WYROK Z DNIA 17.3.2005 r. — SPRAWA T-160/03

WYROK SADU PIERWSZEJ INSTANCII (pigta izba)

z dnia 17 marca 2005 r.*

W sprawie T-160/03

AFCon Management Consultants, z siedzibg w Bray (Irlandia),

Patrick Mc Mullin, zamieszkaly w Bray,

Seamus O'Grady, zamieszkaly w Bray,

reprezentowani przez B. O'Connor, solicitor, oraz adwokata 1. Carrefio,

strona skarzaca,

przeciwko

Komisji Wspélnot Europejskich, reprezentowanej przez J. Enegrena oraz
F. Hoffmeistera, dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw, z adresem do doreczen
w Luksemburgu,

strona pozwana,
* Jezyk postgpowania: angielski.
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majjcej za przedmiot zgdanie naprawienia szkody poniesionej w wyniku niepra-
widlowosci postepowania przetargowego do projektu finansowanego z programu
Tacis ("Projekt FDRUS 9902 — Agricultural extension services in South Russia"),

SAD PIERWSZEJ INSTANC]JI
WSPOLNOT EUROPEJSKICH (pigta izba),

w skladzie: P. Lindh, prezes, R. Garcia-Valdecasas i J. D. Cooke, sedziowie,

sekretarz: D. Christensen, administrator,

uwzgledniajac procedure pisemng i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 6 lipca
2004 r.,

wydaje nastepujacy

‘Wyrok

Okoliczno$ci powstania sporu

AFCon Management Consultants (dalej zwana ,AFCon”) jest spétka doradcza
specjalizujaca si¢ w dziedzinie rolnictwa w krajach przechodzacych przemiany
gospodarcze, ktdrej zarzadzajacymi, udzialowcami i zalozycielami s Patrick
Mc Mullin i Seamus O’Grady (dalej zwani wspélnie ,skarzacymi”).
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W dniu 28 maja 1999 r. Komisja oglosita przetarg ograniczony w ramach programu
Tacis na zamoéwienie na ustugi pomocy technicznej pod nazwa ,Agricultural
extension services in South Russia” (Uslugi doradztwa rolniczego w potudniowej
Rosji) o numerze FDRUS 9902 (dalej zwany ,spornym zaméwieniem”).

Sposréd 21 spélek, ktére okazaly zainteresowanie tym przetargiem, komitet
oceniajacy oglosit w dniu 29 lipca 1999 r. zamknieta liste dziesigciu przedsigbiorstw,
ktére zostaly nastepnie zaproszone do zlozenia ofert.

W dniach 16 i 17 grudnia 1999 r. komitet oceniajacy zebrat sie w celu
przeprowadzenia oceny oémiu otrzymanych ofert (dalej zwanej: ,pierwsza oceng”).
Komitet uznal, ze najlepsza byla oferta konsorcjum zlozonego z GFA — Gesellschaft
fiir Agrarprojekte mbH (GFA-Agrar) i Stoas Agri-projects Foundation (Stoas),
podczas gdy oferta AFCon znalazla si¢ na drugim miejscu.

Nastepnie Komisja wykryta konflikt intereséw miedzy jednym z cztonkéw komitetu
oceniajacego a konsorcjum zlozonym z GFA-Agrar i Stoas (GFA). Ten czlonek, A.,
byt zatrudniony przez Agriment International BV, spétke zalezng Stoas. Komisja
zakonczyla wspélprace z A. i poinformowata go, ze nie bedzie juz korzystaé z jego
ustug.

Z powodu konfliktu intereséw Komisja w dniu 3 marca 2000 r. postanowila
uniewazni¢ pierwszg oceng i powierzy¢ zadanie przeprowadzenia ponownej oceny
komitetowi zlozonemu z nowych czlonkéw. Komisja poinformowala oferentéw
o swojej decyzji pismem z dnia 28 marca 2000 r.
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W dniach 15 i 16 maja 2000 r. komitet oceniajacy dokonal ponownej oceny ofert
(dalej: ,,druga ocena”). Po tej ocenie ogloszono, ze oferta GFA jest najlepsza. Oferta
techniczna GFA uzyskata wynik 72,69% (trzecie miejsce), a jego oferta finansowa
wynosita 2 131 870 EUR (pierwsze miejsce). Oferta AFCon zostala sklasyfikowana na
drugim miejscu, przy czym oferta techniczna uzyskata wynik 75,32% (pierwsze
miejsce), a oferta finansowa wynosila 2 499 750 EUR (sz6ste miejsce).

W sierpniu 2000 r. Komisja udzielita zamoéwienia GFA. Pismem z dnia 17 sierpnia
2000 r. poinformowala o tym AFCon.

W dniu 9 pazdziernika 2000 r. AFCon zlozyla do Komisji protest na niewlasciwe
przeprowadzenie postgpowania przetargowego. Twierdzila, ze oferta finansowa GFA
jest nizsza od ceny rynkowej. Komisja oddalita ten protest w dniu 9 listopada 2000 r.

W pismach z dnia 18 grudnia 2000 r. i z dnia 31 stycznia 2001 r. AFCon podniosta,
ze GFA naruszylo warunki zaméwienia. Pismem z dnia 28 lutego 2001 r. Komisja
zaprzeczyla temu twierdzeniu.

Pismem z dnia 15 marca 2001 r. AFCon przypomniala, ze oferta GFA byla niezgodna
z procedura przetargowa w ramach Tacis. Komisja nie udzielita odpowiedzi na to
pismo.

W dniu 15 maja 2001 r. AFCon zlozyla skarge do Europejskiego Rzecznika Praw
Obywatelskich. Zgodnie z tg skarga: -

— oferta finansowa GFA byla niezgodna z warunkami zamoéwienia (zarzut
pierwszy);
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— po wykryciu konfliktu intereséw Komisja nie podjela $rodkéw wymaganych
zgodnie z przepisami dotyczacymi zaméwien (zarzut drugi);

— Komisja naruszyla warunki zamodwienia, pozwalajac ustugodawcy, ktérego
oferta zostala wybrana, na zastapienie wigkszoséci ekspertéw dlugoterminowych
osobami trzecimi, w kilka tygodni po podpisaniu umowy (zarzut trzeci).

W decyzji z dnia 22 kwietnia 2002 r. (decyzja 834/2001/GG) Rzecznik Praw
Obywatelskich uznal, ze jedynie pierwszy z zarzutéw wydaje si¢ zasadny. W tym
zakresie stwierdzil on:

»Do zasad dobrej praktyki administracyjnej w zakresie procedur przetargowych
nalezy, by administracja przestrzegala przepis6w ustanowionych dla tych procedur.
Pozwalajac w niniejszej sprawie oferentom na wlaczenie honorariéw ekspertéw do
pozycji podlegajacych zwrotowi, Komisja postapila wbrew przepisom majacym
zastosowanie do procedury przetargowej i celom tych przepiséw. Stanowi to
przypadek niewlasciwego administrowania”,

Co sig¢ tyczy drugiego i trzeciego zarzutu, Rzecznik Praw Obywatelskich nie
stwierdzil dziatari noszacych znamiona niewlasciwego administrowania ze strony
Komisji.

Pismem z dnia 25 maja 2002 r. AFCon zazadala od Komisji wyplacenia jej
nastepujacych kwot tytulem odszkodowania za szkody wynikajace z faktu, ze nie
udzielono jej zaméwienia:

— za utrate zyskéw: 624 937 EUR;
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— za utrate ,statusu”: 600 000 EUR;

— za ograniczenie . ,rozwoju zawodowego”: 150 000 EUR.

Pismem z dnia 25 lipca 2002 r. Komisja odrzucila ten wniosek.

Pismem z dnia 13 wrze$énia 2002 r. AFCon zwrécita si¢ do Komisji o udostepnienie
niektérych dokumentéw dotyczacych postepowania w sprawie spornego zaméwie-
nia. Komisja uwzglednita te prosbe w dniu 3 pazdziernika 2002 r., z wyjatkiem
raportéw z oceny i sprawozdar komitetu oceniajacego oraz ofert konkurencji, ktére
kwalifikowaly si¢ jako wyjatki na mocy odpowiednio art. 4 ust. 3 akapit drugi i art. 4
ust. 1 lit. b) 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, str. 43).

Pismem z dnia 11 paZdziernika 2002 r. AFCon zlozyla wniosek potwierdzajacy
w rozumieniu rozporzadzenia nr 1049/2001. Domagata si¢ ona dostepu do réznych
dokumentéw majacych zwigzek z postepowaniem dotyczacym spornego zaméwie-
nia.

Pismem z dnia 22 listopada 2002 r. Komisja udostepnita jej niektére dokumenty,
a co do reszty, podtrzymata swa odmowe przekazania zadanych dokumentéw.
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Jednocze$nie pismem z dnia 4 wrze$nia 2002 r. skierowanym do Davida Byrne’a,
czlonka Komisji, irlandzki minister stanu do spraw europejskich, D. Roche, wstawil

si¢ za AFCon i poprosil Komisje o znalezienie sposobu rozwigzania sporu z t3
spoika.

Pismami z dnia 10 pazdziernika 2002 r. i z dnia 4 listopada 2002 r. Komisja
podtrzymata swe stanowisko w kwestii legalnoéci postepowania dotyczacego
spornego zamodwienia.

W dniu 15 listopada 2002 r. B. Crowley, posel do Parlamentu Europejskiego,
skierowal do Komisji zapytanie pisemne (3365/02), dotyczace spornego zaméwienia.
Chris Patten, czlonek Komisji, udzielil na nie odpowiedzi w dniu 23 grudnia 2002 r.
B. Crowley skierowal nastgpnie do Ch. Pattena pismo, na ktére ten ostatni
odpowiedzial w dniu 3 kwietnia 2003 r.

Pismem z dnia 18 lutego 2003 r. D. Roche po raz drugi interweniowatl na rzecz
AFCon u D. Byrne’a. Pismem z dnia 8 kwietnia 2003 r. D. Byrne podtrzymat punkt
widzenia Komisji.

Przebieg postgpowania

W dniu 12 maja 2003 r. skarzacy wniesli do sekretariatu Sadu skarge w niniejszej
sprawie.
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Na podstawie sprawozdania sedziego sprawozdawcy Sad (pigta izba) postanowil
otworzy¢ procedure ustna oraz w ramach $rodkéw organizacji postgpowania,
przewidzianych w art. 64 regulaminu Sadu, wystosowat na pi§mie pytania do stron
oraz wezwal Komisje do przedstawienia pewnych dokumentéw. Strony zastosowaly
si¢ do tych zadan w wyznaczonych terminach.

Wystapienia stron oraz ich odpowiedzi na pytania Sadu zostaly wystuchane na
rozprawie w dniu 6 lipca 2004 r.

Zadania stron

Skarzacy wnosza do Sadu o:

— zasadzenie od Komisji odszkodowania tytulem naprawienia szkody poniesionej
z racji nieprawidlowosci w postepowaniu przetargowym do projektu Tacis
FDRUS 9902, powigkszonego o odsetki wyréwnawcze naliczane od chwili
wystapienia szkody;

— zasgdzenie od Komisji odsetek od kwoty odszkodowania, liczonych od chwili
wydania wyroku koriczacego postgpowanie w sprawie;

— nakazanie Komisji dostarczenia pewnych dokumentéw majacych zwigzek
z postgpowaniem dotyczacym oceny ofert;

II - 991



29

WYROK Z DNIA 17.3.2005 r. — SPRAWA T-160/03

— obcigzenie Komisji kosztami postgpowania.

Komisja wnosi do Sadu o:

— oddalenie skargi;

— obciazenie skarzacych kosztami postepowania.

Co do prawa

A — W przedmiocie wniosku o przeprowadzenie Srodkéw dowodowych

Skarzacy zwrécili sig do Sadu o nakazanie Komisji, na podstawie art. 65 lit. b)
regulaminu, przedstawienia pewnych dokumentéw, majacych zwigzek
z postgpowaniem przetargowym oraz, w razie potrzeby, o przestuchanie §wiadkéw.

W ramach $rodkéw organizacji postegpowania Sad nakazal w szczegé6lnosci Komisji
przedstawienie danych dotyczacych ofert oferentéw oraz dokumentéw dotyczacych
pierwszej i drugiej oceny. Zadania te pokrywaja si¢ w zasadzie z wnioskami
w przedmiocie $rodkéw dowodowych przedstawionymi przez skarzacych. Sad
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uznaje zatem, ze dokumenty znajdujace sie w aktach sprawy wyjasniaja ja na tyle, by
umozliwi¢ jej rozstrzygniecie bez potrzeby nakazywania przedstawienia innych
dokumentdw ani przestuchania $wiadkow.

B — W przedmiocie zgdania odszkodowania

Prawo wspélnotowe przyznaje prawo do odszkodowania, o ile spelnione zostana trzy
przestanki, tj. jezeli celem naruszonego przepisu prawa jest przyznanie praw
jednostkom, naruszenie jest wystarczajaco istotne oraz istnieje bezposredni zwiazek
przyczynowy miedzy naruszeniem obowigzku ciazacego na podmiocie odpowie-
dzialnym za dane dzialanie a szkoda poniesiona przez jednostki (wyroki Trybunatu
z dnia 5 marca 1996 r. w sprawach polaczonych C-46/93 i C-48/93 Brasserie
du pécheur i Factortame, Rec. str. 1-1029, pkt 51, oraz z dnia 4 lipca 2000 r.
w sprawie C-352/98 P Bergaderm i Goupil przeciwko Komisji, Rec. str. 1-5291,
pkt 41 i 42).

Nalezy sprawdzi¢, czy skarzacy wykazali, Ze powyzsze przestanki zostaly w niniejszej
sprawie spelnione.

1. W przedmiocie bezprawnosci postgpowania zarzucanego Komisji

Skarzacy wskazuja, w ogélnym zarysie, na trzy bezprawne zachowania. Po pierwsze,
ze oferta GFA nie byla zgodna z warunkami spornego zaméwienia. Po drugie, ze
Komisja uwzglednita bezprawne kryteria oceny. Po trzecie, ze Komisja nie podjeta
koniecznych $rodkéw po wykryciu istnienia konfliktu intereséw.
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a) W przedmiocie prawidlowosci oferty GFA

Argumenty stron

Skarzacy podnosza, ze oferta GFA byla niezgodna z przepisami dotyczacymi
spornego zamowienia. Na przepisy te skladaly sie:

— instrukcje dla oferentéw [Komisja Europejska, SCR(E) Tacis, ,Instructions to
tenderers”, wersja z dnia 22 czerwca 1999 r.], a w szczeg6lnosci pkt C.2.1;

— wytyczne do przygotowania oferty technicznej i finansowej [Komisja Euro-
pejska, SCR(E) Tacis, ,Guidelines for the preparation of the technical and
financial proposal”, wersja ze stycznia 1999 r.] (dalej zwane ,wytycznymi”),
a w szczegblnoéci przepisy dotyczace przygotowania zalacznikéw B (,Orga-
nisation and methods”) i D (,Breakdown of prices for Tacis contracts”);

— specyfikacje spornego zaméwienia (Komisja Europejska, ,Technical assistance
to economic reform in the food and agriculture sector, Terms of reference,
Project: Russia ‘Agricultural extension services in South Russia — Farm
extension project”, z dnia 4 czerwca 1999 r.).

Wedlug skarzacych, z przepiséw tych wynika, ze oferta finansowa powinna
odpowiadaé¢ ofercie technicznej oraz ze wynagrodzenie oséb prowadzacych
dziatalno$¢ szkoleniowa musi by¢ wykazane w pozycji przeznaczonej na ten cel.
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Przepisy te s3 jednoznaczne. Maja one na celu przedstawienie w taki sam sposéb
wszystkich ofert, aby méc je poréwnaé Zostaly potwierdzone w praktyce Komisji

w przypadku podobnego zaméwienia, odbywa]acego si¢ réwnoczeé$nie ze spornym
zamoOwieniem (FDRUS 9901).

GFA naruszylo te przepisy ze wzgledu na to, ze:

— ilo§é¢ ,osobodni”

finansowej;

ujeta w ofercie technicznej jest wigksza niz w ofercie

— w ofercie finansowej GFA umiescilo czeé¢ wynagrodzenia oséb prowadzacych
dzialalno$¢ szkoleniowa w pozycji ,wydatki podlegajace zwrotowi”, ktéra zwykle
przeznaczona jest na zwrot kosztéw zwigzanych z dmalalnoscna szkoleniowa
»takich jak podréze, dzienne diety uczestnikéw pobytéw studyjnych, oplaty

wpisowe, itp.”.

GFA udalo si¢ w ten sposéb obnizy¢ wysoko$é oferty finansowej. Réznice miedzy
obiema ofertami sa nastgpujace:

Oferta finansowa

Oferta finansowa

Réznica

2 687 osobodni
(unijni eksperci)

2200 osobodni
(unijni eksperci)

(487) osobodni

4615 osobodni
(miejscowi eksperci)

2250 osobodni
(miejscowi eksperci)

(2 365) osobodni

5300 osobodni
(personel pomocniczy)

3500 osobodni
(personel pomocniczy)

(1 800) osobodnis )

Total 12602 osobodni

7 950 osobodni

(4 652) osobodni
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Réznice te obciazyly pozycje wydatkéw podlegajacych zwrotowi.

Skarzacy podkreslaja, ze Rzecznik Praw Obywatelskich zasadniczo potwierdzit ich
argumentacj¢, uznajac, ze Komisja dopuscila si¢ dzialania noszacego znamiona
niewla$ciwego administrowania, pozwalajac, by GFA zaliczylo honoraria za
szkolenia do wydatkéw nalezacych do pozycji przeznaczonej na wydatki podlegajace
zwrotowi, z naruszeniem przepiséw dotyczacych spornego zaméwienia.

Wreszcie skarzacy uznajg, ze trudnodci, jakie napotkala Komisja przy realizacji
zamoéwienia przez GFA, potwierdzaja ich zarzuty.

Skarzacy wywodza z powyiszych okolicznosci, ze poprzez zaniechanie wylaczenia
GFA z powodu tych nieprawidlowo$ci, Komisja naruszyla zasady réwnego
traktowania, proporcjonalnosci i uzasadnionych oczekiwan.

Komisja podnosi, ze sposéb przedstawienia oferty GFA nie byl nieprawidlowy, gdyz:

— przepisy, na ktérych naruszenie powoluja si¢ skarzacy nie sa prawnie wigzace;
nie okreslaja w sposéb jednoznaczny sposobu, w jaki ma byé przedstawione
w ofercie finansowej wynagrodzenie ekspertéw;

— rozporzadzenie finansowe z dnia 21 grudnia 1977 r. majace zastosowanie do
budzetu ogélnego Wspélnot Europejskich [tlumaczenie nieoficjalne]
(Dz.U. L 356, str. 1) zmienione rozporzadzeniem Rady (WE, EWWiS, Euratom)
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nr 2548/98 z dnia 23 listopada 1998 r. (Dz.U. L 320, str. 1) (dalej zwane
»rozporzadzeniem finansowym”) oraz rozporzadzenie Rady (Euratom, WE)
nr 1279/96 z dnia 25 czerwca 1996 r. dotyczace udzielania pomocy we
wprowadzaniu reformy gospodarczej i poprawy sytuacji gospodarczej w nowych
panistwach niepodleglych i Mongolii [ttumaczenie nieoficjalne] (Dz.U. L 165,
str. 1) (art. 7 i zalacznik III) nie zawierajg zadnych szczegétowych przepiséw na
temat umieszczania honorariéw za szkolenia w pozycji przeznaczonej na
wydatki podlegajace zwrotowi;

nie istnieje ustalona praktyka Komisji w tej kwestii, wigc skarzacy nie moga
powolywa¢ si¢ na naruszenie zasady poszanowania uzasadnionych oczekiwarn;

poniewaz zaliczenie wynagrodzenia oséb prowadzacych szkolenia do pozycji
wydatkéw podlegajacych zwrotowi nie bylo wyraznie zakazane, nie bylo
zadnych przeszkdd, by GFA zastosowalo t¢ metode;

sposob przedstawienia oferty GFA nie zafalszowal poréwnania ofert, poniewaz
instytucja zamawiajaca byla w stanie uwzglednié¢ fakt, ze wynagrodzenia oséb
prowadzacych szkolenia zostaly potraktowane jako wydatki podlegajace
zwrotowi przy przeprowadzaniu oceny poréwnawczej;

stanowisko Rzecznika Praw Obywatelskich nie jest rozstrzygajace;

okolicznosci zaistniale po udzieleniu zaméwienia, a w szczeg6lnosci realizacja
zamoOwienia, nie s3 istotne,
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Ocena Sadu

Zgodnie z pkt C.2.1 instrukgji dla oferentow:

»Zestawienie cen sporzadza si¢ zgodnie ze wzorem w zalaczniku D do wzoru
zamOwienia, a ceny wyraza si¢ w [euro]. Sporzadzenie oferty w innej walucie lub
nieprawidlowy sposéb przedstawienia rozbicia cen mogg byé przyczyna odrzucenia
oferty”.

Zalacznik D do wytycznych zawiera wstep, opisujacy sposéb przedstawienia oferty.
Zawiera on ponadto formularz w formie tabeli do wypelnienia przez oferentéw.
Tabela ta skiada si¢ z czterech podstawowych pozyciji:

»1) Honoraria (,Fees”), w tym

a) Zachodni eksperci

b) Miejscowi eksperci

c) Personel pomocniczy

2) Dzienne diety

3) Wydatki bezposrednie

4) Wydatki podlegajace zwrotowi”.
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Zgodnie w wytycznymi:

»Ponizsze uwagi maja na celu poméc oferentom sporzadzi¢ zatacznik D (Rozbicie
finansowe) [...] Wskazane jest zamieszczenie pisemnego uzasadnienia do punktéw,
w ktérych oferta odbiega od tych wytycznych [...]

4. [...] Liczby figurujace w zataczniku D (dla kazdej kategorii lub poszczeg6lnych
ekspertéw) powinny $cisle odpowiada¢ liczbom w tabeli podziatu czasu pracy (czas
poswigcony na projekt przez kazdego z ekspertéw), przedstawionym w ramach
zalacznika B (Zestawienie zadan personelu)”.

W ten sposéb Komisja jasno i jednoznacznie wskazata, ze dane w zalacznikach B i D
musz3 sobie ,$ciSle” odpowiada¢, a wszelkie rozbieznoéci nalezy uzasadni¢ na
pi$mie.

Ta zasada zgodnosci migdzy oferta finansowg a oferta techniczna przypomniana jest
réwniez w wyjasnieniach poprzedzajacych formularz w zalaczniku B do wytycznych,
ktére brzmig nastepujaco:

»Uwaga: powyzsze zestawienie musi odpowiadaé¢ liczbom podanym w rozbiciu
wynagrodzen”.
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s W celu zbadania, czy oferta GFA byla zgodna z tymi przepisami, nalezy
przypomnied, ze w czesci ,szkolenia” oferta techniczna GFA (zalacznik A) zawierala

49

nastepujace liczby:

Tabela 1
Tlogé Szkolenia
. Wsparcie techniczne Powielanie W sumie
osobodni R -
ozpowszechnianie
Eksperci UE 2200 487 2687
Miejscowi eksperci 2250 2365 4615
Personel pomocniczy 3500 1800 5300
W sumie 7950 4652 12602

W ofercie finansowej (zalacznik D) GFA przedstawilo nastepujace liczby w pozycji

»A. Honoraria”:

Tabela 2
Ilo$¢ osobodni Suma w EUR
Eksperci UE 2200 821 000
Miejscowi eksperci 2250 58750
Personel pomocniczy 3500 61250
W sumie 7950 941 000
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Ta ilod¢ osobodni (7950) jest nizsza o 4652 od liczby podanej w ofercie technicznej
(12 602).

Jednakze z samego brzmienia oferty finansowej GFA wynika, ze réznica ta bierze sie
z faktu, iz owa ilo$¢ 4652 osobodni zostala wlaczona do wydatkéw podlegajacych
zwrotowi.

W istocie oferta finansowa GFA zawiera, w uwadze na dole strony oraz
w zalaczonym do niej pisemnym uzasadnieniu, wspomniane powyzej dane, ktére
znajdujg si¢ w ofercie technicznej (tabela 1). Wyjaénienie to pozwala zrozumie¢, ze
powodem réznicy miedzy obiema ofertami jest to, w jaki sposéb potraktowano
koszty wynagrodzenia personelu przydzielonego do prowadzenia dziatalnosci
szkoleniowej, powielania i rozpowszechniania. Oferta finansowa GFA zawiera
ponadto tabelg szczegolowo opisujaca ogél wydatkéw podlegajacych zwrotowi,
dotyczacych tej dzialalnosci. Z tabeli tej wynika, ze w sumie 4652 osobodni zostato
uwzglednionych posréd wydatkéw podlegajacych zwrotowi, na calkowita sume
282 425 EUR. Inaczej, niz twierdza skarzacy, réznica migdzy oferta finansowa
a oferta techniczna jest wigc czysto formalna i nie spowodowala utrudnien
w skutecznym poréwnaniu ofert réznych oferentéw.

Ponadto naleizy stwierdzi¢, Zze oferta finansowa GFA zawierala, zgodnie ze
specyfikacjami, ustlugi o wartoéci 500 000 EUR w przypadku szkoleri oraz
200 000 EUR w przypadku czynnosci zwigzanych z powielaniem i rozpowszech-
nianiem.

Nalezy zatem oddali¢ zarzuty, iz nie odrzucajac oferty GFA z powodu rozbieznoéci
pomigdzy oferty techniczng i finansowa, Komisja dziatata w sposéb bezprawny.
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b) W przedmiocie postugiwania si¢ bezprawnymi kryteriami oceny

Argumenty stron

Skarzacy zarzucaja Komisji, ze zezwolita na to, by komitet oceniajacy, podczas
drugiej oceny, wziagl pod uwage uprzednie do$wiadczenie AFCon dotyczace
projektéw Tacis, wbrew majacym zastosowanie przepisom. Faktycznie pkt 3
zalacznika III do rozporzadzenia nr 1279/96, a takze pkt 3 zalacznika IV do
rozporzagdzenia Rady (WE, Euratom) nr 99/2000 z dnia 29 grudnia 1999 r.
dotyczacego $wiadczenia pomocy dla panstw partnerskich w Europie Wschodniej
i Azji Srodkowej [tlumaczenie nieoficjalne] (Dz.U. 2000, L 12, str. 1) stanowily, ze
»specyficznego doswiadczenia oferentéw zdobytego przy programie Tacis nie
uwzglednia si¢” [tlumaczenie nieoficjalne] przy ocenie ofert. Zgodnie z tymi
przepisami oferta jest oceniana wylacznie ,na podstawie wazenia jakos$ci technicznej
i ceny; wazenie tych dwdch kryteriéw jest oglaszane w przypadku kazdego
zaproszenia do skladania ofert, a ocene techniczna przeprowadza sie,
w szczegblnoéci, wedlug nastepujacych kryteriéw: organizacja, harmonogram,
metody i plan prac zaproponowanych w celu $wiadczenia tych ustug, kwalifikacje,
doswiadczenie, umiejetnoéci personelu zaproponowanego w celu $wiadczenia tych
ustug oraz wykorzystanie lokalnych przedsigbiorstw i ekspertéw, ich udziat
w projekcie oraz ich wklad w projekt i w mozliwosci jego realizacji”. [ttumaczenie
nieoficjalne]

W niniejszej sprawie jeden z czlonkéw komitetu, ktéry zajmowal sie druga ocengy,
G. Rea, mial uzna¢, ze istniejace centra doradcze, zalozone przez P. Mc Mullina
i AFCon w ramach projektu Tacis FDRUS 9405 ,Wsparcie dla zarzadzanych
samodzielnie prywatnych gospodarstw w Rosji” pomiedzy 1996 r. a 1998 r., w czasie
rozmowy nie dzialaly i nie udzielaly porad technicznych. To stwierdzenie, ktére byto
bledne, miato wptyngé na innych czlonkéw komitetu.

Po otrzymaniu, w ramach $§rodkéw organizacji postepowania, réznych dokumentéw
dotyczacych prac komitetu oceniajgcego, skarzacy podnosza w trakcie rozprawy, ze
jeden z czlonkéw tego komitetu, K. Karttunen, wyraznie wspomniala w swoim
raporcie, ze wziela pod uwage fakt, ze AFCon nie miala do§wiadczenia z innymi
projektami w Rosji.
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Komisja zaprzecza istnieniu jakichkolwiek nieprawidlowo$ci. Przyznaje, ze zgodnie
z zalacznikiem III pkt 3 do rozporzadzenia nr 1279/96 ma ona obowigzek niebrania
pod uwage do$wiadczenia oferentéw dotyczacego innych zaméwien Tacis.

W niniejszej sprawie komitet oceniajacy przestuchiwal kazdego oferenta na temat
jego oferty. Nie powstala w tym celu zadna ogdlna lista pytan; tre§¢ rozméw byta
inna dla kazdego oferenta. W takcie rozmowy P. Mc Mullin mial zdaniem Komisji
mozliwo$¢ odparcia wszelkich szkodliwych dla AFCon zarzutéw.

Ocena Sadu

Zarzuty dotyczace wzigcia pod uwage doswiadczenia AFCon w ramach uprzednich
projektéw finansowanych przez program Tacis nie sa prawnie uzasadnione
w wystarczajacym stopniu.

W istocie dokumentacja dotyczaca oceny ofert, przekazana do akt w ramach
srodkéw organizacji postgpowania, nie rozstrzyga, czy czlonkowie komitetu
oceniajacego wzigli pod uwage uprzednie dos$wiadczenie oferentéw dotyczace
projektéw finansowanych przez program Tacis poéréd kryteriébw oceny ofert.
Z dokumentdw zatytutowanych ,Detailed technical evaluation per tenderer” wynika,
ze komitet oceniajgcy opieral si¢ na o$miu obiektywnych kryteriach, dotyczacych
do$wiadczenia ekspertéw, sposobu podejscia do projektu i udzialu miejscowych
ekspertéw. Ponadto notatka oceniajacych dotyczaca oceny oferty AFCon nie zawiera
zadnych negatywnych uwag na temat rzekomego braku do$wiadczenia lub trudnosci
napotykanych uprzednio w ramach realizacji projektéw finansowanych przez
program Tacis. Czlonkowie komitetu oceniajacego podkreslili, jako mocny punkt
oferty AFCon, zalety kierownika projektu, jak réwniez jego do$wiadczenie
w regionie, do ktérego skierowany jest projekt. Wsréd stabych punktéw czlonkowie
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komitetu oceniajacego odnotowali w szczegélnosci, ze kierownik projektu ma
jedynie staba znajomos¢ jezyka rosyjskiego oraz ze, ogélnie rzecz ujmujac, oferta
wydaje si¢ by¢ zbyt ambitna, a w niektérych punktach za malo elastyczna.

Jedli chodzi o argumenty dotyczace komentarzy G. Rei, to nalezy stwierdzié, ze ten
czlonek komitetu oceniajacego nie uczynil najmniejszej wzmianki w swym raporcie
koricowym na temat trudnosci napotykanych przez AFCon w ramach poprzednich
projektéw.

Réwniez raport zewnetrznego oceniajacego, K Karttunen, na ktéry powolali sie
skarzacy na rozprawie, nie zawiera negatywnych uwag odnoszacych si¢ do
uprzednich do$wiadczert AFCon w ramach projektéw finansowanych przez program
Tacis. Raport ten podkres§la w szczegélnoséci doswiadczenie nabyte w Rosji przez
kierownika projektu, cho¢ odnotowuje, ze podczas rozmowy oceniajacej ,wypowia-
dal si¢ on niejasno na temat obecnej sytuacji rolniczych centréw doradczych,
istniejacych na obszarze projektu”.

W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzié, ze skarzacy nie wykazali, iz przy ocenie
oferty AFCon Komisja opierala si¢ na negatywnej ocenie do$wiadczenia AFCon
dotyczacego uprzednich projektéw. Nalezy wigc oddali¢ zarzuty dotyczace
bezprawnego charakteru kryteriéw oceny oferty AFCon.

c) W przedmiocie skutkéw konfliktu intereséw

Argumenty stron

Skarzacy zarzucaja Komisji, ze nie wyciagnela ona konsekwencji z konfliktu
intereséw miedzy jednym z czlonkéw komitetu oceniajacego, A., a jednym
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z oferentéw, GFA. Konkretnie uwazaja oni, ze z jednej strony Komisja, po wykryciu
istnienia konfliktu intereséw, nie dzialala z wymagang starannoécia, a z drugiej
strony, ze nie powinna ona byla zezwoli¢ nastgpnie na udzial GFA w dalszym
postepowaniu przetargowym.

Co sig¢ tyczy pierwszego zarzutu, skarigcy podnosza, ze odmawiajac rozwazenia
zastosowania sankcji zar6wno wobec A, jak i GFA, Komisja nie uczynita
odpowiedzialnego uzytku z przyslugujacego jej zakresu swobodnego uznania.
Skarzgcy uznaja w istocie, ze Komisja nie rozwazata mozliwosci wykluczenia GFA,
chociaz przewodniczacy komitetu oceniajacego zawiadomit ja o mozliwosci istnienia
powiazan migdzy tym oferentem a jednym z czlonkéw komitetu oceniajacego. Ich
zastanowienie budzi réwniez kwestia zbadania przez Komisje, czy GFA wiedzialo, ze
A. zasiada w komitecie oceniajacym. Po przeanalizowaniu caloéci dokumentacji
dotyczacej postepowania przetargowego, przekazanego im w nastepstwie $rodkéw
organizacji postgpowania zarzadzonych przez Sad, skarzacy podkreslili na rozprawie,
ze nie istnieje zaden dowdd pozwalajacy na ustalenie, ze Komisja w ogéle
zastanawiala si¢ nad tym, czy nalezy zastosowaé sankcje wobec GFA.

W drugim zarzucie skarzacy podnoszg, e nie stosujac zadnych sankcji wobec GFA
i zezwalajac na udzial tego konsorcjum w drugiej ocenie, Komisja uchybita swemu
obowigzkowi dobrego zarzadzania projektami finansowanymi przez program Tacis.
Fakt, ze A. byt zatrudniony w pelnym wymiarze godzin przez jednego z czlonkéw
konsorcjum GFA, powinien byl sprowokowaé¢ Komisj¢ do wykluczenia zaréwno
danego czlonka komitetu oceniajacego, jak i odpowiedniego oferenta.

Komisja uznaje, ze dzialala zgodnie z prawem i nie przekroczyla granic swego
szerokiego zakresu swobodnej oceny.
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Wobec braku dowodéw, by GFA prébowalo wplywaé na postgpowanie przetargowe
poprzez obecno$¢ A. w komitecie oceniajacym, Komisja utrzymuje, Ze przepisy nie
zezwalaja jej na wykluczenie GFA lub nalozenie na nie sankcji. Artykut 114 ust. 1
rozporzadzenia finansowego stanowi bowiem:

»Udzial w postepowaniu jest otwarty na réwnoprawnych warunkach dla wszystkich
os6b fizycznych lub prawnych objetych zakresem stosowania traktatéw oraz dla
wszystkich oséb fizycznych lub prawnych panstwa bedacego beneficjentem”.
[ttumaczenie nieoficjalne]

Tak wiec GFA mogloby z tatwo$cia podwazy¢ jakakolwiek decyzje zmierzajaca do
wykluczenia go ze spornego zamdwienia, z uwagi na naruszenie art. 114 ust. 1
rozporzadzenia finansowego. Ponadto Komisja uwaza, ze ze wzgledu na zasade
proporcjonalno$ci moze wykluczy¢ uczestnika z postegpowania przetargowego
wylacznie w wyjatkowych sytuacjach.

Komisja uznaje, ze odpowiedzialno$¢ za konflikt intereséw spoczywa wylacznie na
oceniajacym. Naruszyl on art. 12 ust. 4 ogdlnych przepiséw w sprawie przetargéw
i udzielania zamoéwienn finansowanych z funduszy Phare i Tacis. Nie byl on
powiazany z GFA, lecz z jedna ze spélek nalezacych do tego konsorcjum. Z uwagi na
to, ze GFA nie mialo wladzy nad oceniajacym, nie mozna obarczy¢ go
odpowiedzialno$cia za konflikt intereséw.

Ponadto Komisja utrzymuje, ze wykluczenie GFA daloby niesluszng przewage
AFCon i naruszylo zasade réwnego traktowania.
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Po odsunigciu A. od prac komitetu, nie wybral on AFCon. W istocie podczas gdy
przedstawiciel beneficjenta tego zaméwienia wnioskowal o zalecenie przyznania
zamo6wienia AFCon, pozostali trzej czlonkowie opowiedzieli si¢ przeciwko takiemu
rozwigzaniu.

Ocena Sadu

Nalezy przypomnie¢, ze zasada réwnego traktowania w zakresie zaméwien
publicznych, troska o dobre zarzadzanie finansowe $rodkami wspélnotowymi oraz
zapobieganie naduzyciom finansowym sprawiaja, iz fakt, ze zaméwienie publiczne
przyznano podmiotowi, ktéry przyczynia si¢ do oceny i wyboru ofert w tym
zamOwieniu, jest wysoce naganny, a wedlug prawa karnego wielu panstw
czlonkowskich — karalny (wyrok Sadu z dnia 15 czerwca 1999 r. w sprawie
T-277/97 Ismeri Europa przeciwko Trybunatowi Obrachunkowemu, Rec.
str. 11-1825, pkt 112).

Po wykryciu konfliktu intereséw miedzy czfonkiem komitetu oceniajacego a jednym
z oferentéw, do Komisji nalezy przygotowanie i podjecie, z nalezyta starannoscia
oraz w oparciu o wszelkie istotne dane, decyzji w sprawie dalszego przebiegu
postepowania w sprawie spornego zamoéwienia. Obowiazek ten wynika
w szczeg6lnoéci z zasad dobrej administracji i réwnego traktowania (zob.
analogicznie wyrok Sadu z dnia 9 lipca 1999 r. w sprawie T-231/97 New Europe
Consulting i Brown przeciwko Komisji, Rec. str. 11-2403, pkt 41). Komisja jest
w istocie zobowigzana do tego, by na kazdym etapie postepowania przetargowego
czuwa¢ nad przestrzeganiem réwnego traktowania oraz, co z tego wynika, nad.
réwnosdcia szans wszystkich oferentéw (zob. podobnie wyrok Trybunalu z dnia
29 kwietnia 2004 r. w sprawie C-496/99 P Komisja przeciwko CAS Succhi di Frutta,
Rec. str. 1-3801, pkt 108 oraz wyrok Sadu z dnia 24 lutego 2000 r. w sprawie
T-145/98 ADT Projekt przeciwko Komisji, Rec. str. 11-387, pkt 164).

Nalezy zbada¢, czy w niniejszej sprawie Komisja postgpita zgodnie z tym
obowiazkiem.
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W tym zakresie nalezy uznaé, ze po wykryciu konfliktu intereséw miedzy jednym
z oferentéw a czlonkiem komitetu odpowiedzialnego za oceng¢ ofert, Komisja
dysponuje zakresem swobodnego uznania w celu okreglenia, jakie $rodki nalezy
podjac co do przebiegu kolejnych etapéw postepowania przetargowego dotyczacego
tego zamodwienia.

Ustalone zostalo, ze po ostrzezeniu ze strony przewodniczacego komitetu
oceniajacego, Komisja nie zbadala powigzan A. z GFA, aby si¢ upewnié, ze
konsorcjum nie prébowalo wywiera¢ wplywu na obrady komitetu oceniajacego.
Komisja stwierdzila na rozprawie, ze nie istnialy zadne dowody wskazujace na to, ze
GFA probowalo wplyngé na postepowanie za poérednictwem jednego ze swych
pracownikdw, zasiadajacego wéréd czlonkéw komitetu oceniajacego. W odpowiedzi
na pytania Sadu Komisja wyjasnila jednak, ze nie przeprowadzila zadnego
dochodzenia w celu sprawdzenia, czy GFA i A. dzialali wspélnie w trakcie
postepowania przetargowego. Komisja podkreéla fakt, ze wobec braku poszlak,
pozwalajacych podejrzewa¢ istnienie naduzycia, badanie roli GFA nie bylo
uzasadnione.

Biorac pod uwage okolicznosci sprawy, ocena taka okazuje sie oczywiscie bledna.
Nie zbadawszy ewentualnej zmowy GFA z A., Komisja nie posiadala w istocie
zadnego dowodu, ktéry pozwolitby jej wykluczyé z rozsadnym prawdopodobieri-
stwem to, ze GFA prébowalo wplynaé¢ na postepowanie przetargowe. Przeciwnie,
wiele obiektywnych i zbieznych ze sobg dowodéw powinno bylo skloni¢ Komisje do
okazania szczegdlnej ostroznosci i zbadania ewentualnej zmowy miedzy GFA
a A. Dowody te pozwalajg stusznie oczekiwad, ze konflikt intereséw moégt zrodzic sig
nie pod wplywem zwyklego zbiegu okolicznosci, lecz z zamiaru popelnienia
naduzycia.

W pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢ moc sformutowan, jakich przewodniczacy
komitetu oceniajacego uzyl, informujac o watpliwoéciach, ktére budzita pierwsza
ocena. Zaproponowal on bowiem, w pi$mie z dnia 4 stycznia 2000 r., uniewaznienie
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tej oceny i przeprowadzenie od nowa etapu oceny, przed komitetem w innym
skladzie. Przewodniczacy komitetu oceniajacego podkreslit w szczegélnosci ,nad-
zwyczaj watpliwy” charakter wyniku pierwszej oceny, ze wzgledu na to, ze A.
pracowal woéwczas ,na Ukrainie jako kierownik zespolu w ramach projektu
finansowanego przez rzad niderlandzki, za ktérego realizacje odpowiada Agriment
International, bedacy czionkiem grupy Stoas”.

Poza tym zbiegiem intereséw, przewodniczacy komitetu oceniajacego podkreslat
réwniez, ze istnialy podstawy do obaw, ze A. rzeczywiscie prébowal faworyzowa¢
GFA ze szkoda dla innych oferentéw. W pi$mie wskazywano w istocie, ze ,A.
umiescil na czwartej i piatej pozycji przedsigbiorstwa, ktére pozostali oceniajacy
sklasyfikowali badZ na pierwszym, badZ na drugim miejscu”. Dodano réwniez, ze
»biorac pod uwage ogét tych aspektéw, mozna powaznie domniemywaé istnienie
‘konfliktu intereséw’, a zatem [niestusznie] korzystnej oceny dla GFA/Stoas”.

Przewodniczacy komitetu oceniajacego stwierdzit réwniez, ze oferta finansowa GFA,
wynoszaca 2,13 miliona EUR, ,byla znaczaco nizsza od ofert pierwszego i drugiego
przedsigbiorstwa” oraz ze ,tak niska oferta moglaby byé odebrana jako rodzaj
dumpingu”. Z uwag i s3déw przewodniczgcego komitetu oceniajacego wynika wiec,
ze podejrzany charakter oferty GFA brat si¢ nie tylko z konfliktu intereséw
spowodowanego obecnoscia jednego z pracownikéw tego konsorcjum w komitecie,
lecz réwniez z nienormalnie niskiego charakteru jego oferty finansowej.

W drugiej kolejnosci nalezy stwierdzi¢, ze okolicznosci pozwalaly stusznie powzigé
watpliwosci co do tego, ze konflikt intereséw, w jakim znalazt si¢ A., byl wylacznie
przypadkowy lub dawat si¢ przypisa¢ wylacznie jego niedbalstwu.
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Po pierwsze, A nie wspomnial Komisji o swojej dzialalno$ci wewnatrz grupy Stoas.
Zglaszajac swa kandydature na stanowisko zewnetrznego oceniajacego oraz podczas
poiniejszych prac komitetu oceniajacego, takze nie poinformowal, ze wykonywat na
rzecz grupy Stoas zadania kierownicze, dotyczace projektu wsparcia w dziedzinie
rolnictwa (zob. pismo z dnia 4 stycznia 2000 r.). To, ze takie informacje byly istotne
z punku widzenia zatrudnienia A. jako oceniajacego, bylo tym bardziej oczywiste, ze
zamé6wienie FDRUS 9902 dotyczyto uslug wsparcia w dziedzinie rolnictwa, ktére
wykazywalo pewne podobienistwo z ustugami, ktorych $wiadczeniem A. kierowal na
Ukrainie.

Nastepnie A. nie ograniczyl si¢ tylko do zaniechania poinformowania o swej
dzialalnosci wewnatrz grupy Stoas, lecz réwniez wyraZnie o$wiadczyl, ze nie jest
w zaden sposéb powigzany, bezposrednio lub posrednio, z oferentami wystepuja-
cymi indywidualnie lub w charakterze czlonkéw konsorcjum. Okazuje sig, ze w dniu
16 grudnia 1999 r. A. podpisal o$wiadczenie o bezstronnosci, w mys! ktérego
zapewniat:

»Nie mam zadnych bezposrednich ani posrednich powigzan z zadnym z oferent6w,
ktérzy odpowiedzieli na zaproszenie do skladania ofert, wystgpujacym indywidualnie
lub w charakterze czlonka konsorcjum, ani tez z zadnym z proponowanych
podwykonawcéw. Potwierdzam, ze w razie wykrycia przeze mnie w trakcie oceny
istnienia takiego powiazania, niezwlocznie poinformuj¢ o tym oraz zrezygnuje
z udzialu w komitecie oceniajacym. Jestem $wiadom tego, ze gdybym wiedzac
o takim powigzaniu, zaniedbal poinformowania o nim, Komisja Europejska moze
podja¢ decyzje o uniewaznieniu odpowiedniego postepowania przetargowego oraz
ze moge za to zostaé pociggniety do odpowiedzialnoéci”.

Wreszcie podejrzany charakter powyzszych okoliczno$ci wzmacnia fakt, ze po
przystapieniu do oceny oferty GFA, A. nie mégl juz utrzymywaé, ze nie wiedziat
o tym, iz znajduje si¢ w sytuacji nie do pogodzenia z obowiazkiem bezstronnosci.
W ofercie tej bylo jasno powiedziane, ze Stoas jest jednym z czlonkéw konsorcjum
GFA. Ponadto podczas rozmowy oceniajacej, w ktérej A. bral udzial, GFA bylo

II - 1010



87

88

89

AFCON MANAGEMENT CONSULTANTS I IN. PRZECIWKO KOMISJI

miedzy innymi reprezentowane przez dyrektora wydzialu odpowiedzialnego za
migdzynarodowy dziatalno$¢ grupy, B. Pomimo tego, ze znalazl si¢ w obecnosci
osoby sprawujgcej wysoka funkcje w grupie, ktéra go zatrudniata, A., z naruszeniem
wspomnianych wyzej postanowieri o§wiadczenia o bezstronnosci, nie wyjawit swych
powigzan z tg grupg i nie zrezygnowal z udzialu w komitecie oceniajacym.

W trzeciej kolejnosci nalezy podkresli¢ fakt, ze powaga tej sytuacji dawata rozsadne
podstawy do tego, by podejrzewaé¢ mozliwoé¢ zmowy migdzy A a GFA.

Z jednej strony stusznie mozna zastanawia¢ si¢ nad bezprawnym charakterem
postepowania GFA. Jak zostalo to juz wcze$niej powiedziane, konsorcjum to byto
reprezentowane w trakcie rozmowy oceniajacej przez dyrektora wydziatu odpowie-
dzialnego za miedzynarodowg dzialalno$é grupy Stoas, ktéremu podlegal
A. Zgodnie z oferta GFA, wydzial, ktérym kierowal B. skladat si¢ jedynie z 25 oséb,
wigc Komisja mogta rozsadnie uzna¢, ze znal on A. Te okolicznosci powinny byly
sktoni¢ Komisje do zastanowienia si¢, z jakiego powodu B. nie ujawnil powigzan,
jakie go laczyly z jednym z czlonkéw komitetu oceniajacego.

Z drugiej strony stuzby Komisji powolaly A. na zewnetrznego eksperta na
poczatku wrzesnia 1999 r., w czasie, gdy GFA nie zlozylo jeszcze oferty. I chociaz
A. nie uczestniczyl w opracowaniu specyfikacji, istnieje mozliwoéé, ze w okresie
dwéch miesigcy dzielacych jego powotanie od daty ztozenia ofert, kontaktowat sie on
z przedstawicielami konsorcjum GFA. W tym wzgledzie nalezy stwierdzié, ze
Komisja na rozprawie przyznala, ze gdyby takie kontakty mialy miejsce, to wéwczas
bylaby ona zobowigzana do wykluczenia GFA z postgpowania dotyczacego spornego
zamowienia. Komisja nie prébowata jednak ustali¢ tego z A.
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Z powyiszych rozwazan wynika, ze poprzez zaniechanie badania stosunkéw
taczacych A. z konsorcjum GFA, Komisja popelnila razacy btad w ocenie. Naruszajac
w ten sposéb zasade dobrej administracji, Komisja uchybita réwniez zasadzie
réwnego traktowania oferentéw, ktéra wymaga, by kazda oferte rozpatrywaé
w spos6b bezstronny i obiektywny, w $wietle warunkéw i ogélnych zasad, ktérym
podlega procedura przetargowa, w celu zapewnienia, by wszyscy oferenci mieli takie
same szanse.

W istocie zasada réwnego traktowania zabrania réznego traktowania por6wnywal-
nych sytuacji oraz takiego samego traktowania réinych sytuacji, chyba ze takie
podejécie jest obiektywnie uzasadnione. W niniejszej sprawie istnialy powazne
watpliwosci co do zgodnego z prawem charakteru oferty GFA. Dopéki watpliwosci
te utrzymywaly sie, konsorcjum znajdowalo si¢ w innej sytuacji, niz wszyscy
pozostali oferenci. Nie podejmujac dochodzenia majacego na celu zakoficzenie tej
sytuacji, Komisja potraktowata GFA w ten sam sposdb, jak wszystkich pozostalych
oferentéw, mimo ze nie bylo to obiektywnie uzasadnione. Poprzez to nieposzano-
wanie zasady réwnego traktowania Komisja naruszyta regule prawng, majaca na celu
przyznanie praw podmiotom prywatnym.

Natomiast w zakresie, w jakim zostalo ustalone, ze Komisja nie dzialala z nalezyta
starannoscia w celu przygotowania $rodkéw, dzigki ktérym dalej prowadzono by
postgpowanie przetargowe, ocena legalnosci decyzji o braku zakazu udzialu GFA
w dalszym ciagu postepowania nie jest mozliwa. W istocie jej legalno$é bezposrednio
zalezy od wynikéw dochodzenia, ktére Komisja powinna byla przeprowadzi¢ w celu
wykluczenia zmowy. Z uwagi na to, ze okolicznosci faktyczne wskazane w aktach nie
pozwalaja na stwierdzenie takiej zmowy, nalezy wiec oddali¢ zarzuty, w ktérych
skarzacy daza do wykazania, ze Komisja powinna byla wykluczy¢ GFA
z postgpowania przetargowego.

Co do kwestii, czy stwierdzone naruszenie prawa powoduje powstanie odpowie-
dzialno$ci Wspoélnoty, nalezy przypomnie, ze dla uznania, ze owo naruszenie prawa
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wspélnotowego jest dostatecznie istotne, decydujacym kryterium jest oczywiste
i powazne przekroczenie przez dana instytucj¢ wspé6lnotowa natozonych na nig
granic swobodnego uznania (ww. wyroki w sprawach Brasserie du Pécheur
i Factortame, pkt 55 oraz Bergaderm i Goupil przeciwko Komisji, pkt 43). Trzeba
stwierdzi¢, ze z uwagi na opisane powyzej okolicznosci konfliktu intereséw oraz
ryzyko naduzy¢, zwigzane z zaniechaniem, ktérego dopuscita si¢ Komisja, ma ono

oczywisty i powazny charakter, a zatem powoduje powstanie odpowiedzialnosci
Wspélnoty.

2. W przedmiocie szkody i zwigzku przyczynowego

Skarzacy powoluja si¢ na kilka elementéw szkody, w tym na:

— straty poniesione w trakcie postgpowania przetargowego;

— utrate zyskéw;

— utratg ,statusu”;

— narazenie na szwank dobrego imienia AFCon i jej kierownictwa, P. Mc Mullina
i S. O’'Grady’ego.

II - 1013



95

WYROK Z DNIA 17.3.2005 r. — SPRAWA T-160/03

a) W przedmiocie odszkodowania za straty poniesione z racji udziatu
w postepowaniu przetargowym

Argumenty stron

Skarzacy Zadaja naprawienia szkody odpowiadajacej stratom poniesionym z racji ich
udzialu w postepowaniu przetargowym. Chodzi o koszty niepotrzebnie poniesione
przez AFCon przy skladaniu oferty i o koszty zwigzane ze skargami, ktére wniosta do
Komisji i Rzecznika Praw Obywatelskich. Na straty te skladaja si¢ wynagrodzenie
personelu zatrudnionego przy opracowaniu projektu oraz wszystkie poniesione
w zwigzku z tym koszty podrézy i pobytu. Skarzacy szacuja te straty, na podstawie
kosztéw jednostkowych wskazanych w ofercie finansowej AFCon, na 82 570 EUR.

Komisja zaprzecza tym twierdzeniom. Podnosi ona, ze gdyby zamé6wienie zostalo
udzielone AFCon, koszty, ktérych zwrotu si¢ domaga, i tak musialyby zostaé
poniesione. Komisja uznaje wiec, ze nie chodzi tu o szkode, za ktéra moze ona
odpowiada¢.

Ocena Sadu

Nalezy rozrézni¢ szkode wynikajaca z faktu poniesienia oplat i kosztéw, z jednej
strony, z racji udzialu w postgpowaniu przetargowym, a z drugiej strony, w celu
podwazenia jego legalnosci.
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— W przedmiocie kosztéw zwigzanych ze zlozeniem oferty AFCon

Nalezy przypomnie¢, ze podmioty gospodarcze muszg ponosié ryzyko ekonomiczne
zwigzane ze swoja dzialalnoscig, w zaleznoéci od okolicznoéci kazdej sprawy.
W ramach procedury udzielania zaméwieni publicznych, to ryzyko ekonomiczne
wigze si¢ migdzy innymi z kosztami przygotowania oferty. Poniesione w ten sposéb
wydatki obciazaja wiec przedsigbiorstwo, ktére zdecydowalo sie wzig¢ udzial
W postgpowaniu, przy czym uprawnienie do ubiegania si¢ 0 zaméwienie nie réwna
si¢ pewnosci uzyskania tego zamoéwienia. Zgodnie z ta zasada, art. 24 ogélnych
przepis6w w sprawie przetargéw i udzielania zaméwien finansowanych z funduszy
Phare i Tacis stanowi, ze w przypadku odstapienia od przeprowadzenia postepo-
wania przetargowego lub jego anulowania oferenci nie maja prawa do odszkodo-
wania. Wynika z tego, ze zasadniczo koszty i oplaty poniesione przez oferenta z racji
udziatu w przetargu nie moga stanowi¢ szkody, ktéra moze podlega¢ naprawieniu
poprzez przyznanie odszkodowania wraz z odsetkami. Jednakze, bez wywotania
ryzyka naruszenia zasad pewnosci prawa i ochrony uzasadnionych oczekiwafi,
przepis ten nie moze mie¢ zastosowania w przypadkach, gdy naruszenie prawa
wspélnotowego w prowadzeniu postepowania przetargowego wywarfo wplyw na
szanse uzyskania zaméwienia przez jednego z oferentéw (wyroki Sadu z dnia
17 grudnia 1998 r. w sprawie T-203/96 Embassy Limousines & Services przeciwko
Parlamentowi, Rec. str. 11-4239, pkt 75 i 97, oraz z dnia 29 paZdziernika 1998 r.
w sprawie T-13/96 TEAM przeciwko Komisji, Rec. str. 11-4073, pkt 70 — 72).

W niniejszej sprawie skarzgcy wykazali istnienie naruszenia prawa wspélnotowego
w prowadzeniu postepowania przetargowego. Ot6z naruszenie to w zasadniczy
sposéb wypaczylo postgpowanie przetargowe oraz wplynelo na szanse uzyskania
spornego zamowienia przez AFCon.

Gdyby bowiem Komisja przeprowadzita dochodzenie w sprawie powiazani GFA z A,
by¢ moze ustalilaby istnienie zmowy, uzasadniajacej wykluczenie GFA z dalszego
postgpowania przetargowego. W tym wzgledzie nalezy podkresli¢, ze Komisja
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w istocie przyznala na rozprawie, ze w przypadku takiego wyniku dochodzenia
musiataby wéwczas zastosowa¢ wobec GFA sankcje w postaci jego wykluczenia.

Decydujac sie¢ na kontynuowanie postepowania przetargowego bez wszczecia
dochodzenia, Komisja uwzglednila oferte¢ GFA i udzielila temu konsorcjum
zaméwienia, mimo istnienia zbieznych ze soba poszlak, pozwalajacych domyslaé
si¢ mozliwo$ci zmowy z jednym z czlonkéw komitetu oceniajacego. Postepujac
w ten sposéb, nie upewniwszy si¢ co do braku nieprawidlowosci w udziale GFA,
Komisja dopuscila, by pozostalo ono w grze, a przez to wplynela na szanse uzyskania
zamdwienia przez AFCon.

Rzeczywiscie oferenci, ktérzy biora udzial w postepowaniu przetargowym,
zasadniczo musza pogodzi¢ si¢ z ryzykiem, Ze poniosa koszty zwigzane ze zlozeniem
oferty w razie, gdy zaméwienie zostanie udzielone jednemu z ich konkurentéw.
Jednakze podjecie takiego ryzyka opiera si¢ na zatozeniu, nierozerwalnie zwigzanym
z kazdym przetargiem, ze Komisja bedzie dzialaé w spos6b bezstronny, zgodnie
z zasadami przywolanymi w pkt 90 powyzej, tak by zapewni¢ réwnoéé szans
oferentéw. Dopuszczajac GFA do udzialu, mimo wspomnianych wyzej poszlak oraz
poprzez zaniechanie wszczecia dochodzenia, Komisja zaprzeczyla temu zalozeniu
i bezposrednio zaszkodzita szansom AFCon. W zwiazku z tym nalezy naprawié
szkode AFCon wynikla z poniesienia kosztéw wyniklych z udzialu w postepowaniu.

Jesli chodzi o oszacowanie szkody, skarzacy podaja sume 31 070 EUR tytulem
kosztéw poniesionych na podréz do potudniowej Rosji (8800 EUR), czasu i kosztéw
przeznaczonych na przygotowanie oferty (14 950 EUR), a takze kosztéw podrézy do
Brukseli, aby wzigé¢ udziat w dwéch rozmowach oceniajacych (7320 EUR). Z uwagi
na to, ze szacunki te nie wydaja si¢ zawyzone, nalezy ustali¢, iz szkoda poniesiona
przez AFCon z racji poniesienia kosztéw zwiazanych ze zloZzeniem oferty wynosi
31 070 EUR.
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— W przedmiocie kosztéw poniesionych na podwazenie legalnoséci postepowania
przetargowego

Nalezy przyzna¢, ze szkoda ta ma charakter dktualny, rzeczywisty i pewny, i wynika
bezpos$rednio z bezprawnosci postepowania zarzucanego Komisji. Skarzacy utrzy-
mywali, ze ta cze$¢ szkody wyniosa 51 500 EUR, na co zlozyly sie nastepujace
elementy:

— $rodki poswigcone na rézne skargi i postgpowania, poza skarga w niniejszej
sprawie, wszczgte przez AFCon po udzieleniu spornego zaméwienia GFA
(26 500 EUR);

— koszty podrézy i spotkan w Rosji, Irlandii i Belgii z osobami kontaktowymi,
politykami oraz adwokatami (25 000 EUR).

Co si¢ tyczy wydatkéw zwigzanych z kosztami podrézy, spotkan i adwokatéw,
skarzacy nie dostarczyli zadnych dowodéw pozwalajacych sprawdzié, ze wydatki te
wchodza w zakres szkody podlegajacej odszkodowaniu ani dowodéw na poparcie
swoich szacunkéw. Wobec braku $rodkéw dowodowych, koszty te nie moga wiec
zosta¢ uwzglednione w celu oszacowania poniesionej szkody.

Jesli chodzi o $rodki przeznaczone na rézne skargi zlozone przez AFCon do Komisji
i do Rzecznika Praw Obywatelskich, nalezy stwierdzi¢, ze ich wycena opiera sie na
dwéch elementach.
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Pierwszy element odnosi si¢ do ilo$ci dziennych stawek honorarium (,fee/days”)
przeznaczonych przez AFCon na obrong swoich intereséw w celu zakwestionowania
wazno$ci postgpowania przetargowego. Za okres od zawiadomienia AFCon
o udzieleniu zamdwienia w dniu 17 sierpnia 2000 r. do ostatniej interwencji
irlandzkiego ministra spraw europejskich u czlonka Komisji w sprawie AFCon
w lutym 2003 r. ilo§¢ ta zostala oszacowana na 28 dziennych stawek honorarium.
Wysoko$¢ dziennej stawki honorarium ustalona zostata na 500 EUR, odpowiednio
do wysokoéci podanej przez AFCon w ofercie finansowej. Wycena ta nie wydaje si¢
by¢ zawyzona. Nalezy zatem ustalié, iz poniesiona przez AFCon szkoda wynikajaca
z czasu po$wieconego na obrone swoich intereséw wynosi 14 000 EUR.

Drugi element dotyczy kosztéw badan w wysokosci 12 500 EUR. Jednakze skarzacy
nie przedstawili zadnych dowodéw pozwalajacych dowiedzie¢ sig¢, co dokladnie
pokrywaly te koszty ani tez zadnych dokumentéw pozwalajacych uzasadnié¢ ich
wysoko$¢. Nie nalezy zatem uwzgledni¢ ich zadania w zakresie tych badan.

Nalezy zatem zasadzi¢ od Komisji na rzecz AFCon sume 14 000 EUR bez odsetek
tytutem odszkodowania za szkode wynikla z poniesienia przez nig kosztéw obrony
swoich intereséw.

b) W przedmiocie naprawienia szkody polegajacej na utracie zyskow

Argumenty stron

Z racji utraty zyskéw skarzacy domagaja sie 25% wartosci oferty finansowej AFCon,
tj. 741 591 EUR. Suma ta odpowiada marzy zysku, ktéry osiagnetaby AFCon, gdyby
to jej udzielono zamdwienia.
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Komisja wstrzymuje si¢ od zajecia stanowiska wobec braku przedstawienia przez
AFCon dokument6éw na poparcie twierdzen spélki. '

Ocena Sadu

Podnoszona szkoda wynikajaca z utraty zarobku opiera si¢ na zalozeniu, ze AFCon
miala prawo do uzyskania tego zaméwienia. Jednak nawet gdyby Komisja
przeprowadzita dochodzenie na temat powigzan istniejacych miedzy A i GFA oraz
ustalila istnienie zmowy, uzasadniajace wykluczenie GFA z postepowania, AFCon
nie mialaby pewnoéci uzyskania tego zaméwienia.

W istocie propozycja komitetu oceniajacego nie jest wigzaca dla instytucji
zamawiajacej, ktéra ma znaczny zakres swobodnej oceny odnosnie elementéw,
ktére bierze pod uwage w celu podjecia decyzji o udzieleniu zaméwienia (ww. wyrok
w sprawie TEAM przeciwko Komisji, pkt 76). Wprawdzie skarzacy powotali sie
w tym wzgledzie na sprawozdanie specjalne Trybunalu Obrachunkowego
nr 16/2000 na temat konkurencyjnych procedur przetargowych o udzielenie
zamOwien na ustugi w ramach programéw Phare i Tacis wraz z odpowiedziami
Komisji (Dz.U.2000, C 350, str. 1), z ktérego wynika, ze na 120 zaméwien
udzielonych na podstawie tych programéw, Komisja w 117 przypadkach postapila
wedlug zalecert komitetu oceniajacego. Jednakze te dane statystyczne nie pozwalaja
na stwierdzenie, ze w niniejszej sprawie zaméwienie na pewno zostatoby udzielone
AFCon, jezeli z postepowania zostaloby wykluczone GFA.

Tak wigc szkoda polegajaca na braku zarobku przez AFCon nie ma charakteru
aktualnego, rzeczywistego i pewnego, lecz hipotetyczny. Nie moze zatem by¢
przedmiotem odszkodowania. '
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c) W przedmiocie naprawienia szkody polegajacej na utracie ,statusu”

Argumenty stron

Skarzacy podnosza, ze udzielenie spornego zaméwienia AFCon umozliwiloby jej
udzial w innych przetargach. Natomiast po spornym postgpowaniu przetargowym
dzialalno$¢ AFCon zaczela podupadaé. Udzielenie spornego zaméwienia GFA
wystawilo na szwank dobre imig i dziatalno$¢ AFCon.

W istocie AFCon zostala automatycznie wykluczona z péZniejszych postepowarn
przetargowych. Od 2002 r. nowe zasady dotyczace kwalifikowania uniemozliwily
udzial AFCon w postepowaniach przetargowych, gdyz wymagaly od oferentéw
rocznego obrotu i do§wiadczenia, ktérych AFCon juz nie miala.

Skarzacy szacuja utrate ,statusu” tymczasowo na 600 000 EUR.

Komisja sprzeciwia si¢ tym twierdzeniom, uznajac je za bezzasadne.

Ocena Sadu

Szkoda, ktérej naprawienia domagaja si¢ skarzgcy, opiera si¢ na twierdzeniu, Ze
udzielenie spornego zaméwienia GFA wywolalo w konsekwencji spadek dziatalnosci
AFCon, ktéry doprowadzil do jej faktycznego wykluczenia z postgpowari prze-
targowych na zaméwienia poréwnywalne z zaméwieniem, bedacym przedmiotem
sporu w niniejszej sprawie. Jednakze twierdzenie to jest bezzasadne.
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Tak wigc w odniesieniu do tej czeéci szkody odpowiedzialno$é pozaumowna
Wspélnoty nie moze powstac.

d) W przedmiocie naprawienia szkody polegajacej na narazeniu na szwank dobrego
imienia AFCon i jej kierownictwa

Argumenty stron

Skarzacy podnosza, ze dobre imi¢ AFCon zostalo naruszone poprzez fakt, ze nie
uzyskata ona zaméwienia, jak réwniez poprzez nieprawidlowosci, ktérymi dotkniete
bylo postepowanie przetargowe.

Komisja zdyskredytowata doswiadczenie techniczne i zawodowe AFCon. Jej decyzja
o niewybraniu AFCon miafa powazne skutki, gdyz po tym, jak zostala pominieta
w 27 przypadkach postgpowan przetargowych, AFCon zdecydowala, ze nie bedzie
juz startowa¢ w przetargach w ramach projektéw Phare i Tacis.

Skarzgcy utrzymuja, ze te niepowodzenia zbiegaja sie ze skargami AFCon w sprawie
projektu FDRUS 9902. Wskazuja na posiadanie dowodéw na to, ze AFCon
wciaggnieto na ,czarng liste”. Te czeéé szkody szacujg na 600 000 EUR.

Skarzacy podnoszy, ze to narazenie na szwank dobrego imienia AFCon ma réwniez
wplyw na P. Mc Mullina i S. O’Grady’ego. Szacuja t¢ czeé¢ szkody na 75 000 EUR na
osobe. ' :
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Komisja utrzymuje, ze twierdzenia skarzacych sa bezzasadne. Liczne powody,
niezwigzane z udzieleniem spornego zaméwienia GFA, moglyby stanowi¢ wytluma-
czenie doznanych przez AFCon zawodéw. Komisja zaprzecza istnieniu jakiejkolwiek
»czarnej listy”.Zaprzecza réwniez temu, by narazila na szwank dobre imi¢ panéw
Mc Mullina i O’Grady’ego.

Ocena Sadu

Trzeba stwierdzi¢, ze skarzacy nie dowiedli istnienia jakiejkolwiek czarnej listy ani
intencji czy praktyk wystawiajacych na szwank dobre imi¢ AFCon, ktére mozna
aktualny, rzeczywisty i pewny charakter.

Z tych samych wzgledéw oddali¢ tez nalezy zarzuty dotyczace narazenia na szwank
dobrego imienia P. Mc Mullina i S. O’Grady’ego.

e) W przedmiocie odsetek

Argumenty stron

Skarzacy wnosza, by Sad powigkszyl sume przyznanego odszkodowania o odsetki
wyréwnawcze w skali 8% rocznie, obowiazujacej w chwili obecnej w Irlandii.
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Skarzacy wnosza ponadto o zasadzenie od Komisji odsetek za zwloke, w tej samej
wysokosci, liczonych od chwili wydania wyroku koriczacego postepowanie
w niniejszej sprawie.

Ocena Sadu

Co sig tyczy naliczenia odsetek wyr6wnawczych, nalezy ustali¢ jego rozpoczecie na
pierwszy dzieri miesigca nastepujacego po miesiacu, w ktérym AFCon podjal
ostatnie czynnosci nieprocesowe. Poniewaz mialo to miejsce w lutym 2003 r., za date
rozpoczecia przyjaé nalezy dzien 1 marca 2003 r.

Z zalacznikéw do skargi wynika, ze skarzacy nie wnosili, w swoich szacunkach
zarzucanej szkody, o zastosowanie odsetek skladanych. W celu splaty naleznosci
Komisji nalezy zatem zastosowa¢ metode odsetek zwyklych.

Odnosnie do okreslenia wysokosci odsetek wyréwnawczych, nalezy obliczyé je na
podstawie stopy ustalonej przez Europejski Bank Centralny dla gtéwnych operacji
finansowych, stosowanej w okresie wlasciwym dla wydarzeri bedacych podstawa
sporu, powigkszonej o dwa punkty, tj. 4% rocznie. Wysoko$¢ naleznoéci Komisji
wobec AFCon wynosi w dniu ogloszenia wyroku 48 605 EUR, w tym odsetki.

Nalezy powigkszy¢ te sume o odsetki za zwloke liczone od dnia ogloszenia
niniejszego wyroku do dnia jej catkowitej splaty. Wysokoéé odsetek za zwloke, ktére
nalezy zastosowac, oblicza si¢ na podstawie stopy ustalonej przez Europejski Bank
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Centralny dla gtéwnych operacji finansowych, stosowanej w okresie wlasciwym dla

wydarzenn bedacych podstawa sporu, powigkszonej o dwa punkty. Sume odsetek
oblicza si¢ za pomocg metody odsetek skladanych.

W przedmiocie kosztéow

13« Zgodnie z art. 87 § 2 regulaminu kosztami zostaje obcigzona, na zadanie strony
przeciwnej, strona przegrywajaca sprawg. Poniewai Komisja przegrala sprawe,
nalezy — zgodnie z zgdaniem skarzacych — obcigzy¢ ja kosztami.

Z powyzszych wzgledéw

SAD PIERWSZE] INSTANCI]I (pigta izba)

orzeka, co nastepuje:

1) Zasadza si¢ od Komisji na rzecz AFCon kwote 48 605 EUR, powigkszong
o odsetki liczone od dnia ogloszenia niniejszego wyroku do dnia catkowitej
splaty. Wysoko$¢ odsetek za zwloke, ktére nalezy zastosowaé, oblicza si¢ na
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podstawie stopy ustalonej przez Europejski Bank Centralny dla gtéwnych
operacji finansowych, stosowanej w okresie wlasciwym dla wydarzen
bedacych podstawa sporu, powigkszonej o dwa punkty. Sume odsetek
oblicza si¢ za pomoca metody odsetek skladanych.

2) W pozostalym zakresie skarga zostaje oddalona.

3) Komisja zostaje obcigzona kosztami post¢powania.

Lindh Garcia-Valdecasas Cooke

Wyrok ogloszono na posiedzeniu jawnym w Luksemburgu w dniu 17 marca 2005 r.

Sekretarz Prezes

H. Jung P. Lindh
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Spis tresci

Okolicznosci powstania sporu

Przebieg postgpowania

Zadania stron

CodO Prawa . ..ottt e e e e
A — W przedmiocie wniosku o przeprowadzenie §rodkéw dowodowych ..........
B — W przedmiocie zadania odszkodowania ............... ... ...l
1. W przedmiocie bezprawnosci postgpowania zarzucanego Komisji ........

a) W przedmiocie prawidlowosci oferty GFA .........................
Argumenty StTON ... ... ettt e

Ocena Sadu ..o e e e

b) W przedmiocie postugiwania si¢ bezprawnymi kryteriami oceny ......
Argumenty StrON .........c.iiiiiiiii e

Ocena Sadu . ... ... e e

¢) W przedmiocie skutkéw konfliktu intereséw .......................
Argumenty StION . .......ii.iii i e e e

Ocena Sadu ... e e

2. W przedmiocie szkody i zwiazku przyczynowego .......................

a) W przedmiocie odszkodowania za straty poniesione z racji udziatu
W postepowaniu PrzetargOWYIl ..........iiiiiinrnurunrenennnnaneenas

Argumenty StION ........ i e e i

Ocena Sadu

— W przedmiocie kosztéw zwiazanych ze zlozeniem oferty
AFCon

— W przedmiocie kosztéw poniesionych na podwazenie legal-
nosci postgpowania przetargowego ................eonnann.
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