WYROK Z DNIA 20.9.2011 r. — SPRAWA T-461/08

WYROK SADU (czwarta izba)

z dnia 20 wrze$nia 2011 r.*

W sprawie T-461/08

Evropaiki Dynamiki — Proigmena Systimata Tilepikoinonion Pliroforikis kai
Tilematikis AE, z siedziba w Atenach (Grecja), reprezentowana przez adwokatéw
N. Korogiannakisa oraz P. Katsimaniego,

strona skarzaca,

przeciwko

Europejskiemu Bankowi Inwestycyjnemu (EBI), reprezentowanemu przez C. G6-
meza de la Cruza oraz T. Pietild, dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw, wspie-
ranych przez adwokata J. Stuycka,

strona pozwana,

majacej za przedmiot, po pierwsze, zadanie stwierdzenia niewazno$ci decyzji EBI
z dnia 31 stycznia 2008 r. o nieprzyjeciu oferty ztozonej przez skarzaca w ramach
procedury przetargowej dotyczacej $wiadczenia uslug w celu zapewnienia pomocy

* Jezyk postepowania: angielski.
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w konserwacji, utrzymaniu i rozbudowie systemu informatycznego oraz o udzieleniu

zamOdwienia innemu oferentowi na podstawie art. 225 WE i 230 WE, a po drugie, z3-
danie zasadzenia odszkodowania na podstawie art. 225 WE, 235 WE i 288 WE,

SAD (czwarta izba),

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

sekretarz: N. Rosner, administrator,

uwzgledniajac procedure pisemna i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 17 listo-
pada 2010 r,,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Okolicznosci powstania sporu

Skarzaca, Evropaiki Dynamiki — Proigmena Systimata Tilepikoinonion Pliroforikis
kai Tilematikis AE, jest spdotka prawa greckiego dzialajaca w sektorze technologii in-
formacyjnych i komunikacji.
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W ogloszeniu o zamdwieniu z dnia 13 wrze$nia 2007 r., opublikowanym w suplemen-
cie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej (Dz.U. S 176) pod numerem 2007/S
176-215155, Europejski Bank Inwestycyjny (EBI) oglosit przetarg na $wiadczenie
ustug w celu zapewnienia ,pomocy w konserwacji, utrzymaniu i rozbudowie systemu
»Loans Front Office« (Serapis)” Wedlug opisu zawartego w ogloszeniu o zaméwieniu
oraz w specyfikacji warunkéw zamoéwienia dotyczacej rzeczonego przetargu
»Serapis (Systéeme Efficace et Rapide d’Acces aux Préts et aux Informations de
Support)” jest sieciowym narzedziem (Front Office) stosowanym przez EBI dla ope-
racji kredytowych. Zostal opracowany jako wielofunkcyjny portal do zarzadzania
informacja w zakresie operacji kredytowych dla potrzeb personelu wlasciwych jed-
nostek organizacyjnych EBI, tj. Dyrekcji Finansowania w Europie, Dyrekcji Finanso-
wania poza Europg, Dyrekcji Zarzadzania Ryzykiem, Dyrekcji Projektéw oraz stuzby
prawnej. Aplikacja ta wspiera realizacje procesu kredytowego od stworzenia operacji,
poprzez jej ocene (zatwierdzenie), koriczac na ztozeniu ,Note Conjointe” (podpisu),
po ktérym nastepuje uruchomienie procesu przewidzianego w ramach czesci aplika-
¢ji informatycznej EBI zwanej ,Force Préts’, ktéra umozliwia osobom odpowiedzial-
nym za ww. system administrowanie nim i zarzadzanie (Back Office).

Ogloszenie o zamoéwieniu przewidywalo zawarcie umowy ramowej na okres 4 lat
z wybranym oferentem oraz udzielenie mu zaméwien na podstawie umowy ramowej
obejmujacych odrebne zamdwienia na okreslone projekty. Ogloszenie o zamdéwieniu
oraz specyfikacja warunkéw zamoéwienia stanowily, ze zamdwienie zostanie udzie-
lone oferentowi, ktoéry przedstawi oferte najkorzystniejsza ekonomicznie, oceniong
wedlug kryteriéw udzielenia zamdéwienia wymienionych w tej specyfikacji. W spe-
cyfikacji warunkéw zamoéwienia z kolei podano wzgledna wage poszczegdlnych kry-
teriéw udzielenia zamoéwienia, a mianowicie 75% punktéw za kryteria techniczne,
a w tym 15% punktéw za kryterium nazwane ,Proces zarzadzania jakoscia’ 45%
punktéw za kryterium pod nazwa ,Poziom adekwatnosci umiejetnosci i kwalifikacji
pracownikéw proponowanych do realizacji zamdwienia’, 15% punktéw za kryterium
»Zdolno$¢ zapewnienia zespotu pracownikéw z wlasnych zasob6éw kadrowych’, oraz
25% punktow za kryterium finansowe.
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Pismem z dnia 31 pazdziernika 2007 r. EBI przekazal wszystkim osobom, ktére zto-
zyly wnioski o udzielenie wyjasnien na temat przetargu, liste ,Pytan i odpowiedzi”
dotyczacych tego przetargu.

W dniu 9 listopada 2007 r., tj. w dniu uptywu terminu ustalonego do sktadania ofert
(pkt IV.3.4 ogloszenia o zamé6wieniu), skarzaca ztozyta oferte.

W sumie EBI otrzymat 7 ofert, ktére zostaly zbadane przez komisje przetargowa.
W trakcie dwdch pierwszych etapéw postepowania, a mianowicie w fazie wyklucze-
nia (pkt 6.1 specyfikacji warunkéw zamowienia) oraz fazie selekcji (pkt 6.2 specyfika-
cji warunkéw zamoéwienia) wszyscy oferenci zostali zakwalifikowani. W trakcie ostat-
niego etapu, a mianowicie w fazie poréwnawczej oceny ofert i udzielenia zamdéwienia
(pkt 7 specyfikacji warunkow zamoéwienia) — w ktérej przewidziane byto w pierwszej
kolejnosci badanie ofert zakwalifikowanych oferentéw wylacznie pod katem kryte-
ri6w technicznych oraz odrzucenie ofert, ktére nie osiagaja progéw minimalnych
okreslonych w specyfikacji warunkéw zamoéwienia, w drugiej za$ kolejnos$ci badanie
ofert nieodrzuconych podczas oceny technicznej pod katem kryterium finansowe-
go — tylko pie¢ ofert, w tym oferte skarzacej, zbadano pod katem tego ostatniego
kryterium, poniewaz podczas oceny technicznej dwie pozostale oferty nie osiagnety
progéw minimalnych okres$lonych w specyfikacji warunkéw zaméwienia. W wyniku
oceny poréwnawczej ofert przez komisje przetargowa najlepsza ocene taczna przy-
znatl ofercie Sybase BVBA (zwanej dalej ,wybranym oferentem”), natomiast oferta
skarzacej zostala sklasyfikowana na drugim miejscu. Na podstawie oceny dokonanej
przez komisje przetargowg EBI w dniu 31 stycznia 2008 r. podjal decyzje, ze nie przyj-
mie oferty przedstawionej przez skarzaca i udzieli zamdéwienia wybranemu oferento-
wi (zwana dalej ,zaskarzong decyzja”), po oméwieniu z nim pewnych elementéw jego
oferty na spotkaniu, ktére odbylo sie w dniu 29 stycznia 2008 r.

W dniu 18 lutego 2008 r. EBI wyslal pisma do wszystkich oferentéw z wyjatkiem
skarzacej w celu poinformowania ich, ze zamdéwienie zostalo udzielone wybranemu
oferentowi.
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W dniach 12 i 17 czerwca 2008 r. umowa ramowa zostala podpisana odpowiednio
przez EBI oraz wybranego oferenta i zaczeta obowiazywac w dniu 16 czerwca 2008 r.

Pismem z dnia 31 lipca 2008 r., po zapoznaniu si¢ z ogloszeniem o udzieleniu zamé-
wienia opublikowanym w suplemencie do Dziennika Urzedowego (Dz.U. S 144) pod
numerem 2008/S 144-192307, skarzaca wnioslta protest do EBI w zwigzku z nieprze-
strzeganiem specyfikacji warunkéw zamdwienia i naruszeniem przepiséw prawnych
wlasciwych w zakresie procedur przetargowych przez niepoinformowanie jej w od-
powiednim czasie o zaskarzonej decyzji. Skarzaca wystapita do EBI o zawieszenie po-
stepowania obejmujacego udzielanie zaméwienia i podpisanie umowy ramowej lub
stosownie do okolicznosci o stwierdzenie jej niewazno$ci. Ponadto zazadata infor-
macji dotyczacych postepowania przetargowego, a w szczeg6lnosci nazw wybranego
oferenta, czlonkéw grupy wykonawcoéw, ktéra utworzyt w celu uczestniczenia prze-
targu, oraz jego podwykonawcéw, ocen przyznanych za poszczegélne kryteria udzie-
lenia zamdwienia dla oferty skarzacej oraz oferty wybranego oferenta, elementéw po-
réownania oferty skarzacej oraz oferty wybranego oferenta, zwlaszcza pod wzgledem
finansowym, a takze dokladnej kopii sprawozdan komisji przetargowej dotyczacych
oferty skarzacej oraz oferty wybranego oferenta.

W pismie z dnia 1 sierpnia 2008 r. EBI przekazal skarzacej informacje dotyczace
wzglednej wagi kryteriéw udzielenia zamoéwienia. Wskazat réwniez, ze zaméwienie
zostato udzielone wybranemu oferentowi, a dla kazdego z kryteriéw udzielenia za-
moéwienia podal zestawienie punktéw przyznanych ofercie skarzacej oraz punktéw
przyznanych ofercie wybranego oferenta. Dodal takze, iz oferta skarzacej otrzymata
22,03 punktu (na 35 punktéw mozliwych do uzyskania), natomiast oferta wybranego
oferenta otrzymata 29,36 punktu (na 35 punktéw mozliwych do uzyskania).

Tego samego dnia skarzaca, uznawszy, iz otrzymata zaledwie niewielka cze$¢ zada-
nych informacji, skierowata do EBI kolejne pismo z zadaniem udzielenia odpowiedzi
we wszystkich kwestiach podniesionych w jej pismie z dnia 31 lipca, przedstawienia
jej uzasadnienia zaskarzonej decyzji oraz informacji, czy umowa ramowa z wybra-
nym oferentem zostata juz podpisana. Gdyby to sie jeszcze nie stalo, skarzaca zada-
ta od EBI zawieszenia zawarcia rzeczonej umowy do czasu dokladnego zbadania jej
odwotania.
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W dniu 6 sierpnia 2008 r. EBI potwierdzit odbidr pisma skarzacej. W pi$émie z dnia
14 sierpnia 2008 r. przyznal, iz popelnit ,blad administracyjny’, nie informujac skar-
zacej oficjalnym pismem o wynikach oceny poréwnawczej ofert, za co przeprasza.
Dodal, iz postepowanie przetargowe jest w calosci wazne, a blad administracyjny,
jaki popelnil, nie stanowi istotnej nieprawidlowos$ci uzasadniajacej zawieszenie lub
uniewaznienie umowy ramowej zawartej z wybranym oferentem.

W dniu 1 wrzeénia 2008 r. skarzaca skierowata do EBI kolejne pismo, w ktérym
przedstawita niektére z nieprawidlowosci, jakimi jej zdaniem dotkniete bylo poste-
powanie przetargowe. Wedlug niej EBI pomylil kryteria wyboru oferentéw z kryte-
riami udzielenia zamdwienia. Ponadto Bank uzyt dyskryminujacych lub niejasnych
kryteriéw udzielenia zamdwienia, uchybil obowigzkom poinformowania oferentéw
w odpowiednim czasie o decyzji udzielenia zaméwienia oraz zapewnienia im okresu
status quo w celu zagwarantowania im prawa do wniesienia odwotania, nie zasto-
sowal procedury wystarczajaco przejrzystej, naruszyt zasade réwnego traktowania,
nie uzasadnil zaskarzonej decyzji, a do poréwnania ofert zastosowat formule, ktéra
w efekcie doprowadzila do zneutralizowania zasady ,oferty najkorzystniejszej ekono-
micznie’, przyznajac preferencje ofertom proponujacym najwyzsza cene.

W dniu 10 wrzesnia 2008 r. EBI potwierdzil odbiér pisma skarzacej z dnia 1 wrze$nia
2008 r. i powiadomil ja, ze pismo zostalo przekazane w celu zbadania do wydzia-
tu skarg Banku i odpowiedz zostanie udzielona w terminie do dnia 27 pazdziernika
2008 r.

W dniu 27 pazdziernika 2008 r. EBI wystat do skarzacej pismo informujace ja, ze Bank
nie moze juz rozpatrzyc jej protestu, poniewaz skarzaca w dniu 6 pazdziernika 2008 r.
wszczela postepowanie przed Sadem.
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Przebieg postepowania i zadania stron

Pismem zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 6 pazdziernika 2008 r. skarzaca wnio-
sta niniejsza skarge.

W dniu 30 stycznia 2009 r. EBI zlozyl odpowiedz na skarge.

Replika i duplika zostaly zlozone odpowiednio w dniu 15 kwietnia oraz w dniu
15 czerwca 2009 r.

Na wniosek sedziego sprawozdawcy Sad (druga izba) w ramach $rodkéw organizacji
postepowania okres$lonych w art. 64 regulaminu postepowania przed Sadem zwrdcit
sie¢ do EBI o udzielenie odpowiedzi na pytanie, jaki organ Banku wydat zaskarzona
decyzje, oraz o przekazanie Sadowi zaskarzonej decyzji lub innego odpowiedniego
dokumentu.

EBI spetnit to zadanie w wyznaczonym terminie. Pismem ztozonym w dniu 15 grud-
nia 2009 r. poinformowal, iz zgodnie z jego wewnetrznymi zasadami i praktykami
obowiazujacymi w tamtym czasie zaskarzona decyzja zostata sporzadzona przez dy-
rektora Departamentu Technologii Informacji, wcielonego pézniej do Dyrekcji Ge-
neralnej do spraw Strategii, a nastepnie zatwierdzona przez prezesa EBI przed podpi-
saniem umowy ramowej z wybranym oferentem. Ponadto Bank przedstawit ,,notatke
stuzbowa” z dnia 31 stycznia 2008 r., opatrzona sygnatura SCC/IT/FLA/2008-015/kr
(zwana dalej ,notatka z dnia 31 stycznia 2008 r’), zawierajaca decyzje ww. dyrektora
o udzieleniu zamoéwienia wybranemu oferentowi, a takze zbiorcza karte ocen komisji
przetargowej zamieszczona w zalaczniku do tej notatki.
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W pi$mie zlozonym w dniu 8 stycznia 2010 r. skarzaca przedstawila swoje uwagi na
temat notatki z dnia 31 stycznia 2008 r. Na podstawie informacji zawartych w przed-
miotowej notatce skarzaca podniosta kolejny zarzut.

W pi$mie zlozonym w dniu 26 stycznia 2010 r. EBI przedstawil swoje uwagi na temat
nowego zarzutu podniesionego przez skarzacg w pismie zlozonym przez nia w dniu
8 stycznia 2010 r.

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

Na podstawie sprawozdania sedziego sprawozdawcy Sad (czwarta izba) postanowit
otworzy¢ procedure ustna.

Na rozprawie w dniu 17 listopada 2010 r. wystuchano wystapien stron i ich odpowie-
dzi na pytania Sadu.

Skarzaca wnosi do Sadu o:

— stwierdzenie niewazno$ci zaskarzonej decyzji;

— zasadzenie od EBI odszkodowania za szkode poniesiong przez nia w zwigzku
z postepowaniem przetargowym z powodu bezprawnosci zaskarzonej decyzji,
ktora to szkode wycenia na kwote 1940000 EUR;
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— obciagzenie EBI wszystkimi kosztami postepowania, nawet w wypadku oddalenia
skargi.

EBI wnosi do Sadu o:

— uznanie skargi o stwierdzenie niewaznosci za bezzasadna;

— uznanie zadania odszkodowania za niedopuszczalne lub ewentualnie za
bezzasadne;

— obcigzenie skarzacej kosztami postepowania.

Co do prawa

1. W przedmiocie dopuszczalnosci skargi

Tytulem wstepu nalezy podkresli¢, iz jesli chodzi konkretnie o kwestie obowiazywa-
nia w czasie przepiséw, ktére ustalaja warunki dopuszczalnosci skargi, z utrwalonego
orzecznictwa wynika, ze po pierwsze, zgodnie z paremia tempus regit actum kwestie
dopuszczalno$ci skargi nalezy rozstrzygaé na podstawie przepiséw obowigzujacych
w dniu, w ktérym zostata wniesiona (wyrok Trybunatu z dnia 8 maja 1973 r. w spra-
wie 60/72 Campogrande przeciwko Komisji, Rec. s. 489, pkt 4; zob. takze podobnie
i analogicznie postanowienie Prezesa Trybunatu z dnia 22 lutego 2008 r. w sprawie
C-66/08 Koztowski, niepublikowane w Zbiorze, pkt 7), a po drugie, ze przestanki
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dopuszczalnosci skargi nalezy ocenia¢ w momencie wniesienia skargi, tj. zlozenia
pisma procesowego (wyrok Trybunalu z dnia 18 kwietnia 2002 r. w sprawach pota-
czonych C-61/96, C-132/97, C-45/98, C-27/99, C-81/00 i C-22/01 Hiszpania prze-
ciwko Radzie, Rec. s. I-3439, pkt 23; wyroki Sadu: z dnia 21 marca 2002 r. w sprawie
T-131/99 Shaw i Falla przeciwko Komisji, Rec. s. 11-2023, pkt 29; z dnia 9 lipca 2008 r.
w sprawie T-301/01 Alitalia przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. II-1753, pkt 37).

Poniewaz niniejsza skarga zostala wniesiona w dniu 6 pazdziernika 2008 r., kwestie
zwiazane z jej dopuszczalnos$cig powinny by¢ oceniane w $wietle przepiséw obowig-
zujacych w tym dniu, a mianowicie w $wietle postanowien traktatu WE, a nie nowych
przepisow, tj. odpowiednich postanowien traktatu FUE, ktére weszly w zycie w dniu
1 grudnia 2009 r.

W przedmiocie wtasciwosci Sadu

Argumenty stron

Skarzaca twierdzi, iz zadanie stwierdzenia niewazno$ci zaskarzonej decyzji wniesio-
ne na podstawie art. 230 WE jest dopuszczalne. Protoké! ustanawiajacy statut EBI
zataczony do traktatu WE (zwany dalej ,,statutem”) nie przewiduje mechanizmu pet-
nej kontroli legalnosci aktéw EBI. Nie oznacza to jednak, iz taka kontrola jest nie-
mozliwa. W wyroku z dnia 23 kwietnia 1986 r. w sprawie 294/83 Les Verts przeciwko
Parlamentowi Europejskiemu, Rec. s. 1339, pkt 23-25, Trybunal uznal, ze poniewaz
Wspodlnota Europejska jest wspolnota prawa, akty wszystkich jej organéw powinny
podlegac kontroli sadowej, jezeli wywotuja skutki prawne w stosunku do podmiotéw
trzecich. W $wietle traktatu WE oraz statutu EBI jest organem, a nawet instytucja
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Wspolnoty, i jego akty, ktére wywotuja skutki prawne wobec podmiotéw trzecich, po-
winny podlegac kontroli w zakresie legalnosci sprawowanej przez Trybunat. Okolicz-
no$¢, iz akty EBI nie s wymienione wprost w art. 230 WE, nie stanowi w tym zakre-
sie przeszkody. Trybunat sformulowal podwdjne kryterium potrzebne do uznania,
ze art. 230 WE stosuje si¢ do aktéw organdw i agencji wspolnotowych, opierajace sie
na ustaleniu, czy dany organ jest wymieniony w art. 230 WE i czy jego akty podlegaja
odpowiedniej kontroli sadowe;j.

EBI réwniez uwaza, iz zadanie skarzacej dotyczace stwierdzenia niewaznosci jest do-
puszczalne. Wzywa on Sad, Zeby jasno ustalil, iz jest wlasciwy do rozpoznania zada-
nia stwierdzenia niewaznosci jednej z jego decyzji o odrzuceniu oferty ztozonej przez
jeden podmiot i udzieleniu spornego zamdwienia publicznego innemu podmioto-
wi, a takze do rozpoznania roszczenia odszkodowawczego z tytutu szkody rzekomo
poniesionej z powodu tej decyzji, poniewaz Tribunal administratif w Luksemburgu
btednie uznal swoja wlasciwo$¢ w tym zakresie wyrokiem z dnia 26 wrze$nia 2007 r.
(sygnatura akt 22447), utrzymanym w mocy w postepowaniu odwolawczym wyro-
kiem Cour administrative z dnia 21 lutego 2008 r. (sygnatura akt 23620C). W wyroku
z dnia 2 grudnia 1992 r. w sprawie C-370/89 SGEEM i Etroy przeciwko EBI, Rec.
s. [-6211, Trybunatl uznal bowiem swoja wlasciwo$¢ do rozpoznania skargi o odszko-
dowanie wniesionej przez pewna spotke na podstawie zarzucanej EBI nielegalnosci
decyzji o nieudzieleniu jej zamdwienia publicznego na roboty budowlane. Ponadto
w wyroku z dnia 8 pazdziernika 2008 r. w sprawie T-411/06 Sogelma przeciwko EAR,
Zb.Orz. s. 11-2771, pkt 42, 43, Sad orzek! na podstawie orzecznictwa wywodzacego
sie ze sprawy Les Verts przeciwko Parlamentowi Europejskiemu (zob. pkt 30 powy-
zej), iz decyzje podjete przez organ wspdlnotowy, w tamtej sprawie przez Europejska
Agencje Odbudowy (EAR), w ramach postepowania przetargowego, jezeli wywotuja
skutki prawne w stosunku do podmiotéw trzecich, stanowia akty podlegajace zaskar-
zeniu przed Sadem. Wedltug EBI Bank — jako wspélnotowy organ administracyjny —
powinien zatem by¢ traktowany w podobny sposéb, kiedy wydaje decyzje wywolu-
jace skutki prawne wobec podmiotéw trzecich w ramach przeprowadzanych przez
siebie postepowan przetargowych lub rozpatrywania wnioskéw o dostep do swoich
dokumentéw. Réwnoczeénie EBI utrzymuje, iz nie podlega wlasciwosci Sadu w za-
kresie wykonywania dzialalno$ci kredytowej, a mianowicie kiedy dziala na rynkach
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finansowych, podobnie jak kazda inna instytucja bankowa (postanowienie Sadu
z dnia 26 listopada 1993 r. w sprawie T-460/93 Téte i in. przeciwko EBI, Rec.
s. [I-1257, pkt 20).

Ocena Sadu

Strony niniejszego sporu sa zgodne w tym przypadku, by uznaé, iz Sad jest wlasciwy
do rozpoznania niniejszego zadania stwierdzenia niewazno$ci. Jednakze poniewaz
wlasdciwo$¢ Sadu zalicza sie do bezwzglednych przestanek procesowych, Sad moze
badac ja z urzedu (zob. wyrok Sadu z dnia 15 marca 2005 r. w sprawie T-29/02 GEF
przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. II-835, pkt 72—74 i przytoczone tam orzecznictwo; zob.
takze podobnie wyrok Trybunalu z dnia 6 marca 1979 r. w sprawie 92/78 Simmenthal
przeciwko Komisji, Rec. s. 777, pkt 21, 22). Sad nie jest wiec zwiazany stanowiskiem
stron w kwestii swojej wlasciwosci do rozpoznania niniejszej skargi i do niego nalezy
zbadanie, czy po wystuchaniu stron nie powinien z urzedu stwierdzi¢ niedopuszczal-
nos¢ skargi w zwigzku z brakiem wtasciwosci do rozpoznania, w czesci lub w calo-
$ci, rzeczonej skargi. Jest to uzasadnione tym bardziej, ze sad krajowy uznat sie za
wlasciwy do rozpoznania legalnosci decyzji EBI o odrzuceniu oferty zlozonej przez
jeden podmiot i udzieleniu innemu podmiotowi spornego zaméwienia publicznego
udzielonego przez EBI na swoja rzecz.

Zgodnie z art. 5 WE, 10 WE, 297 WE oraz art. 307 akapit pierwszy WE, a takze
z traktatem UE, w szczegdlno$ci art. 5 UE, Trybunat Sprawiedliwosci wykonuje swoje
kompetencje na zasadach oraz w celach okreslonych postanowieniami traktatéw WE
i UE. Kompetencje Sadu zostaly wymienione w art. 225 WE i art. 140A EWEA oraz
okreslone w art. 51 statutu Trybunatu Sprawiedliwo$ci.
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Kwestia wlasciwo$ci Sadu do rozpoznania skargi, ktora obejmuje réwnoczesnie zada-
nie stwierdzenia niewazno$ci aktu EBI niekorzystnego dla osoby trzeciej oraz zadanie
odszkodowania z tytutu szkody wynikajacej dla tejze osoby trzeciej z bezprawnego
dzialania EBI, powinna by¢ rozstrzygnieta w $wietle statutu w brzmieniu obowiazu-
jacym w okresie wystapienia okolicznosci faktycznych sprawy, w szczegélnosci zas na
podstawie art. 29 akapit pierwszy, a takze art. 225 ust. 1 WE, art. 235 WE, 237 WE
oraz art. 288 akapit drugi WE i, stosownie do okolicznosci, art. 230 WE.

Artykut 29 akapit pierwszy statutu stanowi, ze ,[s]pory pomiedzy [EBI], z jednej stro-
ny, a jego wierzycielami, pozyczkobiorcami lub osobami trzecimi, z drugiej strony,
rozstrzygaja wlasciwe sady krajowe, chyba ze wlagciwo$¢ ta zostata przyznana Trybu-
nalowi Sprawiedliwosci” Ponadto Trybunal uznal, iz ani traktat WE, ani ten artykut
nie wylaczaja wlasciwosci Trybunalu w zakresie rozpoznawania sporéw dotyczacych
EBI i dodat jeszcze, iz ten ostatni przepis wyraznie zastrzega wlasciwos$¢ Trybunatu
w zakresie ustalonym przez traktat WE (zob. podobnie ww. w pkt 31 wyrok w sprawie
SGEEM i Etroy przeciwko EBI, pkt 17, 18).

Niniejszy spor toczy sie miedzy EBI a spdtka prawa greckiego, ktora nie podlega Ban-
kowi, i w zwiazku z tym powinna by¢ uwazana za osobe trzecig w rozumieniu art. 29
akapit pierwszy statutu. Zgodnie z brzmieniem tego ostatniego przepisu ustalenie,
czy okreslony sp6r — jak na przyklad w rozpoznawanej sprawie — nalezy do wlasci-
wosci Trybunatu Sprawiedliwosci, czy sadow krajowych, i ewentualnie czy wcho-
dzi w zakres wlasciwo$ci Trybunalu, czy Sadu, wymaga siegniecia do postanowien
traktatu WE.

Jesli chodzi z jednej strony o Zadanie stwierdzenia niewaznos$ci zaskarzonej decyzji,
to ustalenie, czy Sad jest wlasciwy do jego rozpoznania, w pierwszej kolejnosci zalezy
od wykladni art. 237 WE w zwiazku z art. 225 ust. 1 WE, poniewaz mamy tu do czy-
nienia z przepisem szczegdlnym.
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Artykul 237 WE stanowi, co nastepuje:

»Irybunal Sprawiedliwosci jest wlasciwy do orzekania, w ponizszych granicach,
w sporach dotyczacych:

a) wykonywania zobowigzan panstw czlonkowskich, wynikajacych ze [statutu].
W tym zakresie rada dyrektoréw [EBI] ma uprawnienia przyznane Komisji przez
artykul 226 [WE, dotyczacy uchybienia przez paristwo cztonkowskie zobowiaza-
niom, ktére na nim ciaza na mocy traktatu WE];

b) $rodkéw przyjetych przez Rade Gubernatoréw [EBI]. W tym zakresie kazde pan-
stwo czlonkowskie, Komisja i Rada Dyrektoréw [EBI] moga wnie$¢ skarge na wa-
runkach przewidzianych w artykule 230 [WE];

c) $rodkdéw przyjetych przez Rade Dyrektoréw [EBI]. Skargi na te srodki moga by¢
wniesione, na warunkach okres$lonych w artykule 230 [WE], tylko przez paristwa
czlonkowskie lub Komisje i jedynie w zwiazku z naruszeniem procedur przewi-
dzianych w artykule 21 ustepy 2 i 5-7 [statutu];

Ponadto z art. 225 ust. 1 WE wynika, iz Trybunal jest wylacznie wlasciwy do rozpo-
znawania skarg, o ktérych mowa w art. 237 WE.

II - 6391



40

41

42

WYROK Z DNIA 20.9.2011 r. — SPRAWA T-461/08

W celu ustalenia, czy zaskarzona decyzja wchodzi w zakres stosowania art. 237 WE,
nalezy przypomnie¢ zakres kompetencji poszczegdlnych organéw EBI.

Zgodnie z brzmieniem art. 8 statutu Bankiem kierujg i zarzadzaja Rada Gubernato-
réow, Rada Dyrektoréw i Komitet Zarzadzajacy.

Zgodnie z art. 9 statutu Rada Gubernatoréw ustala ogélne wytyczne polityki kredy-
towej EBI, a w szczegdlnosci podejmuje decyzje o podwyzszeniu subskrybowanego
kapitalu, zatwierdza roczne sprawozdanie finansowe sporzadzone przez Rade Dyrek-
tordéw, a takze roczny bilans oraz rachunek zyskéw i strat, zatwierdza regulamin we-
wnetrzny EBI, w zwigzku z czym jako jedyna ma kompetencje do organizowania we-
wnetrznego dziatania stuzb w interesie dobrej administracji (wyrok Trybunatu z dnia
10 lipca 2003 r. w sprawie C-15/00 Komisja przeciwko EBI, Rec. s. 1-7281, pkt 67
i nast.). Na mocy art. 11 statutu Rada Dyrektoréw ma prawo podejmowania decyzji
dotyczacych udzielania pozyczek i zwigzanych z nim gwarancji; ustala oprocentowa-
nie udzielanych pozyczek i marze z tytutu gwarancji, nadzoruje wla$ciwe zarzadzanie
EBIizapewnia kierowanie bankiem zgodnie z traktatem WE, statutem oraz og6lnymi
wytycznymi Rady Gubernatoréw. Wedtug art. 11 ust. 2 akapit sidédmy statutu prezes
EBI lub, w przypadku jego nieobecnosci, jeden z wiceprzewodniczacych Komitetu
Zarzadzajacego kieruje posiedzeniami Rady Dyrektoréw, bez prawa glosu. Zgodnie
z brzmieniem art. 13 statutu Komitet Zarzadzajacy jest stalym, kolegialnym organem
wykonawczym EBI. Dzialajac pod kierownictwem przewodniczacego i nadzorem
Rady Dyrektoréw, jest odpowiedzialny za biezace dziatanie EBI, opracowuje decyzje
Rady Dyrektoréw, a nastepnie nadzoruje ich wykonanie. Prezes EBI przewodniczy
posiedzeniom Komitetu Zarzadzajacego. Cztonkowie Komitetu Zarzadzajacego od-
powiadaja wytacznie przed EBI. Sg mianowani na szes$c¢ lat przez Rade Gubernatoréw,
na wniosek Rady Dyrektoréw. Ich mandat jest odnawialny.
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Z odpowiedzi udzielonej przez EBI na pytanie Sadu, a takze z notatki z dnia 31 stycz-
nia 2008 r. wynika, iz zaskarzona decyzja zostala podjeta przez dyrektora Departa-
mentu Technologii Informacji, wcielonego pézniej do Dyrekeji Generalnej do spraw
Strategii EBI. Wedlug banku, decyzje te nastepnie zatwierdzil prezes EBI przed pod-
pisaniem umowy ramowej z wybranym oferentem w dniach 12 i 17 czerwca 2008 r.
(zob. pkt 20 powyzej). Chociaz w aktach sprawy nie ma zadnego dowodu na zatwier-
dzenie zaskarzonej decyzji przez prezesa EBI, jednak do celéw niniejszego postepo-
wania nalezy przyjaé, iz jest to okoliczno$¢ ustalona, poniewaz nie byla podwazana
przez strone skarzaca. Skoro w ten sposdb zaskarzona decyzja zostala wydana ,,pod
kierownictwem” prezesa EBI, mozna na tej podstawie wnosi¢, iz wchodzi ona w za-
kres ,biezacych dzialan” EBI w rozumieniu art. 13 ust. 3 statutu, a w zwigzku z tym
w zakres kompetencji Komitetu Zarzadzajacego (zob. podobnie ww. w pkt 42 wyrok
w sprawie Komisja przeciwko EBI, pkt 66), ktérego zadaniem jest wlasnie prowadze-
nie biezacych dziatarh EBI pod kierownictwem prezesa. W istocie w niniejszej sprawie
nie ma zadnych powoddw, by watpié, ze udzielenie zamédwienia publicznego na swoja
rzecz wchodzi w zakres ,biezacych dziatan” EBI.

Nalezy zatem uzna¢, iz zaskarzona decyzja nie nalezalta do zakresu kompetencji Rady
Gubernatoréw ani Rady Dyrektoréw, wobec czego nie mozna jej przypisa¢ ani pierw-
szemu, ani drugiemu z tych organéw EBI, a w zwiazku z tym nie obejmuje jej szcze-
goblny przepis art. 237 WE.

Pozostaje zatem zbadaé, czy Sad moze rozpoznac skarge o stwierdzenie niewaznosci
skierowana przeciwko ostatecznemu aktowi EBI, ktéry wywoluje skutki prawne wo-
bec osoby trzeciej, na podstawie art. 225 WE i 230 WE.

W pierwszej kolejnosci nalezy przypomnieé, iz Wspdlnota jest wspolnota pra-
wa, w tym znaczeniu, ze akty wydawane przez panstwa czlonkowskie i instytucje
podlegaja kontroli zgodnosci z aktem zasadniczym, jakim jest traktat WE, oraz ze

II - 6393



47

WYROK Z DNIA 20.9.2011 r. — SPRAWA T-461/08

traktat wprowadzit cato$ciowy system $rodkéw prawnych i procedur w celu powie-
rzenia Trybunalowi Sprawiedliwosci kontroli zgodnosci z prawem aktéw wydawa-
nych przez instytucje (zob. ww. w pkt 42 wyrok w sprawie Komisja przeciwko EBI,
pkt 75 i przytoczone tam orzecznictwo). Jest to réwniez zgodne z celem art. 47 Karty
praw podstawowych Unii Europejskiej, ogloszonej w dniu 7 grudnia 2000 r. w Nicei
(Dz.U. C 364, s. 1, zwanej dalej ,karty”), ktéra — chociaz do czasu wejscia w zycie
traktatu z Lizbony, tj. do dnia 1 grudnia 2009 r., nie miala wiazacej mocy prawnej —
$wiadczy o znaczeniu praw, ktére ustanawia, we wspélnotowym porzadku prawnym
(wyrok Sadu z dnia 15 stycznia 2003 r. w sprawach polaczonych T-377/00, T-379/00,
T-380/00, T-260/01 i T-272/01 Philip Morris International i in. przeciwko Komisji,
Rec. s. II-1, pkt 122). Na mocy tego ostatniego artykulu kazdy, czyje prawa i wolno-
$ci zagwarantowane przez prawo wspdlnotowe zostaly naruszone, ma prawo do sku-
tecznego $rodka prawnego i prawo dostepu do bezstronnego sadu. Mimo iz EBI nie
jest instytucja Wspoélnoty, stanowi jednak podmiot wspdlnotowy powotany do zycia
i wyposazony w osobowo$¢ prawna przez traktat WE i wlasnie z tego tytutu podlega
kontroli ze strony Trybunatu Sprawiedliwosci, w szczegélnosci w zakresie okreslo-
nym w art. 237 lit. b) WE (zob. ww. w pkt 42 wyrok w sprawie Komisja przeciwko EBI,
pkt 75 i przytoczone tam orzecznictwo).

W drugiej kolejnosci nalezy wzia¢ pod uwage, iz art. 237 WE zawiera przepis szcze-
g6lny, ktéry dotyczy tylko niektérych sporéw EBI, a w zwiazku z tym ma jedynie
ograniczony zakres, komplementarny w stosunku do innych artykutéw traktatu WE,
takich jak art. 236 WE (wyrok Trybunatu z dnia 15 czerwca 1976 r. w sprawie 110/75
Mills przeciwko EBI, Rec. s. 955, pkt 16, 17; ww. w pkt 31 wyrok w sprawie SGE-
EM i Etroy przeciwko EBI, pkt 17). Ponadto nalezy zaznaczy¢, iz art. 237 WE oraz
art. 29 akapit pierwszy statutu powinny by¢ interpretowane w $wietle art. 267 WE,
ktory przewiduje, ze ,[z]adaniem [EBI] jest przyczynianie sig, poprzez odwolanie si¢
do rynku kapitalowego i zasobéw wlasnych, do zréwnowazonego i stalego rozwo-
ju wspoélnego rynku w interesie Wspdlnoty” oraz ze ,Bank, nie dazac do osiggania
zyskow, udziela pozyczek i gwarancji, ktére sprzyjaja finansowaniu [...] projektéw
we wszystkich sektorach gospodarki’; a takze w $wietle postanowien statutu przyto-
czonych w pkt 37 powyzej, z ktérych wynika, ze podstawowym zadaniem Komitetu
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Zarzadzajacego jest opracowanie i wprowadzanie w zycie decyzji w zakresie udzie-
lania pozyczek i zwiazanych z nimi gwarancji, przyjmowanych przez Rade Dyrekto-
réw zgodnie z wytycznymi uchwalonymi przez Rade Gubernatoréw (zob. podobnie
i analogicznie opinia rzecznika generalnego F.G. Jacobsa w sprawie zakonczonej ww.
w pkt 42 wyrokiem w sprawie Komisja przeciwko EBI, Rec. s. 1-7290, pkt 75-78).
Wprawdzie przepisy statutu nie wykluczaja catkowicie mozliwosci podejmowania
przez Komitet Zarzadzajacy — w ramach biezacych dziatann EBI — decyzji wywoluja-
cych skutki prawne wobec podmiotéw trzecich, jednak wynika z nich jasno, ze tego
rodzaju decyzje sa przyjmowane lub powinny w normalnych warunkach by¢ przyj-
mowane albo przez Rade Gubernatoréw, albo przez Rade Dyrektordw.

Brak wzmianki na temat Komitetu Zarzadzajacego w tekscie art. 237 WE jest od-
zwierciedleniem takiego podzialu kompetencji w EBI. Poniewaz Komitet Zarzadza-
jacy powinien co do zasady opracowywa¢, a nie przyjmowac decyzje majace wywie-
ra¢ skutki prawne wobec podmiotéw trzecich w rozumieniu art. 29 akapit pierwszy
statutu, przy redagowaniu traktatu WE uznano, iz kontrola sadowa jego aktéw nie
jest konieczna. Analogiczne wnioski mozna wyciagnac z art. 230 WE, ktéry przewi-
duje, iz akty ostateczne wywotujace skutki prawne wobec podmiotéw trzecich przy-
jete przez instytucje i EBC sa zaskarzalne, natomiast $rodki, ktére stuza jedynie do
przygotowania przyjecia takich aktéw, nie podlegaja zaskarzeniu. Podobnie w pkt 18
ww. w pkt 31 postanowienia w sprawie Téte i in. przeciwko EBI, Sad podkreslit, iz
»EBI zachowal swoja pierwotna funkcje, ktéra polega na udzielaniu pozyczek i gwa-
rancji (zob. art. 129 [EWG] i 130 [EWG] oraz art. 198D [WE] i 198E [WE])” oraz ze
»[w] stosunku do podmiotéw trzecich, ktdre nie korzystaja z pozyczek ani gwarancji
EBI, nie wydaje decyzji wywotujacych skutki prawne”. Tego rozumowania nie mozna
jednak zastosowa¢ w przypadku, w ktérym jak w niniejszej sprawie jest pewne, Ze
Komitet Zarzadzajacy wydal decyzje wywolujaca ostateczne skutki prawne wobec
podmiotu trzeciego. We wspdlnocie prawa, takiej jak Wspdlnota, powinna istnie¢
mozliwo$¢ zaskarzenia tego rodzaju decyzji przez podmiot, ktérego ona dotyczy.

W zwiazku z powyzszym nalezy uznad, iz ogdlny przepis, jakim jest art. 230 WE, uzu-
pelnia przepis szczegélny zawarty w art. 237 WE, ktéry ma jedynie ograniczony za-
kres i nie obejmuje aktéw wywolujacych ostateczne skutki prawne wobec podmiotéw
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trzecich, ktére Komitet Zarzadzajacy musi przyja¢ w ramach biezacych dziatan EBI,
zgodnie z art. 13 ust. 3 statutu, takich jak zaskarzona decyzja lub decyzja o odmowie
dostepu do dokumentéw administracyjnych EBL

W trzeciej kolejnosci, byloby nie do przyjecia, gdyby EBI — dzieki sprytnej organi-
zacji swojego wewnetrznego procesu decyzyjnego — mégl uniknaé kontroli sadowej,
jaka traktat WE chciat obja¢ akty instytucji czy kazdego podmiotu wspdlnotowego,
ktory jak EBI zostal powolany do zycia i wyposazony w osobowos$¢ prawna przez
traktat WE (zob. podobnie i analogicznie ww. w pkt 42 opinia rzecznika generalnego
E.G. Jacobsa w sprawie zakonczonej wyrokiem Komisja przeciwko EBI, pkt 71). Za-
tem akty formalnie wydane w EBI przez organy inne niz wymienione w art. 237 lit. b)
i ¢) WE, tj. organy inne niz Rada Gubernatoréw czy Rada Dyrektoréw, musza podle-
ga¢ kontroli sadowej, jezeli sa ostateczne i wywoluja skutki prawne wobec podmio-
téw trzecich. Ot6z na mocy art. 225 WE, 230 WE i 237 WE Trybunat Sprawiedliwosci
i w niniejszej sprawie Sad sa wlasciwe w szczegdlno$ci do kontrolowania legalnosci
kazdej decyzji administracyjnej EBI, tj. kazdego aktu wydanego jednostronnie przez
EBI, ktéry wywoluje ostateczne skutki prawne wobec podmiotéw trzecich.

W czwartej kolejnosci, nalezy zapewnic, aby nie doszlo do naruszenia niezaleznosci
funkcjonalnej i instytucjonalnej EBI oraz jego reputacji jako podmiotu dzialajacego
samodzielnie na rynkach finansowych, tak jak je okreglit traktat WE (wyrok Trybu-
nalu z dnia 3 marca 1988 r. w sprawie 85/86 Komisja przeciwko EBI, Rec. s. 1281,
pkt 27-30; ww. w pkt 42 wyrok z dnia 10 lipca 2003 r. w sprawie Komisja przeciwko
EBI, pkt 101 i nast.). Tymczasem przyjecie zaskarzonej decyzji wiaze sie z wykonywa-
niem przez EBI dzialan, ktére wchodza w zakres dziatar administracji wspdlnotowe;j,
i méwiac dokladniej — w zakres czynno$ci tej administracji jako instytucji zamawia-
jacej, a nie z wykonywaniem przez EBI dziatan lub operacji w dziedzinie finanséw
lub na rynkach finansowych. Wobec powyzszego kontrola legalnosci, jaka Sad moze
by¢ zmuszony przeprowadzaé na podstawie art. 225 ust. 1 WE oraz art. 230 WE, na-
wet jedli z zalozenia jest szersza niz kontrola, jaka Trybunal sprawuje nad uchwatami
Rady Dyrektoréw EBI na podstawie art. 237 lit. ¢) WE, nie moze jednak by¢ postrze-
gana jako kontrola mogaca naruszy¢ niezalezno$¢ funkcjonalna i instytucjonalna,
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jaka dysponuje EBI w celu udzielania pozyczek i gwarancji oraz ich finansowania
w szczego6lnosci ze srodkéw pozyskanych na rynkach kapitalowych, lub jako kontrola
mogaca naruszy¢ reputacje EBI czy tez jego wiarygodnos¢ jako podmiotu dzialajg-
cego samodzielnie na rynkach finansowych. Poza tym nalezy podkre§li¢, ze sam EBI
utrzymuje, iz Sad jest wlasciwy do rozpoznania niniejszego zadania stwierdzenia nie-
waznosci na podstawie art. 225 ust. 1 WE oraz art. 230 WE. Zatem nie uwaza on, zeby
kontrola legalnosci, jaka Sad wykonuje w tym zakresie, mogta naruszy¢ niezaleznos¢
funkcjonalna i instytucjonalng, jaka dysponuje on na mocy traktatu WE i swojego
statutu.

Zatem potrzeba pelnej kontroli legalno$ci aktéw wspdlnotowych wymaga dokonania
wykladni art. 225 ust. 1 WE oraz art. 230 WE w ten sposéb, ze nie wylaczaja one wla-
$ciwosci Sadu do rozpoznania skargi o stwierdzenie niewaznosci aktu, ktéry wchodzi
w zakres biezacych dziatan EBI zapewnianych przez Komitet Zarzadzajacy i wywo-
luje ostateczne skutki prawne wobec podmiotu trzeciego.

Z drugiej strony, jeéli chodzi o niniejsze zadanie odszkodowania, nalezy zauwazy¢,
iz zasada ustalania wtasciwosci sadéw Unii, w tym przypadku Sadu, do rozpoznania
skargi o stwierdzenie odpowiedzialnosci pozaumownej EBI, nie jest w sposéb kon-
kretny ustalona w przepisach. Zatem przy braku przepiséw szczegélowych to wy-
kladnia art. 225 ust. 1 WE, art. 235 WE oraz art. 288 akapit drugi WE decyduje, czy
Trybunal Sprawiedliwo$ci i, w niniejszym przypadku, Sad sa wtasciwe do rozpozna-
nia niniejszego roszczenia odszkodowawczego dochodzonego od EBL

Nalezy, po pierwsze, zauwazy¢, iz Trybunal uznat juz, ze jest wlasciwy do orzeka-
nia w przedmiocie skargi o odszkodowanie wniesionej przeciwko EBI na podstawie
art. 178 EWG oraz art. 215 akapit drugi EWG (obecnie art. 235 WE i art. 288 akapit
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drugi WE). Podstawa uzasadnienia wlasciwo$ci Sadu byt fakt, iz akt, ktéry miatby by¢
niezgodny z prawem, wynikal z wykonania umowy o finansowanie zawartej przez
EBI dzialajacy w charakterze pelnomocnika Wspoélnoty i na jej rzecz w ramach wy-
konywania kompetencji, jakie niektére przepisy nadaja mu w zakresie przyznawania
$rodkdw, i zarzadzania kapitalami podwyzszonego ryzyka finansowanymi z budzetu
wspolnotowego oraz iz EBI sam jest podmiotem, ktéry na mocy traktatu WE wpi-
suje sie w ramy wspolnotowe, a dziatania i zaniechania EBI przy wykonywaniu tego
rodzaju umowy mozna przypisaé Wspoélnocie (zob. podobnie ww. w pkt 31 wyrok
z dnia 2 grudnia 1992 r. w sprawie SGEEM i Etroy przeciwko EBI, pkt 4 i 12—15; wy-
rok z dnia 25 maja 1993 r. w sprawie C-370/89 SGEEM i Etroy przeciwko EBI, Rec.
s. 1-2583, pkt 24). W tym kontekscie Trybunal zauwazyt, iz ,wyrazenia »instytucja«
uzytego w art. 215 akapit drugi traktatu [EWG] nie nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze
odnosi sie ono wylacznie do instytucji Wspdlnoty wymienionych w art. 4 ust. 1 trak-
tatu [EWG], lecz ze obejmuje réwniez ze wzgledu na system odpowiedzialnos$¢ po-
zaumownej wprowadzony przez traktat [EWG] organy wspdlnotowe takie jak [EBI]”
(ww. w pkt 31 wyrok z dnia 2 grudnia 1992 r. w sprawie SGEEM i Etroy przeciwko
EBI, pkt 16).

Po drugie, nalezy wzia¢ pod uwage, iz wprawdzie w systemie $rodkéw prawnych
ustanowionym przez traktat WE skarga o odszkodowanie stanowi srodek prawny
niezalezny od skargi o stwierdzenie niewaznosci, niemniej jednak w tym przypadku
istnieje bezposredni zwigzek miedzy zadaniem odszkodowania a zadaniem stwier-
dzenia niewaznosci zaskarzonej decyzji, poniewaz w skardze wskazano doktadnie,
ze ,|...] zadanie odszkodowania wniesione na podstawie art. 235 WE i 288 WE jest
uzasadnione bezprawnoscia zaskarzonej decyzji’, zatem zadanie odszkodowania jawi
sie jako uzupelniajace w stosunku do Zadania stwierdzenia niewaznosci. Co wiecej,
ze skargi wynika, iz zadanie odszkodowania dotyczy uzyskania zaptaty kwoty, ktérej
wysoko$¢ odpowiada doktadnie ,,szacowanemu zyskowi brutto, jaki skarzaca uzyska-
taby [...], gdyby zostalo jej udzielone zamdéwienie’, tj. naleznos$ciom, ktérych skarzg-
ca zostata, wedlug niej, pozbawiona z powodu zaskarzonej decyzji. Zatem zadanie
odszkodowania dazy w rzeczywistosci do cofniecia skutkéw prawnych wywotanych
przez zaskarzona decyzje w stosunku do skarzacej i gdyby zostalo uwzglednione, spo-
wodowaloby w konsekwencji zniesienie tych skutkéw prawnych.
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s Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem (wyrok Trybunalu z dnia 26 lutego 1986 r.
w sprawie 175/84 Krohn Import-Export przeciwko Komisji, Rec. s. 753, pkt 32, 33;
wyroki Sadu: z dnia 15 marca 1995 r. w sprawie T-514/93 Cobrecaf i in. przeciwko
Komisji, Rec. s. I1-621, pkt 59; z dnia 17 pazdziernika 2002 r. w sprawie T-180/00
Astipesca przeciwko Komisji, Rec. s. II-3985, pkt 139), nalezy wzia¢ pod uwage ,,bez-
posredni zwiazek” lub ,komplementarnos¢” wystepujaca w rozpoznawanej sprawie
miedzy skarga o stwierdzenie niewaznosci a skarga o odszkodowanie, a takze uzupel-
niajacy charakter tej drugiej w stosunku do pierwszej — na etapie oceny dopuszczal-
nosci obydwu skarg — tak aby unikna¢ sztucznego rozdzielenia rozstrzygniecia skargi
o odszkodowanie od rozstrzygniecia skargi o stwierdzenie niewazno$ci, dla ktérej jest
ona przeciez jedynie elementem dodatkowym lub uzupelnieniem.

57 Po trzecie, nalezy podkresli¢, ze poniewaz szkody, jakie miatby wyrzadzi¢ skarzacej
EBI, wiazg sie z wykonywaniem przez EBI dziatan, ktére wchodza w zakres dziatan
administracji wspélnotowej i méwigc doktadniej — w zakres czynnosci tej administra-
cji jako instytucji zamawiajacej, a nie z wykonywaniem przez EBI dzialan lub operacji
w dziedzinie finanséw lub na rynkach finansowych, kontrola, jaka Sad powinien prze-
prowadzi¢ na podstawie art. 225 ust. 1 WE, art. 235 WE i art. 288 akapit drugi WE,
nie moze by¢ postrzegana jako kontrola mogaca zagrozi¢ niezaleznosci funkcjonalnej
i instytucjonalnej EBI oraz naruszy¢ reputacje EBI jako podmiotu dziatajacego samo-
dzielnie na rynkach finansowych. Poza tym sam EBI utrzymuje, iz Sad jest wlasci-
wy do rozpoznania niniejszego zadania odszkodowania wniesionego wobec Banku
na podstawie art. 225 ust. 1 WE, art. 235 WE oraz art. 288 WE i wcale nie uwaza,
zeby taka kontrola mogta prowadzi¢ do naruszenia jego niezalezno$ci funkcjonalnej
i instytucjonalne;j.

ss Zatem Sad jest wla$ciwy rowniez do orzekania w przedmiocie zadania odszkodo-
wania dochodzonego od EBI na podstawie art. 225 ust. 1 WE, art. 235 WE i art. 288
akapit drugi WE, w sytuacji gdy takie zadanie ma charakter uzupelniajacy w stosunku
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do zadania — ktére samo jest z kolei dopuszczalne — stwierdzenia niewaznosci aktu
EBI wywolujacego ostateczne skutki prawne wobec podmiotéw trzecich.

Wynika stad, iz Sad jest wlasciwy do rozpoznania niniejszej skargi w calosci.

W przedmiocie interesu prawnego skarzgcej do wniesienia skargi o stwierdzenie
niewaznosci zaskarzonej decyzji

Argumenty stron

Zapytany o to na rozprawie EBI potwierdzil, iz zaskarzona decyzja zostata wykona-
na, poniewaz umowa ramowa z wybranym oferentem zostala zawarta i czesciowo
wykonana. W zwiazku z tym Bank uwaza, iz ewentualne stwierdzenie niewaznosci
zaskarzonej decyzji nie moze juz wywola¢ wzgledem niego zadnego skutku takiego
jak wszczecie kolejnego postepowania przetargowego. Dodal natomiast, iz nie zamie-
rza podwaza¢ dopuszczalno$ci niniejszej skargi ze wzgledu na brak interesu praw-
nego skarzacej do wniesienia skargi o stwierdzenie niewaznosci zaskarzonej decyzji.
Wskazal ponadto, ze wprawdzie teoretycznie mozna rozwaza¢ mozliwo$¢ przywré-
cenia do wlasciwego stanu sytuacji odrzuconego oferenta, ktory wniést skarge, w for-
mie zaplaty odszkodowania, jednak w rozpoznawanej sprawie nie zostaly spetnione
przestanki do zaptaty takiego odszkodowania, poniewaz skarzaca nie poniosta zadnej
rzeczywistej szkody z powodu zaskarzonej decyzji.

Na rozprawie skarzaca utrzymywala, iz wielokrotnie uzyskata stwierdzenie niewaz-
nosci decyzji o udzielenie zaméwienia, w czesci lub w calosci, mimo to instytucje,
ktére wydaly te decyzje, nie zareagowaly na stwierdzenie niewaznosci w sposéb
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satysfakcjonujacy. Ponadto wskazala, iz ma podwdjny interes w zlozeniu skargi
o stwierdzenie niewaznosci zaskarzonej decyzji. Po pierwsze, twierdzi, ze z uwagi
na uczestniczenie w postepowaniach o udzielenie zamdéwienn publicznych ma inte-
res w tym, zeby naruszenia prawa, jakimi obarczona jest zaskarzona decyzja, zostaly
stwierdzone przez Sad i dzieki temu spowodowac, zeby w przysztosci nie dochodzito
do podobnych bezprawnych dziatan. Po drugie za$ twierdzi, iz ma interes prawny
w doprowadzeniu do stwierdzenia naruszen prawa w celu uzyskania odszkodowania.

Ocena Sadu

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem skarga o stwierdzenie niewazno$ci wniesiona
przez osobe fizyczna lub prawna jest dopuszczalna tylko wéwczas, gdy skarzacy ma
interes w stwierdzeniu niewaznosci zaskarzonego aktu, co oznacza, ze stwierdzenie
niewazno$ci zaskarzonego aktu moze samo w sobie wywota¢ skutki prawne i ze w wy-
niku skargi strona skarzaca bedzie mogta uzyska¢ jakas korzys¢ (wyrok Sadu z dnia
10 grudnia 2009 r. w sprawie T-195/08 Antwerpse Bouwwerken przeciwko Komisji,
Zb.Orz. s. 11-4439, pkt 33). Poniewaz niespelnienie przestanek dopuszczalnosci skar-
gi, a w szczeg6lnosci brak interesu prawnego, nalezy do bezwzglednych przeszkéd
procesowych, Sad winien ustali¢ z urzedu, czy skarzace maja interes w stwierdzeniu
niewazno$ci zaskarzonej decyzji (zob. postanowienie Sadu z dnia 10 marca 2005 r.
w sprawie T-228/00 Gruppo ormeggiatori del porto di Venezia przeciwko Komisji,
Zb.Orz. s. 11-787, pkt 22 i przytoczone tam orzecznictwo). To orzecznictwo stosu-
je sie przez analogie do zadan stwierdzenia niewazno$ci sformulowanych w ramach
skargi zawierajacej dodatkowo zadanie odszkodowania.

W rozpoznawanej sprawie nalezy z urzedu zbadaé, czy ewentualne stwierdzenie
niewazno$ci zaskarzonej decyzji moze przynie$¢ korzys¢ skarzacej, mimo iz nie
bedzie mozna wszcza¢ kolejnego postepowania przetargowego i ze w niniejszych
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okolicznosciach strony sa zgodne co do tego, iz zawarcie umowy i czesciowe wy-
konanie zaméwienia sprawiaja, ze skarzaca nie ma juz zadnych szans na uzyskanie
spornego zaméwienia od EBI.

Z orzecznictwa wynika, ze nawet w przypadku gdy decyzja o udzieleniu zaméwienia
zostala catkowicie wykonana na rzecz innych uczestnikéw przetargu, oferent nadal
ma interes prawny w stwierdzeniu niewaznosci tej decyzji w celu nakazania instytu-
cji zamawiajacej przywrdcenia swojej sytuacji do wlasciwego stanu lub w celu sklo-
nienia instytucji zamawiajacej do wprowadzenia na przyszto$¢ odpowiednich zmian
w procedurach przetargowych, jezeli zostana one uznane za niezgodne z niektérymi
wymogami prawnymi (zob. podobnie ww. w pkt 32 wyrok w sprawie Simmenthal
przeciwko Komisji, pkt 32; wyrok Sadu z dnia 14 pazdziernika 1999 r. w sprawach
polaczonych T-191/96 i T-106/97 CAS Succhi di Frutta przeciwko Komisji, Rec.
s. II-3181, pkt 63).

W istocie okoliczno$¢, ze umowa dotyczaca wykonania zaméwienia publicznego zo-
stala podpisana, a nawet wykonana przed wydaniem orzeczenia koniczacego poste-
powanie gtéwne ze skargi wniesionej przez odrzuconego oferenta w celu zaskarzenia
decyzji o udzieleniu rzeczonego zamdéwienia, i ze instytucja zamawiajaca jest zwig-
zana umowg z wylonionym wykonawca nie wylacza — o ile skarga w postepowaniu
gléwnym zostanie uwzgledniona —ciazacego na instytucji zamawiajacej, na mocy
art. 233 WE, obowiazku podjecia §rodkéw koniecznych do zapewnienia odpowied-
niej ochrony intereséw odrzuconego oferenta (zob. podobnie postanowienie Prezesa
Sadu z dnia 10 listopada 2004 r. w sprawie T-303/04 R European Dynamics przeciwko
Komisji, Zb.Orz. s. 11-3889, pkt 83).

Jezeli w wyniku skargi oferenta odrzuconego w przetargu publicznym zostanie stwier-
dzona niewazno$¢ decyzji o udzieleniu zamoéwienia, lecz instytucja zamawiajaca nie
jest juz w stanie wszcza¢ kolejnego postepowania przetargowego dotyczacego odno-
$nego zamdwienia publicznego, interesy tego oferenta mozna chronié¢ na przyktad
przez rekompensate pieniezna odpowiadajaca utracie szansy na uzyskanie zamoéwi-
enia albo utraconemu zyskowi, jezeli mozna ustali¢ w sposéb pewny, ze oferentowi
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udzielono by zamdwienia (zob. podobnie postanowienia Prezesa Sadu: z dnia 2 maja
1994 r. w sprawie T-108/94 R Candiotte przeciwko Radzie, Rec. s. 11-249, pkt 27;
z dnia 20 lipca 2000 r. w sprawie T-169/00 R Esedra przeciwko Komisji, Rec.
s. I1-2951, pkt 51; ww. w pkt 65 postanowienie w sprawie European Dynamics prze-
ciwko Komisji, pkt 83). Z najnowszego orzecznictwa wynika bowiem, iz mozna przy-
pisa¢ pewna warto$¢ ekonomiczna utracie szansy na uzyskanie zamoéwienia publicz-
nego poniesionej przez oferenta odrzuconego w danym przetargu na skutek decyzji
niezgodnej z prawem (zob. podobnie postanowienia Prezesa Sadu: z dnia 25 kwietnia
2008 r. w sprawie T-41/08 R Vakakis przeciwko Komisji, niepublikowane w Zbio-
rze, pkt 66, 67 i przytoczone tam orzecznictwo; z dnia 20 stycznia 2010 r. w sprawie
T-443/09 R Agriconsulting Europe przeciwko Komisji, niepublikowane w Zbiorze,
pkt 32—34 i przytoczone tam orzecznictwo).

W niniejszej sprawie skarzaca ma interes prawny legitymujacy ja do wniesienia skargi
o stwierdzenie niewaznosci zaskarzonej decyzji w celu doprowadzenia, na podstawie
zobowigzania, ktére wynika z art. 233 akapit pierwszy WE, do przywrdcenia jej sy-
tuacji przez EBI do wlasciwego stanu, co moze ewentualnie przybra¢ forme rekom-
pensaty pienieznej odpowiadajacej utracie szansy na uzyskanie zaméwienia. Wpraw-
dzie skarzaca wystapita z zadaniem odszkodowania, na podstawie ktérego moglaby
nastapic zaptata sumy pienieznej w formie odszkodowania, nalezy jednak zaznaczy¢,
iz jej zadanie nie dotyczy utraty szansy na uzyskanie zaméwienia, lecz utraconego
zysku odpowiadajacego dochodom, jakie by osiagnela, gdyby wykonala zaméwienie
(zob. pkt 210, ponizej). Wynika stad, iz to zadanie odszkodowania mogloby zostaé
oddalone, co nie przesadzaloby o mozliwosci uzyskania przez skarzaca, stosownie
do okolicznosci, rekompensaty pienieznej za utrate szansy na uzyskanie zamoéwienia
z tytulu odpowiedniego przywrdcenia swojej sytuacji do poprzedniego stanu, zgod-
nie z art. 266 akapit drugi TFUE.

W powyzszego wynika, iz w wyniku Zadania stwierdzenia niewazno$ci skarzaca be-
dzie mogla odnies¢ jakas korzy$¢, tak ze skarzaca ma interes prawny legitymujacy ja
do wniesienia skargi o stwierdzenie niewaznosci zaskarzonej decyzji.

II - 6403



69

70

71

72

WYROK Z DNIA 20.9.2011 r. — SPRAWA T-461/08

W przedmiocie niezaskarzenia w toku postepowania przetargowego formuly
zastosowanej do oceny poréwnawczej ofert

Argumenty stron

EBI utrzymuje, iz kwestionowanie przez skarzaca formuly zastosowanej do oceny po-
rownawczej ofert jest niedopuszczalne, poniewaz nie uczynita tego w odpowiednim
czasie, a mianowicie przed terminem zlozenia ofert.

Skarzaca wnosi o oddalenie zarzutu niedopuszczalno$ci przedstawionego w tym za-
kresie przez EBL

Ocena Sadu

Niniejszy zarzut niedopuszczalno$ci w praktyce odnosi si¢ do zarzutéw trzeciego
i czwartego podniesionych w ramach zadania stwierdzenia niewaznosci, za pomo-
cg ktérych skarzaca podwaza zgodnos$¢ z prawem kryterium udzielenia zamdwienia
okreslonego jako ,Zdolnos$¢ zapewnienia zespotu pracownikow z wlasnych zasobéw
kadrowych’, a takze do zarzutu piatego podniesionego w ramach zadania stwierdze-
nia niewaznosci, za pomoca ktérego skarzaca podwaza zgodnos$¢ z prawem wzgled-
nej wagi kryteriéw udzielenia zamoéwienia, a mianowicie 75% punktéw za kryteria
techniczne i 25% punktéw za kryterium finansowe.

Prawda jest, iz podwazajac zgodnos¢ z prawem formuly zastosowanej do oceny po-
réwnawczej ofert, skarzaca podwaza réwnoczesnie zgodnosc z prawem specyfikacji
warunkéw zaméwienia. Tak wiec w niniejszej sprawie powstaje pytanie, czy doku-
ment przetargowy, taki jak specyfikacja warunkéw zamoéwienia, jest aktem, ktéry
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moze by¢ przedmiotem skargi bezposredniej na podstawie art. 230 akapit czwar-
ty WE, a zatem czy skarzaca powinna byla wystapi¢ przeciwko tej specyfikacji warun-
kéw zamoéwienia na podstawie tego przepisu w terminie dwdch miesiecy okreslonym
w piatym akapicie tego artykutu.

Specyfikacji warunkéw zamdwienia nie mozna uznac za akt, ktéry dotyczy kazdego
oferenta indywidualnie. W istocie specyfikacja warunkéw zamdwienia, podobnie jak
wszelkie wydane przez instytucje zamawiajaca dokumenty przetargowe, w ktorych
skfad ona wchodzi, ma zastosowanie do sytuacji okreslonych w sposéb obiektywny
i rodzi skutki prawne w odniesieniu do kategorii os6b okreslonych w sposéb general-
ny i abstrakcyjny. Zatem ma ona charakter generalny i przekazanie jej indywidualnie
oferentom przez instytucje zamawiajaca nie pozwala na zindywidualizowanie kazde-
go z tych oferentéw w stosunku do kazdej innej osoby w rozumieniu art. 230 akapit
czwarty WE (wyrok Sadu z dnia 21 maja 2008 r. w sprawie T-495/04 Belfass przeciw-
ko Radzie, Zb.Orz. s. I1-781, pkt 36—42).

W niniejszej sprawie zaskarzona decyzja jest wiec pierwszym aktem podlegajacym
zaskarzeniu przez skarzaca i w zwiazku z tym pierwszym aktem uprawniajacym ja
przy sposobnosci do zakwestionowania zgodnosci z prawem formuly zastosowanej
do oceny poréwnawczej ofert, jaka zostata przyjeta przez EBI w specyfikacji warun-
kéw zamoéwienia.

Zatem EBI niestusznie zarzuca skarzacej rzekomo spézniony charakter zakwestiono-
wania przez nig pomocniczo w ramach niniejszej skargi zgodno$ci z prawem formuly
zastosowanej do oceny poréwnawczej ofert, jaka zostata przyjeta przez EBI w specy-
fikacji warunkéw zamoéwienia.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzid, iz zarzuty trzeci, czwarty i piaty podniesione
w ramach zadania o stwierdzenie niewaznosci sa dopuszczalne i oddali¢ zarzut nie-
dopuszczalnosci podniesiony w tym zakresie przez EBI.
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W przedmiocie niejasnosci Zgdania odszkodowania

Argumenty stron

EBI twierdzi, iz zgodnie z wymogami art. 44 § 1 lit. ¢) regulaminu postepowania zada-
nie odszkodowania jest niedopuszczalne, poniewaz trzy przestanki odpowiedzialno-
$ci pozaumownej Wspolnoty okreslone w art. 288 ust. 2 WE, w niniejszej sprawie nie
zostaly wskazane w skardze, a skarzaca nie twierdzi, ze rzeczone przestanki sa spet-
nione. Wedlug Banku skarga jest niejasna jesli chodzi o naruszenia prawa w toku po-
stepowania przetargowego, istnienie zwiagzku przyczynowego miedzy tymi narusze-
niami prawa a szkoda podniesiong przez skarzacg oraz jeéli chodzi o nature i doktadna
wysokoé¢ dochodzonego odszkodowania. Wobec tego w $wietle obowiazujacego
orzecznictwa (wyrok Trybunatu z dnia 2 grudnia 1971 r. w sprawie 5/71 Zuckerfabrik
Schoppenstedt przeciwko Radzie, Rec. s. 975; wyrok Sadu z dnia 23 wrze$nia 1994 r.
w sprawie T-461/93 An Taisce i WWF UK przeciwko Komisji, Rec. s. I1-733, pkt 42,
43) takie zadanie powinno zosta¢ odrzucone jako niedopuszczalne.

Skarzaca uwaza zasadniczo, ze art. 44 § 1 lit. ¢) regulaminu postepowania przed Sa-
dem nie zostal naruszony oraz ze dowody, na podstawie ktérych mozna zidentyfiko-
wac trzy przestanki powstania odpowiedzialnosci pozaumownej Wspdlnoty, okres-
lone w art. 288 ust. 2 WE, zostaly wymienione w skardze.

Ocena Sadu

Nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z art. 21 statutu Trybunatu oraz art. 44 § 1 lit. c)
regulaminu postepowania kazda skarga powinna zawiera¢ przedmiot sporu oraz
zwiezlte przedstawienie stawianych zarzutéw prawnych. Wskazanie to powinno by¢
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wystarczajaco jasne i dokladne, by umozliwi¢ stronie pozwanej przygotowanie jej
obrony, a Sadowi wydanie rozstrzygniecia w przedmiocie skargi, w razie potrzeby
bez dodatkowych informacji na jej poparcie. Aby zagwarantowaé pewnos$¢ prawa
i prawidfowe administrowanie wymiarem sprawiedliwos$ci, konieczne jest, aby istot-
ne okolicznosci faktyczne i prawne, na ktérych oparta jest skarga, wynikaly z samej
jej tresci, cho¢by w zwiezlej formie, lecz w sposéb spdjny i zrozumialy (wyrok Sadu
z dnia 3 lutego 2005 r. w sprawie T-19/01 Chiquita Brands i in. przeciwko Komisji,
Zb.Orz. s. I1-315, pkt 64 i przytoczone tam orzecznictwo).

Aby spelnia¢ te wymogi, skarga wniesiona w celu dochodzenia naprawienia szkody
wyrzadzonej przez instytucje lub kazdy inny organ czy podmiot wspélnotowy musi
zawiera¢ elementy pozwalajace na identyfikacje zachowania, ktére skarzacy zarzuca
tej instytucji, temu organowi lub podmiotowi, powoddw, dla ktérych uznatl on, ze
istnieje zwigzek przyczynowy miedzy tym zachowaniem a szkoda, ktérg, jak twierdzi,
ponidst, jak réwniez charakteru i zakresu szkody (zob. wyroki Sadu: z dnia 18 wrzes-
nia 1996 r. w sprawie T-387/94 Asia Motor France i in. przeciwko Komisji, Rec.
s. I1-961, pkt 107; z dnia 10 lipca 1997 r. w sprawie T-38/96 Guérin automobiles prze-
ciwko Komisji, Rec. s. II-1223, pkt 42; ww. w pkt 79 wyrok w sprawie Chiquita Brands
i in. przeciwko Komisji, pkt 65 i przytoczone tam orzecznictwo).

Jak stwierdzono w skardze, ,[...] zadanie odszkodowania zgloszone na podstawie
art. 235 WE i 288 WE jest uzasadnione bezprawno$cia zaskarzonej decyzji [...], ktéra
jest przedmiotem niniejszej skargi” Wynika stad, iz Zadanie to opiera si¢ wyraznie
na naruszeniach prawa wskazanych w zadaniu stwierdzenia niewazno$ci. Ponadto
w skardze stwierdzono, ze ,skarzaca zada od EBI zaptaty odszkodowania w wysokosci
odpowiadajacej 50% sumy 3,88 mln EUR, tj. 1,94 mln EUR, czyli szacowanemu zysko-
wi brutto, jaki skarzaca uzyskataby w ramach wspomnianego powyzej postepowania
przetargowego, gdyby zostalo jej udzielone zamdwienie” Wynika stad, iz skarga za-
wiera elementy pozwalajace na ustalenie charakteru i zakresu zarzucanej EBI szkody.
Poza tym skarzaca przedstawia w skardze wyjasnienia na temat sposobu obliczenia
tej sumy. W zwiazku z powyzszym nawet jesli skarzaca nie poswiecita odrebnej czesci
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skargi na kwestie zwiazku przyczynowego miedzy naruszeniem prawa a szkodami, na
jakie sie powoluje, skarga zawiera elementy pozwalajace na wskazanie powoddw, dla
ktérych skarzaca uznata, ze istnieje zwiazek przyczynowy miedzy tym zachowaniem
a szkodg, ktéra — jak twierdzi — poniosta, a mianowicie w niniejszej sprawie zwiazek
przyczynowy wynika wedlug niej z okoliczno$ci, iz zaskarzona decyzja uniemozliwita
jej uzyskanie zamoéwienia i zawarcie z EBI umowy ramowej dotyczacej wykonania
tego zamowienia.

W tych okolicznos$ciach nalezy orzec, iz zadanie odszkodowania jest dopuszczalne,
i oddali¢ zarzut niedopuszczalno$ci podniesiony w tym zakresie przez EBL

2. Co do istoty

W przedmiocie prawa wtasciwego

Argumenty stron

Skarzaca uwaza, ze jako instytucja zamawiajaca EBI jest zobowiazany dziala¢ zgodnie
z postanowieniami ,Przewodnika udzielania zamoéwien publicznych — Przewodnika
udzielania przez [EBI] na swoja rzecz zamdwien publicznych na ustugi, dostawyirobo-
ty budowlane’, w wersji obowiazujacej w okresie wystapienia okoliczno$ci faktycznych
sprawy (zwanego dalej ,przewodnikiem”), a takze przestrzegac¢ zasad ogblnych i prze-
piséw prawa wlasciwych w zakresie procedur przetargowych. Ponadto chociaz dyrek-
tywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w spra-
wie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane,
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dostawy i ustugi (Dz.U. L 134, s. 114) nie ma jako taka zastosowania do postepowan
przetargowych EBI, ze wstepu do przewodnika wynika, ze wskazana dyrektywa sta-
nowi odpowiedni punkt odniesienia do oceny przepiséw przewodnika, ktére sie na
niej wzorujg. Poza tym Sad poddal juz kontroli legalnosci decyzje Komisji o udzie-
leniu zamoéwienia publicznego w $wietle przepiséw dyrektywy Rady 92/50/EWG
z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszacej si¢ do koordynacji procedur udzielania zamé-
wienl publicznych na ustugi (Dz.U. L 209, s. 1), zmienionej dyrektywa Parlamentu
Europejskiego i Rady 97/52/WE z dnia 13 pazdziernika 1997 r. zmieniajaca réw-
niez dyrektywy 93/36/EWG i 93/37/EWG dotyczace koordynacji procedur udzie-
lania zamdwien publicznych, odpowiednio na ustugi, dostawy i roboty budowlane
(Dz.U. L 328, s. 1) (wyrok Sadu z dnia 12 marca 2008 r. w sprawie T-345/03 Evropaiki
Dynamiki przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. I1-341, pkt 206).

EBI twierdzi natomiast, iz dyrektywa 2004/18 nie ma do niego zastosowania, i doda-
je, ze orzecznictwo obowiazujace w dziedzinie procedur przetargowych dotyczy go
tylko w zakresie, w jakim dokonuje wykladni przepiséw, ktére maja zastosowanie do
Banku. Z orzecznictwa wynika (ww. w pkt 31 wyrok w sprawie Sogelma przeciwko
EAR, pkt 115; wyrok Sadu z dnia 10 wrze$nia 2008 r. w sprawie T-59/05 Evropaiki
Dynamiki przeciwko Komisji, niepublikowany w Zbiorze, pkt 46, 47), iz dyrektywa
2004/18, podobnie jak i dyrektywa 92/50, ktora ta pierwsza uchyla i zastepuje, nie
maja zastosowania do zamdwien publicznych udzielonych na swoja rzecz przez in-
stytucje, organ lub podmiot wspdlnotowy, chyba ze przepisy, ktére maja do nich za-
stosowanie, wyraznie odsytaja do tych dyrektyw.

Ocena Sadu

Argumenty stron nasuwaja pytanie, jakie przepisy reguluja udzielanie zamdwien pu-
blicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi, jakich EBI udziela na swoja rzecz,
pod tytulem odplatnym, finansujac je z zasoboéw wlasnych.

II - 6409



86

87

88

WYROK Z DNIA 20.9.2011 r. — SPRAWA T-461/08

EBI korzysta z autonomii finansowej, poniewaz zgodnie z art. 267 WE dziala ,po-
przez odwotlanie sie do rynku kapitalowego i zasobéw wlasnych” (zob. podobnie ww.
w pkt 42, powyzej wyrok z dnia 10 lipca 2003 r. w sprawie Komisja przeciwko EBI,
pkt 101, 128), a nie $rodkéw z budzetu wspdlnotowego, mimo iz ma on zarzadzac
$rodkami pochodzacymi z tego budzetu, dzialajac jako pelnomocnik Wspdlnoty
i na jej rzecz, tak ze w rezultacie cze$¢ jego dzialalnosci jest realizowana ze $rodkéw
wspoélnotowych. W niniejszej sprawie skarga dotyczy jednak postepowania finanso-
wanego z wlasnych zasobéw EBI.

Takie postepowanie nie podpada ani pod przepisy tytulu IV czesci drugiej rozpo-
rzadzenia Rady (WE, Euratom) nr 1605/2002 z dnia 25 czerwca 2002 r. w sprawie
rozporzadzenia finansowego majacego zastosowanie do budzetu ogdélnego Wspdlnot
Europejskich (Dz.U. L 248, s. 1), z p6ézniejszymi zmianami (zwanego dalej ,rozporza-
dzeniem finansowym”), ani a fortiori pod przepisy tytutu III czesci drugiej rozporza-
dzenia Komisji (WE, Euratom) nr 2342/2002 z dnia 23 grudnia 2002 r. ustanawiajace-
go szczegdlowe zasady wykonania rozporzadzenia Rady (WE, Euratom) nr 1605/2002
(Dz.U. L 357, s. 1) z pdzniejszymi zmianami (zwanego dalej ,rozporzadzeniem wy-
konawczym”). Przepisy te maja bowiem zastosowanie tylko do ,budzetu ogdlnego
Wspoélnot Europejskich’, a jak wynika z art. 88 ust. 1 rozporzadzenia finansowego,
reguluje ono jedynie zamdwienia publiczne, ktére wiaza sie z umowami finansowany-
mi, w calosci lub czesci, z tegoz budzetu ogélnego (wyrok Sadu z dnia 8 maja 2007 r.
w sprawie T-271/04 Citymo przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. II-1375, pkt 121).

Tym niemniej procedury udzielania zaméwien publicznych w EBI powinny by¢
zgodne z podstawowymi zasadami traktatu WE i ogélnymi zasadami prawa dotycza-
cymi w szczegdlno$ci swobodnego przeptywu towaréw (art. 28 WE), prawa przed-
siebiorczos$ci (art. 43 WE), swobodnego przeptywu ustug (art. 49 WE), niedyskry-
minacji i réwnego traktowania, przejrzystosci i proporcjonalnosci. Z ugruntowanego
orzecznictwa w zakresie wspélnotowych procedur udzielania zaméwien publicznych
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wynika bowiem, iz instytucje zamawiajaca obowiazuja podstawowe zasady trakta-
tu WE, zasady ogdlne prawa, a takze cele karty.

Ponadto nawet jesli dyrektywy dotyczace udzielania zaméwien publicznych na robo-
ty budowlane, dostawy i uslugi reguluja tylko zamoéwienia udzielane przez podmioty
lub instytucje zamawiajace panstw czltonkowskich i nie stosuja sie¢ bezposrednio do
zamdwien publicznych udzielanych przez administracje wspélnotowy, na ustanowio-
ne w tych dyrektywach lub wywiedzione z nich normy lub zasady mozna powolywac
sie w odniesieniu do tej administracji, jezeli one same stanowia jedynie szczegdlny
wyraz podstawowych zasad traktatu WE i zasad ogdlnych prawa, ktére bezposred-
nio obowiazuja administracje wspdélnotowa (zob. podobnie wyrok Trybunatu z dnia
9 wrzes$nia 2003 r. w sprawie C-25/02 Rinke, Rec. s. [-8349, pkt 25-28). W istocie
we wspdlnocie prawa jednolite stosowanie prawa jest podstawowym wymogiem (wy-
rok Trybunatu z dnia 6 grudnia 2005 r. w sprawach potaczonych C-453/03, C-11/04,
C-12/04i C-194/04 ABNA iin., Zb.Orz. s. I-10423, pkt 104), a zasada legalizmu obo-
wiazuje kazdy podmiot prawa. Zatem instytucje majg obowiazek przestrzegaé zasad
traktatu WE i zasad ogélnych prawa, ktére maja do nich zastosowanie, tak samo jak
kazdy inny podmiot prawa (zob. podobnie wyrok Trybunatu z dnia 17 grudnia 1998 r.
w sprawie C-185/95 P Baustahlgewebe przeciwko Komisji, Rec. s. I-8417, pkt 18-21;
ww. w pkt 62 wyrok w sprawie Antwerpse Bouwwerken przeciwko Komisji, pkt 55).
Ponadto na normy lub zasady ustanowione w tych dyrektywach lub wywiedzione
z nich mozna powolywac¢ sie w odniesieniu do administracji wspélnotowej, jezeli
w ramach korzystania ze swojej autonomii funkcjonalnej i instytucjonalnej, dziala-
jac w granicach uprawnien przyznanych jej przez traktat WE, wydata ona akt, ktéry
wyraznie odsyla — w celu uregulowania zaméwien publicznych, jakich administracja
udziela na swoja rzecz — do okreslonych norm lub okreslonych zasad ustanowionych
w dyrektywach i na skutek tego aktu rzeczone normy i rzeczone zasady maja zasto-
sowanie zgodnie z zasada patere legem quam ipse fecisti (zob. podobnie wyroki Try-
bunatu: z dnia 11 lipca 1985 r. w sprawach potaczonych 87/77, 130/77, 22/83, 9/84
i 10/84 Salerno i in. przeciwko Komisji i Radzie, Rec. s. 2523, pkt 52, 56, 57; z dnia
29 kwietnia 2004 r. w sprawie C-496/99 P Komisja przeciwko CAS Succhi di Frutta,
Rec.s. [-3801, pkt 113-115). Jezeli taki akt wymaga wykladni, nalezy go interpretowac
w miare mozliwosci w sposéb uwzgledniajacy wymdg jednolitego stosowania pra-
wa wspolnotowego oraz jego zgodno$ci z postanowieniami traktatu WE i ogélnymi
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zasadami prawa (zob. wyroki Trybunatu: z dnia 21 marca 1991 r. w sprawie C-314/89
Rauh, Rec. s.I-1647, pkt 17 i przytoczone tam orzecznictwo; z dnia 29 czerwca 1995 r.
w sprawie C-135/93 Hiszpania przeciwko Komisji, Rec. s. I-1651, pkt 37).

Z przewodnika wynika, iz wla$nie w celu ,przestrzegania podstawowych zasad UE
zwigzanych z udzielaniem zaméwien publicznych, a w szczegdlnosci zasad: réwnego
traktowania, niedyskryminacji i przejrzystosci” EBI postanowil ustanowi¢ procedury
przetargowe, ktére powinny umozliwi¢ ,wprowadzenie konkurencji pomiedzy ofe-
rentami o odpowiednich kwalifikacjach i przeprowadzenie selekcji w oparciu o wzgle-
dy zar6wno ekonomiczne, jak i jakosciowe” W tym celu EBI uznal, ze ,[w]prawdzie
[d]yrektywa [2004/18] nie ma, jako taka, zastosowania do EBI, stanowi jednak od-
powiednia podstawe do ustanowienia procedur [EBI]” W punkcie 2.1 przewodni-
ka stwierdzono w szczegdlnosci, iz ,[EBI] stosuje procedury opisane w [d]yrektywie
[2004/18], jezeli udziela zamdwien, ktére nie sa wylaczone z zakresu stosowania
[d]yrektywy [2004/18] na podstawie jej przepiséw, a ktérych szacunkowa war-
to$¢ nieobejmujaca podatku od warto$ci dodanej (VAT), jest réwna lub wyzsza od
podanych ponizej progéw: a) 206000 EUR dla zaméwien publicznych na ustugi [...]"
Przewodnik zawiera zreszta wiele odestan do przepiséw dyrektywy 2004/18.

Punkty 2.4 i 2.5 przewodnika szczeg6lowo opisuja poszczegélne etapy procedury
przetargowej, o ktérej mowa w pkt 2.2.1 tego przewodnika.

Przewodnik wprowadza w tym zakresie przepisy o zasiegu ogélnym, ktére wywoluja
skutki prawne wobec podmiotéw trzecich, w szczegdlnosci takich, ktére postanowity
zlozy¢ oferte na zamdwienie publiczne finansowane w catosci lub czesci z zasobéw
wlasnych EBI, a réwnoczeénie wiaze prawnie EBI, w sytuacji gdy Bank postanawia
udzieli¢ zaméwienia publicznego na swoja rzecz (zob. podobnie i analogicznie ww.
w pkt 87 wyrok w sprawie Citymo przeciwko Komisji, pkt 122).
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Z powyzszych wywoddéw wynika, iz w sytuacji gdy EBI dziala, poprzez odwolanie
sie do rynku kapitalowego i zasobéw wlasnych, w szczegélnosci w przypadku gdy
udziela zamoéwien publicznych na swoja rzecz, obowiazuja go zaréwno zasady wy-
mienione w pkt 88 powyzej, jak i przepisy przewodnika, w szczegdlnosci te przy-
toczone w pkt 91 powyzej, interpretowane w $wietle zasad, ktore te przepisy maja
wprowadzac w zycie oraz, w odpowiednich przypadkach, w §wietle przepiséw dyrek-
tywy 2004/18, do ktdrych te przepisy odsylaja.

W przedmiocie zgdania stwierdzenia niewaznosci

W celu uzasadnienia swojego zadania stwierdzenia niewaznosci skarzaca przedstawia
w skardze pie¢ zarzutéw. Zarzut pierwszy opiera si¢ w istocie na naruszeniu pkt 2.5.2
przewodnika, zasady przejrzystosci i zasady réwnego traktowania, a takze prawa do
skuteczne $rodka prawnego. Zarzut drugi dotyczy w istocie naruszenia zasad przej-
rzystosci i dobrej administracji, uchybienia obowiazkowi uzasadnienia niekorzystnej
decyzji, a takze naruszenia prawa do skutecznego srodka prawnego. Zarzut trzeci
opiera si¢ w istocie na naruszeniu zasady proporcjonalno$ci oraz uchybieniu obo-
wiazkowi wybrania kryteriéw udzielenia zamoéwienia umozliwiajacych obiektywna
ocene poréwnawcza ofert. Zarzut czwarty dotyczy naruszenia zasady réwnego trak-
towania i uchybienia obowigzkowi stosowania do oceny poréwnawczej ofert kryte-
riéw udzielenia zamdwienia, ktére nie zostaly pomylone z kryteriami wyboru ofe-
rentéw. Zarzut piaty opiera sie na naruszeniu prawa wlasciwego w zakresie procedur
przetargowych, wynikajacego z okolicznosci, iz wzgledna waga kryteriéw udzielenia
zamdwienia doprowadzita do zneutralizowania lub zminimalizowania w zaskarzonej
decyzji ,efektu cenowego”

W pismie zlozonym w dniu 8 stycznia 2010 r. (zob. pkt 21 powyzej) skarzaca podnio-
sta sz6sty zarzut na poparcie stwierdzenia niewazno$ci zaskarzonej decyzji, oparty na
naruszeniu art. 99 rozporzadzenia finansowego oraz art. 148 ust. 1 i 2 rozporzadzenia
wykonawczego, ktdre zabraniaja wszelkich kontaktéw miedzy instytucja zamawiajaca
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a kandydatami lub oferentami, ktére prowadza do zamiany warunkéw zamdwienia
lub warunkéw zawartych w ofercie, a takze zasad: réwnego traktowania, przejrzysto-
$ci i niedyskryminacji ustanowionych w art. 89 rozporzadzenia finansowego w zwiaz-
ku z motywem 18 tego rozporzadzenia.

Najpierw nalezy zbada¢ lacznie pierwszy i drugi zarzut skargi, poniewaz zarzuty te
czesciowo pokrywaja sie. Nastepnie nalezy rozwazy¢ lacznie zarzuty trzeci i czwarty,
ktére — jak sie wydaje — uzupelniaja sie wzajemnie. Na koniec, nalezy w dalszej kolej-
nosci ze wzgledéw praktycznych zbadac zarzut szdsty przed zarzutem pigtym.

W przedmiocie zarzutéw pierwszego i drugiego

— Argumenty stron

W zarzutach pierwszym i drugim skarzaca utrzymuje, iz EBI naruszyt pkt 2.5.2
przewodnika, zasady: przejrzystosci, réwnego traktowania oraz dobrej administra-
cji, prawo skarzacej do skutecznego srodka prawnego, a takze uchybil obowiazkowi
uzasadnienia niekorzystnej decyzji. Przede wszystkim EBI powinien byl mozliwie jak
najszybciej doreczy¢ jej zaskarzona decyzje na pismie i z wlasnej inicjatywy przeka-
zaé te same informacje co wszystkim oferentom, bez wyjatku, zapewniajac im czas
niezbedny na skorzystanie z przyslugujacych im praw. Nastepnie EBI powinien byl
przekazad jej w terminie 15 dni od jej wniosku nazwe wybranego oferenta i powo-
dy odrzucenia jej wlasnej oferty oraz uzasadni¢ zaskarzona decyzje w odniesieniu
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do skarzgcej, przedstawiajac zawarte w sprawozdaniu z oceny informacje na temat
poréwnania ogélnych cech i zalet jej wlasnej oferty oraz oferty wybranego oferenta.
Wreszcie EBI powinien byl przynajmniej przekaza¢ jej uzasadnienie zaskarzonej de-
cyzji przed wniesieniem niniejszej skargi, aby zagwarantowac jej prawo do skutecz-
nego $rodka prawnego.

EBI wnosi o oddalenie zarzutu pierwszego. Wedlug niego opublikowanie ogloszenia
o udzieleniu zamoéwienia w Dzienniku Urzedowym jest we wspdélnotowym porzad-
ku prawnym oficjalnie dopuszczalnym sposobem przekazania skarzacej zaskarzonej
decyzji. Okolicznos¢, iz bank nie doreczyl zaskarzonej decyzji skarzacej indywidual-
nie, stanowi blad administracyjny popelniony przez jego pracownikéw. Pracownicy
banku odpowiedzieli natomiast bezzwlocznie, tj. w dniu 1 sierpnia 2008 r. na wniosek
skarzacej o udzielenie wyjaénienl z dnia 31 lipca 2008 r. W kazdym razie, zgodnie
z orzecznictwem, zarzut oparty na braku informacji nie moze zosta¢ uwzglednio-
ny, poniewaz w dniu wniesienia niniejszej skargi, a mianowicie w dniu 6 pazdzierni-
ka 2008 r., skarzagca dysponowatla uzasadnieniem zaskarzonej decyzji. Podobnie nie
mozna stwierdzi¢ zadnego naruszenia zasady réwnego traktowania, gdyz zarzucane
EBI naruszenie prawa nie mialo wplywu na zaskarzona decyzje ze wzgledu na oko-
licznos¢, iz w $wietle kryteriow udzielenia zaméwienia komisja przetargowa wyraznie
uznala, Ze oferta wybranego oferenta jest zdecydowanie lepsza od oferty skarzace;j.

EBI wnosi réwniez o oddalenie zarzutu drugiego. Twierdzi on, Ze uzasadnit zaskarzo-
na decyzje zgodnie z wymogami prawa i przeprowadzil postepowanie w sposéb zgod-
ny z przepisami przewodnika oraz orzecznictwem obowiazujacym w zakresie proce-
dur przetargowych. Zgodnie z orzecznictwem oraz pkt 2.5.2 przewodnika skarzaca
otrzymala w pi$mie z dnia 1 sierpnia 2008 r. wyjasnienie z uzasadnieniem na temat
cech i wzglednej przewagi wybranej oferty, a takze informacje o nazwie wylonionego
wykonawcy, tak ze zaskarzona decyzja zostata uzasadniona w spos6b wystarczajacy,
aby umozliwi¢ skarzacej dochodzenie swoich praw, a Sadowi sprawowanie kontroli,
wzigwszy pod uwage szczegdlne okoliczno$ci niniejszej sprawy. Z rzeczonego pisma
wynika jasno, iz w kazdym z kryteriéw udzielenia zamdwienia, z wyjatkiem kryterium
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finansowego, oferta wybranego oferenta otrzymata ocene dwukrotnie wyzsza od
oferty skarzacej. Nawet jesli pod wzgledem kryterium finansowego skarzaca uzyska-
ta lepsza ocene od wybranego oferenta, nie odegralo to decydujacej roli, poniewaz
wzgledna waga tego ostatniego kryterium stanowita 25% punktéw tacznej oceny.

— Ocena Sadu

W sytuacji gdy administracja wspélnotowa dysponuje szerokim marginesem uznania,
poszanowanie gwarancji przyznanych przez wspdlnotowy porzadek prawny w poste-
powaniu administracyjnym nabiera jeszcze wiekszego znaczenia. Do gwarancji tych
nalezy miedzy innymi obowigzek odpowiedniego uzasadnienia przez administracje
swoich decyzji. Tylko na tej podstawie sad wspdlnotowy moze ustali¢, czy okolicz-
no$ci faktyczne i prawne warunkujace korzystanie z uprawnien dyskrecjonalnych
zostaly spelnione (wyrok Trybunatu z dnia 21 listopada 1991 r. w sprawie C-269/90
Technische Universitat Miinchen, Rec. s. I-5469, pkt 14; wyrok Sadu z dnia 5 mar-
ca 2002 r. w sprawie T-241/00 Le Canne przeciwko Komisji, Rec. s. II-1251, pkt 53,
54). Z utrwalonego orzecznictwa wynika, iz administracja wspdlnotowa dysponuje
szerokim zakresem uznania w kwestii elementéw, jakie bierze pod uwage, udzielajac
zamoOwienia po przeprowadzeniu przetargu (wyroki Sadu: z dnia 27 wrze$nia 2002 r.
w sprawie T-211/02 Tideland Signal przeciwko Komisji, Rec. s. II-3781, pkt 33; z dnia
6 lipca 2005 r. w sprawie T-148/04 TQ3 Travel Solutions Belgium przeciwko Komisji,
Zb.Orz. s. 11-2627, pkt 47; zob. takze podobnie wyrok Trybunalu z dnia 23 listopa-
da 1978 r. w sprawie 56/77 Agence européenne d’intérims przeciwko Komisji, Rec.
s. 2215, pkt 20).

W pierwszej kolejnos$ci nalezy zbadac¢ zarzuty skarzgcej oparte na naruszeniu przepi-
s6w pkt 2.5.2 przewodnika, z uwagi na to, ze EBI nie poinformowat jej w mozliwie jak
najkrétszym terminie o przyjeciu zaskarzonej decyzji.
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Z punktu 2.5.2 przewodnika dotyczacego ,kontaktéw miedzy [EBI] a kandydatami
i oferentami” wynika, ze ,[EBI] mozliwie jak najszybciej informuje wszystkie zainte-
resowane strony o decyzji podjetej w ramach postepowania o udzielenie zaméwienia”.

EBI przyznal przed Sadem, a takze w swoim pismie do skarzacej z dnia 14 sierpnia
2008 r., ze ,skarzaca nie otrzymata w odpowiednim czasie oficjalnego pisma z infor-
macja o wyniku postepowania przetargowego” i wyjasnil, ze ,w wyniku szczegéto-
wego postepowania wyjasniajacego [w nastepstwie] zazalenia skarzacej ustalono, ze
uchybienie to wynikalo z bledu administracyjnego” Ponadto EBI przyznal, iz wszyscy
oferenci ,z niefortunnym wyjatkiem [s]karzacej” zostali poinformowani o wydaniu
zaskarzonej decyzji pismem z dnia 18 lutego 2008 r. Nie ulega watpliwosci, ze skarza-
ca dowiedziala si¢ o istnieniu zaskarzonej decyzji dopiero po opublikowaniu oglosze-
nia o udzieleniu zamdéwienia w suplemencie do Dziennika Urzedowego w dniu 26 lip-
ca 2008 r., tj. ponad miesiac po podpisaniu umowy ramowej w dniach 12 i 17 czerwca
2008 r. oraz jej wejsciu w zycie w dniu 16 czerwca 2008 r.

W niniejszej sprawie EBI naruszyl wiec przepisy pkt 2.5.2 przewodnika z uwagi na
to, ze nie poinformowal on skarzacej w mozliwie jak najkrétszym terminie o wydaniu
zaskarzonej decyzji.

W drugiej kolejnos$ci nalezy zbadaé zarzuty skarzacej oparte na naruszeniu przepiséw
pkt 2.5.2 przewodnika oraz uchybieniu obowigzkowi uzasadnienia niekorzystnych
decyzji, z uwagi na fakt, iz EBI nie przekazat jej informacji na temat cech i wzgled-
nej przewagi wybranej oferty ani nazwy wybranego wykonawcy w terminie 15 dni
od otrzymania jej pisemnego wniosku lub najpézniej przed wniesieniem niniejszej
skargi.

Punkt 2.5.2 przewodnika stanowi w szczegdlnosci, iz ,[n]a wniosek zainteresowanej
strony [EBI] przekazuje w terminie 15 dni od otrzymania wniosku na pismie: [...] kaz-
demu oferentowi, ktérego oferta zostata dopuszczona do udziatu w przetargu, infor-
macje na temat cech i wzglednej przewagi wybranej oferty, a takze nazwe podmiotu,
ktéremu udzielono zaméwienia lub stron umowy ramowej [...]"
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Ten sposdb postepowania jest zgodny z celem obowiazku uzasadnienia ustanowio-
nym w art. 253 WE, zgodnie z ktérym uzasadnienie niekorzystnej decyzji musi po-
zwala¢ sadowi wspélnotowemu na wykonanie kontroli legalnosci, a zainteresowane-
mu na zapoznanie si¢ z uzasadnieniem podjetego srodka, tak aby mdgt on broni¢
swoich praw oraz zbada¢ zasadnos$¢ decyzji (zob. analogicznie wyroki Sadu: z dnia
24 stycznia 1992 r. w sprawie T-44/90 La Cinq przeciwko Komisji, Rec. s. II-1, pkt 42
i przytoczone tam orzecznictwo; z dnia 8 maja 1996 r. w sprawie T-19/95 Adia In-
terim przeciwko Komisji, Rec. s. 1I-321, pkt 32; z dnia 12 lipca 2007 r. w sprawie
T-250/05 Evropaiki Dynamiki przeciwko Komisji, niepublikowany w Zbiorze, pkt 68,
69). W kontekscie procedur przetargowych okoliczno$é, iz zainteresowani oferenci
otrzymuja decyzje z uzasadnieniem dopiero w odpowiedzi na wyrazne zadanie z ich
strony, wcale nie ogranicza ich mozliwo$ci dochodzenia swoich praw przed Sadem.
W istocie termin do wniesienia skargi okreslony w art. 230 akapit piaty WE rozpoczy-
na bieg dopiero w momencie doreczenia decyzji z uzasadnieniem, pod warunkiem ze
oferent ztozyt wniosek w celu uzyskania decyzji z uzasadnieniem w rozsadnym ter-
minie od powziecia wiadomosci o odrzuceniu jego oferty (zob. ww. wyrok w sprawie
Adia Interim przeciwko Komisji, pkt 33 i przytoczone tam orzecznictwo).

Ze wzgledu na szerokie uprawnienia dyskrecjonalne, jakimi dysponuje w ramach po-
stepowan przetargowych, instytucja zamawiajaca jest obowiazana przedstawic¢ odpo-
wiednie uzasadnienie odrzuconym oferentom, ktérzy wnioskowali o nie, co wymaga
od niej dolozenia staran, aby uzasadnienie, ktére przekazuje, dokladnie odzwiercie-
dlalo wszystkie elementy, na ktérych opiera si¢ decyzja (zob. podobnie ww. w pkt 84
wyrok z dnia 10 wrze$nia 2008 r. w sprawie Evropaiki Dynamiki przeciwko Komisji,
pkt 134).

Dopelnienie obowiazku uzasadnienia nalezy ocenia¢ na podstawie informacji, jaki-
mi dysponowata skarzgca w momencie wniesienia skargi (wyroki Sadu z dnia 25 lu-
tego 2003 r. w sprawie T-183/00 Strabag Benelux przeciwko Radzie, Rec. s. II-135,
pkt 58; w sprawie T-4/01 Renco przeciwko Radzie, Rec. s. II-171, pkt 96). Natomiast
wedlug utrwalonego orzecznictwa uzasadnienie nie moze zosta¢ przedstawione po
raz pierwszy i a posteriori przed sadem, z wyjatkiem szczeg6lnych okolicznosci (zob.
wyrok Sadu z dnia 20 maja 2009 r. w sprawie T-89/07 VIP Car Solutions przeciwko
Parlamentowi, Zb.Orz. s. II-1403, pkt 76 i przytoczone tam orzecznictwo).
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Jest bezsporne, iz pismem z dnia 31 lipca 2008 r. skarzaca ztozyta wniosek w celu
zapoznania sie z cechami i wzgledna przewaga wybranej oferty, a takze poznania na-
zwy wybranego wykonawcy. EBI utrzymuje, ze udzielil odpowiedzi na ten wniosek
pismem z dnia 1 sierpnia 2008 r. Wprawdzie w nastepstwie tego ostatniego pisma
skarzaca kolejny raz zazadata wyjasnien w pismie z dnia 1 sierpnia 2008 r., EBI od-
powiedzial jednak w pi$mie z dnia 14 sierpnia 2008 r., ze udzielil jej juz mozliwie
najpelniejszej odpowiedzi i zachecit do siegniecia do decyzji o udzieleniu zaméwie-
nia ogloszonej w Dzienniku Urzedowym. Ani z akt sprawy, ani z argumentacji stron
nie wynika, zeby przed wniesieniem niniejszej skargi uzasadnienie zaskarzonej de-
cyzji moglo zosta¢ przekazane skarzacej przez EBI w inny sposéb niz przedstawiony
powyzej.

Whynika stad, iz uzasadnienie zaskarzonej decyzji przedstawione skarzacej przez EBI
przed wniesieniem skargi, w odpowiedzi na jej wniosek z dnia 31 lipca 2008 r., powin-
no sie znajdowac w tresci pisma EBI z dnia 1 sierpnia 2008 r., kontekscie tego pisma
oraz wszystkich przepisach regulujacych odpowiednia dziedzineg, poniewaz ta decy-
zja zostala wystana w terminie 15 dni od otrzymania wniosku skarzacej.

Z pisma z dnia 1 sierpnia 2008 r. wynika, iz EBI przekazal skarzacej nazwe wybranego
oferenta, wzgledna wage poszczegblnych kryteriow udzielenia zamdwienia i zesta-
wienie z podzialem punktacji przyznanej odpowiednio ofercie skarzacej oraz ofer-
cie wybranego oferenta w wyniku oceny poréwnawczej ofert. W omawianym pi$mie
Bank wskazal, Ze oferta skarzacej otrzymata 22,03 punktu (na 35 punktéw mozliwych
do uzyskania), podzielonych w nastepujacy sposéb: 8,75 punktu (na 8,75 mozliwych
do uzyskania) za kryterium finansowe, 2,85 punktu (na 5,25 mozliwych do uzyska-
nia) za kryterium techniczne pod nazwa ,Proces zarzadzania jako$cia’, 7,43 punktu
(na 15,75 mozliwych do uzyskania) za kryterium techniczne ,,Poziom adekwatnosci
umiejetnosci i kwalifikacji pracownikéw proponowanych do realizacji zaméwienia”
oraz 3 punkty (na 5,25 mozliwych do uzyskania) za kryterium techniczne nazwa-
ne ,Zdolno$¢ zapewnienia zespotu pracownikéw z wlasnych zasobéw kadrowych’,
podczas gdy oferta wybranego oferenta uzyskata 29,36 punktu (na 35 punktéw moz-
liwych do uzyskania), podzielonych w nastepujacy sposéb: 5,29 punktu (na 8,75
mozliwych do uzyskania) za kryterium finansowe, 4,12 punktu (na 5,25 mozliwych
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do uzyskania) za kryterium techniczne ,Proces zarzadzania jakoscig’, 15,3 punktu
(na 15,75 mozliwych do uzyskania) za kryterium techniczne ,Poziom adekwatnosci
umiejetnosci i kwalifikacji pracownikéw proponowanych do realizacji zaméwienia”
oraz 4,12 punktu (za 5,25 mozliwych do uzyskania) za kryterium techniczne ,Zdol-
no$¢ zapewnienia zespotu pracownikéw z wlasnych zasob6w kadrowych”

Informacje przekazane przez EBI w formie oceny punktowej pozwalaly skarzacej na
bezposrednie poréwnanie w kazdym z kryteriéw udzielenia zamdwienia punktacji
uzyskanej przez jej oferte z punktami uzyskanymi przez oferte wybranego oferen-
ta, poniewaz EBI nie ograniczyt si¢ do przekazania skarzacej lacznej oceny uzyska-
nej przez kazda z tych ofert. Informacje te w szczegélnos$ci pozwalaly skarzacej na
ustalenie od razu konkretnych powodéw, dla ktérych jej oferta nie zostala wybrana,
a mianowicie ze uzyskana w wyniku oceny poréwnawczej ofert ocena faczna jej oferty
byl nizsza od oceny facznej uzyskanej przez oferte wybranego oferenta, gdyz nawet
jedli otrzymala lepszg ocene za kryterium finansowe, to wziawszy pod uwage wzgled-
ng wage kryteriéw udzielenia zamdwienia przyjeta przez EBI, nie wystarczylo to do
zrownowazenia ocen uzyskanych przez jej oferte w kazdym z trzech technicznych
kryteriéw udzielenia zamdwienia, nizszych od ocen otrzymanych przez oferte wy-
branego oferenta.

W przypadku postepowania przetargowego, w ktérym skarzaca byla najbardziej
konkurencyjna w tym znaczeniu, ze zlozyla najtansza oferte ze wszystkich poréw-
nywanych ofert, a jej oferta zostala odrzucona tylko dlatego, ze jej walory techniczne
zostaly uznane za relatywnie gorsze od waloréw oferty wybranego oferenta, nalezy
stwierdzi¢, iz takie uzasadnienie stanowi wprawdzie czesciowe wyjasnienie, nie moz-
na jednak uznaé go za wystarczajace w $wietle wymogu, ze uzasadnienie powinno
przedstawia¢ w sposdb jasny i jednoznaczny rozumowanie instytucji, ktéra wydata
akt (zob. podobnie ww. w pkt 109, powyzej wyrok w sprawie VIP Car Solutions prze-
ciwko Parlamentowi, pkt 75, 76). Pismo z dnia 1 sierpnia 2008 r. nie zawiera bowiem
informacji o powodach, ktére — wedtug EBI — uzasadnialy oceny za kryteria technicz-
ne przyznane odpowiednio ofercie skarzacej i ofercie wybranego oferenta. Ponadto
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ocen zawartych w tym pi$mie nie uzupelniono ogdélnymi komentarzami przedstawia-
jacymi konkretne powody, ktére sktonily EBI do przyznania wiekszej liczby punktow
ofercie wybranego oferenta niz ofercie skarzacej w kazdym kryterium technicznym,
co pozwoliloby uzna¢ uzasadnienie zaskarzonej decyzji za wystarczajace (zob. po-
dobnie ww. w pkt 84, powyzej wyrok z dnia 10 wrze$nia 2008 r. w sprawie Evropaiki
Dynamiki przeciwko Komisji, pkt 129; wyrok Sadu z dnia 9 wrzesnia 2009 r. w spra-
wie T-437/05 Brink’s Security Luxembourg przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 11-3233,
pkt 169).

W toku postepowania sadowego EBI istotnie wyjasnit powody, ktére sktonity go do
wydania zaskarzonej decyzji, a w szczegdlnosci okoliczno$¢, iz w przypadku kryte-
rium technicznego nazwanego ,,Poziom adekwatno$ci umiejetnosci i kwalifikacji pra-
cownikéw proponowanych do realizacji zamdéwienia” oraz kryterium technicznego
pod nazwa ,Zdolno$¢ zapewnienia zespotu pracownikéw z wlasnych zasobow ka-
drowych’; ,gtéwnym problemem jest doswiadczenie (czy raczej brak doswiadczenia)
konsultantéw [s]karzacej w sektorze bankowo-finansowym’, a w przypadku kryterium
technicznego ,Proces zarzadzania jako$cig” oferta wybranego oferenta ,byla bardziej
konkretna” od oferty skarzacej, ktéra ,obejmowala wprawdzie wszystkie wymagane
aspekty, lecz [...] byla opisana w spos6b dos¢ ogélnikowy i skomplikowany”. Nie moze
to jednak zrekompensowac brakéw w pierwotnym uzasadnieniu zaskarzonej decyzji.
EBI nie przedstawil bowiem zadnej nadzwyczajnej okolicznosci, ktéra uzasadnialaby
nieprzekazanie odpowiedniego uzasadnienia skarzacej w terminie 15 dni od otrzy-
mania jej wniosku, a w kazdym razie przed wniesieniem jej skargi.

Z powyzszego wynika, iz zaskarzona decyzja zawiera niewystarczajace uzasadnienie
i wzwigzku z tym narusza przepisy pkt 2.5.2 przewodnika, a bardziej ogélnie obowia-
zek uzasadnienia, o ktérym mowa w art. 253 WE.

W trzeciej kolejno$ci nalezy zbadac zarzuty skarzacej oparte na naruszeniu prawa do
skutecznego srodka prawnego oraz naruszeniu zasad: réwnego traktowania, przej-
rzystos$ci i dobrej administracji.
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Jesli chodzi przede wszystkim o zarzucane EBI naruszenie zasady prawa do sku-
tecznego $rodka prawnego, nalezy przypomnie¢, iz dostep do sadu jest jednym z za-
sadniczych elementéw wspdlnoty prawa i Ze jest on zagwarantowany w porzadku
prawnym, ktérego podstawe stanowi traktat WE, poniewaz ustanowiono w nim kom-
pletny system $rodkéw prawnych i procedur w celu powierzenia Trybunalowi kon-
troli legalnos$ci aktéw wydawanych przez administracje wspélnotowa (ww. w pkt 30
wyrok w sprawie Les Verts przeciwko Parlamentowi, pkt 23). Ponadto Trybunal opie-
ra si¢ na tradycjach konstytucyjnych wspdlnych dla panstw cztonkowskich oraz na
art. 6 i 13 europejskiej Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wol-
nosci, sporzadzonej w Rzymie w dniu 4 listopada 1950 r., i z tej podstawy wywodzi
prawo do skutecznego $rodka prawnego przed sadem wlasciwym (wyroki Trybunatu:
z dnia 15 maja 1986 r. w sprawie 222/84 Johnston, Rec. s. 1651, pkt 18; z dnia 9 lu-
tego 2006 r. w sprawach potaczonych od C-23/04 do C-25/04 Sfakianakis, Zb.Orz.
s. [-1265, pkt 28; ww. w pkt 46 wyrok w sprawach potaczonych Philip Morris Interna-
tional przeciwko Komisji, pkt 121). Wreszcie prawo do skutecznego $rodka prawnego
dla kazdego, czyje prawa i wolnosci zagwarantowane przez prawo Unii zostaly naru-
szone, zostalo dodatkowo potwierdzone w art. 47 karty.

Ponadto w postepowaniach przetargowych nalezy chroni¢ oferentéw przed arbi-
tralno$cia instytucji zamawiajacej, gwarantujac im, ze wydane przez nia bezprawne
decyzje moga by¢ skutecznie zaskarzone, i to tak szybko, jak tylko mozliwe (zob. po-
dobnie i analogicznie wyrok Trybunatu z dnia 23 grudnia 2009 r. w sprawie C-455/08
Komisja przeciwko Irlandii, niepublikowany w Zbiorze, pkt 26).

Pelna ochrona prawna oferentéw przed arbitralnoscig instytucji zamawiajacej ozna-
cza wiec przede wszystkim obowigzek informowania wszystkich oferentéw o decyzji
o udzieleniu zaméwienia przed zawarciem umowy, aby mieli oni realng mozliwos¢
wniesienia skargi w celu stwierdzenia niewaznosci takiej decyzji, jezeli zostaly spel-
nione wymagane do tego przeslanki.

Taka pelna ochrona prawna wymaga nastepnie zapewnienia odrzuconemu oferen-
towi mozliwosci zbadania w odpowiednim czasie kwestii waznosci decyzji o udzie-
leniu zamdwienia, co z kolei oznacza, iz rozsadny okres czasu musi uplyna¢ miedzy
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momentem przekazania odrzuconym oferentom decyzji o udzieleniu zamdwienia
a podpisaniem umowy, aby umozliwi¢ im w szczegélnosci ztozenie wniosku o za-
stosowanie $rodka tymczasowego na podstawie przepiséw art. 242 WE i 243 WE
w zwigzku z art. 225 ust. 1 WE, zawierajacego zadanie, zeby sad orzekajacy w przed-
miocie $rodka tymczasowego nakazal zawieszenie wykonania zaskarzonej decyzji
do czasu rozstrzygniecia przez sad rozpoznajacy sprawe co do istoty skargi gtéwnej
o stwierdzenie niewazno$ci tej decyzji (zob. podobnie i analogicznie wyrok Trybuna-
tu z dnia 24 czerwca 2004 r. w sprawie C-212/02 Komisja przeciwko Austrii, niepubli-
kowany w Zbiorze, pkt 21, 23 i przytoczone tam orzecznictwo; ww. w pkt 119 wyrok
w sprawie Komisja przeciwko Irlandii, pkt 27, 28 i przytoczone tam orzecznictwo).
Prawo do pelnej i skutecznej ochrony sadowej wymaga bowiem zapewnienia ochro-
ny tymczasowej jednostek, jesli jest ona konieczna do zagwarantowania pelnej sku-
tecznosci przyszlego orzeczenia rozstrzygajacego sprawe gtéwnag, zeby uniknaé luki
w ochronie prawnej zapewnianej przez sady wlasciwe (zob. postanowienia Prezesa
Trybunalu: z dnia 3 maja 1996 r. w sprawie C-399/95 R Niemcy przeciwko Komisji,
Rec. s.1-2441, pkt 46 i przytoczone tam orzecznictwo; z dnia 23 lutego 2001 r. w spra-
wie C-445/00 R Austria przeciwko Radzie, Rec. s. I-1461, pkt 111 i przytoczone tam
orzecznictwo).

Wreszcie dla spelnienia wymogu skutecznej ochrony sadowej instytucja zamawiajaca
musi wykonac cigzacy na niej obowiazek uzasadnienia (zob. pkt 108 powyzej), przed-
stawiajac odpowiednie uzasadnienie kazdemu odrzuconemu oferentowi, ktéry o to
wnioskowal, aby mégl on skorzystac z tego prawa w mozliwie najlepszych warunkach
i mial zapewniona mozliwo$¢ podjecia decyzji, z pelna znajomoscia sytuacji, czy po-
winien wnie$¢ sprawe do sadu wlasciwego. Uzasadnienie zaskarzonej decyzji stanowi
bowiem istotny wymadg formalny, ktéry ma na celu w szczegélno$ci zagwarantowanie
osobie, dla ktdrej akt jest niekorzystny, prawa do skutecznego srodka prawnego (zob.
podobnie wyroki Trybunatu: z dnia 28 pazdziernika 1975 r. w sprawie 36/75 Rutili,
Rec. s. 1219, pkt 37-39; z dnia 15 pazdziernika 1987 r. w sprawie 222/86 Heylens i in.,
Rec. s. 4097, pkt 15, 16).

W niniejszej sprawie postgpowanie przetargowe nie spelnilo tych wymogéw. Po
pierwsze bowiem zaskarzona decyzja nie zostata doreczona skarzacej, ktéra powzieta
o niej wiadomos¢ dopiero po tym, jak decyzja w zasadzie wywarta juz wszystkie skut-
ki, wraz z podpisaniem i wejsciem w zycie umowy ramowej. Wprawdzie EBI utrzymy-
wal na rozprawie, ze skarzaca mogta jeszcze ztozy¢ wniosek o zawieszenie wykonania
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zaskarzonej decyzji po podpisaniu umowy ramowej, jednak nie umiat odpowiedzie¢
na argumenty skarzacej, rowniez obecnej na rozprawie, ze taki wniosek nie mégt juz
wywotac zadnego praktycznego skutku po tym, jak umowa ramowa zostala podpisa-
na i rozpoczeto jej realizacje. Ponadto nalezy wzia¢ pod uwage to, co sam EBI przy-
znal, iz wykonanie zaskarzonej decyzji poprzez podpisanie, a nastepnie wykonanie
umowy ramowej wykluczato, aby bank mégt zapewni¢ wszelkie skutki wynikajace
z ewentualnego stwierdzenia niewaznosci zaskarzonej decyzji, w szczegélnosci przez
wszczecie kolejnego postepowania przetargowego (zob. pkt 60 powyzej). Zatem w ni-
niejszej sprawie mozliwo$¢ zlozenia przez skarzaca takiego wniosku o zawieszenie
wykonania, zanim nastapilo podpisanie i wejscie w zycie umowy ramowej, byla ko-
nieczna do zapewnienia skuteczno$ci jej skargi w postepowaniu gléwnym, wniesio-
nej w celu zbadania bezstronno$ci procedury przetargowej oraz zachowania jej szans
na zawarcie umowy z EBI po zakoriczeniu tej procedury. Po drugie, jak juz zostato
ustalone (zob. pkt 116 powyzej), EBI nie przekazal skarzacej wystarczajacego uza-
sadnienia zaskarzonej decyzji przed wniesieniem przez nia skargi w postepowaniu
gtéwnym, ktérej celem jest w szczegdlnosci stwierdzenie niewaznosci tej decyzji.

124 Wynika stad, iz w niniejszej sprawie EBI naruszyt prawo skarzacej do skutecznego
$rodka prawnego.

125 Jedli chodzi nastepnie o zarzucane EBI naruszenie zasady réwnego traktowania i za-
sady przejrzystosci, z utrwalonego orzecznictwa w zakresie procedur przetargowych
wynika, iz instytucja zamawiajaca jest zobowigzana do przestrzegania zasady réwne-
go traktowania oferentéw, ktéra stanowi wylacznie szczegdlny wyraz zasady réwnego
traktowania (zob. podobnie wyrok Trybunatu z dnia 13 pazdziernika 2005 r. w spra-
wie C-458/03 Parking Brixen, Zb.Orz. s. I-8585, pkt 46, 48 i przytoczone tam orzecz-
nictwo). Wedlug utrwalonego orzecznictwa instytucja zamawiajgca jest zobowiazana
do przestrzegania zasady réwnego traktowania oferentéw na kazdym etapie postepo-
wania przetargowego (ww. w pkt 89 wyrok w sprawie Komisja przeciwko CAS Succhi
di Frutta, pkt 108; wyrok Sadu z dnia 17 grudnia 1998 r. w sprawie T-203/96 Embassy
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Limousines & Services przeciwko Parlamentowi, Rec. s. [1-4239, pkt 85), a w kon-
sekwencji do zapewnienia réwnych szans wszystkim oferentom (ww. w pkt 107 wy-
rok Sadu z dnia 12 lipca 2007 r. w sprawie Evropaiki Dynamiki przeciwko Komisji,
pkt 45). Zgodnie z orzecznictwem zasady réwnego traktowania i niedyskryminacji ze
wzgledu na przynalezno$é panstwowa pociagaja za soba ponadto obowiazek przej-
rzystosci, ktéry polega na zagwarantowaniu wszystkim potencjalnym oferentom od-
powiedniego poziomu jawno$ci, umozliwiajacego otwarcie zamdwienia publicznego
na konkurencje oraz kontrole bezstronnosci procedur przetargowych (wyrok Try-
bunatu z dnia 7 grudnia 2000 r. w sprawie C-324/98 Telaustria i Telefonadress, Rec.
s. [-10745, pkt 62; ww. wyrok w sprawie Parking Brixen, pkt 49).

W tym wypadku nikt nie zaprzecza, iz EBI bezzwlocznie przekazal zaskarzona de-
cyzje pozostalym odrzuconym oferentom, i to na dlugo przed podpisaniem umo-
Wy ramowej, zapewniajac im w ten spos6b mozliwo$¢ — ktérej bezprawnie pozbawit
skarzaca (zob. pkt 123 powyzej) — zlozenia do sedziego orzekajacego w przedmiocie
$rodkéw tymczasowych wniosku o zawieszenie wykonania zaskarzonej decyzji do
czasu podpisania umowy ramowej w celu zapewnienia skutecznosci skargi gtéwnej
dotyczacej kontroli bezstronno$ci procedury przetargowe;j.

Wynika stad, iz w niniejszej sprawie EBI naruszyl zasade réwnego traktowania i zasa-
de przejrzystosci, naruszajac prawo skarzacej do skutecznego $rodka prawnego prze-
ciwko zaskarzonej decyzji, podczas gdy pozostali odrzuceni oferenci korzystali z tego
prawa.

Jesli chodzi wreszcie o zarzucane EBI naruszenie zasady dobrej administracji,
z orzecznictwa wynika, iz zasada ta moze stanowi¢ norme prawng przyznajaca prawa
jednostkom, jezeli jest wyrazem szczegdlnych uprawnien (wyrok Sadu z dnia 13 listo-
pada 2008 r. w sprawie T-128/05 SPM przeciwko Radzie i Komisji, niepublikowany
w Zbiorze, pkt 127).
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W zwiazku z tym, ze z powyzszych wywodéw wynika, iz EBI naruszyt podlegajace
ochronie prawa skarzacej, nie przekazujac jej zaskarzonej decyzji w mozliwie jak naj-
krétszym terminie i nie przekazujac jej, w terminie 15 dni od otrzymania jej wniosku
ani przed wniesieniem przez nig skargi, odpowiedniego uzasadnienia tej decyzji,
Bank naruszyt réwniez zasade dobrej administracji, naruszajac prawo skarzacej do
skutecznego $rodka prawnego przeciwko zaskarzonej decyzji.

Wedlug orzecznictwa Trybunatu za istotne moga by¢é uwazane wymogi procedural-
ne ustanowione w celu zapewnienia w zwiazku z okre$lonymi $rodkami wszelkich
gwarancji zachowania nalezytej starannosci i ostrozno$ci (wyrok Trybunatu z dnia
21 marca 1955 r. w sprawie 6/54 Niderlandy przeciwko Wysokiej Wtadzy, Rec. s. 201,
220). W ramach udzielania zamdwienia publicznego prawo odrzuconego oferenta
do skutecznej skargi na decyzje, na podstawie ktdérej zamoéwienie publiczne zostaje
udzielone innemu oferentowi, podobnie jak zwigzany z nim cigzacy na instytucji za-
mawiajacej obowiazek przekazania na wniosek odrzuconego oferenta uzasadnienia
jej decyzji, powinny by¢ uwazane za istotne wymogi proceduralne w rozumieniu po-
wolanego powyzej orzecznictwa, poniewaz przy przygotowywaniu decyzji o udzie-
leniu zamoéwienia zapewniaja one gwarancje umozliwiajace przeprowadzenie kon-
troli bezstronno$ci postepowania przetargowego, ktére doprowadzito do wydania tej
decyzji.

Zgodnie z orzecznictwem dotyczacym naruszenia istotnych wymogdéw procedural-
nych nalezy stwierdzi¢, iz niedopelnienie przez EBI istotnych wymogéw procedu-
ralnych zwiazanych z zaskarzona decyzja musi pociagaé za soba stwierdzenie jej
niewaznosci (zob. podobnie wyrok Trybunatu z dnia 30 marca 1995 r. w sprawie
C-65/93 Parlament przeciwko Radzie, Rec. s. [-643, pkt 21).

W $wietle powyzszych ustalen nalezy uwzglednic pierwszy i drugi zarzut skargi.
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W przedmiocie zarzutéw trzeciego i czwartego

— Argumenty stron

133 W zarzucie trzecim skarzaca utrzymuje, ze stosujac kryterium udzielenia zamoéwie-
nia pod nazwa ,Zdolno$¢ zapewnienia zespolu pracownikéw z wlasnych zasobéw
kadrowych’, EBI naruszyl zasade proporcjonalnosci i uchybil obowiazkowi doboru
kryteriéw udzielenia zamoéwienia pozwalajacych na obiektywna ocene poréwnawcza
ofert. Wskazane kryterium udzielenia zamoéwienia uniemozliwia jej zdaniem ofe-
rentom korzystanie z przystugujacego im prawa do zlecania prac podwykonawcom.
Ponadto to kryterium zostato sformutowane w sposéb zbyt nieprecyzyjny, by umoz-
liwi¢ oferentom poznanie optymalnej zdolnosci, jaka powinni zaproponowad, zeby
uzyska¢ maksymalng ocene. Pytanie zawarte w wykazie ,Pytania i odpowiedzi’, do-
tyczace maksymalnego poziomu ,zdolnosci do zapewnienia zespolu pracownikéw”
oraz odpowiedz EBI na to pytanie, zgodnie z ktéra Bank ,nie okreslit optymalnej
liczby’; dowodzg, iz oferenci nie mogli wiedzie¢ i nie wiedzieli, co powinni lub co mo-
gli zrobi¢, zeby przedstawic¢ najlepsza oferte w $§wietle tego kryterium i ze ,,optymalna
liczba” byta ustalona przez komisje przetargowa na etapie oceny poréwnawczej ofert.
Taki sposéb postepowania spowodowal w efekcie zaklécenie konkurencji pomiedzy
oferentami na korzys$¢ wybranego oferenta, tj. dzialajacego juz wykonawcy, ktéry po-
siadal specjalistyczne narzedzia informatyczne uzywane przez EBI, albo oferentéw,
ktérzy zatrudniali wystarczajaco duzo oséb, by nie korzysta¢ z ustug specjalistéw
z zewnatrz, ktérych sie zatrudnia w przypadku uzyskania zaméwienia. Whrew temu,
co utrzymuje EBI, specjalistyczne narzedzia informatyczne posiadane przez wybra-
nego oferenta nie sa szczegdlnie popularne, poniewaz ich udziat w rynku wynosi zale-
dwie 3% i raczej sa juz wypierane z rynku. Ponadto skarzgca twierdzi, ze dysponowala
wieloma specjalistami odpowiadajacymi potrzebom EBI — jak zreszta sam Bank to
przyznal i co potwierdza tabela zamieszczona w replice. Skarzaca wzywa réwniez EBI
do ujawnienia anonimowo zycioryséw pracownikéw przekazanych przez wybranego
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oferenta, zeby mozna bylo poréwnac ich kwalifikacje z kwalifikacjami jej wlasnych
specjalistow.

EBI wnosi o oddalenie zarzutu trzeciego. W punktach 6.4 i 6.5 specyfikacji warunkéw
zamowienia jest jasno powiedziane, ze dopuszcza sie¢ podwykonawstwo i tworzenie
grup przez oferentéw, co obejmuje korzystanie z uslug niezaleznych specjalistow.
Zostalo to dodatkowo potwierdzone w wykazie ,Pytania i odpowiedzi’;, gdzie spre-
cyzowano, iz do celéw postepowania przetargowego pracownikéw podwykonawcéw
traktuje sie jako wlasne zasoby kadrowe danego oferenta. Jedynym warunkiem, jaki
stawial pkt 1.3 specyfikacji warunkéw zamdwienia, bylo to, ze oferenci musza po-
twierdzi¢ wole zatrudnienia ekipy o odpowiednich kwalifikacjach. Ponadto nie tyl-
ko wybrany oferent byt w stanie spetni¢ kryterium techniczne pod nazwa ,Zdolno$¢
zapewnienia zespolu pracownikéw z wlasnych zasobéw kadrowych’, korzystajac
z ,wlasnego personelu’, gdyz nie dysponowal on wszystkimi narzedziami informa-
tycznymi uzywanymi w ramach odnosnej aplikacji informatycznej. Jezyk, w ktérym
zostala stworzona ta aplikacja, a mianowicie Java, a takze narzedzia opracowane
przez wybranego oferenta, w tym program ,,Sybase server suite” oraz system bazy da-
nych, sa znane na rynku i wiele os6b ma kwalifikacje w tym zakresie. Swiadcza o tym
curriculum vitae przekazane przez skarzaca, w szczegélnosci jeden Zzyciorys, w kté-
rym jest mowa o doswiadczeniu w zakresie catego programu ,Sybase server suite’,
a takze bardzo dobrej znajomosci jezyka Java. Ponadto skarzaca sama sobie zaprzecza
w swoich argumentach lub dokumentach, ktére przekazala.

W zarzucie czwartym skarzaca twierdzi, iz stosujac kryterium udzielenia zamdwienia
nazwane ,,Zdolno$¢ zapewnienia zespolu pracownikéw z wlasnych zasobéw kadro-
wych’, EBI naruszy! zasade réwnego traktowania oraz uchybit obowiazkowi stosowa-
nia do celé6w oceny poréwnawczej ofert na etapie udzielenia zaméwienia wylacznie
kryteriéw, ktére nie wchodza w zakres fazy wyboru oferentéw. Wskazane kryterium,
jak EBI przyznal w pkt 89 odpowiedzi na skarge, miato na celu wylacznie zweryfiko-
wanie ,,mozliwosci oferentéw pod wzgledem kadrowym” poprzez przeanalizowanie
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zyciorysow pracownikow i juz wczesniej zostalo swiadomie uzyte w fazie wyboru
oferentéw. Nie moglo wiec by¢ stosowane podczas fazy oceny poréwnawczej ofert
i udzielania zamoé6wienia, zgodnie z zasadg, ze procedura wyboru oferentéw i proce-
dura udzielania zamdwienia powinny by¢ wyraznie oddzielone. W dodatku EBI na-
ruszyl zasade réwnego traktowania, poniewaz poprzez dwukrotne zastosowanie tego
kryterium faworyzowal wybranego oferenta, ktory byt w najlepszej sytuacji, zeby méc
»zapewnic zespol pracownikéw’, w zwigzku z tym, ze byl réwniez dziatajacym juz wy-
konawca posiadajacym specjalistyczne narzedzia informatyczne uzywane przez EBI
i mial potencjalnie do swojej dyspozycji najwiecej specjalistow.

136 EBI wnosi o oddalenie zarzutu czwartego. Przypomina, ze przy doborze kryteriéw
udzielenia zaméwienia dysponuje szerokimi uprawnieniami dyskrecjonalnymi. Kry-
teria wyboru oferentéw, zgodnie z ktérymi oferenci powinni dysponowa¢ kadra co
najmniej 15 pracownikéw zatrudnionych od co najmniej 2 lat w ich dziale informa-
tycznym, a takze trzema referencjami mozliwymi do zweryfikowania, nie powinny
by¢ mylone z kryterium udzielenia zamdwienia pod nazwa ,Zdolno$¢ zapewnienia
zespotu pracownikéw z wlasnych zasobéw kadrowych’, poniewaz te kryteria odpo-
wiadajg réznym punktom specyfikacji warunkéw zaméwienia. Kryterium wymienio-
ne w pkt 6.2.2 specyfikacji warunkéw zamédwienia, zgodnie z pkt 2.5.1.1 przewodnika,
jako kryterium wyboru oferentéw miato stuzy¢ sprawdzeniu, czy oferenci spelniaja
wymogi minimalne w zakresie zatrudnienia i zdolno$ci stuzb informatycznych, nato-
miast kryterium wymienione w pkt 7.1.1 specyfikacji warunkéw zamédwienia, zgod-
nie z pkt 2.5.1.2 przewodnika, jako kryterium udzielenia zamdéwienia miato stuzy¢
ocenie kompetencji i odpowiedniego do$wiadczenia pracownikéw proponowanych
przez oferentéw na podstawie ich zycioryséw oraz przekazanych wykazéw doty-
czacych kompetencji, a takze mozliwosci spelnienia przez oferentéw szczegdlnych
potrzeb zwigzanych z zamdéwieniem publicznym. EBI utrzymuje takze, iz skarzaca
dziala w zlej wierze twierdzac, ze Bank przyznal, ze jego dzialania byly sprzeczne
z prawem obowiazujacym w zakresie procedur przetargowych.
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— Ocena Sadu

Podobnie jak w przypadku decyzji o udzieleniu zaméwienia w trybie przetargu, kiedy
to EBI dysponuje szerokimi uprawnieniami dyskrecjonalnymi w zakresie czynnikéw,
ktére nalezy w tym celu uwzgledni¢, dysponuje on réwniez szerokimi uprawnieniami
dyskrecjonalnymi do decydowania zaréwno o tresci, jak i o stosowaniu regul obo-
wiazujacych w zakresie udzielania zaméwien na swoja rzecz w trybie przetargu (zob.
podobnie i analogicznie wyrok Sadu z dnia 14 lutego 2006 r. w sprawach potaczonych
T-376/05 i T-383/05 TEA-CEGOS i in. przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. I1-205, pkt 50,
51). Prawo przystugujace EBI do swobodnego doboru kryteriéw udzielenia zaméwie-
nia, na podstawie ktérych zamierza udziela¢ zamdwien na swoja rzecz, pozwala mu
na uwzglednienie charakteru, przedmiotu oraz specyfiki kazdego zaméwienia.

Nalezy jednak uwzgledni¢ przepisy przewodnika. Punkt 2.5 tego dokumentu zawiera
przepisy regulujace ,,[p]rzebieg postepowania” W szczegélnosci pkt 2.5.1 dotyczy ,we-
ryfikacji predyspozycji i wyboru uczestnikéw’, a takze ,udzielania zaméwien”. Z tego
ostatniego punktu wynika w szczegé6lnosci, ze ,[EBI] udziela zamoéwien na podstawie
kryteriéw wyboru oraz kryteriéw udzielenia zaméwienia wymienionych w oglosze-
niu o zaméwieniu lub w specyfikacji warunkéw zamdéwienia, po sprawdzeniu mozli-
wosci dopuszczenia podmiotéw gospodarczych do udziatu w postepowaniu”

Zgodnie z pkt 2.5.1.1, dotyczacym ,kryteriow wyboru’, ,celem tych kryteriéw jest
ustalenie, czy sytuacja ekonomiczna i finansowa danego podmiot jest odpowiednia
i czy posiada on kwalifikacje techniczne i zawodowe konieczne do wykonania za-
moéwienia”. Ponadto przewidziano, ze ,[EBI] ustala te kryteria zgodnie z art. 47 i 48
dyrektywy [2004/18], uwzgledniajac w razie potrzeby przepisy art. 49 i 50”. Dalej do-
dano, ze ,[EBI] moze ustala¢ poziomy minimalne, ponizej ktérych oferenci lub kan-
dydaci beda wykluczani z postepowania” oraz ze ,te progi sa okreslane w ogloszeniu
o zamoéwieniu”

II - 6430



EVROPAIKI DYNAMIKI PRZECIWKO EBI

1o Punkt2.5.1.2 przewodnika, dotyczacy ,kryteriéw udzielenia zamoéwienia’, przewiduje
w szczegdlnosci, co nastepuje:

»Celem kryteriéw [udzielenia zaméwienia] jest umozliwienie przeprowadzenia se-
lekcji wéréd oferentéw, ktdrzy nie zostali wykluczeniu [w wyniku procedury wybo-
ru], poniewaz spetniali kryteria wyboru wymienione w ogloszeniu o zaméwieniu lub
w specyfikacji warunkéw zaméwienia.

Kryteriami, na podstawie ktérych [EBI] udziela zaméwienia, sa:

a) [...] w przypadku gdy udzielenie zaméwienia odbywa sie¢ na zasadzie wyboru
oferty najkorzystniejszej ekonomicznie (najlepszy bilans jakosci i ceny) z punktu
widzenia [EBI] — réznego rodzaju kryteria zwiazane z przedmiotem danego za-
moéwienia, przykltadowo: jakos¢, cena, walory techniczne, wlasciwosci estetyczne
i funkcjonalne, aspekty srodowiskowe, koszty eksploatacji, rentowno$¢, serwis
posprzedazny oraz pomoc techniczna, termin dostawy lub czas oczekiwania na
dostawe, lub termin realizacji;

W przypadku, o ktérym mowa powyzej w lit. a), [EBI] okresla w ogloszeniu o zamé-
wieniu lub w specyfikacji warunkéw zaméwienia albo w przypadku dialogu konku-
rencyjnego — w dokumencie opisowym wzgledna wage przypisana kazdemu z kryte-
riow wybranych w celu ustalenia oferty najkorzystniejszej ekonomicznie [...]"
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Przepisy przewodnika, o ktérych mowa powyzej w pkt 140, maja zagwarantowac, ze
korzystanie z przyslugujacego EBI prawa wyboru kryteriéw udzielenia zamdéwienia
bedzie si¢ odbywalo z poszanowaniem zasady réwnego traktowania i zasady przej-
rzystosci na etapie oceny ofert przeprowadzanej w celu udzielenia zaméwienia (zob.
podobnie i analogicznie wyroki Trybunalu: z dnia 20 wrzesnia 1988 r. w sprawie
31/87 Beentjes, Rec. s. 4635, pkt 21, 22; z dnia 12 grudnia 2002 r. w sprawie C-470/99
Universale-Bau i in., Rec. s. I-11617, pkt 90-92). Celem tych przepiséw jest bowiem
umozliwienie wszystkim oferentom, poinformowanym w rozsadnym stopniu i za-
chowujacym zwykla staranno$¢, dokonania interpretacji kryteriéw udzielenia zamé-
wienia w ten sam sposéb, a w konsekwencji dysponowania takimi samymi szansami
przy formutowaniu warunkéw swej oferty (zob. analogicznie wyrok Trybunatu z dnia
18 pazdziernika 2001 r. w sprawie C-19/00 SIAC Construction, Rec. s. I-7725, pkt 42).

Ponadto przepisy te maja na celu zapewnienie przestrzegania zasady proporcjo-
nalnosci, ktéra wymaga, by akty instytucji nie wykraczaly poza to, co odpowiednie
i konieczne do osiagniecia zamierzonych celéw, przy czym jezeli istnieje mozliwo$¢
wyboru sposréd wielu wtasciwych srodkéw, nalezy stosowaé najmniej restrykcyjne,
a wynikajace z tego niedogodnosci nie moga by¢ nadmierne w stosunku do zamie-
rzonych celéw (ww. w pkt 62 wyrok w sprawie Antwerpse Bouwwerken przeciwko
Komisji, pkt 57). Wprawdzie kryteria, jakie instytucja zamawiajaca moze stosowac,
jedli udzielenie zamdwienia odbywa sie na zasadzie wyboru oferty najkorzystniejszej
ekonomicznie, rzeczywi$cie nie sa w sposéb wyczerpujacy wymienione w pkt 2.5.1.2
przewodnika, a punkt ten umozliwia instytucji zamawiajacej wybor kryteriéw udzie-
lenia zamoéwienia publicznego, jakie uwaza za najbardziej odpowiednie, jednak wy-
bér ten musi sie ogranicza¢ do kryteriéw zmierzajacych do wylonienia oferty naj-
korzystniejszej ekonomicznie (zob. podobnie i analogicznie wyrok Trybunatu z dnia
24 stycznia 2008 r. w sprawie C-532/06 Lianakis i in., Zb.Orz. s. I-251, pkt 29 i przyto-
czone tam orzecznictwo; ww. w pkt 109 wyroki: w sprawie Renco przeciwko Radzie,
pkt 66; w sprawie Strabag Benelux przeciwko Radzie, pkt 73, 74). Zatem wykluczone sa
jako kryteria udzielenia zaméwienia takie kryteria, ktére nie maja na celu wylonienia
oferty najkorzystniejszej ekonomicznie, lecz sg zwiazane gléwnie z ocena mozliwosci
wykonania przez oferentéw danego zaméwienia (zob. podobnie i analogicznie ww.
w pkt 141 wyrok Trybunatu w sprawie Beentjes, pkt 15—-19; wyrok Trybunatu z dnia
19 czerwca 2003 r. w sprawie C-315/01 GAT, Rec. s. I-6379, pkt 59-67; ww. wyrok
w sprawie Lianakis i in., pkt 30—32). Jako$¢ ofert powinna by¢ oceniana na podstawie
samych ofert, nie za$ na podstawie doswiadczenia nabytego przez oferentéw w ra-
mach wspoélpracy z instytucja zamawiajaca przy okazji poprzednich uméw albo na
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podstawie kryteriéw takich jak zdolno$¢ oferentéw do wykonania zamdwienia, ktére
naleza do fazy wyboru oferentéw i ktérych nie mozna bra¢ pod uwage przy ocenie
poréwnawczej ofert (ww. w pkt 141 wyrok w sprawie Beentjes, pkt 15; ww. w pkt 100
wyrok w sprawie TQ3 Travel Solutions Belgium przeciwko Komisji, pkt 86).

W zarzutach trzecim i czwartym skarzgca utrzymuje w istocie, iz kryterium udziele-
nia zamoéwienia pod nazwg ,Zdolno$¢ zapewnienia zespotu pracownikéw z wlasnych
zasobow kadrowych” jest niejasne, dyskryminujace i nieproporcjonalne w stosunku
do celu, ktéremu mialo stuzyé¢, a ktérym jest wylonienie oferty najkorzystniejszej
ekonomicznie, tak ze wyboér takiego kryterium udzielenia zamdéwienia byl niezgodny
z obowiazkami, jakie dla EBI wynikaja z ogdlnych zasad prawa, ktére maja zastosowa-
nie do procedur przetargowych wdrozonych w pkt 2.5.1.2 przewodnika.

Nalezy w tym wzgledzie podkresli¢, iz kryterium udzielenia zamdwienia zatytutowa-
ne ,Zdolno$¢ zapewnienia zespotu pracownikéw z wlasnych zasobéw kadrowych”
bylo wymienione w pkt 7.1.1 specyfikacji warunkéw zaméwienia dotyczacym ,kry-
teriéw technicznych’, ktéry stanowit ponadto, ze ,,zdolnos¢ oferenta do zapewnienia
zespotu dysponujacego wymaganymi kompetencjami bedzie oceniana na podstawie
informacji przedstawionych w wykazie profili zawodowych pracownikéw oraz w zy-
ciorysach” Z wykazu ,Pytania i odpowiedzi” wynika, ze na podstawie tego kryterium
technicznego ,[EBI] chcial mie¢ pewnos¢, ze [wykonawca zamoéwienia] ma nie tyl-
ko personel kompetentny, dos§wiadczony i dostatecznie liczny, aby stworzy¢ gléwny
zespdl, lecz ze ma takze do dyspozycji rezerwe kadrowa odpowiednia pod wzgle-
dem kompetencji i do§wiadczenia w celu zaspokojenia dodatkowych potrzeb” W tym
wzgledzie EBI wskazal, ze to ,wykaz profili zawodowych pracownikéw mial dostar-
czy¢ informacji na temat poziomu i zakresu kompetencji oraz do§wiadczenia, jakimi
dysponuje oferent, a ktére [EBI] moéglby w razie potrzeby wykorzystac”. Jest to zgod-
ne z trescia pkt 4.2 specyfikacji warunkéw zamoéwienia, zgodnie z ktérym oferenci
powinni opisaé¢ pracownikéw proponowanych do realizacji zaméwienia w wykazie
profili zawodowych w formie tabeli, ktéra znajduje si¢ w zalaczniku do specyfikacji
warunkdéw zamodwienia, a ich propozycje w tym zakresie bedg oceniane na podstawie
dos$wiadczenia oraz liczby pracownikéw dysponujacych odpowiednimi kwalifikacja-
mi. Ponadto EBI zaznaczyl, iz ,przeanalizuje wykaz profili zawodowych pracownikéw
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[...], aby ocenié, czy oferent dysponuje personelem o odpowiednich kwalifikacjach
w dostatecznej liczbie oraz z do§wiadczeniem wystarczajacym, aby reagowac na po-
trzeby [Banku]” i ze ,ta ocena bedzie si¢ odnosi¢ do dwdch kryteriéw technicznych
[...]: poziom adekwatnosci umiejetnosci i kwalifikacji pracownikéw proponowanych
do realizacji zamdwienia oraz zdolno$¢ zapewnienia zespolu pracownikéw z wilas-
nych zasobéw kadrowych” Poza tym EBI wskazal réwniez, iz nie ,,okreslit optymalnej
liczby” jesli chodzi o liczebno$¢ zespoldw, jakie nalezy zapewnié, a w szczegélnosci
zespolu utworzonego z wlasnych zasobéw kadrowych, ktéry ma by¢ zapewniony
w celu reagowania na dodatkowe potrzeby instytucji zamawiajacej. Na koniec EBI
uscislil, ze ,wyrazenie »wlasne zasoby kadrowe« oznacza pracownikéw aktualnie za-
trudnionych przez oferenta [...] lub zgloszonych przez niego podwykonawcéw”

Przede wszystkim nalezy stwierdzi¢, ze skarzaca nie ma podstaw, zeby utrzymywac,
iz kryterium udzielenia zaméwienia pod nazwa ,Zdolno$¢ zapewnienia zespotu pra-
cownikéw z wlasnych zasobéw kadrowych” bylo dyskryminujace przez to, ze unie-
mozliwialo jej korzystanie z ustug podwykonawcéw w celu reagowania na wszyst-
kie potrzeby wyrazone przez EBI. Ze specyfikacji warunkéw zaméwienia oraz z listy
»Pytania i odpowiedzi” wynika bowiem, iz korzystanie z uslug podwykonawcéw byto
dozwolone pod warunkiem, ze w ofercie byli oni wyraznie wskazani jako podwyko-
nawcy, a oferenci zostali odpowiednio poinformowani o tym, ze wyraznie wskazani
podwykonawcy beda brani pod uwage do celéw stosowania wskazanego kryterium
udzielenia zamoéwienia.

Nastepnie skarzaca nie ma podstaw, aby utrzymywag, ze kryterium udzielenia zamé-
wienia pod nazwa ,Zdolno$¢ zapewnienia zespotu pracownikéw z wtasnych zaso-
bow kadrowych” zostalo uzyte w fazie wyboru oferentéw. Ze specyfikacji warunkéw
zamoéwienia wynika bowiem, iz w zwiazku z kryteriami wyboru, o ktérych mowa
w pkt 6.2.2 specyfikacji warunkéw zamoéwienia, oferenci musieli przedstawi¢ tylko
»3 mozliwe do zweryfikowania referencje dotyczace zlecen realizowanych w ciagu
2 ostatnich lat w dziedzinach objetych niniejszym przetargiem” oraz ,podpisane
o$wiadczenie, ze co najmniej 15 0séb zajmujacych sie technologia informacyjna
(nie pomocniczych pracownikéw administracyjnych) pracuje dla oferenta od co naj-
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mniej 2 lat” To ostatnie kryterium wyboru, ktére dotyczy minimalnej liczby oséb
dysponujacych z zalozenia doswiadczeniem i kwalifikacjami w dziedzinie objetej
zamoéwieniem, rézni sie od spornego kryterium udzielenia zaméwienia dotyczace-
go zdolnosci oferenta do zmobilizowania personelu do§wiadczonego, wykwalifiko-
wanego i odpowiednio liczebnego, aby reagowa¢ na dodatkowe potrzeby instytucji
zamawiajace;j.

Co sie tyczy samego wyboru kryterium udzielenia zaméwienia nazwanego ,,Zdolnos¢
zapewnienia zespotu pracownikéw z wlasnych zasobéw kadrowych’, nalezy na koniec
zaznaczy¢, iz ani pkt 2.5.1.2 przewodnika, ani ogélne zasady prawa nie moga by¢ in-
terpretowane w ten sposob, ze kazde z kryteriéw udzielenia zamdwienia przyjetych
przez EBI w celu wylonienia oferty najkorzystniejszej ekonomicznie musi koniecznie
mie¢ charakter ilo§ciowy lub by¢ ukierunkowane wylacznie na cene (zob. analogicz-
nie ww. w pkt 109 wyrok w sprawie Renco przeciwko Radzie, pkt 67, 68). W istocie
rézne czynniki, ktére nie maja charakteru czysto ilo§ciowego, takie jak jakos¢ zatrud-
nianego personelu lub bardziej ogélnie walory techniczne oferty, moga wptywac na
jako$¢ wykonania zaméwienia na ustugi, a w konsekwencji na warto$¢ ekonomiczna
oferty ztozonej przez oferenta ubiegajacego sie o takie zamoéwienie (zob. podobnie
w ww. w pkt 141 wyrok w sprawie Beentjes, pkt 18; wyrok Trybunatu z dnia 16 wrzes-
nia 1999 r. w sprawie C-27/98 Fracasso i Leitschutz, Rec. s. I-5697, pkt 30).

Natomiast z dokumentéw przetargowych, o ktérych mowa w pkt 144 powyzej, wyni-
ka, iz kryterium udzielenia zamoéwienia zatytulowane ,,Zdolnos¢ zapewnienia zespotu
pracownikéw z wlasnych zasobow kadrowych” dotyczy w szczegdélnosci kwestii, czy
personel zatrudniony przez oferenta oraz przez wskazanych przez niego podwyko-
nawcéw, opisany w wykazie profili zawodowych pracownikéw, moze odpowiadaé —
pod wzgledem doswiadczenia, kwalifikacji i liczebnosci — dodatkowym potrzebom
wyrazonym przez instytucje zamawiajacg. Zatem mamy tu do czynienia z kryterium,
ktére odnosi sie przynajmniej cze$ciowo do mozliwosci wykonania przez oferentéw
zamoéwienia w calosci, w tym takze $wiadczenia ustug dodatkowych. W tym zakre-
sie takie kryterium nie stanowi ,kryterium udzielenia zaméwienia” w rozumieniu
pkt 2.5.1.2 przewodnika, ktéry dotyczy wylacznie jakosci ustug dodatkowych, jakie
moga by¢ $wiadczone przez kazdego oferenta przy pomocy jego wlasnych zaso-
béw kadrowych i w zwiazku z tym wzglednej przewagi ekonomicznej kazdej z ofert
w zakresie tego rodzaju ustug (zob. podobnie i analogicznie ww. w pkt 142 wyrok
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w sprawie Lianakis i in., pkt 31; wyroki Sadu: z dnia 1 lipca 2008 r. w sprawie T-211/07
AWWW/FEACVT, niepublikowany w Zbiorze, pkt 60; z dnia 10 wrze$nia 2008 r.
w sprawie T-465/04 Evropaiki Dynamiki przeciwko Komisji, niepublikowany w Zbio-
rze, pkt 65).

Ponadto kryterium udzielenia zaméwienia nazwane ,Zdolno$¢ zapewnienia zespotu
pracownikéw z wtasnych zasobéw kadrowych” powinno w szczegélnosci umozliwiaé
oceng, czy oferent dysponuje personelem z wymaganymi kompetencjami i doswiad-
czeniem oraz ,wystarczajaco licznym’, aby reagowac na zapotrzebowanie ze strony
EBI na dodatkowe ustugi, jednakze zostalo sformutowane w sposdb niejasny i nie-
precyzyjny, poniewaz — jak wynika w szczegdlnosci z pkt 4.2 specyfikacji warunkéw
zamoéwienia — zadna ,optymalna liczba” nie zostala ustalona z géry w odniesieniu do
tego personelu, a EBI nie podat w tym wzgledzie oferentom doktadnych wskazéwek
ilosciowych. Co prawda pkt 1.2 specyfikacji warunkdéw zamoéwienia, dotyczacy ,,opisu
dziedziny” objetej zaméwieniem, zawieral informacje, ze 10 os6b spoza personelu
EBI bylo zatrudnionych do pracy przy projektach zwiazanych z omawiana aplikacja
informatyczng i ze okolo 10 projektéw bylo wéwczas w toku realizacji, a ponadto
wskazywal on, ze w nastepnych latach ma zosta¢ ograniczony w szczegdlnosci zakres
dzialalno$ci projektowej, tak ze potencjalni oferenci powinni uwaza¢ liczby poda-
ne w specyfikacji za maksymalne, jednakze dodano zaraz, iz nie jest wykluczone, ze
nowe upowaznienia do udzielania kredytéw i pozyczek lub operacje specjalne za-
twierdzone przez EBI moga spowodowac kolejne nasilenie dzialalnosci w zakresie
projektow.

Tymczasem wybrany oferent byl réwnoczesnie dzialajacym juz wykonawca ustug,
ktéry zajmowat sie rozbudowg, konserwacja, utrzymaniem oraz pracami projektowy-
mi zwigzanymi z omawiana aplikacjg informatyczna, dlatego byt réwniez w najlepszej
sytuacji, aby dzieki swojemu do$wiadczeniu méc ocenié, jakie moga by¢ rzeczywiste
potrzeby EBI pod wzgledem zdolno$ci zapewnienia zespotu pracownikéw z wlasnych
zasob6ow kadrowych w celu reagowania na zapotrzebowanie na dodatkowe uslugi,
jakie moze zglasza¢ EBI w ramach realizacji zaméwienia. Wynika stad, iz niejasno$é
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kryterium udzielenia zamoéwienia pod nazwa ,Zdolno$¢ zapewnienia zespolu pra-
cownikéw z wlasnych zasobéw kadrowych” mogta w praktyce prowadzi¢ do fawory-
zowania dzialajacego juz oferenta ze szkodg dla pozostalych oferentéw, a w szczegol-
nosci skarzacej, z naruszeniem zasady réwnego traktowania, zgodnie z ktdra oferenci
powinni mie¢ takie same szanse przy formutowaniu warunkéw swoich ofert.

Nalezy w konsekwencji stwierdzi¢, iz zasady proporcjonalnosci i réwnego traktowa-
nia, a takze pkt 2.5.1.2 przewodnika, ktéry wdraza te zasady, sprzeciwiaja sie temu,
by w ramach niniejszego postepowania przetargowego EBI brat pod uwage zdolnos¢
oferentéw do $wiadczenia wszystkich ustug spodziewanych w ramach zamdwienia
nie jako ,kryterium wyboru” oferentéw, lecz jako ,kryterium udzielenia zamdwienia’,
i zeby opieral sie w tym wzgledzie na niejasnym kryterium, ktére moglo w praktyce
faworyzowac wybranego oferenta bedacego réwnocze$nie dzialajacym juz wykonaw-
g, ktory wezesniej $wiadcezyt odnosne ustugi.

W $wietle powyzszych ustalen nalezy uwzglednic trzeci i czwarty zarzut skargi.

W przedmiocie zarzutu széstego

— Argumenty stron

Skarzaca utrzymuje, ze EBI naruszyt art. 99 rozporzadzenia finansowego, art. 148
ust. 1 i 2 rozporzadzenia wykonawczego, a takze zasady: réwnego traktowania,
przejrzystosci i niedyskryminacji wyrazone w art. 89 rozporzadzenia finansowego
w zwiazku z jego motywem 18 oraz orzecznictwie, praktyce Komisji czy doktrynie,
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z uwagi na fakt, ze udzielit zaméwienia wybranemu oferentowi po wprowadzeniu
przez niego w wyniku niejawnych kontaktéw z EBI istotnych zmian do warunkéw
jego oferty zar6wno pod wzgledem ceny, jak i jako$ci. Z notatki z dnia 31 stycznia
2008 r. wynika, ze po otwarciu ofert i ich ocenie komisja przetargowa zarekomen-
dowala oferte wybranego oferenta. Jednakze po stwierdzeniu, iz oferta ta jest ze
wszystkich ofert najdrozsza, komisja przetargowa postanowita spotkac sie z wybra-
nym oferentem w celu uzyskania wyjasnien na temat pewnych kwestii pozostajacych
w zawieszeniu, a w szczegdlnosci aspektéw finansowych oferty, przed podjeciem dal-
szych czynno$ci w postepowaniu przetargowym. W trakcie tego spotkania wybrany
oferent istotnie zmodyfikowal warunki swojej oferty, obnizajac przewidywana cene
za swoje uslugi i réwnoczes$nie obnizajac odpowiednio ich jako$é. W szczegdlnosci
wybrany oferent zobowigzal si¢ obnizy¢ cene przewidziana w swojej ofercie dzieki
zmianom kadrowym w zespole wyznaczonym do realizacji zaméwienia w celu za-
pewnienia bardziej zréwnowazonego skladu i w konsekwencji ograniczajac liczbe
konsultantéw z doswiadczeniem. Wtasnie w wyniku tych nielegalnych negocjacji EBI
postanowit udzieli¢ zamoéwienia wybranemu oferentowi. Wynika stad, iz oferta osta-
tecznie wybrana przez EBI istotnie réznita sig, a co najwazniejsze w $wietle wzglednej
wagi kryteriéw udzielenia zamoéwienia okreslonej w specyfikacji warunkéw zamo-
wienia — przedstawiala nizsza jako$¢ od oferty, ktéra oceniala komisja przetargowa.
Tymczasem ta gorsza jako$¢ ,ostatecznej oferty” wybranego oferenta w stosunku do
jego ,pierwotnej oferty” nie byla brana pod uwage przy ocenie poréwnawczej ofert
przeprowadzonej przez komisje przetargowa.

W tym wzgledzie skarzaca zacheca Sad, zeby poréwnat do§wiadczenie pracownikéw
wymienionych w ofercie wybranego oferenta z do§wiadczeniem personelu ostatecz-
nie przez niego zapewnionego i stwierdzil, ze gdyby nie bylo negocjacji prowadzo-
nych nielegalnie z EBI ani oczywistych bledéw w ocenie, ktére obciazaja zaskarzona
decyzje, zamdwienia udzielono by skarzacej. W kazdym wypadku skarzaca utrzy-
muje, iz gdyby w postepowaniu przetargowym przestrzegano zasady réwnego trak-
towania i gdyby zachowano przejrzystos¢, ona réwniez mialaby mozliwos$¢ znacznie
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poprawic¢ swoja ,pierwotng oferte” w stosunku do przyjetych kryteriéw udzielenia
zamOdwienia, co mogloby takze pozwoli¢ jej na wygranie przetargu.

155 EBI nie zgadza sie z argumentami skarzacej i wnosi o oddalenie zarzutu széstego.
Zwraca uwage, iz ani rozporzadzenie finansowe, ani rozporzadzenie wykonawcze nie
maja stuzy¢ uregulowaniu procedury przetargowej. Ponadto skarzaca nie ma intere-
su prawnego w podnoszeniu niniejszego zarzutu. Wedlug EBI rozmowy prowadzone
z wybranym oferentem mialy miejsce dopiero po zakoniczeniu fazy oceny poréwnaw-
czej ofert, ktéra zapewnila ofercie wybranego oferenta pierwsza pozycje, podczas gdy
oferta skarzgcej zajeta dopiero drugie miejsce, a wiec w czasie, gdy wybrany oferent
juz wygral przetarg. Zatem nie mozna ich uwaza¢ za kontakty, ktére mialy miejsce
w toku postepowania o udzielenie zamdéwienia w rozumieniu pkt 2.5.2 przewodnika
lub tez art. 99 rozporzadzenia finansowego, na ktéry powotala sie skarzaca. W kaz-
dym wypadku kontakty te nie dotyczyly modyfikacji oferty wybranego oferenta za-
klasyfikowanej na pierwszym miejscu w wyniku oceny poréwnawczej ofert ani nie
doprowadzity do takiego skutku. Byly one zwiazane tylko z warunkami wykonania
zamOdwienia przez wybranego oferenta, zgodnie z warunkami jego oferty, a w kaz-
dym razie nie mogly doprowadzi¢ do zmiany klasyfikacji ustalonej w wyniku oceny
poréwnawczej ofert. Z finansowego punktu widzenia obnizenie stawek dziennych
przewidzianych dla ,starszych projektantéw oprogramowania” oraz stawek dla ,,pro-
jektantéw oprogramowania’; a takze zastapienie niektorych ,starszych projektantow
oprogramowania” z proponowanego gtéwnego zespolu ,,mtodszymi” pracownikami
nie mogloby spowodowa¢ zmiany klasyfikacji oferty wybranego oferenta w stosunku
do ofert ztozonych przez pozostalych oferentéw, w tym skarzacej, tak ze nie przy-
niosly im szkody. Z technicznego punktu widzenia zastapienie niektérych ,starszych
projektantéw oprogramowania” z gléwnego zespotu proponowanego przez wybra-
nego oferenta ,mlodszymi” pracownikami nie wywotato wzglednego pogorszenia
waloréw technicznych jego oferty, poniewaz pracownicy zaproponowani w zastep-
stwie figurowali w wykazie profili zawodowych pracownikéw zalaczonym do tej
oferty, a jej walory techniczne byly oceniane z uwzglednieniem nie tylko kwalifikacji
wynikajacych z zycioryséw czlonkéw proponowanego gléwnego zespolu, lecz takze
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kwalifikacji oséb umieszczonych w tymze wykazie profili zawodowych pracownikéw.
Wzmianka na temat ,bardziej zréwnowazonego sktadu zespotu” nie oznaczala, ze
personel podstawowy zaproponowany w ofercie wybranego oferenta do sktadu ze-
spolu realizujacego zamoéwienie ma by¢ zmieniony, lecz tylko ze personel ten pozwoli
na skompletowanie zespotu ,bardziej zréwnowazonego” od zespolu, ktéry tenze ofe-
rent utworzyl w celu wykonania poprzedniego zaméwienia zwigzanego z omawiana
aplikacja informatyczng. Zatem obowigzujace w tym zakresie orzecznictwo nie daje
podstaw do stwierdzenia, Ze kontakty, ktére mialy miejsce miedzy bankiem a oferen-
tem po zakoniczeniu fazy oceny poréwnawczej ofert, wplywaja negatywnie na waz-
no$¢ zaskarzonej decyzji, a skarzaca nie ma podstaw, zeby w rozpoznawanej sprawie
powolywac sie na naruszenie zasady réwnego traktowania czy zasady przejrzystosci.

— Ocena Sadu

Skarzaca nie ma podstaw, by zarzucaé¢ EBI naruszenie art. 89 i 99 rozporzadzenia
finansowego oraz art. 148 ust. 112 rozporzadzenia wykonawczego, poniewaz ani roz-
porzadzenie finansowe, ani a fortiori rozporzadzenie wykonawcze (zob. pkt 87 powy-
zej) nie reguluja procedury przetargowej i zaskarzonej decyzji. Nalezy zatem oddali¢
zarzut szosty jako bezzasadny w zakresie, w jakim opiera sie na tym naruszeniu.

Jednakze zarzut szésty powinien by¢ zbadany w zakresie, w jakim podnosi naruszenie
zasad: réwnego traktowania, niedyskryminacji i przejrzystosci, ktére maja zastoso-
wanie do postepowania przetargowego i zaskarzonej decyzji z powodéw przedsta-
wionych w pkt 88 powyzej. Ze wzgledu zaré6wno na znaczenie jak i cel oraz skutecz-
no$¢ (effet utile) tych zasad, nalezy zapewnic ich przestrzeganie takze w przypadkach
szczegolnych postepowan, takich jak w niniejszej sprawie, w razie potrzeby biorac
réownocze$nie pod uwage cechy szczegélne charakteryzujace to postepowanie.
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W tym wzgledzie nalezy podkresli¢, Zze poniewaz w niniejszej sprawie chodzilo
o zamoéwienie na uslugi udzielone na jego rzecz, o calkowitej wartosci szacunkowej
netto, bez podatku od wartosci dodanej (VAT), w granicach miedzy 3500000 EUR
a 7000000 EUR, EBI, zgodnie z przepisami przewodnika, podjat decyzje o udzieleniu
zaméwienia w trybie procedury otwartej, opublikowaniu ogloszenia o zamdwieniu
w Dzienniku Urzedowym, przygotowaniu specyfikacji warunkéw zamoéwienia okre-
$lajacej zasady i warunki zamdwienia, wlacznie z kryteriami udzielenia zamdwienia,
i zaproszeniu wszystkich podmiotéw gospodarczych, ktére si¢ zglosily, do sktadania
na tej podstawie ofert.

W takich okoliczno$ciach przepisy przewodnika oraz stosownie do okolicznosci
przepisy dyrektywy 2004/18, do ktérych te pierwsze odsylaja, powinny by¢ uwazane
za ramy prawne, w jakich powinno si¢ odbywaé postepowanie przetargowe, a obo-
wiazkiem EBI, jako instytucji zamawiajacej, bylo §cisle przestrzeganie kryteriéw, kto-
re sam ustalil, nie tylko w toku postepowania przetargowego jako takiego, ktére miato
na celu ocene poréwnawcza ofert i wytonienie wykonawcy, lecz generalnie do czasu
zakorniczenia fazy realizacji omawianego zamdwienia (zob. podobnie ww. w 89 wyrok
w sprawie Komisja przeciwko CAS Succhi di Frutta, pkt 115).

Jezeli oferta zlozona przez oferenta, ktéry nie zostal wykluczony w toku postepowa-
nia przetargowego i spetnia kryteria wyboru wymienione w ogloszeniu o zamdwieniu
lub w specyfikacji warunkéw zamoéwienia, nie wydaje sie z punktu widzenia instytu-
cji zamawiajacej najkorzystniejsza ekonomicznie w $wietle kryteriéw udzielenia za-
moéwienia wymienionych w ogloszeniu o zaméwieniu lub w specyfikacji warunkéw
zamdwienia, oferta ta powinna zosta¢ odrzucona przez instytucje zamawiajaca, po-
niewaz instytucja ta nie jest jednak uprawniona do przeksztalcenia ogdlnej struktury
zamdwienia poprzez zmiane jednego z istotnych warunkéw jego udzielenia. Gdyby
bowiem instytucja zamawiajaca miata prawo dowolnie modyfikowa¢ warunki udzie-
lenia zamdwienia w toku postepowania przetargowego, bez wyraznego upowaznienia
na podstawie wlasciwych przepiséw prawa, wéwczas ustalone pierwotnie warunki,
od ktérych zalezy udzielenie zaméwienia, zostatyby wypaczone (ww. w pkt 89 wyrok
w sprawie Komisja przeciwko CAS Succhi di Frutta, pkt 120). Co wiecej, taka prakty-
ka pociagataby za soba w sposéb nieunikniony naruszenie zasady przejrzystosci oraz
zasady rownego traktowania oferentéw, poniewaz nie bylyby juz zagwarantowane
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jednolite stosowanie warunkéw udzielenia zamdwienia ani obiektywizm postepowa-
nia (ww. w pkt 89 wyrok w sprawie Komisja przeciwko CAS Succhi di Frutta, pkt 121).

Zasady te maja tez swoje odzwierciedlenie w pkt 2.5.2 przewodnika, ktéry stanowi
w szczegdlnosci, ze ,w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia [EBI] nie podej-
muje zadnych rozméw z kandydatami lub oferentami, ktére moglyby wptynac¢ ne-
gatywnie na obiektywizm postepowania lub narusza¢ zasade réwnego traktowania
podmiotéw gospodarczych” oraz ze o ile ,[EBI] moze natomiast kontaktowac sie na
pi$mie z kandydatami lub oferentami w celu uzyskania wyjasniel na temat okres-
lonych elementéw ich kandydatur lub ofert’, to ,[t]ego rodzaju kontakty nie moga
jednak prowadzi¢ do zmian w warunkach wniosku o dopuszczenie do udziatu lub
warunkach oferty”.

W niniejszym przypadku pkt 1.2 specyfikacji warunkéw zamoéwienia, zawierajacy
»0pis dziedziny” objetej zamdéwieniem, stanowil, Ze z omawianej aplikacji informa-
tycznej korzysta okolo 600 0sdb, ze zatrudniono zespét dziesieciu oséb spoza perso-
nelu EBI w celu zapewnienia konserwacji, utrzymania oraz dziatalno$ci projektowej
(cztery osoby przydzielono do konserwacji, a sze$¢ oséb do projektéw) oraz ze aktu-
alnie w realizacji jest okoto 10 projektéw. Ponadto stwierdzal on réwniez, iz czterech
pracownikéw EBI zajmuje si¢ nadzorowaniem lub obstuga projektéw, lecz sg oni réw-
niez stopniowo coraz bardziej zaangazowani w dzialania techniczne, a mianowicie
w dyskusje na temat architektury. Przewidywano tez wprowadzenie w najblizszym
czasie procedur badania kodu. Wreszcie spodziewano sie, ze w nastepnych latach
zakres dzialalnosci projektowej ulegnie ograniczeniu, tak ze potencjalni oferen-
ci powinni uwazac¢ liczby podane przez EBI za maksymalne, aczkolwiek nie mozna
wykluczy¢, ze nowe upowaznienia do udzielania kredytéw i pozyczek lub operacje
specjalne zatwierdzone przez EBI moga spowodowac¢ kolejne nasilenie dzialalnosci
w zakresie projektow.

Zgodnie z pkt 6.5 specyfikacji warunkéw zamoéwienia, dotyczacym ,profilu zawodo-
wego pracownikéw’, oferent powinien przedstawi¢ jasno sformulowany profil kom-
petencyjny calego personelu, jaki moze udostepnic¢, wypelniajac tabele z wykazem
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profili zawodowych. W wykazie ten sam pracownik nie moze by¢ uwzgledniony
w wiecej niz jednym profilu. Ponadto oferenci powinni dostarczy¢ anonimowe cur-
riculum vitae ,,gtéwnego wspdlnego trzonu dostepnych zasobéw kadrowych’, odpo-
wiadajace r6znym rodzajom profili wyszczegdlnionym w wykazie profili zawodowych
pracownikow (zwanego dalej ,gtéwnym zespotem”). W kazdym curriculum vitae po-
winien by¢ wskazany aktualny pracodawca (odpowiedni cztonek grupy wykonawcow
w przypadku ofert grupowych lub podwykonawcéw) kazdego z czlonkéw gltéwnego
zespolu. Zgodnie z informacjami podanymi w pkt 1.2 specyfikacji warunkéw zamé-
wienia minimalna wymagana liczba zycioryséw dla kazdego z pieciu typowych profili
wskazanych w wykazie profili zawodowych pracownikéw zostata ustalona w nastepu-
jacy sposdb: 2 zyciorysy ,analitykéw systeméw zarzadzania’, 2 zyciorysy ,architektéw
systemu informatycznego’, 2 zyciorysy ,mlodszych projektantéw oprogramowania’,
6 zyciorysow ,projektantéw oprogramowania” oraz 2 zyciorysy ,starszych projektan-
téw oprogramowania” Ponadto tego samego curriculum vitae nie powinno sie propo-
nowac¢ dla wiecej niz jednego profilu.

Punkt 6.8 specyfikacji warunkéw zamdwienia, dotyczacy ,profilu kosztéw’, wskazy-
wal w szczegblnosci, iz ceny powinny by¢ podawane w euro, w kwocie netto bez po-
datku VAT. Powinny obejmowac wszystkie rodzaje wydatkéw, ktére nie sa oddzielnie
zwracane przez EBI. Oferent powinien wypelni¢ tabele profili kosztéw zamieszczong
w zalaczniku do specyfikacji warunkéw zamoéwienia. Koszty powinny by¢ przedsta-
wione w formie stawek dziennych dla ,ustug o charakterze ciagglym” oraz dla ,ustug
jednorazowych” W przypadku gdy oferent lub dostawca ustug zamierza stosowaé
inne stawki za ustugi wykonywane ,,poza godzinami urzedowania’, a mianowicie mie-
dzy godzina 19 a 8, oraz za ustugi wykonywane w weekendy lub w okresie wakacyj-
nym, stawki te réwniez powinny by¢ wyraznie wskazane w tabeli. Te ostatnie beda
mialy takze zastosowanie do ustug wykonywanych w zwiazku z nowym nasileniem
dziatalno$ci projektowej (zob. pkt 162 powyzej).

Punkt 7.1 specyfikacji warunkéw zamdwienia, dotyczacy ,kryteriéw udzielenia zamé-
wienia’, wskazywal, iz zamdéwienie zostanie udzielone oferentowi, ktéry zlozy oferte
najkorzystniejsza ekonomicznie w $wietle kryteriéw udzielenia zamdwienia oraz ich
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wzglednej wagi (zob. pkt 3 powyzej). Jeéli chodzi o kryteria techniczne pkt 7.1.1 spe-
cyfikacji precyzowal, iz ,poziom adekwatno$ci umiejetnosci i kwalifikacji pracowni-
kéw proponowanych do realizacji zamdwienia” oraz ,zdolnos¢ zapewnienia zespotu
pracownikéw z wlasnych zasobéw kadrowych’, czyli dwa kryteria, ktére tacznie sta-
nowia 60% punktéw oceny calosciowej, beda oceniane i klasyfikowane na podsta-
wie wypelnionego wykazu profili zawodowych pracownikéw oraz sktadu gléwnego
zespolu zaproponowanego przez oferentéw w formie zycioryséw, zgodnie z pkt 6.5
specyfikacji warunkéw zaméwienia. Ta informacja zostala potwierdzona oferentom
w wykazie ,Pytania i odpowiedzi” Jesli chodzi o kryterium finansowe pkt 7.1.2 specy-
fikacji warunkéw zamoéwienia precyzowal, iz profil kosztéw kazdego oferenta bedzie
oceniany i klasyfikowany na podstawie sredniej wazonej stawki dziennej obliczonej
dla kazdego oferenta. Waga z uwzglednieniem profili oséb, ktére najprawdopodob-
niej beda uczestniczy¢ w realizacji zamdwienia, zostala okre$lona w wykazie profili
kosztow. Wreszcie pkt 7.1.1 i 7.1.2 specyfikacji warunkéw zaméwienia stanowily, ze
EBI moze zaprasza¢ oferentéw na spotkania, jednak po zlozeniu pisemnej oferty ofe-
renci nie maja juz prawa zmienia¢ jej warunkéw.

Od strony technicznej w wykazie profili zawodowych pracownikéw nalezato poda¢
dla kazdego z pieciu typéw profili ogélnie oraz dla kazdego rodzaju umiejetnosci
zwigzanych z kazdym typem profilu: liczbe dostepnych pracownikéw z rozrdznie-
niem na ,pracownikéw z do$wiadczeniem ponizej 3 lat tacznie’, ,pracownikéw z do-
$wiadczeniem powyzej 3 lat tacznie” oraz ,pracownikéw ze stazem pracy u ustugo-
dawcy powyzej 2 lat”.

Od strony finansowej w wykazie profili kosztéw nalezalo poda¢ dla kazdego typu
profili i dla kazdego typu ustug srednia stawke dzienna. Waga wzgledna $rednich sta-
wek dziennych dla kazdego typu ustug zostata ustalona w nastepujacy sposéb: 45%
punktéw za koszty ,ustug cigglych’, 45% punktéw za koszty ,ustug jednorazowych’,
5% punktéw za koszty ustug wykonywanych ,poza godzinami urzedowania” oraz 5%
punktéw za koszty ustug wykonywanych ,w weekendy i w okresie wakacyjnym”. Waga
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wzgledna $rednich stawek dziennych dla kazdego z typéw profili wynosita, zgodnie
z pkt 7.1.2 specyfikacji warunkéw zamdwienia przy uwzglednieniu ,,profili pracowni-
kéw, ktérzy najprawdopodobniej beda uczestniczy¢ w realizacji zaméwienia’, na pod-
stawie pkt 6.5 specyfikacji warunkéw zamoéwienia: 15% punktéw za profil ,analityka
systemOw zarzadzania’, 15% punktéw za profil ,architekta systemu informatycznego’,
15% punktéw za profil ,mlodszego projektanta oprogramowania’, 40% punktéw za
profil ,projektanta oprogramowania” i 15% punktéw za profil ,starszego projektanta
oprogramowania”.

W niniejszym przypadku z notatki z dnia 31 stycznia 2008 r. oraz z wyjasnien udzie-
lonych przez EBI w pi$mie z dnia 15 grudnia 2009 r. wynika, ze po zakonczeniu etapu
oceny poréwnawczej ofert EBI niepokoit fakt, iz oferta wybranego oferenta, zaklasy-
fikowana na pierwszym miejscu, byla najdrozsza, w zwiazku z czym postanowitl on
zorganizowac spotkanie z wybranym oferentem w celu wyjasnienia z nim pewnych
kwestii pozostajacych w zawieszeniu, a w szczegdlnosci aspektéw finansowych oferty,
przed podjeciem dalszych czynnosci w postepowaniu przetargowym. Ponadto z no-
tatki z dnia 31 stycznia 2008 r. wynika, iz spotkanie odbylo sie w dniu 29 stycznia
2008 r. i w trakcie tego spotkania wybrany oferent poinformowal instytucje zama-
wiajacg, ze postara sie zapewnic ,bardziej zrownowazony sktad zespotu (do tej pory
zlozonego niemal wylacznie ze »starszych« konsultantéw)’, obnizy¢ z 750EUR do
720EUR stawke dzienna za pracownikéw, ktérzy odpowiadaja profilowi ,starszego
projektanta oprogramowania” oraz z 665 EUR do 650 EUR stawke dzienna za pracow-
nikéw, ktérzy odpowiadaja profilowi ,projektanta oprogramowania” Dopiero w wy-
niku tego spotkania, po uwzglednieniu propozycji przedstawionych przez wybranego
oferenta, w dniu 31 stycznia 2008 r. dyrektor Departamentu Technologii Informacji
EBI, na podstawie pozytywnej opinii komisji przetargowej, postanowil udzieli¢ za-
mowienia wybranemu oferentowi, ktéra to decyzje zatwierdzil nastepnie prezes EBI
(zob. pkt 20 i 43 powyzej). W dniach 12 i 17 czerwca 2008 r. umowa zostala podpisana
kolejno przez EBI i wybranego oferenta (zob. pkt 8 powyzej). Zgodnie z przepisa-
mi pkt 2.4.1 przewodnika dotyczacymi ,publikacji ogloszenia’, na podstawie ktérych
za date zakonczenia postepowania uznaje sie¢ date podpisania umowy, postepowa-
nie przetargowe zostalo zamkniete w dniu 17 czerwca 2008 r., tj. w dniu podpisania
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umowy ramowej. Wynika stad, iz EBI bezpodstawnie utrzymuje, ze w dniu 29 stycz-
nia 2008 r., kiedy mialo miejsce spotkanie, zaméwienie zostalo juz udzielone wybra-
nemu oferentowi, a postepowanie przetargowe bylo juz zamkniete.

Ponadto z dokumentéw przedstawionych przez EBI wynika, iz po zakoniczeniu oceny
poréwnawczej ofert bank nie byl w pelni usatysfakcjonowany rezultatem uzyskanym
przy zastosowaniu wzglednej wagi kryteriéw udzielenia zamdwienia, a mianowicie
75% punktéw za kryteria techniczne i 25% punktéw za kryterium finansowe, w wy-
niku czego zostala wyloniona oferta na ustugi o ogromnych walorach technicznych,
lecz za wyzsza cene calkowita niz ceny pozostalych ofert, co w szczegélnosci sklo-
nito Bank do zorganizowania spotkania w dniu 29 stycznia 2008 r. Z dokumentéw
tych wynika réwniez, iz to spotkanie umozliwito wybranemu oferentowi rozwigzanie
problemoéw, ktére niepokoily instytucje zamawiajaca, zwiazanych z ceng calkowita
przewidziana w jego ofercie, oraz ze w ten sposéb miato ono decydujace znaczenie
dla udzielenia zaméwienia. Istotnie, w trakcie spotkania wybrany oferent zgodzit sie
obnizy¢ cene catkowita przewidziana w jego ofercie, obnizajac stawke dzienna za
pracownikéw, ktérzy odpowiadaja profilowi ,starszego projektanta oprogramowa-
nia” oraz ,projektanta oprogramowania’, wskazanych w wykazie profili zawodowych,
oraz starajac sie skompletowac ,bardziej zréwnowazony sktad zespotu (do tej pory
ztozonego niemal wylacznie ze »starszych« konsultantéw)” Z tego punktu widzenia
stwierdzenie, ze po spotkaniu w dniu 29 stycznia 2008 r. czlonkowie komisji podtrzy-
mali swoja rekomendacje w kwestii udzielenia zamdéwienia wybranemu oferentowi,
zawarte w notatce z dnia 31 stycznia 2008 r., nie moze by¢ uznane za dow6d nowej
oceny poréwnawczej ofert, lecz zwykle powtdrzenie przez komisje przetargowa swo-
jej wczesniejszej opinii w zwiazku z okoliczno$cia, ze wybrany oferent usunat proble-
my natury finansowej, ktére budzity obawy instytucji zamawiajacej.

Jesli chodzi o obnizenie stawek dziennych figurujacych w wykazie profili kosztéw,
ktora wybrany oferent wypelnit i zataczyl do swojej oferty, doprowadzito to a poste-
riori do zmiany warunkéw, na podstawie ktérych oferta wybranego oferenta zostata
oceniona pod wzgledem finansowym przez komisje przetargowa.
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Co sie tyczy stwierdzenia, iz wybrany oferent postara si¢ zapewnic ,bardziej zréwno-
wazony sktad zespotu (do tej pory zlozonego niemal wylacznie ze »starszych« kon-
sultantéw)’, sam EBI wyjasnit w swoich uwagach z dnia 26 lutego 2010 r., Ze odnosi
sie ono do okolicznosci, iz ,podczas spotkania [z dnia 29 stycznia 2008 r.] [wybra-
ny oferent] zaproponowat zastapienie niektérych z tych konsultantéw [tzn. propo-
nowanych »starszych projektantéw oprogramowania«] mtodszymi pracownikami”
W kontekscie niniejszej sprawy, w ktérej EBI faktycznie starat sie uzyska¢ od wybra-
nego oferenta obnizenie ceny calkowitej przewidzianej w jego ofercie w celu zblizenia
jej do cen proponowanych w ofertach zlozonych przez innych oferentéw, jedynym
wiarygodnym wyja$nieniem tego stwierdzenia jest, ze w praktyce wybrany oferent
mial zastapic¢ niektérych ,starszych projektantéw oprogramowania” z proponowane-
go gléwnego zespoltu ,mlodszymi” pracownikami. W istocie poniewaz przewidziana
za uslugi cena calkowita zalezala bezposrednio od $redniej wazonej stawki dziennej
gléwnego zespotu okreslonego jako zespdt, ktéry najprawdopodobniej bedzie uczest-
niczyt w realizacji zaméwienia, w przypadku gdy oferent wygra przetarg, cene te
mozna bylo rzeczywiscie obnizy¢ zmieniajac skiad gtéwnego zespotu zaproponowa-
ny w ofercie przez zastgpienie pracownikéw najdrozszych, o najwyzszych kwalifika-
cjach, tj. ,starszych konsultantéw’, odpowiadajacych profilowi ,starszego projektanta
oprogramowania’, pracownikami mniej kosztownymi i mniej wykwalifikowanymi, tj.
»mlodszymi konsultantami’, ktérzy moga odpowiada¢ profilom ,projektanta opro-
gramowania” oraz ,mltodszego projektanta oprogramowania’, jak wynika z uwag EBI
z dnia 26 lutego 2010 r.

EBI nie przedstawil zadnego dowodu $wiadczacego o tym, ze — wbrew uzgodnieniom
dokonanym podczas spotkania w dniu 29 stycznia 2008 r. — osoby, ktére rzeczywiscie
zostaly skierowane przez wybranego oferenta do realizacji zamodwienia, sa tymi samy-
mi, ktére wchodzily w sktad gléwnego zespotu zaproponowanego w formie zyciory-
sOw w jego ofercie, na podstawie ktérych oferta zostala oceniona przez komisje prze-
targowa zaréwno pod wzgledem technicznym, jak i finansowym. Zreszta w swoich
uwagach z dnia 26 lutego 2010 r. EBI nie twierdzi wcale, ze sklad gtéwnego zespotu
zaproponowanego w formie zyciorysow w ofercie zlozonej przez oferenta nie zostal
zmieniony w wyniku spotkania z dnia 29 stycznia 2008 r., lecz tylko Ze ta zmiana
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nie moze by¢ traktowana jako prawdziwa zmiana rzeczonej oferty, gdyz ,mlodsi pra-
cownicy’, ktorzy zastapili ,starszych konsultantéw” z gléwnego zespotu, byli juz ujeci
w wykazie profili zawodowych pracownikéw, ktéry wybrany oferent wypelnit i zala-
czyl do tej oferty. Jednakze poniewaz ocena poréwnawcza ofert pod wzgledem tech-
nicznym byla uzalezniona w szczegélnosci od kwalifikacji oséb wchodzacych w sktad
gléwnego zespotu zaproponowanego przez oferenta, jaki wynika z zycioryséw tych
0s6b zalgczanych do ofert, bardziej zréwnowazony sklad zespotu gtéwnego uzyskany
dzieki zastgpieniu niektérych ,starszych projektantéw oprogramowania” pracowni-
kami ,,mlodszymi’, nawet przez wlaczenie do niego oséb juz wymienionych w wyka-
zie profili zawodowych pracownikdéw, ktéry wybrany oferent zataczyl do swojej ofer-
ty, moégt oznaczac tylko zmiane a posteriori warunkdw, na podstawie ktérych oferta
zostala oceniona przez komisje przetargowa zaréwno pod wzgledem technicznym,
jak i finansowym.

Ponadeto, jak sie wydaje, EBI stara sie uzasadni¢ propozycje przedstawiona przez wy-
branego oferenta na spotkaniu w dniu 29 stycznia 2008 r. okolicznoscisg, iz — jak za-
znaczono w specyfikacji warunkéw zamoéwienia — moze nie by¢ konieczne, by zesp6t
rzeczywiscie uczestniczacy w realizacji zamdéwienia miat réwnie wysokie kwalifikacje
co zespo6l dotychczas zajmujacy sie konserwacja, utrzymaniem i rozbudowa omawia-
nej aplikacji informatycznej (zob. pkt 162 powyzej), a ktéry postuzyt za punkt odnie-
sienia do okres$lenia w specyfikacji warunkéw zamédwienia sktadu gléwnego zespolu,
na podstawie ktérego mialy by¢ w szczegdlnosci oceniane oferty przedstawione przez
oferentéw zaréwno pod wzgledem technicznym, jak i finansowym (zob. pkt 163 po-
wyzej). Nawet jednak przy zalozeniu, ze do realizacji zaméwienia przez wybranego
oferenta moégltby rzeczywiscie wystarczy¢ personel mniej wykwalifikowany od tego,
ktéry do tej pory zajmowal sie rzeczona aplikacja, nie wystarcza to do uzasadnienia
wprowadzenia przez wybranego oferenta zmiany do skladu gtéwnego zespotu zapro-
ponowanego przez niego w ofercie jako ten, ktéry moze by¢ skierowany do realizacji
zamdwienia, w przypadku gdy wygra on przetarg, w celu obnizenia ceny calkowitej
przewidzianej we wskazanej ofercie i spelnienia w ten sposéb nowego wymagania
postawionego przez instytucje zamawiajgcej w celu udzielenia zamdéwienia. W istocie
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mamy tu do czynienia ze zmiang a posteriori warunkéw, na podstawie ktérych ofer-
ta wybranego oferenta zostala oceniona przez komisje przetargowa zaréwno pod
wzgledem technicznym, jak i finansowym, w sytuacji gdy odrzuceni oferenci, w tym
skarzaca, nie otrzymali takiej samej mozliwosci zmodyfikowania swoich ofert.

Z powyzszych wywoddédw wynika, iz w okoliczno$ciach niniejszej sprawy EBI bezpod-
stawnie utrzymuje, ze jedynym celem spotkania, ktére odbylo sie¢ w dniu 29 stycznia
2008 r., byto przedyskutowanie z wybranym oferentem niektérych warunkéw reali-
zacji zamdwienia, a nie zmiana tresci jego oferty w celu udzielenia mu zaméwienia.

Ponadto ze wspomnianych wywodéw wynika, iz te zmiany zakldcily nie tylko ocene
finansowa oferty wybranego oferenta, lecz takze jej ocene techniczna. Co wiecej, kon-
takty miedzy EBI a wybranym oferentem doprowadzily w praktyce do zmodyfikowa-
nia wzglednej wagi kryteriéw udzielenia zamoéwienia. Te negocjacje oraz ich rezultat,
a mianowicie zmiana oferty wybranego oferenta, wynikly bowiem stad, ze w rzeczy-
wistosci EBI przypisywal kryterium finansowemu wigksze wzgledne znaczenie niz
kryteriom technicznym, jakie zostaly okre$lone w dokumentach przetargowych i na
podstawie ktérych oferty nie tylko zostaly przygotowane przez oferentéw, lecz tak-
ze poréwnane przez komisje przetargowa. Tymczasem nie ma najmniejszych wat-
pliwosci, ze wieksze wzgledne znaczenie, jakie ostatecznie EBI przyznal kryterium
finansowemu w celu udzielenia zaméwienia wybranemu oferentowi, bytoby bardziej
korzystne dla skarzacej, gdyby rowniez do niej zostato zastosowane przy ocenie po-
rownawczej ofert, poniewaz to jej oferta proponowala najnizsza cene i otrzymata naj-
lepsza ocene za kryterium finansowe.

EBI uwaza natomiast, iz te zmiany nie zakl6cily oceny poréwnawczej ofert w sposéb
naruszajacy prawa oferentéw odrzuconych w wyniku tej oceny.
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Nawet jesli, jak implicite utrzymuje EBI, powolujac sie w szczegdlnosci na wyrok
Trybunalu z dnia 25 kwietnia 1996 r. w sprawie C-87/94 Komisja przeciwko Belgii
Rec. s. [-2043, pkt 59, stwierdzenie niewazno$ci decyzji o udzieleniu zamdwienia pu-
blicznego wydanej w wyniku postepowania zakléconego okolicznoscis, iz pozwolo-
no wybranemu oferentowi zmienic tres¢ jego oferty, jest uzaleznione od ustalenia
przez sad, czy uwzglednienie tej zmiany zmodyfikowalo ze szkoda dla pozostalych
oferentéw zasady poréwnywania ofert w taki sposéb, ze moglo mie¢ to wplyw na
klasyfikacje oferentéw, nalezy uznad, iz taki skutek istotnie mozna stwierdzi¢ w oko-
liczno$ciach niniejszej sprawy.

Prawda jest niewatpliwie, iz z finansowego punktu widzenia sporne zmiany mogly
mie¢ tylko taki skutek, ze jeszcze bardziej poprawily ocene oferty wybranego oferenta
w stosunku do ofert pozostalych oferentéw, a w szczegélnosci skarzacej. Natomiast
btedem jest twierdzenie, iz z technicznego punktu widzenia zastapienie niektérych
»starszych projektantéw oprogramowania” z gléwnego zespolu zaproponowanego
przez wybranego oferenta ,mlodszymi” pracownikami, nie spowodowatoby zmiany
oceny oferty wybranego oferenta. W tym wzgledzie z informacji zawartych w aktach
sprawy, a zwlaszcza z wykazu ,Pytania i odpowiedzi” wynika, iz ,[EBI] chc[ial] upew-
ni¢ sie, ze [wyloniony wykonawca zaméwienia] ma nie tylko kompetentny i doswiad-
czony personel, wystarczajaco liczny, aby utworzy¢ gltéwny zespdt, lecz ze réwniez
ma do swojej dyspozycji pewna rezerwe zasobow kadrowych odpowiednich pod
wzgledem kompetencji i doswiadczenia w celu spelnienia dodatkowych potrzeb”
W tym kontekscie ,[curriculum vitae] m[ialy] odpowiada¢ sktadowi gléwnego ze-
spolu proponowanego przez oferenta, natomiast wykaz profili zawodowych pracow-
nikéw dostarczy[¢ mial] informacji na temat poziomu i zakresu kompetencji oraz
doswiadczenia stanowiacych potencjal, jaki oferent ma do dyspozycji, a ktéry [EBI]
moglby w razie potrzeby wykorzysta¢”. Zatem zyciorysy mialy umozliwi¢ EBI ocene
kwalifikacji gtéwnego zespotu proponowanego przez oferenta, a mianowicie oséb,
ktore odpowiadaja profilom i ktdre, zgodnie z brzmieniem pkt 7.1.2 specyfikacji
warunkéw zamdwienia, najprawdopodobniej beda uczestniczy¢ w realizacji zamo-
wienia (zob. pkt 165 powyzej), natomiast wykaz profili zawodowych pracownikéw
mial umozliwi¢ EBI ocene kwalifikacji ogélnych personelu pozostajacego do dyspo-
zycji oferenta, na ktéry bank moze liczy¢ w celu zaspokojenia dodatkowych potrzeb.
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W takich okoliczno$ciach zastapienie niektérych ,starszych projektantéw oprogra-
mowania” z gtéwnego zespolu zaproponowanego przez wybranego oferenta w jego
ofercie, a ktorych curriculum vitae byly brane pod uwage w celu zweryfikowania
kwalifikacji technicznych tego zespotu, ,mtodszymi” pracownikami, ktérych kwali-
fikacje silg rzeczy byly nizsze, moglo skutkowaé¢ wylacznie pogorszeniem ogdlnych
waloréw technicznych tej oferty w stosunku do waloréw ofert pozostatych oferentéw,
a w szczegd6lnosci skarzacej.

Biorac pod uwage wzgledna wage kryteriéw udzielenia zaméwienia, a mianowicie
25% punktéw za kryterium finansowe i 75% punktéw za kryteria techniczne, oraz
okolicznos¢, iz ocena poréwnawcza ofert opierala sie z kolei w 60% na analizie zy-
cioryséw i wykazu profili zawodowych pracownikéw zgtoszonych przez oferentéw
(zob. pkt 165 powyzej), mozna uznad, ze poprawa oceny finansowej oferty wybranego
oferenta, jaka mogta wynikna¢ z obnizenia ceny calkowitej przewidzianej w tej ofer-
cie, nie byla w stanie zrekompensowaé pogorszenia ogdlnych waloréw technicznych
tejze oferty, jakie moglo wynikna¢ z zastapienia niektérych ,starszych projektantéw
oprogramowania” z gléwnego zespolu zaproponowanego w ofercie ,mlodszymi” pra-
cownikami. Wynika stad, iz zmiany wprowadzone a posteriori do oferty wybranego
oferenta moglyby mie¢ ogélny skutek niekorzystny dla jej oceny, w przypadku gdyby
doszto do kolejnej oceny poréwnawczej ofert.

W kazdym wypadku na etapie udzielania zaméwienia wybranemu oferentowi EBI
faktycznie zmienil wzgledna wage przypisang kryteriom technicznym oraz kryte-
rium finansowemu, jaka zostala okreslona w oficjalnych dokumentach przetargo-
wych, w celu przyznania wiekszego znaczenia kryterium finansowemu (zob. pkt 175

powyzej).

W niniejszej sprawie Sad nie dysponuje zadnymi dowodami, ktére by mu pozwoli-
ty stwierdzi¢ lub wykluczy¢ z cala pewnoscia, Ze zmiany w ofercie wybranego ofe-
renta oraz zmiana wzglednej wagi kryteriéw technicznych i kryterium finansowego
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w wyniku spotkania w dniu 29 stycznia 2008 r., a przed wydaniem zaskarzonej decy-
zji, byly w stanie zakl6ci¢ ocene poréwnawcza ofert ze szkoda dla odrzuconych ofe-
rentéw, a w szczegdlnosci skarzacej, w taki sposéb, ze wplynetoby to na rezultaty po-
stepowania przetargowego. Poniewaz to EBI powinien byl dostarczy¢ dowody w tym
zakresie, watpliwosci te musza by¢ rozstrzygniete na jego niekorzysc¢ (zob. podobnie
i analogicznie wyrok Trybunalu z dnia 8 pazdziernika 1986 r. w sprawach polaczo-
nych 169/83 1 136/84 Leussink przeciwko Komisji, Rec. s. 2801, pkt 17). Nalezy zatem
uznad twierdzenie skarzacej, ze wskazane zmiany byly w stanie zakldci¢ wynik poste-
powania przetargowego w taki sposéb, ze bezprawnie pozbawily ja realnej szansy na
udzielenie jej zamoéwienia.

Z powyzszego wynika, iz wymagajac od wybranego oferenta w trakcie spotkania
w dniu 29 stycznia 2008 r. zmodyfikowania jego oferty, EBI spowodowal, Ze zaskarzo-
na decyzja, przyjeta w dniu 31 stycznia 2008 r. z uwagi na t¢ zmiang, naruszata zasady
réwnego traktowania, niedyskryminacji oraz przejrzystosci, a naruszenie to mogto
zakl6ci¢ wynik postepowania przetargowego, bezprawnie pozbawiajac skarzaca real-
nej szansy na udzielenie jej zamoéwienia.

W $wietle powyzszych ustalen nalezy uwzgledni¢ szdsty zarzut skargi.

W przedmiocie zarzutu piatego

— Argumenty stron

Skarzaca utrzymuje, iz EBI naruszyl przepisy prawne obowigzujace w zakresie po-
stepowan przetargowych oraz zasade roéwnego traktowania, przyjmujac zaskarzong
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decyzje na podstawie wzglednej wagi kryteriéw udzielenia zamoéwienia ustalonej na-
stepujaco: 75% punktéw za kryteria techniczne i 25% punktéw za kryterium finan-
sowe. Zgodnie z zasadami gospodarnos$ci w zarzadzaniu finansami, ktére majg swoje
odzwierciedlenie w art. 36 dyrektywy 92/50, w art. 34 dyrektywy Rady 93/38/EWG
z dnia 14 czerwca 1993 r. koordynujacej procedury udzielania zaméwien publicznych
przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu
i telekomunikacji (Dz.U. L 199, s. 84), w art. 138 ust. 3 rozporzadzenia wykonawczego
oraz w orzecznictwie, w przypadku gdy udzielenie zamdéwienia odbywa sie na zasa-
dzie wyboru oferty najkorzystniejszej ekonomicznie, instytucja zamawiajaca powin-
na ustali¢ wzgledna wage kryteriéw udzielenia zamdwienia, dokladajac staran, aby
nie zneutralizowa¢ ani nie zminimalizowa¢ ,efektu cenowego” w taki sposdb, zeby
postepowanie przetargowe nie doprowadzilo do udzielenia zaméwienia publicznego
bezzasadnie kosztownego w stosunku do rzeczywistych potrzeb administracji.

Skarzaca utrzymuje, iz w ciaggu ostatnich 15 lat w niemal wszystkich postepowaniach
o udzielenie zamoéwienia na swoja rzecz prowadzonych przez administracje wspdl-
notowa ocena poréwnawcza ofert byla dokonywana na podstawie wzglednej wagi
kryteriéw udzielenia zamdwienia, ustalonej w taki sposéb, ze za kryterium finansowe
przyznawano 50% lub prawie 50% punktéw, jesli nie chodzito o automatyczna proce-
dure udzielenia zamdéwienia wykonawcy, ktéry zaoferuje najnizsza cene. Taka prakty-
ka jest zgodna z zasadami gospodarno$ci w zarzadzaniu finansami, w ramach ktérej
komisja przetargowa najpierw przyznawata kazdej ofercie okreslona liczbe punktéw
w zaleznosci od jej waloréw technicznych, nastepnie dzielita te liczbe punktéw przez
cene oferty i oferent, ktéry uzyskal najwyzsza ocene byl wskazywany jako wytonio-
ny wykonawca zaméwienia. W tym kontekscie jakos¢ byla zagwarantowana przez
kryteria wyboru oferentéw oraz przez zastosowanie progéw zwiazanych z kryteriami
technicznymi w fazie udzielania zaméwienia. Natomiast wzgledna waga kryteriéw
udzielenia zaméwienia przyjeta w niniejszej sprawie, a mianowicie 75% punktéw
za kryteria techniczne i tylko 25% punktéw za kryterium finansowe, prowadzi do
niegospodarnosci w zarzadzaniu finansami i zneutralizowania lub zminimalizowa-
nia ,efektu cenowego” w postepowaniu przetargowym, ktére ma przeciez sluzy¢
wylonieniu oferty ,najkorzystniejszej ekonomicznie’, poniewaz moze doprowadzi¢
do nabycia bezzasadnie kosztownych ustug przez zachecanie oferentéw do prze-
sadnego podwyzszania waloréw technicznych wylacznie w celu uzyskania mozliwie
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jak najwyzszej oceny i ostatecznie otrzymania zamdwienie. Zastosowana waga nie-
typowa w $wietle wspdlnotowej praktyki administracyjnej stanowi ponadto posred-
nig dyskryminacje, poniewaz stawia male i $rednie przedsigebiorstwa w sytuacji wy-
raznie gorszej w poréwnaniu z oferentami, ktérzy maja mozliwosci przedstawienia
ofert o walorach technicznych o wiele wyzszych od rzeczywistych potrzeb spornego
zaméwienia publicznego. Zatem jest ona sprzeczna z zasada réwnego traktowania
oferentow.

Skarzaca uwaza wreszcie, iz EBI nie ma podstaw, aby utrzymywac, ze jej oferta byla
»najgorsza’, poniewaz ten poglad Bank opiera na rezultatach oceny, ktéra sama byta
niezgodna z prawem i pozbawiona obiektywizmu. W tym wzgledzie skarzaca zwraca
uwage, iz niniejszy zarzut nalezy analizowa¢ w powiazaniu z zarzutem pomylenia
kryteriéw.

W replice skarzaca podnosi argument, ze zneutralizowanie ,efektu cenowego” ofert
wynikajace ze wzglednej wagi kryteriéw udzielenia zamoéwienia przyjetej w niniej-
szej sprawie narusza art. 138 ust. 3 rozporzadzenia wykonawczego, zgodnie z ktérym
»wskazniki zastosowane do cen w odniesieniu do innych kryteriéw nie moga powo-
dowacé neutralizacji ceny przy wyborze wykonawcy [waga wzgledna zastosowana do
kryterium ceny w zestawieniu z innymi kryteriami nie moze powodowa¢ neutraliza-
¢ji kryterium ceny przy wyborze wykonawcy]”.

EBI wnosi o oddalenie zarzutu piatego. Zwraca on uwage, iz wedtug orzecznictwa in-
stytucje zamawiajace maja swobode nie tylko w zakresie wyboru kryteriéw udzielenia
zaméwienia, ale takze w zakresie ustalenia ich wzglednej wagi. Ponadto pkt 2.5.1.2
przewodnika jasno wskazuje, ze w przypadku postepowania o udzielenie zamdéwienia
na podstawie kryterium oferty najkorzystniejszej ekonomicznie, ktére opiera si¢ na
bilansie jako$ci i ceny, mozna przypisa¢ kryteriom technicznym wzgledna wage wyz-
sza niz kryterium finansowemu. Tytulem poréwnania art. 97 rozporzadzenia finan-
sowego oraz art. 138 rozporzadzenia wykonawczego réwniez zapewniaja instytucjom
zamawiajacym elastyczno$¢ potrzebna do dostosowania wzglednej wagi kryteriéw
udzielenia zaméwienia do przedmiotu zamdwienia, a art. 241 rozporzadzenia wyko-
nawczego przewiduje, ze administracja wspolnotowa moze ustala¢ wzgledng wage
dla kryteriéw udzielenia zamdéwienia wynoszaca 80% punktéw za kryteria techniczne
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oraz 20% punktéw za kryterium finansowe w przypadku zaméwien na ustugi udzie-
lanych w ramach dzialai zewnetrznych. W niniejszej sprawie walory techniczne ofert
i kompetencje oferentéw byly najistotniejszymi czynnikami dla EBI, gdyz omawiana
aplikacja informatyczna jest przeznaczona do obslugi dziatalnos$ci kredytowej, ktéra
jest jego podstawowym zadaniem.

EBI utrzymuje, iz wzgledna waga kryteriéw udzielenia zaméwienia nie byta nietypo-
wa w zestawieniu z zaméwieniami o podobnym charakterze udzielanymi przez Bank
czy nawet instytucje ani w zestawieniu ze standardami jakos$ci stosowanymi przez
jego stuzby informatyczne przy zamdwieniach na ,ustugi intelektualne $wiadczone
na potrzeby systeméw informatycznych’.

Co sie tyczy twierdzenia skarzacej, ze wzgledna waga kryteriéw udzielenia zamoéwie-
nia przyjeta w niniejszej sprawie dziatala na jej niekorzy$¢ przez zneutralizowanie
sefektu cenowego” w postepowaniu przetargowym, EBI zwraca uwage, iz skarzaca
nie mogta racjonalnie oczekiwac udzielenia jej zamdwienia tylko dlatego, ze zapropo-
nowala najnizsza cene. Gdyby nawet rzeczona wzgledna waga byta taka jak wskazata
skarzaca, a mianowicie 50% punktéw za kryteria techniczne i 50% punktéw za kry-
terium finansowe, oferta skarzacej nie zostalaby wybrana, poniewaz ocena uzyska-
na przez jej oferte za kryteria techniczne byla wyraznie nizsza od oceny otrzymanej
przez oferte wybranego oferenta za te same kryteria. Jesli chodzi o do$wiadczenie
bankowe, oferta wybranego oferenta byta bardzo odpowiednia, o czym $wiadcza
curriculum vitae wiekszosci 0séb zaproponowanych przez niego do realizacji zamé-
wienia, podczas gdy sposréd analitykéw zaproponowanych przez skarzaca tylko je-
den dysponowal niezbednymi kompetencjami z zakresu bankowosci. Skarzaca nie
ma réwniez podstaw, aby utrzymywac, ze ta wzgledna waga zneutralizowata ,efekt
cenowy” w postepowaniu przetargowym, poniewaz pomimo waloréw technicznych
uznanych za najstabsze ze wszystkich pieciu ofert, ktére zostalty dopuszczone pod
wzgledem technicznym przez komisje przetargowa i niewiele lepsze od dwdch ofert
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wyeliminowanych w wyniku oceny technicznej, oferta skarzacej uzyskata druga naj-
wyzsza ocene taczna, ze wzgledu na oceneg otrzymana za kryterium finansowe, gdyz
zaoferowatla najnizsza cene.

— Ocena Sadu

Nalezy zaznaczy¢, iz zaskarzona decyzja nie opiera sie na wzglednej wadze kryteriow
udzielenia zamdwienia przyjetych pierwotnie (zob. pkt 3 powyzej), gdyz EBI odsta-
pit od stosowania wskazanej wagi, wymagajac od oferenta obnizenia ceny catkowitej
przewidzianej w jego ofercie przed udzieleniem mu zamdwienia (zob. pkt 175 powy-
zej). Natomiast w zakresie w jakim zaskarzona decyzja, odrzucajac oferty pozostalych
oferentéw dopuszczonych do udzialu w ocenie poréwnawczej ofert, w szczegélnosci
oferte skarzacej, opiera si¢ jednak na stosowaniu rzeczonej wzglednej wagi kryteriéw
udzielenia zamoéwienia, skarzaca nadal ma interes prawny w zadaniu przeprowadze-
nia kontroli jej legalno$ci, pomocniczo, niezaleznie od naruszenia zasady réwnego
traktowania i zasady niedyskryminacji stwierdzonego w ramach badania zarzutu szé-
stego z racji zmiany wzglednej wagi kryteriéw udzielenia zamdéwienia obowigzujacej
w toku postepowania przetargowego (zob. pkt 182 powyzej).

Wedlug utrwalonego orzecznictwa wyboér oferty najkorzystniejszej ekonomicznie
pozostawia instytucjom zamawiajacym swobode nie tylko w zakresie wyboru kry-
teriéw udzielenia zamoéwienia, ale takze w zakresie ustalenia ich wzglednej wagi, je-
$li tylko pozwala im ona na syntetyczna ocene przyjetych kryteriéw w celu wybra-
nia najkorzystniejszej ekonomicznie oferty (zob. podobnie wyrok Trybunatu z dnia
27 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-234/03 Contse i in., Zb.Orz. s. [-9315, pkt 68
i przytoczone tam orzecznictwo; ww. w pkt 109 wyrok w sprawie Strabag Benelux
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przeciwko Radzie, pkt 77). Ponadto zgodnie z zasada réwnego traktowania i zasa-
da niedyskryminacji wzgledna waga poszczegélnych kryteriéw lub podkryteriéw nie
powinna by¢ ustalana z uwzglednieniem czynnikéw, ktére moglyby skutkowaé dys-
kryminacja jednego z oferentéw (zob. podobnie wyrok Trybunatu z dnia 24 listopada
2005 r. w sprawie C-331/04 ATI EAC e Viaggi di Maio iin., Zb.Orz. s. I-10109, pkt 32;
ww. w pkt 142 wyrok w sprawie Lianakis i in., pkt 42, 43).

Ze wstepu do przewodnika wynika, iz ,,[EBI] uwaza, Ze co do zasady najlepszym spo-
sobem stosowania zasad [podstawowych UE w zakresie procedur przetargowych]
jest wprowadzenie konkurencji pomiedzy oferentami o odpowiednich kwalifikacjach
i przeprowadzenie selekcji w oparciu o wzgledy zaréwno ekonomiczne, jak i jako$cio-
we”. Ponadto w pkt 2.1 przewodnika jest mowa o ,zasadniczej trosce [EBI] o zapew-
nienie najlepszego stosunku kosztéw do rezultatéw” przy udzielaniu zaméwien na
swoja rzecz. Punkt 2.5.1.2 przewodnika, dotyczacy ,kryteriéw udzielenia zamoéwie-
nia’, dodaje w tym wzgledzie, ze ,,oferta najkorzystniejsza ekonomicznie [...] z punktu
widzenia [EBI]” oznacza co do zasady oferte zapewniajaca ,najlepszy bilans jako$ci
i ceny” w $wietle ,,réznych kryteriéw zwiazanych z przedmiotem danego zamdwienia

[...]"

Jesli nie zachodza wyjatkowe okoliczno$ci, ktére EBI ma obowiazek uzasadni¢, wy-
mog zapewnienia najlepszego ,stosunku kosztéw do rezultatéw” lub ,bilansu jakosci
i ceny” po przeprowadzeniu syntetycznej oceny wybranych kryteriéw w celu wylo-
nienia oferty najkorzystniejszej ekonomicznie oznacza, ze wzgledna waga kryterium
finansowego nie moze prowadzi¢ do zneutralizowania tegoz kryterium przy wyborze
wykonawcy zamdwienia.

Mozna by a priori uznaé, iz wzgledna waga kryteriéw udzielenia zamoéwienia przyjeta
w niniejszej sprawie, a mianowicie 75% punktéw za kryteria techniczne i 25% punk-
téw za kryterium finansowe, zostata zgodnie z prawem ustalona przez EBI, poniewaz,
po pierwsze, jest odzwierciedleniem oceny wiasnej EBI, ze ze wzgledu na charak-
ter i przedmiot zamoéwienia, ktére dotyczylto aplikacji informatycznej uzywanej do
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obstugi dzialalnosci kredytowej, ktora jest jego podstawowym zadaniem, cena — acz-
kolwiek nie bez znaczenia — jest jednak drugorzedna pod wzgledem waznosci w sto-
sunku do waloréw technicznych, po drugie zas, waga ta byla stosowana w taki sam
sposdb i przejrzyscie wobec wszystkich oferentéw.

Jednakze — jak wynika z okoliczno$ci faktycznych sprawy — ostatecznie EBI stwier-
dzil w $wietle rezultatéw oceny poréwnawczej ofert, iz pierwotnie ustalona wzgledna
waga kryterium finansowego prowadzita do zbyt duzej neutralizacji tego kryterium
przy wyborze wykonawcy zamdwienia, a w zwiazku z tym nalezalo zaktualizowaé
ocene znaczenia kryterium cenowego w celu udzielenia zamoéwienia wybranemu ofe-
rentowi, co zostalo dokonane w trakcie negocjacji przeprowadzonych z nim na spo-
tkaniu w dniu 29 stycznia 2008 r. (zob. pkt 175 powyzej).

Wynika stad, iz zaskarzona decyzja, w zakresie w jakim dotyczy odrzucenia ofert po-
zostalych oferentéw dopuszczonych do udziatlu w ocenie poréwnawczej ofert, w tym
oferty skarzacej, opiera si¢ na wzglednej wadze zastosowanej do kryteriéw udzielenia
zaméwienia, ktéra wedtug oceny EBI dokonanej w czasie przyjecia tej decyzji prowa-
dzila do zbyt duzej neutralizacji kryterium finansowego, a w zwiazku z tym nie po-
zwalala na zapewnienie najlepszego ,stosunku kosztéw do rezultatéw” lub ,bilansu
jakosci i ceny” po przeprowadzeniu syntetycznej oceny wybranych kryteriéw w celu
wylonienia oferty najkorzystniejszej ekonomicznie.

Ponadto z powyzszego, a takze z badania zarzutu széstego wynika, iz EBI naruszyl za-
sade rownego traktowania oraz zasade niedyskryminacji, zmieniajac wzgledng wage
kryteriéw udzielenia zamoéwienia w toku postepowania przetargowego.

W $wietle powyzszych ustalen nalezy uwzglednic¢ piaty zarzut skargi.
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Z calosci powyzszych wywodéw wynika, iz wszystkie sze$¢ zarzutéw uzasadnia-
jacych zadanie stwierdzenia niewaznosci jest zasadne i w zwigzku z tym nalezy je
uwzglednic i stwierdzi¢ niewazno$¢ zaskarzonej decyzji.

W przedmiocie zgdania odszkodowania

Argumenty stron

Skarzaca wnosi o zasadzenie od EBI na rzecz skarzacej odszkodowania w kwocie
1940000EUR na podstawie art. 235 WE i 288 WE, w przypadku gdyby Sad stwier-
dzil, ze zaskarzona decyzja zostata wydana z naruszeniem przepiséw prawnych wia-
$ciwych w zakresie procedur przetargowych lub zasad przejrzystosci i rownego trak-
towania, biorgc pod uwage, iz najprawdopodobniej rozstrzygniecie niniejszego sporu
nastapi po catkowitym wykonaniu zamdwienia przez wybranego oferenta, zgodnie
z zaskarzona decyzja.

Skarzaca uwaza, iz nalezy uwzglednic jej roszczenie odszkodowawcze z nastepuja-
cych powodéw.

Przede wszystkim skarzaca utrzymuje, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
wykazata wystarczajaco istotne naruszenie nadrzednej normy prawnej chroniacej
jednostki lub normy prawnej przyznajacej uprawnienia jednostkom, ktére powo-
duje powstanie odpowiedzialnosci Wspoélnoty lub w tym przypadku EBI. Narusze-
nie to zostalo popetnione przez EBI dzialajacy jako instytucja zamawiajaca i wynika
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z ,bezprawnosci” zaskarzonej decyzji oraz oceny, na ktérej decyzja sie opiera, jak to
zostalo przedstawione w skardze, a mianowicie z naruszenia przepiséw prawnych
obowiazujacych w zakresie procedur przetargowych, naruszenia zasad przejrzystosci
i réwnego traktowania, naruszenia przepiséw przewodnika, zbyt pdéZnego przekaza-
nia informacji, niewystarczajacego uzasadnienia zaskarzonej decyzji, zastosowania
dyskryminujgcych kryteriéw, pomylenia kryteriéw udzielenia zaméwienia z kryteria-
mi wyboru oferentéw i wreszcie z niezgodnej z prawem wzglednej wagi kryteriéw
technicznych i kryterium finansowego na etapie udzielenia zamdwienia.

Ponadto skarzaca twierdzi, ze powoluje si¢ na szkode wynikajaca z zaskarzonej de-
cyzji, odpowiadajaca wysokoéci zysku brutto, ktérego zostata niestusznie pozbawio-
na przez bezprawne udzielenie zaméwienia wybranemu oferentowi, a nie skarzace;j.
Gdyby Sad stwierdzil, iz to jej oferta powinna by¢ zaklasyfikowana na pierwszym
miejscu po zakoniczeniu fazy oceny poréwnawczej ofert, za winnego takiej szkody na-
lezaloby uzna¢ EBI w celu nalozenia na niego sankcji za naruszenia prawa popetnione
w toku postepowania przetargowego lub — jak sprecyzowatla skarzaca na rozprawie
w odpowiedzi na pytanie Sadu — w celu obciazenia cze$ciowo EBI kosztami stalymi
i ryzykiem gospodarczym, jakie ponosi skarzaca z tytutu swojej dziatalnosci w dzie-
dzinie zamdwien publicznych. Skarzaca wskazuje natomiast wyraznie, ze nie domaga
sie odszkodowania za wydatki poniesione w zwigzku z jej uczestnictwem w postepo-
waniu przetargowym.

Na koniec skarzaca twierdzi, iz ustalifa warto$¢ swojej szkody. Wynosi ona
1940000EUR. Jesli chodzi o te kwote, nalezy wzia¢ pod uwage, ze wysoko$¢ jej
zyskéw brutto przy tego typu ustugach wynosi okoto 50% uzyskanej ceny, o czym
$wiadcza sprawozdania finansowe zatwierdzone przez Komisje w ramach finanso-
wanych przez nia projektéw badawczo-rozwojowych. Poniewaz EBI w specyfikacji
warunkéw zamoéwienia wymagal uslug w sumie 10 specjalistow (czterech do kon-
serwacji i sze$ciu do projektéw serwisowych), a ,$redni koszt dzienny” w jej ofercie
wynosil 441 EUR, cene odpowiadajaca tej ofercie mozna skalkulowaé w nastepujacy
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spos6b: 441 EUR pomnozone przez 220 osobodni rocznie, pomnozone przez 10 oséb,
pomnozone przez 4 lata, tj. okolo 3,88 mln EUR. Jest to zgodne z ogloszonym budze-
tem zamowienia i mie$ci si¢ w granicach miedzy 3,5 mln a 7 mln EUR. Nieosiagniety
zysk brutto wynositby wiec 50% kwoty 3,88 mln EUR, czyli 1,94 mIn EUR.

EBI twierdzi pomocniczo, ze zadanie odszkodowania jest bezpodstawne. Wedlug
orzecznictwa jezeli jedna z przestanek odpowiedzialno$ci pozaumownej nie jest
spelniona, skarga powinna by¢ oddalona w calo$ci bez potrzeby badania pozostalych
przestanek powstania wskazanej odpowiedzialno$ci. W niniejszej sprawie wystarczy
wiec stwierdzi¢, iz Bank nie dopuscit sie zadnej nieprawidlowosci czy naruszenia
prawa mogacego spowodowac powstanie odpowiedzialnosci pozaumownej Wspol-
noty w postepowaniu przetargowym. Ponadto skarzgca nie ma podstaw do zadania
odszkodowania za szkode, ktéra odpowiada zyskowi brutto, jaki osiagnelaby, gdyby
udzielono jej zamdwienia. Podnoszony utracony zysk jest przyszly i hipotetyczny,
poniewaz nawet gdyby zamdwienie nie zostalo udzielone wybranemu oferentowi na
podstawie zaskarzonej decyzji i spornej oceny, skarzaca nie mogtaby mie¢ pewno-
$ci, ze zostaloby udzielone jej. Wprawdzie Sad moze stwierdzi¢ niewaznos¢ decyzji
o udzieleniu zamoéwienia, nigdy jednak nie bedzie mdgl nakaza¢ administracji, by
udzielita zamdwienia konkretnemu oferentowi. Wobec czego, zgodnie z orzecznic-
twem, nie mozna uwzgledni¢ takiej szkody.

Ocena Sadu

Wedlug utrwalonego orzecznictwa powstanie odpowiedzialnosci pozaumownej
Wspélnoty na podstawie art. 288 akapit drugi WE wymaga spelnienia wszystkich
przeslanek, jesli chodzi o bezprawno$¢ zachowania zarzucanego instytucji, rzeczy-
wisty charakter szkody oraz istnienie zwigzku przyczynowego miedzy tym zacho-
waniem a podnoszona szkoda. Wynika stad, iz odpowiedzialno$¢ Wspélnoty moze
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powstaé, tylko jesli zostang spelnione wszystkie te przeslanki (wyrok Trybunatu
z dnia 29 wrzesnia 1982 r. w sprawie 26/81 Oleifici Mediterranei przeciwko EWG,
Rec. s. 3057, pkt 16; wyrok Sadu z dnia 16 pazdziernika 1996 r. w sprawie T-336/94
Efisol przeciwko Komisji, Rec. s. II-1343, pkt 30).

W niniejszej sprawie nalezy zacza¢ od zbadania, czy zostata spelniona przestanka do-
tyczaca istnienia zwigzku przyczynowego pomiedzy bezprawnym zachowaniem EBI
a podnoszona przez skarzaca szkoda.

W kwestii przestanki dotyczacej istnienia zwiazku przyczynowego pomiedzy zarzu-
canym zachowaniem a podnoszona szkodg z utrwalonego orzecznictwa wynika, ze
podnoszona szkoda musi wynika¢ w sposéb wystarczajaco bezposredni z zarzuca-
nego instytucji zachowania, a zachowanie to musi stanowi¢ bezposrednia przyczyne
szkody (zob. podobnie wyrok Trybunalu z dnia 4 pazdziernika 1979 r. w sprawach
polaczonych 64/76, 113/76, 167/78, 239/78, 27/79, 28/79 i 45/79 Dumortier i in.
przeciwko Radzie, Rec. s. 3091, pkt 21; wyrok Sadu z dnia 11 lipca 1996 r. w spra-
wie T-175/94 International Procurement Services przeciwko Komisji, Rec. s. II-729,
pkt 55). Do stron skarzacych nalezy dostarczenie dowodu takiego zwiazku przyczy-
nowego (zob. wyrok Trybunatu z dnia 30 stycznia 1992 r. w sprawach potaczonych
C-363/88 i C-364/88 Finsider i in. przeciwko Komisji, Rec. s. I-359, pkt 25; wyrok
Sadu z dnia 24 kwietnia 2002 r. w sprawie T-220/96 EVO przeciwko Radzie i Komisji,
Rec. s. II-2265, pkt 41 i przytoczone tam orzecznictwo).

Jak wynika ze skargi (zob. pkt 81 powyzej), skarzaca powoluje sie na szkode odpo-
wiadajaca ,szacowanemu zyskowi brutto, jaki [...] uzyskataby w ramach postepowa-
nia o udzielenie zamdwienia publicznego, gdyby zamdwienie zostalo jej udzielone”
W swoich pismach przyznaje ona, iz mozna zasadzi¢ od EBI zaptate na jej rzecz od-
szkodowania odpowiadajacego utraconym zyskom brutto wyliczonym w skardze, tyl-
ko jesli Sad jest w stanie stwierdzi¢, ze jej oferta powinna by¢ zaklasyfikowana jako
pierwsza po zakorczeniu fazy oceny poréwnawczej ofert (zob. pkt 204 powyzej).
Zadanie odszkodowania skarzacej opiera sie zatem na przekonaniu, ze zaskarzona
decyzja przeszkodzila jej w uzyskaniu zamoéwienia i zawarciu z EBI umowy ramo-
wej w sprawie jego wykonania. Takie Zadanie nalezy interpretowa¢ jako majace na
celu nie odszkodowanie za utrate szansy na zawarcie umowy, lecz odszkodowanie
za utrate samego zamoéwienia. Powyzszej interpretacji nie podwaza okoliczno$é, iz
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na rozprawie w odpowiedzi na pytanie Sadu skarzaca powiedziala, ze roszczenie od-
szkodowawcze obejmuje w pewien sposdb utrate szans, poniewaz niezawarcie umo-
wy zmniejsza jej szanse na wygranie w przysztosci innych przetargéw na zamoéwienia
publiczne oraz w ogélnoséci na zamortyzowanie kosztéw stalych, jakie ponosi z tytutu
swojej dziatalnosci w dziedzinie zaméwien publicznych. W istocie poza tym, Ze nowe
aspekty szkody zostaly przedstawione zbyt pézno i w zwiazku z tym sa niedopusz-
czalne, to i tak nie opieraja si¢ one na utracie przez skarzaca szansy na zawarcie umo-
wy, lecz na konsekwencjach, jakie wedlug niej wynikaja bezposrednio z utraty samego
zamdwienia.

W niniejszej sprawie skarzaca nie wykazata ani nie dostarczyta dowodéw pozwala-
jacych Sadowi stwierdzi¢ z cala pewnoscia, ze jej oferta zostalaby zaklasyfikowana
jako pierwsza w wyniku oceny poréwnawczej ofert. W kazdym wypadku, nawet je-
$li zalozy¢, ze oferta skarzacej powinna byla zosta¢ zaklasyfikowana jako pierwsza
i ze skarzaca powinna by¢ wybranym wykonawca zamoéwienia, nie zobowigzywatoby
to EBI do zawarcia z nia umowy ramowej. Zadna zasada bowiem ani zaden przepis
majacy zastosowanie do postepowan przetargowych EBI nie naklada na Bank obo-
wiazku zawarcia umowy na zamdwienie z podmiotem wskazanym jako wykonawca
w wyniku postepowania przetargowego (zob. podobnie i analogicznie ww. w pkt 147
wyrok w sprawie Fracasso i Leitschutz, pkt 24, 25; ww. w pkt 125 wyrok w sprawie
Embassy Limousines & Services przeciwko Parlamentowi, pkt 54).

Wobec powyzszego nie ma mozliwosci stwierdzenia istnienia zwiazku przyczynowe-
go miedzy wydaniem przez EBI zaskarzonej decyzji — bezprawnej, jak wynika z bada-
nia zadania stwierdzenia niewazno$ci — a podnoszona przez skarzaca szkoda, ktéra
wynika z utraty samego zamdwienia. Wynika stad, iz skarzaca nie ma podstaw do
zadania odszkodowania w celu naprawienia szkody zwiazanej z tym, Ze nie zawarla
umowy ramowej z EBI i a fortiori nie wykonala zaméwienia.

Z powyzszego wynika, iz zadanie odszkodowania nalezy oddali¢ w calosci.
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Nie wyklucza to rekompensaty pienieznej, jaka moze by¢ nalezna skarzacej na pod-
stawie art. 266 TFUE z tytulu przywrdcenia jej sytuacji do wlasciwego stanu w na-
stepstwie stwierdzenia niewazno$ci zaskarzonej decyzji (zob. pkt 67 powyze;j).

W przedmiocie kosztéw

Skarzaca wyjasnia, ze byla zmuszona wszcza¢ to postgpowanie i zada¢ naprawienia
szkody poniesionej w wyniku wadliwej oceny jej oferty przez EBI oraz z powodu nie-
poinformowania jej o cechach i wzglednej przewadze wybranej oferty w stosunku
do jej wlasnej oferty. Brak uzasadnienia i okoliczno$¢, iz pomimo jej zadan nigdy nie
przekazano jej sprawozdania z oceny, stanowia wystarczajace podstawy do obciaze-
nia EBI kosztami postgpowania, nawet w przypadku oddalenia jej skargi.

EBI uwaza, ze przestanki art. 87 § 3 akapit drugi regulaminu postepowania przed
Sadem nie zostaly w niniejszej sprawie spelnione i w konsekwencji nalezy zastoso-
wac jednak art. 87 § 2 tego regulaminu. Skarzaca nie wykazala, Ze zostata narazona
na koszty w wyniku dzialania Banku niemajgcego uzasadnionego powodu lub pod-
jetego w zlej wierze, bowiem nie mialo to miejsca. Ponadto nalezy uwzgledni¢, iz
Bank udzielil odpowiedzi na wnioski skarzgcej o udzielenie dodatkowych informacji
w szczeg6lnosci w pismie z dnia 1 sierpnia 2008 r. (wyrok Sadu z dnia 26 lutego 2002 r.
w sprawie T-169/00 Esedra przeciwko Komisji, Rec. s. II-609, pkt 192). W czasie gdy
skarzaca skladala skarge, dysponowata wiec wszystkimi informacjami koniecznymi
do obrony swych praw.

Na podstawie art. 87 § 3 akapit drugi regulaminu postepowania Sad moze natozy¢ na
strone obowiazek zwrotu kosztéw, ktére w rezultacie jej dzialania, niemajacego uza-
sadnionego powodu lub podjetego w zlej wierze, poniosla druga strona. W niniejszej
sprawie ze wzgledu na okoliczno$¢, iz uzasadnienie zaskarzonej decyzji byto niewy-
starczajace, oraz w celu uwzglednienia licznych naruszen prawa popetnionych przez
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EBI w toku postepowania o udzielenie zamdwienia, ktére doprowadzito do wydania
tej decyzji, co zmusilo skarzaca do wniesienia niniejszej skargi, nalezy obciazy¢ EBI
wszystkimi kosztami postepowania.

Z powyzszych wzgledow

SAD (czwarta izba)

orzeka, co nastepuje:

1) Stwierdza sie niewazno$¢ decyzji Europejskiego Banku Inwestycyjnego
(EBI) o odrzuceniu oferty zlozonej przez Evropaiki Dynamiki — Proigmena
Systimata Tilepikoinonion Pliroforikis kai Tilematikis AE w ramach proce-
dury przetargowej 2007/S 176-215155 dotyczacej §wiadczenia ustug w celu
zapewnienia ,pomocy w konserwacji, utrzymaniu i rozbudowie systemu
»Loans Front Office« (SERAPIS)” i udzieleniu zaméwienia Sybase BVBA.

2) W pozostalym zakresie skarga zostaje oddalona.

3) EBI zostaje obciazony kosztami postepowania.

Pelikdnova Jirimae Van der Woude

Wyrok ogloszono na posiedzeniu jawnym w Luksemburgu w dniu 20 wrze$nia 2011 r.

Podpisy
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