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W Zbiér Orzeczen

POSTANOWIENIE WICEPREZESA TRYBUNALU

z dnia 23 kwietnia 2015 r.*

Odwotanie — Postanowienie w przedmiocie srodka tymczasowego — Zamowienia publiczne na
ustugi — Przetarg dotyczacy $wiadczenia ustug ubezpieczenia mienia i 0séb — Odrzucenie oferty
jednego z oferentéw i decyzja o udzieleniu zamoéwienia innemu oferentowi — Wniosek o zawieszenie
wykonania — Szczegdlnie powazny charakter fumus boni iuris — Pilny charakter —
Powazna szkoda — Nieodwracalna szkoda — Brak — Prawo do skutecznego srodka prawnego —
Dyrektywa 89/665/EWG — Artykul 47 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej —

Okres zawieszenia przed zawarciem umowy — Dostep do informacji pozwalajacych oceni¢ zgodnosé
z prawem decyzji o udzieleniu zamdwienia

W sprawie C-35/15 P(R)

majacej za przedmiot odwotanie w trybie art. 57 akapit drugi statutu Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej, wniesione w dniu 29 stycznia 2015 r.,

Komisja Europejska, reprezentowana przez S. Delaude oraz L. Cappellettiego, dzialajacych
w charakterze pelnomocnikéw,

wnoszaca odwolanie,
w ktérej druga strong jest:

Vanbreda Risk & Benefits, reprezentowana przez adwokatéow P. Teerlincka, P. de Bandta oraz
M. Gherghinaru,

strona skarzaca w pierwszej instancji,
WICEPREZES TRYBUNALU,
po wystuchaniu pierwszego rzecznika generalnego, M. Watheleta,

wydaje nastepujace

Postanowienie

W swym odwolaniu Komisja Europejska wnosi o uchylenie postanowienia prezesa Sadu Unii
Europejskiej Vanbreda Risk & Benefits/Komisja (T-199/14 R, EU:T:2014:1024, zwanego dalej
»zaskarzonym postanowieniem”), w ktérym Sad uwzglednil wniosek o zawieszenie wykonania zlozony
przez Vanbreda Risk & Benefits (zwana dalej ,Vanbreds”).

* Jezyk postepowania: francuski.
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Ramy prawne

Artykut 2 ust. 1 dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji
przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych sie do stosowania procedur
odwotawczych w zakresie udzielania zaméwien publicznych na dostawy i roboty budowlane
(Dz.U. L 395, s. 33), zmienionej dyrektywa 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
11 grudnia 2007 r. (Dz.U. L 335, s. 31) (zwanej dalej ,,dyrektywa 89/665”), brzmi nastepujaco:

»Panstwa czlonkowskie zapewniaja wprowadzenie do procedur odwotawczych okre$lonych w art. 1
odpowiednich $rodkéw obejmujacych prawo do:

a) przedsiewziecia, w mozliwie najkrétszym terminie, w drodze postanowienia, $rodkéw
tymczasowych w celu naprawy domniemanego naruszenia lub zapobiezenia dalszym szkodom
wobec podmiotéw, ktérych to dotyczy, w tym zawieszenia lub doprowadzenia do zawieszenia
procedury udzielania zamoéwienia publicznego lub wykonania decyzji podjetych przez instytucje
zamawiajaca;

b) uchylenia lub doprowadzenia do uchylenia bezprawnych decyzji, w tym usuniecia
dyskryminacyjnych warunkéw technicznych, ekonomicznych lub finansowych zawartych
w zaproszeniu do skladania ofert, specyfikacji lub we wszelkich innych dokumentach zwiazanych
z procedura udzielania zamdwienia;

c) przyznania odszkodowania podmiotom, ktére doznaly uszczerbku w wyniku naruszenia”.
Artykut 2 ust. 7 akapit drugi wspomnianej dyrektywy ma nastepujace brzmienie:

»Ponadto z wyjatkiem sytuacji, gdy decyzja musi zosta¢ uchylona przed przyznaniem odszkodowania,
panstwo czlonkowskie moze przewidzie¢, ze po zawarciu umowy zgodnie z art. 1 ust. 5, ust. 3
niniejszego artykulu lub art. 2a—2f uprawnienia organu odpowiedzialnego za procedury odwotawcze sa
ograniczone do przyznawania odszkodowan wszystkim podmiotom, ktére poniosly szkode w wyniku
naruszenia”.

Artykul 2a tej samej dyrektywy ustala dziesieciodniowy okres zawieszenia typu standstill po wydaniu
decyzji o udzieleniu zamoéwienia lub pietnastodniowy, jesli korzystano z innych $rodkéw komunikacji
niz faks lub $rodki elektroniczne, podczas ktérego nie moze nastapi¢ zawarcie umowy bedacej
nastepstwem tej decyzji (zwany dalej ,dziesieciodniowym okresem zawieszenia”). Artykut ten stanowi:

»1. Przez przyjecie koniecznych przepiséw uwzgledniajagcych minimalne warunki okreslone w ust. 2
niniejszego artykulu i w art. 2c panstwa czlonkowskie zapewniaja, aby [podmioty zainteresowane
udzieleniem zamdwienia] dysponowaly czasem wystarczajacym na skuteczne odwolania od decyzji
o udzieleniu zamoéwienia podjetych przez instytucje zamawiajace.

2. Zawarcie umowy w nastepstwie decyzji o udzieleniu zaméwienia objetego zakresem zastosowania
dyrektywy 2004/18/WE [Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2014 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwienn publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi
(Dz.U. L 134, s. 114)] nie moze nastapi¢ przed uplywem okresu co najmniej 10 dni kalendarzowych ze
skutkiem od dnia nastepujacego po dniu, w ktérym decyzja o udzieleniu zamdwienia zostala wystana
zainteresowanym oferentom i kandydatom, jesli korzystano z faksu lub $rodkéw elektronicznych, lub
— jesli korzystano z innych $rodkéw komunikacji — przed uplywem albo okresu co najmniej 15 dni
kalendarzowych ze skutkiem od dnia nastepujacego po dniu, w ktérym decyzja o udzieleniu
zamoéwienia zostala wyslana zainteresowanym oferentom i kandydatom, albo co najmniej 10 dni
kalendarzowych ze skutkiem od dnia nastepujacego po dniu otrzymania decyzji o udzieleniu
zamoéwienia.
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Oferentéw uwaza sie za zainteresowanych, jesli nie zostali jeszcze ostatecznie wykluczeni. Wykluczenie
ma charakter ostateczny, jesli zainteresowani oferenci zostali o nim powiadomieni i jezeli zostalo ono
uznane za zgodne z prawem przez niezalezny organ odwolawczy lub nie moze juz podlega¢ procedurze
odwotania.

Kandydatéw uwaza sie za zainteresowanych, jezeli instytucja zamawiajaca nie udostepnita [przekazata
im] informacji o odrzuceniu ich wniosku przed powiadomieniem zainteresowanych oferentéw
o decyzji o udzieleniu zaméwienia.

Informacji przekazywanej kazdemu zainteresowanemu oferentowi i kandydatowi o decyzji o udzieleniu
zamoOwienia towarzyszy:

— streszczenie stosownych przyczyn, o ktérych mowa w art. 41 ust. 2 dyrektywy [2004/18],
z zastrzezeniem przepiséw art. 41 ust. 3 tej dyrektywy,

— precyzyjne okreslenie dokladnego okresu zawieszenia typu standstill obowiazujacego zgodnie
z przepisami prawa krajowego transponujacymi niniejszy ustep”.

Artykut 1 ust. 5 i art. 2 ust. 3 dyrektywy 89/665 przewiduja dziesieciodniowy okres zawieszenia
w szczeg6lnych okolicznosciach. Artykuty 2b-2f tej dyrektywy stanowia uzupelnienie systemu srodkéw
odwotawczych ustanowionego w owej dyrektywie, ktéry to system jest oparty na zachowaniu okresu
zawieszenia okre§lonego w art. 2a tejze dyrektywy.

Artykul 171 ust. 1 rozporzadzenia delegowanego Komisji (UE) nr 1268/2012 z dnia 29 pazdziernika
2012 r. w sprawie zasad stosowania rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE, Euratom)
nr 966/2012 w sprawie zasad finansowych majacych zastosowanie do budzetu ogélnego Unii
(Dz.U. L 362, s. 1) brzmi nastepujaco:

»1. Instytucja zamawiajaca podpisuje ze zwycieskim oferentem umowe badZz umowe ramowa, ktére sa
objete dyrektywa [2004/18], nie wcze$niej niz po uplywie 14 dni kalendarzowych.

Termin ten biegnie:

a) od dnia nastepujacego po dniu réwnoczesnego przestania powiadomien zwycieskim i niewybranym
oferentom; albo

b) od dnia nastepujacego po dniu, w ktérym ogloszenie o udzieleniu zamdwienia [...] zostalo
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, w przypadku gdy udzielenie
zamowienia lub zawarcie umowy ramowej odbylo si¢ w drodze procedury negocjacyjnej bez
uprzedniej publikacji ogloszenia o zamdwieniu.

W przypadkach gdy wysytka, o ktorej mowa w lit. a) drugiego akapitu, odbywa sie przy uzyciu
faksu lub srodkéw elektronicznych, okres zawieszenia wynosi 10 dni kalendarzowych.

W razie konieczno$ci instytucja zamawiajaca moze zawiesi¢ podpisanie umowy w celu
przeprowadzenia dodatkowej analizy, jezeli uzasadniaja to wnioski lub uwagi przekazane przez
niewybranych albo poszkodowanych oferentéw lub kandydatéw badz jakiekolwiek inne otrzymane
przez nig odnosne informacje. Wnioski lub uwagi oraz wszelkie informacje musza wplynac
w terminie okreslonym w akapicie pierwszym. W przypadku zawieszenia podpisania umowy
wszyscy kandydaci lub oferenci sa zawiadamiani w terminie trzech dni roboczych od dnia decyzji
0 zawieszeniu.

[...]"
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Okolicznosci lezace u podstaw sporu, postepowanie przed Sadem i zaskarzone postanowienie

W dniu 10 sierpnia 2013 r. Komisja oglosita w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej przetarg
o sygnaturze OIB.DR.2/PO/2013/062/591, dotyczacy zamdwienia na ubezpieczenie mienia i 0sob,
ktéry sktadal sie z czterech czesci. Cze$¢ nr 1 odnosita sie do ochrony ubezpieczeniowej — od dnia
1 marca 2014 r. — nieruchomosci i znajdujacego si¢ w nich mienia, a umowa miala zosta¢ zawarta
przez Komisje¢ w imieniu wlasnym i w imieniu nastepujacych instytucji zamawiajacych, a mianowicie
Rady Unii Europejskiej, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego, Komitetu Regionéw Unii
Europejskiej, Agencji Wykonawczej Europejskiej Rady ds. Badan Naukowych, Agencji Wykonawczej
ds. Konkurencyjno$ci i Innowacyjnosci, Agencji Wykonawczej ds. Badan Naukowych, Agencji
Wykonawczej ds. Edukacji, Kultury i Sektora Audiowizualnego oraz Agencji Wykonawczej ds.
Innowacyjnosci i Sieci.

Celem powyzszego przetargu bylo zastgpienie obowigzujacej wéwczas umowy zawartej z konsorcjum,
ktérego Vanbreda byla brokerem, a ktéra wygasata z dniem 28 lutego 2014 r.

W dniu 7 wrze$nia 2013 r. w dodatku do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej (Dz.U. S 174)
zostalo opublikowane sprostowanie, w ktéorym przediuzono termin skladania ofert do dnia
25 pazdziernika 2013 r. i przelozono date posiedzenia, na ktérym mialo zosta¢ dokonane publiczne
otwarcie ofert, na dzien 31 pazdziernika 2013 r. Podczas tego posiedzenia komisja otwierajaca
odnotowala otrzymanie dwéch ofert dotyczacych czesci nr 1, zlozonych z jednej strony przez Marsh
SA (zwana dalej ,Marsh”), posrednika ubezpieczeniowego, a z drugiej strony przez Vanbrede.

W dniu 30 stycznia 2014 r. Komisja poinformowala Marsh, ze jej oferta zostala przyjeta w celu
udzielenia zamoéwienia na cze$¢ nr 1, zas Vanbrede, Ze jej oferta nie zostala wybrana dla tej czesci,
gdyz nie zaproponowala ona najnizszej ceny (powiadomienie zwane dalej ,sporna decyzja”). Pismo,
ktérym Komisja poinformowata Vanbrede o spornej decyzji, zostalo jej przekazane za posrednictwem
DHL i poczty elektroniczne;.

Podpisanie umowy zamoéwienia na ustugi zawartej pomiedzy Komisja, Marsh i ubezpieczycielami miato
miejsce w dniu 27 lutego 2014 r. i umowa ta weszla w zycie w dniu 1 marca 2014 r.

W oddzielnych pismach z dnia 28 marca 2014 r. Vanbreda zlozyla w sekretariacie Sadu z jednej strony
skarge na podstawie art. 263 TFUE majaca na celu stwierdzenie niewaznosci spornej decyzji, a takze
skarge o odszkodowanie na podstawie art. 268 TFUE i 340 TFUE majaca na celu zasadzenie od
Komisji na jej rzecz zaptaty kwoty w wysokosci 1 mln EUR, a z drugiej strony wniosek w przedmiocie
srodka tymczasowego, w ktérym zwrécita sie zasadniczo do sedziego orzekajacego w przedmiocie
$rodkéw tymczasowych o nakazanie na podstawie art. 105 § 2 regulaminu postgpowania przed Sadem
zawieszenia wykonania spornej decyzji w oczekiwaniu na ogloszenie postanowienia konczacego
postepowanie w przedmiocie $rodka tymczasowego toczacego sie przed Sadem oraz o zawieszenie
wykonania spornej decyzji do czasu wydania przez Sad orzeczenia w postepowaniu gtéwnym.

W dniu 3 kwietnia 2014 r. postanowieniem Vanbreda Risk & Benefits/Komisja (T 199/14 R) prezes
Sadu zarzadzil z jednej strony zawieszenie wykonania spornej decyzji oraz umowy zamoéwienia na
ustugi, zawartej miedzy Komisja, Marsh i odnos$nym(i) ubezpieczycielem(ami) w tym zakresie, do
czasu wydania postanowienia, ktére zakonczy postepowanie w przedmiocie srodkéw tymczasowych
oraz z drugiej strony przedstawienie okreslonych dokumentéw wskazanych przez Vanbrede.

W dniu 8 kwietnia 2014 r. Komisja zlozyla wniosek o uchylenie przez prezesa Sadu w sposéb
bezzwloczny, retroaktywny i bez jakichkolwiek zastrzezen pkt 1 sentencji postanowienia Vanbreda
Risk & Benefits/Komisja (T-199/14 R) z dnia 3 kwietnia 2014 r. W $wietle danych przedstawionych mu
w tym wniosku prezes Sadu wydal w dniu 10 kwietnia 2014 r. nowe postanowienie Vanbreda Risk &
Benefits/Komisja (T-199/14 R) uwzgledniajace zadanie Komisji. W dniu 25 kwietnia 2014 r. Komisja
przedlozyla swoje uwagi w przedmiocie wniosku o zastosowanie $rodka tymczasowego.
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W dniu 4 grudnia 2014 r. w zaskarzonym postanowieniu prezes Sadu zarzadzil zawieszenie wykonania
spornej decyzji. Stwierdziwszy w pkt 136 tego postanowienia, ze przestanka dotyczaca fumus boni iuris
zostala spetniona i w pkt 142-145 owego postanowienia, ze podnoszona szkoda byla powazna, orzekl
on w pkt 148-165 tego samego postanowienia, ze w $wietle specyfiki wnioskéw o zastosowanie
$rodkéw tymczasowych w odniesieniu do zaméwient publicznych, jak réwniez szczegélnie powaznego
charakteru fumus boni iuris wykazanego w niniejszej sprawie, przestanka dotyczaca pilnego charakteru
takze zostala spelniona pomimo braku nieodwracalnej szkody. W celu poparcia tego wniosku opart sie
on miedzy innymi na ogdlnej zasadzie prawa Unii wynikajacej ze skutecznej ochrony tymczasowej,
ktéra powinna by¢ zapewniona w dziedzinie zamoéwienn publicznych, ktéra to zasade opisal tytutem
wstepu w pkt 16-20 zaskarzonego postanowienia.

Sentencja zaskarzonego postanowienia brzmi nastepujaco:
»1) [Sporna] decyzja, w ktdérej Komisja odrzucila oferte zlozona przez [Vanbrede] w przetargu na
zamowienie dotyczace ubezpieczenia mienia oraz oséb i udzielila tego zamoéwienia innej spoéice,

zostaje zawieszona w odniesieniu do udzielenia zaméwienia na czes¢ nr 1.

2)  Skutki [wspomnianej] decyzji [...] zostaja utrzymane w mocy az do uplywu terminu do wniesienia
odwotania od niniejszego postanowienia.

3) Rozstrzygniecie o kosztach nastapi w orzeczeniu konczacym postepowanie w sprawie”.

Zadania stron

Komisja wnosi do Trybunatu o:

— uchylenie pkt 1 i 2 zaskarzonego postanowienia;

— oddalenie wniosku o zastosowanie srodkéw tymczasowych, oraz

— obciazenie Vanbredy kosztami postepowania, w tym kosztami poniesionymi w ramach
postepowania przed Sadem.

Vanbreda wnosi do Trybunatu o:
— oddalenie odwotania w calosci;

— utrzymanie w mocy sentencji zaskarzonego postanowienia, jak réwniez przyznanych s$rodkéw
tymczasowych, oraz

— obciazenie Komisji kosztami postepowania, w tym kosztami poniesionymi w ramach postepowania
przed Sadem.

W przedmiocie odwolania

Na poparcie swojego odwotania Komisja podnosi cztery zarzuty dotyczace, odpowiednio, naruszenia
prawa przy zastosowaniu przestanki dotyczacej pilnego charakteru w zwigzku ze skutkami braku
nieodwracalnej szkody, naruszenia prawa przy zastosowaniu tej samej przestanki w zwiazku z rzekomo
powazna szkoda, ktérej nie miala ponie$¢ sama Vanbreda, naruszenia prawa podczas wywazenia
interesow dotyczacych ram prawnych majacych zastosowanie do oceny interesu Vanbredy oraz
naruszenia prawa przy dokonywaniu tego wywazenia w zwiazku z nieuwzglednieniem intereséw oséb
trzecich.
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Argumentacja stron

W ramach zarzutu pierwszego Komisja twierdzi zasadniczo, ze prezes Sadu naruszyl prawo, orzekajac
ze wzgledu na domniemane istnienie szczegélnie powaznego charakteru fumus boni iuris, iz
przestanka dotyczaca pilnego charakteru zostala spelniona w niniejszym przypadku, mimo ze
Vanbreda nie wykazala, iz oddalenie jej wniosku w przedmiocie $rodkéw tymczasowych wigzato sie
z ryzykiem wyrzadzenia jej nieodwracalnej szkody. Podnosi ona w szczegdlnos$ci, ze wspomniana przez
prezesa Sadu dyrektywa 89/665 nie ma zastosowania do instytucji Unii Europejskiej i nie okresla
wymogdéw obowigzujacych przy przyznawaniu zawieszenia wykonania. Podkres$la ona réwniez, ze
zgodnie z orzecznictwem Trybunalu celem postepowania w przedmiocie srodkéw tymczasowych jest
zagwarantowanie pelnej skuteczno$ci ostatecznej decyzji, ktéra ma by¢ wydana, a nie ostateczne
zaradzenie niezgodnosci z prawem.

Vanbreda odpowiada w szczegélnosci, ze w S$wietle specyfiki wnioskéw o zastosowanie Srodkéw
tymczasowych w odniesieniu do zaméwient publicznych i biorac pod uwage pierwszorzedny charakter
prawa do skutecznej ochrony sadowej w tej dziedzinie, zgodnie z art. 47 Karty praw podstawowych
Unii Europejskiej (zwanej dalej ,karta”) Sad, w drodze zaskarzonego postanowienia, prawidlowo
zastosowal ramy prawne majace zastosowanie do wnioskéw w przedmiocie $rodkéw tymczasowych.

Ocena Trybunatu

Na wstepie nalezy przypomnied, ze zgodnie z art. 104 § 2 regulaminu postepowania przed Sadem we
wnioskach w przedmiocie $rodkéw tymczasowych nalezy okresli¢c przedmiot sporu, wskazac
okolicznosci niecierpiace zwtloki, a takze uprawdopodobni¢ z faktycznego i prawnego punktu widzenia
konieczno$¢ zastosowania s$rodka. Sedzia orzekajacy w przedmiocie $rodkéw tymczasowych moze
zatem zawiesi¢ wykonanie aktu i zastosowa¢ inne S$rodki tymczasowe, jesli uprawdopodobniono
z faktycznego i prawnego punktu widzenia konieczno$¢ zastosowania takich $rodkéw (fumus boni
iuris) i wykazano ich pilny charakter, czyli to, ze ich ustanowienie i obowiazywanie przed wydaniem
orzeczenia w postepowaniu gféwnym jest niezbedne w celu unikniecia powaznej i nieodwracalnej
szkody dla intereséw strony, ktéra wnosi o ich zastosowanie. Przestanki te sa kumulatywne, wobec
czego wnioski o zastosowanie $§rodkéw tymczasowych podlegaja oddaleniu, jezeli jedna z nich nie jest
spelniona [postanowienie SCK i FNK/Komisja, C-268/96 P(R), EU:C:1996:381, pkt 30].

Nalezy stwierdzi¢, ze przedstawione w zaskarzonym postanowieniu rozumowanie, wedlug ktdérego
przestanka dotyczaca pilnego charakteru jest spelniona w niniejszej sprawie pomimo braku
nieodwracalnej szkody, jest rozbiezne z utrwalonym orzecznictwem wypracowanym przez sad Unii
dotyczacym tej przestanki, a w szczegdlnosci odnoszacym sie¢ do odwracalnosci szkody finansowej
poniesionej przez wykluczonego oferenta w ramach postepowania w sprawie zaméwient publicznych.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu i Sadu szkoda o charakterze pienigznym nie moze
bowiem poza wyjatkowymi okoliczno$ciami zosta¢ uznana za nieodwracalng, poniewaz odszkodowanie
pieniezne jest zazwyczaj w stanie przywrdci¢ osobe poszkodowana do sytuacji sprzed wystapienia
szkody. Taka szkoda moze zosta¢ naprawiona w szczegélno$ci w ramach skargi o odszkodowanie
wniesionej na podstawie art. 268 TFUE i 340 TFUE (postanowienie wiceprezesa Trybunalu
Komisja/Pilkington Group, C-278/13 P(R), EU:C:2013:558, pkt 50 i przytoczone tam orzecznictwo;
zob. takze w dziedzinie zamdwienn publicznych postanowienie prezesa Sadu Communicaid
Group/Komisja, T-4/13 R, EU:T:2013:121, pkt 22, 28-30, 33, 34, 37]. A zatem, jak prezes Sadu orzek!
w pkt 154-156 zaskarzonego postanowienia, zgodnie z powyzszym orzecznictwem podnoszona
w niniejszej sprawie szkoda nie jest nieodwracalna.
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Niemniej ze wzgledu na to, ze prezes Sadu oparl swéj wniosek, iz przeslanka dotyczaca pilnego
charakteru jest spelniona w niniejszej sprawie, na ogdlnej zasadzie prawa Unii dotyczacej prawa do
skutecznego $rodka odwolawczego, okreslonej w art. 47 karty, nalezy zbadaé istnienie i zakres tej
zasady.

W powyzszym wzgledzie dyrektywa 89/665, podnoszona przez prezesa Sadu w celu uzasadnienia
istnienia takiej zasady, jest skierowana do panstw czlonkowskich, a wiec nie zobowiazuje jako taka
instytucji Unii.

Trybunal orzekt jednak, ze zasada ogélna prawa Unii moze zosta¢ skonkretyzowana przez dyrektywe
(wyrok Kiiciikdeveci, C-555/07, EU:C:2010:21, pkt 20, 21 i przytoczone tam orzecznictwo).

Nalezy stwierdzi¢, ze dyrektywa 89/665 konkretyzuje ogdlna zasade prawa do skutecznego $rodka
odwolawczego w szczegblnej dziedzinie zamoéwien publicznych oraz ze w kwestii zamoéwien
udzielanych przez sama Unie koniecznie trzeba wzia¢ pod uwage przejaw owej zasady ogélnej, jaki
stanowia przepisy tej dyrektywy, jak orzek! réwniez prezes Sadu w pkt 20 zaskarzonego postanowienia.

Zgodnie z prawem do skutecznego srodka odwotawczego okreslonym w art. 47 karty Trybunatl orzekl,
opierajac si¢ na przepisach dyrektywy 89/665, ze skuteczna ochrona sadowa wymaga, aby
zainteresowani byli poinformowani o decyzji o udzieleniu zamdwienia publicznego na pewien czas
przed zawarciem umowy, by mieli rzeczywista mozliwo$¢ wniesienia odwotania, w tym miedzy innymi
wniosku o zastosowanie $rodkéw tymczasowych do momentu zawarcia wspomnianej umowy (wyrok
Fastweb, C-19/13, EU:C:2014:2194, pkt 60 i przytoczone tam orzecznictwo).

W takich okolicznosciach prezes Sadu stusznie zauwazyl w pkt 158 zaskarzonego postanowienia, ze
stosowanie orzecznictwa, nawet utrwalonego, w sposéb absolutny prowadzi do tego, ze uzyskanie
zawieszenia wykonania decyzji o udzieleniu zamoéwienia przez instytucje lub inny organ Unii jest dla
wykluczonego oferenta praktycznie niemozliwe ze wzgledu na to, ze szkoda, jaka moze ponie$¢, ma
charakter finansowy i tym samym nie jest nieodwracalna, co jest nie do pogodzenia z wymogami
wynikajacymi ze skutecznej ochrony tymczasowej, ktéra powinna by¢ zapewniona w dziedzinie
zamoOwien publicznych, ustanowionymi w przepisach dyrektywy 89/665.

W przypadku gdy sad Unii bierze pod uwage przepisy dyrektywy, ktére konkretyzuja ogdlna zasade
prawa Unii, nie moze on jednak pomina¢ tresci tych przepiséw, mimo ze nie znajduja one
zastosowania jako takie w danym przypadku. W szczegélnosci jako ze z przepisow takiej dyrektywy
wynika, ze prawodawca Unii chcial ustanowi¢ réwnowage miedzy réznymi interesami wchodzacymi
w gre, sad Unii jest obowiazany uwzgledni¢ te rownowage przy stosowaniu skonkretyzowanej w ten
sposdb ogdlnej zasady.

W tym kontekscie nalezy zaznaczy¢, ze art. 2 ust. 1 dyrektywy 89/665 stanowi, iz panstwa cztonkowskie
sa zobowigzane przewidzie¢c w swoim prawie krajowym trzy rodzaje $rodkéw odwolawczych
pozwalajacych osobom poszkodowanym w ramach postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
zazada¢ od wlasciwego sadu, po pierwsze, ,Srodkéw tymczasowych w celu naprawy domniemanego
naruszenia lub zapobiezenia dalszym szkodom wobec podmiotéw, ktérych to dotyczy, w tym
zawieszenia lub doprowadzenia do zawieszenia procedury udzielania zamoéwienia publicznego lub
wykonania decyzji podjetych przez instytucje zamawiajaca”, po drugie, uchylenia bezprawnych decyzji,
i po trzecie, przyznania odszkodowania.

Artykut 2 ust. 7 akapit drugi dyrektywy 89/665 stanowi jednak, ze«z wyjatkiem sytuacji, gdy decyzja
musi zosta¢ uchylona przed przyznaniem odszkodowania, paiistwo czlonkowskie moze przewidzie¢, ze
po zawarciu umowy zgodnie z art. 1 ust. 5, ust. 3 niniejszego artykutu lub art. 2a—2f uprawnienia
organu odpowiedzialnego za procedury odwotlawcze sa ograniczone do przyznawania odszkodowan
wszystkim podmiotom, ktére poniosly szkode w wyniku naruszenia”.
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Tak jak Trybunal orzekl w pkt 62 i 63 wyroku Fastweb (C-19/13, EU:C:2014:2194), prawodawca Unii
dazyl poprzez przepisy dyrektywy 89/665 do pogodzenia intereséw wykluczonego oferenta
z interesami instytucji zamawiajacej i zwycieskiego oferenta, ograniczajac prawo do wniesienia
o zastosowanie $rodka tymczasowego, ktére to prawo panstwa czlonkowskie sa zobowigzane
udostepni¢ takiemu oferentowi w okresie przed podpisaniem umowy, gdyz po zakornczeniu tego
okresu oferentowi temu obowigzkowo przystuguje jedynie skarga o odszkodowanie na podstawie art. 2
ust. 1 lit. c) dyrektywy 89/665 (zob. takze podobnie wyrok Alcatel Austria i in., C-81/98,
EU:C:1999:534, pkt 37).

W zwiazku z powyzszym obowigzek panstw czlonkowskich zagwarantowania zgodnie z art. 2 ust. 1
dyrektywy 89/665 w prawie krajowym osobom, ktére zostaly poszkodowane przez decyzje przyjeta
w wyniku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, mozliwosci skorzystania ze Srodkéw
tymczasowych jest ograniczony do okresu pomiedzy wydaniem tej decyzji a zawarciem umowy.

Zgodnie z przepisami art. 1 ust. 5, art. 2 ust. 3 i art. 2a—2f omawianej dyrektywy zawarcie umowy nie
moze jednak nastapi¢ przed zakonczeniem dziesieciodniowego okresu zawieszenia.

Tak jak Trybunal orzekl w pkt 61 wyroku Fastweb (C-19/13, EU:C:2014:2194), celem
dziesieciodniowego okresu zawieszenia jest umozliwienie zainteresowanym podwazenia przed sadem
udzielenia zamoéwienia przed zawarciem umowy.

W $wietle powyzszego prezes Sadu niestusznie stwierdzil w pkt 20 zaskarzonego postanowienia, ze
istnieje ogdlna zasada prawa Unii oparta na prawie do skutecznej ochrony sadowej, na podstawie
ktérej to zasady wykluczony oferent musi mie¢ mozliwo$¢ uzyskania nie tylko odszkodowania, ale
rowniez $rodkéw tymczasowych, nie ograniczajac tego stwierdzenia do okresu poprzedzajacego
zawarcie umowy przez instytucje zamawiajaca i zwycieskiego oferenta.

W sytuacji bowiem gdy dziesieciodniowy okres zawieszenia przewidziany w dyrektywie 89/665 uptynat
przed zawarciem umowy, z przepiséw tej dyrektywy nie mozna wnioskowaé, ze okoliczno$¢, iz
wykluczony oferent moze wnie$¢ do sadu jedynie o odszkodowanie, stanowi naruszenie ogdlnej zasady
prawa Unii dotyczacej prawa do skutecznego srodka odwolawczego. W przypadku zamoéwien
publicznych udzielanych przez instytucje zamawiajace samej Unii stosuje si¢ ten sam okres
zawieszenia na podstawie art. 171 ust. 1 rozporzadzenia nr 1268/2012. Ten okres zawieszenia wynosi
rowniez 10 dni kalendarzowych, gdy dla powiadomienia zainteresowanych o decyzji o udzieleniu
zamOwienia uzywany jest srodek komunikacji elektroniczne;j.

Nalezy nastepnie zbada¢d, czy w $wietle powyzszych rozwazan wniosek, do ktérego doszed! prezes Sadu
w pkt 164 zaskarzonego postanowienia, zgodnie z ktérym przestanka dotyczaca pilnego charakteru
zostala spelniona w niniejszej sprawie, mimo ze podnoszona szkoda, cho¢ powazna, nie byla
nieodwracalna, narusza prawo.

Uwzgledniajac wymogi wynikajace ze skutecznej ochrony, jaka nalezy zagwarantowal w dziedzinie
zamoéwien publicznych, trzeba uzna¢ — jak uczynil to prezes Trybunalu w pkt 162 zaskarzonego
postanowienia — ze gdy wykluczony oferent wykaze istnienie szczegdlnie powaznego charakteru fumus
boni iuris, nie mozna od niego wymaga¢, aby udowodnil, iz oddalenie jego wniosku o zastosowanie
srodkéw tymczasowych moze spowodowad nieodwracalna szkode, gdyz oznaczaloby to nadmierny
i nieuzasadniony uszczerbek dla skutecznej ochrony sadowej przyslugujacej mu na podstawie art. 47

karty.

Niemniej zgodnie z tym, co zostalo orzeczone w pkt 38 niniejszego postanowienia, takie zlagodzenie
przestanek majacych zastosowanie do oceny istnienia pilnego charakteru, uzasadnione prawem do
skutecznego $rodka odwolawczego, stosuje sie tylko w okresie przed podpisaniem umowy, jezeli
zachowany jest dziesieciodniowy termin zawieszenia przewidziany w art. 171 ust. 1 rozporzadzenia
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nr 1268/2012. Poniewaz instytucja zamawiajaca zawarta umowe ze zwycieskim oferentem po uplywie
tego okresu i przed zlozeniem wniosku w przedmiocie $§rodkéw tymczasowych, wyzej wspomniane
zlagodzenie nie jest juz uzasadnione.

Jesli chodzi o zastosowanie powyzszych zasad do niniejszego przypadku, z pkt 4 zaskarzonego
postanowienia wynika, ze w dniu 30 stycznia 2014 r. Komisja poinformowala z jednej strony
zwycieskiego oferenta, Ze jego oferta zostala wybrana dla czesci nr 1, a z drugiej strony Vanbrede, ze
jej oferta nie zostala wybrana dla tej czesci, gdyz nie zaproponowala ona najnizszej ceny. Ponadto
w pkt 5 postanowienia prezesa Sadu z dnia 10 kwietnia 2014 r. Vanbreda Risk & Benefits/Komisja
(T-199/14 R) zostalo wskazane, ze podpisanie umowy zamdwienia na ustugi pomiedzy Komisja, Marsh
i ubezpieczycielami mialo miejsce w dniu 27 lutego 2014 r. i ze umowa ta weszla w Zycie w dniu
1 marca 2014 r.

A zatem, jako ze Vanbreda zostala poinformowana o spornej decyzji pismem z dnia 30 stycznia 2014 r.
przekazanym jej za posrednictwem $rodka komunikacji elektronicznej, okres zawieszenia majacy
zastosowanie na podstawie art. 171 ust. 1 rozporzadzenia nr 1268/2012 wynosit 10 dni i zostal on
zachowany w niniejszym przypadku. Zgodnie z tym przepisem wspomniany okres rozpoczal bowiem
swoj bieg w dniu 31 stycznia 2014 r., czyli 28 dni przed zawarciem umowy.

Ponadto z pkt 5 zaskarzonego postanowienia wynika, ze Vanbreda zlozyta swéj wniosek w przedmiocie
srodkéw tymczasowych w dniu 28 marca 2014 r. A zatem zawarcie umowy pomiedzy Komisjg, Marsh
i ubezpieczycielami — w dniu 27 lutego 2014 r. — réwniez mialo miejsce przed ztozeniem tego wniosku
w przedmiocie srodkéw tymczasowych.

W takich okoliczno$ciach zgodnie z tym, co zostalo stwierdzone w pkt 42 niniejszego postanowienia,
co do zasady zlagodzenie przestanki dotyczacej pilnego charakteru nie jest uzasadnione.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze dziesigciodniowy okres zawieszenia moze umozliwi¢ zainteresowanym
podwazenie przed sadem udzielenia zamoéwienia przed zawarciem umowy tylko wtedy, gdy ci
zainteresowani dysponuja informacjami wystarczajacymi do stwierdzenia istnienia ewentualnej
niezgodnosci z prawem decyzji o udzieleniu zamdwienia.

Z obawy przed naruszeniem zasady dotyczacej prawa do skutecznego $rodka odwolawczego nie mozna
uznaé, ze dziesieciodniowy okres zawieszenia zostal zachowany w okolicznosciach, w ktérych
mozliwo$¢ zlozenia wniosku o zastosowanie srodkéw tymczasowych przed zawarciem umowy nie byla
dostepna, poniewaz wykluczony oferent nie dysponowal w tym okresie informacjami wystarczajacymi
do zlozenia przez niego takiego wniosku.

Majac na uwadze wymogi zwigzane z zasada pewnosci prawa, wspomniany powyzej wyjatek od czysto
mechanicznego stosowania dziesieciodniowego okresu zawieszenia musi by¢ jednakze zastrzezony dla
wyjatkowych przypadkéw, w ktérych wykluczony oferent nie ma zadnej podstawy, by przed
momentem zawarcia umowy ze zwycieskim oferentem uwaza¢, ze decyzja o udzieleniu zamdéwienia
jest niezgodna z prawem.

Nalezy zatem zbadaé, czy w $wietle ustalen faktycznych dokonanych w zaskarzonym postanowieniu
Vanbreda dysponowala wystarczajacymi informacjami, aby skorzysta¢ z dziesieciodniowego okresu
zawieszenia w celu zlozenia wniosku o zastosowanie $§rodkéw tymczasowych przed zawarciem w dniu
27 lutego 2014 r. umowy pomiedzy Komisja, Marsh i ubezpieczycielami.

W powyzszym wzgledzie prezes Sadu dokonal w pkt 38-43 zaskarzonego postanowienia analizy
kontaktéw, jakie mialy miejsce pomiedzy Komisja i Vanbreda przed zawarciem omawianej umowy,
aby dokona¢ oceny dopuszczalnoéci nowego zarzutu. Orzekt on w pkt 45 zaskarzonego postanowienia,
ze Vanbreda odkryla — po zlozeniu wniosku o zastosowanie $rodkéw tymczasowych w dniu 28 marca
2014 r., a zatem po zawarciu umowy w dniu 27 lutego 2014 r. — iz Marsh nie przedstawila swojej
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oferty na cze$¢ nr 1 wspdlnie z ubezpieczycielami, lecz jako samodzielny oferent. Wobec tego prezes
Sadu stwierdzil, ze zarzut oparty na tej ostatniej okolicznosci byl dopuszczalny, mimo ze zostal
podniesiony po zlozeniu wstepnego wniosku.

Z ustalen faktycznych dokonanych przez prezesa Sadu w zaskarzonym postanowieniu wynika jednak,
ze Vanbreda miala podstawy, by watpi¢ w zgodno$¢ z prawem spornej decyzji na dlugo przed
zawarciem umowy pomiedzy Komisja, Marsh i ubezpieczycielami w dniu 27 lutego 2014 r.

Z pkt 37 zaskarzonego postanowienia wynika bowiem, ze Vanbreda powiadomita Komisje juz w dniu
8 listopada 2013 r. o watpliwosciach, ktére zywila co do zgodnosci z prawem oferty Marsh,
a w szczegbdlnosci co do spelnienia przez nia warunku dotyczacego odpowiedzialnosci solidarnej
wymaganego w przypadku przedstawienia oferty z wieloma ubezpieczycielami. Ponadto z pkt 38—40
zaskarzonego postanowienia wynika, ze w wiadomosciach elektronicznych z dni 31 stycznia i 4 lutego
2014 r., jak réwniez w listach poleconych z dni 3 i 7 lutego 2014 r. Vanbreda ponownie podniosta te
watpliwosci i zazadala przedstawienia przez Komisje pewnych dokumentéw w tym wzgledzie. Wreszcie
w piSmie z dnia 7 lutego 2014 r., przeanalizowanym w pkt 41 zaskarzonego postanowienia, Komisja
wskazala Vanbredzie, ze zamdwienie na cze$¢ nr 1 zostalo udzielone Marsh ze wzgledu na to, ze
zlozyla ona oferte zgodna z wymogami i przedstawiajaca najnizsza cene. Z pkt 43 zaskarzonego
postanowienia wynika, ze Vanbreda odpowiedziala na to pismo w dniu 11 lutego 2014 r., powtarzajac
swoje zadanie przekazania informacji i dokumentéw wskazanych w jej poprzednich pismach.

Z ustalen faktycznych dokonanych w zaskarzonym postanowieniu wynika zatem, ze w dniach
nastepujacych po powiadomieniu Vanbredy o spornej decyzji, a najpézniej w dniu 11 lutego 2014 r.,
spétka ta bylta w stanie okresli¢ szczegélowe zastrzezenia co do spornej decyzji. Tym samym nalezy
uznad, ze dziesieciodniowy termin zawieszenia zaczal biec najpdzniej w dniu 11 lutego 2014 r., czyli
szesnascie dni kalendarzowych przed zawarciem umowy pomiedzy Komisja, Marsh i ubezpieczycielami
w dniu 27 lutego 2014 r.

Stwierdzona przez prezesa Sadu okolicznos$¢, iz w dniu 11 lutego 2014 r. Vanbreda nie wiedziala, ze
Marsh nie zlozyla oferty na cze$¢ nr 1 wspdlnie z ubezpieczycielami, lecz jako samodzielny oferent,
nie pozbawila calkowicie Vanbredy mozliwosci zlozenia wniosku o zastosowanie $rodkéw
tymczasowych w dziesieciodniowym okresie zawieszenia. Jak bowiem wskazano w pkt 51 niniejszego
postanowienia, prezes Sadu takze orzekl w pkt 45 zaskarzonego postanowienia, ze Vanbreda nadal nie
byta $wiadoma tej okoliczno$ci w momencie, gdy faktycznie wniosta skarge o stwierdzenie niewaznosci
i wniosek w przedmiocie $srodkéw tymczasowych do Sadu w dniu 28 marca 2014 r.

Z powyzszego wynika, ze dziesieciodniowy okres zawieszenia przewidziany w art. 171 ust. 1
rozporzadzenia nr 1268/2012 zostal w pelni zachowany w niniejszej sprawie.

W $wietle calo$ci powyzszych rozwazan, nawet jesli z uwagi na istnienie ogdlnej zasady prawa Unii
wynikajacej z prawa do skutecznego $rodka odwolawczego prezes Sadu stusznie orzekl, ze nalezy
ztagodzi¢ przestanke orzecznicza dotyczaca pilnego charakteru w dziedzinie zaméwienn publicznych
w ten sposob, ze powazna, ale nie nieodwracalna szkoda moze wystarczy¢ do wykazania tej przestanki,
w przypadku gdy wykazany fumus boni iuris ma szczegdlnie powazny charakter, dopuscil sie on
naruszenia prawa w zaskarzonym postanowieniu, orzekajac, ze to zlagodzenie stosuje si¢ bez
ograniczen czasowych. Omawiane zlagodzenie przeslanki dotyczacej pilnego charakteru w dziedzinie
zamoéwien publicznych ma bowiem zastosowanie tylko wtedy, gdy wniosek w przedmiocie $rodkéw
tymczasowych zostal zltozony do sadu Unii przez wykluczonego oferenta przed zawarciem umowy ze
zwycieskim oferentem. Ponadto to ograniczenie czasowe podlega samo w sobie dwém warunkom, po
pierwsze, aby okres zawieszenia przewidziany w art. 171 ust. 1 rozporzadzenia nr 1268/2012 zostat
zachowany przed zawarciem umowy, oraz po drugie, aby wykluczony oferent dysponowal
informacjami wystarczajacymi do skorzystania z przystugujacego mu prawa do zlozenia wniosku
o zastosowanie §rodkéw tymczasowych w tym okresie.
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W niniejszym przypadku ztagodzenie przestanki dotyczacej pilnego charakteru w dziedzinie zamdwien
publicznych nie ma wiec zastosowania. Z tego wynika, ze nalezy uchyli¢ pkt 1 i 2 sentencji
zaskarzonego postanowienia zgodnie z zadaniem Komisji, bez koniecznosci badania pozostatych
zarzutéw odwolania.

W przedmiocie wniosku o zastosowanie srodkéw tymczasowych

Na podstawie art. 61 akapit pierwszy statutu Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, jezeli
Trybunal uchyla orzeczenie Sadu, moze on wyda¢ orzeczenie ostateczne w sprawie, jesli stan
postepowania na to pozwala, lub skierowa¢ sprawe do ponownego rozpoznania przez Sad. Powyzsze
postanowienie ma takze zastosowanie do odwolan wnoszonych zgodnie z art. 57 akapit drugi statutu
Trybunatu [zob. postanowienie wiceprezesa Trybunalu EDF/Komisja, C-551/12 P(R), EU:C:2013:157,
pkt 36, 37 i przytoczone tam orzecznictwo].

Poniewaz stan postepowania na to pozwala, nalezy wyda¢ orzeczenie w przedmiocie wniosku
o zastosowanie $rodkéw tymczasowych zlozonego przez Vanbrede.

W tym celu nalezy stwierdzi¢, ze powody przedstawione w niniejszym postanowieniu, ktére prowadza
do uchylenia zaskarzonego postanowienia, uzasadniaja réwniez oddalenie wniosku w przedmiocie
srodkéw tymczasowych.

Zgodnie bowiem z tym, co zostalo orzeczone w pkt 38 niniejszego postanowienia, oferent
poszkodowany w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na poziomie Unii musi mie¢
mozliwo$¢ uzyskania $rodkéw tymczasowych przed zawarciem umowy pomiedzy zwycieskim
oferentem a instytucja zamawiajaca, mimo Ze nie jest on w stanie wykaza¢ istnienia nieodwracalnej
szkody w celu spelnienia przestanki dotyczacej pilnego charakteru. Natomiast, jak zauwazono w pkt 42
niniejszego postanowienia, po zawarciu tej umowy i poniewaz dziesieciodniowy okres zawieszenia
zostal zachowany, nie nalezy lagodzi¢ stosowania przestanki dotyczacej pilnego charakteru, i to nawet
przy zalozeniu, ze wykazano fumus boni iuris o szczegélnie powaznym charakterze.

W niniejszej sprawie — zgodnie z tym, co zostalo orzeczone w pkt 56 niniejszego postanowienia —
dziesieciodniowy okres zawieszenia zostal zachowany przed zawarciem umowy przez Komisje z Marsh
i ubezpieczycielami.

Ponadto zawarcie w dniu 27 lutego 2014 r. umowy bedacej przedmiotem sporu nastapilo na dlugo
przed wniesieniem przez Vanbrede w dniu 28 marca 2014 r. skargi o stwierdzenie niewaznosci
i wniosku w przedmiocie $rodkéw tymczasowych.

W takich okolicznos$ciach nalezy stwierdzi¢, zgodnie z orzecznictwem przytoczconym w pkt 24
niniejszego postanowienia, ze szkoda o charakterze finansowym, podobnie jak zwiazana z nia szkoda
niematerialna, na ktére powoluje sie Vanbreda w niniejszej sprawie, nie stanowia szkody
nieodwracalnej, a zatem przeslanka dotyczaca pilnego charakteru nie jest spelniona.

Z utrwalonego orzecznictwa przytoczonego w pkt 22 niniejszego postanowienia wynika, ze przestanki
dotyczace z jednej strony fumus boni iuris, a z drugiej strony pilnego charakteru sa kumulatywne.

A zatem wniosek w przedmiocie §rodkdéw tymczasowych podlega oddaleniu bez koniecznosci badania
kwestii istnienia fumus boni iuris oraz bez wywazenia wchodzacych w gre intereséw.
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W przedmiocie kosztow

Zgodnie z art. 184 § 2 regulaminu postepowania przed Trybunalem, jezeli odwotlanie jest zasadne
i Trybunal wydaje orzeczenie koriczace postepowanie w sprawie, rozstrzyga on réwniez o kosztach.

Na podstawie art. 138 § 1 owego regulaminu, majacego zastosowanie do postepowania odwolawczego
na podstawie art. 184 § 1 tego samego regulaminu, kosztami zostaje obcigzona, na zadanie strony
przeciwnej, strona przegrywajaca sprawe.

W niniejszej sprawie, jako ze zadania Vanbredy nie zostaly uwzglednione w ramach postepowania
odwolawczego, zgodnie z zadaniem Komisji nalezy ja obcigzy¢ kosztami zwigzanymi z tym
postepowaniem.

Z powyzszych wzgledéw wiceprezes Trybunalu postanawia, co nastepuje:

1) Punkty 1 i 2 sentencji postanowienia prezesa Sadu Unii Europejskiej Vanbreda Risk &
Benefits/Komisja (T-199/14 R, EU:T:2014:1024) zostaja uchylone.

2) Whniosek w przedmiocie srodkéw tymczasowych zostaje oddalony.

3) Vanbreda Risk & Benefits zostaje obciazona kosztami poniesionymi w ramach postepowania
odwolawczego.

Podpisy
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