DELOITTE BUSINESS ADVISORY PRZECIWKO KOMIS]L

POSTANOWIENIE PREZESA SADU

z dnia 20 wrzeénia 2005 r.”

W sprawie T-195/05 R

Deloitte Business Advisory NV, z siedziba w Brukseli (Belgia), reprezentowana
przez adwokatéw D. Van Heuvena, S. Ronse’a oraz S. Logie, z adresem do doreczent
w Luksemburgu,

strona skarzaca,

przeciwko

Komisji Wspdlnot Europejskich, reprezentowanej przez L. Pignataro-Nolin oraz
E. Manhaeve’a, dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw, z adresem do doreczent
w Luksemburguy,

strona pozwana,

majacej za przedmiot wniosek o zastosowanie $rodka tymczasowego, w pierwszej
kolejnosci w postaci zawieszenia wykonania, po pierwsze, decyzji Komisji
odrzucajacej oferte ztozona miedzy innymi przez skarzaca w ramach postgpowania
przetargowego o oznaczeniu SANCO/2004/01/041, a po drugie, decyzji o udzieleniu

* Jezyk postepowania: niderlandzki,
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pod sankcja grzywny,

POSTANOWIENIE Z DNIA 20.9.2005 r. — SPRAWA T-195/05 R

zamOwienia, ktérego przetarg ten dotyczyl, innemu podmiotowi, za§ w drugiej
kolejnoéci w postaci zakazania Komisji, po pierwsze, powiadomienia tego podmiotu
o udzieleniu zaméwienia, a po drugie, podpisania zwiazanej z zaméwieniem umowy,

PREZES SADU PIERWSZE] INSTANCJI WSPOLNOT EUROPEJSKICH

wydaje nastepujace

Postanowienie

Ramy prawne

Udzielanie zaméwieri przez stuzby Komisji podlega przepisom tytutu V pierwszej
czg$ci rozporzadzenia Rady (WE, Euratom) nr 1605/2002 z dnia 25 czerwca 2002 r.
w sprawie rozporzadzenia finansowego majacego zastosowanie do budzetu ogélnego
Wspélnot Europejskich (Dz.U. L 248, str. 1, zwanego dalej ,rozporzadzeniem
finansowym”), a takze przepisom rozporzadzenia Komisji (WE, Euratom)
nr 2342/2002 z dnia 23 grudnia 2002 r. ustanawiajacego szczegélowe zasady
wykonania rozporzadzenia nr 1605/2002 (Dz.U. L 357, str. 1, zwanego dalej
»szczegdlowymi zasadami wykonania”).
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Zgodnie z art. 94 rozporzadzenia finansowego:

»Zamdwienia nie moga zosta¢ udzielone kandydatom lub oferentom, ktérzy
w zwigzku z procedura przetargowsa:

a) podlegaja konfliktowi intereséw [...}".

Artykut 138 szczegdlowych zasad wykonania stanowi:

»1. Zaméwienia udzielane s3 w jeden z dwdch nastepujacych sposobdw:

a) na podstawie automatycznej procedury przetargowej, w ktérym to przypadku
zamoéwienie jest udzielane oferentowi, ktdry, skladajac prawidlowa oferte
i spelniajaca warunki ustanowione, podaje najnizsza ceng;

b) lub poprzez przyjecie oferty ekonomicznie najbardziej korzystnej.

2. Oferta ekonomicznie najbardziej korzystna to ta, ktéra przedstawia najkorzyst-
niejsza relacje miedzy ceng a jakoscia, bioragc pod uwage kryteria uzasadnione
przedmiotem zamowienia, takie jak cena gieldowa, zalety techniczne, cechy
estetyczne i funkcjonalne, cechy pod katem $rodowiska naturalnego, koszty
eksploatacji, rentowno$é lub terminy dostaw, uslugi posprzedazne i pomoc
techniczna.
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+  Zgodnie z art, 146 ust, 3 szczegolowych zasad wykonania:

POSTANOWIENIE Z DNIA 20.9.2005 r. — SPRAWA T-195/05 R

[..]”.

»Whnioski o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu i oferty, ktére nie spelniaja
wszystkich wymogéw zasadniczych, wymienionych w dokumentach towarzyszacych
zaproszeniom do sktadania ofert lub szczegélnych wymagar w nich ustanowionych,
s3 odrzucane.

Jednakze komitet oceniajacy moze poprosié kandydatéw lub oferentéw
o dostarczenie dodatkowych materialéw lub o objasnienie dokumentéw towarzy-
szacych, zlozonych w zwigzku z kryteriami wylaczenia i kryteriami wyboruy,
w wyznaczonym terminie.

[...]".

Artykut 147 ust. 3 szczegélowych zasad wykonania stanowi:

»Instytucja zamawiajaca podejmuje [...] decyzje, podajac co najmniej nastgpujace
informacje:

a) nazwe i adres instytucji zamawiajacej, przedmiot i warto$é umowy lub umowy
ramowej;

b) nazwy wykluczonych kandydatéw lub oferentéw oraz powody ich odrzucenia;
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d)

f)

g)

DELOITTE BUSINESS ADVISORY PRZECIWKO KOMIS]I

nazwy dopuszczonych kandydatéw lub oferentéw oraz powody ich wybory;

przyczyny odrzucenia ofert, uznanych za nienormalnie niskie;

nazwy wybranych kandydatéw lub wykonawcédw oraz przyczyny takiego
wyboru, przez odniesienie do kryteriéw wyboru i przyznawania, ogloszonych
wezeéniej oraz, jezeli jest znana, czeé¢é umowy lub umowy ramowej, jaka
wykonawca zamierza zleci¢ podwykonawcom;

w przypadku procedur negocjacyjnych okolicznoéci okreslone w art. 126, 127,
242, 244, 246 i 247, ktére uzasadniaja ich zastosowanie;

gdzie stosowne, przyczyny, dla ktérych instytucja zamawiajaca podjela decyzje
o nieudzieleniu zaméwienia”.

Okolicznosci faktyczne lezace u podstaw sporu i przebieg postepowania

W dniu 14 grudnia 2004 r. Komisja opublikowala ogloszenie o zaméwieniu w celu
zawarcia umowy ramowej, zatytulowanej ,Umowa ramowa w sprawie oceny polityki
DG SANCO, cze$¢é 1 (zdrowie publiczne) — zaproszenie do skladania ofert
Sanco/2004/01/141", w suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej
(Dz.U. 2004, S 243) (umowa ramowa i postepowanie zmierzajace do udzielenia
zamdwienia zwane sg dalej odpowiednio ,umowa ramowa” i ,postepowaniem
przetargowym”).
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Z pkt 7.1.3 i 7.1.4 dokumentacji dotyczacej postepowania przetargowego wynika, ze
umowa ramowa ma w szczegdlnosci dotyczy¢ oceny programu dziataii wspdlnoto-
wych w dziedzinie zdrowia publicznego ustanowionego decyzja nr 1786/2002/WE

__Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 23 wrzeénia 2002 r. przyjmujacg program

dziatari wspélnotowych w dziedzinie zdrowia publicziiego (2003=2008) (DzU:—— -
L 271, str, 1).

Dokumentacja wewnetrzna dzieli przewidywane w umowie ramowej zadania do
wykonania na dwie gléwne czesci. Pierwsze zadanie (,zadanie gléwne nr 1”) polega
na wykonaniu okreslonych analiz i wiadczeniu okreslonych ustug prowadzacych do
zaplanowania i przygotowania programéw i polityk wspélnotowych, ich oceny ex
ante oraz ,organizacji dzialan ewaluacyjnych”. Drugie zadanie (,zadanie giéwne
nr 2”) polega na przeprowadzeniu ocen §rédokresowych, koricowych i ex post
programow, polityk i innych dzialad.

Umowa ramowa powinna umozliwia¢ zawarcie konkretnych uméw w zaleznosci od
potrzeb Komisji. Zasadniczo umowa ramowa powinna by¢ zawarta na okres. 24
miesigcy z mozliwoécia dwukrotnego przedluzenia na okres 12 miesiecy.

Dokumentacja wewnetrzna zawiera ponadto kilka klauzul wykluczenia oferentéw.
Jedna z klauzul powiela tre$¢ art. 94 rozporzadzenia finansowego:

»ZamOwienia nie moga zosta¢ udzielone kandydatom lub oferentom, ktdrzy
w zwigzku z procedurg przetargowa:

a) podlegaja konfliktowi interesow [...]".

II - 3492



11

DELOITTE BUSINESS ADVISORY PRZECIWKO KOMISJI

W celu zlozenia oferty dotyczacej bedacego przedmiotem niniejszej sprawy
zamoéwienia spélka Deloitte Business Advisory NV (zwana dalej ,skarzacy”)
polaczyla sie z London School of Hygiene and Tropical Medicine (szkola higieny
i medycyny tropikalnej w Londynie), z Nederlandse Organisatie voor toegepast-
natuurwetenschappelijk onderzoek (holenderska organizacja stosowanych badar
naukowych, TNO) i z Istituto superiore di sanita (wloskim wyzszym instytutem
zdrowia). Te cztery podmioty utworzyly European Public Health Evaluation Task
Force (grupe robocza ds. oceny europejskiego zdrowia publicznego, zwang dalej
~Euphet”). W okreslonych przypadkach Euphet przewidywala korzystanie z ustug
ekspertéw innych instytucji.

W dniu 10 lutego 2005 r. Euphet przedstawila Komisji oferte w ramach
postepowania pizetargowego. Oferta Euphet zawiera akapit zatytutowany ,Niezalez-

2 113

no$¢”, nastepujacej tresci:

»Euphet rozumie i akceptuje zasade, Ze w odniesieniu do Zadnej z organizacji
ewaluacyjnych ani zadnego z jej pracownikéw nie powinien mie¢ miejsca jakikolwiek
konflikt intereséw, rzeczywisty lub potencjalny, przy wykonywaniu zadan zwigza-
nych z realizacja umowy ramowej. Potwierdzamy, ze wszyscy czionkowie Euphet sa
w pelni niezalezni od Komisji, obecnie nie dostrzegamy réwniez zadnego ryzyka
w tej kwestii. Ponadto zobowigzujemy si¢ do wczedniejszego przeprowadzenia
szczegblowej kontroli kazdej konkretnej umowy, aby zapewnié, by zaproponowane
przez nas zespoly skiadaly si¢ z czlonkdw, ktérzy moga pracowaé w pelni niezaleznie
i zapewnié¢ obiektywng, zewnetrzng i niezalezng ocene. Jezeli w trakcie realizacji
projektéw pojawi sie najmniejszy problem, ktéry méglby narusza¢ te wazna zasade,
powiadomimy o tym niezwlocznie Komisje i w porozumieniu z nig znajdziemy
odpowiednie rozwigzanie”.

W pi$mie z dnia 22 kwietnia 2005 r. (zwanym dalej ,decyzja odrzucajaca”) Komisja
poinformowala skarzacq, ze komisja przetargowa odpowiedzialna za zaméwienie
stwierdzila, iz w przypadku grupy Euphet istnieje ryzyko konfliktu intereséw.
W decyzji odrzucajacej Komisja stwierdzita, ze niektérzy czlonkowie i partnerzy
Euphet s3 wykonawcami uméw o dotacje ,w dziedzinie dzialalnosci SANCO”
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(zdrowie i ochrona konsumentéw), w zwigzku z czym s3 w istotny sposéb
zaangazowani w realizacje programu dzialari wspélnotowych w dziedzinie zdrowia
publicznego. Komisja uznata zatem, ze ,ze wzgledu na powazne ryzyko [konfliktu
intereséw], niezbedne jest szczegélowe i konkretne wyjasnienie sposobu, w jaki

~ kwestia [konfliktéw intereséw] moze zosta¢ rozwigzana, a ryzyko z nim zwigzane =
wyeliminowane”, Tymczasem zdaniem Komisji ,podejicie zaproponowane [w
niniejszej sprawie] nie jest satysfakcjonujace, a oferent nie zapewnil dostatecznej
gwarancji wyeliminowania [konfliktéw interes6w]”.

12 W decyzji odrzucajacej Komisja dodala jednak, ze nie podpisze umowy ramowej
z wylonionym wykonawcg zaméwienia do czasu wygasniecia dwutygodniowego
terminu.

15 Pismem z dnia 3 maja 2005 r. Euphet wyrazita sprzeciw wobec stanowiska Komisji
i zwrécila sie¢ do niej migdzy innymi o odpowiedZ do dnia 4 maja 2005 r.,
zapowiadajac skierowanie sprawy do Sadu w razie jej braku.

16 Faksem z dnia 4 maja 2005 r. Komisja potwierdzila otrzymanie pisma Euphet
i stwierdzila, co nastepuje:

~Poniewaz potrzebujemy wigcej czasu, aby zbada¢ kwestie podniesione w Paristwa
pi$mie, nie podpiszemy umowy przed uplynigciem dodatkowego terminu pigtnastu
dni, ktéry rozpoczyna bieg od dnia, w ktérym niniejsze pismo zostalo wystane”.

7 Faksem z dnia 19 maja 2005 r. Komisja odpowiedziala na argumenty wysunigte
przez skarzaca w piémie z dnia 3 maja 2005 r.
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Faksem z tego samego dnia skarzgca skierowala do Sadu skarge o stwierdzenie
niewazno$ci, w ktérej podwaza legalnoéé, po pierwsze, decyzji odrzucajacej i po
drugie, decyzji o udzieleniu zamdwienia innemu oferentowi (zwanej dalej ,decyzja
o udzieleniu zamdwienia”).

Tego samego dnia skarzaca zlozyla wniosek o zastosowanie $rodka tymczasowego,
w ktérym zazadala w istocie, aby sedzia orzekajacy w przedmiocie $rodka
tymczasowego:

— orzekl zawieszenie wykonania decyzji odrzucajacej i decyzji o udzieleniu
zamowienia;

— zakazal Komisji, po pierwsze, powiadomienia tego podmiotu o udzieleniu
zaméwienia i po drugie, podpisania zwigzanej z zaméwieniem umowy, pod
sankcja grzywny w wysokoéci 2,5 miliona euro;

— obcigzyl Komisje kosztami postgpowania.

We wniosku o zastosowanie §rodka tymczasowego skarzaca zazadala ponadto, aby
sedzia orzekajacy w przedmiocie $rodka tymczasowego zakazal pozwanej, tytulem
zabezpieczenia oraz w miare mozliwosci przed wydaniem orzeczenia w sprawie
wniosku o zawieszenie wykonania, powiadomienia wykonawcy o decyzji udzielenia
zamowienia i podpisania umowy ramowej do czasu rozstrzygniecia przez Sad skargi
w postepowaniu giéwnym, pod sankcja grzywny w wysokosci 2,5 miliona euro za
naruszenie.
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Pismem z dnia 23 maja 2005 r. Komisja poinformowala Sad, Ze umowa bedaca
przedmiotem postepowania o numerze referencyjnym SANCO/2004/01/041 nie
zostala jeszcze podpisana. W tym samym pi$mie Komisja sprecyzowala, Ze po
pierwsze, umowa ramowa zostala przekazana do podpisu wybranemu oferentowi

~ z terminem na odpowiedz do dnia 1 czerwca 2005 ., a po drugie — zgodnie~

22

23

24

25

z obowigzujacymi procedurami — wspomniana umowa zostanie podpisana przez
petnomocnika Komisji po odestaniu przez wspotwykonawce, gdyz zaden termin nie
zostal w tym celu przewidziany.

W dniu 26 maja 2005 r., na podstawie art. 105 § 2 regulaminu Sadu, prezes Sadu
nakazal Komisji, aby nie podpisywata umowy ramowej do czasu wydania orzeczenia
w sprawie wniosku o zastosowanie $§rodkéw tymczasowych.

W dniu 30 maja 2005 r. Komisja przedstawila uwagi na temat wniosku
o zastosowanie $rodka tymczasowego. W uwagach tych Komisja zazadata
odrzucenia wniosku o zastosowanie $rodka tymczasowego i obcigzenia skarzacej
kosztami postgpowania.

Na wniosek sedziego orzekajacego w przedmiocie srodka tymczasowego skarzgca
odpowiedziata na uwagi w dniu 13 czerwca 2005 r. Komisja odpowiedziala na te
nowe uwagi w dniu 23 czerwca 2005 r.

Co do prawa

Artykul 104 § 2 regulaminu stanowi, ze wnioski dotyczace $rodkéw tymczasowych
powinny okre§la¢ przedmiot sporu, wskazywa¢ okolicznodci niecierpiace zwloki,
a takze podawac¢ argumenty prawne i faktyczne, ktére prima facie (fumus boni iuris)
uzasadniajg zastosowanie §rodka tymczasowego. Wymienione warunki musza by¢

II - 3496



26

27

28

DELOITTE BUSINESS ADVISORY PRZECIWKO KOMISJI

spelnione kumulatywnie i w zwiazku z tym wniosek o zastosowanie $rodkéw
tymczasowych podlega oddaleniu, jezeli jeden z nich nie zostal spelniony
[postanowienie prezesa Trybunalu z dnia 14 paZdziernika 1996 r. w sprawie
C-268/96 P(R) SCK i FNK przeciwko Komisji, Rec. str, I-4971, pkt 30]. W razie
potrzeby sedzia orzekajacy w przedmiocie $rodka tymczasowego dokonuje réwniez
wywazenia istniejacych intereséw (postanowienie prezesa Trybunatu z dnia 23 lutego
2001 r. w sprawie C-445/00 R Austria przeciwko Radzie, Rec. str. I-1461, pkt 73).

Ponadto w ramach tego calo$ciowego badania sedzia orzekajacy w przedmiocie
érodka tymczasowego dysponuje szerokim zakresem swobodnej oceny i moze
swobodnie decydowaé o sposobie, w jaki te rézne wymogi winny zostaé
zweryfikowane, oraz o porzadku takiego badania w odniesieniu do okolicznosci
danej sprawy, poniewaz zadna norma prawa wspdlnotowego nie narzuca mu
okre$lonego z géry schematu analizy przy dokonywaniu oceny koniecznoéci wydania
zarzadzenia tymczasowego [postanowienie prezesa Sadu z dnia 19 lipca 1995 r.
w sprawie C-149/95 P(R) Komisja przeciwko Atlantic Container Line i in., Rec.
str, 1-2165, pkt 23].

Wniosek o zastosowanie $rodka tymczasowego w niniejszej nalezy rozpatrzeé
w $wietle powyzszych zasad.

1. Argumenty uczestnikéw

W przedmiocie dopuszczalnosci wniosku o zastosowanie Srodka tymczasowego

W uwagach z dnia 30 maja 2005 r. Komisja stwierdzila, ze pismem z dnia
22 kwietnia 2005 r. powiadomila wykonawce zamdwienia w postgpowaniu
przetargowym o wyborze jego oferty. Komisja uznala zatem, Ze zadanie skarzacej
dotyczace zakazania Komisji powiadomienia wylonionego wykonawcy o decyzji
udzielenia zaméwienia jest bezprzedmiotowe.

II - 3497



29

30

31

32

POSTANOWIENIE Z DNIA 20.9.2005 r. — SPRAWA T-195/05 R

W przedmiocie fumus boni iuris

Argumenty skarzacej

Skarzaca przedstawila dwa zarzuty na poparcie skargi w postgpowaniu gtéwnym.

— W przedmiocie zarzutu pierwszego

Skarzaca opiera w istocie pierwszy zarzut na fakcie, ze wykluczenie Euphet przez
Komisj¢ z postepowania przetargowego stanowi naruszenie art. 94 rozporzadzenia
finansowego, postanowieii zawartych w dokumentacji przetargowej, zasady ochrony
uzasadnionych oczekiwan, ogdlnego obowigzku uzasadnienia i art. 147 ust. 3
szczegblowych zasad wykonania, a takze art. 138 szczeg6lowych zasad wykonania.

Po pierwsze, skarzaca uznala za bezprawne wykluczenie jej z postepowania
przetargowego wylacznie z tego powodu, Ze jej propozycja rozwigzania ewentual-
nych konfliktéw intereséw nie stanowita dostatecznej gwarancji.

Przede wszystkim zdaniem skarzacej pojecie konfliktu intereséw nie jest zdefinio-
wane ani w zaproszeniu do skladania ofert, ani w art. 94 rozporzadzenia
finansowego. Natomiast w decyzji odrzucajacej Komisja zdefiniowata pojecie
konfliktu intereséw poprzez odniesienie do projektu umowy ramowej. Tymczasem
zgodnie z tym projektem konflikt intereséw i — a fortiori — zwykte ryzyko konfliktu
nie stanowia same w sobie przyczyny wykluczenia.
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Nastepnie zaden dokument przetargowy nie okreéla wyraznej przyczyny wyklu-
czenia oferenta, ktérego jeden lub kilku czlonkéw jest zaangazowanych w bedace
w toku projekty w dziedzinie zdrowia i ochrony konsumentéw. Ani art. 94
rozporzadzenia finansowego, ani orzecznictwo Trybunalu nie wzasadniaja zreszta
takiej przyczyny odrzucenia.

Ponadto w kwestii ryzyka konfliktu intereséw wystarczy, aby oferent zobowigzal sig
do powiadomienia Komisji i podjecia w razie potrzeby niezbednych krokéw.
Propozycja przedstawiona przez Euphet w tym wzgledzie (pkt 12 powyzej) byla za$
wystarczajaca, poniewaz skarzaca zaproponowala ponadto kontrole a priori
w zaleznoéci od charakteru i przedmiotu konkretnych uméw, ktére mialyby zostaé
zawarte. Nie mozna wymagaé¢ od Euphet udzielenia wigkszych gwarancji, gdyz
w chwili obecnej treéé¢ poszczegélnych uméw nie jest znana.

Zdaniem skarzacej bowiem konflikt intereséw mdgiby co najwyziej pojawié sig
w momencie zawierania poszczegélnych uméw. Orzecznictwo wspdlnotowe
potwierdza zreszty, ze zabrania si¢ wykluczania oferenta w sposéb abstrakcyjny,
poza wszelka konkretng kontrolg sposobu rozwigzania konfliktu intereséw (wyrok
Trybunatu z dnia 3 marca 2005 r. w sprawach C-21/03 i C-34/03 Fabricom, Zb.Orz.
str. 1-1559; wyrok Sadu z dnia 17 marca 2005 r. w sprawie T-160/03 AFCon
Management Consultants i in. przeciwko Komisji, Zb.Orz. str. [-981, pkt 75-78).

W uwagach z dnia 13 czerwca 2005 r. skarzaca dodala w odniesieniu do tej kwestii,
ze fakt zaakceptowania przez Komisje mozliwoéci kontynuowania realizacji
zaméwienia przez oferenta, ktéry znajdowal sig w sytuacji konfliktu intereséw
w trakcie realizacji umowy ramowej, pod warunkiem podjecia przez niego
odpowiednich dzialan, podczas gdy takiej mozliwoéci nie mialby oferent napotyka-
jacy konflikt intereséw przed udzieleniem zaméwienia, ktéry méglby jednak podjaé
identyczne dzialania, stanowiloby naruszenie zasady réwnoéci okreslonej w art. 89
ust. 1 i art. 99 rozporzadzenia finansowego.

II - 3499



37

38

39

41

POSTANOWIENIE Z DNIA 20.9.2005 r. — SPRAWA T-195/05 R

Wreszcie skarzaca dodala tytulem uzupelnienia, Ze ogloszenie o zaproszeniu do
skladania ofert zawieralo wymég wskazania minimum siedmiu ekspertéw, podczas
gdy oferta skarzacej zawierala 65 zycioryséw, w tym 45 zycioryséw oséb
niezwigzanych z instytucjami, ktére w opinii Komisji s3 narazone na konflikt

- intereséw. Ponadfo 20 0sGb, Ktére s3 zwigzane z tymi organizacjami, mogloby — —

zawsze byé przydzielone do zada ewaluacyjnych nieobcigzonych ryzykiem
konfliktu. Co do faktu, ze wedlug Komisji odpowiednimi ekspertami beda ci, ktérzy
maja najwyzsze kwalifikacje, nawet jezeli wszystkie te osoby moglyby podlega¢
konfliktowi intereséw w odniesieniu do danego zadania — grupa dysponuje
dostateczng liczba innych ekspertéw o wysokich kwalifikacjach, aby dane zadanie
wykonac.

Po drugie, skarzaca twierdzi, ze w sytuacji, gdy komisja przetargowa zamierza
odrzuci¢ oferte oferenta, musi mu co najmniej umozliwi¢ przedstawienie uwag, co
nie mialo miejsca w niniejszej sprawie.

Po trzecie, odrzucajac tryb rozwigzywania konflikiéw intereséw, ktéry zostal juz
zaakceptowany przez inne dyrekcje generalne, Komisja odeszta w pewien spos6b od
wczedniej stosowanej praktyki i naruszyla zasade ochrony uzasadnionych oczekiwan.

Po czwarte, decyzja odrzucajaca nie zostala dostatecznie uzasadniona, przede
wszystkim dlatego, Ze nie opisuje powoddéw, dla ktérych propozycja Euphet jest
niewystarczajaca. Uzasadnienie decyzji bylo zreszta bledne, gdyz Euphet nie zataila
dokladnego doswiadczenia niektérych swoich czlonkéw i uwzglednita tryb
rozwigzywania konfliktéw intereséw przewidziany w projekcie umowy ramowej.
Ze wzgledu na brak uzasadnienia decyzja odrzucajaca narusza art. 147 ust. 3
szczegblowych zasad wykonania.

Po pigte, Komisja nie moze udzieli¢ zamdéwienia innemu podmiotowi bez naruszania
art. 138 szczegdélowych zasad wykonania, jezeli niestusznie odrzucita oferte Euphet.
Skarzaca nie podwaza faktu, ze — o ile jej oferta zostalaby uznana za dopuszczalng
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— moglaby nie zdobyé¢ zamdwienia. Uwaza jednak, Ze oferta Euphet otrzymataby
wysoka punktacje ze wzgledu na doswiadczenie i kompetencje zaproponowanego
zespolu.

— W przedmiocie zarzutu drugiego

Skarzaca opiera drugi zarzut na fakcie, ze Komisja naruszyla art. 146 ust. 3
szczegbélowych zasad wykonania, orzecznictwo Trybunalu w dziedzinie zaméwien
publicznych (wyrok w sprawie Fabricom, ww. w pkt 35 powyzej) i zasade ochrony
uzasadnionych oczekiwari, gdyz nie wezwala Euphet do przedstawienia dodatko-
wych informacgji.

Ponadto poniewaz Komisja zaoferowata innym oferentom mozliwo$¢ przedstawienia
dodatkowych informacji w ramach przedmiotowego zaméwienia, naruszyla ona
zasady réwnego traktowania i niedyskryminacji, o ktérych mowa w art. 89 ust. 1
i art. 99 rozporzadzenia finansowego.

Skarzgca przyznala, ze zgodnie z art. 94 rozporzadzenia finansowego i art. 146 ust. 3
szczegOlowych zasad wykonania Komisja nie ma obowigzku zwraca¢ si¢ do
oferentéw o dodatkowe wyjasnienia dotyczace przekazanych jej informacji.
Sprecyzowala jednak, ze Komisja zaoferowala taka mozliwo$¢ niektérym oferentom
w ramach innych postepowaii, lecz réwniez w ramach postgpowania przetargowego.
Skarzaca zwrdcila si¢ do Komisji o przedstawienie korespondencji wymienionej w tej
sprawie oraz protokotu z otwarcia ofert,
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s Z wyroku w sprawie Fabricom, ww. w pkt 35 powyzej, wynika ponadto, ze
w przypadku potencjalnego konfliktu intereséw zleceniodawca nie moze automa-
tycznie wykluczy¢ oferenta, lecz w kazdym przypadku musi zbadaé sprawe na
podstawie konkretnych elementéw sprawy, co oznacza, ze oferentowi nalezy

" umiozliwi¢ Wykazanie braku ryzyka® wystapienia konfliktu intereséw: W~ opinii—
skarzacej Komisja nie mogta przeprowadzi¢ wymaganej oceny bez zwrécenia sie do
Euphet o dodatkowe informacje. Tymczasem Komisja po pierwsze nie przeprowa-
dzita kontroli na podstawie konkretnych elementéw sprawy, gdyz takiej ocenie
powinna podlega¢ kazda konkretna umowa, a po drugie nie moze twierdzi¢, ze jej
ocena dotyczyla umowy ramowej, gdyz — wedlug samej Komisji — propozycja
skarzacej dotyczaca $rodkéw naprawczych a posteriori zostala zredagowana
w bardzo ogélny sposéb.

Argumenty Komisji

s Komisja podwazyla argumenty przedstawione przez skarzaca na poparcie istnienia
fumus boni iuris.

— W przedmiocie zarzutu pierwszego

« Po pierwsze, Komisja uznata, Ze zgodnie z brzmieniem pkt 9.1.3 dokumentacji
wewnetrznej, ktéry powiela tresé¢ art. 94 szczegblowych zasad wykonania,
wystgpowanie konfliktu intereséw przed udzieleniem zaméwienia stanowi podstawe
wykluczenia. Tymczasem w mniemaniu Komisji chociaz zyciorysy wielu partneréw
Euphet wskazywaly na ich udzial we wdrazaniu programu dzialati wspélnotowych
w dziedzinie zdrowia publicznego, skarzaca nie uznala za uzasadnione, aby
powiadomié¢ Komisje o ryzyku konfliktu intereséw.
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Jezeli chodzi o mechanizm naprawczy ,a priori” proponowany przez skarzaca, aby
zmniejszy¢ ryzyko konfliktu intereséw, Komisja ocenila, Ze odnosny fragment oferty
skarzgcej zostal zredagowany w sposéb zbyt ogélnikowy.

Ponadto, wbrew twierdzeniu skarzacej, komisja przetargowa przeprowadzila
prawidlowa weryfikacje wystepowania konfliktu intereséw na podstawie oferty
skarzacej i charakteru zaméwienia, przy czym konflikt mdgt pojawié sie zaréwno
w odniesieniu do ocen $rédokresowych i ocen ex post, jak i ocen ex ante.

Jezeli chodzi o argumenty skarzacej, zgodnie z ktérymi oferta Euphet zawierala 45
zycioryséw os6b bez zadnych powigzan z Komisja, Komisja zauwazyla, ze po
pierwsze te kandydatury ekspertéw nie maja takiego samego ciezaru gatunkowego,
a po drugie zgodnie z oferta skarzacej wszyscy partnerzy i eksperci stanowia jeden
zespol

Po drugie — jezeli chodzi o rzekomy obowigzek wystuchania skarzacej przez
Komisje — Komisja uwaza, ze obowigzek ten dotyczy tylko przypadkéw, w kidrych
zamierza ona nalozyé kary administracyjne lub finansowe w trybie art. 96
rozporzadzenia finansowego.

Po trzecie, w kwestii rzekomego naruszenia przez Komisj¢ zasady ochrony
uzasadnionych oczekiwan, skarzaca nie uzasadnita swoich stwierdzen, z kt6rych
wynika, Ze inne stuzby Komisji w przeszlosci i w identycznych okolicznogciach
doszly do przeciwnych wnioskéw, niz w niniejszej sprawie.

Po czwarte, w decyzji odrzucajacej Komisja wyraznie wyjasnila przyczyny, na
podstawie ktérych stwierdzila, ze skarzgca znajduje si¢ w sytuacji konfliktu
interes6w.
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Po piate, Komisja nie naruszyla art. 138 rozporzadzenia finansowego, gdyz
zakwalifikowanie oferty Euphet do etapéw wyboru ofert i udzielenia zamdwienia
nie oznaczato koniecznoéci udzielenia jej zaméwienia.

— W przedmiocie zarzutu drugiego

Komisja uwaza, ze nalezy oddali¢ takze drugi zarzut.

Po pierwsze Komisja przypomniala, ze nie ma zadnego obowigzku wystuchiwania
oferenta przed odsuni¢ciem go od postgpowania w sprawie udzielenia zaméwienia.

Po drugie, skarzaca nie sprecyzowala, dlaczego brak wniosku o dodatkowe
informacje stanowi naruszenie domniemanej prakiyki stosowanej przez Komisje
w identycznych sytuacjach. Jezeli chodzi o zarzuty skarzacej, wedlug ktérych
Komisja naruszyla zasade réwnego traktowania, gdyz pozwolila niektérym
oferentom na przedstawienie dowodu, ze ich oferta zostala przeslana
w wyznaczonym terminie, Komisja sprecyzowala, ze w rzeczywistoéci przeprowa-
dzita zwykla fizyczna weryfikacje wigzacego terminu, czego nie mozna poréwnaé
z sytuacja, w jakiej znajdowala sie skarzaca.

Po trzecie, odwolanie si¢ skarzacej do wyroku w sprawie Fabricom, ww. w pkt 35
powyzej, jest niestosowne, gdyz w niniejszej sprawie Komisja w spos6éb konkretny
zbadata wystepowanie konfliktu intereséw na podstawie danych zawartych w ofercie
oraz w odniesieniu do charakteru zamdwienia, ktére ma by¢ udzielone.
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Po czwarte, Komisja poinformowala, ze po otwarciu ofert Zaden oferent nie otrzymat
wniosku o dostarczenie dodatkowych informacji lub wniosku o wyjaénienia
dotyczace ewentualnego konfliktu intereséw.

W przedmiocie okolicznosci niecierpigcych zwloki (pilnego charakteru)

Argumenty skarzacej

Na poparcie swojego stanowiska, zgodnie z ktérym pilny charakter uzasadnia
zastosowanie $rodkéw tymczasowych, ktérych dotyczyl wniosek, skarzaca stwier-
dzila, Ze od momentu zawarcia spornej umowy miedzy pozwana a wykonawcy
zaméwienia Euphet nie mialaby juz zadnej mozliwosci rzeczywistego wykonania
tego zadania. W praktyce nie moglaby domagaé si¢ stwierdzenia niewaznosci
umowy ramowej po jej zawarciu. Ponadto w opinii skarzgcej, zwazywszy na termin
koricowy wykonania zaméwienia, ktéry uplywa z koricem 2006 r., wobec braku
$rodkéw tymczasowych zamdwienie to byloby juz co najmniej w znacznej czesci
wykonane w momencie wydania wyroku przez Sad.

Dlatego tez ze wzgledu na znaczng warto$¢ zamdwienia, zwigzane z nim powazanie
i prestiz oraz doswiadczenie, ktére skarzaca moglaby zdobyé podczas jego
wykonania, rzeczywiste wykonanie umowy byloby dla niej zado$éuczynieniem
bardziej satysfakcjonujagcym niz odszkodowanie.

W uwagach z dnia 13 czerwca 2005 r. skarzaca sprecyzowala, ze nieudzielenie jej
zamdwienia, a w jeszcze wigkszym stopniu uznanie jej oferty za niedopuszczalng,
bedzie postrzegane przez jej klientéw jako oznaka niekompetencji. Podczas gdy
Komisja twierdzi, ze procedury udzielania zaméwien niosa ryzyko dla oferentéw, co
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oznacza, ze nieudzielenie zamdwienia nie jest uznawane za szkode, w opinii
skarzgcej taka argumentacja moze zosta¢ uznana za stuszna tylko przy zalozeniu, ze
oferta zostaje slusznie odrzucona. Tymczasem skarzaca twierdzi, ze w niniejszym
przypadku miala szansg wygraé przetarg.

63

64

65

Ponadto naruszenie reputacji skarzacej i brak mozliwoéci zdobycia do$wiadczenia
wynikajacy z braku realizacji umowy nie moga zosta¢ oszacowane pod wzgledem
finansowym.,

W uwagach z dnia 13 czerwca 2005 r. skarzgca sprecyzowala wreszcie, Ze jej wniosek
nie moze zosta¢ uznany za niewystarczajaco uzasadniajacy pilny charakter wylacznie
na podstawie twierdzenia, Ze moze ona otrzyma¢ pdziniej odszkodowanie. Takie
stanowisko jest w istocie niezgodne z ratio legis dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia
21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw ustawowych, wykonawczych
i administracyjnych odnoszacych si¢ do stosowania procedur odwolawczych
w zakresie udzielania zaméwieri publicznych na dostawy i roboty budowlane
(Dz.U. L 395, str. 33), zmienionej dyrektywa Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca
1992 r. odnoszaca si¢ do koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na
ustugi (Dz.U. L 209, str. 1).

W opinii skarzacej ratio legis dyrektywy 89/665 polega w istocie na umozliwieniu
oferentom odrzuconym w ramach postgpowania przetargowego wykonania
przedmiotowego zaméwienia. Stanowisko skarzacej zostato potwierdzone orzecze-
niem Trybunatu (wyrok Trybunalu z dnia 28 paidziernika 1999 r. w sprawie
C-81/98 Alcatel Austria i in., Rec. str. I-7671). Skarzaca przyznaje, Ze przepisy
dyrektywy 89/665 maja zastosowanie wylacznie do panstw cztonkowskich. Niemniej
jednak w jej opinii nieprzestrzeganie tych przepiséw przez instytucje wspélnotowe
jest w spos6b oczywisty sprzeczne z zasada ochrony uzasadnionych oczekiwan oraz
réwnego traktowania i art. 2 WE.
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Argumenty Komisji

Ze swojej strony Komisja uwaza, ze skarzaca nie wykazala pilnego charakteru, ktéry
uzasadnialby zastosowanie $rodkéw tymczasowych.

Po pierwsze — wedlug Komisji — jezeli Sad mialby uznaé zasadno$é skargi
o stwierdzenie niewazno$ci, musialby zastosowaé $rodki niezbedne do zapewnienia
ochrony intereséw skarzgcej, co mogloby doprowadzi¢ do rozwigzania umowy, ktéra
zostala juz czgéciowo zrealizowana, i ogloszenia nowego przetargu, przy czym érodki
te moglyby ewentualnie zosta¢ polaczone z wyplata odszkodowania (postanowienia
prezesa Sadu z dnia 20 lipca 2000 r. w sprawie T-169/00 R Esedra przeciwko
Komisji, Rec. str. II-2951, pkt 51; z dnia 27 lipca 2004 r. w sprawie T-148/04 R TQ3
Travel Solutions Belgium przeciwko Komisji, Zb.Orz. str. 11-3027, pkt 55, i z dnia
10 listopada 2004 r. w sprawie T-303/04 R European Dynamics przeciwko Komisji,
Zb.Orz. str. 11-3889, pkt 83).

Tymczasem skarzaca nie przedstawita zadnych okolicznodci, ktére moglyby
przeszkodzié¢ w ochronie tych intereséw w taki sposéb.

Po drugie, w uwagach z dnia 23 czerwca 2005 r. Komisja odrzucila argumenty
skarzacej, zgodnie z ktérymi wyrok stwierdzajacy niewazno$¢ moze zostaé wydany
dopiero po zakoriczeniu realizacji umowy. W opinii Komisji skarzaca pomylita
wykonanie umowy ramowej z przeprowadzeniem szczegdlnej oceny $rédokresowej
przewidzianej w art. 12 decyzji nr 1786/2002.
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7 Po trzecie, w zakresie w jakim skarzaca powotala sie na szkode finansows, Komisja
przypomniala, Ze nie mozna jej uzna¢ za nieodwracalng, ani nawet trudno
naprawialng, jezeli moze ona by¢ przedmiotem pézniejszej rekompensaty (posta-
nowienie w sprawie Esedra przeciwko Komisji, ww. w pkt 67 powyzej, pkt 43).

- Skarzaca nie wykazala réwniéz, W jaki sposéb mogtaby ponies¢ szkode; ktéra— -

moglaby zagrozi¢ jej istnieniu lub nieodwracalnie zmienié jej pozycje na rynku.

71 Po czwarte, jezeli chodzi o szkode niefinansowy stwierdzong przez skarzaca, Komisja
przypomniala, Ze udzial w publicznym zaproszeniu do skladania ofert, z natury
wysoce konkurencyjnym, niesie ze soba ryzyko dla wszystkich uczestnikéw,
a wyeliminowanie jednego z oferentéw zgodnie z zasadami udzialu w przetargu
samo w sobie nie stanowi szkody (postanowienie prezesa Trybunalu z dnia 5 sierpnia
1983 r. w sprawie 118/83 R CMC przeciwko Komisji, Rec. str. 2583, pkt 51;
postanowienie w sprawie Esedra przeciwko Komisji, ww. w pkt 67 powyzej, pkt 48,
postanowienie w sprawie European Dynamics przeciwko Komisji, ww. w pkt 67
powyzej, pkt 82). Ponadto skarzaca w zaden sposéb nie udowodnita, w jaki spos6b
odrzucenie jej wniosku naruszaloby jej reputacje i pozbawialoby ja doswiadczenia,
a tym bardziej jaki bylby wplyw takiej szkody na grupe.

7 "Po piate, jezeli chodzi o ratio legis dyrektywy 89/665, Komisja przypomniala, ze
uwzglednienie wniosku o zastosowanie $rodkéw tymczasowych wymaga od
skarzacej udowodnienia, Ze zostaly spelnione wszystkie warunki, jakim podlega taki
wniosek zgodnie z art. 104 § 2 regulaminu i orzecznictwem. Komisja dodala, ze nie
podlega dyrektywie 89/665, a art. 230 akapit czwarty WE oraz art. 242 WE i 243 WE
gwarantuja skuteczna ochrong przed aktami instytucji wspélnotowych., Wreszcie
jezeli chodzi o odwolanie skarzacej do wyroku w sprawie Alcatel Austria i in., ww.
w pkt 65 powyzej, skarzaca pomija, ze wniosek o zastosowanie $rodka tymczasowego
moze zostaé przyjety, wylacznie jezeli spelnia warunki, ktérym podlega.
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W przedmiocie wywazenia intereséw

Argumenty skarzacej

W uwagach z dnia 13 czerwca 2005 r. skarzaca podniosta najpierw, ze Komisja nie
sprecyzowala charakteru szkody, ktéra poniostaby w razie orzeczenia
o zastosowaniu $rodka tymczasowego.

Nastepnie skarzaca dodala, ze decyzja nr 1786/2002 nie przewiduje zadnej kary
w przypadku opdznionego przeprowadzenia oceny przewidzianej w jej art. 12. Bez
wzgledu na okolicznoéci Komisja mogla odroczyé wydanie spornych decyzji
i uwzgledni¢ oferte skarzacej, do czego upowaznia ja art. 101 rozporzadzenia
finansowego. Zreszta czesto zdarzalo si¢, ze przy wykonywaniu zamdwien
dotyczacych oceny, podobnych do zaméwienia bedacego przedmiotem sprawy,
Komisja nie przestrzegala wyznaczonego terminu.

Na koniec nalezy uwzgledni¢ odpowiedzialno$¢ Komisji za ewentualne opdznienie
w wykonaniu zaméwienia.

Argumenty Komisji

Ze swojej strony Komisja uwaza, ze wywazenie istniejacych intereséw sklania do
odrzucenia wniosku. Zgodnie z art. 12 decyzji nr 1786/2002 Komisja byla w istocie
zobowigzana do przeprowadzenia zewnetrznej oceny $rédokresowej wdrazania
programu dziatanii wspélnotowych w dziedzinie zdrowia publicznego najpézniej pod
koniec 2006 r.
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Ponadto Komisja uznala, ze zawieszenie przesadzaloby o rozstrzygnieciu skargi
w postgpowaniu gléwnym, gdyz oferta wylonionego wykonawcy zaméwienia nie
bylaby juz wazna w dniu wydania wyroku w sprawie gtéwnej, a proponowany przez
niego zesp6 nie bylby juz dostgpny.

2. Ocena sedziego orzekajgcego w przedmiocie Srodka tymczasowego

Poniewaz uwagi pisemne stron zawieraja wszystkie informacje niezbedne do
wydania orzeczenia w przedmiocie $rodkéw tymczasowych, nie ma koniecznoéci,
aby strony przedstawialy uwagi ustne.

W przedmiocie dopuszczalnosci niektérych zgdan zawartych we wniosku
0 zastosowanie Srodka tymczasowego

We wniosku skarzgca zazadala miedzy innymi, aby sedzia orzekajacy w przedmiocie
srodka tymczasowego zakazal Komisji powiadamiania wylonionego podmiotu
o decyzji udzielenia zamdéwienia.

Tymczasem w uwagach z dnia 2 czerwca 2005 r. Komisja sprecyzowala, a skarzaca
ani Zaden z dokumentéw dofaczonych do wniosku nie przecza temu stwierdzeniu, ze
pismem z dnia 22 kwietnia 2005 r. powiadomila juz wykonawce zaméwienia, Ze jego
oferta zostala wybrana.

W konsekwencji wniosek skarzacej dotyczacy zakazania Komisji takiego powiado-
mienia byl bezprzedmiotowy juz w momencie jego sktadania. Z tego wzgledu nalezy
go odrzucié jako niedopuszczalny (zob. podobnie postanowienie prezesa Sadu z dnia
2 czerwca 2005 r. w sprawie T-125/05 R Umwelt- und Ingenieurtechnik Dresden
przeciwko Komisji, Zb.Orz. str. I1-1901, pkt 36).
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W przedmiocie pozostatych zarzutéw zawartych we wniosku o zastosowanie Srodka
tymczasowego

W niniejszym przypadku nalezy rozstrzygnaé¢ najpierw, czy warunek dotyczacy
wystepowania fumus boni iuris zostal spelniony.

W przedmiocie fumus boni iuris

~ W przedmiocie zarzutu pierwszego

Pierwszy zarzut skarzaca opiera co do zasady na fakcie, ze wykluczenie Euphet przez
Komisje z postgpowania przetargowego stanowi naruszenie art. 94 rozporzadzenia
finansowego, postanowier zawartych w dokumentacji przetargowej, zasady ochrony
uzasadnionych oczekiwan, ogdlnego obowigzku uzasadnienia i art. 147 ust. 3
szczegbdlowych zasad wykonania, a takze art. 138 szczegdlowych zasad wykonania.

Po pierwsze, nalezy rozpatrzy¢ argumenty skarzacej, zgodnie z ktérymi Komisja
naruszyla art. 94 rozporzadzenia finansowego i postanowienia dokumentéw
przetargowych.

W tej kwestii nalezy zauwazyé, ze Komisja uzasadnila decyzje odrzucajaca,
powolujac si¢ na wystepowanie ,powaznego ryzyka” konfliktu intereséw, ktéry
w jej opinii nie mégl zostaé rozstrzygniety w sposéb satysfakcjonujacy na podstawie
gwarancji zaproponowanych przez Euphet.
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g6 Jak podkresla skarzaca, art. IL3.1 projektu umowy ramowej, ktory zostal zalaczony
do dokumentacji przetargowej, przewiduje mechanizm umozliwiajacy rozwigzywa-
nie konfliktéw intereséw, ktérym moze podlegaé wykonawca zaméwienia, Jednakze,

_z jednej_strony, nie mozna wyklucza¢ prima facie, ze celem tego zapisu bylo
rozstrzyganie konfliktéw powstalych w trakcie wykonywania umowy ramowej; a nie—~ —
na etapie postgpowania przetargowego, a z drugiej strony, prima facie bez wzgledu
na okolicznosci zapis ten nie stanowi przeszkody w stosowaniu art. 94 rozporza-
dzenia finansowego.

&7 Natomiast art. 94 rozporzadzenia finansowego przewiduje wykluczenie oferentéw,
ktérzy ,w zwiazku z procedura przetargowa podlegaja konfliktowi intereséw”. W tej
kwestii sedzia orzekajacy w przedmiocie $rodka tymczasowego uznaje, ze prima facie
nie mozna wykluczy¢, iz wyrazenie ,konflikt intereséw” obejmuje migdzy innymi
ewentualne ryzyko konfliktéw intereséw wystepujacych juz na etapie udzielenia
zamoéwienia, jezeli takie konflikty moga naruszy¢ jego wykonanie.

s Przy takim zalozeniu powstaje przede wszystkim pytanie, jaki stopieri pewnosci jest
niezbedny, aby uzasadni¢ wykluczenie z postepowania przetargowego i jaki jest
margines oceny Komisji pozwalajacy stwierdzi¢ ryzyko konfliktu intereséw. Sedzia
orzekajacy w przedmiocie $rodka tymczasowego uznal, ze odpowiedzi na te pytania
musi udzieli¢ Sad, a zatem na obecnym etapie nie mozna oddali¢ argumentacji
skarzacej jako bezpodstawnej.

8 Jednakze na obecnym etapie, biorac pod uwage argumenty przedstawione w ramach
postepowania w przedmiocie érodka tymczasowego, nalezy wyrazi¢ watpliwosci co
do mozliwosci popelnienia przez Komisj¢ bledu polegajacego na stwierdzeniu ryzyka
konfliktu intereséw w odniesieniu do instytucji, ktéra najpierw otrzymuje dotacje
wspélnotowe w dziedzinie zdrowia publicznego, a nastepnie jest proszona o udzial
w ocenie polityki wspélnotowej w tej dziedzinie. W istocie nie ulega watpliwosci, ze
taka instytucja znajduje si¢ w sytuacji, ktdra co najmniej moze naruszyé jej

obiektywizm.,
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Tymczasem w niniejszym przypadku z sekcji 7.1.3 1 7.1.4 dokumentacji przetargowe;j
wynika, Ze umowa ramowa dotyczy miedzy innymi niektérych ocen programu
dzialari wspélnotowych w dziedzinie zdrowia publicznego. Ponadto w decyzji
odrzucajacej Komisja stwierdzila, ze w jej opinii dotacje otrzymane przez niektérych
czlonkéw Euphet stwarzaja powazne ryzyko konfliktu intereséw.

Wobec tych elementéw i na obecnym etapie postepowania nalezy zatem wyrazié
watpliwo$¢ co do mozliwoéci popelnienia bledu w ocenie przez Komisje, ktéra
uznala, ze fakt otrzymania dotacji w dziedzinie zdrowia publicznego przez
niektérych czlonkéw Euphet stwarza powazne ryzyko konfliktu intereséw uzasad-
niajace wykluczenie z postgpowania przetargowego.

Ponadto biorac pod uwage argumenty przedstawione w trakcie postgpowania
w przedmiocie §rodka tymczasowego, nie mozna wyraznie stwierdzi¢, ze Komisja nie
zbadala ryzyka konfliktu intereséw w odniesieniu do Euphet, miedzy innymi dlatego
ze nie znala ona dokladnego charakteru poszczegdlnych uméw, ktére mialy zostaé
zawarte. W istocie, z jednej strony, decyzja odrzucajaca zawierala odwolanie do
programu wspolnotowego w dziedzinie zdrowia publicznego, ktérego ocena byta
jednym z przedmiotéw umowy ramowej, natomiast na obecnym etapie nie mozna
wyraznie stwierdzi¢, ze Komisja nie przeprowadzila konkretnej analizy ryzyka
konfliktu intereséw w odniesieniu do przedmiotu zaméwienia, a drugiej strony, ze
wzgledu na dotacje otrzymane przez niektérych czlonkéw Euphet, ich obiektywizm
moze by¢ prima facie podany w watpliwosé. W konsekwencji na obecnym etapie
nalezy wyrazi¢ watpliwo$¢é co do koniecznodci szczegbélowego poznania treéci
poszczegdlnych uméw, ktére mialy zostaé zawarte, aby stwierdzi¢ wystepowanie
powaznego ryzyka konfliktu intereséw.

Sedzia orzekajacy w przedmiocie $rodka tymczasowego uwaza jednak, ze kwestia
wymaga poglebionej analizy w ramach postgpowania w sprawie gtéwne;j.
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92 Podobnie prima facie istnieja podstawy, aby watpi¢ w mozliwoéé skutecznego
powolania si¢ przez skarzaca na wyroki w sprawie Fabricom, ww. w pkt 35 powyzej,
i w sprawie AFCon Management Consultants i in. przeciwko Komisji, ww. w pkt 35

___ bowyze.

95 Z jednej strony w wyroku w sprawie Fabricom, ww. w pkt 35 powyzej, Trybunat
stwierdzil bowiem w istocie, ze dyrektywy wspélnotowe dotyczace koordynacji
procedur udzielania zaméwienn publicznych stoja na przeszkodzie stosowaniu
zasady, zgodnie z kt6ra nie jest dopuszczalne zlozenie wniosku o udziat lub ztozenie
oferty dotyczacej zamé6wienia publicznego na roboty budowlane, dostawy lub ustugi
przez osobe odpowiedzialna za badania, do$wiadczenia, analizy lub rozwdj
w zakresie takich robét, dostaw lub ustug, bez pozostawienia tej osobie mozliwoéci
przedstawienia dowod6éw, ze w danych okolicznodciach zdobyte przez nia
do$wiadczenie nie moglo zakl6ci¢ konkurencji.

9 Tymczasem na obecnym etapie nie wykazano wyraznie, ze skarzgca nie byla w stanie
udowodni¢ braku znaczenia dotacji otrzymanych przez niektdrych ekspertéw
Euphet w ramach zlozonej przez nig oferty.

97 Z drugiej strony jezeli chodzi o odniesienie skarzacej do wyroku w sprawie AFCon
Management Consultants i in. przeciwko Komisji, ww. w pkt 35 powyzej, nalezy
przypomnie¢, ze Trybunal stwierdzil w tym wyroku w istocie, iz po wykryciu
konfliktu intereséw miedzy oferentem a czlonkiem komisji przetargowej, po
pierwsze, do Komisji nalezy podjecie decyzji z wymagana starannoscia i na
podstawie wszystkich wlasciwych danych w sprawie kontynuowania postepowania,
a po drugie, Komisja posiada margines oceny, aby okresli¢ kroki, jakie nalezy podjaé,
ww. w pkt 75 i 77. Biorac pod uwage okolicznoéci wlasciwe dla tamtej sprawy, Sad
stwierdzil, ze Komisja, nie badajac stosunkéw miedzy jednym z oferentéw a jednym
z czlonkéw komisji ewaluacyjnej, popetnita blad w ocenie.
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Tymczasem na obecnym etapie nalezy wyrazi¢ watpliwoéci co do mozliwosci
skutecznego poréwnania stanu faktycznego w niniejszej sprawie ze stanem
faktycznym, ktéry byl podstawa wyroku w sprawie AFCon Management Consultants
i in. przeciwko Komisji, ww. w pkt 35 powyzej. W niniejszej sprawie bowiem,
w przeciwienistwie do okolicznodci, ktére doprowadzily do wydania wyroku
w sprawie AFCon Management Consultants i in. przeciwko Komisji, ww.
w pkt 35 powyzej, prima facie nie ma powodu, aby sadzi¢, ze wykluczenie Euphet
bylo wynikiem nieréwnego traktowania. W istocie wydaje sie, ze wszyscy oferenci
byli w takiej samej sytuacji jezeli chodzi o konieczno$¢ wykazania w ofertach brak
konfliktu intereséw.

Sedzia orzekajacy w przedmiocie $rodka tymczasowego uwaza jednakze, ze kwestia
ta wymaga poglebionej analizy w ramach skargi w postepowaniu gtéwnym.

Wreszcie, wcigz biorgc pod uwage argumenty przedstawione w ramach wniosku
o zastosowanie §rodka tymczasowego, nalezy wyrazi¢ watpliwosci co do ewentual-
noéci, ze oferta pirzedstawiona przez Euphet pozwalala wyeliminowa¢ wszelkie
ryzyko konfliktu intereséw.

W pierwszej kolejnoci — na obecnym etapie nie wydaje sie w istocie, aby Komisja
popelnita oczywisty blad, uznajac, ze gwarancje proponowane przez Euphet sa
niewystarczajace. Jak podkresla Komisja, propozycja érodkéw naprawczych zostalta
zredagowana ogdlnikowo i nie zawiera konkretnego odniesienia do ryzyka konfliktu
intereséw stwierdzonego przez Komisje. Ponadto w ramach postepowania
w przedmiocie §rodka tymczasowego skarzaca nie cytuje zadnego fragmentu swojej
oferty, z ktérego wynikaloby, ze miata §wiadomo$¢ konkretnego ryzyka okreslonego
przez Komisje w decyzji odrzucajacej i je uwzglednila. Wprost przeciwnie, Euphet
informuje w ofercie, ze ,wszyscy czlonkowie Euphet s3 w pelni niezalezni od
Komisji” oraz ze grupa nie stwierdza ,zZadnego aktualnego ryzyka w tym wzgledzie”.

W drugiej kolejnoéci — z pewnoécia nie ulega watpliwoéci, jak zauwazyla skarzaca,
ze nie wszyscy zaproponowani w ofercie eksperci wywodza si¢ z instytucji objetych
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ryzykiem konfliktu intereséw stwierdzonego przez Komisje. Na obecnym etapie nie
mozna jednak wyraznie stwierdzié¢, ze Komisja miala obowigzek uwzgledni¢ ten
element jako wystarczajacy, aby wyeliminowaé wszelkie ryzyko konfliktu intereséw,
w szczegblnodci biorgc pod uwage powigzania i funkcje poszczegdlnych czlonkéw

czlonek grupy jest reprezentowany w ,komisji ds. umowy” odpowiedzialnej za
zarzadzanie ustugami oceny $wiadczonymi przez Euphet i nadzér nad nimi.

Z podobnych powodéw nalezy réwniez wyrazi¢ watpliwosci co do koniecznosci
uwzglednienia przez Komisje faktu, ze czionkowie instytucji objetej konfliktem
intereséw nie s osobiscie objeci takim konfliktem. W istocie mozna domniemywad,
ze istnieje wspdlnota intereséw zawodowych miedzy ekspertem a instytucja, ktéra
go zatrudnia, za§ na obecnym etapie skarzaca nie przedstawita zadnych elementdw,
ktére pozwalalyby odrzuci¢ to domniemanie.

W trzeciej kolejnosci nalezy réwniez wyrazi¢ watpliwoéci co do ewentualnosci, ze
odrzucenie oferty skarigcej stanowi naruszenie zasady réwnego traktowania,
o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 i art. 99 rozporzadzenia finansowego, ze wzgledu
na fakt, ze oferent znajdujacy sie w konflikcie intereséw w trakcie wykonywania
umowy ramowej bedzie uprawniony do realizacji zaméwienia pod warunkiem
podjecia odpowiednich dziatani. Jak zauwazono powyzej (ww. w pkt 100-103), na
obecnym etapie nie mozna bowiem wyraznie stwierdzi¢, Zze Komisja popelnifa bfad,
uznajac, ze oferta Euphet nie pozwalala na etapie postgpowania przetargowego
unikna¢ ryzyka konfliktu intereséw. Prima facie skarzaca nie moze zatem twierdzic,
ze znajduje si¢ w sytuacji poréwnywalnej do sytuacji oferenta podlegajacego
konfliktowi intereséw, ktéry pojawil sie dopiero w trakcie realizacji umowy ramowej.

Zatem o ile, z jednej strony, argumentacja skarzacej wymaga dokonania kilku ocen
w ramach postepowania gléwnego i na obecnym etapie nie moze by¢ uznana za
bezzasadng, o tyle nalezy, z drugiej strony, wyrazi¢ watpliwoé¢ co do ewentualnosci,
ze Komisja naruszyla art. 94 rozporzadzenia finansowego lub przepisy dokumentéw
przetargowych.
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Po drugie, jezeli chodzi o domniemany obowigzek wysluchania oferenta przez
komisje przetargowa przed odrzuceniem jego oferty, skarzaca nie powolala sig
w tym zarzucie na Zadng podstawe prawna nakltadajaca taki obowiazek na Komisje.
Jezeli skarzaca powoluje sig na prawo do obrony, nalezy przypomnieé, ze jego
przestrzeganie podczas calego postepowania wszczetego w stosunku do osoby oraz
mogacego doprowadzi¢ do wydania aktu, ktéry moze by¢ przedmiotem skargi,
stanowi podstawowa zasade prawa wspélnotowego, ktérej poszanowanie musi by¢
zapewnione nawet wobec braku przepiséw dotyczacych procedury. Zasada ta
wymaga, aby adresaci decyzji, ktére istotnie naruszajg ich interesy, mieli mozliwo$¢
przedstawienia swojego punktu widzenia (wyrok Trybunalu z dnia 24 paZdziernika
1996 r. w sprawie C-32/95 P Komisja przeciwko Lisrestal i in., Rec. str. 1-5373,
pkt 21). Tymczasem w niniejszej sprawie skarzaca nie przedstawila prima facie
zadnego argumentu, ktéry pozwolilby dowie$¢, ze postgpowanie przetargowe zostata
wszczete przeciwko niej.,

Po trzecie, jezeli chodzi o domniemane naruszenie przez Komisj¢ zasady ochrony
uzasadnionych oczekiwant z powodu odrzucenia przez nig trybu rozwigzywania
konfliktéw intereséw, ktéry wczesniej zostal przez nig zaakceptowany, prima facie
skarzaca nie przedstawila na obecnym etapie wczesniejszej praktyki mogacej
w wystarczajacy sposob uzasadnia¢ takie oczekiwania z prawnego punktu widzenia.

Po czwarte, na obecnym etapie trzeba wyrazié watpliwo$¢ co do stwierdzonego przez
skarzaca braku uzasadnienia decyzji odrzucajacej. Zgodnie bowiem z utrwalonym
orzecznictwem zakres obowigzku uzasadniania zalezy od charakteru aktu
i kontekstu, w jakim byl wydawany. Uzasadnienie musi wyraznie i jednoznacznie
przedstawiaé rozumowanie instytucji, tak aby z jednej strony zainteresowani mogli
zapozna¢ si¢ z uzasadnieniem wydanego przepisu, aby méc broni¢ swoich praw
i ustali¢, czy decyzja jest zasadna, czy tez nie, a z drugiej strony sedzia wspdlnotowy
moégt wykonywaé kontrole zgodnosci z prawem (wyrok Trybunatu z dnia 2 kwietnia
1998 r. w sprawie C-367/95 P Komisja przeciwko Sytraval i Brink’s France,
Rec. str. 1-1719, pkt 63; wyroki Sadu z dnia 6 marca 2003 r. w sprawach T-228/99
i T-233/99 Westdeutsche Landesbank Girozentrale przeciwko Komisji, Rec.
str. 11-435, pkt 278, i z dnia 14 stycznia 2004 r. w sprawie T-109/01 Fleuren
Compost przeciwko Komisji, Rec. str. 1I-127, pkt 119).
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Tymczasem decyzja odrzucajaca zostala uzasadniona wystepowaniem ryzyka
konfliktu intereséw zwigzanego z jednej strony z dotacjami otrzymanymi przez
niektdrych cztonkéw Euphet i niektérych ekspertéw, ktérych ustugi moglyby zostaé

~_wykorzystane podczas realizacji umowy ramowej, a z drugiej strony
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z niewystarczajagcym charakterem gwarancji oferowanych przez Euphet w tym~

zakresie.

Jezeli chodzi o domniemany bledny charakter uzasadnienia, zgodnie z ktérym
Euphet nie przyznala, ze niekt6rzy eksperci sa zaangazowani we wdrazanie
programu wspdlnotowego w dziedzinie zdrowia publicznego, skarzaca nie
przedstawila zadnego fragmentu swojej oferty, w ktérym wyraznie stwierdzalaby,
lub chociaz sugerowala, ze niektdrzy eksperci, z ustug ktérych zamierzata korzystac,
otrzymali dotacje wspdlnotowe w tej dziedzinie.

Po piate, jezeli chodzi o domniemane naruszenie przez Komisje art. 138
szczegbélowych zasad wykonania, wydaje sie, ze skarzaca co do zasady podtrzymuje
w zarzucie, ze jej bezprawne wykluczenie doprowadzilo do udzielenia zaméwienia
oferentowi, ktérego oferta nie byla najbardziej korzystna pod wzgledem ekono-
micznym. Jednakze na obecnym etapie i przy zalozeniu, ze oferta Euphet zostataby
zakwalifikowana w ramach postepowania przetargowego, nic nie wskazuje na to, ze
bezwzglednie zostataby ona wybrana przez Komisje.

— W przedmiocie zarzutu drugiego

Skarzaca opiera w istocie drugi zarzut na fakcie, ze Komisja naruszyla art. 146 ust. 3
szczegélowych zasad wykonania, orzecznictwo Trybunalu w dziedzinie zaméwien
publicznych (wyrok Fabricom, ww. w pkt 35 powyzej) i zasade ochrony
uzasadnionych oczekiwan, zasade réwnego traktowania oraz art. 89 ust. 1 i art. 99
rozporzadzenia finansowego, gdyz nie wezwata Euphet do przedstawienia dodatko-
wych informacji.

IT - 3518



113

114

115

116

DELOITTE BUSINESS ADVISORY PRZECIWKO KOMISJI

Po pierwsze, na obecnym etapie nalezy wyrazi¢ powazne watpliwosci co do
mozliwoéci, by Komisja naruszyla art. 146 ust. 3 szczegélowych zasad wykonania.
W istocie przepis ten oferuje Komisji tylko opcje, co stwierdzila sama skarzaca.

Po drugie, na obecnym etapie nalezy réwniez wyrazi¢ watpliwo$¢ co do mozliwosci
skutecznego powolywania sie przez skarzaca na wyrok w sprawie Fabricom, ww.
w pkt 35 powyzej, aby wykazaé, ze Komisja nie moglta dokonaé konkretnej oceny
konfliktu intereséw, bez zwrdcenia sie do skarzacej o dodatkowe informacje.

W istocie, z jednej strony, skarzaca nie dowiodla wyraznie na obecnym etapie, Ze
Komisja nie mogla konkretnie rozpatrzy¢ ryzyka konfliktu intereséw w odniesieniu
do grupy Euphet bez znajomoéci dokladnego charakteru poszczegdlnych uméw,
ktore mialy zosta¢ zawarte. Zatem, jak stwierdzono podczas rozpatrywania zarzutu
pierwszego (pkt 92 powyzej), na obecnym etapie nie mozna wyraznie stwierdzié, ze
Komisja nie przeprowadzila konkretnej analizy ryzyka konfliktu interesow
w odniesieniu do przedmiotu umowy ramowej. Na obecnym etapie nie mozna
réwniez wyraznie stwierdzi¢, Ze wspomniana analiza byla niewystarczajaca, aby
stwierdzi¢ wystgpowanie powaznego ryzyka konfliktu intereséw, oraz ze konieczne
bylo poznanie doktadnego charakteru poszczegélnych uméw, ktére mialy zostaé
zawarte.

Z drugiej strony, prima facie fakt, ze warunki zastosowania proponowanego przez
Euphet $rodka naprawczego byly w opinii Komisji zbyt ogélne, nie oznacza, ze nie
mogla ona przeprowadzi¢ konkretnej analizy sytuacji Euphet w zakresie konfliktu
intereséw. Og6lny charakter warunkéw oferty zlozonej przez Euphet stanowi
bowiem wlaénie jeden z elementéw oceny przedstawionej przez Komisje w decyzji
odrzucajacej, na podstawie ktdrej przyjeto wniosek, zgodnie z ktérym $rodek
naprawczy zaproponowany przez Euphet w ofercie nie jest wystarczajacy, aby
rozwigza¢ konflikt intereséw stwierdzony przez Komisje.
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uz  Sedzia orzekajacy w przedmiocie $rodka tymczasowego stwierdza jednak, ze kwestia
ta powinna by¢ przedmiotem poglebionej analizy w ramach skargi w postepowaniu
gléwnym.

us Po trzecie — w kwestii stwierdzonego przez skarzaca naruszenia zasady ochrony
uzasadnionych oczekiwan — wiadomoé¢ elektroniczna zalaczona do uwag z dnia
13 czerwca 2005 r. dotyczy jedynie postgpowania przetargowego i na obecnym
etapie nie stanowi dowodu stalej praktyki, zgodnie z ktérag Komisja domagalaby sie
dodatkowych informacji od oferentéw.

us Po czwarte, na obecnym etapie skarzaca nie wykazala wyraznie, ze skierowanie przez
Komisj¢ wniosku o dodatkowe informacje do innych oferentéw stanowi naruszenie
zasady réwnego traktowania lub art. 89 ust. 1 i art. 99 rozporzadzenia finansowego.

120 Z uwag Komisji wynika bowiem, Ze wspomniani oferenci zostali wezwani do
przedstawienia dowodéw potwierdzajacych date zlozenia ofert ze wzgledu na
nieczytelny stempel pocztowy na kopertach zawierajacych oferty. Natomiast na
obecnym etapie nalezy wyrazi¢ watpliwoéci co do mozliwosci, aby skarzaca
znajdowala sie w analogicznej sytuacji. W rzeczywistodci, w przeciwieristwie do
sytuacji wspomnianych oferentéw, blad stwierdzony przez Komisje w ofercie Euphet
prima facie nie moze by¢ przypisany elementom niezaleznym od woli grupy, lecz
istotnemu brakowi jej oferty.

21 Sedzia orzekajacy w przedmiocie $rodka tymczasowego uwaza jednak, ze kwestia ta
powinna by¢ przedmiotem poglebionej analizy w ramach skargi w postgpowaniu
gléwnym.
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Biorac pod uwage argumenty przedstawione w ramach postepowania w przedmiocie
$rodka tymczasowego, nalezy wyrazi¢ watpliwoéci co do kilku punktéw argumenta-
cji skarzacej. Argumentacja ta wymaga jednak poglebionej analizy w ramach skargi
w postepowaniu gféwnym.

Argumentacja skarzacej — bez przesadzania o stanowisku Sadu w sprawie skargi
w postepowaniu gléwnym — nie moze zosta¢ na obecnym etapie oddalona jako
bezpodstawna. W konsekwencji warunek dotyczacy fumus boni iuris zostal
spelniony.

W przedmiocie okolicznoéci niecierpiacych zwloki (pilnego charakteru)

Z utrwalonego orzecznictwa wynika, ze wniosek o zastosowanie $rodka tymczaso-
wego z powolaniem si¢ na pilny charakter powinien byé oceniany pod katem
koniecznoéci orzekania w trybie tymczasowym celem uniknigcia poniesienia przez
strong wnoszaca o zastosowanie $rodka powaznej i nieodwracalnej szkody. To na
wnioskodawcy spoczywa obowigzek udowodnienia, iz nie moze on czekaé na
wydanie ostatecznego orzeczenia w sprawie bez poniesienia tego rodzaju szkody
(zob. postanowienie prezesa Sadu w sprawie Esedra przeciwko Komisji, ww.
w pkt 67 powyzej, pkt 43 i przywolane tam orzecznictwo, i postanowienie prezesa
Sadu w sprawie TQ3 Travel Solutions Belgium przeciwko Komisji, ww. w pkt 67
powyzej, pkt 41).

W niniejszej sprawie argumentacja skarzqcej opiera si¢ na dwéch elementach, ktére
prowadza do wniosku, ze po pierwsze, wykluczenie skarzycej z postgpowania
przetargowego prowadzi do naruszenia jej reputacji, a po drugie, brak $rodkéw
tymczasowych uniemozliwi jej, w przypadku stwierdzenia niewaznosci zaskarzonych
decyzji, uzyskanie, nastepnie wykonanie przedmiotowego zaméwienia,
a w konsekwencji wyciagniecie korzy$ci w postaci prestizu, do$wiadczenia
i dochoddéw. Nalezy przeanalizowa¢ kolejno obydwa elementy.
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s W pierwszej kolejnoéci skarzaca podnosi, ze wykluczenie z postgpowania prze-
targowego spowoduje naruszenie jej reputacji. W tej kwestii Komisja stusznie
przypomina, ze udzial w przetargu publicznym, z uwagi na jego wysoko
_konkurencyjny charakter, niesie ze soba ryzyko dla wszystkich uczestnikéw,

a eliminacja jednego oferenta na podstawie zasad régulujacych przetarg nie stanowi — —

sama w sobie szkody (postanowienie w sprawie CMC przeciwko Komisji, ww.

w pkt 71 powyzej, pkt 51, i postanowienie w sprawie European Dynamics przeciwko
Komisji, ww. w pkt 67 powyzej, pkt 82). Ponadto argumentacja skarzacej, zgodnie
z ktéra powyisze orzecznictwo nie znajduje zastosowania, w przypadku gdy oferent
zostal odrzucony bezprawnie, nie moze zosta¢ przyjeta. W istocie orzecznictwo to
dotyczy spraw, w ktérych skarzacy podwazali, podobnie jak skarzaca w niniejszej
sprawie, legalno$¢ aktu lub aktéw zaskarzanych w postgpowaniu gtéwnym. Ponadto
jezeli przedsigbiorstwo zostalo bezprawnie wyeliminowane z postgpowania prze-
targowego, istnieje jeszcze mniej powoddéw, aby sadzié, Ze ryzykuje powaznym
i nieodwracalnym naruszeniem swojej reputacji, gdyz z jednej strony jego
wykluczenie jest bez zwigzku z jego kompetencjami, a z drugiej strony wyrok
stwierdzajacy niewazno$¢ zasadniczo pozwala naprawi¢ ewentualne naruszenie
reputacji.

127 W drugiej kolejnosci skarzaca utrzymuje, ze w przypadku stwierdzenia niewaznoéci
zaskarzonych decyzji oraz wobec braku §rodkéw tymczasowych nie bedzie mogta
zdoby¢, a nastepnie wykona¢ przedmiotowego zamdwienia, a w konsekwencji
wyciggna¢ z niego niektérych korzy$ci w postaci prestizu, do$wiadczenia
i dochodéw.

18 W tej kwestii nalezy stwierdzié, ze — przy zalozeniu, ze Sad stwierdzi niewazno$é
zaskarzonych decyzji — do Komisji nalezy podjecie krokéw, jakich wymaga
wykonanie wyroku, zgodnie z art. 233 akapit pierwszy traktatu WE i bez uszczerbku
dla obowiazkéw, ktére moga wynikaé ze stosowania art. 288 akapit drugi
traktatu WE.

129 Ponadto nalezy przypommec, ze zgodnie z art. 233 WE to instytucja wydajaca akt,
ktérego niewaznos¢ stwierdzono, jest zobowigzana do podjgcia krokéw, jakich
wymaga wykonanie wyroku Sadu. Z powyzszego wynika po pierwsze, Ze sedzia
orzekajacy w przedmiocie stwierdzenia niewaznoéci nie jest wlasciwy do wskazy-
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wania instytucji, ktéra wydala akt, sposobu wykonania decyzji sadowej (postano-
wienie Trybunalu z dnia 26 pazdziernika 1995 r. w sprawach polaczonych
C-199/94 P i C-200/94 P Pevasa i Inpesca przeciwko Komisji, Rec. str. I-3709,
pkt 24), a po drugie, Ze sedzia orzekajacy w przedmiocie $rodka tymczasowego nie
moze przesadzac o krokach, ktére moga zostaé podjete w nastepstwie ewentualnego
wyroku stwierdzajacego niewazno$é. Sposoby wykonania takiego wyroku zaleza nie
tylko od zaskarzonego przepisu i od zakresu wyroku, ktéry ocenia¢ nalezy
w zaleznodci od jego uzasadnienia (wyrok Trybunalu z dnia 26 kwietnia 1988 r.
w sprawach polaczonych 97/86, 99/86, 193/86 i 215/86 Asteris i in. przeciwko
Komisji, Rec. str. 2181, pkt 27, i wyrok Sadu z dnia 20 kwietnia 1999 r. w sprawach
polaczonych od T-305/94 do T-307/94, od T-313/94 do T-316/94, T-318/94,
T-325/94, T-328/94, T-329/94 i T-335/94 Limburgse Vinyl Maatschappij i in.
przeciwko Komisji, Rec. str. I1-931, pkt 184), lecz réwniez od okolicznosci
wlhasciwych dla kazdej sprawy, na przyklad terminu, w ktérym nastepuje
stwierdzenie niewaznoéci zaskarzonego aktu lub intereséw zainteresowanych oséb
trzecich.

W niniejszym przypadku, przy zalozeniu, Ze stwierdzona zostanie niewaznoéé
zaskarzonych decyzji, do Komisji nalezy podjecie krokéw niezbednych do
odpowiedniej ochrony intereséw skarzacej przy uwzglednieniu okolicznosci
wladciwych dla niniejszej sprawy (zob. podobnie postanowienia prezesa Sadu
z dnia 2 maja 1994 r. w sprawie T-108/94 R Candiotte przeciwko Radzie, Rec.
str, 11-249, pkt 27, i z dnia 31 stycznia 2005 r. w sprawie T-447/04 R Capgemini
Nederland przeciwko Komisji, Zb.Orz. str. 1I-257, pkt 96).

Sedzia orzekajacy w przedmiocie $rodka tymczasowego nie moze zatem przesadzad
o krokach, ktére Komisja mogtaby podja¢ w celu wykonania ewentualnego wyroku
stwierdzajacego niewaznosé.

Jednakze ogdlna zasada prawa do pelnej i skutecznej ochrony sadowej wymaga, by
mozna bylo zapewni¢ tymczasowa ochrone podmiotéw prawa, jezeli jest ona
niezbedna do zagwarantowania pelnej skutecznosci przyszlej ostatecznej decyzji, aby
uniknaé luki w ochronie prawnej zapewnianej przez sady wspdlnotowe (zob.
podobnie postanowienie prezesa pierwszej izby Trybunalu z dnia 12 grudnia 1968 r.
w sprawie 27/68 R Renckens przeciwko Komisji, Rec. 1969, str. 274, 276; wyroki
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Trybunalu z dnia 19 czerwca 1990 r. w sprawie C-213/89 Factortame i in., Rec.

str. 1-2433, pkt 21, i z dnia 21 lutego 1991 r. w sprawach pofaczonych C-143/88

i C-92/89 Zuckerfabrik Stiderdithmarschen i Zuckerfabrik Soest, Rec. str. 1-415,

pkt 16-18; postanowienia prezesa Trybunalu z dnia 3 maja 1996 r. w sprawie
~C-399/95 R Niemcy przeciwko Komisji, Rec. str. 1-2441; pkt 46,1 w sprawie Austria—

przeciwko Radzie, ww. w pkt 25 powyzej, pkt 111).

133 Nalezy zatem zbadaé, czy wykazano z dostatecznym prawdopodobiefistwem, ze
skarzaca ponosi ryzyko powaznej i nieodwracalnej szkody w razie niezastosowania
$rodkéw tymczasowych [zob. podobnie postanowienie prezesa Trybunatu z dnia
17 lipca 2001 r. w sprawie C-180/01 P(R) Komisja przeciwko NALOO, Rec.
str. I-5737, pkt 53].

13¢ W niniejszej sprawie, jezeli nie uwzgledni si¢ problemu konfliktu intereséw
stwierdzonego przez Komisje, ktéry zostal podwazony przez skarzaca i jest
przedmiotem skargi w postepowaniu gléwnym, nalezy stwierdzi¢, ze Euphet miala
szans¢ wygrania przedmiotowego przetargu. Z jednej strony bowiem, z akt sprawy
wynika, ze Euphet zostata wykluczona z postepowania przetargowego niezaleznie od
wartoéci ekonomicznej jej oferty, wylacznie z powodu ryzyka konfliktu intereséw,
ktéry ta oferta przedstawiala, za§ z drugiej strony, zaden element akt sprawy nie
pozwala stwierdzi¢, Ze Euphet, niezaleznie od ryzyka konfliktu intereséw
stwierdzonego przez Komisje, nie miala szansy wygrania bedacego przedmiotem
niniejszej sprawy przetargu.

135 Tymczasem w wyniku wykluczenia z postgpowania przetargowego Euphet stracita
szans¢ na wygranie przetargu i w konsekwencji na zdobycie réznych korzysci
o charakterze finansowym lub innym, ktére w okre$lonym przypadku moglyby
wynika¢ z wykonania umowy ramowej. Nalezy zatem po pierwsze zbadaé, czy po
ewentualnym wyroku uniewazniajgcym mozliwoéé przeprowadzenia przez Komisje
nowego postepowania przetargowego pozwolilaby na naprawienie szkody, a po
drugie, w przypadku odpowiedzi przeczacej, oceni¢, czy skarzgca moze
w konsekwencji otrzyma¢ odszkodowanie.
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Jezeli chodzi o mozliwoéé przeprowadzenia nowego postepowania przetargowego
przez Komisjg, nalezy stwierdzié, Zze — nawet przy zalozeniu, ze Euphet znajdzie si¢
w poréwnywalnych warunkach konkurencji, jak podczas poprzedniego postgpowa-
nia przetargowego — jest bardzo prawdopodobne, Ze przedmiot nowego
postepowania Komisji bedzie ré6znit sie od przedmiotu pierwszego postepowania.

W istocie zgodnie z sekcjami 7.1.3 i 7.1.4 dokumentacji przetargowej umowa
ramowa przewiduje migdzy innymi oceng programu dzialan wspélnotowych
w dziedzinie zdrowia publicznego, ustanowionego decyzja nr 1786/2002. Natomiast
art. 12 ust. 3 tej decyzji przewiduje, Ze ocena zewnegtrzna musi zostaé
przeprowadzona ,pod koniec czwartego roku trwania programu”, tj. 31 grudnia
2006 r.

W zwigzku z powyzszym nawet jezeli Komisja slusznie podkreslala, ze umowa
ramowa nie dotyczy wylacznie jednej oceny, jest bardzo prawdopodobne, ze wobec
braku $rodkéw tymczasowych realizacja co najmniej czeéci ustug realizowanych
w ramach umowy ramowej zostanie zakoriczona w dniu, w ktérym Sad wyda
orzeczenie w sprawie skargi w postgpowaniu giéwnym.

W konsekwencji nawet przy zalozeniu, ze Komisja postanowi oglosi¢ nowe
zaproszenie do skladania ofert lub zostanie do tego zmuszona w ramach wykonania
ewentualnego wyroku stwierdzajacego niewazno$¢, a nastepnie Euphet znajdzie si¢
w warunkach konkurencji poréwnywalnych do tych, ktére wystepowaly podczas
postepowania przetargowego, a wreszcie oferta Euphet zostanie zakwalifikowana
przez Komisjg, jest malo prawdopodobne, ze Euphet bedzie miata w praktyce szanse
na wykonanie wszystkich uslug, ktére realizowalaby, gdyby wygrala pierwszy
przetarg.
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W okolicznoéciach niniejszej sprawy jest zatem malo prawdopodobne, ze mozliwos$é
przeprowadzenia nowego postepowania przetargowego przez Komisje pozwoli sama
w sobie zachowa¢ mozliwo$¢ wygrania przez skarzaca przetargu i wykonania
przedmiotowego zaméwienia, a w konsekwencji wyciggna¢ rézne korzysc1, ktore

Jednakze, jak stwierdzono powyzej (pkt 135), nalezy uwzgledni¢ réwniez mozliwosé,
ze w przypadku stwierdzenia niewaznosci decyzji zaskarzonych w ramach skargi
w postepowaniu gléwnym Komisja wyplaci skarzacej odszkodowanie za ewentualnie
poniesiong szkode lub — przy zalozeniu, ze Komisja postanowi nie wyplaca¢ takiego
odszkodowania — skarzaca zlozy skarge o odszkodowanie na podstawie
art. 288 WE. Jezeli za§ ewentualna szkoda poniesiona przez skarzgca moze by¢
przedmiotem pézniejszego odszkodowania, nie mozna jej uznaé za nieodwracalng
(zob. w tym znaczeniu postanowienie w sprawie Esedra przeciwko Komisji, ww.
w pkt 67 powyzej, pkt 44, i w sprawie TQ3 Travel Solutions Belgium przeciwko
Komisji, ww. w pkt 67 powyzej, pkt 43).

W niniejszej sprawie Komisja twierdzi w swoich uwagach, ze w przypadku
uniewaznienia zaskarzonych decyzji interesy skarzacej moga by¢ odpowiednio
chronione, przede wszystkim poprzez wyplate odszkodowania. Akta nie zawieraja
jednak informacji gwarantujagcych w dostatecznym stopniu, ze w przypadku
uniewaznienia zaskarzonych decyzji Komisja wyplaci skarzacej odszkodowanie
niezaleznie od zlozZenia przez nia skargi o odszkodowanie.

Nalezy zatem uwzgledni¢ mozliwoéé, ze skarzaca zlozy skarge na podstawie
art. 288 WE.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem szkoda bedaca przedmiotem skargi
o odszkodowanie na podstawie art. 288 WE musi by¢ rzeczywista i pewna (zob.
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w tym znaczeniu wyroki Sadu z dnia 15 wrze$nia 1998 r. w sprawie T-54/96 Oleifici
Italiani i Fratelli Rubino przeciwko Komisji, Rec. str. II-3377, pkt 66, i z dnia 9 lipca
1999 r. w sprawie T-231/97 New Europe Consulting i Brown przeciwko Komisji,
Rec. str. 11-2403, pkt 29).

W niniejszej sprawie, jak stwierdzono wczeséniej (ww. w pkt 134 powyzej), nalezy
stwierdzi¢, ze Euphet miala szanse wygrania przetargu i wykonania przedmiotowego
zamo6wienia, W konsekwencji szkoda polegajaca, w opinii skarzacej, na utracie tej
szansy, na obecnym etapie i na podstawie elementéw przedstawionych w ramach
postgpowania w przedmiocie $rodka tymczasowego, powinna zosta¢ uznana za
rzeczywista i pewna w rozumieniu orzecznictwa przytoczonego w poprzednim
punkcie.

Nalezy natomiast stwierdzié, ze szanse te bardzo trudno zmierzyé. Z jednej strony,
oferta Euphet w istocie zostala wykluczona na bardzo wczesnym etapie
postepowania, zanim komisja przetargowa wydala opini¢ na temat jej wartodci
ekonomicznej. Z drugiej strony, nawet przy zalozeniu, Ze oferta zostalaby oceniona
przez komisje przetargows, zleceniodawca nie bylby zwiazany tg propozycja
i posiadalby pelne prawo oceny elementéw, ktére nalezy uwzgledni¢ przy
podejmowaniu decyzji o udzieleniu zamdwienia (zob. podobnie wyrok Sadu z dnia
29 pazdziernika 1998 r. w sprawie T-13/96 TEAM przeciwko Komisji, Rec.
str. 11-4073, pkt 76, i wyrok w sprawie AFCon Management Consultants i in.
przeciwko Komisji, ww. w pkt 35 powyzej, pkt 113).

Jest zatem bardzo trudno, a nawet nie ma mozliwosci, aby zmierzyé te szanse,
a w konsekwencji oceni¢ szkode wynikajaca z jej utraty. Tymczasem zgodnie
z utrwalonym orzecznictwem powstala szkoda, ktéra nie moze zosta¢ zmierzona,
moze zosta¢ uznana za nieodwracaing (zob. podobnie postanowienie prezesa
Trybunalu z dnia 23 maja 1990 r. w sprawach polaczonych C-51/90 R i C-59/90 R
Comos Tank i in. przeciwko Komisji, Rec. str. I-2167, pkt 31; postanowienia prezesa
Sadu z dnia 21 marca 1997 r. w sprawie T-41/97 R Antillean Rice Mills przeciwko
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Radzie, Rec. str., I1-447, pkt 47, i z dnia 7 lipca 1998 r. w sprawie T-65/98 R Van den
Bergh Foods przeciwko Komisji, Rec. str. I1-2641, pkt 65).

Utrata tej szansy moze zatem zosta¢ uznana za szkode nieodwracalna.

Jednakze aby uzasadni¢ zastosowanie $rodkéw tymczasowych, szkoda zgloszona
przez wnioskodawce musi by¢ powazna (zob. podobnie postanowienia w sprawie
Esedra przeciwko Komisji, ww. w pkt 67 powyzej, pkt 43, i w sprawie TQ3 Travel
Solutions Belgium przeciwko Komisji, ww. w pkt 67 powyzej, pkt 41).

Tymczasem utrata szansy wygrania przetargu i wykonania zaméwienia publicznego
jest powigzana z wykluczeniem z przedmiotowego postepowania przetargowego
i sama w sobie nie moze by¢ uwazana za stanowiaca powazna szkode, niezaleznie od
konkretnej oceny znaczenia szczegélnego naruszenia stwierdzonego w kazdym
przypadku (zob. przez analogi¢ postanowienie prezesa Sadu z dnia 8 grudnia 2000 r.
w sprawie T-237/99 R BP Nederland i in. przeciwko Komisji, Rec. str. 11-3849,
pkt 52).

W konsekwencji w niniejszej sprawie fakt utraty szansy wygrania przetargu
i wykonania zaméwienia zostanie uznany za powazng szkode, pod warunkiem ze
skarzaca udowodni w sposéb wystarczajacy pod wzgledem prawnym, Ze mogla
wyciggna¢ dostatecznie duze korzyéci z tytulu wygrania przetargu i wykonania
zaméwienia w ramach postepowania przetargowego.

Nalezy zatem oceni¢ rézne korzysci, ktére — w opinii skarzacej — wynikalyby dla
niej z wygrania przetargu i wykonania przedmiotowego zaméwienia w ramach
postepowania przetargowego.
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153 W pierwszej kolejnodci skarzaca utrzymuje, ze wykonanie umowy ramowej
przyniosloby jej istotne korzysci w postaci do$wiadczenia i prestizu. W tej kwestii
jej wnioski sa jednak zbyt ogélne, zbyt nieprecyzyjne i zbyt malo uzasadnione, aby
w wystarczajacym stopniu z prawnego punktu widzenia scharakteryzowaé
prawdopodobienistwo, a w jeszcze wigkszym stopniu znaczenie tych korzysci. Jezeli
chodzi o renome i prestiz zwigzane z wykonaniem zadai w ramach zaméwienia,
skarzaca powoluje si¢ na warto§¢ umowy ramowej, ,przedmiot, czas trwania,
miedzynarodowy charakter i szeroki zakres zadania” oraz na fakt, ze zgromadzila
zespol 65 os6b do wykonania zamdwienia. Jednakze z powodu braku bardziej
konkretnych dowodéw pozwalajacych oceni¢ skutki wykonania umowy ramowej,
w szczeg6lnodci na klientéw grupy, jej prestiz i do$wiadczenie, stwierdzenia te sa
zbyt ogélne, aby udowodni¢ w wystarczajacym stopniu prawdopodobieristwo, a tym
bardziej znaczenie przywolywanych korzysci.

152 W drugiej kolejnodci, jezeli chodzi o korzysci o charakterze finansowym zwigzane
z wykonaniem umowy ramowej, ich istnienie zostalo wyraZnie udowodnione. Nie
ulega zatem watpliwosci, Ze brak mozliwosci wykonania umowy ramowej pozbawil
skarzaca dochoddéw, ktére uzyskalaby, gdyby zamdwienie zostalo jej udzielone.
Z tego wzgledu skarzaca ponosi ryzyko poniesienia nieodwracalnej szkody zwigzanej
z utrata mozliwosci uzyskania tych dochodéw.

155 Jezeli chodzi o znaczenie tej straty, nalezy stwierdzié, ze ze wzgledu na jej przedmiot
umowa ramowa dotyczy zadaii o dosyé duzej warto$ci. W tym wzgledzie miedzy
innymi z dokumentacji przetargowej wynika, Ze wykonawca zamdwienia bedzie
realizowal od trzech do pieciu zadaii rocznie, a w pierwszym roku warto$é ustug
moglaby wynosié 1 milion euro.

156 Jednakze jezeli wnioskodawca jest przedsigbiorstwem, znaczenie szkody materialnej
nalezy oceniaé przede wszystkim przy uwzglednieniu wielko$ci przedsiebiorstwa
(zob. w tym znaczeniu postanowienie w sprawie Comos Tank i in. przeciwko
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Komisji, ww. w pkt 147 powyzej, pkt 26 i 31, oraz postanowienie prezesa Sadu z dnia
22 grudnia 2004 r. w sprawie T-201/04 R Microsoft przeciwko Komisji, Zb.Orz.
str. 11-4463, pkt 257),

157 W niniejszym przypadku nalezy stwierdzi¢, ze skarzaca nie dostarczyta elementéw
pozwalajacych uznaé, ze zwazywszy w szczeg6lnosci na jej rozmiary, strata, ktérej
ryzyko ponosi, bylaby wystarczajaco powazna, aby uzasadniaé zastosowanie $rodkéw
tymczasowych.,

158 Z zalacznika do oferty zlozonej przez Euphet wynika, ze skarzaca osiagnela obroty
przekraczajace 27 milionéw euro w 2004 r. Ponadto informacje przedstawione
w ofercie Euphet wskazuja na rozmiary grupy, z ktérg skarzaca jest zwigzana,
Poinformowano miedzy innymi, ze grupa korzysta z ustug blisko 130 000 oséb na
$wiecie, z ktérych okolo 20 000 pracuje w Unii Europejskiej.

19 W zwigzku z powyiszym, wobec elementéw przedstawionych we wniosku
o zastosowanie $rodkéw tymczasowych, sedzia orzekajacy w przedmiocie $rodka
tymczasowego nie moze stwierdzi¢, Ze utrata przez skarzaca szansy uzyskania
dochodéw wynikajacych z wykonania umowy ramowej jest wystarczajaco powazna,
aby uzasadnia¢ zastosowanie $rodkéw tymczasowych.

10 Warunek dotyczacy pilnego charakteru nie moze zatem zosta¢ uznany za spetniony.

161 Nalezy wreszcie zauwazy¢, Ze bez wzgledu na okolicznosci wywazenie intereséw
skiania do niezastosowania $rodkéw tymczasowych.
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W istocie, jak juz zauwazono, wobec braku érodkéw tymczasowych skarzaca ponosi
ryzyko szkody zwigzanej z utrata szansy uzyskania dochodéw wynikajacych
z wykonania umowy ramowej.

Jednakze przy zalozeniu, Ze Zadane $rodki tymczasowe zostalyby orzeczone, Komisja
nie moglaby zawrzeé umowy ramowej. Natomiast z art. 44 decyzji nr 1786/2002
wynika, ze oceny programu dzialan wspélnotowych w dziedzinie zdrowia
publicznego w razie potrzeby maja na celu dostosowanie lub zmiane programu.
Przeprowadzenie ocen lezy zatem w ogdlnym interesie.

Nalezy ponadto uwzgledni¢ interes oferenta bedacego wykonawca zamdwienia
w wyniku postepowania przetargowego, ktéry w zwiazku z zawieszeniem nie mégiby
wykona¢ przyznanego mu zamoéwienia.

Wreszcie, jak wynika z analizy fumus boni iuris (pkt 83-123 powyzej), interes ten,
w $wietle elementéw przedstawionych w postgpowaniu w przedmiocie $rodka
tymczasowego, nie ma szczegdlnej mocy i nie moze przechyli¢ wagi intereséw na
rzecz zastosowania §rodkéw tymczasowych.

W $wietle powyiszych elementéw wywazenie intereséw sklania zatem do
niestosowania $rodkéw tymczasowych, ktérych dotyczyl wniosek.

II - 3531



POSTANOWIENIE Z DNIA 20.9.2005 r. — SPRAWA T-195/05 R

17 W konsekwencji, bez koniecznosci wypowiadania si¢ na temat wniosku skarzacej
dotyczacego zlozenia do sekretariatu korespondencji migdzy Komisja a pozostatymi
oferentami, wniosek o zastosowanie §rodkéw tymczasowych nalezy oddalié.

Z powyzszych wzgledéw

PREZES SADU

postanawia:

1) Whiosek o zastosowanie $rodka tymczasowego zostaje oddalony.

2) Rozstrzygnigcie o kosztach nastapi w orzeczeniu koriczacym postepowanie
w sprawie,

Sporzadzono w Luksemburgu w dniu 20 wrzeénia 2005 r.

Sekretarz Prezes

H. Jung B. Vesterdorf
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