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lub s3 jedynie czeSciowo objete dyrektywami w sprawie zaméwieni publicznych

(2006/C 179/02)

WPROWADZENIE

Wspélnota Europejska przyjela ostatnio nowe dyrektywy dotyczace udzielania zaméwienn publicznych na
roboty budowlane, dostawy i ustugi (). Ustanowiono w nich szczegblowe przepisy w sprawie procedur
przetargowych opartych na zasadzie konkurencyjnosci na poziomie catej UE.

Jednakze dyrektywy w sprawie zamowieni publicznych nie majg zastosowania do wszystkich zamdéwien
publicznych. Wcigz istnieje wiele rodzajow zamowien, ktére nie s3 lub sg jedynie czeSciowo objete przepi-
sami zawartymi w tych dyrektywach, np.:

— Zamoéwienia opiewajgce na kwoty nieprzekraczajgce wartosci progowych, od ktérych zastosowanie
majg dyrektywy w sprawie zamdwien publicznych (3;

— Zamoéwienia na ustugi wskazane w zalaczniku II B do dyrektywy 2004/18/WE oraz w zalaczniku XVII
B do dyrektywy 2004/17/WE, opiewajace na kwoty przekraczajace wartoici progowe, od ktérych
zastosowanie majg wymienione dyrektywy.

Te zamé6wienia oferuja znaczace mozliwosci dla przedsigbiorstw dziatajgcych na rynku wewngtrznym, w
szczegblnosci dla MSP i nowopowsta}ych firm. Jednoczesnie otwarte i oparte na zasadzie konkurencyjnosci
sposoby udzielania zaméwienn umozliwiaja administracjom publicznym wzbudzanie wigkszego zaintereso-
wania wéréd potencjalnych oferentéw takimi zamdéwieniami i wybieranie bardziej wartosciowych ofert.
Zapewnienie najefektywniejszego wykorzystania pienigdzy publicznych jest szczegélnie istotne ze wzgledu
na problemy budzetowe napotykane w wielu panstwach czlonkowskich. Nie nalezy réwniez zapominad,
ze przejrzyste procedury udzielania zaméwien sa najlepszym Srodkiem w walce z korupcja i protekcja.

Obecnie tego rodzaju zaméwienia sa czesto udzielane lokalnym oferentom bez dopuszczania jakiejkolwiek
konkurencji. Europejski Trybunat Sprawiedliwosci (ETS) potwierdzil w swoim orzecznictwie, ze postano-
wienia traktatu WE dotyczace rynku wewnetrznego maja réwniez zastosowanie do zaméwient nieobjetych
zakresem dyrektyw w sprawie zaméwien publicznych. Przy réznych okazjach panstwa czlonkowskie i
zainteresowane strony zwracaly si¢ do Komisji o wytyczne w sprawie stosowania podstawowych zasad
wynikajacych z tego orzecznictwa.

Niniejszy komunikat wyjaéniajqcy dotyczy dwoéch wyzej wymienionych grup zaméwien, ktére
nie s3 lub s3 jedynie czeSciowo ob]e;te dyrektywaml w sprawie zamowiefi publicznych (). Komisja
przedstaw1a jedynie wlasne rozumienie orzecznictwa ETS i okresla najlepsze praktyki wspierajace
pafistwa czlonkowskie w czerpaniu pelnych korzysci z rynku wewnetrznego. Niniejszy komu-
nikat nie ustanawia Zadnych nowych przepiséw prawnych. Nalezy zauwazy¢, ze w kazdym przy-
padku ostateczna wykladnia prawa wspdlnotowego lezy w kompetencji ETS.

1. PODSTAWA PRAWNA
1.1. Przepisy i zasady okreSlone w traktacie WE

Podmioty zamawiajace (*) pochodzace z panstw czlonkowskich sa zobowigzane do przestrzegania posta-
nowien i zasad zawartych w traktacie WE w kazdym przypadku gdy zawieraja umowy w ramach
zam6wien publicznych objete zakresem tego traktatu. Wymienione zasady obejmuja swobodny
przeplyw towaréw (art. 28 traktatu WE), prawo przedsigbiorczosci (art. 43), swobode $wiadczenia
ustug (art. 49), niedyskryminacj¢ i réwne traktowanie, przejrzysto$¢, proporcjonalnosé i wzajemne
uznawanie.

() Dyrektywa 2004/18/WE, Dz.U. L 134 z 30.4.2004, str. 114 i dyrektywa 2004/17/WE, Dz.U. L 134 z 30.4.2004,
str. 1 (,dyrektywy w sprawie zaméwien publicznych”).

(*) Wartosci progowe 53 ustalone w art. 7 dyrektywy 2004/ 18/WE i art. 16 dyrektywy 2004/17/WE.

¢) Trzec1 rupg zamowien, ktdre nie sa lub s3 jedynie czgSciowo objete tymi dyrektywami, stanowig koncesje. Zob. art.

tywy 2004/18/WE i art. 18 dyrektywy 2004/17/WE w odniesieniu do koncesji na ustugi oraz art. 56 do 65

dyrelz’rywy 2004/18/ WE i art. 18 dyrektywy 2004/17/WE w odniesieniu do koncesji na roboty %udowlane Jednakze
zaméwienia te n1e sq omawiane w niniejszym komun1kac1e poniewaz beda one objete dzialaniami nastepczymi
podjetymi w zwiazku z Zielona ksigga nt. partnerstwa pubhczno -prywatnego.

() W niniejszym komunikacie termin ,podmiot zamawiajacy” obejmuje instytucje zamawiajace w rozumieniu art. 1 ust.
9 dyrektywy 2004/18/WE i podmioty zamawiajace w rozumieniu art. 2 dyrellgtywy 2004/17|WE.
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1.2. Podstawowe normy dotyczjce udzielania zaméwien

ETS opracowal zbiér podstawowych norm dotyczacych udzielania zaméwien, ktére sa bezposrednio
zaczerpnigte z postanowien i zasad zawartych w traktacie WE. Zasady réwnego traktowania i niedys-
kryminacji ze wzgledu na przynaleznosé¢ paistwowa pociagaja za sobg obowigzek przejrzystosci, ktory
zgodnie z orzecznictwem ETS (') ,polega na zagwarantowaniu wszystkim potencjalnym oferentom odpowiedniego
poziomu upublicznienia informacji umozliwiajgcego rynkowi ustug otwarcie na konkurencje oraz
kontrolg bezstronnosci procedur przetargowych” (%).

Wymienione normy majg zastosowanie do udzielania koncesji na ustugi, do zaméwieni opiewajacych na
kwoty nieprzekraczajace wartosci progowych (*) i do zaméwient na ushugi wskazane w zalaczniku 11 B do
dyrektywy 2004/18/WE i zalaczniku XVII B do dyrektywy 2004/17/WE w zakresie kwestii nieobjetych
przez wskazane dyrektywy (‘). ETS stwierdzil wyraznie, ze ,chociaZ niektdre zaméwienia sq wylgczone z
zakresu dyrektyw wspélnotowych w sprawie zaméwieri publicznych, instytucje zamawiajqce, ktore
zawierajg takie umowy sq niemniej jednak zobowigzane do przestrzegania podstawowych postanowieri
zawartych w traktacie WE” (°).

1.3. Znaczenie dla rynku wewnetrznego

Normy zaczerpnigte z traktatu WE majg zastosowanie wylacznie do zamdwien, ktére sa wystarczajaco
powigzane z funkcjonowaniem rynku wewnetrznego. W tym zakresie ETS potwierdzil, Ze w konkretnych
przypadkach ,z powodu szczegdlnych okolicznosci, na przyklad niewielkiego znaczenia gospodarczego”
podmioty gospodarcze z siedzibg w innych pafistwach cztonkowskich nie bylyby zainteresowane
udzielanym zaméwieniem. W takich przypadkach ,skutki dla swobdd podstawowych nalezatoby uznaé za zbyt
nieokreslone i posrednie”, by uzasadnialy stosowanie norm zaczerpnigtych z pierwotnego prawa wspodlnoto-
wego (°).

Poszczegblne podmioty zamawiajace sa odpowiedzialne za wskazanie, czy zamdwienie, ktére ma by¢
udzielone, moze budzi¢ zainteresowanie podmiotéw gospodarczych z innych panstw cztonkowskich.
Wedlug Komisji, taka decyzja musi zosta¢ oparta na ocenie konkretnych okolicznosci odnoszacych sie
do danego przypadku, takich jak przedmiot zaméwienia, jego szacowana warto$¢, specyfika danego
sektora (rozmiar i struktura rynku, praktyki handlowe, itd.) oraz geograficzna lokalizacja miejsca wyko-
nania zamoéwienia.

Jezeli podmiot zamawiajgcy uzna, Ze dane zaméwienie jest istotne dla rynku wewnetrznego, jego udzie-
lenie musi by¢ zgodne z podstawowymi normami zaczerpnigtymi z prawa wspdlnotowego.

W momencie, gdy Komisja zda sobie sprawg z potencjalnego naruszenia podstawowych norm dotyczacych
udzielania zamoéwien publicznych nieobjetych dyrektywami w sprawie zamoéwien publicznych, dokona
ona oceny znaczenia danego zaméwienia dla rynku wewnetrznego w zaleznosci od okolicznosci
kazdego indywidualnego przypadku. Postepowanie w sprawie naruszenia przepiséw prawa na mocy
art. 226 traktatu WE zostanie wszczete wylacznie w przypadkach, gdy uzna to za stosowne ze wzgledu
na ciezar naruszenia i jego wplyw na rynek wewnetrzny.

2. PODSTAWOWE NORMY DOTYCZACE UDZIELANIA ZAMOWIEN MAJACYCH ZNACZENIE DLA
RYNKU WEWNETRZNEGO

2.1. Upublicznieheadinnie informacji
2.1.1. Obowigzek zagwarantowania odpowiedniego upublicznienia informacji

Zgodnie z ETS ('), zasady réwnego traktowania i niedyskryminacji pociagaja za sobg obowigzek przej-
rzystoSci, ktéry polega na zagwarantowaniu wszystkim potencjalnym oferentom odpowiedniego
poziomu upublicznienia informacji umozliwiajacego rynkowi otwarcie na konkurencje.

Obowigzek przejrzystosci oznacza, iz przedsiebiorstwo z siedzibag w innym panstwie cztonkowskim
ma dostep do odpowiednich informacji odnoszacych si¢ do zaméwienia przed jego udzieleniem i
w konsekwencji jest w stanie wyrazi¢ swoje ewentualne zainteresowanie otrzymaniem takiego zamo-
wienia ().

() Sprawy C-324/98 [2000] Zb. Orz. str. [-10745, pkt 62, C-231/03 Coname, wyrok z dnia 21.7.2005, pkt 16 do 19 i
C-458/03 Parking Brixen, wyrok z dnia 13.10.2005, pkt 49.

(*) Sprawa Telaustria, pkt 62 i sprawa Parking Brixen, pkt 49 (podkreslenia dodane).

(}) Zob. sprawy C-59/00 Bent Mousten Vestergaard [2001] Zb. Orz. str. 1-9505, pkt 20 i C-264/03 Komisja przeciwko
Frangji, wyrok z dnia 20.10.2005, pkt 32 i 33.

(*) Sprawa C-234/03 Contse, wyrok z dnia 27.10.2005, pkt 47 do 49. Dyrektywy w sprawie zaméwiei publicznych
zapewniajg jedynie ograniczony zestaw przepisw w odniesieniu do tych zamoéwien. Zob. art. 21 dyrektywy
2004/18/WE iart. 32 dyrektywy 2004/17/WE.

)
(®) Sprawa Coname, pkt 20 (podkreslenia dodane).

(') Sprawa Telaustria, pkt 62 i sprawa Parking Brixen, pkt 49.
)
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Wedtug Komisji praktyka kontaktowania si¢ z licznymi potencjalnymi oferentami nie jest wystarczajaca w
tym zakresie, nawet jezeli podmiot zamawiajacy zwraca si¢ do przedsigbiorstw z innych panstw czlonkow-
skich lub prébuje nawigzaé kontakt z wszystkimi potencjalnymi dostawcami. Stosujac tego rodzaju selek-
tywne podejscie nie mozna wykluczy¢ dyskryminacji wzgledem potencjalnych oferentéw z innych panstw
czlonkowskich, w szczegblnosci nowych uczestnikéw rynku. To samo odnosi si¢ do wszystkich form
,biernej” publikacji, w przypadku ktérej podmiot zamawiajacy nie upublicznia informacji w sposéb
aktywny, lecz udziela odpowiedzi na pytania wnioskodawcow, ktérzy sami dowiedzieli si¢ o planowanym
udzieleniu zaméwienia. Podobnie, zwykle odniesienie do pojawiajacych si¢ w mediach doniesieniach, debat
parlamentarnych lub politycznych lub wydarzen takich jak kongresy jako 7rédla informacji nie stanowi
odpowiedniego upublicznienia.

Dlatego tez jedynym sposobem na spelnienie wymogdw ustanowionych przez ETS jest publikacja wystar-
czajaco dostepnego ogloszenia przed udzieleniem zamoéwienia. Takie ogloszenie powinno by¢
opublikowane przez podmiot zamawiajacy w celu otwarcia udzielania zaméwien na konkurencje.

2.1.2. Srodki upubliczniania informacji

Decyzja o wyborze najwlasciwszych $rodkéw upubliczniania informacji o zamowieniach nalezy do
podmiotéw zamawiajacych. W trakcie dokonywania wyboru powinny one kierowa¢ si¢ oceng znaczenia
zaméwienia w kategoriach rynku wewnetrznego, w szczegdlnosci w $wietle jego przedmiotu, wartosci
i zwyczajowych praktyk przyjetych w danym sektorze.

Im wigksze jest znaczenie danego zamoéwienia dla potencjalnych oferentéw z innych panstw
czlonkowskich, tym szerszy powinien by¢ zakres upublicznienia. W szczegdlnosci w przypadku
zamOwien na ustugi wskazane w zalaczniku II B do dyrektywy 2004/18/WE i zalaczniku XVII B dyrektywy
2004/17|WE opiewajacych na kwoty przekraczajace wartosci progowe, od ktérych zastosowanie maja
wymienione dyrektywy, zasada odpowiedniej przejrzystosci naklada zwykle wymdg publikacji w $rodkach
przekazu o szerokim zasigg.

Odpowiednie i powszechnie stosowane $rodki publikacji obejmuja:
— Internet

Ogodlna dostepnos¢ i fatwo$¢ wykorzystania Internetu sprawia, iz ogloszenia o zaméwieniach na stro-
nach internetowych stajg si¢ o wiele bardziej dostgpne, w szczegélnosci dla przedsigbiorstw z innych
panstw cztonkowskich oraz MSP poszukujacych zaméwien opiewajacych na niewielkie kwoty. Internet
oferuje wiele mozliwosci w zakresie upublicznienia zamdwien publicznych.

Ogloszenia na stronach internetowych podmiotu zamawiajacego sa elastyczne i efektywne pod
wzgledem kosztéw. Powinny one by¢ przedstawione w sposéb zwracajgcy uwage potencjalnych
oferentéw na dang informacje. Podmioty zamawiajace moga réwniez rozwazy¢ publikacje informacji
na temat przyszlego udzielania zaméwien nieobjetych dyrektywami w sprawie zaméwien publicznych
w ramach swojego profilu nabywcy dostepnego w Internecie ().

Portale internetowe stworzone specjalnie w celu zamieszczania ogloszen o zamdwieniach charakte-
ryzujg si¢ duzg widocznoscig i mogg oferowaé zaawansowane opcje wyszukiwania. W tym zakresie
najlepszym rozwigzaniem jest utworzenie specjalnej platformy dla zaméwien o niskiej wartosci z kata-
logiem obejmujgcym ogloszenia o zaméwieniach i mozliwoscig otrzymywania powiadomienn pocztg
elektroniczna. Taka praktyka najlepiej wykorzystuje internetowe mozliwosci w celu zwigkszenia przej-
rzystodci i efektywnosci (3.

— Krajowe dzienniki urzedowe, krajowe dzienniki specjalizujace si¢ w ogloszeniach o zamodwieniach
publicznych, gazety o zasiggu krajowym lub regionalnym lub publikacje specjalistyczne.

— Lokalne $rodki publikacji

Podmioty zamawiajace mogg wykorzysta¢ lokalne Srodki publikacji takie jak lokalne gazety, biuletyny
informacji miejskiej lub nawet tablice ogloszen. Jednakze takie $rodki gwarantuja wylacznie lokalng
publikacje, ktéra moze by¢ odpowiednia w szczegdlnych przypadkach, takich jak zamoéwienia opie-
wajace na niewielkie kwoty skierowane wylacznie na rynek lokalny.

— Dziennik Urzgdowy Unii Europejskiej/ TED (Tenders Electronic Daily)

Publikacja w Dzienniku Urzedowym nie jest obowigzkowa, moze jednak stanowi¢ interesujaca opcje, w
szczeg6lnosci w odniesieniu do zaméwien opiewajacych na wysokie kwoty.

(") Zob. zalacznik VIII do dyrektywy 2004/18/WE i zalacznik XX do dyrektywy 2004/17/WE.
(%) Zob. na przyklad nowopowstaly w Zjednoczonym Krolestwie portal dla zaméwien o niskiej wartosci,
www.supply2.gov.uk
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2.1.3. Tres¢ ogloszenia

ETS wyraznie stwierdzil, ze wymdg przejrzystosci nie naklada koniecznie obowiazku opublikowania
oficjalnego zaproszenia do skladania ofert (). Ogloszenie moze zatem by¢ ograniczone do krétkiego opisu
podstawowych informacji dotyczacych zaméwienia, ktére ma by¢ udzielone oraz sposobow jego
udzielenia wraz z zaproszeniem do skontaktowania si¢ z podmiotem zamawiajacym. Jezeli jest to
konieczne, moze ono by¢ uzupelnione dodatkowymi informacjami udostepnianymi w Internecie lub tez na
wniosek ztozony u podmiotu zamawiajgcego.

Ogloszenie i dodatkowa dokumentacja powinna zawiera¢ tyle informagji, ile racjonalnie potrzeba przed-
sigbiorstwu z innego panstwa czlonkowskiego do podjecia decyzji o wyrazeniu zainteresowania
otrzymaniem zamoéwienia.

Jak wskazano ponizej, w pkt 2.2.2, podmiot zamawiajacy moze podja¢ Srodki zmierzajace ku ograniczeniu
liczby wnioskodawcéw zaproszonych do zlozenia oferty. W takim przypadku, podmiot zamawiajacy powi-
nien dostarczy¢ odpowiednie informacje dotyczace mechanizméw stosowanych podczas wyboru wniosko-
dawcéw, ktorzy zostali dopuszczeni do ostatniego etapu selekgji.

2.1.4. Procedury bez uprzedniej publikacji ogloszenia

Dyrektywy w sprawie zaméwien publicznych zawieraja konkretne odstgpstwa umozliwiajace, pod
pewnymi warunkami, zastosowanie procedur bez uprzedniej publikacji ogloszenia (3). Najwazniejsze przy-
padki dotycza wystgpienia pilnej koniecznosci spowodowanej nieprzewidywalnymi wydarzeniami oraz
zamOwien, ktdre z przyczyn technicznych badz artystycznych lub zwigzanych z ochrong praw wylacznych
mogg zosta¢ wykonane jedynie przez okre§lony podmiot gospodarczy.

Wedlug Komisji odpowiednie odstepstwa moga mie¢ zastosowanie do udzielania zaméwiefi nieobjetych
tymi dyrektywami. Dlatego tez podmioty zamawiajace moga udziela takich zaméwieni bez uprzedniej
publikacji ogloszenia, pod warunkiem, ze spetniaja one warunki ustanowione we wskazanych dyrektywach
w odniesieniu do jednego z odstgpstw (°).

2.2. Udzielenie zaméwienia
2.2.1. Zasady

ETS stwierdzil w wyroku w sprawie Telaustria, ze obowiazek przejrzystosci polega na zagwarantowaniu
wszystkim potencjalnym oferentom odpowiedniego poziomu upublicznienia informacji umozliwiajacego
rynkowi otwarcie na konkurencje oraz kontrole bezstronno$ci procedur przetargowych. Zagwaranto-
wanie uczciwych i bezstronnych procedur jest koniecznym nastepstwem obowigzku zapewnienia przej-
rzystosci upublicznienia informacji.

Wynika z tego, ze zaméwienie musi by¢ udzielone zgodnie z postanowieniami i zasadami zawartymi
w traktacie WE tak, aby zapewni¢ uczciwe warunki konkurencji wszystkim podmiotom gospodarczym,
wyrazajacym zainteresowanie zamoéwieniem (*). W praktyce, najpelniejsze osiagnigcie takich rezultatow
zapewniajg:

— Niedyskryminacyjny opis przedmiotu zamdowienia

Opis cech charakterystycznych produktu lub ustugi nie powinien odnosi¢ si¢ do okreslonego wyrobu
lub Zrédla, szczegblnych sposobéw postepowania lub znakéw towarowych, patentéw, rodzajéw lub
specyficznego pochodzenia, chyba ze takie odniesienie jest uzasadnione przedmiotem zaméwienia i
towarzyszg mu stowa ,lub réwnowazne” (°). W kazdym przypadku zaleca si¢ wykorzystanie ogélnego
opisu dotyczacego wykonania lub zastosowania.

') Sprawa Coname, pkt 21.

()

() Artykut 31 dyrektywy 2004/18/WE i art. 40 ust. 3 dyrektywy 2004/17|WE.

(’) Zob. Opinia rzecznika generalnego Jacobsa w sprawie C-525/03 Komisja przeciwko Whochom, pkt 46 do 48.

(*) Zob. sprawa C-470/99 Universale-Bau AG [2002] Zb. Orz. str. I-11617, pkt 93.

() Zob. sprawa Bent Mousten Vestergaard, pkt 21 do 24 i komunikat wyjasniajacy Komisji w sprawie ulatwiania dostepu
produktom do rynkéw innych panstw czlonkowskich, Dz.U. C 265 z 4.11.2003, str. 2. Zamowienia na ustugi wska-
zane w zalaczniku II B do dyrektywy 2004/18/WE i w zalaczniku XVII B do dyrektywy 2004/17/WE musza by¢
zgodne z przepisami w sprawie specyfikacji technicznych okreslonymi w art. 23 dyrektywy 2004/18/WE i w art. 34
dyrektywy 2004/17/WE jezeli opiewaja na kwoty przekraczajace wartoéci progowe, od ktérych zastosowanie maja
wymienione dyrektywy. Specyfikacje techniczne dotyczace takich zaméwien muszg byé okreslone przed wyborem
wykonawcy i musza zosta¢ przekazane lub udostgpnione potencjalnym oferentom za pomoca $rodkéw, ktére zapew-
niajg przejrzysto$¢ i réwne traktowanie wszystkich potencjalnych oferentéw, zob. Opinia rzecznika generalnego
Jacobsa w sprawie C-174/03 Impresa Portuale zg Cagliari, pkt 76 do 78.
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— Roéwny dostep dla podmiotéw gospodarczych ze wszystkich panstw cztonkowskich

Podmioty zamawiajagce nie powinny nakltadaé wymogéw powodujacych bezposrednig lub
posrednia dyskryminacja wzgledem potencjalnych oferentéw w innych pafstwach czlonkowskich,
takich jak wymog aby przedsiebiorstwa zainteresowane zaméwieniem musialy posiadaé siedzibe w tym
samym panstwie cztonkowskim lub regionie co podmiot zamawiajacy ().

— Wzajemne uznawanie dyploméw, $wiadectw i innych dokumentéw potwierdzajacych posiadanie kwali-
fikacji

Jezeli wymaga si¢ od wnioskodawcéw lub oferentéw przedlozenia $wiadectw, dyploméw lub innych
form pisemnych dowodéw, dokumenty z innych panstw cztonkowskich dajace rownowazng gwarancje
muszg by¢ akceptowane zgodnie z zasadg wzajemnego uznawania dyploméw, $wiadectw i innych
dokumentéw potwierdzajacych posiadanie kwalifikacji.

— Odpowiednie terminy

Terminy dotyczace wyrazenia zainteresowania i ztozenia ofert powinny umozliwi¢ przedsigbiorstwom
z innych panstw cztonkowskich dokonanie wnikliwej oceny oraz przygotowanie oferty.

— Przejrzyste i obiektywne podejscie

Wszyscy uczestnicy muszg by¢ w stanie zapoznal si¢ z obowigzujacym przepisami z wyprzedzeniem
oraz muszg by¢ pewni, ze przepisy te stosujg si¢ w ten sam sposob do wszystkich.

2.2.2. Ograniczenie liczby wnioskodawcow zaproszonych do sktadania ofert

Podmioty zamawiajace moga podja¢ Srodki w celu ograniczenia liczby wnioskodawcéow do wlasciwego
poziomu, pod warunkiem, ze dokonuja tego w sposéb przejrzysty i niedyskryminacyjny. Przykladowo
moga wykorzysta¢ obiektywne czynniki, takie jak do$wiadczenie wnioskodawcéw w danym sektorze,
rozmiar i infrastruktura przedsigbiorstwa, techniczne i zawodowe zdolnosci lub inne czynniki. Moga nawet
odwota¢ si¢ do losowania jako jedynego mechanizmu selekcji lub w polaczeniu z innymi kryteriami. W
kazdym przypadku liczba wnioskodawcéw, ktérzy zostali dopuszczeni do ostatniego etapu selekcji
powinna uwzglednia¢ potrzebe zapewnienia odpowiedniego poziomu konkurengji.

Podmioty zamawiajagce moga réwniez rozwazaé zastosowanie systemow kwalifikacyjnych, w przypadku
ktérych wykaz zakwalifikowanych podmiotéw gospodarczych jest sporzadzany w drodze wystar-
czajagco upublicznionej, przejrzystej i otwartej procedury. Na pdzniejszym etapie, w celu udzielenia
konkretnych zaméwien objetych zakresem tego systemu, podmiot zamawiajacy moze w spos6b niedyskry-
minujgcy wybraé podmioty gospodarcze, ktore zostang zaproszone do zlozenia oferty, z wykazu zakwalifi-
kowanych podmiotéw gospodarczych (np: poprzez wybdér w kolejnosci z listy).

2.2.3. Decyzja o udzieleniu zamdwienia

Waznym jest aby ostateczna decyzja o udzieleniu zaméwienia byla zgodna z zasadami proceduralnymi
ustanowionymi na samym poczatku oraz aby w pelni przestrzegano zasad niedyskryminacji i
roéwnego traktowania. Ma to szczegélne znaczenie w przypadku procedur, w ktérych przewidziano
negocjacje z oferentami dopuszczonymi do ostatniego etapu selekcji. Wymienione negocjacje powinny by¢
zorganizowane w sposob dajacy wszystkim oferentom dostgp do tych samych informacji i wykluczajacy
nieuzasadnione uprzywilejowanie konkretnego oferenta.

2.3. Ochrona sagdowa
2.3.1. Zasady

W wyroku w sprawie Teleaustria ETS podkreslit znaczenie mozliwosci dokonania kontroli bezstronno$ci
procedur przetargowych. Brak odpowiedniego mechanizmu kontroli uniemozliwia skuteczne zagwaran-
towanie zgodnosci z podstawowymi normami sprawiedliwosci i przejrzystosci.

() Jednakze na oferenta, ktérego ofert¢ wybrano, moze zostal nalozony wymodg stworzenia okreslonej infrastruktury
handlowej w miejscu wykonania, jezeli jest to uzasadnione szczegélnymi okoliczno$ciami zamdwienia.
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2.3.2. Dyrektywy w sprawie procedur odwotawczych

Dyrektywy w sprawie procedur odwolawczych (') obejmuja jedynie zaméwienia, ktére wchodzg w zakres
dyrektyw w sprawie zaméwien publicznych (?). Oznacza to, Ze w obecnym kontekscie maja one zastoso-
wanie wylacznie do zaméwien na ustugi wskazanych w zalaczniku I B dyrektywy 2004/18/WE oraz w
zalgczniku XVII B dyrektywy 2004/17/WE opiewajacych na kwoty przekraczajgce wartosci progowe, od
ktérych zastosowanie majg wymienione dyrektywy. Procedury odwolawcze dotyczace takich zamoéwien
muszg by¢ zgodne z dyrektywami w sprawie procedur odwolawczych i odpowiednim orzecznictwem.
Wymienione zasady pozostajg niezmienione w ostatnio przyjetym wniosku dotyczacym dyrektywy w
sprawie procedur odwolawczych (%).

2.3.3. Normy podstawowe zaczerpnigte z pierwotnego prawa wspolnotowego

W odniesieniu do zamdwient opiewajacych na kwoty nieprzekraczajgce wartosci progowych, od ktérych
zastosowanie majg dyrektywy w sprawie zaméwien publicznych, nalezy zaznaczy¢, ze zgodnie z orzecz-
nictwem ETS (%) osoby fizyczne majg prawo do skutecznej ochrony sadowej praw, ktére sg zagwaran-
towane we wspolnotowym porzadku prawnym. Prawo do takiej ochrony stanowi jedng z ogdlnych
zasad prawnych wyplywajacych z tradycji konstytucyjnych wspélnych dla panstw czlonkowskich. W przy-
padku braku wlasciwych przepiséw prawa wspdlnotowego, pafistwa czlonkowskie odpowiadaja za ustano-
wienie niezbednych zasad i procedur gwarantujacych skuteczng ochrong sadowa.

Aby spelni¢ wymodg skutecznej ochrony sadowej, nalezy przynajmniej w odniesieniu do decyzji wywie-
rajacych niekorzystne skutki dla kandydata, ktory jest lub bylby zainteresowany otrzymaniem
zaméwienia, takich jak decyzje o wykluczeniu wnioskodawcy lub oferenta, dokonaé kontroli majacej na
celu ustalenie ewentualnych naruszen podstawowych norm zaczerpnigtych z pierwotnego prawa wspdlno-
towego. W celu umozliwienia skutecznego wykonania prawa do takiej kontroli, podmioty zamawiajace
powinny okresli¢ motywy decyzji, ktoéra moze staé si¢ przedmiotem odwotlania, w danej decyzji lub, na
wniosek, w pdzniejszym komunikacie (°).

Zgodnie z orzecznictwem dotyczacym ochrony sadowej, dostepne Srodki odwolawcze nie mogg by¢
mniej skuteczne niz te, ktére maja zastosowanie do podobnych dzialan opartych na prawie krajowym
(zasada réwnowaznosci) i nie moga uniemozliwial w praktyce lub nadmiernie utrudnia¢ otrzymania
ochrony sadowej (zasada skutecznosci) (€).

(") Dyrektywa 89/665[EWG, Dz.U. L 395 z 30.12.1989, str. 33 i dyrektywa 92/13[EWG, Dz.U. L 76 z 23.3.1992, str.
14

(*) Zob. art. 72 dyrektywy 2004/17 i art. 81 ust. 3 dyrektywy 2004/18.

(®) Wniosek Komisji dotyczacy dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady zmieniajacej dyrektywy Rady 89/665[EWG i
92/13[EWG w zakresie poprawy skuteczno$ci procedur odwolawczych dotyczacych udzielania zaméwien publicz-
nych, COM(2006) 195 wersja ostateczna.

(*) Zob. sprawa C-50/00 Unién de Pequerios Agricultores [2002] Zb. Orz. str. 1-6677, pkt 39 i sprawa 222/86 Heylens
[1987] Zb. Orz. str. 4097, pkt 14.

() Zob. sprawa Heylens , pkt 15.

() Zob. w odniesieniu do tej zasady, sprawy C-46/93 i C-48/93 Brasserie du Pecheur [1996] Zb. Orz str. 1-1029, pkt 83 i
sprawa C-327/00 Santex [2003] Zb. Orz. str. I-1877, pkt 55.



