g

W Zbiér Orzeczen

WYROK SADU (pierwsza izba)

z dnia 21 kwietnia 2021 r.*

Zamoéwienia publiczne — Postepowanie przetargowe — Redukcja pyléw i tlenkéw azotu w elektrowni
cieplnej Kosowo B, bloki B1 i B2 — Odrzucenie wniosku o dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu —
Zadanie stwierdzenia niewaznosci podniesione w replice — Nowe zadania —

Oczywista niedopuszczalno$é — Zmiana kryteriéw kwalifikacji w toku postepowania —
Réwnos¢ traktowania

W sprawie T-525/19
Intering Sh.p.k, z siedziba w Obiliciu (Kosowo),
Steinmiiller Engineering GmbH, z siedzibg w Gummersbachu (Niemcy),
Deling d.o.o. za proizvodnju, promet i usluge, z siedzibg w Tuzli (Bo$nia i Hercegowina),
ZM-Vikom d.o.0. za proizvodnju, konstrukcije i montazu, z siedzibg w Szybeniku (Chorwacja),
ktére reprezentowal R. Spielhofen, adwokat,

strona skarzaca,

przeciwko

Komisji Europejskiej, ktora reprezentowali ]. Estrada de Sola, B. Bertelmann i M. Kellerbauer,
w charakterze pelnomocnikéw,

strona pozwana,
majacej za przedmiot oparte na art. 263 TFUE zadanie stwierdzenia niewaznosci, po pierwsze, decyzji
Komisji Ares(2019)4979920 z dnia 30 lipca 2019 r. o odrzuceniu wniosku skarzacych o dopuszczenie
do wudzialu w postepowaniu o wudzielenie zaméwienia w trybie procedury ograniczonej
EuropeAid/140043/DH/WKS/XK oraz, po drugie, decyzji z dnia 18 pazdziernika 2019 r. w sprawie
udzielenia wspomnianego zamoéwienia,
SAD (pierwsza izba),

w skladzie: H. Kanninen, prezes, O. Porchia i M. Stancu (sprawozdawczyni), sedziowie,

sekretarz: E. Coulon,

wydaje nastepujacy

* Jezyk postepowania: niemiecki.
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Wyrok

Okolicznosci powstania sporu

W dniu 19 marca 2019 r. Unia Europejska, reprezentowana przez Komisje Europejska, opublikowala
ogloszenie o zamdwieniu o sygnaturze EuropeAid/140043/DH/WKS/XK (zwane dalej ,ogloszeniem
o zamdwieniu”) w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia dotyczacego redukcji pytéw i tlenkéw azotu
w elektrowni cieplnej Kosowo B, bloki B1 i B2.

Punkt 17.2 ogloszenia o zamdwieniu, zmieniony przez corrigendum nr 2 z dnia 17 kwietnia 2019 r.,
zawiera kryteria kwalifikacji i udzielenia zamdwienia odnoszace sie do zdolnoéci technicznej
i zawodowej kandydata.

Punkt 17.2 lit. a) ogloszenia o zamdwieniu przewiduje, ze w ciagu ostatnich o$miu lat kandydat musiat
zrealizowa¢ co najmniej jeden projekt o tym samym charakterze i tej samej zlozonosci, obejmujacy
pewne dokladnie sprecyzowane we wspomnianym ogloszeniu kategorie, w opalanych weglem
brunatnym elektrowniach o znamionowej mocy elektrycznej wynoszacej co najmniej 200 megawatéw
(MW).

Zgodnie z pkt 17.2 lit. ¢) ogloszenia o zamdwieniu w przypadku oferty pochodzacej od spéiki joint
venture lub konsorcjum lider tej spétki lub tego konsorcjum musi by¢ zdolny do wykonania wlasnymi
$rodkami co najmniej 40% robdt objetych zaméwieniem.

Zgodnie z ogloszeniem o zamdwieniu postepowanie odbywalo sie w trybie procedury ograniczone;j.
Punkt 13 ogloszenia o zamdwieniu uscisla w tym wzgledzie, Ze na podstawie otrzymanych wnioskéw
sporzadzona zostanie lista kwalifikacyjna (zwana dalej ,lista kwalifikacyjng”) i ze jedynie kandydaci
spelniajacy kryteria kwalifikacji zostana zakwalifikowani i zaproszeni przez instytucje zamawiajaca do
zlozenia oferty. Ogloszenie o zamoéwieniu wskazywalo ponadto, ze — na podstawie otrzymanych
wnioskéw — do zlozenia szczegétowych ofert w ramach odno$nego zamdwienia zostanie zaproszonych
od czterech do szesciu kandydatéw.

Skarzace — Intering Sh.p.k, Steinmiiller Engineering GmbH, Deling d.o.o. za proizvodnju, promet
i usluge oraz ZM-Vikom d.o.0. za proizvodnju, konstrukcije i montazu — utworzyly konsorcjum
i wyrazily zainteresowanie wzieciem udzialu w postepowaniu, przedkladajac w wyznaczonym terminie,
uplywajacym w dniu 6 maja 2019 r., wniosek wraz z okreslonymi dokumentami.

Po uplywie terminu wyznaczonego na przedkladanie wnioskéw komisja przetargowa trzykrotnie
wezwala skarzace do przedstawienia jej wyjasnien dotyczacych przedlozonych dokumentéw.

Skarzace odpowiedzialy na wezwania do udzielenia informacji.

Pismem z dnia 7 czerwca 2019 r. o sygnaturze Ares(2019)3677456, skierowanym do lidera konsorcjum,
czyli Intering, Komisja poinformowala skarzace, ze nie zostaly zakwalifikowane, poniewaz ich wniosek
nie spelnial kryteriow okreslonych w pkt 17.2 lit. a) i ¢) ogloszenia o zamdwieniu (zwanym dalej
»decyzja z dnia 7 czerwca 2019 r.”).

Pismem z tego samego dnia skarzace zakwestionowaly decyzje z dnia 7 czerwca 2019 r.
Pismem z dnia 13 czerwca 2019 r., uzupelnionym pismem z dnia 28 czerwca 2019 r. i zawierajacym
szereg informacji oraz dokumentéw, ktére nie zostaly przedlozone wraz z pierwotnym wnioskiem,

skarzace wniosly skarge na decyzje z dnia 7 czerwca 2019 r., zadajac zawieszenia wykonania tej decyzji
oraz umieszczenia ich na liscie kwalifikacyjne;j.
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W nastepstwie tej skargi postepowanie o udzielenie zamdwienia zawieszono w celu dokonania jego
kontroli, o czym skarzace zostaly poinformowane w pi$mie z dnia 23 lipca 2019 r. o sygnaturze
AresD(2019)NA/vk/4806398.

Pismem z dnia 30 lipca 2019 r. o sygnaturze Ares(2019)4979920 (zwanym dalej ,decyzja z dnia 30 lipca
2019 r.”) Komisja poinformowata skarzace, po pierwsze, o uchyleniu decyzji z dnia 7 czerwca 2019 r. ze
wzgledu na brak jasno$ci okreslonego w pkt 17.2 lit. ¢) ogloszenia o zaméwieniu kryterium kwalifikacji,
ktore w konsekwencji zostalo usuniete, oraz, po drugie, o ponownym odrzuceniu ich wniosku. W tym
wzgledzie w decyzji z dnia 30 lipca 2019 r. wskazano, ze po dokonaniu ponownej oceny wniosku
skarzacych, zlozonego w wyznaczonym terminie, uplywajacym w dniu 6 maja 2019 r., stwierdzono, iz
przedlozona dokumentacja nie zawiera w szczegdlnos$ci zadnego dowodu na okolicznosé¢, ze kryterium
zdolnosci technicznej i zawodowej okreslone w pkt 17.2 lit. a) ogloszenia o zamdwieniu zostato
spelnione.

Tego samego dnia kolejne pismo o sygnaturze Ares(2019)4980092 i o treSci niemal identycznej
z trescig decyzji z dnia 30 lipca 2019 r. zostalo skierowane do lidera konsorcjum.

Pismem z dnia 1 sierpnia 2019 r., uzupelnionym pismem z dnia 2 sierpnia tego samego roku, skarzace
wniosly skarge na decyzje z dnia 30 lipca 2019 r. i zazadaly zawieszenia postepowania o udzielenie
zamowienia.

Pismem z dnia 7 sierpnia 2019 r. o sygnaturze Ares(2019)5134299 skarzace poinformowano, ze
dokonana kwalifikacja zostala utrzymana oraz ze nie uwzgledniono zadania o ponowne zawieszenie
postepowania o udzielenie zamdwienia.

W dniu 18 pazdziernika 2019 r. zamdwienie zostalo ostatecznie udzielone konsorcjum Engineering

Dobersek GmbH, Hamon Thermal Europe SA und RJM Corporation (EC) Limited (decyzja zwana
dalej ,decyzja z dnia 18 pazdziernika 2019 r.”).

Postepowanie i zadania stron

Pismem zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 25 lipca 2019 r. skarzace wniosty niniejsza skarge.

W skardze skarzace wnosza do Sadu o:

— stwierdzenie niewazno$ci decyzji z dnia 7 czerwca 2019 r.;

— uwzglednienie wniosku o przeprowadzenie dowodu z zeznan.

Odrebnym pismem zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 2 sierpnia 2019 r. skarzace wniosly na
podstawie art. 86 regulaminu postepowania przed Sadem o umozliwienie im dostosowania skargi, tak

aby dotyczyta ona decyzji z dnia 30 lipca 2019 r., a nie decyzji z dnia 7 czerwca 2019 r.

Komisja nie przedstawila w wyznaczonym terminie uwag w odpowiedzi na wniesione przez skarzace
pismo dostosowujace skarge.

Odrebnym pismem zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 7 sierpnia 2019 r. skarzace zlozyly na
podstawie art. 278 TFUE i art. 156 regulaminu postepowania wniosek o zastosowanie S$rodkéow
tymczasowych, majacy zasadniczo na celu zawieszenie wykonania decyzji z dnia 30 lipca 2019 r. oraz
zawieszenie postepowania o udzielenie zamoéwienia.
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Postanowieniem z dnia 13 wrzes$nia 2019 r., Intering i in./Komisja (T-525/19 R, niepublikowanym,
EU:T:2019:606), prezes Sadu oddalit wspomniany wniosek o zastosowanie $rodkéw tymczasowych
i zdecydowal, ze rozstrzygniecie o kosztach nastapi w orzeczeniu koficzacym postepowanie w sprawie.
Odrebnym pismem zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 9 pazdziernika 2019 r. skarzace zlozyly na
podstawie art. 278 TFUE i art. 156 regulaminu postgpowania ponowny wniosek o zastosowanie
srodkéw tymczasowych, majacy zasadniczo na celu zawieszenie wykonania decyzji z dnia 30 lipca
2019 r. oraz zawieszenie postepowania o udzielenie zamoéwienia.

Postanowieniem z dnia 11 listopada 2019 r., Intering i in./Komisja (T-525/19 R II, niepublikowanym,
EU:T:2019:787), Sad oddalit wspomniany wniosek o zastosowanie $rodkéw tymczasowych zlozony
przez skarzace i zdecydowal, ze rozstrzygniecie o kosztach nastapi w orzeczeniu konczacym
postepowanie w sprawie.

W dniu 8 pazdziernika 2019 r. Komisja ztozyta w sekretariacie Sadu odpowiedz na skarge.

W odpowiedzi na skarge Komisja wnosi do Sadu o:

— oddalenie skargi;

— oddalenie wniosku skarzacych o przeprowadzenie dowodu z zeznar;

— obciazenie skarzacych kosztami postepowania.

W dniu 4 grudnia 2019 r. skarzace zlozyly w sekretariacie Sadu replike.

W replice skarzace wnosza zasadniczo do Sadu o:

— przychylenie sie do zadanh podniesionych w pi$mie dostosowujacym skarge;

— stwierdzenie niewazno$ci decyzji z dnia 18 pazdziernika 2019 r.;

— uwzglednienie wniosku o przeprowadzenie dowodu z zeznan;

— obciagzenie Komisji kosztami postgpowania.

W dniu 27 marca 2020 r. Komisja ztozyta w sekretariacie Sadu duplike.

W duplice Komisja wnosi zasadniczo do Sadu o przychylenie sie do zadan podniesionych w odpowiedzi
na skarge oraz o odrzucenie zadania stwierdzenia niewaznos$ci decyzji z dnia 18 pazdziernika 2019 r.

Na podstawie art. 106 § 3 regulaminu postepowania Sad (pierwsza izba) postanowil orzec
w przedmiocie skargi z pominigeciem ustnego etapu postepowania.

Co do prawa

W przedmiocie podnoszonego naruszemia przez Komisje przepisow regulaminu postepowania
dotyczgcych terminu na zlozZenie odpowiedzi na skarge

W replice skarzace twierdza, ze Komisja nie zlozyla odpowiedzi na skarge w wyznaczonym terminie,

a takze nie zlozyla wniosku o przedluzenie terminu, w zwigzku z czym skarzace mogly zwréci¢ sie do
Sadu o wydanie wyroku zaocznego, czego jednak nie uczynity.
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W tym wzgledzie nalezy stwierdzi¢, ze to twierdzenie skarzacych wynika z pomylenia daty zlozenia
odpowiedzi na skarge w sekretariacie Sadu z datg jej doreczenia skarzacym.

Z akt sprawy wynika bowiem, ze zgodnie z art. 6 decyzji Sadu z dnia 11 lipca 2018 r. w sprawie
skladania i doreczania pism procesowych za posrednictwem aplikacji e-Curia skarge doreczono Komisji
w dniu 29 lipca 2019 r. oraz ze odpowiedZ na skarge zlozono w Sadzie w dniu 8 pazdziernika 2019 r.
Odpowiedz na skarge zlozono zatem w sekretariacie Sagdu w ustanowionym w art. 81 § 1 regulaminu
postepowania dwumiesiecznym terminie, przedluzonym o termin uwzgledniajacy odleglos¢
przewidziany w art. 60 owego regulaminu.

Okoliczno$¢, ze odpowiedz na skarge doreczono skarzacym po tym terminie, nie ma zadnego wplywu
na jej zlozenie w sekretariacie Sadu zgodnie z wlasciwymi przepisami regulaminu postepowania.
Dalsze prowadzenie pisemnego etapu postepowania bylo zatem stuszne.

W $wietle powyzszego nalezy oddali¢ argument skarzacych, zgodnie z ktérym Komisja naruszyla
przepisy regulaminu postepowania dotyczace terminu na zlozenie odpowiedzi na skarge.

W przedmiocie zgdania stwierdzenia niewaznosci decyzji z dnia 18 pazdziernika 2019 r.

Nalezy stwierdzi¢, ze celem zadan zawartych w skardze, dostosowanych w nastepstwie zlozenia pisma
dostosowujacego skarge, jest wylacznie stwierdzenie niewazno$ci decyzji z dnia 30 lipca 2019 r.
O stwierdzenie niewazno$ci decyzji z dnia 18 pazdziernika 2019 r. skarzace wniosly dopiero na etapie
repliki.

Otéz przy zalozeniu, ze skarzace zamierzaly wnies¢ nowa skarge o stwierdzenie niewaznosci decyzji
z dnia 18 pazdziernika 2019 r. w ramach repliki, wystarczy przypomnie¢, ze zgodnie z art. 21 statutu
Trybunalu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej, ktéry na mocy art. 53 owego statutu ma zastosowanie do
Sadu, wniesienie skargi do Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej nastepuje poprzez skierowanie
jej do sekretarza, a nie — jak w niniejszym wypadku — poprzez zlozenie pisma w ramach juz zawistego
postepowania.

Ponadto przy zalozeniu, ze skarzace zamierzaly jedynie zmieni¢ swoje zadania, tak aby obejmowaly one
réwniez decyzje z dnia 18 pazdziernika 2019 r., nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z art. 76 regulaminu
postepowania strona skarzaca ma obowiazek okreslenia przedmiotu sporu i przedstawienia swoich
zadan w piSmie wszczynajacym postgpowanie. O ile art. 84 § 1 owego regulaminu umozliwia
przedstawienie nowych zarzutéw w toku postepowania — pod warunkiem, ze opieraja si¢ one
okoliczno$ciach prawnych lub faktycznych ujawnionych dopiero po jego wszczeciu — o tyle przepisu
tego nie mozna interpretowa¢ w ten sposob, ze pozwala on stronie skarzacej na podniesienie przed
sadem Unii nowych zadan i na dokonanie tym samym zmiany przedmiotu sporu lub charakteru skargi
(wyrok z dnia 7 listopada 2019 r., Rose Vision/Komisja, C-346/18 P, niepublikowany, EU:C:2019:939,
pkt 43). Oznacza to, ze — z zastrzezeniem okolicznosci przewidzianych w art. 86 regulaminu
postepowania — pod uwage mozna wzia¢ tylko zadania przedstawione w skardze wszczynajacej
postepowanie, a zasadno$¢ skargi nalezy badal jedynie w S$wietle zadan zawartych w skardze
wszczynajacej postepowanie [wyroki: z dnia 21 pazdziernika 2015 r.,, Petco Animal Supplies
Stores/OHIM - Gutiérrez Ariza (PETCO), T-664/13, EU:T:2015:791, pkt 25; z dnia 8 listopada
2017 r., De Nicola/Trybunal Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej, T-99/16, niepublikowany,
EU:T:2017:790, pkt 28].

Nalezy zatem zbadal, czy zadanie stwierdzenia niewaznosci decyzji z dnia 18 pazdziernika 2019 r.
podlega okoliczno$ciom, o ktérych mowa w art. 86 regulaminu postepowania. Paragraf 1 tego przepisu
stanowi, ze w przypadku gdy akt, o ktérego stwierdzenie niewaznos$ci sie wnosi, zostal zastapiony lub
zmieniony przez inny akt majacy ten sam przedmiot, strona skarzaca moze, przed zamknieciem
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ustnego etapu postepowania lub przed podjeciem przez Sad decyzji o rozstrzygnieciu sprawy
z pominieciem ustnego etapu postepowania, dostosowac skarge w celu uwzglednienia tej nowej
okolicznosci.

Tymczasem nalezy zauwazy¢, ze chociaz decyzja z dnia 18 pazdziernika 2019 r. zostala wydana po
whiesieniu niniejszej skargi, nie zastepuje ona ani nie zmienia decyzji z dnia 30 lipca 2019 r.

Nalezy zatem stwierdzi¢, ze skarzace nie moga powolywac sie na art. 86 regulaminu postepowania
w celu dostosowania swoich zadan na etapie repliki, tak aby obejmowaly one réwniez decyzje z dnia
18 pazdziernika 2019 r.

Wynika stad, ze zadanie stwierdzenia niewaznosci decyzji z dnia 18 pazdziernika 2019 r. jest oczywiscie
niedopuszczalne.

W przedmiocie skargi wniesionej na decyzje z dnia 30 lipca 2019 r.

Nalezy przypomnie¢, ze — jak wskazano w pkt 13 powyzej — decyzja z dnia 30 lipca 2019 r. o Komisja
poinformowata skarzace, po pierwsze, o uchyleniu decyzji z dnia 7 czerwca 2019 r. ze wzgledu na brak
jasno$ci kryterium kwalifikacji okreslonego w pkt 17.2 lit. ¢) ogloszenia o zaméwieniu oraz, po drugie,
o ponownym odrzuceniu ich wniosku z uwagi na to, iz przedlozona dokumentacja nie zawierata
zadnego dowodu na okoliczno$¢, ze kryterium zdolnosci technicznej i zawodowej okreslone
w pkt 17.2 lit. a) wspomnianego ogloszenia zostalo spelnione.

Na poparcie zadania stwierdzenia niewaznos$ci decyzji z dnia 30 lipca 2019 r. skarzace podnosza siedem
zarzutéow. Zarzut pierwszy dotyczy naruszenia zasad przejrzystosci, proporcjonalnosci i réwnego
traktowania ze wzgledu na to, ze Komisja nie wyjasnita swoich watpliwosci dotyczacych przedlozonych
przez skarzace dokumentéw. Zarzut drugi dotyczy naruszenia zasad przejrzystosci i proporcjonalnosci
oraz przepisow rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE, Euratom) 2018/1046 z dnia
18 lipca 2018 r. w sprawie zasad finansowych majacych zastosowanie do budzetu ogélnego Unii,
zmieniajacego rozporzadzenia (UE) nr 1296/2013, (UE) nr 1301/2013, (UE) nr 1303/2013, (UE)
nr 1304/2013, (UE) nr 1309/2013, (UE) nr 1316/2013, (UE) nr 223/2014 i (UE) nr 283/2014 oraz
decyzje nr 541/2014/UE, a takze uchylajacego rozporzadzenie (UE, Euratom) nr 966/2012 (Dz.U. 2018,
L 193, s. 1, zwanego dalej ,rozporzadzeniem finansowym”), ze wzgledu na to, ze Komisja nie uzasadnita
wykluczenia skarzacych z dalszego udzialu w postepowaniu przetargowym i nie udzielita im zadnego
dostepu do szczegélowego sprawozdania z oceny ani do informacji dotyczacych wzglednej przewagi
i charakterystyki ofert wykonawcéw umieszczonych na liscie kwalifikacyjnej. Zarzut trzeci dotyczy
naruszenia ogoélnej zasady, zgodnie z ktéra w toku postepowania przetargowego w dokumentacji
zamoéwienia nie mozna dokonywaé zadnych zmian. Zarzut czwarty dotyczy naruszenia art. 5 ust. 1 i 2
rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 231/2014 z dnia 11 marca 2014 r.
ustanawiajacego Instrument Pomocy Przedakcesyjnej (IPA II) (Dz.U. 2014, L 77, s. 11) oraz naruszenia
art. 1 ust. 3 i 6 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 236/2014 z dnia 11 marca
2014 r. ustanawiajacego wspdlne zasady i procedury wdrazania unijnych instrumentéw na rzecz
finansowania dzialann zewnetrznych (Dz.U. 2014, L 77, s. 95) z uwagi na uchybienie ogélnym zasadom
prawa zamoéwien publicznych. Zarzut piaty dotyczy naruszenia postanowienn przewodnika
zatytulowanego ,,Praktyczny przewodnik po procedurach udzielania zaméwien publicznych i dotacji na
potrzeby dzialann zewnetrznych Unii Europejskiej (PRAG)” w odniesieniu do pkt 17 ogloszenia
o zamoéwieniu. Zarzut szoésty dotyczy naruszenia przepiséw rozporzadzenia (WE) nr 1049/2001
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 30 maja 2001 r. w sprawie publicznego dostepu do
dokumentéw Parlamentu Europejskiego, Rady i Komisji (Dz.U. 2001, L 145, s. 43) ze wzgledu na to,
ze Komisja nie uzasadnita swojej decyzji o wykluczeniu skarzacych z dalszego udzialu w postepowaniu
przetargowym i nie udzielila im Zadnego dostepu do szczegétowego sprawozdania z oceny ani do
informacji dotyczacych wzglednej przewagi i charakterystyki ofert wykonawcow umieszczonych na
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liscie kwalifikacyjnej. Wreszcie, zarzut siddmy dotyczy naruszenia okreslonych w pkt 17.2 lit. a)
ogloszenia o zamoéwieniu kryteriow kwalifikacji, ktére nie zostaly prawidlowo zastosowane przez
Komisje.

Na potrzeby niniejszego postepowania nalezy w pierwszej kolejnosci przeanalizowa¢ zarzut trzeci, ktéry
dzieli si¢ na dwie czesci.

W ramach jego czesci pierwszej skarzace podnosza, powolujac sie na art. 166 ust. 2 zdanie pierwsze
i art. 167 ust. 1 lit. ¢) rozporzadzenia finansowego, ze Komisja naruszyla ogdlna zasade, zgodnie
z ktéra dokumentacja przetargu powinna by¢ chroniona przed wszelkimi zmianami w toku
postepowania, poniewaz wskutek pominiecia kryterium okreslonego w pkt 17.2 lit. ¢) ogloszenia
o zamowieniu ich wniosek zostal oceniony na podstawie podkryteriéw i interpretacji, w odniesieniu do
ktérych brak jest w odnosnych dokumentach jakiegokolwiek postanowienia.

W ramach czeéci drugiej zarzutu trzeciego skarzace podwazaja sam przebieg procedury kwalifikacji.
Twierdza one, ze poprzez wprowadzenie w procedurze wstepnej kwalifikacji tak istotnej zmiany jak
pominiecie kryterium kwalifikacji zwigzanego z pkt 17.2 lit. ¢) ogloszenia o zaméwieniu Komisja
naruszyla zasade réwnego traktowania w sposéb na tyle powazny, ze nalezalo ponownie wszczaé
postgpowanie przetargowe.

Komisja kwestionuje argumentacje skarzacych.
Nalezy zacza¢ od analizy czesci drugiej zarzutu trzeciego.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze art. 160 ust. 1 rozporzadzenia finansowego przewiduje, iz
zamoéwienia publiczne finansowane w calosci lub w czeéci z budzetu Unii musza by¢ zgodne
z zasadami przejrzystosci, proporcjonalnosci, réwnego traktowania i niedyskryminacji.

Zasada réwnego traktowania oferentéw, majaca na celu wspieranie rozwoju zdrowej i skutecznej
konkurencji miedzy przedsigbiorstwami ubiegajacymi sie o zamodwienie publiczne, wymaga
w szczeg6lnosci, aby wszyscy oferenci byli traktowani na réwni tak w chwili przygotowywania przez
nich ofert, jak i wéwczas, gdy oferty te sa oceniane (zob. wyrok z dnia 24 listopada 2005 r., ATI EAC
e Viaggi di Maio i in., C-331/04, EU:C:2005:718, pkt 22 i przytoczone tam orzecznictwo).

Owa zasada rownego traktowania wigze sie rowniez z obowiazkiem przejrzystosci w celu umozliwienia
weryfikacji jej przestrzegania (wyrok z dnia 12 grudnia 2002 r., Universale-Bau i in., C-470/99,
EU:C:2002:746, pkt 91).

I tak Trybunal orzek!, ze przedmiot i kryteria udzielenia zamoéwienia publicznego musza by¢ jasno
okreslone juz z chwila wszczecia postepowania o jego udzielenie (wyrok z dnia 10 maja 2012 r.,
Komisja/Niderlandy, C-368/10, EU:C:2012:284, pkt 56).

Ponadto zasady réownego traktowania i przejrzystosci postepowan o udzielenie zaméwienia wymagaja,
by instytucja zamawiajaca trzymala sie tej samej interpretacji kryteriow udzielenia zaméwienia
w trakcie calego postepowania (zob. wyrok z dnia 18 pazdziernika 2001 r., SIAC Construction,
C-19/00, EU:C:2001:553, pkt 43 i przytoczone tam orzecznictwo), a tym bardziej by nie zmieniata
kryteriow udzielenia zamodwienia w toku postepowania (wyrok z dnia 4 grudnia 2003 r., EVN
i Wienstrom, C-448/01, EU:C:2003:651, pkt 93).

Wynika stad, ze w przypadku uchylenia przez instytucje zamawiajaca decyzji odnoszacej si¢ do

kryterium udzielenia zamoéwienia instytucja ta nie moze, bez naruszenia zasad réwnego traktowania
i przejrzystosci, skutecznie kontynuowac postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
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z pominieciem tego kryterium, poniewaz byloby to réwnoznaczne ze zmiang kryteridw majacych
zastosowanie do danego postepowania (zob. analogicznie wyrok z dnia 4 grudnia 2003 r., EVN
i Wienstrom, C-448/01, EU:C:2003:651, pkt 94).

Orzecznictwo to ma zastosowanie mutatis mutandis do kryteriéw kwalifikacji.

Otéz nawet jezeli kryteria kwalifikacji stosowane na pierwszym etapie procedury ograniczonej maja
bardziej obiektywny charakter — z uwagi na to, Ze nie wiaza sie one z koniecznoscia dokonania ich
wywazenia — to jednak usuniecie jednego z owych kryteriow w toku postepowania przetargowego
moze mie¢ okreslone skutki i naruszy¢ zasade rownego traktowania. Tego rodzaju usunigcie ma zatem
wplyw na kazdego kandydata, ktéry uczestniczyl w postepowaniu przetargowym i zostal wykluczony
z dalszego w nim udzialu na tej podstawie, ze nie spelnial kryterium kwalifikacji, ktére nastepnie
zostalo usuniete. Podobnie wspomniane usunigcie ma wplyw na sytuacje kazdego potencjalnego
kandydata, ktéry nie wzigl udzialu w przetargu w szczegélnosci ze wzgledu na to, ze uznal, iz nie jest
w stanie spetni¢ kryterium, ktére nastepnie — bez jego wiedzy — zostalo usuniete.

Nalezy zatem stwierdzi¢, ze Komisja, usuwajac kryterium okre§lone w pkt 17.2 lit. ¢) ogloszenia
o zamowieniu i mimo to kontynuujac postepowanie o udzielenie zamdwienia, uchybita ciazacym na
niej zobowigzaniom wynikajacym z zasady réwnego traktowania i ze zwigzanego z nig obowiazku
przejrzystosci, zgodnie z ich wykladnia dokonana w orzecznictwie Trybunatlu przywolanym
w pkt 53-57 powyzej.

Stwierdzenia tego nie moze podwazy¢ argument Komisji, zgodnie z ktérym usuniecie kryterium
wskazanego w pkt 17.2 lit. c) ogloszenia o zaméwieniu w zaden sposéb nie zmienilo sytuacji
dotyczacej kryterium okreslonego w jego pkt 17.2 lit. a), ktérego niespelnienie przez skarzace
skutkowalo juz brakiem ich zakwalifikowania w decyzji z dnia 7 czerwca 2019 r.

Nie mozna bowiem zakladaé, ze gdyby Komisja uniewaznila toczace sie postepowanie o udzielenie
zamOwienia i wydala nowe ogloszenie o zamdwieniu dotyczace tego samego zamdéwienia, kryterium
zawarte w pkt 17.2 lit. a) ogloszenia o zamdwieniu zostaloby utrzymane w tym samym brzmieniu. Nie
mozna réwniez wykluczy¢, ze Komisja ponownie przyjelaby kryterium zawarte w pkt 17.2 lit. c)
ogloszenia o zaméwieniu, aczkolwiek sformutowane w jasniejszy sposéb.

W kazdym wypadku nalezy stwierdzi¢, ze w takiej sytuacji skarzace moglyby przedlozy¢ Komisji
zawarte w ich piSmie z dnia 28 czerwca 2019 r. informacje i dokumenty, ktérych nie uwzgledniono
w postepowaniu prowadzacym do wydania decyzji z dnia 30 lipca 2019 r. z uwagi na to, ze zostaly
one przedlozone po uplywie pierwotnego terminu na skladanie wnioskéw. Ponadto mialyby one
réwniez mozliwos¢ przedstawienia innych informacji i dokumentéw. Nie mozna zatem wykluczy¢, ze
w ramach nowego postepowania i na podstawie nowych informacji i dokumentéw Komisja moglaby
uznal, ze skarzace w istocie spelniaja kryterium zawarte w pkt 17.2 lit. a) nowego ogloszenia
o zamowieniu, gdyby zostalo ono utrzymane.

Z calosci powyzszych rozwazan wynika, ze nalezy uwzgledni¢ cze$¢ druga zarzutu trzeciego.

Z tego wzgledu nalezy stwierdzi¢ niewazno$¢ decyzji z dnia 30 lipca 2019 r., bez koniecznosci badania
cze$ci pierwszej zarzutu trzeciego ani pozostalych zarzutéw podniesionych przez skarzace oraz bez
konieczno$ci orzekania w przedmiocie zlozonego przez nie wniosku o przeprowadzenie $rodka
dowodowego polegajacego na wezwaniu pracownika lidera konsorcjum, by zlozyl on zeznanie
potwierdzajace do$wiadczenie owego lidera w zakresie wymaganym w warunkach przetargu.
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W przedmiocie kosztow

Zgodnie z art. 134 § 1 regulaminu postepowania kosztami zostaje obcigzona, na zadanie strony

przeciwnej, strona przegrywajaca sprawe. Poniewaz Komisja przegrala sprawe, nalezy — zgodnie

z zadaniem skarzacych - obciazy¢ ja kosztami postepowania, w tym kosztami postepowan

w przedmiocie srodkéw tymczasowych.

Z powyzszych wzgledéw

SAD (pierwsza izba)

orzeka, co nastepuje:

1) Stwierdza si¢ niewazno$¢ decyzji Komisji Europejskiej Ares(2019)4979920 z dnia 30 lipca
2019 r. o odrzuceniu wniosku Intering Sh.p.k, Steinmiiller Engineering GmbH, Deling d.o.o0.
za proizvodnju, promet i usluge oraz ZM-Vikom d.o.0. za proizvodnju, konstrukcije
i montazu o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia w trybie
procedury ograniczonej EuropeAid/140043/DH/WKS/XK.

2) W pozostalym zakresie skarga zostaje odrzucona.

3) Komisja zostaje obciazona kosztami postepowania, w tym kosztami postepowan
w przedmiocie srodkéw tymczasowych.

Kanninen Porchia Stancu
Wyrok ogloszono na posiedzeniu jawnym w Luksemburgu w dniu 21 kwietnia 2021 r.

Podpisy
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