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W Zbior Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
MANUELA CAMPOSA SANCHEZA-BORDONY
przedstawiona w dniu 15 kwietnia 2021 r.!

Sprawa C-927/19

UAB Klaipédos regiono atlieky tvarkymo centras
przy udziale:
UAB Ecoservice Klaipéda,
UAB Klaipédos autobusy parkas,
UAB Parsekas,
UAB Klaipédos transportas

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Lietuvos Auksciausiasis
Teismas (sad najwyzszy Litwy)]

Odestanie prejudycjalne — Zaméwienia publiczne — Dyrektywa 2014/24/UE — Artykuly 21, 50
i55 — Poufno$¢ — Uprawnienia instytucji zamawiajacej — Dyrektywa (UE) 2016/943 —
Stosowanie — Dyrektywa 89/665 — Artykuly 1i2 — Skutki odwolania od decyzji stwierdzajacej
poufny charakter — Uzasadnienie — Samodzielny sSrodek odwotawczy stuzacy przeciwko
instytucji zamawiajacej — Kontrola sgdowa — Zakres uprawnien sadu

1. Dokumentacja przekazywana instytucjom zamawiajagcym w ramach postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego moze zawiera¢ tajemnice przedsigbiorstwa i inne informacje poufne,
ktérych ujawnienie byloby szkodliwe dla oséb, ktérych one dotycza.

2. W tej dziedzinie krzyzuja si¢ dwa sprzeczne interesy:

— po pierwsze, interesy oferenta, ktéry biorac udzial w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego, nie rezygnuje z ochrony informacji poufnych w sposéb uniemozliwiajacy innym
podmiotom nieuczciwe czerpanie korzysci z wysitkéw biznesowych innych oséb;

— po drugie, interesy oferentéw, ktérzy w ramach wykonywania przystugujacego im prawa do
odwolania si¢ od decyzji instytucji zamawiajacej zabiegaja, w celu uzasadnienia swojego
odwolania, o dostep do niektérych informacji przekazanych przez wybranego wykonawce,
ktore ten uwaza za poufne.

' Jezyk oryginatu: hiszpanski.

PL
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3. Konflikt wspomnianych intereséw lezy u podstaw niniejszego odestania prejudycjalnego,
w ramach ktérego sad odsylajacy wnosi o dokonanie wykladni dyrektyw 89/665/EWG?,
2014/24/UE? i (UE) 2016/943 ",

I. Ramy prawne

A. Prawo Unii

1. Dyrektywa 2014/24
4. Artykutl 18 (,,Zasady udzielania zamdéwien”) stanowi:

»Instytucje zamawiajace zapewniaja réwne i niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcéw oraz
dzialaja w sposdb przejrzysty i proporcjonalny.

[...]".
5. Artykut 21 (,Poufno$¢”) stanowi:

»1. O ile nie przewidziano inaczej w niniejszej dyrektywie lub w przepisach krajowych, ktérym
podlega dana instytucja zamawiajaca, w szczegdlnosci w przepisach dotyczacych dostepu do
informacji, a takze bez uszczerbku dla obowiazkéw zwigzanych z podawaniem do wiadomosci
publicznej informacji o udzielonych zamoéwieniach oraz z udostepnianiem kandydatom
i oferentom informacji okre$lonych w art. 50 i 55, instytucja zamawiajaca nie ujawnia informacji
przekazanych jej przez wykonawcéw i oznaczonych przez nich jako poufne, w tym miedzy
innymi tajemnic technicznych lub handlowych [tajemnic przedsiebiorstwa] oraz poufnych
aspektow ofert.

2. Instytucje zamawiajace moga naklada¢ na wykonawcédw wymogi majace na celu ochrone
poufnego charakteru informacji, ktore te instytucje udostepniaja w toku postepowania
o udzielenie zamoéwienia”.

6. Artykutl 50 (,Ogloszenie o udzieleniu zamdéwienia”) stanowi:

»[--.] Z publikacji mozna wyltaczy¢ pewne informacje dotyczace udzielenia zaméwienia lub
zawarcia umowy ramowej, jezeli ich ujawnienie mogloby utrudni¢ egzekwowanie prawa lub
w inny sposéb byloby sprzeczne z interesem publicznym, mogloby zaszkodzi¢ uzasadnionym
interesom handlowym konkretnego wykonawcy publicznego lub prywatnego, badz mogloby
zaszkodzi¢ uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami”.

2 Dyrektywa Rady z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych

odnoszacych sie do stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zamdéwien publicznych na dostawy i roboty budowlane
(Dz.U. 1989, L 395, s. 33).

*  Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych, uchylajgca dyrektywe
2004/18/WE (Dz.U. 2014, L 94, s. 65).

*  Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 8 czerwca 2016 r. w sprawie ochrony niejawnego know-how i niejawnych informacji
handlowych (tajemnic przedsiebiorstwa) przed ich bezprawnym pozyskiwaniem, wykorzystywaniem i ujawnianiem (Dz.U. 2016, L 157,
s. 1).
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7. Artykul 55 (,Informowanie kandydatéw i oferentéw”) ma nastepujace brzmienie:

»3. Instytucje zamawiajace moga podja¢ decyzje o nieudzielaniu pewnych informacji, o ktérych
mowa w ust. 1 i 2, dotyczacych udzielenia zamoéwienia, zawarcia umowy ramowej lub
dopuszczenia do dynamicznego systemu zakupéw, jezeli ich ujawnienie mogloby utrudnic
egzekwowanie prawa lub byloby w inny sposéb sprzeczne z interesem publicznym, mogloby
szkodzi¢ uzasadnionym interesom handlowym konkretnego wykonawcy publicznego lub
prywatnego, badz mogloby zaszkodzi¢ uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami”.

2. Dyrektywa 89/665
8. Zgodnie z art. 1 (,,Zakres zastosowania i dostepnos¢ procedur odwotawczych”)®:

»1. Niniejsza dyrektywa ma zastosowanie do zamoéwien, o ktérych mowa w dyrektywie
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE, chyba ze zamdwienia te wylaczono zgodnie
zart. 7, 8,9, 10, 11, 12, 15, 16, 17 oraz 37 tej dyrektywy.

[...]

Panstwa czltonkowskie przyjmuja niezbedne $rodki, aby zapewni¢ — w odniesieniu do zaméwien
objetych zakresem stosowania dyrektywy 2014/24/UE lub dyrektywy 2014/23/UE — mozliwos¢
skutecznego, a zwlaszcza mozliwie szybkiego, odwolania od decyzji podjetych przez instytucje
zamawiajace, zgodnie z warunkami okre$lonymi w art. 2-2f niniejszej dyrektywy, z powodu
naruszenia przez te decyzje prawa unijnego w dziedzinie zamdéwien publicznych lub naruszenia
krajowych przepiséw transponujacych to prawo.

[...]

3. Panstwa czlonkowskie zapewniaja dostepno$¢ procedur odwotawczych, w ramach
szczegblowych przepiséw, ktére panstwa czlonkowskie moga ustanowié¢, przynajmniej dla
kazdego podmiotu, ktéry ma lub mial interes w uzyskaniu danego zaméwienia i ktéry ponidst
szkode lub moze ponie$¢ szkode w wyniku domniemanego naruszenia.

4. Panstwa czlonkowskie moga wymagaé, aby kazdy podmiot, ktéry zamierza skorzystaé
z procedury odwolawczej, poinformowal instytucje zamawiajaca o domniemanym naruszeniu
oraz o zamiarze wniesienia odwolania, pod warunkiem zZe nie ma to wplywu na okres zawieszenia
typu standstill, zgodnie z art. 2a ust. 2, ani na zadne inne terminy na wniesienie odwotania,
zgodnie z art. 2c.

5. Panstwa czlonkowskie moga wymaga¢, aby zainteresowany podmiot w pierwszej kolejnosci
wniésl odwolanie do instytucji zamawiajacej. W takim przypadku panstwa czlonkowskie
czuwaja, by wniesienie odwotania powodowalo natychmiastowe zawieszenie mozliwosci zawarcia
umowy.

”
coe .

> W brzmieniu nadanym przez art. 46 dyrektywy 2014/23/UE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
udzielania koncesji (Dz.U. 2014, L 94, s. 1).
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9. Artykul 2 (, Wymogi dotyczace procedur odwotawczych”) stanowi:

»1. Panstwa czlonkowskie zapewniaja wprowadzenie do procedur odwolawczych okreslonych
w art. 1 odpowiednich $§rodkéw obejmujacych prawo do:

[...]

b) uchylenia lub doprowadzenia do uchylenia bezprawnych decyzji, w tym usuniecia
dyskryminujacych warunkéw technicznych, ekonomicznych lub finansowych zawartych
w zaproszeniu do skladania ofert, specyfikacji lub we wszelkich innych dokumentach
zwiazanych z procedura udzielania zamoéwienia;

[...]"

3. Dyrektywa 2016/943
10. Motyw 18 brzmi:

sl...] W szczegdélnosci niniejsza dyrektywa nie powinna zwalnia¢ organéw publicznych
z obowiazkéw zachowania poufnosci, jakie spoczywaja na nich w odniesieniu do informacji
przekazywanych przez posiadaczy tajemnic przedsiebiorstwa, bez wzgledu na to, czy obowiazki
te sa okre$lone w prawie unijnym lub krajowym. Takie obowigzki zachowania poufnosci
obejmujg, miedzy innymi, obowiazki dotyczace informacji przekazanych organom instytucji
udzielajacych zamoéwien w kontekscie procedur udzielania zaméwien publicznych, okreslonych
na przyklad w dyrektywie [...] 2014/24/UE [...]".

11. Artykul 1 (,Przedmiot i zakres stosowania”) stanowi:
»2. Niniejsza dyrektywa nie wptywa na:
[...]

b) stosowanie przepiséw unijnych lub krajowych wymagajacych od posiadaczy tajemnicy
przedsiebiorstwa ujawnienia — z uwagi na interes publiczny — informacji, w tym tajemnic
przedsiebiorstwa, organom publicznym, administracyjnym lub sadowym w celu wykonywania
obowiazkdéw tych organéw;

c) stosowanie unijnych lub krajowych przepiséw wymagajacych lub pozwalajacych, by instytucje
i organy unijne lub krajowe organy publiczne ujawnialy informacje dostarczone przez
przedsiebiorstwa, ktére znalazly sie¢ w dyspozycji tych instytucji, podmiotéw lub organéw na
podstawie obowiazkéw i uprawnien okre$lonych w prawie unijnym lub krajowym i zgodnie
z tymi obowiazkami i uprawnieniami;

[...]".
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B. Prawo litewskie

1. Lietuvos Respublikos viesyjy pirkimy istatymas (ustawa o zamowieniach publicznych
Republiki Litewskiej; zwana dalej ,,LCP”)

12. Artykul 20 stanowi:

»1. Zabrania sie instytucji zamawiajacej, komisji przetargowej, jej czlonkom i ekspertom oraz
wszelkim innym osobom ujawniania osobom trzecim informacji, ktére zostaly przekazane przez
wykonawcéw jako poufne.

2. Oferta wykonawcy lub wniosek o dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu nie moga zosta¢
zastrzezone jako poufne w calosci, ale wykonawca moze wskaza¢, ze niektére informacje
przedstawione w jego ofercie sa poufne. Informacje poufne moga obejmowaé miedzy innymi
tajemnice przedsigbiorstwa (produkcji) oraz poufne aspekty oferty. Informacje nie moga by¢
zastrzegane jako poufne:

1) jezeli narusza to przepisy ustawowe ustanawiajace obowiazek ujawnienia informacji lub prawo
do uzyskania informacji oraz przepisy wykonawcze wydane na podstawie tych przepisow
ustawowych;

2) jezeli stanowi to naruszenie obowigzkéw okre$lonych w art. 33 i 58 niniejszej ustawy
w odniesieniu do publikacji zawartych uméw w sprawie zamoéwien, informacji o kandydatach
i oferentach, w tym wskazanych w przetargu informacji o cenie dostaw, ustug lub robét
budowlanych, z wyjatkiem ich elementéw sktadowych;

3) jezeli takie informacje zostaly przedstawione w dokumentach potwierdzajacych, ze wobec
wykonawcy nie istnieja zadne podstawy wykluczenia, Ze spelnia on kryteria dotyczace
zdolnos$ci oraz normy zarzadzania jakoscia i ochrony srodowiska, z wyjatkiem informacji,
ktérych ujawnienie naruszyloby przepisy ustawy Republiki Litewskiej o ochronie danych
osobowych lub zobowigzania wykonawcy wynikajace z uméw zawartych z osobami trzecimi;

4) w przypadku gdy informacje te dotycza wykonawcéw i podwykonawcéw, na ktérych zdolnosci
polega wykonawca, z wyjatkiem informacji, ktérych ujawnienie naruszyloby przepisy ustawy
o ochronie danych osobowych. [...]

3. Jezeli instytucja zamawiajaca ma watpliwosci co do poufnego charakteru informacji zawartych
w ofercie wykonawcy, powinna zwrdcic si¢ do niego o wykazanie, ze informacje te sa poufne.

4. W terminie nieprzekraczajacym szes$ciu miesiecy od daty zawarcia umowy zainteresowani
oferenci moga zwrdcic¢ sie¢ do instytucji zamawiajacej o udzielenie im dostepu do oferty lub do
wniosku wybranego wykonawcy (kandydaci — do wnioskéw innych wykonawcéw zaproszonych
do skladania ofert lub udzialu w dialogu), jednakze nie moga zosta¢ ujawnione informacje
zastrzezone przez kandydatéw lub oferentéw jako poufne bez naruszenia ust. 2 niniejszego
artykutu”.

13. Artykul 58 stanowi:
»3. W przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1 i 2 niniejszego artykulu, instytucja zamawiajaca nie

moze udostepni¢ informacji, ktérych ujawnienie naruszyloby przepisy dotyczace informacji

ECLI:EU:C:2021:295 5



opPINIA M. CAMPOSA SANCHEZA-BORDONY — sPrRAWA C-927/19
KLAIPEDOS REGIONO ATLIEKY TVARKYMO CENTRAS

i ochrony danych lub byloby sprzeczne z interesem ogdlnym, naruszyloby uzasadnione interesy
handlowe danego wykonawcy lub wptynetoby na konkurencje miedzy wykonawcami”.

2. Lietuvos Respublikos civilinio proceso kodeksas (kodeks postepowania cywilnego
Republiki Litewskiej)

14. Artykul 10' stanowi:

»2. W przypadku gdy istnieja podstawy do stwierdzenia, Ze tajemnica przedsiebiorstwa moze
zosta¢ ujawniona, sad, na nalezycie uzasadniony wniosek stron lub z urzedu, wyznacza w drodze
uzasadnionego postanowienia osoby, ktére moga:

1) uzyska¢ dostep do czesci dokumentacji zawierajacych informacje, ktére stanowia tajemnice
przedsiebiorstwa lub ktére moga stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, sporzadzac
i uzyskiwa¢ wypisy, duplikaty i kopie (kopie cyfrowe);

2) uczestniczy¢ w przestuchaniach przy drzwiach zamknietych, podczas ktérych moga zostac
ujawnione informacje, ktére stanowia lub moga stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, oraz
uzyskac¢ dostep do protokotéw z takich przestuchan;

3) uzyska¢ uwierzytelniony odpis (kopie cyfrowa) wyroku lub postanowienia zawierajacego
informacje, ktére stanowia lub moga stanowic¢ tajemnice przedsigbiorstwa.

[...]

4. Stosujac ograniczenia okre$lone w ust. 2 niniejszego artykulu, sad bierze pod uwage
konieczno$¢ zagwarantowania prawa do ochrony sadowej i prawa do rzetelnego procesu
sadowego, uzasadnione interesy stron i innych oséb uczestniczacych w postgpowaniu oraz
szkode, ktéra mogtaby wynikna¢ z zastosowania lub niezastosowania tych ograniczen”.

II. Okolicznosci faktyczne, postepowanie gléwne i odeslanie prejudycjalne

15. W dniu 27 wrze$nia 2018 r. UAB Klaipédos regiono atlieky tvarkymo centras (zwana dalej
»instytucja zamawiajaca”) oglosila postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na ustugi
zwiazane ze zbidrka odpadéw komunalnych w rejonie nerynskim (Litwa) i ich transportowaniem
do zaklad6w utylizacji odpad6éw w rejonie Klajpedy (Litwa)®.

16. W dniu 29 listopada 2018 r. zamdwienie zostalo udzielone grupie wykonawcéw skladajacej sie
z UAB Klaipédos autobusy parkas, UAB Parsekas i UAB Klaipédos transportas (zwanej dalej
»grupa”). UAB Ecoservice Klaipéda (zwana dalej ,Ecoservice”) zajela drugie miejsce.

17. W dniu 4 grudnia 2018 r. Ecoservice zlozyta do instytucji zamawiajacej wniosek o udzielenie
dostepu do informacji zawartych w ofercie grupy. W dniu 6 grudnia 2018 r. przekazano jej
informacje dotyczace tej oferty, ktére nie byty poufne.

¢ Zgodnie z pkt 3 postanowienia odsylajacego w ogloszeniu o zamdwieniu wskazano, ze tymczasowa warto$¢ zamdwienia przekracza

750 000 EUR (bez VAT).
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18. W dniu 10 grudnia 2018 r. spétka Ecoservice wniosta odwolanie do instytucji zamawiajacej,
kwestionujac koncowy wynik postepowania, gdyz w jej ocenie grupa nie spelniala warunkoéw
przetargu’. Instytucja zamawiajaca oddalita odwotanie w dniu 17 grudnia 2018 r.

19. W dniu 27 grudnia 2018 r. spdtka Ecoservice wniosta skarge na decyzje instytucji
zamawiajacej do Klaipédos apygardos teismas (sadu okregowego w Klajpedzie, Litwa). Wraz ze
skarga zlozyla ona wniosek o udostepnienie wszystkich informacji zawartych w ofercie grupy
oraz korespondencji miedzy grupa a instytucja zamawiajaca.

20. Po wystuchaniu instytucji zamawiajacej, ktora sprzeciwila sie wnioskowi spé6tki Ecoservice,
w dniu 15 stycznia 2019 r. sad pierwszej instancji wezwal instytucje zamawiajaca do
przedstawienia wszystkich dokumentdéw, ktérych dotyczyl wniosek, z wyjatkiem korespondencji

Z grupa.

21. W dniu 25 stycznia 2019 r. instytucja zamawiajaca przedstawita informacje, zaréwno poufne,
jak ijawne, zawarte w ofercie grupy. Wniosta ona o uniemozliwienie spéice Ecoservice zapoznania
sie z informacjami poufnymi, co zostalo uwzglednione przez sad pierwszej instancji.

22. W dwoch kolejnych wnioskach spétka Ecoservice zwrécila sie do tego sadu o udostepnienie:
a) informacji o ofercie zastrzezonych jako poufne; oraz b) danych z uméw o gospodarowanie
odpadami zawartych przez jeden z podmiotéw wchodzacych w sklad grupy. Sad pierwszej
instancji oddali oba wnioski, wydajac dwa postanowienia, ktdre nie podlegaly zaskarzeniu.

23. Wyrokiem z dnia 15 marca 2019 r. sad pierwszej instancji orzekl, ze grupa spelnia wymogi
dotyczace kwalifikacji wykonawcéw, i oddalit skarge sp6tki Ecoservice.

24. Spélka Ecoservice wniosta apelacje od wyroku sadu pierwszej instancji do Lietuvos apeliacinis
teismas (sadu apelacyjnego, Litwa), ktéry w dniu 30 maja 2019 r. uchylil ten wyrok oraz stwierdzit
niewazno$c¢ decyzji instytucji zamawiajacej i nakazal dokonanie powtdrnej oceny ofert.

25. Instytucja zamawiajaca wniosta do Lietuvos Auksciausiasis Teismas (sadu najwyzszego Litwy)
skarge kasacyjna, ktéra miala jedynie na celu podwazenie dokonanej przez sad apelacyjny oceny
(braku) zdolnosci technicznej grupy®.

26. W dniu 26 lipca 2019 r., przed wniesieniem odpowiedzi na skarge kasacyjna, spotka
Ecoservice wniosta o udzielenie dostepu do poufnych dokumentéw przedstawionych sadowi
pierwszej instancji przez grupe, ,zawierajacych faktycznie szczegélnie chronione informacje
handlowe, ktére zostaly zastrzezone”.

Konkretnie twierdzita ona, ze: (i) umowy o zbiérke i transport zmieszanych odpadéw komunalnych, wskazane przez grupe w celu
wykazania jej sytuacji ekonomicznej i finansowej, nie zostaly wykonane bezposrednio przez podmioty wchodzace w sklad tej grupy; oraz
(ii) pojazdy wskazane w dokumentach przedstawionych przez grupe nie spelniaja wymogéw technicznych okreslonych w specyfikacji
istotnych warunkéw zamdwienia.

W postanowieniu odsylajacym (pkt 36 i 37) podkreslono, ze skarga kasacyjna nie zostata wniesiona przez spétke Ecoservice, lecz przez
instytucje zamawiajaca, w zwiazku z czym co do zasady Lietuvos Auksciausiasis Teismas (sad najwyzszy Litwy) powinien rozstrzygnac
jedynie, czy wybrany wykonawca miat odpowiednia zdolno$¢ techniczng, co jest jedyna kwestia podniesiona przez wnoszaca odwolanie.
Sad postanowil jednak wykroczy¢ z wlasnej inicjatywy poza zakres skargi kasacyjnej i wydaé rozstrzygniecie w przedmiocie innych
aspektéw sporu.
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27. W zwiazku z tym Lietuvos Auksciausiasis Teismas (sad najwyzszy Litwy) kieruje miedzy
innymi nastepujace pytania prejudycjalne:

»4) Czy art. 1 ust. 1 akapit trzeci dyrektywy 89/665, w ktérym okreslono zasade skuteczno$ci

procedur odwotawczych, art. 1 ust. 3 i 5 tej dyrektywy, art. 21 dyrektywy 2014/24
i dyrektywe 2016/943, a w szczegdlnosci motyw 18 i art. 9 ust. 2 akapit trzeci tejze dyrektywy
(rozpatrywane tacznie lub oddzielnie, przy czym bez ograniczenia do tych przepiséw), nalezy
interpretowa¢ w ten sposéb, ze jezeli w przepisach krajowych regulujacych zamoéwienia
publiczne przewidziano obowiazkowa procedure rozstrzygania sporéw poprzedzajaca
wniesienie skargi:

a) instytucja zamawiajaca musi przedstawi¢ wykonawcy, z ktérego inicjatywy wszczeto
procedure odwolawcza, wszystkie szczegélowe informacje dotyczace oferty innego
wykonawcy (niezaleznie od ich poufnego charakteru), jezeli przedmiotem procedury jest
konkretnie zgodno$¢ z prawem oceny oferty innego wykonawcy, a wykonawca, z ktérego
inicjatywy wszczeto procedure, wprost zwrdcil sie do instytucji zamawiajacej o ich
przedstawienie przed rozpoczeciem procedury;

b) niezaleznie od odpowiedzi na poprzednie pytanie, instytucja zamawiajaca, odrzucajac
odwotanie wykonawcy dotyczace zgodnosci z prawem oceny oferty jego konkurenta, musi
w kazdym razie udzieli¢ jasnej, kompleksowej i konkretnej odpowiedzi, niezaleznie od
ryzyka ujawnienia poufnych informacji przetargowych, ktérych jej udzielono?

Czy art. 1 ust. 1 akapit trzeci, art. 1 ust. 315 oraz art. 2 ust. 1 lit. b) dyrektywy 89/665, art. 21
dyrektywy 2014/24 i dyrektywe 2016/943, w szczegdlnosci jej motyw 18 (rozpatrywane lacznie
lub oddzielnie, przy czym bez ograniczenia do tych przepiséw), nalezy interpretowaé w ten
sposéb, ze decyzja instytucji zamawiajacej o nieudzieleniu wykonawcy dostepu do poufnych
szczegotowych informacji na temat oferty innego uczestnika postepowania jest decyzja, ktéra
mozna zaskarzy¢ w odrebnym postepowaniu przed sadem?

Jezeli odpowiedz na poprzednie pytanie jest twierdzaca, czy art. 1 ust. 5 dyrektywy 89/665
nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze wykonawca musi ztozy¢ do instytucji zamawiajacej
odwotanie od takiej wydanej przez nia decyzji i w razie koniecznos$ci wnie$¢ skarge do sadu?

Jezeli odpowiedzZ na poprzednie pytanie jest twierdzaca, czy art. 1 ust. 1 akapit trzeci i art. 2
ust. 1 lit. b) dyrektywy 89/665 nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze w zaleznosci od zakresu
dostepnych informacji na temat tresci oferty innego wykonawcy wykonawca moze wnies¢ do
sadu skarge dotyczaca wylacznie odmowy udzielenia mu informacji, nie kwestionujac przy
tym zgodnosci z prawem innych decyzji instytucji zamawiajacej?

Niezaleznie od odpowiedzi na poprzednie pytania, czy art. 9 ust. 2 akapit trzeci dyrektywy
2016/943 nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze po otrzymaniu wniosku strony skarzacej
o nakazanie drugiej stronie sporu przedstawienia dowodéw i o udostepnienie ich przez sad
stronie skarzacej sad ma obowigzek uwzgledni¢ taki wniosek niezaleznie od dziatan
podjetych przez instytucje zamawiajaca w trakcie postepowania o udzielenie zamoéwienia lub
procedury odwotlawczej?
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9) Czy art. 9 ust. 2 akapit trzeci dyrektywy 2016/943 nalezy interpretowac w ten sposéb, ze po
oddaleniu wniosku strony skarzacej w przedmiocie ujawnienia informacji poufnych drugiej
strony sporu sad powinien z urzedu dokona¢ oceny znaczenia danych, co do ktérych wnosi sie
o uchylenie poufnosci, i skutkéw tych danych dla zgodnosci z prawem postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego?”.

III. Postepowanie przed Trybunalem

28. Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym wptynal do Trybunalu w dniu
18 grudnia 2019 r.

29. Uwagi na pi$mie zostaly zlozone przez Klaipédos autobusy parkas’®, Ecoservice, Republike
Austrii, Republike Litewska i Komisje Europejska.

30. Strony odpowiedzialy na pi$mie na pytania, ktére zostaly do nich skierowane przez Trybunat
W miejsce rozprawy.

IV. Ocena

A. Uwagi wstepne

31. Na wniosek Trybunalu przeprowadze jedynie analize pytan prejudycjalnych od czwartego do
dziewiatego. Pytania te, ze wzgledu na ich przedmiot, mozna podzieli¢ na trzy grupy:

— w pytaniu czwartym sad odsylajacy wyraza watpliwos$ci co do zakresu cigzacego na instytucji
zamawiajacej obowiazku zachowania w tajemnicy informacji zastrzezonych przez oferenta
jako poufne przy rozstrzyganiu odwotania wniesionego przez innego oferenta zamierzajacego
uzyskac dostep do tych informacji;

— w ramach pytan od piatego do siédmego watpliwosci dotycza skargi do sadéw na decyzje
instytucji zamawiajacej odmawiajaca jednemu wykonawcy dostepu do poufnych informacji
przedstawionych przez innego wykonawce;

— wreszcie, pytania 0sme i dziewiate dotycza uprawnienia sadu do ujawnienia poufnych
informacji znajdujacych sie w jego posiadaniu, a w razie potrzeby do dokonania z urzedu
oceny zgodnosci z prawem udzielenia zamoéwienia.

32. W pierwszej kolejnosci przeanalizuje wykladnie dyrektyw 2014/24 i 2016/943 w odniesieniu

do postepowania z informacjami poufnymi. Nastepnie przedstawie moja odpowiedZ na pytania
prejudycjalne, ktéra bedzie zawiera¢ odniesienia do dyrektywy 89/665.

° Jeden z podmiotéw wchodzgcych w sktad grupy.
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B. Ochrona informacji poufnych przekazywamych w ramach postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego

33. Zdaniem Trybunalu ,[p]Jodstawowy cel przepiséw wspélnotowych z dziedziny zamoéwien
publicznych obejmuje otwarcie rynkéow we wszystkich panstwach cztonkowskich na niezaklécona
konkurencje. [...] Aby zrealizowac ten cel, wazne jest, by instytucje zamawiajace nie ujawnialy
informacji zwigzanych z postepowaniami przetargowymi, ktérych tre§¢ moglaby zosta¢
wykorzystana w celu zaktécenia konkurencji” .

34. Dyrektywa 2014/24 zawiera szereg zasad dotyczacych ujawniania informacji bedacych
w posiadaniu instytucji zamawiajacej. Wsrdd nich znajduje sie art. 21, ktéry zakazuje instytucji
zamawiajacej co do zasady' ujawniania ,informacji przekazanych jej przez wykonawcéow
i oznaczonych przez nich jako poufne, w tym miedzy innymi tajemnic technicznych lub
handlowych [tajemnic przedsiebiorstwa] oraz poufnych aspektéw ofert”.

35. Bioragc pod uwage argumenty stron, nalezy okresli¢, jakiego rodzaju informacje poufne
instytucja zamawiajaca (i organy kontrolujace jej decyzje) musza chroni¢ zgodnie
z dyrektywa 2014/24. W dalszej cze$ci dokonam ceny wplywu dyrektywy 2016/943 na
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

1. Informacje poufne w rozumieniu dyrektywy 2014/24

36. Z wykladni literalnej i autonomicznej art. 21 dyrektywy 2014/24 wynikaloby, ze informacjami
poufnymi sg po prostu informacje, ktére wykonawca zastrzega jako takie. Pod pojeciem informacji
chronionych nalezatoby zatem w kazdym razie rozumie¢ te informacje, ktére zostaly ,0znaczon|e]
przez [wykonawcdéw] jako poufne”.

37. Gdyby przyjaé takie kryterium wykladni, wszelkie® informacje, na ktérych ujawnienie nie
wyrazil zgody wykonawca, ktéry udostepnit je instytucji zamawiajacej, niezaleznie od ich tresci,
bylyby automatycznie zablokowane, to znaczy nie moglyby zosta¢ ujawnione.

38. Nie mozna przyja¢ takiej maksymalistycznej wykladni. Artykul 21 dyrektywy 2014/24
wymienia bowiem jako przyktady informacji, ktére mozna zastrzec jako poufne, ,tajemnic|e]
techniczn[e] lub handlow([e] [tajemnice przedsiebiorstwa] oraz poufn[e] aspekt[y] ofert”.
Wskazuje on zatem, ze taka kwalifikacja opiera si¢ na obiektywnej podstawie, a nie wylacznie na
subiektywnej woli osoby, ktéra przekazuje informacje.

39. Inne przepisy dyrektywy 2014/24 (w szczegdlnosci art. 50 ust. 4 i art. 55 ust. 3) pozwalaja na
potwierdzenie tego argumentu z systemowego punktu widzenia. Zgodnie z tymi przepisami
nalezy odmoéwi¢ ujawnienia informacji, jezeli miedzy innymi zaszkodzitoby to ,uzasadnionym
interesom handlowym konkretnego wykonawcy publicznego lub prywatnego”. Réwniez w tym
przypadku przewazaja aspekty obiektywne, a nie subiektywne.

1 Wyrok z dnia 14 lutego 2008 r., Varec (C-450/06, EU:C:2008:91; zwany dalej ,wyrokiem Varec”, pkt 34, 35).

11

W dyrektywie 2014/24 istnieja inne przepisy dotyczace ochrony poufnosci, do ktérych odniose sie w dalszej czesci, dotyczace ogloszen
o udzieleniu zamdwienia (art. 50 ust. 4) oraz informacji przekazywanych kandydatom i oferentom (art. 55). Oba te przepisy stanowia, ze
informacje nie beda udzielane, jezeli ,ich ujawnienie mogloby utrudni¢ egzekwowanie prawa lub byloby w inny sposéb sprzeczne
z interesem publicznym, mogloby szkodzi¢ uzasadnionym interesom handlowym konkretnego wykonawcy publicznego lub prywatnego,
badz mogloby zaszkodzi¢ uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami”.

Chyba ze sama dyrektywa lub prawo krajowe stanowig inaczej. Z art. 20 LCP nie wynika, aby istnial przepis krajowy stanowiacy inaczej.

Nie dotyczy to przepisu litewskiego, poniewaz zakazuje on, aby cafos¢ oferty byla zastrzegana jako poufna.
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40. Uwazam zatem, ze art. 21 dyrektywy 2014/24, odczytywany w jego kontekscie, nie przyznaje
wylgcznie wykonawcy zadania okreslenia wedlug wlasnego uznania, jakie informacje nalezy
zakwalifikowac jako poufne. Jego uzasadniony wniosek w tym wzgledzie — ktory jest niezbedny,
jesli zamierza on ograniczy¢ publikacje informacji, ktére sam przekazuje — podlega pdzniejszej
decyzji instytucji zamawiajacej (i ewentualnie decyzji organu, ktdéry kontroluje decyzje instytucji
zamawiajacej).

41. Cel przepisu prowadzi do tego samego rezultatu. Jezeli, tak jak w przypadku pozostalych
przepiséw dyrektywy 2014/24, stuzy on zapobieganiu zakléceniom konkurencji'*, logiczne jest, ze
przyznaje si¢ instytucji zamawiajacej, a nie jednostronnie danemu wykonawcy, uprawnienie do
okreslenia, jakie zagrozenia dla konkurencji wynikalyby z ujawnienia rzekomo poufnych
informacji. Obowiazek bezstronnosci i obiektywizmu wobec réznych oferentéw sprawia, ze
instytucja zamawiajaca jest wlasciwym podmiotem do dokonania takiej oceny.

42. W ten sposéb instytucja zamawiajaca jest ponadto w stanie zapewni¢ ,réwne
i niedyskryminacyjne” traktowanie wszystkich wykonawcéw zgodnie z zasadami dotyczacymi
udzielania zaméwien publicznych.

2. Stosowanie dyrektywy 2016/943

43. Sad odsylajacy wnosi o dokonanie wykladni art. 9 dyrektywy 2016/943 w zwiazku
z motywem 18 tej dyrektywy na tej podstawie, ze decydujace znaczenie dla udostepnienia
okreslonych informacji ma okolicznos¢, czy informacje te stanowia tajemnice przedsiebiorstwa®.

44. Przypominam jednak, ze zgodnie z art. 21 dyrektywy 2014/24 ochrona nie jest ograniczona do
»tajemnic handlowych [przedsiebiorstwa]”, lecz obejmuje réwniez miedzy innymi ,poufn[e]
aspekt[y] ofert”. Przepis ten moze zatem obejmowac informacje, ktérych nie mozna
zakwalifikowac §ciéle jako tajemnice przedsiebiorstwa: oba te pojecia nie sa réwnowazne.

45. W kazdym razie dyrektywa 2016/943, ktérej celem jest ochrona ,niejawnego know-how
i niejawnych informacji handlowych (tajemnic przedsiebiorstwa) przed ich bezprawnym
pozyskiwaniem, wykorzystywaniem i ujawnianiem”, dotyczy sytuacji odwrotnej do tej, ktéra jest
przedmiotem niniejszej sprawy. Ten ostatni przypadek dotyczy wlasnie nieujawnienia pewnych
informacji poufnych, ktérych przekazania instytucja zamawiajaca odmawia wykonawcy, ktory

o nie wystapil.

46. Zgadzam sie zatem z Komisja ', ze art. 9 dyrektywy 2016/943 nie ma zastosowania w niniejszej
sprawie, poniewaz przepis ten dotyczy postepowan sadowych dotyczacych bezprawnego
pozyskania, wykorzystywania lub ujawnienia tajemnicy przedsigbiorstwa .

47. Ponadto dyrektywa 2014/24 stanowi lex specialis regulujaca ujawnianie informacji
przekazywanych przez wykonawcéw w ramach postepowania o udzielenie zamédwienia
publicznego.

' Zobacz pkt 33 niniejszej opinii.

15 Punkt 64 i nast. postanowienia odsylajacego.

¢ Punkty 70-75 jej uwag na pismie.

17" Wynika to réwniez z motywdéw 13 i 24 dyrektywy 2016/943.
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48. Potwierdza to motyw 18 dyrektywy 2016/943, ktéry odnosi si¢ do ciazacych na organach
publicznych obowigzkéw zachowania poufnosci ,informacji przekazanych organom instytucji
udzielajacych zaméwienn w kontekscie procedur udzielania zamdéwienn publicznych, okreslonych
na przyklad w dyrektywie 2014/24 [...]".

49. To zatem sama dyrektywa 2016/943 odsyla do systemu dyrektywy 2014/24 w zakresie
postepowania z zasadami ochrony informacji poufnych w tej dziedzinie. Gdyby w ramach
zgodnego z prawem wykonywania swoich uprawnien instytucja zamawiajaca ujawnila tego
rodzaju informacje, na podstawie upowaznienia z dyrektywy 2014/24, mielibySmy do czynienia
z jednym z przypadkéw niestosowania dyrektywy 2016/943 przewidzianych w art. 1 ust. 2 i art. 3
ust. 2 tej dyrektywy.

50. OdpowiedZz na pytania sadu odsylajacego dotyczace ochrony poufnosci powinna zatem
opiera¢ sie na wykladni dyrektywy 2014/24. Poniewaz dyrektywa 2016/943 dotyczy podobnej
dziedziny, moze by¢ stosowana jako pomocnicze odniesienie, ale nie jako akt rozstrzygajacy.

C. W przedmiocie czwartego pytania prejudycjalnego
51. W ramach tego pytania sad odsylajacy zmierza do ustalenia:

— po pierwsze [lit. a)], czy instytucja zamawiajaca musi przekaza¢ oferentowi, ktéry wnosi do niej
odwotanie kwestionujace ocene ofert, wszystkie informacje zawarte w ofercie zlozonej przez
wybranego wykonawce, jezeli wnoszacy odwolanie zwrécil sie wcze$niej o wspomniane
informacje do tej samej instytucji zamawiajacej;

— po drugie [lit. b)], czy w przypadku oddalenia wniesionego odwolania instytucja zamawiajaca
powinna ,udzieli¢ jasnej, pelnej i konkretnej odpowiedzi”’, nawet ryzykujac ujawnienie
poufnych informacji dotyczacych oferty, ktdre zostaly jej przekazane.

52. Sad odsylajacy wyjasnia, ze prawo krajowe ustanawia ,obowiazkowa procedure
administracyjna rozstrzygania sporéw, poprzedzajaca wniesienie skargi”, ktéra jest prowadzona
przez sama instytucje¢ zamawiajaca.

1. Litera a)

53. Jak juz wspomniatem, instytucja zamawiajaca musi ustali¢, ktére z informacji przekazanych jej
przez oferenta, sposréd tych, ktére zastrzegt on jako poufne, sa rzeczywiscie poufne. To samo
uprawnienie przystuguje organowi odpowiedzialnemu na etapie postepowania odwolawczego za
kontrole dziatania instytucji zamawiajace;j.

54. Ochrona informacji poufnych i tajemnic przedsiebiorstwa musi by¢ tak stosowana, by dato si¢
ja pogodzi¢ ,z wymogami skutecznej ochrony prawnej i poszanowaniem prawa do obrony stron

sporu [...], tak by zagwarantowaé, ze w calym postepowaniu przestrzegane jest prawo do
rzetelnego procesu” .

18 Wyrok Varec, pkt 52.
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55. Utrzymanie tej rownowagi oznacza przede wszystkim, ze wniosek lub wniesienie odwotania
do instytucji zamawiajacej nie sprawia, ze instytucja zamawiajaca powinna automatycznie
przekaza¢ wnoszacemu odwolanie wszystkie informacje zawarte w ofercie wybranego
wykonawcy”. Nie sprawia réwniez, ze nalezy odmoéwic¢ przekazania owych informacji co do
zasady®. Instytucja zamawiajagca musi podja¢ decyzje w $wietle uzasadnienia wniosku lub,
w stosownych przypadkach, odwolania oraz charakteru informacji, ktérych dotyczy wniosek.

56. Pragne powtorzy¢, ze uprawnienia instytucji zamawiajacej obowiazuja zaréwno wtedy, gdy
dziala ona w odpowiedzi na uzasadniony wniosek o ujawnienie informacji poufnych, jak i wtedy,
gdy podejmuje decyzje w przedmiocie odwolania (w rozumieniu art. 1 ust. 5 dyrektywy 89/665)*
od decyzji o zezwoleniu na takie ujawnienie lub na odmowe takiego ujawnienia, badz na decyzje
o udzieleniu zamoéwienia po dokonaniu oceny ofert.

57. Czwarte pytanie prejudycjalne lit. a) sadu odsytajacego dotyczy roli instytucji zamawiajacej
w ,procedurze odwolawczej”. Podejmujac decyzje w ramach tej procedury, instytucja
zamawiajaca powinna zapewni¢ réwnowage miedzy ochrong poufnosci a prawem do
skutecznego srodka odwotawczego w rozumieniu dyrektywy 89/665.

58. W zwigzku z tym instytucja zamawiajaca powinna oceni¢ interes i powody, jakie kieruja osoba
wnioskujaca o udostepnienie poufnych informacji (przekazanych przez innego oferenta
w przetargu), biorac pod uwage konieczno$¢ zachowania poufnosci tych informacji. W razie
potrzeby moze ona zwréci¢ sie do danego wykonawcy o wyjasnienie, dlaczego zastrzezenie
niektérych informacji jako poufne powinno zosta¢ utrzymane w catosci lub w czesci.

59. Odpowiedz instytucji zamawiajacej na to odwolanie, réwniez wéwczas, gdy kwestionuje ono
»2godnos$¢ z prawem oceny tej oferty”, powinna zawiera¢ uzasadnienie jej decyzji. Powtarzam, ze
odpowiedz ta niekoniecznie musi polega¢ na przekazaniu wnoszacemu odwotanie ,wszystkich”
informacji zawartych w ofercie innego oferenta. Przeciwnie, bedzie ona zaleze¢ od tego, czy
instytucja zamawiajaca uzna w catosci lub w czesci, ze zachowanie poufnosci udostepnionych jej
informacji jest uzasadnione.

2. Litera b)

60. Sad odsylajacy zmierza do ustalenia, czy oddalajac odwolanie oferenta kwestionujacego wynik
oceny, instytucja zamawiajagca powinna udzieli¢ ,jasnej, pelnej i konkretnej odpowiedzi,
niezaleznie od ryzyka ujawnienia poufnych informacji dotyczacych oferty, ktére zostaly jej
przekazane”.

61. OdpowiedzZ na te watpliwosci mozna wywnioskowac z odpowiedzi udzielonej na lit. a) tego
samego pytania prejudycjalnego.

Ibidem, pkt 40: ,zwykle odwotanie dawaloby wglad w informacje, ktére moglyby zosta¢ wykorzystane do zaklécania konkurencji lub
szkodzenia prawowitym interesom podmiotéw gospodarczych, ktére braly udzial w danym przetargu. Mozliwo$¢ taka mogtaby nawet
skiania¢ podmioty gospodarcze do wnoszenia odwolan wylacznie w celu uzyskania dostepu do tajemnic handlowych [przedsiebiorstwa]
konkurencji”.

% Zgodnie z postanowieniem odsylajacym, na Litwie typowa praktyka ,w dziedzinie zamoéwient publicznych, ktéra sad kasacyjny
systematycznie prébuje ogranicza¢”, polega na odmowie udzielenia wnioskujacym dostepu do informacji przekazanych przez oferentéw.

2 Artykul 1 ust. 5 dyrektywy 89/665 zezwala, aby w prawie krajowym panstwa ustanowiono taki $rodek odwolawczy, ktéry jest
w rzeczywistosci procedura ponownej oceny prowadzong przez sama instytucje zamawiajaca. Zgodnie z postanowieniem odsylajacym
na Litwie procedura ta ma charakter administracyjny.
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62. Uzasadniajac decyzje oddalajaca wniesione do niej odwotanie, instytucja zamawiajaca musi
przestrzegaé praw zarowno wnoszacego odwolanie, jak i drugiej strony (wybranego wykonawcy,
o ktérym informacje zamierza uzyska¢ jego konkurent). Musi ona przedstawi¢ powody swojego
dzialania, utatwiajac w ten sposéb pdzniejsza kontrole jej decyzji.

63. Jakkolwiek decyzja instytucji zamawiajacej musi by¢ rzeczywiscie ,jasna i konkretna”, nie
oznacza to, ze musi ona koniecznie i automatycznie zawieraé wszystkie poufne informacje
przekazane w ofercie. Bedzie to mialo miejsce jedynie w przypadku, gdy po wywazeniu
interesow %, jakiego ma dokonac instytucja zamawiajaca, zdecyduje ona, ze jeden z nich przewaza
nad drugim.

D. W przedmiocie pytan prejudycjalnych pigtego, széstego i siodmego

64. Sposrdd tych trzech pytan prejudycjalnych, ktére nalezy rozpatrzy¢ tacznie, piate dotyczy
ewentualnego ,zaskarzenia w odrebnym postepowaniu” decyzji instytucji zamawiajacej
o odmowie udzielenia dostepu do informacji poufnych. Wydaje sie, ze pytania szdste i siddme sa
oparte na tym samym zalozeniu.

65. Wlasciwie z postanowienia odsylajacego? nie wynika jasno, ze spétka Ecoservice wniosta ten
odrebny (lub samodzielny) srodek zaskarzenia, gdy instytucja zamawiajaca postanowita przekazac
jej jedynie jawne informacje zawarte w ofercie grupy*.

66. Z przedstawionego w tym postanowieniu opisu okolicznosci faktycznych wynika, ze dzialanie
spolki Ecoservice polegato na wystapieniu zaréwno do instytucji zamawiajacej, jak i pézniej do
sadu pierwszej instancji (w tym przypadku tacznie ze skarga) o nakazanie ujawnienia w calosci
informacji przekazanych przez grupe. Watpliwe jest zatem, czy taki wniosek mozna uznaé za
samodzielny §rodek odwolawczy w rozumieniu wskazanym powyze;j.

67. Okoliczno$¢ ta nie musi jednak oznacza¢ niedopuszczalnosci pytan piatego, szdstego
i sibdmego, ktérym przysluguje domniemanie znaczenia dla sprawy, jakie Trybunal przyznaje
wnioskom o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym.

68. Dopuszczalnos$¢ tych pytan moze zostaé¢ utrzymana, jezeli sad odsylajacy dokona wyktadni,
zgodnie z ktéra spoétka Ecoservice zaskarzyta lub mogta lub powinna byta zaskarzy¢ do instytucji
zamawiajacej i do sadu pierwszej instancji odrebnie decyzje o odmowie udzielenia jej informacji.

69. Biorac pod uwage powyzsze zalozenie:

— piate pytanie dotyczy tego, czy mozliwe jest odrebne zaskarzenie do sadu decyzji instytucji
zamawiajacej o odmowie ujawnienia informacji poufnych;

— pytanie szdste, zakladajac powyzsza mozliwo$¢, dotyczy ,obowigzku” wniesienia przez
wykonawce ,odwolania do instytucji zamawiajacej” od decyzji tej instytucji zamawiajacej,
oddalajacej jego wniosek o udzielenie dostepu do informacji poufnych;

2 Réwnowagi miedzy ochrong poufnosci informacji a ochrona sadowa dotyczy réwniez art. 9 dyrektywy 2016/943.

% W pkt 64-76 tego postanowienia sad odsylajacy wyjasnia powody, dla ktérych zadal pytania od czwartego do dziewiatego. Faktycznie
powody te nie zawsze odpowiadaja dokladnie brzmieniu odpowiednich pytan.

% Podkresla to Klaipédos autobusy parkas w swoich uwagach na pi$mie, pkt 81 i 82.
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— wreszcie, w przypadku udzielenia odpowiedzi twierdzacej na poprzednie pytania, w pytaniu
siodmym wyrazono watpliwosci co do tego, czy wykonawca moze ,wnie$¢ do sadu skarge
dotyczaca wylacznie odmowy udzielenia mu [zadanych] informacji”.

70. OdpowiedzZ na te pytania powinna opierac sie¢ na przepisie ogélnym zawartym w art. 1 ust. 1
akapit ostatni dyrektywy 89/665. Kontrola, ktérej przepis 6w dotyczy, obejmuje wszystkie decyzje
instytucji zamawiajacej stanowiace zastosowanie prawa Unii w tej dziedzinie .

71. Takie decyzje instytucji zamawiajacej, ktéore moga by¢ przedmiotem kontroli, obejmuja,
logicznie rzecz biorac, decyzje o udzieleniu zaméwienia poprzez wybdr jednej z ofert, lecz
rowniez inne decyzje o odmiennym charakterze (na przyktad decyzje o przyjeciu lub odmowie
przyjecia srodkéw tymczasowych), majace wplyw na sytuacje prawna oséb, ktérych one dotycza*.

72. Jedna z decyzji, w ktérych instytucja zamawiajaca stosuje prawo Unii (a mianowicie art. 21
dyrektywy 2014/24), co powoduje, ze moga one ewentualnie by¢ przedmiotem zaskarzenia, jest
uznanie niektérych informacji za poufne i odmowa ich ujawnienia lub zezwolenie na ich
ujawnienie w calosci lub w czesci.

73. Dyrektywa 89/665 ,formalnie nie okresla chwili, od ktérej przystuguje srodek odwotawczy,
o ktérym mowa w art. 1 ust. 1 tej dyrektywy””. Trybunal opowiada sie za tym, aby zapewnic
mozliwo$¢ skutecznego, a w szczegdlnosci mozliwie szybkiego odwolania si¢ od decyzji instytucji
zamawiajacych.

74. Prawodawca Unii powierzyl paiistwom czltonkowskim zadanie ustanowienia ,szczegétowych
przepiséw” dotyczacych procedur odwotawczych od decyzji instytucji zamawiajacych (art. 1
ust. 3 dyrektywy 89/665)%.

75. Do panstw cztonkowskich nalezy rowniez, w granicach wyznaczonych przez art. 2 dyrektywy
89/665, decyzja co do powierzenia zadania rozpatrywania tych $srodkéw odwotawczych sagdom
w $cistym tego stowa znaczeniu lub organom innego rodzaju®. Z postanowienia odsylajacego
wynika jednak, ze na Litwie §rodki odwotawcze od decyzji instytucji zamawiajacej, w tym decyzji,
ktore wydaje ona w ramach administracyjnej procedury rozstrzygania sporéw poprzedzajacej
whniesienie skargi, sa rozpatrywane przez sady.

76. Panstwa czlonkowskie moga zatem co do zasady uregulowa¢ $rodki odwolawcze od decyzji
instytucji zamawiajacej, przewidujac, ze moge one by¢ wnoszone zaréwno w sposéb laczny, jak
i odrebny (od gltéwnego srodka zaskarzenia). Dyrektywa 89/665 nie narzuca ani nie wyklucza
zadnego z tych dwéch mechanizmoéw.

% Wryrok z dnia 5 kwietnia 2017 r., Marina del Mediterrdneo i in. (C-391/15, EU:C:2017:268, pkt 26): ,brzmienie art. 1 ust. 1 dyrektywy
89/665 wymaga, z racji uzycia zwrotu »w odniesieniu do zaméwien«, by kazda decyzja instytucji zamawiajacej podlegajaca normom
wywodzacym sie z prawa Unii w dziedzinie zamdwien publicznych, ktéra moze je naruszaé, podlegata kontroli sadowej, o ktérej mowa
w art. 2 ust. 1 lit. a) i b) tejze dyrektywy”.

% Ibidem, pkt 27. Trybunal przyjmuje zatem ,szerokie rozumienie pojecia »decyzji« instytucji zamawiajacej[,] [ktére] znajduje
potwierdzenie w fakcie, ze przepis art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665 nie przewiduje zadnych ograniczen co do charakteru i tresci decyzji,
ktérych dotyczy”.

7 Ibidem, pkt 31.

% Ibidem, pkt 32: ,W braku uregulowan Unii okreslajacych chwile, od ktérej powinien przystugiwa¢ srodek odwotawczy, zgodnie
z utrwalonym orzecznictwem to prawo krajowe powinno uregulowac zasady postepowania sadowego majacego zapewnic¢ ochrone praw
przystugujacych jednostkom na podstawie prawa Unii”, z zastrzezeniem ograniczeri nieodlacznie zwiazanych z zasadami skutecznos$ci
i réwnowaznosci.

Artykut 2 ust. 9 przewiduje mozliwosé, by organy odwotawcze nie mialy charakteru sadowego, oraz mozliwo$¢ utworzenia ,niezaleznych
organéw” skladajacych sie z cztonkéw posiadajacych pod pewnymi wzgledami status podobny do statusu sedzidéw.
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77. Jezeli panistwa cztonkowskie, korzystajac ze swej autonomii proceduralnej, zdecyduja sie na
srodek zaskarzenia o charakterze taczonym, beda musialy ustanowi¢ go, nie naruszajac celéw
dyrektywy 89/665 w zakresie niezbednej skutecznosci i szybkosci. Ponadto musza one wzig¢ pod
uwage, ze:

— dyrektywa ,nie upowaznia panstw cztonkowskich do uzaleznienia skorzystania z tego prawa od
formalnego osiagniecia przez dane postepowanie w sprawie udzielania zamoéwienia
publicznego okreslonego etapu”*’;

— w zalezno$ci od swoich cech przepisy krajowe, ktére ,wymagaja w kazdym wypadku, by oferent
zaczekal na decyzje o udzieleniu spornego zamoéwienia, zanim bedzie mégt wniesé srodek
odwolawczy na dopuszczenie innego oferenta, naruszaja przepisy dyrektywy 89/665” 3.

78. Cele szybkosci i skuteczno$ci moga latwiej zostaé osiagniete poprzez mechanizmy
»zaskarzenia w odrebnym postepowaniu”, o ktérych wspomina sad odsylajacy. Taki $rodek
odwolawczy, poza tym, ze jest zgodny z wymogiem szybkosci, moze spelnia¢ wymoég
skutecznosci, gdyz umozliwia wniesienie (gtéwnego) srodka zaskarzenia decyzji merytorycznej
(to znaczy decyzji o udzieleniu zamoéwienia) po uzyskaniu informacji niezbednych do skutecznej
obrony prawa zainteresowanej osoby?.

79. Mozna by zarzuci¢, ze samodzielne $rodki odwolawcze niosa ze soba ryzyko opéznienia
zakonczenia procedury wyboru wykonawcy. Zdaniem Trybunalu taki zarzut jest rownowazony
»[...] uzasadnieni[em] rozsadnych terminéw przedawnienia dotyczacych skarg na decyzje

podlegajace zaskarzeniu, a nie wykluczenia autonomicznej skargi”*.

80. Skoro zatem samodzielny srodek odwotawczy jest co do zasady zgodny z dyrektywa 89/665,
nic nie stoi na przeszkodzie temu, aby przepis krajowy go dopuszczal.

81. Gdyby natomiast prawo krajowe wymagalo, aby decyzja w przedmiocie poufnosci byta
zaskarzana facznie z decyzja o udzieleniu zamdwienia, sad musiatby oceni¢, czy wymog ten chroni
w takim samym stopniu skuteczno$¢ (effet utile) dyrektywy 89/665 pod wzgledem szybkosci
i skutecznosci takiego mechanizmu zaskarzenia.

82. Autonomia proceduralna panstw czlonkowskich rozciaga si¢ rowniez na nieobowiazkowe
ustanowienie uprzedniego S$rodka odwolania do instytucji zamawiajacej. Artykul 1 ust. 5
dyrektywy 89/665 nie stoi na przeszkodzie temu, aby przepis krajowy wymagal, ,aby
zainteresowany podmiot w pierwszej kolejnosci wniést odwotanie do instytucji zamawiajacej”.

83. Artykul 2 dyrektywy 89/665 okresla wymogi dotyczace procedur odwotawczych, o ktérych
mowa w art. 1, zaré6wno w odniesieniu do postepowania, ktére jest prowadzone najpierw przed
instytucja zamawiajacg, jak i w odniesieniu do postepowania, ktére jest nastepnie prowadzone
przed organem dokonujacym kontroli (w tym przypadku przed sadem).

% Wryrok z dnia 5 kwietnia 2017 r., Marina del Mediterraneo i in. (C-391/15, EU:C:2017:268, pkt 31).
31 Ibidem, pkt 34.

2 Spétka Ecoservice zlozyla wniosek o udostepnienie informacji w dniu 4 grudnia 2018 r. w celu przygotowania odwolania od decyzji
o udzieleniu zamdwienia.

% Wyrok z dnia 5 kwietnia 2017 r., Marina del Mediterraneo i in. (C-391/15, EU:C:2017:268, pkt 35).
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84. W swietle powyzszych uwag jestem zdania, ze dyrektywa 89/665 nie stoi na przeszkodzie:

— odrebnemu zaskarzeniu przed sadem decyzji instytucji zamawiajacej o odmowie ujawnienia
poufnych informacji zawartych w ofercie uczestnika postgpowania o udzielenie zaméwienia
publicznego;

— temu, by przepis krajowy nakladal na zainteresowana osobe obowiazek wniesienia w pierwszej
kolejnosci do instytucji zamawiajacej odwotania od decyzji tej instytucji oddalajacej wniosek
zainteresowanej osoby o udzielenie dostepu do informacji poufnych;

— temu, by zainteresowana osoba wniosta skarge do sadu jedynie w zwiazku z odmowa udzielenia
jej zadanych informacji.

E. W przedmiocie pytan prejudycjalnych 6smego i dziewigtego

85. Pytania te dotycza wyktadni art. 9 ust. 2 akapit trzeci dyrektywy 2016/943. Uwazam jednak, jak
wskazalem powyzej, ze dyrektywa 2016/943 nie ma bezposredniego zastosowania w niniejszej
sprawie.

86. Natomiast dyrektywa 89/665 pozwala udzieli¢ sadowi odsylajacemu uzytecznej odpowiedzi.

87. Oba pytania dotycza sposobu postepowania sadu, ktdry rozstrzyga spér, w odniesieniu do: a)
uwzglednienia wczes$niejszego dzialania instytucji zamawiajacej (pytanie 6sme); oraz b) oceny
z urzedu informacji, ktérych ujawnienie jest przedmiotem sporu (pytanie dziewiate) *.

88. Instytucja zamawiajaca musi zdecydowad, czy nalezy ujawni¢ informacje poufne przekazane
przez oferenta w jego ofercie. Decyzja ta (lub pdzniejsza decyzja, w drodze ktdrej instytucja
zamawiajaca sama utrzymuje w mocy poprzednia decyzje poprzez rozstrzygniecie odwolania
przewidzianego w prawie krajowym) podlega kontroli zgodnie z art. 2 dyrektywy 89/665.

89. Jezeli, tak jak w niniejszej sprawie, kontrola jest dokonywana przez sad, sad ten musi by¢
w stanie oceni¢ w calo$ci decyzje instytucji zamawiajacej. Moze on zatem stwierdzi¢ ich
niewazno$¢ w calosci lub w czesci, jezeli uzna, ze sa one niezgodne z prawem.

90. W przypadku gdy jedna z tych decyzji instytucji zamawiajacej, w przedmiocie ktérych sad
musi dokona¢ kontroli sadowej, jest odmowa ujawnienia okre§lonych informacji zawartych
w ofercie, sad przeprowadzajacy kontrole moze uzna¢ taka odmowe za uzasadniona lub
nieuzasadniona.

91. Przed wydaniem rozstrzygniecia, niezaleznie od jego wyniku, sad ten powinien wzig¢ pod
uwage ,dzialania podjete przez instytucje zamawiajaca w trakcie postepowania o udzielenie
zamoéwienia lub procedury odwotawczej”, uzywajac sformutowania zawartego w postanowieniu
odsylajacym.

Sad odsytajacy przyznaje, ze jako ,sad kasacyjny powinien [...] orzeka¢ jedynie w kwestiach podniesionych przez strone przeciwna
w skardze kasacyjnej, a mianowicie w przedmiocie tego, czy oferent B spelnia kryterium dotyczace zdolnosci technicznej”. Jednakze sad
ten ,rozwaza wykroczenie z wlasnej inicjatywy poza zakres skargi kasacyjnej i wydanie rozstrzygniecia co do innych aspektéw sporu
miedzy stronami, [...] powolujac sie nie tylko na ochrone interesu publicznego, ale réwniez majac na wzgledzie konkretna sytuacje
zaistniala w niniejszej sprawie, w ktdrej stronie skarzacej na etapie poprzedzajacym wniesienie skargi i w toku postepowania zasadniczo
odmédwiono wszystkich informacji, ktérych udostepnienia si¢ domagala” (pkt 36 i 37 postanowienia odsylajacego).
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92. Logicznie rzecz ujmujac, nie oznacza to, ze sad dokonujacy kontroli jest zwigzany dzialaniem
instytucji zamawiajacej, ktérego zgodno$¢ z prawem kontroluje. Pozbawienie sadu uprawnienia
do dokonania kontroli i, w razie potrzeby, stwierdzenia niewaznosci decyzji instytucji
zamawiajacej oznaczaloby, ze akty instytucji zamawiajacej o charakterze wylacznie
administracyjnym korzystalyby z powagi rzeczy osadzonej, z naruszeniem prawa do ochrony
sadowej i systemu gwarancji wynikajacych z dyrektywy 89/665.

93. Odmowa udzielenia zadanych informacji na tej podstawie, ze nie moga one zosta¢ ujawnione,
nie stoi jednak na przeszkodzie temu, by sad dokonujacy kontroli zbadat ,znaczenie danych, co do
ktérych wnosi sie o uchylenie poufnosci”.

94. Badanie to pozwoli sadowi na uzyskanie dostepu do pelnej dokumentacji, w tym do informacji
poufnych. Trybunatl stwierdzil juz w tym wzgledzie, ze ,,organ powolany do rozpoznania takiego
odwolania powinien dysponowa¢ wszelkimi informacjami wymaganymi do tego, by z pelna
znajomoscia rzeczy orzeka¢ w przedmiocie zasadnosci takiego odwotania, w tym informacjami
poufnymi i tajemnicami handlowymi [przedsiebiorstwa]”*.

95. Okoliczno$¢, czy przeprowadzenie takiego badania jest mozliwe z urzedu, czy tez tylko na
wniosek jednej ze stron, ponownie bedzie zaleze¢ od uprawnien przyznanych w prawie krajowym
kazdemu z wla$ciwych organéw w ramach procedur kontroli sadowej.

F. Whnioski

96. W $wietle powyzszych uwag proponuje, aby Trybunal odpowiedzial na pytania prejudycjalne
od czwartego do dziewiatego zadane przez Lietuvos Auksciausiasis Teismas (sad najwyzszy Litwy)
w nastepujacy sposob:

1) Artykuly 21, 50 i 55 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE, niekoniecznie
wymagaja, aby instytucja zamawiajaca przedstawila uczestnikowi postepowania o udzielenie
zamoéwienia, ktéry wnosi do niej odwotanie kwestionujace ocene ofert, wszystkie informacje
zawarte w ofercie ztozonej przez wybranego wykonawce.

Przy rozstrzyganiu odwotania od decyzji w sprawie oceny ofert instytucja zamawiajaca musi
uzasadni¢ swoja odpowiedZ poprzez przedstawienie podstaw swej decyzji, aby umozliwi¢
skuteczne jej zaskarzenie do organu dokonujacego kontroli. Obowiazek uzasadnienia nie
oznacza sam w sobie ujawnienia informacji poufnych, ktére zostaly przekazane instytucji
zamawiajacej, jesli uzna ona, ze takie ujawnienie jest nieuzasadnione.

2) Artykuly 11 2 dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji
przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych si¢ do stosowania
procedur odwolawczych w zakresie udzielania zamdéwienn publicznych na dostawy i roboty
budowlane nalezy interpretowac w ten sposéb, ze nie zakazuja one:

— odrebnego zaskarzenia do sadu decyzji instytucji zamawiajacej o odmowie ujawnienia
poufnych informacji zawartych w ofercie uczestnika postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego;

% Wyrok Varec, pkt 53.
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— by prawo krajowe nakladalo na zainteresowana osobe obowiazek wniesienia w pierwszej
kolejnosci do instytucji zamawiajacej odwolania od decyzji tej instytucji, oddalajacej
wniosek zainteresowanej osoby o udzielenie dostepu do informacji poufnych;

— by zainteresowana osoba wniosta skarge do sadu jedynie w zwigzku z odmowa udzielenia jej
zadanych informacji.

3) Artykuly 1 i 2 dyrektywy 89/665 nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze organ wiasciwy do
dokonania kontroli decyzji instytucji zamawiajacej:

— powinien by¢ uprawniony do stwierdzenia niewaznosci decyzji wydanych przez instytucje
zamawiajaca w odniesieniu do ujawnienia udostepnionych jej poufnych informacji oraz do
nakazania w razie potrzeby przekazania tych informacji skarzacemu;

— moze, jezeli zezwala na to prawo krajowe, dokona¢ z urzedu oceny zgodnosci z prawem

dzialann instytucji zamawiajacej, z uwzglednieniem udostepnionych mu informacji
poufnych.
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