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WYROK SADU PIERWSZE] INSTANC]JI (trzecia izba)
z dnia 12 marca 2008 r.”

W sprawie T-345/03

Evropaiki Dynamiki — Proigmena Systimata Tilepikoinonion Pliroforikis kai
Tilematikis AE, z siedziba w Atenach (Grecja), poczatkowo reprezentowana przez
S. Pappasa, a nastepnie przez N. Korogiannakisa, adwokatéw,

strona skarzaca,

przeciwko

Komisji Wspolnot Europejskich, reprezentowanej przez C. O'Reilly oraz L. Parpale,
dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw,

strona pozwana,

majacej za przedmiot wniosek o stwierdzenie niewaznosci decyzji Komisji
o udzieleniu zamdwienia bedacego przedmiotem zaproszenia do skladania ofert
ENTR/02/55 — CORDIS cze$é¢ nr 2 w zakresie rozwoju i udostepnienia uslug wspie-
rania Wspdlnotowego Serwisu Informacyjnego Badan i Rozwoju (CORDIS),

* Jezyk postepowania: angielski.
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~ SAD PIERWSZE] INSTANCJI
WSPOLNOT EUROPEJSKICH (trzecia izba),

w skladzie: M. Jaeger, prezes, J. Azizi i E. Cremona, sedziowie,

sekretarz: C. Kristensen, administrator,

uwzgledniajac procedure pisemng i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 13 lipca
2006 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Ramy prawne

Do dnia 31 grudnia 2002 r. udzielanie przez Komisje zamdéwien publicznych na
ustugi podlegato przepisom sekcji 1 rozporzadzenia finansowego z dnia 21 grudnia
1977 r. majacego zastosowanie do budzetu ogdlnego Wspdlnot Europejskich
(Dz.U. L 356, s. 1), w brzmieniu zmienionym rozporzadzeniem (WE, EWWiS,
Euratom) nr 2673/99 Rady z dnia 13 grudnia 1999 r. (Dz.U. L 326, s. 1), ktére weszlo
w zycie w dniu 1 stycznia 2000 r. (zwanego dalej ,rozporzadzeniem finansowym”).
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W $wietle art. 56 rozporzadzenia finansowego:

»Przy udzielaniu zamoéwien, ktérych wartosci progowe sa réwne lub wyzsze od
wartosci wskazanych w dyrektywach Rady dotyczacych koordynacji procedur udzie-
lania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi, kazda instytucja
dostosowuje sie do tych samych obowiazkoéw, ktére ciaza na podmiotach z panstw
czlonkowskich na mocy tych dyrektyw.

W tym celu w ramach zasad wykonawczych, o ktérych mowa w art. 139, ustanawia
sie odpowiednie przepisy” [tlumaczenie nieoficjalne, podobnie jak wszystkie cytaty z
tego rozporzadzenia ponizej].

Artykul 139 rozporzadzenia finansowego stanowi:

»Komisja, w konsultacji ze Zgromadzeniem i Rada, po zasiegnieciu opinii pozosta-
tych instytucji, ustanawia zasady wykonawcze [...] rozporzadzenia finansowego”.

Na podstawie art. 139 rozporzadzenia finansowego Komisja wydala rozporza-
dzenie (Euratom, EWWiS, WE) nr 3418/93 z dnia 9 grudnia 1993 r. ustanawiajace
szczeg6lowe zasady wykonania niektérych przepiséw rozporzadzenia finansowego
(Dz.U. L 315, s. 1, zwane dalej ,zasadami wykonawczymi”). Artykuly 97-105
i art. 126-129 zasad wykonawczych maja zastosowanie do udzielania zamoéwien
publicznych na ustugi.
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W szczegdlnosci art. 126 zasad wykonawczych stanowi:

»Dyrektywy Rady dotyczace zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy
i ustugi maja zastosowanie przy udzielaniu zaméwien przez instytucje, gdy wartosci
progowe zamowien sa rowne lub wyzsze od wartosci wskazanych w tych dyrekty-
wach” [tlumaczenie nieoficjalne].

Artykul 3 ust. 2 dyrektywy Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszacej sie
do koordynacji procedur udzielania zamoéwien: publicznych na ustugi (Dz.U. L 209,
s. 1), w brzmieniu zmienionym dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 97/52/WE
z dnia 13 pazdziernika 1997 r. zmieniajaca réwniez dyrektywy: 92/50/EWG,
93/36/EWG i 93/37/EWG dotyczace koordynacji procedur udzielania zamoéwien
publicznych, odpowiednio: na ustugi, dostawy i roboty budowlane (Dz.U. L 328, s. 1),
stanowi:

»Instytucje zamawiajace zapewniajg, aby nie istniala dyskryminacja miedzy réznymi
ustugodawcami”.

Okolicznosci poprzedzajace powstanie sporu

I — CORDIS

Niniejsza sprawa dotyczy ogdlnego zaproszenia do skladania ofert ENTR/02/55
w zakresie rozwoju i udostepnienia nowej wersji uslug wspierania Wspdlnotowego
Serwisu Informacyjnego Badan i Rozwoju (CORDIS) (zwanego dalej ,rozpatrywanym
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zaproszeniem do skladania ofert”). CORDIS jest narzedziem informatycznym umoz-
liwiajacym wykonanie programéw ramowych badan europejskich. Jest to gtéwny
serwis w zakresie publikacji i komunikacji skierowany do aktualnych i potencjalnych
uczestnikéw programéw i innych grup zainteresowanych programem ramowym
badan europejskich. Sktada si¢ on z wielofunkcyjnej platformy dostosowujacej sie
do potrzeb uzytkownikéw, portalu przeznaczonego dla podmiotéw dzialajacych
w sferze badan i innowacji europejskiej oraz narzedzia publicznego rozpowszech-
niania informacji.

Od roku 1998 dostawa calosci ustug wspierania CORDIS byla zapewniona przez
jednego wykonawce, spétke Intrasoft International SA (zwana dalej ,aktualnym
wykonawcg”).

Przyjecie szdstego programu ramowego Wspoélnoty Europejskiej w dziedzinie badan,
rozwoju technologicznego i demonstracji, przyczyniajacego sie do utworzenia
Europejskiej Przestrzeni Badawczej i Innowacji (2002—2006), na podstawie decyzji
nr 1513/2002/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 27 czerwca 2002 r.
(Dz.U. L 232, s. 1), dalo poczatek nowemu etapowi w wykonaniu CORDIS. Na tym
nowym etapie Komisja postanowila przedstawi¢ zaproszenie do skladania ofert
i podzieli¢ projekt na pie¢ czesci.

Il — Rozpatrywane zaproszenie do sktadania ofert, wybrany oferent i udzielenie spor-
nego zamowienia

W dniu 13 lutego 2002 r. w dodatku do Dziennika Urzedowego Wspdlnot Europej-
skich (Dz.U. S 31) opublikowano wstepne ogloszenie o rozpatrywanym postepo-
waniu w zakresie zaproszenia do sktadania ofert. Sprostowanie wstepnego ogloszenia
zostalo opublikowane w dodatku do Dziennika Urzedowego Wspdlnot Europejskich
z dnia 7 sierpnia 2002 r. (Dz.U. S 152).
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W dniu 20 listopada 2002 r. ogloszenie o zaméwieniu dotyczace czesci nr 1-3
zostalo opublikowane w dodatku do Dziennika Urzedowego Wspdlnot Europejskich
(Dz.U. S 225).

Dzial A specyfikacji rozpatrywanego zaproszenia do skladania ofert, zatytulowany
»Uwagi ogélne” (zwany dalej ,dzialem A specyfikacji”), stanowi w szczegdlnosci:

,Preambuta

Dzial A zawierajacy uwagi ogdlne do specyfikacji majace zastosowanie do [pieciu]
czesci.

W zakresie poszczegdlnych czesci nalezy sie odnies¢ do:

Cze$¢ 2 — Rozwdj

(rozwdj i konserwacja infrastruktury technicznej wszystkich serwiséw)
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1.3. Data rozpoczecia i czas trwania umowy

Umowy zostang podpisane w czerwcu 2003 r. i zaczna obowigzywac z dniem 1 lipca
2003 r.

Pierwsze trzy miesigce stanowia »okres testowy«.

Testowanie pozwala nowym wykonawcom na zapoznanie sie¢ z serwisem CORDIS.
Poprzednia umowa przewiduje ,przekazanie zadan”. Nowi wykonawcy maja zatem
dostep do operacji serwisu w celu przygotowania si¢ do jego przejecia, najpdzniej
z uplywem okresu testowego.

Testowanie nie jest wynagradzane.

Nie jest wykluczone, pod warunkiem zatwierdzenia przez zarzadzajacego projektem
Komisji i zgody aktualnego wykonawcy, przejecie czesci lub catosci serwisu w trakcie
okresu testowego (za wynagrodzeniem za ustugi przejete w trakcie okresu testowego:
zob. pkt 1.7).
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1.7. Sposoby platnosci

Platnos$¢ za kazda cze$¢ jest dokonywana w terminie wskazanym w wewnetrznych
przepisach Komisji w zakresie ptatnosci w nastepujacy sposéb:

— w przypadku gdy nowy wykonawca przejmuje czesci lub catos$¢ serwisu w trakcie
okresu testowego (zob. 1.3), ustugodawca ten otrzymuje wynagrodzenie od dnia
rzeczywistego przejecia czesci serwisu; [...]

3.3. Ocena ofert — Kryteria przyznania

ZamoOwienie zostanie przyznane w odpowiedzi na oferte najkorzystniejsza
z punktu widzenia kosztu i skuteczno$ci. Stosuje si¢ nastepujace kryteria udzielenia
zamoéwienia:

— jakos$ciowe kryteria udzielenia zamdwienia,

— cena.
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W ramach pierwszego etapu dokonywana jest ocena wybranych ofert zgodnie
z ponizszymi jako$ciowymi kryteriami udzielenia zamoéwienia i wspélczynnikiem
wazenia kazdego z kryteriéw.

Kryterium

Jako$ciowe udzielenia

zamoéwienia

kryteria

Wazenie (maks.
ilo§¢ punktow)
dla czesci 1, 2,
41i5.

Wazenie (maks.
ilo§¢ punktéw)
dla czesci nr 3

Warto$¢ techniczna, zgodno$¢ ze
specyfikacja i odniesienie si¢ do
specyfikacji; proponowane podejscie
techniczne (kompletno$¢ funkcjo-
nalna, przestrzeganie wymogéw tech-
nicznych, przydatno$¢ proponowanej
technologii)

35

Jako$¢  proponowanej metodo-
logii (metody pracy majace na celu
skutecznosé¢, przydatnosé¢, bezpie-
czenstwo i tajno$é; niezawodnosé /
dostepnos¢ / odzyskiwanie / konser-
wacje serwisu; stosowanie najlepszych
praktyk)

25

Kreatywno$¢, stopient innowacyjnosci
(warto$¢  oryginalnych  pomysiow
w zakresie wprowadzenia innowacji
do serwisu)

20

Jakos¢ proponowanego kalendarza
prac, zarzadzanie umowa i kontrola
(rozwiazania proponowane w zakresie
terminowego dostarczania wymaga-
nych produktéw i zapewnienia prze-
strzegania celow, terminéw i jakosci)

20

5[...] (wylacznie
w  odniesieniu
do czesci nr 3)

[...]

Ogét punktéw

100
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4. Specyfikacje techniczne

Streszczenie

Maksymalnie pieciu niezaleznych wykonawcéw mogloby zarzadzaé serwisem
CORDIS z nastepujacymi specjalno$ciami:

Czeé¢ nr 2 zapewnia rozwdj infrastruktury technicznej wykorzystywanej przez
wykonawcow w ramach innych czeéci i przez Komisje, w szczegdlnosci wspdlnego
systemu produkcji (CPS), systemu zarzadzania treciami w Internecie (WCMS),
systemu rozpowszechniania informacji (IDS) z jego wszystkimi sktadnikami (serwery
WWW, serwer FTP, BBS, serwer eMail, firewall, LAN, WAN, dostep do Internetu
szerokopasmowego itp.). Wykonawca czesci nr 2 rozwija réwniez nowe narzedzia
i funkgje, z ktérych niektére maja cele eksperymentalne. Wnosi on know-how i opro-
gramowanie w zakresie aplikacji serwisu, podczas gdy wykonawcy w ramach kazdej
z pozostalych cze$ci — oraz Komisja — dostarczaja podstawowych elementéw
konstrukcyjnych, to jest systemdéw wyposazenia i oprogramowania, takich jak
systemy zarzadzania danymi, routery itp.

Dzial B specyfikacji rozpatrywanego zaproszenia do skladania ofert, zatytutowany
»Cze$¢ 2 — Tres¢” (zwany dalej ,dzialem B specyfikacji”) okresla specyfikacje dla
cze$ci nr 2. Stanowi on w szczegdblnosci:

»6.2.1. Zmiany techniczne i funkcjonalne architektury systemu i proceséw
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Niniejsze specyfikacje koncentruja sie — na podstawie obecnego stanu CORDIS
w czerwcu 2002 r. i przewidywalnej najblizszej przyszto$ci — na opisie celéw i podsta-
wowych wymogdéw w zakresie tego, co jest konieczne dla kontynuacji i rozwoju
CORDIS. W zakresie sposobu niniejsza specyfikacja wskazuje jedynie minimalne
wymogi. Oferent/wykonawca dostarcza pelnych informacji co do sposobu, w jaki
spelni te wymogi.

6.2.3.3. Indeksacja, szczegdlny sposéb prezentowania tresci i taksonomia

Zdolno$¢ do prezentowania tresci z wykorzystaniem zdefiniowanych wczeéniej
profili w celu dotarcia do wyznaczonego kregu uzytkownikéw. Techniki zaawan-
sowanych metastruktur i zaznaczania musza by¢ stosowane do elementéw tresci.
Istnieje mozliwos¢ wykorzystania dostepnych produktéw w celu zastosowania na
przyklad konstrukcji taksonomicznych, powinny jednak one mie¢ dtugoterminowe
zastosowanie i by¢ kompatybilne [zgodne] z architekturg CORDIS.

6.8. Przekazanie zadann nowym wykonawcom

Wykonawca przekaze nowemu wykonawcy lub Komisji — gdy wystapi ona z takim
wnioskiem — wszystkie istotne elementy, takie jak wymogi i specyfikacje koncepcji,
plany dostaw, kod Zrédtowy, procedury, plany testu, plany migracji, wyniki oraz petng
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dokumentacje w jakiejkolwiek postaci (drukowanej lub elektronicznej). Réwniez
licencje dotyczace produktu, nabyte lub przejete od poprzednich wykonawcéw beda
systematycznie przenoszone na nowego wykonawce lub Komisje”.

Tego samego dnia Komisja przekazala potencjalnym oferentom CD-ROM, ktéry
zawieral informacje dotyczace sprzetu informatycznego i oprogramowania wykorzy-
stywanego w tym okresie (zwany dalej ,CD 1”).

W dniu 20 grudnia 2002 r. Komisja przekazala potencjalnym oferentom drugi
CD-ROM zawierajacy dodatkowe informacje techniczne (zwany dalej ,,CD 27).

Pod koniec grudnia 2002 r. Komisja nabyla oprogramowanie zwane ,Autonomy”,
ktore stanowi narzedzie wyszukiwania tekstowego pozwalajace koncowym uzyt-
kownikom CORDIS na prowadzenie selektywnego wyszukiwania w bazach danych
CORDIS oraz wyszukiwania terminologicznego w wielu jezykach.

W dniu 7 stycznia 2003 r. Komisja zorganizowala otwarty dzien informacyjny dla
wszystkich potencjalnych oferentéw, zgodnie z pkt 1.6 dziatu A specyfikacji.

W dniu 5 lutego 2003 r. Komisja opublikowala na tymczasowej stronie internetowej
poswieconej rozpatrywanemu zaproszeniu do skladania ofert wykaz stanowiacy
podsumowanie wszelkiego sprzetu informatycznego i oprogramowania wykorzysty-
wanego w tym okresie (zwany dalej ,wykazem inwentaryzacyjnym”).
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W dniu 18 lutego 2003 r. Komisja opublikowata ponadto na rzeczonej stronie doku-
ment zatytulowany ,Superquest — Implementation of Release 6 and beyond”. Doku-
ment ten opatrzony data 6 lutego 2003 r. i nazwg ,projekt” zostal opracowany przez
aktualnego wykonawce. Dokument ten zawieral specyfikacje techniczna dotyczaca
stosowania oprogramowania Autonomy oraz rekomendacje w zakresie zakupienia
rzeczonego oprogramowania.

W dniu 9 marca 2003 r. Evropaiki Dynamiki — Proigmena Systimata Tilepiko-
inonion Pliroforikis kai Tilematikis AE, skarzaca, w ramach konsorcjum ze spé6tka
belgijska, przedtozyta swa oferte dotyczaca czesci 2 projektu (zwana dalej ,,spornym
zamdwieniem”).

Data uplywu terminu na skladanie ofert zostala wyznaczona w specyfikacji na dzien
19 marca 2003 r.

W dniach 26 marca i 1 kwietnia 2003 r. oferty zostaly otwarte.

Komitet selekcyjny spotykat sie kilkakrotnie w dniach od 27 marca do 19 czerwca
2003 r.
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u W dniu 19 czerwca 2003 r. komitet selekcyjny wydal sprawozdanie zawierajace,
w odniesieniu do oferty skarzacej, w szczego6lnosci nastepujace uwagi:

Kryteria

Uwagi

Punkty

Wartosc¢ tech-
niczna, zgodnos¢ ze
specyfikacja [...]

Platforma technologiczna oparta na J2EE (nastepujaca po
FP6, eEurope itp.), oparta na NCA, lecz przedstawiono
malo wyjasniert co do sposobu opracowania i utrzymy-
wania NCA.

Dobre ogdlne uzasadnienie J2EE i zwigzanych z tym
korzysci.

Propozycja WCMS uzalezniona od wyboru WE; zaklada
funkcje wykonywane przez wybrany WCMS.

Wyszukiwanie itp., zalozenia funkcjonalno$ci oparte
na [oprogramowaniu].Autonomia zasadniczo opisowe
i obejmujace materialy skopiowane z wymogéw uzytko-
wania, wydanie 6 CORDIS, dostepnych na stronie inter-
netowej CFT2002.

[...]
[...]

Zasadniczo zrozumienie wymogéw i potrzeb technolo-
gicznych jest wystarczajace i uzasadnia wysoka ocene.
Jednakze wystepuje zbyt duzo niepotrzebnych szcze-
g6téw, powtarzajacych sie materialéw i brak konkretnych
propozycji. Zbyt wiele pozbawionych konkretéw sfor-
mulowan ,zostanie rozwazone” i ,rozwigzania zostana
przedstawione”.

21,6 /35

Jako$¢ zapropono-
wanej metodologii

[...]

Dobre lecz generyczne wskazanie sposobéw zaprojekto-
wania i ponownego wykorzystania oprogramowania.

[...]
[.]

14,8 /25
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Kreatywnoé$¢,
stopienn innowacyj-
nosci [...]

12,8 /20

Jako$¢  propono-
wanego kalendarza
prac, zarzadzanie
umowa i kontrola

(-]

—_——_— ————
[ N A

12,8 /20

Komitet selekcyjny zaproponowal ostatecznie wybdr oferty belgijskiej spotki Trasys
w zakresie spornego zamowienia. Oparl sie on na wynikach oceny jakosciowej

i finansowej dotyczacej skarzacej i Trasys, ktére wygladaty nastepujaco:

Jakosciowe kryteria udzielenia zaméwienia/Punkty
Nazwa
Nr 1 (35) Nr 2 (25) Nr 3 (20) Nr 4 (20) | Ogélem (100)
Skarzaca 21,6 14,8 12,8 12,8 62,0
Trasys 25,6 16,2 14,0 13,8 69,6
Nazwa Cena ogoélem (EUR) | Punkty jako$ciowe | Stosunek jako$¢/cena
Skarzaca 6095 001,16 62,0 10,17
Trasys 5543 392,07 69,6 12,56
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W dniu 16 lipca 2003 r. Komisja postanowita przyja¢ propozycje komitetu selek-
cyjnego i udzieli¢ spornego zamdwienia spdlce Trasys (zwanej dalej ,wybranym
oferentem”). Spotka ta wskazala w swej ofercie, ze wskaznik zmienny w wyso-
kosci co najmniej 35% prac, w zaleznosci od ich postepu w ramach spornego
zamdwienia, zostanie powierzony aktualnemu wykonawcy na podstawie umowy
o podwykonawstwo.

Pismem z dnia 1 sierpnia 2003 r. Komisja poinformowata skarzaca, ze jej oferta nie
zostala wybrana.

Postepowanie i zagdania stron

Pismem zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 30 wrze$nia 2003 r. skarzaca wniosta
niniejsza skarge.

Skarzaca wnosi do Sadu o:

— stwierdzenie niewaznos$ci decyzji, w ktorej Komisja uznala jej oferte za
niewystarczajacg;

— nakazanie Komisji dokonania ponownej oceny oferty przedstawionej przez
skarzacg;

— obciazenie Komisji kosztami postepowania.
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Pozwana wnosi do Sadu o:

— oddalenie skargi;

— obciazenie skarzacej kosztami postepowania.

Pismem wniesionym do Sadu w dniu 16 wrze$nia 2004 r. skarzaca przedstawita
wniosek o zezwolenie jej na przedstawienie odpowiedzi na pi$mie na duplike.

W dniu 26 pazdziernika 2004 r. Sad powiadomil skarzaca, ze nie przychylit sie do
tego wniosku.

Z uwagi na sprawozdanie sedziego sprawozdawcy Sad postanowil otworzy¢ proce-
dure ustna i w ramach $rodkéw organizacji postepowania przewidzianych w art. 64
jego regulaminu wezwal strony pismami z dnia 20 czerwca 2006 r. do pisemnych
odpowiedzi na szereg dodatkowych pytan.

W pismach wniesionych do Sadu w dniu 30 czerwca 2006 r. strony przedstawily
odpowiedzi na pytania przedstawione przez Sad na pismie.

Strony zostaly wysluchane w przedmiocie zadan i odpowiedzi na pytania Sadu
podczas rozprawy, ktéra odbyla sie w dniu 13 lipca 2006 r.
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Pismem z dnia 24 lipca 2006 r. skarzaca przedstawila dodatkowe wyjasnienia
w przedmiocie swych zadan.

W dniu 14 wrze$nia 2006 r. Sad postanowil ponownie otworzy¢ procedure ustna.

W pismach z dnia 15 wrzesnia 2006 r. Sad wezwal skarzaca, by przedstawita na
pi$mie obliczenia przeprowadzone przez nig na rozprawie oraz wyjasnita kazdy z ich
etapow.

Skarzaca odpowiedziala na to wezwanie pismem z dnia 26 wrze$nia 2006 r.

Pismem wniesionym w dniu 22 listopada 2006 r. Komisja przedstawita swe uwagi
odno$nie do wspomnianej powyzej odpowiedzi na pi$mie.

W dniu 6 grudnia 2006 r. Sad postanowil o zamknieciu procedury ustne;j.

Co do prawa

I — W przedmiocie zakresu skargi o stwierdzenie niewaznosci

W pierwszym zadaniu przedstawionym w skardze skarzaca wnosi o stwierdzenie
niewaznosci decyzji Komisji uznajacej jej oferte za niewystarczajaca. W drugim
zadaniu skarzgca wnosi o nakazanie Komisji dokonania ponownej oceny jej oferty.
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Co sie tyczy pierwszego zadania, nalezy stwierdzi¢, ze Komisja nie zdecydowala, ze
oferta skarzacej nie byla wystarczajaca.

Ponadto umieszczajac na kopii decyzji o udzieleniu spornego zamdwienia, przedsta-
wionej Sadowi jako zalacznik do skargi zapis ,zaskarzona decyzja”, skarzaca sama
wskazala, ze uznata ten akt za przedmiot swego wniosku o stwierdzenie niewaznosci.

W konsekwencji pierwsze zadanie zmierza do stwierdzenia niewazno$ci decyzji
o udzieleniu spornego zamoéwienia innemu niz skarzaca oferentowi, ktérego oferte
uznano za lepsza (zwanej dalej ,,zaskarzona decyzja”).

Co sie tyczy drugiego zadania, nalezy przypomnieé, ze zgodnie z utrwalonym orzecz-
nictwem sad wspdlnotowy, w ramach wykonywanej przez siebie kontroli legalnosci,
nie jest wlasciwy do kierowania nakazéw do instytucji Do podjecia $rodkoéw, ktére
zapewnia wykonanie wyroku wydanego w zawiagzku ze skarga o stwierdzenie niewaz-
nosci, zobowigzana jest zainteresowana instytucja (wyroki Sadu: z dnia 27 stycznia
1998 r. w sprawie T-67/94 Ladbroke Racing przeciwko Komisji, Rec. s. II-1, pkt 200,
oraz z dnia 15 wrze$nia 1998 r. w sprawach potaczonych T-374/94, T-375/94,
T-384/94 i T-388/94 European Night Services i in. przeciwko Komisji, Rec. s. I1-3141,
pkt 53).

Zatem drugie zadanie nalezy odrzuci¢ jako niedopuszczalne, gdyz zmierza do kiero-
wania nakazéw do Komisji.
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IT — W przedmiocie wniosku o stwierdzenie niewaznosci zaskarzonej decyzji

A — Podniesione zarzuty

Na poparcie swej skargi o stwierdzenie niewaznosci skarzaca podnosi cztery zarzuty,
podzielone na kilka czesci.

W swym pierwszym zarzucie skarzaca podnosi, ze Komisja nie przekazala infor-
macji, o ktére wystapita skarzaca, oraz nie uzasadnita swych decyzji. W szczegdl-
nosci twierdzi ona, po pierwsze, ze Komisja odpowiedziata na wniosek o udzielenie
informacji, przedstawiony w toku postepowania przetargowego dopiero po uptywie
terminu skladania ofert. Po drugie, uwaza ona, ze Komisja nie przedstawila jej
pelnego wyciagu z korzystnej rekomendacji przedstawionej w $wietle jej twierdzen
komitetowi selekcyjnemu ds. zaméwienia i uméw dotyczacej jej oferty i oferty wybra-
nego oferenta. Po trzecie, skarzaca twierdzi, ze Komisja nie udostepnita jej informacji
o nazwach podwykonawcéw wybranego oferenta. Po czwarte, skarzaca podnosi,
ze dodatkowy komitet, nieprzewidziany w zasadach wykonawczych, uczestniczyl
w ocenie ofert. W swym drugim zarzucie skarzaca podnosi, ze Komisja naruszyta
zasade rownego traktowania oferentéw, przewidziana w art. 126 zasad wykonaw-
czych iart. 3 ust. 2 dyrektywy 92/50, po pierwsze, przewidujac w specyfikacji wymog
nieodptatnego okresu testowego, a po drugie, nie udostepniajac wszystkim poten-
cjalnym oferentom szeregu istotnych informacji technicznych od poczatku poste-
powania przetargowego. W swym trzecim zarzucie skarzaca podnosi, ze Komisja
dopuscita sie oczywistego bledu w ocenie jej oferty oraz oferty wybranego oferenta.
Wreszcie w swej replice skarzaca twierdzi, ze Komisja nie okreglila jasnych i obiek-
tywnych regul oceny dla rozpatrywanego zaproszenia do skfadania ofert.
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Sad uznaje za wlasciwe zbadanie drugiego zarzutu w calosci, gdyz skarzaca podnosi
naruszenie zasady réwnego traktowania oferentéw mialo miejsce od rozpoczecia
postepowania przetargowego.

B — W przedmiocie drugiego zarzutu, opartego na nieprzestrzeganiu zasady réwnego
traktowania oferentow

Drugi zarzut jest oparty, po pierwsze, na wymogu nieodplatnego okresu testowego
w wymiarze trzech miesiecy, a po drugie, na braku dostepu do pewnych informacji
technicznych.

1. W przedmiocie pierwszej czesci drugiego zarzutu dotyczacej wymogu nieodplat-
nego okresu testowego w wymiarze trzech miesiecy

a) Argumenty uczestnikéw

Skarzaca podnosi, ze Komisja naruszyla ogdlny zakaz dyskryminacyjnego trak-
towania oferentéw, stanowigcy ogélna zasade prawa wspdlnotowego i zapisany
w art. 56 rozporzadzenia finansowego oraz art. 3 ust. 2 dyrektywy 92/50. Twierdzi
ona, ze wymog nieodplatnego okresu testowego stanowi obciazenie finansowe dla
wszystkich ewentualnych oferentéw, z wyjatkiem aktualnego wykonawcy, ktéry
uzyskuje, odpowiadajaca temu obciazeniu finansowego, przewage w tym zakresie,
jako ze jedynie on nie musi uwzgledni¢ w swej ofercie finansowej kosztu nieodptatne;j
trzymiesiecznej dzialalnosci testowej.
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Skarzaca podnosi, ze okoliczno$é¢, iz aktualny wykonawca tworzy ,konsorcjum”
z oferentem, ktéry zostal wybrany dla realizacji spornego zaméwienia ze wzgledu
na nizsza cene wskazana w jego ofercie finansowej, pozwolito temu ostatniemu na
uzyskanie przewagi finansowej sprzecznej z zasadg réwnego traktowania oferentow.

Skarzaca jest zdania, ze jej oferta uzyskalaby lepsza ocene w zakresie stosunku jakosci
do ceny, gdyby zostala obliczona z pominieciem kosztéw okresu testowego. W tym
zakresie skarzaca podnosi, ze cene jej oferty nalezy pomniejszy¢ o koszty okresu
testowego.

Wreszcie skarzacy kwestionuje pkt 1.3 akapit piaty dziatu A specyfikacji. Uwaza ona,
ze zapis ten daje aktualnemu wykonawcy mozliwo$¢ odmoéwienia zgody na prze-
jecie uslug przez nowego wykonawce przed wygasnieciem trzymiesiecznego okresu
testowego.

Pozwana podkresla na wstepie, ze wybrany oferent nie jest tym samym podmiotem
co aktualny wykonawca. Wybrany oferent zawarlby jedynie z aktualnym wykonawca
umowe o podwykonawstwo i zostalby nowym wykonawca spornego zaméwienia.

Pozwana twierdzi nastepnie, ze wymog nieodplatnego okresu testowego nie stanowi
sam w sobie naruszenia zasady rownego traktowania oferentéw. Jej zdaniem jest
oczywiste, ze w celu przejecia umowy tak znaczacej jak bedaca przedmiotem spor-
nego zamdwienia nie mozna oczekiwac, ze nowy wykonawca bedzie w pelni sprawny,
poczawszy od pierwszego dnia. Poniewaz okres testowy jest dla kazdego nowego
wykonawcy okresem wprowadzajacym, jest on nieodplatny.
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W konsekwencji pozwana odrzuca argument, w $wietle ktérego wybrany oferent
nienaleznie skorzystal z pewnej przewagi finansowych.

Co sie tyczy stwierdzenia skarzacej, w $wietle ktérego przejecie ustug w okresie
testowym jest uzaleznione od dobrej woli aktualnego wykonawcy, pozwana wskazuje,
ze wcze$niejsza umowa zawarta z aktualnym wykonawca przewidywata obowiazek
przygotowania, w odpowiednim czasie, przejecia ustug przez nowego wykonawce.
Ponadto aktualny wykonawca byl zobowiazany do pelnej wspélpracy z nowym
wykonawca.

b) Ocena Sadu

i) Uwagi wstepne

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem zasada réwnego traktowania wymaga, aby
podobne sytuacje nie byly traktowane w odmienny sposéb, a odmienne sytuacje
nie byly traktowane jednakowo (wyroki Trybunatu: z dnia 19 pazdziernika 1977 r.
w sprawach polaczonych 117/76 i 16/77 Ruckdeschel i in., Rec. s. 1753, pkt 7, oraz
z dnia 13 grudnia 1984 r. w sprawie 106/83 Sermide, Rec. s. 4209, pkt 28).

W dziedzinie zaméwien publicznych zasada réwnego traktowania oferentéw ma
szczegblne znaczenie. Nalezy przypomnieé, ze w S$wietle utrwalonego orzecz-
nictwa Trybunalu instytucja zamawiajaca jest zobowigzana do przestrzegania
zasady rownego traktowania oferentéw (wyroki Trybunatu: z dnia 27 listopada
2001 r. w sprawach pofaczonych C-285/99 i C-286/99 Lombardini i Mantovani,
Rec. s. 1-9233, pkt 37, oraz z dnia 19 czerwca 2003 r. w sprawie C-315/01 GAT,
Rec. s. I-6351, pkt 73).
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Oceny pierwszej czesci drugiego zarzutu nalezy dokonaé w $wietle wskazanych
powyzej zasad.

ii) W przedmiocie podniesionego naruszenia zasady réwnego traktowania oferentéw

1) Uwagi ogélne

Na wstepie nalezy przypomnied, ze skarzaca zarzuca Komisji, iz naruszyla zasade
réwnego traktowania poprzez przewidziany w specyfikacji wymdg nieodptatnego
etapu testowego.

Zdaniem skarzacej w $wietle orzecznictwa (zob. wyrok Sadu z dnia 17 marca 2005 r.
w sprawie T-160/03 AFCon Management Consultants i in. przeciwko Komisji,
Zb.Orz. s. 11-981, pkt 75 i przytoczone tam orzecznictwo) Komisja uchybita réwnosci
szans wszystkich oferentow.

2) W przedmiocie dyskryminacyjnego charakteru wymogu nieodplatnego etapu
testowego

Uwagi ogélne

Skarzaca twierdzi, ze Komisja naruszyla zasade réwnego traktowania oferentéw
przewidziana w art. 3 ust. 2 dyrektywy 92/50 i art. 126 zasad wykonawczych.
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W tym zakresie nalezy stwierdzi¢, ze wymdg nieodplatnego okresu testowego jest
w $wietle pkt 1.7 dzialu A specyfikacji stosowany bez rozréznienia do wszystkich
ofert.

W konsekwencji powstaje pytanie, czy przewidziany w specyfikacji wymog nieod-
platnego okresu testowego jest ze swej natury dyskryminacyjny.

W przedmiocie, wynikajacego z wymogu okresu testowego, uprzywilejowania aktual-
nego wykonawcy i zwigzanego z nim w ramach umowy o podwykonawstwo oferenta.

Nalezy stwierdzi¢, ze wymédg okresu testowego pozwalajacy nowemu wykonawcy
na zapoznanie si¢ z poprzednia wersja technologii, ktérg ma zastapi¢, ma na celu
utrzymanie w tym okresie wysokiej jakosci $wiadczonych ustug. W tym wzgledzie
nalezy stwierdzi¢, ze chodzi o okres, w ktérym, po pierwsze, $wiadczenie omawia-
nych uslug jest jeszcze wynagradzane na podstawie umowy z aktualnym wykonawca,
a po drugie, nowy wykonawca nie jest jeszcze w stanie w pelni zagwarantowac jakosci
uslug wymaganej dla stosowania nowej wersji technologii. Zatem okres testowy
zostal przewidziany w interesie tegoz nowego wykonawcy, pozwalajac mu na pelne
i terminowe zapoznanie si¢ z technologig, na podstawie ktérej bedzie pracowac
w okresie, gdy moze $wiadczy¢ swe ustugi w sposéb ograniczony. W $wietle powyz-
szego okoliczno$(, ze taki okres testowy jest nieodplatny, nie ma zatem sama w sobie
charakteru dyskryminacyjnego.

Jednakze zdaniem skarzacej w rozpatrywanej sprawie to konkretna sytuacja,
w ktérej — po opublikowaniu specyfikacji przewidujacej nieodplatny okres
testowy — znalazl sie aktualny wykonaweca, to jest okoliczno$¢, ze przewidziano,
iz bedzie on podwykonawca jednego z oferentéw w ramach spornego zamowienia,
czyni taki wymoég dyskryminacyjnym.
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W tym zakresie Sad stwierdza, ze przewaga aktualnego wykonawcy wynikajaca
z okresu testowego, nie jest konsekwencja jakiegokolwiek zachowania instytucji
zamawiajacej. Z wyjatkiem systematycznego wylaczania takiego wykonawcy ze
wszystkich nowych przetargdw czy wrecz zakazu podwykonawstwa czesci zamo-
wienia, przewaga aktualnego wykonawcy lub zwiazanego z nim w ramach umowy
o podwykonawstwo oferenta jest nieunikniona, poniewaz wiaze sie ze wszelkimi
sytuacjami, w ktérych instytucja zamawiajaca postanawia o wszczeciu postepowania
przetargowego w celu udzielenia zamdwienia dotychczas wykonywanego przez
jednego wykonawce. Okoliczno$¢ ta stanowi ,,de facto nieodlaczna przewage”.

W tym zakresie Sad przypomina, ze Trybunatl orzek}, iz dyrektywa 92/50, jak réwniez
inne dyrektywy dotyczace udzielania zamdwient publicznych, stoja na przeszkodzie
przepisowi krajowemu, ktéry nie dopuszcza sie do zlozenia oferty w postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia publicznego na roboty budowlane, dostawy lub ustugi
przez osobe, na ktérej spoczywal obowiazek wykonania prac o celach badawczych,
eksperymentalnych, naukowych lub rozwojowych w zakresie tych robét budowla-
nych, dostaw i ustug, bez umozliwienia tej osobie wykazania, ze w danym przypadku
zdobyte przez nia do$wiadczenia nie mogly zakldci¢ konkurencji (wyrok Trybunatu
z dnia 3 marca 2005 r. w sprawach potaczonych C-21/03 i C-34/03 Fabricom, Zb.Orz.
s. I-1559, pkt 36).

Jesli w $wietle tego wyroku nawet szczegdlna wiedza, zdobyta przez oferenta dzieki
pracom bezpoérednio zwigzanym z przygotowaniem rozpatrywanego postepo-
wania w zakresie udzielania zaméwien publicznych przez instytucje zamawiajaca, nie
mogla jako taka prowadzi¢ do automatycznego wyltaczenia z tego postepowania, jego
udzial tym bardziej nie moze zostaé¢ wylaczony, gdy ta szczegdlna wiedza jest zwia-
zana jedynie z faktem uczestnictwa we wspolpracy z instytucja zamawiajaca w przy-
gotowaniu zaproszenia do skladania ofert.
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W przedmiocie zneutralizowania przewagi zwiazanej z wymogiem nieodplatnego
okresu testowego

Z przywolanego powyzej w pkt 71 orzecznictwa wynika réwniez, ze zasada réwnego
traktowania oferentéw nie naktada na instytucje zamawiajaca obowigzku catkowi-
tego zneutralizowania wszelkiej przewagi po stronie oferenta, ktérego podwyko-
nawcg jest aktualny wykonaweca.

Przyznanie, ze konieczne jest zneutralizowanie wszelkich aspektéw przewagi aktu-
alnego wykonawcy lub zwiazanego z nim w ramach umowy o podwykonawstwo
oferenta, prowadzitoby miedzy innymi do konsekwencji sprzecznych z interesem
stuzby instytucji zamawiajacej, gdyz taki wymog wiazalby sie dla niej z dodatkowymi
wysitkami o powaznych konsekwencjach finansowych.

Jednakze poszanowanie zasady réwnego traktowania wymaga, w tym konkretnym
kontek$cie, wywazenia rozpatrywanych intereséw.

Zatem w celu jak najdalej idacej ochrony zasady réwnego traktowania oferentéw
i unikniecia konsekwencji sprzecznych z interesem stuzby instytucji zamawiajacej
zneutralizowanie ewentualnej przewagi aktualnego wykonawcy lub zwiazanego
z nim umowa o podwykonawstwo oferenta powinno zosta¢ dokonane wylacznie
w zakresie, w jakim jest to technicznie latwe do przeprowadzenia, mozliwe do zaak-
ceptowania z ekonomicznego punktu widzenia i nie narusza uprawnien rzeczonego
wykonawcy lub oferenta.

Co sie tyczy wywazenia rozpatrywanych intereséw z ekonomicznego punktu
widzenia, Sad przypomina, ze zasada réwnego traktowania oferentéw wynika
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z przepiséw sekgji 1 (art. 56—64a) tytulu IV rozporzadzenia finansowego. Artykut 2
rozporzadzenia finansowego, zawarty w czesci po$wieconej ogélnym zasadom
prawa w rzeczonym rozporzadzeniu, stanowi, ze ,[§]rodki budzetowe wykorzystuje
sie zgodnie z zasada gospodarnos$ci i nalezytego zarzadzania finansami”. Ponadto
w $wietle art. 248 ust. 2 WE nalezyte zarzadzanie finansami stanowi ogélna regule
organizacji wspolnotowej zapisana w traktacie, nad ktérej przestrzeganiem czuwa
Trybunat Obrachunkowy Wspélnot Europejskich.

Jak wynika z pkt 68 powyzej, w niniejszej sprawie nie tylko $wiadczenie omawianych
ustug w okresie testowym jest jeszcze wynagradzane na podstawie umowy zawartej
z aktualnym wykonawcg, lecz réwniez nowy wykonaweca nie jest jeszcze na tym etapie
w stanie zagwarantowa¢ w pelni jakosci uslug wymaganej dla stosowania nowej
wersji CORDIS. Ponadto okres testowy pozwala nie tylko zagwarantowac optymalna
realizacje celéw w zakresie jako$ci wskazanych w zaproszeniu do skladania ofert, lecz
rowniez zaoferowa¢ nowemu wykonawcy mozliwo$¢ skorzystania z okresu wprowa-
dzajacego.

Zatem wobec tego, Ze po pierwsze, uprawnienia aktualnego wykonawcy nie zostaly
naruszone, a po drugie, podwdjna platno$¢ w okresie testowym bylaby sprzeczna
z jednym z gléwnych celéw prawa w zakresie udzielania zamoéwienn publicznych,
zmierzajacym w szczegdlnosci do utatwienia nabywania niezbednych ustug w najbar-
dziej uzasadniony ekonomicznie sposéb, rezygnacja z wymogu nieodplatnego okresu
testowego dla celéw wykonania rozpatrywanego zamoéwienia jedynie z tego wzgledu,
ze jeden z potencjalnych oferentéw mogtby by¢ zwiazany z aktualnym wykonawca
w ramach umowy o podwykonawstwo, bytaby zbyt daleko idaca.

Zatem nalezy stwierdzi¢, ze w niniejszej sprawie potencjalna przewaga oferenta
zwigzanego z aktualnym wykonawcg w ramach umowy o podwykonawstwo nie
wymaga, by w celu unikniecia naruszenia zasady réwnego traktowania oferentéw
instytucja zamawiajaca zrezygnowala z wymogu nieodptatnego okresu testowego
w specyfikacji.
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3) W przedmiocie mozliwo$ci odmowy zgodny na przejecie uslug przez nowego
wykonawce przed uptywem trzymiesiecznego okresu testowego

Co sie tyczy mozliwosci odmowy zgody na przejecie ustug przez nowego wyko-
nawce przed uplywem trzymiesiecznego okresu testowego, nalezy przypomniec,
ze w $wietle pkt 1.3 dzialu A specyfikacji ,[n]ie jest wykluczone, pod warunkiem
zatwierdzenia przez zarzadzajacego projektem Komisji i zgody aktualnego wyko-
nawcy, przejecie czesci lub calo$ci serwisu w trakcie okresu testowego”. Ponadto
w $wietle pkt 1.7 dziatu A specyfikacji, ,w przypadku gdy nowy wykonawca przej-
muje czesci lub catosé serwisu w trakcie okresu testowego (zob. 1.3), ustugodawca
ten otrzymuje wynagrodzenie od dnia rzeczywistego przejecia czesci serwisu”.

Sad stwierdza w tym wzgledzie, ze zapis ,pod warunkiem [...] zgody aktualnego
wykonawcy ” nalezy rozumie¢ w $wietle ogétu warunkéw przebiegu przejecia ustug
wspierania CORDIS, a w szczegdlnosci poprzedniej umowy miedzy Komisja a aktu-
alnym wykonawcag.

Jednakze co sie tyczy przebiegu przejecia ustug wspierania CORDIS przez nowego
wykonawce, w $wietle pkt 3.2.1.2 zalacznika II do poprzedniej umowy, w brzmieniu
zmienionym przez addendum nr 2, aktualny wykonawca byl zobowiazany do przy-
gotowania i udzialu w pelnym, terminowym i plynnym przejeciu przez przyszlych
wykonawcow oraz do pelnej wspolpracy z przyszlym wykonawca w celu zachowania
wysokich standardéw ustug wspierania CORDIS w okresie testowym.

Zatem pod rygorem naruszenia swych obowiazkéw umownych aktualny wykonawca
byl, w razie takiej potrzeby, zobowiazany do zastosowania sie do wymogdéw ewen-
tualnego skrdcenia trzymiesiecznego okresu testowego z tytulu zobowiazania do
aktywnej wspoélpracy.
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Wreszcie skarzaca nie wykazala, w jaki sposéb z ekonomicznego punktu widzenia
aktualny wykonawca bylby zainteresowany utrudnieniem wcze$niejszego przejecia
ustug wspierania CORDIS przez nowego wykonawce, w $wietle okolicznosci, ze
w kazdym razie nie tracil prawa do wynagrodzenia do czasu wygasniecia zawartej
przezen umowy.

Zatem nalezy stwierdzi¢, ze w Swietle powyzszego pkt 1.3 akapit pigty dziatu A specy-
fikacji nie pozwala aktualnemu wykonawcy na odmowe zgody na przejecie ustug
wspierania CORDIS przez nowego wykonawce przed uplywem trzymiesiecznego
okresu testowego.

Zatem argumentacja przedstawiona przez skarzacego w tym zakresie musi zostac
odrzucona.

W $wietle powyzszego nalezy oddali¢ pierwsza czes$¢ drugiego zarzutu.

2. W przedmiocie drugiego zarzutu dotyczacego braku udostepnienia wszelkim
potencjalnym oferentom z poczatkiem postepowania przetargowego szeregu istot-
nych informacji technicznych.

Skarzaca zarzuca Komisji, ze nie udostepnila wszystkim potencjalnym oferentom
dwoch kategorii istotnych informacji technicznych, to jest, po pierwsze, informacji
dotyczacych nabycia przez Komisje oprogramowania Autonomy, a po drugie, infor-
macji dotyczacych technicznej specyfikacji i kodu zrédlowego CORDIS.
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a) Argumenty uczestnikéw

i) W przedmiocie dostepu do informacji o nabyciu oprogramowania Autonomy

Skarzaca podnosi, ze Komisja nie przekazata w odpowiednim czasie informacji doty-
czacych nabycia oprogramowania Autonomy wszystkim potencjalnym oferentom.

Specyfikacja i ogélne dokumenty techniczne przekazane potencjalnym oferentom
nie zawieraja zadnego odniesienia do okolicznosci, ze poprzez nabycie oprogramo-
wania Autonomy znaleziono juz rozwigzanie wielu probleméw technicznych doty-
czacych CORDIS.

Skarzaca jest zdania, ze oprogramowanie Autonomy jest ,jednym z fundamentéw”
CORDIS. Stwierdza ona, ze jest to inteligentny system operacyjny pozwalajacy na
automatyzacje operacji dla wszystkich postaci informacji wykorzystywanych obecnie
w zarzgdzaniu komunikacja i biznesem. Podstawowa technologia wprowadza plat-
forme automatycznej klasyfikacji, hyperlinkéw, odzyskiwania i zarzadzania profilami
nieuporzadkowanej w strukturach informacji, umozliwiajac automatyczne dostar-
czanie duzych ilosci spersonalizowanych informacji.

Odnosnie do czesci nr 1, skarzaca wyjasnia, ze dotyczy ona zbierania i przygoto-
wania informacji oraz rekomendowania Komisji ustug dla uzytkownikéw konco-
wych. Oferta na cze$¢ nr 1 mogtaby zatem na przyklad zawieraé stwierdzenie zapo-
trzebowania na dodatkowe oprogramowanie do wyszukiwania, ktére na podstawie
wyszukiwan osobistych rozréznialoby miedzy pewnymi informacjami zawartymi
w CORDIS, takimi jak angielskie stowo ,the bank” oznaczajace jednocze$nie ,bank”
i ,brzeg rzeki”. Co sie tyczy spornego zamoéwienia ma ono na celu znalezienie rozwig-
zania w tym wzgledzie.
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Skarzaca stwierdzita, ze brak informacji o nabyciu oprogramowania Autonomy na
poczatku postepowania przetargowego zmusil ja do rewizji calej architektury tech-
nicznej i sktadu jej zespolu, jako ze wprowadzenie oprogramowania Autonomy miato
wplyw na szereg innych funkcji.

Natomiast wybrany oferent, wspierany przez swego przysztego podwykonawce, mogt
poswieci¢ wszystkie srodki na opracowanie najlepszej mozliwej oferty technicznej,
wykorzystujac uprzywilejowane informacje.

Skarzaca kwestionuje twierdzenia Komisji, w $wietle ktérych ta ostatnia byla otwarta
na wykorzystanie lepszego systemu taksonomii niz oprogramowanie Autonomy.
Zdaniem skarzacej podejscie takie jest wewnetrznie sprzeczne, gdyz mogtoby prowa-
dzi¢ do sytuacji, w ktorej oferent wybrany dla czesci nr 1 zaméwienia oparlby swa
oferte na wykorzystaniu oprogramowania Autonomy, a oferent wybrany dla reali-
zacji spornego zamoéwienia proponowalby rozwigzanie oparte na innym narzedziu
taksonomii. Ponadto jest malo prawdopodobne, by Komisja, po wydaniu kilku setek
tysiecy euro na oprogramowanie Autonomy, podjeta ryzyko, ze przetarg moéglby
doprowadzi¢ do wyboru innego narzedzia niz to oprogramowanie.

Pozwana zgadza si¢ z ogélnymi zarysami opisu przedstawionymi przez skarzaca co
do funkcjonalno$ci oprogramowania Autonomy oraz przedmiotu czeéci nr 1 i spor-
nego zamowienia.

Jednakze skarzaca kwestionuje okoliczno$¢, ze nabycie przez nia oprogramowania
Autonomy zmusilo oferentéw do ponownego przegladu architektury systemu
CORDIS, poniewaz to narzedzie systematycznej klasyfikacji nie stanowi czesci tej
architektury.
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Pozwana twierdzi, ze nabycie oprogramowania Autonomy nie doprowadzilo do
modyfikacji specyfikacji. Podkres$la ona, ze pozostala otwarta na wszelkie propozycje
dotyczace nabycia lepszego niz oprogramowanie Autonomy systemu taksonomii
oraz na wszelkie nowe pomysty. Odsylajac w szczegdlnosci do pkt 6.2.3.3 dziatu B
specyfikacji, zatytulowanego ,Indeksacja, szczegdlny sposéb prezentowania tresci
i taksonomia”, Komisja wyjasnia, ze oferenci w zakresie spornego zaméwienia musieli
jedynie przedstawi¢ rozwigzania pozwalajace na przeprowadzanie kompleksowych
wyszukiwan w ramach CORDIS. Poniewaz oprogramowanie Autonomy istnialo na
rynku, skarzaca mogta zintegrowa¢ w ramach swej oferty sugestie wykorzystania tego
oprogramowania oraz wszelkich innych narzedzi tego typu. W ten sposéb oferent,
ktoéry zajat drugie miejsce w toku udzielania zamoéwienia, przygotowal oferte bardzo
dobrej jakosci proponujac inny system, ktory byl ,nowatorski” z punktu widzenia
indeksowania i taksonomii.

Na rozprawie, w odpowiedzi na pytania Sadu, skarzaca wskazata, zZe na stronie inter-
netowej specjalnie po$wieconej rozpatrywanemu zaproszeniu do skladania ofert
rozpowszechnita informacje dotyczace oprogramowania Autonomy w odpowiedzi
na pytania oferentéw w tym zakresie i Ze uczynila to wylacznie w celu zagwaranto-
wania jawnosci.

ii) W przedmiocie dostepu do dokumentacji dotyczacej architektury technicznej
i kodu Zrédtowego CORDIS

Skarzaca twierdzi, ze Komisja naruszyla zasade réwnego traktowania oferentéw,
w zakresie w jakim wybrany oferent korzystal ze zbyt daleko idacego dostepu do
pewnych informacji technicznych i mdgl zatem przedstawi¢ znacznie bardziej
konkurencyjna oferte niz wszyscy pozostali oferenci, zmuszajac ich do przedsta-
wienia oferty finansowej na wyzsza kwote.

Skarzaca wskazuje, ze aktualny wykonawca mial zbyt daleko idacy dostep do infor-
macji technicznych dotyczacych rzeczywistego stanu projektu a w szczegdlnosci
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kodu Zrédtowego CORDIS. Skarzaca podnosi, ze zaden istotny, uaktualniony
element informacji technicznej nie zostal przekazany pozostalym oferentom,
pomimo okolicznosci, ze informacje te byly dostepne. Jedyna przydatna infor-
macja przekazana potencjalnym oferentom byl dokument opisujacy specyfikacje
techniczng koncepcji aplikacji istniejacej oraz rzeczywiscie wykorzystywanej przez
Komisje w okresie postepowania przetargowego, jak rowniez szczegdtowy i dobrze
udokumentowany kod zrédlowy tej aplikacji.

Co sie tyczy CD 1 i CD 2 oraz wykazu inwentaryzacyjnego, dostarczonych poten-
cjalnym oferentom, skarzaca twierdzi, ze przekazane informacje techniczne dotyczyly
wylacznie poprzedniej wersji CORDIS. Rzeczone informacje obejmowaty wyltacznie
okres do maja 2002 r. i sktadaly sie zasadniczo z luzno zestawionych statystyk oraz
znacznie ograniczonych danych o bardzo przecietnej jakosci, ktore byty nieaktualne,
zbedne i o ograniczonej wartosci. Wreszcie w czasie rozprawy skarzaca podniosta
okolicznos¢, ze na CD 2 brak bylo stron zawierajacych dwa diagramy z koncepcja
architektury CORDIS, to jest ,architektura tréjpoziomowa” i ,architektura serwera
aplikacji internetowych”.

Co sie tyczy wykazu inwentaryzacyjnego, skarzaca twierdzi, ze wigkszo$¢ oprogra-
mowania jest przeznaczona dla konkretnego sprzetu. Oferent spornego zamédwienia
musial zatem opisac¢ proponowane aplikacje w jezyku i kodzie zrédtowym wiasciwym
dla danego sprzetu. Twierdzi ona, ze wykaz inwentaryzacyjny nie byl jasny. Na
podstawie wykazu inwentaryzacyjnego nie mozna bylo bowiem ustali¢, gdzie znaj-
dowaly sie konkretne programy dla dostepnego sprzetu. W szczegélnosci nie mozna
bylo ustali¢, jakie aplikacje byly umieszczone na danym sprzecie i w jaki sposéb.

Co sie tyczy znaczenia kodu zrédtowego dla ofert dotyczacych spornego zaméwienia,
skarzgca wyjasnia, ze dobrze udokumentowany kod Zrédlowy jest ,fundamentem”
kazdego projektu z zakresu technologii informatycznej. W niniejszej sprawie bez
znajomosci kodu zrédlowego CORDIS bylby ,czarng skrzynka”. Skarzaca stwierdza,
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ze oferent musi wzia¢ pod uwage szereg mozliwosci, nigdy nie wyczerpujac wszyst-
kich, celem podjecia préby przewidzenia wszystkich mozliwych sytuacji, ktére moze
napotka¢ na etapie implementacji. Ponadto uwaza ona, ze je$li mimo wszystko
udaje sie tego dokonac, oferent musi ponie$¢ znaczne koszty w celu przeanalizo-
wania tysiecy linii nieznanego kodu zrédlowego oraz przygotowac brakujaca analize
i dokumentacje.

Skarzaca dodaje, ze znajomo$¢ kodu zrédlowego jest rowniez niezbedna dla obli-
czenia ceny oferty. Wyliczenie oferty dla zaméwien w dziedzinie nowych techno-
logii jest w przypadku przejecia istniejacej aplikacji znacznie ulatwione przez wyko-
rzystanie specjalistycznego oprogramowania kalkulacji kosztéw, takiego jak opro-
gramowanie zwane ,Cocomo 2” (COnstructive-COst-MOdel). Liczba linii kodu
zrodtowego stanowi podstawowa informacje dla wykorzystania oprogramowania
Cocomo 2. W celu skorzystania z oprogramowania Cocomo 2 pierwsza informacja,
ktéra nalezy wprowadzi¢, jest oceniana liczba stron kodu Zrédlowego.

Co sie tyczy argumentacji pozwanej, w $wietle ktorej pragneta ona uprzywilejowac
kreatywno$¢, skarzaca stwierdza, ze bardzo precyzyjna i szczegélowa znajomosé
poprzedniej wersji CORDIS byla konieczna dla umozliwienia przygotowania przy-
sztych projektéw. Twierdzi ona, ze nawet jesli oferent bylby niezwykle kreatywny, nie
odniéslby sukcesu, gdyby musial przygotowaé swa oferte w oparciu o btedne zato-
zenia i wytyczne.

Pozwana uwaza, ze wybrany oferent nie mial uprzywilejowanego dostepu do istot-
nych informacji. Wskazuje na to okoliczno$¢, ze wybrany oferent dokonal oszaco-
wania w oparciu o wieksza ilo$¢ dni roboczych anizeli skarzaca.
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Pozwana twierdzi, Zze w toku postepowania przetargowego podjeta wszelkie mozliwe
dzialania w celu dostarczenia wyczerpujacych informacji o wykorzystywanej wersji
CORDIS. Wskazuje ona, ze zadania zostaly opisane w dzialach A i B specyfikacji.
Dodatkowe informacje zostaly przedstawione w czasie dnia informacyjnego zorgani-
zowanego w dniu 7 stycznia 2003 r. i na stronie internetowej specjalnie po$wieconej
rozpatrywanemu zaproszeniu do sktadania ofert.

Co sie tyczy zawartosci CD 1i CD 2, pozwana wskazuje, ze CD 1 zawieral specyfikacje
architektury CORDIS w ostatniej wersji wykorzystywanej do zakonczenia postepo-
wania przetargowego oraz specjalne narzedzia nawigacji majace utatwic¢ oferentowi
zapoznanie sie z CD 1. CD 2 zawieral funkcjonalna i techniczna specyfikacje CORDIS,
raporty z testow, diagramy koncepcji architektury CORDIS, szczegély testéw, plany
prob i przewodnik uzytkownika zawierajacy dokument dla kazdej bazy danych.
Co sie tyczy dwoch brakujacy diagraméw koncepcji architektury CORDIS, to jest
diagramu ,architektury tréjpoziomowej” i ,diagramu architektury serwera aplikacji
internetowych” (zob. pkt 103 powyzej), pozwana wyjasnia, ze istotnie nie byly one
widoczne. Jednakze rzeczone architektury zostaly opisane tekstowo i stanowily stan-
dardowe koncepcje informatyczne, ktére nie byly wylacznie zwigzane z systemem
CORDIS. Pozwana podkre$la ponadto, ze zostata poinformowana o okolicznosci, iz
te dwa diagramy nie byly widoczne, dopiero w dniu 14 marca 2003 r., to jest w piatek
popotudniu, przed uplywem terminu na zlozenie ofert (19 marca 2003 r.). Udostep-
nita ona oferentom brakujace diagramy we wtorek 18 marca 2003 r., w poludnie.

Co sie tyczy kodu zrédlowego, pozwana wyraznie przyznaje, ze nie zostal on dostar-
czony oferentom. Twierdzi ona, ze kod Zrédtowy nie jest ani niezbedny, ani istotny dla
celow przedstawienia i oceny ofert oraz w szczegdlno$ci w celu obliczenia kosztow.
Kod zrédlowy staje sie istotny dopiero z chwila przejecia ustug. Jest to powodem, dla
ktorego w pkt 6.8 dziatu B specyfikacji przewidziano, ze aktualny wykonawca przeka-
zuje nowemu wykonawcy wszystkie istotne elementy, w szczegélnosci kod zrédlowy.
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Podczas rozprawy w odpowiedzi na pytania Sadu skarzaca wskazata, Ze jej zdaniem
nie bylo konkretnego powodu — takiego jak ochrona praw wtasnosci intelektu-
alnej — ktory statby na przeszkodzie przekazaniu kodu zrédlowego potencjalnym
oferentom.

Co sie tyczy wykazu inwentaryzacyjnego, pozwana twierdzi, Ze sporne zaméwienie
nie mialo wiazac¢ sie z przekazaniem znacznej ilosci sprzetu i oprogramowania
dostepnego dla projektu, poniewaz sprzet ten byt przeznaczony dla czesci nr 3. Wyja-
$nia ona, ze uwzglednienie istniejacego sprzetu nie musi by¢ najlepszym rozwiaza-
niem dla przygotowania najlepszego rozwigzania w zakresie przyszlych uslug wspie-
rania CORDIS, jako ze cze$¢ sprzetu jest przestarzata. Wskazano zatem w specyfi-
kacji, ze oferenci mogli proponowac alternatywne rozwigzania.

W odpowiedzi na przedstawione przez Sad w trakcie rozprawy pytania dotyczace
powodu, dla ktérego Komisja nie udostepnita wszystkich informacji technicznych od
poczatku postepowania przetargowego, ta ostatnia wyjasnita, ze na poczatku poste-
powania przetargowego dokumenty wyjasniajace, w szczegdlnosci wykaz inwentary-
zacyjny, nie byly jeszcze gotowe. Zatem udostepniala ona potencjalnym oferentom
dokumenty techniczne progresywnie, w miare prac przygotowawczych. Pozwana
podkresla, Ze procedura przetargowa trwala cztery miesiace, zamiast przewidzianych
36 dni. Potencjalni oferenci dysponowali zatem wystarczajaca ilo$cia czasu, by dosto-
sowac ich oferty do nowych informacji. Pozwana dodaje, ze specyfikacja wskazuje
wyraznie, ze brakujace informacje beda dostepne na stronie internetowej specjalnie
pos$wieconej rozpatrywanemu zaproszeniu do sktadania ofert na pdzniejszym etapie.
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iii) W przedmiocie wplywu braku wiedzy lub spdznionej informacji o zakupie
oprogramowania Autonomy oraz o architekturze technicznej i kodzie Zrédlowym
CORDIS, na oferte skarzacej

1) W przedmiocie wplywu zarzucanego zachowania Komisji na jako$¢ oferty przed-
stawionej przez skarzaca

W ramach argumentacji dotyczacej podnoszonego oczywistego bledu, ktérego
Komisja miala sie¢ dopusci¢ w ocenie jej oferty oraz oferty wybranego oferenta (zarzut
trzeci), skarzaca kwestionuje pewne, rzekomo negatywne, uwagi w sprawozdaniu
komitetu selekcyjnego dotyczace jej oferty.

Skarzaca podnosi, ze z szeregu negatywnych uwag zawartych w sprawozdaniu komi-
tetu selekcyjnego (zob. pkt 24 powyzej) wynika, iz brakujace informacje techniczne
lub tez informacje techniczne, do ktérych skarzaca uzyskata spézniony dostep, miaty
negatywny wplyw na ocene jakosci jej oferty. W tym wzgledzie powoluje si¢ ona
w zakresie pierwszego kryterium udzielenia zamoéwienia na pierwsza, druga, trzecia
i szosta uwage oraz w zakresie drugiego kryterium udzielenia zaméwienia — na
czwarta uwage.

Co sie tyczy pierwszego kryterium udzielenia zaméwienia i pierwszej uwagi, skarzaca
uwaza zasadniczo, ze o ile pewne elementy techniczne zostaly zwieZle przedstawione,
wynikato to z nie do$¢ szczegétowej informacji technicznej, ktéra byta jej dostepna
w tym zakresie. Co sie tyczy drugiej uwagi, skarzaca twierdzi, Ze nie majac dostepu
do informacji, ktérymi dysponowal aktualny wykonawca, musiata ona ,przedstawic¢
rozlegle scenariusze” w celu uwzglednienia wszystkich ewentualnych struktur
i praktyk. Co sie tyczy trzeciej uwagi, twierdzi ona, zZe jesli jej oferta zostata uznana
za zbyt opisowa w zakresie badan i funkcjonalnosci, wynikalo to z okolicznosci, ze
informacja o fundamentalnej roli oprogramowania Autonomy w ramach platformy
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technicznej CORDIS, zostala przekazana potencjalnym oferentom ze znacznym
opoznieniem. Co sie tyczy szdstej uwagi, skarzaca uwaza, ze o ile jej oferta zostata
uznana za przeciazona zbednymi szczegélami, zawierajaca powtdrzenia i nieprzed-
stawiajaca konkretnych propozycji, stalo sie tak dlatego, ze byla ona zdetermino-
wana potrzeba utrzymania istniejacego systemu informatycznego, w zakresie ktérego
zaden z oferentéw, z wyjatkiem aktualnego wykonawcy, nie mial pelnego obrazu.

Co sie tyczy drugiego kryterium udzielenia zaméwienia i czwartej uwagi, skarzaca
podnosi, ze bardziej specyficzna ocena CORDIS byla niemozliwa, poniewaz wymaga-
taby ona wigkszej ilosci informacji o funkcjonowaniu CORDIS w tym okresie. Jedynie
oferent majacy dostep do aktualnych informacji wewnetrznych mégt zatem podjac
ryzyko sformutowania kategorycznych o$wiadczen w tym zakresie.

Pozwana kwestionuje twierdzenia, w $wietle ktérych wybrany oferent uzyskat
wysokie oceny ze wzgledu na swéj uprzywilejowany dostep do informacji i sprzetu.
W tym zakresie pozwana przedstawia kilka przykladéw, by wykaza¢ stabos¢ argu-
mentow skarzacej.

Co sie tyczy pierwszego kryterium udzielenia zaméwienia, Komisja wyjasnia w szcze-
golnosci, ze w czasie oceny oferty wybranego oferenta byta ona przedmiotem krytyki
jako propozycja techniczna oparta na istniejacym systemie i wykazujaca braki
nowego podejscia.

Co sie tyczy drugiego kryterium udzielenia zaméwienia (czwarta uwaga), pozwana
powoluje sie w szczegé6lnosci na pkt 6.2.1 czesci B specyfikacji dotyczacy spornego
zamoOwienia, wskazujacy, ze oferenci musieli jedynie opisa¢ elementarne potrzeby
w zakresie tego, co niezbedne dla kontynuacji i rozwoju CORDIS, oraz wyjasniajacy,
iz co sie tyczy ,sposobu”, jedynie minimalne wymogi zostaly wskazane w specyfikacji.
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2) W przedmiocie wplywu zarzucanego zachowania Komisji na cene w ofercie przed-
stawionej przez skarzaca

W odpowiedzi na pytanie przedstawione przez Sad na pi$mie skarzaca stwierdzila,
ze wobec braku przekazania przez Komisje informacji lub przekazania ich z opéz-
nieniem w toku postepowania przetargowego, jej oferta byla przedmiotem czynnika
ryzyka w wysokosci 25—-30%. Rozdzial czynnika ryzyka w zakresie rzeczonych infor-
macji byl nastepujacy:

— 7% w odniesieniu do baz danych;

— 7% w odniesieniu do oprogramowania Autonomy;

— 5% w odniesieniu do kodu zZrédtowego;

— 11% w odniesieniu do specyfikacji dotyczacej koncepcji technicznej (logicznej
koncepcji oprogramowania) i dokumentacji.

Na rozprawie skarzaca wyjasnila, ze dokonala tego obliczenia, wykorzystujac opro-
gramowanie Cocomo 2. W odpowiedzi na pytanie Sadu w tym zakresie wyjasnila ona
cel i funkcjonowanie oprogramowania Cocomo 2.

II - 384



124

125

126

EVROPAIKI DYNAMIKI PRZECIWKO KOMISJI

Tak wiec oprogramowanie Cocomo 2 wykorzystuje formule matematyczng oparta
na liniach kodu Zrédlowego i umozliwiajaca obliczenie nakladu pracy niezbednej
dla wykonania zadan opartych na tym kodzie. Odpowiadajace mu réwnanie zawiera
22 parametry reprezentujace czynniki wystepujace w rzeczywistosci, ktére wyply-
waja na naklad pracy niezbedny dla przygotowania programu lub wykonania zadania
zwigzanego z aplikacja oprogramowania. 17 parametréow reprezentujacych czynniki
tworzgce koszty sa zwane ,multiplikatorami nakladu pracy” (ME) i 5 parametréw
kosztéw dodatkowych zwane ,,czynnikami skali” (FE).

Ponadto dla kazdego parametru model ten dostarcza 6 mozliwych kwalifikacji oraz
dokladnych instrukcji co do wyboru wlasciwej kwalifikacji. Kazdemu parametrowi
moze zatem zostaé przypisana nastepujaca kwalifikacja: ,bardzo niski”, ,niski”,
»nominalny”, ,wysoki”, ,bardzo wysoki”, ,szczegélnie wysoki”. Kazdej z tych kwali-
fikacji odpowiada warto§¢ wyrazona w punktach. Ilo§¢ punktéw zmniejsza sie
w proporcji do przyjetej kwalifikacji, to znaczy jest tym nizsza, im wyzsza jest kwalifi-
kacja przyznana parametrowi.

Zaktadany nakfad pracy w przypadku projektu o okreslonej wielkosci kodu Zrédto-
wego jest wyrazony w miesiacach roboczych (PM) i oceniany na podstawie nastepu-
jacej formuly (A i B sa przedstawione jako state):

]
PM = A * Wielkaié kodu srodiowege x| ME,

=]

w ktérym

F-B+001 « 3 FE

J=1
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Zdaniem skarzacej w przypadku rozpatrywanego zaproszenia do skladania ofert,
mozna zalozy¢, ze 22 parametry uzyskaja te sama ocene w przypadku kazdego
z oferentdw, niezaleznie od ich wczesniejszej wiedzy o CORDIS i sprzecie dostepnym
w ramach rozpatrywanego zaproszenia do skladania ofert, z wyjatkiem dwéch para-
metréw dotyczacych, po pierwsze, znajomosci koncepcji aplikacji, ktéra ma zostac
rozwinieta, a po drugie, Srodowiska wykorzystywanego przez aplikacje (odpowiednio
»parametr PREC” opisujacy zakres braku nowosci, i parametr ,AEXP” opisujacy
doswiadczenie zwiazane z aplikacja. ,Parametr PREC” wynosi 5 FE. ,Parametr
AEXP” wynosi 17 ME.

Zdaniem skarzacej przedstawiona powyzej w pkt 126 formuta moze by¢ zastoso-
wania dwukrotnie w celu obliczenia wptywu w nastepujacych dwéch przypadkach:

— w przypadku oferenta bardzo dobrze znajacego poprzednia wersje CORDIS,
zakladajac, ze parametry PREC i AEXP uzyskaja w zwiazku z tym kwalifikacje
»bardzo wysoki”;

— w przypadku oferenta bardzo slabo znajacego poprzednia wersje CORDIS,
zakladajac, ze parametry PREC i AEXP uzyskaja w zwigzku z tym kwalifikacje
,bardzo niski”.

Zdaniem skarzacej, przyjmujac dla potrzeb takiego obliczenia wielko$¢ kodu
zrédlowego oceniang na 5000 linii, uzyskuje sie naktad pracy oceniany na 15,4 PM
w przypadku oferty przedstawionej przez oferenta, o ktérym mowa w pierwszym
przypadku i nakltad pracy oceniany na 25,9 PM w przypadku oferty przedstawionej
przez oferenta, o ktérym mowa w drugim przypadku. Oznacza to, ze naklad pracy
w przypadku skarzacej bylby o ok. 40% wiekszy niz w przypadku oferenta majacego
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pelna wiedze o wszystkich informacjach technicznych i kodzie Zrédlowym poprzed-
niej wersji CORDIS. Skarzaca podnosi ponadto, Ze réwniez wprowadzajac parametry
odpowiadajace kwalifikacjom stuzacym poréwnaniu, takim jak ,wysoki” i ,niski” lub
»wysoki” i ,bardzo niski” uzyskuje sie réznice w wysokosci 30%.

Pozwana uwaza w pierwszej kolejnosci, ze obliczenia dokonane na podstawie opro-
gramowania Cocomo 2 powinny zosta¢ powierzone niezaleznemu ekspertowi wyzna-
czonemu w tym celu.

Pozwana twierdzi, ze dokonany przez skarzaca wybér w zakresie kwalifikacji nadanej
parametrom PREC i AEXP zostal dokonany w sposéb subiektywny. Pozwana
podkresla, ze w dokumentach zwigzanych z ofertami, skarzaca przedstawila sie jako
organizacja majaca ogromne do$wiadczenie w dziedzinie informatyki i komunikacji,
podczas gdy obecnie, powolujac sie na czynnik ryzyka zwiazany z podnoszonym
brakiem informacji technicznych, przedstawia si¢ jako oferent dysponujacy wiedza
na poziomie nizszym od przecietnej w tej dziedzinie.

Pozwana watpi, czy podstawa, na ktdrej skarzaca przydziela sobie ocene odpowia-
dajaca kwalifikacji ,bardzo niski” dla parametréw PREC i AEXP jest uzasadniona.
Twierdzi ona, Ze skarzaca powinna przypisa¢ tym parametrom note ,nominalny”
celem dokonania obliczenia na podstawie oprogramowania Cocomo 2.

Pozwana kwestionuje réwniez ocene odpowiadajaca kwalifikacji ,bardzo wysoki”
dla wybranego oferenta. Przypisujac te ocena, skarzaca pominela okoliczno$¢, ze
wybrany oferent réwniez nie jest wykonawca w pelni znajacym system CORDIS,
nawet jesli uwzgledni¢ powierzenie podwykonawstwa czeséci spornego zamdwienia
aktualnemu wykonawcy.
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Co sie tyczy, po pierwsze, parametru PREC, pozwana wyjasnia, Ze obejmuje on
nastepujace elementy: zrozumienie przez dane przedsiebiorstwo celéw produktu,
dos$wiadczenie zdobyte podczas pracy ze zblizonymi systemami oprogramowania,
rownoczesny rozwoj nowego sprzetu i nowych procedur operacyjnych zwiazanych
z projektem, potrzeba architektury innowacyjnego przetwarzania danych (algo-
rytmy). Pozwana watpi, czy skarzaca moze slusznie kwalifikowac sie dla potrzeb
wszystkich tych elementach ocena ,bardzo niski”. Oznaczaloby to, Ze posiada ona
»0g0lne” zrozumienie celéw produktu, ,umiarkowane do$wiadczenie”, ,istotna
potrzebe” réwnoczesnego rozwoju i ,znaczna potrzebe w zakresie algorytmoéw
w zakresie innowacyjnego przetwarzania danych”.

Co sie tyczy, po drugie, parametru AEXP, pozwana wyja$nia, ze skarzgca ponownie
przypisata sobie ocena ,bardzo niski”, ktéra odpowiada doswiadczeniu w wymiarze
mniej niz dwéch miesiecy w zakresie danej aplikacji. Skarzaca twierdzi zatem, ze nie
zapoznala sie z rodzajem projektu bedacego przedmiotem rozpatrywanego zapro-
szenia do skladania ofert, a jej zespol posiadal nikle doswiadczenie w tego rodzaju
aplikacjach.

Pozwana twierdzi, po drugie, ze skarzaca nie wyjasnila rozdziatlu czynnika ryzyka
w wysokosci 30% na szereg elementéw dotyczacych odpowiednio baz danych (7%),
oprogramowania Autonomy (7%), kodu Zrédtowego (5%) i specyfikacji technicznej
(11%).

Komisja jest zdania, ze zwiekszenie o 11% kosztéw w dniach roboczych zwigzane
z podnoszonym brakiem przekazania specyfikacji technicznych musi zosta¢ pomi-
niete, poniewaz skarzaca dysponowala tymi specyfikacjami technicznymi. Dwa
diagramy architektury CORDIS, ktére nie byly widoczne na CD 2, nie stanowily
czynnika ryzyka w wysokosci 11%.
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Pozwana kwestionuje réwniez zwiekszenie kosztow o 7% przypisane rzekomo spdz-
nionej wiedzy o nabyciu oprogramowania Autonomy, jako ze bylo ono dobrze znane
na rynku.

Wreszcie pozwana watpi, czy kod zrédlowy stanowil czynnik ryzyka w wysokosci
jedynie 5%, w sytuacji gdy jej zdaniem cata argumentacja skarzacej sprowadza sie do
stwierdzenia, ze brak przekazania specyfikacji technicznych (ktéremu skarzaca przy-
pisata wspolczynnik 11%) i kodu zZrédtowego byl niezwykle powazny.

b) Ocena Sadu

i) Uwagi wstepne

Twierdzac, ze Komisja udzielila dostepu do pewnych zasadniczych informacji
wylacznie wybranemu oferentowi, skarzaca podnosi, Ze instytucja ta naruszyla
zasade niedyskryminacji oferentéw.

W tym wzgledzie Sad przypomina na wstepie o szczegélnej wadze zasady réwnego
traktowania w dziedzinie udzielania zamoéwienn publicznych (zob. pkt 60 i 61
powyzej). W ramach takiej procedury Komisja zobowigzana jest, na kazdym etapie
postepowania, do czuwania nad przestrzeganiem réwnego traktowania i w konse-
kwencji nad réwno$cia szans wszystkich oferentéw (zob. ww. w pkt 64 wyrok
w sprawie AFCon Management Consultants i in. przeciwko Komisji, pkt 75 i przyto-
czone tam orzecznictwo).
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W $wietle orzecznictwa zasada réwnego traktowania zwigzana jest z obowiazkiem
przejrzystosci w celu umozliwienia weryfikacji jej przestrzegania (wyroki Trybu-
natu: z dnia 18 czerwca 2002 r. w sprawie C-92/00 HI, Rec. s. [-5553, pkt 45, i z dnia
12 grudnia 2002 r. w sprawie C-470/99 Universale-Bau i in., Rec. s. I-11617, pkt 91).

Zasada réwnoéci traktowania oferentéw, majac na celu wspieranie rozwoju zdrowej
i skutecznej konkurencji miedzy przedsiebiorstwami uczestniczacymi w zaméwieniu
publicznym, wymaga, by wszyscy oferenci mieli takie same szanse przy formulo-
waniu postanowien swych ofert, z czego wynika zatem wymog, by oferty wszystkich
konkurentéw poddane byly tym samym warunkom (zob. podobnie wyroki Trybunatu
z dnia 18 pazdziernika 2001 r. w sprawie C-19/00 SIAC Construction, Rec. s. I-7725,
pkt 34, i ww. w pkt 141 wyrok w sprawie Universale-Bau i in., pkt 93).

Co sie tyczy stanowiacej jej dopelnienie zasady przejrzystosci, ma ona zasadniczo na
celu wylaczenie ryzyka faworyzowania i arbitralnosci ze strony instytucji zamawia-
jacej. Oznacza ona, ze wszystkie warunki i szczegélowe zasady procedury udzielania
zamoOwienia powinny by¢ sformutowane w sposdb jasny, precyzyjny i jednoznaczny
w ogloszeniu o zamdwieniu lub specyfikacji (wyrok Trybunatu: z dnia 29 kwietnia
2004 r. w sprawie C-496/99 P Komisja przeciwko CAS Succhi di Frutta, Rec. s. 1-3801,
pkt 109-111).

Zasada przejrzystosci oznacza rowniez, ze wszystkie informacje techniczne, istotne
dla prawidlowego zrozumienia ogloszenia o zamdwieniu lub specyfikacji, powinny,
gdy tylko jest to mozliwe, zosta¢ udostepnione wszystkim przedsiebiorstwom
uczestniczacym w postepowaniu dotyczacym udzielenia zamoéwien publicznych,
po pierwsze, by pozwoli¢ wszystkim rozsadnie poinformowanym i wykazujacym
zwykla staranno$¢ oferentom na zrozumienie ich dokladnego zakresu i dokonanie
ich wykfadni w taki sam sposéb, a po drugie, by umozliwi¢ instytucji zamawiajacej
rzeczywista weryfikacje, czy oferty przedstawione przez oferentéw odpowiadaja
kryteriom wyznaczonym dla danego zaméwienia.
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ii) W przedmiocie zarzucanej nieréwnosci traktowania w poréwnaniu z wybranym
oferentem w zakresie dostepu do pewnych informacji technicznych

1) Uwagi ogdlne

Na wstepie nalezy przypomnie¢, ze skarzaca zarzuca Komisji, iz naruszyla ona zasade
réwnego traktowania poprzez rzekome opdznienie w udostepnieniu oferentom
innym niz wybrany oferent pewnych informacji technicznych. W $wietle orzecz-
nictwa przywotanego powyzej w pkt 60 i 61 oraz w pkt 141-144 Komisja naruszyla
réwnos¢ szans wszystkich oferentéw oraz zasade przejrzystosci jako dopelnienie
zasady rownego traktowania.

Nastepnie nalezy stwierdzi¢, ze zakladajac, iz miato ono miejsce, takie naruszenie
rownosci szans i zasady przejrzystosci stanowi uchybienie w ramach postepowania
poprzedzajacego wniesienie skargi prowadzace do naruszenia prawa do infor-
macji zainteresowanych stron. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem uchybienie
proceduralne moze prowadzi¢ do stwierdzenia niewaznos$ci rozpatrywanej decyzji
wylacznie w razie wykazania, ze z braku tego uchybienia postepowanie administra-
cyjne mogloby mie¢ inny wynik, gdyby skarzaca miata dostep do omawianej infor-
macji od poczatku postepowania i gdyby wystepowata w tym wzgledzie choéby
znikoma szansa, ze skarzaca mogtaby doprowadzi¢ postepowanie administracyjne
do innego rezultatu (zob. wyrok Trybunatu z dnia 2 pazdziernika 2003 r. w sprawie
C-194/99 P Thyssen Stahl przeciwko Komisji, Rec. s. I-10821, pkt 31 i przytoczone
tam orzecznictwo, oraz wyrok Sadu z dnia 30 wrze$nia 2003 r. w sprawach potaczo-
nych T-191/98 i od T-212/98 do T-214/98 Atlantic Container Line i in. przeciwko
Komisji, Rec. s. 11-3275, pkt 340 i 430).
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W tym zakresie Sad zbada na wstepie, czy zarzucana nieréwnos$¢ traktowania pole-
gajaca na opoznieniu w przekazaniu pewnych informacji technicznych oferentom
innym niz wybrany oferent stanowi jako taka uchybienie proceduralne w zakresie,
w jakim informacje rzeczywiscie przydatne do opracowania ofert nie zostaty udostep-
nione, gdy tylko bylo to mozliwe, wszystkim oferentom.

W razie wykazania uchybienia, Sad zbada nastepnie, czy w jego braku postepowanie
moglo doprowadzi¢ do innego rezultatu. W tym kontekscie uchybienie takie stanowi
naruszenie réwnosci szans oferentéw wylacznie w zakresie, w jakim z wyja$nien
przedstawionych przez skarzaca wynika w sposéb wystarczajaco prawdopodobny
i szczegbtowy, ze wynik postepowania mégt by¢ inny w stosunku do niej.

2) W przedmiocie sp6znionego udostepnienia przez Komisje pewnych informacji
technicznych

Sad stwierdza na wstepie, ze wybrany oferent miat przed wszczeciem postepowania
przetargowego pelna wiedze o wszystkich specyfikacjach technicznych baz danych
CORDIS oraz oprogramowania Autonomy, jako ze jego podwykonawca, ktéry
w $wietle przedstawionej oferty zazadal co najmniej 35% proponowanych zadan, byt
aktualnym wykonawca w okresie wszczecia postepowania przetargowego.

Ponadto nie zakwestionowano, ze Komisja dysponowata specyfikacjami technicz-
nymi baz danych CORDIS przed wszczeciem postepowania przetargowego, to jest
pod koniec listopada 2002 r.
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Pozwana nie kwestionuje tez, ze udostepnita wszystkim potencjalnym oferentom
specyfikacje techniczne baz danych stopniowo w toku postepowania przetargowego.

Komisja przedstawila bowiem czes¢ specyfikacji technicznych baz danych CORDIS
dopiero po wszczeciu postepowania przetargowego, w dniu 20 grudnia 2002 r., za
pomoca dysku CD 2 i opublikowata pozostate informacje techniczne dopiero w dniu
5 lutego 2003 r. za pomoca wykazu inwentaryzacyjnego, na zaledwie sze$¢ tygodni
przed uplywem terminu na przedstawienie ofert.

Uzasadnienie przedstawione przez pozwana, w $wietle ktérego nie przygotowala ona
jeszcze wszystkich informacji na poczatku postepowania przetargowego, musi zosta¢
odrzucone, gdyz w celu zapewnienia, by wszyscy potencjalni oferenci mieli takie
same szanse, mogla ona zaczekac ze wszczeciem rzeczonego postepowania przetar-
gowego do chwili, gdy byla w stanie udostepni¢ wszystkie wspomniane informacje
wszystkim potencjalnym oferentom.

Sad stwierdza nastepnie, ze dzieki instalacji wersji prébnej w ramach wersji CORDIS
dzialajacej w tamtym okresie, wybrany oferent mégt od poczatku postepowania prze-
targowego mie¢ pelna wiedze o funkcjonowaniu oprogramowania Autonomy, biorac
pod uwage, iz jego przyszly podwykonawca czesci spornego zamdwienia byl aktu-
alnym wykonawca w momencie wszczecia postepowania przetargowego. Ponadto
przyszlty podwykonawca wybranego oferenta przygotowal réwniez zakup oprogra-
mowania Autonomy przez Komisje, ktéry to zakup mial miejsce w czasie postepo-
wania przetargowego. Wystepuje zatem wysokie prawdopodobiernistwo, ze wybrany
oferent od poczatku byl w pelni poinformowany o rzeczonym zakupie.
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Pozwana nie kwestionuje, ze inni oferenci zostali poinformowani o rzeczonym
zakupie wylacznie poprzez publikacje dokumentu zatytulowanego ,Superquest —
Implementation of Release 6 and beyond”, w dniu 18 lutego 2002 r., to jest w zale-
dwie miesiac przed uptywem terminu na ztozenie ofert.

Zatem Sad stwierdza, ze Komisja udostepnila wszystkim potencjalnym oferentom
informacje dotyczace specyfikacji technicznych baz danych CORDIS oraz infor-
macje dotyczace zakupienia oprogramowania jedynie stopniowo w trakcie postepo-
wania przetargowego, podczas gdy wybrany oferent dysponowat tymi informacjami
od poczatku tego postepowania, uwzgledniajac okoliczno$é¢, iz przewidziano, ze
aktualny wykonawca bedzie jego podwykonawca w odniesieniu do cze$ci spornego
zamowienia.

3) W przedmiocie obowigzku zneutralizowania przewagi wybranego oferenta

W tym zakresie nalezy przypomnie¢ rozwazania dotyczace oceny dyskryminacyj-
nego charakteru przewidzianego w specyfikacji wymogu nieodptatnego okresu testo-
wego (zob. pkt 68—-80 powyzej), w ramach ktérych wskazano, ze zasada réwnosci
traktowania oferentéw wymaga zneutralizowania ewentualnej przewagi aktualnego
wykonawcy lub zwigzanego z nim w ramach umowy o podwykonawstwie oferenta,
wylacznie w zakresie, w jakim utrzymanie takiej przewagi nie jest niezbedne, to jest
gdy taka neutralizacja jest fatwa do przeprowadzenia, mozliwa do zaakceptowania
z ekonomicznego punktu widzenia i nie narusza uprawnien rzeczonego wykonawcy
lub oferenta.

W tym zakresie nalezy stwierdzi¢, Ze w niniejszej sprawie Komisja dysponowala
pelnymi informacjami o specyfikacjach technicznych baz danych CORDIS od
poczatku rozpatrywanego postepowania przetargowego. Mogla zatem bez trudu
udostepni¢ je wszystkim oferentom w postaci zalacznika do specyfikacji. Nalezy
stwierdzi¢ ponadto, ze poinformowanie wszystkich potencjalnych oferentéw
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o zakupie oprogramowania Autonomy natychmiast po tym zakupie, to jest pod
koniec grudnia 2002 r., bylo réwniez latwe i nie prowadzilo do powstania dodatko-
wych kosztéw. Nalezy stwierdzi¢ wreszcie, ze pozwana wyraznie przyznaje, ze brak
bylo konkretnego powodu, takiego jak ochrona wlasnosci intelektualnej, ktéry utrud-
nialby przekazanie kodu zZrédlowego podmiotom trzecim.

W $wietle powyzszego w niniejszej sprawie zasada rownego traktowania oferentéw
wymagala zneutralizowania przewagi aktualnego wykonawcy lub wybranego
oferenta. Nalezy zatem stwierdzi¢, ze nieréwnos$¢ traktowania polegajaca na opdz-
nieniu w przekazaniu pewnych informacji technicznych oferentom innym niz
wybrany oferent stanowi uchybienie proceduralne.

Zatem nalezy zbada¢, czy przy braku tego uchybienia rozpatrywane postepowanie
przetargowe doprowadziloby do innego rezultatu.

iii) W przedmiocie znaczenia informacji udostepnionych przez Komisje z opdznie-
niem dla ofert w zakresie spornego zamoéwienia

Sad przypomina, ze jesli okazaloby sie, Zze informacje przekazane z opdznieniem
oferentom innym niz wybrany oferent nie byly istotne dla przygotowania ofert
dotyczacych spornego zamdwienia, op6znienie w ich przekazaniu nie prowadzi-
toby w kazdym razie do uzyskania przewagi przez wybranego oferenta i nie stanowi-
toby zatem uchybienia proceduralnego naruszajacego zasade réwnego traktowania
oferentdw, na ktore to naruszenie wskazuje skarzaca.
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1) W przedmiocie znaczenia informacji dotyczacych nabycia oprogramowania
Autonomy

Co sie tyczy znaczenia informacji dotyczacych nabycia oprogramowania Autonomy,
Sad stwierdza, po pierwsze, ze ze wspdlnych opiséw stron wynika, iz oprogramo-
wanie Autonomy jest kompleksowym instrumentem klasyfikacji pozwalajacym
uzytkownikom koncowym na prowadzenie wyszukiwan w wielu kontekstach oraz
w szczegolnoéci w wielu jezykach.

Po drugie, Sad stwierdza, Ze z opisu spornego zaméwienia w pkt 4 dzialu A specyfi-
kacji wynika, ze oferenci w ramach tego zaméwienia powinni byli przewidzie¢ w ich
ofertach propozycje mogace zapewni¢ rozwdj infrastruktury technicznej wykorzy-
stywanej przez wykonawcédw innych czesci i Komisje, w szczegdlnosci ,systemu
zarzadzania tre$ciami w [Internecie]” oraz ze oferent wybrany dla realizacji spor-
nego zamoéwienia powinien rozwija¢ ,réwniez nowe narzedzia i funkcje, z ktérych
niektére maja cele eksperymentalne”.

Po trzecie, nalezy uwzglednic¢ okolicznosé, ze w $wietle pkt 6.2.3.3 dzialu B specyfi-
kacji, zatytulowanego ,Indeksacja, szczegdlny sposéb prezentowania tresci i takso-
nomia”, przewidziano dla oferentéw spornego zamoéwienia ,mozliwos¢ wykorzy-
stania dostepnych produktéw w celu zastosowania, na przyktad »konstrukcji takso-
nomicznych«, powinny jednak one mie¢ dlugoterminowe zastosowanie i by¢ zgodne
z architektura CORDIS”.

Sad uwaza, ze z opisu zadan podlegajacych wykonaniu przez oferentéw spornego
zamOwienia oraz z pkt 6.2.3.3 dzialu B specyfikacji wynika, ze oferenci w ramach
spornego zamdwienia mieli swobode w zakresie zaproponowania jakiegokolwiek
kompleksowego oprogramowania taksonomicznego dostepnego na rynku, w tym
oprogramowania Autonomy.
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Wynika z tego, ze okolicznos¢, iz Komisja zakupila oprogramowanie Autonomy
w toku postepowania przetargowego, nie doprowadzila do mniej korzystnej oceny
oferty proponujacej inne, kompleksowe narzedzie wyszukiwania.

Tytutem uzupelnienia nalezy doda¢, ze stwierdzenie to jest ponadto potwierdzone
okolicznoscia, iz sprawozdanie komitetu selekcyjny wskazuje — w odniesieniu do
kryterium udzielenia zamdéwienia nr 1 — ze oferta podmiotu, ktéry zajal drugie
miejsce w toku udzielania spornego zamowienia, zostala uznana przez komitet selek-
cyjny za oferte bardzo dobrej jakosci, jako Ze zaproponowala inny, ,nowatorski”
system indeksacji i taksonomii, co wskazuje, ze w tym wzgledzie Komisja zastoso-
wala istotne kryteria wskazane w specyfikacji.

Wynika z tego, ze w toku postepowania przetargowego wiedza o nabyciu oprogra-
mowania Autonomy przez Komisje nie mogla mie¢ jakiegokolwiek znaczenia dla
oceny ofert.

W swietle catosci powyzszych rozwazan Sad stwierdza, ze w odniesieniu do infor-
macji dotyczacych nabycia oprogramowania Autonomy skarzaca nie przedstawita
wystarczajacych dowodow, w jaki sposéb wiedza o nabyciu przez Komisje¢ opro-
gramowania Autonomy mogla da¢ jakakolwiek przewage wybranemu oferentowi
w ubieganiu sie o sporne zamdwienie.

2) Co do znaczenia informacji zawartych w dokumentacji na temat architektury
technicznej i kodu zZrédtowego CORDIS

Co sie tyczy w pierwszej kolejnosci podnoszonej niekompletnosci dotyczacej archi-
tektury technicznej CORDIS, Sad stwierdza, ze zawarto$¢ CD 1 i CD 2 sluzyla zasad-
niczo uzupelnieniu tresci przedstawionych w specyfikacji.
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W drugiej kolejnosci w odniesieniu do wykazu inwentaryzacyjnego Sad stwierdza,
ze skarzaca wyjasnita w przekonujacy sposéb — i przy braku podwazenia jej twier-
dzen przez pozwang — Ze znajomosc¢ sprzetu i oprogramowania wykorzystywanego
w tym okresie mogta stuzy¢ przygotowaniu aplikacji proponowanych przez oferenta
w ramach spornego zamoéwienia wobec okolicznosci, ze po pierwsze, musial on
zapewni¢ interoperacyjnos¢ miedzy nowym i aktualnie uzytkowanym sprzetem, a po
drugie, wspolprace nowych aplikacji z aktualnie uzytkowanym sprzetem.

Wynika z tego, ze znajomo$¢ informacji technicznych udostepnionych z opéznie-
niem przez Komisje i zawartych na CD 11 CD 2 oraz w wykazie inwentaryzacyjnym
mogla stanowi¢ warto$¢ dodang dla ofert dotyczacych spornego zamdwienia.

Co sie tyczy kodu zrédtowego, Sad przypomina, ze pkt 4 dzialu A specyfikacji wymaga
od oferentéw w ramach spornego zamoéwienia, by przewidzieli w swych ofertach
propozycje mogace zapewni¢ rozwdj infrastruktury technicznej wykorzystywanej
przez wykonawcéw innych czesci i Komisje, ,w szczegdlnosci system zarzadzania
treSciami w Internecie”, ,system rozpowszechniania informacji” oraz ze wybrany
oferent musi rozwijac ,réwniez nowe narzedzia i funkcje”. W konsekwencji nalezy
stwierdzi¢, ze wczeséniejsza znajomos¢ podstawowych informacji technicznych wska-
zanych we wcze$niejszych punktach stanowila przewage przy sporzadzaniu oferty.
Zarzadzanie i rozpowszechnianie kompleksowych danych dostarczanych przez
wykonawcow czesci nr 1 CORDIS jest zasadniczo dokonywane za pomoca specjal-
nych aplikacji.

Nie ma zatem watpliwo$ci, ze pelna znajomos¢ kodu zrédlowego aplikacji w zakresie
zarzadzania i rozpowszechniania danych w ramach poprzedniej wersji CORDIS byta
przydatna dla rozwoju nowych narzedzi lub nowych funkcji, ktére mogty zostac
zintegrowane w ramach nowej wersji CORDIS.
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Ponadto skarzaca wykazata w przekonujacy sposéb — a pozwana nie przedstawita
okolicznosci mogacych podwazy¢ to twierdzenie — ze wykorzystanie modelu obli-
czen, na ktérym oparte jest oprogramowanie Cocomo 2, czesto wykorzystywane do
obliczen nakladu pracy niezbednego do wykonania projektu w dziedzinie nowych
technologii, wymagalo oszacowania liczby linii kodu Zrédfowego projektu.

W konsekwencji nalezy stwierdzi¢, ze znajomo$¢ kodu zZrédtowego poprzedniej
wersji CORDIS byla przydatna dla umozliwienia oparcia obliczen dotyczacych kodu
zrodlowego nowej wersji na powaznym oszacowaniu.

Zatem Sad stwierdza, ze wylaczno$¢ wiedzy aktualnego wykonawcy i wybranego
oferenta w zakresie architektury technicznej CORDIS, wykorzystywanego sprzetu
i oprogramowania, a przede wszystkim kodu zrédlowego, mogta da¢ wybranemu
oferentowi, przynajmniej cze$ciowo, w okresie wszczecia postepowania przetargo-
wego nieuzasadniona przewage.

W konsekwencji wobec okoliczno$ci, ze pozwana nie kwestionuje, ze udostepnione
potencjalnym oferentom z opdznieniem informacje techniczne mogly stanowic
warto$¢ dodana dla ofert dotyczacych spornego zamoéwienia, Sad stwierdza, Ze nie
mozna wykluczy¢, iz zarzucane zachowanie pozwanej moglo by¢ zZrédlem prze-
wagi aktualnego wykonawcy lub wybranego oferenta przy ubieganiu sie o sporne
zamoOwienie.

Zatem nie przekazujac, gdy tylko bylo to mozliwe, pewnych informacji technicznych
wszystkim oferentom, Komisja dopuscita sie uchybienia proceduralnego, naruszajac
prawo skarzacej do bycia informowanag.
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Zatem nalezy dokonac¢ weryfikacji, czy wskazane uchybienie proceduralne naruszyto
réwnos$¢ szans oferentow, w zakresie w jakim w braku tego uchybienia rozpatrywane
postepowanie przetargowe mogloby ewentualnie doprowadzi¢ o udzielania spornego
zamdwienia skarzace;j.

Nie mialoby to jednak miejsca, jesli pomimo okolicznosci, ze Komisja nie przeka-
zala oferentom na poczatku postepowania przetargowego wszystkich informacji
technicznych dotyczacych poprzedniej wersji CORDIS, okazaloby sie, ze nieudostep-
nione informacje nie byly istotne dla oferty skarzacej.

iv) W przedmiocie znaczenia informacji udostepnionych z opdznieniem przez
Komisje dla oferty przedstawionej przez skarzaca

1) W przedmiocie wplywu opdznienia w udostepnieniu pewnych informacji tech-
nicznych na jako$¢ oferty przedstawionej przez skarzaca

W $wietle powyzszych rozwazan Sad stwierdza, ze opdZnienie w przekazaniu rozpa-
trywanych informacji technicznych moglo spowodowa¢, w przypadku wszystkich
oferentdw, z wyjatkiem wybranego oferenta, ewentualny zbedny naklad pracy i strate
czasu, a zatem moglo mie¢ wplyw na jako$¢ oferty skarzace;.

Niezaleznie od tego ustalenia co do zasady, nalezy stwierdzi¢, ze w niniejszej sprawie,
nawet pelna znajomos$¢ rozpatrywanych informacji nie mialaby w kazdym razie decy-
dujacego wplywu na pelna ocene oferty skarzace;j.

II - 400



185

186

187

EVROPAIKI DYNAMIKI PRZECIWKO KOMISJI

Skarzaca podnosi w tym wzgledzie, po pierwsze, ze znajomo$¢ tych informacji
podniostaby w szczegdlnosci jakos¢ jej oferty, przede wszystkim w zakresie pierw-
szego kryterium udzielenia zamoéwienia (warto$¢ techniczna) (zob. pkt 117 powyzej).
Sad przypomina, ze w $wietle pkt 3.3 dzialu A specyfikacji, maksymalna ilos¢
punktow, ktére mozna bylo uzyskaé z tytulu tego kryterium, wynosita 35 oraz ze
ofercie skarzacej przyznano 21,6 punktéw

Po drugie, skarzaca podnosi, ze czwarta uwaga do drugiego kryterium udzielenia
zamdwienia (,,Dobre lecz generyczne wskazanie sposobéw zaprojektowania i ponow-
nego wykorzystania oprogramowania”) jest negatywna i wynika z okolicznosci, ze
w okresie przygotowywania oferty skarzaca nie dysponowala informacjami doty-
czacymi funkcjonowania CORDIS. Nalezy stwierdzi¢, ze stwierdzenie to jest zbyt
niejasne, jako ze z pkt 6.2.1 dziatu B specyfikacji, dotyczacego spornego zamoéwienia,
wynika, ze oferenci byli zobowiazani jedynie do dokonania opisu podstawowych
wymogoéw w zakresie tego, co konieczne dla zmian technicznych i funkcjonalnych
nowej wersji CORDIS. Ponadto nalezy stwierdzi¢, ze rzeczona uwaga jest wylacznie
jedna z szesciu uwag sformutowanych tytulem oceny drugiego kryterium udzielenia
zamdwienia, ktére moze zosta¢ ocenione maksymalnie 25 punktami, z ktérych 14,8
punktu zostato przyznane skarzacej.

W tym wzgledzie Sad stwierdza, ze z tabeli zawartej w sprawozdaniu komitetu selek-
cyjnego wynika, Ze ustalenie ,najkorzystniejszego stosunku kosztu do skutecznosci”
w rozumieniu pkt 3.3 dzialu A specyfikacji i obliczenie stosunku jakosci do ceny
réznych ofert jest nastepujace:

Punlty (jalcodc)

cena (catkowita)

1000 000

stosunel=
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Przez zastosowanie tej formuly do oferty przedstawionej przez skarzaca, to jest
umieszczajagc w niej cene catkowita oferty skarzacej (6 095 001,16 EUR) oraz
maksimum punktéw, ktére mozna bylo uzyska¢ tytutem pierwszego kryterium
udzielenia zamoéwienia (35 punktéw), oraz punktéw, ktére oferta skarzacej rzeczywi-
$cie uzyskala tytulem kryterium 2—4, to jest odpowiednio: 14,8, 12,8, i 12,8 punktéw
(zob. pkt 24 powyzej), uzyskuje sie nastepujacy wynik:

(35+148+128+1281 = 1000 000
£ 09500116

=12,37

Jako ze stosunek jako$¢ do ceny w przypadku wybranego oferenta wynosit 12,56,
obliczenie wykazuje, ze nawet jesli skarzaca mogta od poczatku postepowania prze-
targowego przygotowac swa oferte przy pelnej znajomosci informacji technicznych,
ktérych nie miata lub ktére jej przekazano z opdznieniem i nawet jesli w nastepstwie
tego uzyskataby maksimum punktéw z tytutu pierwszego kryterium jako$ciowego (to
jest 35 punktow), stosunek jakosci do ceny jej oferty bylby w kazdym razie stabszy
anizeli wybranego oferenta, gdyz wskazana przez skarzaca w ofercie cena byla rela-

tywnie wysoka.

Zatem Sad stwierdza, ze jest oczywiste, iz zachowanie Komisji, jakkolwiek podlega-
jace krytyce, moglo w kazdym razie wplyna¢ w niniejszej sprawie na udzielenie spor-
nego zamoéwienia wybranemu oferentowi wylacznie w zakresie, w jakim spéznione
przekazanie informacji technicznych miato rzeczywisty wplyw na cene w ofercie
skarzacej.
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2) W przedmiocie wplywu opdznienia w udostepnieniu pewnych informacji tech-
nicznych, na cene w ofercie przedstawionej przez skarzaca

Uwzgledniajac ogdlny wplyw spdznionego przekazania rozpatrywanych informacji
technicznych, Sad wezwal skarzaca do wskazania, w jaki sposéb, jej zdaniem, zarzu-
cane zachowanie Komisji postawilo ja w mniej korzystnej sytuacji w zakresie usta-
lenia ceny w jej ofercie.

W odpowiedzi na to pytanie skarzaca przedstawila obliczenie dokonane za pomoca
oprogramowania Cocomo 2. Oprogramowanie to pozwala na oszacowanie nakladu
pracy $wiadczonej w toku przygotowania projektu informatycznego wyrazonego
w PM.

W tym zakresie nalezy stwierdzi¢, ze pozwana nie zaprzecza, ze metoda dokonanego
w ten spos6b obliczenia jest metoda powazna i przyjeta na rynku.

Natomiast,nie kwestionujac powaznego charakteru oprogramowania Cocomo 2,
pozwana ogranicza si¢ do podwazenia sposobu zastosowania tego oprogramowania
przez skarzaca. Zatem ogranicza si¢ ona z jednej strony do zakwestionowania kwali-
fikacji przyznanych parametrom PREC i AEXP, na podstawie ktérych skarzaca
oparla swe obliczenia celem wykazania, ze jej oferta bylaby o 30% tansza, gdyby od
poczatku postepowania przetargowego byly jej znane wszystkie brakujace lub prze-
kazane z opdznieniem informacje techniczne, a z drugiej strony kwestionuje ona
konkretny rozdzial czynnika ryzyka na szereg elementéw, dotyczacych odpowiednio:
baz danych, oprogramowania Autonomy, kodu zZrédtowego i specyfikacji dotycza-
cych koncepcji technicznych i dokumentacji.
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Co sie tyczy, po pierwsze, kwalifikacji przyznanych parametrom, ktére skarzaca
wykorzystala w celu dokonania obliczen, nalezy stwierdzi¢, ze w zakresie, w jakim
argumentacja pozwanej zmierza do podwazenia tych kwalifikacji, nie uwzglednita
ona powodu, dla ktérego obliczenia te zostaly przeprowadzone.

Obliczenia przeprowadzone przy pomocy oprogramowania Cocomo 2 nie maja na
celu dokonania poréwnania pomiedzy oferta skarzacej a wybranego oferenta. Wyka-
zuja one natomiast réznice pomiedzy rzeczywista cena zaproponowana przez skar-
7acy, a cena ktorg prawdopodobnie mogtaby ona zaproponowaé, gdyby w pelni znata
brakujace lub spéznione informacje techniczne.

Celem dokonania tego abstrakcyjnego poréwnania skarzaca stusznie przydzielita
kwalifikacje ,bardzo wysoki” parametrom PREC i AEXP, obliczajac w PM na wstepie
naklad pracy niezbedny w przypadku oferty podmiotu dysponujacego wszystkimi
istotnymi informacjami technicznymi od poczatku postepowania przetargowego.

Nastepnie co sie tyczy parametréw obliczenia ceny rzeczywiscie wskazanej przez
skarzaca, nalezy stwierdzi¢, ze nawet przydzielajac, jak wnosi o to pozwana, kwali-
fikacje ,nominalny” do parametréw PREC i AEXP, na podstawie obliczenia doko-
nanego wedlug standardowej formuly oprogramowania Cocomo 2 (zob. pkt 126
powyzej), uzyskuje sie wartos¢ ok. 19,8 PM dla hipotetycznej oferty wskazanej przez
skarzaca. Wynik taki potwierdza zatem réznice w nakltadzie pracy szacowang na
co najmniej 22% pomiedzy oferta przedstawiona przez oferenta w pelni znajacego
wszystkie niezbedne informacje i oferta przedstawiona przez oferenta majacego
przecietna wiedze.
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W konsekwencji nalezy stwierdzié¢, ze argumenty pozwanej nie moga podwazyc
argumentacji skarzacej, w $wietle ktdrej znaczne zwigkszenie ceny jej oferty byto
wynikiem braku udostepnienia pewnych informacji technicznych lub spdznionego
ich udostepnienia.

Co sig tyczy, po drugie, konkretnego rozdzialu czynnika ryzyka na szereg elementéw
dotyczacych odpowiednio: architektury technicznej, kodu Zrédlowego CORDIS
i nabycia oprogramowania Autonomy (zob. pkt 122 powyzej), Sad przypomina, ze
kwestia ktéra nalezy rozstrzygnaé jest to, czy nieréwnos$¢ traktowania oferentéw
przez Komisje mogla mie¢ istotny wplyw na oferte skarzacej. Rozdzial czynnika
zwiekszenia ceny jest bez znaczenia w tym kontekscie.

Obliczenia dokonane przez skarzaca za pomoca oprogramowania Cocomo 2 s3
oparte zasadniczo na ogoélnej kwalifikacji (,bardzo niski” do maksymalnie ,nomi-
nalny”) znajomosci danych technicznych poprzedniej wersji CORDIS, wyrazonej
w parametrach PREC i AEXP, przy czym rozdzial wedlug réznych informacji tech-
nicznych jest pozbawiony znaczenia. W konsekwencji argument pozwanej w tym
zakresie musi zosta¢ odrzucony.

Sad przypomina réwniez, Ze niniejsza ocena dotyczy skutkéw uchybien procedu-
ralnych polegajacych na opéznieniu w udostepnieniu pewnych informacji technicz-
nych wykorzystanych przy przygotowaniu ofert. Jednakze jak wskazano w pkt 149
powyzej, uchybienie takie stanowi naruszenie réwnosci szans oferentéw, w zakresie
w jakim z wyjasnien przedstawionych przez skarzaca wynika w spos6b wystarczajaco
prawdopodobny i szczegdtowy, ze wynik postepowania mégt by¢ inny w stosunku do
niej. Zatem nie jest niezbedne wykazanie, Ze sporne zamoéwienie zostaloby z pewno-
$cig udzielone skarzacej. Wystarczy, ze skarzaca wykaze, ze przy braku rzeczonego
naruszenia mialtaby szanse uzyskac sporne zamdwienie.
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Uwzgledniajac obliczenie przeprowadzone na podstawie oprogramowania Cocomo 2
i przedstawione przez skarzaca, Sad stwierdza, ze wykazano w wiarygodny sposéb, ze
brak informacji po stronie potencjalnych oferentéw w zakresie dokumentacji doty-
czacej architektury technicznej i kodu zZrédlowego CORDIS moégl mie¢ powazny,
negatywny wplyw na cene wskazana przez skarzaca, pozbawiajac ja szansy na
uzyskanie spornego zamdwienia.

W $wietle powyzszych rozwazan nalezy stwierdzi¢, Ze nie udostepniajac wszystkim
potencjalnym oferentom od poczatku postepowania przetargowego dokumentacji
dotyczacej architektury technicznej i kodu zrédtowego CORDIS, Komisja naruszylta
zasade réwnego traktowania oferentéw oraz Ze rzeczone naruszenie moglo zatem
wplynac na udzielenie spornego zamdwienia.

Nalezy wobec tego uwzgledni¢ druga czes$¢ drugiego zarzutu.

W konsekwencji bez potrzeby badania pozostalych zarzutéw podniesionych przez
skarzaca nalezy stwierdzi¢ niewaznos¢ zaskarzonej decyzji na podstawie art. 3 ust. 2
dyrektywy 92/50 i art. 126 zasad wykonawczych ze wzgledu na naruszenie zasady
réwnego traktowania oferentéw.

W przedmiocie kosztow

Zgodnie z art. 87 § 2 regulaminu Sadu kosztami zostaje obcigzona, na zadanie strony
przeciwnej, strona przegrywajaca sprawe. Poniewaz pozwana przegrala sprawe,
nalezy obciazy¢ ja kosztami postepowania.
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Z powyzszych wzgledow

SAD (trzecia izba)

orzeka, co nastepuje:

1) Decyzja Komisji z dnia 16 lipca 2003 r. o udzieleniu zamoéwienia bedacego
przedmiotem zaproszenia do skladania ofert ENTR/02/055 — CORDIS
czes¢ nr 2 jest niewazna.

2) Komisja zostaje obciazona kosztami post¢powania.

Jaeger Azizi Cremona

Ogloszono na posiedzeniu jawnym w Luksemburgu w dniu 12 marca 2008 r.

Sekretarz Prezes

E. Coulon M. Jaeger
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