VAREC

WYROK TRYBUNALU (trzecia izba)
z dnia 14 lutego 2008 r.”

W sprawie C-450/06

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 234 WE, orzeczenia
w trybie prejudycjalnym, zlozony przez Conseil d’Etat (Belgia) postanowieniem
z dnia 24 pazdziernika 2006 r., ktére wptynelo do Trybunalu w dniu 6 listopada
2006 r., w postepowaniu:

Varec SA

przeciwko

Etat belge,

przy udziale:

Diehl Remscheid GmbH & Co,

TRYBUNAL (trzecia izba),

w skladzie: A. Rosas, prezes izby, ].N. Cunha Rodrigues (sprawozdawca), J. Klucka,
P.Lindh i A. Arabadjiev, sedziowie,

* Jezyk postepowania: francuski.
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rzecznik generalny: E. Sharpston,
sekretarz: R. Grass,

uwzgledniajac procedure pisemna,

rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu Varec SA przez J. Bourtembourga i C. Molitora, adwokatéw / radcéw
prawnych,

— w imieniu rzadu belgijskiego przez A. Hubert, dzialajaca w charakterze pelno-
mocnika, wspierana przez N. Cahen, adwokat / radce prawnego,

— w imieniu rzadu austriackiego przez M. Fruhmanna, dzialajacego w charakterze
pelnomocnika,

— w imieniu Komisji Wspdlnot Europejskich przez B. Stromsky’ego i D. Kukoveca,
dziatajacych w charakterze pelnomocnikéw,

po zapoznaniu sie z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 25 pazdzier-
nika 2007 r.,
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wydaje nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wykladni art. 1
ust. 1 dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordy-
nacji przepiso6w ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych sie
do stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zaméwien publicznych
na dostawy i roboty budowlane (Dz.U. L 395, s. 33), w brzmieniu nadanym przez
dyrektywe Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszaca sie do koordynacji
procedur udzielania zamdwien publicznych na ustugi (Dz.U. L 209, s. 1, zwanej dalej
»dyrektywa 89/665”).

Whniosek ten zostal zlozony w ramach postepowania toczacego si¢ w sporze miedzy
Varec SA (zwana dalej ,Varec”) a Etat belge (pafistwem belgijskim), reprezento-
wanym przez ministra obrony, w przedmiocie udzielenia zamdwienia publicznego na
dostawe ogniw gasienic do czolgéw typu ,Leopard”.

Ramy prawne

Uregulowania wspélnotowe

Artykul 1 ust. 1 dyrektywy 89/665 stanowi:

»Panstwa czlonkowskie podejmuja $rodki niezbedne do zapewnienia, aby decyzje
podejmowane przez instytucje zamawiajace odnosnie do procedur udzielania
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zamowienn publicznych objetych zakresem dyrektyw 71/305/EWG, 77/62/EWG
i 92/50/EWG [...] mogly [...] skutecznie i przede wszystkim mozliwie szybko,
zgodnie z warunkami okreslonymi w ponizszych artykutach, w szczegélnosci art. 2
ust. 7, podlega¢ odwolaniu na podstawie tego, ze takie decyzje naruszyly prawo
wspdlnotowe w dziedzinie zamoéwien publicznych albo krajowe przepisy wykonujace
to prawo”.

Artykul 33 dyrektywy Rady 93/36/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. koordynujacej
procedury udzielania zaméwieni publicznych na dostawy (Dz.U. L 199, s. 1) uchylit
dyrektywe Rady 77/62/EWG z dnia 21 grudnia 1976 r. koordynujaca procedury
udzielania zaméwien publicznych na dostawy (Dz.U. 1977, L 13, s. 1), stanowiac, ze
odniesienia do uchylonej dyrektywy powinny by¢ interpretowane jako odniesienia do
dyrektywy 93/36. Podobnie art. 36 dyrektywy Rady 93/37/EWG z dnia 14 czerwca
1993 r. dotyczacej koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty
budowlane (Dz.U. L 199, s. 54) uchylit dyrektywe Rady 71/305/EWG z dnia 26 lipca
1971 r. dotyczaca koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty
budowlane (Dz.U. L 185, s. 5), stanowiac, ze odniesienia do tej ostatniej dyrektywy
nalezy rozumie¢ jako odniesienia do dyrektywy 93/37.

Artykut 2 ust. 8 dyrektywy 89/665 stanowi:

»W przypadku gdy organy odwolawcze nie maja charakteru sadowego, ich decyzje
musza by¢ zawsze uzasadnione na pi$mie. Ponadto w takim przypadku nalezy wpro-
wadzi¢ przepisy gwarantujace postepowanie, dzieki ktéremu wszelkie ewentualnie
bezprawne $rodki podjete przez organ odwotawczy lub wszelkie uchybienia w wyko-
nywaniu nadanych mu uprawnien beda mogly by¢ przedmiotem odwotania w sadzie
lub odwolania rozpatrywanego przez inny organ bedacy sadem lub trybunatem
w rozumieniu art. [234 WE] i niezalezny zaréwno od instytucji zamawiajacej, jak
i organu odwotawczego.
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Czlonkowie tego niezaleznego organu powolywani sa i odwolywani na takich samych
warunkach, jak sedziowie, jezeli chodzi o urzad odpowiedzialny za ich nominacje,
okres kadencji oraz ich odwotlanie. Przynajmniej przewodniczacy tego niezalez-
nego organu musi mie¢ takie same kwalifikacje zawodowe i prawne, jak sedziowie.
Niezalezny organ podejmuje decyzje po przeprowadzeniu postepowania, w ktérym
wystuchane sg obie strony, a decyzje te sa prawnie wiazace, w sposéb okreslony przez
kazde panstwo cztonkowskie”.

Artykul 7 ust. 1 dyrektywy 93/36 w brzmieniu nadanym dyrektywa Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady 97/52/WE z dnia 13 pazdziernika 1997 r. (Dz.U. L 328, s. 1, zwanej
dalej ,dyrektywa 93/36”) stanowi:

sInstytucja zamawiajgca informuje kazdego niedopuszczonego kandydata lub
oferenta o przyczynach odrzucenia jego kandydatury lub oferty w terminie piet-
nastu dni od otrzymania pisemnego wniosku, a kazdego oferenta, ktéry przedstawit
oferte dopuszczalna, o cechach i zaletach wybranej oferty, a takze o nazwie oferenta,
ktéremu udzielono zamdwienia.

Jednakze instytucje zamawiajace moga zadecydowaé, ze niektére informacje doty-
czace udzielania zamowien, okre$lonych w akapicie pierwszym, nie sa udostep-
niane, jesli ich ujawnienie stanowitoby przeszkode w stosowaniu prawa lub byloby
sprzeczne z interesem publicznym czy tez naruszyloby uzasadnione interesy gospo-
darcze okreslonych przedsiebiorstw panstwowych lub prywatnych lub tez mogloby
zaszkodzi¢ uczciwej konkurencji miedzy ustugodawcami”.

Artykut 9 ust. 3 dyrektywy 93/36 stanowi:

sInstytucje zamawiajace, ktére udzielily zamdwienia, informuja o wyniku poste-
powania w ogloszeniu. Jednakze niektdére informacje o udzieleniu zaméwienia nie
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musza w pewnych przypadkach by¢ publikowane, jesli ich ujawnienie utrudniloby
egzekwowanie prawa, bytoby sprzeczne z interesem publicznym, naruszatoby upraw-
nione interesy gospodarcze okreslonych przedsigbiorstw publicznych lub prywat-
nych albo mogloby naruszy¢ uczciwa konkurencje miedzy dostawcami”.

Artykut 15 ust. 2 tej dyrektywy stanowi:

sInstytucje zamawiajace w pelni uwzgledniaja poufny charakter wszystkich infor-
macji przedstawionych przez dostawcéw”.

Przepisy art. 7 ust. 1, art. 9 ust. 3 i art. 15 ust. 2 dyrektywy 93/36 zachowane zostaly
co do swej istoty odpowiednio w art. 6, art. 35 ust. 4 akapit piaty i art. 41 ust. 3
dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
w sprawie koordynacji procedur udzielania zamdwien publicznych na roboty budow-
lane, dostawy i uslugi (Dz.U. L 134, s. 114).

Uregulowania krajowe

Artykut 87 rozporzadzenia regenta z dnia 23 sierpnia 1948 r. w sprawie postepo-
wania przed sekcja administracyjna Conseil d’Etat (Moniteur belge z 23—24 sierpnia
1948 r., s. 6821) stanowi:

»Strony, ich pelnomocnicy oraz commissaire du gouvernement [przedstawiciel wladz
panstwowych] maja prawo wgladu do akt sprawy w sekretariacie”.
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Artykut 21 akapity trzeci i czwarty ustaw o Conseil d’Etat, polaczonych w dniu
12 stycznia 1973 r. (Moniteur belge z dnia 21 marca 1973 r., s. 3461) stanowi:

»W przypadku nieprzedlozenia przez strone pozwana akt postepowania admini-
stracyjnego w ustalonym terminie, z zastrzezeniem art. 21a, fakty, na ktére powo-
tuje sie strona skarzaca uznaje sie¢ za udowodnione, chyba ze sa w oczywisty sposéb
nieprawdziwe.

W przypadku gdy akta postepowania administracyjnego nie znajduja sie w posia-
daniu strony pozwanej, informuje ona o tym fakcie orzekajaca w sprawie izbe. Izba
moze nakaza¢ przedlozenie akt pod grozba grzywny zgodnie z przepisami art. 36”.

Postepowanie przed sadem krajowym i pytanie prejudycjalne

W dniu 14 grudnia 2001 r. zostal ogloszony przez Etat belge przetarg na dostawe
ogniw gasienic do czolgéw typu ,Leopard”. Oferte ztozylo dwdch oferentéw, Varec
i Diehl Remscheid GmbH & Co (zwana dalej ,,Diehl”).

W trakcie oceny ofert Etat belge uznalo, ze oferta Varec nie spelnia warunkéw
wyboru o charakterze technicznym i ze jest nieprawidlowa. Natomiast oferte Diehl
uznano za spelniajaca wszystkie warunki wyboru, prawidlows, a podana w niej cene
za normalna. W zwiazku z tym zamdéwienie zostalo udzielone przez Etat belge spéice
Diehl decyzja ministra obrony z dnia 28 maja 2002 r. (zwana dalej ,,decyzja o udzie-
leniu zamoéwienia”).
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W dniu 29 lipca 2002 r. Varec wniosta skarge o uchylenie decyzji o udzieleniu zamé-
wienia do Conseil d’Etat. Diehl zostata dopuszczona w charakterze interwenienta.

Akta przekazane Conseil d’Etat przez Etat belge nie zawieraly oferty Diehl.

Varec zwrdcita si¢ o dotaczenie tej oferty do akt. Podobny wniosek ztozyt Audi-
teur du Conseil d’Etat, odpowiedzialny za sporzadzenie sprawozdania (zwany dalej
L»Auditeur”).

W dniu 17 grudnia 2002 r. Etat belge dofaczylo oferte Diehl do akt, informujac
przy tym, ze nie znajduja si¢ w niej plany calego oferowanego ogniwa ani jego
cze$ci. Wskazano, ze zgodnie ze specyfikacja warunkdéw zaméwienia i na wniosek
Diehl dokumenty te zostaly jej zwrocone. Dodano réwniez, ze z tego wzgledu nie
mozna przekazac tych materialéw do akt i ze jezeli to, zeby sie one tam znalazty jest
niezbedne, nalezy sie o nie zwréci¢ do Diehl. Etat belge przypomniato réwniez, ze
Varec i Diehl znajduja si¢ w sporze co do praw wlasnosci intelektualnej zwigzanych
z rzeczonymi planami.

Pismem z tego samego dnia Diehl powiadomila Auditeur, Ze jej oferta, w postaci
przekazanej do akt sprawy przez Etat belge, zawiera poufne dane i informacje oraz
ze sprzeciwia sie wiec ona temu, by osoby trzecie, w tym Varec, mialy prawo wgladu
w te poufne dane i informacje zwiazane z tajemnicami handlowymi, ktére znalazly sie
w owej ofercie. Zdaniem Diehl niektére fragmenty zalacznikéw 4, 12 i 13 do jej oferty
zawieraly bowiem szczegétowe dane w zakresie dokladnych przegladéw planéw
produkcyjnych, majacych réwniez zastosowanie do proceséw przemyslowych.
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W sprawozdaniu z dnia 23 lutego 2006 r. Auditeur uznal, ze nalezy uchyli¢ decyzje
o udzieleniu zamdwienia ze wzgledu na to, ze ,w przypadku braku lojalnej wspol-
pracy strony przeciwnej na rzecz prawidtowego administrowania wymiarem sprawie-
dliwosci i rzetelnego procesu sadowego, jedyna sankcja jest uchylenie aktu admini-
stracyjnego, ktérego zgodnos¢ z prawem nie zostala dowiedziona na skutek dzialania
polegajacego na nieprzedlozeniu materialu dowodowego w sporze toczacym si¢ na
zasadzie kontradyktoryjne;j”.

Opinia ta zostala zakwestionowana przez Etat belge, ktére zwrécito sie do Conseil
d’Etat o orzeczenie w przedmiocie przestrzegania poufnosci dokumentéw zawartych
w ofercie Diehl zawierajacych informacje zwigzane z tajemnicami handlowymi, ktére
zostaly wlaczone do akt w ramach postepowania przed tym sadem.

W tych okoliczno$ciach Conseil d’Etat postanowita zawiesi¢ postepowanie i zwrécié
sie do Trybunatu z nastepujacym pytaniem prejudycjalnym:

»Czy art. 1 [ust.] 1 dyrektywy 89/665 [...] w zwiazku z art. 15 [ust.] 2 dyrektywy
93/36 [...] oraz art. 6 dyrektywy 2004/18 [...] nalezy rozumie¢ w ten sposdb, iz organ
odpowiedzialny za postepowanie odwotawcze, o ktérym mowa w tym przepisie, ma
obowigzek zagwarantowania poufnosci i prawa do poszanowania tajemnic handlo-
wych zawartych w aktach sprawy, ktére zostaly mu przediozone przez uczestnikow
postepowania, w tym réwniez przez instytucje zamawiajaca, majac jednocze$nie
prawo do zapoznawania sie z tymi informacjami i brania ich pod uwage?”.

W przedmiocie dopuszczalnosci

Varec podnosi, ze uzyskanie od Trybunatu odpowiedzi na to pytanie prejudycjalne
nie jest niezbedne do rozstrzygniecia zawislego przed Conseil d’Etat sporu.
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W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze w ramach postepowania, o ktérym mowa
w art. 234 WE, u ktérego podstaw lezy jasny podziat r6l miedzy sadami krajowymi
a Trybunatem, wszelka ocena okolicznosci faktycznych lezy w kompetencjach sadu
krajowego. Podobnie, jedynie do sadu krajowego, przed ktérym zawist spdr i na
ktérym spoczywa odpowiedzialno$¢ za wydanie orzeczenia, nalezy — przy uwzgled-
nieniu okolicznosci konkretnej sprawy — zaréwno ocena, czy do wydania wyroku
jest mu niezbedne uzyskanie orzeczenia prejudycjalnego, jak i ocena znaczenia
pytan, ktére zadaje Trybunatowi. W konsekwencji jesli postawione pytania dotycza
wykladni prawa wspdlnotowego, Trybunal jest co do zasady zobowiazany do
wydania orzeczenia (zob. w szczeg6lnosci wyroki Trybunatu z dnia 25 lutego 2003 r.
w sprawie C-326/00 IKA, Rec. s. [-1703, pkt 27, z dnia 12 kwietnia 2005 r. w sprawie
C-145/03 Keller, Zb.Orz. str [-2529, pkt 33 i z dnia 22 czerwca 2006 r. w sprawie
C-419/04 Conseil général de la Vienne, Zb.Orz. s. [-5645, pkt 19).

Jednakze Trybunal orzekl réwniez, ze w szczegélnych okolicznosciach, w celu
zweryfikowania swojej wlasnej kompetencji, to do niego nalezy zbadanie okolicz-
nos$ci, w jakich sad krajowy kieruje do niego wniosek (zob. podobnie wyrok z dnia
16 grudnia 1981 r. w sprawie 244/80 Foglia, Rec. s. 3045, pkt 21). Odmowa udzielenia
odpowiedzi na pytanie prejudycjalne postawione przez sad krajowy jest mozliwa
jedynie gdy wnioskowana wyktadnia prawa wspdlnotowego w sposéb oczywisty nie
ma zadnego zwiazku ze stanem faktycznym lub przedmiotem sporu przed sadem
krajowym, gdy problem ma charakter hipotetyczny lub gdy Trybunal nie posiada
wystarczajacej wiedzy na temat okolicznosci faktycznych i prawnych, aby odpowie-
dzie¢ na postawione mu pytania w uzyteczny sposéb (zob. w szczegélnosci wyroki
z dnia 13 marca 2001 r. w sprawie C-379/98 PreussenElektra, Rec. s. I-2099, pkt 39,
z dnia 22 stycznia 2002 r. w sprawie C-390/99 Canal Satélite Digital, Rec. s. I-607,
pkt 19 i ww. wyrok w sprawie Conseil général de la Vienne, pkt 20).

Nalezy zauwazy¢, ze w niniejszym przypadku sytuacja taka nie ma miejsca. W tym
wzgledzie mozna uczyni¢ spostrzezenie, ze jezeli Conseil d’Etat postapi zgodnie
z opinig Auditeur, doprowadzi ja to do uchylenia zaskarzonej decyzji o udzieleniu
zamoéwienia, bez rozpatrywania sporu od strony merytorycznej. Natomiast jezeli
przepisy prawa wspolnotowego, o ktérych wykladnie sad krajowy sie zwraca, uzasad-
niaja traktowanie materialéw dowodowych bedacych przedmiotem sporu przed
sadem krajowym jako poufnych, sad ten moze wéwczas rozpoznawaé spér co do
meritum. Z powyzszych wzgledéw mozna uznaé, ze wykladnia tych przepisow jest
niezbedna do rozstrzygniecia sporu zawislego przed sadem krajowym.
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Co do istoty sprawy

W pytaniu, ktére sad krajowy kieruje do Trybunalu, mowa jest zaréwno o dyrektywie
93/36, jak i o dyrektywie 2004/18. Poniewaz ta ostatnia dyrektywa zastapila dyrek-
tywe 93/36, nalezy ustali¢, wzgledem ktorej z tych dwdch dyrektyw nalezy to pytanie
rozpatrywac.

Nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem przepisy procedu-
ralne powinno si¢ na ogél stosowaé do wszystkich postepowan bedacych w toku
w momencie ich wejscia w Zycie, w odrdznieniu od przepiséw materialnych,
ktore sa zazwyczaj interpretowane w ten sposob, iz nie obowiazuja w stosunku
do sytuacji powstatych przed ich wejsciem w zycie (zob. wyrok z 23 lutego 2006 r.
w sprawie C-201/04 Molenbergnatie, Zb.Orz. s. I-2049, pkt 31 i przywolane w nim
orzecznictwo).

Spor przed sadem krajowym dotyczy prawa do ochrony informacji poufnych. Jak
zauwaza rzecznik generalna w pkt 31 opinii, prawo to jest co do istoty prawem mate-
rialnym, aczkolwiek jego wykonywanie moze mie¢ skutki natury proceduralnej.

Prawo to zostalo skonkretyzowane w chwili przekazania przez Diehl swojej oferty
w ramach przetargu, ktéry stat sie przedmiotem sporu w postepowaniu przed sadem
krajowym. Poniewaz w postanowieniu odsylajacym nie podano doktadniej daty,
nalezy uzna¢, Ze mialo to miejsce miedzy dniem 14 grudnia 2001 r., dniem ogloszenia
przetargy, a dniem 14 stycznia 2002 r., tj. dniem otwarcia ofert.

W tym czasie dyrektywa 2004/18 nie zostala jeszcze uchwalona. Wynika z tego, ze do
celow postepowania przed sadem krajowym nalezy bra¢ pod uwage przepisy dyrek-

tywy 93/36.
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Dyrektywa 89/665 nie zawiera zadnych przepiséw regulujacych w sposéb wyrazny
kwestie ochrony poufnych informacji. W tym wzgledzie nalezy odwola¢ sie do ogdl-
nych przepiséw tej dyrektywy, a w szczegélnosci do art. 1 ust. 1.

Wspomniany przepis stanowi, ze pafistwa cztonkowskie podejmuja $rodki niezbedne
do zapewnienia, aby decyzje podejmowane przez instytucje zamawiajace odnos$nie
do procedur udzielania zamoéwien publicznych objetych w szczegdlnosci zakresem
dyrektywy 93/36 mogly skutecznie podlega¢ odwotaniu na podstawie tego, ze takie
decyzje naruszyly prawo wspdlnotowe w dziedzinie zamdéwienn publicznych albo
krajowe przepisy, wykonujace to prawo.

Poniewaz dyrektywa 89/665 ma na celu zapewnienie przestrzegania prawa wspdl-
notowego w dziedzinie zamdwien publicznych, jej art. 1 ust. 1 nalezy interpretowac
w S$wietle zaréwno przepisow dyrektywy 93/36, jak tez innych przepiséw prawa
wspdlnotowego z zakresu zamdwien publicznych.

Podstawowy cel przepiséw wspélnotowych z dziedziny zaméwien publicznych obej-
muje otwarcie rynkéw we wszystkich panstwach cztonkowskich na niezaklécona
konkurencje (zob. podobnie wyrok z dnia 11 stycznia 2005 r. w sprawie C-26/03
Stadt Halle i RPL Lochau, Zb.Orz. s. I-1, pkt 44).

Aby zrealizowa¢ ten cel, wazne jest, by instytucje zamawiajace nie ujawnialy infor-
macji zwiazanych z postepowaniami przetargowymi, ktérych tres¢ moglaby zostac
wykorzystana w celu zakidcenia konkurencji badz to w przetargu bedacym wlasnie
w toku, badz tez w pdzniejszych przetargach.
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Ponadto zaréwno ze wzgledu na swdj charakter, jak i zgodnie z systemem regulacji
wspdlnotowych w omawianej dziedzinie postepowania w sprawie udzielenia zamo-
wien publicznych oparte sa na stosunku zaufania miedzy instytucjami zamawiajacymi
a uczestniczacymi w nich podmiotami gospodarczymi. Podmioty te powinny mdc
przedklada¢ instytucjom zamawiajacym wszelkie informacje uzyteczne w ramach
postepowania przetargowego, bez obawy, ze instytucje te przekaza osobom trzecim
informacje, ktérych ujawnienie mogloby przynie$¢ rzeczonym podmiotom szkody.

Z powyzszych wzgled6éw art. 15 ust. 2 dyrektywy 93/36 stanowi, ze instytucje zama-
wiajace sa zobowigzane do przestrzegania poufnego charakteru wszystkich infor-
macji przedstawionych przez dostawcéow.

W konkretnej sytuacji powiadomienia odrzuconego kandydata lub oferenta o powo-
dach odrzucenia jego kandydatury lub oferty, a takze w sytuacji ogloszenia infor-
macji o udzieleniu zamoéwienia, art. 7 ust. 11 art. 9 ust. 3 tej dyrektywy zezwalaja na
to, by instytucje zamawiajace nie podawaly niektérych informacji, jezeli ich ujaw-
nienie naruszaloby uprawnione interesy gospodarcze okre$lonych przedsiebiorstw
publicznych lub prywatnych albo mogloby naruszy¢ uczciwa konkurencje miedzy
dostawcami.

Wprawdzie przepisy te odnosza sie do zachowania instytucji zamawiajacych, lecz
nalezy uznaé, ze ich skuteczno$¢ bylaby powaznie zagrozona, gdyby przy okazji
odwotania od decyzji wydanej przez instytucje zamawiajacg w przedmiocie poste-
powania w sprawie udzielenia zmdwienia publicznego catos¢ informacji zwiazanych
z tym postepowaniem musiala by¢ bez zadnych ograniczen udostepniona wnoszg-
cemu odwolanie albo nawet innym osobom, takim jak interwenienci.
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W takim stanie rzeczy zwykle odwotanie dawaloby wglad w informacje, ktére
moglyby zosta¢ wykorzystane do zakl6cania konkurencji lub szkodzenia prawowitym
interesom podmiotéw gospodarczych, ktére braty udziat w danym przetargu. Mozli-
wo$¢ taka moglaby nawet sklania¢ podmioty gospodarcze do wnoszenia odwolan
wylacznie w celu uzyskania dostepu do tajemnic handlowych konkurencji.

W przypadku takiego odwolania strona pozwana jest instytucja zamawiajaca,
a podmiot gospodarczy, ktéry moze zosta¢ poszkodowany, niekoniecznie musi by¢
strong sporu, ani wlaczy¢ sie do sprawy, aby broni¢ swoich intereséw. Dlatego tez
tym bardziej istotne jest, by ustanowi¢ mechanizmy chroniace we wlasciwy sposéb
interesy takich podmiotéw gospodarczych.

Okreslone w dyrektywie 93/36 obowiazki w zakresie przestrzegania poufnego charak-
teru informacji przez instytucje zamawiajaca spoczywaja, w ramach odwolania, na
organie powolanym do rozpoznania odwotania. Wymaég skutecznego $rodka odwo-
tawczego, o ktérym mowa w art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665 w zwiazku z art. 7 ust. 1,
art. 9 ust. 3 i art. 15 ust. 2 dyrektywy 93/36, naklada wiec na ten organ obowiazek
podjecia $rodkéw niezbednych do zagwarantowania skutecznosci tych przepiséw,
a poprzez to zapewnienia zachowania uczciwej konkurencji oraz ochrony uprawnio-
nych intereséw zainteresowanych podmiotéw gospodarczych.

Wynika z tego, ze w ramach postepowania odwolawczego w sprawie postepowania
przetargowego organ powotany do rozpoznania tego odwotania powinien méc zdecy-
dowa¢, ze informacje zawarte w aktach dotyczacych danego przetargu nie zostang
przekazane stronom i ich adwokatom, jezeli jest to niezbedne do zapewnienia
ochrony uczciwej konkurencji lub uprawnionych intereséw podmiotéw gospodar-
czych, do czego dazy prawo wspélnotowe.
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Powstaje pytanie, czy taka wykfadnia jest zgodna z pojeciem rzetelnego procesu
sadowego w rozumieniu art. 6 europejskiej Konwencji o ochronie praw cztowieka
i podstawowych wolnosci, podpisanej w Rzymie w dniu 4 listopada 1950 r. (zwanej
dalej ,,EKPC”).

Jak bowiem wynika z postanowienia odsylajacego, Varec podnosita przed Conseil
d’Etat, ze prawo do rzetelnego procesu wymaga zapewnienia, by cale postepowanie
sadowe miato charakter kontradyktoryjny, ze zasada kontradyktoryjnosci stanowi
ogdblna zasade prawa, u ktdrej podstaw lezy art. 6 EKPC, Ze zasada ta wymaga tego,
by strony postepowania miaty prawo wgladu do wszystkich dokumentéw lub uwag
przedstawionych sadowi w celu wywarcia wplywu na jego orzeczenie oraz odnie-
sienia sie do nich.

W tym wzgledzie nalezy podkresli¢, ze art. 6 ust. 1 EKPC stanowi w szczegé6lnosci,
ze ,kazdy ma prawo do sprawiedliwego i publicznego rozpatrzenia jego sprawy
w rozsadnym terminie przez niezawisly i bezstronny sad [...]". Zgodnie z utrwa-
lonym orzecznictwem Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, kontradyktoryjny
charakter postepowania stanowi jeden z elementéw oceny rzetelnego charakteru
tego postepowania, lecz moze by¢ wazony wzgledem innych praw i intereséw.

Zasada kontradyktoryjno$ci wymaga co do zasady tego, by strony postepowania mialy
prawo do zapoznania sie z materialem dowodowym i z uwagami przedstawionymi
przed sadem oraz ustosunkowania sie do nich. Jednak w niektérych przypadkach
moze zaistnie¢ konieczno$¢ nieujawniania niektérych informacji stronom, w celu
ochrony podstawowych praw osoby trzeciej lub waznego interesu publicznego (zob.
ETPC, wyroki w sprawie Rowe i Davis przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu z dnia
16 lutego 2000 r., Zbior wyrokow i decyzji 2000-11, § 61 i V. przeciwko Finlandii z dnia
24 kwietnia 2007 r., dotychczas nieopublikowany w Zbiorze wyrokéw i decyzji, § 75).
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Wsréd praw podstawowych mogacych korzystac z takiej ochrony znajduja sie prawo
do poszanowania zycia prywatnego, ktéremu po$wiecono art. 8 EKPC, wyplywajace
z wspolnych dla panstw czlonkowskich tradycji konstytucyjnych i po raz kolejny
proklamowane w art. 7 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej, ogloszonej
w Nicei w dniu 7 grudnia 2000 r. (Dz.U. C 364, s. 1) (zob. w szczegdlnosci wyroki
z dnia 8 kwietnia 1992 r. w sprawie C-62/90 Komisja przeciwko Niemcom, Rec.
s. I-2575, pkt 23 i z dnia 5 pazdziernika 1994 r. w sprawie C-404/92 P X przeciwko
Komisji, Rec. s. 1-4737, pkt 17). W tym wzgledzie z orzecznictwa Europejskiego
Trybunatu Praw Cztowieka wynika, ze nie mozna uznag, iz pojecie zycia prywatnego
nalezy interpretowaé w ten sposéb, Ze nie obejmuje ono dzialalnosci zawodowej
lub handlowej tak o0séb fizycznych, jak i prawnych (zob. ETPC, wyroki w sprawie
Niemietz przeciwko Niemcom z dnia 16 grudnia 1992 r., seria A nr 251-B, § 29;
Société Colas Est i in. przeciwko Francji z dnia 16 kwietnia 2002 r., Zbiér wyrokow
i decyzji 2002-111, § 41 i Peck przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu z dnia 28 stycznia
2003 r., Zbior wyrokow i decyzji 2003-1, § 57), ktéra to dzialalno$¢ moze obejmowac
branie udzialu w postepowaniach przetargowych.

Ponadto Trybunal Sprawiedliwosci uznal ochrone tajemnicy handlowej za ogdlna
zasade (zob. wyroki z dnia 24 czerwca 1986 r. w sprawie 53/85 AKZO Chemie
i AKZO Chemie UK przeciwko Komisji, Rec. s. 1965, pkt 28 i z dnia 19 maja 1994 r.
w sprawie C-36/92 P SEP przeciwko Komisji, Rec. s. I-1911, pkt 37).

Wreszcie zachowanie uczciwej konkurencji w ramach postepowan przetargowych
stanowi wazny interes publiczny, ktérego ochrone dopuszcza si¢ na mocy orzecz-
nictwa przywotanego w pkt 47 niniejszego wyroku.

Wrynika z tego, ze w ramach odwotania od decyzji instytucji zamawiajacej wydanej
w ramach postepowania przetargowego zasada kontradyktoryjnosci nie wymaga
tego, by strony mialy nieograniczone i absolutne prawo dostepu do calosci informacji
dotyczacych danego postepowania przetargowego, przedlozonych organowi powo-
tanemu do rozpoznania tego odwotania. Wrecz przeciwnie, to prawo wgladu nalezy
wywazy¢ wzgledem prawa innych podmiotéw gospodarczych do ochrony ich pouf-
nych informacji i tajemnic handlowych.
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Zasada ochrony informacji poufnych i tajemnic handlowych musi by¢ tak stoso-
wana, by dalo sie ja pogodzi¢ z wymogami skutecznej ochrony prawnej i poszanowa-
niem prawa do obrony stron sporu (zob. analogicznie wyrok z dnia 13 lipca 2006 r.
w sprawie C-438/04 Mobistar, Zb.Orz. s. I-6675, pkt 40), a w przypadku odwolania
w sadzie lub odwotania rozpatrywanego przez inny organ bedacy sadem lub trybu-
natlem w rozumieniu art. 234 WE, tak by zagwarantowad¢, ze w calym postepowaniu
przestrzegane jest prawo do rzetelnego procesu.

W tym celu organ powolany do rozpoznania takiego odwolania powinien dyspo-
nowad wszelkimi informacjami wymaganymi do tego, by z pelna znajomoscia rzeczy
orzeka¢ w przedmiocie zasadnosci takiego odwotania, w tym informacjami pouf-
nymi i tajemnicami handlowymi (zob. analogicznie ww. wyrok w sprawie Mobistar,
pkt 40).

Z uwagi na niezwykle powazne szkody mogace wynikna¢ z nieprawidlowego ujaw-
nienia niektérych informacji konkurentowi, organ ten powinien przed przekazaniem
tych informacji stronie sporu umozliwi¢ zainteresowanemu podmiotowi gospodar-
czemu zgloszenie tego, ze informacje te maja charakter poufny lub charakter tajem-
nicy handlowej (zob. analogicznie ww. wyrok w sprawie AKZO Chemie i AKZO
Chemie UK przeciwko Komisji, pkt 29).

Zatem na zadane pytanie nalezy odpowiedzie¢, ze art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665
w zwiazku z art. 15 ust. 2 dyrektywy 93/36 nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze
organ powolany do rozpoznania odwotan, o ktérych mowa w rzeczonym art. 1
ust. 1 powinien zapewnia¢ poufno$¢ i prawo do przestrzegania tajemnicy handlowej
w stosunku do informacji zawartych w aktach przedtozonych mu przez strony
sporu, w szczegdlnosci za$ przez instytucje zamawiajaca, przy czym on sam moze
zapoznawac sie w takimi informacjami i bra¢ je pod uwage. Do organu tego nalezy
podjecie decyzji, w jakim stopniu i wedlug jakich zasad nalezy zapewni¢ poufnos¢
i objecie tajemnicg tych informacji, w $wietle wymogéw skutecznej ochrony sadowej
oraz poszanowania prawa do obrony stron sporu, a takze, w przypadku odwolania
w sadzie lub odwotania rozpatrywanego przez inny organ bedacy sadem lub trybu-
nalem w rozumieniu art. 234 WE, tak by zagwarantowa(, ze w calym postepowaniu
przestrzegane jest prawo do rzetelnego procesu.
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W przedmiocie kosztow

Dla stron postepowania przed sadem krajowym niniejsze postepowanie ma charakter
incydentalny, dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed tym sadem; do niego
zatem nalezy rozstrzygniecie o kosztach. Koszty poniesione w zwiazku z przedsta-
wieniem uwag Trybunalowi, inne niz poniesione przez strony postepowania przed
sadem krajowym, nie podlegaja zwrotowi.

Z powyzszych wzgledéw Trybunal (trzecia izba) orzeka, co nastepuje:

Artykul 1 ust. 1 dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie
koordynacji przepisow ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odno-
szacych sie do stosowania procedur odwolawczych w zakresie udzielania zamé-
wien publicznych na dostawy i roboty budowlane, w brzmieniu nadanym przez
dyrektywe Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszaca sie do koordy-
nacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na ustugi w zwiazku z art. 15
ust. 2 dyrektywy Rady 93/36/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. koordynujacej
procedury udzielania zamoéwien publicznych na dostawy w brzmieniu nadanym
dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 97/52/WE z dnia 13 paZdziernika
1997 r. nalezy interpretowac w ten sposob, ze organ powolany do rozpoznania
odwolan, o ktérych mowa w rzeczonym art. 1 ust. 1 powinien zapewnia¢ pouf-
no$¢ i prawo do przestrzegania tajemnicy handlowej w stosunku do informacji
zawartych w aktach przedlozonych mu przez strony sporu, w szczegolnosci zas
przez instytucje zamawiajaca, przy czym on sam moze zapoznawac si¢ w takimi
informacjami i bra¢ je pod uwage. Do organu tego nalezy podjecie decyzji,
w jakim stopniu i wedlug jakich zasad nalezy zapewnic¢ poufno$¢ i objecie tajem-
nica tych informacji, w $wietle wymogoéw skutecznej ochrony sadowej oraz
poszanowania prawa do obrony stron sporu, a takze, w przypadku odwolania
w sadzie lub odwolania rozpatrywanego przez inny organ bedacy sadem lub
trybunalem w rozumieniu art. 234 WE, tak by zagwarantowa¢, ze w calym poste-
powaniu przestrzegane jest prawo do rzetelnego procesu.

Podpisy
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