g

W Zbior Orzeczen

WYROK SADU (dziesigta izba)

z dnia 5 pazdziernika 2022 r.*

Zamoéwienia publiczne — Postepowanie przetargowe — Wykluczenie z postepowania
o udzielenie zaméwienia — Oferta razaco niska — Préby wywarcia niewlasciwego wptywu na
proces decyzyjny — Nieprzestrzeganie zasad dotyczacych komunikowania sie —
Proporcjonalno$¢ — Obowiazek uzasadnienia — Naduzycie wladzy —
Odpowiedzialno$¢ pozaumowna
W sprawie T-761/20

European Dynamics Luxembourg SA, z siedziba w Luksemburgu (Luksemburg), ktéry
reprezentowaly adwokat M. Sfyri i M. Koutrouli,

strona skarzaca,
przeciwko

Europejskiemu Bankowi Centralnemu (EBC), ktéry reprezentowali 1. Koepfer i J. Krumrey,
w charakterze pelnomocnikéw, ktérych wspierata adwokat A. Rosenkoétter,

strona pozwana,
SAD (dziesiata izba),
w skladzie: A. Kornezov, prezes, E. Buttigieg (sprawozdawca) i G. Hesse, sedziowie,
sekretarz: E. Coulon,
uwzgledniajac pisemny etap postgpowania,
uwzgledniwszy, ze w terminie trzech tygodni od dnia powiadomienia stron o zakonczeniu
pisemnego etapu postepowania nie wplynal wniosek stron o wyznaczenie rozprawy,

i postanowiwszy, na podstawie art. 106 § 3 regulaminu postgpowania przed Sadem, orzec
w przedmiocie skargi bez przeprowadzenia ustnego etapu postepowania,

wydaje nastepujacy

* Jezyk postepowania: angielski.

PL
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Wyrok!

W swojej skardze skarzaca, spétka European Dynamics Luxembourg SA, wnosi z jednej strony, na
podstawie art. 263 TFUE, o stwierdzenie niewazno$ci, po pierwsze, decyzji Komitetu ds.
Zamoéwien Publicznych Europejskiego Banku Centralnego (EBC) z dnia 1 pazdziernika 2020 r.
w sprawie wykluczenia jej ofert ztozonych w odniesieniu do trzech czesci zamoéwienia w ramach
przetargu na $§wiadczenie uslug i realizacje prac w zakresie dostawy aplikacji informatycznych
(zwanej dalej ,decyzja z dnia 1 pazdziernika 2020 r.”), po drugie, decyzji organu nadzoru EBC
z dnia 9 grudnia 2020 r. (zwanej dalej ,decyzja z dnia 9 grudnia 2020 r.”) oraz, po trzecie,
wszystkich pdzniejszych zwiazanych z nimi decyzji EBC, a z drugiej strony, na podstawie
art. 268 TFUE, o odszkodowanie za szkode, jaka miata ponies¢ w wyniku tego wykluczenia.

[...]
III. Co do prawa

A. W przedmiocie zadan stwierdzenia niewaznosci

[...]

2. Codo istoty

[...]

b) W przedmiocie czesci trzeciej zarzutu pierwszego, opartej na tym, ze wykluczajagc oferty
skarzgcej na podstawie art. 30 ust. 5 lit. g) decyzji EBC/2016/2 w zwigzku z art. 26 ust. 1 tej
decyzji, EBC popetnit oczywisty blgd w ocenie

[...]

1) W przedmiocie wyktadni art. 30 ust. 5 lit. g) decyzji EBC/2016/2

Artykut 30 ust. 5 lit. g) decyzji EBC/2016/2 stanowi, co nastepuje:

»EBC moze w dowolnym momencie wykluczy¢ z uczestnictwa kandydata lub oferenta, ktéry: [...]
g) nawigzal kontakt z innymi kandydatami lub oferentami w celu ograniczenia konkurencji lub podjat
probe wywarcia niewlasciwego wplywu na proces decyzyjny w ramach procedury udzielenia
zamowienia”.

Zdaniem skarzacej przepis ten ma zastosowanie wylacznie do komunikowania si¢ miedzy
kandydatami lub oferentami a innymi kandydatami lub oferentami, a nie z EBC. Zdaniem EBC
natomiast ma on zastosowanie do wszystkich kontaktéw, w tym do kontaktéw miedzy
kandydatami lub oferentami a instytucja zamawiajaca, ktére odnosza sie¢ do procesu decyzyjnego
w ramach procedury udzielenia zamoéwienia i zmierzaja do wywarcia niewlasciwego wplywu na
owa procedure, a takze do zakldcenia jej prawidtowego przebiegu.

! Ponizej zostaly odtworzone jedynie te punkty wyroku, ktérych publikacje Sad uznat za wskazang.
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Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem przy dokonywaniu wyktadni przepisu prawa Unii nalezy
uwzglednia¢ nie tylko jego brzmienie, lecz takze jego kontekst oraz cele regulacji, ktérej cze$¢ on
stanowi (zob. wyrok z dnia 7 czerwca 2005 r., VEMW i in., C-17/03, EU:C:2005:362, pkt 41
i przytoczone tam orzecznictwo).

W pierwszej kolejnosci, co sie tyczy brzmienia art. 30 ust. 5 lit. g) decyzji EBC/2016/2, nalezy
przypomnie¢, ze akty prawa Unii sa redagowane w wielu jezykach i ze rézne wersje jezykowe sa
réwnie autentyczne, wobec czego wykladnia przepisu prawa Unii wymaga poréwnania wersji
jezykowych (wyroki: z dnia 6 pazdziernika 1982 r., Cilfit i in., 283/81, EU:C:1982:335, pkt 18;
z dnia 6 pazdziernika 2005 r., Sumitomo Chemical i Sumika Fine Chemicals/Komisja, T-22/02
i T-23/02, EU:T:2005:349, pkt 42).

W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze w niektérych wersjach jezykowych, takich jak hiszpanska,
czeska, niemiecka, grecka, angielska, portugalska, stowacka i stowenska, zdanie , [ktéry] nawiazatl
kontakt z innymi kandydatami lub oferentami w celu ograniczenia konkurencji lub podjal prébe
wywarcia niewlasciwego wplywu na proces decyzyjny w ramach procedury udzielenia
zamoéwienia”, sklada sie z dwodch czesci oddzielonych spéjnikiem wspédlrzednym ,lub”, jak
nastepuje: ,[ktérzy] nawiazuja kontakt z innymi kandydatami lub oferentami w celu ograniczenia
konkurencji” [pierwszy przypadek] lub ,podejmuja prébe wywarcia niewtasciwego wplywu na
proces decyzyjny w ramach procedury udzielenia zamoéwienia” [drugi przypadek]. Odmiana
czasownika ,podja¢ (probe)” w czasie terazniejszym i trzeciej osobie liczby mnogiej pozwala
wykluczy¢ jego zwiazek z wyrazeniem przyimkowym ,w celu” i sugeruje, Ze druga cze$¢ zdania
nie jest podrzedna w stosunku do pierwszej. Odmiana owego czasownika wskazuje, ze chodzi tu
zatem o dwa odrebne przypadki: pierwszy, o ktérym mowa przed stowem ,lub”, dotyczacy
nawigzania kontaktu z innymi kandydatami lub oferentami w celu ograniczenia konkurencji,
i drugi, o ktérym mowa po stowie ,lub”, dotyczacy podjecia préby wywarcia niewtasciwego
wplywu na proces decyzyjny w ramach procedury udzielenia zaméwienia.

Przyklady te wskazuja, ze art. 30 ust. 5 lit. g) decyzji EBC/2016/2 moze by¢ rozumiany w ten
sposob, ze drugi przypadek nie ogranicza si¢ do kontaktéw kandydata lub oferenta
z konkurentami, lecz dotyczy bardziej ogélnie wszelkich $§rodkéw zmierzajacych do wywarcia
niewlasciwego wplywu na proces decyzyjny. We wspomnianych wersjach jezykowych
rozpatrywany przepis dotyczy zatem dwoéch przypadkéw wykluczenia kandydata lub oferenta
z uczestnictwa w postepowaniu przetargowym. Pierwszy z tych przypadkéw dotyczy kandydata
lub oferenta, ktéry nawiazuje kontakt z innymi kandydatami lub oferentami w celu ograniczenia
konkurencji. Drugi z nich dotyczy kandydata lub oferenta, ktéry podejmuje jakakolwiek prébe
wywarcia niewlasciwego wplywu na proces decyzyjny w ramach procedury udzielenia
zamoOwienia.

Jednakze w innych wersjach jezykowych struktura syntaktyczna rozpatrywanego zdania sugeruje,
ze przypadek wykluczenia dotyczy jedynie kandydata lub oferenta, ktéry nawigzal kontakt
z innymi kandydatami lub oferentami albo w celu ograniczenia konkurencji, albo podjecia préby
wywarcia niewlasciwego wplywu na proces decyzyjny w ramach procedury udzielenia
zamoéwienia. Otz przykladowo w wersji w jezyku francuskim czasownik ,tenter” [(podjacé
probe)] jest uzyty w bezokoliczniku, w zwigzku z czym odnosi sie¢ on do wyrazenia przyimkowego
»w celu”, podobnie jak czasownik ,restreindre” [(ograniczy¢)], ktéry réwniez zostal uzyty
w bezokoliczniku (,[...] aux fins de restreindre la concurrence ou de tenter d’influencer
indiment la prise de décision dans la procédure de passation de marché”) [(w celu ograniczenia
konkurencji lub podjecia préby wywarcia niewlasciwego wplywu na proces decyzyjny w ramach
procedury udzielenia zamdwienia)]. W przeciwnym razie czasowniki ,tenter” [(podja¢ prébe)],
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podobnie jak ,contacter” [(nawigza¢ kontakt)], bylyby odmienione w czasie teraZzniejszym
w trzeciej osobie liczby mnogiej, w nastepujacy sposéb: ,[...] ou tentent d’'influencer indtiment
[...]” [(lub podejmuja prébe wywarcia niewlasciwego wplywu)]. Wersje bulgarska, wloska,
niderlandzka i polska réwniez idg w tym kierunku.

W zakresie, w jakim wykladnia jezykowa art. 30 ust. 5 lit. g) decyzji EBC/2016/2 nie wydaje sie
stanowi¢ jednoznacznego wskazania ze wzgledu na istnienie pewnych réznic miedzy wersjami
jezykowymi, nalezy przypomnieé, ze w przypadku wystapienia rozbieznosci miedzy réznymi
wersjami jezykowymi aktu Unii dany przepis nalezy interpretowaé z uwzglednieniem kontekstu
i celu uregulowania, ktérego jest on czeicia (zob. podobnie wyroki: z dnia 24 pazdziernika
1996 r., C-72/95, Kraaijeveld i in., EU:C:1996:404, pkt 28; z dnia 24 lutego 2000 r.,
Komisja/Francja, C-434/97, EU:C:2000:98, pkt 22; z dnia 7 grudnia 2000 r., Wlochy/Komisja,
C-482/98, EU:C:2000:672, pkt 49).

W drugiej kolejnosci, co sie tyczy wykladni celowosciowej art. 30 ust. 5 lit. g) decyzji EBC/2016/2,
nalezy zauwazy¢, ze wprowadzona w tym punkcie podstawa wykluczenia ma na celu
zagwarantowanie réwnosci szans kandydatéw zgodnie z ogdélnymi zasadami réwnego dostepu
i réwnego traktowania, niedyskryminacji oraz uczciwej konkurencji, ktére, po pierwsze, stanowia
ogoélne zasady prawa majace zastosowanie do EBC w ramach procedury udzielenia zamoéwienia
publicznego na podstawie art. 3 ust. 1 wspomnianej decyzji EBC/2016/2 oraz, po drugie, powinny
by¢ przestrzegane w toku calego postepowania przetargowego. Wyzej wymienione zasady ogélne
moga natomiast zosta¢ podwazone nie tylko ze wzgledu na kontakty miedzy kandydatami lub
oferentami w celu ograniczenia konkurencji, ale takze w przypadku, gdy kandydat lub oferent
podejmuje, za pomoca innych $rodkéw, probe wywarcia niewlasciwego wplywu na proces
decyzyjny w ramach procedury udzielenia zamdwienia. Interpretowanie art. 30 ust. 5 lit. g) decyzji
EBC/2016/2 jako nieobejmujacego tego ostatniego przypadku byloby sprzeczne z celem lezacym
u podstaw tego przepisu.

W trzeciej kolejnosci, co si¢ tyczy wykladni kontekstowej, nalezy stwierdzi¢, ze brzmienie drugiej
czesci zdania art. 30 ust. 5 lit. g) decyzji EBC/2016/2 wykazuje podobienistwa do brzmienia art. 57
ust. 4 lit. i) dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie zamo6wien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U. 2014, L 94, s. 65), ze
zmianami, ktéry stanowi, ze ,[i]nstytucje zamawiajace moga wykluczy¢ lub zosta¢ zobowigzane
przez panstwa czlonkowskie do wykluczenia z udzialu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
kazdego wykonawcy znajdujacego si¢ w ktérejkolwiek z ponizszych sytuacji: [...] i) jezeli
wykonawca podjal kroki, aby nienalezycie wplyna¢ na proces podejmowania decyzji przez
instytucje zamawiajaca, pozyska¢ informacje poufne, ktére moga da¢ mu nienalezna przewage
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub wskutek zaniedbania przedstawi¢ wprowadzajace
w blad informacje, ktére moga mie¢ istotny wplyw na decyzje w sprawie wykluczenia, kwalifikacji
lub udzielenia zaméwienia. [...]”. Odnoszac si¢ do okolicznosci, ze wykonawca podjal kroki, aby
nienalezycie wplynac¢ na proces podejmowania decyzji przez instytucje zamawiajaca, prawodawca
Unii nie ograniczyl tej podstawy wykluczenia wylacznie do kontaktéw miedzy kandydatami lub
oferentami a innymi kandydatami lub oferentami.

W tym wzgledzie nalezy przede wszystkim przypomnie¢, ze zgodnie z orzecznictwem, nawet jesli
dyrektywy dotyczace udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi
reguluja tylko zamoéwienia udzielane przez podmioty lub instytucje zamawiajace panstw
czlonkowskich i nie stosuja sie bezposrednio do zaméwienn publicznych udzielanych przez
administracje Unii, na ustanowione lub stosowane w ramach tych dyrektyw normy lub zasady
mozna powolywac sie w odniesieniu do tej administracji, jezeli one same stanowia jedynie
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szczegblny wyraz podstawowych zasad traktatu i zasad ogdlnych prawa, ktére bezposrednio
obowiazuja administracje Unii. We wspdlnocie prawa jednolite stosowanie prawa jest bowiem
wymogiem podstawowym i kazdy podmiot prawa podlega zasadzie poszanowania zgodno$ci
z prawem. I tak instytucje — w taki sam sposéb jak kazdy inny podmiot prawa — sa zobowigzane
do przestrzegania norm traktatu i ogélnych zasad prawa, ktére maja do nich zastosowanie (zob.
wyrok z dnia 10 listopada 2017 r., Jema Energy/Wspdlne Przedsiewziecie ,Fusion for Energy”,
T-668/15, niepublikowany, EU:T:2017:796, pkt 93 i przytoczone tam orzecznictwo).

Ponadto na normy lub zasady ustanowione w tych dyrektywach lub wywiedzione z nich mozna
powolywaé sie w odniesieniu do administracji Unii, jezeli w ramach korzystania ze swojej
autonomii funkcjonalnej i instytucjonalnej, dzialajac w granicach uprawnien przyznanych jej
przez traktat FUE, wydala ona akt, ktéry wyraznie odsyla — w celu uregulowania zaméwien
publicznych, jakich administracja udziela na swoja rzecz — do okre$lonych norm lub zasad
ustanowionych w dyrektywach i na skutek tego aktu rzeczone normy i rzeczone zasady maja
zastosowanie zgodnie z zasada patere legem quam ipse fecisti. Jezeli taki akt wymaga wyktadni,
nalezy go interpretowa¢ w miare mozliwosci w sposéb uwzgledniajacy wymoég jednolitego
stosowania prawa Unii oraz jego zgodnosci z postanowieniami traktatu FUE i ogélnymi zasadami
prawa (zob. wyrok z dnia 10 listopada 2017 r., Jema Energy/Wspdlne Przedsiewziecie ,,Fusion for
Energy”, T-668/15, niepublikowany, EU:T:2017:796, pkt 94 i przytoczone tam orzecznictwo).

W niniejszej sprawie nalezy zauwazy¢, ze stosowanie dyrektywy 2014/24 do EBC zostalo wyraznie
wykluczone w motywie 3 decyzji EBC/2016/2. Jednakze w motywie 4 tej decyzji wyjasniono, ze
EBC stosuje ogélne zasady prawa zamoéwien publicznych okre$lone w dyrektywie 2014/24
i rozporzadzeniu (UE, Euratom) nr 966/2012 z dnia 25 pazdziernika 2012 r. w sprawie zasad
finansowych majacych zastosowanie do budzetu ogélnego Unii oraz uchylajagcym rozporzadzenie
Rady (WE, Euratom) nr 1605/2002 (Dz.U. 2012, L 298, s. 1), z ktérych niektére zostaly
wymienione w pkt 59 powyzej. Ponadto w decyzji EBC/2016/2 dokonano licznych odestan do
przepisow dyrektywy 2014/24.

Wprawdzie art. 30 ust. 5 lit. g) decyzji EBC/2016/2 nie odwoluje sie wprost do art. 57 ust. 4 lit. i)
dyrektywy 2014/24, niemniej jednak ten ostatni przepis stanowi wyraz ogélnych zasad prawa
zamoéwien publicznych, w tym w szczegdlnosci zasady réwnosci szans i réwnego traktowania
oferentéw w zakresie, w jakim podstawa wykluczenia, ktéra przewiduje, ma na celu zapobiezenie
wszelkim préobom wywierania niewlasciwego wplywu na proces decyzyjny w ramach
postepowania przetargowego w jakikolwiek sposéb, w celu zapewnienia réwnego traktowania
kandydatéw lub oferentéw, a tym samym zagwarantowania im réwnych szans (zob. wyrok z dnia
10 listopada 2017 r., Jema Energy/Wspdlne Przedsiewziecie ,Fusion for Energy”, T-668/15,
niepublikowany, EU:T:2017:796, pkt 101 i przytoczone tam orzecznictwo).

Z wykladni celowosciowej i systemowej art. 30 ust. 5 lit. g) decyzji EBC/2016/2 wynika zatem, Ze
artykul ten obejmuje dwa odrebne przypadki wykluczenia, przy czym drugi z nich ma mie¢
zastosowanie réwniez, wbrew temu, co twierdzi skarzaca, do komunikowania sie kandydata lub
oferenta z instytucja zamawiajacg, gdy ma ono na celu wywarcie niewlasciwego wplywu na
proces decyzyjny w ramach procedury udzielenia zamdwienia.

W $wietle powyzszego nalezy stwierdzié, ze art. 30 ust. 5 lit. g) decyzji EBC/2016/2 nalezy
interpretowa¢ w ten sposob, ze EBC moze w kazdej chwili wykluczy¢ z uczestnictwa kandydata
lub oferenta, ktérzy podjal probe wywarcia niewlasciwego wptywu na proces decyzyjny w ramach
procedury udzielenia zamdwienia.
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Nalezy teraz dokladniej zbada¢ pojecie proby wywarcia niewtasciwego wplywu, ktére réwniez jest
przedmiotem odmiennej interpretacji przez strony.

W tym wzgledzie nalezy przede wszystkim zauwazy¢, ze decyzja EBC/2016/2 nie zawiera definicji
tego pojecia.

Niemniej jednak uzycie czasownika ,podja¢ prébe” sugeruje zakres tego pojecia, analogiczny do
zakresu uzytego w art. 57 ust. 4 lit. i) dyrektywy 2014/24, ktory, jak wskazano w pkt 60 powyzej,
dotyczy kazdego wykonawcy, ktéry ,podjal kroki”, aby nienalezycie wplyna¢ na proces
podejmowania decyzji przez instytucje zamawiajaca. Czasownik ,podja¢ prébe”, podobnie jak
czasownik ,podja¢ kroki”, wprowadza bowiem warunek podjecia okreslonych $rodkéw, a nie
osiagniecia rezultatu. Wynika z tego, ze sama okoliczno$¢, iz kandydat lub oferent podjal prébe
wywarcia wplywu, za pomoca réznych srodkéw, na proces decyzyjny, przy czym oczekiwany
rezultat nie zostal osiagniety, wystarcza, by miescila si¢ ona w zakresie drugiej czesci zdania
art. 30 ust. 5 lit. g) decyzji EBC/2016/2.

Nalezy jednak podkresli¢, ze rozpatrywany przepis precyzuje, iz proba wywarcia wplywu na proces
decyzyjny w ramach procedury udzielenia zamoéwienia powinna dotyczy¢ wywarcia wplywu
»niewlasciwego”, to znaczy sprzecznego z obowigzujacymi przepisami.

Wreszcie, nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 30 ust. 5 lit. g) decyzji EBC/2016/2 préba wywarcia
niewlasciwego wplywu powinna dotyczy¢ procesu decyzyjnego w ramach procedury udzielenia
zamoéwienia. Proces decyzyjny oznacza caly etap, podczas ktérego instytucja zamawiajaca bada
oferty zlozone przez poszczegdlnych kandydatéw lub oferentéw w ramach postepowania
przetargowego w celu przygotowania przez nia decyzji w sprawie wykluczenia, kwalifikacji lub
udzielenia zamowienia. Proces ten rozpoczyna sie zatem od chwili sktadania ofert i obejmuje
wszystkie kolejne etapy az do wydania wspomnianych decyzji. W ramy tego procesu wpisuje sie
w szczegé6lnosci badanie prowadzone przez instytucje zamawiajaca w przedmiocie ofert
z cenami, ktére wydaja sie razaco niskie i na podstawie ktérego moze ona, zgodnie z art. 33 ust. 2
decyzji EBC/2016/2, po przeanalizowaniu dodatkowych informacji dostarczonych przez oferenta,
odrzucic¢ jego oferty, w szczegélnosci gdy przekazane informacje nie wystarczaja do wyjasnienia
niskiego poziomu ceny lub kosztéow lub gdy oferta i przedstawione informacje nie zapewniaja
w wystarczajacym stopniu nalezytego wykonania zamdwienia. Badanie to nie stanowi odrebnego
postepowania, lecz etap oceny ofert.

[...]
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Z powyzszych wzgledow

SAD (dziesiata izba),
orzeka, co nastepuje:
1) Skarga zostaje oddalona.

2) European Dynamics Luxembourg SA zostaje obcigzona kosztami postepowania.

Kornezov Buttigieg

Wyrok ogloszono na posiedzeniu jawnym w Luksemburgu w dniu 5 pazdziernika 2022 r.

Podpisy

ECLI:EU:T:2022:606

Hesse
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