DREDGING INTERNATIONAL I ONDERNEMINGEN JAN DE NUL PRZECIWKO EMSA

WYROK SADU (czwarta izba)

z dnia 13 wrze$nia 2011 r.*

W sprawie T-8/09

Dredging International NV, z siedzibg w Zwijndrecht (Belgia),

Ondernemingen Jan de Nul NV, z siedziba w Hofstade-Aalst (Belgia),

reprezentowane przez adwokatéow R. Martensa oraz A. Van Vaerenbergha,

strona skarzaca,

przeciwko

Europejskiej Agencji ds. Bezpieczenstwa na Morzu (EMSA), reprezentowanej
przez J. Menzego, dzialajacego w charakterze pelnomocnika, wspieranego przez ad-
wokatdéw J. Stuycka i A.M. Vandromme,

strona pozwana,

majacej za przedmiot, po pierwsze, skarge o stwierdzenie niewazno$ci decyzji EMS-y
z dnia 29 pazdziernika 2008 r. w sprawie odrzucenia oferty zlozonej przez skarza-
ce w ramach postepowania w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego w trybie

* Jezyk postepowania: angielski.
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procedury negocjacyjnej EMSA/NEG/3/2008 dotyczacego zamdwienia na ustugi
udostepniania statkéw do usuwania skutkéw zanieczyszczen olejami (cze$¢ 2: Morze
Péinocne) i udzielenia zaméwienia DC International, po drugie, zadanie stwierdzenia

niewazno$ci umowy zawartej miedzy EMS-3 a DC International, a po trzecie, wnio-
sek o odszkodowanie,

SAD (czwarta izba),

w skladzie: I. Pelikdnova (sprawozdawca), prezes, K. Jirimée i M. van der Woude,
sedziowie,

sekretarz: K. Poche¢, administrator,

uwzgledniajac procedure pisemna i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 15 grudnia
2010 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Okoliczno$ci powstania sporu

1. Przetarg

Publikujac w dniu 8 marca 2008 r. w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii
Europejskiej (Dz.U. 2008, s. 48) ogloszenie o zamdwieniu Europejska Agencja
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ds. Bezpieczenistwa na Morzu (EMSA) oglosita przetarg w trybie procedury negocja-
cyjnej o sygnaturze EMSA/NEG/3/2008 dotyczacy zaméwienia na ustugi udostep-
niania statkéw do usuwania skutkéw zanieczyszczen olejami. Jednocze$nie z oglosze-
niem o zamdéwieniu EMSA opublikowata na swojej stronie internetowej zaproszenie
do udziatu w przetargu, do ktérego zataczono warunki udzialu w przetargu i projekt
specyfikacji warunkéw zamoéwienia. Punkt VI.3 ogloszenia o zamdwieniu zawieral
odestanie do wspomnianej publikacji na stronie internetowej w zakresie mozliwosci
uzyskania dodatkowych informacji.

Cze$¢ 2 zamo6wienia na ustugi dotyczyla udostepniania statkéw na Morzu Péinocnym.

Zgodnie z informacjami podanymi w pkt I1.2.1 ogloszenia o zaméwieniu w pkt 3.4
warunkéw udziatu i w pkt 5 projektu specyfikacji warunkéw zamoéwienia maksymal-
na catkowita warto$¢ zamoéwienia dla czesci 2 wynosita 4 mln EUR.

Punkt II.3 ogloszenia o zaméwieniu, pkt 3.3 warunkéw udzialu i pkt 3.3 projektu
specyfikacji warunkéw zamdwienia stanowily, ze czas trwania zamdéwienia wynosi
36 miesiecy od udzielenia zamdéwienia. Warunki udziatu i projekt specyfikacji wa-
runkéw zamoéwienia stanowily, ze okres ten moze ulec jednokrotnemu przedtuzeniu
o maksymalnie trzy lata.

Zgodnie z pkt 12.2 projektu specyfikacji warunkéw zamdwienia przedstawienie ofer-
ty przewyzszajacej ustalony dla kazdej z czesci pulap finansowy stanowito podstawe
wykluczenia z przetargu.
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2. Udziat skarzgcych w procedurze negocjacyjnej

Skarzace, Dredging International NV i Ondernemingen Jan de Nul NV, zatozyly
wspolnie przedsiebiorstwo Joint Venture Oil Combat (zwane dalej ,JVOC”) i w dniu
29 kwietnia 2008 r. zglosily wniosek o udzial w czesci 2 przetargu.

Po zakonczeniu etapu zaproszenia do skladania wnioskéw w dniu 30 maja 2008 r.
EMSA skierowala do skarzacych zaproszenie do zlozenia oferty, do ktérej zalaczona
byla ostateczna wersja specyfikacji warunkéw zamdwienia.

W dniu 18 czerwca 2008 r. odbylo sie spotkanie wyjasniajace skarzacych z EMS-a.
Na tym spotkaniu, po pierwsze, EMSA wyja$nita, Ze jezeli umowne zobowiazania
zostana wypelnione w sposéb zadowalajacy, wykonawcom zostanie zaproponowane
przedluzenie umowy na trzy lata. Po drugie, EMSA podkreslila wage przestrzegania
putapéw budzetowych.

JVOC ztozylo oferte w dniu 15 lipca 2008 r.

Pismem z dnia 14 sierpnia 2008 r. EMSA przedstawila wstepne uwagi na temat oferty
skarzacych. Zwrdcita ona w szczeg6lnosci uwage na fakt, ze w zakresie, w jakim oferta
JVOC przekracza budzet przewidziany dla czesci 2, nalezy ja zmieni¢ pod rygorem
wykluczenia z przetargu.

Pismem z dnia 1 wrze$nia 2008 r. skarzace wskazaly EMS-ie, Ze sporzadzona przez nie
oferta obejmuje okres szesciu lat, na co ich zdaniem pozwalata specyfikacja warun-
kéw zamoéwienia. Tym samym zdaniem skarzacych $redni koszt za trzy lata miescit
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sie w budzecie ustalonym dla czesci 2. Skarzace wyjasnily réwniez, ze oferta na szes¢
lat stanowi rozwigzanie korzystne dla obu stron.

Pismem, ktdre skarzace otrzymaly, jak twierdza, w dniu 12 wrze$nia 2008 r., EMSA
wskazata, ze zgodnie ze specyfikacja warunkéw zaméwienia oferty powinny by¢
przedstawione w oparciu o czas trwania wynoszacy trzy lata. EMSA wezwala wiec
skarzace do podania ceny z uwzglednieniem tego wymogu.

Pismem z dnia 29 wrze$nia 2008 r. skarzace zakwestionowaly przedstawiona przez
EMS-¢ interpretacje specyfikacji warunkéw zaméwienia. Podtrzymaly swoja oferte
sporzadzong w oparciu o czas trwania umowy wynoszacy sze$¢ lat, ponownie wska-
zujac, ze taki okres stanowi w tej sytuacji optymalne rozwiazanie.

3. Decyzje EMS-y i pézniejsza korespondencija

Pismem z dnia 29 pazdziernika 2008 r. EMSA poinformowata skarzace, Ze poniewaz
nie spelnily one warunku, ktéry byt wymagany pod rygorem wykluczenia z przetargu,
ich oferta nie zostata wybrana. EMSA wyjasnila, ze skarzace moga zada¢ podania na-
zwy wygrywajacego oraz dodatkowych informacji na temat przyczyn odrzucenia ich
oferty, co skarzace uczynily w pi$mie z dnia 3 listopada 2008 r.

Pismem z dnia 6 listopada 2008 r. EMSA odpowiedziala na wniosek skarzacych,
wskazujac, ze zamdwienie zostalo udzielone DC International (zwanej dalej ,DCI”)
i ze powodem odrzucenia oferty JVOC bylo nieprzestrzeganie budzetu ustalonego
dla czesci 2.
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W pismach z dni 7 i 13 listopada 2008 r. skarzace zakwestionowaly odrzucenie swojej
oferty, zazadaly przekazania im kopii sprawozdania komisji przetargowej i wyrazily
watpliwosci, czy DCI nie byta objeta jedng z podstaw wykluczenia okreslonych w spe-
cyfikacji warunkéw zamdwienia oraz czy spelniata wskazane tam wymagania tech-
niczne. W pi$mie z dnia 13 listopada 2008 r. skarzace zazadaly ponadto, by EMSA
wstrzymala sie na pewien czas i nie podpisywata umowy z DCI, dopdki nie otrzymaja
one informacji dotyczacych procedury oceny ofert. Skarzace powtdrzyly te zadania
w pi$mie z dnia 21 listopada 2008 r.

Pismem z dnia 19 listopada 2008 r., ktdre, jak twierdza skarzace, otrzymaly one
w dniu 24 listopada 2008 r., EMSA odpowiedziala, ze jedynie oferenci, ktérzy zlo-
zyli dopuszczalne oferty, maja prawo otrzymac informacje na temat zalet wybranej
oferty. Tymczasem, zdaniem EMS-y, oferta JVOC byla niedopuszczalna, poniewaz
w jej przypadku zachodzila jedna z przestanek wykluczenia, a mianowicie przekro-
czenie budzetu ustalonego dla czesci 2. W odpowiedzi na wyrazone przez skarzace
watpliwo$ci EMSA dodala, Ze w odniesieniu do statkdéw oferowanych przez DCI nie
zachodza przestanki wykluczenia podnoszone przez skarzace.

Pismem z dnia 27 listopada 2008 r. skarzace zakwestionowaly niedopuszczalnosc¢ ofer-
ty JVOC i ponowily wniosek o uzyskanie kopii sprawozdania komisji przetargowe;j.

Pismem z dnia 28 listopada 2008 r. EMSA odpowiedziala, ze rozpatrzy wniosek skar-
zacych. W dniu 16 grudnia 2008 r. skierowala ona do nich kolejne pismo, w ktérym
podtrzymala poglad, iz oferta JVOC przekroczyla budzet ustalony dla czesci 2 i ze
w zwiazku z tym nalezalo ja odrzuci¢ na etapie oceny. W tych okolicznosciach, zda-
niem EMS-y, skarzace mialy jedynie prawo otrzymac informacje dotyczace podstaw
odrzucenia ich oferty, a nie szczegétowe informacje na temat wygrywajacej oferty.
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Poniewaz skarzace otrzymaly pismo z dnia 16 grudnia 2008 r. dopiero w dniu 5 stycz-
nia 2009 r., w miedzyczasie ponowily one swoje zadania pismem z dnia 17 grudnia
2008 r.

4. Podpisanie umowy z DCI

W dniu 17 listopada 2008 r. EMSA podpisata umowe z DCI.

Przebieg postepowania i Zadania stron

Pismem zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 6 stycznia 2009 r. skarzace wniosly
skarge w niniejszej sprawie.

Ze wzgledu na zmiane skfadu izb Sadu sedzia sprawozdawca zostal przydzielony do
czwartej izby, ktérej w zwigzku z tym przydzielono niniejsza sprawe.

Na podstawie sprawozdania sedziego sprawozdawcy w dniu 19 pazdziernika 2009 r.
Sad (czwarta izba) postanowil otworzy¢ procedure ustng. W ramach $rodkéw organi-
zacji postepowania przewidzianych w art. 64 regulaminu Sadu zadat stronom pytania
na pi$mie, wzywajac je do udzielenia pisemnych odpowiedzi. Strony zastosowaly sie
do tego wniosku.
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Na rozprawie w dniu 15 grudnia 2010 r. wystuchane zostaly wystgpienia stron i ich
odpowiedzi na pytania Sadu.

Skarzace wnosza do Sadu o:

— stwierdzenie niewaznosci decyzji EMS-y z dnia 29 pazdziernika 2008 r. ,,0 odrzu-
ceniu oferty JVOC i udzieleniu zamdéwienia DCI”;

— stwierdzenie niewaznos$ci umowy podpisanej przez EMS-¢ z DCI;

— zasadzenie na rzecz JVOC odszkodowania w celu naprawienia szkody poniesio-
nej wskutek wspomnianej decyzji, szacowanej na 725500 EUR wraz z odsetkami
za zwloke;

— obcigzenie EMS-y kosztami postepowania.

EMSA wnosi do Sadu o:

— uznanie skargi o stwierdzenie niewaznosci za bezzasadna;

— uznanie zadania odszkodowania za niedopuszczalne lub przynajmniej za
bezzasadne;

— obcigzenie skarzacych kosztami postepowania.
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Co do prawa

1. W przedmiocie zgdania stwierdzenia niewaznosci

Skarzace zadaja stwierdzenia niewaznosci decyzji EMS-y z dnia 29 pazdziernika
2008 r., w ktérej odrzucono oferte JVOC i udzielono zaméwienia DCI. Na poparcie
swojego zadania podnosza cztery zarzuty.

Pierwszy zarzut sklada sie z dwdch czesci. Pierwsza cze$¢ dotyczy naruszenia 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 ogdlne-
go Wspdlnot Europejskich (Dz.U. L 248, s. 1, zwanego dalej ,,ogélnym rozporzadze-
niem finansowym”), art. 135 ust. 2 rozporzadzenia EMS-y z dnia 9 grudnia 2003 r.
ustanawiajacego szczegdlowe zasady wykonania rozporzadzenia finansowego EMS-y
(zwanego dalej ,rozporzadzeniem wykonawczym EMS-y”), obowiazku uzasadnie-
nia, zasady poszanowania prawa do obrony i prawa do skutecznej ochrony sadowej,
zwigzanego z brakiem przekazania skarzacym okreslonych dokumentéw i rzekomo
niewystarczajacym uzasadnieniem odrzucenia oferty JVOC.

Druga cze$¢ podniesionego przez skarzace zarzutu dotyczy naruszenia art. 105 ust. 2
rozporzadzenia Komisji (WE, Euratom) nr 2342/2002 z dnia 23 grudnia 2002 r. usta-
nawiajacego szczeg6lowe zasady wykonania ogélnego rozporzadzenia finansowego
(Dz.U. L 357, s. 1, zwanego dalej ,0gélnym rozporzadzeniem wykonawczym”) oraz
zasady poszanowania prawa do obrony. Naruszenie to wynika zdaniem skarzacych
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z odmowy odroczenia przez EMS-¢ podpisania umowy z DCI do czasu przekazania
skarzacym zadanych dokumentéw.

Drugi zarzut dotyczy naruszenia zasad réwnego traktowania i niedyskryminacji,
zwiazanego z oczywistym btedem w ocenie w odniesieniu do oferty DCI.

Trzeci zarzut dotyczy naruszenia zasad proporcjonalno$ci, réwnego traktowania
i niedyskryminacji, zwiazanego z oczywistym bledem w ocenie w odniesieniu do
oferty JVOC.

Czwarty zarzut dotyczy oczywiscie niewlasciwego i nierozsadnego charakteru mak-
symalnego budzetu ustalonego dla czesci 2.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze odrzucenie oferty JVOC nie nastapilo na tym samym
etapie postepowania przetargowego co udzielenie zamdwienia DCI. Oferta JVOC
zostala bowiem odrzucona przed etapem poréwnania pozostatych ofert. Natomiast
udzielenie zaméwienia DCI byto wynikiem wspomnianego poréwnania.

W tych okoliczno$ciach, mimo brzmienia skargi, nalezy uznaé, ze odrzucenie ofer-
ty JVOC i udzielenie zamdwienia DCI stanowia dwie odrebne decyzje (zwane dalej
odpowiednio: ,decyzja w sprawie odrzucenia oferty” i ,decyzja w sprawie udzielenia
zamdwienia”) i ze dotyczace je zadania stwierdzenia niewaznosci nalezy rozpatrywac
oddzielnie.
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Decyzji w sprawie odrzucenia oferty dotycza pierwsza cze$¢ zarzutu pierwszego oraz
zarzuty trzeci i czwarty. Natomiast druga czes$¢ zarzutu pierwszego oraz drugi za-
rzut dotycza zgodnosci z prawem decyzji w sprawie udzielenia zamoéwienia oraz jej
wykonania.

Ponadto w pierwszej kolejnosci nalezy rozpatrzy¢ zadanie stwierdzenia niewaznosci
decyzji w sprawie odrzucenia oferty. To wlasnie w tej decyzji EMSA odrzucita bo-
wiem oferte, ktéra skarzace zlozyly w celu uzyskania spornego zamdwienia. Zatem
decyzja ta pozbawila ich szansy na uzyskanie zamoéwienia, o ktérego udzielenie sie
ubiegaly.

W dalszej kolejnosci nalezy zbada¢ dopuszczalno$é¢ i ewentualnie zasadno$¢ zadania
stwierdzenia niewazno$ci decyzji w sprawie udzielenia zamoéwienia.

W przedmiocie decyzji w sprawie odrzucenia oferty

W ramach badania zgodnosci z prawem decyzji w sprawie odrzucenia oferty Sad zaj-
mie si¢ najpierw kwestia zgodnosci oferty JVOC z budzetem ustalonym dla czesci 2,
do ktérej odnosza sie trzeci zarzut i cze$¢ argumentéw przedstawionych w ramach
pierwszej czesci pierwszego zarzutu. Nastepnie Sad przejdzie do czwartego zarzu-
tu, dotyczacego tego, czy wspomniany budzet byt odpowiedni. Wreszcie rozpatrzone
zostana argumenty przedstawione w ramach pierwszej czesci pierwszego zarzutu,
dotyczace braku przekazania skarzacym okreslonych dokumentéw i rzekomo niewy-
starczajacego uzasadnienia odrzucenia oferty JVOC.
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W przedmiocie zarzutu trzeciego, naruszenia zasad proporcjonalnosci, réwnego
traktowania i niedyskryminacji, zwigzanego z popelnieniem oczywistego bledu
w ocenie oferty JVOC, a takze w przedmiocie pierwszej czesci pierwszego zarzutu
w zakresie, w jakim dotyczy ona zgodnosci oferty JVOC z budzetem ustalonym dla
czesci 2

— Argumenty stron

Na wstepie skarzgce o$wiadczyly, ze zastrzegaja sobie prawo do rozszerzenia i uzu-
pelnienia swojej argumentacji w zaleznosci od informacji zawartych w aktach
EMS-y, do ktérych ewentualnie uzyskaja dostep na podstawie sSrodkéw organizacji
postgpowania.

Co do meritum sporu skarzace podnoszga, ze EMSA popelnita oczywisty blad w oce-
nie i tym samym naruszyla zasady proporcjonalnosci, réwnego traktowania i niedy-
skryminacji, uznajac, ze oferte JVOC nalezy odrzuci¢, poniewaz nie mieéci si¢ ona
w budzecie ustalonym dla czesci 2.

W tym wzgledzie, po pierwsze, skarzace utrzymuja, ze budzet ustalony dla czesci 2
nie stanowi kryterium wykluczenia w rozumieniu art. 93 i 94 ogélnego rozporzadze-
nia finansowego, poniewaz nie dotyczy on wiarygodnosci i odpowiedniego charakte-
ru oferentéw w ogdle, tylko zasadniczego aspektu ich oferty. Tym samym niestosowa-
nie sie do budzetu nie powoduje niedopuszczalnosci danej oferty.
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Po drugie, budzet ustalony dla czesci 2 nie zostat wskazany jako kryterium wyklucze-
nia w ogloszeniu o zamdwieniu lub w warunkach udziatuy, jak tego wymagaja art. 116
ust. 3 lit. a) rozporzadzenia wykonawczego EMS-y i art. 130 ust. 3 lit. a) ogélnego
rozporzadzenia wykonawczego. W tym wzgledzie zwykla wzmianka o budzecie we
wspomnianych dokumentach nie jest zdaniem skarzacych wystarczajaca. Podobnie
projekt specyfikacji warunkéw zaméwienia zgodnie z samym jego brzmieniem stu-
zyl ich zdaniem jedynie jako ogélne wytyczne na temat dokumentéw, ktére powinni
ztozy¢ kandydaci.

Po trzecie, skarzace uwazaja, ze zmiescily sie w budzecie ustalonym dla czesci 2.
Ttumaczg one w tym wzgledzie, ze aby mdc zaproponowad rozwigzanie najkorzyst-
niejsze z ekonomicznego punktu widzenia, zdecydowaly si¢ przyja¢ okres operacyj-
ny wynoszacy sze$¢ lat, pozwalajacy na amortyzacje kosztéow inwestycji w diugim
okresie, a zatem na ograniczenie ceny jednostkowej. Zdaniem skarzacych umowa na
szes$¢ lat zdawala sie odpowiada¢ oczekiwaniom EMS-y, skoro w pkt 3.3 specyfikacji
warunkéw zamoéwienia wyraznie byta mowa o przediuzeniu zamoéwienia o trzy lata,
a EMSA potwierdzila na spotkaniu wyjasniajacym, ze chodzi jej o dlugoterminowa
wspolprace.

Tymczasem, zdaniem skarzacych, gdy calkowita cene zamoéwienia podana przez
JVOC podzieli si¢ przez dwa, w celu ograniczenia jej do okresu trzech lat, miesci sie
ona ponizej putapu budzetu ustalonego dla czesci 2.

Skarzace dodaja, ze w razie przediuzenia pierwotnej umowy zawartej z DCI na trzy
lata EMSA uchybi obowiazkowi wybrania najkorzystniejszej oferty i naruszy zasade
réwnego traktowania, ze wzgledu na odrzucenie oferty JVOC przedstawionej na caly
szescioletni okres. Oferta JVOC jest bowiem korzystniejsza, jesli uwzgledni sie taki
okres.
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Po czwarte, skarzace podnoszg, ze odrzucenie oferty JVOC jest dyskryminujace i nie-
proporcjonalne. Zdaniem skarzacych EMSA nie miala bowiem obowigzku wyklucze-
nia ofert przekraczajacych budzet ustalony dla czesci 2, lecz byta zobowigzana zbadac,
czy istnieja powody pozwalajace na to, by nie wyklucza¢ bezposrednio takiej oferty,
a zwlaszcza zbada¢ ewentualne korzysci zaproponowanej szczegélnej konfiguracji.

EMSA kwestionuje zasadno$¢ argumentéw skarzacych.

— Ocena Sadu

Na wstepie nalezy zauwazyd¢, ze dostep do akt EMS-y, ktérego domagaja sie skarzace
w ramach wniosku o zarzadzenie srodkéw organizacji postepowania, nie dotyczy in-
formacji na temat odrzucenia oferty JVOC, tylko informacji dotyczacych oferty DCI
i jej oceny przez komisje przetargowa. W tych okoliczno$ciach ewentualne udostep-
nienie takich informacji nie moze mie¢ wplywu na zarzuty i argumenty dotyczace de-
cyzji w sprawie odrzucenia oferty, w tym trzeciego zarzutu i pierwszej czesci pierw-
szego zarzutu.

Co do istoty nalezy przede wszystkim zauwazy¢, ze w decyzji w sprawie odrzucenia
oferty jako wyrazna podstawe odrzucenia oferty JVOC EMSA podata niezgodnos¢ tej
oferty z budzetem ustalonym dla czesci 2.

Tymczasem, jak wynika z argumentacji skarzacych oraz akt sprawy, rzekome prze-
kroczenie wspomnianego budzetu wynikato jedynie z tego, ze oferta JVOC sporza-
dzona byla w oparciu o czas trwania umowy wynoszacy sze$¢ lat.
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W tych okoliczno$ciach poza kwestia, czy oferta miescita sie w budzecie ustalonym
dla czesci 2, nalezy zbadad, czy byta ona zgodna z czasem trwania umowy, jaki zostal
okreslony w dokumentach przetargowych. Nalezy wiec ocenic, czy skarzace zasadnie
ztozyly oferte i podaly cene w oparciu o czas trwania umowy wynoszacy szesc lat.

Jak wskazano w pkt 4 powyzej, pkt 11.3 ogloszenia o zaméwieniu, pkt 3.3 warunkéw
udziatu oraz pkt 3.3 projektu specyfikacji warunkéw zamdwienia stanowily, ze czas
trwania zamdwienia wynosi 36 miesiecy od chwili udzielenia zaméwienia. Warunki
udziatu i projekt specyfikacji warunkéw zamdwienia stanowity w tym wzgledzie, ze
okres ten moze ulec jednokrotnemu przedluzeniu o maksymalnie trzy lata. Ponadto
projekt umowy o udostepnienie statkéw zalaczony do projektu specyfikacji warun-
kéw zamoéwienia stanowit w art. V.2, ze przedluzenie moze nastgpic¢ za wyrazna pi-
semna zgoda stron.

Wprawdzie projekt specyfikacji warunkéw zamdéwienia stanowit w pkt 4 wstepu, ze
zawartych w nim informacji udziela sie oferentom wylacznie w celu wspomozenia
ich przy przygotowaniu sie do ewentualnego udziatu w etapie sktadania ofert, jed-
nakze w pkt 5 wstepu EMSA wskazala, ze jakkolwiek specyfikacje warunkéw zamo-
wienia udostepnia sie w postaci projektu, nie przewiduje sie jej wiekszych zmian. Co
wiecej, w ostatecznej specyfikacji warunkéw zamdwienia powtdrzono tres¢ projektu
specyfikacji warunkéw zamoéwienia odnoszaca sie do przewidywanego czasu trwania
umowy.

Jesli chodzi o spotkanie wyjasniajace ze skarzacymi, ze sporzadzonego z niego proto-
kotu wynika, ze EMSA o$wiadczyla, iz chodzi jej o dlugotrwala wspdtprace. Jednak
jej przedstawiciele wyraznie uzalezniali przedluzenie umowy od zadowalajacego wy-
wigzania sie ze zobowiazan umownych, podkreslajac tym samym jasno, Ze omawiane
przedluzenie zalezy od woli stron, w szczegélnosci za§ od EMS-y, i ze nie jest ono
automatyczne.
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W dodatku w pi$mie otrzymanym przez skarzace w dniu 12 wrze$nia 2008 r. EMSA
specjalnie zaznaczyla skarzacym, ze przewidziany czas trwania umowy wynosi trzy
lata oraz wskazatla, ze wszystkie oferty nalezy sktada¢ w oparciu o ten okres w celu
umozliwienia ich poréwnania zgodnie z zasada réwnego traktowania. EMSA wyraz-
nie poprosila skarzace o poprawienie oferty finansowej, tak by zastosowano w niej
czas trwania umowy wynoszacy trzy lata i uwzgledniono budzet ustalony dla czesci 2.

Wobec powyzszego nalezy uznal, ze z ogloszenia o zaméwieniu, z dokumentéw
opublikowanych réwnocze$nie z tym ogloszeniem, do ktérych ogloszenie odsytalo,
a takze z pdzniejszych o$wiadczern EMS-y wynika jasno i dokladnie, ze czas trwa-
nia umowy, o ktdry jej chodzito, wynosil 36 miesiecy i ze przediuzenie wspomnianej
umowy, podwajajace ten okres, nie bylo automatyczne, lecz przeciwnie — uzaleznione
od zgody EMS-y.

W tych okoliczno$ciach zlozenie przez skarzace oferty i podanie ceny w oparciu
o czas trwania wynoszacy sze$¢ lat nie bylo zasadne, co oznacza, ze oferta JVOC nie
byla zgodna z dokumentami przetargowymi w zakresie czasu trwania umowy.

Jesli chodzi o konsekwencje powyzszego stwierdzenia, skarzace stusznie utrzymuja,
ze ani niezgodno$¢ oferty JVOC z przewidywanym czasem trwania umowy, ani wy-
nikajace z niej przekroczenie budzetu ustalonego dla cze$ci 2 nie stanowia podstaw
wykluczenia w rozumieniu art. 93-96 ogélnego rozporzadzenia finansowego. Oko-
licznosci te nie odpowiadaja bowiem celowi wskazanych przepiséw, polegajacemu
na sprawdzeniu ogdlnej wiarygodnosci oferentéw, ich uczciwosci i braku konfliktu
interesow.
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Podobnie omawiane okolicznosci nie stanowia kryteriéw wyboru w rozumieniu
art. 97 ust. 1 ogdlnego rozporzadzenia finansowego i art. 135-137 ogdlnego rozpo-
rzadzenia wykonawczego, poniewaz nie stanowia one bezposrednio o zdolnosci fi-
nansowej, ekonomicznej, technicznej i zawodowej skarzacych.

Stwierdzenia te znajduja poparcie w fakcie, ze po zakonczeniu etapu zaproszenia do
sktadania wnioskéw, polegajacego w szczegé6lnos$ci na sprawdzeniu, ze nie zachodza
przestanki wykluczenia i czy spetnione sa kryteria wyboru, EMSA skierowata do skar-
zacych zaproszenie do zlozenia oferty.

Natomiast kwestia zgodno$ci oferty z przewidzianym czasem trwania umowy, a tym
samym z budzetem, nie ma zwiazku z poréwnaniem z innymi ztozonymi ofertami
i nie pozwala zatem na ustalenie, ktéra z ofert jest najkorzystniejsza ekonomicznie
lub najtanisza, w zalezno$ci od postepowania. Z zwiazku z tym wspomniane okolicz-
nosci nie stanowig kryteriéw udzielenia zamdéwienia w rozumieniu art. 97 ogdlnego
rozporzadzenia finansowego i art. 138 ogdlnego rozporzadzenia wykonawczego.

Omawiane okolicznosci odnosza si¢ bowiem do warunkéw, jakie musi spetniaé ofer-
ta, by zaspokoié¢ zapotrzebowanie instytucji zamawiajacej. Mieszcza si¢ zatem w za-
kresie pojecia przedmiotu zamdwienia.

Tym samym przewidziany czas trwania umowy na ustugi jest czynnikiem pozwala-
jacym na ustalenie przedmiotu zamoéwienia na te ustugi, poniewaz stuzy on za pod-
stawe do skalkulowania ceny, a w szczegélno$ci amortyzacji pierwotnych inwestycji.
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Podobnie, okreslajac maksymalny budzet, tj. bezwzgledny parametr cenowy, insty-
tucja zamawiajaca okresla warunek konieczny do realizacji przedmiotu zaméwienia,
w ten sposdb go uscislajac.

Okreslenia przedmiotu zaméwienia dotyczy art. 92 ogélnego rozporzadzenia finan-
sowego, w mysl ktorego ,,[d]Jokumenty dotyczace zaproszenia do skiadania ofert za-
wieraja pelny, jasny i precyzyjny opis przedmiotu umowy [zaméwienia] oraz okreslaja
kryteria wylaczenia [wykluczenia], selekcji [wyboru] i udzielenia zamdéwienia maja-
ce zastosowanie do danej umowy [danego zaméwienia]” Z przepisu tego wynika, ze
okreslenie przedmiotu zamoéwienia jest kwestia odrebng od kryteriéw wykluczenia,
wyboru i udzielenia zaméwienia.

Jesli chodzi o konsekwencje braku zgodno$ci oferty z przedmiotem zamoéwienia,
art. 146 ust. 3 akapit pierwszy ogélnego rozporzadzenia wykonawczego stanowi:
»[w]nioski o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu i oferty, ktére nie spelniaja
wszystkich wymogéw zasadniczych, wymienionych w dokumentach towarzyszacych
zaproszeniom do skladania ofert lub szczegélnych wymagan w nich ustanowionych,
sa odrzucane”.

Nalezy doda¢ w tym wzgledzie, Ze celem postepowania przetargowego jest zaspo-
kojenie zapotrzebowania instytucji zamawiajacej na jak najlepszych warunkach.
W zwiazku z tym instytucja zamawiajaca powinna mie¢ swobode w okreslaniu przed-
miotu zamoéwienia publicznego w zalezno$ci od swoich potrzeb, co oznacza, Ze nie
moze by¢ zobowiazana do uwzglednienia oferty dotyczacej innego przedmiotu za-
moéwienia niz ten, o ktory jej chodzi, tak jak go ujeta w dokumentach przetargowych.

Podobnie, co do zasady, niezastosowanie si¢ do przedmiotu zaméwienia uniemozli-
wia skuteczne poréwnanie zlozonych ofert, poniewaz sprawia, ze znika wspélna pod-
stawa odniesienia.

I - 6144



70

72

73

DREDGING INTERNATIONAL I ONDERNEMINGEN JAN DE NUL PRZECIWKO EMSA

Ponadto fakt odejscia przez instytucje zamawiajaca od dokumentacji przetargowej
poprzez przyjecie ofert nieodpowiadajacych przedmiotowi zamdwienia w takim
ksztalcie, w jakim zostal on w tych dokumentach okreslony, bytby nie do pogodzenia
z zasadami przejrzystosci i réwnego traktowania.

Co wiecej, z orzecznictwa wynika, Ze zasadnicza kwestia jest to, by instytucja zama-
wiajaca byla w stanie dokladnie upewni¢ sie co do tresci oferty, a w szczegdlnosci
zgodnosci oferty z warunkami okreslonymi w dokumentach przetargowych. Tym sa-
mym, jezeli oferta jest niejednoznaczna, a instytucja zamawiajaca nie moze szybko
i skutecznie ustali¢, do czego oferta sig¢ faktycznie odnosi, instytucja zamawiajaca nie
ma innego wyjécia niz odrzuci¢ taka oferte (wyrok Sadu z dnia 27 wrzeénia 2002 r.
w sprawie T-211/02 Tideland Signal przeciwko Komisji, Rec. s. II-3781, pkt 34). Sku-
tek musi by¢ taki sam, jezeli, tak jak w niniejszym przypadku, oferta oczywiscie nie
odpowiada przedmiotowi zaméwienia.

W tych okolicznosciach nalezy uznac, ze zgodnosc¢ z przedmiotem zamoéwienia, w ta-
kim ksztalcie, w jakim okre$lony on zostal w dokumentach przetargowych, stanowi
wstepny warunek, ktéry muszg spetnia¢ wszystkie oferty, by mozna je bylo uwzgled-
ni¢ w ramach postepowania przetargowego. Brak spetnienia tego warunku powinien
powodowac eliminacje danej oferty przez instytucje zamawiajaca, bez poréwnywania
jej z pozostalymi ztozonymi ofertami.

Tymczasem w niniejszym przypadku z pkt 58 i 63 powyzej wynika, ze oferta JVOC
nie byta zgodna z dokumentami przetargowymi w zakresie jednego z elementéw
okreslajacych przedmiot zamdwienia, a mianowicie przewidzianego czasu trwania
umowy. W zwiazku z tym EMSA nie popelnita btedu w ocenie, odrzucajac te oferte
bez poréwnania jej z pozostalymi ofertami, przed udzieleniem zaméwienia.
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Jesli chodzi o to, czy przewidziany czas trwania umowy i budzet ustalony dla cze-
$ci 2 zostaly okre$lone w sposéb wazny w odpowiednich dokumentach, powyzej
stwierdzono juz, ze te warunki naleza do zakresu okreslenia przedmiotu zamdwienia.
W zwiazku z tym nalezy zastosowac art. 92 ogélnego rozporzadzenia finansowego,
ktoéry stanowi, ze ,[d]Jokumenty dotyczace zaproszenia do skladania ofert zawieraja
pelny, jasny i precyzyjny opis przedmiotu umowy [zaméwienia]” Natomiast art. 130
ust. 3 lit. a) ogélnego rozporzadzenia wykonawczego, na ktéry powotuja sie skarzace,
dotyczy jedynie kryteriéw wykluczenia i wyboru, a zatem nie ma w niniejszym przy-
padku zastosowania.

W tym wzgledzie, co sie tyczy przewidzianego czasu trwania umowy, wystarczy ode-
stanie do pkt 53-57 powyzej, w ktérych stwierdzono, ze z dokumentéw przetargo-
wych wynika w sposéb jasny i dokladny, ze czas trwania umowy, o ktéry chodzito
EMS-ie, wynosil 36 miesiecy i ze przedluzenie umowy, podwajajace ten okres, nie
bylo automatyczne, lecz przeciwnie — uzaleznione od zgody stron, w tym EMS-y.

Odnosnie do budzetu dla czesci 2 — w pkt 3 powyzej wskazano, Ze zgodnie z pkt I1.2.1
ogloszenia o zamoéwieniu, pkt 3.4 warunkéw udzialu i pkt 5 projektu specyfikacji
warunkéw zamoéwienia maksymalna catkowita warto$¢ dla czesci 2 wynosifa 4 mln
EUR. Ponadto zgodnie z pkt 12.2 projektu specyfikacji warunkéw zamoéwienia ztoze-
nie oferty przekraczajacej budzet ustalony dla kazdej z czesci uzasadniato wyklucze-
nie z postgpowania przetargowego, jak to wynika z pkt 5 powyzej.

W zakresie, w jakim skarzace podnosza w tym wzgledzie, Ze projekt specyfikacji wa-
runkéw zamdwienia miat wylacznie stuzy¢ oferentom jako pomoc, wystarczy odestaé
do pkt 54 powyzej. Jesli chodzi o to, ze zgodnie z pkt 5 czesci ogloszenia o zamoéwie-
niu dotyczacej opisu czesci 2 warto$é budzetu byla szacunkowa, nalezy zauwazy¢, ze
zostala ona ustalona w sposdb ostateczny zaré6wno w projekcie specyfikacji warun-
kéw zamowienia, jak i w ostatecznej specyfikacji warunkéw zamdwienia.
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W tych okoliczno$ciach nalezy uznaé, ze zaréwno przewidziany czas trwania umowy,
jak i budzet ustalony dla czesci 2 zostaly opisane w sposéb jasny i dokladny w doku-
mentach przetargowych, zgodnie z wymogiem zawartym w art. 92 ogdlnego rozpo-
rzadzenia finansowego.

Ponadto skarzace nie przedstawily konkretnych argumentéw na poparcie swojego
twierdzenia, iz odrzucenie oferty JVOC na podstawie jej braku zgodnosci z przedmio-
tem zamowienia byto dyskryminacyjne i nieproporcjonalne. Przeciwnie, z pkt 68—70
powyzej wynika, ze taki skutek byt jedynym skutkiem zgodnym z celem postepowa-
nia przetargowego, a takze z zasadami przejrzystosci i réwnego traktowania, skoro,
po pierwsze, oferta JVOC nie odpowiadata zapotrzebowaniu EMS-y okre§lonemu
w dokumentach przetargowych, a po drugie, niezastosowanie sie do przewidzianego
czasu trwania umowy uniemozliwialo poréwnanie omawianej oferty z pozostatymi
ztozonymi ofertami.

Na tym tle, poniewaz z pkt 53—-57 powyzej wynika, ze czas trwania umowy, o ktéry
chodzilo EMS-ie, wynosit trzy lata, twierdzenie, ze oferta JVOC byta bardziej ko-
rzystna przy zalozeniu okresu szesciu lat niz oferta DCI jest nieistotne.

Na zakonczenie nalezy stwierdzi¢, ze wyrok Sadu z dnia 12 listopada 2008 r. w spra-
wie T-406/06 Evropaiki Dynamiki przeciwko Komisji, niepublikowany w Zbiorze,
na ktéry powoluja sie skarzace, nie ma znaczenia dla niniejszej sprawy. W powyzej
sprawie oferta odpowiadajaca przedmiotowi zamdwienia, ktéra tym samym moglta
by¢ poréwnywana z pozostalymi ofertami, nie uzyskata bowiem, w ramach tego po-
réwnania, dolnego progu liczby punktéw, okre$lonego na podstawie szeregu kry-
teriéw udzielenia zamoéwienia. Natomiast w niniejszej sprawie oferta JVOC zostata
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odrzucona przed etapem pordwnania ofert, czyli przed udzieleniem zamdwienia,
z powodu niezastosowania si¢ do przedmiotu zaméwienia.

W zwiazku z calo$cia powyzszych rozwazan nalezy oddali¢ trzeci zarzut, a takze
pierwsza czes$¢ pierwszego zarzutu w zakresie, w jakim dotyczy ona zgodnosci oferty
JVOC z budzetem ustalonym dla czesci 2.

W przedmiocie zarzutu czwartego, oczywiscie niewlasciwego i nierozsadnego
charakteru budzetu ustalonego dla czesci 2

— Argumenty stron

Skarzace uwazaja, ze budzet ustalony dla czesci 2 byl zbyt niski i nie pozwalal zatem
oferentom na zlozenie oferty odpowiadajacej wszystkim stawianym przez EMS-¢ wy-
mogom. Wywodza z tego, ze jakakolwiek oferta mieszczaca si¢ we wspomnianym
budzecie byta niezgodna z tymi wymogami. Skarzace wyjasniaja w tym wzgledzie, ze
trzy z czterech pierwotnie ztozonych ofert przekraczaly budzet. Dodaja, ze dwukrot-
nie kwestionowaly zastosowanie limitu budzetu ustalonego dla czesci 2.

EMSA kwestionuje zasadno$¢ argumentéw skarzacych.
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— Ocena Sadu

Na wstepie nalezy uznaé, ze skarzace nie przedstawily uwiarygodnionych dowodéw
na poparcie swoich twierdzen. Jedyng konkretna okoliczno$cia, na ktéra sie powotu-
ja, jest bowiem wysoka cena zakupu sprzetu do usuwania oleju, ktéra w ich przypad-
ku miala siega¢ 1,96 mln EUR.

Jednakze skarzace nie przedstawily dowodéw wskazujacych na to, ze takie koszty byty
niezbedne do spelnienia wszystkich okreslonych przez EMS-¢ wymogéw, ani na to,
ze koszty te, same w sobie, uniemozliwialy zmieszczenie sie¢ w budzecie dla czeéci 2.

Podobnie sam fakt, ze trzy z czterech pierwotnie zlozonych ofert nie miescily sie
w budzecie ustalonym dla cze$ci 2 nie wystarczy do wykazania, ze budzet ten byt
zbyt niski lub ze jedyna mieszczaca si¢ w nim oferta nie spelniala wszystkich okres-
lonych przez EMS-¢ wymogdw. Jest bowiem jak najbardziej mozliwe, Ze ta ostatnia
oferta jako jedyna zaréwno miescila sie w budzecie, jak i spelniala pozostale okres-
lone wymogi.

Ponadto w kazdym razie, jak stwierdzono to juz w pkt 68 powyzej, instytucja zama-
wiajaca powinna méc swobodnie okresli¢ przedmiot zaméwienia, a zatem dobierac
warunki, ktére powinny spelnia¢ sktadane oferty. I tak moze ona w szczegdlnosci
ustali¢ czas trwania umowy, ktéra ma by¢ zawarta, oraz budzet, do ktérego oferty
muszg si¢ zastosowad, zgodnie ze swoimi limitami budzetowymi. W tym wzgledzie
nie musi ona konsultowac¢ si¢ z potencjalnymi oferentami co do tego, czy okreslane
przez nig warunki sa odpowiednie.
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Jezeli instytucja zamawiajaca faktycznie ustali zbyt niski budzet, naraza sie ona na to,
ze nie zostanie zlozona zadna zadowalajgca oferta, a przetarg bedzie trzeba powté-
rzy¢ na zmienionych warunkach. Jednak okoliczno$¢ ta nie oznacza, ze instytucja
zamawiajaca ma obowiazek bra¢ pod uwage uwagi oferentéw, ani tym bardziej nie
oznacza, ze ma ona obowiazek stosowac si¢ do ich sugestii.

Stwierdzenie to oznacza, ze okolicznosé¢, iz skarzace podnosily wobec EMS-y
rzekomo niewlasciwy charakter budzetu ustalonego dla czesci 2, jest nieistotna.

W zwigzku z powyzszym nalezy odrzuci¢ czwarty zarzut.

W przedmiocie pierwszej czesci zarzutu pierwszego w zakresie, w jakim odnosi
sie¢ ona do braku przekazania skarzacym okres$lonych dokumentéw i uzasadnienia
odrzucenia oferty JVOC

— Argumenty stron

Skarzace podnosza, ze EMSA naruszyta art. 100 ust. 2 ogélnego rozporzadzenia fi-
nansowego, art. 135 ust. 2 rozporzadzenia wykonawczego EMS-y, obowiazek uza-
sadnienia, zasade poszanowania prawa do obrony i prawo do skutecznej ochrony
sadowej, poniewaz, po pierwsze, nie przekazala im okre$lonych dokumentéw, a po
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drugie, nie uzasadnita w wystarczajacy z prawnego punktu widzenia sposéb odrzu-
cenia oferty JVOC.

Co do pierwszego zarzutu skarzace przypominaja, ze mimo licznych wnioskéw
EMSA odmdéwita przekazania im sprawozdania komisji przetargowej i oferty DCI lub
istotnych fragmentéw tych dokumentéw. Tymczasem z art. 135 ust. 2 rozporzadzenia
wykonawczego EMS-y w zwiazku z art. 100 ust. 2 ogdlnego rozporzadzenia finanso-
wego i art. 149 ogdlnego rozporzadzenia wykonawczego wynika zdaniem skarzacych,
ze EMSA miala obowigzek przekazania ogélnych danych i informacji dotyczacych
zalet wybranej oferty oferentowi, ktéry zlozyt dopuszczalng oferte i tego zazadal.

Zdaniem skarzacych celem omawianego obowiazku przekazania informacji jest
umozliwienie niewybranemu oferentowi zrozumienia powodéw, dla ktérych jego
oferta zostata odrzucona, oraz upewnienie si¢ przez niego, ze nie byt dyskryminowa-
ny w stosunku do pozostatych oferentéw. Oferent, ktérego oferta zostata odrzucona
ze wzgledu na niezastosowanie sie do specyfikacji warunkéw zamdwienia, ma bo-
wiem ich zdaniem prawo do uzyskania wszelkich niezbednych informacji pozwala-
jacych mu udowodnié, ze oferty pozostalych oferentéw réwniez nie byly zgodne ze
specyfikacja warunkéw zamoéwienia i takze powinny byly zosta¢ odrzucone.

Skarzace wyjasniajg, ze chociaz oferta JVOC nie byta faktycznie poréwnywana z ofer-
ta DCI, przez co nie istnieja informacje dotyczace wzglednych zalet tej drugiej oferty,
nalezy zawsze przekazac informacje na temat cech oferty wygrywajacego oferenta
oraz ich oceny przez instytucje zamawiajaca.
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Jesli chodzi o uzasadnienie odrzucenia oferty JVOC, skarzace podnosza, ze EMSA
nie podala w decyzji w sprawie odrzucenia oferty powodu, dla ktérego oferte te od-
rzucono, oraz nie zamie$cita w niej informacji o $rodkach odwotawczych przystugu-
jacych w celu zakwestionowania tej decyzji.

Skarzace ttumacza w tym wzgledzie, ze sama wzmianka w decyzji w sprawie odrzu-
cenia oferty o spelnieniu przestanek jednego z kryteriéw wykluczenia nie jest od-
powiednim uzasadnieniem, poniewaz nie umozliwila im ona oceny powodu, dla
ktorego oferta JVOC zostata odrzucona. Konkretny powdd lezacy u podstaw decyzji
w sprawie odrzucenia oferty zostal bowiem podany jedynie w pi$mie z dnia 6 listo-
pada 2008 r.

Na zakonczenie skarzace podnoszg, ze naruszenia obowigzku przekazania istotnych
informacji i obowigzku uzasadnienia stanowia réwniez naruszenie ich prawa do
obrony i prawa do skutecznej ochrony sadowe;j.

EMSA kwestionuje zasadno$¢ argumentéw skarzacych.

— Ocena Sadu

Zgodnie z przepisami art. 100 ust. 2 akapit pierwszy ogélnego rozporzadzenia finan-
sowego ,[z]Jamawiajacy [instytucja zamawiajaca] powiadamia wszystkich kandydatéw
lub oferentéw, ktérych wnioski lub oferty zostaly odrzucone, o podstawach podjecia
decyzji, a takze wszystkich oferentéw, ktérych oferty zostalty dopuszczone i ktérzy
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zwrocili sie z prosba na pismie, o ogdlnych danych oraz zaletach oferty, ktéra wygrala
przetarg oraz nazwisku oferenta, ktéremu udzielono zamdwienia”

Artykut 149 ogélnego rozporzadzenia wykonawczego, ktéry brzmi identycznie jak
art. 135 rozporzadzenia wykonawczego EMS-y, uszczegélawia powyzsze w nastepu-
jacy sposob:

»1. Instytucje zamawiajace, najszybciej jak to mozliwe, informujg kandydatéw i ofe-
rentéw o podjetych decyzjach dotyczacych udzielenia zamoéwien [...].

2. Instytucja zamawiajaca, w ciagu nie wiecej niz pietnastu dni kalendarzowych od
dnia, w ktérym przyjeto pisemny wniosek, przekazuje informacje, przewidziane
w art. 100 ust. 2 [og6lnego] rozporzadzenia finansowego.

3. W przypadku udzielonych przez instytucje wspdlnotowe na wtasny rachunek za-
moéwien [...] instytucja zamawiajaca jednoczeénie i indywidualnie informuje wszyst-
kich odrzuconych oferentéw lub kandydatéw droga pocztows, faksem badZz poczta
elektroniczna, ze ich wnioski badz oferty nie zostaly zaakceptowane [...].

W kazdym przypadku instytucja zamawiajaca podaje przyczyny odrzucenia oferty
lub wniosku i wskazuje na dostepne $rodki prawne.
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Odrzuceni oferenci lub kandydaci moga uzyska¢ dodatkowe informacje na temat
przyczyn odrzucenia ich oferty lub wniosku na pisemna prosbe [...], a oferenci, kté-
rych oferty zostaly dopuszczone, moga uzyska¢ informacje o ogélnych danych oraz
zaletach oferty, ktéra wybrano, oraz nazwisku oferenta, ktéremu udzielono zaméwie-
nia, nie naruszajac przepiséw art. 100 ust. 2 akapit drugi [ogélnego] rozporzadzenia
finansowego. Instytucje zamawiajace odpowiedza nie p6zniej niz w terminie pietna-
stu dni kalendarzowych od dnia otrzymania prosby”.

Aby ustali¢ zakres obowiazkéw, ktére ciazyly na EMS-ie wobec skarzacych na podsta-
wie art. 100 ust. 2 ogblnego rozporzadzenia finansowego, art. 149 ogdlnego rozporzg-
dzenia wykonawczego i art. 135 rozporzadzenia wykonawczego EMS-y, nalezy zatem
sprawdzi¢, czy oferta JVOC byta dopuszczalna w rozumieniu wskazanych przepiséw.

W tym wzgledzie art. 146 ust. 3 akapit trzeci ogdlnego rozporzadzenia wykonawcze-
go stanowi, ze ,[z]a prawidlowe uznawane sa oferty, ktére spelniaja kryteria wylacze-
nia [nie spelniaja przeslanek kryteriéw wykluczenia] i [spelniaja kryteria] wyboru”

Jednak poniewaz w przepisie tym mowa jest jedynie o kryteriach wykluczenia i wy-
boru, nie bierze sie w nim pod uwage okolicznosci, opisanej w pkt 59-72 powyzej, ze
zgodnosc¢ z przedmiotem zamdwienia stanowi wstepny warunek, ktérego brak spet-
nienia uzasadnia odrzucenie oferty bez poréwnywania jej z pozostalymi zlozonymi
ofertami.

Tym samym brzmienie art. 146 ust. 3 akapit trzeci ogélnego rozporzadzenia wyko-
nawczego nie odpowiada celowi obowiazku przekazania ogélnych danych i informa-
cji o zaletach wybranej oferty, a takze nazwy wygrywajacego, okreslonego w art. 100
ust. 2 ogblnego rozporzadzenia finansowego.
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Cel ten polega na tym, by umozliwi¢ oferentowi, ktérego oferta przeszla do etapu
poprzedzajacego udzielenie zamdwienia, zostata poréwnana z pozostalymi ofertami
i uznana za mniej korzystng, sprawdzenie, czy poréwnanie zostato przeprowadzone
prawidlowo, i, w razie potrzeby, jego zakwestionowanie. Nie moze to bowiem zostac
sprawdzone, jezeli nie dysponuje si¢ istotnymi informacjami dotyczacymi wybranej

oferty.

Natomiast, jezeli odrzucenie oferty nastgpito przed etapem udzielenia zaméwienia,
z definicji nie wynika ono z poréwnania z wygrywajaca oferta. Zatem sprawdzenie
zasadnosci odrzucenia nie zalezy od przekazania informacji dotyczacych wybranej

oferty.

W tym wzgledzie nalezy ponadto stwierdzi¢, ze wbrew temu, co utrzymuja skarzace,
obowiazek przekazania informacji okreslony w art. 100 ust. 2 ogélnego rozporzg-
dzenia finansowego nie ma na celu umozliwienia oferentowi sprawdzenia wszystkich
pozostatych ofert pod katem kryteriéw wykluczenia i wyboru oraz przedmiotu za-
moéwienia. Gdyby bowiem tak bylo, przepis ten nie ograniczatby sie do nakazania
przekazania informacji dotyczacych jedynie wygrywajacej oferty.

Co wiecej, oferent, ktérego oferta zostata odrzucona przed etapem udzielenia zamoé-
wienia, ma mozliwo$¢ zgloszenia instytucji zamawiajacej uwag w przedmiocie nie-
prawidlowosci istniejacych jego zdaniem w ofertach pozostalych oferentéw, ktére
nie zostaly zauwazone. Jezeli uwaza on, ze instytucja zamawiajaca nie uwzglednita
zgloszonych uwag i ze przez to przy udzieleniu zamdwienia doszlo do naduzycia lub
nieprawidlowo$ci finansowej, moze on zawiadomic¢ wlasciwe w tych sprawach orga-
ny, a w szczegdlnosci Europejskie Biuro ds. Zwalczania Naduzy¢ Finansowych.
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Wobec powyzszego nalezy uznaé, ze oferta niezgodna z przedmiotem zamdwienia
nie jest dopuszczalna w rozumieniu art. 100 ust. 2 ogblnego rozporzadzenia finan-
sowego, art. 149 ogdlnego rozporzadzenia wykonawczego i art. 135 rozporzadzenia
wykonawczego EMS-y.

W niniejszym przypadku z pkt 53—73 powyzej wynika, Ze oferta JVOC nie byta zgod-
na z przedmiotem zamoéwienia w zakresie przewidzianego czasu trwania umowy.

W zwigzku z tym EMSA musiata jedynie, zgodnie z obowiazkiem uzasadnienia,
okreslonym w art. 100 ust. 2 akapit pierwszy ogélnego rozporzadzenia finansowego,
art. 149 ogdlnego rozporzadzenia wykonawczego i art. 135 rozporzadzenia wyko-
nawczego EMS-y poinformowac skarzace o podstawach odrzucenia ich oferty oraz
przystugujacych im srodkach odwolawczych.

Po pierwsze, co do podstawy odrzucenia oferty JVOC, w decyzji w sprawie odrzuce-
nia oferty EMSA wypowiedziala si¢ w nastepujacy sposéb:

»Komisja przetargowa uznatla, ze Panstwa oferta w takim ksztalcie, w jakim zostata
ztozona, nie jest do przyjecia w §wietle warunkéw przetargu. W opinii komisji oferta
spelniala przestanki jednego z kryteriéw wykluczenia, a zatem nie byla zgodna z wy-
mogami wskazanymi w odniesieniu do niniejszego postepowania przetargowego”.

W tym wzgledzie nalezy przypomnieé, ze uzasadnienie powinno przedstawiaé
w sposéb jasny i jednoznaczny rozumowanie instytucji, ktéra wydata akt, pozwalajac
zainteresowanym pozna¢ motywy podjetej decyzji w celu dochodzenia swoich praw,
a sadom wspoélnotowym dokonac jej kontroli (zob. wyrok Sadu z dnia 20 maja 2009 r.
w sprawie T-89/07 VIP Car Solutions przeciwko Parlamentowi, Zb.Orz. s. 11-1403,
pkt 60 i przytoczone tam orzecznictwo).
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Ponadto zgodnie z orzecznictwem zakres obowigzku uzasadnienia zalezy od charak-
teru spornego aktu i kontekstu, w ktérym jest on przyjmowany (zob. wyrok Sadu
z dnia 14 lutego 2006 r. w sprawach potaczonych T-376/05 i T-383/05 TEA-CEGOS
i STG przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. II-205, pkt 48 i przytoczone tam orzecznictwo).
Zatem decyzje w sprawie odrzucenia oferty nalezy rozpatrywac w kontekscie poprze-
dzajacej jej wydanie korespondencji miedzy EMS-3 a skarzacymi, prowadzonej w ra-
mach postepowania przetargowego.

Przewidziany czas trwania umowy i waga zastosowania sie do budzetu ustalonego dla
czesci 2 byly omawiane przez skarzace i EMS-¢ na spotkaniu wyjas$niajacym, ktére
odbylo sie w dniu 18 czerwca 2008 r. Brak zgodnosci oferty JVOC ze wspomnianym
czasem trwania i wynikajace z niego przekroczenie budzetu byty nastepnie poruszane
w pismach z dni 14 sierpnia, 1, 12 i 29 wrze$nia 2008 r.

W tych okoliczno$ciach nalezy uznaé, ze po zapoznaniu si¢ z trescia decyzji w spra-
wie odrzucenia oferty skarzace byly w stanie zrozumie¢, ze stwierdzenie, iz oferta
JVOC byla nie do przyjecia w $wietle warunkéw przetargu, iz spelniata przestanki
jednego z kryteriéw powodujacych wykluczenie z postepowania przetargowego i ze
nie spelniala wskazanych wymogdw, dotyczylo w bardzo doktadnym znaczeniu braku
zastosowania si¢ do przewidzianego czasu trwania umowy i wynikajacego z niego
przekroczenia budzetu ustalonego dla czesci 2.

Ponadto w odpowiedzi na wniosek skarzacych z dnia 3 listopada 2008 r. EMSA skie-
rowatla do nich pismo z dnia 6 listopada 2008 r., w ktérym wyraznie o$wiadczyla, ze
odrzucenie oferty JVOC wynikalo z nieprzestrzegania budzetu ustalonego dla cze-
$ci 2, spowodowanego z kolei niezachowaniem przewidzianego czasu trwania umo-
wy. Wyjasnienie do zostato powtérzone w pismie EMS-y z dnia 19 listopada 2008 r.
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Co wiecej, udzielone uzasadnienie pozwolilo skarzacym na dochodzenie swoich
praw, poniewaz, jak wynika ze skargi w niniejszej sprawie, podniosty one zarzuty i ar-
gumenty dotyczace budzetu ustalonego dla czesci 2 oraz lezacej u podstaw proble-
mu kwestii zastosowania sie do przewidzianego czasu trwania umowy. Trybunat jest
réwniez w stanie oceni¢ w odpowiedni spos6b wspomniane zarzuty i argumenty na
podstawie przedstawionego uzasadnienia.

W tych okoliczno$ciach nalezy uzna¢, ze EMSA nie naruszyta obowiazku uzasadnie-
nia w zakresie wskazania podstaw odrzucenia oferty JVOC.

Z drugiej strony, nalezy stwierdzié, ze ani w decyzji w sprawie odrzucenia oferty, ani
w pdzniejszych pismach EMSA nie wskazata skarzacym przystugujacych im srodkéw
odwotawczych.

Nie mozna przyja¢ wysuwanego w tym wzgledzie przez EMS-¢ argumentu, iz sadzita
ona, ze takie srodki odwolawcze nie istnieja. W takiej sytuacji EMSA powinna byla
bowiem przynajmniej wyrazi¢ takie stanowisko w korespondencji ze skarzacymi.

Nalezy jednak stwierdzi¢, ze ze wzgledu na to, iz wskazanie przystugujacych $rodkéw
odwolawczych jest niezalezne od przedmiotu decyzji w sprawie odrzucenia oferty,
brak takiego wskazania nie moze mie¢ wplywu na zgodno$¢ z prawem tej decyzji.
Okoliczno$¢ ta mogtaby najwyzej by¢ istotna w odniesieniu do skorzystania przez
skarzace z prawa do wniesienia skargi, w szczegélnosci w aspekcie zachowania termi-
nu do wniesienia skargi.

Jednak nalezy zauwazy¢, ze skarzace wniosly w niniejszej sprawie w terminie skar-
ge majaca na celu uzyskanie stwierdzenia niewaznosci decyzji w sprawie odrzucenia
oferty i ze nie przedstawily zadnego argumentu lub dowodu pozwalajacych uznaé, ze
brak wskazania w omawianej decyzji przystugujacych $rodkéw odwotawczych prze-
szkodzit im w skutecznym skorzystaniu z prawa do wniesienia skargi.
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W tych okolicznos$ciach nalezy stwierdzié, ze jakkolwiek EMSA nie wskazata w decy-
zji w sprawie odrzucenia oferty przystugujacych srodkéw odwolawczych, okolicznosé
ta nie ma znaczenia dla niniejszej sprawy.

Ostatecznie, jako Ze powyzej zostalo stwierdzone, ze EMSA nie miata obowiazku
przekazania skarzacym informacji dotyczacych oferty DCI, ze podalta wystarczajace
z prawnego punktu widzenia uzasadnienie odrzucenia oferty JVOC i ze brak wskaza-
nia przystugujacych srodkéw odwolawczych nie ma w niniejszej sprawie znaczenia,
nie wiadomo, na czym mialoby polega¢ naruszenie przez EMS-¢ prawa do obrony
skarzacych lub ich prawa do skutecznej ochrony sadowej. Méwiace o tym twierdze-
nia skarzgcych, ktére nie zostaly poparte dokladniejszymi argumentami, nalezy za-
tem odrzucic.

W zwiazku z catoscia powyzszych rozwazan nalezy oddali¢ pierwszg cze$¢ pierwsze-
go zarzutu w zakresie dotyczacym braku przekazania skarzacym okreslonych doku-
mentéw lub informacji i uzasadnienia odrzucenia oferty JVOC.

Zewzgledu na to, ze wszystkie zarzuty i argumenty dotyczace decyzji w sprawie odrzu-
cenia oferty zostaly oddalone, nalezy oddali¢ wniosek o stwierdzenie jej niewazno$ci.

W przedmiocie decyzji w sprawie udzielenia zaméwienia

Na wstepie nalezy zbadaé interes prawny skarzacych w zakresie wniosku o stwier-
dzenie niewazno$ci decyzji w sprawie udzielenia zamédwienia, jako ze brak interesu
prawnego stanowi bezwzgledna przeszkode procesowa, ktéra sad Unii moze rozpa-
trywac z urzedu (zob. wyrok Sadu z dnia 28 wrze$nia 2004 r. w sprawie T-310/00 MCI
przeciwko Komisji Rec. s. II-3253, pkt 45 i przytoczone tam orzecznictwo).
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Argumenty stron

Skarzace uwazaja, ze poniewaz wniosly o stwierdzenie niewaznosci decyzji w spra-
wie odrzucenia oferty, maja réwniez interes prawny w zaskarzeniu decyzji w sprawie
udzielenia zamoéwienia. Podnosza w tym wzgledzie, ze w braku stwierdzenia niewaz-
nos$ci decyzji w sprawie udzielenia zaméwienia, ewentualne stwierdzenie niewazno-
$ci decyzji w sprawie odrzucenia oferty bytoby bezprzedmiotowe.

Ponadto skarzace utrzymuja, ze maja réwniez interes w wykazaniu, ze wszystkie
pozostate oferty nalezalo odrzuci¢ w ramach postepowania przetargowego.

Zdaniem EMS-y oferent, ktérego oferta zostala odrzucona przed etapem poprzedza-
jacym wydanie decyzji w sprawie udzielenia zamoéwienia, nie ma interesu w zadaniu
stwierdzenia niewaznosci decyzji o udzieleniu zamoéwienia.

Ocena Sadu

Zgodnie z orzecznictwem skarga o stwierdzenie niewaznosci wniesiona przez oso-
be fizyczna lub prawna jest dopuszczalna tylko wowczas, gdy skarzacy ma interes
w stwierdzeniu niewaznosci zaskarzonego aktu. Istnienie takiego interesu wymaga,
by stwierdzenie niewaznosci zaskarzonego aktu mogto samo w sobie wywola¢ skutki
prawne i by w wyniku skargi strona skarzaca mogta uzyskac jaka$ korzysc (zob. wyrok

II - 6160



134

135

136

DREDGING INTERNATIONAL I ONDERNEMINGEN JAN DE NUL PRZECIWKO EMSA

Sadu z dnia 10 grudnia 2009 r. w sprawie T-195/08 Antwerpse Bouwwerken przeciw-
ko Komisji, Zb.Orz. s. 11-4439, pkt 33 i przytoczone tam orzecznictwo).

Tymczasem, jezeli oferta ktérego$ z oferentéw zostata odrzucona przed etapem po-
przedzajacym wydanie decyzji w sprawie udzielenia zamdwienia, przez co nie byla
poréwnywana z pozostalymi ofertami, interes prawny danego oferenta w zaskarzeniu
decyzji o udzieleniu zamdwienia zalezy od stwierdzenia niewazno$ci decyzji w spra-
wie odrzucenia jego oferty. Jedynie gdyby stwierdzono niewazno$¢ tej drugiej decy-
zji, stwierdzenie niewazno$ci decyzji w sprawie udzielenia zaméwienia mogtoby bo-
wiem, w odpowiednim przypadku, wywota¢ skutki prawne wobec oferenta, ktérego
oferta zostala odrzucona przed etapem poprzedzajacym wydanie decyzji w sprawie
udzielenia zamoéwienia, i przynie$¢ mu korzy$¢, poprzez zniesienie decyzji wydanej
w wyniku poréwnania, w ktérym niestusznie nie brala udziatu jego oferta.

Natomiast jezeli wniosek o stwierdzenie niewaznosci decyzji w sprawie odrzucenia
oferty nie zostanie uwzgledniony, stwierdzenie niewaznosci decyzji w sprawie udzie-
lenia zamoéwienia nie moze wywrzeé skutkéw prawnych wobec oferenta, ktérego
oferta zostala odrzucona przed etapem poprzedzajacym wydanie decyzji w sprawie
udzielenia zamdwienia. W takiej sytuacji decyzja o odrzuceniu oferty sprawia, ze
na zainteresowanego oferenta nie moze mie¢ wplywu pédzniejsza decyzja w sprawie
udzielenia zamdwienia innemu oferentowi.

Ponadto z pkt 108 i 109 powyzej wynika, ze w $wietle kontekstu systemowego, na
ktéry skladaja sie przepisy ogdlnego rozporzadzenia finansowego i ogélnego rozpo-
rzadzenia wykonawczego dotyczace zaméwien publicznych, rola oferenta, ktérego
oferta zostata odrzucona przed etapem poprzedzajacym wydanie decyzji w sprawie
udzielenia zamoéwienia, nie polega na sprawdzaniu zgodno$ci wszystkich dopusz-
czonych do tego etapu ofert z kryteriami wykluczenia i wyboru oraz z przedmiotem
zamdwienia. Zatem omawiany oferent nie moze opiera¢ swojego interesu prawnego
w zaskarzeniu decyzji o udzieleniu zaméwienia na konieczno$ci przeprowadzenia ta-
kiej weryfikacji.
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W niniejszym przypadku wniosek o stwierdzenie niewaznos$ci decyzji w spra-
wie odrzucenia oferty zostal oddalony w pkt 128 powyzej. W tych okolicznosciach
z pkt 133-136 powyzej wynika, ze skarzace nie majg interesu prawnego w zaskarze-
niu decyzji w sprawie udzielenia zamdwienia, przez co ich wniosek o stwierdzenie
niewaznosci tej ostatniej decyzji jest niedopuszczalny.

2. W przedmiocie zgdania stwierdzenia niewaznosci umowy podpisanej z DCI

Skarzace twierdza, ze niezgodne z prawem zachowania, ktére podnosza w ramach
obu czesci pierwszego zarzutu powoduja, Ze nalezy stwierdzi¢ niewazno$¢ umowy
podpisanej przez EMS-¢ z DCI.

Jednak, po pierwsze, analiza pierwszej czesci pierwszego zarzutu nie wykazata zadne-
go naruszenia prawa, ktérym bylaby obarczona decyzja w sprawie odrzucenia oferty.
Zatem w odniesieniu do tej czesci zarzutu argumentacja skarzacych opiera sie na
btednych przestankach.

Po drugie, nalezy zauwazy¢, ze podpisanie przez EMS-¢ umowy z DCI wynika z wy-
konania decyzji w sprawie udzielenia zamoéwienia. Za$ z pkt 133-137 powyzej wyni-
ka, ze skarzace nie maja interesu prawnego w zaskarzeniu tej decyzji. W tych okolicz-
no$ciach nie maja réwniez interesu w uzyskaniu stwierdzenia niewaznosci umowy
podpisanej miedzy EMS-3 a DCI na podstawie twierdzen dotyczacych zgodnosci
z prawem decyzji w sprawie udzielenia zaméwienia, takich jak twierdzenia zawarte
w drugiej czesci pierwszego zarzutu (zob. pkt 36 powyzej).
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3. W przedmiocie wniosku o odszkodowanie

Argumenty stron

Skarzace utrzymuja, ze wydanie decyzji w sprawie odrzucenia ich oferty i udzielenia
zamoéwienia spowodowalo powstanie po ich stronie szkody, polegajacej na utracie
istotnej szansy uzyskania zamoéwienia, na poniesieniu kosztéw w zwigzku z postepo-
waniem przetargowym i postepowaniem przed Sadem oraz na utracie renomy.

EMSA kwestionuje zar6wno dopuszczalnos¢, jak i zasadno$¢ wniosku skarzacych.

Ocena Sqdu

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem zasadno$¢ skargi o odszkodowanie wniesionej
na podstawie art. 288 akapit drugi WE jest uzalezniona od jednoczesnego spetnienia
szeregu przeslanek, ktérymi sa: bezprawnos¢ zachowania zarzucanego instytucjom,
rzeczywiste wystapienie szkody oraz istnienie zwiazku przyczynowego miedzy za-
rzucanym zachowaniem a powolywana szkoda (wyrok Trybunalu z dnia 29 wrze$nia
1982 r. w sprawie 26/81 Oleifici Mediterranei przeciwko EWG, Rec. s. 3057, pkt 16;
wyrok Sadu z dnia 11 lipca 1996 r. w sprawie T-175/94 International Procurement
Services przeciwko Komisji, Rec. s. II-729, pkt 44). Gdy jedna z tych przestanek pozo-
staje niespelniona, skarge nalezy oddali¢ w calosci, bez konieczno$ci badania innych
przestanek (wyrok Trybunalu z dnia 15 wrze$nia 1994 r. w sprawie C-146/91 KYDEP
przeciwko Radzie i Komisji, Rec. s. I-4199, pkt 19, 81; wyrok Sadu z dnia 20 lutego
2002 r. w sprawie T-170/00 Forde-Reederei przeciwko Radzie i Komisji, Rec. s. II-515,
pkt 37).
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W niniejszym przypadku nalezy na wstepie przypomnie¢, ze w pkt 34 i 35 powyzej
stwierdzono, iz przedmiotem skargi o stwierdzenie niewazno$ci byly dwie odreb-
ne decyzje, tj. decyzja w sprawie odrzucenia oferty i decyzja w sprawie udzielenia
zamdwienia.

Po pierwsze, analiza zarzutéw i argumentdw skarzacych dotyczacych decyzji w spra-
wie odrzucenia oferty nie wykazala jednak, by decyzja ta byla obarczona brakiem
zgodnosci z prawem. Zatem przestanka dotyczaca bezprawnosci zarzucanego EMS-
-ie zachowania nie jest w odniesieniu do tej decyzji spelniona.

Z drugiej strony okoliczno$¢ stwierdzona w pkt 133—-137 powyzej, iz skarzace nie
maja interesu prawnego w zaskarzeniu decyzji w sprawie udzielenia zamdwienia,
oznacza, ze rzekomo poniesiona przez nie szkoda, nawet jesli zostanie wykazana, nie
moze by¢ wynikiem wspomnianej decyzji, lecz decyzji w sprawie odrzucenia ofer-
ty. Tym samym nie zachodzi przestanka dotyczaca istnienia zwigzku przyczynowego
w odniesieniu do decyzji w sprawie udzielenia zamdwienia.

W zwigzku z tym nalezy oddali¢ wniosek o odszkodowanie jako bezzasadny bez ko-
nieczno$ci orzekania w przedmiocie jego dopuszczalno$ci.

4. W przedmiocie wniosku o zastosowanie srodkow organizacji postepowania

Skarzace wnosza do Sadu o zastosowanie $rodkéw organizacji postepowania, ktére
spowoduja wydanie, po pierwsze, sprawozdania komisji przetargowej i kopii ofer-
ty DCI lub istotnych fragmentéw tych dokumentéw, a po drugie, informacji doty-
czacych ewentualnych przypadkéw podwyzszenia ceny w ramach realizacji umowy
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zawartej z DCI. Jednakze ze wzgledu na to, ze wspomniane dokumenty w zadnym

razie nie moglyby podwazy¢ przeprowadzonej powyzej analizy, wniosek ten nalezy
oddali¢.

W zwiazku z calo$cig powyzszych rozwazan nalezy oddali¢ skarge w catosci.

W przedmiocie kosztéw

Zgodnie z art. 87 § 2 regulaminu postepowania kosztami zostaje obcigzona, na za-
danie strony przeciwnej, strona przegrywajaca sprawe. Poniewaz skarzace przegraty
sprawe, nalezy obciazy¢ je kosztami zgodnie z Zadaniem EMS-y.

Z powyzszych wzgledéw

SAD (czwarta izba)

orzeka, co nastepuje:

1) Skarga zostaje oddalona.
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2) Dredging International NV i Ondernemingen Jan de Nul NV zostaja obcig-
zone kosztami postepowania.

Pelikdanova Jurimae van der Woude

Wyrok ogloszono na posiedzeniu jawnym w Luksemburgu w dniu 13 wrze$nia 2011 r.
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