TQ3 TRAVEL SOLUTIONS BELGIUM PRZECIWKO KOMISJI

POSTANOWIENIE PREZESA SADU PIERWSZE] INSTANC]I
z dnia 27 lipca 2004 r.”

W sprawie T-148/04 R

TQ3 Travel Solutions Belgium SA, z siedziba w Mechelen (Belgia), reprezento-
wana przez adwokatéw R. Ergeca i K. Mérica,

strona skarzgca,
przeciwko

Komisji Wspélnot Europejskich, reprezentowanej przez L. Parpale i E. Manhaeve,
dziatajacych w charakterze pelnomocnikéw, z adresem do doreczen
w Luksemburgu,

strona pozwana,
popierana przez

Wagon-Lits Travel SA, z siedzibg w Brukseli (Belgia), reprezentowang przez
adwokatéw F. Herberta i H. Van Peer oraz D. Harrisona, solicitor, z adresem do
doreczen w Luksemburgy,

interwenient,

* Jezyk postepowania: francuski.
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majacej za przedmiot wniosek, po pierwsze, o zawieszenie wykonania decyzji
Komisji o nieudzieleniu skarzacej czeéci nr 1 zaméwienia, bedacego przedmiotem
ogloszenia o zamdwieniu nr 2003/S 143-129409 na $wiadczenie uslug biura
podrézy oraz o udzieleniu tej czeSci innemu przedsigbiorcy, oraz po drugie,
o nakazanie Komisji przedsiewziecia §rodkéw niezbednych do wstrzymania skutkéw
decyzji o udzieleniu tego zaméwienia badz skutkéw umowy zawartej w wyniku tej
decyzji,

PREZES SADU PIERWSZE] INSTANCJI WSPOLNOT EUROPEJSKICH

wydaje nastepujace

Postanowienie

Okolicznosci faktyczne lezace u podstaw sporu i przebieg postepowania

Na podstawie umowy ramowej nr 98/16/IX.D.1/1 datowanej na dzieti 13 stycznia
1999 r. Komisja powierzyla spéice Belgium International Travel prowadzenie ustug
biura podrézy skierowanych do funkcjonariuszy Komisji w Brukseli. Umowa ta
zostala poczatkowo zawarta na okres dwdch lat z mozliwoscia jej trzykrotnego
przedluzenia na dalsze roczne okresy, tj. obejmowala okres od 1 kwietnia 1999 r. do
31 marca 2004 r. Na mocy aneksu do umowy z dnia 27 lutego 2001 r. zostala ona
scedowana na spélle TQ3 Travel Solutions Belgium (zwana dalej ,skarzaca”).
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W ogloszeniu o zamdwieniu opublikowanym w Suplemencie do Dziennika
Urzedowego Unii Europejskiej (Dz.U. 2003 S 103) Komisja wezwala do skladania
ofert, w ramach procedury ograniczonej o sygn. ADMIN/D1/PR/2003/051, na
$wiadczenie ustug biura podrézy obejmujacych wyjazdy wrzednikéw i pracownikéw
wysylanych w delegacje, jak réwniez wszelkich innych oséb podrézujacych na koszt
lub z inicjatywy instytucji badZz podmiotéw wspélnotowych.

Z akt sprawy wynika, ze to zaproszenie do skladania ofert zostalo uniewaznione
przez Komisje w wyniku wycofania si¢ niektérych instytucji wspdlnotowych.

W dniu 29 lipca 2003 r., dzialajac na podstawie rozporzadzenia Komisji (WE,
Euratom) nr 2342/2002 z dnia 23 grudnia 2002 r. ustanawiajacego szczeg6lowe
zasady wykonania rozporzadzenia Rady (WE, Euratom) nr 1605/2002 w sprawie
rozporzadzenia finansowego majacego zastosowanie do budzetu ogdlnego Wspo6lnot
Europejskich (Dz.U. L 357, str. 1), Komisja opublikowala w Suplemencie do
Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej (Dz.U. 2003, S 143) pod numerem 2003/S
143-129409 nowe zaproszenie do skiadania ofert w ramach procedury ograniczonej
na $wiadczenie ustug biura podrézy, obejmujacych wyjazdy urzednikéw
i pracownikéw wysylanych w delegacje, jak réwniez wszelkich innych oséb
podrézujacych na koszt lub z inicjatywy instytucji badZ podmiotéw wspdlnotowych
(sekcja I1.1.6 ogloszenia o zamdwieniu). Zaméwienie skiadalo si¢ z kilku czeéci
laczacych sie z poszczegdlnymi miejscami $wiadczenia ustug, takimi jak Bruksela
(cze$¢ nr 1), Luksemburg (cze$¢ nr 2), Grange (cze$¢ nr 3), Geel (czegé¢ nr 5), Petten
(cze$é nr 6) i Sewilla (czeéé nr 7).

Listem poleconym z dnia 28 listopada 2003 r. skarzaca zlozyla Komisji oferte
w zakresie czeéci nr 1, 2, 3, 5, 6 i 7 tego zamdwienia.

Pismem z dnia 24 lutego 2004 r. Komisja poinformowala skarzaca, ze jej oferta
dotyczaca czeéci nr 1 zamoéwienia (zwanej dalej ,spornym zamdwieniem”) nie
zostala wybrana, albowiem relacja jako$ci do ceny byla mniej korzystna niz
w przypadku zwycigskiej oferty.
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Pismem z dnia 8 marca 2004 r. skarzaca zlozyla wniosek o przeslanie jej bardziej
szczegélowych informacji w przedmiocie okolicznoéci wyboru zwycigskiej oferty
w zakresie spornego zamdwienia. Jednoczeénie wniosla ona do Komisji
o zawieszenie procedury udzielania tego zamdwienia i o niezawieranie umowy
z wybranym dla tego zamdwienia przedsigbiorstwem.

Pismem z dnia 16 marca 2004 r. Komisja przeslala skarzacej informacje dotyczace
uzasadnienia jej decyzji z dnia 24 lutego 2004 r. o nieudzieleniu skarzacej spornego
zamdwienia oraz decyzji o udzieleniu go innemu przedsigbiorcy (zwanych dalej
odpowiednio ,decyzja o nieudzieleniu zaméwienia” i ,decyzja o udzieleniu
zaméwienia”). Komisja wyjaénita miedzy innymi, ze po przeprowadzeniu analizy
zaréwno jakosciowej, jaki i finansowej, oferta skarzacej uzyskata 51,55 punktéw,
podczas gdy wybrana oferta pochodzaca od spéiki Wagon-Lits Travel (dalej zwanej
»WT”) uzyskala 87,62 punkty, a zatem oferta WT byla oferta najkorzystniejsza
ekonomicznie, co uzasadnia udzielenie spornego zaméwienia temu przedsigbiorcy.
Komisja wskazala jednoczesnie, ze oferta WT, cho¢ proponujaca oczywiscie nizsza
cene w stosunku do oferty skarzacej (stosunek 100 WT do 165,56 skarzacej), ,nie
wydawala sie razaco niska, a zatem nie bylo potrzeby uciekania si¢ do przepiséw
przewidzianych w art. 139 rozporzadzenia [...] nr 2342/2002".

Faksem z dnia 17 marca 2004 r. Komisja zaproponowala skarzacej przedluzenie
wygasajacej w dniu 31 marca 2004 r. umowy ramowej nr 98/16/1X.D.1/1 opiewajacej
na ustugi biura podrézy do dnia 27 czerwca 2004 r. wiacznie.

Pismem z dnia 19 marca 2004 r. Komisja uzasadnita swéj wniosek o przedtuzenie
powyzszej umowy ramowej, wyjasniajac, ze doreczenie instrukcji WT jako nowemu
kontrahentowi oraz rzeczywiste wejicie w zycie nowej umowy nie mogly nastgpi¢
przed uplywem waznosci owej umowy ramowej.
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Faksem z dnia 22 marca 2004 r. skarzaca poinformowala Komisje o braku
zainteresowania z jej strony przedluzeniem umowy ramowej i ze w konsekwencji
umowa wygasnie w dniu 1 kwietnia 2004 r.

W dniu 31 marca 2004 r. Komisja zawarla z WT umowe o $wiadczenie ustug biura
podrézy w Brukseli.

Pismem, ktére wplynelo do sekretariatu Sadu Pierwszej Instancji w dniu 26 kwietnia
2004 r., skarzaca wniosta skarge o stwierdzenie niewaznosci decyzji o nieudzieleniu
zamOwienia i decyzji o udzieleniu zaméwienia, a z drugiej strony o naprawienie
szkody, jaka miala ona ponie$¢ wskutek tych decyzji.

W oddzielnym pi$mie, ktére wplynefo do sekretariatu Sadu tego samego dnia,
skarzaca zlozyla niniejszy wniosek o zastosowanie §rodkéw tymczasowych w postaci:

— po pierwsze, zawieszenia wykonania decyzji o nieudzieleniu zamdwienia
i decyzji o udzieleniu zaméwienia;

— po drugiej, wydania Komisji nakazu przedsigwzigcia $rodkéw niezbednych do
wstrzymania skutkéw decyzji o udzieleniu zaméwienia badZz skutkéw umowy
zawartej w wyniku tej decyzji.
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W dniu 4 maja 2004 r. Komisja przedstawila swoje uwagi w przedmiocie owego
whniosku, w ktérych ocenila, e nie zostata spelniona zadna z przestanek koniecznych
do uzyskania §rodkéw tymczasowych, a zatem niniejszy wniosek powinien zosta¢
oddalony.

W dniu 5 maja 2004 r. sekretarz Sadu przestal skarzacej uwagi Komisji, a w dniu
10 maja 2004 r. wezwal ja do przedstawienia jej stanowiska w tym zakresie.

W dniu 12 maja 2004 r. skarzaca zlozyla wniosek o przeprowadzenie $rodka
dowodowego w trybie art. 105 § 2 i art. 65 lit. b) regulaminu Sadu Pierwszej Instancji
oraz art. 24 i 26 Statutu Trybunalu Sprawiedliwoéci poprzez nakazanie Komisji
przedstawienia pewnych dokumentéw, w tym: umowy miedzy Komisja a WT
podpisanej w dniu 31 marca 2004 r., oferty ztozonej przez WT w odpowiedzi na
zaproszenie do skladania ofert oraz sprawozdania Komitetu ds. oceny ofert
(zwanych dalej ,spornymi dokumentami”), na ktérych to dokumentach, zdaniem
skarzacej, Komisja oparla si¢ w punktach 46~49 uwag, dochodzac do wniosku
o braku fumus boni iuris (nalezytego stopnia uprawdopodobnienia). Skarzaca
domagala si¢ réwniez, aby Prezes Sadu zezwolil stronom na ustne przedstawienie
uwag, co do powolanych powyzej dokumentéw.

W dniu 17 maja 2004 r. skarzaca przedstawita swoje uwagi do uwag Komisji z dnia
4 maja 2004 r. Podtrzymala ona swéj wniosek o zastosowanie S$rodkéw
tymczasowych, a nadto wniosla do Prezesa Sadu o nieuwzglednianie rozwazan
przedstawionych przez Komisje w punktach 46-49 uwag z dnia 4 maja 2004 r.

W dniu 18 maja 2004 r. Komisja przedstawila uwagi w przedmiocie wniosku
o przeprowadzenie $rodkéw dowodowych, w ktérych ocenila, Ze wniosek ten
powinien zosta¢ oddalony.
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W dniu 24 maja 2004 r. Komisja przedlozyla uwagi do uwag skarzacej z dnia 17 maja
2004 r. Komisja podtrzymala w nich wniosek o oddalenie przez Prezesa Sadu
wniosku o zastosowanie $rodka tymczasowego oraz o orzeczenie o oczywistej
niedopuszczalnoéci pominiecia punktéw 46-49 jej uwag z dnia 4 maja 2004 r.

Pismem zlozonym w sekretariacie Sagdu w dniu 9 czerwca 2004 r. WT wniosta
o dopuszczenie jej do niniejszej sprawy w charakterze interwenienta po stronie
Komisji. Wniosek ten zostal doreczony stronom zgodnie z art. 116 § 1 regulaminu.
Strony nie wniosly sprzeciwu wobec wniosku.

Postanowieniem z dnia 28 czerwca 2004 r. Prezesa Sadu WT zostala dopuszczona do
udzialu w niniejszej sprawie w charakterze interwenienta po stronie Komisji. Odpisy
wszystkich pism procesowych zostaly przestane WT.

W dniu 5 lipca 2004 r. WT przedstawita uwagi dotyczace wniosku o zastosowanie
$rodka tymczasowego. Interwenient przylaczy! sie do uwag Komisji. Wnidst on do
Prezesa Sadu o oddalenie wniosku o zastosowanie $rodka tymczasowego oraz
o orzeczenie o oczywistej niedopuszczalno$ci wniosku o przeprowadzenie $rodka
dowodowego.

W dniu 16 lipca 2004 r. skarzaca przedstawila uwagi do uwag WT. Podtrzymala
w nich wniosek o zastosowanie $rodka tymczasowego oraz — podwazajac
argumentacje WT dotyczacg przedstawienia spornych dokumentéw — podtrzymata
réwniez wniosek o nakazanie Komisji przedstawienia tych dokumentéw,
o zezwolenie przez Prezesa Sadu na przedstawienie przez strony ich uwag, co do
tych dokumentéw badi, w przeciwnym razie, o nieuwzglednianie rozwazan
zawartych w punktach 46-49 uwag Komisji z dnia 4 maja 2004 r. Komisja ze swej
strony o$wiadczyla, iz nie ma zadnych uwag do pisma interwenienta.
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Co do prawa

W przedmiocie wniosku o zastosowanie Srodkéw tymczasowych

Na podstawie art. 242 WE i art. 243 WE w zw. z art. 225 ust. 1 WE Sad moze
zarzadzi¢ zawieszenie wykonania zaskarzonego aktu badZ zarzadzi¢ niezbedne
$rodki tymczasowe, jesli uzna, ze okolicznoéci tego wymagaja.

Przepis art. 104 § 2 regulaminu stanowi, Ze we wnioskach o zastosowanie $rodka
tymczasowego nalezy okre$li¢ przedmiot sporu, wskazaé okolicznoéci niecierpigce
zwloki, a takze podaé zarzuty faktyczne i prawne, uzasadniajace prima facie (fumus
boni iuris) zastosowanie wnioskowanego $rodka. Przestanki te maja charakter
kumulatywny, stad wnioski niespelniajace chocby jednej z nich podlegaja oddaleniu
[postanowienie Prezesa Trybunalu z dnia 14 pazdziernika 1996 r. w sprawie
C-268/96 P(R) SCK i FNK przeciwko Komisji, Rec. str. I-4971, pkt 30].

Whnioskowane $rodki musza ponadto mie¢ charakter tymczasowy w tym sensie, iz
ani nie przesadzaja o kwestiach prawnych badZz faktycznych sporu, ani nie
uprzedzaja z gory skutkéw orzeczenia koncowego w sprawie [postanowienie
Prezesa Trybunalu z dnia 19 lipca 1995 r. w sprawie C-149/95 P(R) Komisja
przeciwko Atlantic Container Line i in,, Rec. str. I-2165, pkt 22].

Ponadto w ramach owego calo$ciowego badania sedzia orzekajacy w przedmiocie
$rodkéw tymczasowych dysponuje szerokim zakresem swobodnej oceny i do niego
nalezy okreslenie — przy rozwazeniu okolicznoéci konkretnej sprawy — sposobu
i kolejnoéci weryfikacji tych przestanek, gdyz Zadne przepisy wspdlnotowe nie
narzucaja mu z gory okreslonego schematu analizy celem dokonania oceny potrzeby
zastosowania $§rodka tymczasowego (postanowienie w ww. sprawie Komisja
przeciwko Atlantic Container Line i in., pkt 23).
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Na podstawie akt sprawy sedzia orzekajacy w przedmiocie §rodkéw tymczasowych
ocenia, iz dysponuje wszystkimi niezbednymi informacjami, aby orzec w kwestii
niniejszego wniosku o zastosowanie $rodka tymczasowego, bez potrzeby uprzed-
niego wystuchania wyjasnieni stron.

W niniejszym stanie faktycznym nalezy przede wszystkim zbada¢ przestanke
dotyczaca pilnego charakteru.

Argumenty stron

Skarzaca twierdzi, ze przeslanka pilnego charakteru zostata spetniona. Podkresla
ona, Zze nie jest mozliwe oczekiwanie na orzeczenie koricowe w sprawie bez
poniesienia przez nig powaznej i nieodwracalnej szkody polegajacej na utracie
znacznej czesci rynku, wyjatkowo powaznej stracie materialnej oraz szczegodlnie
powaznym zagrozeniu dla jej reputacji.

Skarzaca twierdzi, ze decyzja udzielenia spornego zaméwienia innemu oferentowi
pozbawia ja znacznego przychodu oraz znacznej czeéci rynku. Roczny obrét na
spornym rynku wynosi jej zdaniem 44 900 000 EUR, co stanowi okolo 20 % rocznego
obrotu skarzgcej na terytorium Belgii. Wedlug réznych obliczen skarzaca ocenia, ze
sporne zaméwienie stanowi miedzy 16,83 a 23,85% jej rocznego obrotu.

Zdaniem skarzacej utrata tej cze$ci rynku oraz ,istotnych referencji zwigzanych ze
$wiadczeniem i organizowaniem uslug biura podrézy w Komisji w Brukseli”
doprowadzi do bezpowrotnej zmiany jej pozycji na rynku, w szczegdlnoséci w $wietle
trudnej sytuacji gospodarczej. Skarzaca podkre$la tu, ze udzial w rynky, o ktérym
mowa, jest niezwykle wazny w sektorze usiug biura podrdzy, ktéry od wielu juz lat
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dziata w wyjatkowo trudnej sytuacji gospodarczej, ktéra to sytuacja ulegnie dalszemu
pogorszeniu od dnia 1 stycznia 2005 r., tj. od momentu, gdy zostana w Belgii
zniesione prowizje, dotychczas wplacane przez linie lotnicze biurom podrézy. Ta
sytuacja nieuchronnie doprowadzi do znacznej obnizki dochodéw biur podrdzy.

Skarzaca stwierdza wreszcie, ze wnioskowane $rodki tymczasowe sa niezbegdne,
albowiem stwierdzenie przez Sad niewaznoéci spornych decyzji w ramach
orzeczenia kornicowego nie wystarczy dla zniwelowania szkody wyrzadzonej
wspolnotowemu porzadkowi prawnemu i skarzacej, gdyz przed ta data umowa
zawarta miedzy Komisja a WT zostanie juz calkowicie badZ niemal calkowicie
wykonana.

Komisja ocenia, ze w rozumieniu orzecznictwa Sadu podnoszona przez skarzgca
szkoda nie jest ani powazna, ani nieodwracalna.

W kwestii podnoszonej szkody materialnej Komisja ocenia, Ze skoro skarzaca jest
w stanie oszacowal rzeczywidcie poniesiong przez nia szkode, szkode te mozna
naprawié¢ poprzez zaplate odszkodowania.

Komisja dodaje, Ze skarzaca nie udowodnila istnienia okolicznoéci wyjatkowych,
ktére pozwalalyby na zakwalifikowanie tej szkody materialnej jako powaznej
i nieodwracalnej. W tym wzgledzie Komisja podkresla, ze skarzgca nie wykazata
ani tego, ze utrata spornego rynku zagrozitaby jej istnieniu, ani tego, ze jej pozycja na
rynku uleglaby zmianie w sposéb nieodwracalny. Zdaniem Komisji nic nie stoi na
przeszkodzie, aby skarzaca odzyskala stracona cze$¢ rynku, za$ jej dzialalno$é poza
tym rynkiem catkowicie wystarcza dla uniknigcia jakiegokolwiek ryzyka dla jej
istnienia.
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W kwestii zwigzanej z zarzucang przez skarzaca szkoda niematerialng, tj. z utrata
istotnych referencji i ze szczegdlnym zagrozeniem dla jej reputacji, Komisja
stwierdza, Ze utrata istotnych referencji nie odgrywa zadnej roli w fazie udzielania
zaméwienia oraz ze utrata danego rynku nie pociaga za soba zadnej szkody dla
reputacji, jak zresztg stwierdzil juz uprzednio Sad w swym orzecznictwie.

Na koniec Komisja stwierdza, ze okoliczno$¢, iz w chwili wydania przez Sad
orzeczenia kornczacego postepowanie w sprawie, umowa zawarta z WT moze zostaé
juz catkowicie wykonana, nie wykazuje spelnienia przestanki dotyczacej pilnego
charakteru. W przypadku stwierdzenia niewaznos$ci Komisja bylaby w stanie
przywréci¢ prawa skarzacej poprzez nowe zaproszenie do skladania ofert oraz
wyplate odszkodowania.

WT przylaczylta sie do argumentéw Komisji podkreslajac, ze skarzaca nie
udowodnila powaznego i nieodwracalnego charakteru podnoszonej szkody.
Stwierdza ona, Ze skarzaca nie wykazala, w jakim zakresie zmniejszenie obrotu
o okolo 20% mogloby wplynaé na jej przetrwanie. WT podkreéla, ze skarigca
wchodzi w sklad miedzynarodowej grupy TUI, ktora jest jedna z gléwnych grup
europejskich w sektorze podrézy, wykazujaca obroty okoto 19 215 milionéw EUR za
rok 2003 i dochéd okolo 315 milionéw EUR za ten sam rok. W kwestii dotyczacej
utraty cze$ci rynku WT zauwaza, ze skarzaca moglaby z latwoscia ja odzyskaé, gdyby
po wygasnieciu obecnej umowy badZ wskutek ewentualnego stwierdzenia niewaz-
noéci, zostalo jej udzielone zaméwienie w wyniku kolejnego postepowania
przetargowego zorganizowanego przez Komisje. W kwestii zaé zagrozenia
reputacji WE popiera argumenty Komisji i dodaje, ze w praktyce utrata w wyniku
postepowania przetargowego jednej umowy, nie powoduje zadnej szkody.

Ocena sedziego orzekajacego o $rodku tymczasowym

Z utrwalonego orzecznictwa wynika, ze wniosek o zastosowanie $rodka tymczaso-
wego z powolaniem si¢ na pilny charakter powinien by¢ oceniany pod katem
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koniecznoéci orzekania tymczasowo, celem uniknigcia poniesienia przez strone
wnoszaca o zastosowanie $rodka powaznej i nieodwracalnej szkody. To na
wnioskodawcy spoczywa obowiazek udowodnienia, iz nie moze on czekaé¢ na
wydanie orzeczenia koricowego w sprawie bez poniesienia tego rodzaju szkody (zob.
postanowienie Prezesa Sadu z dnia 20 lipca 2000 r. w sprawie T-169/00 R Esedra
przeciwko Komisji, Rec. str. I1-2951, pkt 43 i powolane tam orzecznictwo).

W niniejszej sprawie skarzaca podnosi, ze powazny i nieodwracalny charakter
szkody wynika z faktu, iz tracac sporne zamdéwienie, ponosi ona z jednej strony
szkode polegajaca na utracie dochodéw oraz powaznej czesci rynku (szkoda
materialna), a z drugiej strony traci istotne referencje i jej reputacja jest istotnie
zagrozona (szkoda niematerialna).

W kwestii podnoszonej przez skarzaca szkody materialnej nalezy stwierdzi¢, ze —
jak zauwazyla Komisja — zgodnie z utrwalona linia orzecznictwa, tego typu szkoda
nie moze co do zasady by¢ uwazana za nieodwracalna czy tez trudno odwracalng,
albowiem moze zosta¢ naprawiona w drodze pdzZniejszego odszkodowania
pienieznego (zob. postanowienie w ww. sprawie Esedra przeciwko Komisji, pkt 44
oraz powolywane tam orzecznictwo).

W tym przypadku, jak slusznie podkresla Komisja, wydaje sie, ze skarzaca jest
w stanie oszacowa¢ szkode materialng na jaka sie powoluje, skoro nie tylko wniosta
skarge do Sadu na podstawie art. 230 WE i art. 288 WE, ale réwniez ocenila swoja
szkode na 44 900 000 EUR.

Z powyzszego wynika, ze zarzucana przez skarzaca szkoda materialna nie moze
zostaé uznana za nieodwracalng. W istocie tego typu szkoda stanowi strate mozliwa
do naprawienia za pomocg odszkodowania pienieznego uzyskanego w trybie skargi
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przewidzianej przez Traktat, w szczeg6lnosci w trybie art. 288 WE (ww.
postanowienie w sprawie Esedra przeciwko Komisji, pkt 47 oraz postanowienie
Prezesa Sadu z dnia 1 paZdziernika 1997 r. w sprawie T-230/97 R Comafrica i Dole
Fresh Fruit Europe przeciwko Komisji, Rec. str. [1-1589, pkt 38).

Z powyzszych rozwazan wynika, ze zastosowanie zagdanych $rodkéw tymczasowych
w niniejszym stanie faktycznym byloby zasadne jedynie wéwczas, gdyby ich brak
mogh stanowic zagrozenie dla samego istnienia skarzacej lub nieodwracalnie zmienié
jej pozycje na rynku (zob. podobnie ww. postanowienie w sprawie Esedra przeciwko
Komisji, pkt 45).

Tymczasem skarzaca nie przedstawita dowodu na to, by brak wnioskowanych
$rodkéw tymczasowych mdgl stanowié zagrozenie dla samego jej istnienia badz
nieodwracalnie zmieni¢ jej udzial w rynku.

Nalezy zatem stwierdzi¢ w tym miejscu, ze skarzaca nie przedstawila Zadnego
dowodu dotyczacego jej sytuacji finansowej, ktéry mogiby sktoni¢ sedziego
orzekajacego o $rodkach tymczasowych do uznania, ze jej istnienie zostanie
zagrozone. Przeciwnie, nalezy uznad, ze fakt, iz sporne zamdwienie stanowi jedynie
15 do 25 % rocznego obrotu skarzacej na terytorium Belgii pokazuje, ze skarzaca jest
w stanie wytrwa¢ do wydania przez Sad koricowego orzeczenia w sprawie. Za
whioskiem tym przemawia okolicznoéé, ze skarzaca prowadzi réwniez dziatalnoé¢
poza terytorium Belgii, wygrala przetarg w zakresie innych czeéci spornego
zamoOwienia oraz nalezy do miedzynarodowej grupy wykonujacej na szeroka skale
dziatalno§¢ przynoszaca zyski. Argumenty skarzacej odwolujace si¢ do trudnosci,
z jakimi borykaja si¢ biura podrézy, w zaden sposéb nie zmieniaja powyzszego
whniosku. Nalezy tu stwierdzi¢, ze nawet gdyby przyjaé, ze sytuacja gospodarcza biur
podrézy jest trudna oraz ze utrzymuje sie ona od dluzszego czasu, skarzaca nie
wyjasnia, w jaki sposéb utrata spornego zaméwienia mialaby zagrozi¢ jej istnieniu.
W kazdym razie szkody, na ktdére wskazala, nie bylyby konsekwencja decyzji
o nieudzieleniu zaméwienia, lecz wynikalyby z czynnikéw zewnetrznych w stosunku
do tej decyzji.
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W kwestii ryzyka, iz przy braku wnioskowanych $rodkéw tymczasowych pozycja
skarzacej na rynku ulegtaby nieodwracalnej zmianie, nalezy stwierdzié, ze skarzaca
nie przedstawila dowodu potwierdzajacego, iz jej pozycja rzeczywiscie uleglaby takiej
zmianie.

Skarzgca nie wykazala mianowicie, jakoby przeszkody o charakterze strukturalnym
badz prawnym uniemozliwilyby jej odzyskanie znacznej czeéci utraconego rynku
(zob. podobnie postanowienie Prezesa Sadu z dnia 16 stycznia 2004 r. w sprawie
T-369/03 R Arizona Chemical i in. przeciwko Komisji, Rec. str. II-205, pkt 84).

W szczegdlnosci skarzaca nie wykazata, iz nie bedzie miala mozliwosci uzyskania
innych zaméwien, tacznie z zaméwieniem bedacym przedmiotem sporu, w wyniku
nowego postepowania przetargowego. Argumenty skarzacej, bazujace na ogélnej
sytuacji gospodarczej biur podrézy, nie stanowia dowodu na to, ze jej pozycja na
rynku ulegnie zmianie w spos6b nieodwracalny. Opisywana sytuacja gospodarcza
wywolywataby takie same skutki dla wszystkich biur podrézy. Nic nie przeszkadza
skarzacej w odzyskaniu udzialu w rynku, o ktérym mowa, skoro ma ona wszelkie
szanse odzyskania zaméwienia w wyniku nowego przetargu. W tym zakresie nalezy
stwierdzié, ze fakt, iz skarzaca stracila ,istotna referencje”, nie uniemozliwia jej
wzigcia udziatu i wygrania kolejnych przetargéw. Nalezy zauwazy¢, ze owe referencje
stanowig tylko jedno spo$réd wielu kryteriéw uwzglednianych przy wyborze
jakosciowym uslugodawcéw (zob. art. 137 rozporzadzenia nr 2342/2002; zob.
réwniez podobnie ww. postanowienie w sprawie Esedra przeciwko Komisji, pkt 49).

Z powyzszego wynika, ze skarzaca nie dostarczyta wystarczajacego dowodu, ktdry
pozwolilby sedziemu orzekajacemu o $rodku tymczasowym na stwierdzenie, Ze
podnoszona szkoda materialna ma charakter powazny i nieodwracalny.
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Odnoszac si¢ do podnoszonej przez skarzaca kwestii szkody niematerialnej,
a w szczeg6lnosci jej twierdzenia, ze $rodki tymczasowe wynikalyby z pilnego
charakteru ze wzgledu na nieodwracalna szkode, jaka zostanie wyrzadzona jej
reputacji i wiarygodnoéci, nalezy stwierdzié, Ze decyzja o nieudzieleniu zamdéwienia
niekoniecznie wywola tego rodzaju szkode. Zgodnie z utrwalong linig orzecznictwa
udzial w przetargu publicznym, charakteryzujagcym sig z natury silng konkurencja,
wiaze sie¢ w sposéb nierozerwalny z ryzykiem dla wszystkich uczestnikéw, stad
eliminacja oferenta zgodnie z zasadami przetargowymi nie ma w sobie nic
uwlaczajacego (postanowienie Prezesa Trybunalu z dnia 5 sierpnia 1983 r.
w sprawie 118/83 R CMC przeciwko Komisji, Rec. str. 2583, pkt 5 oraz ww.
postanowienie w sprawie Esedra przeciwko Komisji, pkt 48).

Jak stusznie podkreslaja Komisja i WT, okolicznoéé, iz wskutek nowego przetargu
przedsigbiorca nie ma mozliwosci przedluzenia umowy zawartej na czas okreélony,
wynika z okresowego charakteru przetargéw w zakresie zaméwieri publicznych i nie
powoduje uszczerbku dla wiarygodnosci ani reputacji tego przedsigbiorcy.

Podobnie nie zasluguja na uwzglednienie argumenty skarzacej zmierzajace do
wykazania, ze pilny charakter wyplywa z faktu, ze w chwili wydania orzeczenia
koricowego w sprawie, umowa zawarta z WT zostanie juz catkowicie badZ niemal
calkowicie wykonana. Tego typu sytuacja nie przesadza o pilnym charakterze,
albowiem gdyby zalozy¢, ze Sad uwzgledni skarge, to na Komisji spoczywaé bedzie
obowigzek podjecia koniecznych $rodkéw celem zapewnienia odpowiedniej ochrony
intereséw skarzacej (zob. podobnie ww. postanowienie w sprawie Esedra przeciwko
Komisji, pkt 51 oraz postanowienie Prezesa Sadu z dnia 2 maja 1994 r. w sprawie
T-108/94 R Candiotte przeciwko Radzie, Rec. str. 11-249, pkt 27). Jak podnosi
Komisja, w takim przypadku bylaby ona w stanie zorganizowaé¢ nowy przetarg,
w ktérym skarzaca moglaby bez wigkszych przeszkdéd wzigé udzial. Tego typu
dzialanie mogloby zostaé polaczone z wyptata odszkodowania. Skarzaca natomiast
nie wykazala istnienia Zadnej okolicznosci, ktéra moglaby przeszkodzi¢
w zapewnieniu ochrony jej intereséw w taki sposéb (zob. podobnie ww.
postanowienie w sprawie Esedra przeciwko Komisji, pkt 51).
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W tych okolicznosciach nalezy stwierdzié, Ze przedstawione przez skarzaca dowody
nie pozwalajg na ustalenie w stopniu wymaganym przez prawo, jakoby w przypadku
niezastosowania wnioskowanych §rodkéw tymczasowych skarzaca miata doznad
powaznej i nieodwracalnej szkody.

W konsekwencji wniosek o zastosowanie §rodka tymczasowego nalezy oddali¢ bez
potrzeby badania, czy zostaly spelnione pozostale przestanki stosowania takiego
$rodka.

W przedmiocie Srodkéw dowodowych i wniosku o pominigcie rozwazavi zawartych
w punktach 46—49 uwag Komisji z dnia 4 maja 2004 r.

Argumenty stron

Skarzaca we wniosku z dnia 12 maja 2004 r. oraz w uwagach z dnia 17 maja 2004 r.
i 16 lipca 2004 r. podkresla, ze dokumenty te zajmuja decydujace miejsce w uwagach
Komisji dotyczacych fumus boni iuris. Skarzaca ocenia, ze trudno byloby jej
popiera¢ swoje roszczenie, gdyby nie pozwolono jej na zapoznanie si¢ z calo$cia tych
dokumentéw. Stad przediozenie tych dokumentdéw jest niezbedne w $wietle art. 6
Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, ktéry podporzadkowuje tak postgpowanie
cywilne, jak i karne wymogowi sprawiedliwo$ci. Skarzaca domaga si¢ ewentualnie
pominiecia punktéw 46-49 uwag Komisji z dnia 4 maja 2004 r.

Komisja wspierana przez WT uwaza, Ze wniosek o przeprowadzenie $rodkéw
dowodowych winien zosta¢ oddalony z tego powodu, ze skarzaca nie wykazata
uzytecznodci przedlozenia tych dokumentéw, ktére z zastrzezeniem szczeg6lnych
okolicznoéci stanowia jej wewnetrzne dokumenty i nie sg dostepne, a ich
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przediozenie byloby sprzeczne z ochrong uzasadnionych intereséw gospodarczych
oferentéw. WT dodaje, ze dokumenty te moga zawiera¢ tajemnice handlowe, stad
ich ujawnienie konkurentowi mogloby narusza¢ zasady konkurencji.

Ocena sedziego orzekajacego o $rodku tymczasowym

Nalezy przede wszystkim stwierdzi¢, ze wniosek skarzjcej o przediozenie spornych
dokumentéw oraz jej wniosek o pominigcie punktéw 46-49 uwag Komisji z dnia
4 maja 2004 r., nie stanowia wniosku o zastosowanie $rodka tymczasowego
odnoszacego sie do spornych decyzji, stad nie moga by¢ potraktowane inaczej niz
jako wniosek o przeprowadzenie $rodka dowodowego lub srodka organizacji
postepowania.

Nalezy tu przypomnie¢, Ze zgodnie z art. 105 § 2 ust. 1 regulaminu Prezes Sadu
ocenia, czy nalezy zarzadzi¢ wstepne postepowanie wyjasniajace. Artykul 65
regulaminu wyjasnia, ze jednym ze $rodkéw dowodowych jest, migdzy innymi,
przedstawienie dokumentéw. Artykul 64 regulaminu zezwala Sadowi na przyjecie
$rodkéw organizacji postgpowania zawierajacych w sobie migdzy innymi zadanie
przedstawienia dokumentéw i innych materialéw dotyczacych sprawy.

Nalezy nastepnie zwazy¢, ze zaréwno sporne dokumenty, jak i punkty 46—-49 uwag
Komisji z dnia 4 maja 2004 r. odnosza si¢ wylacznie do przestanki obejmujacej
fumus boni iuris, co podkresla w swym wniosku o zastosowanie $rodka
tymczasowego oraz w swych uwagach z dnia 16 lipca 2004 r. sama skarzaca.
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Poniewaz wniosek o zastosowanie $rodka tymczasowego nalezy oddali¢ z powodu
braku pilnego charakteru, bez potrzeby badania, czy pozostale przestanki
zarzadzenia takiego $érodka s spelnione, w tym w szczegélnoéci przestanka
zwigzana z kwestia istnienia fumus boni iuris, sedzia orzekajacy o $rodku
tymczasowym uznaje, ze przedmiotowe dokumenty pozostaja bez znaczenia przy
rozpatrywaniu niniejszego wniosku o zastosowanie $rodka tymczasowego, a zatem
nie ma potrzeby stosowania $rodka dotyczacego dokumentéw zadanych przez
skarzaca.

Z powyzszych wzgledéw

PREZES SADU

postanawia, Ze:

1) Wnhniosek o zastosowanie §rodka tymczasowego nalezy oddalic.

2) Rozstrzygniecie o kosztach nastapi w orzeczeniu konczacym postepowanie
w sprawie,

Wydano w Luksemburgu w dniu 27 lipca 2004 r.

Sekretarz Prezes

H. Jung B. Vesterdorf
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