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W Zbiér Orzeczen

WYROK SADU (szésta izba)

z dnia 28 stycznia 2016 r.*

Zamoéwienia publiczne na ustugi — Postepowanie przetargowe — Techniczna pomoc operacyjna
w celu opracowania i obslugi instrumentu sieciowego w celu wdrozenia europejskiego partnerstwa
innowacyjnego na rzecz wydajnego i zréwnowazonego rolnictwa — Odrzucenie oferty jednego
z oferentow — Udzielenie zamdwienia innemu oferentowi — Oferta razaco niska —
Odpowiedzialno$¢ pozaumowna
W sprawie T-570/13

Agriconsulting Europe SA, z siedzibg w Brukseli (Belgia), reprezentowana przez adwokata
R. Sciaudonego,

strona skarzaca,
przeciwko

Komisji Europejskiej, reprezentowanej przez L. Cappellettiego i L. Di Paolo, dzialajacych
w charakterze pelnomocnikéw,

strona pozwana,
majacej za przedmiot wniosek o naprawienie szkody poniesionej z racji popelnienia przez Komisje
nieprawidlowos$ci w przetargu ,Opracowanie instrumentu sieciowego w celu wdrozenia europejskiego
partnerstwa innowacyjnego na rzecz wydajnego i zréwnowazonego rolnictwa” (AGRI-2012-PEI-01),
SAD (szésta izba),
w sktadzie: S. Frimodt Nielsen, prezes, F. Dehousse (sprawozdawca) i A.M. Collins, sedziowie,

sekretarz: L. Grzegorczyk, administrator,

uwzgledniajac pisemny etap postepowania i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 7 lipca 2015 r.,

wydaje nastepujacy

* Jezyk postepowania: wloski.
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Wyrok

Okolicznosci powstania sporu

Ogloszeniem o zamoéwieniu opublikowanym w suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii
Europejskiej z dnia 7 sierpnia 2012 r. (Dz.U. 2012/S 61-150-249926) Komisja Europejska wszczeta
procedure przetargowa o sygnaturze AGRI-2012-PEI-01, majaca na celu opracowanie instrumentu
sieciowego w celu wdrozenia europejskiego partnerstwa innowacyjnego na rzecz wydajnego
i zrébwnowazonego rolnictwa (zwana dalej ,przetargiem”).

Zgodnie z pkt 1 specyfikacji warunkéw zamoéwienia zadanie wykonawcy polegalo na przyczynianiu sie
do opracowania i obslugi sieci partnerskiej, w ktdrej sklad wchodza i do ktérej maja dostep podmioty
zajmujace sie innowacja i innowacyjnym podejsciem w sektorze rolnictwa, takie jak rolnicy, badacze,
konsultanci, przedsiebiorcy, organizacje pozarzadowe, konsumenci i organy publiczne. Wykonawca
mial by¢ odpowiedzialny za opracowanie i zapewnienie dzialania mechanizmu sieciowego, ktdérego
jeden element stanowil personel skierowany przez wykonawce do realizacji zadan wskazanych
w ogloszeniu o zamoéwieniu, a drugi — fizyczna lokalizacja, w ktdrej ten personel mial pracowac
i $wiadczy¢ ustugi (zwana dalej ,punktem informacyjnym?”).

Zadania wykonawcy okre$lono w pkt 2 specyfikacji warunkéw zamoéwienia. Podzielono je na dziewiec
zadan gléwnych: po pierwsze, zarzadzanie personelem przydzielonym do zadan i prowadzenie punktu
informacyjnego, po drugie, animowanie sieci partnerstwa, po trzecie, dzialania wlaczenia do sieci
i rozwoju narzedzi komunikacji, po czwarte, aktualizacja i konserwacja pelnej bazy danych, po piate,
prowadzenie listy zewnetrznych ekspertéw, po szoste, realizacja dzialann dotyczacych koordynacji
i wymiany informacji, po siédme, zebranie listy potrzeb w zakresie badann od podmiotéw w terenie, po
6sme, opracowanie rocznego programu prac, i po dziewiate, archiwizacja, prowadzenie repertorium
i ochrona dokumentéw i informacji. Specyfikacja warunkéw zamoéwienia okreslala najmniejszy stan
zatrudnienia niezbedny do realizacji gléwnych zadan i w tym celu stanowila, ze personel przydzielony
do tych zadan powinien skladac si¢ z co najmniej dziesieciu ,réwnowartosci pelnego wymiaru czasu
pracy”’, w tym przynajmniej szesciu na state.

Ponadto specyfikacja warunkéw zamoéwienia zawierala 27 dodatkowych zadan, ktérych realizacja
powinna nastapi¢ na coroczny wniosek Komisji, w wymiarze co najmniej od trzech do maksymalnie
dziesieciu dodatkowych zadan, przy czym co najmniej o dodatkowe zadania nr 24, 26 i 27 miano
wnioskowa¢ w pierwszym roku. Dodatkowe zadania obejmowaly organizacje grup refleksji, czyli grup
ekspertow prowadzacych analizy i dyskusje na temat kwestii konkretnie dotyczacych europejskiego
planu innowacji (dodatkowe zadania nr 1-6), organizacje dodatkowych warsztatow (dodatkowe zadania
nr 7-9), organizacje dni ,w terenie” (dodatkowe zadania nr 10-13), organizacje dodatkowych
seminariow (dodatkowe zadania nr 14-17), ocene pracy grup roboczych (dodatkowe zadania
nr 18-20), organizacje konferencji (dodatkowe zadanie nr 21), organizacje podrézy i zakwaterowania
uczestnikow grup refleksji, warsztatéw i seminaridow (dodatkowe zadanie nr 22), delegacje
w panstwach czltonkowskich (dodatkowe zadanie nr 23), stworzenie listy ekspertéw (dodatkowe zadanie
nr 24), zamkniecie punktu informacyjnego (dodatkowe zadanie nr 25), utworzenie punktu
informacyjnego (dodatkowe zadanie nr 26) oraz zebranie informacji na temat wszystkich istotnych
projektéw w celu stworzenia banku danych (dodatkowe zadanie nr 27).

Zgodnie z postanowieniami specyfikacji warunkéw zamodwienia wykonawca powinien réwniez
przewidzie¢ wystarczajaco duzo personelu, by oprécz zadan gléwnych przydzielony do realizacji zadan
personel mégt wykonywac czynnosci okreslone dla dodatkowych zadan nr 24 i 27, ktérych realizacja
przewidziana byla w pierwszym roku obowigzywania umowy.
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Na mocy pkt 6 specyfikacji warunkéw zamoéwienia umowa miata by¢ zawarta na okres dziesieciu
miesiecy z mozliwoscia przediuzenia do maksymalnie dwunastu miesiecy. Przewidziano w niej
calkowity maksymalny budzet wynoszacy 2 500 000 EUR rocznie, tacznie na realizacje zadan gléwnych
i dodatkowych, przy czym maksymalny budzet roczny na zadania gléwne wynosit 1400000 EUR, a na
zadania dodatkowe 1500 000 EUR.

Zgodnie z pkt 7.5 specyfikacji warunkéw zamoéwienia postepowanie przetargowe skladalo sie, po
pierwsze, z etapu badania ofert na podstawie kryteriéw wykluczenia, a potem z badania ofert na
postawie kryteriow wyboru, po drugie, z etapu oceny ofert w oparciu o kryteria udzielenia zamdwienia
(ocena jakosciowa i pod wzgledem ceny), oraz po trzecie, z etapu udzielenia zamoéwienia na podstawie
kryterium oferty ekonomicznie najkorzystniejszej. Stosowane przez Komisje kryteria wykluczenia,
wyboru i udzielenia zamoéwienia wskazano w pkt 9 specyfikacji warunkéw zamoéwienia.

Komisja otrzymala pie¢ ofert, w tym oferte skarzacych. Wszyscy oferenci przeszli pierwszy etap
procedury przetargowej, polegajacy na ocenie ofert w oparciu o kryteria wykluczenia i wyboru, po
czym doszli do etapu drugiego, polegajacego na ocenie ofert wedtug nastepujacych czterech kryteriow
udzielenia zaméwienia:

— kryterium udzielenia zaméwienia nr 1: aspekt zwigzku miedzy nauka a praktyka;
— kryterium udzielenia zamoéwienia nr 2: aspekt dotyczacy realizacji zadann gléwnych i dodatkowych;
— kryterium udzielenia zamodwienia nr 3: praktyczna organizacja zadarn;

— kryterium udzielenia zaméwienia nr 4: propozycje dotyczace utworzenia punktu informacyjnego
w Brukseli (Belgia).

W ramach drugiego etapu postepowania tylko dwodch oferentéw, czyli skarzaca i Vlaamse
Landmaatschappij (zwana dalej ,VLM-em”), uzyskalo minimalng liczbe punktéw wymagana
w specyfikacji warunkéw zamoéwienia w odniesieniu do kryteridw udzielenia zamoéwienia. Obaj ci
oferenci osiagneli wiec etap oceny oferowanych przez siebie cen, wynoszacych 1320112,63 EUR
w przypadku skarzacej i 2316 124,83 EUR w przypadku VLM-u.

Z protokotu z zebrania komisji przetargowej w dniu 20 listopada 2012 r. wynika, ze skarzaca zostala
sklasyfikowana na pierwszym miejscu i ze komisja przetargowa, ktérej watpliwosci budzilo to, czy
oferta skarzacej nie jest razaco niska, uznala, iz nalezy zwrdci¢ sie o informacje na temat cen
dodatkowych zadan.

Pismem z dnia 22 listopada 2012 r. Komisja poinformowata skarzaca, ze komisja przetargowa uznala, iz
podane ceny dodatkowych zadan sa razaco niskie. Zazadata od skarzacej szczegélowych wyjasnien na
temat wyceny przedstawionej dla zadan nr 1-21 oraz 25, informujac, ze jej oferta moze zostaé
odrzucona, w razie gdy nie beda one przekonujace.

Pismem z dnia 29 listopada 2012 r. skarzaca udzielila odpowiedzi na wezwanie Komisji do udzielenia
informacji, podajac ogdlne wyjasnienia oraz wykaz kosztéw przyjetych przy opracowywaniu
oferowanych cen dodatkowych zadan.

Z koncowego protokolu z oceny oferty skarzacej z dnia 19 grudnia 2012 r. wynika, ze komisja
przetargowa przeanalizowala jej wyjasnienia i stwierdzila w szczegélnosci pokrywajace sie ze soba
przydzialy personelu do gléwnych i dodatkowych zadan, co nie byto zgodne z wymogami specyfikacji
warunkow zamoéwienia. Komisja przetargowa zmienila wiec punktacje przyznana ofercie skarzacej za
kryterium udzielenia zaméwienia nr 3 z 11,8 na 7 pkt, podczas gdy minimalna wymagana ocena
wynosita 7,5 na 15 pkt. Komisja przetargowa zakonczyla wiec swa ocene, po pierwsze, potwierdzeniem
swej opinii na temat razaco niskiego charakteru oferty skarzacej, a po drugie, stwierdzeniem, Ze na

ECLLEU:T:2016:40 3



14

15

16

17

18

19

20

21

22

WYROK Z DNIA 28.1.2016 R. — SPRAWA T-570/13
AGRICONSULTING EUROPE/KOMISJA

podstawie nowych przekazanych przez skarzaca informacji jej oferta juz nie osiaga minimalnej oceny
wymaganej w specyfikacji warunkéw zamoéwienia dla kryterium udzielenia zaméwienia nr 3. Komisja
przetargowa zalecita wiec, by udzieli¢ zaméwienia VLM-owi.

Pismem z dnia 25 marca 2013 r. Komisja powiadomita skarzaca, ze jej oferta nie zostala wybrana ze
wzgledu na to, iz nie osiggneta minimalnej oceny wymaganej za kryterium udzielenia zamoéwienia nr 3
i zostala uznana za razaco niska w zakresie cen oferowanych za wykonanie niektérych dodatkowych
zadan. W tym samym dniu Komisja postanowila udzieli¢c zaméwienia VLM-owi.

W pi$mie z dnia 26 marca 2013 r. skarzaca zapytala o nazwe wykonawcy oraz cechy i zalety jego oferty.
Komisja przekazala jej te informacje pismem z dnia 27 marca 2013.

Pismem z dnia 29 marca 2013 r. skarzaca wystapita do Komisji o udzielenie dalszych informacji na
temat oceny jej oferty. Komisja odpowiedziata na nie pismem z dnia 10 kwietnia 2013 r.

Pismem z dnia 12 kwietnia 2013 r. skarzaca zarzucila instytucji zamawiajacej brak przekazania
niezbednych wyjasnienn dotyczacych oceny kryteriow pierwszego i drugiego, zmiane oceny technicznej
po otwarciu oferty finansowej, nieprawidlowa ocene zaangazowania szefa zespolu i jego zastepcy
w dodatkowe zadania i btedne wnioski na temat oferty VLM-u.

W wiadomosci elektronicznej wyslanej do Komisji tego samego dnia skarzaca wystapita
o udostepnienie protokoléw komisji przetargowej oraz oferty wybranego wykonawcy, powolujac sie¢ na
art. 6 rozporzadzenia (WE) nr 1049/2001 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 30 maja 2001 r.
w sprawie publicznego dostepu do dokumentéw Parlamentu Europejskiego, Rady i Komisji
(Dz.U. L 145, s. 43).

W pierwszym pi$mie z dnia 29 kwietnia 2013 r. Komisja poinformowala skarzacg, ze protokét komisji
przetargowej zostanie jej wkrotce przeslany. W drugim piSmie z tego samego dnia Komisja
odpowiedziala na wniosek o dostep skarzacej dostarczeniem czesciowego odpisu protokotu z oceny
z dnia 20 listopada 2012 r., protokolu z koricowej oceny jej oferty z dnia 19 grudnia 2012 r. oraz
ogoblnego protokolu z oceny z dnia 6 lutego 2013 r. Komisja odmoéwita natomiast przekazania oferty
wykonawcy, powolujac si¢ na ochrone intereséw handlowych zainteresowanego przedsiebiorstwa,
w oparciu o art. 4 ust. 2 tiret pierwsze rozporzadzenia nr 1049/2001.

Mailem z dnia 13 maja 2013 r. skarzaca zlozyla wniosek potwierdzajacy zgodnie z art. 7 rozporzadzenia
nr 1049/2001. W wiadomosci elektronicznej z dnia 14 maja 2013 r. Komisja potwierdzila jego
otrzymanie, zapowiadajac, ze udzieli odpowiedzi w terminie 15 dni roboczych.

W innym pi$mie z dnia 13 maja 2013 r. skarzaca zakwestionowala stanowisko Komisji wyrazone w jej
drugim piSmie z dnia 29 kwietnia 2013 r., ktére uznala za niewystarczajace. Pismem z dnia 31 maja
2013 r. Komisja odpowiedziala, ze skarzaca ma wszystkie dokumenty dotyczace przetargu, ktére
postuzyly za podstawe decyzji o udzieleniu zamdwienia, nawiazujac przy tym réwniez do swego pisma
z dnia 29 kwietnia 2013 r.

W kwestii wniosku potwierdzajacego Komisja w pismie z dnia 4 czerwca 2013 r. wskazala skarzacej, ze
termin odpowiedzi zostal przesuniety do dnia 26 czerwca 2013 r. W dniu 26 czerwca 2013 r. Komisja
powiadomila skarzacg, ze nie jest w stanie udzieli¢ odpowiedzi na wniosek potwierdzajacy
w powyzszym terminie. Mailem z dnia 4 lipca 2013 r. skarzaca zazadala odpowiedzi na swéj wniosek
potwierdzajacy, na ktéry to mail Komisja odpowiedziala w dniu 9 lipca 2013 r., informujac
przedsiebiorstwo, ze odpowiedZ zostanie przekazana za kilka dni. Pismem z dnia 17 lipca 2013 r.
Komisja odpowiedziala na wniosek potwierdzajacy skarzacej, podtrzymujac swa wcze$niejsza decyzje
o utajnieniu niektérych informacji zawartych w protokole oceny i o nieudostepnianiu oferty
wykonawcy, na podstawie art. 4 ust. 1 lit. b) i art. 4 ust. 2 tiret pierwsze rozporzadzenia nr 1049/2001.
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Postepowanie i Zadania stron

Pismem zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 25 pazdziernika 2013 r. skarzaca wniosla skarge
W niniejszej sprawie.

W drodze decyzji prezesa Sadu z dnia 18 listopada 2013 r. niniejsza sprawa zostala przydzielona szdstej
izbie, a decyzja z dnia 8 stycznia 2015 r. zostala ponownie przydzielona innemu sedziemu
sprawozdawcy.

Na podstawie sprawozdania sedziego sprawozdawcy Sad (szdsta izba) podjal decyzje o otwarciu

procedury ustnej i w ramach $rodkéw organizacji postepowania przewidzianych w art. 64 regulaminu

postepowania przed Sadem wezwal skarzaca do przedstawienia jednego dokumentu. Skarzaca spetnita
to zadanie w wyznaczonym terminie.

W toku rozprawy w dniu 7 lipca 2015 r. wystluchano wystapien stron i ich odpowiedzi na pytania Sadu.

W swej skardze skarzaca wnosi do Sadu o:

— nakazanie przekazania oferty wybranego wykonawcy;

— zasadzenie od Komisji wyplaty odszkodowania za szkode doznang z racji utraty spornego
zamOwienia, utraty szansy na zawarcie umowy o wykonanie tego zamoéwienia oraz poniesienia
kosztéw udzialu w przetargu, a takze zado$¢uczynienia za doznang krzywde, powiekszonych w celu
uwzglednienia dewaluacji pienigdza i odsetek wyréwnawczych;

— objecie niektdrych zatacznikéw poufnoscia;

— obciazenie Komisji kosztami postepowania.

Komisja wnosi do Sadu o:

— oddalenie zadania naprawienia szkody i krzywdy jako pozbawionego podstawy prawnej;

— oddalenie wniosku o zastosowanie srodkéw dowodowych jako pozbawionego podstawy prawnej;

— obcigzenie skarzacej kosztami postepowania.

Co do prawa

W przedmiocie wniosku o odszkodowanie i zadoscuczynienie

W niniejszej skardze skarzaca podnosi liczne bezprawne zachowania w zakresie postepowania
przetargowego, ktére obarczaja bledem decyzje o odrzuceniu jej oferty, oraz wnosi o zasadzenie od
Komisji zaptaty odszkodowania na podstawie art. 268 TFUE i 340 TFUE za szkody poniesione z racji
utraty spornego zamoéwienia, utraty szansy zawarcia umowy o wykonanie tego zamdwienia
i poniesienia kosztéw udzialu w przetargu oraz zado$c¢uczynienia za krzywde.

Konkretnie skarzaca podnosi osiem przypadkéw naruszenia, ktére jej zdaniem sa wystarczajaco istotne,
i utrzymuje, Ze jej oferta zostata odrzucona niezgodnie z prawem. Podnosi, po pierwsze, bledna ocene
oferty i naruszenie zasady réwnego traktowania w odniesieniu do kryterium udzielenia zamdwienia
nr 1, po drugie, bledne zastosowanie i ocene jej oferty w odniesieniu do kryterium udzielenia
zamOwienia nr 2, po trzecie, naruszenie norm procedury przetargowej w odniesieniu do kryterium
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udzielenia zamdwienia nr 3, po czwarte, naruszenie zasady proporcjonalnosci w odniesieniu do
kryterium udzielenia zamdwienia nr 3, po piate, naruszenie zasady rozdzialu etapéw postepowania, po
szoste, bledna ocene oferty w zakresie kryterium udzielenia zamdwienia nr 3, po siédme, bledna
interpretacje i bledne zastosowanie pojecia oferty razaco niskiej, i po dsme, naruszenie zasady
réwnego traktowania przy stosowaniu pojecia oferty razaco niskiej.

Nalezy przypomnie¢, ze na mocy art. 340 akapit drugi TFUE w dziedzinie odpowiedzialnosci
pozaumownej Unia Europejska powinna naprawi¢, zgodnie z zasadami ogélnymi wspélnymi dla praw
panstw czlonkowskich, szkody wyrzadzone przez jej instytucje lub jej pracownikéw przy wykonywaniu
ich funkgji.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem powstanie pozaumownej odpowiedzialnosci Unii, w rozumieniu
przytoczonego wyzej postanowienia, z tytulu bezprawnego dzialania jej organéw uzaleznione jest od
jednoczesnego spelnienia trzech przestanek, ktérymi sa: bezprawnos$¢ zachowania zarzucanego
instytucji, rzeczywiste powstanie szkody i istnienie zwigzku przyczynowego pomiedzy zarzucanym
zachowaniem a podniesiona szkoda (wyroki: z dnia 29 wrze$nia 1982 r., Oleifici Mediterranei/EWG,
26/81, Rec, EU:C:1982:318, pkt 16; z dnia 9 wrze$nia 2008 r.,, FIAMM i in./Rada i Komisja,
C-120/06 P i C-121/06 P, Zb.Orz., EU:C:2008:476, pkt 106, 164—166; z dnia 9 wrze$nia 2010 r.,
Evropaiki Dynamiki/Komisja, T-300/07, Zb.Orz., EU:T:2010:372, pkt 137; z dnia 16 pazdziernika
2014 r., Evropaiki Dynamiki/Komisja, T-297/12, EU:T:2014:888, pkt 28). Ponadto, jesli chodzi
o przeslanke dotyczaca bezprawnego zachowania, orzecznictwo wymaga wykazania istnienia
wystarczajaco istotnego naruszenia normy prawnej, ktéra ma na celu przyznanie jednostkom
okreslonych uprawnien. Decydujacym kryterium dla uznania naruszenia za wystarczajaco istotne jest
stwierdzenie oczywistego i powaznego naruszenia przez dana instytucje lub dany organ Unii
obowiazujacych ich granic uznania (zob. podobnie wyroki: z dnia 4 lipca 2000 r., Bergaderm
i Goupil/Komisja, C-352/98 P, Rec, EU:C:2000:361, pkt 42-44; z dnia 10 grudnia 2002 r.,
Komisja/Camar i Tico, C-312/00 P, Rec, EU:C:2002:736, pkt 54; z dnia 17 marca 2005 r., AFCon
Management Consultants i in./Komisja, T-160/03, Zb.Orz., EU:T:2005:107, pkt 93; ww. wyrok
Evropaiki Dynamiki/Komisja, EU:T:2014:888, pkt 29).

Jesli jedna z trzech przestanek powstania odpowiedzialnosci pozaumownej Unii nie jest spelniona,
roszczenia odszkodowawcze nalezy oddali¢ bez konieczno$ci badania, czy spelnione sa dwie pozostale
przestanki (zob. podobnie wyrok z dnia 15 wrze$nia 1994 r., KYDEP/Rada i Komisja, C-146/91,
EU:C:1994:329, pkt 81; ww. w pkt 32 wyrok Evropaiki Dynamiki/Komisja, EU:T:2014:888, pkt 33).

Ponadto zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Komisji przystuguje znaczny zakres uznania co do
czynnikéw, ktére nalezy uwzgledni¢ dla podjecia decyzji o udzieleniu zamoéwienia publicznego
w drodze przetargu (wyroki: z dnia 17 grudnia 1998 r., Embassy Limousines & Services/Parlament,
T-203/96, Rec, EU:T:1998:302, pkt 56; z dnia 20 wrzes$nia 2011 r., Evropaiki Dynamiki/EBI, T-461/08,
Zb.Orz., EU:T:2011:494, pkt 137). Komisja dysponuje rdéwniez szerokimi uprawnieniami
dyskrecjonalnymi do decydowania zaréwno o tresci, jak i o stosowaniu regul obowiazujacych
w zakresie udzielania zamoéwien na swdj wlasny rachunek w trybie przetargu (zob. podobnie wyrok
z dnia 14 lutego 2006 r., TEA-CEGOS i in./Komisja, T-376/05 i T-383/05, Zb.Orz., EU:T:2006:47,
pkt 50, 51; ww. wyrok Evropaiki Dynamiki/EBI, EU:T:2011:494, pkt 137; wyrok z dnia 25 pazdziernika
2012 r., Astrim i Elyo Italia/Komisja, T-216/09, EU:T:2012:574, pkt 17).

Whniosek skarzacej o przyznanie jej odszkodowania za szkody i zado$¢uczynienia za krzywdy doznane
z racji niezgodnego z prawem odrzucenia jej oferty nalezy bada¢ wlasnie w $wietle tych rozwazan. Jej
zadanie oparte jest na bezprawnosci dziatan dotyczacych, po pierwsze, kryteriéw udzielenia zamoéwien
nr 1 i 2, po drugie, stosowania pojecia ,razaco niskiej oferty”, a po trzecie, kryterium udzielenia
zamoéwienia nr 3.
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W  przedmiocie zadania odszkodowawczego zwiazanego z dwoma pierwszymi podnoszonymi
przypadkami bezprawnego dzialania, dotyczacymi kryteriéw udzielenia zaméwien nr 1 i 2

Skarzaca utrzymuje w odniesieniu do kryterium udzielenia zaméwienia nr 1, ze komisja przetargowa
nie zbadala uwaznie jej oferty i ze powody odrzucenia tej oferty sa bledne, Ze naruszona zostala
zasada réwnego traktowania, a w replice — ze brak jest uzasadnienia odrzucenia jej oferty lub ze jest
ono niewystarczajagce w zakresie strategii komunikacji. W odniesieniu do kryterium udzielenia
zamoéwienia nr 2, dotyczacego realizacji gtéwnych i dodatkowych zadan, wskazuje ona w istocie, ze
ocena komisji przetargowej jest bledna, oraz podnosi w replice naruszenie swoich praw oraz brak lub
niedostatek uzasadnienia przyjetego dla kryterium udzielenia zamodwienia nr 2.

Komisja kwestionuje te argumentacje, nie podnosi jednak jej niedopuszczalnos$ci, co przyznala na
rozprawie.

W przedmiocie zarzucanych bezprawnych dziatan dotyczacych kryteriéw udzielenia zamdwienia nr 1
i 2 nalezy w niniejszym przypadku zbada¢d, czy przestanki dotyczace podnoszonych szkdd oraz zwiazku
przyczynowego miedzy tymi szkodami a zarzucanymi bezprawnymi zachowaniami sa spetnione.

Co do przestanki rzeczywistego charakteru szkody, odpowiedzialno$¢ Unii moze powstal, jedynie gdy
skarzacy faktycznie dozna ,rzeczywistej i pewnej” szkody, co sam powinien wykazaé (zob. wyrok
z dnia 14 pazdziernika 2014 r., Giordano/Komisja, C-611/12 P, Zb.Orz., EU:C:2014:2282, pkt 36
i przytoczone tam orzecznictwo; ww. w pkt 32 wyrok Evropaiki Dynamiki/Komisja, EU:T:2014:888,
pkt 30 i przytoczone tam orzecznictwo).

Co do przestanki dotyczacej zwiazku przyczynowego miedzy zarzucanym zachowaniem a podnoszona
szkoda, z utrwalonego orzecznictwa wynika, ze szkoda musi wynikaé w sposéb wystarczajaco
bezposredni z zarzucanego zachowania, a zachowanie to musi stanowi¢ decydujacy powdd powstania
szkody, co powinna wykaza¢ skarzaca (zob. wyrok z dnia 30 stycznia 1992 r., Finsider i in./Komisja,
C-363/88 i C-364/88, Rec, EU:C:1992:44, pkt 25 i przytoczone tam orzecznictwo; ww. w pkt 43 wyrok
Evropaiki Dynamiki/EBI, EU:T:2011:494, pkt 209 i przytoczone tam orzecznictwo).

W niniejszym przypadku, jesli chodzi o zarzucane bezprawne dzialania w zakresie kryteriéw udzielenia
zamowien nr 1 i 2, skarzaca wyjasnila, ze podnosi ona szkode zwigzang z utrata szansy na zawarcie
umowy o wykonanie spornego zamodwienia oraz szkode zwiazana z kosztami poniesionymi w celu
wziecia udzialu w przetargu.

Skarzaca podnosi, ze przestanka zwiazku przyczynowego jest spelniona, gdyz jej oferta zostala
sklasyfikowana na pierwszym miejscu i ze to jej powinno zostaé przyznane zamdwienie, gdyby nie
mialy miejsca wskazane bezprawne dziatania.

Nalezy jednak stwierdzi¢, ze odrzucenie oferty skarzacej oparte jest wylacznie na ocenie kryterium
udzielenia zamdwienia nr 3 oraz razaco niskim charakterze jej oferty. Oferta skarzacej zostala bowiem
sklasyfikowana na pierwszym miejscu po przeprowadzeniu ocen oferty z ekonomicznego punktu
widzenia. Tymczasem owo sklasyfikowanie na pierwszym miejscu uleglo zmianie z dwéch powodéw,
mianowicie z powodu zmiany oceny oferty w $wietle kryterium udzielenia zamoéwienia nr 3, ktére
uznano za niewystarczajaco spelnione, oraz sklasyfikowania oferty jako razaco niskiej. Skarzaca
wspomina zreszta w skardze, Ze rozpatrywane szkody sa bezposrednim wynikiem decyzji komisji
przetargowej o obnizeniu oceny dotyczacej kryterium udzielenia zamdwienia nr 3 i o uznaniu oferty
za razaco niska.

Ponadto, jak podkresla Komisja, skarzaca nigdy nie wyjasnila, w jaki sposéb przyznanie wyzszej oceny

w zakresie kryteriow udzielenia zamoéwien nr 1 i 2 mogloby korzystnie wplynaé na jej szanse uzyskania
zamoéwienia.

ECLLEU:T:2016:40 7
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Tak wiec skarzaca niestusznie twierdzi, ze w braku naruszen i btedéw dotyczacych kryteriéw udzielenia
zamoOwien nr 1 i 2 uzyskalaby te zamdéwienia. Gdyby nawet bowiem w odniesieniu do tych kryteriéw
udzielenia zamdwienia ocena byla wyzsza, okoliczno$¢ ta nie mialaby wplywu na ocene jej oferty pod
katem kryterium udzielenia zamdwienia nr 3 i jej razaco niskiego charakteru.

Wynika z tego, ze nawet gdyby zarzucane bezprawne dzialania dotyczace kryteriéw udzielenia
zaméwien nr 1 i 2 zostaly wykazane, nie maja one bezposredniego zwiazku przyczynowego
z podnoszonymi szkodami zwigzanymi z utrata szansy na zawarcie umowy o wykonanie zamdwienia
i poniesieniem kosztéw udzialu w przetargu.

Z powyzszego wynika, ze zadanie odszkodowawcze nalezy oddali¢ w zakresie, w jakim jest ono oparte
na bezprawnych dzialaniach dotyczacych kryteriéw udzielenia zamoéwien nr 1 i 2.

W przedmiocie zadania odszkodowawczego zwigzanego z zarzucanymi bezprawnymi zachowaniami
dotyczacymi pojecia ,razaco niskiej oferty”

Po pierwsze, skarzaca utrzymuje, ze wykladnia i stosowanie pojecia ,razaco niskiej oferty” sa
w niniejszym przypadku bledne. Po drugie, podnosi arbitralny i nieracjonalny charakter parametréow
uzytych w celu zastosowania pojecia ,razaco niskiej oferty”, a takze naruszenie zasady
kontradyktoryjno$ci oraz zasady réwnego traktowania przy stosowaniu tego pojecia.

Komisja nie zgadza si¢ z ta argumentacja.

— W przedmiocie jakoby blednych wykladni i stosowania pojecia ,razaco niskiej oferty”

Skarzaca kwestionuje podejscie komisji przetargowej przyjete przy kwalifikacji jej oferty jako razaco
niskiej. Jej zdaniem analiza ta oparta jest wylacznie na ocenie kosztu dodatkowych zadan, a nie na jej
ofercie jako calosci. Skarzaca podnosi tym samym, Zze komisja przetargowa nie przeanalizowala
wplywu tego odosobnionego aspektu dotyczacego dodatkowych zadan na calo$é oferty, co jest jej
zdaniem niezgodne z majacymi w tej dziedzinie zastosowanie zasadami.

Nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z brzmieniem art. 97 ust. 2 rozporzadzenia Rady (WE, Euratom)
nr 1605/2002 z dnia 25 czerwca 2002 r. w sprawie rozporzadzenia finansowego majacego
zastosowanie do budzetu ogdlnego Wspélnot Europejskich (Dz.U. L 248, s. 1), ze zmianami (zwanego
dalej ,rozporzadzeniem finansowym”), ktéry w tym przypadku znajdowal zastosowanie do
postepowania przetargowego, zamoéwienia mozna udzieli¢ poprzez automatyczna procedure udzielania
zaméwien lub przez procedure przyjecia oferty najkorzystniejszej ekonomicznie. W niniejszym
przypadku specyfikacja warunkéw zamoéwienia stanowila, Ze zamoéwienie zostanie udzielone na
podstawie kryterium oferty najkorzystniejszej ekonomicznie.

Ponadto art. 139 rozporzadzenia Komisji (WE, Euratom) nr 2342/2002 z dnia 23 grudnia 2002 r.
ustanawiajacego szczegélowe zasady wykonania rozporzadzenia finansowego (Dz.U. L 357, s. 1), ze
zmianami (zwanego dalej ,rozporzadzeniem wykonawczym”), stanowi:

»1. Jezeli w przypadku konkretnego zamoéwienia oferty wydaja sie nienormalnie niskie w stosunku do
$wiadczen, zamawiajacy zobowigzany jest przed odrzuceniem tych ofert zwrdci¢ sie na pismie do
oferenta o podanie szczegdtéw, dotyczacych tych elementéw ofert, ktére uwaza za istotne, oraz
zweryfikowac je z uwzglednieniem otrzymanych wyjasnien [...].

Instytucja zamawiajaca moze w szczegélnosci wzigé pod uwage wyjasnienia odnoszace si¢ do:

a) ekonomiki procesu produkcyjnego, swiadczenia ustug lub metod budowy;

8 ECLLEU:T:2016:40
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b) wybranych rozwigzan technicznych lub szczegélnie korzystnych warunkéw dostepnych dla
oferenta;

¢) oryginalnosci oferty.

[...]".

Podobnie, art. 146 ust. 4 rozporzadzenia wykonawczego stanowi, ze w przypadku razaco niskich ofert
komisja przetargowa zada wszelkich istotnych wyjasniert dotyczacych elementéw sktadowych oferty.

Z przepisow tych wynika, ze pojecie ,razaco niskiej oferty” nie znajduje definicji ani w przepisach
rozporzadzenia finansowego, ani w przepisach rozporzadzenia wykonawczego.

Jednakze z orzecznictwa wynika, ze razaco niski charakter oferty nalezy ocenia¢ wzgledem tego, z czego
sie ona sktada, oraz danego $wiadczenia. Tak wiec Trybunal wyjasnil, ze instytucja zamawiajaca moze
w ramach badania razaco niskiej oferty, w celu zapewnienia zdrowej konkurencji, uwzgledni¢ nie tylko
okoliczno$ci wymienione w art. 139 ust. 2 rozporzadzenia wykonawczego, lecz réwniez wszystkie
istotne elementy w $wietle danej uslugi (zob. analogicznie wyrok z dnia 18 grudnia 2014 r., Data
Medical Service, C-568/13, Zb.Orz., EU:C:2014:2466, pkt 50).

W niniejszym przypadku z pisma Komisji z dnia 25 marca 2013 r. i z konncowego sprawozdania z oceny
wynika, ze komisja przetargowa uznala, iz w $wietle dostarczonych przez skarzaca wyjasnien
proponowana cena nie pokrywa kosztow w odniesieniu do niektérych dodatkowych zadan
(w szczegdlno$ci nr 1-6 i 18-20). Komisja przetargowa unaocznila réwniez niespdjnosci dotyczace
kosztéw zadan dodatkowych nr 14 i 15. Wreszcie — stwierdzita pokrywajace sie ze soba przydzialy
personelu do gléwnych dodatkowych zadan (nr 6-17, 21 i 25). Uznala, ze oferta jest razaco niska
w zakresie dodatkowych zadan nr 1-16 i 18-20. Wyjasnila, ze realizacja dodatkowych zadan nr 1-6
i 18-20 oferowana jest ze strata na podstawie samych tylko kosztow pracy i ze realizacja dodatkowych
zadan nr 1-16 i 18-20 oferowana jest ze straty, jesli bra¢ pod uwage dodatkowe koszty. Dodala, ze
pokrywajace si¢ przydzialy personelu sprawiajg, iz oferta jest niezgodna z wymogami specyfikacji
warunkéw zamoéwienia dotyczacymi minimalnego wymogu dziesieciu ,réwnowartosci pelnego
wymiaru czasu pracy’.

Zatem prawda jest, ze stwierdzone anomalie sprawily, iz komisja przetargowa uznala, Ze oferta
skarzacej jest razaco niska konkretnie w odniesieniu do niektérych zadann dodatkowych.

Jednak ekonomiczna i finansowa waga dodatkowych zadan w stosunku do zadan gléwnych jasno
wynika z informacji zawartych w aktach sprawy. W szczegélnosci specyfikacja warunkéw zamoéwienia
przewidywala w sumie 36 zadan, z czego 27 bylo zadaniami dodatkowymi. Ponadto specyfikacja
warunkéw zamowienia przewidywata dla dodatkowych zadan maksymalny budzet nieco wyzszy
(1500000 EUR) niz budzet na zadania gléwne (1400000 EUR). Waga zadarn dodatkowych dla calego
zaméwienia nie budzi wiec zadnych watpliwosci.

Tymczasem na 27 przewidzianych dodatkowych zadan anomalie wskazywane przez komisje
przetargowa dotyczyly 19 z nich.

Zatem wskazane anomalie, cho¢ dotyczyly jedynie zadann dodatkowych, wcale nie byly pomniejszym lub
odosobnionym elementem oferty, a wiec mogly zaszkodzi¢ sp6jnosci ogélnej oferowanej ceny, czyli
oferty w calosci.

Ponadto okoliczno$¢, ze wskazane anomalie dotyczyly wylacznie zadann dodatkowych, nie oznacza, ze
oferta nie zostala oceniona w calo$ci. W tym wzgledzie to wlasnie calkowita cena oferty skarzacej
zostala uznana za razaco nisky, w tym w stosunku do budzetu przewidzianego przez Komisje na cale
zamOwienie oraz w stosunku do catkowitej ceny oferowanej przez wybranego wykonawce.

ECLLEU:T:2016:40 9
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Wynika z tego, ze komisja przetargowa przeprowadzila ocene pod wzgledem elementéw skladowych
oferty oraz danego $§wiadczenia, z uwzglednieniem elementéw istotnych ze wzgledu na to $§wiadczenie.
Nalezy wiec oddali¢ zarzut skarzacej, ze komisja przetargowa uznala oferte za razaco niska wbrew
zasadom obowiazujacym w tej dziedzinie.

— W przedmiocie arbitralnego i nieracjonalnego charakteru parametréw uzytych w celu stosowania
pojecia ,razaco niskiej oferty” i naruszenia zasady kontradyktoryjno$ci oraz zasady réwnego
traktowania

Po pierwsze, skarzaca podnosi niedopasowany, arbitralny i nieuzasadniony charakter parametréw
uzytych w celu oceny, czy jej oferta jest razaco niska. W szczegdlnosci jednostka kosztéw stosowana
do obliczenia kosztu ekspertéw jest subiektywna i nie uwzglednia ani faktu, ze skarzaca mogla
wynegocjowac z ekspertami nizsze ceny, ani zdolnosci organizacyjnych i handlowych skarzace;j.

Nalezy wskaza¢, ze — jak wynika to z wyjasnienn zawartych w zalaczniku do sprawozdania z oceny
z dnia 20 listopada 2012 r. — oferta skarzacej zawierala cene ogélna o 850000 EUR nizsza niz cena,
ktéra komisja przetargowa uwazala za cene minimalna za dodatkowe zadania, podczas gdy cena
oferowana za zadania gléwne byla zblizona do okreslonej w przetargu ceny maksymalnej. Pismem
z dnia 22 listopada 2012 r. Komisja zazadata wiec od skarzacej szczegdélowych wyjasnien na temat
kalkulacji cen oferowanych za niektére dodatkowe zadania i wskazatla, ze oferta moze zosta¢ odrzucona
w przypadku nieprzekonujacych wyjasnien.

W odpowiedzi z dnia 29 listopada 2012 r. skarzaca przedstawila ogélne uwagi i konkretne wyjasnienia
dotyczace danych zadan dodatkowych. Wspomniala w szczegdlnosci w uwagach ogélnych o tym, ze
$wiadczy ustugi podobne do tych, ktérych dotycza dodatkowe zadania w ramach szeregu projektow,
i ze ma najlepsza pozycje do negocjowania konkurencyjnych cen z dostawcami.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze twierdzenia skarzacej nie sa niczym poparte i ze nie podata ona zadnych
doktadnych informacji dotyczacych zwlaszcza rabatéw, ktére otrzymata w ramach omawianych zadan.
Gdyby jej zdolnosci organizacyjne i handlowe stanowily wazne czynniki majace wplyw na koszty jej
ustug, powinny one byly zosta¢ uwidocznione w pierwotnej ofercie, a przynajmniej w odpowiedzi
z dnia 29 listopada 2012 r., w sposéb dokladny i poparty uzasadnieniem. Nalezy jednak stwierdzi¢, ze
tak nie byto.

Ponadto w piSmie z dnia 12 kwietnia 2013 r. skarzaca zakwestionowata jednostke kosztéow stosowana
do obliczania wynagrodzenia ekspertéw, poniewaz wynegocjowala nizsze stawki. Dodala, ze moze
przedstawi¢ porozumienia z ekspertami. Nalezy jednak stwierdzi¢, ze nie przedstawila ich i nie poparta
tez swoich twierdzenn w inny sposéb. Skarzaca powoluje sie takze na swoje zdolnosci organizacyjne
i handlowe, lecz nie przedstawia w tym wzgledzie konkretnych informacji.

Wreszcie, argument skarzacej, ze jednostka kosztéw stosowana do obliczenia kosztu ekspertéw jest
parametrem subiektywnym, nalezy oddali¢. Skarzaca nie podala bowiem zadnych danych liczbowych
w tym wzgledzie. Ponadto fakt, Ze powoluje sie¢ ona na pewne okolicznosci, a w szczegdlnosci na
negocjacje cen z ekspertami tej samej kategorii co eksperci od zadan gtéwnych, sktania do utwierdzenia
w przekonaniu, ze koszty te byly, jak stwierdzita Komisja, ponizej normy, a przy tym nie przedstawiono
szczegblowego uzasadnienia.

Wynika z tego, ze argumentacje skarzacej, w ktdrej kwestionuje ona parametry uzyte do celéw oceny,
czy jej oferta jest razaco niska, nalezy odrzucidé.

10 ECLLEU:T:2016:40
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Po drugie, skarzaca utrzymuje, ze Komisja powinna byla umozliwi¢ jej pdzniej uzasadnienie kosztéw
i cen uznanych za zbyt niskie, zgodnie z zasada kontradyktoryjnosci. Wskazuje ona, ze pismo z dnia
22 listopada 2012 r. ograniczalo sie do zapytania o metode kalkulacji ceny zawartej w ofercie, a nie
o warto$¢ rozpatrywanych elementéw.

Z art. 139 ust. 1 i art. 146 ust. 4 rozporzadzenia wykonawczego wynika, Ze instytucja zamawiajaca ma
obowiazek, w ramach badania razaco niskiej ceny oferty, zazadania od oferenta przedstawienia
uzasadnienia koniecznego do wykazania, ze jego oferta jest powazna (zob. podobnie i analogicznie
wyroki: z dnia 27 listopada 2001 r., Lombardini i Mantovani, C-285/99 i C-286/99, Rec,
EU:C:2001:640, pkt 46, 51; z dnia 29 marca 2012 r., SAG ELV Slovensko i in., C-599/10, Zb.Orz.,
EU:C:2012:191, pkt 28; ww. w pkt 55 wyrok Data Medical Service, EU:C:2014:2466, pkt 47).
Zaistnienie — w odpowiednim momencie procedury badania ofert — skutecznej debaty na zasadzie
kontradyktoryjnos$ci pomiedzy instytucja zamawiajaca a oferentem, aby ten moégl wykazaé, ze jego
oferta jest powazna, stanowi podstawowy wymoég w dziedzinie zamoéwien publicznych, majacy
zapobiec  arbitralnosci  instytucji = zamawiajacej i  zagwarantowa¢ konkurencje = miedzy
przedsiebiorstwami na zdrowych zasadach (zob. podobnie i analogicznie: ww. wyrok Lombardini
i Mantovani, EU:C:2001:640, pkt 57; ww. w pkt 55 wyrok Data Medical Service, EU:C:2014:2466,
pkt 48; wyrok z dnia 21 maja 2008 r., Belfass/Rada, T-495/04, Zb.Orz., EU:T:2008:160, pkt 97, 98).

W niniejszym przypadku pismem z dnia 22 listopada 2012 r. Komisja powiadomita skarzaca, ze komisja
przetargowa uznala podane w jej ofercie ceny za niektére dodatkowe zadania za razaco niskie. Komisja
wezwala skarzaca do udzielenia szczegélowych wyjasnien na temat kalkulacji oferowanych cen za
dodatkowe zadania nr 1-21 i 25 oraz ostrzegla, ze jej oferta moze zosta¢ odrzucona w przypadku
nieprzekonujacych wyjasnien.

Pismem z dnia 29 listopada 2012 r. skarzaca odpowiedziala na to wezwanie Komisji, udzielajac
ogolnych wyjasnien oraz przedstawiajac liste kosztéw przyjetych w celu sporzadzenia ofert cenowych
dotyczacych wszystkich zadan dodatkowych.

W dniu 19 grudnia 2012 r., biorgc pod uwage nowe informacje dostarczone przez skarzaca, komisja
przetargowa stwierdzila w szczegé6lnosci, ze oferta skarzacej jest razaco niska, oraz zalecila, by udzieli¢
zamowienia VLM-owi.

Pismem z dnia 25 marca 2013 r. Komisja powiadomita skarzaca, ze jej oferta nie zostala wybrana, gdyz
nie uzyskala wymaganego minimum w kryterium udzielenia zamoéwienia nr 3 i ze zostala uznana za
razaco niska w zakresie cen oferowanych za realizacje niektérych zadan dodatkowych.

Z powyzszego wynika, ze kontradyktoryjno$¢ postepowania byta w niniejszym przypadku dochowana
i ze skarzaca miata mozliwo$¢ uzasadnienia swoich kosztéw i cen, ktére uznano za zbyt niskie.

Argument skarzacej, ze pismo z dnia 22 listopada 2012 r. ograniczalo si¢ do zapytania o metode
kalkulacji ceny zawartej w ofercie, a nie o warto$§¢ rozpatrywanych elementéw, nalezy odrzucic.
Komisja zwrdcila sie bowiem do skarzacej o szczegélowe wyjasnienia na temat kalkulacji cen
oferowanych za dodatkowe zadania nr 1-21 i 25 oraz wskazala, ze jej oferta moze zosta¢ odrzucona
w razie nieprzekonujacych odpowiedzi. Elementy kalkulacji cen zawieraly wiec z koniecznosci
wszystkie elementy skladajace sie na uksztaltowanie oferowanych cen, w tym nie tylko metode
kalkulacji, lecz réwniez warto$¢ rozpatrywanych elementéw. Whbrew temu, co utrzymuje skarzaca,
Komisja nie zapytata wiec tylko o metode kalkulacji zawartej w ofercie ceny.

W $wietle powyzszego argumenty skarzacej dotyczace naruszenia zasady kontradyktoryjnosci nalezy
odrzucic.
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Po trzecie, skarzaca podnosi, ze Komisja powinna byla sprawdzi¢, czy oferta VLM-u jest razaco niska,
w oparciu o te same parametry, co doprowadzitoby ja do analogicznych wnioskéw w zakresie zadan
gtéwnych. Podnosi wiec naruszenie zasady réwnego traktowania. Przedstawia symulacje, z ktdrej jej
zdaniem wynika, ze warto$ci stosowane przez komisje przetargowa do jej oferty byly zbyt wysokie,
a wiec odliczenia tej oferty byly bledne, co potwierdza zarzucany fakt odmiennego traktowania.

Nalezy przypomnie¢, ze zasada réwnego traktowania oferentéw, majaca na celu wspieranie rozwoju
zdrowej i skutecznej konkurencji miedzy przedsiebiorstwami uczestniczacymi w postepowaniu
w przedmiocie udzielenia zamoéwienia publicznego, wymaga, by wszyscy oferenci mieli takie same
szanse przy formulowaniu tresci swych ofert, z czego wynika zatem wymdg, by oferty wszystkich
konkurentéw poddane byly tym samym warunkom (zob. wyrok z dnia 29 kwietnia 2004 r.,
Komisja/CAS Succhi di Frutta, C-496/99 P, Rec, EU:C:2004:236, pkt 110). Tym samym oferenci musza
by¢ traktowani na réwni zaréwno w chwili, gdy przygotowuja oferty, jak i wowczas, gdy oferty te sa
oceniane przez instytucje zamawiajaca (zob. podobnie wyroki: z dnia 17 lutego 2011 r., Komisja/Cypr,
C-251/09, EU:C:2011:84, pkt 39; z dnia 16 wrzesnia 2013 r., Hiszpania/Komisja, T-402/06, Zb.Orz.,
EU:T:2013:445, pkt 66).

W niniejszym przypadku nalezy przypomnie¢, ze calkowity maksymalny budzet przewidziany na to
zamoOwienie wynosil 2 500 000 EUR. Skarzaca zlozyla oferte opiewajaca w sumie na 1320112,63 EUR,
za§ VLM, jako wykonawca, przedstawit ogélna oferte na kwote 2 316 124,83 EUR.

Zatem, jak podkresla Komisja, oferta finansowa VLM-u, skalkulowana na podstawie formuly okreslonej
w pkt 9.3.2 specyfikacji warunkéw zaméwienia, dotyczacym kryterium ceny, byla nieco nizsza niz gérny
limit budzetu przewidziany w tej specyfikacji warunkéw zamdwienia na realizacje zamdwienia oraz
wyzsza o niemal 1 mln EUR od oferty skarzacej. Wynika stad, ze w odrdznieniu od oferty skarzacej
oferta VLM-u nie sprawiala wrazenia razaco niskiej w odniesieniu do ogélnego budzetu
przewidzianego na rozpatrywane zamdwienie.

Skoro wiec nie byly one w tej samej sytuacji, Komisja mogla, nie naruszajac zasady réwnego
traktowania, postanowi¢ skontrolowaé, czy oferta skarzacej ma razaco niski charakter, nie poddajac
takiemu samemu traktowaniu VLM-u.

W tych okoliczno$ciach symulacja przedstawiona przez skarzaca jest nieistotna dla sprawy.
Wynika z tego, ze nalezy oddali¢ zarzut dotyczacy naruszenia zasady réwnego traktowania.

Z calosci powyzszego wynika, ze nalezy oddali¢ wszystkie zarzuty skarzacej zmierzajace do wykazania
bezprawnego zachowania dotyczacego oceny razaco niskiego charakteru jej oferty. Jej zadanie
odszkodowawcze w tym wzgledzie nalezy zatem oddali¢ bez koniecznosci badania przestanek istnienia
szkody i zwiazku przyczynowego.

W przedmiocie zadania odszkodowawczego zwiazanego z zarzutami bezprawnego zachowania
dotyczacego kryterium udzielenia zamédwienia nr 3

W odniesieniu do oceny Komisji dotyczacej kryterium udzielenia zaméwienia nr 3 skarzaca utrzymuje
w istocie, ze w niniejszym przypadku pomieszano kryteria wyboru i kryteria udzielenia zamdwienia,
oraz zarzuca w tym wzgledzie, po pierwsze, naruszenie regul postepowania przetargowego, po drugie,
naruszenie zasady proporcjonalnosci, i po trzecie, naruszenie zasady rozdzialu etapéw postepowania.
Podnosi wreszcie, ze jej oferta zostala btednie oceniona.

12 ECLLEU:T:2016:40
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Skarzaca podnosi cztery rodzaje szkody, a mianowicie szkode zwiazana z utrata rozpatrywanego
zamoéwienia, a pomocniczo — szkode polegajaca na utracie szansy na zawarcie umowy o wykonanie
tego zamoéwienia. Podnosi takze szkode wynikla z poniesienia kosztéw udzialu w postepowaniu
przetargowym oraz krzywde.

W niniejszym przypadku nalezy zacza¢ od zbadania, czy spelnione sg przestanki istnienia
podnoszonych szkéd oraz istnienia zwiazku przyczynowego miedzy zarzucanym bezprawnym
zachowaniem a tymi szkodami.

Po pierwsze, jesli chodzi o szkode zwigzana z utrata rozpatrywanego zamdwienia, podnoszona tytulem
gtéwnym, skarzaca utrzymuje, ze odpowiada ona réwnowartosci zysku brutto, ktérego skarzaca zostala
niestusznie pozbawiona. Szkoda ta odpowiada zatem co do istoty utraconemu zyskowi.

Nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z orzecznictwem skarge, na ktdrej poparcie podnoszona jest szkoda
w postaci utraconych korzysci, nalezy oddali¢, gdyz nie jest to szkoda zaistniala i aktualna, tylko
przyszta i hipotetyczna (zob. podobnie wyrok z dnia 29 pazdziernika 1998 r., TEAM/Komisja,
T-13/96, Rec, EU:T:1998:254, pkt 76; ww. w pkt 32 wyrok AFCon Management Consultants
i in./Komisja, EU:T:2005:107, pkt 113, 114; wyrok z dnia 8 grudnia 2011 r. Evropaiki
Dynamiki/Komisja, T-39/08, EU:T:2011:721, pkt 47).

Przestanka dotyczaca szkody wymaga bowiem, by szkoda, o ktdrej naprawienie wystgpiono, miala
charakter rzeczywisty i pewny. Ciezar dowodu w tym zakresie spoczywa na stronie skarzacej (zob. ww.
w pkt 91 wyrok Evropaiki Dynamiki/Komisja, EU:T:2011:721, pkt 46 i przytoczone tam orzecznictwo).

Za$ w mys$l art. 101 rozporzadzenia finansowego instytucja zamawiajaca przed podpisaniem umowy
moze zrezygnowal¢ z zamoéwienia lub uniewazni¢ procedure udzielenia zamdwienia, przy czym
oferenci lub kandydaci nie sa uprawnieni do wystapienia o odszkodowanie.

Tym samym, nawet gdyby komisja przetargowa zaproponowala udzielenie zamoéwienia skarzacej,
instytucja zamawiajaca nie bylaby zwigzana propozycja komisji przetargowej, lecz przystugiwalby jej
znaczny zakres uznania w odniesieniu do elementéw, ktére nalezy wzia¢ pod uwage w celu podjecia
decyzji o udzieleniu zamoéwienia (zob. podobnie ww. w pkt 91 wyrok TEAM/Komisja, EU:T:1998:254,
pkt 76; ww. w pkt 32 wyrok AFCon Management Consultants i in./Komisja, EU:T:2005:107, pkt 113,
114; ww. w pkt 91 wyrok Evropaiki Dynamiki/Komisja, EU:T:2011:721, pkt 47).

Nawet jesli zalozy¢, ze oferta skarzacej powinna byla zosta¢ zaklasyfikowana jako pierwsza i ze skarzaca
powinna by¢ wybrana na wykonawce zamdwienia, nie zobowiazywaloby to Komisji do zawarcia z nia
umowy. Zadna zasada bowiem ani zaden przepis majacy zastosowanie do postepowan przetargowych
Komisji nie nakladaja na nia obowigzku zawarcia umowy na zamoéwienie z podmiotem wskazanym
jako wykonawca w wyniku postepowania przetargowego (zob. podobnie ww. w pkt 34 wyrok Evropaiki
Dynamiki/EBI, EU:T:2011:494, pkt 211).

Zatem szkoda polegajaca na utracie korzysci przez skarzaca oraz na utracie rozpatrywanego
zamodwienia nie jest rzeczywista i pewna, tylko hipotetyczna. Nie moze wiec podlega¢ odszkodowaniu.

Argumenty skarzacej dotyczace odejscia od linii orzeczniczej, wedtug ktdrej instytucja zamawiajaca nie
jest zobowigzana do podpisania umowy z oferentem zakwalifikowanym na pierwszym miejscu na
zakoniczenie przetargu, nie podwazaja tego wniosku.

Utrzymuje ona bowiem, ze jezeli instytucja zamawiajaca postanowi sfinalizowa¢ umowe, to nie moze
swobodnie udzieli¢ zamdwienia innym oferentom, ktérzy nie wygrali prawidlowo przetargu. Niemniej
takie twierdzenie nie stoi w sprzecznosci z faktem, ze instytucja zamawiajaca moze swobodnie
zdecydowac¢ o tym, czy sfinalizuje umowe, a wiec zrezygnowac z niej, przez co szkoda podnoszona ze
wzgledu na utrate korzysci nigdy nie jest pewna. Ponadto orzecznictwo nie czyni rozrdéznienia, czy
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zamOwienie zostalo udzielone, czy nie. Szkoda polegajaca na utracie korzysci, czyli réwnowazna
zyskowi, ktérego nie odniesiono z realizacji zamdwienia, wymaga bowiem pewnosci w uzyskaniu
zamoOwienia. Tymczasem zwazywszy na uznanie instytucji zamawiajacej wynikajace z art. 101
rozporzadzenia finansowego, szkoda taka nigdy nie jest pewna.

Whbrew temu, co twierdzi skarzaca, orzecznictwo to nie zezwala instytucji zamawiajacej na czerpanie
zysku z naruszenia regul, ktérego instytucja sama sie dopuscila, bez konieczno$ci wynagrodzenia
wynikajacej z tego szkody, gdyz inne szkody podlegaja odszkodowaniu, jezeli sa rzeczywiste i pewne.
Tak jest w szczegdlnosci w przypadku szkody polegajacej na utracie szansy lub poniesieniu przez
oferenta kosztéow udzialu w przetargu, w przypadku gdy naruszenie prawa Unii zaszkodzilo jego
szansie na uzyskanie zamdwienia. Punkty 80-82 wyroku z dnia 30 kwietnia 2009 r., CAS Succhi di
Frutta/Komisja (C-497/06 P, EU:C:2009:273), przytaczanego przez skarzaca, dotycza wlasnie szkod
polegajacych na utracie szansy lub poniesieniu przez oferenta kosztéw udzialu w przetargu, nie za$
utraty korzysci.

Ponadto skarzaca podnosi, ze przez to orzecznictwo odrzucony oferent — pozbawiony ochrony
w aspekcie $rodkéw zabezpieczajacych, poniewaz orzecznictwo jest bardzo surowe w dziedzinie
srodkéw tymczasowych — pozbawiony jest réwniez ochrony w aspekcie prawa do naprawienia szkody.
Jednak tu réwniez nalezy wskazal, ze z racji brzmienia art. 101 rozporzadzenia finansowego skarzaca,
wbrew temu, co sama twierdzi, nie utracia zamdwienia, a jedynie szanse uzyskania zamoéwienia
bedacego przedmiotem wspdlnotowego przetargu (postanowienie z dnia 20 lipca 2006 r.,
Globe/Komisja, T-114/06 R, Zb.Orz., EU:T:2006:221, pkt 116).

Tym samym argumenty skarzacej zmierzajagce do zakwestionowania majacego zastosowanie
orzecznictwa, zgodnie z ktérym szkoda polegajaca na utracie przez skarzaca korzysci nie moze zostac
podniesiona, nalezy odrzuci¢.

Ponadto, co sie tyczy przestanki zwiazku przyczynowego, nalezy przypomnie¢, ze — jak wynika z pisma
Komisji z dnia 25 marca 2013 r. — oferta skarzacej zostala odrzucona dlatego, ze po pierwsze, ocena
przyznana za kryterium udzielenia zaméwienia nr 3 byla nizsza niz wymagane minimum, a po drugie,
oferta byla razaco niska. Instytucja zamawiajaca uznala zreszta oferte skarzacej za razaco niska, nie
zachowujac sie przy tym bezprawnie (zob. pkt 50-86 powyzej). Skarzaca nie miata wiec zadnej szansy
na uzyskanie zamdwienia, poniewaz jej oferta byla razaco niska.

Tymczasem szkoda wynikajaca z utraty zamdwienia, nawet gdyby byla rzeczywista i pewna, jest
skutkiem odrzucenia oferty skarzacej.

Wynika stad, ze skoro to odrzucenie oferty bylo uzasadnione, to choéby nawet odrzucenie oferty
w oparciu o ocene kryterium udzielenia zamdéwienia nr 3 bylo bezprawne, to oferta skarzacej i tak
byta razaco niska i stusznie zostataby odrzucona.

W zwigzku z tym nie mozna wykaza¢ istnienia zwiazku przyczynowego miedzy ewentualnym
bezprawnym zachowaniem przy ocenie oferty pod katem kryterium udzielenia zaméwienia nr 3
a szkoda polegajaca na utracie zaméwienia, ktéra podnosi skarzaca.

Zatem zadanie odszkodowawcze zmierzajace do uzyskania naprawienia podnoszonej przez skarzaca
szkody réwnowaznej zyskowi brutto, ktérego skarzaca zostala jakoby niestusznie pozbawiona
w nastepstwie utraty samego zamoéwienia, nalezy oddali¢.

W $wietle powyzszego nie ma potrzeby orzeka¢ w przedmiocie wniosku o objecie poufnoscia

dokumentéw przedtozonych jako zalaczniki do skargi do celéw oszacowania szkody zwiazanej z utrata
zamoéwienia.
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Po drugie, jesli chodzi o szkode zwigzang z utrata szansy uzyskania rozpatrywanego zamoéwienia, nalezy
stwierdzi¢, ze zadanie skarzacej réwniez nie moze zosta¢ uwzglednione.

Ze wzgledéw przedstawionych w pkt 102—-105 powyzej okazuje sie bowiem, ze szkoda oparta na utracie
szansy na uzyskanie zamdwienia réwniez jest skutkiem odrzucenia oferty skarzacej z racji tego, ze byla
razaco niska.

Wynika z tego, ze gdyby nawet odrzucenie oferty skarzacej w oparciu o ocene kryterium udzielenia
zamOwienia nr 3 bylo bezprawne, to nadal oferta ta bylaby razaco niska i skarzaca nie mogtaby tak czy
inaczej powolywac sie na szkode zwiazana z utrata szansy uzyskania rozpatrywanego zamdwienia (zob.
podobnie wyrok z dnia 23 listopada 2011 r., bpost/Komisja, T-514/09, EU:T:2011:689, pkt 171 in fine).

Tak wiec nie mozna tez stwierdzi¢ istnienia zwigzku przyczynowego miedzy ewentualnym bezprawnym
zachowaniem przy ocenie oferty pod katem kryterium udzielenia zaméwienia nr 3 a szkoda
podnoszona przez skarzacy, ktéra to szkoda mialaby wynika¢ z utraty szansy na uzyskanie
zamoéwienia.

Po trzecie, co si¢ tyczy szkody podnoszonej z racji poniesienia kosztéw w ramach postepowania
przetargowego, nalezy przypomnieé, ze podmioty gospodarcze musza ponosi¢ ryzyko wlasciwe dla ich
dziatalnosci, z uwzglednieniem okolicznosci danego przypadku. W ramach postepowania
przetargowego to ryzyko gospodarcze obejmuje miedzy innymi koszty zwigzane ze zlozeniem oferty.
Poniesione w ten sposéb wydatki obcigzaja wiec przedsigbiorstwo, ktére zdecydowalo sie wzia¢ udziat
w postepowaniu, przy czym uprawnienie do ubiegania si¢ o zamdwienie nie oznacza pewnosci
uzyskania tego zamoéwienia (ww. w pkt 99 wyrok CAS Succhi di Frutta/Komisja, EU:C:2009:273,
pkt 79). W tym wzgledzie art. 101 rozporzadzenia finansowego stanowi, ze Komisja ma prawo
zdecydowaé, ze w ogdle nie udzieli zaméwienia. Zatem nawet oferent, ktéry przedstawit
najkorzystniejsza oferte, nie mial pewnosci, ze otrzyma to zamoéwienie.

Co do zasady koszty i optaty poniesione przez oferenta z tytulu udzialu w przetargu nie stanowia wiec
szkody, ktéra moze podlega¢ naprawieniu w drodze zasadzenia odszkodowania (ww. w pkt 99 wyrok
CAS Succhi di Frutta/Komisja, EU:C:2009:273, pkt 81; ww. w pkt 91 wyrok TEAM/Komisja,
EU:T:1998:254, pkt 71; ww. w pkt 34 wyrok Embassy Limousines & Services/Parlament,
EU:T:1998:302, pkt 97).

Rzeczywiscie, z orzecznictwa wynika réwniez, ze ta zasada nie moze, pod rygorem naruszenia zasad
pewnosci prawa i ochrony uzasadnionych oczekiwan, mie¢ zastosowania, w przypadku gdy naruszenie
prawa Unii przy prowadzeniu postepowania przetargowego mialo negatywny wplyw na szanse jednego
z oferentdéw na uzyskanie zamoéwienia (ww. w pkt 99 wyrok CAS Succhi di Frutta/Komisja,
EU:C:2009:273, pkt 82; ww. w pkt 91 wyrok TEAM/Komisja, EU:T:1998:254, pkt 72; ww. w pkt 32
wyrok AFCon Management Consultants i in./Komisja, EU:T:2005:107, pkt 98).

Nie ma to jednak miejsca w niniejszej sprawie. Poniewaz bowiem ocena Komisji, ktéra uznata oferte
skarzacej za razaco niska, nie ma znamion bezprawnego dzialania (zob. pkt 86 powyzej), nalezy
stwierdzi¢, ze skarzaca bezzasadnie podnosi utrate szansy na uzyskanie zamdwienia, i nie ma potrzeby
dalszego badania zarzutéw podnoszonych wzgledem oceny jej oferty pod katem kryterium udzielenia
zamoOwienia nr 3 (zob. pkt 109-111 powyzej).

Zatem, skoro postepowanie przetargowe nie zaszkodzilo w niniejszym przypadku szansom skarzacej na
uzyskanie rozpatrywanego zamoéwienia, to zasada, ze koszty i oplaty poniesione z racji udzialu
w przetargu nie moga stanowi¢ szkody, ktéra podlega naprawieniu w drodze zasadzenia
odszkodowania, znajduje zastosowanie.

ECLLEU:T:2016:40 15



117

118

119

120

121

122

123

124

125

126

WYROK Z DNIA 28.1.2016 R. — SPRAWA T-570/13
AGRICONSULTING EUROPE/KOMISJA

W dodatku nalezy z tego wnioskowal, ze nie jest réwniez mozliwe stwierdzenie zwiazku
przyczynowego miedzy ewentualnym bezprawnym zachowaniem przy ocenie oferty pod katem
kryterium udzielenia zamoéwienia nr 3 a podnoszona przez skarzaca szkoda wynikajaca z poniesienia
kosztéw i optat z racji jej udzialu w przetargu.

Wynika z tego, ze zadanie skarzacej zmierzajace do uzyskania zwrotu kosztéw poniesionych na udzial
w przetargu nalezy oddalic.

W $wietle powyzszego nie ma potrzeby orzeka¢ w przedmiocie wniosku o objecie poufnoscia
dokumentéw przedlozonych jako zalaczniki do skargi do celéw oszacowania szkody zwigzanej
z kosztami udzialu w przetargu.

Po czwarte, skarzaca podnosi, ze przedsigbiorstwo i personel zaangazowany do przetargu byly
niesprawiedliwie poddane presji, i zada naprawienia krzywdy, ktéra szacuje na 5000 EUR.

Jednak skarzaca poprzestaje na podniesieniu faktu niesprawiedliwej presji, ktéra z kolei byla zwigzana
z rozczarowaniem spowodowanym niesprawiedliwym wykluczeniem, nie wykazuje jednak przy tym, ze
faktycznie doznala rzeczywistej i pewnej krzywdy, i nie przedstawia jakichkolwiek materiatéw w celu
wykazania zaistnienia takiej krzywdy, w rozumieniu majacego zastosowanie orzecznictwa (zob.
podobnie wyrok z dnia 14 pazdziernika 2014 r., Giordano/Komisja, C-611/12 P, Zb.Orz.,
EU:C:2014:2282, pkt 36 i przytoczone tam orzecznictwo; ww. w pkt 32 wyrok Evropaiki
Dynamiki/Komisja, EU:T:2014:888, pkt 30 i przytoczone tam orzecznictwo).

Argument skarzacej dotyczacy braku koniecznosci wykazania doznanej krzywdy, oparty
w szczegdlnosci na ww. w pkt 34 wyroku Embassy Limousines & Services/Parlament (EU:T:1998:302),
nalezy odrzuci¢. W sprawie tej bowiem Sad wzigl pod uwage fakt, iz z akt sprawy wynikalo, ze
instytucja zamawiajaca utrzymywata skarzaca spélke w niepewnosci i zmuszala ja do czynienia
niepotrzebnych wysitkéw w celu zaradzenia pilnej sytuacji w celu realizacji zamdwienia. Nie jest tak
bynajmniej w niniejszym przypadku. Przeciwnie, pismo Komisji z dnia 22 listopada 2012 r. otwarcie
ostrzegalo skarzaca, ze jej oferta moze zosta¢ odrzucona, jezeli przedstawione przez nia wyjasnienia na
temat tej oferty nie beda przekonujace.

Wynika z tego, ze dowdd na rzeczywisty charakter krzywdy nie zostal w niniejszym przypadku
dostarczony i ze zadanie dotyczace tej krzywdy rowniez nalezy oddali¢.

Ponadto podnoszona krzywda jest w niniejszym przypadku zwiazana z odrzuceniem oferty skarzacej, co
do ktérego juz wykazano, ze bylo uzasadnione ze wzgledu na to, iz oferta byla razaco niska (zob. pkt 86
powyzej). W zwigzku z tym nie mozna wykaza¢ istnienia zwigzku przyczynowego miedzy ewentualnym
bezprawnym zachowaniem przy ocenie oferty pod katem kryterium udzielenia zamoéwienia nr 3
a krzywda podnoszona przez skarzaca.

Z calosci powyzszego wynika, Ze bez potrzeby badania, czy przestanka dotyczaca zaistnienia
ponoszonego przez skarzaca bezprawnego zachowania dotyczacego oceny jej oferty pod katem
kryterium udzielenia zamowienia nr 3 jest spelniona, nalezy stwierdzi¢, ze dwie pozostalte przestanki,
dotyczace istnienia szkody oraz istnienia zwiazku przyczynowego miedzy ewentualnym bezprawnym
zachowaniem Komisji a podnoszonymi przez skarzaca szkoda i krzywda, nie sa spelnione.

Tak wiec nalezy oddali¢ zadanie odszkodowawcze w zakresie, w jakim jest ono oparte na bezprawnym

zachowaniu dotyczacym oceny oferty skarzacej pod katem kryterium udzielenia zamdwienia nr 3, czyli
zadanie odszkodowawcze w calosci.
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W przedmiocie wniosku o przeprowadzenie srodkéw dowodowych

Skarzaca wnosi o nakazanie Komisji przekazania oferty VLM-u, wybranego wykonawcy, w celu
zbadania zasadno$ci zarzutu dotyczacego odmiennego traktowania w zakresie razaco niskiego
charakteru oferty tej spoétki. Dodaje, ze decyzja Komisji wydana na podstawie rozporzadzenia
nr 1049/2001 nie moze naruszaé uprawnien Sadu w zakresie postepowania dowodowego.

Komisja wnosi o nieuwzglednianie tego wniosku.

Z calosci powyzszych wywodéw wynika, ze skarge nalezy oddali¢ w calosci, bez koniecznos$ci
uwzglednienia wniosku o zarzadzenie $rodkéw dowodowych skarzacej, zmierzajacego do uzyskania
kopii oferty VLM-u.

W przedmiocie kosztow

Zgodnie z art. 134 § 1 regulaminu postgpowania przed Sadem kosztami zostaje obcigzona, na zadanie
strony przeciwnej, strona przegrywajaca sprawe.

Poniewaz skarzaca przegrala sprawe, nalezy obciazy¢ ja kosztami zgodnie z zadaniem Komisji.
Z powyzszych wzgledéw
SAD (szésta izba)
orzeka, co nastepuje:
1) Skarga zostaje oddalona.

2) Agriconsulting Europe SA pokrywa wlasne koszty oraz koszty poniesione przez Komisje
Europejska.

Frimodt Nielsen Dehousse Collins
Wyrok ogloszono na posiedzeniu jawnym w Luksemburgu w dniu 28 stycznia 2016 r.

Podpisy
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