EUROPEAN DYNAMICS PRZECIWKO KOMIS]I

POSTANOWIENIE PREZESA SADU
z dnia 10 listopada 2004 r.”

W sprawie T-303/04 R

European Dynamics SA, z siedziba w Atenach (Grecja), reprezentowana przez
adwokata S. Pappasa,

strona skarzaca,

przeciwko

Komisji Wspélnot Europejskich, reprezentowanej przez L. Parpale oraz
E. Manhaeve’a, dzialajacych w charakterze petnomocnikéw, oraz przez adwokata
J. Stuycka, z adresem do doreczeri w Luksemburgu,

strona pozwana,

majacej za przedmiot wniosek o zawieszenie wykonania decyzji Komisji z dnia
4 czerwca 2004 r. [DIGIT/R2/CTR/mas D(2004) 324] o przyznaniu ofercie zlozonej
przez konsorcjum, ktérego skarzaca jest czlonkiem, drugiego miejsca w wyniku
przetargu na ustugi informatyczne oraz decyzji Komisji z dnia 14 lipca 2004 r. [DG
DIGIT/R2/CTR/mas D(2004) 811] nieuwzgledniajacej protestéw z dnia 21 czerwca
oraz z dnia 1, 5 i 8 lipca 2004 r. wniesionych przez skarzacg od decyzji o przyznaniu
zamowienia innemu konsorcjum,

* lezyk postgpowania: angielski.
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PREZES SADU PIERWSZE] INSTANC]I WSPOLNOT EUROPEJSKICH

wydaje niniejsze

Postanowienie

Okolicznosci faktyczne lezace u podstaw sporu

European Dynamics SA prowadzi dzialalno$¢ w sektorze technologii informatycz-
nych i komunikacyjnych, $wiadczac ushugi miedzy innymi na rzecz instytucji
europejskich.

W wyniku przetargu ADMIN/DI/0005 ESP (External Service Providers) z dnia
16 marca 2001 r. Komisja zawarla pewng liczb¢ uméw ramowych o $wiadczenie
przez podmioty zewnetrzne ustug zwigzanych z systemami informatycznymi,
stosujac system udzielania zaméwien publicznych przewidziany w przypadku
wyboru wigcej niz jednego oferenta, o ktérym mowa w art. 1.4 Ogolnych warunkéw
uméw o éwiadczenie ustug informatycznych, ogloszonych przez Komisje w dniu
11 czerwca 1998 r. (zwany dalej ,kaskady”). Calkowite zamoéwienie zostalo
podzielone na dziewig¢ czesci, poéréd ktérych znalazly sie cze$¢ 4 dotyczaca
éwiadczenia przez podmioty zewnetrzne uslug zwiazanych z aplikacjami do
zarzadzania danymi oraz zwigzanych z systemami informatycznymi (zwana dalej
sczefcia ESP 4”) oraz cze$¢ 5 dotyczaca $wiadczenia przez podmioty zewnetrzne
uslug zwiazanych z aplikacjami internetowymi i intranetowymi (zwana dalej ,,czgscia
ESP 5”).
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W dniu 16 paidziernika 2001 r. doszlo do zawarcia umowy ramowej o nr ref.
DI-02432-00 z wykonawca znajdujacym sie na pierwszym miejscu w ramach kaskady
stworzonej dla potrzeb czgsci ESP 4, a mianowicie z konsorcjum, w ktérego skiad
wchodzily Trasys SA oraz Cronos Luxembourg SA, ktére pézniej stato sie Sword
Technologies SA (zwanym dalej ,konsorcjum ESP 4”).

W dniu 5 listopada 2001 r. doszto do zawarcia umowy ramowej o nr ref. DI-02432-
00 z wykonawca znajdujagcym sie na pierwszym miejscu w ramach kaskady
stworzonej dla potrzeb czeséci ESP 5, a mianowicie z konsorcjum, w ktérego sktad
wchodzily European Dynamics, IRIS SA, Datacep SA, Primesphere SA oraz Reggiani
SpA (zwanym dalej ,konsorcjum ESP 5”).

W dniu 23 listopada 2001 r. Komisja opublikowata pulapy budzetowe okre$lone
w oparciu o szacunkowy rozmiar zapowiadany dla czeéci ESP 4 i czegéci ESP 5,
ustalone odpowiednio na catkowita kwote 42 885 318 EUR oraz 34 656 804 EUR na
czas trwania uméw, to jest do pazdziernika 2006 r.

W zwigzku z tym, iz okazalo sie, ze rzeczywiste wykorzystanie uméw dotyczacych
czesci ESP 4, bylo znacznie wyisze od przewidywanego — z akt sprawy wynika, ze na
koniec marca 2003 r. tj. po uplywie mniej niz jednej trzeciej catkowitego
maksymalnego okresu trwania umowy dotyczacej czgsci ESP 4, wydano ponad trzy
czwarte przewidzianych $rodkéw — Komisja podjeta decyzje o zwigkszeniu putapu
budzetowego dla czeéci ESP 4 i przygotowaniu nowego przetargu na uslugi tego
samego rodzaju, jak te bedgce przedmiotem czesci ESP 4, na okres koriczacy sie
w pazdzierniku 2006 r.

Decyzja z dnia 28 kwietnia 2003 r. Komisja zwigkszyla pulap budzetowy dla czeéci
ESP 4 0 20 miIn EUR, za$ 10 maja 2003 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
opublikowane zostalo ogloszenie o udzieleniu zaméwienia o nr ref. ADMIN/
PN/2003/105.
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W dniu 23 maja 2003 r. konsorcjum ESP 5 skierowalo do dyrektora Dyrekeji
Generalnej (DG) ds. Informatyki pismo, w ktérym wyrazito swoje zaniepokojenie
wzrostem putapu budzetowego na czes¢ ESP 4, twierdzac, ze Komisja powinna byla
intensywniej wykorzystywaé czes¢ ESP 5, ktérej wykorzystanie zdaniem tego
konsorcjum bylo mniejsze niz wstepnie przewidywano.

Z akt sprawy wynika, Ze w nastgpstwie pisma z dnia 23 maja 2003 r. miala miejsce
wymiana korespondencji pomiedzy Komisja a konsorcjum ESP 5, wérdd ktorej
znalazlo sie pismo Komisji z dnia 4 lipca 2003 r. zawierajace wyjasnienia dotyczace
wykorzystania czgéci ESP 4 i ESP 5, odbyly si¢ spotkania stron, jak réwniez warsztaty
zorganizowane przez Komisje w dniu 6 listopada 2003 r, w trakcie ktorych
konsorcjum ESP 5 miato okazje przedstawi¢ dyrekcjom generalnym Komisji, jakie
mozliwoéci oferuja ustugi objete czescia ESP 5.

W dniu 27 grudnia 2003 r. Komisja oglosita przetarg o nr ref. ADMIN/DI2/
PO/2003/192 ESP-DIMA na ,$éwiadczenie wykonywanych na miejscu i poza
miejscem uzytkowania ustug dotyczacych systeméw zarzadzania danymi oraz
systeméw informatycznych Komisji Europejskiej [obejmujacych] ich tworzenie,
konserwacje i inne zwigzane z tym czynnosci’ (zwany dalej ,przetargiem ESP-
DIMA”).

Pismem z dnia 19 stycznia 2004 r. doradca prawny konsorcjum ESP 5 domagat si¢
uniewaznienia przez Komisjg przetargu ESP-DIMA podnoszac, ze zamiast udziela¢
nowego zaméwienia na $wiadczenie ustug w celu zastapienia czesci ESP 4, Komisja
powinna byta skorzysta¢ z czesci ESP 5.

Komisja odméwila uwzglednienia tego Zadania pismem z dnia 30 stycznia 2004 r.,
w ktérym DG ds. Informatyki wyjasnila, Ze skorzystanie z czgéci ESP 5 w miejsce
czesci ESP 4 czy tez w miejsce zaméwienia ESP-DIMA nie jest mozliwe z uwagi na
to, ze maja one rézny przedmiot i pierwsze z tych zaméwien dotyczy aplikacji
internetowych i intranetowych, za§ dwa pozostate dotycza aplikacji do zarzadzania
danymi i systeméw informatycznych.

IT - 3894



13

EUROPEAN DYNAMICS PRZECIWKO KOMIS]i

W dniu 20 lutego 2004 r. nastepujace spotki: European Dynamics, IRIS, Datacep
i Reggiani (to jest spétki tworzace konsorcjum ESP 5 z wylaczeniem spéiki
Primesphere, zwane dalej , konsorcjum ED”) zlozyly wspélna oferte w odpowiedzi na
ogloszenie o przetargu ESP-DIMA.

W dniu 2 czerwca 2004 r. Komisja udzielita zaméwienia ESP-DIMA. Oferentem,
ktéremu przyznano pierwsze miejsce w kaskadzie, bylo konsorcjum utworzone
przez spotki Trasys i Sword Technologies wraz z Intrasoft International SA i TXT
SpA (tj. przez konsorcjum ESP 4 powiekszone o dwéch dodatkowych partneréw,
zwane dalej ,konsorcjum ESP-DIMA”). Konsorcjum ED zostato wybrane jako drugi
w kolejnosci wykonawca w kaskadzie, przed innymi oferentami zajmujacymi trzecie
i czwarte miejsce.

Pismem z dnia 4 czerwca 2004 r. (zwanym dalej »decyzja o udzieleniu zaméwienia”)
wszyscy oferenci, w tym konsorcjum ED, zostali poinformowani o wynikach
przetargu.

Faksem z dnia 8 czerwca 2004 r. European Dynamics zazadala podania dodatkowych
szczegolow dotyczacych decyzji o udzieleniu zaméwienia. Komisja odpowiedziata
pismem z dnia 9 czerwca 2004 r., w ktérym podata szersze informacje na temat
wynikéw oceny technicznej w odniesieniu do kazdego ze stosownych kryteriw.

Pismem z dnia 21 czerwca 2004 r. European Dynamics zazadata od DG ds.
Informatyki przedstawienia jej kopii sprawozdania z oceny wszystkich ofert
ztozonych w odpowiedzi na ogloszenie o przetargu ESP-DIMA, a w szczegdlnoéci
czgéci dotyczacych jej konsorcjum oraz konsorcjum, ktérego oferta okazala sig
zwycieska, oraz podania nazwisk oséb odpowiedzialnych za te ocene.
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W dniu 29 czerwca 2004 r. doszlo do spotkania pomigdzy European Dynamics a DG
ds. Informatyki, w trakcie ktérego strony rozmawialy na temat oceny ofert, jak tez
zaniepokojenia European Dynamics wynikiem poréwnania realizacji czeéci ESP 4
i ESP 5. Protokél z tego spotkania zostal przez Komisje wystany do European
Dynamics w dniu 6 lipca 2004 r. Tego samego dnia Komisja potwierdzita, ze nie
doszlo jeszcze do zawarcia zadnej umowy wskutek udzielenia zamdéwienia
ESP-DIMA.

W nastepstwie wymienionego wyzej spotkania European Dynamics skierowala do
Komisji szereg pism, miedzy innymi pisma datowane 1,518 lipca 2004 r., w ktérych
kwestionowala zgodnos¢ z prawem przetargu ESP-DIMA oraz decyzji o udzieleniu
zaméwienia. European Dynamics podniosta przede wszystkim, Ze przetarg
ESP-DIMA nie mial racji bytu ze wzgledu na to, ze nalezato skorzystaé z czesci
ESP 5 w miejsce czgsci ESP 4. Nadto, jej zdaniem, w przypadku jednego z cztonkéw
komitetu do spraw oceny wystapit konflikt intereséw, skala oceny zastosowana do
dokonania oceny technicznej byta nieodpowiednia, za$ wybrana oferta jest nizszej
jakoéci, a zaproponowany w niej system informatyczny jest bardzo ograniczony.
W pismach tych European Dynamics zazadata przedstawienia jej kopii sprawozdania
z oceny oraz podania nazwisk czlonkéw komitetu do spraw oceny. Zazadala ona
réwniez odroczenia podpisania uméw do czasu znalezienia satysfakcjonujacego
rozwigzania dla wszystkich podniesionych przez nig kwestii.

Pismem z dnia 14 lipca 2004 r. (zwanym dalej ,pismem uzasadniajacym”) Komisja
odpowiedziata na zarzuty podniesione przez European Dynamics w wymienionych
wyzej pismach oraz odméwila przekazania kopii sprawozdania z oceny wyjasniajac,
ze wigzaloby sie to z ujawnieniem poufnych informacji handlowych dotyczacych
innych oferentéw. Jesli chodzi o wyrazona watpliwoéé co do koniecznosci ogloszenia
przetargu ESP-DIMA i propozycje skorzystania z czebci ESP 5 dla celéw uzyskania
uslug dotyczacych czgéci ESP 4, Komisja wskazala na fakt, ze w wymienionym wyZej
piémie z dnia 30 stycznia 2004 r. DG ds. Informatyki wyjaénila, ze z uwagi na to, iz te
dwie czeéci byly rézne i wyrainie odrgbne, nie mozna bylo zastgpi¢ jednej druga
tylko dlatego, ze jedna spoéréd tych czedci nie osiagnela jeszcze swego pulapu
budzetowego. Ogloszenie przetargu na tg czeé¢, na ktéra nie mozna bylo zwigkszy¢
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putapu budzetowego, bylo zatem jedynym wlasciwym $rodkiem i bylo zgodne
z rozporzadzeniem Rady (WE, Euratom) nr 1605/2002 z dnia 25 czerwca 2002 r.
W sprawie rozporzadzenia finansowego majacego zastosowanie do budzetu ogolnego
Wspélnot Europejskich (Dz.U. L 248, str. 1, zwanego dalej ,rozporzadzeniem
finansowym”).

W dniu 15 lipca 2004 r. Komisja wystala réwnoczeénie czterem konsorcjom
wylonionym w wyniku przetargu, w tym konsorcjum ED jako drugiemu wykonawcy
(umowa ramowa DIGIT-04551-00) umowy bedace nastepstwem decyzji
o udzieleniu zaméwienia, zaznaczajac, ze nalezy odesta¢ podpisane egzemplarze
do dnia 30 lipca 2004 r.

W dniu 27 lipca 2004 r. odbylo sie spotkanie pomiedzy przedstawicielami
konsorcjum ED oraz przedstawicielami DG ds. Informatyki, podczas ktérego ci
ostatni podtrzymali stanowisko Komisji o niewyrazeniu zgody na propozycje
European Dynamics, by upowazni¢ jg do odegrania aktywnej roli w nadzorowaniu
podzialu projektéw pomiedzy czeé¢ ESP 4 a cze$¢ ESP 5.

W dniu 28 lipca 2004 r. konsorcjum ED zwrécito si¢ do Komisji o przesuniecie
o jeden miesigc terminu zawarcia uméw bedacych nastepstwem przetargu ESP-
DIMA z uwagi na to, ze czlonkowie konsorcjum potrzebowali dodatkowego czasu
na dokonanie pewnych czynnosci administracyjnych. Komisja odpowiedziata
natychmiast, ze czynnosci tych mozna dokona¢ po podpisaniu umowy i ze nie jest
wymagane zadne odroczenie. Podpisana umowa z konsorcjum ED zostala
przekazana w dniu 30 lipca 2004 r. Brakujace petnomocnictwa przestano Komisji
w dniu 4 sierpnia 2004 r.

Tak wigc w dniu 4 sierpnia 2004 r. Komisja byla w posiadaniu wszystkich oryginatéw
uméw zwigzanych z zaméwieniem ESP-DIMA podpisanych przez wszystkich
wykonawcéw.
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Przebieg postepowania i Zadania stron

Pismem zarejestrowanym w sekretariacie Sadu w dniu 29 lipca 2004 r. skarzaca
wniosla skarge na podstawie art. 230 akapit czwarty WE, zadajac po pierwsze
uniewaznienia procedury przetargowej ESP-DIMA, tj. ogloszenia o zamowieniu
2003/5249-221337 ESP-DIMA oraz przetargu ESP-DIMA, za$ po drugie —
stwierdzenia niewaznosci decyzji Komisji w sprawie kolejnosci, w jakiej sklasyfiko-
wane zostaly oferty, tj. decyzji o udzieleniu zaméwienia oraz pisma uzasadniajgcego.

W oddzielnym pi§mie, zarejestrowanym w sekretariacie Sadu w tym samym dniu,
skarzaca zlozyla na podstawie art. 76 a regulaminu Sadu wniosek o rozpoznanie
sprawy w trybie przyspieszonym.

W oddzielnym piémie, zarejestrowanym w sekretariacie Sadu w tym samym dniu,
skarzaca zlozyla bedacy przedmiotem niniejszego postgpowania wniosek
w przedmiocie zastosowania $rodkéw tymczasowych, domagajac si¢ zawieszenia
wykonania decyzji o udzieleniu zaméwienia, jak tei pisma uzasadniajgcego, tak by
uniemozliwi¢ zawarcie umowy przez konsorcjum ESP-DIMA do czasu wydania
przez Sad orzeczenia w postepowaniu giéwnym. Jednoczesnie skarzaca wniosta
o obcigzenie Komisji kosztami postepowania.

W dniu 4 sierpnia 2004 r. dorgczono Komisji odpis wniosku o zastosowanie §rodkow
tymczasowych, zgodnie z art. 105 § 1 regulaminu oraz wyznaczono na dzieni
19 sierpnia 2004 r. termin na przedstawienie przez Komisje uwag.

W zwiazku ze ztozonym przez skarzaca wnioskiem w przedmiocie zastosowania
érodkéw tymczasowych zawierajacym zadanie zawieszenia wykonania decyzji
o udzieleniu zaméwienia w dniu 4 sierpnia 2004 r. instytucja zamawiajaca
postanowita odroczy¢ podpisanie czterech uméw zwigzanych z zamo6wieniem
ESP-DIMA.
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W dniu 12 sierpnia 2004 r. Komisja zwrécita sie o przediuzenie terminu na zlozenie
swoich uwag do dnia 26 sierpnia 2004 r. Decyzjg z dnia 16 sierpnia 2004 r. zadanie to
zostalo uwzglednione.

W dniu 26 sierpnia 2004 r. Komisja przediozyla swoje uwagi dotyczace wniosku
0 zastosowanie $rodkéw tymczasowych, w ktérych zazadata jego odrzucenia jako
niedopuszczalnego oraz, ewentualnie, jego oddalenia jako bezzasadnego.

W dniu 31 sierpnia 2004 r. sekretariat Sadu przekazat skarzacej uwagi Komisji.

W dniu 8 wrzeénia 2004 r. skarzaca zlozyla wniosek, w ktérym domagala sie
umozliwienia jej przedstawienia uwag w odpowiedzi na uwagi Komisji.

Decyzjg z dnia 14 wrzeénia 2004 r. Prezes Sadu uwzglednit ten wniosek, wyznaczajac
na dzien 24 wrzesnia 2004 r. termin na zlozenie przez skarzaca uwag w odpowiedzi
na uwagi Komisji.

W dniu 23 wrzeénia 2004 r. skarzaca przedstawita swoje uwagi w odpowiedzi na
uwagi Komisji, zataczajac do swojego pisma znaczng iloéé dodatkowych dokumen-
téow. W uwagach tych zazadala ona réwniez nakazania Komisji przedlozenia
pewnych dokumentéw, tj. zapytani o ceny (Requests for Quotation) oraz danych
liczbowych dotyczacych realizacji czeéci ESP 4 (zwanych dalej ,spornymi
dokumentami”).
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W dniu 29 wrzeénia 2004 r. Prezes Sadu wyznaczyl na dziei 8 pazdziernika 2004 r.
termin na zlozenie przez Komisje uwag w odpowiedzi na uwagi skaracej.

W dniu 6 pazdziernika 2004 r. Komisja wniosla o przediuzenie terminu na zlozenie
swoich uwag do dnia 15 pazdziernika 2004 r. Wniosek ten zostal uwzgledniony
decyzja Prezesa Sadu z tego samego dnia.

W dniu 15 pazdziernika 2004 r. Komisja zlozyla uwagi w odpowiedzi na uwagi
skarzacej.

W dniu 2 listopada 2004 r. skarzaca przestata do sekretariatu Sadu pismo, w ktérym
przedstawita kilka dodatkowych uwag w odpowiedzi na uwagi Komisji z dnia
15 pazdziernika 2004 r., zwracajac si¢ do Prezesa Sadu o wzigcie ich pod uwage przy
rozpoznawaniu sprawy. Zgodnie z dyspozycja art. 105§ 1 regulaminu Sadu pismo to
zostalo doreczone Komisji.

Co do prawa

W przedmiocie wniosku o zastosowanie Srodkéw tymczasowych

Na podstawie art. 242 WE w zwiazku z art. 243 WE oraz na podstawie art. 225
ust. 1 WE Sad moze, jeéli uzna, ze okolicznodci tego wymagaja, zarzadzi¢
zawieszenie wykonania zaskarzonego aktu lub zarzadzi¢ niezbedne ¢rodki tym-
czasowe.
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Zgodnie z dyspozycjg art. 104 § 2 regulaminu Sadu we wniosku o zastosowanie
srodkéw tymczasowych nalezy okresli¢ przedmiot sporu, wskazaé¢ okolicznosci
niecierpigce zwloki, a takze uprawdopodobni¢ z faktycznego i prawnego punktu
widzenia (fumus boni iuris) konieczno$é¢ zastosowania zadanych $rodkéw tymcza-
sowych. Wymienione wyzej przestanki musza by¢ spetnione kumulatywnie
i w zwigzku z tym wnioski o zastosowanie $rodkéw tymczasowych podlegaja
oddaleniu, je$li cho¢by jedna z nich nie zostala spelniona [postanowienie Prezesa
Trybunalu z dnia 14 pazdziernika 1996 r. w sprawie C-268/96 P(R) SCK i FNK
przeciwko Komisji, Rec. str. 1-4971, pkt 30]. Sedzia wlasciwy do rozpoznania
wniosku o zastosowanie $rodkéw tymczasowych w razie koniecznoéci wywaza
réwniez istniejace interesy (postanowienie Prezesa Sadu z dnia 29 czerwca 1999 r.
w sprawie C-107/99 R Wilochy przeciwko Komisji, Rec. str. I-4011, pkt 59).

Ponadto $rodki, o zastosowanie ktérych zlozono wniosek, musza mie¢ charakter
tymczasowy, to znaczy nie moga one przesadzaé o kwestiach prawnych lub
faktycznych sporu oraz nie moga pozbawiaé skutecznosci orzeczenia, ktére zostanie
nastepnie wydane w postepowaniu gtéwnym [postanowienie Prezesa Trybunatu
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 z uwagi na to, ze zaden przepis prawa wspolnotowego nie narzuca
sedziemu rozpoznajagcemu wniosek o zastosowanie grodkéw tymczasowych
ustalonego schematu badania, czy istnieje koniecznoéé¢ zastosowania tych $rodkéw,
w trakcie dokonywania takiego catosciowego badania dysponuje on duzg swoboda
oceny i ma prawo decydowaé, biorac pod uwage okolicznosci kazdej konkretnej
sprawy, o sposobie dokonywania oceny, czy te poszczeglne przestanki zostaly
spetnione, jak tez o kolejnosci, w jakiej nalezy bada¢ spetnienie tych przestanek (ww.
postanowienie w sprawie Komisja przeciwko Atlantic Container Line i in., pkt 23).

Z uwagi na tre$¢ akt niniejszej sprawy, w ocenie sedziego rozpoznajacego wniosek
0 zastosowanie $rodkéw tymczasowych dysponuje on wszystkimi informacjami
niezbednymi do rozpoznania niniejszego wniosku o zastosowanie $rodkéw
tymczasowych, bez koniecznosci wstepnego wystuchania stron.
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Argumenty stron

— W przedmiocie dopuszczalno$ci skargi

Skarzaca twierdzi, ze ma interes prawny w zlozeniu skargi na akty, ktorych
zawieszenia wykonania si¢ domaga oraz ze przedmiotowa skarga zostala zlozona
w terminie, w zwigzku z czym jej wniosek jest dopuszczalny.

Komisja podnosi, ze wniosek skarzacej jest bezcelowy z tego powodu, Ze skarzaca nie
zazadala zawieszenia wykonania decyzji w sprawie wszczecia procedury udzielenia
zaméwienia ESP-DIMA, lecz zawieszenia wykonania decyzji o udzieleniu zamo-
wienia. Wnioskowane $rodki tymczasowe nie mogg zatem wywota¢ skutku w postaci
wstrzymania procedury przetargowej ESP-DIMA, wbrew temu, co skarzaca
faktycznie chce osiagnaé. Ponadto Komisja dodaje, ze wniosek skarzacej jest
niedopuszczalny z powodu niedopuszczalnosci skargi w postgpowaniu gléwnym.
Zdaniem Komisji skarzaca nie wykazala bowiem, ze zaskarzone akty dotycza jej
bezposrednio, a w kazdym razie, majac na uwadze, iz przedmiotowe akty dotycza
konsorcjum ED, nie za§ skarzacej indywidualnie, nie wykazala ona istnienia
indywidualnego interesu prawnego w zlozeniu skargi.

— W przedmiocie przeslanki fumus boni iuris

Odnoszac sie do swojej skargi w postgpowaniu gléwnym skarzaca twierdzi, ze nalezy
uniewazni¢ postepowanie przetargowe ESP-DIMA z powodu blednej oceny
okolicznoéci faktycznych, naruszenia istotnych wymogéw proceduralnych oraz
brakéw w uzasadnieniu. Ze sposobu przedstawienia okolicznosci faktycznych we
wniosku wynika, ze zdaniem skarzacej ogloszenie przetargu ESP-DIMA nie bylo
konieczne, gdyz Komisja powinna byla raczej skorzysta¢ z czeéci ESP 5 niz
zastepowaé czeéé ESP 4 zaméwieniem ESP-DIMA. Skarzaca twierdzi réwniez, ze
udzielenie zaméwienia ESP-DIMA bylo sprzeczne z prawem z tego powodu, Ze
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w przypadku co najmniej jednego z cztonkéw komitetu do spraw oceny wystapit
powazny konflikt intereséw, ze Komisja nie stosowata tej samej skali oceny wobec
poszczegblnych oferentéw oraz ze zwycieska oferta proponuje system informatyczny
o bardzo ograniczonej wartosci i o waskim zakresie, i wreszcie dlatego, ze wbrew
wymogom zawartym w rozporzadzeniu finansowym Komisja nie przestata skarzacej
sprawozdania z oceny.

Komisja twierdzi, ze skarzaca nie przedstawila ani zarzutéw faktycznych, ani
prawnych, ktére prima facie uzasadnialyby zastosowanie $rodkéw tymczasowych
oraz ze jedynie mimochodem powoluje sic ona na uzasadnienie skargi
W postepowaniu gléwnym. Komisja podkreéla, ze twierdzenia skarzacej sa
bezzasadne — co wyraznie wynika z pisma uzasadniajacego z dnia 14 lipca
2004 r. — oraz ze nie sg one poparte zadnymi dowodami, a takze ze nie powinny one
nawet by¢ przedmiotem analizy w ramach niniejszego postepowania w przedmiocie
zastosowania srodkéw tymczasowych.

— W przedmiocie pilnego charakteru

Skarzaca twierdzi, ze przestanka pilnego charakteru zostala spetniona. Podkreéla
ona, ze nie moze czeka¢ na rozstrzygniecie sprawy w postgpowaniu gléwnym, nie
ponoszac przy tym powaznej i nieodwracalnej szkody w postaci niezwykle wysokich
strat finansowych, na skutek ktérych nie bedzie ona w stanie utrzymac sie dluzej na
rynku, a takze w postaci utraty istotnej czeéci swoich udziatéw w rynku zbytu, co
doprowadzi do zwolnienia polowy zatrudnionych przez nig oséb, jak réwniez
W postaci szczegélnie dotkliwego uszczerbku dla jej reputacji.

Jesli chodzi o straty finansowe, skarzaca twierdzi, ze przyczyna szkody jest
nieprawidlowe wykorzystanie czesci ESP 4 w miejsce czeéci ESP 5, jak réwniez
kontynuacja prac zwigzanych z czescig ESP 4 w ramach zaméwienia ESP-DIMA
udzielonego innemu oferentowi. Zdaniem skarzacej sytuacja ta doprowadzi do
zakoriczenia realizacji czeéci ESP 5 z uwagi na to, ze cze$¢ ESP 4 zostanie

IT - 3903



51

52

POSTANOWIENIE Z DNIA 10.11.2004 r. — SPRAWA T-303/04 R

przedluzona przez zamoéwienie ESP-DIMA. W opinii skarzacej nalezy sig
spodziewaé, ze wkrétce po podpisaniu umoéw zwiazanych z zamdwieniem ESP-
DIMA duza ilogé istniejacych uméw ulegnie przedtuzeniu na wiele lat. Dlatego tez.
decyzja o udzieleniu zaméwienia ESP-DIMA innemu oferentowi oraz bedaca jej
nastepstwem nieprawidiowa realizacja tego zaméwienia w miejsce czgSci ESP 5
pozbawia skarzaca jej zwyklych dochodéw zwigzanych z realizacja czesci ESP 5,
w ramach ktérej éwiadczy ona przewazajaca czgs¢ swoich ustug.

Skarzaca podkresla, ze jest ona $rednim przedsigbiorstwem zatrudniajacym okoto
200 pracownikéw, ze jest zaangazowana w pewna liczbe projektéw, sposrdd ktérych
te nalezace do czeéci ESP 5 sa zdecydowanie najistotniejsze, oraz ze cze$é ESP 5
stanowi wieksza czeé¢ jej budzetu i zajmuje si¢ nia mniej wigcej polowa jej
pracownikéw, zatrudnionych wiasnie dla potrzeb realizacji zamOwienia dotyczacego
czeSci ESP 5. Réwniez towarzyszaca infrastruktura ulegta zwigkszeniu tworzac
system, ktéry jako calo§¢ zawdzigcza swoje istnienie i przetrwanie czesci ESP 5
i ktéry zostal zaprojektowany i stworzony, by zapewni¢ realizacje zamowienia
o wartoéci 35 mln EUR. Z powodu udzielenia jej zaméwienia na cze$¢ ESP 5
skarzaca zmuszona byla do utrzymywania kosztownej infrastruktury, do przy-
dzielenia pracownikéw wylacznie do tego projektu oraz do stworzenia systemu
ciaglego szkolenia tych pracownikéw wymuszonego zmianami w technologii
wprowadzanymi przez Komisje w kilkumiesigcznych odstepach. Dzialalnoé¢
skarzacej zwigzana z czeécig ESP 5 warta jest okolo 4 mln EUR rocznie i stanowi
istotna cze$¢ calkowitej dziatalnosci skarzacej w sektorze ustug informatycznych.
Przychody skarzacej zmalaly z 16 min EUR w 2001 r. do 14 min EUR w 2002 r. oraz
do 10 min EUR w 2003 r. i istnieje ryzyko dalszego zmniejszania si¢ tych
przychodéw w 2004 r. i w 2005 r. do kwoty 5 min EUR, wlagnie z powodu
niewystarczajacej ilosci zaméwieni w ramach czgsci ESP 5. Z tego powodu zwolnila
sie juz duza cze$¢ jej pracownikéw. Zdaniem skarzacej, w zwiazku z utrata
pracownikéw na taka skale nie bedzie mozliwe odzyskanie utraconych udziatéw
w rynku.

Skarzaca twierdzi, ze ewentualny brak realizacji lub redukcja zaméwieni w ramach
czeéci ESP 5 beda dla niej fatalne w skutkach. Jej zdaniem dojdzie do zniknigcia calej
infrastruktury utworzonej specjalnie dla celéw realizacji zaméwienia dotyczacego
czeéci ESP 5, co wywola dla niej nieodwracalne skutki, albowiem nie bedzie ona
w stanie utrzymaé si¢ na bardzo konkurencyjnym rynku, na ktérym prowadzi
dzialalnosé.

II - 3904



53

54

55

56

57

EUROPEAN DYNAMICS PRZECIWKO KOMIS)I

Co do uszczerbku dla reputacji skarzacej, podkresla ona, ze Sytuacja ta bedzie miala
niekorzystny wplyw na jej relacje z innymi podmiotami dzialajgcymi na rynku, a
takze na relacje z innymi klientami, ktérzy odczytajg te sytuacje jako wskazujaca na
niezdolnos¢ skarzacej do sprostania oczekiwaniom Komisji.

Wreszcie, zdaniem skarzacej, zastosowanie wnioskowanych $rodkéw tymczasowych
jest konieczne z uwagi na to, ze jedli dojdzie do wprowadzenia w zycie aktdw,
ktérych dotyczy wniosek skarzacej o zastosowanie $rodkéw tymczasowych, zanim
stwierdzona zostanie ich niewazno$¢, Komisja podpisze stosowne umowy i otworzy
w ten spos6b droge do pochtonigcia przez zaméwienie ESP-DIMA znacznej czesci
istniejacych $rodkéw. Zdaniem skarzacej na potrzeby realizacji zamdwienia
ESP-DIMA przyznanych zostanie 120 mln EUR, co uczynitoby z niego najwazniejsza
inwestycje Komisji w tej dziedzinie i co definitywnie zwigzaloby Komisje
z konsorcjum ESP-DIMA.

W opinii Komisji szkody, o ktérych méwi skarzaca, nie 53 ani powazne, ani
nieodwracalne w rozumieniu orzecznictwa Sadu.

Jesli chodzi o szkodg finansowa, na ktérg powoluje si¢ skarzgca, Komisja podkreéla
przede wszystkim, ze skarzaca nie dowiodta istnienia zadnego zwigzku przyczyno-
wego pomigdzy aktem, o zawieszenie wykonania ktérego wnosi (udzielenie
zamoéwienia ESP-DIMA innemu oferentowi), a szkoda, ktéra moze ona ponies¢, tj.
zmniejszeniem si¢ obrotu osigganego w wyniku realizacji umowy dotyczacej czesci
ESP 5.

Komisja podnosi, ze twierdzenie skarzacej dotyczace szkody, do wyrzadzenia ktdrej
moze doj$¢, oparte jest na argumencie skarzacej, zgodnie z ktérym Komisja powinna
byla bardziej intensywnie korzysta¢ z czesci ESP 5 zamiast organizowa¢ przetarg
celem zastgpienia dawnych uméw z zakresu czgdci ESP 4 pizez zaméwienie ESP-
DIMA. Komisja podkresla, ze stanowisko skarzacej opiera si¢ na catkowicie blednym
zalozeniu, zgodnie z ktérym, jesli uniemozliwi si¢ Komisji podpisanie uméw
wynikajacych z przetargu ESP-DIMA, bedzie ona zmuszona do skorzystania z cze$ci
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ESP 5, aby zapewni¢ sobie ten rodzaj uslug, ktéry uprzednio objety byt czedcia ESP 4,
co doprowadzi do wzrostu obrotu skarzacej. Zdaniem Komisji powyzsza teza jest
bledna z tej prostej przyczyny, ze instytucja zamawiajaca nadal bedzie stosowala
rozréznienie miedzy czeéciami ESP 4 i ESP 5, ktére czyni od chwili zawarcia tych
uméw i ktére wynika z ich opisu zaméwieri zawartego w ogloszeniu o zamowieniu.

W kazdym razie Komisja dodaje, ze szkoda, kt6ra miafaby poniesc skarzaca, gdyby
Sad nie przychylit si¢ do wniosku o zastosowanie érodkéw tymczasowych, nie bylaby
ani powazna, ani nieodwracalna. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem szkoda
finansowa z cala pewnoscia daje si¢ naprawi¢ poprzez poéiniejsza zaplate
odszkodowania pienieznego. Skarzaca nie wykazata istnienia wyjatkowych okolicz-
noéci, ktére pozwolityby zakwalifikowaé wymieniong szkode finansowa jako
powazna i nieodwracalng. Komisja podkresla, ze skarzaca ograniczyla sie do
ogolnikowych stwierdzeri i nie wykazala, Ze utrata przedmiotowego zambwienia
stanowitaby zagrozenie dla jej istnienia ani tez Ze jej pozycja na rynku ulegtaby
nieodwracalnej zmianie.

Przeciwnie, zdaniem Komisji jest rzecza oczywista, ze skarzaca jest w stanie
przetrwaé do czasu rozstrzygniecia przez Sad sprawy w postepowaniu gléwnym.
Komisja powoluje si¢ miedzy innymi na dwa raporty sporzadzone przez firmy
EuroDB oraz Dun & Bradstreet odpowiednio w dniach 22 marca 2004 r. i 26 lipca
2004 1., zalaczone do uwag Komisji z dnia 15 pazdziernika 2004 r., z ktérych wynika,
ze sytuacja finansowa skarzacej jest dobra. W swoim pi$mie z dnia 2 listopada
2004 r. skarzaca twierdzi, Ze raporty te sa nieaktualne i obarczone bigdami.

Jedli chodzi o szkode niebedaca szkoda materialng, na ktéra wskazuje skarzaca, to
jest szczegélnie dotkliwy uszczerbek dla jej reputacji wynikajacy z nieuzyskania
przedmiotowego zaméwienia, Komisja wskazuje na fakt, ze wazigcie udzialu
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w przetargu z cala pewnoscia pociaga za sobg dla oferentéw ryzyko, ze zaméwienie
nie zostanie im udzielone. A zatem, jak stwierdzit Sad w swoim orzecznictwie,
sytuacja taka nie pociaga za soba zadnego uszczerbku dla reputacji.

Wreszcie Komisja jest zdania, ze — zgodnie z utrwalonym orzecznictwem — sam
fakt, ze zanim Sad powezmie rozstrzygniecie w postepowaniu giéwnym, moze dojéé
do zawarcia umowy z oferentem, ktéremu udzielono zaméwienia i ze zostanie mu
przyznana znaczna czg$¢ przewidzianych w budzecie $rodkéw, nie stanowi dowodu
na to, ze przestanka pilnego charakteru zostata speiniona. W razie stwierdzenia
niewaznosci Komisja bedzie w stanie przywréci¢ prawa nalezne skarzace;j.

— W przedmiocie wywazenia intereséw

Pomimo ze skarzaca w swoim wniosku nie poruszyta w sposob wyrazny kwestii
wywazenia interesow, Komisja podkresla, ze to wywazenie intereséw przemawia na
korzy$¢ Komisji, zwazywszy na fakt, ze szkoda, ktéra moze ponieéé¢ skarzaca w razie
niezastosowania $rodkéw tymczasowych, nie przewyzsza szkody, ktéra moglaby
ponies¢ Komisja i pozostali oferenci, gdyby $rodki te zostaly zastosowane. Pozostali
oferenci maja uzasadnione oczekiwania co do tego, ze Komisja bedzie kontynuowaé
procedure udzielania zamoéwiers. Srodki tymczasowe uniemozliwilyby zawarcie
umow, co utrudnitoby dziatania Komisji w dziedzinie informatyki. Ponadto, zdaniem
Komisji, ze wzgledu na to, ze oferty traca waznoé¢ w dniu 19 listopada 2004 r.,
zawieszenie wykonania zaskarzonych aktéw spowodowaloby wygasnigcie tych ofert,
w zwigzku z czym zastosowane $rodki nie moglyby by¢ uwazane za tymczasowe.
Skarzaca odpiera te dwa ostatnie argumenty, twierdzac, ze Komisja dysponuje
innymi mozliwo$ciami zastapienia przedmiotowych umoéw, a w szczegélnoci, ze
moze ona zwrdci¢ si¢ o przedluzenie okresu waznoséci ofert lub skorzysta¢ z innych
uméw. Komisja uwaza, ze takie przediuzenie okresu waznoéci, cho¢ mozliwe, nie jest
jednak pewne i ze inne sposoby zapewnienia sobie przedmiotowych ustug bylyby
mniej zadowalajace niz zawarcie uméw w ramach zaméwienia ESP-DIMA.
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Ocena sedziego rozpoznajacego wniosek o zastosowanie $rodkéw tymczasowych

— Uwagi wstepne

Nalezy przypomnieé, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem art. 104 § 2
regulaminu Sadu naklada wymdg, by istotne okolicznodci faktyczne i prawne, na
ktérych opiera sig wniosek, byly przedstawione w spos6b spéjny i zrozumialy
w tresci wniosku o zastosowanie §rodkéw tymczasowych (postanowienia Prezesa
Sadu z dnia 25 czerwca 2003 r. w sprawie T-175/03 R Schmitt przeciwko AER,
RecFP str. I-A-175 oraz str. 11-883, pkt 18, z dnia 15 stycznia 2001 r. w sprawie
T-236/00 R Stauner i in. przeciwko Parlamentowi i Komisji, Rec. str. 11-15, pkt 34
oraz z dnia 7 maja 2002 r. w sprawie T-306/01 R Aden i in. przeciwko Radzie
i Komisji, Rec. str. 11-2387, pkt 52).

Pomimo ze, jak stusznie podkresla Komisja, wniosek zawiera niewiele informacji
pozwalajacych sedziemu ocenié, czy prima facie uzasadnione jest zastosowanie
whioskowanych érodkéw, nalezy jednak stwierdzi¢, ze treé¢ uwag Komisji oraz druga
tura wymiany uwag przez strony wyjasnily przedmiot wniosku na tyle, by mdgt on
by¢ przez sedziego rozpatrzony. W niniejszej sprawie nalezy przede wszystkim
zbadaé, czy zostata spetniona przestanka pilnego charakteru.

— W przedmiocie spelnienia przestanki pilnego charakteru

Nalezy przypomnieé, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem pilny charakter
whiosku o zastosowanie $rodkéw tymczasowych nalezy ocenia¢ w odniesieniu do
potrzeby zastosowania frodkéw tymczasowych celem zapobiezenia poniesieniu
przez strone, ktéra wystapila z wnioskiem o zastosowanie takich $rodkdéw, powaznej
i nieodwracalnej szkody. I to wlasnie na tej stronie ciazy obowiazek wykazania, Ze nie
moze ona czekaé na rozstrzygniecie sprawy w postepowaniu gléwnym nie ponoszac
przy tym tego rodzaju szkody (zob. postanowienia Prezesa Sadu z dnia 20 lipca
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2000 r. w sprawie T-169/00 R Esedra przeciwko Komisji, Rec. str. I1-2951, pkt 43,
oraz z dnia 27 lipca 2004 r. w sprawie T-148/04 R TQ3 Travel Solutions Belgium
przeciwko Komisji, Zb.Orz. str. 11-2627, pkt 41 wraz z powolanym orzecznictwem).

Nalezy przede wszystkim stwierdzi¢, ze jak stusznie podkreslita Komisja, skarzgca
nie wykazata zwigzku pomiedzy szkoda, ktéra moze ona ponie$¢, a aktami, ktérych
zawieszenia wykonania si¢ domaga.

Zasadniczo skarzaca skarzy si¢ na sposéb realizacji umowy zwigzanej z czescig
ESP 5, ktéra, jej zdaniem, byla za mato wykorzystywana w poréwnaniu z czescig
ESP 4. Skarzaca kwestionuje te nieprawidlowa realizacje umowy, jak réwniez decyzje
Komisji o ogloszeniu przetargu ESP-DIMA celem odnowienia czeéci ESP 4. Jednak
skarzaca nie sformulowala wobec Komisji zarzutu nieprawidlowej realizacji jej
umowy dotyczacej czesci ESP 5 i nie zazadata wstrzymania procedury przetargowej
ESP-DIMA. Nalezy w tym miejscu przypomniec, ze ogloszenie o przetargu ESP-
DIMA zostato opublikowane w dniu 27 grudnia 2003 r. i ze protesty skarzacej co do
samej zasadnodci ogloszenia tego przetargu Komisja oddalifa w piémie z dnia
30 stycznia 2004 r.

To podejécie skarzacej wywiera bezposredni wplyw na warto$¢ jej argumentéw
dotyczacych spelnienia przestanki pilnego charakteru. W istocie skarzaca tylko
posrednio twierdzi, Ze na skutek udzielenia zaméwienia ESP-DIMA innemu
oferentowi, czy tez samego ogloszenia tego przetargu, poniesie ona powazng
i nieodwracalng szkode. Przeciwnie, podkresla ona wyraznie, ze jej zdaniem szkoda
wyniknie z ,ewentualnego braku czy tez redukeji $wiadczenia ustug bedacych
przedmiotem czesci ESP 5”, ktére okaze sie dla niej ,fatalne w skutkach”. Skarzaca
usituje wykaza¢ istnienie zwigzku przyczynowego pomiedzy nieprawidlowa realiza-
cja czgéci ESP 5 a ogloszeniem przetargu ESP-DIMA, wskazujac w swoim wniosku,
ze ,jest wigcej niz oczywiste, ze nieprawidiowa realizacja [czesci ESP 4] oznaczaé
bedzie koniec [czesci ESP 5] z uwagi na to, ze [cze$¢ ESP 4] zostanie przediuzona
przez [zaméwienie ESP-DIMA]”, ze jeéli nie dojdzie do zadanego zawieszenia
wykonania aktéw ,Komisja podpisze [przedmiotowe] umowy, otwierajac w ten
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sposob droge do przydzielenia [zam6wieniu ESP-DIMA] znacznej czedcl istnieja-
cego budzetu” i ze ,poczawszy od tego momentu [czgé¢ ESP 5] nie bedzie juz mogia
by¢ realizowana”.

Skarzaca nie zaskarzyla jednak ani wadliwej realizacji czeéci ESP 4 i ESP 5, ktéra
stanowi co do zasady Zrddlo jej zaniepokojenia, ani tez przewidywalnych warunkéw
realizacji zaméwienia ESP-DIMA. Wobec faktu, iz Komisja jasno dala do
zrozumienia, ze w zadnym wypadku nie skorzysta ona z uméw dotyczacych czesci
ESP 5, by uzyska¢ ustugi objete poczatkowym zakresem czeéci ESP 4 lub zakresem
zaméwienia ESP-DIMA, jest rzecza oczywisty, Ze skarzaca nie jest w stanie wykazac,
se zastosowanie wnioskowanych érodkéw tymczasowych spowodowaloby zwiek-
szone korzystanie ze §wiadczeri w ramach czgéci ESP 5. A zatem skarzgca nie
wykazata istnienia zwiazku przyczynowego pomigdzy aktami, zawieszenia wykona-
nia ktérych si¢ domaga (tj. decyzja o udzieleniu zaméwienia ESP-DIMA innemu
oferentowi oraz pismem uzasadniajacym), a szkoda, ktéra miafaby ponies¢, tj.
zmniejszeniem si¢ wysokosci obrotu uzyskiwanego dzigki czesci ESP 5. Wydaje sie
zatem, ze érodki tymczasowe, o zastosowanie kiérych ztozono wniosek, nie beda
mialy wplywu na realizacje czgsci ESP 5.

Z powyiszego wynika, Ze §rodki tymczasowe, o ktdre wnioskowano, nie s3 ani
istotne, ani konieczne dla unikniecia szkody, na ktéra wskazuje skarzaca.

W kazdym razie, nawet zakladajac, ze szkoda bylaby spowodowana zaskarzonymi
aktami, zgodnie z dotychczasowym orzecznictwem Sadu jest rzecza oczywista, ze
szkoda taka nie moglaby by¢ uznana za powazng i nieodwracalng.

Jedli chodzi o szkode finansowa, na ktéra powoluje si¢ skarzaca, nalezy stwierdzi¢, ze
jak wskazuje Komisja, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem szkoda taka nie moze
by¢ co do zasady postrzegana jako nieodwracalna, czy nawet jako dajaca sie
naprawi¢ z trudnofcia, z tego wzgledu, ze mozliwa jest pdiniejsza zaplata
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odszkodowania pienigznego (zob. ww. postanowienie w sprawie Esedra przeciwko
Komisji, pkt 44 wraz z powolanym orzecznictwem). Skarzaca nie wykazata, ani
nawet nie twierdzila, ze nie mogtaby uzyska¢ takiego odszkodowania w drodze
ewentualnej skargi odszkodowawczej na podstawie art. 288 WE (zob. podobnie ww.
postanowienie w sprawie Esedra przeciwko Komisji, pkt 47, a takze 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. 11-1589, pkt 38).

W Swietle powyzszych rozwazaii nalezy stwierdzié, ze zastosowanie érodkéw
tymczasowych, o ktére wnioskowano, bylyby uzasadnione jedynie wéwczas, gdyby
mozna bylo przypuszcza¢, ze w ich braku skarzca znalazlaby si¢ w sytuacji mogacej
zagrozic jej istnieniu lub nieodwracalnie zmieni¢ jej pozycje na rynku (zob. podobnie
ww. postanowienie w sprawie Esedra przeciwko Komisji, pkt 45).

Skarzaca nie dostarczyla jednak dowodéw na to, ze w razie niezastosowania
wnioskowanych $rodkéw tymczasowych zaistnieje ryzyko znalezienia si¢ przez nig
w takiej sytuacji.

Nalezy stwierdzi¢, ze skarzaca nie dostarczyta dowodéw dotyczacych jej sytuacji
finansowej, na podstawie ktérych sedzia rozpoznajgcy wniosek o zastosowanie
srodkéw tymczasowych méglby stwierdzi¢, ze jej istnienie moze zosta¢ zagrozone
zanim Sad rozstrzygnie sprawe w postepowaniu glownym.

Nalezy w szczeg6lnoéci zauwazyé, ze argumenty skarzacej dotyczace obnizenia sie jej
przychodu nie s3 poparte dowodami, a w kazdym razie, skarzaca nie wykazala, ze
taki spadek przychodu méglby zagrozié¢ jej istnieniu zanim Sad rozstrzygnie sprawe
w postepowaniu gléwnym.
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Przeciwnie, stwierdzi¢ nalezy, Ze z akt sprawy wynika, iz skarzaca bedzie prowadzié
dzialalnoé¢ w wystarczajacym rozmiarze, by dotrwa¢ do momentu rozstrzygniecia
przez Sad sprawy w postepowaniu gféwnym.

Jak podkreéla sama skarzgca w tre$ci wniosku, uczestniczy ona czgsto
z powodzeniem w przetargach oglaszanych przez Komisjg i zrealizowala ona szereg
projektéw dla instytucji europejskich, nie tylko dla Komisji.

Powyzsze potwierdzaja réwniez raporty sporzadzone przez firme EuroDB z dnia
22 marca 2004 r. oraz firme Dun & Bradstreet z dnia 26 lipca 2004 r., zalaczone do
uwag Komisji z dnia 15 pazdziernika 2004 r., z ktérych wynika, ze skarzaca ma duza
ilog¢ klientéw, wéréd ktérych znajduja sie instytucje europejskie, krajowe instytucje
publiczne oraz przedsigbiorstwa miedzynarodowe. Co wigcej, z raportow tych
wynika, Ze sytuacja finansowa skarzacej postrzegana jest jako ,dobra®
z pozytywnymi ocenami za sprzedaz, rentowno$¢ i sume aktywdw. Jesli chodzi
o powyzsze raporty, nalezy stwierdzié, ze zarzut skarzacej zawarty w jej piémie z dnia
2 listopada 2004 r., e raporty te sa ,nieaktualne” i ,obarczone biedami”,
sformulowany jest bardzo ogélnikowo, a skarzaca nie dostarczyla Zadnych
dowodéw, by wykazaé jego prawdziwos¢.

Nalezy wreszcie zauwazy¢, ze skarzaca nadal uczestniczy¢ bedzie w konsorcjum
ESP 5 jako pierwszy wykonawca w ramach czgéci ESP 5, a takze bedzie czlonkiem
konsorcjum ED jako drugi wykonawca w ramach zaméwienia ESP-DIMA wlasnie
dlatego, ze w toku procedury przetargowej ESP-DIMA przekonala Komisje, ze
posiada zdolnoé¢ finansowa i techniczng wymagana dla takiego projektu.

Jeli zas chodzi o argument skarzacej dotyczacy ewentualnej nieodwracalnej zmiany
jej pozycji na rynku w razie niezastosowania zadanych $rodkéw tymczasowych,
nalezy stwierdzié, cho¢ skarzaca twierdzi, ze bedzie zmuszona zakoriczy¢ polowe
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swojej dziatalnosci, zwolni¢ polowe zatrudnionych przez nig oséb i ze cala
infrastruktura przewidziana dla celéw realizacji czgéci ESP 5 bedzie musiata zniknaé
z ,fatalnymi” tego konsekwencjami, nie przedstawita ona dowodéw na poparcie tych
twierdzen, co wigcej, nawet nie prébowala wykazaé, ze nie bedzie w stanie odzyska¢
znacznej czgdei utraconych udziatéw w rynku z przyczyn natury strukturalnej lub
prawnej (zob. podobnie postanowienie Prezesa Sadu z dnia 16 stycznia 2004 r.
w sprawie T-369/03 R Arizona Chemical i in. przeciwko Komisji, Rec. str. 11-205,
pkt 84). W szczegélnosci skarzaca nie wykazala, ze nie bedzie ona w stanie pozyska¢
innych zaméwien, w tym spornego zaméwienia, po uprzednim ogloszeniu nowego
przetargu, ani tez nie wykazala, Zze nie bedzie w stanie zatrudni¢ nowych
pracownikéw czy odtworzy¢ infrastruktury technicznej, ktéra bytaby w stanie
obstuzy¢ tak znaczne projekty jak ten realizowany w ramach czeéci ESP 5, jedli
okazaloby si¢ to konieczne dla odzyskania utraconych udzialéw w rynku.
W nawigzaniu do powyiszego nalezy zauwazy¢, ze po pierwsze cze$é ESP 5 nadal
bedzie istnie¢, po drugie zas, ze okolicznos¢, iz skarzaca uczestniczy i moze dalej
uczestniczy¢ w innych projektach dla instytucji europejskich oraz innych klientéw,
stanowi gwarancje tego, ze jej mozliwoéci techniczne nie zanikna,

W kwestii szkody niematerialnej, o ktérej méwi skarzaca, odnoszac sie do
argumentu, zgodnie z ktérym $rodki tymczasowe, o ktére wnioskowano, maja pilny
charakter z powodu mogacego wystapi¢ nieodwracalnego uszczerbku dla reputacji
i wiarygodnosci skarzacej, nalezy stwierdzi¢, ze decyzja o udzieleniu zaméwienia nie
wywolyje takich skutkéw. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem udziat w przetargu
publicznym, w ktérym z natury wystepuje ostra konkurencja, wigze sie
z nieuniknionym ryzykiem dla wszystkich uczestnikéw, zas zgodne z zasadami
przetargu niewybranie danego oferenta samo w sobie nie jest krzywdzace
(postanowienie Prezesa Trybunalu z dnia 5 sierpnia 1983 r. w sprawie 118/83 R
CMC przeciwko Komisji, Rec. str. 2583, pkt 51, oraz ww. postanowienie w sprawie
Esedra przeciwko Komisji, pkt 48).

Podobnie nie mozna przychyli¢ sie do argumentow skarzacej zmierzajacych do
wykazania, ze pilny charakter sprawy wynika z faktu, iz przed wydaniem przez Sad
orzeczenia koriczacego sprawe w postepowaniu gléwnym moze dojs¢ do zawarcia
umowy z konsorcjum ESP-DIMA i ustalenia budzetu dla potrzeb realizacji
zaméwienia ESP-DIMA w kwocie, ktéra moze na stale zwigza¢ Komisje z tym
konsorcjum. Sytuacja taka nie ma pilnego charakteru z uwagi na to, ze w razie
uwzglednienia przez Sad skargi w postgpowaniu gléwnym Komisja bylaby
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zobowigzana przedsigwzia¢ $rodki niezbedne do zapewnienia odpowiedniej ochrony
intereséw skarzacej. W takim wypadku instytucja ta bylaby w stanie bez wigkszych
przeszkéd zorganizowaé nowy przetarg, w ktérym skarzaca mogtaby wzig¢ udzial
Srodek taki méglby byé potaczony z zaplata odszkodowania. Tymczasem skarzaca
nie powolata si¢ na zadne okolicznoéci, ktére moglyby uniemozliwi¢ zabezpieczenie
jej intereséw w ten sposéb (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. 1I-249, pkt 27).

W tych okolicznociach nalezy uzna¢, ze dostarczone przez skarzaca dowody nie s3
wystarczajace, by stwierdzi¢ z dostateczng pewnoscig, ze W razie niezastosowania
érodkéw tymczasowych, o ktére wnioskowano, poniesie ona powazna
i nieodwracalng szkode.

Z powyzszego wynika, iz skarzaca nie udowodnila, ze przestanka pilnego charakteru
zostala spelniona, W konsekwencji wniosek o zastosowanie $rodkéw tymcezasowych
podlega oddaleniu bez koniecznosci orzekania co do jego dopuszczalnosci czy tez
badania, czy spelnione zostaly pozostate przestanki zastosowania przez Sad $rodkéw
tymczasowych (postanowienie Prezesa Sadu z dnia 9 sierpnia 1999 r. w sprawach
polaczonych od T-38/99 R do T-42/99 R, T-45/99 Ri T-48/99 R Sociedade Agricola
dos Arinhos i in. przeciwko Komisji, Rec. str. I1-2567, pkt 48).

W przedmiocie wniosku dowodowego majgcego na celu spowodowanie przedstawie-
nia przez Komisje niektérych dokumentéw

Argumenty stron

W swoich uwagach z dnia 23 wrze$nia 2004 r. skarzaca domaga si¢, by Prezes Sadu
nakazal Komisji przedstawienie spornych dokumentéw na tej podstawie, ze moglyby
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one stanowi¢ dowéd na to, iz realizacja ESP 4 byla nieprawidlowa i ze w zwigzku
z tym uzyskanie ich byloby przydatne i pomocne dla Sadu, a nawet mogloby odegra¢
decydujaca role przy wydawaniu przez Sad wyroku.

Zdaniem Komisji wniosek dowodowy powinien zosta¢ oddalony, gdyz wbrew
wymogom okreslonym w orzecznictwie Trybunatu skarzaca w zaden sposob nie
wykazala, ze przedstawienie spornych dokumentow byloby przydatne. Komisja
podkredla ponadto, ze dokumenty te zawierajg informacje poufne i nie mogg by¢
ujawnione, a ich przedstawienie byloby dzialaniem przeciwko ochronie uzasadnio-
nych intereséw handlowych oferentéw.

Ocena sedziego rozpoznajacego wniosek o zastosowanie $rodkéw tymczasowych

Nalezy przede wszystkim stwierdzi¢, ze wniosek skarzacej w przedmiocie przed-
stawienia spornych dokumentéw moze byé rozumiany jedynie jako wniosek
dowodowy lub dotyczacy organizacji postepowania.

Nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z trescig art. 105 § 2 akapit pierwszy regulaminu
Sadu, Prezes Sadu moze zarzadzié przeprowadzenie dowodu. Z tredci art. 65
regulaminu Sadu wynika, ze érodki dowodowe obejmuja miedzy innymi przed-
stawienie dokumentéw. Na podstawie art. 64 regulaminu Sad moze zarzadzi¢
zastosowanie Srodkéw organizacji postepowania, do ktérych zalicza si¢ miedzy
innymi przedstawienie wszelkich dokumentéw majacych zwigzek ze sprawa.
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o W zwigzku z tym, ze wniosek o zastosowanie $rodkéw tymczasowych podlega
oddaleniu z uwagi na brak pilnego charakteru bez koniecznosci badania, czy
pozostale przestanki zastosowania przez Sad $rodkéw tymczasowych, w tym
przestanka fumus boni iuris, zostaly spetnione, w opinii sedziego rozpoznajacego
wniosek o zastosowanie $rodkéw tymczasowych sporne dokumenty nie maja
znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszego wniosku o zastosowanie $rodkéw
tymczasowych i w zwigzku z tym nie nalezy stosowac objetych wnioskiem $rodkéw
w odniesieniu do spornych dokumentéw.

Z powyzszych wzgledéw

PREZES SADU

postanawia, co nastepuje:

1) Whiosek o zastosowanie $rodkéw tymczasowych zostaje oddalony.

2) Rozstrzygniecie w przedmiocie kosztéw nastapi w orzeczeniu konczacym
postepowanie w sprawie.

Wydano w Luksemburgu w dniu 10 listopada 2004 r.

Sekretarz Prezes

H. Jung B. Vesterdorf
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