Zbi6r Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (6sma izba)

z dnia 11 maja 2017 r. *

Odestanie prejudycjalne — Zamowienia publiczne — Dyrektywa 2004/17/WE — Zasady udzielania
zamowien — Artykut 10 — Zasada rownego traktowania oferentow — Obowigzek wezwania przez
instytucje zamawiajace oferentéw do zmiany lub uzupetnienia oferty — Prawo do zatrzymania przez
instytucje zamawiajaca gwarancji bankowej w przypadku odmowy — Dyrektywa 92/13/EWG —
Artykut 1 ust. 3— Procedury odwotawcze — Decyzja o udzieleniu zamoéwienia publicznego —
Wykluczenie oferenta — Skarga o stwierdzenie niewaznosci — Interes prawny

W sprawie C-131/16

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie prejudycjalnym,
ztozony przez Krajowa Izb¢ Odwotawcza (Polska) postanowieniem z dnia 19 lutego 2016 r., ktore wptyneto
do Trybunatu w dniu 1 marca 2016 r., w postepowaniu:

Archus sp. z 0.0., Gama
J. L. przeciwko
Polskiemu Gérnictwu Naftowemu i Gazownictwu S.A.,
przy udziale:
Digital-Center sp. z 0.0.,
TRYBUNAL (6sma izba),
w skladzie: M. Vilaras, prezes izby (sprawozdawca), M. Safjan i D. Svaby, sedziowie,
rzecznik generalny: M. Campos Sanchez-Bordona, sekretarz: A. Calot Escobar,
uwzgledniajac pisemny etap postepowania, rozwazywszy uwagi przedstawione:
— w imieniu Polskiego Goérnictwa Naftowego i1 Gazownictwa S.A. przez A. O., — w imieniu

rzadu polskiego przez B. M., dziatajacego w charakterze petnomocnika,

* Jezyk postepowania: polski.
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— w imieniu rzadu wioskiego przez G. P., dziatajaca w charakterze petnomocnika, wspierang przez F. Di
M., avvocato dello Stato,

— w imieniu Komisji Europejskiej przez K. H.oraz A. T., dziatajacych w charakterze pelnomocnikéw,
podjawszy, po wystuchaniu rzecznika generalnego, decyzj¢ 0 rozstrzygnigciu sprawy bez opinii, wydaje

nastepujacy

Wyrok

Whiosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wyktadni art. 10 dyrektywy 2004/17/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujacej procedury udzielania zamowien
przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych (Dz.U.
2004, L 134, s. 1) i art. 1 ust. 3 dyrektywy Rady 92/13/EWG z dnia 25 lutego 1992 r. koordynujacej przepisy
ustawowe, wykonawcze i administracyjne odnoszace si¢ do stosowania przepiséw wspdlnotowych w
procedurach zaméwien publicznych podmiotéw dziatajacych w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i telekomunikacji (Dz.U. 1992, L 76, s. 14), zmienionej dyrektywa 2007/66/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. (Dz.U. 2007, L 335, s. 31) (zwanej dalej ,,dyrektywa 92/13”).

Whiosek ten zostat ztozony w ramach sporu, w ktorym stronami sa Archus sp. z.0.0. i Gama Jacek Lipik
(zwane dalej tacznie ,,wykonawcami Archus i Gama”) oraz Polskie Gornictwo Naftowe i Gazownictwo S.A.
(polska spotka prowadzaca dziatalnos¢ z zakresu wydobycia ropy naftowej i gazu), dotyczacego decyzji tej
ostatniej spotki o odrzuceniu oferty wykonawcow Archus i Gama w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego oraz o przyjeciu oferty ztozonej przez Digital-Center sp. z 0.0.

Ramy prawne

Prawo Unii
Artykut 10 dyrektywy 2004/17 stanowi:

,,Podmioty zamawiajace traktujg wykonawcow jednakowo i w sposob niedyskryminujacy oraz postepujg w
sposob przejrzysty”.

Artykut 1 ust. 3 dyrektywy 92/13 stanowi:

,Panstwa cztonkowskie zapewniaja dostepnos¢ procedur odwotawczych, w ramach szczegotowych
przepisoéw, ktore panstwa cztonkowskie moga ustanowic¢, przynajmniej dla kazdego podmiotu, ktéry ma lub
miat interes w uzyskaniu danego zamoéwienia i ktory poniost szkode lub moze ponies¢ szkode w wyniku
domniemanego naruszenia”.

Artykut 2a ust. 2 akapit trzeci dyrektywy 92/13 stanowi:

,Kandydatow uwaza si¢ za zainteresowanych, jezeli podmiot zamawiajacy nie udostepnit informacji o

odrzuceniu ich wniosku przed powiadomieniem zainteresowanych oferentoéw 0 decyzji o udzieleniu
zamoéwienia”.
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Prawo polskie

Artykut 25 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz.U. 2015, poz. 2164, zwanej
dalej ,,ustawa PZP”) stanowi:

»1. W postgpowaniu o udzielenie zamowienia zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcow wylacznie
oswiadczen lub dokumentow niezbgdnych do przeprowadzenia postgpowania. Oswiadczenia lub dokumenty
potwierdzajace spetnianie:

1) warunkoéw udziatu w postepowaniu,
2) przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajacego

— zamawiajacy wskazuje w ogtoszeniu 0 zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia lub
zaproszeniu do sktadania ofert.

2. Prezes Rady Ministrow okresli, w drodze rozporzadzenia, rodzaje dokumentéw, jakich moze zada¢
zamawiajacy od wykonawcy, oraz formy, w jakich dokumenty te moga by¢ sktadane [...]".

Artykut 26 ust. 3 ustawy PZP stanowi:

»<Zamawiajacy wzywa wykonawcow, ktorzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez
zamawiajacego oswiadczen lub dokumentow, 0 ktorych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktorzy nie ztozyli
petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajacego oswiadczenia i dokumenty, o ktorych
mowa w art. 25 ust. 1, zawierajace btedy lub ktorzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w
wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne
bytoby uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajacego oswiadczenia i dokumenty
powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkow udziatu w postgpowaniu oraz spetnianie przez
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajacego, nie pozniej
niz w dniu, w ktorym uptynat termin sktadania wnioskéw 0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo
termin sktadania ofert”.

Artykut 46 ust. 4a ustawy PZP brzmi nastepujgco:

,Zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, 0
ktorym mowa w art. 26 ust. 3, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie ztozyt dokumentéw lub oswiadczen,
0 ktoérych mowa w art. 25 ust. 1, petnomocnictw, listy podmiotéw nalezacych do tej samej grupy kapitatowej,
o0 ktorej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5, lub informacji o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej, lub nie wyrazit
zgody na poprawienie omyiki, o ktorej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3, co powodowato brak mozliwosci
wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej”.
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Artykut 87 ustawy PZP stanowi:

,»L1. W toku badania i oceny ofert zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcoéw wyjasnien dotyczacych tresci
ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie migdzy zamawiajagcym a wykonawca negocjacji
dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

la. W postgpowaniu prowadzonym w trybie dialogu konkurencyjnego w toku badania i oceny ofert
zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcow sprecyzowania i dopracowania tresci ofert oraz przedstawienia
informacji dodatkowych, z tym ze niedopuszczalne jest dokonywanie istotnych zmian w tresci ofert oraz
zmian wymagan zawartych w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia.

2. Zamawiajacy poprawia w ofercie:
1) oczywiste omyiki pisarskie,
2) oczywiste omytki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek,

3) inne omyiki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw zamodwienia,
niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty — niezwtocznie zawiadamiajac o tym wykonawcg, ktorego
oferta zostata poprawiona”.

Artykut 179 ust. 1 ustawy PZP stanowi:

,.Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a
takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniost lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepiséw niniejszej ustawy”.

Artykut 180 ust. 1 ustawy PZP stanowi:

,,Odwotanie przystuguje wytacznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajacego podjetej w
postepowaniu o udzielenie zamowienia lub zaniechania czynnosci, do ktorej zamawiajacy jest zobowigzany
na podstawie ustawy”.

Postepowanie gléwne i pytania prejudycjalne

Polskie Gornictwo Naftowe i Gazownictwo opublikowato w dniu 3 czerwca 2015 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2015/S 105-191838 ogtoszenie 0 zamoéwieniu W procedurze przetargu
ograniczonego na ustugi cyfryzacji zasobow swego Centralnego Archiwum Geologicznego i przygotowanie
elektronicznej wersji dokumentow, ktore maja zosta¢ udostepnione w wewnetrznej sieci spotki. Przedmiotem
zamoOwienia byla ustuga polegajaca na zeskanowaniu dokumentacji papierowej, obrobce cyfrowej
zeskanowanych materiatow i na zapisie materiatu na trwatych, powszechnie uzywanych nosnikach danych,
w zadanych formatach numerycznych oraz w postaci mikrofilmu.

W pkt 4.1 specyfikacji istotnych warunkow zamowienia wskazano, ze oferenci powinni przedstawi¢ wraz z
oferta na ustugi dwa materiaty. Pierwszym materiatem miata by¢ zapisana na trwatym nosniku zeskanowana
odbitka dokumentu przygotowanego przez zamawiajacego, poddana edycji w sposob szczegotowo opisany
w pkt 4.1 lit. a) specyfikacji. Drugim materiatem miata by¢ probka mikrofilmu 35 mm zawierajacego
naswietlony wynik pracy przedstawionej do oceny w kryterium jakosci w formacie A4 oraz jego
zwielokrotnienie do formatu AO, to jest 16 razy, wraz z opisem metody mikrofilmowania i parametrami
technicznymi opisanymi w pkt 4.1 lit. b) specyfikacji istotnych warunkow zamowienia (zwana dalej ,,probka
mikrofilmu™).
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Jakos¢ pierwszego materiatu miata by¢ oceniana w ramach kryteriow oceny ofert, natomiast jakos¢ probki
mikrofilmu — wedtug zasady ,,spetnia/nie spetnia”, co oznaczato, ze w razie niespetnienia wymogu przez
probke oferta podlegataby odrzuceniu w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP.

Oferenci zobowigzani byli rowniez do zabezpieczenia oferty wadium w wysokosci 20.000 polskich ztotych
(PLN).

W przetargu ztozone zostaty dwie oferty: jedna tacznie przez wykonawcow Archus i Gama, a druga przez
Digital-Center.

W dniu 15 pazdziernika 2015 r. wykonawcy Archus i Gama, powotujac si¢ na niezamierzong pomyike,
zwrocili si¢ do instytucji zamawiajacej z wnioskiem o dokonanie poprawki ich oferty w trybie art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy PZP, polegajacej na zamianie zataczonej przez nich do oferty probki mikrofilmu, ktora to probka
nie byta zgodna ze specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia, na nowa probke.

W dniu 17 listopada 2015 r. instytucja zamawiajaca udzielita odpowiedzi na ten wniosek i poinformowata,
ze nowa probka mikrofilmu zostata uznana za uzupetnienie dokumentu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy PZP.
Jednoczesnie wskazata jednak, ze wykonawcy Archus i Gama nie podali wymaganych na podstawie pkt 4.1
lit. b) specyfikacji istotnych warunkéow zamoéwienia informacji 0 metodzie mikrofilmowania probki i
parametrach technicznych oraz wezwata ich do uzupetnienia tych informaciji.

Po zbadaniu obu dostarczonych przez wykonawcow Archus i Gama probek mikrofilmu instytucja
zamawiajaca odrzucita ostatecznie ich oferte jako niezgodnag z przywotanym pkt 4.1 lit. b) specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia. Uznala ona, ze dostarczone przez te spotki probki mikrofilmu nie
pozwalaja na odczyt z minimalng rozdzielczoscia 200 dpi (dots per inch — liczba punktow obrazu
przypadajaca na cal) z mikrofilmowanej odbitki arkusza AQ. Instytucja zamawiajaca uznata ponadto oferte
przedstawiong przez Digital-Center za najkorzystniejsza.

Wykonawcy Archus i Gama zaskarzyli wowczas do Krajowej Izby Odwotawczej decyzje instytucji
zamawiajacej, odpowiednio, o odrzuceniu ich oferty i o przyjeciu oferty Digital-Center.

Sad odsytajacy wskazuje w istocie, ze zgodnie z krajowymi przepisami dotyczacymi zamowien publicznych
instytucja zamawiajaca moze zada¢ od oferentéw przedtozenia ,,08wiadczen lub dokumentow” oraz probek
produktow, ktore nalezy dostarczy¢é w ramach postepowania w sprawie udzielenia zaméowienia. Ma ona
réwniez obowigzek wezwania ich do uzupetnienia, w razie potrzeby, brakujacych lub zawierajacych btedy
dokumentow, tak aby byty one zgodne z wymogami specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, chyba ze
oferta podlega odrzuceniu z innych wzgledow albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

Sad odsylajgcy zastanawia si¢ przede wszystkim nad zgodnosciag z prawem cigzacego na instytucji

zamawiajagcej obowigzku wezwania oferenta do uzupeilnienia wymaganego w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia dokumentu lub przedstawienia nowej probki zgodnie z ta specyfikacja, jak w sprawie
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gtownej, jezeli moze to spowodowaé, ze taki oferent dokona zmiany tresci oferty, co bytoby ze szkoda dla
przejrzystosci postepowania przetargowego. Zastanawia si¢ on takze nad zgodnoscia z prawem zatrzymania
wplaconego przez oferenta wadium, jezeli ten nie spetni sformutowanego przez instytucje zamawiajaca
zadania uzupetnienia takiego dokumentu. Sad ten zastanawia si¢ wreszcie na kwestig interesu prawnego, jaki
maja w uniewaznieniu oferty Digital-Center wykonawcy Archus i Gama.

W tych okolicznosciach Krajowa lzba Odwotawcza postanowita zawiesi¢ postepowanie i zwrocié sie do
Trybunatu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy art. 10 [dyrektywy 2004/17] mozna interpretowaé w ten sposob, ze zamawiajacy moze by¢
zobowigzany do wezwania wykonawcow, ktorzy w okreslonym terminie (tj. terminie wyznaczonym na
ztozenie ofert) nie zlozyli wymaganych przez zamawiajacego »oswiadczen lub dokumentow«
potwierdzajacych spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan
okreslonych przez zamawiajacego (ktore to pojecie obejmuje takze probki przedmiotu zamowienia) albo
ktorzy ztozyli wymagane przez zamawiajacego »oswiadczenia lub dokumenty« zawierajace btedy do
ztozenia brakujacych lub korygujacych btedy »oswiadczen lub dokumentow« (probek) w wyznaczonym
dodatkowym terminie bez ustanowienia zakazu, zgodnie z ktorym uzupeiione »oswiadczenia lub
dokumenty« (probki) nie moga zmieniac tresci oferty?

2) Czy art. 10 dyrektywy [2004/17] mozna interpretowac w ten sposob, ze zamawiajacy moze zatrzymacé
wadium wykonawcy, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie go przez zamawiajacego do
uzupetnienia nie ztozyt »dokumentow lub oswiadczen« (probek) potwierdzajacych spetnianie przez
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajacego w sytuacji
gdy takie uzupetnienie prowadzitoby do zmiany tresci oferty lub gdy 6w wykonawca nie wyrazit zgody
na poprawienie oferty przez zamawiajacego, co spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej
przez wykonawce jako najkorzystniejszej?

3) Cuzyart. 1 ust. 3 [dyrektywy 92/13] nalezy interpretowaé w ten sposob, ze »dane zamdwienie«, 0 ktorym
mowa W tym przepisie w czgsci »interes w uzyskaniu danego zaméwienia« 0znacza »dane, prowadzone
postepowanie 0 udzielenie zamowienia publicznego« (tu: ogtoszone ogtoszeniem z 3 czerwca 2015 r.),
czy tez »dany przedmiot zamowienia« (tu: ustuga cyfryzacji dokumentacji archiwum zamawiajacego),
niezaleznie od tego, czy w konsekwencji uwzglednienia odwotania zamawiajacy zobowigzany bedzie
uniewazni¢ prowadzone postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego i ewentualnie rozpoczac¢
kolejne postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego?”

W przedmiocie pytania pierwszego

W pytaniu pierwszym sad odsyfajacy dazy w istocie do ustalenia, czy zasade rownego traktowania
wykonawcow zapisang w art. 10 dyrektywy 2004/17 nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze stoi ona na
przeszkodzie temu, by w postepowaniu o0 udzielenie zamoéwienia publicznego instytucja zamawiajaca
wzywala oferentow do przedstawienia wymaganych oswiadczen lub dokumentéw, ktorych ci oferenci nie
dostarczyli w terminie sktadania ofert, lub do poprawienia tych oswiadczen lub dokumentéw w przypadku
btedow, i zeby ponadto ta instytucja zamawiajaca nie byta obowigzana wskazac¢ tym oferentom, ze nie wolno
im zmieniac tresci przedtozonych ofert.

W tym wzgledzie nalezy przede wszystkim przypomnie¢, ze obowiazek przestrzegania przez instytucje
zamawiajaca zasady rownego traktowania oferentow, majacej na celu wspieranie rozwoju zdrowej i
skutecznej konkurencji migdzy przedsighiorstwami ubiegajacymi si¢ 0 zamoéwienie publiczne (zob. w
szczegoOlnosci wyroki: z dnia 29 kwietnia 2004 r., Komisja/CAS Succhi di Frutta, C-496/99 P,
EU:C:2004:236, pkt 110; z dnia 12 marca 2015 r., eVigilo, C-538/13, EU:C:2015:166, pkt 33), ktora oddaje
istote zasad Unii dotyczacych postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego (zob. w szczegolnosci
wyroki: z dnia 22 czerwca 1993 r., Komisja/Dania, C-243/89, EU:C:1993:257, pkt 33; z dnia 25 kwietnia
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1996 r., Komisja/Belgia, C-87/94, EU:C:1996:161, pkt 51; z dnia 18 pazdziernika 2001 r., SIAC
Construction, C-19/00, EU:C:2001:553, pkt 33), wymaga w szczegdlnosci, by wszyscy oferenci znajdowali
si¢ na rownorzednej pozycji zarowno W chwili przygotowywania ofert, jak i w chwili dokonywania ich oceny
przez te¢ instytucje zamawiajacg (zob. wyroki: z dnia 16 grudnia 2008 r., Michaniki, C-213/07,
EU:C:2008:731, pkt 45; z dnia 24 maja 2016 r., MT Hejgaard i Ziiblin, C-396/14, EU:C:2016:347, pkt 37).

Zasada ta wymaga w szczegdlnosci, by wszyscy oferenci mieli takie same szanse przy formutowaniu swych
ofert, z czego wynika zatem wymog, by oferty wszystkich konkurentow podlegaty tym samym warunkom
(wyroki: z dnia 25 kwietnia 1996 r., Komisja/Belgia, C-87/94, EU:C:1996:161, pkt 54; z dnia 12 grudnia
2002 r., Universale-Bau i in., C-470/99, EU:C:2002:746, pkt 93; z dnia 12 marca 2015 r., eVigilo, C-538/13,
EU:C:2015:166, pkt 33).

Zasada rownego traktowania i obowigzek przejrzystosci stoja rowniez na przeszkodzie negocjacjom miedzy
instytucja zamawiajaca a oferentem w ramach postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w
zwigzku z czym co do zasady oferta nie moze by¢ modyfikowana po jej ztozeniu ani z inicjatywy instytucji
zamawiajacej, ani z inicjatywy oferenta (zob. podobnie wyroki: z dnia 29 marca 2012 r., SAG ELV
Slovensko i in., C-599/10, EU:C:2012:191, pkt 36; a takze z dnia 10 pazdziernika 2013 r., Manova, C-336/12,
EU:C:2013:647, pkt 31).

Dopuszczenie, by instytucja zamawiajaca mogta zwroci¢ si¢ do kandydata, ktérego oferte uwaza ona za
niedoktadna lub niezgodng z wymogami technicznymi zawartymi w specyfikacji, z zadaniem udzielenia
wyjasnien w tym wzgledzie mogtoby bowiem w przypadku, w ktorym oferta tego kandydata zostataby
ostatecznie przyjeta, prowadzi¢ do wrazenia, ze owa instytucja zamawiajaca negocjowata te oferte
potajemnie, ze szkodg dla innych kandydatow i z naruszeniem zasady rownego traktowania (wyrok z dnia
29 marca 2012 r., SAG ELV Slovensko i in., C-599/10, EU:C:2012:191, pkt 37).

Trybunat orzekt juz rowniez jednak przy innej sposobnosci, ze zasada réwnego traktowania nie stoi na
przeszkodzie poprawieniu lub uzupetnieniu szczegdtow oferty, jezeli w sposdb oczywisty wymaga ona
niewielkiego wyjasnienia lub sprostowania oczywistych omytek, przy czym nalezy jednak przestrzegac
okreslonych wymogow [zob. podobnie, dla postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego w procedurze
przetargu ograniczonego podlegajacych dyrektywie 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi (Dz.U. 2004, L 134, s. 114), wyroki: z dnia 29 marca 2012 r., SAG ELV Slovensko i in., C-
599/10, EU:C:2012:191, pkt 35-45, w odniesieniu do etapu oceny ofert; a takze z dnia 10 pazdziernika 2013
r., Manova, C-336/12, EU:C:2013:647, pkt 30— 39, w odniesieniu do etapu preselekcji oferentow].

Po pierwsze, zadanie wyjasnienia oferty, ktére moze nastgpi¢ dopiero po zapoznaniu Si¢ przez instytucje
zamawiajacg ze wszystkimi ofertami, powinno zosta¢ skierowane w réwnowazny sposob do wszystkich
oferentow znajdujacych si¢ w takiej samej sytuacji i powinno dotyczy¢ wszystkich wymagajacych
wyjasnienia punktow oferty (zob. wyroki: z dnia 29 marca 2012 r., SAG ELV Slovensko i in., C-599/10,
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EU:C:2012:191, pkt 42—44; a takze z dnia 10 pazdziernika 2013 r., Manova, C-336/12, EU:C:2013:647, pkt
34, 35).

Ponadto zadanie to nie moze prowadzi¢ do rezultatu porownywalnego W istocie z przedstawieniem przez
oferenta nowej oferty (zob. wyroki: z dnia 29 marca 2012 r., SAG ELV Slovensko i in., C-599/10,
EU:C:2012:191, pkt 40; z dnia 10 pazdziernika 2013 r., Manova, C-336/12, EU:C:2013:647, pkt 36).

Wreszcie, korzystajac z przystugujacego jej swobodnego uznania w zakresie mozliwosci zwrdcenia si¢ do
kandydatow 0 wyjasnienie ofert, instytucja zamawiajaca ma generalny obowiazek traktowac kandydatow w
sposob rowny i lojalny, tak by zadania wyjasnien nie mozna byto uzna¢ po zakonczeniu procedury wyboru
ofert i w swietle jego wyniku za nieuzasadnione bardziej lub mniej korzystne traktowanie kandydata lub
kandydatow, do ktorych zadanie takie skierowano (zob. wyroki: z dnia 29 marca 2012 r., SAG ELV
Slovensko i in., C-599/10, EU:C:2012:191, pkt 41; a takze z dnia 10 pazdziernika 2013 r., Manova, C-336/12,
EU:C:2013:647, pkt 37).

Zadanie wyjasnien nie moze jednak rekompensowaé braku dokumentu lub informacji, ktorych przekazanie
byto wymagane w dokumentacji przetargowej, gdyz instytucja zmawiajagca musi $cisle przestrzegac
ustanowionych przez samg siebie kryteriow (zob. podobnie wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r., Manova,
C-336/12, EU:C:2013:647, pkt 40).

W niniejszym przypadku sad odsytajacy wskazat we wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym,
ze oferenci musieli zatagczy¢ do oferty probki elektronicznej wersji dokumentow z archiwum, ktore nalezato
sporzadzi¢ wedtug wskazan okreslonych w pkt 4.1 specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, oraz poda¢
metode i parametry cyfryzacji.

W okolicznosciach sprawy gtownej to wykonawcy Archus i Gama, wystepujac jako oferent, zwrdcili sie do
instytucji zamawiajacej o wprowadzenie poprawki do ich oferty, w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP,
w celu zastgpienia nowa probka mikrofilmu probki, ktorg zataczyli do swojej oferty, a ktora nie byta zgodna
ze specyfikacja istotnych warunkow zamowienia.

Tymczasem zgodnie z przytoczonym w pkt 29 niniejszego wyroku orzecznictwem wezwanie przez instytucje
zamawiajaca oferenta do przedstawienia wymaganych oswiadczen lub dokumentéw nie moze co do zasady
miec¢ innego celu, niz wyjasnienie oferty lub sprostowanie oczywistej omyiki w tej ofercie. Nie moze wigc
og6lnie umozliwia¢ oferentowi dostarczenia oswiadczen i dokumentoéw, ktorych przedstawienie byto
wymagane w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, a ktorych nie przedstawiono w terminie
sktadania ofert. Nie moze tez, zgodnie z przytoczonym w pkt 31 niniejszego wyroku orzecznictwem,
doprowadzi¢ do przedstawienia przez oferenta dokumentéw zawierajacych takie zmiany, ktore stanowityby
W rzeczywistosci nowa oferte.

W kazdym razie mogace cigzy¢ na instytucji zamawiajgcej na podstawie prawa krajowego zobowigzanie do
wezwania oferentéw do dostarczenia wymaganych oswiadczen i dokumentow, ktorych nie przedstawili oni
w terminie sktadania ofert, lub do poprawienia tych oswiadczen i dokumentow w przypadku btedow mozna
dopusci¢ wytacznie jezeli poczynione uzupetnienia lub poprawki pierwotnej oferty nie doprowadza do jej
istotnej zmiany. Z pkt 40 wyroku z dnia 29 marca 2012 r., SAG ELV Slovensko i in. (C-599/10,
EU:C:2012:191) wynika bowiem, Ze pierwotng oferte mozna poprawic¢ w celu usuniecia oczywistych omytek
tylko w wyjatkowych przypadkach i tylko jezeli zmiana nie doprowadzi do przedstawienia w rzeczywistosci
nowej oferty.

Sad odsytajacy powinien ustali¢, czy w okolicznosciach sprawy gtownej dokonana przez wykonawcow
Archus i Gama zamiana nadal miescita sie w granicach sprostowania oczywistej pomyiki w ich ofercie.

Odpowiedz na pytanie pierwsze powinna wigc brzmie¢ tak, iz zasade roéwnego traktowania wykonawcow
zapisang w art. 10 dyrektywy 2004/17 nalezy interpretowac w ten sposob, ze stoi ona na przeszkodzie temu,
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by w postgpowaniu 0 udzielenie zamdowienia publicznego instytucja zamawiajaca wezwala oferenta do
dostarczenia oswiadczen lub dokumentow, ktorych przedstawienia wymagata specyfikacja istotnych
warunkéw zamowienia, a ktorych nie dostarczono w terminie sktadania ofert. Artykut ten nie stoi natomiast
na przeszkodzie temu, by instytucja zamawiajaca wezwata oferenta do wyjasnienia oferty lub sprostowania
oczywistej omyiki w tej ofercie, pod warunkiem jednak, ze takie wezwanie zostanie skierowane do
wszystkich oferentow znajdujacych si¢ w tej samej sytuacji, ze wszyscy oferenci beda traktowani rowno i
lojalnie i ze tego wyjasnienia lub sprostowania nie bedzie mozna zréwnac z przedstawieniem nowej oferty,
co powinien sprawdzi¢ sad odsytajacy.

W przedmiocie pytania drugiego

W pytaniu drugim sad odsylajgcy zastanawia sie w istocie, czy art. 10 dyrektywy 2004/17 nalezy
interpretowa¢ w ten sposob, ze nie stoi on na przeszkodzie temu, by w okolicznosciach takich jak te
rozpatrywane w postepowaniu gtéwnym instytucja zamawiajaca zatrzymata wniesione przez oferenta w
postgpowaniu o0 udzielenie zamédwienia publicznego wadium, jezeli oferent albo nie dostarczy dokumentoéw
poswiadczajacych, ze jego oferta jest zgodna z okreslonymi przez instytucje zamawiajaca w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia wymogami, poniewaz zmienityby one tres¢ jego oferty, albo nie zgodzi si¢
na poprawienie swojej oferty przez instytucje zamawiajaca, co spowoduje, ze jego oferta nie bedzie mogta
zosta¢ wybrana.

W $wietle utrwalonego orzecznictwa procedura przewidziana w art. 267 TFUE jest instrumentem wspotpracy
pomigdzy Trybunatem i sagdami krajowymi, dzigki ktoremu Trybunat dostarcza sgdom krajowym elementow
wyktadni prawa wspolnotowego, ktore sa niezbedne dla rozstrzygniecia przedstawionych im sporéw (zob. w
szczegolnosci wyroki: z dnia 12 czerwca 2003 r., Schmidberger, C-112/00, EU:C:2003:333, pkt 30; z dnia
15 wrzesnia 2011 r., Uni6 de Pagesos de Catalunya, C-197/10, EU:C:2011:590, pkt 16; a takze z dnia 19
czerwca 2012 r., Chartered Institute of Patent Attorneys, C-307/10, EU:C:2012:361, pkt 31).

W ramach tej wspotpracy pytania dotyczace prawa Unii korzystaja z domniemania posiadania znaczenia dla
sprawy. Odrzucenie przez Trybunat wniosku sadu krajowego jest mozliwe tylko wtedy, gdy jest oczywiste,
ze wykladnia prawa Unii, o ktérg wnioskowano, nie ma zadnego zwiazku ze stanem faktycznym lub
przedmiotem sporu przed sagdem krajowym, gdy problem jest natury hipotetycznej badz gdy Trybunat nie
dysponuje elementami stanu faktycznego albo prawnego, ktore sa konieczne do udzielenia uzytecznej
odpowiedzi na pytania, ktore zostaly mu przedstawione (zob. w szczegolnosci wyroki: z dnia 21 stycznia
2003 r., Bacardi-Martini i Cellier des Dauphins, C-318/00, EU:C:2003:41, pkt 43; z dnia 15 wrzesnia 2011
r., Uni6 de Pagesos de Catalunya, C-197/10, EU:C:2011:590, pkt 17; a takze z dnia 19 czerwca 2012 r.,
Chartered Institute of Patent Attorneys, C-307/10, EU:C:2012:361, pkt 32).

Powierzone Trybunatowi w ramach postepowania prejudycjalnego zadanie polega bowiem na tym, by

przyczyniatl si¢ on do sprawowania wymiaru sprawiedliwosci w panstwach cztonkowskich, a nie by
sporzadzat opinie doradcze na temat ogélnych lub hipotetycznych zagadnien (zob. w szczegdlnosci wyroki:
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z dnia 12 czerwca 2003 r., Schmidberger, C-112/00, EU:C:2003:333, pkt 32; z dnia 15 wrzesnia 2011 r.,
Uni6 de Pagesos de Catalunya, C-197/10, EU:C:2011:590, pkt 18).

Nalezy zas stwierdzi¢, ze jak wynika z postanowienia odsytajacego, okolicznosci sprawy gtéwnej oczywiscie
nie odpowiadaja zadnej z dwoch sytuacji rozwazanych przez sad odsytajacy w drugim pytaniu.

Spér w postepowaniu gtownym dotyczy bowiem zasadniczo, jak to wynika z analizy pytania pierwszego,
tego, czy instytucja zamawiajaca moze, nie naruszajac zasady rownego traktowania, o ktorej mowa w art. 10
dyrektywy 2004/17, zezwoli¢, by oferent mogt po ztozeniu oferty wymieni¢ materiat, ktorego przedstawienie
byto wymagane w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, czyli w tym przypadku probke mikrofilmu,
jezeli poprzednia probka miata zosta¢ dostarczona omytkowo. Z postanowienia odsytajacego w zaden sposob
nie wynika, aby wykonawcy Archus i Gama zaniechali dostarczenia wymaganych w specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia dokumentow czy tez odmowili zgody na dokonanie przez instytucje zamawiajaca
poprawki w ich ofercie. Nalezy wigc stwierdzi¢, ze podniesiony przez sad odsytajacy w pytaniu drugim
problem jest natury hipotetycznej.

W tych okolicznosciach drugie pytanie prejudycjalne sadu odsytajacego nalezy uzna¢ za oczywiscie
niedopuszczalne.

W przedmiocie pytania trzeciego

W pytaniu trzecim sad odsytajacy zmierza w istocie do ustalenia, czy art. 1 ust. 3 dyrektywy 92/13 nalezy
interpretowac¢ w ten sposob, ze pojecie ,,danego zamowienia” W rozumieniu tego przepisu dotyczy danego
postepowania 0 udzielenie zamowienia publicznego lub samego przedmiotu zamowienia, ktore ma zostac¢
udzielone po zakonczeniu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w sytuacji gdy przedstawiono
tylko dwie oferty, a oferentowi, ktorego oferta zostata odrzucona, mégthy przystugiwac interes w uzyskaniu
odrzucenia oferty drugiego oferenta, a w konsekwencji wszczecia nowego postgpowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego.

Sad odsylajacy wskazat w tym wzgledzie, ze wykonawcy, ktory ztozyt oferte w ramach jednego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, nie przystuguje, jezeli jego oferta zostanie odrzucona,
interes prawny do zaskarzenia decyzji o udzieleniu zaméwienia. O ile wigc oferentowi takiemu jak
wykonawcy Archus i Gama przystuguje z pewnoscia interes w zakwestionowaniu decyzji o odrzuceniu jego
oferty, poniewaz w takim przypadku zachowuje on szans¢ na uzyskanie zamoéwienia, 0 tyle nie przystuguje
mu juz natomiast jakikolwiek interes co do dalszego biegu post¢powania o udzielenie zamdwienia, jezeli
jego oferta zostata ostatecznie odrzucona, przynajmniej w przypadku, gdy ztozono i wybrano wieksza liczbe
ofert.

W tym wiasnie kontekscie sad odsytajacy zastanawia sie¢, czy pojecie ,,danego zamowienia” W rozumieniu
art. 1 ust. 3 dyrektywy 92/13 dotyczy ewentualnego wszczecia nowego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego.

Nalezy przypomnie¢ w tym wzgledzie, ze art. 1 ust. 3 dyrektywy 92/13 stanowi, iz panstwa cztonkowskie
zapewniaja dostepnos¢ procedur odwotawczych, w ramach szczegétowych przepisow, ktore panstwa
cztonkowskie moga ustanowi¢, przynajmniej dla kazdego podmiotu, ktory ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamowienia i ktory poniost szkode lub moze poniesé szkode w wyniku domniemanego naruszenia.

Trybunat udzielat juz wyktadni rownowaznych przepiséw art. 1 ust. 3 dyrektywy Rady nr 89/665/EWG z
dnia 21 grudnia 1989 w sprawie koordynacji przepisow ustawowych, wykonawczych i administracyjnych
odnoszacych si¢ do stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zaméwien publicznych na
dostawy i roboty budowlane (Dz.U. 1989, L 395, s. 33) i orzekt, ze w ramach postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego oferenci maja rownowazny uzasadniony interes w wykluczeniu oferty pozostatych

do celow uzyskania zamowienia (zob. podobnie wyroki: z dnia 4 lipca 2013 r., Fastweb, C-100/12,
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EU:C:2013:448, pkt 33; z dnia 5 kwietnia 2016 r., PFE, C-689/13, EU:C:2016:199, pkt 27; a takze z dnia 21
grudnia 2016 r., Bietergemeinschaft Technische Gebiudebetreuung und Caverion Osterreich C-355/15,
EU:C:2016:988, pkt 29), bez wzgledu na liczbg¢ uczestnikow postepowania i liczbe uczestnikow, ktorzy
whniesli odwotanie (zob. podobnie wyrok z dnia 5 kwietnia 2016 r., PFE, C-689/13, EU:C:2016:199, pkt 29).

Po pierwsze, wykluczenie jednego z oferentow moze bowiem doprowadzi¢ do tego, ze inny oferent uzyska
zamoOwienie bezposrednio w ramach tego samego postepowania. Po drugie, jesli miatoby nastgpi¢
wykluczenie wszystkich oferentow i wszczgcie nowego postepowania w sprawie udzielenia zamowienia
publicznego, to kazdy z oferentow mogiby wzig¢ w nim udziat i w ten sposob posrednio uzyska¢ zamowienie
(zob. wyrok z dnia 5 kwietnia 2016 r., PFE, C-689/13, EU:C:2016:199, pkt 27).

Zasada wypracowana w orzecznictwie w wyrokach z dnia 4 lipca 2013 r., Fastweb (C-100/12,
EU:C:2013:448), i z dnia 5 kwietnia 2016 r., PFE (C-689/13, EU:C:2016:199), znajduje zastosowanie w
sytuacji rozpatrywanej w postgpowaniu gtownym.

W ramach postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w ktérym ztozono dwie oferty, a instytucja
zamawiajgca wydata jednoczesnie dwie decyzje, odpowiednio, o odrzuceniu oferty jednego z oferentéw i 0
udzieleniu zamowienia drugiemu, odrzucony oferent zaskarzyt bowiem do sadu odsytajacego te dwie
decyzje. W swojej skardze odrzucony oferent wniost o wykluczenie oferty wybranego wykonawcy ze
wzgledu na brak jej zgodnosci ze specyfikacjg istotnych warunkow zamowienia.

W takiej sytuacji nalezy uzna¢, ze oferentowi, ktory wnidst skarge, przystuguje uzasadniony interes w
wykluczeniu oferty wybranego wykonawcy, ktére moze w odpowiednim razie doprowadzi¢ do stwierdzenia,
ze instytucja zamawiajgca nie jest w stanie dokona¢ wyboru prawidtowo ztozonej oferty (zob. podobnie
wyroki: z dnia 4 lipca 2013 r., Fastweb, C-100/12, EU:C:2013:448, pkt 33; a takze z dnia 5 kwietnia 2016 r.,
PFE, C689/13, EU:C:2016:199, pkt 24).

Wyktadnie t¢ potwierdzaja przepisy art. 2a ust. 1 i 2 dyrektywy 92/13, wyraznie przewidujace prawo do
whniesienia skargi przez oferentow, ktorzy nie sa ostatecznie wykluczeni, w szczegdlnosci na podjete przez
instytucje zamawiajace decyzje o udzieleniu zamowienia.

Whprawdzie Trybunat orzekt w wyroku z dnia 21 grudnia 2016 r., Bietergemeinschaft Technische
Gebiudebetreuung und Caverion Osterreich (C-355/15, EU:C:2016:988, pkt 13-16, 31, 36), ze oferentowi,
ktorego oferta zostata wykluczona przez instytucje zamawiajaca z postgpowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, mozna odmoéwic dostepu do odwotania od decyzji o udzieleniu zamoéwienia, jednak decyzja o
wykluczeniu wspomnianego oferenta zostata utrzymana w mocy orzeczeniem, ktore nabrato powagi rzeczy
0sadzonej, zanim sad, do ktorego zaskarzono decyzje¢ o udzieleniu zamowienia, wydat orzeczenie, w zwigzku
z czym oferenta tego nalezato uwazac za ostatecznie wykluczonego z danego postgpowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego.

ECLI:EU:C:2017:358 11
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Natomiast w sprawie rozpatrywanej w postgpowaniu gtownym wykonawcy Archus i Gama zaskarzyli
decyzje o wykluczeniu ich oferty oraz decyzje o udzieleniu zamowienia, ktore zostaty wydane jednoczesnie,
a wiec nie mozna uznac, ze zostali oni ostatecznie wykluczeni z postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego. W takiej sytuacji pojecie ,,danego zamowienia” w rozumieniu art. 1 ust. 3 dyrektywy 93/13
moze w danym razie dotyczy¢ ewentualnego wszczecia nowego postgpowania o udzielenie zaméwienia
publicznego.

Z powyzszego wynika, ze dyrektywe 92/13 nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze w sytuacji takiej jak ta
rozpatrywana w postepowaniu gtéwnym, w ktorej w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
ztozono dwie oferty, a instytucja zamawiajaca wydata jednoczesnie dwie decyzje, odpowiednio, 0 odrzuceniu
oferty jednego z oferentow i 0 udzieleniu zaméwienia drugiemu, odrzucony oferent, ktory zaskarzyt obie te
decyzje, powinien mie¢ mozliwos¢ zadania wykluczenia oferty wygrywajacego oferenta, w zwiagzku z czym
pojecie ,,danego zaméwienia” w rozumieniu art. 1 ust. 3 dyrektywy 92/13 moze w danym razie dotyczy¢
ewentualnego wszczecia nowego postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

W przedmiocie kosztow

Dla stron w postgpowaniu gtownym niniejsze postgpowanie ma charakter incydentalny, dotyczy bowiem
kwestii podniesionej przed sadem odsytajacym, do niego zatem nalezy rozstrzygniecie o kosztach. Koszty
poniesione w zwiazku z przedstawieniem uwag Trybunatowi, inne niz koszty stron w postgpowaniu
gtownym, nie podlegaja zwrotowi.

Z powyzszych wzgledow Trybunat (6sma izba) orzeka, co nastepuje:

1) Zasade réwnego traktowania wykonawcow zapisang w art. 10 dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujacej procedury udzielania zaméwien przez
podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i uslug pocztowych
nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze stoi ona na przeszkodzie temu, by w postepowaniu 0
udzielenie zamowienia publicznego instytucja zamawiajaca wezwala oferenta do dostarczenia
oswiadczen lub dokumentéw, ktérych przedstawienia wymagala specyfikacja istotnych warunkéw
zamowienia, a ktérych nie dostarczono w terminie skladania ofert. Artykul ten nie stoi natomiast
na przeszkodzie temu, by instytucja zamawiajaca wezwala oferenta do wyjasnienia oferty lub
sprostowania oczywistej omylki w tej ofercie, pod warunkiem jednak, ze takie wezwanie zostanie
skierowane do wszystkich oferentow znajdujacych sie w tej samej sytuacji, ze wszyscy oferenci
beda traktowani réwno i lojalnie i ze tego wyjasnienia lub sprostowania nie bedzie mozna zréwna¢é
z przedstawieniem nowej oferty, co powinien sprawdzi¢ sad odsylajacy.

2) Dyrektywe Rady 92/13/EWG z dnia 25 lutego 1992 r. koordynujaca przepisy ustawowe,
wykonawcze i administracyjne odnoszace si¢ do stosowania przepiséw wspélnotowych w
procedurach zamoéwien publicznych podmiotéw dzialajacych w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i telekomunikacji, zmieniong dyrektywa 2007/66/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r., nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze w sytuacji
takiej jak ta rozpatrywana w postepowaniu gléwnym, w ktérej w postepowaniu 0 udzielenie
zaméwienia publicznego zlozono dwie oferty, a instytucja zamawiajaca wydala jednocze$nie dwie
decyzje, odpowiednio, o odrzuceniu oferty jednego z oferentéw i 0 udzieleniu zaméwienia
drugiemu, odrzucony oferent, ktéry zaskarzyl obie te decyzje, powinien mie¢ mozliwo$é¢ zadania
wykluczenia oferty wygrywajacego oferenta,

w zwigzku z czym pojecie ,,danego zamoéwienia” w rozumieniu art. 1 ust. 3 dyrektywy 92/13,
zmienionej dyrektywa 2007/66, moze w danym razie dotyczy¢ ewentualnego wszczecia nowego
postepowania 0 udzielenie zaméwienia publicznego.
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