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W Zbiér Orzeczen

WYROK SADU (czwarta izba)

z dnia 7 pazdziernika 2015 r.*

Zaméwienia publiczne na ustugi — Postepowanie przetargowe — Swiadczenie ustug zewnetrznych na
potrzeby zarzadzania programami i projektami oraz na potrzeby doradztwa technicznego w dziedzinie
technologii informatycznych — Sklasyfikowanie oferenta w procedurze kaskadowej —
Kryteria udzielenia zaméwienia — Réwno$c¢ szans — Przejrzysto§¢ — Oczywisty btad w ocenie —
Obowiazek uzasadnienia — Odpowiedzialno$¢ pozaumowna — Utrata szansy

W sprawie T-299/11
European Dynamics Luxembourg SA, z siedziba w Ettelbriicku (Luksemburg),

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

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

reprezentowane poczatkowo przez adwokatéow N. Korogiannakisa oraz M. Dermitzakisa, a nastepnie
przez adwokata I. Ampazisa,

strona skarzaca,
przeciwko
Urzedowi Harmonizacji w ramach Rynku Wewnetrznego (znaki towarowe i wzory) (OHIM),
reprezentowanemu przez N. Bambare oraz M. Paolacciego, dzialajacych w charakterze
pelnomocnikéw, wspieranych przez adwokatéw P. Wytincka oraz B. Hoorelbekego,

strona pozwana,
majacej za przedmiot, po pierwsze, skarge o stwierdzenie niewazno$ci decyzji OHIM wydanej
w ramach przetargu otwartego AO/021/10, zatytulowanego ,Ustugi zewnetrzne na potrzeby
zarzadzania programem i projektem oraz na potrzeby doradztwa technicznego w dziedzinie technologii
informatycznych”, doreczonej skarzacym pismem z dnia 28 marca 2011 r. o zaklasyfikowaniu oferty
pierwszej skarzacej na trzecim miejscu wedlug mechanizmu kaskadowego w celu zawarcia umowy
ramowej, oraz po drugie, roszczenie o odszkodowanie,

SAD (czwarta izba),

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

sekretarz: S. Spyropoulos, administrator,

* Jezyk postepowania: angielski.
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uwzgledniajac pisemny etap postepowania i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 21 stycznia 2015 r.,

wydaje nastepujacy
Wyrok'

Okolicznosci powstania sporu

Skarzace, European Dynamics Luxembourg SA, Evropaiki Dynamiki — Proigmena Systimata
Tilepikoinonion Pliroforikis kai Tilematikis AE i European Dynamics Belgium SA, dzialaja w sektorze
technologii informatycznych i lacznosci i regularnie skladaly oferty w ramach przetargéw
organizowanych przez rézne instytucje i jednostki Unii Europejskiej, w tym przez Urzad Harmonizacji
w ramach Rynku Wewnetrznego (znaki towarowe i wzory) (OHIM).

W ogloszeniu o przetargu z dnia 28 sierpnia 2010 r., opublikowanym w suplemencie do Dziennika
Urzedowego Unii Europejskiej (JO 2010/S 167-255574) OHIM wezwal do skladania ofert w przetargu
pod numerem AQO/021/10, zatytulowanym ,Uslugi zewnetrzne na potrzeby zarzadzania programem
i projektem oraz na potrzeby doradztwa technicznego w dziedzinie technologii informatycznych”,
w nastepstwie ktérego pierwsza skarzaca zlozyla oferte w dniu 11 pazdziernika 2010 r. Zamdwienie,
ktére mialo zosta¢ udzielone, dotyczylo $wiadczenia uslug zewnetrznych na potrzeby zarzadzania
programem i projektem w dziedzinie technologii informatycznych, a takze doradztwa technicznego
dotyczacego wszystkich rodzajéw systeméw informatycznych we wszystkich dziedzinach
technologicznych.

[...]

Zgodnie z pkt II.1.4 ogloszenia o przetargu zamoéwienie dotyczylo zawarcia uméw ramowych
o maksymalnym czteroletnim okresie trwania i z maksymalnie trzema uslugodawcami. W tym zakresie
pkt 14.2 specyfikacji zaméwienia (zalacznik I do akt przetargu) wyjasnial, ze wspomniane umowy
ramowe powinny zosta¢ zawarte wedlug tzw. mechanizmu ,kaskadowego”. Mechanizm ten oznacza,
ze jesli oferent zaklasyfikowany jako pierwszy nie jest w stanie $wiadczy¢ wymaganych ustug, OHIM
zwréci sie do drugiego oferenta i do nastgpnego w kolejnosci. Ponadto zgodnie z pkt IV.2 ogloszenia
o zamoéwieniu zamdwienie powinno zosta¢ udzielone na podstawie oferty najkorzystniejszej pod
wzgledem ekonomicznym.

Tytulem oceny technicznej w specyfikacji zaméwienia wezwano oferentéw do przedstawienia ,zadan
i czynnos$ci, jakie maja zosta¢ wykonane w celu zarzadzania projektem przedstawionym w wykazie
planowanych prac nr 1 i w celu zakoriczenia tego projektu z powodzeniem”. Ow wykaz planowanych
prac, znajdujacy sie¢ w zalaczniku 18 do specyfikacji zamoéwienia, przewidywal sporzadzenie przez
OHIM ,projektu stworzenia systemu informatycznego”.

W tym celu w pkt 13.3 specyfikacji zamdwienia ustanowiono pie¢ kryteriow udzielenia, ktére brzmia
nastepujaco:

— ,kryterium [udzielenia] nr 1: w oparciu o swoja metodologie i swoje doswiadczenie oferent
przedstawia zadania i czynnosci, jakie wykona w ramach zarzadzania projektem, obejmujace

w szczeg6lnosci (ale nie na zasadzie wylacznosci):

a) progresywna kontrole [to znaczy kontrole zaawansowania prac];

1 — Ponizej zostaly odtworzone jedynie te punkty wyroku, ktérych publikacje Sad uznal za wskazana.
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procedure zarzadzania poszczegdlnymi kwestiami;
procedure zarzadzania zmianami;

zarzadzanie procedurami eskalacyjnej interwencji;
program kapitalizacji doswiadczenia;

plany komunikacji;

procedury akceptacji produktéw, ktére maja zosta¢ dostarczone

(40 pkt, z minimalnym progiem 20 pkt);

— kryterium [udzielenia] nr 2: w oparciu o swoja metodologie i swoje doswiadczenie oferent
przedstawia zadania i czynnosci, jakie bedzie wykonywal w dziedzinie doradztwa technicznego,
obejmujace w szczegdlnosci (ale nie na zasadzie wylacznosci):

a)

d)

ocene architektoniczng;
ocene wydajnosci;
ocene bezpieczenstwa;

integracje z innymi systemami

(30 pkt, z minimalnym progiem 10 pkt);

— kryterium [udzielenia] nr 3: szacowany wysitek przeznaczany na kazde poszczegdlne zadanie
i czynnos$¢ w zakresie zarzadzania projektem (10 pkt);

— kryterium [udzielenia] nr 4: szacowany wysitek przeznaczany na kazde poszczegdlne zadanie
i czynno$¢ w zakresie doradztwa technicznego (10 pkt);

— kryterium [udzielenia] nr 5: planowanie wykonania wszystkich zadan i czynno$ci (przy zastosowaniu
Microsoft Project lub innego ekwiwalentnego programu) (10 pkt)”.

[...]

Pismem z dnia 28 marca 2011 r. (zwanym dalej ,decyzja o udzieleniu zamdwienia”) OHIM
poinformowal skarzace o wynikach przetargu AO/021/10 i wskazal im, ze oferta pierwszej skarzacej
zostala zaklasyfikowana na trzecim miejscu, co stawialo ja na pozycji rezerwowego kontrahenta
w mechanizmie kaskadowym.

[...]

Pismem z dnia 11 kwietnia 2011 r. OHIM przedstawil pierwszej skarzacej nazwy pozostalych
oferentéw, zaklasyfikowanych na pozycjach pierwszej i drugiej, to znaczy, odpowiednio, z jednej strony
Consortium Unisys SLU i Charles Oakes & Co. Sarl, z podwykonawca Unisys Belgium SA, a z drugiej
strony ETIQ Consortium (by everis i Trasys). Pismo to zawieralo ponadto tabele wskazujaca punkty
otrzymane przez kazdego z poszczegdlnych oferentéw za poszczegélne kryteria jako$ci technicznej.

ECLILEU:T:2015:757 3
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Chodzi o nastepujaca tabele:

Kryteria jakosciowe Consortium Unisys ETIQ Consortium European Dynamics
Kryterium jakosciowe 1 | 40,00 21,88 22,81
(40)

Kryterium jako$ciowe 2 | 28,00 20,00 24,50
(30)

Kryterium jakosciowe 3 | 10 6 4
(10)

Kryterium jako$ciowe 4 | 6 6 8
(10)

Kryterium jakosciowe 5 | 7 7 8
(10)

Laczna liczba punktéw | 91,00 60,88 67,31
(100)

Laczna liczba punktéw | 99,86 66,80 73,87
technicznych

Ponadto w piSmie tym OHIM przedstawil powody, dla ktérych przyznal ofercie pierwszej skarzacej
liczbe punktéw odpowiednio wskazanych w ostatniej kolumnie powyzszej tabeli dla kazdego
z poszczegllnych kryteriow jakosci technicznej. Jezeli chodzi o trzecie, czwarte i piate z zadan
pierwszej skarzacej (zob. pkt 10 powyzej), OHIM stwierdzil, ze zgodnie z wytycznymi dotyczacymi
publicznego dostepu do dokumentéw dotyczacych postepowania w sprawie zamoéwien publicznych nie
mial on prawa ujawnic¢ ani sprawozdania z oceny, ani nazwisk czlonkéw komisji konkursowej, ani tez
ofert finansowych pozostaltych oferentéw.

[...]

Wspélnym pismem z dnia 18 kwietnia 2011 r. skarzace poinformowaly OHIM, ze uwazaja, iz niejasne
i ogélnikowe uzasadnienie, przedstawione w pismie OHIM z dnia 11 kwietnia 2011 r., bylo
niewystarczajace i nie pozwalalo im na wykonywanie ich praw. Ponadto ponowily one Zzadanie
o podanie do ich wiadomosci w szczegélnosci ofert finansowych pozostalych oferentéw, a takze
kompletnej kopii sprawozdania z oceny. Skarzace przedstawily réwniez szczegélowo — w odniesieniu
do wszystkich dokonanych przez OHIM ocen poszczegdlnych kryteriéw jakosci technicznej ich oferty
— powody, dla ktérych ich zdaniem ocena organu zamawiajacego byla fragmentaryczna i bledna, to
znaczy byla obarczona oczywistymi btedami w ustaleniach. Wreszcie skarzace wezwaly OHIM, aby
rozwazyl on ponownie wynik swej oceny, przedstawil im szczegétowe uzasadnienie tych decyzji oraz
by poprawil przywotane oczywiste bledy w ustaleniach.

Pismem z dnia 29 kwietnia 2011 r. OHIM podal do wiadomos$ci skarzacych nastepujaca tabele

wskazujaca punkty, jakie zostaly przyznane ofertom finansowym skarzacych, a takze ofertom
pozostalych oferentow:
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Kryterium 1 (60) | Kryterium 2 (40) [ Ogétem (100) Punkty finansowe
ETIQ Consortium | 60,00 35,59 95,59 100,00
(by everis i Trasys)
European 40,00 40,00 80,00 83,69
Dynamics
Consortium 34,14 38,61 72,75 76,11
Unisys SLU
i Charles Oakes &
Co. Sarl

Ponadto jezeli chodzi o ocene technicznych kryteriéw udzielenia, OHIM wskazal skarzacym, ze
przedstawi im pelng odpowiedz w kolejnych dniach roboczych.

[...]

Pismem z dnia 2 maja 2011 r., przestanym faksem z dnia 12 maja 2011 r., OHIM zasadniczo powtérzyt
swoje stanowisko zawarte w piSmie z dnia 11 kwietnia 2011 r. odnos$nie do oceny jako$ci technicznej
oferty pierwszej skarzace;j.

[...]

Pismem z dnia 13 maja 2011 r. skarzace zakwestionowaly stanowisko OHIM i wskazaly, ze sa teraz
zobowiazane do wniesienia skargi do Sadu.

Przebieg postepowania i zadania stron
Pismem zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 6 czerwca 2011 r. skarzace wniosly niniejsza skarge.

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

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

Na rozprawie w dniu 21 stycznia 2015 r. wystuchane zostaly wystapienia stron i ich odpowiedzi na
pytania Sadu.

W trakcie rozprawy strony wycofaly, po pierwsze, zarzut czwarty, dotyczacy naruszenia w szczegdlnosci
zasady réwnego traktowania, art. 93 ust. 1 lit. f), art. 94 i 96 rozporzadzenia Rady (WE, Euratom)
nr 1605/2002 z dnia 25 czerwca 2002 r. w sprawie rozporzadzenia finansowego majacego
zastosowanie do budzetu ogélnego Wspdlnot Europejskich (Dz.U. L 248, s. 1, zwanego dalej ,,ogélnym
rozporzadzeniem finansowym”), zmienionego rozporzadzeniem Komisji (WE, Euratom) nr 1995/2006
z dnia 13 grudnia 2006 r., oraz art. 133 i 134 rozporzadzenia Komisji (WE, Euratom) z dnia
23 grudnia 2002 r. ustanawiajacego szczegélowe zasady wykonania [ogdlnego rozporzadzenia
finansowego] (Dz.U. L 357, s. 1) (zwane dalej ,zasadami wykonania”), oraz po drugie, roszczenie
o naprawienie szkody z tytulu utraty rozsadnie oczekiwanego zysku. Ponadto, z uwagi na
postanowienie z dnia 12 wrze$nia 2013 r., European Dynamics Luxembourg i in./OHIM (T-556/11,
Zb.Orz., EU:T:2013:514), OHIM wycofal zarzut niedopuszczalnosci skierowany przeciwko skargom
o stwierdzenie niewazno$ci i o odszkodowanie. O$wiadczenie o wycofaniu odnotowano w protokole

rozprawy.
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Skarzace wnosza do Sadu o:

— stwierdzenie niewazno$ci decyzji o udzieleniu zamoéwienia doreczonej pismem z dnia 28 marca
2011 r. w zakresie dotyczacym zaklasyfikowania ich oferty na trzecim miejscu wedlug mechanizmu
kaskadowego;

— stwierdzenie niewaznosci innych powiazanych decyzji OHIM, w tym tych udzielajacych spornego
zamoéwienia oferentom zaklasyfikowanym na miejscach pierwszym i drugim wedlug mechanizmu

kaskadowego;

— zasadzenie od OHIM odszkodowania w kwocie w wysokosci 650000 EUR z tytulu poniesionej
przez nie szkody z powodu utraty szansy i podwazenia ich reputacji i wiarygodnosci;

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

— obciazenie skarzacych kosztami postepowania.
Co do prawa

1. W przedmiocie zgdania stwierdzenia niewaznosci

Streszczenie zarzutéw stwierdzenia niewaznosci

Na poparcie wniosku o stwierdzenie niewazno$ci skarzace podnosza, po wycofaniu zarzutu czwartego
(zob. pkt 33 powyzej), trzy zarzuty.

W zarzucie pierwszym skarzace zarzucajg OHIM naruszenie art. 100 ust. 2 akapit pierwszy ogélnego
rozporzadzenia finansowego i art. 149 zasad wykonania, a takze obowiazku uzasadnienia w rozumieniu
art. 296 akapit drugi TFUE poprzez odmoéwienie przedstawienia im wystarczajacych wyjasnien
i uzasadnienia odnosnie do decyzji o udzieleniu zaméwienia.

W zarzucie drugim skarzace podnosza ,naruszenie specyfikacji zaméwienia” w tym zakresie, ze OHIM
przyjal, ze szkoda dla nich, nowe kryteria udzielenia zamoéwienia, nieznajdujace si¢ we wspomnianej
specyfikacji.

W zarzucie trzecim skarzace twierdza, ze OHIM popelnit liczne oczywiste btedy w ustaleniach.

Sad uwaza za stosowane w pierwszej kolejnosci dokona¢ oceny zarzutu drugiego, nastepnie trzeciego,
a na koncu pierwszego.

W przedmiocie zarzutu drugiego, dotyczgcego naruszenia wymogow przewidzianych w specyfikacji
zamowienia

W ramach tego zarzutu skarzace kwestionuja w szczegdélnosci ocene poréwnawcza — w $wietle
pierwszego kryterium udzielenia — ich oferty w stosunku do ofert pozostalych oferentéw,
zamieszczona przez organ zamawiajacy w pi$mie z dnia 2 maja 2011 r. W piSmie tym wskazano w tej
kwestii miedzy innymi, ze ,[...] oferty [pozostalych oferentéw] wykazuja spelnienie pierwszego

6 ECLL:EU:T:2015:757
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kryterium na bardzo dobrym, a nawet doskonalym poziomie, przedstawiaja »bardzo dobre stosowanie
ram Prince2 poprzez wyjasnienie w pierwszej kolejnosci ram«, a nastepnie okreslenie sposobu, w jaki
beda one stosowane przez OHIM, tak ze oferty te obejmuja zaréwno teoretyczne, jak i praktyczne
aspekty stosowania ram Prince2”. Ponadto zgodnie z tym samym pismem oferty te ,okreslaly
zarzadzanie zmianami i komunikacja jako dwa najistotniejsze zadania dla wykonania projektu” (zob.

pkt 23 powyzej).

Zdaniem skarzacych taka ocena organu zamawiajacego zasadniczo nie znajduje Zadnego oparcia
w specyfikacji warunkéw zamoéwienia i oparta jest na elementach, w tym metodologii Prince2, ktére
nie zostaly podane we wlasciwym czasie do wiadomosci oferentéw. Ze specyfikacji warunkéw
zamOwienia nie wynika ich zdaniem réwniez i to, ze dwa podkryteria: ,zarzadzanie zmianami”
i ,komunikacja”, byly w oczach OHIM kryteriami ,najistotniejszymi”. W ten sposéb organ
zamawiajacy wprowadzil a posteriori nowe kryterium i przyznal nowa wage wspomnianym

podkryteriom.

Zdaniem OHIM niniejszy zarzut oparty jest na blednej lekturze pisma OHIM z dnia 2 maja 2011 r.,
ktéra nie $wiadczy o wprowadzeniu nowego kryterium udzielenia. Po pierwsze, OHIM przypomina, ze
na podstawie pierwszego kryterium udzielenia oferenci zostali wezwani do opisania zadan i czynnosci,
jakie beda wykonywa¢ w ramach zarzadzania projektem. Tymczasem Prince2 jest jedna z dostepnych
wybranych w tym celu przez same skarzace metodologii. Po drugie, okolicznos¢, ze zostalo wskazane,
iz najlepsze oferty ,okreslaly zarzadzanie zmianami i komunikacja jako dwa najistotniejsze zadania dla
wykonania projektu”, nie stanowila wprowadzenia nowego kryterium udzielenia zamdwienia ani
stosowania czynnika nadania wagi ustanowionego a posteriori, poniewaz specyfikacja warunkéw
zamOwienia precyzowala, ze oferenci powinni opisa¢ zadania i czynnosci, jakie wykonaja w ramach
zarzadzania projektem, w tym w ramach procesu zarzadzania zmianami i programéw komunikacji.
Podkryteriom tym nie mogla zosta¢ przyznana zadna szczegélna ocena i OHIM ograniczyl sie¢ do
potwierdzenia, ze pozostali zamawiajacy prawidlowo zrozumieli, iz zarzadzanie zmianami
i komunikacja stanowily dwa najistotniejsze zadania.

Nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z zasada réwnego traktowania instytucja zamawiajaca ma obowigzek
czuwania na kazdym etapie postepowania przetargowego nad przestrzeganiem zasady réwnego
traktowania, a co za tym idzie, nad przestrzeganiem réwnosci szans wszystkich oferentéw. Podobnie,
zasada réwnego traktowania oznacza, ze oferenci powinni znajdowac sie na réwnej stopie zaréwno
w chwili przygotowywania ofert, jak i w chwili dokonywania ich oceny przez instytucje zamawiajace.
Scislej rzecz biorac, oznacza to, ze kryteria udzielenia zaméwienia powinny byé okreslone
w specyfikacji zaméwienia lub w ogloszeniu o zamoéwieniu, tak aby umozliwi¢ wszystkim rozsadnie
poinformowanym i wykazujagcym zwykla staranno$¢ oferentom zinterpretowanie ich w taki sam
sposob, oraz ze w trakcie oceny ofert kryteria te beda stosowane w sposéb obiektywny i jednolity
wobec wszystkich oferentéw (wyrok z dnia 17 lutego 2011 r., Komisja/Cypr, C-251/09, EU:C:2011:84,
pkt 39, 40; zob. takze podobnie wyrok z dnia 25 pazdziernika 2012 r., Astrim i Elyo Italia/Komisja,
T-216/09, EU:T:2012:574, pkt 35, 36 i przytoczone tam orzecznictwo). Ponadto zasada przejrzystosci,
majaca na celu przede wszystkim zagwarantowanie braku ryzyka faworyzowania i arbitralnosci ze
strony instytucji zamawiajacej, oznacza, ze wszystkie warunki i kryteria procedury udzielenia
zamOwienia maja by¢ sformulowane w sposéb jasny, precyzyjny i jednoznaczny w ogloszeniu
o zamowieniu lub w specyfikacji zaméwienia, tak aby, po pierwsze, umozliwi¢ wszystkim przecietnie
poinformowanym, zachowujacym zwykla staranno$¢ oferentom zrozumienie dokladnego znaczenia
i interpretowania tych warunkoéw i kryteriow w ten sam sposéb, oraz po drugie, umozliwi¢ instytucji
zamawiajacej rzeczywista weryfikacje, czy oferty spelniaja kryteria obowigzujace w odniesieniu do
danego zamoéwienia (zob. podobnie ww. wyrok Astrim i Elyo Italia/Komisja, EU:T:2012:574, pkt 37;
wyrok z dnia 16 wrze$nia 2013 r., Hiszpania/Komisja, T-402/06, Zb.Orz., EU:T:2013:445, pkt 67
i przytoczone tam orzecznictwo).
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Jezeli chodzi o zarzut pierwszy, dotyczacy tego, ze OHIM zastosowal kryterium udzielenia
nieprzewidziane w specyfikacji zaméwienia, oczywiscie prawda jest, ze ramy lub metodologia Prince2
nie zostaly wyraznie wymienione, poniewaz pierwsze kryterium udzielenia wymagato w szczegé6lnosci,
aby ,oferent przedstawil zadania i czynnosci, jakie wykona w ramach zarzadzania projektem na
podstawie swojej metodologii i swojego doswiadczenia”. Niemniej jednak, po pierwsze, z oferty
pierwszej skarzacej wyraznie wynika, ze metodologia, jaka skarzaca ta w niej zaproponowala, jest
»oparta na metodzie zarzadzania projektem Prince2 OGC, ktéra nalezy do najlepszych praktyk i jest
szeroko przyjmowana w skali miedzynarodowej oraz stosowana w celu okres$lenia projektéw w ramach
ITIL”, oraz ze wspomniana metoda ,bedzie dominujaca metoda stosowana w projekcie”. Po drugie,
wiadomo, Ze oferty pozostalych oferentéw réwniez opieraly sie na metodzie Prince2, co pozwolilo
instytucji zamawiajacej na dokonanie oceny poréwnawczej przewidzianej w pkt 41 powyze;j.

W tych okolicznos$ciach zarzut skarzacych, zgodnie z ktérym OHIM ustanowit pdézniej nowe kryterium
udzielenia zamdwienia, to znaczy metodologie Prince2, ktéra ani nie byla przewidziana w specyfikacji
zamOwienia, ani tez nie zostala we wlasciwym czasie podana do wiadomosci oferentéw, nie moze
zosta¢ uwzgledniony. W rzeczywisto$ci bowiem ocena oferty pierwszej skarzacej zostala w oczywisty
sposéb dokonana przez OHIM wedlug kryterium ,na podstawie jej metodologii i jej doswiadczenia”,
czego nie podwaza okoliczno$¢, iz w przypadku tej oferty oraz w przypadku ofert pozostatych
oferentéw metodologia ta odpowiadata catkowicie metodologii Prince2. Przeciwnie, okoliczno$¢ ta
$wiadczy jako taka, ze wszyscy oferenci dobrze zrozumieli, iz pierwsze kryterium udzielenia
zamoéwienia pozwala im oprze¢ oferte na wspomnianej metodologii. Instytucji zamawiajacej nie mozna
wiec zarzuci¢, ze poréwnala ona odnosne oferty wedlug kryteriéw tej samej metodologii, co mogto
jedynie ulatwi¢ poréwnanie ich odpowiednich jakosci i wesprze¢ obiektywnos$¢ oceny poréwnawczej.
Wreszcie wymogi wspomnianego kryterium udzielenia powinny zosta¢ wyraznie odréznione od
pkt 2.3 zalacznika II do specyfikacji zamdwienia, zgodnie z ktérym ,[m]etodologia stosowana przez
OHIM w celu zarzadzania projektem jest dostosowana do niego metodologia Prince2” i w ktérym
wyraznie zostalo wskazane, ze ,,metodologia ta zostanie udostepniona wykonawcy zamoéwienia z chwila
rozpoczecia wykonywania umowy ramowej”’, tak ze nie mogla stanowi¢ ona modelu, do ktérego
powinny dostosowac sie oferty.

W zwigzku z tym zarzut pierwszy nalezy oddali¢ jako nieuzasadniony.

Jezeli chodzi o zarzut drugi, Sad uwaza, Ze skarzace slusznie podnosza, iz instytucja zamawiajaca
rzeczywiscie przyznala podkryteriom ,zarzadzanie zmianami” i ,komunikacja” wigksza wage niz
pozostalym podkryteriom ustanowionym w ramach pierwszego kryterium udzielenia. W rzeczywistosci
bowiem jednoznaczne uzasadnienie przedstawione w pi§mie OHIM z dnia 2 maja 2011 r., zgodnie
z ktérym oferty pozostalych oferentéw ,okreslaly zarzadzanie zmianami i komunikacje jako dwa
najistotniejsze zadania dla wykonania projektu”, nie moze by¢ inaczej rozumiane. Swiadczy ono o tym,
ze instytucja zamawiajaca przyjela podejscie zaproponowane przez pozostatych oferentéw, opierajac sie
na wywazaniu owych podkryteriéw, ktére nie wynikaja z treéci pierwszego kryterium udzielenia. Otéz
z uwagi na orzecznictwo przytoczone powyzej w pkt 44 instytucja zamawiajaca nie powinna byla
dokonywa¢ wywazania podkryteriéw, ktére nie zostalo wczeéniej podane do wiadomosci oferentéw
(zob. podobnie wyrok z dnia 24 stycznia 2008 r., Lianakis i in., C-532/06, Zb.Orz., EU:C:2008:40,
pkt 38).

W tym zakresie z jednej strony nalezy wyjasni¢, ze ,zarzadzanie zamianami” i ,plan komunikacji”
stanowily tylko dwa sposréd wszystkich siedmiu podkryteriéw, ktére zostaly wymienione na tym
samym poziomie i tytutem niewyczerpujacym w ramach pierwszego kryterium udzielenia, a ktérymi
byly: progresywna kontrola, procedura zarzadzania poszczegélnymi kwestiami, procedura zarzadzania
zmianami, zarzadzanie procedurami eskalacyjnej interwencji, program kapitalizacji dos§wiadczenia, plan
komunikacji i procedura akceptacji produktéow, ktére maja zosta¢ dostarczone, i w odniesieniu do
ktérych instytucja zamawiajaca przewidywala przyznanie maksymalnej liczby 40 pkt (zob. pkt 5
powyzej). Tymczasem ani z tresci wspomnianego kryterium, ani z innych odpowiednich fragmentéw
specyfikacji zaméwienia nie wynika, ze instytucja zamawiajagca miala zamiar — w odpowiednim
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przypadku oraz ze szczegdlnych nieujawnionych wzgledéw — przyzna¢ owym podkryteriom inne
znaczenie w celu przedstawienia projektu przewidzianego w wykazie planowanych prac nr 1, to znaczy
przyznaé, w ramach oceny ofert przedstawionych w $wietle pierwszego kryterium udzielenia, wyzsza
lub nizsza ocene w zaleznosci od tego, czy omawiane oferty klada akcent na jedno czy na drugie
z owych podkryteriow. Jest tak w szczegélno$ci w odniesieniu do podkryteriéw ,zarzadzanie
zmianami” i ,plan komunikacji”, w przedmiocie ktérych specyfikacja zamoéwienia nie wskazuje, ze
organ zamawiajacy uwaza je za stanowigce ,dwa najbardziej istotne zadania dla wykonania projektu”.

Z drugiej strony, zgodnie z postanowieniami ogélnymi, poniewaz w specyfikacji zaméwienia okres$lone
wymogi musza zosta¢ spelnione przez oferentdw, ci ostatni zostali wezwani do przedstawienia ,zadan
i czynnosci, jakie wykonaja w celu zarzadzania projektem przewidzianym w wykazie planowanych prac
nr 1 i w celu prawidtowego wykonania tego projektu”, ktéry zostal przedstawiony w zalaczniku 18 do
specyfikacji zamowienia i przewidywal ustanowienie przez OHIM ,projektu utworzenia systemu
informatycznego”. Z powyzszego wynika, ze znajdujacy sie¢ w przedstawionych ofertach opis zadan
i czynno$ci zwigzanych z poszczegdélnymi podkryteriami z tytulu pierwszego kryterium udzielenia
odnosit sie w nieodzowny sposéb do rzeczonego projektu, z definicji tego samego w odniesieniu do
wszystkich oferentéw.

W tych okoliczno$ciach cze$¢ zdania ,okre§laja zarzadzanie zmianami i komunikacje jako dwa
najbardziej istotne zadania dla wykonania projektu” nie moze zosta¢ zrozumiana inaczej niz jako
oznaczajgca ocene wartoéci o bezwarunkowym i ogélnym zakresie szczegélnego znaczenia
podkryteriéw ,zarzadzanie zmianami” i ,plan komunikacji” (,najbardziej istotnych”) w ramach
projektu zamierzonego przez OHIM w ramach wykazu prac nr 1 (,w celu wykonania projektu”), ktéra
zostala uwzgledniona przez oferty pozostalych oferentéw, i przeciwnie — jako uczyniony ofercie
pierwszej skarzacej zarzut braku posluzenia si¢ podejsciem analogicznym do podejscia
zaproponowanego przez wspomnianych oferentéw w tym przedmiocie.

W tym zakresie nieuzasadniony jest argument OHIM, zgodnie z ktérym zasadniczo wspomniane
uzasadnienie powinno by¢ rozumiane jako ocena warto$ci dotyczaca dobrej jakosci ofert pozostatych
oferentéw, ktéra to ocena opierala si¢ na wskazaniu dwdch szczegélnych podkryteriéw, to znaczy
yzarzadzania zmianami” i ,komunikacji”, poniewaz ocena ta jest nierozerwalnie zwigzana z uprzednia
i abstrakcyjna ocena tych wtasnie podkryteriow w stosunku do pozostalych pieciu podkryteriéw
wymienionych w ramach pierwszego kryterium udzielenia. Ponadto chociazby tylko z uwagi na
powody przedstawione w pkt 48—51 powyzej nie wydaje si¢ wiarygodne, Ze instytucja zamawiajaca nie
przyznala poszczegélnych punktéw ze wszystkich dostepnych 40 pkt réznym przewidzianym tam
podkryteriom (zob. takze pkt 93 i 94 powyzej).

Nalezy zatem stwierdzi¢, ze ujemna ocena poréwnawcza oferty pierwszej skarzacej dokonana w tej
kwestii przez zamawiajaca instytucje nie znajduje zadnego oparcia w tre$ci pierwszego kryterium
udzielenia. Zwtlaszcza ocena lezaca u podstaw takiego osadu nie wynika z rzeczonego kryterium
w sposOb wystarczajaco jasny, precyzyjny i jednoznaczny, aby pozwoli¢ wszystkim rozsadnie
poinformowanym i wlasciwie starannym oferentom na zrozumienie dokladnego znaczenia tego
kryterium i na jego interpretowanie w ten sam sposéb. A zatem OHIM - dokonujac w sposéb
sprzeczny z wymogami wynikajacymi z orzecznictwa przytoczonego w pkt 44 i 48 powyzej wywazenia
poszczegoélnych podkryteriéw w ramach wspomnianego kryterium udzielenia, ktére to wywazenie nie
bylo ani przewidziane w specyfikacji zamoéwienia, ani wczesniej podane do wiadomosci oferentéw —
naruszyl, z pokrzywdzeniem skarzacych, zasady rownosci szans i przejrzystosci.

Tym samym nalezy uwzgledni¢ zarzut drugi.

W konsekwencji zarzut drugi nalezy czesciowo oddali¢, a cze$ciowo uwzglednic.
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W przedmiocie zarzutu trzeciego, dotyczgcego oczywistych bledéw w ocenie

Uwagi wstepne

Skarzace uwazaja, ze juz same przedstawione przez OHIM fragmentaryczne informacje ujawniaja liczne
powazne i oczywiste bledy w ocenie, w braku ktérych oferta pierwszej skarzacej mogla zostac
zaklasyfikowana na pierwszej pozycji w mechanizmie kaskadowym. Ich zdaniem bledy te dotykaja
oceny kazdego z kryteriow udzielenia przewidzianych w specyfikacji zamoéwienia dokonanej przez
instytucje zamawiajaca. W tym kontekscie skarzace kwestionuja w szczegélnosci negatywne
komentarze zawarte w pismach OHIM z dnia 11 kwietnia i 2 maja 2011 r.

Jezeli chodzi o ocene instytucji zamawiajacej dotyczaca pierwszego kryterium udzielenia, skarzace
podnosza jedenascie zarzutéw, ktére nalezy oceni¢ w dalszej kolejnosci badz to w sposéb
indywidualny, badz to, po ich pogrupowaniu, w spos6b taczny. W tym zakresie nalezy przypomnie¢, ze
wspomniane kryterium udzielenia wymagalo od oferenta przedstawienia ,zadan i czynnosci, jakie
wykona on w ramach zarzadzania projektem na podstawie swojej metodologii i swojego
doswiadczenia”, co powinno obejmowaé w szczegdlnosci, ale nie na zasadzie wylacznosci, siedem
podkryteriéw, to znaczy progresywna kontrole, procedure zarzadzania poszczegélnymi kwestiami,
procedure zarzadzania zmianami, zarzadzanie procedurami eskalacyjnej interwencji, program
kapitalizacji doswiadczenia, plan komunikacji i procedure akceptacji produktéw, ktére maja zostac
dostarczone (zob. pkt 5 powyzej).

Ponadto nalezy podkresli¢, ze instytucja zamawiajaca dysponuje szerokim zakresem uznania w zakresie
okolicznos$ci, jakie nalezy uwzgledni¢ w celu podjecia decyzji o udzieleniu zaméwienia w trybie
przetargu, a kontrola Sadu musi by¢ ograniczona do badania zgodnos$ci postepowania z wymogami
proceduralnymi i obowiazkiem uzasadnienia decyzji, materialnej zgodnosci przyjetych okolicznosci
faktycznych z rzeczywisto$cia oraz tego, czy nie zachodzi powazny i oczywisty blad w ocenie lub
naduzycie uprawnien (zob. wyrok z dnia 23 listopada 2011 r., bpost/Komisja, T-514/09,
EU:T:2011:689, pkt 121 i przytoczone tam orzecznictwo).

W przedmiocie oczywistych bledéw w ocenie zwigzanych z pierwszym kryterium udzielenia

— W przedmiocie zarzutu szdstego

W zarzucie széstym skarzace kwestionuja ocene OHIM, zgodnie z ktéra zarzadzajacy programem,
gléwny zarzadzajacy projektem i zarzadzajacy projektem nie byli niezbedni dla kazdego projektu.
Z uwagi na wymogi wykazu planowanych prac nr 1 skarzace przedstawily i uzasadnily,
w rozdzialach 2 i 4 swojej oferty, w oparciu o wlasne do$wiadczenie, tak jak wymagane to byto
w specyfikacji zamoéwienia, propozycje ustanowienia biura projektowego, ktére obejmowalo
zarzadzajacego programem i gléwnego zarzadzajacego projektem.

Nalezy przypomnie¢, ze w pismie z dnia 11 kwietnia 2011 r. OHIM podniést, iz ,nie wszystkie projekty
ustanowione w ofercie [skarzacych] wymagaly zarzadzajacego programem, gléwnego zarzadzajacego
projektem i zarzadzajacego projektem”. W pismach kierowanych do Sadu OHIM potwierdzil, ze
skarzace niestusznie zalozyly, iz OHIM zarzadzal wszystkimi swoimi projektami w ramach tego samego
programu, co sklonilo je do zaproponowania rozwiazania z jednym zarzadzajacym programem,
z gléwnym zarzadzajacym pro]ektem i z zarzadzajacym projektem dla kazdego projektu z osobna.
Tymczasem rozmiar i zakres ogramczen projektu, jaki nalezalo stosowac tytulem przyktadu, to znaczy
wykaz planowanych prac nr 1, nie uzasadnial postuzenia sie tymi trzema profilami.
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W tym zakresie nalezy przypomnie¢, ze z zawartego w specyfikacji zamoéwienia ogélnego opisu
wymogow, jakie musza zosta¢ spelnione przez oferentéw, wynika, ze ci ostatni musza przedstawi¢
»zadania i czynno$ci, ktére wykonaja w celu zarzadzania i prawidlowego wykonania projektu
przewidzianego w wykazie planowanych prac nr 1”. Ponadto wykaz planowanych prac nr 1,
przedstawiony w zalaczniku 18 do specyfikacji zamdwienia, ogranicza si¢ do ustanowienia jednego
»projektu utworzenia systemu informatycznego”, a nie programu obejmujacego poszczegdlne projekty
tego typu, tak ze instytucja zamawiajaca moze stusznie krytykowaé przedstawiona przez skarzace
propozycje zarzadzajacego programem.

Z kolei ze specyfikacji zamoéwienia, a w szczegélnosci z pierwszego kryterium udzielenia i z okreslenia
wykazu planowanych prac nr 1, nie wynika w sposdb jasny i precyzyjny, tak jak wymaga sie tego
w rozumieniu orzecznictwa przytoczonego powyzej w pkt 43 powyzej, ze OHIM mial zamiar wezwac
oferentéw do przedstawienia rozwigzania nieobejmujacego wiekszej ilosci profili gléwnego
zarzadzajacego projektem i zarzadzajacego projektem, takiego jak rozwiazanie zaproponowane przez
skarzace. Podobnie, OHIM nie wyjasnit réwniez powodéw, dla ktérych zaproponowanie takich profili
mialoby by¢ sprzeczne z wykazem proponowanych prac nr 1. Wreszcie, w odréznieniu od swej obrony
przedstawionej wobec zarzutéw od pierwszego do piatego, OHIM podniést w tej kwestii jedynie to, ze
skarzace odeszly od metodologii Prince2. Tymczasem z uwagi na brak precyzji specyfikacji zaméwienia
w tym zakresie nalezy przypomnie¢, ze skarzace mogly, na podstawie pierwszego kryterium udzielenia,
swobodnie przedstawi¢ zadania i czynnosci, jakie wykonaja w ramach zarzadzania projektem na
podstawie swojej wlasnej metodologii i swego wlasnego doswiadczenia.

Z uwagi w szczegdlnosci na brak precyzji specyfikacji zaméwienia oraz na lakoniczny i pobiezny osad
komisji konkursowej niemozliwe jest zbadanie, zaréwno przez skarzace, jak i przez Sad,
dopuszczalnosci krytyki przedstawionej w odniesieniu do wlaczenia gldwnego zarzadzajacego
projektem oraz zarzadzajacego projektem, a tym samym rozpatrzenie kwestii, czy krytyka ta jest
obarczona oczywistym bledem w ocenie.

W tych okoliczno$ciach nalezy stwierdzi¢ istnienie braku uzasadnienia w tej kwestii w rozumieniu
art. 296 akapit drugi TFUE w zwiazku z art. 100 ust. 2 ogdlnego rozporzadzenia finansowego (zob.
pkt 125-135 ponizej).

— W przedmiocie zarzutu 6smego

W zarzucie 6smym skarzace kwestionuja koncowy komentarz komisji konkursowej odno$nie do
pierwszego kryterium udzielenia, zgodnie z ktérym ,[c]ala oferta [pierwszej skarzacej] jest bardzo
operacyjna, a nie strategiczna, i koncentruje si¢ na innym rodzaju zarzadzajacego projektem niz ten,
ktéry zostal przewidziany przez OHIM”. Komentarz éw byl rzekomo arbitralny i niepotwierdzony
przez specyfikacje zaméwienia. Oferta pierwszej skarzacej odpowiada ogétowi wymogéw wynikajacych
ze specyfikacji zaméwienia oraz z dobrych praktyk sektora zarzadzania projektem, to znaczy Prince2.
W tym zakresie skarzace odnosza si¢ do pkt 4.1.1 swojej oferty, zatytulowanego ,Struktura
organizacyjna”, proponujac ujednolicona i scentralizowana strukture, w ramach ktérej caly projekt,
w tym niezalezne projekty, takie jak projekt przewidziany w wykazie planowanych prac nr 1, lub
projekty wpisujace si¢ w dany program, mial by¢ kierowany, zarzadzany, kontrolowany i wykonywany
przez biuro projektowe. Zarzadzajacy programem mialby by¢ czlonkiem biura projektowego
i dysponowac cato$ciowa wizja przy sprawowaniu ogélnej kontroli nad calym projektem i programami
wykonywanymi na podstawie umowy ramowej w celu zapewnienia w ten sposéb ich skutecznego,
jednorodnego i wlasciwego zarzadzania. W ten sposéb, karzac oferte pierwszej skarzacej na podstawie
wymogu nieprzewidzianego w specyfikacji zamoéwienia, to znaczy na podstawie tego, ze ,OHIM
kierowal wszystkimi swoimi projektami w ramach jednego programu”, OHIM popelnil oczywisty blad
W ocenie.
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W trakcie postepowania OHIM ograniczyl si¢ do podniesienia w tej kwestii argumentu, o ktérym
mowa w pkt 82 powyzej. Tymczasem, podobnie jak w przypadku rozwazan przedstawionych w pkt 84
powyzej, nalezy stwierdzi¢, ze w braku wystarczajaco jasnych i precyzyjnych kryteriéw zawartych
w specyfikacji zamoéwienia konicowy komentarz komisji konkursowej — a w szczegdlnosci niejasna
krytyka dotyczaca tego, ze OHIM przewidywal ,inny rodzaj zarzadzajacego projektem” — nie jest
zrozumialy, tak ze ani skarzace, ani Sad nie s w stanie zweryfikowa¢ jego wiarygodnosci, a tym samym
tego, czy krytyka jest obarczona oczywistym bledem w ocenie. Jest tak tym bardziej, ze na podstawie
pierwszego kryterium udzielenia oferenci byli zobowiazani do przedstawienia zadan i czynnosci, jakie
wykonaja w dziedzinie zarzadzania projektem na podstawie wlasnej metodologii i wlasnego
do$wiadczenia, a tym samym nie na podstawie ewentualnej praktyki lub do$wiadczenia OHIM, ktére
to nie zostaly opisane w specyfikacji zamdwienia.

W tych okolicznosciach nalezy stwierdzi¢ istnienie braku uzasadnienia w tej kwestii w rozumieniu
art. 296 akapit drugi TFUE w zwigzku z art. 100 ust. 2 ogdlnego rozporzadzenia finansowego (zob.
pkt 125-135 ponizej).

— W przedmiocie zarzutéw od dziewigtego do jedenastego

W zarzutach od dziewigtego do jedenastego skarzace kwestionuja zasadniczo rzekomo
fragmentaryczng, wymijajaca i mglista odpowiedZz OHIM zawarta w piSmie z dnia 2 maja 2011 r,,
w szczegblnosci odnosnie do punktacji i poréwnawczej oceny ich oferty w $wietle pierwszego
kryterium udzielenia w stosunku do ofert pozostalych oferentéw. Ich zdaniem OHIM ograniczyt sie
do mglistego stwierdzenia, ze dwie inne oferty zostaly uznane za lepsze, poniewaz kazda z nich
zawierala ,aspekty teoretyczne i praktyczne stosowania ram Prince2” i , okre$lata zarzadzanie zmianami
i komunikacje jako dwa najistotniejsze zadania dla wykonania projektu”. Niemniej jednak réwniez
skarzace w pkt 2.1.1 i 2.1.2 swej oferty przedstawily aspekty teoretyczne i praktyczne metodologii
Prince2 zarzadzania projektem i przedstawily szczegétowa propozycje stosowanych w przypadku
projektu OHIM zadani zarzadzania zmianami i komunikacja. Ponadto w pkt 2.2-2.11 rzeczonej oferty
przedstawily one w szczegélowy sposéb praktyczne aspekty stosowania swojego podejscia
metodologicznego opartego na Prince2 w celu zarzadzania projektem i wykonywania zadan
zarzadzania projektem na podstawie wykazu planowanych prac nr 1. Podobnie pkt 2.5 tej oferty
opisywal w ogélny sposéb podejscie stosowane dla zarzadzania zmianami, a jej pkt 2.10 i 2.8
przedstawialy plan komunikacji i proponowane procedury interwencyjne na poszczegdlnych etapach,
przy czym OHIM nie przedstawil wyjasnien w przedmiocie rzekomych luk lub w przedmiocie
rzekomo lepszej treSci pozostalych ofert w tym zakresie (zarzut dziewigty). Ponadto pierwsze
kryterium udzielenia nie wymagalo okreslenia wagi zadan proponowanych w dziedzinie zarzadzania
projektem, co bylo sprzeczne z dobrymi praktykami i z metodami utrwalonymi w skali
miedzynarodowej. W kazdym razie skarzace przedstawily solidng, dobrze okreslona metodologie
zarzadzania projektem, ktéra byla spéjna i prawidlowo skonstruowana i przewidywala, ze cala
procedura i wszystkie zadania i czynno$ci zarzadzania projektem sa istotne dla prawidlowego
ukoniczenia projektu (zarzut dziesigty). Wreszcie OHIM nie uzasadnil bardzo niskiej oceny (22,81 pkt)
przyznanej ofercie pierwszej skarzacej w $wietle pierwszego kryterium udzielenia, podczas gdy oferta
oferenta zaklasyfikowanego na pierwszym miejscu uzyskala maksymalna liczbe 40 pkt (zarzut
jedenasty).

W pierwszej kolejnosci nalezy odnies$¢ sie do przedstawionych w pkt 48-53 powyzej, w odpowiedzi na
zarzut drugi, rozwazan stwierdzajacych, ze owa negatywna ocena poréwnawcza dotyczaca oferty
pierwszej skarzacej, zgodnie z ktéra to ocena oferty pozostalych oferentéw ,okreslaly zarzadzanie
zmianami i komunikacje jako najbardziej istotne zadania dla wykonania projektu”, jest obarczona
naruszeniem zasad réwno$ci szans i przejrzystosci, poniewaz nie znajduje ona Zzadnego poparcia
w treSci pierwszego kryterium udzielenia, a tym samym wynika ona z wywazenia poszczegdlnych

12 ECLL:EU:T:2015:757



91

92

93

94

WYROK Z DNIA 7.10.2015 R. — SPRAWA T-299/11 [FRAGMENTY]
EUROPEAN DYNAMICS LUXEMBOURG I IN./OHIM

podkryteriéw w ramach tego kryterium udzielenia, ktére nie zostalo wczesniej podane do wiadomosci
oferentéw. Z powyzszego w nieodzowny sposéb wynika, Ze ocena ta jest niedopuszczalna i jest
réwniez obarczona oczywistym bledem w ocenie przy wywazaniu wspomnianych podkryteriow.

Nastepnie w trakcie rozprawy OHIM nie uznal za stosowne zajecia stanowiska odnosnie do
szczegdlowego argumentu skarzacych ani do sposobu, w jaki komisja konkursowa doszla w przypadku
oferty pierwszej skarzacej do wyniku 22,81 na faczna liczbe 40 pkt, jak stanowito pismo OHIM z dnia
2 maja 2011 r. Niemniej jednak na rozprawie, w odpowiedzi na szczegétowe pytanie Sadu, OHIM
zasadniczo wyjasnil, Ze w niniejszej sprawie ocena oceniajacych oferte pierwszej skarzacej nie zostata
dokonana wedlug formuly matematycznej, ktéra spowodowataby odliczenie niektérych punktéw za
poszczegélne podkryteria lub za niektére negatywne komentarze, poniewaz oceniajacy ci przyznali
faczna liczbe punktéw za jakos¢ ogdlna calej czesci owej oferty z tytulu pierwszego kryterium
udzielenia. W tym zakresie ustalenie liczby punktéw zawierajacej dwie cyfry po przecinku (22,81)
wynikalo z tego, ze oferty te byly oceniane przez kilku oceniajacych, ktérych punktacja najpierw zostata
zsumowana, a nastepnie podzielona przez ich liczbe.

Sad uwaza, ze wyjasnienia takie, nieprzedstawione w pi$mie OHIM z dnia 2 maja 2011 r., sa spdznione
i sa rowniez niedopuszczalne. W tym zakresie — w braku precyzji w specyfikacji zaméwienia dotyczacej
rzeczywistego wywazania poszczegélnych podkryteriéw w ramach pierwszego kryterium udzielenia,
a takze w braku dokumentu dowodowego przedstawionego przez OHIM w tym zakresie — nalezy
oddali¢ jako niewiarygodny argument OHIM, zgodnie z ktérym oceniajacy nie zwiazali przyznania
okreslonych punktéw z rzeczonymi podkryteriami, wymienionymi w ramach wspomnianego kryterium
udzielenia, i na podstawie ktérego oferenci mogli uzyska¢ maksymalng liczbe 40 pkt. Nastepnie, jak
podniosty skarzace w trakcie rozprawy, nie wydaje si¢ ponadto wiarygodne, Ze oceniajacy ci nie
stosowali formuly matematycznej, a przynajmniej ze przy ocenianiu ofert w $wietle wspomnianego
kryterium udzielenia nie przyznawali czesci punktéw za poszczegélne podkryteria. Nawet bowiem przy
zalozeniu, ze przyznana punktacja zostala podzielona przez liczbe oceniajacych, jak twierdzi OHIM,
w braku takiego matematycznego podejscia lub przyznania ulamkowych czesci punktéw za
podkryteria, niemozliwe byloby jednak uzyskanie lacznej punktacji zawierajacej dwie cyfry po
przecinku. Nie mozna zatem uzna¢ argumentu OHIM, zgodnie z ktérym przyznal on taczna ocene za
cala czes¢ oferty pierwszej skarzacej z tytulu pierwszego kryterium udzielenia.

Nalezy stwierdzi¢, ze pismo OHIM z dnia 2 maja 2011 r. nie zawiera zadnego wyjasnienia majacego
w tej kwestii znaczenie. W rzeczywisto$ci pismo to ogranicza si¢ do mglistego stwierdzenia, ze ,oferty
[pozostalych oferentéw] wykazuja spelnienie pierwszego kryterium na bardzo dobrym, a nawet
doskonalym poziomie, przedstawiaja bardzo dobre stosowanie ram Prince2, poprzez wyjasnienie
w pierwszej kolejnosci ram, a nastepnie okreslenie sposobu, w jaki beda one stosowane przez OHIM,
tak ze oferty te obejmuja zaréwno teoretyczne, jak i praktyczne aspekty stosowania ram Prince2”.
Ponadto OHIM ograniczyl sie do stwierdzenia, ze oferty te ,okreslaly zarzadzanie zmianami
i komunikacja jako dwa najistotniejsze zadania dla wykonania projektu”, i doszed! do wniosku, ze
»[w] drodze poréwnania komisja konkursowa znalazla propozycje lepsze niz propozycje [skarzacych]”.
Ot6z w $wietle takich przedstawionych we wspomnianym pi$mie nieprecyzyjnych i fragmentarycznych
motywéw oceny, ktére obejmuja jedynie niektére z podkryteriow pierwszego kryterium udzielenia i nie
wskazuja dokladnej punktacji instytucji zamawiajacej przyznanej kazdemu z poszczegdlnych
podkryteriéw, oraz z uwagi na milczenie specyfikacji zaméwienia w kwestii wywazenia owych
podkryteriéw w calosci, ani skarzace, ani Sad nie sa w stanie zrozumie¢ sposobu, w jaki instytucja
zamawiajgca przyznala, w rymach indywidualnej i poréwnawczej oceny przedstawionych ofert, punkty
dostepne z tytulu pierwszego kryterium udzielenia i jego poszczegdlnych podkryteriéw.

W zwiagzku z tym, poza stwierdzeniem oczywistego bledu w ocenie, o ktérym mowa w pkt 91 powyzej,
Sad nie jest w stanie nawet stwierdzi¢ istnienia takich oczywistych bledéw w tym zakresie, gtéwnie
z tego powodu, Ze decyzja o udzieleniu zamodwienia nie zawiera wystarczajacego uzasadnienia
w rozumieniu art. 296 akapit drugi TFUE w zwiazku z art. 100 ust. 2 akapit pierwszy ogdlnego
rozporzadzenia finansowego (zob. ponizej pkt 125-135).
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— Wniosek wstepny

Z uwagi na powyzsze rozwazania, z zastrzezeniem oceny pierwszego zarzutu, dotyczacego braku
uzasadnienia, nalezy uwzgledni¢ zarzut dziewiaty niniejszej czesci zarzutu trzeciego, dotyczacego
pierwszego kryterium oceny, w zakresie oczywistego btedu w ocenie stwierdzonego w pkt 91 powyzej,
a w pozostalym zakresie oddali¢ te cze$¢ jako nieuzasadniona.

W przedmiocie rzekomych oczywistych bledéw w ustaleniu zwigzanych z drugim kryterium udzielenia

Skarzace kwestionuja negatywna ocene ich oferty w S$wietle drugiego kryterium atrybucji,
przedstawionego w piSmie z dnia 11 kwietnia 2011 r., zgodnie z ktéra brak jest ,jakiegokolwiek
przykladu produktu, jaki ma zosta¢ dostarczony w celu zbadania przypadku: dziennego wykazu,
rejestru elementéw konfiguracji, sprawozdania z gléwnych indykatoréw”. Na poparcie tej czesci, po
pierwsze, zasadniczo podnosza one, ze OHIM nie odpowiedzial na zaden ze szczegétowych zarzutéw,
jakie sformulowaly one w tej kwestii w pi$mie z dnia 18 kwietnia 2011 r. W rzeczywistosci bowiem
specyfikacja zamoéwienia nie wymagala takiego przykladu, lecz jedynie przedstawienia zadan
i czynnodci, jakie mialy zosta¢ wykonane w dziedzinie doradztwa technicznego. Po drugie, w pkt 6.2
oferty pierwszej skarzacej przedstawione zostaly przyklady form i modeli uzywanych dla kazdego
z dostarczanych produktéw, co OHIM ostatecznie przyznal. Modele te byly wyczerpujaco
i wystarczajaco opisane w zakresie, w jakim przedstawialy one strukture, sekcje i dokladna tres¢
$wiadczen, ktére mialy zosta¢ wykonane w ramach hipotetycznego scenariusza przedstawionego
w specyfikacji zaméwienia. Po trzecie, w piSmie z dnia 2 maja 2011 r. OHIM nie wyjasnil, w jaki
sposéb pozostali oferenci przedstawili dowdd na bardzo dobre przykiady produktéw, jakie maja zostac
dostarczone, ani tez powodow, dla ktérych ich oferty zostaly uznane za oferty lepszej jakosci niz oferty
skarzacych. Dowody, na ktére powotal si¢ OHIM, nie sa produktami, jakie maja zosta¢ dostarczone
w ramach $wiadczenia ustug doradztwa technicznego, lecz jedynie produktami, jakie maja zostaé
dostarczone, zwiazanymi z zarzadzaniem projektem i sugerowanymi przez metodologie Prince2.
W trakcie rozprawy skarzace dodaly, o czym mowa w duplice, ze w ramach oceny ofert na podstawie
drugiego kryterium udzielenia OHIM ocenil w sposéb pozytywny prébki wczesniejszych projektéw
przedstawione przez pozostalych oferentéw, co stanowiloby, po pierwsze, wprowadzenie a posteriori
nowego podkryterium oraz, po drugie, sprzeczne z prawem pomieszanie kryterium wyboru
do$wiadczenia ze spornym kryterium udzielenia. Niemniej jednak z pkt 11 specyfikacji zamdwienia,
zatytulowanego ,Przedstawienie przykladéw”, jasno wynika, ze ,zlozenie oferty nie jest uzaleznione od
obowiazku dofaczenia do niej przykladow”.

OHIM odpowiedzial, ze termin ,przykiad” stosowany w pi§mie z dnia 11 kwietnia 2011 r. powinien by¢
rozumiany jako oznaczajacy zasadniczo ,przedstawienie” proponowanych uslug. W tym zakresie
specyfikacja zamoéwienia wymagata opisania sposobu, w jaki zadania i czynno$ci beda wykonywane,
a tym samym dokonania adekwatnego przedstawienia uslug, popartego prébkami owych ustug
$wiadczonych w oparciu o wykaz planowanych prac nr 1. Negatywny komentarz dotyczacy tego, ze
oferta pierwszej skarzacej zawierala jedynie pie¢ ,dziewiczych probek”, jako taki $wiadczyl juz
o gorszej jakosci oraz o tym, ze skarzace wiedzialy o konieczno$ci zalaczenia do swej oferty probek
ustug. Tymczasem w odréznieniu od prébek przedstawionych przez pozostalych oferentéw,
w szczeg6lnosci przez Accenture, ktéry otrzymal na tym polu maksymalng liczbe punktéw,
przedstawione przez skarzace probki dziewicze nie byly dostosowane do wykazu planowanych prac
nr 1. W trakcie rozprawy OHIM wyjaénil, Ze postepujac w ten sposéb, nie ocenial on wcze$niejszego
do$wiadczenia oferentéw, lecz jedynie uwzglednit okoliczno$¢, ze przedstawione prébki produktow,
jakie mialy zosta¢ dostarczone, mialy dodatkowa warto$¢, co wskazywalo na to, ze wspomniani
oferenci prawidlowo zrozumieli potrzeby OHIM oraz to, co bylo konieczne.

Przede wszystkim nalezy przypomnie¢, ze po pierwsze, drugie kryterium udzielenia przewidywalo, iz

»W oparciu o swoja metodologie i swoje doswiadczenie oferent przedstawia zadania i czynnosci, jakie
bedzie wykonywal w dziedzinie doradztwa technicznego, obejmujace w szczegdlnosci (ale nie na
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zasadzie wylacznosci) [...] ocene architektoniczng; ocene wydajnosci; ocene bezpieczerstwa; integracje
z innymi systemami”, oraz ze po drugie, oferta pierwszej skarzacej osiagneta 24,5 na faczna liczbe
30 pkt z tytulu owego kryterium udzielenia, podczas gdy pozostali oferenci uzyskali, odpowiednio, 28
i 20 pkt.

Nastepnie nalezy stwierdzi¢, ze kryterium ustanowione w pi$mie OHIM z dnia 11 kwietnia 2011 r.,
zgodnie z ktérym oferta pierwszej skarzacej nie przedstawiala ,zadnego przykladu produktu, jaki ma
zosta¢ dostarczony w celu zbadania danego przypadku [...]”, oparte jest na niezakwestionowanych
okolicznos$ciach, jako ze skarzace ograniczyly sie do przedstawienia dziewiczych prébek lub samych
pustych modeli, ktére zostaly dotaczone do pkt 6.2 ich oferty.

Niemniej jednak ze specyfikacji zamodwienia, a w szczegdlnosci z drugiego kryterium udzielenia nie
wynika, ze oferenci mieli obowigzek przedstawienia ,przyklad[é6w] produktu, jaki ma zostac
dostarczony w celu zbadania konkretnego przypadku”, ani tez ze takie przedstawienie mogloby zosta¢
uznane przez instytucje zamawiajaca za warto$¢ dodatkows, jak twierdzi OHIM w trakcie
postepowania. Przeciwnie, jak podnosza skarzace, pkt 11 specyfikacji zamoéwienia, zatytulowany
»Przedstawienie prébek”, wyraznie stanowi, ze ,zlozenie oferty nie jest uzaleznione od obowiazku
dolaczenia do niej przyktadéw”. W tym zakresie nalezy oddali¢ malo wiarygodny argument OHIM,
zgodnie z ktérym pojecie ,przykladu”, ktérym to pojeciem posluzono sie w pisSmie z dnia 11 kwietnia
2011 r., powinno by¢ rozumiane jako oznaczajace zasadniczo ,dostarczenie przedstawienia” wlasnych
ustug, poniewaz negatywny komentarz ,zaden przyklad produktu, jaki ma zosta¢ dostarczony w celu
zbadania konkretnego przypadku [...]” moze by¢ rozumiany tylko w ten sposdb, ze zdaniem organu
zamawiajacego skarzace nie przedstawily takich przykladéw. Ponadto powody, dla ktérych organ
zamawiajacy uznal, ze oferta pierwszej skarzacej proponowala niewystarczajace przedstawienie
elementéw ,dziennego wykazu, rejestru elementéw konfiguracji, sprawozdania z gléwnych
indykatoréw”, nie wynikaja w wystarczajaco precyzyjny sposéb z tego pisma.

Okolicznosci te wystarczaja, by stwierdzi¢, ze negatywny komentarz przedstawiony w pismie OHIM
z dnia 11 kwietnia 2011 r. nie znajduje zadnego oparcia w specyfikacji zamdwienia, a tym samym jest
obarczony oczywistym btedem w ocenie, przy czym nie ma potrzeby oceniania pozostalych zarzutéw,
jakie skarzace podniosty w tym zakresie.

W zwiazku z tym nalezy uwzgledni¢ cze$¢ niniejszego zarzutu dotyczaca oceny oferty pierwszej
skarzacej w $wietle drugiego kryterium udzielenia.

W przedmiocie rzekomych oczywistych bledéw w ocenie zwigzanych z trzecim kryterium udzielenia

Nalezy przypomnie¢, ze trzecie kryterium udzielenia wymagalo ze strony oferentéw okreslenia
»szacowan[ego] wysil[ku] przeznaczan[ego] na kazde poszczegdlne zadanie i czynno$¢ w zakresie
zarzadzania projektem” oraz ze w tym zakresie oferta pierwszej skarzacej uzyskala jedynie 4 na laczna
liczbe 10 pkt. Na poparcie tej punktacji OHIM stwierdzil w pi$mie z dnia 11 kwietnia 2011 r.,
w odniesieniu do negatywnych aspektéw, ze ,projekt, ktory nie jest zwigzany z programem (podobnie
jak wykaz planowanych prac nr 1), nie wymaga zadnego zarzadzajacego programem([;] wystepuje zbyt
duza liczba pozioméw wydatkéw ogdlnych[;] szacowany wysitek przeznaczony na zarzadzanie
projektem stanowi 24% calego wysilku przeznaczonego na projekt przedstawiony w wykazie
planowanych prac nr 17. W pi$mie z dnia 2 maja 2011 r. OHIM stwierdzit ponadto, ze ,lepsze
propozycje nie przewidywaly przeznaczenia wysitku na zarzadzajacego programem i w konsekwencji
uzasadnialy ten punkt” oraz ze ,[w] drodze poréwnania komisja konkursowa preferowata to podejscie
i przyznala mu wyzsza punktacje”.

[...]
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Jezeli chodzi przede wszystkim o blad w obliczeniu lub w ocenie okolicznosci faktycznych w zakresie
szacowanego wysilku przeznaczonego na zarzadzanie programem, to znaczy 12% zamiast 24%, nalezy
stwierdzi¢, ze juz na etapie postepowania przetargowego OHIM przyznal istnienie takiego bledu
i w trakcie postepowania przedstawil pismo wewnetrzne z dnia 24 kwietnia 2011 r., przedstawiajace
alternatywne obliczenia pozwalajace na stwierdzenie, ze nawet w braku btedu w obliczeniach lub
w przypadku przyznania maksymalnej liczby 10 pkt ofercie pierwszej skarzacej i tak zostalaby ona
zaklasyfikowana na trzecim miejscu wedlug mechanizmu kaskadowego. Otéz takie zwykle btedy co do
stanu faktycznego lub obliczenia, niebedace w stanie wywrze¢ wplywu na wynik postepowania, nie
moga uzasadnia¢ stwierdzenia niewazno$ci zaskarzonego aktu (zob. podobnie wyroki: z dnia
19 pazdziernika 2005 r., Freistaat Thiiringen/Komisja, T-318/00, Zb.Orz., EU:T:2005:363, pkt 191
i przytoczone tam orzecznictwo; z dnia 19 marca 2010 r., Evropaiki Dynamiki/Komisja, T-50/05,
Zb.Orz., EU:T:2010:101, pkt 159).

W zwiazku z tym 6w niezakwestionowany blad co do stanu faktycznego nie powinien prowadzi¢ do
stwierdzenia sprzeczno$ci z prawem uzasadniajacej stwierdzenie niewazno$ci zaskarzonej decyzji
o udzieleniu zamdéwienia.

[...]

W zwigzku z tym zarzuty skierowane przeciwko ocenie organu zamawiajacego w $wietle trzeciego
kryterium udzielenia powinny zosta¢ oddalone w calosci.

[...]

Whniosek w przedmiocie zarzutu trzeciego

Z og6lu powyzszych rozwazan wynika, Ze z zastrzezeniem pierwszego zarzutu dotyczacego braku
uzasadnienia, nalezy uwzglednié, po pierwsze, zarzut dziewiaty czesci pierwszej, dotyczacy pierwszego
kryterium udzielenia w zakresie oczywistego bledu w ocenie stwierdzonego w pkt 91 powyzej, oraz po
drugie, w calosci cze$¢ druga, zwiazana z drugim kryterium udzielenia (zob. pkt 97-103 powyzej), oraz
ze w pozostalym zakresie zarzut trzeci nalezy oddalic.

W przedmiocie zarzutu pierwszego, dotyczgcego braku uzasadnienia

W zarzucie pierwszym skarzace podnosza liczne naruszenia art. 100 ust. 2 ogdlnego rozporzadzenia
finansowego, art. 149 zasad wykonania, a takze obowigzku uzasadnienia w rozumieniu art. 296 akapit
drugi TFUE.

W tym kontekscie skarzace wnosza do Sadu o nakazanie OHIM przedstawienia pelnych, a nie
utajnionych wersji ofert pozostalych umawiajacych sie, a takze pelnego sprawozdania z oceny, w tym
komentarzy dotyczacych tych ofert. Ponadto skarzace podnosza zasadniczo, ze wyciagi ze sprawozdania
z oceny dotyczace oceny ich oferty sa, z powodu ich wybrakowanego i mglistego charakteru, obarczone
brakiem uzasadnienia uniemozliwiagjacym im skuteczne podniesienie ich praw i czyniacym,
przynajmniej czesciowo, niemozliwa kontrole zgodnosci z prawem decyzji o udzieleniu zaméwienia
przez Sad. Jest tak w szczegélnosci w odniesieniu do wybrakowanych i niewystarczajacych powodéw
przedstawionych w piSmie z dnia 2 maja 2011 r. przez OHIM, ktéry mial obowigzek uzasadni¢
poréwnawcza ocene pierwszej skarzacej w stosunku do ofert pozostatych oferentéw.

OHIM kwestionuje te argumenty i wnosi o oddalenie wniosku o zarzadzenie $rodkéw organizacji
postepowania i Srodkéw dowodowych.
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W tym zakresie nalezy przypomnie¢, ze jezeli, tak jak w niniejszej sprawie, instytucje, organy lub
jednostki organizacyjne Unii dysponuja szerokim uznaniem jako organy zamawiajace, to poszanowanie
gwarancji zapewnianych przez porzadek prawny Unii w ramach postgpowania administracyjnego
nabiera tym bardziej fundamentalnego znaczenia. Do gwarancji tych nalezy miedzy innymi obowiazek
wystarczajacego uzasadnienia swoich decyzji przez wlasciwa instytucje. Tylko w ten sposéb sad Unii
moze zbadaé, czy wystepuja elementy stanu faktycznego i prawnego, od ktérych zalezy wykonanie
praw uznaniowych (wyroki: z dnia 21 listopada 1991 r., Technische Universitit Miinchen, C-269/90,
Rec, EU:C:1991:438, s. 14; z dnia 20 maja 2009 r., VIP Car Solutions/Parlament, T-89/07, Zb.Orz.,
EU:T:2009:163, pkt 61; z dnia 12 grudnia 2012 r., Evropaiki Dynamiki/EFSA, T-457/07,
EU:T:2012:671, pkt 42).

Na podstawie obowigzku uzasadnienia przewidzianego w art. 296 akapit drugi TFUE autor danego aktu
powinien przedstawi¢ w sposéb jasny i jednoznaczny swoje rozumowanie w taki sposéb, po pierwsze,
aby pozwoli¢ zainteresowanym na poznanie uzasadnienia przyjecia danego srodka w celu umozliwienia
im wykonania ich praw, oraz po drugie, aby umozliwi¢ sadowi sprawowanie kontroli. Ponadto 6w
wymog uzasadnienia nalezy oceniaé w zalezno$ci od okolicznosci sprawy, w szczegélnosci tresci aktu,
charakteru przedstawionych argumentéw i interesu, jaki moga mie¢ w uzyskaniu wyjasnien adresaci
lub inne osoby, ktérych akt dotyczy bezposrednio i indywidualnie (zob. wyrok z dnia 21 lutego
2013 r., Evropaiki Dynamiki/Komisja, T-9/10, EU:T:2013:88, pkt 25, 26 i przytoczone tam
orzecznictwo). Obowigzek uzasadnienia stanowi réwniez istotny wymoég formalny, ktéry trzeba
odrézni¢ od kwestii slusznosci uzasadnienia, dotyczacej zgodnosci z prawem spornego aktu co do
istoty (zob. wyrok z dnia 22 maja 2012 r., Evropaiki Dynamiki/Komisja, T-17/09, EU:T:2012:243,
pkt 40 i przytoczone tam orzecznictwo).

W dziedzinie udzielania zamoéwien publicznych art. 100 ust. 2 akapit pierwszy ogélnego rozporzadzenia
finansowego, a takze art. 149 ust. 3 zasad wykonania ustanawiaja warunki, w jakich organ zamawiajacy
spelnia swoj obowiazek uzasadnienia wobec oferentow.

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

W tym zakresie z utrwalonego orzecznictwa wynika, ze na podstawie tego przepisu nie mozna
domaga¢ sie od organu zamawiajacego, aby przekazal oferentowi, ktérego oferta nie zostala wybrana,
poza powodami jej odrzucenia, po pierwsze, dokladne podsumowanie tego, w jaki sposéb kazdy ze
szczeg6léw jego oferty zostal uwzgledniony przy jej ocenie, oraz po drugie — w ramach podania do
wiadomosci charakterystycznych cech i zalet dotyczacych wybranej oferty — szczegélowa poréwnawcza
ocene tej oferty oraz oferty odrzuconej. Podobnie instytucja zamawiajaca nie ma obowiazku
przedstawiania przegrywajacemu oferentowi, na jego pisemny wniosek, pelnej kopii sprawozdania
z oceny (wyrok z dnia 4 pazdziernika 2012 r., Evropaiki Dynamiki/Komisja, C-629/11 P,
EU:C:2012:617, pkt 21-23; postanowienia: z dnia 20 wrze$nia 2011 r., Evropaiki Dynamiki/Komisja,
C-561/10 P, EU:C:2011:598, pkt 27; z dnia 29 listopada 2011 r., Evropaiki Dynamiki/Komisja,
C-235/11 P, EU:C:2011:791, pkt 50, 51). Sad Unii bada jednak, czy metoda stosowana przez instytucje
zamawiajaca przy technicznej ocenie ofert zostala opisana w jasny sposéb w specyfikacji zamoéwienia,
w tym w zakresie dotyczacym poszczegdlnych kryteriéw udzielenia, ich odpowiedniej wagi przy
ocenie, to znaczy przy obliczaniu tacznego wyniku, a takze minimalnej i maksymalnej liczby punktéw
za kazde kryterium (zob. podobnie ww. wyrok Evropaiki Dynamiki/Komisja, EU:C:2012:617, pkt 29).

Orzecznictwo wyjasnito ponadto, ze w przypadku gdy dana instytucja zamawiajaca wysyla pismo
w odpowiedzi na wniosek o dodatkowe wyjasnienia w przedmiocie decyzji przed wniesieniem skargi,
ale po terminie ustalonym w art. 149 ust. 3 zasad wykonania, pismo to moze zosta¢ réwniez
uwzglednione przy ocenie, czy uzasadnienie w danym przypadku bylo wystarczajace. Obowiazek
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uzasadnienia nalezy bowiem ocenia¢ w zaleznosci od informacji bedacych w posiadaniu skarzacej
w momencie wniesienia skargi, przy czym jednak instytucja nie moze zastapi¢ pierwotnego
uzasadnienia uzasadnieniem calkiem nowym (zob. podobnie ww. w pkt 126 wyrok Evropaiki
Dynamiki/Komisja, EU:T:2013:88, pkt 27, 28 i przytoczone tam orzecznictwo).

Tytulem wstepu nalezy stwierdzi¢, ze na podstawie orzecznictwa przytoczonego w pkt 129 powyzej
instytucja zamawiajaca nie ma obowigzku udzielenia przegrywajacemu oferentowi dostepu do peinej
wersji oferty wygrywajacego dany przetarg ani do pelnej wersji sprawozdania z oceny. Ponadto
w niniejszej sprawie, z uwagi na pisma stron, dokumenty dofaczone do akt oraz na wyniki rozprawy,
Sad uwaza, ze jest wystarczajaco poinformowany, aby orzeka¢ w niniejszej sprawie (zob. podobnie
wyrok z dnia 16 listopada 2006 r., Per6xidos Organicos/Komisja, T-120/04, Zb.Orz., EU:T:2006:350,
pkt 80), tak Ze nie nalezy uwzglednia¢ wniosku skarzacych o zarzadzenie $rodkéw organizacji
postepowania lub srodkéw dowodowych (zob. podobnie wyrok z dnia 24 wrze$nia 2009 r., Erste
Group Bank i in./Komisja C-125/07 P, C-133/07 P i C-137/07 P, Zb.Orz., EU:C:2009:576, pkt 319;
postanowienie z dnia 10 czerwca 2010 r., Thomson Sales Europe/Komisja, C-498/09 P, EU:C:2010:338,
pkt 138).

Wreszcie jezeli chodzi o powody przedstawione a posteriori przez OHIM, to znaczy w pismach z dnia
11 kwietnia i 2 maja 2011 r., nie zakwestionowano tego, ze pisma te stanowia jako takie uzupelnienie
decyzji o udzieleniu zamoéwienia na podstawie art. 100 ust. 2 akapit pierwszy ogélnego rozporzadzenia
finansowego, a takze art. 149 ust. 3 zasad wykonania, ktére Sad moze uwzgledni¢. W kazdym razie,
pomimo ze pismo OHIM z dnia 2 maja 2011 r. zostalo przekazane skarzacym jedynie faksem z dnia
12 maja 2011 r., to znaczy po uplywie terminu przewidzianego w art. 149 ust. 3 zasad wykonania,
liczonego od daty pierwszego wniosku skarzacych z dnia 30 marca 2011 r., to jednak pismo to moze
zosta¢ uwzglednione przy ocenie wystarczajacego charakteru uzasadnienia decyzji o udzieleniu
zamowienia (zob. orzecznictwo przytoczone w pkt 130 powyzej).

W zwiazku z tym nalezy wyjasni¢, czy i w jakim zakresie pisma te obarczone sa brakiem uzasadnienia,
w szczeg6lnosci odnosnie do powodu, dla ktérego nie pozwolily one skarzacym na poznanie
uzasadnienia przyjetego $rodka w celu dochodzenia ich praw, a sadowi Unii na dokonanie kontroli
istoty tego $rodka.

W tym zakresie nalezy przypomnie¢, ze w ramach oceny zarzutu trzeciego, w odniesieniu do zarzutéw
széstego oraz od 6smego do jedenastego, zwigzanych z pierwszym kryterium udzielenia, a takze
z galezig dotyczaca czwartego kryterium udzielenia, Sad nie jest w stanie dokona¢ kontroli zgodnosci
z prawem istoty decyzji o udzieleniu w zakresie, w jakim opiera si¢ ona na indywidualnej
i poréwnawczej ocenie ofert w $wietle odnos$nych technicznych kryteriéw udzielenia. Tymczasem
zakwestionowane oceny stanowia istotne elementy uzasadnienia konieczne dla prawidlowego
zrozumienia wymogdéw specyfikacji zamodwienia, wsréd ktérych to elementéw znajduja sie waga
poszczegélnych podkryteriéw oraz indywidualna i poréwnawcza ocena ofert instytucji zamawiajacej
w tym zakresie (zob. pkt 81-86, 87—89 i 90-95 powyzej).

Z powyzszego wynika, ze decyzja o udzieleniu obarczona jest licznymi brakami w uzasadnieniu
w rozumieniu art. 100 ust. 2 ogélnego rozporzadzenia finansowego w zwigzku z art. 296 akapit
drugi TFUE oraz ze nalezy uwzgledni¢ zarzut pierwszy.

Whnioski w przedmiocie zgdania stwierdzenia niewaznosci

W $wietle powyzszych rozwazan z powodu bledéw materialnych i formalnych popelnionych przez
OHIM, stwierdzonych w ramach zarzutéw od pierwszego do trzeciego, nalezy stwierdzi¢ niewazno$¢
decyzji o udzieleniu zamoéwienia w catosci, w tym w zakresie, w jakim dotyczy ona zaklasyfikowania
pozostalych oferentéw na miejscach pierwszym i drugim wedlug mechanizmu kaskadowego (zob.
pkt 34 tiret drugie powyzej).
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2. W przedmiocie roszczenia o odszkodowanie

Jezeli chodzi o roszczenie o odszkodowanie, nalezy przypomniec¢, ze na rozprawie skarzace ograniczyly
zakres owego roszczenia, wycofujac roszczenie o naprawienie szkody do szkody wynikajacej z utraty
rozsadnie oczekiwanego zysku, co zostalo uwzglednione w protokole z rozprawy (zob. pkt 33
powyzej). Postepujac w ten sposdb, skarzace okreslily, ze nie chca juz uzyskaé odszkodowania z tytulu
utraty odno$nego zamodwienia, lecz chca jedynie odszkodowania za utrate szansy zawarcia umowy
w sprawie tego zamoéwienia jako udzielajacy zaklasyfikowany na pierwszym miejscu, ktéra to utrata
rézni si¢ od utraty samego zamoéwienia (zob. podobnie wyroki: z dnia 21 maja 2008 r., Belfass/Rada,
T-495/04, Zb.Orz., EU:T:2008:160, pkt 124; z dnia 20 wrze$nia 2011 r., Evropaiki Dynamiki/EBI,
T-461/08, Zb.Orz., EU:T:2011:494, pkt 210), a takze naprawienia krzywdy moralnej poniesionej
z uwagi na naruszenie ich reputacji i wiarygodnosci.

Zdaniem skarzacych zasadniczo przyznanie odszkodowania i odsetek w formie takiego naprawienia
szkody jest konieczne z uwagi na ,nieodwracalna” odmowe przyznania im spornego zamoéwienia,
poniewaz zostanie ono najprawdopodobniej w pelni wykonane w chwili ogloszenia wyroku koniczacego
postepowanie. W rzeczywisto$ci bowiem, nawet jezeliby przyjaé, ze Sad stwierdzi niewazno$¢ decyzji
o udzieleniu zamoéwienia oraz ze OHIM zorganizuje nowe postepowanie przetargowe, to i tak warunki
»konkurencyjne” udzielenia zamoéwienia nie beda juz te same, co jest rbwnowazne z oczywista utrata
szansy wyrzadzajaca im powazna szkode. W ten sposob, podpisujac umowe z innymi oferentem,
OHIM doprowadzil do powstania nieodwracalnej sytuacji faktycznej skutkujacej ostateczna
i niepodlegajaca naprawie utrata szansy przyznania skarzacym zamowienia. Jezeli chodzi o oczywista
szkode — poniewaz mozna ja okresli¢ finansowo niezaleznie od niepewnosci jej dokladnego obliczenia
— skarzace szacuja jej warto$¢ w niniejszej sprawie, biorac pod uwage wartos¢ zamédwienia, zlozonos¢
kwestii technicznych oraz prestiz organu zamawiajacego, na 650 000 EUR. W tym kontekscie skarzace
kwestionujg, ze pierwotny jednoroczny okres umowy i mozliwos¢ jego przediuzenia na kolejne trzy
lata, a takze mozliwo$¢ skierowania przez OHIM szczegélnych zamoéwienn do umawiajacych sie, maja
wplyw na zwigzek przyczynowy pomiedzy bezprawnym zachowaniem instytucji zamawiajacej
a poniesiona szkoda. W kazdym razie przestrzeganie podstawowej zasady skutecznej ochrony sadowej
nakazuje pelna naprawe szkody poniesionej przez poszkodowanego oferenta.

OHIM kwestionuje taka argumentacje, a w szczegdlnosci kwote odszkodowania z tytulu utraty szansy
lub naruszenia reputacji lub wiarygodnosci skarzacych, istnienie takiego naruszenia oraz, z uwagi na
szeroki zakres uznania organu zamawiajacego, zwigzek przyczynowy pomiedzy zarzucanymi
naruszeniami prawa i wspomnianym naruszeniem z jednej strony a rzekomo poniesiona szkoda
z drugiej strony.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem powstanie pozaumownej odpowiedzialnosci Unii z tytulu
bezprawnego dzialania jej organéw w rozumieniu art. 340 akapit drugi TFUE uzaleznione jest od
jednoczesnego spelnienia przestanek, ktérymi s3: bezprawno$¢ czynu zarzucanego instytucji,
rzeczywiste powstanie szkody i istnienie zwigzku przyczynowego pomiedzy zarzucanym zachowaniem
a podniesiona szkoda (zob. wyrok z dnia 15 pazdziernika 2013 r., Evropaiki Dynamiki/Komisja,
T-474/10, EU:T:2013:528, pkt 215 i przytoczone tam orzecznictwo).

W tym zakresie nalezy przypomnie¢, ze roszczenie o odszkodowanie jest oparte na tych samych
naruszeniach co powotane na poparcie wniosku o stwierdzenie niewaznosci decyzji o udzieleniu
zaméwienia oraz ze decyzja ta jest obarczona licznymi naruszeniami prawa materialnego, w tym
naruszeniami zasad réwnosci szans i przejrzystosci (zob. pkt 53 powyzej) oraz oczywistymi bledami
w ocenie (zob. pkt 96, 102 i 121 powyzej), a takze wieloma brakami w uzasadnieniu (zob. pkt 86, 89,
95, 134 i 135 powyzej).

Niemniej jednak, jezeli chodzi o istnienie zwigzku przyczynowego pomiedzy owymi naruszeniami

prawa materialnego i prawa formalnego a rzekomo poniesiona szkoda, z utrwalonego orzecznictwa
wynika, ze brak uzasadnienia nie moze jako taki powodowac¢ odpowiedzialno$ci Unii, w szczegdlnosci
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z uwagi na to, ze nie mozna wykaza¢, iz w przypadku zamieszczenia uzasadnienia zamdwienie
zostaloby udzielone, a nawet powinno zosta¢ udzielone stronie skarzacej (zob. podobnie wyroki: z dnia
20 pazdziernika 2011 r., Alfastar Benelux/Rada, T-57/09, EU:T:2011:609, pkt 49; z dnia 17 pazdziernika
2012 r., Evropaiki Dynamiki/Trybunal Sprawiedliwosci, T-447/10, EU:T:2012:553, pkt 123; z dnia
14 stycznia 2015 r,. Veloss International i Attimedia/Parlament, T-667/11, EU:T:2015:5, pkt 72).

W zwiazku z tym w niniejszej sprawie nie mozna przyznac istnienia zwiazku przyczynowego pomiedzy
stwierdzonymi brakami uzasadnienia a poniesiona przez skarzace szkoda.

Natomiast jezeli chodzi o zwiazek przyczynowy pomiedzy z jednej strony stwierdzonymi naruszeniami
prawa materialnego, to znaczy naruszeniem zasad réwnosci szans i przejrzystosci oraz oczywistymi
bledami w ocenie, a z drugiej strony utrata szansy, OHIM nie moze ogranicza¢ si¢ do stwierdzenia, ze
z uwagi na szeroki zakres swobodnego uznania jako instytucja zamawiajaca nie mial on obowigzku
podpisania umowy ramowej ze skarzacymi (zob. podobnie ww. w pkt 137 wyrok Evropaiki
Dynamiki/EBI, EU:T:2011:494, pkt 211). W niniejszej sprawie nalezy stwierdzi¢, Ze naruszenia prawa
materialnego popelnione przez organ zamawiajacy w ramach indywidualnej i poréwnawczej oceny
ofert oferentéw byly w stanie wplyna¢ na szanse pierwszej skarzacej do zaklasyfikowania jej na
pozycjach pierwszej lub drugiej w mechanizmie kaskadowym. Wpynika to w szczegdlnosci
z poréwnawczej oceny owych ofert w $wietle pierwszego kryterium udzielenia, w ramach ktdrej
OHIM kierowal sie oczywiscie bledna lektura specyfikacji zaméwienia i na podstawie ktdrej oferta
pierwszej skarzacej uzyskata jedynie 22,81 na laczna liczbe 40 pkt. Z powyzszego wynika réwniez, ze
pomimo szerokiego zakresu uznania organu zamawiajacego dotyczacego udzielenia spornego
zamOwienia utrata szansy doznana w niniejszej sprawie przez skarzaca stanowi rzeczywista i pewna
szkode w rozumieniu orzecznictwa (zob. podobnie wyrok z dnia 9 listopada 2006 r., Agraz
i in./Komisja, C-243/05 P, Zb.Orz., EU:C:2006:708, pkt 26—42; opinia rzecznika generalnego P. Cruza
Villaléna w sprawie Giordano/Komisja, C-611/12 P, Zb.Orz., EU:C:2014:195, pkt 61; ww. w pkt 137
wyrok Evropaiki Dynamiki/EBI, EU:T:2011:494, pkt 66, 67). W rzeczywistosci bowiem w niniejszej
sprawie sama okoliczno$¢, ze pierwsza skarzaca zostala zaklasyfikowana na trzecim miejscu
w mechanizmie kaskadowym i w ten sposéb zaakceptowana jako potencjalny kontrahent, czyni mato
wiarygodna hipoteze, zgodnie z ktéra organ zamawiajacy moglby nie przyznac¢ jej spornego
zamowienia.

Ponadto, jak stusznie podniosty skarzace, w sytuacji takiej jak w niniejszej sprawie, w ktdérej na
zakonczenie postepowania spornego przed Sadem istnieje powazne ryzyko, ze przedmiotowe
zamOwienie zostanie juz w calo$ci wykonane, sam brak uznania przez sad Unii utraty takiej szansy
i koniecznosci przyznania rekompensaty w tym zakresie bylby sprzeczny z zasada skutecznej ochrony
sadowej ustanowionej w art. 47 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej. W rzeczywistosci bowiem
w takiej sytuacji stwierdzenie niewazno$ci z moca wsteczna decyzji o udzieleniu zamdwienia nie
przynosi juz zadnej korzy$ci przegrywajacemu oferentowi, tak ze utrata szansy jawi sie jako
niemozliwa do naprawienia. Ponadto, nalezy uwzgledni¢ okoliczno$¢, ze z uwagi na warunki
regulujace postepowanie w sprawie S$rodkéw tymczasowych przed Prezesem Sadu oferent, po
sprzecznych z prawem ocenie i oddaleniu jego oferty, jedynie w rzadkich przypadkach moze uzyskac
zawieszenie wykonania takiej decyzji [postanowienia: z dnia 23 kwietnia 2015 r., Komisja/Vanbreda
Risk & Benefits, C-35/15 P(R), Zb.Orz., EU:C:2015:275; z dnia 4 lutego 2014 r., Serco Belgium
i in./Komisja T-644/13 R, Zb.Orz., EU:T:2014:57, pkt 18 i nast.].

W zwigzku z tym Sad uwaza, ze w niniejszej sprawie konieczna jest wyptata odszkodowania pierwszej
skarzacej z tytulu utraty szansy, w zakresie, w jakim decyzja o udzieleniu zaméwienia, nawet
w przypadku stwierdzenia jej niewazno$ci z moca wsteczng, praktycznie unicestwila mozliwosc¢
lepszego zaklasyfikowania oferty tej skarzacej, a tym samym szanse przyznania jej uméw o wykonanie
poszczeg6lnych zamoéwien w ramach wykonania umowy ramowe;j.
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Niemniej jednak, jezeli chodzi o zakres naprawienia szkody zwigzanej z utrata szansy, oszacowana
przez skarzace na 650000 EUR, Sad w obecnym stanie postepowania, z uwagi na dowody w aktach
sprawy, nie jest w stanie ostatecznie wypowiedzie¢ sie co do wysokosci odszkodowania, jakie Unia
powinna przyzna¢ pierwszej skarzacej. Poniewaz nie mozna jeszcze rozstrzygnaé¢ kwestii oszacowania
szkody, z uwagi na wzgledy ekonomii procesowej wlasciwe jest orzeczenie w pierwszym etapie
w drodze wyroku cze$ciowego odnosnie do odpowiedzialnosci Unii. Ustalenie kwot odszkodowania
wynikajacego z naruszen prawa popelnionych przez OHIM nastapi w pézniejszym etapie, badz to
w drodze porozumienia pomiedzy stronami, badz, w razie jego braku, w drodze orzeczenia Sadu (zob.
podobnie wyrok z dnia 16 wrzes$nia 2013 r., ATC i in./Komisja, T-333/10, Zb.Orz., EU:T:2013:451,
pkt 199 i przytoczone tam orzecznictwo).

Niemniej jednak w tym celu w niniejszej sprawie przypomina sig, ze zaréwno strony, jak i Sad powinny
wzig¢ pod uwage nastepujace kwestie.

Po pierwsze, nalezy uwzgledni¢ okoliczno$é, ze szacowana warto$¢ spornego zamdwienia ustalona
w ogloszeniu o przetargu wynosi 13000000 EUR bez podatkéw za maksymalny czteroletni okres
wykonywania umowy ramowej oraz ze w zwiazku z tym warto$¢ uzyskania umowy ramowej na
pierwszy rok wynosi co najmniej 3 250 000 EUR.

Po drugie, nalezy ustali¢ stopien prawdopodobienistwa zwyciestwa oferty pierwszej skarzacej, to znaczy
szanse zaklasyfikowania jej na miejscach pierwszym lub drugim w mechanizmie kaskadowym, w braku
poszczegélnych naruszen prawa popelnionych przez OHIM w postepowaniu przetargowym. W tym
zakresie nalezy wzia¢ pod uwage fakt, ze zadna z ofert technicznych i finansowych pierwszej skarzacej
nie zostala zaklasyfikowana na drugim miejscu (zob. tabele przedstawione w pkt 12 i 20 powyzej) oraz
ze zgodnie ze sposobem obliczania przedstawionym w pkt 13.5 specyfikacji zamoéwienn wywazenie
wspomnianych ofert w celu udzielenia spornego zamoéwienia wynosito 50/50.

Po trzecie, nalezy uwzgledni¢ okolicznos$¢, ze umowa ramowa jest przyznawana i podpisywana jedynie
na poczatkowy okres jednego roku oraz ze brak jest jakiejkolwiek pewnosci, iz zostanie ona
odnowiona przez OHIM na kolejne trzy lata (zob. pkt 14.3 specyfikacji zaméwienia oraz pkt 1.2.5
projektu umowy ramowej). Nalezy réwniez oceni¢ mozliwos$¢, ze pierwszy kontrahent jest w stanie
spelni¢ wymogi poszczegélnych zaméwien wystosowywanych przez instytucje zamawiajaca zaréwno
w trakcie pierwszego roku wykonywania umowy ramowej, jak i w trakcie kolejnych lat w przypadku jej
odnowienia. Z powyzszego wynika koniecznos¢ dostosowania stopnia prawdopodobienistwa wygrania
przetargu w zaleznosci od braku pewnosci odnowienia umowy ramowej i oceny braku mozliwos$ci
wykonania przez wspomnianego umawiajacego owych zlecen.

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

Po piate, nalezy odliczy¢ zyski osiagniete w inny sposéb przez pierwsza skarzaca w wyniku braku
przyznania jej spornego zamowienia, aby unikna¢ wyptaty nadmiernego odszkodowania.

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

Wreszcie, jezeli chodzi o rzekome naruszenie reputacji i wiarygodnosci skarzacych, wystarczy
stwierdzi¢, iz z orzecznictwa wynika, ze ewentualne stwierdzenie niewaznosci decyzji o udzieleniu
zamoOwienia przez Sad co do zasady wystarcza do naprawienia szkody wyrzadzonej owym naruszeniem
(zob. podobnie postanowienie z dnia 20 wrze$nia 2005 r., Deloitte Business Advisory/Komisja,
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T-195/05 R, Zb.Orz., EU:T:2005:330, pkt 126) i nie ma konieczno$ci orzekania, czy nieuzasadnione
w odpowiednim przypadku zaklasyfikowanie oferty pierwszej skarzacej wedlug mechanizmu
kaskadowego, zamiast na miejscach pierwszym lub drugim stanowi takie naruszenie.

Z uwagi na ogél powyzszych rozwazan nalezy uwzgledni¢ roszczenie o odszkodowanie skarzacych
w zakresie, w jakim dotyczy ono odszkodowania za utrate szansy, i oddali¢ je w pozostalym zakresie.

Jezeli chodzi o kwote odszkodowania z tytulu utraty szansy, nalezy wezwac strony, z zastrzezeniem

pozniejszej decyzji Sadu, do uzgodnienia tej kwoty w $wietle powyzszych rozwazan i do przedstawienia

Sadowi, w terminie trzech miesiecy liczonych od daty wydania niniejszego wyroku, kwoty

odszkodowania ustalonej w ugodzie, a w jej braku — do przedstawienia mu w tym samym terminie

wnioskow dotyczacych proponowanych kwot (zob. ww. w pkt 147 wyrok ATC i in./Komisja,

EU:T:2013:451, pkt 101).

W przedmiocie kosztow

Rozstrzygniecie o kosztach nastapi w orzeczeniu konczacym postepowanie w sprawie.

Z powyzszych wzgledéw

SAD (czwarta izba)

orzeka, co nastepuje:

1) Decyzja OHIM wydana w ramach przetargu otwartego A0O/021/10, zatytulowanego ,,Uslugi
zewnetrzne na potrzeby zarzadzania programem i projektem oraz na potrzeby doradztwa
technicznego w dziedzinie technologii informatycznych”, doreczona European Dynamics
Luxembourg SA pismem z dnia 28 marca 2011 r. o zaklasyfikowaniu jej oferty na trzecim
miejscu wedlug mechanizmu kaskadowego w celu udzielenia umowy ramowej, a takze
o zaklasyfikowaniu ofert Consortium Unisys SLU i Charles Oakes & Co. Sarl z jednej strony
oraz ETIQ Consortium (by everis i Trasys) z drugiej strony, odpowiednio, na miejscach
pierwszym i drugim, jest niewazna.

2) Unia Europejska jest zobowiazana do naprawienia szkody poniesionej przez European
Dynamics Luxembourg z tytulu utraty szansy przyznania jej umowy ramowej jako
pierwszemu kontrahentowi w mechanizmie kaskadowym.

3) Roszczenie odszkodowawcze zostaje oddalone w pozostalym zakresie.

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

5) W braku ugody strony przedstawia Sadowi w tym samym terminie swoje wnioski dotyczace
kwoty.

6) Rozstrzygniecie o kosztach nastapi w orzeczeniu konczacym postepowanie w sprawie.
Prek Labucka Kreuschitz
Wyrok ogloszono na posiedzeniu jawnym w Luksemburgu w dniu 7 pazdziernika 2015 r.

Podpisy
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