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Strona pozwana:
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[...]

ADSTRE REANDSRET
(sad apelacyjny,regionu wschodniego, Dania)
POSTANOWIENIE
z dnia 11 listopada 2022 r.
[...]

Staten og Kommunernes Indkabsservice A/S
[...]

przeciwko

BibMedia A/S

[...] Powddztwo rozpatrywane w postepowaniu gtownym zostalo wytoczone
przez Staten og Kommunernes Indkebsservice A/S (dunska centrale zamédwien
publicznych dla jednostek panstwowych i gminnych) (zwang dalej ,,SKI”)
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przeciwko spdice Audio Visionary Music A/S (zwanej dalej ,,AVM”), a jego
przedmiotem jest zgodno$¢ z prawem przeprowadzonego przez SKI postgpowania
0 udzielenie zamodwienia dotyczacego zawarcia umowy ramowej O dostawe
materiatow bibliotecznych i swiadczenie ustug w zakresie ich przygotowywania.

Ostre Landsret (sad apelacyjny regionu wschodniego, Dania) postanowil, zgodnie
z art. 267 akapit drugi Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE),
zwroci¢ si¢ do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (zwanego dalej
,»Irybunatem”) z wnioskiem o0 wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym
w przedmiocie wyktadni zakazu negocjacji, ktory mozna wywies¢ z orzecznictwa
Trybunatu  dotyczacego  podstawowych  zasad  réwnego), “traktowania
| przejrzystosci wyrazonych w art. 18 ust. 1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoOwien publicznych,
uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (zwanej dalej . dyrektywa “w sprawie
zamowien publicznych”). Ponadto do Trybunalu zwrocono 'si¢ @ rozstrzyghniccie,
czy na zakres zakazu negocjacji ma wptyw okolieznos¢, ze chodzi 0/procedure
otwarta zmierzajaca do udzielenia zamdwienia ‘W oddzielnych “ezgsciach (zob.
art. 27 1 46 dyrektywy w sprawie zamowien publieznych):

OKOLICZNOSCI | PRZEBIEG POSTEPOWANIA

Strona skarzaca, SKI, jest centralnayjednostky, zakupujaca nalezaca do panstwa
dunskiego oraz Kommunernes, Landsforening, czyli krajowego zwiazku
reprezentujgcego interesy, gmin ‘dunskich. SKI zostala powotana w celu
usprawnienia i profesjonalizacji, ‘zamowich, publicznych, wtym w drodze
opracowywania, zawierania,i obstugi uméw ramowych w imieniu klientow SKI
(panstwowych i gminnyeh\podmiotéw'zamawiajacych).

W chwili udzicleniay zamowienia - AVM dziatata na rynku ushug w zakresie
przygotowywania materiatow bibliotecznych. Wszystkie akcje AVM zostaty, ze
skutkiem, od, dnia 1 marcay2021 r., nabyte przez spotke BibMedia A/S. AVM
zostataynastepnic rozwigzana W drodze jej polaczenia ze spotka BibMedia A/S,
ktora w zwigzku'z,tym jest strong postepowania.

W dniung lutego 2020 r. SKI rozpisala przetarg na zawarcie umowy ramowe;j
50.05 detyezacej materiatdéw bibliotecznych, ktorej przedmiotem byta dostawa
materialow bibliotecznych i $wiadczenie ustug w zakresie ich przygotowywania.
Umowa,samowa jest podzielona na osiem cze$ci, ajej calkowita szacunkowa
warto$¢ wynosi migdzy 748 min DKK a 1,021 mld DKK. Czgsci, ktorych dotyczy
niniejsza sprawa, to ,,Cze$¢ 1: dunskie ksigzki i nuty (Wschod)” o szacunkowej
wartosci 253 mIn DKK oraz ,,Cze$¢ 2: dunskie ksigzki inuty (Zachod)”
0 szacunkowe] wartosci 475 min DKK.

W przypadku kazdej czeSci planowano zawrze¢ umowe ramowg Zz jednym
dostawcg, a kryterium udzielenia zamoéwienia byla najnizsza cena. Oferty
zawieraly informacje odnoszace si¢ do niektorych podstawowych danych
dotyczacych oferenta, uzupeliony jednolity europejski dokument zamoéwienia
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(ESPD) oraz uzupetnione zestawienie elementow sktadowych oferty okreslajace
ceny za stosunkowo niewielkg liczbe linii produktowych w odniesieniu do kazdej
Z czgsci.

W  opublikowanych dokumentach zamowienia, a konkretnie w pkt 3.1.
specyfikacji, opisano, w jaki sposob zostanie udzielone zamowienie na czg$¢ 1.
I czg$¢ 2.

»Czesci 1. 12. ZambOwienia sq ze sobg wzajemnie powigzane (zob. pkt 3.1.1),
a jezeli oferent sktada oferte na jedng Z tych czesci, to oferta ta jest sktadana
automatycznie na obie czesci. W tym wzgledzie nie mozna uezymic\zadnego
wyjgtku, W zwigzku z czym nie jest mozliwe ztozenie oferty tylkotna jedng:z,dwoch
czesci zamowienia dotyczqcych dunskich ksigzek i nut.

Poza powyzszym zastrzezeniem nie istniejq Zadne ogramiczenia dotyczqcediczby
czesci zamOwienia, na ktore oferent moze/powinien zlozyé oferte.

SKI przewiduje udzielenie zamowienia jednemu doStawCy Wedniesieniu do kazdej
czgSci. Temu samemu dostawcy mozna udzieli¢ zameéwienia W, odmiesieniu do kilku
czesci.

Cechq charakterystyczng rynku materiatow. bibliotecznych jest istnienie jedynie
kilku wyspecjalizowanych dostaw€ow i potenejalnvch oferentow. Dunskie ksigzki
| nuty stanowiq najwiekszy pod wzgledem wielkesci obrotu obszar produktowy,
ktory z handlowego punktu“widzenia ma, istotne znaczenie dla potencjalnych
oferentow. Aby utrzymaciW przysztoscivkonkurencje na tym rynku, dunskie ksigzki
| nuty sq podzielone fia.dwie czeSci wedlug kryterium geograficznego. Klienci
bedgcy beneficjentami “wykonywanege zamowienia sq przydzielani do jednej
Z tych dwoch czesein: odpowiednioado regionu wschodniego lub zachodniego.
W zalgczniku A okaz w'dodatkach™A.1 i A.2 wskazano, ktore gminy nalezg do
»Czesci 1.4 duniskienksigekivinuty (Wschdd)«, a ktore — do »Czesci 2.: dunskie
ksigzki iuty, (Zaehod)«?.

W pkt 3.1l speeyfikacjiwskazano rowniez, co nastgpuje:

~Przetarg dotyezqey dunskich ksigzek | nut zostat rozpisany z wykorzystaniem tak
2wanege »modelu Wschdd/Zachod«, w zwigzku z czym planuje sie, aby jednemu
dostgwcysudzielic zamowienia W regionie wschodnim, a drugiemu dostawcy —
W regionie zachodnim. Niemniej jednak te same zaproponowane ceny bedg miaty
zastosowanie do wszystkich klientow, niezaleznie od tego, czy znajdujg sie oni
W regionie wschodnim, czy tez zachodnim.

Oferenci podajq swojg marze zysku oraz ceny za Swiadczenie ustug W zakresie
przygotowywania materiatow, ktore muszq by¢ takie same (i ktore bedg
obowigzywac) zarowno W odniesieniu do czesci dotyczgcej regionu wschodniego,
jak i czesci dotyczqgcej regionu zachodniego.
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Oferentowi, ktory ztozy najkorzystniejszq ekonomicznie oferte, zostanie udzielone
zamowienie na »Czes¢ 2.: Dunskie ksigzki i nuty (Zachod)«.

Oferentowi, ktory zloZy drugq najkorzystniejszq ekonomicznie oferte, zostanie
udzielone zaméwienie na »Czes¢ 1.: Dunskie ksigzki i nuty (Wschdd)«. Oferent ten
musi jednak zaakceptowac, ze udzielenie zamowienia na czes¢ dotyczgcq regionu
wschodniego rodzi po jego stronie obowigzek dostarczania klientom W regionie
wschodnim produktdw i swiadczenia na ich rzecz ustug objetych umowg ramowgq
doktadnie po takich samych cenach, jakie zaproponowat oferent, ktory ztozyt
najkorzystniejszqg ekonomicznie oferte 1ktOry bedzie dostarczalty produkty
| Swiadczyt ustugi w regionie zachodnim.

Jezeli oferent, ktory zlozyl drugq najkorzystniejszq ekonomicznie) ofertey, nie
zgadza si¢ wykonywaé zamowienia W regionie wschodnim;\z takiej ‘mozliwoSci
bedzie mogt skorzystac oferent, ktory zlozyl (trzeeig “\najkorzystiiejszq
ekonomicznie oferte, ktory rowniez musi zaakceptowac fakt,Nze udzielenie
zamowienia na czes¢ dotyczgcq regionu wschodniego “xodzi po jego stronie
obowigzek dostarczania klientom w regionie wsehodnim produktow i swiadczenia
na ich rzecz ustug objetych umowqg ramowq doktadnie po takich samych cenach,
jakie zaproponowat oferent, ktory ztozpl™majkerzystniejszqekonomicznie oferte
| ktory bedzie dostarczat produkty | swiadezyl wstugi w regionie zachodnim.

Jezeli takze ten oferent nie zgadza si¢ wykonmywacé zamowienia W regionie
wschodnim, z takiej mozliwosci bedzie mogt skorzystac kolejny oferent z listy i tak
dalej. W przypadku gdyalistawoferentow, ktorych oferty spetniajg warunki
zamdwienia, zostanie wyezerpana,bez,Wybrania dostawcy w regionie wschodnim,
dostawcy, ktoremu ‘“wdzielono zamowienia na czes¢ dotyczqcqg regionu
zachodniego, udzieli sig \rowniez zamowienia na czesS¢ dotyczgcq regionu
wschodniego. Ten ‘dostawea ‘staniedsi¢ wowczas dostawcqg ogolnokrajowym, co
oznacza, zewzamowienia udzielinmu si¢ zarowno na czes¢ 1., jak i1na czesé 2.
W takim przypadku ‘wykenujeyon zamowienie W catym kraju po tych samych
cenach.

Z punktu widzeniayoferenta model Wschod/Zachod oznacza, ze jezeli W wyniku
Przeprowadzonejs oceny okaze sig, iz jego oferta jest najkorzystniejsza
ekonomicznie, musi on wyrazic¢ zgode na udzielenie pozostatym oferentom petnego
dostepu do “iformacji 0 zaproponowanych przez siebie cenach — w pierwszej
kolefnosci \temu oferentowi, ktory zlozyt drugq najkorzystniejszq ekonomicznie
oferte, @nastepnie — jezeli ten oferent nie zgadza sie wykonywaé zamowienia
w regionie wschodnim — kolejnemu oferentowi z listy i tak dalej.

Powodem, dla ktorego dostawcy, ktory ztozyl najkorzystniejszq ekonomicznie
oferte, zamowienia udziela si¢ W odniesieniu do czesci dotyczgcej regionu
zachodniego, jest to, ze oczekuje sig, iz W regionie zachodnim osiggnigty zostanie
wyzszy obrot niz W regionie wschodnim. W zwigzku ztym oferent, ktdremu
udzielono zamowienia na czes¢ dotyczgcq regionu wschodniego, powinien miec
rowniez Swiadomos¢, Ze akceptacjia warunkow wykonywania zamowienia
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W regionie wschodnim oznacza dla niego koniecznos¢ zapewnienia, iz jest
w stanie, W swietle narzuconych cen, prowadzi¢ dziatalnosé¢ rentowng pod
wzgledem kosztow, mimo zZe mozna oczekiwaé, iz obrot W regionie wschodnim
bedzie nizszy niz W regionie zachodnim. Rozklad oczekiwanego obrotu pomiedzy
region wschodni i zachodni przedstawiono w dodatku A.1”.

W dniu 3 marca 2020 r., czyli w ostatnim dniu sktadania ofert, SKI otrzymata
oferty ztozone przez AVM i spotke BibMedia A/S (czyli od jedynych dwoch
powaznych dostawcow na rynku). Obaj oferenci zlozyli oferty na wszystkie czesci
zamoOwienia.

W toku przeprowadzonej oceny ustalono, ze spotka BibMediay A/Ss zlozyta
najkorzystniejszg ekonomicznie ofert¢ (z najnizszg ceng) (ma“wszystkie ezeSci
zamowienia, natomiast AVM zlozyla druga najkorzystniejszg ekonomicznie oferte
na wszystkie czesSci zamowienia.

W s$wietle opisanego W specyfikacji modelu udzielania zamowienia fa czesci 1.
I 2. SKI zaproponowata AVM, ze udzieli jej zamowienia. W odniesieniu do czesci
1. (Wschod), o ile AVM zgodzi si¢ na jego wykonywanie poycenach, ktore spotka
BibMedia A/S zaoferowata jako najtanszymefetent i 0'ktonych AVM zostata przy
tej samej okazji poinformowana.

AVM wyrazita na to zgodg, po czym SKI“dorgezyta jej, w dniu 21 kwietnia
2020 r., zawiadomienie o decyzji‘e udzieleniu zamowienia.

W dniu 30 kwietnia 2028 r. AViM ztozyta odwotanie do Klagenavnet for Udbud
(komisji odwotawczejids. zaméwien publicznych, Dania; zwanej dalej ,,komisja
odwotlawczg”). Komisja hodwolawcza zostala powotana w celu wypekienia
zobowigzan nalozonych ‘nayDani¢ca mocy dyrektyw dotyczacych Srodkow
odwolawczych, “zas Wjej, zadaniem jest rozpatrywanie odwotan, w ktdrych
publicznym podmiotomy, zamawiajacym zarzuca si¢ naruszenia udbudsloven
(ustawy%o zamowieniach publicznych), dyrektyw Unii w dziedzinie zamowien
publieznych, '\ Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE) oraz
wynikajacych'Z'nich zasad rownego traktowania, przejrzystosci itp., atakze
tilbudsloven (ustawy 0 postepowaniach 0 udzielenie zamowienia).

W, dnityI4stycznia 2021 r. komisja odwolawcza wydala orzeczenie w sprawie
C-20/05105, Audio Visionary Music A/S przeciwko Staten og Kommunernes
Indkabsservice A/S, w ktorym stwierdzita, co nastepuje:

»[SKI] naruszyla zasade rownego traktowania (zob. 8 2 ust. I prawa zamoéwien
publicznych 18 56 prawa zaméwien publicznych), poniewaz W postgpowaniu
0 udzielenie zamowienia W odniesieniu do czesci 1. i 2. zastosowata procedure,
zgodnie z ktorg oferent, ktory zlozyl drugq najlepszq oferte, moze jg zmienic¢ po
uplywie terminu przewidzianego na skiadanie ofert, a nastepnie uzyskac
zamowienie na czes¢ 1.”.
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W uzasadnieniu swojego orzeczenia komisja odwolawcza wskazata miedzy
innymi, ze:

»[...] chodzi tutaj o procedure otwartq, zas po ztozeniu oferty przez oferenta co do
zasady nie mozZe ona zosta¢ zmieniona ani Z inicjatywy instytucji zamawiajgcej,
ani z inicjatywy oferenta.

W zwigzku 7 tym W kontekscie procedury otwartej zasady rownego traktowania
| przejrzystosci stojg na przeszkodzie wszelkim formom negocjacji miedzy
instytucjg zamawiajgcq a oferentem. Jezeli podmiot zamawiajgcy kontaktuje sie
z oferentem 1 daje mu mozliwos¢ zmiany (obnizenia) ceny, tak aby~edpewiadata
ona ustalonej nizszej cenie, to oferent zyskuje mozliwosél zmiany~jednego
z zasadniczych elementow swojej oferty, mianowicie konkretnej ceny ofertowej
wskazanej w pierwotnej ofercie, co odbywa si¢ 1z korzy$ciq dla\ podmiotu
zamawiajgcego 1 daje oferentowi mozliwosé skorygowanianswejej ceny, (@ tym
samym swojej oferty — wcelu uzyskania zamowienia, W swictle powszechnie
przyjetej praktyki tego rodzaju procedura Stoi W Sprzecznesci - Z zakazem
negocjacji.

Powstaje pytanie, czy okolicznosé, ze \Wikentekscie udzielania tego konkretnego
zamowienia W specyfikacji opisano takq wilasnie procedure, oznacza, iz procedure
zastosowanq W niniejszej sprawie dnozna uznaé,za ‘zgedng z zasadami roOwnego
traktowania i przejrzystosci, a‘tymy, samym N\za “zgodng z prawem. Komisja
odwolawcza stwierdza, ze od.zakazu negocjacji Wyprocedurze otwartej nie mozna
odstgpi¢  tylko 7 tego mwzgledu, Nz SKI opisala model Wschod/Zachod
w specyfikacji, tak jak mato miejsce w.niniejSzej sprawie”.

W dniu 9 lipca 2021 r. SKL,wytoczyta'przed Retten i Glostrup (sgdem rejonowym
w Glostrup, Dania) powodztwo Wymierzone w szczegolnosci przeciwko tej czesci
orzeczenia komisji odwelawczej.” W dniu 7 grudnia 2021 r. sprawa zostata
przekazana, de, rozpoznania \Ostre Landsret (sadowi apelacyjnemu regionu
wschodniego, Dania), ktory'erzeka jako sad pierwszej instancji.

DUNSKIE PRZEPISY W DZIEDZINIE UDZIELANIA ZAMOWIEN

Dyrektyway,2014/24/UE (dyrektywa w sprawie zaméwien publicznych) zostala
wdrezona, do prawa dunskiego ustawa nr 1564 zdnia 15 grudnia 2015r.,
Z p6znigjszymi zmianami (ustawg 0 zamowieniach publicznych).

Paragraf 2 ustawy o zamowieniach publicznych wdraza art. 18 ust. 1 dyrektywy
W sprawie zamowien publicznych iokresla ogolne =zasady obowigzujace
W dziedzinie regulowanej ta ustawa. Ten przepis zostal sformutowany
W nastepujacy sposob:

Paragraf 2. W postepowaniach 0 udzielenie zamdéwienia publicznego podmiot
zamawiajqcy — przestrzega  zasad — rownego  traktowania,  przejrzystosci
I proporcjonalrosci zgodnie z tytutami I1I-1V.
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Ustep 2. Procedury otwartej nie organizuje sie W sposob majgcy na celu
wylgczenie zamowienia z zakresu zastosowania niniejszej ustawy lub sztuczne
zawezanie konkurencji. Uznaje sie, ze konkurencja zostata sztucznie zawezZona,
gdy zamdwienie zostaje zorganizowane z zamiarem nieuzasadnionego dziatania
na korzysc¢ lub niekorzysc¢ jednego wykonawcy lub niektorych wykonawcow.

Paragraf 49 ustawy 0 zamowieniach publicznych wdraza art. 46 ust. 1-3
dyrektywy w sprawie zamoéwien publicznych. Ustep 3 tego przepisu dotyczy
wymogow w zakresie podziatu zamowien na czg¢sci | ma nastepujace brzmienie:

Paragraf 49.
[...]

Ustep 3. W ogloszeniu 0 zamowieniu podmiot zamawiajgeywskazuje:

1)  czy oferent moze ztoZy¢ oferte w odniesieniuddoyjednej, kilku lubwszystkich
czesci,

2)  czy oferentowi mozna udzielic jednej, kilku lubwszystkich czesci zamowienia
i, jezeli tak jest, W jaki sposob czesci tub grupy. czesci, mogq zostac polgczone,
oraz

3) obiektywne i niedyskryminacyjnekryteriaNub zasady regulujgce udzielanie
czesci zamowienia, W tym @posob. udzielania ‘ézesci zamowienia W Sytuacii,
w ktorej  zastosowanie & kryteriows, luby, zasad udzielania zamdwienia
doprowadzitoby do wdzielenia “jednemu oferentowi wigkszej liczby czesci
zamowienia niz wynosi, mdksymalua liczba czesci, ktore mozna udzielié
oferentowi.

Paragraf 56 wstawy, 0 zaméwieniach publicznych dotyczy zasad proceduralnych
majacych ‘zastosowanie “do “udzielania zamowien publicznych oraz wdraza
niektore ezesci arty, 27 dyrektywy w sprawie zamoéwien publicznych. Przepis ten
zostat sformulowany W, nast¢pujacy sposob:

Paragraf 56. "W procedurze otwartej kazdy zainteresowany wykonawca moze
zlozyieferte Wodpowiedzi na ogloszenie 0 zamowieniu. Ogloszenie 0 zamowieniu
zawiera ‘informacje wskazane w czesci C zalgcznika V do dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien
publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U. 2014, L 94, s.65).
Podmiot zamawiajgcy korzysta ze standardowego formularza (zob. § 128 ust. 3).

ODNOSNE PRZEPISY PRAWA UNII

W niniejszej sprawie istotne znaczenie majg przede wszystkim podstawowe
zasady rownego traktowania i przejrzystosci ustanowione W art. 18 dyrektywy
w sprawie zamoOwien publicznych, jak roéwniez zakres zakazu negocjacji
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W odniesieniu  do czegSci zamoéwienia (zob.: art. 46 dyrektywy w sprawie
zamoOwien publicznych; postgpowanie 0 udzielenie zamoéwienia przyjmujgce
posta¢ ,,procedury otwartej” zgodnie z art. 27 dyrektywy w sprawie zamowien
publicznych).

STANOWISKO SKARZACEJ

SKI zaprzecza, jakoby skorzystanie przez nig z modelu Wschod/Zachod miato
narusza¢ zasade roéwnego traktowania wyrazong Ww art. 18 ust. 19dyrektywy
W sprawie zamowien publicznych. Wybrany sposob organizacji zdmoOwienia jest,
niezaleznie od skorzystania przy udzielaniu zamowienia z ,,precedury otwartej”,
zgodny z prawem i przepisami dotyczacymi zamoéwien publiczaych, W tym
z zasadg rownego traktowania i zasada przejrzystosci oraz Z wynikajaeym z nich
zakazem negocjacji, jak roéwniez z orzecznictwem! wedziedzinie zamoéwien
publicznych.

Podstawowym bodzcem do wykorzystania modelu, Wschéd/Zachod byta wola
utrzymania konkurencji na rynku ustug objetychy, czeScian I.%ii2. zamoOwienia,
poniewaz czg¢$¢ 2. stanowila najwigkszygpod ‘wzgledem ‘wielkosci obrotu obszar
produktowy, ktorego dotyczyto postgpowanie Owdzielenie®zamowienia. W tym
miejscu nalezy zauwazyc¢, ze brak gest prywatnego'synku podobnych ustug. Nie
istniejg tez 1inne podmioty _zamawiajace “oferujace podobne zamowienia.
W zwigzku z tym umowa ramowa, ktotg planowata zawrze¢ SKI, odzwierciedla
w istocie caly rynek. Wynika, Z%tegon, ze podmioty gospodarcze, ktorym
zamOwienie nie zostanie udzieloneww zadnejyczesci, mogg zosta¢ zepchnigte na
boczny tor, a nawet Zakonezyé,dziatalnes¢. Od wielu lat na rynku dotyczacym
tego obszaru produktowege zdarzaja si¢ okresy, w ktorych konkurencja albo jest
niewielka, albognie istnieje “w ogolel» co moze nies¢ za soba bardzo szkodliwe
skutki dla klientow, SKI, “aywostatecznym rozrachunku — dla podatnikéw. Dlatego
tez W tokufpostepowaniawzmierzajacego do zawarcia umowy ramowej wyraznym
priorytetem \SKI4 bytojutrzymanie konkurencji w mozliwie jak najwickszym
stopnitp,w tym w dredze podzielenia zamoOwienia w tym zakresie na dwie czgsci
(Wsehod 1"'Zachod),oraz wykorzystania modelu, na gruncie ktérego co do zasady
dopuszcza sie Wdwoch roznych dostawcow, co jest zgodne z celami
przyswieeajacymi art. 46 dyrektywy w sprawie zamowien publicznych (zob.
motyw 79 tejrdyrektywy). Motyw ten przewiduje, ze ,,/w] przypadku podziatu
zamOwienia na czesci, instytucjom zamawiajgcym nalezy, na przyktad w celu
ochrony{konkurencji lub zagwarantowania niezawodnosci dostaw, zezwoli¢ na
ograniczenie liczby czesci, 0 ktore moze sie ubiegac¢ wykonawca, nalezy im
rowniez zezwoli¢ na ograniczenie liczby czesci, ktore mogq zosta¢ przyznane
jednemu oferentowi”. SKI zastrzegla tez jednoczesnie, ze obie czg$ci zamoOwienia
maja by¢ wykonywane po cenach zaproponowanych przez oferenta, ktory ztozyt
najkorzystniejszg ekonomicznie ofertg, co miato na celu zapewnienie ochrony
przed spekulacja przejawiajaca si¢ w oferowaniu wysokich cen w odniesieniu do
jednej zczeSci zamoOwienia, ze szkoda dla klientow SKI, aw ostatecznym
rozrachunku — dla podatnikow. Gdyby oferent mogt w ten sposob zagwarantowac
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sobie uzyskanie przynajmniej jednego zamowienia, to bylby w stanie podjac
dziatania noszgce znamiona spekulacji i ztozy¢ oferty, w ktorych zaproponowatby
wysokie ceny w przypadku obu czesci. To ryzyko zostato wyeliminowane dzigki
wprowadzeniu wymogu przewidujacego, ze oferent bedzie musiat wykonywaé
zamowienie po tej samej cenie co zwycieski oferent w odniesieniu do czesci 1.

Przed rozpoczeciem postepowania 0 udzielenie zamoOwienia przeprowadzono
konsultacje rynkowe. Z informacji zebranych na rynku wynikato, ze rynek co do
zasady uznaje zastosowany model za sprawiedliwy i zgodny z celem wspierania
konkurencji zarbwno w ujeciu rzeczywistym, jak i dlugoterminowym. W uwagach
przedstawionych w procesie konsultacji przez spotke BibMediawA/S, ktora
rowniez zlozyla oferte W przeprowadzonym pdzniej postepowaniu, 0 Udzielenie
zamowienia (zob. powyzej), wskazano mi¢dzy innymi:

wPrzedstawiona przez SKI propozycja podzielenia ¢zesciy I\, (dunskie dksiqzki
| ustugi przygotowawcze) zgodnie 7 modelem Wschod/Zachodntak, jakizostat on
opisany, wydaje si¢ nam uzasadniona, poniewdz maodelyten bedzieW dalszym
ciggu motywowat oferentow do ztozenia najbardziej atrakeyjnej oferty, po to, aby
uzyskaé¢ najwigkszy udzial W ujeciu ilosciowym N\Wigkszay, liczba dostawcow
W przypadku czesci 1. pozwala zapewnié™silng, konkurengje W kolejnych latach
oraz dalsze opracowywanie rozwigzan | ustug z myslg o potrzebach bibliotek™.

SKI utrzymuje zatem, ze ten, ‘model pozwala W,pelni uwzgledni¢ czynniki
0 charakterze obiektywnym, ktéreéystanowig ponadto podwaling prawa zamowien
publicznych, mianowicie potrzebe zagwarantowania efektywnego wykorzystania
srodkéw publicznych “(zob. “motyws, 2 “dyrektywy W sprawie zamoOwien
publicznych) oraz efektywnej konkurencji(zob. motywy 90 i 69 owej dyrektywy),
i to zarbwno w kentekseieytege. konkretnego postgpowania, jak i w przysztosci,
jesh wziag¢ pod uwagerszczegblnewarunki konkurencji charakterystyczne dla tego
rynku.

Na popargie tezy o zgodnosei z prawem zaproponowanego modelu wskazano, co
nastépuje:

. okolicznosé,, ze drugi najtanszy oferent moze si¢ zgodzi¢ na wykonywanie
zamoOwienia po tych samych cenach, ktére zostaly zaproponowane przez
najtanszego oferenta, co oznacza, iz moze mu zosta¢ udzielone zamoéwienie
na ¢z¢s¢ 1., nie moze by¢ rozpatrywana W kategoriach ,,negocjacji”
sprzecznych z zakazem negocjacji w prawie zaméwien publicznych, w tym
z zasadami i wzglgdami, ktore leza u podstaw tego zakazu oraz regulacji
zawartej w § 56 ustawy o zamoOwieniach publicznych;

. model Wschod/Zachod stanowi natomiast obiektywna | mechaniczng
procedur¢ udzielania zamowienia, ktora jest stosowana po sklasyfikowaniu
ofert oraz bez nawigzywania miedzy SKI a oferentem, ktory zlozyl druga
najlepsza oferte, jakichkolwiek kontaktéw innych niz te, ktére zmierzajg do
zaakceptowania przez tego oferenta warunkéw wykonywania zamowienia
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zastrzezonych  uprzednio w dokumentach zamoOwienia, po cenach
zaproponowanych przez oferenta, ktory ztozyt najlepsza oferte;

. chodzi tutaj takze o procedure udzielania zamoéwienia W czgéciach, ktora jest
jasno i przejrzyscie opisana w dokumentach zamowienia. Nie daje ona SKI
zadnej swobody wyboru, jesli chodzi 0 udzielanie zaméwien w SposOb
sprzeczny z zasadg przejrzystosci, 0 ktdrej mowa w art. 18 dyrektywy
W sprawie zamoOwien publicznych, ani nie umozliwia oferentowi, ktory
ztozyt druga najlepszg oferte, arbitralnej zmiany oferty po uptywie terminu
przewidzianego na sktadanie ofert, co stawialoby go w potozeniu lepszym
niz to, W jakim powinien si¢ on znajdowa¢ W §wietle warunkowsekreslonych
w specyfikacji, z naruszeniem ponadto zasad rownego', traktewania
I przejrzystosci. Wprost przeciwnie — udzielanie zamowien ‘odbywa, sie
z poszanowaniem opisanych w dokumentach zamodwienia parametréw
udzielania zamdwien W czgsciach, a takze parametrow ekreslonychwart. 46
dyrektywy w sprawie zamoéwien publiczaychy, po “\przeprowadzeniu
procedury pozostajacej poza wptywem czy to.SK, czy tez zainteresowanych
oferentow;

. udzielanie zamowien zgodnie Z modelem ‘Wschod/Zaehdd odbywa si¢ zatem
W sposob jednolity, po dokonaniu uprzedniej oceny ztozonych ofert przez
pryzmat ustalonego kryterium udzielenia zamowienia, jakim jest ,,najnizsza
cena”, oraz po przeprewadzeniu z géry ‘ekreslonej ijasno opisanej
procedury udzielania zamowienia W, czesciach. Ponadto skoro model ten jest
rowniez wykorzystywany,wowezas, gdy dokonano juz klasyfikacji ofert (to
znaczy po przeprowadzeniu “eceny),” nie istnieje ryzyko zakldcenia
konkurencji migdzy, oferentamivw drodze nieuczciwej dyskryminacji.

STANOWISKOROZ\WANEJ

Pozwanaytwierdzi, ze orzeezenie komisji odwotawczej 1 przedstawione przez nig
uzasadnienie sa prawidlowe 1 nalezy utrzymac je w mocy.

Zasada rownegoitraktoewania wyrazona w art. 18 dyrektywy w sprawie zamowien
publieznych oraz “w 8 2 ust. 1 ustawy o zamoOwieniach publicznych, a takze
wynikajacyaz niej zakaz negocjacji, oznaczaja, ze W ramach procedury otwartej
podmiot ‘zamawiajacy nie moze prowadzi¢ negocjacji z jednym z oferentow.
W tymiykonteks$cie pozostaje bez znaczenia, czy podmiot zamawiajgcy opisat
w dokumentach zamowienia, ze istnieje mozliwo$¢ prowadzenia negocjacji.

Pozwana utrzymuje, ze umozliwienie jednemu oferentowi, po uptywie terminu
przewidzianego na sktadanie ofert, zmiany jego oferty wten sposob, aby
zaproponowana W niej cena odpowiadata cenie zaproponowanej przez najtanszego
oferenta, stanowi negocjacje.

Zdaniem pozwanej taka sytuacja, w ktdrej jeden oferent moze obnizy¢ ceng
swojej oferty, tak aby odpowiadata ona cenie zaproponowanej przez najtanszego
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oferenta, stanowi zmian¢ oferty, ktéra nie jest dozwolona po uptywie terminu
przewidzianego na sktadanie ofert.

W zwiagzku z tym wykorzystywany przez SKI model Wschod/Zachdd nalezy
traktowa¢ w kategoriach negocjacji w rozumieniu  dyrektywy w sprawie
zamoOwien publicznych.

Pozwana podnosi rowniez, ze takiej procedury nie mozna zgodnie z prawem
zastosowa¢ W kontekscie postgpowania 0 udzielenie zamowienia przyjmujacego
postaé ,,procedury otwartej” opisanej W art. 27 dyrektywy w sprawicjzamowien
publicznych (zob. § 56 ustawy 0 zamoéwieniach publicznych). Oznacza to, ze
w ramach tego rodzaju procedury udzielania zamoOwienia nie przewiduje si¢
mozliwosci negocjacji, wtym w drodze umozliwienia jednemu “\z oferentéw
zmiany oferty po uptywie terminu przewidzianego na sktadanie ofert.

SKI powinna byla natomiast przeprowadzi¢ postgpowanieyZ poszanowaniem
parametrow okreslonych w dyrektywie w sprawi€ zamowien publicznych, gdyz
jest mozliwe zastosowanie zgodnych z prawemyprocedur, ktore w znacznej mierze
pozwalaja osiagna¢ cele, jakie SKI pragnie zrealizowaé z wykorzystaniem modelu
Wschod/Zachdd. Podmiot zamawiajacymmoze, wiechpodzielic zamdwienie na
czeSci oraz zgodnie z prawem ograniezyC ymozliwos€ uzyskania przez tego
samego oferenta zamoOwienia w.odniesichiu »do “Wszystkich czesci, tak aby
utrzyma¢ konkurencje W przySziosci. W Swietle, procedur przewidzianych
w dyrektywie w sprawie zamowieh publicznych niemozliwe jest jednak uzyskanie
rezultatu w postaci udzieleniawzamowicnia wickszej liczbie dostawcoéw po
identycznych cenach. Podmiotyy, zamawiajgee musza zatem wybraé, czy ich
zamiarem jest, aby jeden oferent uzyskaltzamowienie na wszystkie czgsci po tej
samej cenie, Czygtez abywczgsci zamowienia zostaly udzielone kilku réznym
oferentom, lecztpo odmiennyeh cenach. Jezeli podmiot zamawiajacy decyduje si¢
ograniczy¢ mozliwosé,uzyskania przez tego samego oferenta zamdwienia na
wszystkie \\czgéci, to ‘powimien W takim przypadku zaakceptowaé ceng
zaproponowana przez drugiego najtanszego oferenta w odniesieniu do mniejszej
cze$er zamowienia.

UZASADNIENIE'WYSTAPIENIA Z PYTANIEM PREJUDYCJALNYM

W erzecznictwie Trybunalu dotyczacym ustanowionej w dyrektywie w sprawie
zamowien publicznych zasady réwnego traktowania i zasady przejrzystosci, jak
rowniez zakresu wynikajacego z nich zakazu negocjacji, analizowano migdzy
innymi ograniczenia, jakich podmiot zamawiajacy musi przestrzega¢ w przypadku
zaistnienia watpliwosci co do oferty oraz gromadzenia iuwzgledniania przez
siebie informacji zmoca wsteczng (zob. W szczegdlnosci wyroki: z dnia
10 pazdziernika 2013 r., Manova A/S, C-336/12, EU:C:2013:647; z dnia 11 maja
2017 r., Archus iGama, C-131/16, EU:C:2017:358) lub tez w przypadku
gromadzenia informacji, ktorych w ztozonej ofercie w ogéle nie podano badz
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podano je niedoktadnie (zob. wyrok zdnia 29 marca 2012r., SAG ELV
Slovensko i in., C-599/10, EU:C:2012:191).

Wydaje si¢ ponadto, ze Trybunal analizowat juz zakres zakazu negocjacji
W zwiazku z zastepowaniem przedsi¢biorstw, na ktorych zdolnosciach zamierza
polega¢ oferent (zob. W szczegodlnosci wyrok zdnia 3 czerwca 2021r., Rad
Service Sri Unipersonale i in./Del Debbio SpA i in., C-210/20, EU:C:2021:445).

Wyglada na to, ze w dotychczasowym orzecznictwie element wspdlny stanowi
okoliczno$¢, iz zakres zakazu negocjacji jest interpretowany w odniesieniu do
mozliwo$ci zaradzenia przez podmiot zamawiajacy temu, ze kandydat/oferent nie
spetnia wymogow okreslonych w dokumentach zamdwienia.< To\orzeeznictwo
dotyczy zatem sytuacji, w ktorych kandydat/oferent potencjalnie uzyskuje ‘status
prawny, do ktérego nie jest uprawniony zgodnie z dokumentami zam@wienia, co
pozostaje W sprzecznosci z podstawowymi zasadami prawa, Unii (zob., wyroki:
z dnia 22 czerwca 1993 r., Komisja Wspolnot EuropejskichiKrélestwo  Danii,
C-243/89, EU:C:1993:257; zdnia 25 kwietnia_ 1996 r,, Komisja"Wspdlnot
Europejskich/Krolestwo Belgii, C-87/94, EW:iC:1996:161%, z dnia 7 kwietnia
2016 r., PARTNER Apelski Dariusz/Zarzad Oczyszezania, Miasta, C-324/14,
EU:C:2016:214).

Wydaje si¢ jednak, ze jak dotad Trybunaltmieswypowiedziat si¢ w przedmiocie
zakresu, w jakim zakaz negocjagji W zwiazku, z udzielaniem zamoOwien
W czg$ciach W postepowaniy, przyjmujgeym postac ,,procedury otwartej” stoi na
przeszkodzie temu, by umezliwi¢ oferentowi, ktory nie ztozyt najkorzystniejszej
ekonomicznie oferty, po“uplywieiterminu przewidzianego na sktadanie ofert oraz
zgodnie z warunkami uprzednid okreslonymi W specyfikacji, wyrazenie zgody na
swiadczenie oferowanych ushug,w odniesieniu do jednej czesci po tej samej cenie,
ktérg zaproponowakh oferent, ktory Zlozyl najkorzystniejsza ekonomicznie oferte
i ktoremu z tego powodu udziclono zamoéwienia na inng czg$¢.

Z tego wzgledu @stre Tiandsret (sad apelacyjny regionu wschodniego), ktory jest
W nifiiéjszejysprawieysadem pierwszej instancji, uznaje, ze nalezy zwrdcic si¢ do
Trybunatu'z przedstawionym ponizej pytaniem prejudycjalnym.

OSTRE LANDSRET (SAD APELACYJNY REGIONU WSCHODNIEGO)
POSTANAWIA:

zwrocié,sie do Trybunatu 0 udzielenie odpowiedzi na nastepujace pytanie:

Czy zasady przejrzystosci | rOwnego traktowania wyrazone W art. 18 dyrektywy
W sprawie zamowien publicznych oraz wynikajacy z nich zakaz negocjacji stoja
na przeszkodzie temu, by umozliwi¢ oferentowi, ktéry zlozyt druga
najkorzystniejszg ekonomicznie oferte W procedurze otwartej zmierzajacej do
udzielenia zamowienia w oddzielnych czeSciach (zob. art. 27 i46 dyrektywy
W sprawie zamoOwien publicznych), po uptywie terminu przewidzianego na
sktadanie ofert oraz zgodnie z warunkami uprzednio okre§lonymi w specyfikaciji,
s$wiadczenie oferowanych ustug wramach jednej czgsci na takich samych
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warunkach jak oferent, ktéry zlozyl najkorzystniejsza ekonomicznie oferte
i ktoremu z tego powodu udzielono zamowienia na inng czes¢, na ktorg przetarg
rozpisano w tym samym czasie?

[.]
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