Określenie zasad, o których mowa w art. 36aa ust. 5 ustawy Pzp

(podział zamówienia na części)

Zgodnie z treścią art. 36 aa ust. 1 ustawy z dnia 29 czerwca 2004 r. Prawo zamówień publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm. Dalej „ustawa Pzp”), zamawiający może podzielić zamówienie na części, określając zakres i przedmiot tych części. Ustawą z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy- Prawo zamówień publicznych oraz niektórych innych ustaw (Dz. U. 2016 r., poz. 1020) wprowadzono nową regulację, w myśl której, jeśli zamawiający nie uzna za celowe dzielenia zamówienia, to każdorazowo zobowiązany jest do wskazania w protokole postępowania powodów, dla których zaniechał podziału zamówienia na części (art. 96 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp). Zamawiający zatem w każdym przypadku powinien rozważyć zasadność podziału zamówienia na części.

W przypadku, gdy zamawiający decyduje się na dokonanie podziału na części, ma obowiązek określenia (w ogłoszeniu o zamówieniu, w SIWZ, w zaproszeniu do potwierdzenia zainteresowania lub ogłoszeniu o ustanowieniu systemu kwalifikowania wykonawców, a także w zaproszeniu do składania ofert lub w zaproszeniu do negocjacji), czy wykonawcy mogą składać oferty w odniesieniu do jednej, kilku lub wszystkich części zamówienia (art. 36aa ust. 2 ustawy Pzp). Niewskazanie przez zamawiającego maksymalnej ilości części, na które wykonawca może złożyć ofertę oznacza, że wykonawca może złożyć ofertę na każdą część zamówienia. Niezależnie od powyższej możliwości, Zamawiający może określić (w ogłoszeniu o zamówieniu, w SIWZ, w zaproszeniu do potwierdzenia zainteresowania lub ogłoszeniu o ustanowieniu systemu kwalifikowania wykonawców, a także w zaproszeniu do składania ofert lub w zaproszeniu do negocjacji) maksymalną liczbę części, w których zamówienie może być udzielone jednemu wykonawcy (art. 36aa ust. 3 ustawy Pzp). Ustawa Pzp odróżnia zatem (1) liczbę części, na które wykonawca może złożyć ofertę (o tym stanowi art. 36aa ust. 2 ustawy Pzp) od (2) liczby części, w których może zostać wykonawcy udzielone zamówienie (art. 36aa ust. 3 ustawy Pzp). 

Możliwość, którą wprowadza art. 36aa ust. 3 ustawy Pzp, ma swoją genezę w Dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamówień publicznych, uchylającej dyrektywę 2004/18/WE, dalej zwanej „dyrektywą klasyczną”. W motywie 79 dyrektywy klasycznej wskazano, że w przypadku podziału zamówienia na części, instytucjom zamawiającym należy, na przykład w celu ochrony konkurencji lub zagwarantowania niezawodności dostaw, zezwolić na ograniczenie liczby części, o które może się ubiegać wykonawca; należy im również zezwolić na ograniczenie liczby części, które mogą zostać przyznane jednemu oferentowi. Dyrektywa dostrzega zatem, że, po pierwsze: brak dopuszczenia możliwości składania ofert częściowych może utrudnić zapewnienie pełnej konkurencji w danym zamówieniu i uzyskania oferty rzeczywiście najkorzystniejszej ekonomicznie; po drugie: może mieć potencjalnie negatywne konsekwencje dla realizacji zamówienia, gdyż zamawiający wiąże się stosunkiem obligacyjnym tylko z jednym wykonawcą. Niewykonanie lub nienależyte wykonanie zamówienia przez jednego wykonawcę oddziaływuje na całość zamówienia. W takim ujęciu dyrektywa klasyczna zaleca, aby zapewnienie niezawodności dostaw lub usług nastąpiło poprzez dywersyfikację podmiotów wykonujących zamówienie, co zmniejszy ryzyko uzależnienia się zamawiającego od jednego wykonawcy. 

Dywersyfikacja polegająca na samym tylko podziale zamówienia na części (czyli dopuszczeniu większej liczby wykonawców do partycypacji w przedmiocie zamówienia) lub na przewidzeniu maksymalnej ilości części na które wykonawca może złożyć ofertę, może okazać się niewystarczająca. Praktyka pokazuje, że ograniczenie możliwości składania ofert tylko do maksymalnej (określonej przez zamawiającego) liczby części, o czym stanowi art. 36aa ust. 2 ustawy Pzp, może skutkować wystąpieniem nierównomiernego rozkładu ofert w odniesieniu do poszczególnych części. W odniesieniu bowiem do pewnych części ilość i jakość złożonych ofert zapewnia możliwość wyboru oferty rzeczywiście najkorzystniejszej (wykonawcy są zainteresowani konkretnymi częściami), w innych – oferty nie są składane lub ich ilość nie wskazuje na wystąpienie rzeczywistej konkurencji. Wprowadzenie nowej możliwości, jaką stanowi regulacja zawarta w art. 36aa ust. 3 ustawy Pzp może przyczynić się zarówno do dywersyfikacji wykonawców w postępowaniu składającym się z części, jak i osłabienia ryzyk związanych z wyborem najkorzystniejszej oferty. 

Regulacja z art. 36aa ust. 3 ustawy Pzp dopuszcza możliwość powstania sytuacji, w której wykonawcy będą uprawnieni do składania ofert na więcej części zamówienia, a ograniczona zostanie liczba części, na którą zamówienie może zostać udzielone temu samemu wykonawcy. Wykonawcy będą zatem mogli np. złożyć ofertę na wszystkie części zamówienia, co więcej we wszystkich częściach zamówienia ich oferty stać się mogą najkorzystniejsze, ale w przypadku skorzystania przez zamawiającego z ograniczenia, o jakim mowa w art. 36aa ust. 3 ustawy Pzp – złożenie oferty najkorzystniejszej nie będzie oznaczało, że wykonawca, który ją złożył automatycznie uzyska zamówienie we wszystkich częściach. Możliwość uzyskania zamówienia ograniczona będzie liczbą części zamówienia, które może uzyskać jeden wykonawca.  


Ustawa Pzp w art. 36aa ust. 5 stanowi, że zamawiający określa w specyfikacji istotnych warunków zamówienia obiektywne i niedyskryminujące kryteria lub zasady, które zastosuje w celu wyboru, w których częściach zostanie wykonawcy udzielone zamówienie w przypadku, gdy w wyniku przeprowadzenia postępowania o udzielenie zamówienia jeden wykonawca miałby uzyskać większą liczbę części zamówienia niż wynosi maksymalna liczba, na które może zostać mu udzielone zamówienie. Przepis nakazuje zamawiającemu opracowanie procedur (kryteriów lub zasad) w okolicznościach, o której wyżej mowa. Używając pojęcia „kryteria”, o których mowa art. 36aa ust. 5 ustawy Pzp, ustawa Pzp odsyła do art. 91 tej ustawy, a zatem do ogólnych przepisów dotyczących kryteriów oceny ofert. Oznacza to, że zamawiający będzie mógł opisać w specyfikacji kolejne kryteria, którymi będzie się kierował przy wyznaczeniu maksymalnej liczby części, w których zamówienie może być przyznane wykonawcy. Zasady, o których mowa w art. 36aa ust. 5 ustawy Pzp oznaczają natomiast ogólne reguły, które doprecyzują możliwość udzielenia wykonawcy zamówienia lub odwrotnie, uniemożliwiają mu udzielenie zamówienia pomimo złożenia oferty najkorzystniejszej. Procedury i zasady nie mogą doprowadzić do wypaczenia wyników postępowania. Oznacza to, w szczególności, że nie jest dopuszczalne nieudzielanie zamówienia wykonawcy w najistotniejszych częściach tj. zawierających znaczący element przedmiotu zamówienia lub stanowiących znaczący procent wartości całego zamówienia, w których wykonawca ten złożył najkorzystniejszą ofertę. 

Opisując kryteria i zasady celowe jest przywołanie dwóch modelów jakie wprowadza dyrektywa klasyczna w motywie 78 w odniesieniu do dokonywania podziałów na części. Wyróżnić można zatem zasady i kryteria jakościowe, w których ocena, na które części zostanie udzielone zamówienie będzie uzależniona od parametrów samej oferty (kryteriów oceny ofert) lub relacji (jakościowej) pomiędzy ofertami najkorzystniejszymi w poszczególnych częściach, a kolejnymi ofertami złożonymi przez wykonawców. Obok zasad i kryteriów jakościowych wymienić należy również zasady i kryteria ilościowe, w których ocena, na które części zostanie udzielone zamówienie będzie uzależniona od uwarunkowań ilościowych (konfiguracji związanych z liczbą ofert w ramach różnych części, liczby ofert w poszczególnych częściach) i będzie mniej zależna od kryteriów oceny ofert. W obu modelach najkorzystniejsza oferta będzie wybierana w oparciu o kryteria oceny ofert, natomiast możliwość uzyskania zamówienia zależeć będzie, albo od cech ofert, albo od obiektywnych uwarunkowań w ramach części (np. ilości złożonych ofert) i w tym rozumieniu będzie niezależna od merytorycznej zawartości oferty. 
Modele jakościowe odwołują się do znaczenia danej części dla zamawiającego lub do konfiguracji kryteriów oceny danej oferty. W modelu jakościowym zamawiający może wskazać w siwz, które części są dla niego istotne (kluczowe) w kolejności od najistotniejszej do najmniej istotnej części. Istotność danej części dla zamawiającego może mieć różną przyczynę np. wartość tej części w stosunku do innych części jest znaczna, części te warunkują możliwość realizacji innych części etc. W przypadku opisania kryterium i zasad w oparciu o tak rozumiany model jakościowy, wykonawca uzyska zamówienie kolejno w najistotniejszych dla zamawiającego częściach. 
Przykład 1

Postępowanie podzielono na 10 części. Zamawiający na podstawie art. 36aa ust. 2 ustawy Pzp nie określił maksymalnej liczby części, na które wykonawca może składać ofertę. Zamawiający na podstawie art. 36aa ust. 3 ustawy Pzp określił maksymalną liczbę części, w których wykonawcy może zostać udzielone zamówienia na 3. Zamawiający określił przy tym w specyfikacji w kolejności, istotność poszczególnych części: I, VI, II, III, VII, IX, V, IV, VIII i X, wskazując, że zamówienie może być udzielone jednemu wykonawcy maksymalnie w 3 najistotniejszych dla zamawiającego częściach. 
Wykonawca Z złożył 5 ofert, z których 4 okazały się najkorzystniejsze, w częściach: III, IV, V i VI. Oznacza to, że pomimo złożenia 4 najkorzystniejszych ofert – tylko w 3 z tych 4 części wykonawca uzyska zamówienie (zapis siwz przewidywał bowiem maksymalnie 3 części) i będą to oferty złożone w częściach VI, III i V jako kolejno najistotniejszych dla zamawiającego. Pomimo złożenia także najkorzystniejszej oferty w części IV, wykonawca Z nie uzyska tego zamówienia. 
Zamawiający może określać w siwz kryteria i zasady jakościowe, które opierać się będą  na jakościowych relacjach różnych danych uzależnionych od oceny merytorycznej ofert w ramach kryteriów oceny. Poddana ocenie może być przewaga w liczbach bezwzględnych występująca pomiędzy ofertą najkorzystniejszą, a ofertą drugą w kolejności wg kryteriów oceny ofert. W takim ujęciu, prawdopodobieństwo uzyskania zamówienia będzie większe w tych częściach, w których przewaga oferty najkorzystniejszej nad ofertą kolejnego wykonawcy liczona wg punktów uzyskanych w ramach kryteriów oceny ofert będzie największa. Dopuszczalne jest także oparcie oceny w ramach modelu jakościowego o jeden wskaźnik  kryteriów oceny ofert można wybrać także jedno najistotniejsze kryterium i na jego podstawie dokonywać ocen porównawczych (np. cena, jakość - zastosowanie technologii etc.). Dopuszczalne jest stosowanie innych odniesień niż oferta innego wykonawcy takich jak odniesienie wynagrodzenia wskazanego w ofercie do ceny jaką zamawiający zamierza przeznaczyć na realizację zamówienia.

Przykład 2

Postępowanie podzielono na 10 części. Zamawiający na podstawie art. 36aa ust. 2 ustawy Pzp nie określił maksymalnej liczby części, na które wykonawca może składać ofertę. Zamawiający na podstawie art. 36aa ust. 3 ustawy Pzp określił maksymalną liczbę części, w których wykonawcy może zostać udzielone zamówienia na 3. Zamawiający określił że zamówienie może być udzielone tylko dla 3 części. 
Wykonawca Z złożył 5 ofert, z których 4 okazały się najkorzystniejsze. Wykonawca Y złożył 10 ofert, ale w każdej części był drugi. 4 oferty najkorzystniejsze uzyskały po 100 punktów. Oferty wykonawcy Y w tych częściach uzyskały 95, 90, 85 i 72 pkt. Oznacza to, że wykonawca Z nie uzyska zamówienia w części, w której oferta Y została oceniona na 95 pkt. W tej części bowiem różnica pomiędzy ofertami była najmniejsza. Zamówienie w tej części udzielone zostanie wykonawcy Y. 
Modele ilościowe uzupełniają modele jakościowe opisu, o jakim mowa w art. 36aa ust. 5 ustawy Pzp. W modelu ilościowym przesłanką do wskazania części, w której nastąpi udzielenie zamówienia są okoliczności obiektywne, co do zasady, niezależne od merytorycznej oceny oferty, a np. do ilości ofert złożonych w ramach każdej z części. Okolicznością obiektywną może być np. złożenie w ramach części tylko jednej oferty, która zostaje wybrana jako najkorzystniejsza. Brak innych ofert (lub ich minimalna liczba, do oceny zamawiającego) może być wystarczającą przesłanką do udzielenia zamówienia w ramach tej części. 

Przykład 3

Postępowanie podzielono na 10 części. Zamawiający na podstawie art. 36aa ust. 2 ustawy Pzp określił maksymalną liczbę części, na które wykonawca może składać ofertę na 7. Zamawiający na podstawie art. 36aa ust. 3 ustawy Pzp określił także maksymalną liczbę części, w których wykonawcy może zostać udzielone zamówienia na 5. 
Wykonawca X złożył 6 ofert, z których wszystkie okazały się najkorzystniejsze. Oznacza to, że pomimo złożenia 6 najkorzystniejszych ofert – tylko w ramach 5 części wykonawca będzie mógł ubiegać się o zamówienie. Zasadą, która może pomóc wskazać te części będzie zasada ilościowa - wykonawca bezwzględnie uzyska zamówienie w części, w której jego oferta najkorzystniejsza jest jedyną ważną ofertą lub wartość pozostałych w tej części ofert (kolejnych wykonawców) przekracza wartość, którą zamawiający może przeznaczyć na realizację zamówienie. 
Opisując kryteria i zasady w oparciu o modele jakościowe lub ilościowe zamawiający może stosować kombinacje różnych rozwiązań, jeśli tylko przyczynią się one do obiektywnego określenia, które części zamówienia nie przypadną ostatecznie wykonawcy, choćby złożył on najkorzystniejszą ofertę.
Uwzględniając tą właśnie okoliczność, że mechanizm z art. 36aa ust. 3 i 5 ustawy Pzp oddziałuje na relację w jakiej wybór najkorzystniejszej oferty przedkłada się na udzielenie zamówienia – zastosowanie wypracowanego przez zamawiającego mechanizmu nie może wypaczać wyniku postępowania tj. w szczególności doprowadzić do przypadku, że w części najistotniejszych dla zamawiającego (i podobnie - dla wykonawcy) zamówienie udzielone zostanie podmiotowi, który de facto nie złożył oferty najkorzystniejszej. 

Przykład 4 (niedopuszczalny)

Postępowanie podzielono na 2 części, przy czym część A stanowiła około 90% wartości całego zamówienia. Zamawiający na podstawie art. 36aa ust. 2 ustawy Pzp nie określił maksymalnej liczby części, na które wykonawca może składać ofertę. Zamawiający na podstawie art. 36aa ust. 3 ustawy Pzp określił, że wykonawca może uzyskać zamówienie tylko w jednej części. Zamawiający określił w siwz zasadę polegająca na uwzględnieniu relacji pomiędzy kolejnymi najkorzystniejszymi ofertami: wykonawca uzyska te części zamówienia, w których jego przewaga nad kolejnym wykonawcą liczona wg punktów uzyskanych w ramach kryteriów oceny ofert będzie największa. 
Oferty złożyło dwóch wykonawców: X i Y. Wykonawca X złożył 2 oferty, z których obie okazały się najkorzystniejsze. Wykonawca Y złożył także 2 oferty, ale w każdej części był drugi. W części A różnica pomiędzy wynikiem punktowym wykonawcy X i Y w ramach kryteriów oceny ofert wyniosła około 3 punkty, w części B - 5 punktów. Uwzględniając opis zamawiającego oznaczałoby to, że wykonawca, który złożył najkorzystniejsze oferty w obu częściach zamówienia uzyskałby drugorzędną część zamówienia (część B stanowiącą około 10% wartości całego zamówienia), zamiast części podstawowej (część A stanowiła około 90% wartości całego zamówienia), z uwagi na fakt, że różnica punktowa pomiędzy ofertami była większa w części B niż w części A.
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