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W Zbiér Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
MACIEJA SZPUNARA
przedstawiona w dniu 26 czerwca 2018 r."

Sprawa C-546/16

Montte SL
przeciwko
Musikene

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Organo Administrativo de
Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de Euskadi (organ administracyjny wlasciwy ds.
odwotan od decyzji administracyjnych w dziedzinie zaméwient publicznych wspdlnoty autonomicznej

Kraju Baskéw, Hiszpania)]

Odestanie prejudycjalne — Zamdwienia publiczne — Procedura otwarta — Kryteria udzielenia
zamoOwienia — Etapowa ocena ofert — Minimalna warto$¢ punktowa

I. Wprowadzenie

1. Niniejsza sprawa dotyczy w szczegélnosci zakresu swobody, z ktorej korzystaja panstwa
cztonkowskie przy wdrazaniu do prawa krajowego uregulowan dyrektywy 2014/24/UE* w odniesieniu
do procedur dotyczacych zamdwien udzielanych w trybie procedury otwarte;j.

2. Precyzyjniej rzecz ujmujac, pytanie pierwsze dotyczy tego, czy uregulowania krajowe moga
upowazniaé instytucje zamawiajace do dokonywania dwuetapowej oceny ofert w procedurze otwartej
w ten sposéb, ze na drugim etapie (etapie ekonomicznym) oceniane sa tylko te oferty, ktére osiagnely
wymagang liczbe punktéow na pierwszym etapie (etapie technicznym). Pytanie drugie dotyczy tego, czy
takie uregulowania krajowe dotyczace procedury otwartej musza nakladaé¢ na instytucje zamawiajaca
obowiazek zapewnienia, ze na ostatnim etapie procedury ocenie podlega¢ bedzie okreslona liczba
ofert. Wreszcie, pytanie trzecie dotyczy zgodnosci z dyrektywa 2014/24 rozwiazania zakladajacego, ze
na etapie pierwszym (etapie technicznym) takiej procedury oferta musi uzyskaé okreslona liczbe
punktéw, aby mogta ona podlega¢ ocenie na etapie drugim (etapie ekonomicznym).

1 Jezyk oryginalu: polski.

2 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwieni publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18 (Dz.U.
2014, L 94, s. 65).
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II. Ramy prawne

A. Prawo Unii
3. Stosownie do art. 26 ust. 1 i 2 dyrektywy 2014/24:

»1. Podczas udzielania zaméwien publicznych instytucje zamawiajace stosuja krajowe procedury
dostosowane do wymogéw niniejszej dyrektywy, pod warunkiem ze, nie naruszajac przepiséw art. 32,
opublikowano zaproszenie do ubiegania si¢ o zamdwienie zgodnie z niniejsza dyrektywa.

2. Panstwa czlonkowskie zapewniaja, by instytucje zamawiajace mogly stosowa¢ procedure otwarta lub
procedure ograniczona zgodnie z przepisami niniejszej dyrektywy”.

4. Artykul 27 wspomnianej dyrektywy, zatytulowany ,Procedura otwarta”, okresla terminy, w ktérych
zainteresowani wykonawcy moga zlozy¢ oferte w tych postepowaniach o udzielania zamdwienia
publicznego, w ktérych instytucja zamawiajaca zastosowata procedure otwarta.

5. Artykul 66 dyrektywy 2014/24 stanowi:

»W przypadku gdy instytucje zamawiajace korzystaja z mozliwosci ograniczenia liczby negocjowanych
ofert, jak przewidziano w art. 29 ust. 6, lub rozwiazan do dyskusji, jak przewidziano w art. 30 ust. 4,
stosuja one w tym celu kryteria udzielenia zaméwienia podane w dokumentach zamoéwienia. Liczba
uzyskana na ostatnim etapie musi zapewnia¢ prawdziwa konkurencje, o ile istnieje wystarczajaca liczba
oferentéw, rozwiazan lub kwalifikujacych sie kandydatéw”.

6. W mys$l art. 67 ust. 1, 2 i 4 dyrektywy 2014/24:

»1. Bez uszczerbku dla krajowych przepiséw ustawowych, wykonawczych lub administracyjnych
dotyczacych cen okre$lonych dostaw lub wynagradzania z tytulu okreslonych ustug, instytucje
zamawiajace opieraja udzielanie zamoéwient publicznych na ofercie najkorzystniejszej ekonomicznie.

2. Oferte najkorzystniejsza ekonomicznie z punktu widzenia instytucji zamawiajacej okresla sie na
podstawie ceny lub kosztu, z wykorzystaniem podejscia opartego na efektywnosci kosztowej, takiego
jak rachunek kosztéw cyklu zycia zgodnie z art. 68; moze ona obejmowac najlepsza relacje jakosci do
ceny, ktéra szacuje sie na podstawie kryteriéw obejmujacych aspekty jakosciowe, srodowiskowe lub
spoleczne zwiazane z przedmiotem danego zamoéwienia publicznego. [...].

4. Kryteria udzielenia zamoéwienia nie moga skutkowal przyznaniem instytucji zamawiajacej
nieograniczonej swobody wyboru. Zapewniaja one mozliwos¢ efektywnej konkurencji i dotaczone sa
do nich specyfikacje, ktére umozliwiaja skuteczna weryfikacje informacji przedstawianych przez
oferentéw, tak aby oceni¢, na ile oferty spelniaja kryteria udzielenia zaméwienia |[...]".
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B. Prawo hiszpanskie

7. Artykul 150 ust. 4 Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (ujednoliconego
tekstu hiszpanskiej ustawy — prawo zamdwien publicznych, zwanego dalej ,TRLCSP”) stanowi:

»W sytuacji gdy nalezy uwzgledni¢ co najmniej dwa kryteria, ustala si¢ dokladnie sposéb, w jaki nalezy
ustali¢ wzgledna wage przypisana kazdemu z nich, co moze zosta¢ wyrazone za pomoca przedziatu
z odpowiednia rozpietoscia maksymalna. W przypadku gdy postepowanie przetargowe zostaje
podzielone na wiecej etapéw, nalezy wskaza¢, na ktérych z nich maja zastosowanie poszczegdlne
kryteria, a takze minimalna liczbe punktéw, jaka musi uzyskac¢ oferent, aby méc dalej uczestniczy¢
w procesie selekcyjnym”.

8. W art. 22 ust. 1 lit. d) del Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla
parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico (krélewskiego dekretu
nr 817 z dnia 8 maja 2009 r. wykonujacego cze$ciowo ustawe nr 30 z dnia 30 pazdziernika 2007 r.
o zamodwieniach publicznych), regulujacym dziatanie Mesas de Contratacion [komitetéw oceniajacych],
bedacych kolegialnymi organami konsultacyjnymi dla komisji przetargowych, wskazano
w szczegolnosci:

»Z zastrzezeniem pozostalych funkcji przyznanych komitetowi oceniajacemu w ustawie
o zamoéwieniach publicznych i w przepisach uzupelniajacych do tej ustawy komitet ten pelni
w ramach otwartych postepowan przetargowych nastepujace funkcje:

[...]

d) Jesli procedura oceny [zlozonych ofert] jest podzielona na kilka etapéw, wylania si¢ oferentéw
podlegajacych wylaczeniu z przetargu ze wzgledu na to, iz nie uzyskali oni minimalnej liczby
punktéw, jaka musi uzyskac oferent, aby méc dalej uczestniczy¢ w procesie selekcyjnym.

[...]".

III. Stan faktyczny sporu stanowiacego przedmiot postepowania gléwnego

9. Musikene (zwana dalej ,instytucja zamawiajacg”) jest fundacja nalezaca do sektora publicznego
wspdlnoty autonomicznej Kraju Baskéw, ktéra zorganizowala procedure otwarta zmierzajaca do
udzielenia zamdwienia na dostawe opisana jako ,meble i oznakowanie, specjalne wyposazenie
muzyczne, instrumenty muzyczne, wyposazenie elektroakustyczne, audiowizualne i sluzace do nagran
oraz wyposazenie informatyczne i sluzace powielaniu”. Warto§¢ zamoéwienia oszacowano na kwote
przekraczajaca prég, ktéry zobowiazywal instytucje zamawiajaca do stosowania przepisow
wdrazajacych dyrektywe 2014/24 do prawa hiszpanskiego.

10. Zaproszenie do skladania ofert w ramach procedury otwartej w rozumieniu art. 27 dyrektywy
2014/24 zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 26 lipca 2016 r.

11. W dokumentacji zamoéwienia okreslono przebieg postepowania o udzielenie tego zamdwienia,
w tym takze kryteria oceny ofert. W uproszczeniu, w tej dokumentacji wyrézniono dwa etapy,
okreslane jako etap techniczny i etap ekonomiczny. W ramach kazdego z tych etapéw oferta mogta
zosta¢ oceniona maksymalnie na 50 punktéw.

12. W ramach etapu technicznego zastosowanie znajdowalo kryterium wazone ,Przedstawienie i opis
projektu”, z podzialem na réznego rodzaju podkryteria dla kazdego z czesci sktadowych zamoéwienia.
Z kolei w ramach etapu ekonomicznego oceniane bylo kryterium cenowe. Polegalo ono na
przyznawaniu punktéw za obnizenie ceny ofertowej w stosunku do wartosci zamoéwienia.
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13. Dodatkowo, w ramach dokumentacji zamdwienia ustanowiony zostal wymodg przewidujacy
minimalna liczbe punktéw, ktéra nalezato uzyska¢ w ramach etapu technicznego, aby méc uczestniczy¢
w etapie ekonomicznym. Do tego etapu mieli przechodzi¢ wylacznie ci oferenci, ktérzy uzyskali co
najmniej 35 punktéw na etapie technicznym.

14. Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de Euskadi (organ
administracyjny wlasciwy ds. odwotan od decyzji administracyjnych w dziedzinie zamoéwien
publicznych wspélnoty autonomicznej Kraju Baskéw, zwany dalej ,OARC”) jest stalym organem
rozpatrujacym odwotania skladane w dziedzinie zamdwien publicznych.

15. W dniu 11 sierpnia 2016 r. do OARC wplynelo odwotanie spoélki Montte, SL (zwanej dalej
»skarzaca”), dotyczace dokumentacji zamdéwienia. W odwolaniu skarzaca kwestionuje te dokumentacje
w zakresie, w jakim ustanowiono w niej wymoég dotyczacy minimalnej liczby punktéw, ktéra nalezy
uzyska¢ w ramach etapu technicznego. Zdaniem skarzacej nalezy stwierdzi¢ niedopuszczalnos$¢ tego
rodzaju wymogu. Jego ustanowienie powoduje bowiem, ze przewidziany w dokumentacji sposéb
wywazania kryteriéw technicznych i ekonomicznych zostaje pozbawiony znaczenia. Wymoég ten
prowadzi do sytuacji, w ktoérej instytucja zamawiajaca nie ma mozliwosci dokonania oceny ofert
rowniez ze wzgledu na zaoferowana cene, a takze wylonienia najbardziej korzystnej oferty.

16. Z kolei instytucja zamawiajaca jest zdania, ze ustanowienie tego wymogu bylo konieczne z uwagi
na przedmiot zamoéwienia. Dotyczylo ono dostawy wyposazenia stanowiacego integralna czesc
budynku. Z tego wzgledu dana oferta mogla przej$¢ do etapu ekonomicznego, jezeli spelniala pewne
minimalne wymogi. W ten sposéb zagwarantowano, ze zamoéwienie zostanie zrealizowane
w ustalonych terminach i na odpowiednim poziomie technicznym.

IV. Pytania prejudycjalne i postepowanie przed Trybunalem

17. W tych okoliczno$ciach OARC postanowil zawiesi¢ postepowanie i zwrdci¢ sie¢ do Trybunatu
z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy jest sprzeczny z dyrektywa 2014/24 przepis krajowy, taki jak art. 150 ust. 4 TRLCSP, badz tez
wykladnia czy tez sposéb stosowania tego przepisu, ktére daja instytucjom zamawiajacym
mozliwo$¢ ustanowienia w dokumentacji dotyczacej zamdwienia udzielanego w trybie procedury
otwartej kryteriow udzielenia zamdwienia, ktére stosowane sa na kolejnych etapach stuzacych
eliminowaniu tych ofert, ktére nie uzyskaja ustalonej uprzednio minimalnej liczby punktow?

2) W przypadku udzielenia negatywnej odpowiedzi na pytanie pierwsze: czy jest sprzeczny z ta
dyrektywa 2014/24 przepis krajowy badz tez wykladnia czy tez sposéb stosowania tego przepisu,
na podstawie ktérych ww. system kryteriéw udzielenia zaméwienia stosowanych na kolejnych
etapach stuzacych eliminowaniu ofert jest wykorzystywany w taki sposéb, ze na ostatnim etapie
postepowania nie pozostaje liczba ofert wystarczajaca do tego, aby zapewni¢ »prawdziwa
konkurencje«?

3) W przypadku udzielenia pozytywnej odpowiedzi na pytanie drugie: czy ustanowiony
w dokumentacji zamdéwienia wymog, taki jak ten rozpatrywany w niniejszym przypadku, a zgodnie
z ktérym czynnik cenowy jest oceniany jedynie w przypadku tych ofert, ktére uzyskaly podczas
oceny kryteriow technicznych 35 punktéw na 50 mozliwych, jest sprzeczny z dyrektywa 2014/24
ze wzgledu na niemozno$¢ zapewnienia prawdziwej konkurencji lub udzielenia zamoéwienia
wykonawcy, ktéry zlozyl oferte o najlepszej relacji jakosci do ceny?”.

18. Wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zostal zltozony w sekretariacie Trybunalu
w dniu 28 pazdziernika 2016 r.
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19. Uwagi na piSmie przedstawily rzady hiszpanski i grecki oraz Komisja Europejska. Te rzady oraz
Komisja wziely réwniez udzial w rozprawie, ktéra odbyta sie¢ w dniu 16 kwietnia 2018 r.

V. Analiza

A. W kwestii dopuszczalnosci

20. We wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym OARC na wstepie rozwaza, czy moze
on zosta¢ uznany za ,sad” w rozumieniu art. 267 TFUE. W pierwszej kolejnosci odniose si¢ zatem do
tego zagadnienia.

21. Z utrwalonego orzecznictwa wynika, ze w ramach oceny, czy dany organ krajowy stanowi ,sad”
w rozumieniu art. 267 TFUE, Trybunal bierze pod uwage zespél przestanek, takich jak podstawa
prawna istnienia organu, jego staly lub tymczasowy charakter, obligatoryjno$¢ jego jurysdykcji,
kontradyktoryjno$¢ postepowania, stosowanie przez organ przepiséw prawa oraz jego niezawisto$¢’.
Ponadto organy krajowe moga wystepowa¢ do Trybunatu wylacznie wtedy, gdy orzekaja w ramach
postepowania prowadzacego do wydania rozstrzygniecia o charakterze sadowym®. Przestanki te maja
charakter indykatywny w tym znaczeniu, Ze nie sa ani przesadzajace, ani wyczerpujace. Stanowia
punkt odniesienia przy ocenie sadowego charakteru organu odsytajacego®.

22. Co wazne, nawet jesli organ jest postrzegany na gruncie prawa danego panstwa czlonkowskiego
jako organ administracyjny, fakt ten, sam w sobie, nie jest decydujacy w ramach dokonywania oceny,
czy dany organ jest ,sadem” w rozumieniu art. 267 TFUE®.

23. Z przytoczonych w odestaniu prejudycjalnym informacji wynika, ze OARC jest stalym organem
odwotawczym, ktéry zostal utworzony na podstawie przepisow prawa powszechnie obowiazujacego.
Wiasciwo$¢ OARC do rozpoznawania odwolann w sprawach dotyczacych zamoéwien publicznych nie
zalezy od umowy pomiedzy stronami’. Rozstrzygniecia tego organu sa wiazace dla stron. Ponadto
OARC rozstrzyga powierzone mu sprawy na podstawie przepisébw prawa, po uprzednim
przeprowadzeniu postepowania o kontradyktoryjnym charakterze. Wreszcie OARC jest organem
niezaleznym, ktéry nie podlega zadnym instrukcjom pochodzacym z zewnatrz.

24. W S$wietle tych uwag uwazam, ze OARC spelnia kryteria pozwalajace na uznanie go za ,sad”
w rozumieniu art. 267 TFUE.

3 Zobacz wyroki: z dnia 31 maja 2005 r., Syfait i in. (C-53/03, EU:C:2005:333, pkt 29); z dnia 31 stycznia 2013 r., Below (C-394/11, EU:C:2013:48,
pkt 38).

4 Wyroki: z dnia 31 maja 2005 r., Syfait i in. (C-53/03, EU:C:2005:333, pkt 29); z dnia 31 stycznia 2013 r., Below (C-394/11, EU:C:2013:48, pkt 39,
40).

5 Zobacz moja opinia w sprawie Ascendi (C-377/13, EU:C:2014:246, pkt 33).

6 Zobacz wyrok z dnia 6 pazdziernika 2015 r., Consorci Sanitari del Maresme (C-203/14, EU:C:2015:664, pkt 17).

7 Na marginesie zwracam uwage, ze w wyroku z dnia 6 pazdziernika 2015 r., Consorci Sanitari del Maresme (C-203/14, EU:C:2015:664), Trybunat
dokonywal wykladni przepiséw dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji
procedur udzielania zamdwienn publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. 2004, L 134, s. 114), ktéra poprzedzala dyrektywe
2014/24, w kontekscie pytan prejudycjalnych, z ktérymi wystapil kataloniski organ odwotawczy. Prawda jest, ze w tym kontekscie przywotano
przepis prawa hiszpanskiego, ktéry przewidywal, ze szczegélny srodek zaskarzenia w zakresie zaméwienia publicznego, przed zlozeniem skargi
w trybie sadowo-administracyjnym, ma charakter fakultatywny. Nie moge wykluczy¢, ze ten przepis prawa hiszpanskiego znajduje zastosowanie
w odniesieniu do postepowania gltéwnego, ktére takze dotyczy organu odwolawczego innej wspdélnoty autonomicznej. Niemniej w wyroku
z dnia 6 pazdziernika 2015 r., Consorci Sanitari del Maresme (C-203/14, EU:C:2015:664, pkt 22-25) Trybunal stwierdzil, ze katalonski organ
odwolawczy spelnial réwniez kryterium dotyczace obligatoryjnego charakteru jurysdykeji, i to pomimo ze wnoszacy $rodek zaskarzenia
w zakresie zaméwien publicznych moze wybra¢ pomiedzy szczegélnym s$rodkiem zaskarzenia skladanym do organu odsylajacego a skarga
sadowo-administracyjna. Decydujace jest to, ze wlasciwos¢ nie zalezy od umowy pomiedzy stronami, a orzeczenia sa dla stron wiazace.
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B. W przedmiocie pytania pierwszego

25. Poprzez pytanie pierwsze sad odsylajacy zmierza do ustalenia, czy dyrektywa 2014/24 stoi na
przeszkodzie temu, by przepisy wdrazajace uregulowania tej dyrektywy do prawa krajowego
upowaznialy instytucje zamawiajaca do ustanowienia etapowej oceny ofert w ramach dokumentacji
zamoOwienia udzielanego w trybie procedury otwartej z zastrzezeniem, ze w ramach kolejnych etapéw
oceniane s3 tylko te oferty, ktére w ramach poprzednich etapéw uzyskaly okreslona wartos¢
punktowa.

26. Sad odsylajacy wyjasnia, ze watpliwosci zwiazane z mozliwoscia przeprowadzenia kilkuetapowej
oceny ofert w ramach procedury otwartej wynikaja z kilku wzgledéw.

27. Po pierwsze, sad odsylajacy wskazuje, ze art. 66 dyrektywy 2014/24 przewiduje mozliwo$é
ograniczenia liczby ofert i rozwigzan w drodze ustanowienia etapéw w ramach postepowania
o udzielenie zamodwienia publicznego w odniesieniu do procedury konkurencyjnej z negocjacjami
(art. 29 ust. 6 dyrektywy 2014/24) oraz dialogu otwartego (art. 30 ust. 4 tej dyrektywy). W dyrektywie
2014/24 nie zamieszczono natomiast analogicznego uregulowania, ktére dotyczytoby procedury
otwartej, o ktérej mowa w art. 27 tej dyrektywy.

28. W tym kontekscie sad odsylajacy zwraca uwage, ze mozliwo$¢ ustanowienia etapéw w ramach
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego ma zastosowanie wylacznie w odniesieniu do tych
procedur, w ramach ktérych istnieje mozliwo$¢ negocjowania pierwotnie przedstawionych ofert.
W konsekwencji, zdaniem sadu odsytajacego mozna broni¢ pogladu, ze instytucja zamawiajaca nie
moze ustanowi¢ etapéw w takich procedurach, w ktérych nie przewiduje sie mozliwosci negocjowania
ofert. Do takich procedur zalicza si¢ procedura otwarta.

29. Po drugie, sad odsylajacy wskazuje, ze przeciwko wprowadzaniu etapéw w procedurze otwartej
moglaby przemawiaé takze tre§¢ motywéw 90, 92 i 104 dyrektywy 2014/24. Zdaniem sadu
odsylajacego motywy te dotycza funkcji pelnionej przez kryteria udzielenia zaméwienia. Dzigki tym
kryteriom mozliwe jest poréwnanie ofert, tak, aby mozna bylo dokona¢ ich obiektywnej oceny.
Kryteria udzielenia zamodwienia nie maja natomiast na celu eliminacji ofert. Charakter eliminacyjny
maja bowiem kryteria sprawdzajace zdolnos$¢ oferenta do wykonania zamdwienia lub odnoszace si¢ do
minimalnych wymogdéw technicznych, ktére okreslane sa w dokumentacji zamoéwienia.

30. Wreszcie, po trzecie, sad odsylajacy zwraca uwage, ze etapowa ocena ofert, przeprowadzona
w sposdb odpowiadajacy temu, ktéry znalazl zastosowanie w postepowaniu krajowym, moze
prowadzi¢ do sytuacji, w ktdrej oferty najbardziej korzystne cenowo nie beda brane pod uwage przez
instytucje zamawiajaca. W konsekwencji, zamdwienie nie zostaloby udzielone przy uwzglednieniu
kryterium cenowego, co mogloby okazaé si¢ sprzeczne w szczegdlnosci z art. 67 ust. 2 dyrektywy
2014/24.

1. Stanowiska stron

31. Odnoszac sie do watpliwosci sadu odsylajacego, rzad hiszpanski wskazuje, po pierwsze, ze
ustawodawca Unii nie w pelni zharmonizowal przepisy dotyczace procedury otwartej. Panstwo
czlonkowskie moze zatem dowolnie uregulowaé¢ kwestie zwiazane z przebiegiem procedury otwartej
w prawie krajowym, o ile przyjeta regulacja nie narusza skutecznosci przepiséw dyrektywy 2014/24.

32. Po drugie, rzad hiszpanski nie zgadza si¢ z interpretacja sadu odsylajacego, ktéry uznaje, ze
etapowa ocena ofert w ramach procedury otwartej ma na celu ograniczenie liczby kandydatéw lub
ofert. Zdaniem rzadu hiszpanskiego, celem ustanowienia dwéch etapéw oceny ofert w postepowaniu
krajowym bylo dazenie do tego, aby pod uwage brane byly tylko oferty odpowiadajace potrzebom
instytucji zamawiajace;j.
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33. Wreszcie, po trzecie, zdaniem rzadu hiszpanskiego, prawda jest, ze instytucja zamawiajaca nie moze
okresli¢ kryteriow udzielenia zamdwienia w sposob zapewniajacy jej nieograniczona swobode. Niemniej
jednak, z art. 67 ust. 2 tej dyrektywy wynika, Ze oferta najkorzystniejsza ekonomicznie moze zostaé
wyloniona przy wykorzystaniu kryterium odnoszacego sie do relacji jakosci do ceny.

34. W odniesieniu do pytania pierwszego rzad grecki i Komisja w istocie zajmuja stanowisko takie jak
rzad hiszpanski.

2. Analiza

35. W moim przekonaniu watpliwosci sadu odsylajacego, do ktérych nawiazuja strony w swoich
obserwacjach, budzg trzy kwestie. Po pierwsze, chodzi o zakres swobody, z ktérej korzystaja panstwa
czlonkowskie w ramach regulowania procedury otwartej w prawie krajowym. Po drugie, watpliwosci
sadu odsylajacego dotycza takze tego, czy dwuetapowa ocena ofert, przeprowadzona w sposéb taki jak
ten, do ktérego odnosi si¢ postepowanie gléwne, nie prowadzi do tego, ze kryteria oceny ofert maja
w istocie charakter eliminacyjny, podczas gdy powinny one pelni¢ funkcje ewaluacyjna. Po trzecie, sad
odsylajacy zastanawia sie, czy etapowa ocena ofert nie prowadzi do tego, ze kryterium cenowe jest
pomijane przy udzielaniu zamoéwienia. W dalszej czesci niniejszej opinii odniose sie kolejno do kazdego
z tych zagadnien.

a) Zakres swobody, z ktorej korzystaja paristwa czlonkowskie w kontekscie regulowania procedury
otwartej

1) Uwagi wprowadzajgce

36. Stosownie do art. 26 ust. 1 dyrektywy 2014/24 podczas udzielania zaméwien publicznych instytucje
zamawiajgce stosuja krajowe procedury dostosowane do wymogéw tej dyrektywy. Ponadto w mysl
art. 26 ust. 2 dyrektywy 2014/24 na panstwach czlonkowskich ciazy obowiazek zapewnienia, by
instytucje zamawiajace mogly stosowa¢ procedure otwarta zgodnie z przepisami tej dyrektywy®.

37. W tym kontekscie nalezy zwrdci¢ uwage, ze dyrektywa 2014/24 nie reguluje w sposéb
wyczerpujacy sposobu przeprowadzenia procedury otwartej. Wskazuja na to takze rzady hiszpanski
i grecki oraz Komisja. Prawda jest, ze w art. 27 dyrektywy 2014/24 okreslono terminy, w ktérych
powinno nastepowaé przedstawienie ofert w procedurze otwartej. Niemniej jednak w dyrektywie nie
zamieszczono przepisow dotyczacych przebiegu postepowania o udzielenie zamoéwienia, ktére
przeprowadzane jest przy wykorzystaniu tej procedury.

38. Skoro za$, z jednej strony, panstwa czlonkowskie sa zobowiazane zapewni¢, by instytucje
zamawiajace mialy mozliwo$¢ stosowania procedury otwartej, z drugiej za§ chodzi tu o procedure
dostosowang do wymogow dyrektywy i zgodng z jej przepisami, to — wobec uregulowania tej procedury
w prawie Unii jedynie w niewielkim stopniu — do ustawodawcéw krajowych nalezy stworzenie
odpowiedniej regulacji dotyczacej przebiegu takich procedur.

8 Wyrdznienie moje.
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39. Oczywiscie swoboda ustawodawcéw krajowych nie jest w tym zakresie nieograniczona.
Uregulowania krajowe nie moga prowadzi¢ do takiego uksztaltowania procedur, w ktérych
dochodziloby do regularnego naruszania przez instytucje zamawiajace zasad udzielania zamoéwien,
ktére zostaly ustanowione w art. 18 dyrektywy 2014/24 oraz zasad ogdlnych prawa Unii. Uregulowania
krajowe nie moga réwniez pozbawia¢ skutecznosci przepiséw tej dyrektywy (effet utile)’. W ten sposéb
nalezy, moim zdaniem, rozumie¢ wymoég dostosowania procedur do wymogéw dyrektywy 2014/24
i zachowania ich zgodnosci z przepisami tej dyrektywy.

40. W S$wietle powyzszych uwag nalezy rozwazy¢, czy z milczenia dyrektywy 2014/24 w kwestii
dopuszczalnosci etapowej oceny ofert w ramach procedury otwartej nalezy wyprowadzi¢ wniosek, ze
upowaznienie instytucji zamawiajacych do ustanowienia takiego rozwigzania w dokumentacji
zamoOwienia udzielanego w trybie zaméwien publicznych stoi w sprzecznosci z przepisami dyrektywy
2014/24. W tym kontekscie, nawiazujac do watpliwosci sadu odsylajacego, nalezy odwolaé sie do
wykladni systemowej dyrektywy 2014/24 dokonywanej w $wietle jej art. 66.

2) O roli art. 66 dyrektywy 2014/24 w Swietle innych przepisow dyrektywy

41. Sad odsylajacy wyjasnia, ze jego watpliwosci zwiazane z mozliwoscia ustanowienia dwuetapowej
oceny ofert w dokumentacji zaméwienia udzielanego w trybie procedury otwartej wynikaja
z zamieszczenia w dyrektywie 2014/24 przepisu wyraznie dopuszczajacego etapowe rozpatrywanie
rozwiazan lub ofert w ramach niektérych procedur (art. 66), podczas gdy w dyrektywie brak
analogicznego uregulowania odnoszacego sie do procedury otwarte;j.

42. Nie podzielam watpliwosci sadu odsyltajacego w tym zakresie.

43. Ustanowienie wyraznej reguly dopuszczajacej etapowe rozpatrywanie rozwiazan lub ofert przy
wykorzystaniu kryteriow udzielania zaméwienia w ramach procedury konkurencyjnej z negocjacjami
oraz dialogu konkurencyjnego jest, moim zdaniem, podyktowane tym, ze w tych procedurach istnieje
mozliwo$¢ negocjowania pierwotnie przedstawionych ofert (art. 29 ust. 5 dyrektywy 2014/24) oraz
wyjasniania, uszczegétawiania i optymalizowania takich ofert (art. 30 ust. 6 tej dyrektywy).

44. Z jednej strony, negocjowanie duzej liczby ofert lub rozwigzan mogloby w niektérych przypadkach
okaza¢ si¢ problematyczne dla instytucji zamawiajacych. Na te okoliczno$¢ Komisja zwrécita uwage
w swoich obserwacjach pisemnych. Dzieki ograniczeniu liczby ofert lub rozwigzan na kolejnych
etapach procedury negocjowane moga by¢ wylacznie te, ktére odpowiadaja potrzebom instytucji
zamawiajacych.

45. Z drugiej strony, w wyniku podzielenia procedury na kolejne etapy w celu ograniczenia liczby ofert
lub omawianych rozwigzan, mogloby sie okaza¢, ze rzeczywista mozliwo$¢ negocjowania oferty
i zawarcia na jej podstawie umowy z instytucja zamawiajaca maja tylko ci oferenci, ktérych oferty lub
rozwiazania nie zostaly wyeliminowane na wcze$niejszych etapach procedury. Mogloby to wywotywa¢
watpliwosci co do poszanowania zasad udzielania zamoéwien, ktére zostaly okreslone w art. 18
dyrektywy 2014/24. Chodzi tu przede wszystkim o zasade réwnego i niedyskryminacyjnego
traktowania, obowiazek przejrzystosci oraz zakaz sztucznego zawezania konkurencji.

9 W tym duchu, w odniesieniu do dyrektywy 2004/18, zob. wyrok z dnia 28 lutego 2018 r., MA.T.I. SUD i Duemme SGR (C-523/16 i C-536/16,
EU:C:2018:122, pkt 48). W odniesieniu do krajowych norm proceduralnych dotyczacych skarg sadowych w dziedzinie zamdwien publicznych
zob. wyrok z dnia 5 kwietnia 2017 r., Marina del Mediterraneo i in. (C-391/15, EU:C:2017:268, pkt 33).
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46. Ustawodawca Unii wyraznie przesadzil zatem, Ze etapowa ocena ofert jest dopuszczalna w ramach
procedur przewidujacych mozliwo$¢ negocjacji ofert. W ten sposéb usunieto watpliwosci co do
dopuszczalnosci ustanowienia etapéw w tego rodzaju procedurach ™.

47. Z tego rodzaju watpliwo$ciami nie mamy jednak do czynienia w procedurze otwartej, ktéra nie
zaktada mozliwosci negocjowania pierwotnie zlozonych ofert'. Stad, z braku uregulowania
analogicznego do art. 66 dyrektywy 2014/24, ktére dotyczyloby procedury otwartej, nie mozna
wywodzi¢, ze w ramach takiej procedury niedopuszczalne jest wprowadzenie etapéw, ktére dotycza
poszczegélnych kryteriéw udzielania zamoéwienia.

48. Podsumowujac, z zamieszczenia w dyrektywie 2014/24 przepisu takiego jak art. 66 tej dyrektywy,
ktéry dotyczy procedury konkurencyjnej z negocjacjami oraz dialogu konkurencyjnego, nie mozna
wyprowadzi¢ wniosku, ze w procedurze otwartej etapowa ocena ofert nie jest dopuszczalna,
z zastrzezeniem, ze nie moze ona naruszaé zasad udzielania zamdwien przewidzianych w art. 18 tej
dyrektywy i zasad ogélnych prawa Unii oraz nie narusza skutecznosci przepiséw dyrektywy.

b) O charakterze i roli kryteriow udzielenia zamowienia

49. We wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym sad odsylajacy wyraza watpliwo$¢, czy
ustanowienie etapowej procedury otwartej takiej jak ta, do ktérej odnosita si¢ dokumentacja
zamoéwienia kwestionowana w postepowaniu gléwnym, nie powoduje, ze kryteria udzielania
zamOwienia staja sie w praktyce kryteriami sprawdzajacymi zdolno$¢ do realizacji udzielanego
zamoOwienia, ktére maja charakter eliminacyjny.

50. W celu ustosunkowania si¢ do watpliwosci przedstawionej przez sad odsylajacy wydaje mi sie
konieczne, aby wyjasni¢ istote kryteriow stosowanych w ramach wudzielania zamoéwien
w postepowaniach objetych zakresem zastosowania dyrektywy 2014/24.

51. W art. 56 dyrektywy 2014/24 ustawodawca Unii wyraznie odréznia od siebie dwa rodzaje
kryteriéw, a mianowicie: kryteria kwalifikacji podmiotowej, na ktére skladaja si¢ przede wszystkim
podstawy wykluczenia i kryteria kwalifikacji sprawdzajacej zdolno$¢ wykonawcéw do realizacji
udzielanego zamdwienia (zob. art. 57 i 58 dyrektywy 2014/24) oraz kryteria udzielenia zamdwienia,
ktéra odnosza sie do samych ofert. W odréznieniu od kryteriow kwalifikacji podmiotowej kryteria
udzielenia zamdwienia maja charakter przedmiotowy w tym znaczeniu, ze chodzi tu o kryteria
zwigzane z samym przedmiotem zamowienia (art. 67 ust. 2 zdanie pierwsze in fine dyrektywy
2014/24) ™.

10 Co wigcej, w odréznieniu od procedury otwartej procedura konkurencyjna z negocjacjami i dialog konkurencyjny moga by¢ stosowane, o ile
spelnione sa okreslone przestanki. Dodatkowo ustawodawca Unii uregulowal przebieg tych procedur w sposob bardziej restrykcyjny niz
w przypadku procedury otwartej. W doktrynie wyjasnia sie to tym, Ze ryzyko zawezenia konkurencji jest zasadniczo wyzsze w przypadku
stosowania tego rodzaju procedur szczegdlnych, anizeli ma to miejsce w razie stosowania przez instytucje zamawiajaca procedury otwartej.
W odniesieniu do stanu prawnego sprzed przyjecia dyrektywy 2014/24 zob. C. Bovis, Public Procurement in the European Union, New York,
Palgrave, 2005, s. 132-133.

11 Zobacz ]. Gonzidlez Garcia, w: R. Caranta, G. Edelstam, M. Trybus (editors), EU Public Contract Law: Public Procurement and Beyond,
Bruxelles, Bruylant, 2013, Chapter 3, point 4. Upowaznienie instytucji zamawiajacej do prowadzenia negocjacji mogloby bowiem prowadzi¢ do
naruszenia zasady réwnego traktowania i niedyskryminacji oraz obowiazku przejrzystosci. Zobacz wyrok z dnia 7 kwietnia 2016 r., Partner
Apelski Dariusz (C-324/14, EU:C:2016:214, pkt 62 i przytoczone tam orzecznictwo).

12 Co wazne w kontekscie stwierdzenia dotyczacego przedmiotowego charakteru kryteriéw udzielenia zamdwienia, kryteria te moga dotyczy¢ takze
personelu wyznaczonego do realizacji danego zamodwienia, o ile wystepuje zwiazek pomiedzy wlasciwosciami personelu i wykonaniem
zamoOwienia. Zobacz art. 67 ust. 2 lit. b) dyrektywy 2014/24. Zobacz takze wyrok z dnia 26 marca 2015 r., Ambisig (C-601/13, EU:C:2015:204,
pkt 33, 34). Warto zaznaczy¢, ze takze na tle wielokrotnie przypominanego we wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym art. 66
dyrektywy 2014/24 do ograniczenia liczby ofert lub rozwiazan dochodzi w drodze podzielania procedury konkurencyjnej z negocjacjami lub
dialogu otwartego poprzez zastosowanie kryteriéw udzielenia zaméwienia, nie za$ kryteriéw kwalifikacji podmiotowej. Zobacz J. Pawelec (red.),
Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE w sprawie zamowier publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE. Komentarz,
Warszawa, C.H. Beck, 2017, s. 315; A. Sanchez Graells, Public Procurement and the EU Competition Rules, Oxford—Portland, Hart Publishing,
2015, s. 312.
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52. Analiza odestania prejudycjalnego prowadzi do wniosku, ze kryteria stosowane na obu etapach
procedury otwartej dotyczyly ofert (kryteria udzielenia zaméwienia), nie zas zdolnosci wykonawcéw do
realizacji udzielanego zamodwienia (kryteria kwalifikacji podmiotowej). Wedlug informacji
przedstawionych przez sad odsylajacy w ramach etapu technicznego zastosowanie znajdowaly bowiem
kryteria odnoszace si¢ do przedstawienia i opisu projektu.

53. Prawda jest, ze stosowanie kryteriéw udzielenia zamdwienia w ten sposéb, w jaki mialo to miejsce
w postepowaniu krajowym, prowadzi w praktyce do tego, ze niektére oferty nie sa brane pod uwage
przez instytucje zamawiajaca na kolejnych etapach procedury. Niemniej, moim zdaniem, nie chodzi tu
o preselekcje oferentéw, lecz o usprawnienie sposobu okreslenia wagi kazdego z kryteriéw udzielenia
zamowienia.

54. Mozna sobie wyobrazi¢, ze instytucja zamawiajaca dokonywataby oceny kryteriéw technicznych
i ekonomicznych w procedurze otwartej, w ramach ktérej nie wyrézniono by zadnych etapow.
Wymagaloby to okreslenia wagi poszczegélnych kryteriéw w dokumentacji zaméwienia w ten sposéb,
ze oferta nieodpowiadajaca okreslonym wymaganiom technicznym w praktyce nie mogtaby uzyskaé
takiej liczby punktéw, ktéra pozwalataby na jej wybor przez instytucje zamawiajaca.

55. W moim przekonaniu rozwigzanie opisane w poprzednim punkcie, jak réwniez rozwigzanie
zakladajace dwuetapowa ocene ofert, ktére jest kwestionowane przez skarzaca w postepowaniu
gléwnym, same w sobie nie sa sprzeczne z dyrektywa 2014/24. W odniesieniu do obu tych rozwigzan
kryteria udzielenia zaméwienia powinny rzecz jasna, stosownie do art. 67 ust. 4 dyrektywy 2014/24,
zosta¢ okreslone w sposéb, ktéry zapewnialby mozliwo$¢ efektywnej konkurencji. Co wazne w tym
kontekscie, w postepowaniu gléwnym skarzaca nie wydaje sie kwestionowaé proporcjonalnosci tych
oczekiwan instytucji zamawiajacej, ktére doprowadzily do ustanowienia 35-punktowego progu na
etapie technicznym, w ramach ktérego dochodzito do oceny ofert pod wzgledem jako$ciowym.

56. Uwazam zatem, ze dyrektywa 2014/24 nie sprzeciwia si¢ okresleniu w dokumentacji kryteriéw
udzielania zamoéwienia, zgodnych z art. 67 ust. 2 i 4 tej dyrektywy, w taki sposéb, ze ocenie na
kolejnych etapach procedury otwartej podlegaja tylko te oferty, ktére osiagnely okreslony wynik
punktowy na etapach poprzedzajacych.

¢) O roli ceny jako kryterium udzielenia zamowienia

57. Sad odsylajacy wskazuje takze, ze etapowa ocena ofert, taka jak ta, ktéra zostala przewidziana
w dokumentacji kwestionowanej przez skarzaca, moze prowadzi¢ do tego, ze zamdwienie zostaloby
udzielone z pominieciem elementu cenowego. Zdaniem sadu odsylajacego mogloby to by¢ niezgodne
z dyrektywa 2014/24.

58. Istotnie motyw 90 zdanie drugie dyrektywy 2014/24 stanowi, ze ocena na podstawie najlepszej
relacji jako$ci do ceny zawsze powinna obejmowac element cenowy lub kosztowy.

59. Niemniej z art. 67 ust. 1 dyrektywy 2014/24 wynika, ze instytucje zamawiajace opieraja udzielanie
zamoOwien publicznych na ofercie najkorzystniejszej ekonomicznie. Stosownie za$ do art. 67 ust. 2 tej
dyrektywy chodzi tu o oferte najkorzystniejsza ekonomicznie z punktu widzenia instytucji
zamawiajgcej, przy czym oferta najkorzystniejsza ekonomicznie moze obejmowac najlepsza relacje
jakosci do ceny .

13 Wyréznienie moje.
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60. Ponadto, wedlug motywu 90 akapit drugi dyrektywy 2014/24, dazy sie do tego, by w zaméwieniach
publicznych wigksza uwage zwracano na jako$¢. Z tego wzgledu panstwa czlonkowskie powinny mie¢
prawo — gdy uznaja to za stosowne — zabroni¢ stosowania wylacznie ceny lub wylacznie kosztu do
celéw oceny oferty najkorzystniejszej ekonomicznie badz tez ogramiczy¢ stosowanie tych czynnikéw.
Dodatkowo, wedlug motywu 92 akapit pierwszy zdanie czwarte, nalezy zachecaé instytucje
zamawiajace do wybierania takich kryteriéw udzielenia zamoéwienia, ktdre umozliwig tym instytucjom
otrzymanie wysokiej jakosci robét budowlanych, dostaw i ustug, optymalnie odpowiadajacych ich
potrzebom.

61. Nie oznacza to, ze instytucje zamawiajace maja nieograniczong swobode w ksztattowaniu kryteriéw
udzielenia zamdwienia. W tym zakresie zastosowanie znajduje przypomniany juz wcze$niej art. 67
ust. 4 dyrektywy 2014/24. Naklada on na instytucje zamawiajace obowiazek okreslenia kryteriéw
udzielenia zaméwienia w sposéb zapewniajacy mozliwos¢ efektywnej konkurencji.

62. Obowigzek wynikajacy z art. 67 ust. 4 dyrektywy 2014/24 musi by¢ jednak respektowany przez
instytucje zamawiajace niezaleznie od tego, czy ustanawiaja one etapowa ocene ofert w dokumentacji
zamoOwienia. Znajdowalby on zatem zastosowanie takze wéwczas, gdyby w dokumentacji zamdwienia
kwestionowanej przez skarzaca zdecydowano by sie na dokonywanie oceny kryteriéw jakosciowych
i ekonomicznych bez wyrdznienia poszczegdlnych etapéw. Etapowa ocena ofert nie powoduje za$, iz
zaostrzone zostaja obowiazki instytucji zamawiajacej wynikajace z art. 67 ust. 4 dyrektywy 2014/24
w ten sposob, ze musi ona szczegdlna role przyznac kryterium cenowemu.

63. Podsumowujac, po pierwsze, z zamieszczenia art. 66 w dyrektywie 2014/24 nie mozna wyprowadzic¢
wniosku, ze w dokumentacji zamoéwienia udzielanego w trybie procedury otwartej nie mozna ustanowic
etapowej oceny ofert, z zastrzezeniem, iz nie narusza ona zasad udzielania zamdwienn przewidzianych
w art. 18 tej dyrektywy i zasad ogélnych prawa Unii oraz nie narusza skutecznosci przepiséw
dyrektywy. Po drugie, kryteria stosowane w ramach tego rodzaju etapowej oceny ofert pozostaja
kryteriami udzielenia zaméwienia, pod warunkiem Ze sa one zgodne z art. 67 ust. 2 i 4 dyrektywy
2014/24. Po trzecie, tego rodzaju etapowa ocena ofert nie oznacza, Ze instytucja zamawiajaca nie
opiera udzielania zamoéwienia na ofercie najkorzystniejszej ekonomicznie.

64. W swietle tych uwag proponuje, azeby na pytanie pierwsze Trybunal udzielil nastepujacej
odpowiedzi: dyrektywe 2014/24 nalezy interpretowa¢ w ten sposdb, ze nie stoi ona na przeszkodzie
temu, by, przy wykorzystaniu kryteriéw udzielania zamoéwienia zgodnych z art. 67 ust. 2 i 4 tej
dyrektywy instytucja zamawiajaca byla upowazniona do ustanowienia etapowej oceny ofert
w dokumentacji zamé6wienia udzielanego w trybie procedury otwartej.

C. W przedmiocie pytania drugiego

65. Pytanie drugie zostalo sformufowane na wypadek udzielenia przez Trybunal odpowiedzi na pytanie
pierwsze oznaczajacej, ze ustawodawca krajowy moze upowazni¢ instytucje zamawiajace do
ustanowienia etapowej oceny ofert w dokumentacji zamowienia udzielanego w trybie procedury
otwartej. Poprzez pytanie drugie sad odsylajacy zmierza w istocie do wyjasnienia, czy dyrektywa
2014/24 sprzeciwia si¢ temu, by instytucja zamawiajaca nie byla zobowigzana do uzyskania na
ostatnim etapie postepowania takiej liczby ofert, ktéra jest wystarczajaca do zapewnienia ,prawdziwej
konkurencji” w rozumieniu art. 66 dyrektywy 2014/24.

66. Rzad hiszpanski uwaza, ze pytanie drugie ma charakter hipotetyczny. Zdaniem tego rzadu nic nie
wskazuje bowiem na to, ze etapowa ocena ofert w postgpowaniu krajowym mogla prowadzi¢ do
udzielenia zaméwienia w warunkach braku konkurencji. Ponadto rzad hiszpanski wskazuje, ze
w postepowaniu gléwnym chodzi o dokonanie oceny dokumentacji zamoéwienia, ktdéra jest
kwestionowana przez skarzaca. Z kolei rzad grecki oraz Komisja stoja na stanowisku, ze wymog
dotyczacy zapewnienia ,prawdziwej konkurencji” nie ma zastosowania w procedurze otwartej.
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1. W przedmiocie dopuszczalnosci

67. Na wstepie nalezy odnie$¢ sie do watpliwosci rzadu hiszpanskiego, ktére dotycza dopuszczalnosci
pytania drugiego.

68. Uregulowania prawa hiszpanskiego, ktére odnosza sie do procedury otwartej, nie przewiduja
wymogu dotyczacego ,prawdziwej konkurencji”. Nic nie wskazuje na to, ze taki wymdg zostal
przewidziany w dokumentacji zamédwienia, ktéra jest kwestionowana przez skarzaca.

69. Moim zdaniem sad odsylajacy zastanawia si¢ nad konieczno$cia przestrzegania wymogu
dotyczacego ,prawdziwej konkurencji” w ramach etapowej oceny ofert dokonywanej w procedurze
otwartej z uwagi na brzmienie art. 66 dyrektywy 2014/24, ktéry zostal kilkakrotnie przywotany
w odestaniu prejudycjalnym. Jezeli bowiem okazaloby sie, ze wymog przewidziany w art. 66 dyrektywy
2014/24 znajduje zastosowanie wprost lub per analogiam takze w odniesieniu do procedur otwartych,
w ktorych dochodzi do etapowej oceny ofert, to sad odsyla)acy musiatby zbada¢, czy dokumentacja
zamoéwienia pozwalala instytucji zamawiajacej na zapewnienie ,prawdziwej konkurencji” na ostatnim
etapie procedury.

70. W $wietle powyzszych uwag nalezy przyjaé, ze pytanie drugie jest dopuszczalne.

2. Co do istoty

71. Udzielenie odpowiedzi na to pytanie wymaga rozstrzygniecia, czy art. 66 dyrektywy 2014/24
znajduje zastosowanie badz wprost, badz per analogiam w procedurze otwartej, w ramach ktorej
dochodzi do etapowej oceny ofert.

72. Moim zdaniem art. 66 dyrektywy 2014/24 nie moze znalez¢ zastosowania w odniesieniu do
procedur otwartych.

73. Po pierwsze, art. 66 dyrektywy 2014/24 odnosi si¢ wylacznie do procedury konkurencyjnej
z negocjacjami i do dialogu konkurencyjnego. Przepis ten nie ma natomiast zastosowania
w odniesieniu do procedury otwartej'*. Instytucja zamawiajaca moze zreszta kontynuowaé procedure
otwarta, pomimo ze kryteria udzielenia zamoéwienia powoduja, iz wylacznie niewielka liczba
wykonawcéw moze ubiega¢ sie o udzielenie zaméwienia .

74. Po drugie, art. 66 zdanie drugie dyrektywy 2014/24 przewiduje, ze liczba ofert lub rozwiazan
uzyskana na ostatnim etapie musi zapewnia¢ prawdziwa konkurencje, o ile istnieje wystarczajaca liczba
oferentow, rozwigzan lub kwalifikujgcych sie kandydatow.

14 Zobacz pkt 47 niniejszej opinii.

15 W tym duchu zob. wyrok z dnia 17 wrze$nia 2002 r., Concordia Bus Finland (C-513/99, EU:C:2002:495, pkt 85). Co wiecej, w wyroku z dnia
16 wrze$nia 1999 r., Fracasso i Leitschutz (C-27/98, EU:C:1999:420, pkt 32—34), dotyczacym stanu prawnego sprzed wejécia w zycie dyrektywy
2014/24, Trybunal wskazal, ze jesli w wyniku postepowania w przedmiocie udzielenia zaméwienia publicznego pozostaje tylko jedna oferta,
zamawiajacy nie jest zobowiazany do udzielenia zamdwienia oferentowi, ktéry przedstawit te oferte. Nie wynika z tego jednak, Ze instytucja
zamawiajaca musi uniewazni¢ taka procedure.
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75. Z tresci tego przepisu wynika, ze wymodg zapewnienia okreslonej liczby ofert i rozwigzan na
ostatnim etapie postepowania nie ma charakteru absolutnego. Znajduje on zastosowanie wéwczas, gdy
istnieje mozliwo$¢ uzyskania odpowiedniej liczby ofert, rozwiazan lub kwalifikujacych sie kandydatow *°.
Uwazam zatem, ze dazenie do tego, aby liczba uzyskana na ostatnim etapie procedury konkurencyjnej
z negocjacjami i dialogu otwartego zapewniala prawdziwg konkurencje, ma na celu unikanie sytuacji,
w ktérej dany oferent lub kandydat nie bylby zainteresowany negocjowaniem oferty, skoro bylby
jedynym wykonawca branym pod uwage przez instytucje zamawiajaca, pomimo ze inni wykonawcy
moga zlozy¢ instytucji zamawiajacej oferte, ktdra spelnialaby jej oczekiwania i odpowiadalaby jej
potrzebom.

76. Zatem w mojej ocenie nie ma potrzeby stosowania art. 66 dyrektywy 2014/24 w drodze analogii
w procedurze otwartej, w ramach ktdérej dochodzi do etapowej oceny ofert. Na kolejnych etapach
takiej procedury dochodzi do sytuacji, w ktérych brane sa pod uwage jedynie oferty spelniajace
oczekiwania instytucji zamawiajacej i odpowiadajace jej potrzebom. Nie ma natomiast mozliwosci
negocjowania tych ofert.

77. W $wietle powyzszych uwag wymog uzyskania okreslonej liczby ofert na ostatnim etapie procedury
otwartej, tak by liczba ta zapewniala ,prawdziwa konkurencje” w rozumieniu art. 66 dyrektywy
2014/24, nie znajduje zastosowania ani wprost, ani per analogiam w procedurze otwartej takiej jak ta,
do ktérej odnosi sie dokumentacja zaméwienia kwestionowana przez skarzaca.

78. Proponuje zatem, aby na pytanie drugie Trybunal udzielil nastepujacej odpowiedzi: dyrektywe
2014/24 nalezy interpretowa¢ w ten sposOb, ze nie sprzeciwia si¢ ona temu, by na instytucji
zamawiajacej, ktéra ustanawia etapowa ocene ofert w dokumentacji zaméwienia udzielanego w trybie
procedury otwartej, nie ciazyl obowigzek uzyskania, na ostatnim etapie takiej procedury, liczby ofert
wystarczajacej do tego, aby zapewnié ,prawdziwa konkurencj¢” w tym znaczeniu, jakie z tym pojeciem
wiaze art. 66 tej dyrektywy.

D. W przedmiocie pytania trzeciego

79. Poprzez pytanie trzecie sad odsylajacy pragnie w istocie wyjasni¢, czy wymog, taki jak ten, ktéry
zostal zakwestionowany przez skarzacy, jest sprzeczny z dyrektywa 2014/24 ze wzgledu na niemoznos¢
zapewnienia prawdziwej konkurencji lub udzielenia zamodwienia wykonawcy, ktéry zlozyl oferte
o najlepszej relacji jakosci do ceny.

80. Pytanie trzecie zostalo sformulowane na wypadek udzielenia odpowiedzi pozytywnej na pytanie
drugie. Taka odpowiedZ oznaczalaby, ze wymoég uzyskania na ostatnim etapie oceny ofert liczby
zapewniajacej prawdziwa konkurencje w rozumieniu art. 66 dyrektywy 2014/24 znajduje zastosowanie
takze w procedurze otwartej.

81. W sSwietle zaproponowanej przeze mnie odpowiedzi na pytanie drugie nie ma potrzeby udzielania
odpowiedzi na pytanie trzecie. Niemniej, w razie gdyby Trybunal nie podzielit mojego stanowiska
dotyczacego odpowiedzi na pytanie drugie, pokrétce odniose sie takze do pytania trzeciego.

16 Zgodnie z nota wyjasniajaca dotyczaca dialogu konkurencyjnego, ktéra zostala opracowana przez Komisje (European Commission Directorate
General Internal Market And Services Public Procurement Policy, Explanatory Note — Competitive Dialogue — Classic Directive, dostepna na
stronie internetowej: ec.europa.eu, s. 8-9), ograniczenie liczby rozwiazan moze prowadzi¢ do tego, Ze na ostatnim etapie postepowania zostanie
wylonione wylacznie jedno rozwiazanie. Nie stoi to jednak na przeszkodzie temu, aby instytucja zamawiajaca kontynuowala to postepowanie.
W tym duchu zob. takze motyw 41 zdanie drugie dyrektywy 2004/18, w ktérym wyjasniano, ze redukcja liczby ofert, ktére ostatecznie zostana
poddane dyskusji lub negocjacjom w przypadku dialogu konkurencyjnego oraz procedur negocjacyjnych z publikacja ogloszenia, powinna
zapewnia¢ warunki prawdziwej konkurencji w stopniu, w jakim pozwala na to liczba odpowiednich rozwigzan lub kandydatow.
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82. W kontekscie wymogu uzyskania na ostatnim etapie procedury liczby ofert zapewniajacej
prawdziwa konkurencje nalezy przypomnie¢, ze nawet gdyby taki wymoég wyprowadzi¢ z art. 66
dyrektywy 2014/24 stosowanego wprost lub w drodze analogii, to nie ma on charakteru absolutnego.
Znajdowalby on zastosowanie, o ile pozwalataby na to liczba odpowiednich ofert'. W kazdym razie
ostateczna ocene w tym zakresie nalezaloby pozostawi¢ sadowi odsytajacemu.

83. Co za$ sie tyczy udzielenia zaméwienia wykonawcy, ktéry zlozyl oferte o najlepszej relacji jakosci
do ceny, to dyrektywa 2014/24 naklada na instytucje zamawiajace obowiazek udzielania zamoéwien
w oparciu o oferte najkorzystniejsza ekonomicznie. Kryterium to nie moze natomiast by¢ rozumiane
w taki sposdb, ze instytucja zamawiajgca jest zobowigzana dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej
cenowo, pomimo ze oferta ta nie spelnia wymagan jakosciowych tej instytucji, ktére zostaly okreslone
w dokumentacji zamdwienia. Swobode instytucji zamawiajacych w kontekscie okreslania kryteriéw
udzielania zamdwienia ogranicza natomiast art. 67 ust. 4 dyrektywy 2014/24"°. Sadowi odsylajacemu
nalezaloby pozostawi¢ ocene, czy instytucja zamawiajaca dochowata wymogéw przewidzianych w tym
przepisie.

VI. Wnioski

84. W $wietle przedstawionych powyzej rozwazan proponuje¢ Trybunalowi udzielenie na pytania
prejudycjalne przedlozone przez Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad
Auténoma de Euskadi (organ administracyjny wlasciwy ds. odwotann od decyzji administracyjnych
w dziedzinie zaméwien publicznych wspélnoty autonomicznej Kraju Baskéw, Hiszpania) nastepujacej
odpowiedzi:

1) Dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamoéwien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE, nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze
nie stoi ona na przeszkodzie temu, by przy wykorzystaniu kryteriéw udzielania zamodwienia
zgodnych z art. 67 ust. 2 i ust. 4 tej dyrektywy instytucja zamawiajaca byla upowazniona do
ustanowienia etapowej oceny ofert w dokumentacji zaméwienia udzielanego w trybie procedury
otwartej.

2) Dyrektywe 2014/24 nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze nie sprzeciwia si¢ ona temu, by na
instytucji zamawiajacej, ktéra ustanawia etapowa ocene ofert w dokumentacji zaméwienia
udzielanego w trybie procedury otwartej, nie ciazyl obowiazek uzyskania, na ostatnim etapie takiej
procedury, liczby ofert wystarczajacej do tego, aby zapewnié ,prawdziwa konkurencje” w tym
znaczeniu, jakie z tym pojeciem wiaze art. 66 tej dyrektywy.

17 Zobacz pkt 75 niniejszej opinii.
18 Zobacz pkt 61 i 62 niniejszej opinii.
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