zamoéwien publicznych 18966/11
MAP 10 MI 686 z dnia 21 grudnia 2011 r. odnosnie do kompleksu 5 dotyczacego
udzialu matych 1 $rednich przedsigbiorstw w zamowieniach publieznych. Z
projektu wynika, ze instytucje zamawiajace mogtly ograniczy¢ udziak oferenta w
czgsciach zamoOwienia juz przed wejsciem w zycie dyrektywy w “sprawie
zamowien publicznych z 2014 r. Zgodnie z projektem instyticje zamawiajace
moga mie¢ uzasadniony powoOd, aby unikng¢ wyboru jednego oferenta “w
odniesieniu do wszystkich czeSci zamowienia. Uzasadniony pow0dd moze
dotyczy¢ zapewnienia szerszej bazy dostawcOws, aby zapobiee, dominujacej
pozycji dostawcy lub wzmocnieniu pozycji dominujacej wiykonawcy, lub kwestii
bezpieczenstwa dostaw.

W swoim orzeczeniu Markkinaoikeus agiznal, ‘ze klauzula, ograniczajaca zostala
opublikowana w zaproszeniu do sktadania, ofert i"byta skierowana do wszystkich
oferentow. Nie mozna przyjac, ze Klauzula ograniczajgea rozni si¢, w odniesieniu
do wymogu korzysci makroekonomicznej, od sytuacjiuznanej za dopuszczalng, w
ktérej zamowienie jest dzielene nayczesei, a udziakjednego oferenta w udzieleniu
zamowienia jest ograniczofiy wiodniesieniundo czgsci.

Korkein hallinto-oikeus\(hajwyzszy sgd administracyjny, Finlandia)

Spotka Nobina pedmiosta wyswojejiskardze, ze stosowanie klauzuli ograniczajacej
nie doprowadgzito do, wyboru eferty najkorzystniejszej ekonomicznie.

Zdaniem spotki Nebina na podstawie dyrektyw w sprawie zamowien publicznych
z 2004ty dopuszczalny jest jedynie uprzedni podzial zamowienia na czg¢sci. HSL
nie ograniczyt z, géuy liczby czesci, w odniesieniu do jakiej oferent mogt ztozy¢
oferte, lecz ograniezenie to opierato si¢ na pozniejszym zmniejszeniu. Uprzednie
ograniczenie 1 pozniejsza klauzula ograniczajagca nie sa procedurami
porewnywalnymi z punktu widzenia korzysci makroekonomicznych.

W kazdym razie klauzula ograniczajgca narusza zasady prawa zamowien
publicznych Unii. Narusza ona zasady proporcjonalno$ci, przejrzystosci,
bezstronnosci 1 niedyskryminacji oraz moze zaktoca¢ konkurencje.

PozZniejsze ograniczenie wygranych przedmiotow zamoéwienia prowadzi do
niepotrzebnej optymalizacji ofert i wykorzystania srodkéw publicznych na druga
najlepszg oferte. Klauzula ta nie jest konieczna dla utrzymania sytuacji
konkurencyjnej i zmniejszenia ryzyka operacyjnego. Nie sprzyja ona sytuacji
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konkurencyjnej w dluzszej perspektywie, ale moze hamowaé konkurencj¢ i
podnie$¢ poziom cen.

Przy pomocy klauzuli ograniczajacej instytucja zamawiajaca ingeruje w warunki
konkurencji na rynku. Klauzula moze by¢ stosowana w sposob nieprzewidywalny
i przypadkowy, a zatem w sposob nieproporcjonalny wplynaé na ostateczng
pozycje oferenta w przetargu. Mimo klauzuli ograniczajacej w przypadku innych
operatorow niz spotka Nobina mozliwe bylo zwigkszenie udzialu w rynku
transportu w regionie Helsinek.

HSL podnosi, ze oferty najkorzystniejsze ekonomicznie zostalymwybrane, z
uwzglednieniem klauzuli ograniczajacej, dla czeSci zamowienia, i instytucja
zamawiajgca nie dzialala z naruszeniem zasad udzielania zaniowien.

Dyrektywy z 2014 r. zawieraly przepisy pozwalajace fa, stesowanie, klauzuli
ograniczajacej. Nawigzywaly one do zasady ‘utrzymania kankurencji
obowigzujacej na mocy dotychczasowego prawa zamowieh publicznych. Cho¢ we
wczesniejszych przepisach brak bylo regulaeji, dotyczacejpodzialu zamowien,
réwniez na mocy poprzednich przepisow pozostawato te, w gestii instytucji
zamawiajacej.

Na podstawie zatacznika VII A do dyrektywy w.sprawie zamowien publicznych z
2004 r., wskazanych w orzeczeniu Markkinaoikeusyprac przygotowawczych oraz
dokumentu roboczego Komisji SEC(2008) 2193 z,dnia 25 czerwca 2008 r. mozna
wnioskowaé, ze zastosowanie, rozpatrywanej klauzuli ograniczajacej bylo
mozliwe na podstawie dyrektywy,z 2004 r.

Zgodnie z klauzula ogramiczajaca stesowang przez HSL oferent mogl zlozy¢
ofert¢ w odniesieniw, doywszystkich, czesci zamdwienia 1 zostaé wybrany w
odniesieniu do kilkusczesci, zamowienia. Z punktu widzenia oferenta klauzula
ograniczajgca‘jest tagodniejszg alternatywa w pordwnaniu z ograniczeniem liczby
oferowanych czesci.

Cho€ w “echwilin, wszézecia postepowania w sprawie udzielenia zamoéwienia
dyrektywy wysprawieszamdwien z 2014 r. nie zostaty jeszcze transponowane do
krajowego porzadku prawnego, HSL byl uprawniony do stosowania tagodniejsze;j
Klauzuliy, ograniczajacej, bowiem jej stosowanie nie naruszato przepisOW
krajowych.

Za uzasadnione cele, ktore mozna osiggng¢ za pomocg klauzuli ograniczajacej
mozna by uzna¢ wykorzystanie mozliwosci konkurencyjnych rowniez w
przysztych zaproszeniach do skladania ofert oraz brak nadmiernego uzaleznienia
instytucji zamawiajacej od bezpieczenstwa dostaw zapewnianego przez jednego
dostawce. Klauzula ograniczajgca nie zostata zastosowana z naruszeniem zasad
udzielania zamowien.
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Zwiezle uzasadnienie odestania prejudycjalnego

Zdaniem Korkein hallinto-oikeus rozpatrywane zamowienie wchodzi w zakres
stosowania dyrektywy sektorowej z 2004 r., w zwiazku z czym dopuszczalnosé
klauzuli ograniczajacej nalezy ustali¢ na podstawie przepisow tej dyrektywy.
Jednakze dla oceny prawnej sporu nie ma znaczenia, Czy zastosowanie ma
dyrektywa sektorowa z 2004 r., czy dyrektywa w sprawie zamowien publicznych
z 2004 r., poniewaz przepisy Wskazanych dyrektyw sg identyczne w odniesieniu
do rozpatrywanej kwestii.

Zdaniem Korkein hallinto-oikeus wystapienie z wnioskiem o wydanie orzeczenia
w trybie prejudycjalnym w niniejszej sprawie jest niezbedne. Wykladni*wymaga,
czy dyrektywa sektorowa z 2004 r. sprzeciwia si¢ temu, @by w Sytuacjin.gdy
oferent moze, zgodnie z zaproszeniem do skladania ofert, ztozy¢ oferte na kilka
lub wszystkie czgéci zamowienia, instytucja zamawiajgea meze;, rowniez, zgodnie
z zaproszeniem do sktadania ofert, ograniczy¢ w_swojej deeyzji o udzieleniu
zamowienia liczbe czgsci zamowienia, jaka mozey by¢ udzielona™ jednemu
oferentowi.

Ponadto wyktadni wymaga, jakie znaczemie dla oceny depuszczalnosci klauzuli
ograniczajacej ma fakt, ze dyrektywa scktorowa'z 2004 r. niec zawiera wyraznej
regulacji dotyczace] podzialu zaméwien nayczesci oraz ze kryterium udzielenia
zaméOwienia zgodnie z ta dyrekKtywa musi by¢ oferta najkorzystniejsza
ekonomicznie lub najnizsza cena.

Wykladni wymaga penadto, \czZy, przy hocenie dopuszczalno$ci klauzuli
ograniczajace] moznd zuwzgledniéy rzeezywisty wynik, do ktéorego mogloby
doprowadzi¢ zastosowanieklauzuli w zaproszeniu do ubiegania si¢ 0 zamdwienie.

Zdaniem Korkein, hallinto-eikeus ‘w orzecznictwie Trybunalu Sprawiedliwosci
brak jest spraw, ktére dotyezylyby kwestii, czy stosujac dyrektywy z 2004 r.
mozna ograniczy¢ liczbg czesci, jaka moze by¢ udzielona jednemu oferentowi.

Wedlug Kerkeinyhallinto-oikeus przed Trybunatem nie jest takze zawisty zaden
wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczacy art. 65 ust. 2
dyrektywy sektorowej z 2014 r. lub odpowiadajacego mu przepisu dyrektywy w
sprawieizamowien publicznych.

Dyrektywy z 2004 r. nie zawierajg zadnych wyraznych regulacji okreslajacych,
czy instytucja zamawiajgca moze podzieli¢ zamdwienie na czesci 1 ograniczy¢
liczbe czgséci, w odniesieniu do jakich mozna sktada¢ oferty. Biorgc pod uwage
art. 17 ust. 6 lit. a) i pkt 5 lit. b) zatacznika XIII do dyrektywy sektorowej z 2004
r. jak 1 odpowiednie przepisy dyrektywy w sprawie zamowien publicznych z 2004
r., zdaniem Korkein hallinto-oikeus oczywiste jest, ze taki podzial zamdowienia
jest mozliwy.

Ograniczenie liczby czeSci zamdéwienia, w odniesieniu do jakiej oferent moze
ztozy¢ ofert¢ oraz ograniczenie liczby czeSci zamoéwienia, jaka moze byc
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udzielona jednemu oferentowi, nie sa w petni poréwnywalne. W pierwszym
przypadku juz przy sktadaniu oferty oferent musi wybraé cz¢s$¢, na ktorg oferta
jest sktadana, wybrana zostanie oferta najkorzystniejsza ekonomicznie lub oferta o
najnizszej cenie. W tym ostatnim przypadku oferent moze, jezeli sobie tego zyczy,
ztozy¢ ofert¢ na wszystkie czesci zamowienia, ale na skutek stosowania klauzuli
ograniczajgcej moze zosta¢ wybrana druga oferta najkorzystniejsza ekonomicznie
lub druga najtansza oferta dla jednej cze$ci zamowienia.

Z drugiej strony, klauzula ograniczajaca stosowana dopiero po ztozeniu ofert
moze by¢ korzystniejsza dla oferenta niz wczesniejsze ograniczenie ofert,
poniewaz oferent moze, jezeli sobie tego zyczy, ztozy¢ oferte, ha kilka lub
wszystkie czesci zamoéwienia, a klauzula ograniczajgca moze ‘w ogole nie miec
zastosowania.

Oferenci lub instytucja zamawiajaca nie wiedza z wyprzedzeniem, do, ktérego
przedmiotu zamowienia zaproszenia do skladania ofert lubydo, jakiej” czesci
zamoOwienia moze mie¢ zastosowanie klauzula ograniczajaea. W praktyce sytuacja
sama w sobie nie r6zni si¢ od zaproszenia domubiegania,si¢,0 zamowienie bez
klauzuli ograniczajacej, poniewaz nawet wtedy oferent nie wie Z wyprzedzeniem,
czy jego oferta zostanie przyj¢ta, czy tezdMie:

Zgodnie z zaproszeniem do sktadania’ofert ogloszonym przez HSL oferty nalezato
ztozy¢ w odniesieniu do pojedynczych przedmiotow,zaproszenia do ubiegania si¢
0 zamowienie. Jako prog dla stosowaniasklauzuli egraniczajacej nie zostata jednak
wskazana liczba przedmiotéw zamowieniawwygranych przez oferenta, lecz liczba
dni autobusowych wygranych przezwoferenta. Zdaniem Korkein hallinto-oikeus
liczba wygranych pojazdedui zestala hokreslona w klauzuli jako liczba
maksymalna, poniewaz \pejedyncze przedmioty zamoOwienia z zaproszenia do
ubiegania si¢ 0 zamowienie, réznidsi€ pod wzgledem wielkosci ruchu.

W przypadkutzastosewania“klauzuli ograniczajacej przedmiot lub przedmioty
zamowienia  zapreszenia de ubiegania si¢ o zamowienie zostaja W catosci
przeniesione, na drugiego najlepszego oferenta, a nie tylko w odniesieniu do
pojazdodniyprzekraczajacych proég. Na oferenta, ktory ztozyt druga najlepsza
oferte,\przenosi si¢ przedmiot lub przedmioty zaméwienia, w przypadku ktorych
r6znica W, punktach migdzy najlepsza oferta a druga najlepsza oferta pomnozona
przez liczbe"pojazdow danego przedmiotu zamoOwienia jest najmniejsza. Wedtug
HSL%lauzula zostata uksztaltowana w taki sposob, aby wptyw jej stosowania na
korzyscimakroekonomiczng zamowien byt ograniczony do minimum.

W wyniku zaproszenia do ubiegania si¢ o zamowienie i zastosowania klauzuli
ograniczajacej w niniejszej sprawie doszto jednak do tego, ze calkowita liczba
pojazdow spotki Nobina w dni autobusowe zostata zmniejszona ze 120 do 94
pojazdow, a zatem do warto$ci nizszej niz catkowita liczba dni autobusowych
spotki Pohjolan Kaupunkiliikennes, ktora zostala zwigkszona z 72 do 98
pojazdow. Przeniesienie przedmiotu zamowienia z oferenta, ktory ztozyt najlepsza
oferte na oferenta, ktory ztozyt drugg najlepsza oferte, oznaczato, ze na podstawie
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zaproszenia do ubiegania si¢ o zamowienie udzielono pierwszemu oferentowi
zamOwienie na tgcznie mniej dni autobusowych niz otrzymat oferent z druga
najlepsza oferta. Pomimo zastosowania klauzuli ograniczajacej spotka Nobina
wygrata wiecej przedmiotow zamoOwienia niz spotka Pohjolan Kaupunkiliikenne.

Zastosowanie klauzuli ograniczajacej, takiej jak rozpatrywana w niniejszej
sprawie, mogloby doprowadzi¢ do jeszcze wigkszych zmian w wyniku
zaproszenia do ubiegania si¢ 0 zamoOwienie w pordwnaniu z niniejszg sprawa, a w
pewnych okolicznoéciach ze wzgledu na klauzulg dla oferenta korzystniejsze
byloby zajecie drugiego miejsca w poréwnaniu ofert. Gdyby na przykdad liczba
pojazdodni wygranych przez oferenta wynosita 111, a najmnicjszay roznica
mierzona liczbg pojazdéw dotyczyta najwickszego przedmiotu zamowienia, tj.
przedmiotu zamowienia obejmujgcego 39 pojazdow, przekroczenie) ustalonego
progu o jeden pojazdodzien oznaczaloby utrat¢ catego przedmiotu zamoédwienia
obejmujacego 39 pojazdow. Poniewaz jednak oprocz réznicy,wipunktach amicdzy
ofertami wplyw na okreslenie przedmiotu zamdwienia, ktOty, ma zostac
przekazany drugiemu najlepszemu oferentowi ma ligzba pojazdow bedacych
przedmiotem zamowienia, jest bardziej prawdopedobne,ze inny niz najwigkszy
pod wzgledem liczby pojazdow przedmiot zamowieniayzostanie przeniesiony ze
zwycigskiego oferenta na innego oferenta.

W s$wietle powyzszego Korkein  hallinto-eikeussgtozwazyt rowniez, czy
dopuszczalnos¢ klauzuli ograniezajacej nalezy ocenia¢ w sposob abstrakcyjny, tak
ze zastosowanie klauzuli w, ogleszeniu o zamowieniu 1 w zaproszeniu do
sktadania ofert na podstawic dyrektywy sektorowej z 2004 r. jest dopuszczalne,
czy tez nie, lub czy przy.ocenie‘dopuszczalnosci klauzuli ograniczajacej mozna
uwzgledni¢ wynik, do ktorego'konkretnie'doprowadzitoby zastosowanie klauzuli
w zaproszeniu dogubiegania, si¢,0 zamoéwienie. Ze wzgledu na pewnos$¢ prawa i
przewidywalno$¢, zdaniemy Kerkein ‘hallinto-oikeus zasadniczo problematyczne
jest dokonywianie oeeny,dopuszczalnosci prawnej klauzuli ograniczajgcej zawartej
w zaproszeniu do sktadania ofert, a tym samym znanej oferentom, indywidualnie
na podstawie\wyniku zaproszenia do sktadania ofert.

Jezeli zastosowanie, klauzuli ograniczajacej nie byloby zgodne z przepisami
dotyczacymi “kryteriow udzielania zamowien zawartymi w art. 55 ust. 1
dyrektywy, sektorowej z 2004 r., rowniez dyrektywa z 2014 r., ktora wyraznie
dopuszcza ograniczenie liczby czgsci, jaka moze by¢ udzielona jednemu
oferentowl, zawierataby odpowiednig niezgodnosc.

Powody zastosowania klauzuli ograniczajacej wskazane w ogloszeniu o
zamowieniu i w zaproszeniu do sktadania ofert s zgodne z powodami podanymi
w motywie 88 dyrektywy sektorowej z 2014 r. w odniesieniu do przepisu
dyrektywy umozliwiajgcego instytucjom zamawiajagcym ograniczenie liczby
czeséci zamowienia, ktoére mogg zosta¢ przyznane jednemu oferentowi. Stosowanie
klauzuli ograniczajacej chroni utrzymanie konkurencji. Utrzymanie skutecznej
konkurencji na rynku sprzyja temu, ze w dtluzszej perspektywie zamowienia
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instytucji zamawiajacej sg ogolnie korzystniejsze z makroekonomicznego punktu
widzenia.
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