g

W Zbiér Orzeczen

WYROK SADU (czwarta izba)

z dnia 27 kwietnia 2016 r.*

Zamoéwienia publiczne na ustugi — Postepowanie przetargowe — Tworzenie i utrzymanie
oprogramowania — Odrzucenie oferty jednego z oferentéw — Klasyfikacja oferenta w procedurze
kaskadowej — Podstawy wykluczenia — Konflikt intereséw — Réwnos¢ traktowania —
Obowiazek starannos$ci — Kryteria udzielania zaméwienia — Oczywisty blad w ocenie —
Obowiazek uzasadnienia — Odpowiedzialno§¢ pozaumowna — Utrata szansy
W sprawie T-556/11
European Dynamics Luxembourg SA, z siedziba w Ettelbriicku (Luksemburg),

European Dynamics Belgium SA, z siedziba w Brukseli (Belgia),

Evropaiki Dynamiki — Proigmena Systimata Tilepikoinonion Pliroforikis kai Tilematikis AE,
z siedziba w Atenach (Grecja),

reprezentowane przez adwokatow: poczatkowo N. Korogiannakisa, M. Dermitzakisa oraz
N. Theologou, nastepnie przez I. Ampazisa, a wreszcie przez M. Sfyri,

strona skarzaca,
przeciwko
Urzedowi Unii Europejskiej ds. Wlasnosci Intelektualnej (EUIPO), reprezentowanemu poczatkowo
przez N. Bambare oraz M. Paolacciego, a nastepnie N. Bambare, dzialajacych w charakterze
pelnomocnikéw, wspieranych przez adwokatéw P. Wytincka oraz B. Hoorelbekego,
strona pozwana,
majacej za przedmiot, po pierwsze, wniosek o stwierdzenie niewaznosci decyzji EUIPO, przekazanej
w piSmie z dnia 11 sierpnia 2011 r. i przyjetej w ramach postepowania przetargowego A0O/029/10,
zatytulowanej ,Uslugi tworzenia i utrzymania oprogramowania”, odrzucajacej oferte zlozona przez
European Dynamics Lukxmbourg i innych powigzanych z nig decyzji EUIPO, przyjetych w ramach tego
postepowania, w tym decyzji o udzieleniu zaméwienia innym oferentom, oraz, po drugie, zadanie
zasadzenia odszkodowania,

SAD (czwarta izba),

w sktadzie: M. Prek, prezes, I. Labucka i V. Kreuschitz (sprawozdawca), sedziowie,

sekretarz: L. Grzegorczyk, administrator,

* Jezyk postepowania: angielski.
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ECLLEU:T:2016:248 1




12

WYROK Z DNIA 27.4.2016 R. — SPRAWA T-556/11 [FRAGMENTY]
EUROPEAN DYNAMICS LUXEMBOURG I IN./EUIPO

uwzgledniajac pisemny etap postepowania i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 10 lipca 2015 r.,

wydaje nastepujacy
Wyrok'

Okolicznosci powstania sporu

Skarzace, European Dynamics Luxembourg SA, European Dynamics Belgium SA i Evropaiki Dynamiki
— Proigmena Systimata Tilepikoinonion Pliroforikis kai Tilematikis AE, dzialaja w sektorze technologii
informacyjnych i komunikacyjnych i skladaja regularnie oferty w ramach postepowan przetargowych
organizowanych przez rézne instytucje i jednostki organizacyjne Unii, w tym Urzad Unii Europejskiej
ds. Wtasnosci Intelektualnej (EUIPO).

W ogloszeniu o zamoéwieniu z dnia 15 stycznia 2011 r. EUIPO oglosilo w dodatku do Dziennika
Urzedowego Unii Europejskiej (Dz.U. 2011/S 10-013995) przetarg o numerze AO/029/10 pod nazwa
»Ustugi tworzenia i utrzymania oprogramowania”. Zamoéwienie, jakiego miano udzieli¢, obejmowalo
$wiadczenie dla EUIPO ustug informatycznych w zakresie tworzenia prototypu, analizy, projektowania,
grafiki, tworzenia, testowania i instalacji systemdéw informatycznych, a takze udostepniania
dokumentacji technicznej, przeprowadzania szkolenn z zakresu uzytkowania i utrzymania tych
systemow.

Zgodnie z pkt I1.1.4 ogloszenia o zaméwieniu zamoéwienie dotyczylo zawarcia uméw ramowych na
maksymalny okres siedmiu lat z trzema ustugodawcami $wiadczacymi rézne ustugi informatyczne.
W tym zakresie ten punkt ogloszenia o zamdéwieniu w zwiazku z pkt 14.3 specyfikacji istotnych
warunkéw zamdwienia (zatacznik I do dokumentacji przetargu) stanowil, ze umowy ramowe powinny
zosta¢ zawarte oddzielnie zgodnie z tzw. procedura ,kaskadowg”, poczatkowo na okres trzech lat
z mozliwoscia automatycznego rocznego przedluzenia przez maksymalny okres czterech Ilat.
Mechanizm ten oznaczal, ze jesli oferent sklasyfikowany jako pierwszy nie jest w stanie $wiadczy¢
wymaganych ustug, EUIPO zwrdci sie do drugiego i nastepnego w kolejnosci oferenta (zob. pkt 14.2
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia).

Zgodnie z pkt IV.2.1 ogloszenia o zaméwieniu zamdwienie powinno by¢ udzielone poprzez wybér
najkorzystniejszej ekonomicznie oferty, to znaczy oferty przedstawiajacej najkorzystniejsza relacje
miedzy cena a jakoscia.

[...]

W piSmie z dnia 11 sierpnia 2011 r. (zwanym dalej ,spornym pismem”) EUIPO poinformowato
pierwsza skarzaca o wyniku postepowania przetargowego AO/029/10 oraz stwierdzil, ze nie wybral jej
oferty z uwagi na to, ze oferta ta nie okazala si¢ najbardziej korzystna ekonomicznie (zwanym dalej
»decyzja o odrzuceniu oferty”). Pismo to zawieralo réwniez tabele poréwnawcza ukazujaca liczbe
punktéw przyznanych tej ofercie — 84,72 oraz liczbe punktéw przyznanych odpowiednio ofertom
kazdego z trzech oferentéw, ktérzy uzyskali najwyzszy wynik, to znaczy ,Informatica El Corte Ingles —
Altia” — 90,58 pkt, ,Everis-Unisys-Fujitsu” — 90,19 pkt oraz ,konsorcjum Drasis” — 85,65 pkt.

[...]

1 — Ponizej zostaly odtworzone jedynie te punkty wyroku, ktérych publikacje Sad uznal za wskazana.
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14 Pismem z dnia 26 sierpnia 2011 r. EUIPO przekazalo pierwszej skarzacej odpis ze sprawozdania
z oceny zawierajacy ocene jakosciowa jej oferty wedlug trzech kryteriéw, obejmujacych jako$¢ ustug
utrzymania oprogramowania, wachlarz dziatalnosci handlowej i jako$¢ ustug $wiadczonych klientom.
Ponadto wskazal on, po pierwsze, nazwy wybranych oferentéw, to znaczy Informatica El Corte Ingles,
SA - Altia Consultores, SA Temporary Association (zwana dalej ,IECI”), zajmujaca pierwsza pozycje
w klasyfikacji, Everis SLU, Unisys i Fujitsu Technology Solutions (zwana dalej ,konsorcjum Unisys” lub
»Unisys”), zajmujaca druga pozycje oraz konsorcjum Drasis [Siemens IT Solutions and Services SA
(zwang dalej ,Siemens SA”), Siemens IT Solutions and Services SL (zwana dalej ,Siemens SL”),
Intrasoft International SA i Indra Sistemas SA, zwane dalej ,konsorcjum Drasis” lub ,Drasis”],
zajmujace trzecia pozycje, a po drugie, dwie tabele przedstawiajace wyniki uzyskane przez tychze
wybranych oferentéw i nig sama za ich oferty techniczne i finansowe. Tabele te mialy nastepujaca
tre$¢: Tabela oceny poréwnawczej ofert technicznych:

Kryteria 1IECI[...] [Unisys] Dras[i]s European
jakosciowe Dynamics
Kryterium 46,81 45,51 51,74 58,21
jakosciowe nr 1

Kryterium 15,00 15,00 15,50 18,00
jakosciowe nr 2

Kryterium 10,15 10,15 10,81 11,69
jakosciowe nr 3

Ogédtem 71,96 70,66 78,05 87,90
Laczna liczba 81,86 80,38 88,78 100,00

punktéw na 100

IECI[...] [Unisys] Drasli]s European
Dynamics
Kryteria 81,86 80,38 88,78 100,00
jakosciowe (50%)
Ocena finansowa | 99,30 100,00 82,51 69,44
(50%)
Ogoélem 90,58 90,19 85,65 84,72

18 W piSmie z dnia 15 wrze$nia 2011 r. skierowanym do pierwszej skarzacej EUIPO odniosto sie do
uzasadnienia zawartego w spornym piSmie oraz w piSmie z dnia 26 sierpnia 2011 r., ktére to
uzasadnienie uwazal za wystarczajace. Niemniej jednak o$wiadczyl on, Ze jest gotowy udzieli¢
dodatkowych informacji co do kryteriéw finansowych, i przekazal nastepujaca tabele poréwnawcza:

Kryterium nr 1 (70) | Kryterium nr 2 (30) | Laczna liczba Punkty finansowe
punktéw (100)
1IECI][...] 65,77 19,69 85,45 99,30
[Unisys] 70,00 16,06 86,06 100,00
Drasis|...] 53,47 17,54 71,01 82,52
European 29,75 30,00 59,75 69,44
Dynamics
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Postepowanie i Zadania stron

Pismem zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 21 pazdziernika 2011 r. skarzace wniosly skarge
W niniejszej sprawie.

Odrebnym pismem zlozonym w sekretariacie Sagdu w dniu 31 stycznia 2012 r. EUIPO podniosto zarzut
niedopuszczalnosci na podstawie art. 114 regulaminu postepowania przed Sadem z dnia 2 maja 1991 r.
i wnidst do Sadu o odrzucenie Zzadan stwierdzenia niewaznosci i zasadzenia odszkodowania jako
oczywiscie niedopuszczalnych oraz obciazenie skarzacych kosztami postepowania. W uwagach
przedstawionych w dniu 26 kwietnia 2012 r. skarzace wniosty o oddalenie tego zarzutu.

Postanowieniem z dnia 12 wrzes$nia 2013 r., European Dynamics Luxembourg i in./OHIM (T-556/11,
Zb.Orz., EU:T:2013:514), Sad oddalil zarzut niedopuszczalnosci i orzekl, ze rozstrzygniecie o kosztach
nastapi w orzeczeniu konczacym postepowanie w sprawie. Poniewaz EUIPO nie wnioslo odwotania,
postanowienie to uprawomocnifo sie.

Ze wzgledu na zmiane skladu izb Sadu sedzia sprawozdawca zostal przydzielony do czwartej izby,
ktorej w rezultacie zostala przekazana niniejsza sprawa.

Po zapoznaniu si¢ ze sprawozdaniem sedziego sprawozdawcy Sad (czwarta izba) postanowit
0 otworzeniu ustnego etapu postgpowania.

[...]

Na rozprawie w dniu 10 lipca 2015 r. zostaly wystuchane wystapienia stron i ich odpowiedzi na pytania
ustne Sadu.

Na rozprawie skarzace wycofaly zadania odszkodowania z wylaczeniem zadania dotyczacego
naprawienia szkody zwiazanej z utrata szansy, co zostalo odnotowane w protokole z rozprawy.

W swej skardze skarzace wnosza do Sadu o:

— stwierdzenie niewazno$ci decyzji o odrzuceniu oferty i wszystkich powigzanych z nia decyzji
EUIPO, w tym decyzji o udzieleniu odnos$nego zamoéwienia oferentowi sklasyfikowanemu na
pierwszej, drugiej i trzeciej pozycji w procedurze kaskadowej (zwanych dalej facznie ,zaskarzonymi

decyzjami”);

— zasadzenie od EUIPO odszkodowania w wysokosci 6750000 EUR za szkode poniesiona przez
skarzace z powodu utraty szansy;

— obciazenie EUIPO kosztami postepowania.
EUIPO wnosi do Sadu o:
— oddalenie skargi jako bezzasadnej;

— obciazenie skarzacych kosztami postepowania.

4 ECLL:EU:T:2016:248
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Co do prawa
1. W przedmiocie zgdan stwierdzenia niewaznosci

Streszczenie zarzutow
Na poparcie swych zadan stwierdzenia niewaznosci skarzace podnosza trzy zarzuty.

Zarzut pierwszy oparty na naruszeniu obowiazku uzasadnienia zgodnie z art. 100 ust. 2 rozporzadzenia
Rady (WE, Euratom) nr 1605/2002 z dnia 25 czerwca 2002 r. w sprawie rozporzadzenia finansowego
majacego zastosowanie do budzetu ogdlnego Wspoélnot Europejskich (Dz.U. L 248, s. 1 — wyd. spec.
w jez. polskim, rozdz. 1, t. 4, s. 74, zwanego dalej ,ogélnym rozporzadzeniem finansowym”),
zmienionego rozporzadzeniem Rady (WE, Euratom) nr 1995/2006 z dnia 13 grudnia 2006 r.
(Dz.U. L 390, s. 1), poniewaz informacje i wyjasnienia przedstawione przez EUIPO byly
niewystarczajace, aby umozliwi¢ skarzacym zrozumienie rozumowania, jakie doprowadzilo instytucje
zamawiajaca do wydania decyzji o odrzuceniu oferty.

Zarzut drugi opiera sie na szeregu oczywistych bledéw w ocenie dotyczacych zwlaszcza uzycia
kryteriéw udzielenia zamdwienia, ktére sa nowe lub nieznane i niezgodne ze specyfikacja istotnych
warunkow zamodwienia oraz niewystarczajaco jasne w ramach postepowania przetargowego (czesé
pierwsza), zastosowania btednego wzoru oceny finansowej prowadzacego do zaklécen konkurencji
(cze$¢ druga), ktéry to wzoér byl przedmiotem manipulacji ze strony wybranych oferentéw (czesé
trzecia), oraz zmiany przedmiotu zamdwienia (cze$¢ czwarta).

Zarzut trzeci dotyczy naruszenia zasady réwnego traktowania zwlaszcza ze wzgledu na niewykluczenie
znajdujacych sie w sytuacji konfliktu intereséw oferentéw, ktérzy wygrali przetarg, art. 93 ust. 1, art. 94
i 96 ogdlnego rozporzadzenia finansowego, art. 133a i 134b rozporzadzenia Komisji (WE, Euratom)
nr 2342/2002 z dnia 23 grudnia 2002 r. ustanawiajacego szczegélowe zasady wykonania ogdlnego
rozporzadzenia finansowego (Dz.U. L 357, s. 1 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 1, t. 4, s. 145,
zwanego dalej ,zasadami wykonawczymi”) oraz zasady ,dobrej administracji”.

W zwigzku z odpowiedzia EUIPO na $rodki organizacji postepowania oraz $rodki dowodowe Sadu
(zob. pkt 26 i 27 powyzej) skarzace podniosly nowy zarzut, oparty na fakcie, ze EUIPO naruszylo
specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia, akceptujac oferte finansowa IECI, w sytuacji gdy
obejmowatla ona oferte wariantowg i przedzial cenowy.

Sad uznal za wlasciwe rozpatrzenie w pierwszej kolejnosci zarzutu trzeciego, podzielonego na trzy
cze$ci, nastepnie zarzutu drugiego w zwiazku z nowym zarzutem, o ktérym mowa w pkt 36 powyzej,
a wreszcie zarzutu pierwszego.

W przedmiocie zarzutu trzeciego opartego na naruszeniu zasady rownego traktowania, art. 93 ust. 1
oraz art. 94 i 96 ogdlnego rozporzgdzenia finansowego, art. 133a i 134b zasad wykonawczych oraz
zasady ,dobrej administracji”

W przedmiocie czesci pierwszej dotyczacej wystepowania konfliktu intereséw w odniesieniu do
konsorcjum Drasis

W ramach pierwszej cze$ci zarzutu skarzace podnosza w istocie, Ze trzeci wybrany oferent
w procedurze kaskadowej, to znaczy konsorcjum Drasis, obejmowalo spétke, ktéra brala udzial
w redagowaniu specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia i w rezultacie znajdowala sie w sytuacji
konfliktu intereséw w rozumieniu art. 94 lit. a) ogélnego rozporzadzenia finansowego i orzecznictwa,
zgodnie z ktérym osoba, ktéra w szczegélnosci uczestniczyta w pracach przygotowawczych do
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odno$nego zamoéwienia, moze by¢ w uprzywilejowanej sytuacji przy redagowaniu swej oferty z uwagi na
istotne informacje uzyskane w ramach tych prac. Ponadto osoba ta moglaby, nawet niezamierzenie,
wywrze¢ wplyw na warunki rzeczonego zamoéwienia w sposéb, ktéry prowadzi do umocnienia jej
pozycji wzgledem konkurujacych z nig oferentéw. Powazny konflikt intereséw wystepujacy
w przypadku trzeciego wybranego oferenta wystarcza zatem do wykluczenia jego oferty w ramach
postepowania przetargowego.

Skarzace twierdza, ze odmawiajac wskazania im nazw partneréw lub podwykonawcéw wchodzacych
w sklad konsorcjéw wybranych oferentéw, EUIPO nie tylko naruszylo ciazacy na nim obowiazek
uzasadnienia, lecz réwniez probowal unikna¢ ujawnienia powaznego naruszenia, dotykajacego
postepowanie przetargowe. Ponadto EUIPO nie zbadalo nalezycie zarzutéw podniesionych przez
skarzace w tym zakresie, mimo iz liczne obiektywne i spdjne informacje powinny skloni¢ go do
wykazania sie szczegélna uwaga. Skoro EUIPO nie przeprowadzilo badania co do ewentualnego
uzgodnienia miedzy EUIPO a spétka bioraca udzial w opracowaniu specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia, urzad ten nie dysponowal Zadnym argumentem pozwalajacym mu rozsadnie wykluczy¢
mozliwo$¢, ze spotka ta dazyla do wywarcia wplywu na postepowanie przetargowe. EUIPO powinno
bylo réwniez zastosowac sankcje przewidziane w art. 96 ogdlnego rozporzadzenia finansowego
i art. 133a i 134b zasad wykonawczych. Zakladajac nawet, ze komisja przetargowa nie wiedziala
o konflikcie interesébw w ramach dokonywania oceny ofert, co nie mialo miejsca, skarzace
poinformowaly o nim EUIPO przed podpisaniem umowy. W odniesieniu do trzeciego wybranego
oferenta skarzace kwestionuja, ze EUIPO zbadalo sytuacje odnosnych podmiotéw prawnych i doszto do
wniosku, ze nie moze wystepowa¢ zaden konflikt intereséw, gdyz samo oswiadczenie jednego z tych
podmiotéw nie bylo wystarczajace do wykluczenia naruszenia specyfikacji istotnych warunkéw
zamOwienia oraz ogdlnego rozporzadzenia finansowego.

EUIPO odpowiada, ze pkt 13.1 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia jest zgodny
z orzecznictwem, zgodnie z ktérym, po pierwsze, konflikt intereséw moze wystapic, jezeli oferent bral
udzial w przygotowaniu przetargu i, po drugie, w takim przypadku oferent ten musi mie¢ mozliwos¢
przedstawienia wyjasnienn co do powoddw, dla ktérych ten ewentualny konflikt intereséw nie stworzyt
mu w szczegdlnych okoliczno$ciach danego przypadku nienaleznej przewagi wzgledem konkurentéw.
W kazdym razie konflikt intereséw musi by¢ rzeczywisty a nie hipotetyczny, a wystepowanie ryzyka
jego zaistnienia powinno by¢ wykazane w wyniku szczegélnego badania oferty i sytuacji oferenta.
Potencjalny konflikt intereséw z uwagi na fakt, ze podwykonawca bral udzial w redagowaniu
specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia, nie jest wystarczajacy do wykluczenia tego oferenta.
W niniejszym przypadku EUIPO wzielo pod uwage zarzucany konflikt intereséw. Stwierdziwszy, ze
PricewaterhouseCoopers (PWC) Spain byt podwykonawca konsorcjum Drasis, bezzwlocznie zwrdcit
sie do niego o wyjasnienia. Po pierwsze, w odpowiedzi na ten wniosek, Drasis wyjasnil, Zze wylacznie
PWC UK i PWC Belgium uczestniczyly w przygotowaniu specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
i ze nie istnieje zadne strukturalne powiazanie miedzy nimi a PWC Spain. Po drugie, zgodnie
z obowiazkiem zachowania poufnosci spoczywajacym na PWC UK i PWC Belgium w ramach
$wiadczenia ustug na rzecz EUIPO w celu zredagowania specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia,
te dwie spélki nie ujawnily zadnych istotnych informacji w tym przedmiocie, w szczegdlnosci spétkom
z tej samej grupy. Po trzecie, Drasis stwierdzil, ze skontaktowal si¢ z PWC Spain nie wcze$niej niz
dopiero sze$¢ dni przed terminem zlozenia ofert, a jego pismo z dnia 15 kwietnia 2011 r. potwierdzalo
fakt, ze spolka ta nie uczestniczyla w przygotowaniu, redagowaniu, ustalaniu cen ani zatwierdzaniu
oferty technicznej przedstawionej przez konsorcjum. W $wietle tych informacji EUIPO zbadalo
nastepnie, czy udzial PWC Spain w konsorcjum Drasis mégl spowodowaé nienalezng przewage tego
konsorcjum wzgledem innych konkurujacych oferentéw, i stwierdzilo, ze nie mialo to miejsca.
W zwiazku z tym EUIPO uznalo, ze dzialalo z poszanowaniem specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia i obowiazujacych zasad oraz slusznie stwierdzilo, ze w szczegélnych okoliczno$ciach
danego przypadku nie bylo Zzadnego uzasadnionego powodu wykluczenia konsorcjum Drasis
z postepowania przetargowego. Wreszcie w oparciu o techniczne kryteria udzielenia zamoéwienia
oferta pierwszej skarzacej uzyskala duzo wiecej punktéw niz oferta konsorcjum Drasis, co samo
w sobie wskazywaloby, ze nie posiadalo ono zadnej nieuzasadnionej przewagi.

6 ECLL:EU:T:2016:248
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Sad zauwaza, ze w $wietle informacji przekazanych przez EUIPO w odpowiedzi na skarge, w niniejszym
przypadku nie ulega watpliwosci, ze po pierwsze, PWC UK i PWC Belgium, spétki w pelni
kontrolowane przez PWC International Ltd, uczestniczyly w przygotowaniu specyfikacji istotnych
warunkéow zamodwienia postepowania przetargowego oraz, po drugie, ze PWC Spain, bedaca inng
spotka zalezna PWC International, wchodzita w sklad konsorcjum Drasis, trzeciego wybranego
oferenta. Ponadto z dwéch pism z dnia 15 kwietnia 2011 r., przekazanych przez konsorcjum Drasis
i PWC Spain do EUIPO, ktérych tresci jako takiej skarzace nie podwazaja wynika, Ze rzeczone
konsorcjum zaprosifo PWC Spain do udzialu w postepowaniu przetargowym w charakterze
podwykonawcy nie wcze$niej niz dopiero sze$¢ dni przed uplywem terminu skladania ofert.

Nalezy zatem przede wszystkim dokona¢ oceny, czy PWC Spain i w rezultacie konsorcjum Drasis
znajdowalo sie w sytuacji konfliktu intereséw w rozumieniu art. 94 lit. a) ogdélnego rozporzadzenia
finansowego oraz pkt 13.1 akapit pierwszy lit. g) zdanie drugie specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia, mogacej prowadzi¢ do naruszenia zasady réwnego traktowania oferentéw.

Jak wynika z wyrokéw z dnia 3 marca 2005 r., Fabricom (C-21/03 i C-34/03, Zb.Orz., EU:C:2005:127,
pkt 26-36) i z dnia 19 maja 2009 r., Assitur (C-538/07, Zb.Orz., EU:C:2009:317, pkt 21-32),
wystepowanie powigzan strukturalnych miedzy dwiema spétkami, z ktérych jedna uczestniczy
w opracowaniu specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, a druga bierze udzial w postepowaniu
przetargowym w przedmiocie udzielenia odnosnego zamoéwienia, moze co do zasady stwarza¢ konflikt
interesébw. Natomiast ryzyko konfliktu intereséw w $wietle tego orzecznictwa wydaje si¢ mniejsze,
w sytuacji gdy tak jak w niniejszym przypadku spétka lub spélki, ktéorym powierzono opracowanie
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, nie wchodza w sklad konsorcjum bedacego oferentem,
lecz sa wylacznie czlonkiem tej samej grupy przedsigbiorstw, do ktdrej nalezy réwniez spétka bedaca
czlonkiem tego konsorcjum.

Zakladajac nawet, ze taka sytuacja moze rzeczywiscie prowadzi¢ do powstania konfliktu intereséw,
nalezy stwierdzi¢, ze w niniejszym przypadku EUIPO zbadalo i wykazalo w sposéb wymagany prawem,
ze taki konflikt intereséw nie mégl mie¢ wplywu na przebieg postepowania przetargowego i jego wynik.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze samo stwierdzenie wystepowania stosunku kontroli miedzy
PWC International i jej réznymi spétkami zaleznymi nie wystarcza do tego, aby instytucja
zamawiajgca mogla wykluczy¢ automatycznie z postepowania przetargowego jedna z tych spétek bez
sprawdzenia, czy taki stosunek mial konkretny wplyw na zachowanie tej spélki w ramach tegoz
postepowania (zob. podobnie ww. w pkt 43 wyrok Assitur, EU:C:2009:317, pkt 32). Jest tak tym
bardziej w odniesieniu do ustalenia w zakresie wykonania niektérych prac przygotowawczych
w postepowaniu przetargowym przez spolke grupy przedsiebiorstw, do ktdérej nalezy inna spéika,
bedaca czlonkiem konsorcjum skladajacego oferte, przy czym ta ostatnia spétka musi by¢é w stanie
wykazaé, ze sytuacja ta nie obejmuje zadnego ryzyka dla konkurencji miedzy oferentami (zob. podobnie
ww. w pkt 43 wyrok Fabricom, , EU:C:2005:127, pkt 33—-36; wyrok z dnia 20 marca 2013 r., Nexans
France/Wspoélne Przedsiewziecie Fusion for Energy, T-415/10, Zb.Orz., EU:T:2013:141, pkt 116).

Natomiast wystepowanie konfliktu intereséw powinno prowadzi¢ instytucje zamawiajaca do
wykluczenia danego oferenta, jezeli ten krok stanowi jedyny mozliwy $rodek unikniecia naruszenia
zasad réwnego traktowania i przejrzystosci, ktére obowigzuja w kazdym postepowaniu w przedmiocie
udzielenia zamoéwienia publicznego (zob. podobnie ww. w pkt 43 wyrok Assitur, supra, EU:C:2009:317,
pkt 21; wyrok z dnia 23 grudnia 2009 r., Serrantoni i Consorzio stabile edili, C-376/08, Zb.Orz.,
EU:C:2009:808, pkt 31), to znaczy gdy nie istnieje mniej restrykcyjny $rodek w celu zapewnienia
poszanowania tychze zasad (zob. podobnie ww. w pkt 45 wyrok Nexans France/Wspdlne
Przedsiewziecie Fusion for Energy, EU:T:2013:141, pkt 117 i przytoczone tam orzecznictwo). Nalezy
stwierdzi¢, ze konflikt lub nakladanie si¢ intereséw stanowi samo w sobie obiektywnie powazne
zaklécenie lub powazna nieprawidlowo$é, bez koniecznosci uwzglednienia do celu ich oceny intencji
zainteresowanych lub ich dobrej lub zlej wiary (zob. podobnie wyrok z dnia 15 czerwca 1999 r., Ismeri
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Europa/Trybunal Obrachunkowy, T-277/97, Rec, EU:T:1999:124, pkt 123; ww. w pkt 45 wyrok Nexans
France/Wspodlne Przedsiewziecie Fusion for Energy, EU:T:2013:141, pkt 115; wyrok z dnia 11 czerwca
2014 r., Communicaid Group/Komisja, T-4/13, EU:T:2014:437, pkt 53).

W tym przedmiocie nalezy zauwazy¢, ze w dniu 11 kwietnia 2011 r., czyli miesiagc przed upltywem
terminu skladania ofert i cztery miesiace przed przyjeciem decyzji o udzieleniu zaméwienia, EUIPO
zwrocito sie wyraznie do konsorcjum Drasis o wyjasnienie sytuacji spétek grupy PWC w celu zbadania
ewentualnego wystepowania konfliktu intereséw, na ktéry to wniosek rzeczone konsorcjum i PWC
Spain odpowiedzialy dwoma pismami identycznymi w swej tresci w dniu 15 kwietnia 2011 r. Z pism
tych wynika w szczegdlnosci, ze konsorcjum Drasis zaprosito PWC Spain do udzialu w postepowaniu
przetargowym w charakterze podwykonawcy nie wczesniej niz dopiero sze$¢ dni przed uplywem
terminu skladania ofert. Tymczasem oprécz faktu, ze PWC UK, PWC Belgium i PWC Spain byly
»siostrzanymi” spétkami nalezacymi do tej samej grupy, skarzace nie przedstawily zadnego motywu
mogacego podwazaé prawdziwo$¢ tego twierdzenia, ktdére instytucja zamawiajaca mogla zatem
w uzasadniony sposéb uzna¢ za wazna wskazéwke co do braku wplywu potencjalnego konfliktu
intereséw na postepowanie przetargowe. Niezaleznie bowiem od obowigzku zachowania poufnosci —
powotanego przez konsorcjum Drasis, PWC Spain i wreszcie EUIPO - zakazujacego przekazywania
poufnych informacji miedzy ,siostrzanymi” spétkami grupy PWC, wydaje si¢ malo prawdopodobne, ze
w krotkim sze$ciodniowym terminie PWC Spain mogta uzyska¢ od PWC UK i PWC Belgium istotne,
poufne dane wykorzystane w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia i ze dzieki tym
danym mogla ona skutecznie zmieni¢ oferte tego konsorcjum w celu zwiekszenia szans na wygranie
przetargu. W tych okoliczno$ciach nie jest tym bardziej prawdopodobne, ze w chwili opracowania
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, to znaczy na dlugo przed podjeciem decyzji o udziale
PWC Spain w konsorcjum Drasis, PWC UK i PWC Belgium mogly opracowac kryteria udzielenia
odnos$nego zamdwienia w sposéb faworyzujacy to konsorcjum w ramach postgpowania przetargowego.

Ponadto z pkt 13.1 akapit pierwszy lit. g) zdanie drugie specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
wynika, ze konflikt intereséw moze wystepowaé w szczegdlnosci, gdy ,jeden z podwykonawcédw
gtéwnego oferenta uczestniczacy w przygotowaniu [...] postepowania przetargowego nie jest w stanie
wykazaé, ze jego oferta nie moze zakldca¢ konkurencji, to znaczy, ze nie stwarza ona ryzyka dla
konkurencji”. Tymczasem, jak podnosi EUIPO, w braku przeciwnej wskazéwki fakt, ze oferta
konsorcjum Drasis uzyskala z uwagi na jej techniczne walory duzo mniej punktéw niz oferta pierwszej
skarzacej, ktéra uzyskala wyzsza ocene w tym zakresie (zob. pkt 14 powyzej), wskazuje sam w sobie, ze
strukturalne powigzania miedzy PWC Spain a PWC UK i PWC Belgium, ktérym powierzono wtasnie
przygotowanie technicznej czesci specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia, czy tez zachowanie
rzeczonych spétek nie mialy wplywu na konkurencje miedzy oferentami, szczegdlnie ze szkoda dla
pierwszej skarzacej. Wynika stad ponadto, ze w niniejszym przypadku EUIPO dostatecznie zbadalo
istotne okolicznosci faktyczne, co pozwolilo mu stwierdzié, ze ewentualny konflikt intereséw pozostal
bez wplywu na przebieg postepowania przetargowego i jego wynik.

Skarzace nie wykazaly zatem w sposéb wystarczajacy pod wzgledem prawnym, ze ewentualny konflikt
intereséw wynikajacy ze strukturalnych powiazan miedzy PWC Spain, PWC UK i PWC Belgium moégt
wplynaé na postepowanie przetargowe w rozumieniu orzecznictwa cytowanego w pkt 42 powyzej.

W rezultacie nalezy oddali¢ pierwsza cze$¢ zarzutu, bez koniecznosci ostatecznego ustalenia, czy
w niniejszym przypadku rzeczywiscie wystepowal konflikt intereséw w rozumieniu art. 94 lit. a)
ogblnego rozporzadzenia finansowego i pkt 13.1 akapit pierwszy lit. g) zdanie drugie specyfikacji
istotnych warunkéw zamdwienia.
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W  przedmiocie drugiej czesci dotyczacej wystepowania konfliktu intereséw w odniesieniu do
konsorcjum Unisys

W ramach drugiej czesci zarzutu skarzace twierdza, ze w $wietle pkt 13.1 specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia drugi oferent wybrany w procedurze kaskadowej, konsorcjum Unisys, nie
powinno bylo uzyska¢ umowy ramowej, z uwagi na fakt, ze byto ono pierwszym wykonawca w ramach
umowy ramowej AO/021/10, zatytulowanej ,Swiadczenie ustug zewnetrznych w ramach zarzadzania
programami i projektami oraz doradztwo techniczne w dziedzinie technologii informatycznych” na
rzecz EUIPO. Konsorcjum Unisys znalazlo si¢ zatem w sytuacji konfliktu intereséw, zakazanej
w art. 94 ogdélnego rozporzadzenia finansowego i powinno zosta¢ wykluczone z postepowania
przetargowego przed ocena jego ofert. A zatem nie powinno ono uzyska¢ zamdwienia w postaci
umowy ramowej AQO/029/10, chyba ze zostaloby ono wcze$niej uwolnione ze swych zobowigzan
umownych w ramach umowy ramowej AO/021/10. Podczas gdy umowa ramowa AQO/029/10
dotyczyla opracowania i rozwoju programdéw informatycznych EUIPO, umowa ramowa A0/021/10
miala za przedmiot zarzadzanie projektami i doradztwo techniczne z tym zwiazane i w rezultacie
ustugi $wiadczone przez strone umowy ramowej AO/029/10, co prowadzilo do powstania
bezposredniego konfliktu intereséw miedzy odpowiednimi przewidzianymi w nich zadaniami. Innymi
stowy, wykonawca umowy ramowej AO/021/10 mialby uczestniczy¢é w opracowaniu specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia i kontrolowaniu wykonania uméw wdrazajacych przez wykonawce
umowy ramowej AO/029/10. Wreszcie EUIPO nie przeprowadzito nalezytego dochodzenia w zakresie
tego ewentualnego konfliktu intereséw. Skarzace kwestionuja stanowisko, ze w tych okolicznosciach
oferta pierwszej skarzacej powinna byla zosta¢ réwniez odrzucona, gdyz nie zostalo jej przyznane
zadne zamodwienie w wyniku postepowania przetargowego AQO/029/10. W przypadku gdyby ta
skarzaca stala si¢ strona umowy w takim kontekscie, konflikt intereséw powinien by¢ zatem usuniety
przed jej podpisaniem.

W pierwszej kolejnosci EUIPO twierdzi, ze druga cze$¢ zarzutu jest niedopuszczalna lub bezskuteczna
ze wzgledu na niewielka wage. Poniewaz pierwsza skarzaca zostala zaklasyfikowana na trzeciej pozycji
w procedurze kaskadowej w ramach postepowania przetargowego AO/021/10 i stala si¢ wykonawca
w ramach odnosnej umowy ramowej, znalazla sie¢ ona w takiej samej sytuacji jak konsorcjum Unisys.
Zakladajac, ze nalezaloby uwzglednié te cze$¢ zarzutu, wynikaloby z tego, po pierwsze, ze pierwsza
skarzaca powinna zosta¢ réwniez wykluczona z postepowania przetargowego AO/029/10, a po drugie,
ze skarga stalaby sie w calosci bezprzedmiotowa, gdyz z uwagi na jej wykluczenie pierwsza skarzaca
nie mogtaby uzyska¢ odno$nego zamoéwienia.

W drugiej kolejnosci EUIPO kwestionuje zasadno$¢ drugiej czesci zarzutu. W dniu wyznaczonym na
zlozenie ofert w ramach postepowania przetargowego A0O/029/10, to znaczy 11 marca 2011 r.,
postepowanie przetargowe AQO/021/10 bylo nadal w toku i w jego ramach nie zostalo przyznane
jeszcze zadne zamdwienie. W rezultacie nie bylo mozliwe uzyskanie jakiejkolwiek nienaleznej korzysci
wynikajacej z wiedzy uzyskanej przy wykonywaniu umoéw w ramach tego ostatniego postepowania.
Ponadto na etapie udzielenia zamdéwienia w ramach postepowania przetargowego A0O/029/10, ktére
stanowi jedyny przedmiot niniejszego sporu, potencjalne konflikty intereséw mogace wystapi¢
w ramach wykonywania szczegélnych uméw w zwigzku z umowa ramowa AO/021/10 sa pozbawione
znaczenia. A zatem w braku potencjalnego konfliktu intereséw, a zatem motywu wykluczenia, komisja
przetargowa slusznie przyjeta oferty pierwszej skarzacej i konsorcjum Unisys. Wreszcie EUIPO
kwestionuje zdanie, jakoby wykonawca umowy ramowej AO/021/10 mialby kontrolowaé prace
wykonywane na mocy uméw wdrazajacych umowe ramowa A0O/029/10.

Sad przypomina, Ze w niniejszym przypadku nie ulega watpliwosci, iz drugi wybrany oferent,
konsorcjum Unisys, w ramach postepowania przetargowego A0O/029/10, jest réwniez pierwszym
wybranym oferentem i wykonawca z tytulu umowy ramowej AO/021/10, dotyczacej zamoéwienia
zatytulowanego ,Swiadczenie ustug zewnetrznych w ramach zarzadzania programami i projektami
oraz doradztwo techniczne w dziedzinie technologii informatycznych”. Na mocy tej ostatniej umowy
ramowej wykonawca jest zobowiazany s$wiadczy¢ na rzecz EUIPO uslugi zewnetrzne dotyczace
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zarzadzania programami i projektami oraz uslugi w zakresie doradztwa technicznego zwigzanego
z wszystkimi rodzajami systemdéw informatycznych i we wszystkich dziedzinach technologii. Natomiast
postepowanie przetargowe AQO/029/10, bedace przedmiotem niniejszego postepowania, dotyczylo
zamoéwienia, zatytulowanego ,Uslugi tworzenia i utrzymania oprogramowania” obejmujacego
$wiadczenie dla EUIPO ustug informatycznych w zakresie tworzenia prototypu, analizy, projektowania,
grafiki, tworzenia, testowania i instalacji systeméw informatycznych, a takze udostepniania
dokumentacji technicznej, przeprowadzania szkolen z zakresu uzytkowania i utrzymania tych
systemow.

W tym wzgledzie EUIPO nie zdofalo podwazy¢ argumentu skarzacych, zgodnie z ktérym wynikatoby
stad, ze konsorcjum Unisys, w charakterze pierwszego wybranego oferenta i wykonawcy umowy
ramowej AO/021/10 oraz zewnetrznego zarzadzajacego ds. informatyki mialoby w szczegélnosci
nadzorowa¢ wykonywanie ustug przez pierwszego wykonawce umowy ramowej AO/029/10
i w rezultacie, stosownie do okoliczno$ci, swe wlasne ustugi, jezeli mialoby korzysta¢ z wlasnych ustug
w charakterze drugiego wykonawcy w ramach procedury kaskadowej. Tymczasem taka sytuacja moze
by¢ objeta zakresem podstawy wykluczenia, o ktérej mowa w pkt 13.1 akapit pierwszy lit. g) zdanie
pierwsze specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, zgodnie z ktérym ,konflikt intereséw wystepuje
w szczegllnodci, jezeli oferent [...] zawarl wazna umowe z EUIPO, ktérej przedmiotem jest
wykonywanie zadan w zakresie kontroli jakosci programéw lub zarzadzania projektami/programami
w celu rozwoju programéw oraz ustugi w zakresie konserwacji, ktére maja by¢ wykonane przez
wybranego oferenta [...], w przypadku gdy oferent ten [...] nie moze wykazaé, ze jego oferta nie
stwarza takiego konfliktu intereséw”. Wydaje sie bowiem z uwagi na jej tre$¢, ze taka podstawa
wykluczenia zostala wlasnie wprowadzona przez instytucje zamawiajaca w celu unikniecia, aby
wybrany oferent postepowania przetargowego A0O/021/10 mégl réwniez zosta¢ wybrany w ramach
postepowania przetargowego AO/029/10.

Jednakze bez koniecznos$ci rozstrzygania kwestii dopuszczalnosci lub skutecznego charakteru niniejszej
cze$ci zarzutu nalezy stwierdzié, ze nie moze ona w kazdym razie zosta¢ uwzgledniona co do istoty.

Jak stusznie podnosi EUIPO, w dniu uptywu terminu skladania ofert w postepowaniu przetargowym
A0O/029/10, to znaczy 11 marca 2011 r., postepowanie przetargowe AO/021/10 bylo nadal w toku
i zadne zamdwienie nie zostalo jeszcze udzielone ani zadna umowa nie zostata podpisana w ramach
tego postepowania. W zwigzku z tym, poniewaz na tym etapie nie zostala jeszcze zawarta ,wazna
umowa” miedzy konsorcjum Unisys a EUIPO w rozumieniu pkt 13.1 akapit pierwszy lit. g) zdanie
pierwsze specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, ta podstawa wykluczenia nie mogla znalezé
zastosowania, a w kazdym razie podnoszony konflikt intereséw mial jeszcze niepewny i hipotetyczny
charakter (zob. podobnie wyrok z dnia 18 kwietnia 2007 r., Deloitte Business Advisory/Komisja,
T-195/05, Zb.Orz., EU:T:2007:107, pkt 67, 69). W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢ ponadto, ze
orzecznictwo przytoczone w pkt 42 powyzej wymaga, aby podnoszony konflikt intereséw wplynal na
przebieg lub wynik postepowania przetargowego. Tymczasem, uwzgledniajac réwnolegly charakter
dwéch postepowan przetargowych, nie mozna stwierdzi¢, ze w niniejszym przypadku konsorcjum
Unisys moglo uzyskaé¢ jakakolwiek przewage w zwiazku z przyszlym miejscem w Kklasyfikacji
w charakterze drugiego wybranego oferenta w postepowaniu przetargowym A0O/021/10.

Ponadto, podobnie jak czyni to EUIPO, nalezy zauwazy¢, ze zasadnicza cze$¢ zarzutéw podniesionych
przez skarzace dotyczy potencjalnych sytuacji konfliktu intereséw mogacych wystapi¢ wylacznie przy
wdrazaniu szczegdlnych umow, ktére mialy zosta¢ zawarte na podstawie uméw ramowych AO/021/10
i AO/029/10, to znaczy na etapie po przyjeciu decyzji o odrzuceniu oferty bedacej przedmiotem
niniejszego sporu. Z tego réwniez powodu z logicznego punktu widzenia wykluczone jest, aby taki
konflikt intereséw mogt mie¢ jakikolwiek wplyw na przebieg lub wynik postepowania przetargowego
A0/029/10, zakléca¢ konkurencje miedzy oferentami czy tez stwarza¢ konsorcjum Unisys przewage ze
szkoda dla pierwszej skarzace;j.
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Uwzgledniajac powyzsze uwagi skarzace nie moga réwniez zarzuca¢ EUIPO, ze nie zbadalo nalezycie
wystepowania ewentualnego konfliktu intereséw w odniesieniu do konsorcjum Unisys. Niemniej
jednak instytucja zamawiajaca ma w kazdym razie obowiazek i mozliwo$¢ zbadania i zapobiezenia
wystepowaniu takiego konfliktu intereséw przy wykonywaniu szczegélnych umoéw objetych zakresem
umowy ramowej AO/029/10, w ramach ktérej pierwszym wybranym oferentem jest IECI, a nie
konsorcjum Unisys.

W tych okoliczno$ciach nalezy oddali¢ niniejsza cze$¢ zarzutu jako w kazdym razie bezzasadna.

W przedmiocie trzeciej czesci zarzutu opartej na udziale konsorcjum Drasis w niezgodnej z prawem
dziatalnosci

W ramach trzeciej czesci zarzutu skarzace przede wszystkim podniosty w istocie, ze wobec ,Siemens”,
czlonka konsorcjum Drasis, bedacego trzecim wybranym oferentem w procedurze kaskadowej, nalezato
zastosowaé podstawe wykluczenia przewidziang w art. 93 ust. 1 lit. b) i e) ogélnego rozporzadzenia
finansowego z uwagi na udowodniony udzial w oszustwach, praktykach korupcyjnych i fapownictwie.
»Siemens” nie tylko zostal oskarzony w Niemczech, lecz réwniez publicznie przyznal sie do winy
w odniesieniu do takich niezgodnych z prawem dzialan podjetych w celu uzyskania zamoéwien
publicznych w szczegélnosci w Unii. Przystal on zatem na zaplate grzywny w wysokosci 395 mln EUR
wladzom niemieckim oraz 800 mln USD (dolaréw amerykanskich) wladzom Stanéw Zjednoczonych
w celu zakonczenia sprawy. W rezultacie ,Siemens” powinien zosta¢ wykluczony z postepowania
przetargowego na podstawie art. 93 i 94 ogdlnego rozporzadzenia finansowego i art. 133a i 134b zasad
wykonawczych. Uznanie przez ,Siemens” swej odpowiedzialno$ci takze w ramach ugody jest
wystarczajaca podstawa ostatecznego stwierdzenia jego winy, a prawomocne orzeczenie sadu nie jest
konieczne do nalozenia sankcji i przyjecia decyzji o wykluczeniu z postepowania przetargowego na
mocy art. 93 ust. 1 lit. b) i e) ogélnego rozporzadzenia finansowego. W kazdym razie EUIPO
naruszylo cigzacy na nim obowiazek nalezytego zbadania udzialu ,Siemensa” w takiej niezgodnej
z prawem dzialalno$ci i naruszylo zatem réwniez zasady przejrzystosci i réwnego traktowania
oferentéw.

EUIPO odpowiada w istocie, ze nie byto zadnego powodu, aby wykluczy¢ konsorcjum Drasis, gdyz jego
czlonkowie — Siemens SA i Siemens SL — nie zostali nigdy skazani za oszustwo lub korupcje.
W ramach postepowania przetargowego Siemens SA zlozyl formalne o$wiadczenie o braku skazania
lub jakiegokolwiek innego toczacego si¢ postepowania karnego w przedmiocie zarzutéw oszustwa lub
korupcji. O$wiadczenie to mialo na celu zastapienie ,aktualnego zaswiadczenia o niekaralnosci” lub
»~rownowaznego dokumentu wydanego przez wlasciwe organy”, ktéry zgodnie ze specyfikacja istotnych
warunkéw zamdwienia i art. 134 ust. 3 zasad wykonawczych powinien by¢ przedstawiony wylacznie
przez wybranych oferentéw, co najmniej pietnascie dni przed podpisaniem umowy. Ponadto EUIPO
nie mialo zadnego powodu, aby nie uzna¢ tego formalnego o$wiadczenia, gdyz zgodnie z warunkami
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia bylo ono wymagane w szczegdlnosci jako wystarczajacy
dowdd na fakt, ze oferent nie znajduje si¢ w jakiejkolwiek sytuacji prowadzacej do wykluczenia go
zgodnie z art. 93 ogdlnego rozporzadzenia finansowego. EUIPO kwestionuje réwniez zdanie, ze nie
wzielo pod uwage odnosnych oskarzen. W odpowiedzi na szczegdlny wniosek EUIPO o wyjasnienia
w tym przedmiocie, Siemens SA potwierdzil, ze oskarzenia te byly calkowicie bezzasadne i przedstawit
urzedowy dokument wtasciwych organéw krajowych w tym zakresie.

Na rozprawie w odpowiedzi na pytanie ustne Sadu dotyczace skutkéw wyroku z dnia 15 pazdziernika
2013 r., Evropaiki Dynamiki/Komisja (T-474/10, EU:T:2013:528, pkt 37-57), skarzace odstapily od
argumentu, ze ewentualny udzial Siemens AG (zwanego dalej ,Siemens AG”) w niezgodnych
z prawem dzialaniach mégl by¢ przypisany spétkom Siemens SA i Siemens SL, bedacym czlonkami
konsorcjum Drasis, wylacznie z tego wzgledu, ze byly one poczatkowo posrednio kontrolowane przez
Siemens AG przed zakupieniem ich w dniu 1 lipca 2011 r. przez Atos SA, z uwagi na nabycie przez te
ostatnig spétke 100% udzialéw bezposrednio kontrolujacej jej spétki, Siemens IT Solutions and Services
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GmbH, jak wynika z dokumentéw przedstawionych przez EUIPO w nastepstwie postanowienia
w przedmiocie zastosowania $rodkéw dowodowych z dnia 27 marca 2015 r. (zob. pkt 26 powyzej).
Odstapienie od tego argumentu zostalo odnotowane w protokole z rozprawy.

Niemniej jednak z uwagi w szczegdlnosci na powigzania strukturalne z Siemens AG istniejace przed
dniem 1 lipca 2011 r., pojawia si¢ pytanie, czy w niniejszym przypadku instytucja zamawiajaca zbadata
z nalezyta staranno$cia, czy w odniesieniu do Siemens SA i Siemens SL i w rezultacie konsorcjum
Drasis, nalezalo zastosowal podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 93 ust. 1 lit. b) i e)
ogblnego rozporzadzenia finansowego w zwiazku z pkt 13.1 akapity trzeci i czwarty specyfikacji
istotnych warunkéw zamodwienia (zob. podobnie wyrok z dnia 17 marca 2005 r., AFCon Management
Consultants i in./Komisja, T-160/03, Zb.Orz., EU:T:2005:107, pkt 79, 90).

W tym wzgledzie nalezy przypomnieé, ze zgodnie z art. 93 ust. 1 ogdlnego rozporzadzenia
finansowego:

»Kandydaci lub oferenci sa wykluczani z udzialu w procedurach udzielania zaméwien, jezeli:

[...]

b) zostali skazani za przestepstwo dotyczace etyki zawodowej prawomocnym wyrokiem (res iudicata);

c¢) dopuscili sie powaznego przestepstwa stwierdzonego za pomoca wszelkich srodkéw, jakie
zamawiajacy moze uzasadni¢;

d) nie wypemnili zobowigzan odnoszacych sie do oplacenia sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub
zaplacenia podatkéw zgodnie z przepisami prawa kraju, w ktérym maja siedzibe, lub z przepisami
prawa kraju zamawiajacego lub kraju, w ktérym umowa ma by¢ wykonywana;

e) zostal wydany w stosunku do nich prawomocny wyrok (res iudicata) skazujacy za oszustwo
finansowe, korupcje, udzial w organizacji przestepczej lub jakiekolwiek inne dzialanie niezgodne
z prawem, szkodzace finansowym interesom Wspdlnot;

f)  wedlug obecnych przepiséw podlegaja oni karze administracyjnej, o ktérej mowa w art. 96 ust. 1”.
Artykul 94 ogdlnego rozporzadzenia finansowego przewiduje:

»Zamowienia nie udziela si¢ kandydatom lub oferentom, ktérzy w zwigzku z procedura udzielania
zamoOwien:

[...]

¢) znajduja sie w jednej z sytuacji, o ktérych mowa w art. 93 ust. 1, wykluczajacych z procedury
udzielania zamoéwien”.

Nalezy ponadto przypomnie¢, ze zgodnie z art. 134 ust. 1 zasad wykonawczych i pkt 13.1 akapity drugi
i trzeci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (zob. pkt 16 powyzej) Siemens SA przedstawil,
przy skladaniu oferty konsorcjum Drasis, formularz zwany ,zalacznikiem nr 4”7, opatrzony podpisem,
data i poswiadczony przez belgijskiego notariusza, ktéry zawieral formalne o$wiadczenie jego
czlonkéw zarzadu o braku jakiejkolwiek podstawy wykluczenia w odniesieniu do tej spéiki
w rozumieniu art. 93 i 94 ogdlnego rozporzadzenia finansowego. Jednakze EUIPO nie przedstawilo
w toku postepowania analogicznego formularza sporzadzonego przez Siemens SL.
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Ponadto wobec twierdzen dotyczacych udzialu Siemens AG i niektérych jej zagranicznych spétek
zaleznych w sprawach dotyczacych wreczenia lapéwek prowadzacych do wydania cywilnych lub
karnych orzeczenn EUIPO zwrécito si¢ do konsorcjum Drasis, w dniu 25 lipca 2011 r., z wnioskiem
o przedstawienie wyjasnien w szczegdélno$ci co do powigzan istniejacych miedzy Siemens AG
a Siemens SA i Siemens SL, oraz poprosil je o przedstawienie dowodéw wskazujacych, ze Siemens AG
i czlonkowie jego zarzadu nie znajdowali sie w jednej z sytuacji, o ktérej mowa w art. 93 ust. 1 lit. c)
i d) ogélnego rozporzadzenia finansowego.

W odpowiedzi na ten wniosek konsorcjum Drasis, w piSmie z dnia 3 sierpnia 2011 r. poinformowato
EUIPO w szczegdlnosci o nabyciu Siemens SA i Siemens SL przez Atos (zob. pkt 63 powyzej)
i przedstawito aktualne zaswiadczenia potwierdzajace, ze Siemens AG nie znajdowal si¢ w jednej
z sytuacji, o ktorych mowa w art. 93 ust. 1 lit. d) ogélnego rozporzadzenia finansowego, a takze
wcze$niejsza korespondencje z Komisja podjeta w wyniku podobnych watpliwosci wyrazonych przez te
instytucje, potwierdzajaca, ze wzgledem tego konsorcjum nie zachodzily podstawy wykluczenia,
o ktérych mowa w art. 93 ust. 1 lit. b), ¢) lub e) i art. 93 ust. 2 lit. a) ogdlnego rozporzadzenia
finansowego lub art. 134 ust. 4 zasad wykonawczych.

Wreszcie odnosne zamodwienie zostalo udzielone konsorcjum Drasis w charakterze trzeciego
wybranego oferenta w procedurze kaskadowej i EUIPO — jak potwierdzilo na rozprawie — podpisato
z tym konsorcjum umowe ramowa.

Tymczasem zgodnie z art. 134 ust. 3 akapit pierwszy zasad wykonawczych na zakonczenie
postepowania przetargowego, to znaczy przed udzieleniem zamoéwienia wybrany oferent ma
przedstawi¢ ,aktualne zaswiadczenie o niekaralno$ci lub w jego braku aktualny réwnowazny
dokument wystawiony przez organ sadowy lub administracyjny panstwa pochodzenia” w celu
wykazania, ze nie zachodzi zadna z podstaw wykluczenia w rozumieniu art. 93 ust. 1 lit. a), b) lub e)
ogoblnego rozporzadzenia finansowego. Ponadto w przypadku wskazanym w art. 93 ust. 1 lit. d) tegoz
rozporzadzenia instytucja zamawiajaca uznaje za dostateczny dowdd ,aktualne zaswiadczenie wydane
przez wlasciwy organ danego panstwa”. Wreszcie na mocy art. 134 ust. 3 akapit drugi zasad
wykonawczych, wylacznie ,jezeli dokument lub poswiadczenie okreslone w akapicie pierwszym [tego
artykulu] nie zostalo wydane w danym kraju, a takze w innych przypadkach wykluczenia okreslonych
w art. 93 [ogélnego] rozporzadzenia finansowego, moze ono zostaé zastapione zaprzysiezonym lub,
jezeli to niemozliwe, uroczystym o$wiadczeniem, zlozonym przez zainteresowana osobe przed
organem sadowym lub administracyjnym, notariuszem lub wykwalifikowanym organem zawodowym
kraju siedziby lub pochodzenia”.

Zgodnie z tymi wymogami pkt 13.1 akapit czwarty specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (zob.
pkt 16 powyzej) przewiduje w szczegdlnosci, ze ,po zakoriczeniu postepowania przetargowego oferent,
ktéremu udzielone zostalo zamoéwienie, przedstawia w celu unikniecia wykluczenia z przetargu dowdd,
ze nie znajduje sie w jednej ze wskazanych powyzej sytuacji’. Na przedstawienie wymaganych dowodéw
przystuguje mu termin pietnastu dni roboczych przed podpisaniem umowy. Jesli chodzi o podstawy
wykluczenia, wymienione w pkt 13.1 akapit pierwszy lit. a), b) i e) specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, te $rodki dowodowe powinny obejmowac ,odnos$ny wyciag (lub wyciagi) o niekaralnosci
lub réwnowazny dokument wydany przez organ sadowy lub administracyjny” panstwa, w ktérym
oferent ma siedzibe (pkt 13.1 akapit czwarty tiret pierwsze specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia). Wreszcie stwierdza si¢ w nim, ze w odniesieniu do podstaw wykluczenia, o ktérych mowa
w pkt 13.1 akapit pierwszy lit. c), f), g) i h) specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, ,zatacznik
nr 4”7, to znaczy formularz zawierajacy formalne o$wiadczenie ,jest wazny” (pkt 13.1 akapit czwarty
tiret trzecie specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia).

Jednakze nalezy stwierdzi¢, ze niezaleznie od obowiazkéw, o ktérych mowa w pkt 71 i 72 powyzej, oraz
w wyniku wyraznego pytania zadanego ustnie przez Sad w tym zakresie na rozprawie, EUIPO nie
potwierdzilo, ze zwrdcilo si¢ o przedstawienie przez konsorcjum Drasis i jego czlonkéw, w tym
Siemens SA i Siemens SL aktualnego zaswiadczenia o niekaralno$ci, ani tez nie podnidst, ze taki
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dokument nie mégt zosta¢ wydany przez panstwo, w ktérym te dwie spotki mialy siedzibe, to znaczy
Belgie i Hiszpanie. Tymczasem w takich okolicznosciach, zgodnie z art. 134 ust. 3 akapit drugi zasad
wykonawczych te elementy dowodowe nie mogly zosta¢ zastapione o$§wiadczeniem pod przysiega lub
formalnym o$wiadczeniem potwierdzonym w szczegdlnosci przez notariusza panstwa siedziby lub
pochodzenia. Ponadto formalne oswiadczenie Siemens SA, przedstawione lacznie z oferta konsorcjum
Drasis, zostalo potwierdzone przez belgijskiego notariusza, a EUIPO nie przedstawilo w toku
postepowania podobnego o$wiadczenia, potwierdzonego stosownie przez hiszpanskiego notariusza
w odniesieniu do Siemens SL.

W kazdym razie w niniejszym przypadku, zgodnie z pkt 13.1 akapit czwarty tiret trzecie specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia takie formalne o$wiadczenie moglo zosta¢ uznane przez instytucje
zamawiajaca wylacznie do celéw udowodnienia braku wystepowania innych podstaw wykluczenia, to
znaczy tych, o ktérych mowa w pkt 13.1 akapit pierwszy lit. c), f), g) i h) specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia, ktére odpowiadaja tym przewidzianym w art. 93 ust. 1 lit. ¢) i f) oraz w art 94
lit. a) i b) ogdlnego rozporzadzenia finansowego, ale nie w celu wykazania braku wystapienia podstawy
wykluczenia przewidzianej w pkt 13.1 akapit pierwszy lit. e) specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia w zwiazku z art. 93 ust. 1 lit. ) ogdlnego rozporzadzenia finansowego.

Ponadto z pisma EUIPO z dnia 25 lipca 2011 r., przedstawionego w nastepstwie postanowienia
w przedmiocie zastosowania $rodkéw dowodowych z dnia 27 marca 2015 r. (zob. pkt 26 powyzej)
wynika, Ze instytucja zamawiajaca nie zwrécita sie réwniez do konsorcjum Drasis o przedstawienie
szczego6lnych dowodéw co do braku zaistnienia podstawy wykluczenia w rozumieniu art. 93 ust. 1
lit. d) ogdélnego rozporzadzenia finansowego w odniesieniu do Siemens SA i Siemens SL.

W zwiazku z tym w celu udzielenia odnosnego zaméwienia EUIPO nie moglo zadowoli¢ si¢ formalnym
o$wiadczeniem Siemens SA w charakterze dowodu braku podstawy wykluczenia w odniesieniu do
sytuacji konsorcjum Drasis w rozumieniu pkt 13.1 akapit pierwszy lit. e) specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia i art. 93 ust. 1 lit. e) ogdlnego rozporzadzenia finansowego. Tym bardziej ten
srodek dowodowy byl nieodpowiedni w celu wykazania braku wystapienia tej podstawy wykluczenia
w odniesieniu do Siemens SL, w stosunku do ktérego EUIPO nie zazadalo ani nie przedstawilo
wlasciwego dowodu. Jednakze nalezy stwierdzi¢, ze po pierwsze, pkt 13.1 akapit czwarty zdanie
pierwsze specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia wprowadza wyrazny obowiazek w tym
wzgledzie, ktérego niewypelnienie musi prowadzi¢ do wykluczenia danego oferenta (,bezwzglednie
i w celu unikniecia wykluczenia z przetargu”), a po drugie, ze zgodnie z pkt 13.1 akapit czwarty tiret
pierwsze i trzecie specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia dokumenty dowodowe ,,odnosza si¢ do
podmiotéw posiadajacych osobowo$é prawna lub o0séb fizycznych” to znaczy do wszystkich czlonkéw
danego konsorcjum, w tym Siemens SL.

W $wietle ogélu powyzszych rozwazan nalezy stwierdzi¢, ze EUIPO w sposdb oczywisty uchybito
cigzacemu na nim obowiazkowi staranno$ci przy badaniu wystepowania w szczegélnosci podstawy
wykluczenia przewidzianej w pkt 13.1 akapit pierwszy lit. e) specyfikacji istotnych warunkéw
zamOwienia i w art. 93 ust. 1 lit. e) ogélnego rozporzadzenia finansowego. Z tego wzgledu EUIPO
naruszylo te przepisy, a takze zasade réwnego traktowania oferentéw, co zgodnie z obowiazkiem
wykluczenia, przewidzianym w pkt 13.1 akapit czwarty specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia,
powinno bylo prowadzi¢ do wykluczenia Siemens SA i Siemens SL, a w rezultacie konsorcjum Drasis
z postepowania przetargowego. Tymczasem w niniejszym przypadku, z uwagi na twierdzenia
dotyczace dzialalnosci niezgodnej z prawem, w ktérej mialby uczestniczy¢ Siemens AG — spétka
kontrolujaca Siemens SA i Siemens SL przed dniem 1 lipca 2011 r. — oraz liczne zagraniczne spéiki
zalezne Siemens AG, takie staranne dochodzenie i rygorystyczne stosowanie wyzej wymienionych
przepiséw bylo tym bardziej konieczne.

W rezultacie nalezy uwzgledni¢ trzecia cze$¢ zarzutu i stwierdzi¢ wylacznie na tej podstawie
niewazno$¢ decyzji o odrzuceniu oferty.
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W przedmiocie zarzutu drugiego dotyczgcego oczywistych bledéw w ocenie

Uwagi wstepne

Skarzace twierdza, ze niezaleznie od naruszenia przez EUIPO obowiazku uzasadnienia, przekazane
przez EUIPO ogdlne informacje wskazuja na szereg oczywistych bledéw w ocenie oferty pierwszej
skarzacej, ktérych skorygowanie prowadzitoby do innej klasyfikacji oferentow.

Niniejszy zarzut dzieli sie na cztery czesci, z ktérych pierwsza jest w szerokim zakresie przedstawiona
w zalaczniku A.14 do skargi, co doprowadzito EUIPO do zakwestionowania jej dopuszczalnosci.

W przedmiocie cze$ci pierwszej zarzutu drugiego

— W przedmiocie pierwszej czesci zarzutu i dopuszczalnosci zatacznika A.14 do skargi

W ramach pierwszej czesci zarzutu skarzace powoluja sie przede wszystkim na oczywiste bledy
w ocenie, jakie mialy zosta¢ popelnione przy ocenie ofert w $wietle kryteriéw jakosci technicznej
nr 1-3. Zwazywszy bowiem, ze wybrani oferenci otrzymali punkty, ktére byly bardzo zblizone do
minimalnego progu, kazdy najmniejszy btad powinien prowadzi¢ do bezzwlocznego wykluczenia ich
z postepowania przetargowego. W tym wzgledzie skarzace podtrzymuja ich Zadanie nakazania przez
Sad przedstawienia pelnej wersji sprawozdania z oceny, w celu umozliwienia przeprowadzenia
wymaganej kontroli sadowej. Ponadto ograniczaja sie one do zwiezlego przedstawienia w skardze
i odwoluja si¢ do bardziej szczegélowej analizy tych bledéw zawartej w zalaczniku A.14 do skargi.
Z uwagi na brak przekazania przez EUIPO wystarczajaco uzasadnionych informacji pierwsza czes¢
drugiego zarzutu jest oparta na syntetycznej i mozliwie najpelniejszej argumentacji, w ktorej
czterokrotnie odwolano si¢ do zalacznika A.14 do skargi, w ktérym przedstawione sa bardziej
szczegolowe wskazéwki techniczne, ktére powinien uwzgledni¢ Sad.

EUIPO twierdzi w istocie, ze na mocy art. 44 § 1 lit. ¢) regulaminu postepowania z dnia 2 maja 1991 r.
pierwsza cze$¢ zarzutu, przedstawiona wylacznie pokrétce i ogélnikowo na dwoéch i pél stronach
w skardze i przedstawiona szczegétowo na 48 stronach w zalaczniku A.14 do skargi, dotyczaca co
najmniej czternastu zarzucanych oczywistych bledéw, powinna by¢ uznana za niedopuszczalna
z uwagi na brak jasnosci i precyzji, gdyz dzialanie to mialo ,jedynie na celu uchylenie si¢ od
wyznaczonego w regulaminie postepowania limitu stron”. Zatacznik A.14 do skargi powinien by¢
w kazdym razie pominiety.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze na podstawie art. 21 statutu Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii
Europejskiej, ktéry ma zastosowanie do Sadu na mocy art. 53 akapit pierwszy statutu i art. 44 § 1 lit. ¢)
regulaminu postepowania z dnia 2 maja 1991 r., kazda skarga musi wskazywac przedmiot sporu oraz
zawiera¢ zwiezle przedstawienie powolanych zarzutéw. Wymoég ,zwiezlego przedstawienia zarzutéw”
oznacza, ze w skardze nalezy wyjasni¢, na czym polega zarzut, na ktérym oparta jest skarga. I tak, aby
skarga wniesiona do Sadu byla dopuszczalna, konieczne jest miedzy innymi, by istotne okolicznosci
faktyczne i prawne, na ktérych skarga ta zostala oparta, wynikaly, przynajmniej w skréconej formie,
lecz w sposéb spdjny i zrozumialy, z tre$ci samej skargi. Cho¢ sama tres$¢ skargi moze zosta¢ wsparta
lub uzupelniona, w przypadku kwestii szczegélnych, odestaniami do poszczegdlnych fragmentéw
dokumentéw do niej zalaczonych, ogélne odestanie do innych dokumentéw, nawet zalaczonych do
skargi, nie moze zastapi¢ braku istotnych elementéw argumentacji prawnej, ktére zgodnie ze
wspomnianymi powyzej przepisami musza by¢ zawarte w samej skardze. Aby bowiem zagwarantowac
pewnos¢ prawa i prawidlowy przebieg postepowania, zwiezte przedstawienie zarzutéw strony skarzacej
musi by¢ wystarczajaco jasne i dokladne, aby umozliwi¢ stronie pozwanej przygotowanie obrony, za$
wlasciwemu sadowi — orzeczenie w przedmiocie skargi. W zwigzku z tym do Sadu nie nalezy
wyszukiwanie i identyfikowanie w zalacznikach zarzutéw i argumentéw, ktére modgtby uznaé za
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stanowigce podstawe skargi, poniewaz zalaczniki pelnia funkcje czysto dowodowa i pomocnicza (zob.
wyrok z dnia 11 wrze$nia 2014 r., MasterCard i in./Komisja, C-382/12 P, Zb.Orz., EU:C:2014:2201,
pkt 38—41 i przytoczone tam orzecznictwo; zob. réwniez wyrok z dnia 5 pazdziernika 2012 r., Evropaiki
Dynamiki/Komisja, T-591/08, EU:T:2012:522, pkt 66 i przytoczone tam orzecznictwo).

W niniejszym przypadku, po pierwsze, nalezy stwierdzi¢, ze pkt 66 i 67 skargi wskazuja wyraznie, ze
niniejszy zarzut, w szczegélnosci jego pierwsza cze$¢ sa oparte na szeregu oczywistych bledéw
w ocenie, odnoszacych sie do réznych kryteriow i podkryteriow udzielenia zaméwienia, ktére sa
wyraznie wskazane przez skarzace.

Po drugie, uwzgledniajac techniczny charakter kryteriéw i podkryteriéw udzielenia odno$nego
zamoOwienia, kwestia, czy istotne okolicznosci faktyczne i prawne, na ktérych poszczegélne zarzuty,
w szczegoOlnosci pierwsza czes¢ niniejszego zarzutu zostaly oparte, wynikaly, przynajmniej w skréconej
formie, lecz w sposéb spéjny i zrozumialy, z tresci samej skargi, moze by¢ rozstrzygnieta wylacznie
w ramach badania zasadnosci kazdego z tych zarzutéw. Wyltacznie bowiem taka analiza moze
rozstrzygna¢, czy uwagi przedstawione w zalaczniku A.14 do skargi ograniczaja si¢ do wsparcia
i uzupelnienia tre$ci skargi w przypadku szczegélnych kwestii, zwlaszcza poprzez odestanie do
poszczegélnych fragmentéw tegoz zalacznika, czy tez w odniesieniu do okres$lonych zarzutéw, chodzi
o ogélne odestanie do uwag zawartych w tym zalaczniku, ktére nie moze zastapi¢ braku istotnych
elementéw argumentacji faktycznej i prawnej, ktére musza by¢ zawarte w samej skardze.

Po trzecie, od zbadania co do istoty kwestii faktycznych i prawnych podniesionych w kazdym
odnos$nym zarzucie zalezy réwniez kwestia, czy zwiezle przedstawienie niniejszego zarzutu w skardze
bylo wystarczajaco jasne i dokladne, aby umozliwi¢ EUIPO przygotowanie obrony, a Sadowi — wydanie
orzeczenia.

Nalezy zatem odroczy¢ badanie dopuszczalnosci uwag przedstawionych w zalaczniku A.14 do skargi
i dokona¢ oceny zasadnosci poszczegdlnych argumentéw podniesionych w ramach niniejszego
zarzutu, opartych na oczywistych btedach w ocenie w zastosowaniu technicznych kryteriéw udzielania
zamoOwienia, uwzgledniajac, Ze ocena ta musi opierac sie zasadniczo na argumentach odnoszacych sie
do okolicznosci faktycznych i prawnych przedstawionych w samej skardze.

W rezultacie w zakresie, w jakim EUIPO wnosi o stwierdzenie niedopuszczalnosci niniejszego zarzutu,
a w kazdym razie pierwszej jego cze$ci oraz pominiecie zalacznika A.14 do skargi w calosci,
rozstrzygniecie w sprawie podniesionego przez EUIPO zarzutu niedopuszczalnosci zostaje odroczone.

— W przedmiocie zarzutu pierwszego dotyczacego kryterium nr 1, podkryterium nr 1.1, pkt 1.1.2.4
specyfikagji istotnych warunkéw zamoéwienia |...]

— W przedmiocie zarzutu drugiego dotyczacego kryterium nr 1, podkryterium nr 1.1, pkt 1.1.3.5
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia

Kwestia podniesiona w ramach kryterium nr 1, podkryterium nr 1.1, pkt 1.1.3.5 specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia miata umozliwi¢ instytucji zamawiajacej ustalenie, jakie ,kluczowe $rodki
przewidywal” oferent po pomyslnym zakonczeniu etapu transformacji na poczatku realizacji
zamoéwienia, tzw. etapu ,in” w odniesieniu do ,szczegdlnego systemu informatycznego”.

[...]

Skarzace, po pierwsze, kwestionuja, Ze rzeczona oferta nie uwzglednia kazdorazowo zlozonosci
odno$nego systemu, a po drugie, twierdza, Ze zapewnione jest, iz proces transformacji dotyczy
wszystkich stron, w tym réwniez EUIPO i wykonawcy, oraz oparty jest na szczegdlnej liscie
kontrolnej, ktérej sprawdzenie pozwala na uruchomienie procesu w drodze konsensusu. EUIPO
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odpowiada w istocie, ze sprawozdanie z oceny w uzasadniony sposéb wskazywalo na fakt, ze w ofercie
pierwszej skarzacej brakowalo niektérych kryteriow, takich jak zlozono$¢ systemu, jego kluczowe
znaczenie dla proponowanych kryteriéw oraz konieczno$¢ zawarcia porozumienia co do zakonczenia
transformacji przez obydwu wykonawcéw. Ponadto, o ile rzeczona oferta przewidywala przygotowanie
listy kontrolnej w zakresie jako$ci, nie wskazywala ona, Ze mial jej towarzyszy¢ konsensus. EUIPO
stwierdzilo zatem stusznie, Ze porozumienie, to znaczy konsensus miedzy aktualnym uslugodawca
a nowym wykonawcg, jest konieczne do uznania, ze transformacja na poczatkowym etapie realizacji
zamOwienia jest zakonczona, a oferta ta nie zawierala takiej propozycji. Skarzace kwestionuja
natomiast, po pierwsze, konieczno$¢ zawarcia takiego ,prawnego” porozumienia miedzy dwoma
ustugodawcami, z ktérych kazdego tacza stosunki umowne wylacznie z EUIPO, oraz, po drugie,
argument podniesiony a posteriori co do ,kluczowego znaczenia”, ktéry zgodnie ze specyfikacja
istotnych warunkéw zaméwienia i w $wietle ,kluczowego” charakteru ogélu programéw EUIPO, jest
stalym elementem uwzglednianym w przypadku przejecia.

W tym wzgledzie nalezy podkre§lic, ze kwestia podniesiona w ramach rozwazanego kryterium
udzielenia zaméwienia jest szczegdlnie nieostra, gdyz odnosi si¢ w ogélny sposéb do ,przewidywanych
kluczowych $rodkéw”. Wynika stad, ze szczegdtowe wymogi w zakresie przedstawienia okreslonych
»kryteriow”, ktére zgodnie z zarzutami podniesionymi w sprawozdaniu z oceny nie zostaly zawarte
w ofercie pierwszej skarzacej, nie znajduja dostatecznie jasnej, precyzyjnej i jednoznacznej podstawy
w treSci tego kryterium udzielenia zamdwienia, tak aby pozwoli¢ wszystkim rozsadnie
poinformowanym i wykazujacym zwykla staranno$¢ oferentom na dokonanie ich wykladni w taki sam
sposob i umozliwi¢ instytucji zamawiajacej stosowanie ich w spos6b obiektywny i jednolity poprzez
weryfikacje, czy oferty zlozone przez oferentéw odpowiadaja rzeczonym wymogom (zob. podobnie
wyroki: z dnia 17 lutego 2011 r., Komisja/Cypr, C-251/09, EU:C:2011:84, pkt 39, 40; z dnia
25 pazdziernika 2012 r., Astrim i Elyo Italia/Komisja, T-216/09, EU:T:2012:574, pkt 35-37
i przytoczone tam orzecznictwo).

Nalezy jednak stwierdzi¢, ze skarzace nie kwestionuja wyraznie i bezposrednio braku precyzji lub
jasnosci tego kryterium udzielenia zaméwienia. Tymczasem Sad, nie mogac podnies¢ z urzedu kwestii
zgodnosci z prawem takiego kryterium, musi ograniczy¢ swa kontrole do argumentéw wyraznie
podniesionych przez skarzace. Argumenty te dotycza w istocie, po pierwsze, dorozumianego wymogu
zawarcia porozumienia miedzy aktualnym ustugodawca a nowym wykonawcy, a po drugie, faktu
niedostatecznego uwzglednienia ztozonosci i kluczowego charakteru systemu.

Co sie tyczy pierwszego argumentu, z uwagi na nieprecyzyjne i ogélne odwolanie sie w ramach tego
kryterium udzielenia zaméwienia do ,przewidywanych kluczowych s$rodkéw”, skarzace slusznie
podnosza, ze instytucja zamawiajaca nie byla uprawniona do oparcia si¢ na dorozumianym
szczegdlnym wymogu zawarcia ,porozumienia miedzy dwoma ustugodawcami dotyczacego
zakonczenia transformacji”. Ponadto, bez koniecznosci badania ewentualnego prawnego charakteru
porozumienia wymaganego w dorozumiany sposob i niezdefiniowanego w specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia, nalezy przypomnie¢, ze pierwsza skarzaca wskazala w swej ofercie, ze
»sprawna wspolpraca z EUIPO i poprzednim wykonawca ulatwi w istotnym stopniu przekazanie
know-how” i ,z tego powodu zamierza [ona] podja¢ wszelkie dzialania konieczne do zapewnienia
owocnej wspotpracy z EUIPO i poprzednim wykonawcg”.

W Swietle tego twierdzenia zarzut komisji przetargowej, zgodnie z ktérym oferta pierwszej skarzacej
nie obejmowala ,porozumienia miedzy dwoma uslugodawcami dotyczacego zakonczenia
transformacji” jest formalistyczny i wygérowany, gdyz pierwsza skarzaca zaproponowala podjecie
wszelkich niezbednych dzialan w celu nawigzania na etapie transformacji wspétpracy z poprzednim
wykonawca w celu umozliwienia przekazania know-how, co pokrywa sie w duzym stopniu z celem
dorozumianego ,porozumienia” wymaganego a posteriori przez instytucje zamawiajaca. EUIPO nie
moze podwazy¢ tego wniosku w drodze argumentu podniesionego na rozprawie, zgodnie z ktérym
w tym zakresie oferta pierwszej skarzacej ograniczata sie¢ do opisania procesu a nie jego wyniku, co
bylo jednak wyraznie wymagane zgodnie z wyrazeniem ,po pomys$lnym zakonczeniu etapu
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transformacji na poczatku realizacji zaméwienia”, gdyz taki wymdg, w szczegdlnosci zobowigzanie
rezultatu w postaci zawarcia ,porozumienia” nie wynikalo z wymagana jasnoscia z odno$nego pytania.
Nalezy stwierdzi¢, ze rzeczony wymoég nie wynika takze z pkt 2.2.1 akapit pierwszy specyfikacji
istotnych warunkéw zamdwienia, na ktéry EUIPO powotalo si¢ wylacznie na rozprawie, w kontekscie
zarzutu piatego (zob. pkt 135 ponizej), gdyz punkt ten wskazywal wyraznie, ze to do EUIPO, a nie do
nowego wykonawcy nalezalo zawarcie szczegélnego porozumienia wymagajacego od tegoz wykonawcy
wdrozenia procesu przekazania know-how miedzy nim a poprzednim wykonawca i EUIPO w celu
przyjecia odpowiedzialnosci za utrzymanie systemdéw informatycznych EUIPO. Krytykujac oferte
pierwszej skarzacej w tym zakresie, EUIPO popelnito zatem oczywisty btad w ocenie.

[...]

Wynika stad, ze nie mozna uwzgledni¢ drugiego argumentu i ze w tym przedmiocie nie jest konieczne
rozstrzyganie zarzutu niedopuszczalnosci podniesionego w ramach obrony przez EUIPO w tym celu,
w szczegdlnosci jesli chodzi o odestanie do uwag zawartych w zalaczniku A.14 do skargi.

Z powyzszych uwag wynika, ze zarzut drugi nalezy w czesci uwzgledni¢ a w czesci oddalic.

— W przedmiocie zarzutu trzeciego dotyczacego kryterium nr 1, podkryterium nr 1.1, pkt 1.1.3.10
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia

Kwestia poruszona w ramach kryterium nr 1, podkryterium nr 1.1, pkt 1.1.3.10 specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia miala umozliwi¢ instytucji zamawiajacej ustalenie, jakie inne ,kluczowe
aspekty” oferent uznawal za zasadnicze na etapie transformacji na poczatku realizacji zamdwienia, tzw.
etapie ,in” w odniesieniu do ,szczegdlnego systemu informatycznego”.

W tej kwestii odno$ny fragment sprawozdania z oceny w odniesieniu do jako$ci technicznej oferty
pierwszej skarzacej stwierdzal, co nastepuje:

»Z formalnego punktu widzenia odpowiedz jest zbyt dluga. W duzym zakresie jest to powtérzenie
odpowiedzi na wczeéniejsze pytania ([ktére,] pomijaja przy tym kwestie »innych kluczowych
aspektow«). Pominiete zostaly istotne aspekty: skalowalno$¢ procesu (pomniejsze programy nie
wymagaja pelnego procesu transformacji na poczatku realizacji zamoéwienia), kontrola przebiegu
i rozwiazania w trakcie transformacji oraz ograniczenia geograficzne”.

Skarzace zarzucaja EUIPO niestuszne zakwestionowanie dlugosci, powtarzalnosci i niepetnosci
odpowiedzi udzielonej w ofercie pierwszej skarzacej, ktéra obejmowala zaréwno skalowalnos$¢ procesu,
jak i ograniczenia geograficzne. Ponadto wbrew temu, co stwierdzilo EUIPO w toku postepowania,
rzeczona oferta proponowala metodologie odpowiadajaca samej definicji skalowalno$ci — a nie
»uniwersalny” model — gdyz mialta ona uwzgledni¢ kazdorazowo dana wystepujaca sytuacje i byta zatem
w kazdym razie dostosowana do potrzeb poszczegélnych zadan.

EUIPO odpowiada w istocie, ze specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia przewidywala réwniez, ze
oferty powinny by¢ jasne i zwiezle oraz odpowiadajace danemu pytaniu. Tymczasem w szczegdlnosci
wprowadzenie do odpowiedzi udzielonej na pytanie 1.1.3.10 ograniczalo si¢ do powtdrzenia
wprowadzenia do odpowiedzi udzielonej na pytanie 1.1.3.3. Ponadto skarzace nie wykazaly, ze oferta
pierwszej skarzacej uwzgledniala skalowalno$¢ projektu lub ograniczenia geograficzne. Zgodnie
z zarzutami komisji przetargowej rzeczona oferta nie uwzgledniala wystepowania réznych programéw
w ramach EUIPO, wymienionych w dokumentach zalaczonych w zalaczniku II do specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia. Ponadto podobnie jak w odniesieniu do etapu transformacji
konczacego umowe oferta ta nie poruszala kwestii ryzyka zwiazanego z ograniczeniami geograficznymi
wystepujacymi na etapie transformacji na poczatku realizacji zaméwienia.
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Podobnie jak w przypadku kryterium nr 1, podkryterium nr 1.1, pkt 1.1.3.5 specyfikacji istotnych
warunkéow zamodwienia (zob. pkt 101 powyzej), niniejsze kryterium odznacza sie bez watpienia
brakiem jasnosci i precyzji w zakresie, w jakim sprowadza si¢ ono zasadniczo do ogélnej kwestii
obejmujacej ,inne kluczowe aspekty” uznane za zasadnicze przez oferentéw na etapie transformacji na
poczatku realizacji zaméwienia. Jednakze, o ile skarzace kwestionuja w uwagach przedstawionych
w zalaczniku A.14 do skargi brak precyzji tego kryterium, ktérego EUIPO nie wyjasnilo w wiekszym
stopniu mimo wyraznie zadanych pytan w toku postepowania przetargowego, to jednakze nie
podnosza one tego argumentu w samej skardze. W $wietle zatem orzecznictwa cytowanego w pkt 83
powyzej taki zarzut, ktéry nie zostal wymieniony w tresci skargi, nalezy uznaé¢ za niedopuszczalny
w rozumieniu art. 44 § 1 lit. ¢) regulaminu postepowania z dnia 2 maja 1991 r., zgodnie z zarzutem
niedopuszczalno$ci podniesionym na obrone w tym celu przez EUIPO.

Jesli chodzi o pierwszy argument, podniesiony w sposéb dopuszczalny w samej skardze, zgodnie
z ktérym instytucja zamawiajaca niestusznie zarzucita w stosunku do odpowiedzi udzielonej w ofercie
pierwszej skarzacej przewleklo$¢ i powtarzalnos¢, EUIPO stwierdzito na rozprawie, ze twierdzenie to
»Z formalnego punktu widzenia” oznaczalo negatywna ocene, wskazujaca, ze przedstawiona odpowiedz
nie byla wystarczajaco jasna i zwiezla oraz odpowiadajaca danemu pytaniu. Tymczasem taka uwaga
przedstawiona dopiero w toku postepowania nie moze zmieniaé zakresu czysto formalnej krytyki
wyrazonej w sprawozdaniu z oceny, dotyczacej przewleklosci i powtarzalnosci odpowiedzi udzielonej
przez pierwsza skarzaca. Ponadto nie wynika ani ze specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, ani
z uzasadnienia sprawozdania z oceny, w jakim zakresie taka ocena jest zasadna, gdyz wprowadzenie do
zalacznika 17 do specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia stanowilo wtasnie, ze odpowiedz na
kazde poszczegdlne pytanie powinna obejmowac od jednej do dwdch stron, ktére to ograniczenie
zostalo w niniejszym przypadku zachowane w odpowiedzi pierwszej skarzacej. W zwiazku z tym
nalezy uwzglednié¢ pierwszy argument i oddali¢ zarzut niedopuszczalnosci podniesiony na obrone
w tym celu przez EUIPO.

Jesli chodzi o drugi argument, wystarczy stwierdzi¢, ze zostal on rozwiniety w sposéb zrozumialy
wylacznie w zalaczniku A.14 do skargi, co oznacza, zgodnie z orzecznictwem cytowanym w pkt 83
powyzej, ze argument ten nalezy uzna¢ za niedopuszczalny. Ponadto, uwzgledniajac nawet argumenty
przedstawione w rzeczonym zalaczniku, nie sa one wystarczajace, aby uzasadni¢ zarzut postawiony
EUIPO w zakresie oczywistego btedu w ocenie dotyczacego odnos$nych kwestii.

[...]

Z powyzszych uwag wynika, ze EUIPO nie popelnilo oczywistego btedu w ocenie, uznajac, ze oferta
pierwszej skarzacej pomijata ,skalowalnos¢ procesu”, ,kontrole przebiegu procesu”, ,rozwigzania
w trakcie transformacji” oraz ,ograniczenia geograficzne” jako ,kluczowe aspekty” w rozumieniu
kryterium nr 1, podkryterium nr 1.1, pkt 1.1.3.10 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

W rezultacie nalezy uwzgledni¢ w czesci zarzut trzeci — oraz oddali¢ zarzut niedopuszczalnosci
podniesiony w tym celu na obrone przez EUIPO — a w czesci oddali¢ go.
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— W przedmiocie zarzutu czwartego dotyczacego kryterium nr 1, podkryterium nr 1.1, pkt 1.1.4.3
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia |...]

— W przedmiocie zarzutu piagtego dotyczacego kryterium nr 1, podkryterium nr 1.1, pkt 1.1.4.4
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia [...]

— W przedmiocie zarzutu szoéstego dotyczacego kryterium nr 1, podkryterium nr 1.1, pkt 1.1.4.5
specyfikagji istotnych warunkéw zamoéwienia

Kwestia podniesiona w ramach kryterium nr 1, podkryterium nr 1.1, pkt 1.1.4.5 specyfikacji istotnych
warunkéow zamowienia miala umozliwi¢ instytucji zamawiajacej ustalenie ,kluczowych s$rodkéw
pozwalajacych na pomyslne zakonczenie etapu transformacji przy zakonczeniu realizacji zamdéwienia
[tzw. etapu »out«] w odniesieniu do szczegdlnego systemu informatycznego”.

W tej kwestii odno$ny fragment sprawozdania z oceny w odniesieniu do jako$ci technicznej oferty
pierwszej skarzacej stanowi, co nastepuje:

»Odpowiedz jest zbyt dluga. Wytacznie ostatnie 25% sa zwiazane z pytaniem. OdpowiedZ nie wskazuje
listy kryteriéw pozwalajacych na dokonanie oceny pelnego charakteru transformacji przy zakonczeniu
realizacji zaméwienia. Pominiete zostaly istotne kryteria: zakonczenie planowanych zadan, zamknigcie
ryzyka, zatwierdzenie transformacji przez wykonawce na poczatku realizacji zamdwienia”.

Skarzace kwestionuja zasadniczo fakt, ze odpowiedZ w tejze ofercie byla zbyt dluga, ze nie wymienia
ona kryteriéw pozwalajacych na ocene pelnego charakteru transformacji przy zakonczeniu realizacji
zamOwienia oraz ze pominiete zostaly istotne kryteria. Zdaniem EUIPO w istocie oferta pierwszej
skarzacej nie wskazywata kryteriéw pozwalajacych na dokonanie oceny zakonczenia transformacji przy
zakonczeniu realizacji zamoéwienia, gdyz oferenci byli zobowiazani do przedstawienia ,kluczowych
$rodkéw”, konkretnych wartosci i danych liczbowych na poparcie twierdzen, aby pozwoli¢ na
sprawdzenie, ze ten etap transformacji zostal prawidlowo przeprowadzony. Oferta pierwszej skarzacej
opisuje bowiem tylko proces pozwalajacy na uzyskanie tych danych liczbowych.

Na wstepie nalezy stwierdzi¢, ze nawet jesli tak jak w przypadku poprzednich kryteriéw udzielenia
zamOwienia, rozwazane kryterium udzielenia zamoéwienia odznacza si¢ brakiem jasnosci i precyzji,
gdyz ogranicza sie do odwolania si¢ w sposéb ogélny do ,kluczowych $rodkéow”, aspekt ten nie zostat
wyraznie i odrebnie podniesiony przez skarzace ani w skardze, ani w zalaczniku A.14 do niej, co
oznacza, ze nie moze by¢ badany przez Sad z urzedu. Nalezy zatem ograniczy¢ kontrole do zbadania
oczywistego btedu w ocenie w zwigzku z kazdym z argumentéw podniesionych przez skarzace.

Po pierwsze, co sie tyczy zarzutu przewleklosci odpowiedzi pierwszej skarzacej, wystarczy zauwazyc
zgodnie z tym, co zostalo przedstawione w ramach trzeciego zarzutu, ze zalacznik 17 do specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia wyraznie stanowi, ze odpowiedz na kazde poszczegélne pytanie
powinna obejmowa¢ od jednej do dwoch stron, a wskazana odpowiedz nie wykracza poza to
ograniczenie. Podobnie jak zostalo to stwierdzone w pkt 115 powyzej, nalezy uznaé, Ze ocena ta
zawiera oczywisty bfad w ocenie i zarzut niedopuszczalnosci podniesiony na obrone w tym celu przez
EUIPO powinien zosta¢ oddalony.

Po drugie, ani sprawozdanie z oceny, ani EUIPO, nawet w wyniku ustnego pytania Sadu na rozprawie,
nie wyjasnia w sposéb wymagany prawem powodéw, dla ktérych instytucja zamawiajaca uznala, ze
tylko 25% tekstu odpowiedzi pierwszej skarzacej odnosilo sie do zadanego pytania. W kazdym razie
fakt, ze ostatnia czes$¢ tej odpowiedzi stanowiaca okoto jednej czwartej tekstu, jest poprzedzona tytutem
»3. Ocena skutecznego i pelnego charakteru transformacji przy zakonczeniu realizacji zamdéwienia” nie
uzasadnia sam w sobie, ze inne czesci tej odpowiedzi przedstawione w tytule ,2. Srodki w zakresie
jakosci w celu zapewnienia pomys$lnej transformacji systemu na etapie zakonczenia realizacji
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zamoOwienia” i ,2.1 Kluczowe $rodki w zakresie jakosci”, byly w tym zakresie pozbawione znaczenia.
Poniewaz motywy podniesione na poparcie decyzji o odrzuceniu oferty uniemozliwiaja zaréwno
skarzacej, jak i Sadowi badanie zasadnosci oceny instytucji zamawiajacej w tym zakresie, ocena ta nie
zostala w wystarczajacym zakresie uzasadniona, co Sad jest zobowigzany podnie$¢ z urzedu w oparciu
o wzgledy porzadku publicznego (zob. podobnie wyrok z dnia 20 maja 2009 r., VIP Car
Solutions/Parlament, T-89/07, Zb.Orz., EU:T:2009:163, pkt 65 i przytoczone tam orzecznictwo),
a czego EUIPO nie moze uzupelni¢ w toku postgpowania (zob. podobnie wyrok z dnia 21 lutego
2013 r., Evropaiki Dynamiki/Komisja, T-9/10, EU:T:2013:88, pkt 27 i przytoczone tam orzecznictwo).

[...]

W rezultacie niniejszy zarzut nalezy w czesci oddali¢ a w czesci uwzgledni¢, stwierdzajac oczywisty
blad w ocenie oraz brak wystarczajacego uzasadnienia w odniesieniu do dlugosci oferty pierwszej
skarzacej.

— W przedmiocie zarzutu sidédmego dotyczacego kryterium nr 1, podkryterium nr 1.3, pkt 1.3.1.12
specyfikagji istotnych warunkéw zamoéwienia |...]

— W przedmiocie zarzutu 6smego dotyczacego kryterium nr 1, podkryterium nr 1.4, pkt 1.4.2.4
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia [...]

— W przedmiocie zarzutu dziewiatego dotyczacego kryterium nr 1, podkryterium nr 1.4, pkt 1.4.4.10
specyfikagji istotnych warunkéw zamoéwienia |...]

— W przedmiocie zarzutu dziesigtego dotyczacego kryterium nr 1, podkryterium nr 1.4, pkt 1.4.4.12
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia [...]

— W przedmiocie zarzutu jedenastego dotyczacego kryterium nr 1, podkryterium nr 1.5 i 1.6
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia |...]

— W przedmiocie zarzutu dwunastego dotyczacego kryterium nr 2 specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia |[...]

— W przedmiocie zarzutu trzynastego dotyczacego kryterium nr 3, podkryterium nr 3.1, pkt 3.1.1.2
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia

Zgodnie z kwestia podniesiong w ramach kryterium nr 3, podkryterium nr 3.1, pkt 3.1.1.2 specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia oferenci mieli opisa¢ zasadnicze punkty swego modelu relacji
z klientami.

W tej kwestii odno$ny fragment sprawozdania z oceny w odniesieniu do jako$ci technicznej oferty
pierwszej skarzacej w $wietle kryterium nr 3, podkryterium nr 3.1, pkt 3.1.1.2 specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia stwierdzal w szczegélnosci, co nastepuje:

»Co do zasady odpowiedzi European Dynamics s3 zgodne ze specyfikacja istotnych warunkéw
zamoéwienia. Pewne braki zostaly wskazane w obrebie nastepujacych punktow:

3.1.1.2:
Proponowana organizacja nie dotyczy w szczegdélnosci taktycznego i operacyjnego szczebla. Plan
komunikacji nie zostal jasno okreslony. Nie jest on zgodny ze standardowa metoda zarzadzania”.
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Zdaniem skarzacych w tym kontekscie instytucja zamawiajaca oparfa sie na nowych podkryteriach
udzielenia zamoéwienia, nieprzewidzianych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.
Kwestionuja one fakt, ze oferta pierwszej skarzacej nie poruszala szczegdlnie kwestii taktycznego
i operacyjnego szczebla. Rzeczona oferta opisywala réwniez efektywny system komunikacji w ramach
relacji z klientami, podczas gdy specyfikacja istotnych warunkéw zamdwienia wymagala jedynie
ogblnego modelu relacji z klientami a nie ,planu komunikacji”. Ponadto EUIPO nie wykazalo, ze
specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia wymagala ,standardowej metody zarzadzania”, ktérej
pierwsza skarzaca mialaby jakoby nie zastosowa¢, nie okreslilo szczegétowo jej tresci ani nie wyjasnilo,
w jakim zakresie jej oferta nie byla zgodna z tym nowym wymogiem.

EUIPO odpowiada, ze uwaga dotyczaca braku standardowej metody zarzadzania nie miala na celu
stwierdzenia, ze oferta pierwszej skarzacej powinna byla zastosowal te metode, lecz ze niektdre
zasadnicze aspekty tej metody powszechnie stosowanej przez EUIPO ,nie zostaly poruszone, gdyz
oferta moglaby by¢ bardziej szczegdtowa”. Skarzace twierdzily, ze poruszyly kwestie ,taktycznego
i operacyjnego szczebla” w ,sekcji 67, podczas gdy taki dokument nie istnieje. Inny przykiad
niesp6jnosci odpowiedzi pierwszej skarzacej dotyczy ,relacji wykonawcy z klientem”, w ramach ktdrej
wyznaczyla ona — jak twierdzila — osobe odpowiedzialng w zakresie rozpatrywania uwag i wnioskéw
klienta oraz wskazala szereg dziatan, ktére mialy by¢ powierzone tej osobie w tym zakresie, w tym
»organizowanie zebran” lub ,zapewnienie zachowania wymogéw w odniesieniu do jako$ci ustugi”. Tak
wiec, w sytuacji gdy sama pierwsza skarzaca twierdzila, ze komunikacja miala pierwszorzedne
znaczenie do celéw dobrych relacji z klientami, nie przedstawita ona planu komunikacji, co stusznie
podkreslita komisja przetargowa.

Nalezy stwierdzi¢, ze niniejsze kryterium udzielenia zamoéwienia, wedlug ktérego oferenci maja opisaé
»zasadnicze punkty” ich modelu relacji z klientami, jest szczegdlnie nieprecyzyjne, a zatem nie moze
pozwoli¢ rozsadnie poinformowanym i wykazujacym zwykla staranno$¢ oferentom na dokonanie jego
wykladni w taki sam sposdb a instytucji zamawiajacej dokonanie poréwnawczej oceny przedlozonych
ofert w sposéb obiektywny i przejrzysty (zob. orzecznictwo cytowane w pkt 101 powyzej). Zgodnie
z tym, co twierdza skarzace, wynika stad, ze podkryteria wymienione a posteriori w sprawozdaniu
z oceny, to znaczy szczebel taktyczny lub operacyjny, zdefiniowanie planu komunikacji i standardowa
metoda zarzadzania nie znajduja dostatecznie jasnej, precyzyjnej i jednoznacznej podstawy w tresci
tego kryterium udzielenia zamdwienia. Jednakze takie podejscie jest wyraznie sprzeczne z utrwalonym
orzecznictwem, zgodnie z ktérym w celu poszanowania zasady réwnego traktowania i zasady
przejrzystosci konieczne jest, by wszystkie czynniki, ktére instytucja zamawiajaca bierze pod uwage
w celu wylonienia najkorzystniejszej ekonomicznie oferty, oraz w miare mozliwosci ich stosunkowa
waga byly znane potencjalnym oferentom w chwili przygotowywania swoich ofert i w rezultacie, by
instytucja zamawiajaca nie mogla zastosowa¢ w ramach kryteriow udzielenia zamdwienia
podkryteriéw, o ktérych nie powiadomita uprzednio oferentéw (zob. podobnie wyroki: z dnia
24 stycznia 2008 r., Lianakis i in., C-532/06, Zb.Orz., EU:C:2008:40, pkt 36—38; z dnia 21 lipca 2011 r.,
Evropaiki Dynamiki/EMSA, C-252/10 P, EU:C:2011:512, pkt 30, 31). W zwigzku z tym argumentacja
przedstawiona w tym przedmiocie przez EUIPO w toku postepowania, ktéra ma dokonywaé¢ ponownej
interpretacji odnosnego kryterium udzielenia zaméwienia oraz uzasadni¢ ex post ocene przedstawiona
w sprawozdaniu z oceny w $wietle znaczenia przypisanego w ten sposob temu kryterium, nie moze
zosta¢ uwzgledniona i musi by¢ zatem odrzucona. Wynika stad, ze instytucja zamawiajaca nie mogta
oprze¢ negatywnej oceny przedstawionej w sprawozdaniu z oceny na odno$nym kryterium udzielenia
zamowienia.

Z samych tych powoddéw nalezy stwierdzi¢ wystapienie oczywistego btedu w ocenie i uwzglednic¢
niniejszy zarzut, ktéry zostal przedstawiony w dostatecznie szczegétowy sposéb w tekscie samej skargi.
Wynika stad ponadto, ze zarzut niedopuszczalnosci podniesiony na obrone w tym celu przez EUIPO,
w szczegblnosci jesli chodzi o odestanie do uwag przedstawionych w zalaczniku A.14 do skargi, musi
zosta¢ oddalony i nie jest konieczne badanie, czy oferta pierwszej skarzacej obejmowala badz nie
brakujace jakoby aspekty, takie jak istnienie planu komunikacji.
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— W przedmiocie zarzutu czternastego dotyczacego kryterium nr 3, podkryterium nr 3.1, pkt 3.1.2.2
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia [...]

— W przedmiocie zarzutu pietnastego dotyczacego kryterium nr 3, podkryterium nr 3.1, pkt 3.1.4.2
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia |...]

W przedmiocie czesci od drugiej do czwartej drugiego zarzutu opartych na oczywistych btedach
w ocenie, ktére mialyby zosta¢ popelnione w ramach oceny jakosci finansowej oferty pierwszej
skarzacej, naruszeniu kryterium oferty najkorzystniejszej ekonomicznie oraz zmianie przedmiotu
zamoOwienia

— Przypomnienie istotnej tresci specyfikacji warunkéw zaméwienia [...]
— Przypomnienie argumentéw stron [...]

— Ocena niniejszego przypadku

Po pierwsze, nalezy na wstepie zauwazy¢, ze oferent moze kwestionowaé¢ w sposéb incydentalny
zgodno$¢ z prawem wzoru oceny finansowej przyjetego w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia
i wykorzystanego przez instytucje zamawiajaca w ramach poréwnawczej oceny ofert (zob. podobnie
wyrok z dnia 20 wrze$nia 2011 r., Evropaiki Dynamiki/EBI, T-461/08, Zb.Orz., EU:T:2011:494, pkt 74).
Po drugie, jesli chodzi o zgodno$¢ z prawem co do istoty zakwestionowanego wzoru oceny finansowe;j,
nalezy przypomnie¢, ze instytucja zamawiajaca dysponuje szerokim zakresem uznania co do wyboru,
tresci i stosowania istotnych kryteriéw udzielenia zamdwienia zwigzanych z odno$nym zaméwieniem,
w tym kryteriéow stuzacych wskazaniu najkorzystniejszej ekonomicznie oferty, ktére to kryteria musza
odpowiada¢ charakterowi, przedmiotowi i szczegélnym cechom tegoz zamoéwienia i stuzy¢ jak najlepiej
wskazanym potrzebom i celom zalozonym przez instytucje zamawiajaca (zob. podobnie ww. wyrok
Evropaiki Dynamiki/EBI, EU:T:2011:494, pkt 137, 192).

[...]

Uwagi te sa wystarczajace do stwierdzenia, ze skarzace nie wykazaly ani niezgodnosci z prawem wzoru
oceny finansowej przewidzianego w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, ani wystepowania
oczywistych bledéw w ocenie zwigzanych z zastosowaniem tegoz wzoru.

W rezultacie nalezy oddali¢ czesci od drugiej do czwartej zarzutu jako bezpodstawne, bez koniecznosci
zastosowania wnioskowanych przez skarzace srodkdéw organizacji postepowania.

Whniosek czesciowy

W s$wietle ogétu powyzszych uwag nalezy stwierdzi¢, ze zarzut drugi nalezy w czesci uwzglednic
a w czesci oddalié.

Nalezy podkresli¢, ze w zakresie, w jakim Sad stwierdzil w tym kontekscie wystepowanie oczywistych
btedéw w ocenie lub brak dostatecznego uzasadnienia wplywajace na zgodnos$¢ z prawem oceny oferty
pierwszej skarzacej, te naruszenia prawa uzasadniaja same w sobie stwierdzenie niewaznosci decyzji
o odrzuceniu oferty.

Nalezy bowiem w tym wzgledzie przypomnie¢, ze jak wynika z tabeli oceny poréwnawczej ofert

technicznych przedstawionej w pkt 14 powyzej, oferta techniczna pierwszej skarzacej uzyskata, na
mocy kryteriow jakosciowych nr 1-3, po dokonaniu wazenia przyznanych punktéw netto, maksymalny
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wynik wynoszacy 100 punktéw brutto, podczas gdy oferty trzech wybranych oferentéw uzyskaty
wyraznie nizsza liczbe punktéw netto i brutto, a niektérzy z nich niewiele powyzej progu
wykluczajacego z przetargu wynoszacego 45, 15 i 10 punktéw odpowiednio dla kryteriéw jakosciowych
nr 1-3. W zwigzku z tym 87,90 punktu netto przyznanych ofercie pierwszej skarzacej zostalo
podniesionych do 100 punktéw brutto, podczas gdy 71,96 punktu netto przyznanych ofercie IECI
zostalo podniesionych do 81,86 punktu brutto, 70,66 punktu netto przyznanych ofercie Unisys, zostato
podniesionych do 80,38 punktu brutto a 78,05 punktu netto przyznanych ofercie Drasis zostalo
podniesionych do 88,78 punku brutto.

Jak potwierdzito EUIPO w odpowiedzi na pytanie Sadu zadane na pismie, podniesienie punktéw
w przypadku trzech wybranych oferentéw bylo wynikiem zastosowania zasady proporcji i byto
proporcjonalne do podniesienia zastosowanego w przypadku oferty pierwszej skarzacej, gdyz stanowita
ona wartos$¢ referencyjna z uwagi na najwieksza liczbe punktéw. Natomiast, jezeli w wyniku ogloszenia
niniejszego wyroku nowa ocena oferty technicznej pierwszej skarzacej, niezawierajaca stwierdzonych
nieprawidlowos$ci, mialaby doprowadzi¢ instytucje zamawiajaca do przyznania jej wiekszej liczby
punktéw z tytulu kryteriéw jako$ciowych nr 1-3, powodowaloby to, ze na podstawie zasady proporcji
odpowiednie zwigkszenie liczby punktéow tejze oferty, ktdrej ocena stanowilaby wartos$¢ referencyjna,
prowadzitoby nieuchronnie do proporcjonalnego obnizenia punktéw brutto przyznanych wybranym
oferentom, co mogloby wplyna¢ na ich ostateczna klasyfikacje w procedurze kaskadowej. Co wigcej,
wynik ten wplynalby nieuchronnie na wywazenie, w oparciu o obliczone w ten sposéb wartosci brutto,
wszystkich ofert w celu wskazania oferty najkorzystniejszej ekonomicznie, zgodnie z tabely, zawarta
w pkt 14 powyzej.

Nalezy uzna¢, ze nieprawidlowosci stwierdzone w ramach drugiego zarzutu mogly wplyna¢ na wynik
postepowania przetargowego, co powinno uwzgledni¢ EUIPO na mocy art. 266 akapit pierwszy TFUE
(zob. réwniez pkt 276 ponizej).

W przedmiocie nowego zarzutu opartego na naruszeniu specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
w zakresie, w jakim EUIPO przyjeto oferte finansowg IECI |...]

W przedmiocie zarzutu pierwszego dotyczgcego naruszenia obowigzku uzasadnienia

Skarzace powoluja sie na naruszenie art. 100 ust. 2 ogdlnego rozporzadzenia finansowego i art. 149
ust. 2 zasad wykonawczych, gdyz EUIPO nie przedstawilo im dostatecznego uzasadnienia,
w szczegblnosci pelnej kopii sprawozdania z oceny, aby umozliwi¢ im zrozumienie w szczegdlnosci
poréwnawczej oceny zalet poszczegdlnych ofert i podjecie decyzji o wniesieniu skargi, oraz aby
pozwoli¢ Sadowi na dokonanie kontroli. W tym wzgledzie skarzace wniosly do Sadu o nakazanie
EUIPO przedstawienia pelnych wersji sprawozdania z oceny i ofert trzech wybranych oferentéw oraz
jawnych wersji tych dokumentéw. W tym kontekscie kwestionuja one w szczegélnosci, ze ocena
przyznana pierwszej skarzacej z tytulu jakosci technicznej oferty wynosita 100%, gdyz wynosila ona
58,21 dla kryterium nr 1, 18,00 dla kryterium nr 2 i 11,69 dla kryterium nr 3, czyli ogétem 87,90%.
Uznajac nawet, ze skarzaca ta uzyskata maksymalny wynik na plaszczyznie technicznej, konieczne bylo
uzasadnienie w szczegélowy sposob zalet, jakie przedstawialy oferty wybranych oferentéw w $wietle
istotnych okreslonych kryteriéw i podkryteriéw, tak aby niewybrany oferent moégt zrozumieé
poréwnawcza ocene ofert i skorzysta¢ z przyslugujacego mu prawa do skutecznej ochrony sadowe;j.

EUIPO odpowiada w istocie, ze spelnitlo obowiazek uzasadnienia, w szczegdlnosci podajac wyniki
postepowania przetargowego w spornym piémie, i odpowiedzialo na wnioski skarzacych o przekazanie
wyjasnien w pismach z dnia 26 sierpnia i 15 wrze$nia 2011 r. Fragment sprawozdania z oceny
zalaczony do pisma z dnia 26 sierpnia 2011 r. nie zawieral uwag komisji przetargowej dotyczacych
ofert wybranych oferentéw z tego tylko powodu, ze w odniesieniu do ich jakosci technicznej nie bylo
wzglednych zalet, ktére nalezaloby wskazaé, a oferta pierwszej skarzacej uzyskala maksymalny wynik
100 na 100 punktéw za ogél technicznych kryteriow udzielenia zamdwienia oraz najlepsza ocene za
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kazde techniczne kryterium udzielenia zaméwienia ujmowane odrebnie. Ponadto informacje
przekazane w przedmiocie oceny kryteriéw finansowych byly wystarczajace i umozliwialy pierwszej
skarzacej w szczegélnosci obliczenie na podstawie punktéw przyznanych jej ofercie finansowej
i punktéw przyznanych wybranym oferentom — ofert finansowych tych ostatnich.

W tym zakresie nalezy przypomniel, ze jezeli, tak jak w niniejszej sprawie, instytucje, organy lub
jednostki organizacyjne Unii dysponuja szerokim uznaniem jako instytucje zamawiajace, to
poszanowanie gwarancji zapewnianych przez porzadek prawny Unii w ramach postepowania
administracyjnego nabiera tym bardziej fundamentalnego znaczenia. Do gwarancji tych nalezy miedzy
innymi obowiazek wystarczajacego uzasadnienia swoich decyzji przez wlasciwa instytucje. Tylko na tej
podstawie sad Unii moze ustali¢, czy wystepuja okolicznosci faktyczne i prawne warunkujace
korzystanie ze swobodnego uznania (wyrok z dnia 21 listopada 1991 r., Technische Universitit
Miinchen, C-269/90, Rec, EU:C:1991:438, pkt 14; ww. w pkt 145 wyrok VIP Car Solutions/Parlament,
EU:T:2009:163, pkt 61; wyrok z dnia 12 grudnia 2012 r., Evropaiki Dynamiki/EFSA, T-457/07,
EU:T:2012:671, pkt 42).

Na podstawie obowiazku uzasadnienia przewidzianego w art. 296 akapit drugi TFUE autor danego aktu
powinien przedstawi¢ w sposéb jasny i jednoznaczny swoje rozumowanie w taki sposéb, po pierwsze,
aby pozwoli¢ zainteresowanym na poznanie uzasadnienia przyjecia danego $rodka w celu umozliwienia
im wykonania ich praw, oraz po drugie, aby umozliwi¢ sadowi sprawowanie kontroli. Ponadto éw
wymoég uzasadnienia nalezy ocenia¢ w zalezno$ci od okoliczno$ci sprawy, w szczegélnosci tresci aktu,
charakteru przedstawionych argumentéw i interesu, jaki moga mie¢ w uzyskaniu wyjasnien adresaci
lub inne osoby, ktérych akt dotyczy bezposrednio i indywidualnie (zob. ww. w pkt 145 wyrok Evropaiki
Dynamiki/Komisja, EU:T:2013:88, pkt 25, 26 i przytoczone tam orzecznictwo). Obowiazek uzasadnienia
stanowi réwniez istotny wymoég formalny, ktéry trzeba odrézni¢ od kwestii stusznosci uzasadnienia,
dotyczacej zgodnosci z prawem spornego aktu co do istoty (zob. wyrok z dnia 22 maja 2012 r,,
Evropaiki Dynamiki/Komisja, T-17/09, EU:T:2012:243, pkt 40 i przytoczone tam orzecznictwo).

W dziedzinie udzielania zaméwient publicznych art. 100 ust. 2 akapit pierwszy ogélnego rozporzadzenia
finansowego, a takze art. 149 ust. 3 zasad wykonawczych ustanawiaja warunki, w jakich organ
zamawiajacy spelnia swdj obowiazek uzasadnienia wobec oferentéw.

Zgodnie zatem z art. 100 ust. 2 akapit pierwszy ogélnego rozporzadzenia finansowego ,[z]Jamawiajacy
powiadamia wszystkich kandydatéw lub oferentéw, ktérych wnioski lub oferty zostaly odrzucone,
o podstawach podjecia decyzji, a takze wszystkich oferentéw, ktérych oferty zostaly dopuszczone
i ktérzy zwrdcili sie z prosba na piSmie, o ogélnych danych oraz zaletach oferty, ktéra wygrala
przetarg, oraz nazwisku oferenta, ktéremu udzielono zamdwienia”.

W tym zakresie z utrwalonego orzecznictwa wynika, ze na podstawie tego przepisu nie mozna
domagac¢ sie od instytucji zamawiajacej, aby przekazala oferentowi, ktérego oferta nie zostala wybrana,
poza powodami jej odrzucenia, po pierwsze, dokladne podsumowanie tego, w jaki sposéb kazdy ze
szczegllow jego oferty zostal uwzgledniony przy jej ocenie, oraz po drugie — w ramach podania do
wiadomosci charakterystycznych cech i zalet dotyczacych wybranej oferty — szczegétowa poréwnawcza
ocene tej oferty oraz oferty odrzuconej. Instytucja zamawiajaca nie jest réwniez zobowigzana
przedstawi¢ oferentowi, ktérego oferta nie zostala wybrana, na jego pisemny wniosek, pelnej kopii
sprawozdania z oceny (postanowienia: z dnia 20 wrzesnia 2011 r., Evropaiki Dynamiki/Komisja,
C-561/10 P, EU:C:2011:598, pkt 27; z dnia 29 listopada 2011 r., Evropaiki Dynamiki/Komisja,
C-235/11 P, EU:C:2011:791, pkt 50, 51; wyrok z dnia 4 pazdziernika 2012 r., Evropaiki
Dynamiki/Komisja, C-629/11 P, EU:C:2012:617, pkt 21-23). Sad Unii bada jednak, czy metoda
stosowana przez instytucje zamawiajaca przy technicznej ocenie ofert zostata opisana w jasny sposob
w specyfikacji zamoéwienia, réwniez w zakresie dotyczacym poszczegélnych kryteriow udzielenia
zamoOwienia, ich odpowiedniej wagi przy ocenie, to znaczy przy obliczaniu facznego wyniku, a takze
minimalnej i maksymalnej liczby punktéw za kazde kryterium (zob. podobnie ww. wyrok Evropaiki
Dynamiki/Komisja, EU:C:2012:617, pkt 29).
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Tytulem wstepu nalezy stwierdzi¢, ze na podstawie orzecznictwa przytoczonego w pkt 244 powyzej
instytucja zamawiajaca co do zasady nie ma obowigzku zapewnienia przegrywajacemu oferentowi
dostepu do pelnej wersji oferty wygrywajacego dany przetarg ani do pelnej wersji sprawozdania
z oceny. Ponadto gdyby w niniejszym przypadku, uwzgledniajagc pisma stron oraz dokumenty
zalaczone do akt sprawy oraz wynik rozprawy, mialo si¢ okaza¢, ze Sad jest wystarczajaco
poinformowany, aby orzeka¢ w niniejszej sprawie (zob. podobnie wyrok z dnia 16 listopada 2006 r.,
Peréxidos Organicos/Komisja, T-120/04, Zb.Orz., EU:T:2006:350, pkt 80), nie byloby konieczne
rozstrzyganie zlozonych przez skarzace wnioskéw w przedmiocie srodkéw organizacji postepowania
lub $rodkéw dowodowych, w zakresie ktérych ponadto wylacznie do Sadu nalezy ocena ewentualnej
koniecznos$ci (zob. podobnie wyrok z dnia 24 wrze$nia 2009 r., Erste Group Bank i in./Komisja,
C-125/07 P, C-133/07 P i C-137/07 P, Zb.Orz., EU:C:2009:576, pkt 319; postanowienie z dnia
10 czerwca 2010 r., Thomson Sales Europe/Komisja, C-498/09 P, EU:C:2010:338, pkt 138). W kazdym
razie nalezy doda¢, ze w niniejszym przypadku Sad w czesci uwzglednit wnioski skarzacych w zakresie,
w jakim nakazal EUIPO w postanowieniu w przedmiocie zastosowania $rodkéw dowodowych z dnia
27 marca 2015 r. (zob. pkt 26 powyzej) przedstawienie dokumentéw zawierajacych obliczenia
i poréwnawcza ocene finansowych ofert wybranych oferentéw i pierwszej skarzacej, do czego EUIPO
sie zastosowalo.

Wreszcie, jezeli chodzi o powody przedstawione a posteriori przez EUIPO, to znaczy w pismach z dnia
26 sierpnia i 15 wrze$nia 2011 r., sporzadzonych po spornym pi$mie, nie zostalo zakwestionowane, ze
pisma te stanowig jako takie uzupelnienie uzasadnienia decyzji o odrzuceniu oferty na podstawie
art. 100 ust. 2 akapit pierwszy ogélnego rozporzadzenia finansowego, a takze art. 149 ust. 3 zasad
wykonawczych, ktére Sad moze uwzglednic.

W zwiazku z tym nalezy ustali¢, czy i w jakim zakresie pisma te nie zawieraja dostatecznego
uzasadnienia, w szczegélnosci z tego wzgledu, ze nie pozwolily one skarzacym na poznanie
uzasadnienia przyjetego $rodka w celu dochodzenia ich praw, a sadowi Unii na dokonanie kontroli
materialnej zgodnosci z prawem tego $rodka.

W tym wzgledzie nalezy uwzgledni¢ zaréwno indywidualng ocene oferty pierwszej skarzacej, jak
i ocene poréwnawczg tej oferty z ofertami wybranych oferentéw.

W pierwszej kolejnosci, jesli chodzi o indywidualna ocene technicznej jakosci oferty pierwszej
skarzacej, z tabeli ocen zawartej w pi$mie z dnia 26 sierpnia 2011 r. (zob. pkt 14 powyzej) wynika, ze
instytucja zamawiajaca ograniczyla si¢ do podania sumy punktéw netto przyznanych tej ofercie
odrebnie za kazde z trzech kryteriéw jakos$ciowych, bez wskazania przy tym szczegélowej liczby
punktéw netto przyznanych poszczegdélnym podkryteriom i podpunktom wymienionym w specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia i zawartym w tejze ofercie, co do ktérych sprawozdanie z oceny
zawieralo negatywne oceny czy tez bez wyjasnienia, czy i w jakim zakresie te oceny prowadzily
instytucje zamawiajaca do odjecia punktéow lub cze$ci punktéw na niekorzy$¢ pierwszej skarzacej.
Ponadto ten brak uzasadnienia co do zwigzku miedzy negatywnymi ocenami sformulowanymi
w sprawozdaniu z oceny a punktami netto, ktére zostaly przyznane badz nie z tytulu poszczegélnych
podkryteriéw i podpunktéw znajduje swoje odzwierciedlenie w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia. Specyfikacja ta nie przewiduje bowiem takiego szczegélnego zwiazku, lecz ogranicza sie
do wskazania w odrebnej tabeli wspétczynnika wazenia w wysokosci 65% dla kryterium jakos$ciowego
nr 1 z repartycja wynoszaca 10% odpowiednio dla podkryterium nr 1.1-1.5, 20% dla kryterium
jakosciowego nr 2 oraz 15% dla kryterium jako$ciowego nr 3.

Jezeli co do zasady instytucja zamawiajaca posiada szeroki zakres swobodnego uznania co do wyboru
hierarchii kryteriow udzielenia zamodwienia oraz punktéw, jakie nalezy przyznaé poszczegdlnym
kryteriom i podkryteriom, i nie jest zobowigzana przekaza¢ odrzuconemu oferentowi dokladnego
podsumowania tego, w jaki sposéb kazdy ze szczegéléw jego oferty zostal uwzgledniony przy jej
ocenie, to niemniej jednak, w przypadku gdy instytucja zamawiajaca dokona takiego wyboru, sad Unii
musi mie¢ mozliwo$¢ sprawdzenia, w oparciu o specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia
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i uzasadnienie decyzji o udzieleniu zamoéwienia, odpowiedniej wagi poszczegélnych technicznych
kryteriow i podkryteriéw udzielenia zaméwienia w ramach oceny, to znaczy przy obliczeniu
calkowitego wyniku, a takze minimalnej i maksymalnej liczby punktéw dla kazdego z tych kryteriéw
i podkryteriéw (zob. podobnie ww. w pkt 244 wyrok Evropaiki Dynamiki/Komisja, EU:C:2012:617,
pkt 21, 29). Ponadto, jezeli instytucja zamawiajaca przypisuje szczegélne znaczenie sposobowi, w jaki
dana oferta spelnia badZ nie poszczegélne kryteria i podkryteria, ktére maja w sposéb oczywisty
znaczenie dla catkowitej oceny tejze oferty, obowiazek uzasadnienia obejmuje bezwzglednie potrzebe
wyjasnienia sposobu, w jaki w szczegélnosci negatywne oceny prowadzily do odjecia punktow.

W przypadku takim jak niniejszy zachowanie tego wymogu jest tym bardziej konieczne, ze jak zostato
wyjasnione w pkt 227 i 228 powyzej, ewentualne odjecie punktéw netto za niektére podkryteria lub
podpunkty prowadzi automatycznie, zgodnie z zastosowanym przez instytucje zamawiajaca wzorem
obliczenia do zwiegkszenia liczby punktéw brutto przyznawanych ofertom wybranych oferentéw
z tytulu ich jakosci technicznej. Innymi stowy, dla pierwszej skarzacej istotne jest poznanie
odliczonych punktéw dla kazdego podkryterium i podpunktu, w odniesieniu do ktérych sprawozdanie
z oceny zawiera negatywna ocene, aby mdc wykazaé, ze z uwagi na wyraznie btedny charakter
rzeczonej oceny odliczenie to — prowadzace do odpowiedniego zwiekszenia punktéw na rzecz innych
oferentéw — nie bylo uzasadnione.

W tym wzgledzie nalezy stwierdzi¢, ze w odpowiedzi na ustne pytanie Sadu na rozprawie EUIPO nie
zaprzeczylo, ze przyznalo punkty w zaleznosci od poszczegdlnych podkryteriéw lub podpunktéw, lecz
ograniczyto sie do stwierdzenia, ze pierwsza skarzaca nie miala mozliwosci zapoznania si¢ z metoda
obliczenia i szczegélowa repartycja rzeczonych punktéw, gdyz wystarczajace bylo przekazanie
konicowej ogélnej noty za kazde z trzech kryteriéw technicznych lub jakosciowych. Z facznej analizy
tabeli przedstawionych w pkt 14 i 249, powyzej wynika bowiem, ze pierwszej skarzacej odjeto 6,79
punktu netto z tytutu kryterium jakosciowego nr 1 (65 - 58,21 =6,79), 2 punkty netto z tytulu
kryterium jako$ciowego nr 2 (20 - 18 =2) oraz 3,31 punktu netto z tytulu kryterium jakosciowego
nr 3 (15 - 11,69 = 3,31), to znaczy uwzgledniajac odliczenie czesci dziesietnych punktéw obejmujace
dwie cyfry po przecinku. Wynika stad, ze do celéw oceny ofert w $wietle poszczegdlnych kryteriéw
jakosciowych komisja przetargowa zastosowala wzér matematyczny lub w kazdym razie przyznala
czesci dziesietne punktu w ramach podkryteriéw lub podpunktéw. Jednakze zaréwno dla skarzacych,
jak i dla Sadu niemozliwe jest zrozumienie obliczenia lub szczegdétowej repartycji punktéw odjetych za
kazde podkryterium czy podpunkt, w szczegdélnosci z tytulu kryterium jako$ciowego nr 1,
w odniesieniu do ktérego sprawozdanie z oceny zawieralo szczegdlne negatywne uwagi wzgledem
oferty pierwszej skarzacej. W tej sytuacji nie jest réwniez mozliwe sprawdzenie, czy i w jakim zakresie
takie odliczenia odpowiadaja rzeczywiscie rzeczonym ocenom i w rezultacie, czy sa one uzasadnione
lub co najmniej wystarczajaco wiarygodne.

Wynika stad, ze nawet jesli oferta pierwszej skarzacej uzyskala ostatecznie z tytulu jej jakosci
technicznej maksymalna liczbe 100 punktéw brutto, zachowuje ona w S$wietle zasady skutecznej
ochrony sadowej, o ktérej mowa w art. 47 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej, ktérej Scisty
zwigzek z obowiazkiem uzasadnienia zostal podkreslony w orzecznictwie (zob. podobnie wyrok z dnia
18 lipca 2013 r., Komisja i in./Kadi, C-584/10 P, C-593/10 P i C-595/10 P, Zb.Orz., EU:C:2013:518,
pkt 116-119), interes w poznaniu zakresu, w jakim negatywne oceny przedstawione przez instytucje
zamawiajaca prowadzily do odjecia jej punktéw netto, ktérego zakres i uzasadnienie mogly okazac sie
rozstrzygajace w ramach kontroli zgodno$ci z prawem zaréwno indywidualnej, jak i poréwnawczej
oceny ofert (zob. pkt 227, 228 powyzej).

Nalezy zatem stwierdzi¢, ze decyzja o odrzuceniu oferty jest niedostatecznie uzasadniona, jesli chodzi

o zwigzek miedzy szczegdélnymi negatywnymi ocenami przedstawionymi w sprawozdaniu z oceny
a odliczeniami punktéw netto dokonanymi przez instytucje zamawiajaca.
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Temu brakowi dostatecznego uzasadnienia towarzyszy dorazny brak dostatecznego uzasadnienia
stwierdzony w pkt 145 i 148, powyzej w odniesieniu do kryterium nr 1, podkryterium nr 1.1,
pkt 1.1.4.5, specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

Ponadto w zakresie, w jakim skarzace zarzucaja EUIPO brak dostatecznego uzasadnienia w ramach
oceny oferty pierwszej skarzacej w $wietle kryterium nr 1, podkryteriéw nr 1.5 i 1.6 specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia (zob. pkt 178, 179 powyzej), nalezy stwierdzié, ze zarzut ten
potwierdza uwagi przedstawione w pkt 249-253, powyzej, zgodnie z ktérymi instytucja zamawiajaca
nie wyjasnila, w jakim zakresie ocena przedstawiona w sprawozdaniu z oceny, zreszta raczej neutralna
w tym zakresie, mogla prowadzi¢ do odliczenia punktéw netto na niekorzys¢ oferty pierwszej skarzacej.
Jezeli bowiem nie mozna wykluczy¢, ze nie dokonano zadnego odliczenia, ani skarzace, ani Sad nie
moga sprawdzi¢, czy mialo to miejsce.

W drugiej kolejnosci, jezeli chodzi o ocene poréwnawcza jakosci technicznej oferty pierwszej skarzacej
i jakosci technicznej ofert wybranych oferentéw, nalezy przypomnie¢, ze fakt przyznania ofercie
skarzacej maksymalnej liczby 100 punktéw brutto nie wystarcza sam w sobie do uznania, ze instytucja
zamawiajaca nie byla zobowigzana do wyszczegélnienia punktéw przyznanych rzeczonej ofercie
z tytulu poszczegélnych podkryteriéw i podpunktéw udzielenia zamdwienia, gdyz zakwestionowanie
tej oceny pozwoliloby skarzacym na zakwestionowanie réwniez liczby punktéw brutto przyznanych
ofertom wybranych oferentéw (zob. pkt 228 powyzej). Tymczasem wniosek ten potwierdza uwagi
przedstawione w pkt 249-253 powyzej i nie moze by¢ podstawa stwierdzenia odrebnego braku
dostatecznego uzasadnienia. W tym wzgledzie nalezy stwierdzié, ze w $wietle orzecznictwa, o ktérym
mowa w pkt 244 powyzej, nie jest konieczne, aby instytucja zamawiajaca przekazala odrzuconemu
oferentowi szczegétowa ocene jakosci technicznej ofert wybranych oferentéw czy tez pelna wersje
sprawozdania z oceny.

W trzeciej kolejnosci, jesli chodzi o poréwnawcza ocene ofert finansowych, wystarczy stwierdzi¢, ze
skarzace nie zdofaly sprecyzowaé ich zarzutu co do istoty w wyniku przedstawienia przez EUIPO
dokumentu zawierajacego rzeczona ocene poréwnawcza (zob. pkt 219 powyzej). Wynika stad, ze
uzasadnienie decyzji o odrzuceniu oferty w tym zakresie nie uniemozliwito skarzacym zwrdcenia sie
w tej kwestii do Sadu a Sadowi — przeprowadzenia kontroli zgodnos$ci z prawem.

W $wietle ogétu powyzszych uwag nalezy stwierdzi¢, ze decyzja o odrzuceniu oferty odznacza sie
w szeregu punktéw brakiem dostatecznego uzasadnienia w rozumieniu art. 100 ust. 2 ogdlnego
rozporzadzenia finansowego w zwiazku z art. 296 akapit drugi TFUE i nalezy stwierdzi¢ jej
niewaznos$ci réwniez z tego wzgledu.

Whioski w przedmiocie zgdan stwierdzenia niewaznosci zaskarzonych decyzji

W $wietle ogétu powyzszych rozwazan z uwagi na naruszenia prawa materialnego i naruszenia
formalne stwierdzone w ramach zarzutéw od pierwszego do trzeciego nalezy stwierdzi¢ niewazno$¢
decyzji o odrzuceniu oferty w calosci.

Ponadto, zwazywszy na $cisle zwiazki miedzy zaskarzonymi decyzjami, to znaczy miedzy decyzja
o odrzuceniu oferty a innymi powiazanymi z nig decyzjami, w tym decyzja o udzieleniu zamoéwienia
i ustanawiajaca klasyfikacje wybranych oferentéw na pierwszych trzech pozycjach w procedurze
kaskadowej (zob. podobnie wyrok z dnia 25 lutego 2003 r., Strabag Benelux/Rada, T-183/00, Rec,
EU:T:2003:36, pkt 28), nalezy stwierdzi¢ niewazno$¢ réwniez tych decyzji, zgodnie z Zzadaniami
skarzacych (zob. pkt 30 powyzej).
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2. W przedmiocie roszczenia o odszkodowanie [...]

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem powstanie pozaumownej odpowiedzialno$ci Unii z tytulu
bezprawnego dzialania jej organéw w rozumieniu art. 340 akapit drugi TFUE jest uzaleznione od
jednoczesnego spelnienia przestanek, ktérymi s3a: bezprawno$¢ czynu zarzucanego, rzeczywiste
powstanie szkody i istnienie zwigzku przyczynowego pomiedzy zarzucanym zachowaniem
a podniesiong szkoda (zob. ww. w pkt 63 wyrok Evropaiki Dynamiki/Komisja, EU:T:2013:528, pkt 215
i przytoczone tam orzecznictwo). Zasady te znajduja mutatis mutandis zastosowanie do
odpowiedzialno$ci pozaumownej Unii w rozumieniu tegoz przepisu z uwagi na bezprawne zachowanie
lub szkode wyrzadzona przez jej jednostki organizacyjne (zob. podobnie wyroki: z dnia 2 grudnia
1992 r., SGEEM i Etroy/EBI, C-370/89, Rec, EU:C:1992:482, pkt 15, 16; z dnia 10 kwietnia 2002 r.,
Lamberts/Rzecznik Praw Obywatelskich, T-209/00, Rec, EU:T:2002:94, pkt 49), takie jak EUIPO, ktéra
to szkode jest ono zobowiazane naprawi¢ zgodnie z art. 118 ust. 3 rozporzadzenia nr 207/2009.

W tym zakresie nalezy przypomnieé, ze roszczenie o odszkodowanie jest oparte na tych samych
naruszeniach co powotane na poparcie wniosku o stwierdzenie niewazno$ci decyzji o odrzuceniu
oferty oraz ze decyzja ta jest obarczona licznymi naruszeniami prawa materialnego, w tym
naruszeniami zasady réwnego traktowania oferentéw (zob. pkt 77 powyzej) oraz oczywistymi btedami
w ocenie (zob. pkt 104, 115, 134, 138, 144, 158, 166, 186, 194, 207 powyzej), a takze wieloma brakami
w zakresie uzasadnienia (zob. pkt 145, 254—256 powyzej).

Jednakze, jesli chodzi o wystepowanie zwigzku przyczynowego miedzy wskazanymi naruszeniami prawa
materialnego i naruszeniami formalnymi a podnoszona szkodg, z utrwalonego orzecznictwa wynika, ze
brak uzasadnienia nie moze jako taki prowadzi¢ do powstania odpowiedzialnosci Unii w szczegélnosci
z uwagi na to, ze nie mozna na jego podstawie wykaza¢, iz w przypadku podania dostatecznego
uzasadnienia zamoéwienie moglo czy tez powinno bylo zosta¢ udzielone stronie skarzacej (zob.
podobnie wyroki: z dnia 20 pazdziernika 2011 r., Alfastar Benelux/Rada, T-57/09, EU:T:2011:609,
pkt 49; z dnia 17 pazdziernika 2012 r., Evropaiki Dynamiki/Trybunat Sprawiedliwo$ci, T-447/10,
EU:T:2012:553, pkt 123; z dnia 14 stycznia 2015 r., Veloss International i Attimedia/Parlament,
T-667/11, EU:T:2015:5, pkt 72).

W zwigzku z tym w niniejszej sprawie nie mozna stwierdzi¢ zaistnienia zwigzku przyczynowego
pomiedzy stwierdzonymi brakami uzasadnienia a poniesiona przez skarzace szkoda.

Natomiast, jezeli chodzi o zwigzek przyczynowy pomiedzy stwierdzonymi naruszeniami prawa
materialnego, to znaczy naruszeniem zasad réwnego traktowania oferentéw oraz oczywistymi bledami
w ocenie a utrata szansy, EUIPO nie moze ogranicza¢ sie do stwierdzenia, Ze z uwagi na przystugujacy
mu jako instytucji zamawiajacej szeroki zakres swobodnego uznania, nie mial on obowiazku podpisania
umowy ramowej z pierwsza skarzaca (zob. podobnie ww. w pkt 215 wyrok Evropaiki Dynamiki/EBI,
EU:T:2011:494, pkt 211).

W niniejszym przypadku nalezy stwierdzi¢, ze naruszenie zasady réwnego traktowania oferentéow
w zwigzku z naruszeniem art. 93 ust. 1 lit. e) ogdlnego rozporzadzenia finansowego i pkt 13.1 akapit
pierwszy lit. e) specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz oczywiste btedy w ocenie popelnione
przez instytucje zamawiajaca w ramach indywidualnej oceny oferty pierwszej skarzacej w sposéb
nieunikniony wplynely na szanse tej skarzacej na zajecie wyzszej pozycji w klasyfikacji w procedurze
kaskadowej i na zostanie co najmniej trzecim wybranym oferentem, w szczegélnosci gdyby
konsorcjum Drasis miato by¢ wykluczone z postepowania przetargowego z powodéw przedstawionych
w pkt 64—78 powyzej.

Wrynika stad ponadto, ze uwzgledniajac nawet szeroki zakres uznania instytucji zamawiajacej
w odniesieniu do odnos$nego zamoéwienia, utrata szansy przez pierwsza skarzaca w niniejszym
przypadku stanowi rzeczywista i pewna szkode w rozumieniu orzecznictwa (zob. podobnie wyrok
z dnia 9 listopada 2006 r., Agraz i in./Komisja, C-243/05 P, Zb.Orz., EU:C:2006:708, pkt 26—42; ww.
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w pkt 215 wyrok Evropaiki Dynamiki/EBI, EU:T:2011:494, pkt 66, 67; opinia rzecznika generalnego
P. Cruza Villaléna w sprawie Giordano/Komisja, C-611/12 P, Zb.Orz., EU:C:2014:195, pkt 61).
W niniejszym przypadku fakt bowiem, ze pierwsza skarzaca uzyskala wyzszy wynik z tytulu jakosci
technicznej swej oferty i zostala sklasyfikowana na czwartej pozycji, czyni malo wiarygodna hipoteze,
zgodnie z ktéra instytucja zamawiajaca mogla nie udzieli¢ jej odno$nego zamoéwienia i zaproponowac
jej podpisanie umowy ramowej z EUIPO.

Ponadto, jak slusznie podniosly skarzace, w sytuacji takiej jak w niniejszej sprawie, w ktorej istnieje
powazne ryzyko, ze po zakonczeniu postgpowania przed Sadem sporne zamoéwienie zostanie juz
w calo$ci wykonane, sam brak uznania przez sad Unii utraty takiej szansy i koniecznos$ci przyznania
rekompensaty w tym zakresie bylby sprzeczny z zasada skutecznej ochrony sadowej ustanowionej
w art. 47 karty praw podstawowych. W takiej sytuacji bowiem stwierdzenie niewaznosci z moca
wsteczng decyzji o udzieleniu zamoéwienia nie przynosi juz zadnej korzysci przegrywajacemu
oferentowi, tak ze utrata szansy jawi sie jako niemozliwa do naprawienia. Nalezy réwniez uwzgledni¢
okoliczno$¢, ze z uwagi na warunki regulujace postepowanie w sprawie §rodkéw tymczasowych przed
prezesem Sadu oferent, po sprzecznych z prawem ocenie i oddaleniu jego oferty, jedynie w rzadkich
przypadkach moze uzyskaé¢ zawieszenie wykonania takiej decyzji [zob. podobnie postanowienia: z dnia
23 kwietnia 2015 r., Komisja/Vanbreda Risk & Benefits, C-35/15 P(R), Zb.Orz., EU:C:2015:275; z dnia
4 lutego 2014 r., Serco Belgium i in./Komisja, T-644/13 R, Zb.Orz., EU:T:2014:57, pkt 18 i nast.].

W rezultacie Sad uwaza, ze w niniejszym przypadku koniczne jest zasadzenie na rzecz pierwszej
skarzacej odszkodowania z tytulu utraty szansy w zakresie, w jakim decyzja o odrzuceniu oferty, nawet
w przypadku stwierdzenia jej niewazno$ci z moca wsteczng w praktyce ostatecznie zniwelowala
mozliwo$¢ udzielenia jej odnosnego zamoéwienia w charakterze wykonawcy zgodnie z procedura
kaskadowa i w rezultacie jej szanse na wykonanie szczegélnych uméw w ramach wykonania umowy
ramowej.

Niemniej jednak, jezeli chodzi o zakres naprawienia szkody zwiazanej z utrata szansy, oszacowanej
przez skarzace na 6 750000 EUR, Sad w obecnym stanie postepowania, w $wietle dowodéw w aktach
sprawy, nie jest w stanie ostatecznie wypowiedzie¢ sie co do wysokosci odszkodowania, jakie Unia
powinna przyznaé pierwszej skarzacej. Poniewaz nie mozna jeszcze rozstrzygnaé kwestii oszacowania
szkody, z uwagi na wzgledy ekonomii procesowej wlasciwe jest orzeczenie w pierwszym etapie
w drodze wyroku cze$ciowego odnosnie do odpowiedzialnosci Unii. Ustalenie kwot odszkodowania
wynikajacego z naruszen prawa popelnionych przez EUIPO nastapi w poézniejszym etapie, badz to
w drodze porozumienia pomiedzy stronami, badz, w razie jego braku, w drodze orzeczenia Sadu (zob.
podobnie wyrok z dnia 16 wrzes$nia 2013 r., ATC i in./Komisja, T-333/10, Zb.Orz., EU:T:2013:451,
pkt 199 i przytoczone tam orzecznictwo).

Niemniej jednak w tym celu w niniejszej sprawie przypomina si¢, ze zaréwno strony, jak i Sad powinny
wzig¢ pod uwage nastepujace aspekty:

Po pierwsze, nalezy uwzgledni¢ fakt, ze szacunkowa warto$§¢ odno$nego zamowienia, wskazana
w ogloszeniu o zamoéwieniu i w pkt 16 specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, wynosi
135000000 EUR bez podatku w maksymalnym okresie obowigzywania umowy ramowej wynoszacym
siedem lat i w rezultacie warto$¢ uzyskania umowy ramowej w poczatkowym trzyletnim okresie
wynosi co najmniej 57 857 143 EUR.

Po drugie, nalezy ustali¢ stopien prawdopodobienstwa zwyciestwa oferty pierwszej skarzacej, to znaczy
szanse zaklasyfikowania jej co najmniej na trzeciej pozycji w procedurze kaskadowej, w braku
poszczegdlnych naruszen prawa popelnionych przez EUIPO w postepowaniu przetargowym. W tym
wzgledzie nalezy uwzgledni¢ ewentualny obowigzek instytucji zamawiajacej obejmujacy wykluczenie
konsorcjum Drasis bedace trzecim wybranym oferentem. Nalezy réwniez wziaé pod uwage fakt, ze
oferta techniczna pierwszej skarzacej uzyskala najwyzszy wynik, lecz jej oferta finansowa zostala
zaklasyfikowana dopiero na czwartym miejscu (zob. tabele przedstawione w pkt 14 powyzej) oraz ze

30 ECLL:EU:T:2016:248



277

278

279

280

281

282

WYROK Z DNIA 27.4.2016 R. — SPRAWA T-556/11 [FRAGMENTY]
EUROPEAN DYNAMICS LUXEMBOURG I IN./EUIPO

zgodnie ze sposobem obliczania przedstawionym w pkt 13.5 specyfikacji istotnych warunkéw
zamOwienia wywazenie wspomnianych ofert w celu udzielenia spornego zamoéwienia wynosito 50-50.
W szczegbdlno$ci w ramach nowej oceny jakosci technicznej oferty pierwszej skarzacej w braku
stwierdzonych oczywistych bledéw w ocenie nalezaloby uwzgledni¢ fakt, ze zgodnie z zastosowanym
przez instytucje zamawiajaca wzorem obliczenn ewentualne zwigkszenie liczby punktéw na rzecz tejze
oferty, ktdérej ocena stanowi warto§¢ referencyjna, prowadziloby koniecznie do proporcjonalnego
obnizenia liczby punktéw brutto przyznanych wybranym oferentom, co mogloby wplyna¢ na ich
klasyfikacje w procedurze kaskadowej oraz na ocene poréwnawcza, na podstawie tak obliczonych
wartosci brutto wszystkich ofert w celu wskazania oferty najkorzystniejszej ekonomicznie zgodnie
z tabela przedstawiona w pkt 14 powyzej (zob. pkt 228 powyzej).

Po trzecie, nalezy uwzgledni¢ fakt, Ze umowa ramowa jest zawierana i podpisywana wylacznie na
poczatkowy okres trzech lat i nie ma zadnej pewnosci, ze zostanie przedltuzona przez EUIPO na cztery
kolejne lata (zob. pkt 14.3 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia), ze pierwszy wykonawca nie
posiada wylacznego prawa na $wiadczenie ustug objetych umowa ramowa, a EUIPO nie jest
zobowiazane do zakupu, lecz wylacznie zobowigzuje si¢ prawnie poprzez zawarcie szczegélnych umoéw
i sporzadzanie formularzy zaméwien (zob. pkt 14.4 i 14.5 specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia
oraz pkt 1.1.3-1.1.5 wzoru umowy ramowej). W tym kontekécie nalezy rdéwniez zbadaé
prawdopodobienstwo, ze pierwsza skarzaca moglaby spelni¢ wymogi zwiazane z poszczegélnymi
formularzami zamdwien sporzadzonymi przez instytucje zamawiajacg zaréwno w okresie pierwszych
trzech lat wykonania umowy ramowej, jak i w kolejnych latach w przypadku jej przedluzenia (zob.
pkt 1.4.1-1.4.4 modelu umowy ramowej). Z powyzszego wynika konieczno$¢ dostosowania stopnia
prawdopodobienistwa wygrania przetargu, uwzgledniajac brak pewnosci przediuzenia umowy ramowej
i ewentualng niezdolno$¢ wykonania przez wspomnianego wykonawce owych zlecen.

Po czwarte, nalezy okresli¢ szkode, za ktéra przystuguje odszkodowanie z uwzglednieniem zysku netto,
jaki moégl zosta¢ osiagniety przez pierwsza skarzaca w trakcie wykonywania umowy ramowej. W tym
zakresie nalezy przypomnie¢, ze skarzace zwrdcily uwage na to, iz w 2006 r. w ramach projektéw
handlowych pierwsza skarzaca osiagnela $redni zysk brutto w wysokosci 10,33%.

Po piate, nalezy odliczy¢ zyski osiagniete w inny sposéb przez pierwsza skarzaca w wyniku braku
przyznania jej spornego zamoéwienia, aby uniknaé¢ wyplaty nadmiernego odszkodowania.

Po szdste, w celu ustalenia tacznej kwoty odszkodowania z tytulu utraty szansy nalezy pomnozy¢
ustalony zysk netto przez stopienn prawdopodobienistwa zwyciestwa.

W $wietle ogélu powyzszych rozwazan nalezy uwzgledni¢ roszczenie o odszkodowanie skarzacych
w zakresie, w jakim dotyczy ono odszkodowania za utrate szansy.

Jezeli chodzi o kwote odszkodowania z tytulu utraty szansy, nalezy wezwac strony, z zastrzezeniem
pdzniejszej decyzji Sadu, do uzgodnienia tej kwoty w $wietle powyzszych rozwazan i do przedstawienia
Sadowi, w terminie trzech miesiecy liczonych od daty wydania niniejszego wyroku, kwoty
odszkodowania ustalonej w ugodzie, a w jej braku — do przedstawienia mu w tym samym terminie
wnioskow dotyczacych proponowanych kwot (zob. podobnie ww. w pkt 273 wyrok ATC i in./Komisja,
EU:T:2013:451, pkt 201).

W przedmiocie kosztow |...]
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Z powyzszych wzgledéw

SAD (czwarta izba)

orzeka, co nastepuje:

1)

2)

3)

4)

5)

Prek

Stwierdza si¢ niewazno$¢ decyzji Urzedu Unii Europejskiej ds. Wlasnosci Intelektualnej
(EUIPO), doreczonej pismem z dnia 11 sierpnia 2011 r., przyjetej w ramach postepowania
przetargowego  AO/029/10, zatytulowanego  ,Uslugi tworzenia i  utrzymania
oprogramowania”, na mocy ktorej odrzucona zostala oferta zlozona przez European
Dynamics Luxembourg SA oraz innych powiazanych decyzji EUIPO, przyjetych w ramach
tego postepowania, w tym decyzji o udzieleniu zamoéwienia trzem innym oferentom,
sklasyfikowanym jako wybrani oferenci na trzech pierwszych miejscach w procedurze
kaskadowe;j.

EUIPO jest zobowiazane do naprawienia szkody poniesionej przez European Dynamics
Luxembourg z tytulu utraty szansy zawarcia z nia umowy ramowej w charakterze co

najmniej trzeciego wykonawcy w procedurze kaskadowej.

Strony przedstawia Sadowi w terminie trzech miesiecy od dnia ogloszenia wyroku wysokos¢
kwoty odszkodowania ustalona w ugodzie.

W braku ugody strony przedloza Sadowi w tym samym terminie zadania dotyczace
proponowanych kwot.

Rozstrzygniecie o kosztach nastapi w orzeczeniu konczacym postepowanie w sprawie.

Labucka Kreuschitz

Wyrok ogloszono na posiedzeniu jawnym w Luksemburgu w dniu 27 kwietnia 2016 r.

Podpisy
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