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W Zbiér Orzeczen

WYROK SADU (trzecia izba)

z dnia 4 lipca 2017 r.*'

Zaméwienia publiczne na ustugi — Procedura przetargowa — Swiadczenie przez podmioty zewnetrzne
ustug zwigzanych z rozbudowa systeméw informatycznych Agencji Kolejowej Unii Europejskiej —
Klasyfikacja oferty jednego z oferentéw — Odrzucenie oferty jednego z oferentéw —
Obowigzek uzasadnienia — Oferta razaco niska

W sprawie T-392/15

European Dynamics Luxembourg SA, z siedziba w Luksemburgu (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 adwokatéw I. Ampazisa, M. Sfyri, Ch.N. Dede i D. Papadopoulou,
a nastepnie przez M. Sfyri, Ch.N. Dede i D. Papadopoulou,

strona skarzaca,
przeciwko

Agencji Kolejowej Unii Europejskiej, reprezentowanej poczatkowo przez J. Doppelbauera, nastepnie
przez G. Starklego i Z. Pyloridou, dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw, wspomaganych przez
adwokata V. Christianosa,

strona pozwana,
majacej za przedmiot wniosek zlozony na podstawie art. 263 TFUE, zmierzajacy do stwierdzenia
niewaznosci decyzji Agencji Kolejowej Unii Europejskiej o sklasyfikowaniu ofert ztozonych przez
skarzace na czesci 1 i 2 przetargu ERA/2015/01/OP LESP EISD 5 — Swiadczenie przez podmioty
zewnetrzne ustug zwiazanych z rozbudowa systeméw informatycznych [tejze]”,

SAD (trzecia izba),

w sktadzie: S. Frimodt Nielsen, prezes, V. Kreuschitz (sprawozdawca) i N. Péttorak, sedziowie,

sekretarz: E. Coulon,

wydaje nastepujacy

* Jezyk postepowania: grecki.
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Wyrok

Okolicznosci powstania sporu

W dniu 28 maja 2013 r. w suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej (Dz.U.
2013/S 101-172115) opublikowano ogloszenie o zamdwieniu ERA/2013/16/RSU/OP ,ESP EISD 4”
(zwanym dalej ,zaméwieniem ESP EISD 47 lub ,przetargiem ESP EISD 4”). Przedmiotem
postepowania byl przetarg w trybie procedury otwartej na $wiadczenie przez podmioty zewnetrzne
ustug zwigzanych z rozbudowa systeméw informatycznych Europejskiej Agencji Kolejowej (ERA),
obecnie — Agencji Kolejowej Unii Europejskiej (zwanej dalej ,,Agencja”). Przetarg skladal si¢ z trzech
czesci, a kryterium udzielenia zamoéwienia stanowito kryterium oferty najkorzystniejszej ekonomicznie.
Na kazda z czesci zaméwienia Agencja miata zawrze¢ umowe ramowa z trzema kandydatami, ktérych
oferty zostana sklasyfikowane najwyzej, i zawiera¢ umowy z kazdym z nich w czasie trwania realizacji
umowy ramowe;j.

W dniu 16 wrze$nia 2013 r. skarzace, European Dynamics Luxembourg SA, Evropaiki Dynamiki —
Proigmena Systimata Tilepikoinonion Pliroforikis kai Tilematikis AE oraz European Dynamics Belgium
SA, zlozyly oferte na kazda z trzech czesci zamdéwienia ESP EISD 4.

W dniu 12 wrze$nia 2014 r. Agencja zawiadomila skarzace, ze w kazdej z trzech czesci przetargu ESP
EISD 4 ich oferta zostala sklasyfikowana na pierwszym miejscu i ze zawrze z nimi umowe ramowa na
kazda z tych czesci.

W dniu 14 pazdziernika 2014 r. Agencja zawiadomila skarzace o podjeciu decyzji o uniewaznieniu
przetargu ESP EISD 4, gdyz brakowalo wzoru matematycznego pozwalajacego na dokonanie oceny
finansowej ofert. W dniu 29 pazdziernika 2014 r. decyzja ta zostala opublikowana w suplemencie do
Dziennika Urzedowego.

W dniu 14 pazdziernika 2014 r. skarzace zakwestionowaly podstawy decyzji Agencji o uniewaznieniu
udzielenia zamoéwienia ESP EISD 4. W dniu 13 listopada 2014 r. Agencja udzielita odpowiedzi na ten
sprzeciw, wyjasniajac, ze podjela wspomniana decyzje, dlatego ze specyfikacja warunkéw spornego
zaméwienia nie zawierala wyrazonego w procentach sposobu wazenia do$wiadczenia. Wskazata
réwniez, ze zostanie opublikowane nowe ogloszenie o zamdwieniu i Ze precyzuje ono wzér przyjety do
oceny finansowej ofert.

W dniu 13 listopada 2014 r. skarzace ponownie zakwestionowaly podstawe uniewaznienia przetargu
ESP EISD 4. W dniu 10 grudnia 2014 r. Agencja odpowiedziala na ten sprzeciw, a w dniu 15 grudnia
2014 r. przekazata skarzacym jawna wersje sprawozdania z oceny dotyczacego tego przetargu.

W dniu 28 stycznia 2015 r. w suplemencie do Dziennika Urzedowego (Dz.U. 2015/S 019-029728)
opublikowane zostalo ogloszenie o zaméwieniu ERA/2015/01/OP ,ESP EISD 5 — ,Swiadczenie przez
podmioty zewnetrzne ustug zwiazanych z rozbudowa systeméw informatycznych [Agencji]” (zwanym
dalej ,zaméwieniem ESP EISD 5” lub ,przetargiem ESP EISD 5”). Przedmiotem postepowania byl
przetarg w trybie procedury otwartej na $wiadczenie przez podmioty zewnetrzne ustug zwiazanych
z rozbudowa systemdéw informatycznych Agencji. Przetarg skladal sie z trzech czes$ci, a metode
udzielenia zamoéwienia stanowito kryterium oferty najkorzystniejszej ekonomicznie. Na kazda z czesci
zaméwienia Agencja miata zawrze¢ umowe ramowa z trzema kandydatami, ktérych oferty zostana
sklasyfikowane najwyzej. Termin skladania ofert w tym przetargu wyznaczono na dzien 6 marca
2015 r., a skarzace zlozyly w tym terminie oferty, wystepujac jako konsorcjum.
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W dniu 8 maja 2015 r. Agencja zawiadomita skarzace, ze podjeta decyzje o sklasyfikowaniu ich oferty
na cze$¢ 1 zamdwienia ESP EISD 5, zatytulowana ,Rozbudowa systeméw informatycznych rozliczana
na podstawie czasu i $§rodkéw, wsparcie i pomoc — realizowane na miejscu” (zwana dalej ,czescig 17),
na drugim miejscu (zwang dalej ,pierwsza zaskarzona decyzja”).

W dniu 11 maja 2015 r. skarzace zwrdcily sie do Agencji o udzielenie dodatkowych informacji na
temat udzielenia zaméwienia na cze$¢ 1 oferentom, ktérych oferty zostaly sklasyfikowane na miejscach
pierwszym i trzecim.

W dniu 20 maja 2015 r. Agencja udzielita odpowiedzi na ten wniosek. W tej odpowiedzi udzielita ona
informacji o ofercie sklasyfikowanej na pierwszym miejscu i o ofercie skarzacych. Wskazata, ze komisja
przetargowa sklasyfikowala oferte konsorcjum Nexteral na pierwszym miejscu, przyznajac jej 56 na
60 pkt w ocenie technicznej i 38,78 na 40 pkt w ocenie finansowej. Oferta skarzacych zostala
natomiast sklasyfikowana na drugim miejscu i uzyskata 57 na 60 pkt w ocenie technicznej i 35,46 na
40 pkt w ocenie finansowe;j.

W dniu 8 lipca 2015 r. skarzace zazadaly kopii sprawozdania z oceny dotyczacej czesci 1 i otrzymaly ja.

W dniu 1 lipca 2015 r. Agencja zawiadomita skarzace o podjeciu decyzji o sklasyfikowaniu ich oferty
dotyczacej czesci 2 zamdwienia ESP EISD 5, zatytulowanej ,Rozbudowa systeméw informatycznych,
wsparcie i pomoc — realizowane na zewnatrz” (zwanej dalej ,czeScia 2”), na siddmym miejscu,
a w zwigzku z tym o odrzuceniu tej oferty (zwanej dalej ,druga zaskarzona decyzja”).

W dniu 2 lipca 2015 r. skarzace zwrdcily sie o dodatkowe informacje na temat udzielenia zaméwienia
na cze$¢ 2 trzem wybranym oferentom.

W dniu 7 lipca 2015 r. Agencja udzielita odpowiedzi na ten wniosek, przesylajac wyciag ze
sprawozdania komisji przetargowej zawierajacy miedzy innymi informacje dotyczace wybranych
w czesci 2 ofert. W szczegdlnos$ci na pierwszym miejscu zostala sklasyfikowana oferta Intrasoftu,
ktérej przyznano 51 na 60 pkt w ocenie technicznej i 39,04 na 40 pkt w ocenie finansowej. Oferta
Atosu Belgium zostala sklasyfikowana na drugim miejscu, po uzyskaniu 48,5 na 60 pkt w ocenie
technicznej i 40 na 40 pkt w ocenie finansowej. Oferta konsorcjum Nextera2 zostala sklasyfikowana
trzecim miejscu, po uzyskaniu 52,5 na 60 pkt w ocenie technicznej i 32,53 na 40 pkt w ocenie
finansowej. Oferta skarzacych uzyskala natomiast 52 na 60 pkt w ocenie technicznej i 26,23 na 40 pkt
w ocenie finansowe;j.

W dniu 8 lipca 2015 r. skarzace wystaly do Agencji pismo, w ktérym twierdzily, ze popelnita ona szereg
nieprawidlowosci powodujacych wadliwo$¢ zaskarzonych decyzji. Uznaly w szczegélnosci, ze oferenci
wybrani w czeéciach 1 i 2 zastosowali niezgodne z przepisami obnizenie ceny w celu uzyskania
komparatywnej przewagi. Wskazaly tez, ze nie rozumiejg, w jaki sposéb Agencja mogta zaakceptowac
takie ceny, ktére sa sztucznie zanizone, i ze ubolewaja nad tym, ze Agencja podjela decyzje
o zaakceptowaniu tych cen bez dochodzenia lub wyjasnienia.

Postepowanie i Zadania stron

Pismem zlozonym w sekretariacie Sagdu w dniu 17 lipca 2015 r. skarzace wniosly rozpatrywana skarge
na zaskarzone decyzje.

W dniu 23 lipca 2015 r. skarzace poinformowaly Agencje, ze nie otrzymaly odpowiedzi na swoje pismo

z dnia 8 lipca 2015 r., przypomnialy, ze uwazaja, iz wybrane oferty sa razaco niskie, i wskazaly, ze
wniosly skarge na zaskarzone decyzje.

ECLLEU:T:2017:462 3
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W dniu 24 lipca 2015 r. Agencja udzielita odpowiedzi na pismo skarzacych z dnia 8 lipca 2015 r.,
w ktorej zakwestionowala wysuniete przez nie zarzuty.

W dniu 27 lipca 2015 r. skarzace odpowiedzialy na argumentacje Agencji przedstawiona w pismie
z dnia 24 lipca 2015 r.

W dniu 29 lipca 2015 r. skarga skarzacych zostata doreczona Agencji przez sekretariat Sadu.
Odrebnym pismem zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 15 pazdziernika 2015 r. Agencja podniosta
zarzut niedopuszczalnosci na podstawie art. 130 regulaminu postepowania przed Sadem ze wzgledu na
niedopuszczalnos$¢ skargi skarzacych na druga zaskarzona decyzje.

W tym samym dniu Agencja zlozyta w sekretariacie Sadu odpowiedz na skarge.

Odrebnym pismem zlozonym w sekretariacie Saqdu w dniu 26 listopada 2015 r. Agencja przedstawila
nowe argumenty i przedlozyta nowy wniosek dowodowy.

W dniu 22 lutego 2016 r. skarzace zlozyly w sekretariacie Sadu replike, w ktérej przedstawily uwagi do
odpowiedzi na skarge, do zarzutu niedopuszczalno$ci oraz do nowych argumentéw i dowoddéw
przedstawionych przez Agencje.

W dniu 21 kwietnia 2016 r. Komisja ztozyta w sekretariacie Sadu duplike.

Skarzace wnosza do Sadu o:

— oddalenie zarzutu niedopuszczalnosci;

— stwierdzenie niewaznosci zaskarzonych decyzji;

— oddalenie nowych zarzutéw i nowego materialu dowodowego, przedlozonych przez Agencje
w pi$mie z dnia 26 listopada 2015 r.;

— obciazenie Agencji kosztami postepowania.
Agencja wnosi do Sadu o:
— stwierdzenie niedopuszczalnosci skargi w zakresie dotyczacym drugiej zaskarzonej decyzji;

— gdyby skarga zostala jednak uznana za dopuszczalng w calos$ci — oddalenie skargi w calosci jako
bezzasadnej;

— usuniecie zatacznika C 4 z akt sprawy przed Sadem i niebranie pod uwage argumentéw skarzacych
opartych na tym zalaczniku;

— obciazenie skarzacych kosztami postepowania.

Postanowieniem z dnia 21 lipca 2016 r. Sad (czwarta izba) pozostawil zarzut niedopuszczalnosci
i kwestie kosztow do rozstrzygniecia w wyroku koniczacym postepowanie w sprawie.

Ze wzgledu na zmiane skiadu izb Sadu na podstawie art. 27 § 5 regulaminu postepowania sedzia

sprawozdawca zostal przydzielony do trzeciej izby, ktérej w rezultacie przekazana zostala niniejsza
sprawa.
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Na podstawie sprawozdania sedziego sprawozdawcy Sad (trzecia izba), wobec braku wniosku stron
0 wyznaczenie rozprawy i na podstawie art. 106 § 3 regulaminu postepowania, podjal decyzje, ze
bedzie orzeka¢ bez otwierania czesci ustnej postepowania. Sad uznal bowiem, ze na podstawie
dokumentéw znajdujacych sie w aktach sprawy posiada wystarczajaca wiedze, aby orzec bez
prowadzenia dalszego postepowania.

Co do prawa

W przedmiocie dopuszczalnosci

W przedmiocie dopuszczalnosci skargi na drugg zaskarzong decyzje

Agencja uwaza, ze rozpatrywana skarga jest niedopuszczalna, poniewaz jest skierowana przeciwko
drugiej zaskarzonej decyzji, a skarzace nie maja juz interesu w zadaniu stwierdzenia niewaznosci tej
decyzji ze wzgledu na to, ze obarczona jest ona wada braku uzasadnienia. Agencja utrzymuje, ze
w pi$émie z dnia 24 lipca 2015 r. udzielifa skarzacym wyjasnien w przedmiocie powoddéw, dla ktérych
uznala, ze wybrane oferty nie sa razaco niskie. Wyjasnien tych udzielono po dniu 17 lipca 2015 r.,
czyli po wniesieniu skargi przez skarzace, ale przed dniem 11 wrze$nia 2015 r., czyli zanim uplynat
termin na wniesienie skargi na druga zaskarzona decyzje. W zwigzku z tym zdaniem Agencji w dniach
od 24 lipca do 11 wrzesnia 2015 r. skarzace mogly wnies¢ do Sadu skarge po zapoznaniu sie z tym
uzasadnieniem i mogly wykonywaé¢ swoje prawo do obrony. Agencja uwaza, ze przez to, iz skarzace
nie zechcialy skorzysta¢ z tej mozliwosci, pozbawily skarge skutecznos$ci (effet utile) i utracily interes
prawny.

Ponadto zdaniem Agencji skarzace nie udowodnily, ze w chwili wniesienia skargi stwierdzenie
niewazno$ci drugiej zaskarzonej decyzji moglo przynies¢ im korzy$¢ z uwagi na swdj przedmiot
i wynik. Na poparcie tego argumentu Agencja wskazuje, po pierwsze, ze skarzace nie byly zmuszone
do wniesienia skargi na druga zaskarzona decyzje w dniu 17 lipca 2015 r., poniewaz termin do
wniesienia skargi na te decyzje nie uplywal zaraz po tej dacie, a po drugie, Zze nie bylo ,catkowitego
braku” uzasadnienia tej decyzji, uniemozliwiajacego im dochodzenie ich praw.

Skarzace kwestionuja twierdzenie, ze nie maja juz interesu prawnego w zaskarzeniu drugiej decyzji.
Uwazaja, ze w dniu zlozenia przez nie skargi uzasadnienia zaskarzonych decyzji nie odnosily sie do
kwestii razaco niskiego charakteru wybranych ofert i Ze mialy prawo wnie$¢ skarge na te decyzje, nie
czekajac do ostatniej chwili przed uplywem terminu do wniesienia skargi. W kazdym razie uwazaja
one, ze pismo Agencji z dnia 24 lipca 2015 r. nie dostarcza zadnych informacji na temat weryfikacji
wybranych ofert w celu ustalenia, Ze te nie sg razaco niskie.

Sad przypomina, ze interes prawny stanowi pierwsza i podstawowa przeslanke skargi do sadu (wyroki:
z dnia 17 wrzes$nia 2015 r., Mory i in./Komisja, C-33/14 P, EU:C:2015:609, pkt 58; z dnia 10 kwietnia
2013 r., GRP Security/Trybunal Obrachunkowy, T-87/11, niepublikowany, EU:T:2013:161, pkt 44).
Interes ten w odniesieniu do przedmiotu skargi musi istnie¢ na etapie wnoszenia skargi pod rygorem
jej niedopuszczalno$ci (wyrok z dnia 7 czerwca 2007 r., Wunenburger/Komisja, C-362/05 P,
EU:C:2007:322, pkt 42).

Skarga o stwierdzenie niewazno$ci wniesiona przez osobe fizyczna lub prawna jest dopuszczalna tylko
woéwczas, gdy skarzacy ma interes w stwierdzeniu niewaznosci zaskarzonego aktu. Istnienie takiego
interesu wymaga, by samo stwierdzenie niewaznosci zaskarzonego aktu moglo wywola¢ skutki prawne
i by w wyniku skargi skarzacy mégt tym samym odnies¢ korzys¢ (postanowienie z dnia 5 marca 2009 r.,
Komisja/Provincia di Imperia, C-183/08 P, niepublikowane, EU:C:2009:136, pkt 19; wyrok z dnia
17 wrze$nia 2015 r., Mory i in./Komisja, C-33/14 P, EU:C:2015:609, pkt 55; postanowienie z dnia

ECLLEU:T:2017:462 5
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30 kwietnia 2007 r., EnBW Energie Baden-Wiirttemberg/Komisja, T-387/04, EU:T:2007:117, pkt 96;
wyrok z dnia 22 maja 2012 r., Evropaiki Dynamiki/Komisja, T-17/09, niepublikowany, EU:T:2012:243,
pkt 117).

Interes taki musi ponadto trwaé, pod rygorem umorzenia postepowania, do momentu wydania
orzeczenia sadowego (zob. wyroki: z dnia 7 czerwca 2007 r., Wunenburger/Komisja, C-362/05 P,
EU:C:2007:322, pkt 42 i przytoczone tam orzecznictwo; z dnia 17 wrze$nia 2015 r., Mory
i in./Komisja, C-33/14 P, EU:C:2015:609, pkt 57 i przytoczone tam orzecznictwo). Wymoég ten
zapewnia na plaszczyznie procesowej, zeby w interesie prawidlowego administrowania wymiarem
sprawiedliwo$ci do Sadu nie kierowano wnioskdéw o jego opinie ani czysto teoretycznych pytan (zob.
podobnie wyrok z dnia 19 czerwca 2009 r., Socratec/Komisja, T-269/03, niepublikowany,
EU:T:2009:211, pkt 36).

W niniejszym przypadku druga zaskarzona decyzja wywierala niekorzystne dla skarzacych skutki na
chwile wniesienia skargi, gdyz w decyzji tej Agencja odrzucila ich oferte na cze$¢ 2 i udzielila
zamOwienia trzem innym oferentom. Stwierdzenie niewaznosci tej decyzji sprawiloby, ze Agencja
musialaby zasadniczo ponownie ocenié¢ oferte skarzacych, z czego moga oni odnies¢ korzysé, gdyz nie
mozna wykluczy¢, iz po tej nowej ocenie zamoéwienie na cze$¢ 2 mogloby zosta¢ udzielone skarzacym.
Ponadto stwierdzenie niewaznosci tej decyzji mogloby sprawi¢, ze na przyszlo§¢ Agencja
wprowadzitaby odpowiednie zmiany w procedurach przetargowych (zob. podobnie wyrok z dnia
23 maja 2014 r., European Dynamics Luxembourg/EBC, T-553/11, niepublikowany, EU:T:2014:275,
pkt 95 i przytoczone tam orzecznictwo). Tak wiec skarzace mialy interes prawny w zaskarzeniu
drugiej decyzji w chwili wniesienia skargi, a zatem skarga ta byta dopuszczalna.

Jak wynika z orzecznictwa przytoczonego w pkt 36 powyzej, interes prawny musi trwaé przez cale
postepowanie, a jego utrata w trakcie postepowania nie powoduje niedopuszczalnosci skargi, tylko
umorzenie tego postepowania. Na mocy art. 130 § 2 regulaminu postepowania strona moze wnies$¢
o stwierdzenie przez Sad, ze nalezy umorzy¢ postepowanie. Ponadto art. 131 § 2 tego regulaminu
pozwala, by Sad orzek! z urzedu o umorzeniu postepowania, jezeli skarzacy przestaje odpowiada¢ na
wezwania Sadu.

W zakresie, w jakim mozna przyja¢, ze podniesiony przez Agencje zarzut niedopuszczalnosci stanowi
wniosek o umorzenie postepowania, nalezy stwierdzi¢, ze Agencja nieslusznie twierdzi, iz skarzace
utracily interes prawny, poniewaz w dniu 24 lipca 2015 r., czyli po dniu 17 lipca 2015 r., kiedy
wniesiono skarge dotyczaca wylacznie braku uzasadnienia, ale przed dniem 11 wrze$nia 2015 r., gdy
uplynal termin do wniesienia skargi, otrzymaly od Agencji pelne uzasadnienie na temat razaco
niskiego charakteru wybranych ofert, lecz nie zakwestionowaly jego zasadnosci przed uplywem
terminu do wniesienia skargi.

Niezaleznie od tego, czy Agencja mogla w wazny sposéb poda¢ uzasadnienie drugiej zaskarzonej
decyzji po wniesieniu przez skarzace skargi na te decyzje, dostarczone przez Agencje w dniu 24 lipca
2015 r. uzasadnienie musi jeszcze bowiem by¢ rzeczywiscie zgodne z art. 296 akapit drugi TFUE.
Tymczasem gdy do Sadu wplynie sprawa o stwierdzenie niewaznos$ci decyzji Agencji, to Sad, a nie
Agencja decyduje, czy zawarte w tej decyzji uzasadnienie jest wystarczajace.

Ponadto, w zakresie, w jakim Agencja uzaleznia interes prawny skarzacych od zasadnosci ich zarzutéw,
nalezy przypomnieé, ze do tego, by strona miala interes prawny, niezbedne, lecz takze wystarczajace
jest, by w wyniku skargi o stwierdzenie niewaznosci wniesionej do sadu Unii Europejskiej strona
skarzaca mogla odnie$¢ korzy$¢ (wyrok z dnia 17 wrze$nia 2015 r., Mory i in./Komisja, C-33/14 P,
EU:C:2015:609, pkt 76). Tak wiec interes prawny skarzacych nie zalezy od zasadnosci ich zarzutéw.
W niniejszym przypadku, gdyby druga decyzja byla wadliwa z powodu braku uzasadnienia, wada ta
moglaby powodowa¢ stwierdzenie niewaznosci tej decyzji, co ze wskazanych w pkt 37 powyzej
wzgledow moze przysporzy¢ skarzacym korzysci.
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Agencja podnosi wreszcie niestusznie, ze skarzace nie zakwestionowaly uzasadnienia zawartego w jej
pi$mie z dnia 24 lipca 2015 r. W replice skarzace wyraznie bowiem kwestionuja to, ze uzasadnienie
zawarte w rzeczonym piSmie jest odpowiednie. Okoliczno$¢, ze nie nastapilo to w terminie do
whniesienia skargi, jest bez znaczenia dla oceny interesu prawnego skarzacych, poniewaz interes ten nie
podlega ocenie ani pod katem uplywu tego terminu, ani zasadnosci przedstawionych zarzutéw.

Ze wzgledu na calo$¢ powyzszego argumenty Agencji oparte na braku interesu prawnego skarzacych
nalezy odrzuci¢.

W przedmiocie dopuszczalnosci dodatkowego pisma Agencji z dnia 26 listopada 2015 .

W dniu 26 listopada 2015 r. Agencja przedlozyla pismo informujace, ze w dniu 30 pazdziernika 2015 r.
wydata decyzje o udzieleniu zaméwienia na czes¢ 3 w przetargu ESP EISD 5. Uwaza ona, Ze ta nowa
okoliczno$¢ dowodzi, iz skarzace niestusznie twierdzg, ze przedsiebiorstwa biorace udzial w przetargu
ESP EISD 4 dokladnie znaly swoje oferty cenowe w tym przetargu. Zdaniem Agencji pismo to jest
dopuszczalne, gdyz zawiera ,nowe zarzuty” i nowe dowody. Skarzace nie kwestionuja dopuszczalnosci
tego pisma, tylko zasadno$¢ zawartych w nim argumentéw.

Artykut 84 § 1 i art. 85 §§ 2 i 3 regulaminu postepowania umozliwiaja, po pierwsze, przedstawianie
nowych zarzutéw w trakcie postepowania, pod warunkiem ze ich podstawe stanowia okolicznosci
prawne i faktyczne ujawnione dopiero w toku postepowania, a po drugie, przedstawienie dowoddéw
z opoznieniem, o ile opdznienie w ich zlozeniu jest uzasadnione. W niniejszym przypadku decyzja
o udzieleniu zamdwienia na cze$¢ 3 w przetargu ESP EISD 5 zostala wydana w dniu 30 pazdziernika
2015 r. Stanowi ona element, ktéry pojawil si¢ dopiero w toku postepowania. Pismo z dnia
26 listopada 2015 r. i rozpatrywane przedstawione dowody nalezy wigec uznaé¢ za dopuszczalne (zob.
analogicznie wyrok z dnia 29 pazdziernika 2015 r., Vanbreda Risk & Benefits/Komisja, T-199/14,
EU:T:2015:820, pkt 58-62).

W przedmiocie dopuszczalnosci zatgcznika C 4

Agencja uwaza, ze zalacznik C 4 do repliki, zawierajacy kopie sprawozdania komisji przetargowej
Europejskiej Agencji Lekéow (EMA) dotyczacego zamdwienia publicznego rozpatrywanego w wyroku
z dnia 15 pazdziernika 2013 r., European Dynamics Belgium i in./EMA (T-638/11, niepublikowanym,
EU:T:2013:530), jest niedopuszczalny w mysl postanowienia z dnia 15 pazdziernika 2009 r., Hangzhou
Duralamp Electronics/Rada (T-459/07, EU:T:2009:403), i pkt 25 praktycznych przepiséw
wykonawczych do regulaminu postepowania przed Sadem (Dz.U. 2015, L 152, s. 1). Zdaniem Agencji
skarzace sa w posiadaniu tego dokumentu, poniewaz byly strona postepowania w tamtej sprawie. Nie
przedstawily jednak dowodu na to, ze wystapily do EMA o zgode na przedstawienie tego dokumentu
w niniejszej sprawie i ze ja otrzymaly. Agencja wnosi na podstawie art. 130 § 1 regulaminu
postepowania o usuniecie zalacznika C 4 z akt niniejszej sprawy i niebranie pod uwage argumentéw
przedstawionych przez skarzace w pkt 36 repliki w zwigzku z tym zalacznikiem.

Skarzace nie zajely stanowiska w przedmiocie niedopuszczalnosci zalacznika C 4, poniewaz Agencja
podniosta jego niedopuszczalno$¢ w duplice.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze pkt 25 praktycznych przepiséw wykonawczych do
regulaminu postepowania stanowi, ze pismo procesowe i zalaczniki do niego, przedstawione w sprawie
i wlaczone do jej akt, nie moga zosta¢ uwzglednione przy rozpoznawaniu innej sprawy. Przepis ten
reguluje wiec przygotowanie do rozprawy w sprawie prowadzonej przed Sadem i przez Sad
w wykonaniu jego uprawnienn w zakresie organizacji postepowania. Zalacznik C 4 zostal przediozony
przez skarzace jako wniosek dowodowy, a nie jako dokument majacy sluzy¢ przygotowaniu do
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rozprawy ich akt na wniosek Sadu. Zatem powotanie sie na pkt 25 praktycznych przepiséw
wykonawczych do regulaminu postepowania nie ma istotnego znaczenia dla oceny dopuszczalnos$ci
zatacznika C 4.

Ponadto w zakresie, w jakim Agencja powoluje si¢ na postanowienie z dnia 15 pazdziernika 2009 r.,
Hangzhou Duralamp Electronics/Rada (T-459/07, EU:T:2009:403), na poparcie swojego argumentu, ze
zalacznik C 4 jest niedopuszczalny, nalezy przypomniel, ze pierwszenstwo w prawie Unii ma zasada
swobodnego doboru $rodkéw dowodowych (wyroki: z dnia 25 stycznia 2007 r., Dalmine/Komisja,
C-407/04 P, EU:C:2007:53, pkt 63; z dnia 12 czerwca 2015 r., Health Food Manufacturers’ Association
i in./Komisja, T-296/12, EU:T:2015:375, pkt 42).

Zasada swobodnego doboru $rodkéw dowodowych oznacza, ze dla Sadu jedynym kryterium istotnym
dla oceny przedstawionych dowodéw jest ich wiarygodno$¢ (wyroki: z dnia 25 stycznia 2007 r.,
Dalmine/Komisja, C-407/04 P, EU:C:2007:53, pkt 63; z dnia 19 grudnia 2013 r., Siemens i in./Komisja,
C-239/11 P, C-489/11 P i C-498/11 P, niepublikowany, EU:C:2013:866, pkt 128).

Nastepstwem zasady swobodnego doboru $rodkéw dowodowych jest zasada swobody dowodzenia (zob.
podobnie wyrok z dnia 14 grudnia 2005 r., General Electric/Komisja, T-210/01, EU:T:2005:456,
pkt 297), ktéra przyznaje stronom mozliwo$¢ przedstawiania sadowi Unii wszelkich uzyskanych
zgodnie z przepisami materialéw dowodowych, ktére strony uznaja za istotne na poparcie swego
stanowiska. Ta swoboda dowodzenia przyczynia sie do zagwarantowania stronom prawa do
skutecznego $rodka prawnego, zapisanego w art. 47 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej.

Zasady swobodnego doboru $rodkéw dowodowych i swobody dowodzenia nalezy jednak pogodzi¢
z podstawowymi zasadami prawa Unii, jakimi sa prawo do rzetelnego procesu i zasada réwnosci broni.

Tym samym swobodny dobér srodkéw dowodowych nalezy pogodzi¢ z prawem do obrony przez kazda
strone swoich interesow w sposob niezalezny od jakichkolwiek zewnetrznych wplywow,
w szczeg6lnosci ze strony opinii publicznej, oraz do podlegania ochronie przed niewlasciwym
wykorzystaniem jej pism procesowych (zob. podobnie wyrok z dnia 17 czerwca 1998 r., Svenska
Journalistforbundet/Rada, T-174/95, EU:T:1998:127, pkt 135, 136).

Sad powinien wiec oceni¢, czy uzycie przez strone pisma procesowego pochodzacego z innej sprawy
jest wlasciwe.

Z zasady swobody dowodzenia wynika, ze strona przed Sadem ma zasadniczo prawo podnie$¢ jako
dowody dokumenty przedstawione w trakcie innego postepowania sadowego, ktérego sama byla
strona. Jezeli strona ta miata dostep do tych dokumentéw zgodnie z przepisami i dokumenty te nie sa
poufne, prawidlowe administrowanie wymiarem sprawiedliwo$ci nie stoi co do zasady na przeszkodzie
przedlozeniu ich przed Sadem. Tym samym Trybunal orzekl, ze strona w toczacym sie przed nim
postepowaniu nie moze zazada¢ usunigcia pisma procesowego, jezeli pismo to zostalo juz przez nia
przedstawione w innym postepowaniu toczacym sie miedzy tymi samymi stronami (zob. podobnie
postanowienie z dnia 15 maja 1991 r., Weddel/Komisja, C-54/90, niepublikowane, pkt 1-5).

Ponadto zgoda strony, od ktérej pochodzi pismo procesowe, nie moze stanowi¢ warunku
dopuszczalnosci pisma pochodzacego z innej sprawy przed Sadem. Jezeli bowiem zgoda strony, od
ktérej pochodzi dane pismo, moze stanowi¢ istotny element oceny, czy jest ono wlasciwie uzyte,
wymoég uzyskania tej zgody przed przedlozeniem pisma Sadowi pod rygorem niedopuszczalnosci daje
stronie, od ktdérej pismo pochodzi, uprawnienie do wyltaczenia go, co pozbawia Sad mozliwosci
wypowiedzenia sie na temat wlasciwego charakteru jego uzycia, czyli spelnienia obowiazku stworzenia
kazdej ze stron rozsadnej mozliwosci przedstawienia swej sprawy, w tym swoich dowoddéw, na
warunkach, ktére nie stawiaja jej w sytuacji zdecydowanie niekorzystnej w stosunku do strony
przeciwnej, co lezy u podstaw zasady réwnosci broni (zob. podobnie wyrok z dnia 6 listopada 2012 r.,
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Otis i in., C-199/11, EU:C:2012:684, pkt 71). Sad powinien wiec za kazdym razem wywazy¢ z jednej
strony swobode dowodzenia, a z drugiej strony ochrone przed niewlasciwym uzyciem pism
procesowych stron postepowan sadowych.

W niniejszym przypadku przedlozony przez skarzace zalacznik C 4 zawiera kopie sprawozdania komisji
przetargowej EMA, wydanej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia o sygnaturze EMA-2011-05-DV,
z ktérej usunieto nazwy niektérych podwykonawcéw i nazwiska czlonkéw komisji przetargowe;j.

Skarzace mialy dostep do spornego sprawozdania komisji przetargowej, poniewaz zlozyly oferte na
zamoOwienie publiczne o sygnaturze EMA-2011-05-DV. W nastepstwie decyzji EMA o udzieleniu tego
zamoOwienia innemu oferentowi i odrzuceniu ich oferty skarzace wniosty skarge do Sadu, w wyniku
ktérej zapadl wyrok z dnia 15 pazdziernika 2013 r., European Dynamics Belgium i in./EMA
(T-638/11, niepublikowany, EU:T:2013:530).

Z wyroku z dnia 15 pazdziernika 2013 r., European Dynamics Belgium i in/EMA (T-638/11,
niepublikowanego, EU:T:2013:530), wynika, Ze sporne sprawozdanie komisji przetargowej stanowito
pismo procesowe wlaczone do akt tej sprawy. Sad odniést sie do niego w szczegdlnosci w pkt 31, 34
i 37 tego wyroku.

Ponadto w wyroku z dnia 15 pazdziernika 2013 r., European Dynamics Belgium i in./EMA (T-638/11,
niepublikowanym, EU:T:2013:530), Sad wskazal, ze sporne sprawozdanie komisji przetargowej zostato
przekazane skarzacym przez EMA, zanim wniosly one skarge na decyzje EMA o udzieleniu tego
zamOwienia innemu oferentowi i o odrzuceniu ich oferty. Jak bowiem wynika z pkt 11 omawianego
wyroku, pismem z dnia 20 pazdziernika 2011 r. EMA przekazata skarzacym kopie tego sprawozdania,
w ktérej usunieto nazwiska czlonkéw komisji przetargowej oraz nazwy trzech wybranych
wykonawcéw. Sprawozdanie to stanowito cze$¢ uzasadnienia wydanej przez EMA decyzji o udzieleniu
zamoéwienia oferentowi innemu niz skarzace. Na podstawie tegoz sprawozdania skarzace mogly ocenic,
czy warto skarzy¢ wydana przez EMA decyzje o udzieleniu zamoéwienia, co tez uczynily, wnoszac
w dniu 12 grudnia 2011 r. skarge do Sadu.

Tym samym skarzace sa w posiadaniu spornego sprawozdania komisji przetargowej, gdyz zlozyly oferte
w nastepstwie ogloszenia o zamdwieniu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
prowadzonym przez EMA i jako odrzucony oferent zazadaly podania uzasadnienia odrzucenia swojej
oferty. W zwiazku z tym skarzace uzyskaly to sprawozdanie zgodnie z przepisami.

Okoliczno$¢, ze sporne sprawozdanie komisji przetargowej stalo sie nastepnie dokumentem
procesowym w sprawie zakoniczonej wyrokiem z dnia 15 pazdziernika 2013 r., European Dynamics
Belgium i in./EMA (T-638/11, niepublikowanym, EU:T:2013:530), i ze skarzace nie uzyskaly zgody
EMA na jego uzycie w niniejszej sprawie, nie pozwala uznac jego uzycia za niewtasciwe. Poza tym, ze
skarzace uzyskaly to sprawozdanie zgodnie z przepisami, nalezy bowiem stwierdzi¢, ze danych i ocen
EMA zawartych w tym sprawozdaniu nie mozna uzna¢ za poufne wobec Agencji. Ponadto w $wietle
treci tego dokumentu oraz swobody dowodzenia skarzacych EMA nie mogla w wazny spos6b
odmoéwi¢ ujawnienia go Agencji w ramach niniejszego postepowania. Wynika z tego, ze zgoda EMA
na uzycie tego dokumentu w niniejszej sprawie nie jest wymagana. W zwiazku z tym odrzucenie jako
niedopuszczalnego przedstawienia zalacznika C 4 byloby niezgodne z prawidlowym administrowaniem
wymiarem sprawiedliwo$ci, poniewaz ograniczaloby bez uzasadnionej podstawy swobode dowodzenia
skarzacych.

Z tych wzgledéw zalacznik C 4 nalezy uzna¢ za dopuszczalny.
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W przedmiocie argumentow skarzgcych zawartych w ich odpowiedziach co do przeprowadzenia
rozprawy

W pi$mie z dnia 7 czerwca 2016 r. skarzace wskazaly, ze nie wnosza o przeprowadzenie rozprawy, ale
sa gotowe w niej uczestniczy¢, jezeli Sad podejmie decyzje o jej przeprowadzeniu. Uzasadnily decyzje
o niewnoszeniu o przeprowadzenie rozprawy poprzez zwrdcenie uwagi Sadu na pewne punkty dupliki.

W piSmie z dnia 7 czerwca 2016 r. Agencja wskazala, ze zdaje si¢ na decyzje Sadu co do
przeprowadzenia rozprawy. Ponadto w piSmie z dnia 28 czerwca 2016 r. uznala, ze skarzace
przedstawily nowe zarzuty w uwagach w przedmiocie przeprowadzenia rozprawy z dnia 7 czerwca
2016 r. Tytulem gléwnym Agencja wniosla o odestanie tego pisma skarzacym z wyjasnieniem, ze nie
moze zosta¢ ono przyjete i ze Sad nie bierze pod uwage zawartych w nim zarzutéw. Pomocniczo
zazadala umozliwienia jej udzielenia odpowiedzi na te zarzuty — badz na pi$mie, badz na rozprawie,
jezeli Sad zdecyduje sie na jej przeprowadzenie.

Sad stwierdza, ze argumenty przedstawione przez skarzace w pi$mie z dnia 7 czerwca 2016 r. stanowia
uzasadnienie braku wniesienia przez nie o przeprowadzenie rozprawy. Uzasadnienie to nie zawiera
nowych argumentéw w stosunku do tych, ktére zostaly juz przedstawione przez skarzace w skardze
i w replice. Agencja nie podata wystarczajacego wyjasnienia, na jakiej podstawie twierdzi, ze skarzace
przedstawily samodzielne zarzuty w reakcji na jej argumenty zawarte w duplice.

W zwigzku z tym nie nalezy uwzglednia¢ wniosku Agencji o uznanie pisma skarzacych z dnia
7 czerwca 2016 r. za niedopuszczalne ani o umozliwienie jej udzielenia na nie odpowiedzi. Ponadto,
skoro argumenty przedstawione przez skarzace w pismie z dnia 7 czerwca 2016 r. stanowia jedynie
uzasadnienie braku wniesienia przez nie o przeprowadzenie rozprawy, Sad nie bedzie bral pod uwage
tego uzasadnienia przy ocenie jedynego zarzutu skarzacych, dotyczacego naruszenia przez Agencje
obowigzku uzasadnienia.

Co do istoty

Wprowadzenie

Na poparcie skargi skarzace podnosza jeden zarzut, dotyczacy naruszenia przez Agencje obowiazku
uzasadnienia. Uwazaja w istocie, ze zaskarzone decyzje uzupelnione przez sprawozdanie komisji
przetargowej obarczone s3 wada braku uzasadnienia w zakresie tego, czy oferty wybrane w kazdej
z rozpatrywanych czesci maja ,razaco niski charakter”.

Na poparcie tego jednego zarzutu skarzace podnosza, ze przetargi ESP EISD 4 i ESP EISD 5 mialy ten
sam przedmiot i podobny opis poszczegélnych czesci i ze oferenci w ramach przetargu dotyczacego
zamOwienia ESP EISD 5 doktadnie znali ceny, ktére zaoferowali w ramach przetargu dotyczacego
zamowienia ESP EISD 4. Odwrotne zastosowanie wzoru matematycznego dotyczacego oceny
finansowej ofert, okre$lonego w ogloszeniu o zamoéwieniu dotyczacym przetargu ESP EISD 4,
w polaczeniu z szeregiem racjonalnych zalozen z obserwacji rynku umozliwiatlo zdaniem skarzacych
to, zeby oferenci domyslili si¢ cen stosowanych przez ich konkurentéw. Wybrani oferenci
w czesciach 1 i 2 przetargu ESP EISD 5 w sposéb razacy zanizyli ceny w stosunku do tych, ktére
oferowali w odpowiednich cze$ciach przetargu dotyczacego zamoéwienia ESP EISD 4. Owi oferenci
postapili w ten sposdb, aby stworzy¢ przeciwwage dla braku jakosci swoich ofert technicznych i zeby
ich oferty zostaly w tych czesciach sklasyfikowane wyzej. Skarzace powoluja sie¢ w tym zakresie na
niektére oferty rzeczonych oferentéw. Zdaniem skarzacych Agencja powinna byla wiec uzasadnic,
dlaczego wybrane oferty nie byly razaco niskie, a takie uzasadnienie wymagalo przedstawienia
rozumowania, ktére doprowadzito ja, po pierwsze, do uznania, ze ze wzgledu na swoje cechy, przede
wszystkim finansowe, tego rodzaju oferty sa w szczegdélnosci zgodne z przepisami prawnymi panstwa,
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w ktérym ustugi maja by¢ §wiadczone, w zakresie wynagrodzenia personelu, skladek na ubezpieczenie
spofeczne i przestrzegania norm bezpieczenstwa i zdrowia przy pracy, a po drugie, do tego, ze
sprawdzila, iz oferowane ceny zawieraja wszystkie koszty, z ktérymi wigza sie techniczne aspekty
wybranych ofert. Tymczasem zaden z dostarczonych przez Agencje dokumentéw nie odnosi sie do
kwestii razaco niskich ofert. Agencja naruszyla wiec obowiazek uzasadnienia i nalezy stwierdzi¢
niewazno$¢ zaskarzonych decyzji.

Agencja sprzeciwia sie twierdzeniu, Ze naruszyla obowiazek uzasadnienia. Uwaza, ze przekazane
skarzacym informacje byly zgodne z ustanowionymi w orzecznictwie kryteriami w zakresie obowigzku
uzasadnienia. Skarzace nie wykazaly jej zdaniem, dlaczego w niniejszym przypadku badanie razaco
niskich ofert stanowilo obowigzkowy element uzasadnienia zaskarzonych decyzji ani dlaczego
finansowe oferty wybranych oferentéw byly razaco niskie.

W $wietle tych argumentéw nalezy najpierw przypomnie¢ zakres obowiazku uzasadnienia, ciazacego na
Agencji jako instytucji zamawiajacej, w drugiej kolejnosci objasni¢ zakres unormowania regulujacego
razaco niskie oferty, a w trzeciej — sprawdzi¢, czy w niniejszym przypadku Agencja przestrzegala
obowiazku uzasadnienia.

W przedmiocie zakresu obowigzku uzasadnienia cigzgcego na Agencji jako instytucji zamawiajgcej

Zgodnie z art. 41 ust. 2 lit. ¢) karty praw podstawowych organ administracji ma obowiazek
uzasadnienia swoich decyzji. Ten obowigzek uzasadnienia oznacza, zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem, ze zgodnie z art. 296 akapit drugi TFUE autor danego aktu powinien wskazaé
w sposéb zrozumialy i jednoznaczny rozumowanie lezace u podstaw przyjecia tego aktu, aby, po
pierwsze, pozwoli¢ zainteresowanym poznaé¢ motywy podjetej decyzji do celéw dochodzenia swoich
praw, a po drugie, umozliwi¢ sadom sprawowanie kontroli (wyroki: z dnia 25 lutego 2003 r., Strabag
Benelux/Rada, T-183/00, EU:T:2003:36, pkt 55; z dnia 24 kwietnia 2013 r., Evropaiki
Dynamiki/Komisja, T-32/08, niepublikowany, EU:T:2013:213, pkt 37; z dnia 28 czerwca 2016 r., AF
Steelcase/EUIPO, T-652/14, niepublikowany, EU:T:2016:370, pkt 43).

Obowiazek uzasadnienia nalezy tym samym definiowaé poprzez jego funkcje, czyli umozliwienie
zainteresowanym dochodzenia ich praw, a sadom sprawowania kontroli. Przyczynia si¢ on do
zagwarantowania skutecznej ochrony prawnej (zob. wyrok z dnia 20 wrzesnia 2011 r., Evropaiki
Dynamiki/EBI, T-461/08, EU:T:2011:494, pkt 122 i przytoczone tam orzecznictwo).

Wynika z tego, ze to, czy przestrzegano obowigzku uzasadnienia, nalezy zasadniczo ocenia¢ w $wietle
informacji, ktére skarzace posiadaly najpdzniej w chwili wniesienia skargi (zob. podobnie wyroki:
z dnia 25 lutego 2003 r., Renco/Rada, T-4/01, EU:T:2003:37, pkt 96; z dnia 19 kwietnia 2012 r.,
Evropaiki Dynamiki/Komisja, T-49/09, niepublikowany, EU:T:2012:186, pkt 36; z dnia 21 lutego
2013 r., Evropaiki Dynamiki/Komisja, T-9/10, niepublikowany, EU:T:2013:88, pkt 27, 28; z dnia
23 maja 2014 r., European Dynamics Luxembourg/EBC, T-553/11, niepublikowany, EU:T:2014:275,
pkt 167 i przytoczone tam orzecznictwo). Uzasadnienie nie moze bowiem zosta¢ przedstawione po raz
pierwszy i a posteriori przed sadem. Tylko wyjatkowe okoliczno$ci moga uzasadnia¢ uwzglednienie
przez sad informacji dostarczonych w toku postepowania (zob. podobnie wyrok z dnia 20 maja
2009 r., VIP Car Solutions/Parlament, T-89/07, EU:T:2009:163, pkt 76 i przytoczone tam
orzecznictwo).

Nalezy ponadto przypomnie¢, ze wymdg uzasadnienia nalezy ocenia¢ w $wietle okolicznosci danego
przypadku, w szczegélnosci tresci aktu, charakteru podniesionych argumentéw, a takze interesu, jaki
w uzyskaniu wyjasnien moga mie¢ adresaci aktu lub inne osoby, ktérych dotyczy on bezposrednio
i indywidualnie. Nie ma wymogu, by uzasadnienie wyszczegélnialo wszystkie istotne elementy
faktyczne i prawne, poniewaz ocena, czy uzasadnienie aktu spelnia wymogi art. 296 akapit
drugi TFUE, winna nie tylko opiera¢ sie na jego brzmieniu, ale takze uwzglednia¢ okolicznosci jego
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wydania, jak réwniez calo$¢ przepiséw prawa regulujacego dang dziedzine (zob. wyrok z dnia 23 maja
2014 r., European Dynamics Luxembourg/EBC, T-553/11, niepublikowany, EU:T:2014:275, pkt 153
i przytoczone tam orzecznictwo).

Unormowania regulujagce zamoéwienia publiczne Unii Europejskiej, zawarte w szczegdlnosci
w rozporzadzeniu Parlamentu Europejskiego i Rady (UE, Euratom) nr 966/2012 z dnia
25 pazdziernika 2012 r. w sprawie zasad finansowych majacych zastosowanie do budzetu ogdlnego Unii
(Dz.U. 2012, L 298, s. 1), w brzmieniu majacym zastosowanie w niniejszej sprawie (zwanym dalej
srozporzadzeniem finansowym”), oraz w rozporzadzeniu delegowanym Komisji (UE) nr 1268/2012
z dnia 29 pazdziernika 2012 r. w sprawie zasad stosowania rozporzadzenia finansowego (Dz.U. 2012,
L 362, s. 1), w brzmieniu majacym zastosowanie w niniejszej sprawie (zwanym dalej ,rozporzadzeniem
wykonawczym”), ktérym podlega Agencja [zob. art. 22 i 40 rozporzadzenia (WE) nr 881/2004
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 29 kwietnia 2004 r. ustanawiajacego Europejska Agencje
Kolejowa (Dz.U. 2004, L 164, s. 1) w zwigzku z art. 85 rozporzadzenia delegowanego Komisji (UE)
nr 1271/2013 z dnia 30 wrzesnia 2013 r. w sprawie ramowego rozporzadzenia finansowego
dotyczacego organdéw, o ktérych mowa w art. 208 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady
(UE, Euratom) nr 966/2012 (Dz.U. 2013, L 328, s. 42), majace zastosowanie w niniejszej sprawie],
objasniaja zakres obowigzku uzasadnienia spoczywajacego na instytucji zamawiajacej.

I tak, art. 113 ust. 2 rozporzadzenia finansowego stanowi, ze instytucja zamawiajaca powiadamia, po
pierwsze, wszystkich odrzuconych oferentéw o podstawach odrzucenia ich oferty, a po drugie,
wszystkich oferentéw, ktérych oferty spelniaja kryteria wykluczenia i wyboru, a ktérzy zwrécili sie
z wnioskiem na piSmie, o cechach wybranej oferty i jej komparatywnej przewadze oraz o nazwie
wygrywajacego oferenta. Ponadto, zgodnie z art. 161 ust. 2 rozporzadzenia wykonawczego, instytucja
zamawiajaca powinna udzieli¢ tych informacji w terminie 15 dni od chwili otrzymania wniosku na
pi$mie. Artykul 161 ust. 3 tego rozporzadzenia powtarza w szczegdlnosci, ze odrzuceni oferenci moga
na pisemny wniosek uzyska¢ dodatkowe informacje na temat podstaw odrzucenia oraz komparatywnej
przewagi wybranej oferty i nazwy wykonawcy.

Artykut 113 ust. 2 rozporzadzenia finansowego i art. 161 ust. 2 rozporzadzenia wykonawczego
przewiduja wiec w odniesieniu do odrzuconych oferentéw uzasadnienie dwuetapowe. Najpierw
instytucja zamawiajaca informuje wszystkich odrzuconych oferentéw o tym, ze ich oferta zostala
odrzucona, oraz o podstawach tego odrzucenia. Podstawy te moga by¢ przedstawione w sposéb
sumaryczny, zwazywszy na przewidziang w tym przepisie mozliwo$¢ wystapienia przez odrzuconego
oferenta o dokladniejsze uzasadnienie. Nastepnie, zgodnie z tymi samymi przepisami, jezeli odrzucony
oferent spelniajacy kryteria wykluczenia i wyboru zwrdci si¢ o to na piSmie, instytucja zamawiajaca
informuje go w mozliwie najkrétszym terminie, nie dluzszym niz 15 dni od chwili otrzymania jego
wniosku, o cechach wybranej oferty i jej komparatywnej przewadze oraz o nazwie wygrywajacego
oferenta.

Sad wuznal, Zze takie dwuetapowe ujawnienie podstaw nie jest niezgodne z celem obowiazku
uzasadnienia, polegajacym na umozliwieniu, po pierwsze, zainteresowanym poznania motywéw
podjetej decyzji do celéw dochodzenia swoich praw, a po drugie, sadom sprawowania kontroli (zob.
podobnie wyroki: z dnia 25 lutego 2003 r., Renco/Rada, T-4/01, EU:T:2003:37, pkt 93; z dnia
15 pazdziernika 2013 r., European Dynamics Belgium i in./EMA, T-638/11, niepublikowany,
EU:T:2013:530, pkt 24; z dnia 17 wrzes$nia 2015 r., Ricoh Belgium/Rada, T-691/13, niepublikowany,
EU:T:2015:641, pkt 38).

Nalezy wreszcie przypomnie¢, ze okre$lony w art. 296 TFUE obowiazek uzasadnienia stanowi istotny
wymoég proceduralny, ktéry nalezy odrézni¢ od kwestii zasadnosci uzasadnienia wchodzacej w zakres
zgodno$ci z prawem materialnym spornego aktu (wyroki: z dnia 23 maja 2014 r., European Dynamics
Luxembourg/EBC, T-553/11, niepublikowany, EU:T:2014:275, pkt 154; z dnia 28 czerwca 2016 r., AF
Steelcase/EUIPO, T-652/14, niepublikowany, EU:T:2016:370, pkt 47).
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Poniewaz obowigzek uzasadnienia aktu zalezy od kontekstu faktycznego i prawnego, w jakim zostal on
przyjety, nalezy uwzgledni¢ nastepujace elementy ram prawnych majacych zastosowanie w niniejszej
sprawie, ktérym podlegaja razaco niskie oferty.

W przedmiocie zakresu zasad, ktorym podlegaja razgco niskie oferty
Artykut 151 ust. 1 rozporzadzenia wykonawczego stanowi:

»1. Jezeli w przypadku konkretnego zamoéwienia oferty wydaja sie razaco niskie, instytucja zamawiajaca
zobowiazana jest przed odrzuceniem takich ofert wylacznie na tej podstawie zwrdci¢ sie na pismie do
oferenta o podanie szczegélow dotyczacych tych elementéw oferty, ktére uwaza za istotne, oraz
zweryfikowaé te elementy po nalezytym wysluchaniu stron i uwzglednieniu otrzymanych wyjasnien.
Wyjasnienia te moga dotyczy¢ w szczegdlnosci przestrzegania przepiséw z zakresu ochrony
zatrudnienia i warunkéw pracy obowigzujacych w miejscu wykonywania rob6t budowlanych,
$wiadczenia ustug lub realizacji dostaw.

Instytucja zamawiajaca moze w szczegélnosci wzigé pod uwage wyjasnienia odnoszace si¢ do:

a) ekonomiki procesu produkcyjnego, swiadczenia ustug lub metod budowy;

b) wybranych rozwigzan technicznych lub szczegdlnie korzystnych warunkéw dostepnych dla oferenta;
c) oryginalnosci oferty.

2. Jezeli instytucja zamawiajaca ustali, ze oferta jest razaco niska w wyniku udzielonej pomocy panstwa,
moze ona odrzuci¢ oferte wylacznie na tej podstawie jedynie w przypadku, gdy oferent nie jest w stanie
udowodni¢, w rozsadnym terminie ustalonym przez instytucje zamawiajaca, ze dana pomoc zostala
przyznana ostatecznie i zgodnie z procedurami i decyzjami okreslonymi w unijnych przepisach
w sprawie pomocy panstwa”.

Pojecie ,razaco niskiej oferty” nie jest zdefiniowane ani w przepisach rozporzadzenia finansowego, ani
w przepisach rozporzadzenia wykonawczego. Jednakze z orzecznictwa wynika, ze razaco niski
charakter oferty nalezy ocenia¢ wzgledem tego, z czego si¢ ona sklada, oraz wzgledem danego
$wiadczenia (wyrok z dnia 28 stycznia 2016 r., Agriconsulting Europe/Komisja, T-570/13,
EU:T:2016:40, pkt 55).

Artykut 158 ust. 4 rozporzadzenia wykonawczego stanowi, ze w przypadku razaco niskich ofert komisja
przetargowa zada wszelkich istotnych wyjasnient dotyczacych elementéw skladowych oferty.

W odniesieniu do tego ostatniego przepisu Sad orzekl, ze obowigzek zbadania rzetelno$ci oferty przez
instytucje zamawiajaca wynika z istnienia uprzednich watpliwosci co do wiarygodnosci tej oferty.
Gléwnym celem tego artykulu jest przy tym ochrona oferentéw przed wykluczeniem ich
z postepowania bez umozliwienia im uzasadnienia zawarto$ci oferty, ktéra wydaje sie¢ razaco niska.
Zatem tylko w razie watpliwosci komisja przetargowa zobowiazana jest zwréci¢ sie o odpowiednie
informacje na temat zawartosci oferty przed jej ewentualnym odrzuceniem. Natomiast w sytuacji gdy
oferta nie wydaje sie razaco niska w rozumieniu art. 158 ust. 4 rozporzadzenia wykonawczego, artykut
ten nie znajduje zastosowania [zob. podobnie wyroki: z dnia 6 lipca 2005 r., TQ3 Travel Solutions
Belgium/Komisja, T-148/04, EU:T:2005:274, pkt 49, 50; z dnia 11 maja 2010 r., PC-Ware Information
Technologies/Komisja, T-121/08, EU:T:2010:183, pkt 72; z dnia 5 listopada 2014 r., Computer
Resources International (Luxembourg)/Komisja, T-422/11, EU:T:2014:927, pkt 57; z dnia 15 wrze$nia
2016 r., European Dynamics Luxembourg i Evropaiki Dynamiki/Komisja, T-698/14, niepublikowany,
EU:T:2016:476, pkt 59].
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Takie watpliwosci moga w szczegdlnosci pojawic sie, gdy widaé, ze nie jest pewne, po pierwsze, czy
oferta jest zgodna z przepisami prawnymi panstwa, w ktérym ustugi maja by¢ $wiadczone, w zakresie
wynagrodzenia personelu, skladek na ubezpieczenie spoleczne i przestrzegania norm bezpieczenstwa
i zdrowia przy pracy, sprzedazy ze strata, a po drugie, czy oferowana cena zawiera wszystkie koszty,
z ktérymi wigza sie techniczne aspekty oferty (wyrok z dnia 8 pazdziernika 2015 r., Secolux/Komisja,
T-90/14, niepublikowany, EU:T:2015:772, pkt 62).

Z powyzszego wynika, ze dokonanie przez instytucje zamawiajaca oceny, czy wystepuja razaco niskie
oferty, odbywa sie dwuetapowo.

Najpierw instytucja zamawiajaca powinna ocenié, czy zlozone oferty ,wydaja sie” razaco niskie (zob.
art. 151 ust. 1 rozporzadzenia wykonawczego). Uzycie czasownika ,wydawaé si¢” w rozporzadzeniu
wykonawczym oznacza, ze instytucja zamawiajaca dokonuje oceny prima facie razaco niskiego
charakteru oferty. Rozporzadzenie wykonawcze nie wymaga wiec, by instytucja zamawiajaca z urzedu
przeprowadzala szczegélowa analize skladnikéw kazdej oferty, by ustali¢, ze nie stanowi ona oferty
razgco niskiej. Tym samym najpierw instytucja zamawiajaca musi tylko ustali¢, czy zlozone oferty
zawieraja oznaki mogace budzi¢ podejrzenie, ze moglyby by¢ razaco niskie. Jest tak w szczegélnosci
woéwczas, gdy cena zaproponowana w zlozonej ofercie jest znaczaco nizsza od ceny innych zlozonych
ofert albo od zwyklej ceny rynkowej. Jezeli zlozone oferty nie zawieraja takich oznak i nie wydaja sie
wiec razgco niskie, instytucja zamawiajaca moze prowadzi¢ dalsza ocene tej oferty i postepowanie
w sprawie udzielenia zamdwienia.

Natomiast jezeli istnieja oznaki mogace rodzi¢ podejrzenia, ze oferta moze by¢ razaco niska, instytucja
zamawiajgca powinna w drugiej kolejnosci zweryfikowa¢, z czego sklada sie ta oferta, aby upewnic sie,
ze nie jest razaco niska. Przy przeprowadzaniu tej weryfikacji instytucja zamawiajagca ma obowiazek
umozliwienia oferentowi przedstawienia powodéw, dla ktérych uwaza on, ze jego oferta nie jest razaco
niska. Nastepnie instytucja zamawiajaca powinna oceni¢ przedstawione wyjasnienia i ustali¢, czy dana
oferta ma razaco niski charakter, w ktérym to przypadku jest obowiazana odrzuci¢ oferte.

Istnienie uzasadnienia nalezy ocenia¢ w $wietle majacych zastosowanie uregulowan prawnych (zob.
pkt 75 powyzej), zatem istnienie tego dwuetapowego badania ma wplyw na zakres obowigzku
uzasadnienia instytucji zamawiajace;j.

Analiza przestrzegania w niniejszym przypadku obowigzku uzasadnienia przez Agencje

Sad mial juz sposobnos$¢ orzeka¢ w przedmiocie obowigzku uzasadnienia ciazacego na instytucji
zamawiajacej, jezeli na etapie oceny ofert miata ona watpliwosci co do razaco niskiego charakteru
zlozonej oferty, a po wysluchaniu zainteresowanego oferenta i przeprowadzeniu glebszej analizy
uznala, ze oferta nie jest razaco niska (wyrok z dnia 15 pazdziernika 2013 r., European Dynamics
Belgium i in./EMA, T-638/11, niepublikowany, EU:T:2013:530, pkt 64, 65), lub ze taka jest [wyrok
z dnia 5 listopada 2014 r., Computer Resources International (Luxembourg)/Komisja, T-422/11,
EU:T:2014:927, pkt 39, 40]. W szczegélnoséci orzecznictwo stwierdza, ze w celu udzielenia
wystarczajacego uzasadnienia faktu, iz wybrana oferta nie byla razaco niska, instytucja zamawiajaca
powinna przedstawi¢ rozumowanie, po pierwsze, ktére doprowadzito ja do uznania, ze ze wzgledu na
swoje cechy, przede wszystkim finansowe, tego rodzaju oferta jest w szczegdlnosci zgodna
z przepisami prawnymi panstwa, w ktéorym ustugi maja by¢ $wiadczone, w zakresie wynagrodzenia
personelu, skladek na ubezpieczenie spolteczne i przestrzegania norm bezpieczenstwa i zdrowia przy
pracy, a po drugie, w skutek ktérego zweryfikowala, iz oferowane ceny obejmuja wszystkie koszty,
z ktérymi wiagza sie techniczne aspekty wybranej oferty (wyrok z dnia 15 pazdziernika 2013 r.,
European Dynamics Belgium i in./EMA, T-638/11, niepublikowany, EU:T:2013:530, pkt 68).
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Jesli chodzi o zakres obowiazku uzasadnienia ciazacego na instytucji zamawiajacej, gdy uzna ona, ze
wybrana oferta nie wydaje sie¢ razaco niska, z zasad regulujacych razaco niskie oferty przedstawionych
w pkt 82 powyzej, a w szczegélnosci z okolicznosci, ze instytucja zamawiajaca powinna najpierw
dokona¢ jedynie oceny prima facie razaco niskiego charakteru oferty, wynika, ze jej obowiazek
uzasadnienia ma ograniczony zakres. Zobowigzanie instytucji zamawiajacej do szczegdélowego
wyjasniania, dlaczego oferta nie wydaje sie jej razaco niska, nie uwzglednialoby rozréznienia miedzy
dwoma etapami przewidzianej w art. 151 rozporzadzenia wykonawczego analizy.

W szczegélnosci jezeli instytucja zamawiajaca wybierze oferte, nie musi wyraznie wskazad,
w odpowiedzi na dowolny wniosek o uzasadnienie skierowany do niej na podstawie art. 113 ust. 2
rozporzadzenia finansowego, powodéw, dla ktérych wybrana przez nig oferta nie wydawala jej sie
razaco niska. Jezeli bowiem instytucja zamawiajaca wybiera te oferte, wynika z tego w sposéb
dorozumiany, lecz nieodparty, iz uznala ona, Ze nie ma oznak, Ze ta oferta jest razaco niska. Takie
powody musza natomiast zosta¢ podane do wiadomosci odrzuconego oferenta na jego wyrazny
wniosek.

W niniejszym przypadku nalezy zauwazy¢, ze we wnioskach z dnia 11 maja 2015 r. dotyczacym
udzielenia zaméwienia na cze$¢ 1 i z dnia 2 lipca 2015 r. dotyczacym udzielenia zaméwienia na
cze$¢ 2 na podstawie art. 113 ust. 2 rozporzadzenia finansowego skarzace nie zwrécily sie wyraznie do
instytucji zamawiajacej o podanie powodéw, dla ktérych oferta sklasyfikowana na pierwszym miejscu
w czedci 1 oraz oferty wybrane w czesci 2 nie wydawaly sie razaco niskie.

Jednak w odniesieniu do pierwszej zaskarzonej decyzji z uzupetnienia do uzasadnienia z dnia 20 maja
2015 r. wynika, ze liczba punktéw przyznanych ofercie sklasyfikowanej na pierwszym miejscu
w czesci 1 (38,78 pkt) i ofercie skarzacych w tej samej czesci (35,46 pkt) w ocenie finansowej zostata
im przez Agencje podana. Poinformowano je réwniez, ze cena zaproponowana w ofercie
sklasyfikowanej na pierwszym miejscu w czeSci 1 wynosi 867000 EUR, podczas gdy cena
proponowana przez skarzace w ich ofercie na te czes¢ wynosita 948 100 EUR.

Jesli chodzi o druga zaskarzona decyzje, z uzupelnienia do uzasadnienia z dnia 7 lipca 2015 r. wynika,
ze co do oceny finansowej ofert skarzace znaly punktacje swojej oferty na czes¢ 2, a takze punktacje
przyznana wybranym ofertom, wynoszaca w przypadku oferty sklasyfikowanej na pierwszym miejscu
39,04 pkt, w przypadku oferty sklasyfikowanej drugim miejscu 40 pkt, a w przypadku oferty
sklasyfikowanej na trzecim miejscu 32,53 pkt. Ponadto specyfikacja warunkéw zaméwienia
wskazywala, ze w tej czesci punktacje w ocenie finansowej ofert oblicza si¢ za pomoca nastepujacego
Wwzoru: ,najnizsza cena/cena zaproponowana w danej ofercie * 40”. Na podstawie tych informacji
skarzace mogly obliczy¢ cene zaproponowana w ofercie sklasyfikowanej na pierwszym miejscu,
a nastepnie ceny proponowane w pozostalych wybranych ofertach.

Tym samym, zanim skarzace wniosly skarge, wiedzialy, ze Agencja uznala, iz wybrane oferty nie wydaja
sie razaco niskie, poniewaz zostaly wybrane. Ponadto na podstawie informacji dostarczonych
w uzupelnieniach do uzasadnienia z dnia 20 maja i 7 lipca 2015 r. skarzace posiadaly wiedze na temat
okolicznos$ci wydania zaskarzonych decyzji, co pozwolilo im zakwestionowac¢ ich zasadno$¢ w tym
wzgledzie.

Ocena ta znajduje potwierdzenie w tresci pisma skarzacych z dnia 8 lipca 2015 r. Napisaly one w nim
bowiem:

»Oferenci wybrani w czesciach 1 i 2 po prostu obnizyli niezgodnie z przepisami swoje ceny w celu
uzyskania komparatywnej przewagi. Wciaz nie wiemy, w jaki sposéb [Agencja] mogla zaakceptowad
tak niskie ceny, ktére sa sztucznie zanizone, i ubolewamy nad tym, ze [Agencja] podjeta decyzje
o zaakceptowaniu tych cen bez dochodzenia lub wyjasnienia. Ceny Intrasoft International na czes¢ 1
zamoéwienia ESP EISD 4 byly o 15,78% wyzsze od naszych. Natomiast ceny Intrasoft International na
cze$¢ 2 zamoéwienia ESP EISD 5 sg obecnie o 32,81% nizsze od naszych, a na cze$¢ 1 zamoéwienia ESP
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EISD 5 o 5,88% nizsze niz nasze [...]. W dodatku ceny Ingegneria Informatica SPA na cze$¢ 1
zamoOwienia ESP EISD 4 byly o 23,73% wyzsze od naszych. Natomiast ceny konsorcjum Nexteral na
cze$¢ 1 zamoéwienia ESP EISD 5 sg obecnie o 8,56% nizsze niz nasze, ponadto ceny konsorcjum
Nextera2 prowadzonego przez Ingegneria Informatica SPA [...] w czesci 2 zaméwienia ESP EISD5 sa
0 19,37% nizsze od naszych”.

Znajduje to réwniez potwierdzenie w pkt 20—22 skargi. W tych punktach skarzace wskazuja:

»W odniesieniu do zaméwienia ESP EISD 5, gdy skarzace otrzymaly zaskarzone decyzje i dodatkowe
dokumenty, poczynily one nastepujace uwagi:

a) w odniesieniu do czesci 1 zauwazyly, ze konsorcjum [Nexteral], w ktérym uczestniczy spélka
Engineering Ingegneria Informatica SPA, uzyskalo 38,78 pkt [w] ocenie oferty finansowej,
natomiast [oferta skarzacych] uzyskala 35,46 pkt [...]. W zwiazku z tym oferta konsorcjum
[Nexteral] byla o 8,56% tansza niz oferta skarzacych (podczas gdy oferta konsorcjum Encripta,
w ktérym réwniez uczestniczyla spoélka Engineering Ingegneria Informatica SPA w czesci 1
zamoéwienia ESP EISD 4, byla o 23,73% drozsza). Zatem oferta konsorcjum, do ktérego nalezy ta
spotka, byla razaco niska w przetargu ESP EISD 5;

b) w odniesieniu do czesci 2 wskazaly, ze spolka Intrasoft International SA uzyskala 39,04 pkt
[w] ocenie oferty finansowej, natomiast [oferta skarzacych] uzyskala 26,23 pkt [...]. W zwiazku
z tym oferta finansowa Intrasoft International SA byla tym razem o 32,81% tansza niz oferta
skarzacych (podczas gdy oferta tej samej spdtki na czes¢ 2 zaméwienia ESP EISD 4 byla zaledwie
0 3,45% tansza). Réwniez w tym przypadku oferta Intrasoft International w przetargu ESP EISD 5
byta razaco niska.

[...] Skarzace zdaja sobie sprawe, ze ich oferta finansowa byla juz bardzo tania (lecz na normalnym
poziomie), wiec tak wielka réznice w ocenie ofert finansowych, ktéra pojawila sie po raz pierwszy
w przetargu ESP EISD 5, moga ttumaczy¢ jedynie tym, ze wybrane konsorcja zaoferowaly ceny razaco
niskie. Wniosek ten znajduje oparcie réwniez w tym, iz w ramach przetargu ESP EISD 4, ktérego
przedmiotem byly te same uslugi i ktéry mial podobny opis poszczegélnych czesci, oferta finansowa
skarzacych (sklasyfikowana na pierwszym miejscu [w] kazdej z trzech czesci) byla albo najtanisza ze
wszystkich (czes¢ 1), albo odrobine drozsza (czesci 2 i 3). W zwiazku z tym sumy podane w tych
ofertach moga stanowi¢ pewne i jasne kryterium cen rynkowych i zwyklego poziomu cen, ktére
nalezalo zaproponowa¢ w [przetargu] ESP EISD 5. Natomiast w spornym przetargu cztery konsorcja
(Nexteral, On Track, Intrasoft/Charles Oakes, Atos Integration) zaoferowaly nizsze ceny na czes$¢ 1
(Atos Integration zaproponowalo nawet cene nizsza o 11,35%) [...], podczas gdy w czesci 2 [wybrane
oferty] byly jeszcze bardziej razaco niskie niz oferty skarzacych (Atos Belgium SA — o 34,42%,
Intrasoft International SA — o 32,81%, a Nextera2 — o 19,36%) [...].

Powyzsze elementy pokazujg, ze oferty finansowe wybranych konsorcjow w obu czesciach spornego
przetargu mialy cechy oferty [...] razaco niskiej w stosunku do ceny panujacej na rynku”.

Elementy te wskazuja, ze skarzace mogly — na podstawie informacji, ktére posiadaly w chwili
wniesienia skargi, — zakwestionowa¢ zasadno$¢ oceny Agencji, iz wybrane oferty nie zawieraly zadnych
oznak razaco niskiego charakteru, a wiec ze nie wydawaly sie razaco niskie.

Nalezy ponadto zauwazy¢, ze wyjatkowe okoliczno$ci w rozumieniu orzecznictwa przytoczonego
w pkt 74 powyzej zezwalaja w niniejszym przypadku na to, by Sad wzial pod uwage konkretne
uzasadnienie podane przez Agencje w trakcie postepowania.

Nalezy bowiem wskaza¢, ze skarzace dopiero w dniu 8 lipca 2015 r. skierowaly do Agencji w zakresie

obu czesci wniosek konkretnie o uzasadnienie razaco niskiego charakteru cen wybranych ofert (zob.
pkt 15 powyzej). Tymczasem, nie czekajac na odpowiedZ Agencji i nie pozostawiajac jej na to
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wystarczajaco duzo czasu, chociaz terminy do wniesienia skargi nie stanowily ku temu przeszkody,
w dniu 17 lipca 2015 r. skarzace wniosty rozpatrywana skarge, podnoszac wylacznie brak uzasadnienia
zaskarzonych decyzji ze wzgledu w szczegélnosci na brak odpowiedzi na ich wniosek z dnia 8 lipca
2015 r. (zob. pkt 16 powyzej). Z kolei Agencja udzielita wyjasnien na temat powoddéw, dla ktérych
wybrane oferty nie wydawaly sie jej razaco niskie, w pi$mie z dnia 24 lipca 2015 r., w terminie, ktéry
— zwazywszy na okoliczno$ci niniejszej sprawy — nalezy uzna¢ za rozsadny. Nalezy wiec uznaé, ze
wszystkie te okolicznosci wskazuja na wystapienie nadzwyczajnej sytuacji w rozumieniu orzecznictwa
przytoczonego w pkt 74 powyzej, ktéra uzasadnia uwzglednienie przez Sad pisma z dnia 24 lipca
2015 r. do celéw oceny poszanowania przez Agencje obowiazku uzasadnienia w zakresie powodéw,
dla ktérych nie uznala ona, ze wybrane oferty sa razaco niskie.

W pi$mie z dnia 24 lipca 2015 r. Agencja wskazata w szczegélnosci:

»W odniesieniu do twierdzenia, ze »oferenci, ktérzy zlozyli oferty wybrane w czesciach 1 i 2, po prostu
obnizyli niezgodnie z przepisami swoje ceny w celu uzyskania komparatywnej przewagi«, pragniemy
poinformowad, ze:

— w czesci 1 ceny wybranych oferentéw plasuja sie w takim samym przedziale cenowym. Przy
poréwnaniu najnizszej ceny dziennej z najwyzsza cena przedstawiona w ofertach finansowych
wybranych oferentéw European Dynamics ma najnizszy profil, jesli chodzi o wysoka cene,
a Nexteral ma najwyzszy profil, jesli chodzi o niska ceng;

— w czedci 2 szeSciu z dwunastu oferentéw dopuszczonych do etapu udzielenia zamoéwienia
przedstawilo nizsza oferte finansowa niz European Dynamics. Trzy z sze$ciu przedsigbiorstw
z najnizsza oferta finansowa otrzymaly zamoéwienie, a oferty finansowe dwoéch pierwszych
wybranych oferentéw byly bardzo zblizone.

Na podstawie tych danych mamy dowody rozstrzygajace kwestie, ze oferty finansowe nie byly razaco
niskie”.

Takie wskazéwki, a mianowicie fakt, ze dla poszczegélnych czesci ceny proponowane przez szereg
réznych oferentéw byly do siebie stosunkowo zblizone, pozwalaja tym samym zrozumie¢ powody, dla
ktérych instytucja zamawiajagca nie uznala w niniejszym przypadku, ze wybrane oferty maja na
pierwszy rzut oka razaco niski charakter. Ponadto nalezy stwierdzi¢, ze skarzace mogly
zakwestionowac wystarczajacy charakter tego uzasadnienia w replice, z czego zreszta skorzystaly.

Zbiér podanych do wiadomosci skarzacych informacji spelnia wiec wymogi, ktére obowiazywaly
Agencje w tej dziedzinie, opisane w pkt 100 i 101 powyzej. Zatem skarzace niestusznie podnosza
w niniejszym przypadku naruszenie obowigzku uzasadnienia.

To, ze w niniejszej sprawie skarzace nie zglosily zarzutu podwazajacego zasadno$¢ oceny Agencji, nie
wskazuje, ze nie byly one w stanie zrozumie¢ powodéw lezacych u podstaw tej oceny. Ponadto nalezy
przypomnieé, ze w kontekscie zarzutu braku uzasadnienia ewentualne zakwestionowanie zasadno$ci
tego uzasadnienia nie moze by¢ przez Sad poddane ocenie, gdyz zgodnie z orzecznictwem
przytoczonym w pkt 80 powyzej kwestie poszanowania obowiazku uzasadnienia, o ktérym mowa
w art. 296 TFUE, nalezy odrézni¢ od kwestii zasadno$ci uzasadnienia.

Z uwagi na calo$¢ powyzszych wywodéw jedyny zarzut dotyczacy naruszenia przez Agencje obowiazku
uzasadnienia nalezy odrzuci¢, a zatem nalezy oddali¢ skarge w catosci.
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W przedmiocie kosztow

Zgodnie z art. 134 § 1 regulaminu kosztami zostaje obciazona, na zadanie strony przeciwnej, strona
przegrywajaca sprawe.

Poniewaz skarzace przegraly sprawe, zgodnie z Zzadaniem Agencji nalezy je obciazy¢ kosztami
postepowania.

Oceny tej nie podwaza wniosek skarzacych o obciazenie Agencji caloscia kosztéw postepowania, nawet
gdyby skarga zostala oddalona. Na poparcie tego wniosku skarzace powoluja sie bowiem na brak
uzasadnienia zaskarzonych decyzji oraz postawe Agencji, bez dalszych wyjasnienn. Wzgledy te nie
zezwalaja na obciazenie Agencji kosztami niniejszego postepowania.
Z powyzszych wzgledéw

SAD (trzecia izba)
orzeka, co nastepuje:
1) Skarga zostaje oddalona.
2) European Dynamics Luxembourg SA, Evropaiki Dynamiki - Proigmena Systimata

Tilepikoinonion Pliroforikis kai Tilematikis AE i European Dynamics Belgium SA zostaja
obciazone kosztami postepowania.

Frimodt Nielsen Kreuschitz Péltorak
Wyrok ogloszono na posiedzeniu jawnym w Luksemburgu w dniu 4 lipca 2017 r.

Podpisy

i — Punkty 55, 56, 78, 79 i 102 w niniejszym tekscie byly przedmiotem zmian o charakterze jezykowym, po pierwotnym umieszczeniu na stronie
internetowe;j.
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