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[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Raad van State van Belgié (rade
stanu Belgii)]

Odestanie prejudycjalne — Dyrektywa 2004/18/WE — Artykut 53 — Kryteria udzielania zaméwien —
Oferenci — Réwnos¢ traktowania — Oferta najkorzystniejsza ekonomicznie — Ocena ofert

I — Wprowadzenie

1. W drodze niniejszego odestania prejudycjalnego Raad van State van Belgié (rada stanu Belgii)
zmierza w istocie do ustalenia, czy art. 53 ust. 2 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwienn publicznych na
roboty budowlane, dostawy i ustugi*¥, interpretowany w $wietle zasad réwnosci traktowania
i przejrzysto$ci, wymaga, aby instytucja zamawiajaca byla zawsze, albo przynajmniej w pewnych
okolicznosciach, zobowiazana do uprzedniego podania w ogloszeniu o zaméwieniu lub w specyfikacji
warunkéw zamoéwienia metody przeprowadzenia oceny lub regul dotyczacych wazenia stosowanych
przy ocenie ofert skladanych przez oferentéw.

2. Wniosek ten zostal przedlozony w ramach sporu pomiedzy TNS Dimarso NV (zwana dalej
»Dimarso”) a Vlaams Gewest (flamandzka agencja publiczng ds. mieszkalnictwa, zwang dalej ,agencja
ds. mieszkalnictwa”), dotyczacego zgodnosci z prawem metody przeprowadzania oceny ofert
skladanych przez oferentéw w ramach przetargu na ustugi zorganizowanego przez te instytucje.

3. W skrécie: z postanowienia odsytajacego wynika, ze w drodze ogloszenia o zamdwieniu publicznym,
opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 31 stycznia 2012 r., agencja ds.
mieszkalnictwa zorganizowala przetarg na ustugi, ktérego celem bylo przeprowadzenie badania na
duza skale na temat mieszkalnictwa i konsumentéw rynku mieszkaniowego we Flandrii. Szacowany
koszt tego zamoéwienia wynosit 1400000 EUR z uwzglednieniem podatku od wartosci dodanej (VAT).

4. Specyfikacja warunkéw tego zamdwienia wskazywala dwa nastepujace kryteria udzielenia
zamoOwienia:

»1 Jakosc¢ oferty (50/100)

* Jezyk oryginalu: francuski.

** Dz.U. L 134, s. 114. Dyrektywa w brzmieniu zmienionym rozporzadzeniem Komisji (UE) nr 1251/2011 z dnia 30 listopada 2011 r. zmieniajacym
dyrektywy 2004/17/WE, 2004/18/WE i 2009/81/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w odniesieniu do progéw obowigzujacych w zakresie
procedur udzielania zaméwien (Dz.U. L319, s. 43) (zwana dalej ,,dyrektywa 2004/18”).
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Jako$¢ przygotowania, organizacji i wykonania pracy w terenie, kodowania i wstepnego przetwarzania
danych. Zaproponowane $wiadczenia powinny zosta¢ opisane w sposéb jak najbardziej precyzyjny.
Z oferty powinno wynika¢ w jasny sposob, ze oferent jest w stanie podja¢ sie realizacji calosci
zamOwienia (na prébie wynoszacej minimum 7000, a maksymalnie 10000 kontaktéw)
w przewidzianym okresie wykonania 12 miesiecy.

2 Cena (50/100)

Cena wykonania zaméwienia w odniesieniu do podstawowej préby (7000) i cena w odniesieniu do
kazdej dodatkowej puli 500 dodatkowych udostepnionych adreséw (w tym VAT)”.

5. Czterech oferentéw zlozylo oferty, ktéore zgodnie ze sprawozdaniem komisji przetargowej
dotyczacym kryteriéw kwalifikacji podmiotowej spelnialy minimalne wymagania dotyczace kompetencji
technicznych. Metoda oceny ofert zostala przedstawiona w nastepujacy sposéb w sprawozdaniu
z udzielenia zamdwienia opracowanym przez komisje przetargowa w dniu 23 marca 2012 r.:

»,Komisja przystapila nastepnie do oceny ofert.

Cztery oferty zostaly ocenione i poréwnane miedzy soba na podstawie wspomnianych kryteriéw. Oferty
zostaly przede wszystkim zbadane i ocenione na podstawie kryterium ,jakosci”. Kazdej z ofert
przyznano jednomys$lnie okre$lona punktacje (bardzo dobra — zadowalajaca — niska). Nastepnie
zastosowano kryterium ceny.

Na podstawie tych punktacji zostata sporzadzona koncowa klasyfikacja”.

6. Ze sprawozdania z udzielenia zamdéwienia wynika, ze jezeli chodzi o pierwsze kryterium, czyli jakos¢
ofert, to Dimarso i dwaj inni oferenci otrzymali ocene ,bardzo dobrg”, a czwarty oferent uzyskat ocene
»niska”. W odniesieniu do drugiego kryterium, czyli ceny, to o ile czwarty oferent przedstawil najnizsza
cenowo oferte, o tyle Dimarso przedstawita oferte najdrozsza.

7. W dniu 11 kwietnia 2012 r. zamdwienie zostalo ostatecznie udzielone jednemu z oferentéw, ktéry
otrzymal ocene ,bardzo dobra” i ktérego oferta zawierala cene nizsza niz proponowana przez
Dimarso.

8. Na poparcie swojej skargi o stwierdzenie niewaznosci decyzji o udzieleniu zaméwienia Dimarso
podnosi przed sadem odsylajacym, ze wydaje sie, iz komisja przetargowa dokonala oceny ofert na
podstawie skali ,bardzo dobra — zadowalajaca — niska”, ktéra to skala nie byla przewidziana
w specyfikacji warunkéw zamoéwienia w odniesieniu do kryterium jakosci ofert, gdy tymczasem,
zdaniem Dimarso, ze wspomnianej specyfikacji wynikalo, ze kazdej z ofert nalezalo przyzna¢ okreslona
punktacje w skali od 0 do 50 punktéw. W odniesieniu do kryterium ceny, zdaniem strony skarzacej,
komisja przetargowa réwniez nie przeprowadzila adekwatnego badania, poréwnania i adekwatnej
konicowej oceny ofert z uwzglednieniem kryteriéow udzielenia zamdwienia, okreslonych w specyfikacji
warunkéow zamowienia, wlacznie ze wskazanym w zamdwieniu wazeniem w skali ,50/1007
znajdujacym zastosowanie do kazdego z kryteriéw udzielenia zamoéwienia.

9. Sad odsylajacy podnosi przede wszystkim, nie uwzgledniajac pierwszej czesci zarzutu podniesionego
przed tym sadem przez Dimarso, ze poza ramy rozsadnej oceny nie wykracza dokonanie wykladni
okreslenia ,50/100” zapisanego w specyfikacji warunkéw zamoéwienia w odniesieniu do kazdego
z kryteriéw udzielenia zamdwienia w taki sposdb, ze okreslenie to wskazuje jedynie, iz nalezy uznad,
ze obydwa kryteria maja te sama warto$¢ i Ze spelnienie kazdego z nich jest wiec w potowie
decydujace dla klasyfikacji ofert.
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10. Sad odsylajacy zwraca nastepnie uwage, ze zaréwno w motywie 46, jak i art. 53 ust. 2 dyrektywy
2004/18 mowa jest jedynie o ,kryteriach” i ich ,wadze”, a metoda przeprowadzania oceny oraz reguly
dotyczace wazenia nie zostaly nigdzie wyraznie wymienione. Sad odsylajacy podkresla, ze metoda
oceny nie jest neutralna, ale, przeciwnie, moze by¢ decydujaca dla wyniku oceny ofert z punktu
widzenia kryteriow udzielenia zamoéwienia. Jako przyklad przedstawia kryterium ceny, w ramach
ktérego instytucja zamawiajaca moze w szczegélnosci wybrac: zastosowanie zasady proporcjonalnosci,
przyznanie maksymalnej punktacji najtaniszej ofercie lub zera punktéw najdrozszej ofercie
i zastosowanie interpolacji liniowej w stosunku do ofert mieszczacych sie pomiedzy nimi lub
maksymalne uprzywilejowanie oferty zawierajacej Srodkowa cene.

11. Sad odsylajacy podkresla wreszcie, ze ani z wyroku Lianakis i in. (C-532/06, EU:C:2008:40, pkt 38,
44, 45), ktéry dotyczyl wykladni art. 36 ust. 2 dyrektywy 92/50/EWG Rady z dnia 18 czerwca 1992 r.
odnoszacej si¢ do koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na ustugi***, czyli przepisu,
ktéry w istocie mial te sama tre§¢ co art. 53 ust. 2 dyrektywy 2004/18, ani z wyroku Evropaiki
Dynamiki/EMSA (C-252/10 P, EU:C:2011:512) nie wynika odpowiedz, a w kazdym razie decydujaca
odpowiedz na pytanie, ktére zostaje podniesione w sprawie w postepowaniu gtéwnym, a wiec pytanie
dotyczace ustalenia, czy metoda oceny, czyli konkretna metoda, jaka instytucja zamawiajaca zastosuje
w celu oceny ofert, powinna by¢ uprzednio podana do wiadomosci oferentéw, tak jak kryteria
i podkryteria udzielenia zamdwienia oraz ,wspoétczynniki wagi”.

12. W tych okolicznosciach Raad van State (rada stanu Belgii) postanowila zawiesi¢ postepowanie
i zwrécic sie do Trybunatu z nastepujacym pytaniem prejudycjalnym:

»Czy art. 53 ust. 2 dyrektywy 2004/18 [...], samodzielnie oraz w zwiazku z zakresem — obowigzujacych
w konteks$cie zaméwienn publicznych i wynikajacych z prawa europejskiego — zasad réwnosci
traktowania i przejrzysto$ci nalezy interpretowaé w ten sposob, ze nawet w przypadku udzielenia
zamoOwienia na podstawie oferty najkorzystniejszej ekonomicznie z punktu widzenia instytucji
zamawiajacej instytucja ta jest wciaz zobowigzana do okreslenia i do zawarcia w ogloszeniu
o zamowieniu lub w specyfikacji warunkéw zamdwienia metody przeprowadzania oceny lub regul
dotyczacych wazenia, na podstawie ktérych oferty beda oceniane w $wietle kryteriéw lub podkryteriow
udzielenia zamoéwienia, niezaleznie od ich przewidywalnosci, powszechnosci stosowania i zakresu

lub

jezeli taki ogélny obowiazek nie istnieje: czy istnieja okolicznosci, takie jak miedzy innymi zakres,
nieprzewidywalno$¢ lub nietypowo$¢ tychze regul dotyczacych wazenia, w ktérych taki obowigzek
jednak istnieje?”.

13. Kwestia ta byla przedmiotem uwag przedstawionych na pi$mie przez Dimarso, rzady belgijski
i wloski, jak réwniez przez Komisje Europejska. Strony te zostaly réwniez wystuchane w czasie
rozprawy, ktéra odbyla sie¢ w dniu 13 stycznia 2016 r., z wyjatkiem rzadu wloskiego, ktéry nie byt
reprezentowany na rozprawie.

II — Analiza

14. Pytanie, ktére zostalo przedlozone w niniejszej sprawie, zmierza do ustalenia przez Trybunal
zakresu art. 53 ust. 2 dyrektywy 2004/18. Konkretnej, Trybunal ma rozstrzygna¢, czy przepis ten,
w $wietle zasad réownosci traktowania i przejrzystosci, wymaga, aby w ramach udzielenia zaméwienia
na uslugi na podstawie oferty najkorzystniejszej ekonomicznie instytucja zamawiajaca informowata
oferentéw w ogloszeniu o zamdwieniu lub w specyfikacji warunkéw zamoéwienia o metodzie oceny
stosowanej do przedstawionych przez oferentéw ofert.

*** Dz.U. L 209, s. 1.
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15. Na wstepie nalezy podnie$¢, ze bezsprzecznie przetarg na ustugi rozpatrywany w postepowaniu
gléwnym miesci sie¢ w ramach zakresu stosowania dyrektywy 2004/18, a w szczegdélnosci pelne
zastosowanie ma do niego art. 53 tej dyrektywy.

16. Z jednej bowiem strony, w S$wietle art. 20 dyrektywy 2004/18, przetargi dotyczace ustug
zamieszczonych w zalaczniku II A dyrektywy, w ktérym w kategorii 10 widnieja przetargi na ,Ustugi
badania rynku i opinii publicznej”, sa przeprowadzane zgodnie z przepisami art. 23-55 tej dyrektywy.
Z drugiej strony przetarg na uslugi, ktérego dotyczy sprawa w postepowaniu gléwnym, znacznie
przekraczal prég 200000 EUR wskazany w art. 7 lit. b) dyrektywy 2004/18, majacy zastosowanie
w dacie ogloszenia o zaméwieniu przez Agencje ds. mieszkalnictwa.

17. Zgodnie z art. 53 dyrektywy 2004/18, zatytulowanym ,Kryteria udzielenia zamdwienia”, zamdéwien
udziela si¢ na podstawie oferty przedstawiajacej ,najnizsza cene” lub ,oferty najkorzystniejszej
ekonomicznie z punktu widzenia instytucji zamawiajacej”, czyli jak wynika z motywu 46 akapit trzeci
tej dyrektywy i jak przypomnial Trybunal — oferty ,prezentujacej najlepsza relacje jakosci do ceny”
z punktu widzenia instytucji zamawiajacej ****.

18. W tej ostatniej sytuacji, dotyczacej przypadku przetargu na ustugi rozpatrywanego w postepowaniu
gtéwnym, art. 53 ust. 1 lit. a) dyrektywy 2004/18 ustanawia otwarta liste kryteriéw zwiazanych
z przedmiotem danego zamdéwienia publicznego, ktére instytucja zamawiajaca ma prawo wziaé pod
uwage***** Kryteria te obejmuja jako$¢ i cene, ktére sa, jak wynika ze specyfikacji warunkéw
zamoOwienia w postepowaniu gtéwnym, jedynymi kryteriami, ktére byly brane pod uwage przez agencje
ds. mieszkalnictwa przy udzielaniu spornego w postepowaniu gtéwnym zamoéwienia.

19. Réwniez w odniesieniu do przypadku udzielenia zamdwienia na podstawie ,oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie” art. 53 ust. 2 akapit pierwszy dyrektywy 2004/18 stanowi, ze
instytucja zamawiajaca okres$la w ogloszeniu o zaméwieniu lub w specyfikacji warunkéw zamoéwienia
,wage przypisang kazdemu z kryteriow wybranych w celu ustalenia oferty najkorzystniejszej
ekonomicznie”. Wspomniane wagi, zgodnie z art. 53 ust. 2 akapit drugi, moga by¢ wyrazone za
pomoca przedzialu z odpowiednia rozpieto$cia maksymalna. W $wietle akapitu trzeciego tego przepisu
jezeli w opinii instytucji zamawiajacej przedstawienie wag nie jest mozliwe z dajacych sie wykazac
przyczyn, instytucja zamawiajaca wskazuje w ogloszeniu o zamdwieniu lub w dokumentach
zamowienia kryteria w kolejnosci od najwazniejszego do najmniej waznego.

20. Nalezy w tym miejscu zwrdci¢ uwage, ze obowiazek wskazania zaréwno kryteriéw udzielenia
zamOwienia, jak i — od daty przyjecia dyrektywy 2004/18, z wyjatkiem przypadku, kiedy jest to
niemozliwe z nalezycie uzasadnionych przyczyn — okreslenia wagi przypisanej kazdemu z kryteriéw na
etapie publikacji ogloszenia o zamdwieniu lub specyfikacji, Zgodnie z art. 53 ust. 2 tej dyrektywy,
wynika z obowiazku zapewnienia przestrzegama zasady réwnego traktowania i obowiazku
przejrzystosci, ktéry jest z nig zwigzany*

21. Jezeli chodzi o jawny charakter wazenia kryteridw udzielenia zamoéwienia, nalezy podkresli¢, ze
art. 53 ust. 2 dyrektywy 2004/18 jest przejawem znaczacej ewolucji w poréwnaniu do wcze$niejszego
systemu prawnego majacego zastosowanie do udzielania zaméwien publicznych na ustugi.

* Zobacz wyrok Ambisig (C-601/13, EU:C:2015:204, pkt 29).

wesx Otwarty charakter tych kryteriow byl regularnie wielokrotnie potwierdzany przez Trybunal; zobacz ostatnio wyroki: eVigilo (C-538/13,
EU:C:2015:166, pkt 61); Ambisig (C-601/13, EU:C:2015:204, pkt 30).

sk Zobacz podobnie wyrok Komisja/Irlandia (C-226/09, EU:C:2010:697, pkt 43). Przypominam na wszelki wypadek, ze zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem zasada réwnego traktowania oferentéw, majaca na celu wspieranie rozwoju zdrowej i skutecznej konkurencji miedzy
przedsiebiorstwami ubiegajacymi sie o zamdwienie publiczne, wymaga, by wszyscy oferenci mieli takie same szanse przy formulowaniu swych
ofert, z czego wynika wymaég, by oferty wszystkich konkurentéw podlegaly tym samym warunkom [zobacz podobnie w szczegdlnosci wyroki:
Cartiera dell’Adda (C-42/13, EU:C:2014:2345, pkt 44); eVigilo (C-538/13, EU:C:2015:166, pkt 33)]. Trybunal wyjasnit réwniez, ze obowiazek
przejrzystoci ma na celu zagwarantowanie braku ryzyka faworyzowania i arbitralnego traktowania ze strony instytucji zamawiajacej
niektérych oferentéw lub niektorych ofert [zobacz podobnie wyroki: Cartiera dellAdda (C-42/13, EU:C:2014:2345, pkt 44); eVigilo
(C-538/13, EU:C:2015:166, pkt 34)].
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22. W ramach bowiem systemu prawnego obowigzujacego przed wejsciem w zycie tego aktu art. 36
ust. 2 dyrektywy 92/50 wymagal jedynie od instytucji zamawiajacych, aby wskazywaly w specyfikacji
warunkéw zamowienia lub ogloszeniu o zamdwieniu kryteria udzielenia zamoéwienia, ktérych
stosowanie przewidywaly ,w miare mozliwosci, w kolejno$ci przyznanego im znaczenia”.

23. Dzi§ natomiast, przeciwnie, instytucje zamawiajace sa zobowigzane do wskazania wagi kryteriéw
udzielenia zamodwienia w ogloszeniu o zamoéwieniu lub specyfikacji warunkéw zamoéwienia. Jedynie
w przypadku, w ktérym okaze sie to niemozliwe z dajacych sie uzasadni¢ przyczyn, instytucje te moga
wybra¢ hierarchizacje kryteriéw, ktéra w kazdym razie powinna by¢ odpowiednio jawnie przedstawiona
w ogloszeniu o zaméwieniu lub specyfikacji warunkéw zamoéwienia.

24. Ewolucja ta ma pewne znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy w postepowaniu gtéwnym, do czego
jeszcze powrdce w dalszej czesci.

25. Na tym etapie nalezy zwrdci¢ uwage, ze w postepowaniu gléwnym jest bezsporne, iz specyfikacja
warunkéw zamoéwienia wskazywata ,50/100” w odniesieniu do kazdego z dwdch kryteriéw przyjetych
przez instytucje zamawiajaca. W odniesieniu do tego wskazania sad odsylajacy orzekl, ze mozna je
w sposob uprawniony interpretowaé w ten sposéb, ze oba kryteria powinno si¢ uzna¢ za majace te
sama warto$¢, a zatem kazde powinno by¢ w potowie decydujace o klasyfikacji ofert.

26. Nalezy podkresli¢, ze ta ocena jest ostateczna. W jednoznaczny sposéb wynika bowiem z wniosku
o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym oraz z twierdzen Dimarso przedstawionych na
rozprawie przed Trybunatem, Ze sad odsylajacy odrzucil pierwsza czes¢ zarzutu podniesionego przez
Dimarso, w ramach ktérego w istocie wzmianke ,50/100” nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze
kryterium ,jakosci” powinno by¢ ocenione poprzez przyznanie kazdej ofercie wyniku od 0 do 50
punktéw. Sad odsylajacy przyjal wiec w istocie, ze warto$¢ wazona kazdego z dwoéch kryteriow
udzielenia zamdwienia wskazana w dokumencie zamoéwienia byta identyczna, czyli wynosila 50%, co
rozsadnie poinformowani i wykazujacy zwykla starannos$¢ oferenci byli w stanie zinterpretowa¢ w ten
sam SpoSOb **###**,

27. Oczywiste jest zatem, ze kryteria udzielenia omawianego zamoéwienia publicznego, jak réwniez
waga przydzielona kazdemu z kryteribw zostaly podane oferentom w specyfikacji warunkéw
zamoOwienia, a wiec przed udzieleniem zamdwienia, z poszanowaniem, na pierwszy rzut oka, art. 53
ust. 2 dyrektywy 2004/18.

28. Sad odsylajacy zmierza jednak do ustalenia, czy ten ostatni przepis, interpretowany w $wietle
zasady rownego traktowania oraz obowiazku przejrzystosci, wymaga od instytucji zamawiajacej, aby
uprzednio powiadamiata oferentéw w sposéb systematyczny lub przynajmniej w pewnych
okolicznosciach o metodzie oceny ofert w $wietle kryteriéw udzielenia zaméwienia, w szczegdélnosci,
jesli chodzi o sprawe w postepowaniu gléwnym, o przyjetej metodzie, czyli skali porzadkowej
skladajacej sie z trzech ocen lub wynikéw (bardzo dobra —zadowalajaca — niska) w celu oceny stopnia
spelnienia kryterium ,jakos$ci” opublikowanego przez agencje ds. mieszkalnictwa.

29. Ta watpliwo$¢ jest zrozumiala w Swietle argumentacji Dimarso, ktéra opiera si¢ w istocie na
zalozeniu, ze przyjeta metoda oceny (,bardzo dobra — zadowalajaca — wysoka”) jest tak ogélnikowa, ze
prowadzi do obnizenia przez instytucje zamawiajaca znaczenia kryterium ,jakosci” na rzecz kryterium
»ceny’, poniewaz wylacznie to drugie kryterium moglo w istocie rozstrzygnaé o kolejnosci trzech
z czterech zlozonych ofert. Kryterium ceny mialo zatem, zdaniem Dimarso, wage relatywnie wyzsza
anizeli wczeéniej okre$lone 50% w specyfikacji warunkéw zamdwienia. Innymi stowy, Dimarso
podnosi, ze gdyby oferenci byli powiadomieni uprzednio o metodzie oceny na etapie specyfikacji
warunkéw zaméwienia, to niewatpliwie mialaby ona wplyw na przygotowanie ofert.

wsseit Wzorzec oferenta rozsadnie poinformowanego i wykazujacego zwykla staranno$¢ wynika z orzecznictwa Trybunaltu: zobacz w tym wzgledzie
wyroki: SIAC Construction (C-19/00, EU:C:2001:553, pkt 42); eVigilo (C-538/13, EU:C:2015:166, pkt 54).
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30. Daleki jestem od zignorowania tej argumentacji. Nalezy jednak przeprowadzi¢ rozumowanie
etapowo.

31. Przede wszystkim, jak juz podniostem, art. 53 ust. 2 dyrektywy 2004/18 wymaga od instytucji
zamawiajacej, aby powiadomila oferentéw, badz to w ogloszeniu o zamoéwieniu, badz to w specyfikacji
warunkéw zamoéwienia, o kryteriach udzielenia zamdwienia, jakie zamierza przyjaé, jak réwniez o ich
stosunkowej wadze.

32. Natomiast bezskutecznie mozna by poszukiwa¢ w brzmieniu art. 53 ust. 2 dyrektywy 2004/18
ogblnego obowigzku wskazania przez instytucje zamawiajaca w ogloszeniu o zamodwieniu lub
w specyfikacji warunkéw zamoéwienia metody oceny ofert w $wietle kryteriow udzielenia zamdwienia
i ich stosunkowej wagi, czyli calosci regul i zasad, w oparciu o ktére instytucja zamawiajaca lub jej
komoérka, taka jak komisja przetargowa, przyzna okre$lony wynik lub ocene réznym ofertom
w oparciu o poziom spelnienia jednego z kryteriéw (lub w danym przypadku podkryteriéw) udzielenia
zamoOwienia publicznego.

33. Artykul 53 ust. 2 dyrektywy 2004/18 nie wymaga zatem, aby taka metoda analizy ofert, stosowana
przez komisje przetargowa w Swietle kryteriéw udzielenia zamdwienia publicznego i ich stosunkowej
wagi, zostala, co do zasady, uprzednio podana do wiadomosci oferentéw w ogloszeniu o zamdwieniu
lub w specyfikacji warunkéw zamédwienia.

34. Zasada ta zostala potwierdzona w orzecznictwie Trybunatu.

35. Z jednej strony nalezy przypomnie¢, ze Trybunal uznatl kilkakrotnie zgodno$¢ z prawem dziatania
instytucji zamawiajacej, ktéra dokonala wazenia podkryteriéw udzielenia zamoéwienia po przedstawieniu
ofert, ale przed ich otwarciem, co nieodparcie oznacza, Ze instytucja zamawiajaca nie moze by¢
automatycznie zobowigzana do zapewnienia uprzedniego publicznego ogloszenia takiej wagi
podkryteriéw udzielenia zamoéwienia w ogloszeniu o zamoéwieniu lub specyfikacji warunkéw
zamowienia ¥

36. Ta ocena moze tym bardziej odnosi¢ si¢ do przyjecia metody oceny ofert w Swietle kryteriow
udzielenia zamodwienia i ich stosunkowej wagi.

37. Z drugiej strony w wyroku Evropaiki Dynamiki/EMSA (C-252/10 P, EU:C:2011:512, pkt 35)
Trybunal stwierdzil w kontekscie stosowania zasad udzielania zaméwient publicznych przez instytucje
Unii Europejskiej *********, co do istoty analogicznym do kontekstu zastosowania przepiséw dyrektywy
2004/18, i w ramach rozwazan dotyczacych informacji, ktérych instytucja zamawiajaca nie jest
zobowigzana poda¢ uprzednio do wiadomosci oferentéw, ze komisja przetargowa powinna miec
pewna swobode w realizacji tego zadania i mdéc organizowac swoja wlasna prace w zakresie oceny
i analizy przedstawionych ofert ***#***xx*

38. We wszystkich wspomnianych sprawach Trybunal wskazal jednak, ze swoboda przystugujaca
instytucji zamawiajacej ograniczona jest pewnymi warunkami.

39. Warunki te nie wydaja sie jednak w pelni jednolite.

wassnisx Zobacz wyroki: ATI EAC i Viaggi di Maio i in. (C-331/04, EU:C:2005:718, pkt 32); Lianakis i in. (C-532/06, EU:C:2008:40, pkt 43); a takze
Evropaiki Dynamiki/EMSA (C-252/10 P, EU:C:2011:512, pkt 32, 33).

wmsssias W otej sprawie chodzito o wyktadnie art. 97 rozporzadzenia Rady (WE, Euratom) nr 1605/2002 z dnia 25 czerwca 2002 r. w sprawie
rozporzadzenia finansowego majacego zastosowanie do budzetu ogdlnego Wspdlnot Europejskich (Dz.U. L 248, s. 1) oraz art. 138
rozporzadzenia Komisji (WE, Euratom) nr 2342/2002 z dnia 23 grudnia 2002 r. ustanawiajacego szczegotowe zasady wykonania
rozporzadzenia nr 1605/2002 (Dz.U. L 357, s. 1).

Zobacz réwniez w tym samym kontekscie prawnym wyrok bpost/Komisja (T-514/09, EU:T:2011:689, pkt 86).

e
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40. A zatem, z jednej strony, jesli chodzi o ustalenie przez instytucje zamawiajaca wspélczynnikéw
wazenia podkryteriéw udzielenia zamodwienia po przedstawieniu ofert, Trybunal stwierdzil, jak stusznie
podnidst sad odsylajacy, ze to ustalenie ex post jest zgodne z prawem, jezeli spelnia trzy warunki,
a mianowicie:

— nie zmienia okreslonych w specyfikacji lub ogloszeniu o zaméwieniu kryteriéw udzielenia
zamowienia;

— nie zawiera informacji, ktére — gdyby byly znane na etapie przygotowywania ofert — mogtyby mie¢
na nie wplyw;

— nie zostala wydana z uwzglednieniem okolicznosci, ktére moglyby skutkowaé dyskryminacja
jednego z oferentw ***xxwwss

41. Jezeli jeden z tych warunkéw nie jest spelniony, mozna wnioskowad z tego orzecznictwa, ze
ustalenie wagi podkryteriow nastepczo wobec ogloszenia o zamdwieniu lub specyfikacji warunkoéow
zamoéwienia skutkuje niezgodno$cia z prawem procedury udzielenia zaméwienia publicznego. Innymi
slowy, instytucja zamawiajaca powinna uprzednio okresli¢ wagi podkryteriéw, odnoszac si¢ do
kryteriéw udzielenia zamdwienia, i upewni¢ sie, ze te wagi zostaly podane do wiadomosci oferentéw
w ogloszeniu o zamoéwieniu lub w specyfikacji warunkéw zamoéwienia.

42. 7 drugiej strony, jesli chodzi o swobode komisji przetargowej w zakresie organizacji wlasnej pracy
dotyczacej analizy i oceny przedstawionych ofert, Trybunal orzekl w pkt 35 wyroku Evropaiki
Dynamiki/EMSA (C-252/10 P, EU:C:2011:512), ze korzystanie z tej swobody nie moze prowadzi¢ do
sytuacji, w ktérej instytucja zamawiajaca ,zmienia kryteria udzielenia zamdwienia ustalone
w specyfikacji warunkéw zamoéwienia lub w ogloszeniu o zaméwieniu”.

43. Ograniczajac sie do wskazania jedynie obowiazku poszanowania jednego (pierwszego) z trzech
warunkéw wymienionych w pkt 40 niniejszej opinii, Trybunal wydaje sie przyznawac szerszy margines
uznania instytucji zamawiajacej przy ustalaniu ex post metody analizy lub oceny ofert niz w przypadku,
gdy decyduje sie ona na okreslenie wspdtczynnikéw wagi podkryteriéw odnoszacych sie do kryteriéw
udzielenia zamoéwienia uprzednio podanych do wiadomosci oferentéw.

44. Gdyby w postepowaniu gléwnym nalezato $cisle stosowaé sie¢ do wskazéwek wynikajacych z pkt 35
wyroku Evropaiki Dynamiki/EMSA (C-252/10 P, EU:C:2011:512), to zadna z informacji przekazanych
na tym etapie przez sad odsylajacy nie pozwalalaby na uznanie, Ze metoda oceny przyjeta przez
komisje przetargowa w celu oceny kryterium ,jako$ci” mogtaby zmodyfikowac to kryterium, a tym
bardziej ze mogtaby zmieni¢ drugie kryterium, w sytuacji w ktérej oba kryteria byly uprzednio podane
do wiadomosci oferentéw w specyfikacji warunkéw zamoéwienia.

45. Watpie jednak, aby wskazéwki przedstawione przez Trybunal w pkt 35 wyroku Evropaiki
Dynamiki/EMSA (C-252/10 P, EU:C:2011:512), w formie, ktéra w dodatku stanowi raczej obiter
dictum, mialy na celu ustanowienie tego jedynego ograniczenia swobody instytucji zamawiajacej
w okresleniu metody oceny przedstawionych ofert. Z wylaczeniem bowiem szczegdlnie razacych
btedéow — trudno jest sobie wyobrazié, jak taka metoda oceny moglaby zmieni¢ same kryteria
udzielenia zamoéwienia i w jaki sposob oferent, ktérego oferta zostala odrzucona, bylby w stanie
przedstawi¢ dowdd, chocéby jedynie w postaci zbioru poszlak, na istnienie takiego wplywu na kryteria
udzielenie zamdwienia.

wamramianir Zobacz wyroki: ATI EAC i Viaggi di Maio i in. (C-331/04, EU:C:2005:718, pkt 32); Lianakis i in. (C-532/06, EU:C:2008:40, pkt 43);
Evropaiki Dynamiki/EMSA (C-252/10 P, EU:C:2011:512, pkt 33).
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46. To przede wszystkim z tej przyczyny sklaniam sie raczej ku stanowisku przedstawionemu przez
zainteresowane strony, ktére podniosly, w szczegdélnosci na rozprawie, ze nie mozna wykluczy¢, iz
metoda oceny moze wywola¢ skutki nie tyle w odniesieniu do samych kryteriéw udzielenia
zamoéwienia, ile wobec wagi tych kryteriéw, a zatem moze obejmowal elementy, ktére moglyby
wplywac na przygotowanie ofert, gdyby metoda ta byla uprzednio podana do wiadomosci oferentéw,
zgodnie z drugim warunkiem wynikajacym z orzecznictwa Trybunalu przedstawionym w pkt 40 tej
opinii. W tym przypadku ustalenie ex post takiej metody oceny ofert przez instytucje zamawiajaca
bytoby niezgodne z prawem i w zwiazku z tym metoda ta powinna by¢ podana do wiadomosci
uprzednio, w ogloszeniu o zaméwieniu lub w specyfikacji warunkéw zamowienia.

47. Zasadniczo zgadzam si¢ wiec z argumentacja przedstawiona przez Komisje, w $wietle ktorej
zgodno$¢ z prawem metody oceny ofert okreslonej ex post przez instytucje zamawiajaca jest
uzalezniona od spelnienia trzech warunkéw wynikajacych z orzecznictwa Trybunalu przedstawionych
w pkt 40 powyzej. Byloby zatem wystarczajace, aby sad krajowy zbadal, czy warunki te zostaly
spelnione w toczacym sie przed nim postepowaniu.

48. Wydaje mi sie jednak, Zze niniejsza sprawa stanowi réwniez dla Trybunalu okazje, aby
doprecyzowac to orzecznictwo w odniesieniu w szczegélnosci do zakresu pierwszego warunku.

49. Jak bowiem juz wcze$niej podkreslitem, od wejscia w zycie art. 53 ust. 2 dyrektywy 2004/18
zaréwno kryteria udzielenia zamoéwienia, jak réwniez ich odnosne wagi (lub jesli jest to niemozliwe —
ich hierarchizacja) powinny zosta¢ nalezycie podane do wiadomosci w ogloszeniu o zamdwieniu lub
specyfikacji warunkéw zaméwienia.

50. Zmiana ex post jednych badz drugich, niezaleznie od sposobu, w jaki ta zmiana nastepuje, powinna
zatem, moim zdaniem, by¢ zatwierdzana na tej samej zasadzie.

51. Tak jak nie jest uzasadnione uznanie, ze metoda oceny ofert moglaby modyfikowa¢ a posteriori
kryteria udzielenia zamoéwienia uprzednio podane do wiadomos$ci oferentéw, tak tez jest nie do
zaakceptowania, aby taka metoda zmieniala wagi tych kryteriéw. Jezeli taki bylby skutek ustalenia ex
post metody oceny ofert, to powinna by byla ona zosta¢ uprzednio podana do wiadomosci oferentéow —
a sporna procedura udzielenia zamoéwienia jest niezgodna z prawem.

52. W rezultacie proponuje, aby pierwszy warunek wskazany w pkt 40 tej opinii, wynikajacy
z orzecznictwa Trybunalu dotyczacego systemu prawnego udzielania zamoéwienn publicznych
obowigzujacego przed przyjeciem dyrektywy 2004/18, zostal sformulowany w ten sposdb, by
obejmowal réwniez wagi kryteriéw udzielenia zamoéwienia, tak aby uwzgledni¢ ewolucje tego systemu
po wejsciu w zycie art. 53 ust. 2 dyrektywy 2004/18.

53. Do sadu odsylajacego bedzie zatem nalezalo zbadanie w postepowaniu gléwnym, czy metoda oceny
ofert w $wietle kryterium ,jakosci”, wskazanego w specyfikacji warunkéw spornego zamowienia,
zmienifa ex post wagi kryteriéw udzielenia wspomnianego zamoéwienia, w ktérym to przypadku
powinna byta zosta¢ podana do wiadomosci potencjalnych oferentéw w ogloszeniu o zamdwieniu lub
specyfikacji warunkéw zamoéwienia.

54. Podejrzewam jednak, ze w $wietle okoliczno$ci oraz informacji, ktére zostaly przekazane przez sad
odsylajacy, taka sytuacja mogla mie¢ miejsce.

55. W istocie, ze wzgledu na fakt, ze trzy sposérdd czterech ofert, w tym oferta Dimarso, uzyskaly ocene
»bardzo dobra”, jesli chodzi o spelnienie kryterium ,jakosci”, a nie otrzymaly punktacji, ktéra
umozliwilaby zréznicowanie i sklasyfikowanie ofert wedlug wilasciwych dla kazdej z nich atrybutéw,
kryterium ,ceny” stalo si¢ decydujace dla przyznania spornego zamowienia, co potwierdzily na
rozprawie wszystkie zainteresowane strony. Wydaje si¢, ze w zakresie, w jakim metoda wybrana przez
komisje przetargowa skutkowala zmniejszeniem znaczenia oceny kryterium ,jako$ci” na rzecz
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kryterium ,ceny”, to ostatnie kryterium uzyskalo w rezultacie stosunkowo wyzsza wage w ramach
wyboru dokonanego przez zamawiajgcego anizeli mozna bylo o tym w sposéb rozsadny wnioskowac
z wagi 50% ogloszonej w specyfikacji warunkéw zamoéwienia. Jest wiec prawdopodobne, ze gdyby
oferenci byli uprzednio powiadomieni o wyborze tej metody oceny ofert w zakresie spelnienia
kryterium ,jako$ci”, mogliby w wiekszym stopniu skoncentrowac swoje wysilki na cenie swoich ustug.

56. Aby konkretniej zilustrowaé, o czym mowa, mozna sobie wyobrazi¢, ze z jedna sposréd zlozonych
ofert w kategorii jakosci zdecydowanie przewyzszala trzy pozostale, w tym réwniez i te, ktérym
przyznano ocene ,bardzo dobra”. Innymi slowy, jedna z tych ofert mogta zosta¢ sklasyfikowana
w ramach oceny kryterium ,jakosci” jako ,znakomita”. Cena zaproponowana przez tego oferenta
odzwierciedlalaby woéwczas doskonalg jako$¢ ustug zaproponowanych przez tego oferenta i bytaby
najprawdopodobniej wyzsza niz ceny zaproponowane przez innych oferentéw. Poniewaz jednak ocena
»znakomita” nie figurowala w skali wynikéw (,bardzo dobra — zadowalajaca — wysoka”) ustalonej
przez komisje przetargows, ta oferta o znakomitej jako$ci musiata z konieczno$ci uzyska¢ co najwyzej
ocene ,bardzo dobra” w odniesieniu do kryterium ,jakosci”. Ze wzgledu na fakt, Ze cena
zaproponowana przez podmiot skladajacy te oferte byla wyzsza anizeli ceny innych oferentéw nawet
o kilkadziesiat lub kilkaset euro, to oferta ta musiata by¢ odrzucona.

57. Ostatecznie w takim przypadku, ktéry niekoniecznie dotyczy Dimarso, ale ktéry réwnie dobrze
moglby jej dotyczy¢, instytucja zamawiajaca moglaby pozbawi¢ sie wyboru oferty, ktéra
przedstawiataby najlepsza relacje pomiedzy jakoscia a cena, wbrew zalozeniom, ktére kieruja
dokonywaniem  wyboru oferentéw w oparciu o  kryterium oferty  najkorzystniejszej

ek

ekonomicznie *######:

58. A zatem ta wybrana ex post przez instytucje zamawiajaca metoda oceny mogla moim zdaniem
zmieni¢ wage kryteriéw udzielenia zamodwienia, faworyzujac wage jednego kryterium kosztem
drugiego, podczas gdy informacja, jaka posiadali oferenci w chwili przedstawiania przez nich ofert,
pozwalala w sposéb wyrazny sadzi¢, ze kryteria te powinny by¢ oceniane na podstawie tej samej
stosunkowej wagi, czyli wagi 50% dla kazdego z nich.

59. Uwazam wiec, ze jezeli metoda oceny przyjeta po przedstawieniu ofert moze prowadzi¢ do takiego
rezultatu, to metoda ta powinna byla zosta¢ podana do wiadomosci oferentéw w chwili publikacji
ogloszenia o zamdwieniu lub powiadomienia o specyfikacji warunkéw zamdwienia przez instytucje
zamawiajaca.

60. W kazdym razie, o ile Trybunal stal na stanowisku, ze nie nalezy stosowa¢ pierwszego warunku
wynikajacego z orzecznictwa, o ktérym mowa w pkt 40 niniejszej opinii, do wagi kryteriéw udzielenia
zaméwienia, o tyle jest moim zdaniem prawdopodobne, ze gdyby metoda oceny ofert w $wietle
kryterium ,jako$ci” ustalona przez instytucje zamawiajaca byla uprzednio znana potencjalnym
oferentom, mogtaby mie¢ wplyw na przygotowanie przez nich ofert w rozumieniu drugiego warunku
wskazanego w pkt 40 niniejszej opinii.

61. Jak juz bowiem wskazalem, gdyby oferenci wiedzieli przed zlozeniem swoich ofert, ze drugie
kryterium udzielenia zaméwienia, czyli kryterium ,ceny”, moze mie¢ decydujacy charakter dla wyboru
najkorzystniejszej ekonomicznie oferty, co przyznaly wszystkie zainteresowane strony na rozprawie,
ich oferty bylyby zapewne opracowane w inny sposéb, lepiej odpowiadajacy temu podejsciu instytucji
zamawiajace;j.

s Wowyroku Ambisig (C-601/13, EU:C:2015:204, pkt 29) Trybunal przypomnial w istocie, Ze udzielenie zamdwienia ubiegajacemu sie,
ktéry przedstawi najkorzystniejsza ekonomicznie oferte, co sprzyja znalezieniu przez instytucje zamawiajaca najlepszej relacji pomiedzy
jakoscig a cena, moze wzmocni¢ wage jakosci wéréd kryteriow udzielenia zaméwienia publicznego.
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62. Ogolnie rzecz biorgc, prawda jest, ze takie ograniczenie swobody instytucji zamawiajacej
w ustaleniu metody oceny po przedstawieniu ofert wydaje sie ostatecznie zobowigzywaé wspomniang
instytucje w kazdym przypadku do okreslenia bardzo wcze$nie metody lub metod oceny kryteriéw
udzielenia zamoéwienia, ktére zamierza ona wybraé, w celu zapewnienia w sposéb prewencyjny, by
metody te nie mialy wplywu na przygotowanie ofert przez potencjalnych oferentéw; w przeciwnym
razie instytucja zamawiajaca bedzie zmuszona uznaé, Ze wspomniane metody powinny by¢
opublikowane w ogloszeniu o zaméwieniu lub w specyfikacji warunkéw zamoéwienia.

63. A zatem wspomniane wymaganie wydaje si¢ ostatecznie skutkowa¢ tym, ze instytucja zamawiajaca
(na ktérej bedzie spoczywala troska o zagwarantowanie najwyzszego poziomu pewnosci prawa
w procedurze przetargowej i zabezpieczenie sie przed sprzeciwami majacym na celu uniewaznienie tej
procedury) okresli jak najwcze$niej metode lub metody oceny ofert w $wietle kryteriéw zamodwienia.
Mozna by bylo zatem zasugerowad, ze jesli taka sytuacja ma miejsce, zaden nadrzedny wzglad nie
wydaje sie uzasadnia¢ odmoéwienia przez instytucje zamawiajaca podania do wiadomosci potencjalnych
oferentéw przyjetych metod oceny, ktére w kazdym razie instytucja ta powinna juz byla ustali¢ przed
przetargiem.

64. Takie podejscie wydaje sie w praktyce obalac teoretyczna regule ,zasada—wyjatek”, wynikajaca ze
stosowania orzecznictwa Trybunalu, w $wietle ktérego instytucja zamawiajaca nie jest co do zasady
zobowigzana do podania uprzednio do wiadomosci potencjalnym oferentom metody oceny ofert,
chyba ze taka metoda zawiera elementy, ktére — gdyby byly znane uprzednio — moglyby wptywac na
przygotowanie ofert.

65. Wydaje mi sie jednak, ze ryzyko takie moze zosta¢ w duzym stopniu wyeliminowane, jezeli
instytucje zamawiajace decyduja si¢ na ogloszenie nie tylko kryteriéw udzielenia zamoéwienia i ich
odnos$nej wagi, jak wymaga tego dyrektywa 2004/18, ale réwniez podkryteriéw dotyczacych kryteriéow
oraz odnosnej wagi tych podkryteriéw, ku czemu wydaje si¢ w sposéb wyrazny sklania¢ orzecznictwo
Trybunatu.

66. Innymi stowy, im wiecej jasnych, zrozumialych i precyzyjnych informacji uzyskuja oferenci
z ogloszenia o zamdwieniu lub ze specyfikacji warunkéw zamdwienia odnoszacych sie do calosci tych
elementéw, tym mniejsze jest moim zdaniem ryzyko, ze metoda analizy ofert wybrana przez komisje
przetargowa zmieni kryteria lub podkryteria udzielenia zamoéwienia, jak réwniez ich wagi, lub
spowoduje nieréwno$¢ traktowania oferentéw. Unikanie tego ryzyka mie$ci sie moim zdaniem
w yaktywnej roli”, jaka dyrektywa 2004/18, zgodnie z jej wykladnia dokonana przez Trybunal,
przyznaje instytucjom zamawiajacym w stosowaniu podstawowych zasad, ktére reguluja udzielanie
zaméwien publicznych, takich jak poszanowanie przejrzystosci procedury i réwnosé traktowania
Oferentéw *************.

67. W takim przypadku wszyscy oferenci beda w stanie zapoznac sie uprzednio z waga dotyczaca
wszystkich elementéw branych pod uwage przez instytucje zamawiajaca, co pozwala zasadniczo
wykluczy¢ sytuacje, w ktérej konkretna metoda analizy ofert przyjeta przez instytucje zamawiajaca
moze zawiera¢ elementy, ktére, gdyby byly znane podczas przygotowania ofert, moglyby wywrzeé
wplyw na to przygotowanie.

68. Gdy za$, tak jak w postepowaniu gléwnym, kryteriom udzielenia zamoéwienia przyznano
w specyfikacji warunkéw zamoéwienia réwna sama wage, ewentualne podkryteria wymienione w tym

ostatnim dokumencie nie sa przedmiotem takiego wazenia, a metoda oceny przyjeta, po przedstawieniu
ofert, w celu oceny stopnia spelnienia jednego z dwodch kryteriow udzielenia zamoéwienia jest

st Zobacz podobnie, w innym kontekscie, wyrok eVigilo (C-538/13, EU:C:2015:166, pkt 42).
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wyjatkowo ogélna i nie pozwala na wystarczajaco precyzyjne rozréznienie jakosci zlozonych ofert,
zachodzi wyraznie wyzsze ryzyko, ze ta metoda oceny zawiera elementy, ktére, gdyby zostaly podane
do wiadomosci oferentéw w ogloszeniu o zamoéwieniu lub w specyfikacji warunkéw zamoéwienia,
mogtyby wplyna¢ na przygotowanie ofert.

69. Prawda jest, ze drugi warunek wspomniany w pkt 40 niniejszej opinii wydaje si¢ szczegdlnie
elastyczny lub fatwy do spelnienia, poniewaz moze si¢ wydawa¢, ze zawsze mozliwa jest argumentacja,
iz kazdy element brany pod uwage przez instytucje zamawiajaca mdgf mie¢ znaczenie lub wpltyw na
przygotowanie ofert, gdyby byl uprzednio podany do wiadomosci oferentéw.

70. By¢ moze Trybunal byl §wiadomy tej elastycznosci, kiedy w wyroku Komisja/Irlandia (C-226/09,
EU:C:2010:697, pkt 48), uzaleznil istnienie wspomnianego wplywu na przygotowanie ofert od jego
»znaczacego” charakteru, co pozwolilo Trybunalowi na cze$ciowe oddalenie skargi o stwierdzenie
uchybienia wniesionej przez Komisje.

71. O ile pkt 48 wyroku Komisja/Irlandia (C-226/09, EU:C:2010:697) opiera si¢ na wcze$niejszym
orzecznictwie Trybunalu, przytaczajac wyraznie pkt 32 wyroku ATI EAC i Viaggi di Maio i in.
(C-331/04, EU:C:2005:718), o tyle wyrok ten, ani tez inne, juz cytowane, pdzniejsze wyroki nie
precyzuja, w jaki sposob nalezy oceniaé, czy wplyw na przygotowanie ofert mial charakter ,znaczacy”,
przy czym kryterium ustanowione przez Trybunal w pkt 48 wyroku Komisja/Irlandia (C-226/09,
EU:C:2010:697) moze jednak mie¢ swoje zrédlo, jak mi sie wydaje, w okolicznosci, ze dany przetarg na
ustugi nie byl w pelni regulowany przez przepisy dyrektywy 2004/18, a w szczegdlnos$ci przez art. 53
ust. 2 tej dyrektywy.

72. Jezeli takie znaczenie nadamy punktowi 48 wyroku Komisja/Irlandia (C-226/09, EU:C:2010:697), to
nie istnieje moim zdaniem zadna szczegélna przyczyna, aby w niniejszej sprawie przyja¢ kryterium
»znaczacego” charakteru wplywu na przygotowanie ofert wystepujace we wspomnianym punkcie tego
wyroku i w zwigzku z tym, aby zmieni¢ zakres drugiego warunku wynikajacego z orzecznictwa
Trybunalu wspomnianego w pkt 40 niniejszej opinii.

73. W kazdym wypadku uwazam, ze elastycznos¢, jaka cechuje ten drugi warunek, moze zosta¢ bardzo
zlagodzona przez obowigzek oferenta, ktérego oferta zostala odrzucona, na ktérym to oferencie
spoczywa ciezar wykazania in concreto w jego odwolaniu do sadu réznic, o charakterze materialnym,
a nie czysto formalnym, jakie jego oferta by zawierala, gdyby elementy danej metody oceny lub sama ta
metoda, ktéra nie zostala uprzednio podana do wiadomosci przez instytucje zamawiajaca, zostaly
odpowiedniego podane do wiadomosci przed przygotowaniem ofert.

74. Przed przejsciem do wnioskéw dodam, Zze calo$¢ powyzszych rozwazan opiera si¢ na zalozeniu
wynikajacym w spos6éb dorozumiany z postanowienia odsytajacego, zgodnie z ktérym metoda oceny
ofert odnoszaca sie do kryterium ,jakos$ci” przyjeta przez komisje przetargowa w sprawie
w postepowaniu gléwnym zostala ustalona po uplywie terminu na przedstawienie ofert, ale przed ich
otwarciem.

75. We wspomnianym orzecznictwie dotyczacym okreslenia wag podkryteriéw dotyczacych kryteriow
udzielenia zamdwienia Trybunal orzekl w istocie, ze takie ustalenie po otwarciu ofert lub zgloszeniu
zainteresowania udzialem w przetargu, w zaleznosci od przypadku, bylo sprzeczne w szczegélnosci
z zasada réwnosci i obowiazkiem przejrzystosci **************  DPodobnie Trybunal potepil dokonana
przez komisje przetargowa zmiane wagi kryteriow udzielenia zamdwienia po pierwszym badaniu ofert

s Zobacz woszczegdlnosci wyrok Lianakis i in. (C-532/06, EU:C:2008:40, pkt 44).
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w sprawie, w ktorej art. 53 ust. 2 dyrektywy 2004/18 nie mial zastosowania do przetargu na dane
ustugi, bez wymaganie przy tym, aby zostal wykazany skutek dyskryminacyjny wobec jednego
z oferentéw; Trybunal dodal w tym zakresie, ze wystarczy, aby w chwili dokonania zmiany nie mozna

o

bylo wykluczy¢, iz mogla ona mie¢ taki skutek ** ".

76. Jezeli bowiem w chwili, kiedy dokonywala zmiany wagi kryteriéw udzielenia zaméwienia lub
podkryteriéw, instytucja zamawiajaca znala juz tozsamo$¢ oferentéw oraz zawarto$¢ ofert, to realne
jest ryzyko wywarcia wrazenia, ze ta zmiana ma na celu faworyzowanie jednego z oferentéw, a zatem
naruszenie réwnosci ich traktowania.

77. W takiej sytuacji dokonana w ten sposdb zmiana jest zwyczajnie i po prostu niezgodna z prawem,
w szczegblnosci ze wzgledu na domniemanie faworyzowania. Wydaje sie oczywiste, ze rzeczywiscie
zastosowana waga, ktéra naruszyla zgodnos¢ z prawem procedury zamdwienia publicznego, powinna
byla by¢ podana do wiadomosci oferentéw w dokumentacji przetargowej. Takie stwierdzenie nie jest
jednak konieczne do rozstrzygniecia sporu.

78. W swoich uwagach rzad belgijski wspomnial, nie okreslajac jednak ich charakteru, ze zdarzaja sie
sytuacje, w ktorych metoda oceny ofert moze zosta¢ okreslona dopiero po ich otwarciu. A zatem rzad
ten utrzymuje w istocie, ze orzecznictwo Trybunatu, krytyczne wobec okreslenia ex post wagi kryteriéw
udzielenia zamoéwienia oraz wagi podkryteriow dotyczacych kryteriow udzielenia zaméwienia po
otwarciu ofert, nie powinno by¢ stosowane do przypadku przyjecia metody oceny ofert przez komisje
przetargowa po wspomnianym otwarciu.

79. Pytanie przedlozone przez sad odsylajacy nie dotyczy sensu stricto tego przypadku.

80. Jednakze okoliczno$ci przedstawione przez sad odsylajacy nie pozwalaja catkowicie wykluczyé
hipotezy, zgodnie z ktéra metoda oceny zastosowana w sprawie w postepowaniu giéwnym byta
ustalona po otwarciu ofert.

81. Tymczasem w tym przypadku istotna jest moim zdaniem dodatkowa kwestia, dotyczaca ustalenia,
czy zawsze jest konieczne, aby sad odsylajacy ustalil spelnienie trzech warunkéw wynikajacych
z orzecznictwa i wymienionych w pkt 40 niniejszej opinii, aby méc doj$¢ do wniosku, ze instytucja
zamawiajaca powinna byla poda¢ do wiadomosci oferentéw te metode oceny ofert, czy tez sad ten
moze si¢ ograniczy¢ do stwierdzenia, ze taka praktyka oznacza w pewnym sensie domniemanie
faworyzowania jednego lub kilku oferentéw, skutkujace niezgodnoscia z prawem procedury udzielenia
zamowienia.

82. Nie zajmujac w spos6b ogdlny stanowiska na temat sytuacji wspomnianych, ale nie sprecyzowanych
przez rzad belgijski, wyrazam watpliwos¢, czy w sprawie w postepowaniu gléwnym metoda oceny
kryterium ,jakosci”, ze wzgledu na jej bardzo podstawowy i szczegélnie ogélnikowy, a wrecz
nieprecyzyjny charakter, mogta by¢ okreslona dopiero po otwarciu zlozonych ofert.

83. Nie dostrzegam bowiem zadnej przeszkody, w szczegélnosci o charakterze technicznym lub
finansowym, dla tego, aby instytucja zamawiajaca mogla poda¢ do wiadomosci oferentéw metode,
ograniczajac sie¢ do wskazania, ze ,jako$¢” ofert bedzie oceniana w oparciu o skale ,bardzo dobra —
zadowalajaca — wysoka”, czy tez ustali¢ te metode, najpdzniej przed otwarciem ofert, pod warunkiem
ze beda przestrzegane warunki, ktérych analizy juz dokonatem, czyli w szczegélnosci iz nie ulegna
zmianie kryteria udzielenia zamdwienia ani ich waga.

st Wyrok Komisja/Irlandia (C-226/09, EU:C:2010:697, pkt 57-63).

12 ECLILEU:C:2016:160



OPINIA P. MENGOZZIEGO - SPRAWA C-6/15
TNS DIMARSO

84. Uwazam wiec zatem, ze jezeli sporna metoda oceny w postepowaniu gléwnym zostala przyjeta po
otwarciu ofert, czego weryfikacja powinna naleze¢ do sadu odsylajacego, nalezaloby domniemywac, ze
zostala ona ustalona z uwzglednieniem elementéw, ktére moga mie¢ charakter dyskryminujacy
w stosunku do jednego lub kilku oferentéw, ktérych oferty zostaly odrzucone, a obalenie tego
domniemania nalezaloby do instytucji zamawiajace;j.

III — Wnioski

85. W S$wietle calosci powyzszych rozwazan proponuje Trybunalowi, aby na postawione przez Raad
van State van Belgié (rade stanu Belgii) pytanie prejudycjalne odpowiedzial nastepujaco:

Wyktadni art. 53 ust. 2 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi, zmienionej rozporzadzeniem Komisji (UE) nr 1251/2011 z dnia 30 listopada 2011 r.,
interpretowanego w $wietle zasady rownego traktowania i obowigzku przejrzystosci, nalezy dokonac
w ten sposéb, ze instytucja zamawiajaca nie jest zobowigzana do podania do wiadomosci
potencjalnych oferentéw w ogloszeniu o zamoéwieniu lub w specyfikacji warunkéw zamodwienia
metody oceny ofert majacej na celu ocene stopnia, w jakim sa spelnione kryteria zamdwienia
uprzednio opublikowane w ogloszeniu o zamdwieniu lub w specyfikacji warunkéw zamdwienia, pod
warunkiem ze taka metoda, przyjeta po uplywie terminu na zlozenie ofert, ale przed ich otwarciem, a)
nie zmienia kryteriéw udzielenia zamoéwienia i stosunkowej wagi tych kryteriéw, tak jak zostaly one
przedstawione w ogloszeniu o zamodwieniu lub specyfikacji warunkéw zamdwienia, b) nie zawiera
elementéw, ktére, gdyby byly znane podczas przygotowania ofert, moglyby mie¢ wplyw na to
przygotowanie, c) nie zostala przyjeta z uwzglednieniem elementéw, ktére moga mie¢ skutek
dyskryminujacy wobec jednego z oferentéw. Do sadu krajowego nalezy zbadanie, czy warunki te
zostaly spelnione w toczacym sie przed nim postepowaniu.
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