orzeczenie z dnia 7 wrzesnia 2021 r. w sprawie C-927/19

Klaipédos regiono atlieky tvarkymo centras
WYROK TRYBUNALU (wielka izba)

z dnia 7 wrzesnia 2021 r.(*)

Odestanie prejudycjalne — Zamowienia publiczne — Dyrektywa 2014/24/UE — Artykut 58
ust. 34 — Artykut 60 ust. 3 i 4 — Zatgcznik Xll — Przebieg postepowan o udzielenie
zamoéwienia — Wybor uczestnikow — Kryteria kwalifikacji — Srodki dowodowe — Sytuacja
ekonomiczna i finansowa wykonawcow — Mozliwosé powotania sie przez lidera
tymczasowego stowarzyszenia przedsiebiorstw na dochody uzyskane z tytutu
wczesniejszego zamowienia publicznego objetego tg sama dziedzing co zamodwienie
publiczne rozpatrywane w postepowaniu gtownym rowniez wtedy, gdy ow lider sam nie
prowadzit dziatalnosci objetej dziedzing, ktorej dotyczy zamdwienie rozpatrywane
w postepowaniu gtéwnym — Zdolnosci techniczne i zawodowe wykonawcow —
Wyczerpujacy charakter srodkow dowodowych dopuszczonych przez dyrektywe —
Artykut 57 ust. 4 lit. h), a takze art. 57 ust. 6 i 7 — Udzielanie zamowien publicznych na
ustugi — Fakultatywne podstawy wykluczenia z udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia — Wpisanie na wykaz wykonawcow wykluczonych z udziatu
w postepowaniach o udzielenie zamowienia — Solidarnosé miedzy cztonkami
tymczasowego stowarzyszenia przedsiebiorstw — Indywidualny charakter sankcji —
Artykut 21 — Ochrona poufnosci informacji przekazanych instytucji zamawiajgcej przez
wykonawce — Dyrektywa (UE) 2016/943 — Artykut 9 — Poufnos¢ — Ochrona tajemnic
przedsiebiorstwa — Mozliwo$¢ zastosowania do postepowan o udzielenie zamdwienia —
Dyrektywa 89/665/EWG — Artykut 1 — Prawo do skutecznego $rodka prawnego

W sprawie C-927/19
majgcej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia
w trybie prejudycjalnym, ztozony przez Lietuvos AukS€iausiasis Teismas (sad najwyzszy
Litwy) postanowieniem z dnia 17 grudnia 2019 r., ktére wptyneto do Trybunatu w dniu
18 grudnia 2019 r., w postepowaniu:
»Klaipédos regiono atlieky tvarkymo centras” UAB,
przy udziale:
»Ecoservice Klaipéda” UAB,
»Klaipédos autobusy parkas” UAB,
,Parsekas” UAB,
»Klaipédos transportas” UAB,

TRYBUNAL (wielka izba),
w sktadzie: K. Lenaerts, prezes, R. Silva de Lapuerta, wiceprezes, J.-C. Bonichot,
A. Arabadjiev, A. Prechal, N. Pigarra i A. Kumin, prezesi izb, C. Toader, M. Safjan,

D. évéby (sprawozdawca), S. Rodin, F. Biltgen, L.S. Rossi, |. Jarukaitis i N. Jaaskinen,
sedziowie,



rzecznik generalny: M. Campos Sanchez-Bordona,

sekretarz: M. Longar, administrator,

uwzgledniajgc pisemny etap postepowania,

rozwazywszy uwagi, ktore przedstawili:

- w imieniu ,Ecoservice Klaipéda” UAB — J. Elzbergas i V. Mitrauskas, advokatai,
- w imieniu ,Klaipédos autobusy parkas” UAB — D. Soloveicik, advokatas,

- w imieniu rzadu litewskiego — K. Dieninis i R. Butvydyté, w charakterze
petnomocnikéw,

- w imieniu rzadu austriackiego — A.Posch iJ.Schmoll, w charakterze
petnomocnikéw,

- w imieniu Komisji Europejskiej — L. Haasbeek, S.L. Kaléda iP. Ondrasek,
w charakterze petnomocnikow,

po zapoznaniu sie z opinig rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 15 kwietnia
2021 r.,

wydaje nastepujagcy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wyktadni art. 21 i 42,
art. 57 ust. 4 lit. h), art. 58 ust. 3 i 4 oraz art. 70 dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych,
uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U. 2014, L 94, s. 65), art. 1 i 2 dyrektywy Rady
89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw ustawowych,
wykonawczych iadministracyjnych odnoszgcych sie do stosowania procedur
odwotawczych w zakresie udzielania zamowien publicznych na dostawy iroboty
budowlane (Dz.U. 1989, L 395, s. 33), zmienionej dyrektywg Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/23/UE z dnia 26 lutego 2014 r. (Dz.U. 2014, L 94, s. 1) (zwanej dalej
,dyrektywg 89/665”), a takze art. 9 ust. 2 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
(UE) 2016/943 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).

Whniosek ten ztozono w ramach sporu pomiedzy ,Klaipedos regiono atlieky tvarkymo
centras” UAB (regionalnym osrodkiem gospodarowania odpadami w rejonie Klajpedy,
Litwa) (zwanym dalej ,instytucjg zamawiajgcg”) a ,Ecoservice Klaipéda” UAB (zwanym
dalej ,Ecoservice”) w przedmiocie udzielenia zamowienia publicznego na zbiérke
i transport odpadéw komunalnych grupie wykonawcow ztozonej z ,Klaipédos autobusy
parkas” UAB, ,Parsekas” UAB oraz ,Klaipédos transportas” UAB (zwanej dalej ,Grupg”).

Ramy prawne

Prawo Unii
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Dyrektywa 2014/24

Motyw 51 dyrektywy 2014/24 ma nastepujace brzmienie:

.Nalezy doprecyzowac, ze przepisy dotyczgce ochrony informacji poufnych w zaden
sposob nie uniemozliwiajg podawania do wiadomosci publicznej czesci zawartych umow
niemajgcych charakteru poufnego, w tym wszelkich pézniejszych zmian ich tekstu”.

Artykut 18 tej dyrektywy, zatytutowany ,Zasady udzielania zamowien”, stanowi w ust. 1:

.Instytucie zamawiajgce zapewniajg réwne i niedyskryminacyjne traktowanie
wykonawcow oraz dziatajg w sposéb przejrzysty i proporcjonalny.

[...]".
Artykut 21 wspomnianej dyrektywy, zatytutowany ,Poufno$¢”, przewiduje:

,1.  Qlle nie przewidziano inaczej w niniejszej dyrektywie lub w przepisach krajowych,
ktérym podlega dana instytucja zamawiajgca, w szczegodlnosci w przepisach
dotyczgcych dostepu do informacji, a takze bez uszczerbku dla obowigzkéw zwigzanych
z podawaniem do wiadomosci publicznej informacji o udzielonych zamdwieniach oraz
z udostepnianiem kandydatom i oferentom informacji okreslonych w art. 50 i55,
instytucja zamawiajgca nie ujawnia informacji przekazanych jej przez wykonawcow
i oznaczonych przez nich jako poufne, w tym miedzy innymi tajemnic technicznych lub
handlowych oraz poufnych aspektéw ofert.

2. Instytucje zamawiajgce mogg nakfada¢ na wykonawcéw wymogi majgce na celu
ochrone poufnego charakteru informacji, ktére te instytucje udostepniajg w toku
postepowania o udzielenie zamédwienia”.

Artykut 42 owej dyrektywy, zatytutowany ,Specyfikacje techniczne”, stanowi:

,1.  Specyfikacje techniczne, zdefiniowane w zatgczniku VIl pkt 1, okresla sie
w dokumentach zaméwienia. W specyfikacjach technicznych okre$la sie wymagane
cechy robot budowlanych, ustug lub dostaw.

Cechy te mogg rowniez odnosic sie do okreslonego procesu lub metody produkcji lub
realizacji wymaganych robét budowlanych, dostaw lub ustug, lub do konkretnego
procesu innego etapu ich cyklu zycia, nawet jezeli te czynniki nie sg ich istotnym
elementem, pod warunkiem ze sg one zwigzane z przedmiotem zamdwienia oraz sg
proporcjonalne do jego wartosci i celéw.

Specyfikacje techniczne mogg ponadto okreslaé, czy konieczne bedzie przeniesienie
praw wiasnosci intelektualne;.

[..]

3. Bez uszczerbku dla wigzgcych krajowych przepisow technicznych, w zakresie,
w jakim sg one zgodne z prawem unijnym, specyfikacje techniczne formutuje sie w jeden
Z ponizszych sposobow:

a) w kategoriach wymagan wydajnosciowych lub funkcjonalnych, w tym aspektéw
Srodowiskowych, pod warunkiem Zze parametry sg dostatecznie precyzyjne, aby
umozliwi¢  oferentom ustalenie przedmiotu zamodwienia, a instytucjom
zamawiajgcym udzielenie zamowienia;



b)  poprzez odniesienie do specyfikacji technicznych oraz, w kolejnosci preferencji do:
norm Kkrajowych przenoszacych normy europejskie, europejskich ocen
technicznych, wspodlnych specyfikacji technicznych, norm miedzynarodowych,
innych systemow referencji technicznych ustanowionych przez europejskie organy
normalizacyjne lub — w przypadku ich braku — do norm krajowych, krajowych
aprobat technicznych lub krajowych specyfikacji technicznych dotyczgcych
projektowania, wyliczen i realizacji robét budowlanych oraz wykorzystania dostaw;
kazdemu odniesieniu towarzyszg stowa »lub rownowazne;

c) w kategoriach wymagan wydajnosciowych lub funkcjonalnych, o ktérych mowa
w lit. @), z odniesieniem do specyfikacji technicznych wymienionych w lit. b)
stanowigcych s$rodek domniemania zgodnosci ztego rodzaju wymaganiami
wydajnosciowymi lub funkcjonalnymi;

d) poprzez odniesienie do specyfikacji technicznych wymienionych w lit. b)
w zakresie okreslonych cech oraz poprzez odniesienie do wymagan
wydajnosciowych lub funkcjonalnych, o ktérych mowa w lit. a), w zakresie innych
cech.

[.T.

Zatgcznik VII do dyrektywy 2014/24 dotyczy ,[dlefinicj[i] niektorych specyfikacji
technicznych”.

Artykut 50 tej dyrektywy, zatytutowany ,Ogtoszenie o udzieleniu zaméwienia”,
przewiduje w ust. 4:

»Z publikacji mozna wytaczy¢ pewne informacje dotyczgce udzielenia zamowienia lub
zawarcia umowy ramowej, jezeli ich ujawnienie mogtoby utrudni¢ egzekwowanie prawa
lub winny sposéb byloby sprzeczne zinteresem publicznym, mogtoby zaszkodzié
uzasadnionym interesom handlowym konkretnego wykonawcy publicznego Ilub
prywatnego, bgdz mogtoby zaszkodzi¢ uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami”.

Zgodnie z art. 55 wspomnianej dyrektywy, zatytutowanym ,Informowanie kandydatéw
i oferentow”:

,1. Instytucje zamawiajgce informujg tak szybko, jak to mozliwe, wszystkich
kandydatow i oferentow o podjetych decyzjach dotyczacych zawarcia umowy ramowe;j,
udzielenia zamowienia lub dopuszczenia do dynamicznego systemu zakupow, w tym
takze o powodach podjecia ewentualnej decyzji o niezawieraniu umowy ramowe;j,
o nieudzieleniu zamowienia, dla ktérego opublikowano zaproszenie do ubiegania sie
o0 zaméwienie, 0 ponownym wszczeciu postepowania lub o niewdrazaniu dynamicznego
systemu zakupow.

2. Na wniosek zainteresowanego kandydata lub oferenta, instytucja zamawiajgca tak
szybko, jak to mozliwe, a w kazdym razie w terminie 15 dni od otrzymania pisemnego
wniosku informuje:

a) kazdego niewybranego kandydata o powodach odrzucenia jego wniosku
o dopuszczenie do udziatu;

b)  kazdego niewybranego oferenta o powodach odrzucenia jego oferty, wtym —
w przypadkach okreslonych w art. 42 ust. 5 i6 — o powodach decyzji o braku
réwnowaznosci lub decyzji stanowigcej, ze roboty budowlane, dostawy lub ustugi
nie spetniajg wymagan wydajnosciowych lub funkcjonalnych;
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c) kazdego oferenta, ktory ztozyt dopuszczalng oferte, o cechach imajgcych
znaczenie zaletach oferty, ktéra zostata wybrana, jak réwniez o nazwie/imieniu
i nazwisku zwycieskiego oferenta lub nazwach/imionach inazwiskach stron
umowy ramowej;

d) kazdego oferenta, ktéry ztozyt dopuszczalng oferte, o przebiegu i postepie
negocjacji i dialogu z oferentami.

3. Instytucje zamawiajgce mogg podja¢ decyzje o nieudzielaniu pewnych informaciji,
o ktérych mowa w ust. 1 i 2, dotyczgcych udzielenia zamdwienia, zawarcia umowy
ramowej lub dopuszczenia do dynamicznego systemu zakupéw, jezeli ich ujawnienie
mogtoby utrudni¢ egzekwowanie prawa lub bytoby w inny sposob sprzeczne z interesem
publicznym, mogtoby szkodzi¢ uzasadnionym interesom handlowym konkretnego
wykonawcy publicznego lub prywatnego, bgdz mogtoby zaszkodzi¢ uczciwej konkurencji
pomiedzy wykonawcami”.

Artykut 56 owej dyrektywy, zatytutowany ,Zasady ogdlne”, stanowi w ust. 3:

~Jezeli informacje lub dokumentacja, ktére majg zosta¢ ztozone przez wykonawcow, sg
lub wydajg sie niekompletne lub btedne, lub gdy brakuje konkretnych dokumentéw,
instytucje zamawiajgce mogg — chyba Ze przepisy krajowe wdrazajgce niniejszg
dyrektywe stanowig inaczej — zazagdaé, aby dani wykonawcy ztozyli, uzupetnili,
doprecyzowali [wyjasnili] lub skompletowali [doprecyzowali] stosowne informacje lub
dokumentacje w odpowiednim terminie, pod warunkiem Zze takie Zzgdania zostang
ztozone przy petnym poszanowaniu zasad rownego traktowania i przejrzystosci”.

Artykut 57 dyrektywy 2014/24, zatytutowany ,Podstawy wykluczenia”, stanowi w ust. 4—
6:

.4.  Instytucje zamawiajgce moga wykluczy¢ lub zostaé zobowigzane przez panstwa
cztonkowskie do wykluczenia zudziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
kazdego wykonawcy znajdujgcego sie w ktérejkolwiek z ponizszych sytuaciji:

[..]

h) jezeli wykonawca byt winny powaznego wprowadzenia w btgd przy dostarczaniu
informacji, ktére wymagane byty do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do
weryfikacji spetnienia kryteriow kwalifikaciji, zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢ dokumentéw potwierdzajgcych wymaganych na mocy art. 59; lub

[.]

6. Kazdy wykonawca znajdujgcy sie w jednej z sytuacji, o ktérych mowa w ust. 1i 4,
moze przedstawi¢ dowody na to, ze podjete przez niego $rodki sg wystarczajgce do
wykazania jego rzetelnosci pomimo istnienia odpowiedniej podstawy wykluczenia. Jezeli
takie dowody zostang uznane za wystarczajgce, dany wykonawca nie zostanie
wykluczony z postepowania o udzielenie zaméwienia.

W tym celu wykonawca musi udowodni¢, ze zrekompensowat wszelkie szkody
spowodowane przestepstwem lub wykroczeniem Iub zobowigzat sie do ich
rekompensaty, wyczerpujgco wyjasnit fakty iokolicznosci, aktywnie wspétpracujgc
z organami sledczymi, i podjgt konkretne srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe,
ktére sg odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom lub nieprawidtowemu
postepowaniu.
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Srodki podjete przez wykonawcéw sg oceniane z uwzglednieniem wagi i szczegdlnych
okolicznosci przestepstwa Ilub wykroczenia. Jezeli srodki zostang uznane za
niewystarczajgce, wykonawca otrzymuje uzasadnienie takiej decyz,ji.

Wykonawca, ktéry zostat prawomocnym  wyrokiem  wykluczony z udziatu
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia lub w postepowaniu o udzielenie koncesiji, nie
jest uprawniony do skorzystania z mozliwosci przewidzianej w niniejszym ustepie
w okresie wykluczenia wynikajgcym ztego wyroku w panstwach czionkowskich,
w ktorych taki wyrok jest obowigzujacy”.

Zgodnie z art. 58 tej dyrektywy, zatytutowanym ,Kryteria kwalifikacji’:
»1.  Kryteria kwalifikacji mogg dotyczy¢:

a) kompetencji do prowadzenia danej dziatalnosci zawodowej;

b)  sytuacji ekonomicznej i finansowej;

c) zdolnosci technicznej i zawodowe;.

Instytucje zamawiajgce mogag naktada¢ na wykonawcow kryteria, o ktorych mowa
w ust. 2, 3 i 4, wytgcznie jako wymogi dotyczgce udziatu. Ograniczajg wymogi do tych,
ktére sg odpowiednie do zapewnienia, ze kandydat lub oferent posiadajg zdolnosé
prawng, finansowg, techniczng izawodowg niezbedne do realizacji udzielanego
zamowienia. Wszystkie wymagania muszg by¢ zwigzane z przedmiotem zamodwienia
i proporcjonalne do tego przedmiotu.

2. W odniesieniu do kompetencji do prowadzenia danej dziatalno$ci zawodowej
instytucje zamawiajgce mogg wymagac, aby wykonawcy figurowali w jednym z rejestrow
zawodowych lub handlowych prowadzonych w ich panstwie cztonkowskim siedziby, jak
okreslono w zatgczniku Xl, lub aby spetnili wszelkie inne wymogi okreslone w tym
zatgczniku.

W postepowaniach o udzielenie zamowienia na ustugi, w zakresie, w jakim wykonawcy
muszg posiadaé okreslone zezwolenia lub muszg by¢ cztonkami okreslonej organizacii,
aby mie¢ mozliwos¢ sSwiadczenia w swoim kraju pochodzenia okreslonej ustugi,
instytucja zamawiajgca moze wymagac od nich udowodnienia, ze posiadajg oni takie
zezwolenie lub status cztonkowski.

3. W odniesieniu do sytuacji ekonomicznej i finansowej instytucje zamawiajgce mogg
naktada¢ wymogi zapewniajgce posiadanie przez wykonawcow zdolnosci ekonomicznej
i finansowej niezbednej do realizacji zamoéwienia. W tym celu instytucje zamawiajace
mogg wymagacé w szczegoélnosci, aby wykonawcy mieli okreslony minimalny roczny
obrot, w tym okreslony minimalny obrét w obszarze objetym zamdéwieniem. Ponadto
instytucje zamawiajgce mogg wymagac, by wykonawcy przedstawili informacje na temat
ich rocznych sprawozdan finansowych wykazujgcych stosunki na przyktad aktywéw do
zobowigzan. Mogg réwniez wymagac posiadania odpowiedniego ubezpieczenia z tytutu
ryzyka zawodowego.

[.]

4. W odniesieniu do zdolnosci technicznej i zawodowej instytucje zamawiajgce mogg
natozy¢ wymogi zapewniajgce posiadanie przez wykonawcow niezbednych zasobow
ludzkich i technicznych oraz doswiadczenia umozliwiajgcego realizacje zaméwienia na
odpowiednim poziomie jakosci.
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Instytucje zamawiajgce mogg w szczegdlnosci wymagaé, aby wykonawcy mieli
wystarczajgcy poziom doswiadczenia wykazany odpowiednimi  referencjami
dotyczgcymi zamowien wykonanych wczesniej. Instytucja zamawiajgca moze uznac, ze
dany wykonawca nie ma wymaganych zdolnosci zawodowych, jezeli ustalita, ze
wykonawca ma sprzeczne interesy, ktére mogg mie¢ negatywny wptyw na realizacje
zaméwienia.

W postepowaniach o udzielenie zamdwienia na dostawy, ktére wymagajg wykonania
prac dotyczgcych rozmieszczenia lub instalacji, na ustugi lub roboty budowlane,
zdolnos$¢ zawodowa wykonawcéw do swiadczenia ustugi lub wykonania instalacji lub
robot budowlanych moze by¢ oceniana w odniesieniu do ich umiejetnosci, efektywnosci,
doswiadczenia i rzetelnosci.

[.T.

Artykut 60 wspomnianej dyrektywy, zatytutowany ,Srodki dowodowe”, stanowi w ust. 3
i4:

»3.  Co do zasady, sytuacje ekonomiczng i finansowg wykonawcy mozna udowodni¢
za pomocg jednego lub wiekszej liczby dokumentéw wymienionych w zatgczniku XiI|
czesé |

Jezeli z jakiegokolwiek uzasadnionego powodu wykonawca nie moze przedstawic
dokumentéw wymaganych przez instytucje zamawiajgcg, moze udowodni¢ swojg
sytuacje ekonomiczng ifinansowg za pomocg dowolnego innego dokumentu, ktéry
instytucja zamawiajgca uzna za odpowiedni.

4. W zaleznosci od charakteru, ilosci lub znaczenia, a takze przeznaczenia roboét
budowlanych, dostaw lub ustug, zdolnos¢ techniczng wykonawcy mozna udowodni¢ za
pomocg co hajmniej jednego ze srodkow wymienionych w zatgczniku XIl czesé II”.

Zatacznik XII do owej dyrektywy, zatytutowany ,Srodki dowodowe na potrzeby kryteriow
kwalifikacji”, stanowi:

,Czes¢ |l:  Sytuacja ekonomiczna i finansowa

Dowodem sytuacji finansowej i ekonomicznej wykonawcy moze byé, co do zasady,
dostarczony przezen jeden lub kilka z nastepujgcych dokumentow:

a) odpowiednie os$wiadczenia bankéw lub, w stosownych przypadkach, dowdd
posiadania odpowiedniego ubezpieczenia z tytutu ryzyka zawodowego;

b)  sprawozdanie finansowe lub wyciggi ze sprawozdania finansowego w przypadku
gdy opublikowanie sprawozdania finansowego jest wymagane na mocy prawa
kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania;

c) oswiadczenie o0 ogdélnym obrocie przedsiebiorstwa oraz, w stosownych
przypadkach, obrocie w obszarze objetym zamowieniem za okres nie wiecej niz
trzech ostatnich lat budzetowych, w zaleznosci od daty utworzenia
przedsiebiorstwa lub rozpoczecia dziatalnosci handlowej przez wykonawce, pod
warunkiem dostepnosci wspomnianych informacji dotyczgcych obrotow.

Czesc Il:  Zdolnosé¢ techniczna

Srodki stanowigce dowdd zdolnosci technicznej wykonawcdw, o ktérej mowa w art. 58:



d)

f)

g)

i)

)

nastepujgce wykazy:

(i)  wykaz robot budowlanych wykonanych nie wczesniej niz w ciggu ostatnich
pieciu lat, wraz z zaswiadczeniami zadowalajgcego wykonania i rezultatu
najwazniejszych robét budowlanych; w razie potrzeby, w celu zapewnienia
odpowiedniego poziomu konkurencji, instytucje zamawiajgce mogag
zaznaczy¢, iz uwzgledniane bedg dowody dotyczgce odpowiednich robot
budowlanych wykonanych ponad pie¢ lat wczeéniej;

(i)  wykaz gtdwnych dostaw lub ustug zrealizowanych nie wczes$niej niz w ciggu
ostatnich trzech lat, z podaniem kwot, dat wykonania oraz odbiorcow
publicznych lub prywatnych. W razie potrzeby, w celu zapewnienia
odpowiedniego poziomu konkurencji, instytucje zamawiajgce moga
zaznaczy¢, iz uwzgledniane bedg dowody dotyczgce odpowiednich dostaw
lub ustug zrealizowanych bgdz wykonanych ponad trzy lata wczesniej;

wskazanie zaangazowanych pracownikéw technicznych lub stuzb technicznych,
niezaleznie od tego, czy sg one czescig przedsiebiorstwa danego wykonawcy,
w szczegolnosci tych odpowiedzialnych za kontrole jakosci, aw przypadku
zamoéwien na roboty budowlane — tych, ktérymi ten wykonawca bedzie dysponowat
na potrzeby wykonania rob6t budowlanych;

opis urzgdzen technicznych oraz srodkéw zastosowanych przez wykonawce
wcelu zapewnienia jako$ci oraz opis zaplecza naukowo-badawczego
przedsiebiorstwa;

wskazanie systemow zarzadzania tancuchem dostaw i sledzenia fancucha
dostaw, ktore to systemy wykonawca bedzie moégt zastosowac podczas realizacji
zaméwienia;

w przypadku gdy produkty lub ustugi, ktére majg zosta¢ dostarczone, majg ztozony
charakter lub, wyjgtkowo, majg szczegdlne przeznaczenie, instytucja zamawiajgca
lub, w jej imieniu, wtasciwy organ urzedowy panstwa, w ktorym dostawca lub
ustugodawca ma siedzibe, z zastrzezeniem zgody tego organu, przeprowadza
kontrole zdolnosci produkcyjnych dostawcy Iub zdolnosci technicznych
ustugodawcy, a w razie koniecznosci takze dostepnych im srodkéw naukowych
i badawczych, jak rowniez srodkow kontroli jakosci, z ktorych bedg korzystaé;

wyksztatcenie i kwalifikacje zawodowe ustugodawcy badz wykonawcy Iub
personelu zarzgdzajgcego przedsiebiorstwem, oile nie podlegajg one ocenie
w ramach kryterium udzielenia zamowienia;

wskazanie srodkéw zarzadzania srodowiskiem, ktére wykonawca bedzie mégt
zastosowac podczas realizacji zamoéwienia;

oswiadczenie na temat wielkosci sredniego rocznego zatrudnienia u ustugodawcy
lub wykonawcy oraz liczebnos¢ personelu zarzadzajgcego w ostatnich trzech
latach;

oswiadczenie na temat narzedzi, wyposazenia zaktadu i urzadzen technicznych
dostepnych ustugodawcy lub wykonawcy na potrzeby realizacji zamowienia;

wskazanie procentowej czesci zamowienia, ktérej realizacje wykonawca zamierza
ewentualnie zleci¢ podwykonawcom;
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k)  w odniesieniu do produktéw, ktére majg zosta¢ dostarczone:

(iy probki, opisy Ilub fotografie, ktoérych autentycznos¢ musi zostac
po$wiadczona na zgdanie instytucji zamawiajgcej;

(i)  zaswiadczenia sporzgdzone przez uznane, wtasciwe urzedowe instytuty lub
agencje kontroli jakosci, wyraznie potwierdzajgce zgodnos¢ produktow przez
odniesienie do specyfikacji technicznych lub norm”.

Artykut 63 dyrektywy 2014/24, zatytutowany ,Poleganie na zdolnosci innych
podmiotéow”, stanowi w ust. 1:

W odniesieniu do kryteriow dotyczgcych sytuacji ekonomicznej ifinansowej,
okreslonych zgodnie z art. 58 ust. 3, oraz kryteriéw dotyczgcych zdolnosci technicznej
i zawodowej, okreslonych zgodnie z art. 58 ust. 4, wykonawca moze, w stosownych
przypadkach oraz w odniesieniu do konkretnego zamowienia, polegaé na zdolnosci
innych podmiotdw, niezaleznie od charakteru prawnego fgczacych go z nimi powigzan.
W odniesieniu do kryteribw dotyczacych wyksztatcenia i kwalifikacji zawodowych,
okreslonych w zatgczniku XlI czesé Il lit. f), lub dotyczgcych stosownego doswiadczenia
zawodowego, wykonawcy mogg jednak polega¢ na zdolnosci innych podmiotow tylko
wtedy, gdy te ostatnie zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, odnosnie do ktérych takie
zdolno$ci sg niezbedne. W przypadku gdy wykonawca chce polega¢ na zdolnosci innych
podmiotéw, musi udowodni¢ instytucji zamawiajgcej, ze bedzie dysponowat
niezbednymi zasobami, przedstawiajgc na przyktad w tym celu stosowne zobowigzanie
takich podmiotéw.

Instytucja zamawiajgca sprawdza, zgodnie z art. 59, 60 i 61, czy podmioty, na ktérych
zdolnosci wykonawca zamierza polegac, spetniajg odpowiednie kryteria kwalifikacji,
i czy istniejg podstawy wykluczenia na mocy art. 57. Instytucja zamawiajgca wymaga,
by wykonawca zastgpit podmiot, ktéry nie spetnia stosownego kryterium kwalifikacji lub
wobec ktérego istniejg obowigzkowe podstawy wykluczenia. Instytucja zamawiajgca
moze wymagac lub moze by¢ zobowigzana przez panstwo cztonkowskie do wymagania,
by wykonawca zastgpit podmiot, wobec ktérego istniejg nieobowigzkowe podstawy
wykluczenia.

Jezeli wykonawca polega na zdolnosci innych podmiotéw w odniesieniu do kryteriow
dotyczgcych sytuacji ekonomicznej i finansowej, instytucja zamawiajgca moze wymagac
od wykonawcy i tych podmiotow solidarnej odpowiedzialnosci za realizacje zaméwienia.

Na tych samych warunkach grupa wykonawcéw, o ktérej mowa w art. 19 ust. 2, moze
polega¢ na zdolnosci cztonkéw tej grupy lub innych podmiotéw”.

Zgodnie z art. 70 tej dyrektywy, zatytutowanym ,Warunki realizacji zaméwien”:

,Instytucje zamawiajgce mogg okreslic szczegdlne warunki zwigzane z realizacjg
zamoéwienia, pod warunkiem ze sg one powigzane z przedmiotem zamowienia
w rozumieniu art. 67 ust. 3 i wskazane w zaproszeniu do ubiegania sie o zamoéwienie lub
w dokumentach zaméwienia. Warunki te mogg obejmowac¢ aspekty gospodarcze,
zwigzane z innowacyjnoscig, srodowiskowe, spoteczne lub zwigzane z zatrudnieniem”.

Dyrektywa 89/665

Artykut 1 dyrektywy 89/665, zatytutowany ,Zakres zastosowania i dostepnos¢ procedur
odwotawczych”, stanowi:
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»,1. Niniejsza dyrektywa ma zastosowanie do zaméwien, o ktérych mowa
w [dyrektywie 2014/24], chyba ze zamodwienia te wytgczono zgodnie z art. 7[-]12, 15[-
117 oraz 37 tej dyrektywy.

[.]

Panstwa czionkowskie przyjmujg niezbedne srodki, aby zapewni¢ — w odniesieniu do
zamowien objetych zakresem stosowania [dyrektywy 2014/24] lub [dyrektywy 2014/23]
— mozliwos¢ skutecznego, a zwlaszcza mozliwie szybkiego, odwotania od decyzji
podjetych przez instytucje zamawiajgce, zgodnie z warunkami okreslonymi w art. 2—-2f
niniejszej dyrektywy, z powodu naruszenia przez te decyzje prawa unijnego w dziedzinie
zamoéwien publicznych lub naruszenia krajowych przepiséw transponujgcych to prawo.

[..]

3.  Panstwa cztonkowskie zapewniajg dostepnos¢ procedur odwotawczych, w ramach
szczegbtowych przepisow, ktore panstwa cztonkowskie mogg ustanowié, przynajmniej
dla kazdego podmiotu, ktéry ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamaodwienia i ktory
ponidst szkode lub moze ponies¢ szkode w wyniku domniemanego naruszenia.

[..]

5. Panstwa czlonkowskie mogg wymagac, aby zainteresowany podmiot w pierwszej
kolejnosci wnidst odwotanie do instytucji zamawiajgcej. W takim przypadku panstwa
cztonkowskie czuwajg, by wniesienie odwotania powodowato natychmiastowe
zawieszenie mozliwosci zawarcia umowy.

[.]

Zawieszenie, 0 ktbrym mowa w akapicie pierwszym, nie wygasa przed uptywem okresu
co najmniej 10 dni kalendarzowych ze skutkiem od dnia nastepujgcego po dniu,
w ktorym instytucja zamawiajgca wystata swojg odpowiedz, jesli korzystata z faksu lub
srodkéw elektronicznych, lub jesli korzystata zinnych $rodkéw komunikacji przed
uptywem okresu albo co najmniej 15 dni kalendarzowych ze skutkiem od dnia
nastepujgcego po dniu, w ktérym instytucja zamawiajgca wystata swojg odpowiedz, albo
co najmniej 10 dni kalendarzowych ze skutkiem od dnia nastepujgcego po dniu
otrzymania odpowiedzi”.

Artykut 2 tej dyrektywy, zatytutowany ,Wymogi dotyczgce procedur odwotawczych”,
przewiduje w ust. 1:

.Panstwa czionkowskie zapewniajg wprowadzenie do procedur odwotawczych
okreslonych w art. 1 odpowiednich srodkéw obejmujgcych prawo do:

a) przedsiewziecia, w mozliwie najkrotszym terminie, w drodze postanowienia,
Srodkow tymczasowych wcelu naprawy domniemanego naruszenia lub
zapobiezenia dalszym szkodom wobec podmiotéw, ktérych to dotyczy, w tym
zawieszenia lub doprowadzenia do zawieszenia procedury udzielania zamowienia
publicznego lub wykonania decyzji podjetych przez instytucje zamawiajaca;

b)  uchylenia lub doprowadzenia do uchylenia bezprawnych decyzji, w tym usunigcia
dyskryminujgcych warunkéw [specyfikacji] technicznych, ekonomicznych Ilub
finansowych zawartych w zaproszeniu do sktadania ofert, specyfikacji
[dokumentacji zamowienia] lub we wszelkich innych dokumentach zwigzanych
z procedurg udzielania zamdéwienia;
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Cc) przyznania odszkodowania podmiotom, ktére doznaly uszczerbku w wyniku
naruszenia”.

Dyrektywa 89/665 w pierwotnym brzmieniu, przed zmianami wprowadzonymi przez
dyrektywe 2014/23, zostata zmieniona przez dyrektywe 2007/66/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. (Dz.U. 2007, L 335, s.31) wcelu
poprawy skutecznosci procedur odwotawczych w dziedzinie udzielania zaméwien
publicznych. Motyw 36 tej ostatniej dyrektywy przewidywat, ze uwzglednia ona prawa
podstawowe, przestrzega zasad uznanych w szczegdlnoSci w Karcie praw
podstawowych Unii Europejskiej (zwanej dalej ,kartg”) i ma w szczegdlnosci na celu
zapewnienie petnego poszanowania prawa do skutecznego $rodka prawnego i dostepu
do bezstronnego sadu zgodnie z art. 47 akapity pierwszy i drugi karty.

Dyrektywa 2016/943

Motywy 4 i 18 dyrektywy 2016/943 majg nastepujgce brzmienie:

.(4)  Innowacyjne przedsiebiorstwa sg w coraz wiekszym stopniu narazone na
nieuczciwe praktyki — zaréwno wewnatrz Unii, jak ipoza nig — majgce na celu
przywtaszczenie tajemnic przedsiebiorstwa, takie jak np. kradziez, nieuprawnione
kopiowanie, szpiegostwo gospodarcze czy naruszenie wymogéw poufnosci. Ostatnie
zmiany takie jak globalizacja, powszechniejszy outsourcing, dtuzsze tahcuchy dostaw
i powszechniejsze  wykorzystywanie technologii  informacyjno-komunikacyjnych,
przyczyniajg sie do zwiekszenia ryzyka wystepowania tych praktyk. Nielegalne
pozyskiwanie, wykorzystywanie lub ujawnianie tajemnicy przedsiebiorstwa uniemozliwia
prawowitym posiadaczom tajemnicy przedsiebiorstwa czerpanie korzysci z wejscia na
rynek przed konkurentami, ktore wynikajg zich innowacyjnych wysitkow. Bez
skutecznych i porownywalnych $rodkéw prawnych stuzgcych ochronie tajemnic
przedsiebiorstwa w catej Unii motywacja do prowadzenia dziatalnoéci transgranicznej
zwigzanej zinnowacyjnoscig na rynku wewnetrznym jest mniejsza, a realizacja
potencjatu tajemnic przedsiebiorstwa jako bodzcéw wzrostu gospodarczego i wiekszej
liczby miejsc pracy nie jest mozliwa. Innowacyjnos¢ i kreatywnos¢ sg zatem hamowane,
a liczba inwestycji spada, co ma negatywny wptyw na sprawne funkcjonowanie rynku
wewnetrznego i potencjat jego wzrostu.

[..]

(18) Ponadto  pozyskiwanie, = wykorzystywanie lub  ujawnianie tajemnic
przedsiebiorstwa, gdy prawo tego wymaga lub na to zezwala, nalezy traktowac¢ jako
zgodne zprawem do celédw niniejszej dyrektywy. Dotyczy to w szczegdlnosci
pozyskiwania iujawniania tajemnic przedsiebiorstwa przy wykonywaniu praw
przedstawicieli pracownikéw do informacji, konsultacji i uczestnictwa zgodnie z unijnymi
i krajowymi przepisami lub praktykami, oraz zbiorowego dochodzenia intereséw
pracownikéw i pracodawcéw, w tym udziatu w zarzgdzaniu przedsiebiorstwem, a takze
do pozyskiwania lub ujawniania tajemnicy przedsiebiorstwa w kontekscie badan
ustawowych przeprowadzanych zgodnie z prawem unijnym Ilub krajowym. Takie
traktowanie pozyskania tajemnicy przedsiebiorstwa jako zgodnego zprawem nie
powinno jednak wptywa¢ na obowigzki zachowania poufnosci tajemnicy
przedsiebiorstwa lub na ograniczenia w ich wykorzystaniu, ktére prawo unijne lub
krajowe moze natozy¢ na odbiorce informacji lub osobe, ktéra je pozyskuje.
W szczegdlnosci niniejsza dyrektywa nie powinna zwalnia¢ organdéw publicznych
z obowigzkéw zachowania poufnosci, jakie spoczywajg na nich w odniesieniu do
informacji przekazywanych przez posiadaczy tajemnic przedsiebiorstwa, bez wzgledu
na to, czy obowigzki te sg okreslone w prawie unijnym lub krajowym. Takie obowigzki
zachowania poufnosci obejmujg, miedzy innymi, obowigzki dotyczgce informacji
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przekazanych organom instytucji udzielajgcych zamowien w kontekscie procedur
udzielania zaméwieh publicznych, okreslonych na przyktad [...] w dyrektywie [2014/24]".

Zgodnie z art. 1 tej dyrektywy, zatytutowanym ,Przedmiot i zakres stosowania”:

,1. Niniejsza dyrektywa ustanawia przepisy dotyczace ochrony przed bezprawnym
pozyskiwaniem, wykorzystywaniem i ujawnianiem tajemnic przedsiebiorstwa.

[..]

2. Niniejsza dyrektywa nie wptywa na:

[.]

b) stosowanie przepisow unijnych lub krajowych wymagajgcych od posiadaczy
tajemnicy przedsiebiorstwa ujawnienia — z uwagi na interes publiczny — informacji,
w tym tajemnic przedsiebiorstwa, organom publicznym, administracyjnym lub
sgdowym w celu wykonywania obowigzkéw tych organéw;

c) stosowanie unijnych lub krajowych przepiséw wymagajgcych lub pozwalajgcych,
by instytucje i organy unijne lub krajowe organy publiczne ujawniaty informacje
dostarczone przez przedsiebiorstwa, ktdre znalazty sie w dyspozycji tych instytucji,
podmiotéw lub organéw na podstawie obowigzkéw i uprawnien okreslonych
w prawie unijnym lub krajowym i zgodnie z tymi obowigzkami i uprawnieniami;

[.T.

Artykut 3 wspomnianej dyrektywy, zatytutowany ,Zgodne z prawem pozyskiwanie,
wykorzystywanie i ujawnianie tajemnic przedsiebiorstwa”, stanowi w ust. 2:

.Pozyskiwanie, wykorzystywanie lub ujawnianie tajemnicy przedsiebiorstwa uznaje sie
za zgodne z prawem w zakresie, w jakim takiego pozyskiwania, wykorzystywania lub
ujawniania wymaga prawo unijne lub krajowe lub w jakim na nie zezwala”.

Artykut 4 owej dyrektywy, zatytutowany ,Bezprawne pozyskiwanie, wykorzystywanie
i ujawnianie tajemnic przedsiebiorstwa”, przewiduje w ust. 2 lit. a):

.Pozyskanie tajemnicy przedsiebiorstwa bez zgody posiadacza tajemnicy
przedsiebiorstwa uznaje sie za bezprawne zawsze wowczas, gdy wynika ono:

a) z nieuprawnionego dostepu, przywtaszczenia Ilub kopiowania wszelkich
dokumentoéw, przedmiotéw, materiatow, substancji lub plikdw elektronicznych, nad
ktorymi zgodnie z prawem posiadacz tajemnicy przedsigbiorstwa sprawuje
kontrole, zawierajgcych tajemnice przedsiebiorstwa Ilub pozwalajacych na
wywnioskowanie tajemnicy przedsiebiorstwa”.

Artykut 9 dyrektywy 2016/943, zatytutowany ,Zachowanie poufnosci tajemnic
przedsiebiorstwa w trakcie postepowania sgdowego”, stanowi w ust. 2:

,Panstwa czionkowskie zapewniajg réwniez, aby wiasciwe organy sgadowe — na
nalezycie uzasadniony wniosek strony — mogly zastosowaé srodki szczegdlne
niezbedne do zachowania poufnosci wszelkich tajemnic przedsiebiorstwa lub
domniemanych tajemnic przedsiebiorstwa wykorzystywanych lub wzmiankowanych
w trakcie  postepowania sgdowego dotyczacego bezprawnego pozyskania,
wykorzystywania lub ujawnienia tajemnicy przedsiebiorstwa. Panstwa cztonkowskie
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mogg rowniez umozliwi¢ wlasciwym organom sgdowym stosowanie takich srodkow
Z urzedu.

Srodki, o ktérych mowa w akapicie pierwszym, obejmujg co najmniej mozliwo$é:

a) ograniczenia dostepu do wszelkich dokumentéw zawierajacych tajemnice
przedsiebiorstwa lub domniemane tajemnice przedsiebiorstwa przedktadanych
przez strony lub osoby trzecie, w catosci lub w czesci, do ograniczonej liczb[y]
0SO0b;

b)  ograniczenia dostepu do rozpraw i posiedzen, podczas ktérych mogg zostaé
ujawnione  tajemnice  przedsiebiorstwa lub  domniemane tajemnice
przedsiebiorstwa, oraz do protokotdéw lub zapiséw z takich rozpraw i posiedzen, do
ograniczonej liczby oséb;

c) udostepnienia wszelkim osobom innym niz osoby nalezgce do ograniczonej liczby
0s0b, o ktérej mowa w lit. a) i b), kazdego orzeczenia sgdu w wersji nieopatrzonej
klauzulg poufnosci, z ktérej usunieto lub w ktérej przeredagowano fragmenty
zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa.

Liczba osdb, o ktérej mowa w lit. a) i b) akapitu drugiego, nie moze by¢ wieksza, niz jest
to konieczne dla zapewnienia zgodnosci z prawem stron postepowania sgdowego
[zapewnienia stronom postepowania sgdowego poszanowania ich prawa] do
skutecznego srodka prawnego oraz rzetelnego procesu [bezstronnego sadu], i obejmuje
co najmniej jedng osobe fizyczng z kazdej ze stron oraz prawnikéow lub innych
przedstawicieli tych stron postepowania sgdowego”.

Prawo litewskie

Ustawa o zamowieniach publicznych

Lietuvos Respublikos vieSyjy pirkimy jstatymas (ustawa Republiki Litewskiej
o0 zamowieniach  publicznych), w brzmieniu majgcym zastosowanie w sprawie
w postepowaniu gitéwnym (zwana dalej ,ustawg o zamdéwieniach publicznych”), stanowi
w art. 20, zatytutowanym ,Poufnos¢”:

,1.  Zabrania sie instytucji zamawiajgcej, komisji przetargowej, ich czionkom
i ekspertom oraz wszelkim innym osobom ujawniania osobom trzecim informacji, ktére
zostaty przekazane przez ustugodawcow jako poufne.

2. Oferta ustugodawcy lub jego wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
nie mogqg zostac zastrzezone jako poufne w catosci, ale ustugodawca moze wskazac,
ze niektore informacje przedstawione w jego ofercie sg poufne. Informacje poufne mogg
obejmowaé¢ miedzy innymi tajemnice przedsiebiorstwa (produkcji) oraz poufne aspekty
oferty. Informacje nie mogg by¢ zastrzegane jako poufne:

1) jezeli narusza to przepisy ustawowe ustanawiajgce obowigzek ujawnienia
informacji lub prawo do uzyskania informacji oraz przepisy wykonawcze
wdrazajgce owe przepisy ustawowe;

2) jezeli stanowi to naruszenie obowigzkoéw okreslonych w art. 33 i 58 niniejszej
ustawy w odniesieniu do publikacji zawartych uméw w sprawie zamowien,
informacji o kandydatach i oferentach, w tym informacji dotyczacych wskazanej
w ofercie ceny dostaw, ustug lub robo6t budowlanych, z wyjatkiem jej elementow
sktadowych;
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3) jezelitakie informacje zostaty przedstawione w dokumentach potwierdzajgcych, ze
wobec ustugodawcy nie istniejg zadne podstawy wykluczenia, ze spetnia on
wymogi dotyczace zdolnosci oraz normy zarzadzania jakoscig iochrony
Srodowiska, z wyjatkiem informacji, ktérych ujawnienie naruszytoby przepisy
ustawy Republiki Litewskiej o ochronie danych osobowych lub zobowigzania
ustugodawcy wynikajgce z uméw zawartych z osobami trzecimi;

4)  jezeli informacje te dotyczg wykonawcow i podwykonawcow, na ktorych zdolnosci
polega ustugodawca, z wyjatkiem informacji, ktérych ujawnienie naruszytoby
przepisy ustawy o ochronie danych osobowych.

3. Jezeli instytucja zamawiajgca ma watpliwosci co do poufnego charakteru
informacji zawartych w ofercie ustugodawcy, powinna zazada¢ od niego wykazania, ze
informacje te sg poufne [...].

4. W terminie nieprzekraczajgcym szeSciu miesiecy od daty zawarcia umowy
zainteresowani oferenci mogg zwrdci¢ sie do instytucji zamawiajgcej o udzielenie im
dostepu do oferty lub do wniosku wybranego wykonawcy (kandydaci — do wnioskéw
innych ustugodawcow zaproszonych do sktadania ofert lub udziatu w dialogu), jednakze
nie mogg zosta¢ ujawnione informacje zastrzezone przez kandydatow lub oferentéw
jako poufne bez naruszenia ust. 2 niniejszego artykutu.

[.T.

Artykut 45 tej ustawy, zatytutowany ,,0gdlne zasady oceny ustugodawcy oraz wniosku
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub oferty ztozonych przez ustugodawce”,
przewiduje w ust. 3:

»~Jezeli kandydat lub oferent przedstawili niedoktadne, niekompletne lub nieprawdziwe
dokumenty lub dane dotyczace zgodnosci z wymogami okreslonymi w dokumentach
zamdwienia lub nie przedstawili takich dokumentéw lub danych, instytucja zamawiajgca
powinna, nie naruszajgc przy tym zasad rownego traktowania i przejrzystosci, zazgdaé
od kandydata lub oferenta sprostowania, uzupetnienia lub doprecyzowania tych
dokumentéw lub danych wrozsgdnym terminie, ktory instytucja ta wyznaczy.
Sprostowane, uzupetnione, doprecyzowane lub przedstawione jako suplement moga
zostac¢ jedynie dokumenty lub dane odnoszgce sie do braku podstaw wykluczenia
ustugodawcy lub tez do zgodnosci z wymogami dotyczgcymi zdolno$ci oraz normami
zarzagdzania jako$cig i ochrony srodowiska, udzielone przez ustugodawce upowaznienie
do podpisania wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub oferty, umowa
o wspolnym przedsiewzieciu, dokument poswiadczajgcy waznos¢ oferty oraz
dokumenty niemajgce zwigzku z przedmiotem zamdwienia, jego charakterystykg
techniczng, warunkami wykonania umowy lub ceng oferty. Pozostate dokumenty oferty
ustugodawcy mogg zostaé sprostowane, uzupetnione lub doprecyzowane zgodnie
z art. 55 ust. 9 niniejszej ustawy”.

Artykut 46 wspomnianej ustawy, zatytutowany ,Podstawy wykluczenia ustugodawcy”,
stanowi w ust. 4:

.Instytucjia zamawiajgca wyklucza ustugodawce =z postepowania o0 udzielenie
zamowienia, jezeli:

[.]

4) ustugodawca ten wramach postepowania o udzielenie zamowienia zatait
informacje lub przedstawit informacje nieprawdziwe w przedmiocie spetnienia
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wymogow okreslonych w niniejszym artykule iw art. 47 niniejszej ustawy,
a instytucja zamawiajgca moze wykazac te okolicznos¢ za pomoca jakichkolwiek
dopuszczalnych prawnie srodkéw dowodowych, lub jezeli ustugodawca — ze
wzgledu na to, ze przedstawit nieprawdziwe informacje — nie jest w stanie
przedtozy¢ dokumentéw potwierdzajgcych wymaganych na mocy art. 50 niniejszej
ustawy. [...]".

Artykut 52 ustawy o zaméwieniach publicznych, zatytutowany ,Zatajenie informacji,
przedstawianie informacji nieprawdziwych Ilub nieprzedstawienie dokumentow”,
przewiduje:

»1.  Najpozniej w terminie 10 dni instytucja zamawiajgca publikuje w Centriné vieSuyjy
pirkimy informaciné sistema [(centralnym portalu zamdéwien publicznych, Litwa)],
w trybie okreslonym przez VieSyjy pirkimy tarnyba [(urzgd zamdwien publicznych,
Litwa)], informacje odnoszgce sie do ustugodawcy, ktéry wramach postepowania
0 udzielenie zamowienia zatait informacje lub przedstawit informacje nieprawdziwe
w przedmiocie spetnienia wymogow okreslonych w art. 46 i 47 niniejszej ustawy lub
ktéry — ze wzgledu na to, ze przedstawit nieprawdziwe informacje — nie przedtozyt
dokumentéw potwierdzajgcych wymaganych na mocy art. 50 niniejszej ustawy, jezeli:

1)  ustugodawce tego wykluczono z postepowania o udzielenie zamdwienia;

2)  wydano orzeczenie sadowe.
[...]".

Artykut 55 ustawy o zaméwieniach publicznych, zatytutowany ,Ocena i poréwnanie
ofert”, stanowi w ust. 9:

»Zgodnie z art. 45 ust. 3 niniejszej ustawy instytucja zamawiajgca moze zazgdaé od
oferentdw sprostowania, uzupetnienia lub doprecyzowania ofert, lecz nie moze zgdac od
nich dokonania zmiany istotnych elementéw oferty ztozonej w toku procedury otwartej
lub ograniczonej lub tez ostatecznej oferty ztozonej w ramach dialogu konkurencyjnego,
w ramach procedury negocjacyjnej z publikacjg lub bez publikacji lub w ramach
partnerstwa innowacyjnego, to znaczy dokonania zmiany ceny lub wprowadzenia innych
zmian, dzieki ktorym oferta niezgodna z dokumentami zamdéwienia stataby sie z nimi
zgodna, ani proponowac¢ tego oferentom lub im na to zezwalaé. Jezeli w toku
rozpatrywania ofert instytucja zamawiajgca wykryje w ofercie btedy w obliczeniu ceny
lub kosztéw, powinna ona wezwaé¢ oferenta do skorygowania stwierdzonych btedéw
rachunkowych w terminie, ktory instytucja ta wyznaczy, bez dokonywania zmiany cen
lub kosztéw zawartych w ofercie w chwili, w ktérej instytucja ta zapoznata sie z nia.
Oferent przy dokonywaniu korekty btedéw rachunkowych stwierdzonych w jego ofercie
moze skorygowac elementy sktadowe ceny lub kosztow, ale nie moze zrezygnowac
z elementow ceny lub zelementow sktadowych kosztow ani tez dodaé nowych
elementéw do ceny lub do kosztéw”.

Artykut 58 tej ustawy, zatytutowany ,Przekazywanie wynikow postepowan o udzielenie
zamoéwienia”, stanowi w ust. 3:

~WV przypadkach, oktorych mowa wust.1 i2 niniejszego artykutu, instytucja
zamawiajgca nie moze udostepni¢ informacji, ktérych ujawnienie naruszytoby przepisy
dotyczgce ochrony informacji i danych lub byloby sprzeczne zinteresem ogdélnym,
zaszkodzitoby uzasadnionym interesom handlowym danego ustugodawcy lub
wptynetoby na konkurencje miedzy ustugodawcami”.
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Kodeks postepowania cywilnego Republiki Litewskiej

Lietuvos Respublikos civilinio proceso kodeksas (kodeks postepowania cywilnego
Republiki Litewskiej) w art. 10", zatytutowanym ,Przepisy szczegolne dotyczgce ochrony
tajemnic przedsiebiorstwa”, stanowi:

»1.  Niniejszy artykut ustanawia przepisy szczegdlne dotyczgce ochrony tajemnic
przedsiebiorstwa w sprawach zZwigzanych Z bezprawnym pozyskaniem,
wykorzystaniem lub ujawnieniem tajemnic przedsiebiorstwa oraz w innych sprawach
cywilnych.

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

1)  uzyskac dostep do czesci dokumentacji zawierajgcych informacje, ktére stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa lub ktére mogg stanowic tajemnice przedsiebiorstwa,
sporzadzac i uzyskiwac wypisy, duplikaty i kopie (kopie cyfrowe);

2)  uczestniczy¢ w posiedzeniach przy drzwiach zamknietych, podczas ktérych mogag
zosta¢ ujawnione informacje, ktére stanowig lub mogg stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa, oraz uzyskaé¢ dostep do protokotéw z takich posiedzen;

3) uzyska¢ uwierzytelniony odpis (kopie cyfrowg) wyroku lub postanowienia
zawierajgcych informacje, ktére stanowig Ilub mogg stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa.

3.  Liczba osob, o ktorych mowa w ust. 2 niniejszego artykutu, nie moze by¢ wieksza,
niz jest to konieczne do zapewnienia prawa do ochrony sgdowej i prawa do rzetelnego
procesu sgdowego. Wsréd tych osdb znajdujg sie co najmniej:

1)  w przypadku gdy strona jest osobg fizyczng — ona sama oraz jej przedstawiciel,

2)  w przypadku gdy strona jest osobg prawng — co najmniej jedna osoba fizyczna,
ktéra prowadzi sprawe w imieniu osoby prawnej, oraz przedstawiciel osoby
prawnej.

4.  Stosujgc ograniczenia okreslone w ust. 2 niniejszego artykutu, sad bierze pod
uwage koniecznos¢ zapewnienia prawa do ochrony sgdowej i prawa do rzetelnego
procesu sadowego, uzasadnione interesy stron iinnych o0s6b uczestniczacych
w postepowaniu oraz szkode, jaka mogtaby wynikngé =z zastosowania lub
niezastosowania tych ograniczen.

[.T.

Postepowanie giéwne i pytania prejudycjalne

W drodze ogtoszenia o przetargu opublikowanego w dniu 27 wrze$nia 2018 r. instytucja

zamawiajgca zainicjowata miedzynarodowe postepowanie o udzielenie zaméwienia
w trybie procedury otwartej na ustugi zbiorki odpadéw komunalnych gminy Nerynga
(Litwa) oraz ich transportu do zaktadow utylizacji na sktadowisku odpaddéw w rejonie
Ktajpedy (Litwa).
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Instytucja zamawiajgca okreslita wtym ogtoszeniu specyfikacje techniczne.
Przewidziata ona w szczegdlnosci, ze ustugodawca bedzie zobowigzany do
wykorzystywania pojazdow stuzgcych do zbiorki odpadéw komunalnych, ktére to
pojazdy bedg musiaty by¢ zgodne przynajmniej z normg Euro 5 ibyé wyposazone
w staty nadajnik systemu pozycjonowania geograficznego (GPS), funkcjonujacy
nieprzerwanie w taki sposob, by umozliwi¢ instytucji zamawiajgcej doktadne okreslenie
pozycji pojazdu i jego trasy.

Ogtoszenie zawierato rowniez opis niezbednych do realizacji zaméwienia zdolnosci
zawodowych itechnicznych oferentéw, atakze opis ich sytuacji finansowej
i ekonomicznej. W tym wzgledzie w ogtoszeniu uscislono, ze kazdy oferent powinien
ztozy¢ oswiadczenie w dowolnej formie, potwierdzajgce, ze Sredni roczny obrét, jaki
osiggnat, prowadzac dziatalnos¢ w zakresie zbiorki i transportu zmieszanych odpaddéw
komunalnych w ciggu trzech poprzednich lat obrotowych lub od daty zarejestrowania,
jezeli prowadzi te dziatalnos¢ krocej niz trzy lata, nie byt nizszy niz 200 000 EUR bez
podatku od wartosci dodane;.

Instytucja zamawiajgca otrzymata trzy oferty, w tym oferty ztozone przez Ecoservice
i Grupe.

W dniu 29 listopada 2018 r. instytucja zamawiajgca powiadomita oferentéw o ocenie
ofert i ich ostatecznej klasyfikacji. Zaméwienia udzielono Grupie ze wzgledu na nizszg
cene jej oferty, za$ Ecoservice zajat drugie miejsce.

W dniu 4 grudnia 2018 r. Ecoservice na podstawie art. 20 ust. 4 ustawy o zamoéwieniach
publicznych zazadat od instytucji zamawiajgcej udzielenia dostepu do dokumentéw,
ktére instytucja ta uwzglednita wcelu sporzadzenia wspomnianej klasyfikaciji,
w szczegolnosci do oferty Grupy.

W dniu 6 grudnia 2018 r. Ecoservice mogt zapoznaé sie z zawartymi w tej ofercie
informacjami, ktére nie byty poufne.

W dniu 10 grudnia 2018 r. Ecoservice, uznawszy, ze Grupa nie posiada wymaganych
kwalifikacji, wniést do instytucji zamawiajgcej odwotanie, kwestionujgc wyniki
postepowania przetargowego. Ecoservice podnidst po pierwsze, ze zaden z cztonkéw
Grupy nie mogt wykonaé umoéw o zbiérke itransport zmieszanych odpadéw
komunalnych na kwote 200 000 EUR w ciggu trzech poprzednich lat. Uscislit on w tym
wzgledzie, ze zuwagi na to, iz Parsekas nie swiadczyt ustug gospodarowania
zmieszanymi odpadami komunalnymi, instytucja zamawiajgca powinna byta zazgdac od
niego wyjasnienia zlozonego oswiadczenia, stosownie do ktérego Parsekas wykonat
umowy o gospodarowanie odpadami zmieszanymi na kwote 235 510,79 EUR. Po
drugie, Ecoservice podniost, ze Grupa nie posiada wymaganych zdolnosci technicznych.

W dniu 17 grudnia 2018 r. instytucja zamawiajgca oddalita to odwotanie, wskazujgc
w spos6b lakoniczny — zdaniem sgdu odsylajgcego — ze Grupa spetnita oba
kwestionowane przez Ecoservice wymogi kwalifikacyjne.

W dniu 27 grudnia 2018 r. Ecoservice wnidst skarge na te decyzje do Klaipédos
apygardos teismas (sgdu rejonowego w Kiajpedzie, Litwa), zgdajgac w szczegodlnosci
nakazania instytucji zamawiajgcej przedstawienia oferty Grupy oraz korespondencji,
jakg ta ostatnia wymienita zinstytucjg zamawiajgcg. Ecoservice, utrzymujgc, ze
wszystkie dowody powinny zostac¢ przedstawione sgdowi niezaleznie od ich poufnego
charakteru, stwierdzit, ze dostep do tych dokumentéw, z ktérych czesc¢ nie byta poufna,
jest mu niezbedny do sprecyzowania jego wtasnych zgdan.
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Postanowieniem z dnia 3 stycznia 2019 r. sad ten nakazat instytucji zamawiajgcej
dostarczenie Ecoservice wszystkich zgdanych dokumentow.

W ztozonym w nastepstwie wspomnianego nakazu pismie z dnia 11 stycznia 2019r.
instytucja zamawiajgca podniosta w pierwszej kolejnosci, ze w ramach rozpoznawania
odwotania zazgdata od Grupy przedstawienia wyjasnien w przedmiocie zawartych przez
nig uméw o swiadczenie ustug gospodarowania odpadami. Grupa przekazata zgdane
informacje, wyjasniajac jednoczesnie, ze znaczna czes¢ przekazanych informacji jest
poufna i w zwigzku z tym powinna by¢ chroniona przed ujawnieniem osobom trzecim.
Uznajgc ponadto, ze informacje te majg dla Grupy warto$¢ handlowg i ze ich ujawnienie
konkurentom mogtoby wyrzadzi¢ jej szkode, instytucja zamawiajgca nie przekazata ich
sgdowi, by nie naruszy¢ art. 20 ustawy o zamowieniach publicznych. Instytucja
zamawiajgca przedstawita zatem jedynie te zawarte w ofercie Grupy informacje, ktére
nie miaty charakteru poufnego, wskazujgc jednoczes$nie, ze przekaze sgdowi informacje
poufne, jezeli ten ponownie ich od niej zazgda.

W drugiej kolejnosci instytucja zamawiajgca zazgdata oddalenia skargi na tej podstawie,
ze dodatkowe wyjasnienia, jakie otrzymata od Grupy, oraz wizyta, ktérg przeprowadzita
w jej lokalach, pozwolity potwierdzi¢, ze przedmiotowa oferta zostata oceniona
prawidtowo.

Postanowieniem z dnia 15 stycznia 2019 r. Klaipédos apygardos teismas (sad rejonowy
w Ktajpedzie) ograniczyt obowigzek przedstawienia dokumentéw do oferty Grupy i do
zatgczonych do niej dokumentéw oraz nakazat ich przedtozenie do dnia 25 stycznia
2019r.

W dniu 25 stycznia 2019 r. instytucja zamawiajgca przedstawita owemu sgdowi zgdane

dokumenty, dokonujgc miedzy nimi rozréznienia w zaleznosci od tego, czy zawieraty one
informacje poufne, czy tez nie. Informacje, w odniesieniu do ktérych Grupa twierdzita —
czemu instytucja zamawiajgca nie zaprzeczata — Zze majg charakter poufny, byty
skierowane wytgcznie do wspomnianego sadu. Instytucja zamawiajgca miata ponadto
zwroci¢ sie do sgdu oto, by nie umozliwit Ecoservice zapoznania sie z poufnymi
informacjami zawartymi w ofercie Grupy i zaklasyfikowat je jako niejawne elementy akt
sprawy.

Postanowieniem z dnia 30 stycznia 2019 r. sad pierwszej instancji uwzglednit zgdania
instytucji zamawiajgcej dotyczgce zaklasyfikowania przedstawionych mu informacji
zawartych w ofercie Grupy jako poufnych oraz ich nieujawniania.

W dniu 14 lutego 2019 r. postanowieniem niepodlegajgcym zaskarzeniu sgd ten oddalit
ztozony przez Ecoservice w dniu 11 lutego 2019 r. wniosek o uzyskanie dostepu do
wszystkich elementéw akt sprawy.

W dniu 21 lutego 2019 r. postanowieniem niepodlegajgcym zaskarzeniu wspomniany
sad oddalit ztozony przez Ecoservice w dniu 12 lutego 2019 r. wniosek o nakazanie
Parsekas przedstawienia danych dotyczacych zawartych przez niego umow
0 gospodarowanie odpadami.

Wyrokiem z dnia 15 marca 2019 r. Klaipédos apygardos teismas (sad rejonowy
w Ktajpedzie) oddalit skarge Ecoservice na tej podstawie, ze Grupa posiadata
wymagane kwalifikacje.

Orzekajgc w przedmiocie apelacji wniesionej przez Ecoservice, Lietuvos apeliacinis
teismas (sad apelacyjny Litwy) wyrokiem z dnia 30 maja 2019 r. uchylit zaréwno wyrok
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sgdu pierwszej instancji, jak i decyzje instytucji zamawiajgcej ustalajacg klasyfikacje
ofert. Sad apelacyjny nakazat réwniez instytucji zamawiajgcej przeprowadzenie
ponownej oceny ofert.

Instytucja zamawiajgca wniosta skarge kasacyjng do Lietuvos Auks$Ciausiasis Teismas
(sadu najwyzszego Litwy).

W dniu 26 lipca 2019 r. Ecoservice — przed ztozeniem odpowiedzi na skarge kasacyjng

— zazadat od Lietuvos AukSc&iausiasis Teismas (sgdu najwyzszego Litwy) udzielenia
dostepu do poufnych dokumentéw, ktére instytucja zamawiajgca przedstawita
w pierwszej instancji, z utajnieniem wrazliwych informacji handlowych.

W pierwszej kolejnoéci sgd odsylajacy zauwaza, ze niektdére wymogi dotyczgce
kwalifikacji oferentéw zawarte w ogtoszeniu o przetargu mogg byé pojmowane zaréwno
jako wymogi dotyczgce sytuacji finansowej i ekonomicznej wykonawcy, jak i wymogi
odnoszace sie do jego zdolnosci technicznych izawodowych, lecz réwniez jako
specyfikacje techniczne czy tez warunki realizacji zamdéwienia publicznego.

Nalezatoby okresli¢ charakter tych wymogdéw kwalifikacyjnych, poniewaz zgodnie
zart. 45 ust. 3 iart. 55 ust. 9 ustawy o zaméwieniach publicznych obowigzek Iub
mozliwos¢ sprostowania oswiadczenia oferenta réznig sie w zaleznosci od tego, czy
sporne informacje dotyczg jego kwalifikacji, czy tez ztozonej przez niego oferty.

W drugiej kolejnosci zdaniem sadu odsytajgcego pojawia sie problem wywaZzenia
ochrony poufnych informacji dostarczonych przez danego oferenta oraz skutecznosci
prawa do obrony pozostatych oferentow.

W niniejszej sprawie Ecoservice bezskutecznie usitowat uzyska¢ dostep do oferty
Grupy. Sama instytucja zamawiajgca bardzo czynnie bronita prawa Grupy do ochrony
jej poufnych informacji. Taka praktyka, ktéra jest na Litwie powszechna, prowadzi do
tego, ze prawa oferentdw sg chronione jedynie czesciowo. W sporach dotyczgcych
udzielania zamowien publicznych odrzuceni oferenci dysponujg bowiem mniejszg iloscig
informacji niz pozostali uczestnicy tych sporow. Ponadto skuteczna ochrona ich praw
zalezy od tego, czy sad zaklasyfikuje jako poufne informacje, ktérych przedstawienia owi
oferenci zgdajg. Wydanie przez sad postanowienia, w ktérym nie uwzglednia on wniosku
o przekazanie takich informacji, moze zmniejszy¢ szanse odrzuconego oferenta na to,
by wniesiona przez niego skarga na decyzje o udzieleniu zamdwienia zostata
uwzgledniona.

Sad odsytajgcy wyjasnia, po pierwsze, ze w dziedzinie zaméwien publicznych orzekt
w szczegolnosci, iz ustanowione w art. 20 ustawy o zaméwieniach publicznych prawo
oferentébw do ochrony poufnych informacji, jakie przedstawili oni w ofercie, dotyczy
jedynie tych informac;ji, ktére nalezy zaklasyfikowac jako tajemnice przedsiebiorstwa lub
tajemnice przemystowe na podstawie art. 1.116 ust. 1 Lietuvos Respublikos civilinio
kodekso (kodeksu cywilnego Republiki Litewskiej), ktory odpowiada zasadniczo
przepisom dyrektywy 2016/943. Po drugie, prawo danego oferenta do uzyskania
dostepu do oferty innego oferenta nalezy uznac za integralng czes¢ ochrony praw, ktére
mogty zosta¢ naruszone.

Sad odsytajgcy zastanawia sie jednak nad doktadng trescig obowigzkéw instytucii
zamawiajgcych w zakresie ochrony poufnosci informacji przekazywanych im przez
oferentéw oraz nad zwigzkiem miedzy tymi obowigzkami a obowigzkiem zapewnienia
skutecznej ochrony sgdowej wykonawcom, ktérzy wniesli skarge. Jest on zdania, ze
chociaz w wyroku z dnia 14 lutego 2008 r., Varec (C-450/06, EU:C:2008:91), Trybunat
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podkreslit, ze postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego opierajg sie na
stosunku zaufania miedzy wykonawcami a instytucjami zamawiajgcymi, to jednak art. 9
ust. 2 akapit trzeci dyrektywy 2016/943, ktéry przyjeto po wydaniu wspomnianego
wyroku, przewiduje, ze w kazdym wypadku strony postepowania nie mogg dysponowac
réznymi informacjami, gdyz w przeciwnym razie dosztoby do naruszenia prawa do
skutecznej ochrony sadowej oraz prawa do rzetelnego procesu sagdowego. Sad ten
wyjadnia, ze skoro wspomniany przepis naktada na sad obowigzek zapewnienia
wykonawcom prawa do zapoznania sie z tajemnicami przedsiebiorstwa jednej ze stron
sporu, wiasciwe mogtoby by¢ przyznanie tym wykonawcom mozliwosci skorzystania
ztego prawa przed rozpoczeciem postepowania sgdowego, w szczegolnosci w celu
umozliwienia im podjecia decyzji o wniesieniu skargi z petng znajomoscig rzeczy.

Sad odsytajgcy zauwaza, ze istnieje wszakze ryzyko, iz niektorzy wykonawcy beda
naduzywali tego prawa, wystepujgc do instytucji zamawiajgcej nie w celu zapewnienia
ochrony swoich praw, lecz wytgcznie w celu uzyskania informacji na temat swoich
konkurentéw. Niemniej uzyskanie pozadanych informacji przez owych wykonawcow jest
w kazdym wypadku mozliwe w drodze wniesienia skargi do sgdu.

Sad odsytajgcy stwierdza, ze dyrektywa 2016/943, z wyjgtkiem jej motywu 18, nie
zawiera zadnego przepisu szczegolnego dotyczacego postepowan o udzielenie
zamdwienia publicznego. Podkresla on, ze chociaz instytucje zamawiajgce nie sg
organami odwotawczymi, to jednak przewidziany w prawie krajowym obowigzkowy
system rozstrzygania sporéw przed wniesieniem skargi przyznaje im szerokie
uprawnienia w zakresie wspoétpracy z wykonawcami — niezaleznie od tego, czy ci ostatni
sg wnioskodawcami, czy strong przeciwng. Instytucje zamawiajgce, w zwigzku z celem
polegajacym na zapewnieniu tym wykonawcom skutecznej ochrony ich praw, majg
réwniez obowigzek podjecia — w granicach swoich uprawnien i stosownie do $rodkow,
jakimi dysponujg — dziatan koniecznych do zagwarantowania im mozliwosci skutecznej
obrony interesow, ktére mogty zostaé naruszone. Jest zatem mozliwe, ze art. 21
dyrektywy 2014/24 oraz stosowne przepisy dyrektywy 89/665 nalezy interpretowaé w ten
sposoéb, iz oferenci mogg uzyska¢ dostep do informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa innych oferentéw nie tylko w ramach postepowania sgdowego, lecz
réwniez na etapie przedsgdowego odwotania administracyjnego.

W trzeciej kolejnosci sad odsytajgcy zamierza podniesé z urzedu kwestie oceny dziatan

Grupy w $wietle art. 57 ust. 4 lit. h) dyrektywy 2014/24, mianowicie kwestie tego, czy
Grupa, a przynajmniej niektérzy z jej cztonkdw, nie przedstawita instytucji zamawiajgce;j
nieprawdziwych informaciji na temat zgodnosci jej zdolnosci z wymogami przetargu.

Sad odsytajgcy wywodzi z orzecznictwa Trybunatu, ze Parsekas, dostarczajac owe
informacje, mogt dopusci¢ sie niedbalstwa przy przedstawianiu informaciji, ktére miato
wptyw na wyniki postepowania o udzielenie zaméwienia. W tym wzgledzie sad ten
uwaza, ze Parsekas nie powinien byt wykazywa¢ dochoddéw uzyskanych w zwigzku
z umowami zawartymi i wykonanymi z innymi wykonawcami, ktérzy swiadczyli czes¢
ustug przypadajgacg na gospodarowanie odpadami zmieszanymi, oraz w zwigzku
z umowami, ktére wykonat samodzielnie, lecz w przypadku ktérych odpady zmieszane
stanowity jedynie znikomg czes¢ odpaddéw poddanych gospodarowaniu.

Ponadto sad odsytajgcy, ktory zauwaza, ze orzecznictwo Trybunatu dotyczgce art. 57
ust. 4 dyrektywy 2014/24 opiera sie na szczegolnym zwigzku wzajemnego zaufania
miedzy instytucjg zamawiajacg a danym wykonawca, zastanawia sie w tym wzgledzie,
czy sad krajowy moze odejs¢ od dokonanej przez instytucje zamawiajgcg oceny
w przedmiocie braku nieprawdziwego Ilub wprowadzajgcego w btgd charakteru
informacji przekazanych jej w toku postepowania o udzielenie zamdwienia.
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Sad odsytajgcy zastanawia sie wreszcie nad kwestig, czy w przypadku gdy wykonawca

bedacy strong umowy o wspdlnym przedsiewzieciu dostarczyt informacije, ktére mogg
by¢ nieprawdziwe, jego partnerzy, z ktérymi ztozyt wspdlng oferte, rowniez powinni
zosta¢ umieszczeni na podstawie art. 46 ust. 4 pkt 4 iart. 52 ustawy o zamowieniach
publicznych w ,Wykazie ustugodawcéw, ktorzy przedstawili nieprawdziwe informacje”,
zwazywszy, ze umieszczenie w takim wykazie skutkuje ich wykluczeniem przez okres
jednego roku z udziatu w przetargach ogtaszanych przez inne instytucje zamawiajgce.

To rozwigzanie, ktorego podstawe stanowi¢ mogg solidarnos¢ oraz wspolnosc
intereséw i odpowiedzialnosci wszystkich wykonawcéw bedgcych partnerami, wydaje
sie jednak sprzeczne z zasadg indywidualnej odpowiedzialnosci tychze wykonawcow,
zgodnie z ktérg sankcje mozna natozyC jedynie na tego wykonawce, ktory przekazat
nieprawdziwe informacje.

W tych okolicznosciach Lietuvos AukSCiausiasis Teismas (sgd najwyzszy Litwy)
postanowit zawiesi¢ postepowanie i zwrdci¢ sie do Trybunatu z nastepujgcymi pytaniami
prejudycjalnymi:

,1)  Czy warunek zamowienia, zgodnie z ktérym ustugodawcy majg obowigzek
wykaza¢ okreslony poziom s$redniego rocznego dochodu operacyjnego
uzyskanego z wykonywania dziatalnosci zwigzanej jedynie z konkretnymi
ustugami (gospodarowaniem zmieszanymi odpadami komunalnymi), wchodzi
w zakres art. 58 ust. 3, czy w zakres art. 58 ust. 4 dyrektywy 2014/247?

2) Czy odpowiedz na pytanie pierwsze ma wptyw na metode oceny zdolnosci
ustugodawcy przedstawiong przez Trybunat w wyroku z dnia 4 maja 2017 r.,,
Esaprojekt (C-387/14, EU:C:2017:338)?

3) Czy warunek zamowienia, zgodnie z ktérym ustugodawcy majg obowigzek
wykazaé, ze pojazdy niezbedne do $wiadczenia ustug [gospodarowania
odpadami] spetniajg konkretne wymogi techniczne, wtym wymogi dotyczgce
emisji zanieczyszczeh (Euro5), posiadania nadajnika GPS, odpowiedniej
tadownosci itp., wchodzi w zakres art. 58 ust. 4 dyrektywy 2014/24, jej art. 42
w zwigzku z zatgcznikiem VIl do tej dyrektywy lub jej art. 70?

4)  Czy art. 1 ust. 1 akapit [czwarty] dyrektywy 89/665, w ktorym okreslono zasade
skutecznosci procedur odwotawczych, art. 1 ust. 3 i5 tej dyrektywy, art. 21
dyrektywy 2014/24 idyrektywe 2016/943, a w szczegolnosci motyw 18 i art. 9
ust. 2 akapit trzeci tejze dyrektywy (rozpatrywane tgcznie lub oddzielnie, przy czym
bez ograniczenia do tych przepiséw), nalezy interpretowac w ten sposoéb, ze jezeli
w przepisach krajowych regulujagcych zamodwienia publiczne przewidziano
obowigzkowg procedure rozstrzygania sporéw poprzedzajgcg wniesienie skargi:

a) instytucja zamawiajgca musi przedstawi¢ ustugodawcy, z ktérego inicjatywy
wszczeto procedure odwotawczg, wszystkie szczegotowe informacje
dotyczagce oferty innego ustugodawcy (niezaleznie od ich poufnego
charakteru), jezeli przedmiotem procedury jest konkretnie zgodnosé
z prawem oceny oferty innego ustugodawcy, a ustugodawca, z ktérego
inicjatywy wszczeto procedure, wprost zwrécit sie do instytucji zamawiajgcej
o ich przedstawienie przed rozpoczeciem procedury;

b) niezaleznie od odpowiedzi na poprzednie pytanie, instytucja zamawiajgca,
odrzucajgc odwotanie ustugodawcy dotyczgce zgodnosci z prawem oceny
oferty jego konkurenta, musi w kazdym razie udzieli¢ jasnej, kompleksowe;j



9)

10)

11)

i konkretnej odpowiedzi, niezaleznie od ryzyka ujawnienia poufnych
informaciji przetargowych, ktérych jej udzielono?

Czy art. 1 ust. 1 akapit [czwarty], art. 1 ust. 3 i 5 oraz art. 2 ust. 1 lit. b) dyrektywy
89/665, art. 21 dyrektywy 2014/24 idyrektywe 2016/943, w szczegolnosci jej
motyw 18 (rozpatrywane tgcznie lub oddzielnie, przy czym bez ograniczenia do
tych przepiséw), nalezy interpretowaé wten sposoéb, ze decyzja instytuciji
zamawiajgcej o nieprzekazaniu ustugodawcy poufnych szczegodtowych informacji
na temat oferty innego ustugodawcy jest decyzjg, ktéorg mozna zaskarzyé
w odrebnym postepowaniu przed sgdem?

Jezeli odpowiedz na poprzednie pytanie jest twierdzgca, czy art. 1 ust. 5 dyrektywy
89/665 nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze ustugodawca musi ztozy¢é do
instytucji zamawiajgcej odwotanie od takiej wydanej przez nig decyzji i w razie
koniecznosci wnie$¢ skarge do sgdu?

Jezeli odpowiedZ na poprzednie pytanie jest twierdzaca, czy art. 1 ust. 1 akapit
[czwarty] i art. 2 ust. 1 lit. b) dyrektywy 89/665 nalezy interpretowac w ten sposob,
ze w zaleznosci od zakresu dostepnych informacji na temat tresci oferty innego
ustugodawcy ustugodawca moze wnies¢ do sgdu skarge dotyczgacg wytacznie
odmowy przekazania mu informacji, nie kwestionujac przy tym zgodnosci
z prawem innych decyzji instytucji zamawiajgcej?

Niezaleznie od odpowiedzi na poprzednie pytania, czy art. 9 ust. 2 akapit trzeci
dyrektywy 2016/943 nalezy interpretowac w ten sposéb, ze po otrzymaniu wniosku
strony skarzgcej o nakazanie drugiej stronie sporu przedstawienia dowodéw
i 0 udostepnienie ich stronie skarzgcej sgd ma obowigzek uwzgledni¢ taki wniosek
niezaleznie od dziatan podjetych przez instytucje zamawiajgcg w trakcie
postepowania o udzielenie zaméwienia lub procedury odwotawczej?

Czy art. 9 ust. 2 akapit trzeci dyrektywy 2016/943 nalezy interpretowaé w ten
sposob, ze po oddaleniu wniosku strony skarzgcej o ujawnienie informacji
poufnych drugiej strony sporu sgd powinien z urzedu dokona¢ oceny znaczenia
danych, o ktérych ujawnienie sie wnosi, i skutkéw tych danych dla zgodnosci
z prawem postepowania o udzielenie zamdwienia?

Czy w Swietle wyroku zdnia 3 pazdziernika 2019r., Delta Antreprizéd de
Constructii si Montaj 93 (C-267/18, EU:C:2019:826), podstawe wykluczenia
ustugodawcéw okreslong w art. 57 ust. 4 lit. h) dyrektywy 2014/24 mozna
zastosowac w ten sposéb, ze sgd, badajgc spér miedzy ustugodawcy a instytucijg
zamawiajgca, moze zurzedu rozstrzygng¢ — niezaleznie od oceny instytucji
zamawiajgcej — ze dany ustugodawca w wyniku dziatania umys$inego Iub
niedbalstwa przedstawit instytucji zamawiajgcej informacje wprowadzajgce w btad,
niezgodne ze stanem faktycznym, w zwigzku z czym musi zosta¢ wykluczony
Z postepowania o udzielenie zaméwienia?

Czy art. 57 ust. 4 lit. h) dyrektywy 2014/24 w zwigzku z zasadg proporcjonalnosci
okreslong w art. 18 ust. 1 tej dyrektywy nalezy interpretowac i stosowaé w ten
sposob, ze jezeli prawo krajowe przewiduje (poza wykluczeniem z postepowania
0 udzielenie zaméwienia) dodatkowe kary za przedstawienie nieprawdziwych
informacji, kary te mozna stosowa¢ wytgcznie wramach odpowiedzialnosci
indywidualnej, w szczegodlnosci gdy informacje niezgodne ze stanem faktycznym
zostaty przediozone wylgcznie przez czes¢ grupy wykonawcdw wystepujgcych
wspolnie w postepowaniu o udzielenie zamowienia (przyktadowo przez jednego
z kilku partnerow)?”.
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W przedmiocie pytan prejudycjalnych
W przedmiocie pytania pierwszego

Poprzez pytanie pierwsze sad odsytajgcy dazy wistocie do ustalenia, czy art. 58
dyrektywy 2014/24 nalezy interpretowaé wten sposéb, ze spoczywajgcy na
wykonawcach obowigzek wykazania, iz osiggajg okredlony Sredni roczny obrét
w obszarze dziatalnosci objetym danym zamoéwieniem publicznym, stanowi kryterium
kwalifikacji odnoszgce sie do ich sytuacji ekonomicznej i finansowej w rozumieniu ust. 3
tego przepisu, czy tez w ten sposéb, ze stanowi on kryterium kwalifikacji odnoszace sie
do ich zdolnosci technicznych izawodowych w rozumieniu ust. 4 wspomnianego
przepisu.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze art. 58 ust. 1 tej dyrektywy wymienia trzy
rodzaje kryteriow kwalifikacji, ktore instytucje zamawiajgce mogg naktada¢ na
wykonawcow jako wymogi dotyczgce udziatu. Kryteria te, odnoszgce sie do kompetencji
do prowadzenia danej dziatalnosci zawodowej, do sytuacji ekonomicznej i finansowej,
atakze do zdolnosci technicznych izawodowych wykonawcow, doprecyzowano,
odpowiednio, w ust. 2—4 tego artykutu.

Ponadto z art. 58 ust. 3 wspomnianej dyrektywy wynika, ze w celu upewnienia sie, iz
wykonawcy posiadajg zdolnos¢ ekonomiczng ifinansowg niezbedng do realizacji
zamowienia, instytucje zamawiajgce mogg w szczegolnosci wymagac, by osiagneli oni
okreslony minimalny roczny obrot, w tym okreslony minimalny obrét w obszarze objetym
zamdwieniem.

Oznacza to, ze wymog wykazania przez wykonawcéw, iz osiggajg okreslony Sredni
roczny obrét w obszarze dziatalnosci objetym zamowieniem, doktadnie odpowiada
definicji kryterium kwalifikacji opartego na ich sytuacji ekonomicznej ifinansowej
w rozumieniu art. 58 ust. 3 dyrektywy 2014/24, azatem wchodzi w jego zakres.
Z zatgcznika Xl do tej dyrektywy, dotyczgcego ,[$]rodk[éw] dowodow[ych] na potrzeby
kryteriow kwalifikacji”, a doktadniej z czesci | tego zatgcznika, do ktérej odsyta art. 60
ust. 3 tej dyrektywy, wynika zresztg, ze w niemajgcym wyczerpujgcego charakteru
wykazie dowodéw moggacych potwierdza¢ sytuacje ekonomiczng ifinansowg
wykonawcy figuruje ,obr[6t] w obszarze objetym zamodwieniem”, co stanowi
potwierdzenie tej wyktadni.

W swietle powyzszych rozwazah na pytanie pierwsze nalezy odpowiedzie¢, ze art. 58
dyrektywy 2014/24 nalezy interpretowaé wten sposéb, ze spoczywajgcy na
wykonawcach obowigzek wykazania, iz osiggajg okreslony sredni roczny obrét
w obszarze dziatalnosci objetym danym zamoéwieniem publicznym, stanowi kryterium
kwalifikacji odnoszace sie do sytuacji ekonomicznej ifinansowej tych wykonawcéw
w rozumieniu ust. 3 tego przepisu.

W przedmiocie pytania drugiego

Poprzez pytanie drugie sad odsyfajgcy dazy w istocie do ustalenia, czy art. 58 ust. 3
w zwigzku z art. 60 ust. 3 dyrektywy 2014/24 nalezy interpretowaC w ten sposoéb, ze
w przypadku gdy instytucja zamawiajgca postawita wymog, stosownie do ktérego
wykonawcy musieli osiggngé okreslony minimalny obrét w obszarze objetym danym
zamoéwieniem publicznym, wykonawca w celu udowodnienia swojej sytuacji
ekonomicznej ifinansowej moze powotywaé sie na dochody uzyskane przez
tymczasowe konsorcjum przedsiebiorstw, do ktérego nalezat, wytgcznie wtedy, gdy
w ramach konkretnego zaméwienia publicznego miat on rzeczywisty wkiad
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w dziatalno$¢ tego konsorcjum analogiczng do dziatalnosci stanowigcej przedmiot
zamowienia publicznego, w odniesieniu do ktérego wykonawca ten zamierza udowodni¢
swojg sytuacje ekonomiczng i finansowa.

W celu udowodnienia swojej sytuacji ekonomicznej i finansowej w rozumieniu art. 58
ust. 3 dyrektywy 2014/24 wykonawca moze co do zasady, zgodnie z art. 60 ust. 3 akapit
pierwszy tej dyrektywy, przedstawi¢ instytucji zamawiajgcej jeden lub wiekszg liczbe
dokumentéw wymienionych w czescil zatgcznika XIl do wspomnianej dyrektywy.
Artykut 60 ust. 3 akapit drugi tej dyrektywy przewiduje nawet, ze jezeli z jakiegokolwiek
uzasadnionego powodu wykonawca nie moze przedstawi¢ dokumentéw wymaganych
przez instytucje zamawiajgcg, moze udowodni¢ swojg sytuacje ekonomiczng
i finansowg za pomoca dowolnego innego dokumentu, ktory instytucja zamawiajgca
uzna za odpowiedni.

Jak wynika zart. 58 wust. 3 dyrektywy 2014/24, instytucje zamawiajgce moga
w szczegolnosci wymagac, by wykonawcy osiggneli okreslony minimalny roczny obrot,
w tym okreslony minimalny obrot w obszarze objetym zamodwieniem.

Z przepisu tego wynika zatem, ze przy okreslaniu wymogow majgcych zagwarantowac,
iz wykonawcy bedg posiadali zdolno$¢ ekonomiczng i finansowa niezbedng do realizacji
zamowienia, instytucje zamawiajgce mogg postawi¢ wymdg, stosownie do ktérego
wykonawcy musieli osiggngé pewien minimalny catkowity roczny obrét lub okreslony
minimalny obrét w obszarze objetym danym zamowieniem publicznym, lub tez potgczy¢
oba te wymogi.

Otoz jezeli instytucja zamawiajgca natozyta wytacznie wymaog dotyczgcy okreslonego
minimalnego rocznego obrotu, nie wymagajac, by ten okreslony minimalny obrét zostat
osiggniety w obszarze objetym zamodwieniem, nic nie stoi na przeszkodzie temu, by
wykonawca mogt powotac¢ sie na dochody uzyskane przez tymczasowe konsorcjum
przedsiebiorstw, do ktérego nalezat, nawet jesli w ramach konkretnego zamowienia
publicznego nie miat on rzeczywistego wkiadu w dziatalno$¢ tego konsorcjum
analogiczng do dziatalnosci stanowigcej przedmiot zamowienia publicznego,
w odniesieniu do ktérego wykonawca ten zamierza udowodni¢ swojg sytuacje
ekonomiczng i finansowa.

Jezeli natomiast instytucja zamawiajgca postawita wymaég, by éw okreslony minimalny

obrot zostat osiggniety w obszarze objetym zamdwieniem, wowczas wymaog ten realizuje
podwojny cel. Celem tym jest bowiem udowodnienie sytuacji ekonomicznej i finansowej
wykonawcow oraz przyczynienie sie do wykazania ich zdolnosci technicznych
i zawodowych. W takim przypadku sytuacja ekonomiczna ifinansowa danego
wykonawcy, podobnie jak jego zdolnosci techniczne izawodowe, jest dla tego
wykonawcy jako osoby fizycznej lub prawnej cechg wiasciwg i wytgczna.

Wynika stad, ze w tym ostatnim przypadku wykonawca w celu udowodnienia swojej
sytuacji ekonomicznej ifinansowej moze powotywac¢ sie wramach postepowania
o udzielenie zamowienia publicznego na dochody uzyskane przez tymczasowe
konsorcjum przedsiebiorstw, do ktérego nalezat, wytgcznie wtedy, gdy w ramach
konkretnego zamodwienia publicznego miat on rzeczywisty wktad w dziatalnos¢ tego
konsorcjum analogiczng do dziatalnosci stanowigcej przedmiot zamowienia
publicznego, w odniesieniu do ktérego wykonawca ten zamierza udowodnié swojg
sytuacje ekonomiczng i finansowa.

Jezeli bowiem wykonawca polega na zdolnosci ekonomicznej i finansowej konsorcjum
przedsiebiorstw, ktérego byt cztonkiem, zdolnos¢ te nalezy ocenia¢ w zaleznosci od
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konkretnego zakresu udziatu tego wykonawcy, a wiec jego rzeczywistego wktadu
w prowadzenie dziatan, ktére byly wymagane od tego konsorcjum w ramach danego
zamowienia publicznego (zob. analogicznie wyrok z dnia 4 maja 2017 r., Esaprojekt,
C-387/14, EU:C:2017:338, pkt 62).

W kontekscie art. 58 ust. 3 dyrektywy 2014/24 nalezy zatem w odniesieniu do
przypadku, o ktérym mowa w pkt 78 niniejszego wyroku, ograniczy¢ obrét, na jaki mozna
sie powotywa¢ na podstawie tego przepisu, do obrotu zwigzanego z rzeczywistym
wkfadem danego wykonawcy w dziatania, ktére byly wymagane od konsorcjum
w ramach wczes$niejszego zamdwienia publicznego.

Na pytanie drugie nalezy zatem odpowiedzie¢, ze art. 58 ust. 3 w zwigzku z art. 60
ust. 3 dyrektywy 2014/24 nalezy interpretowac¢ w ten sposéb, ze w przypadku gdy
instytucja zamawiajgca postawita wymog, stosownie do ktérego wykonawcy musieli
osiggng¢ okreslony minimalny obrot w obszarze objetym danym zaméwieniem
publicznym, wykonawca w celu udowodnienia swojej sytuacji ekonomicznej i finansowej
moze powotywa¢ sie na dochody uzyskane przez tymczasowe konsorcjum
przedsiebiorstw, do ktorego nalezat, wylgcznie wtedy, gdy wramach konkretnego
zamoéwienia publicznego miat on rzeczywisty wkifad w dziatalnos¢ tego konsorcjum
analogiczng do dzialalnosci stanowigcej przedmiot zamdwienia publicznego,
w odniesieniu do ktérego wykonawca ten zamierza udowodni¢ swojg sytuacje
ekonomiczng i finansowa.

W przedmiocie pytania trzeciego

Poprzez pytanie trzecie sgd odsylajgcy dgzy w istocie do ustalenia, czy art. 58 ust. 4
oraz art. 42 i 70 dyrektywy 2014/24 nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze przepisy te
mogg mie¢ jednoczesne =zastosowanie do wymogu technicznego zawartego
w ogtoszeniu o przetargu.

W tym wzgledzie nalezy stwierdzi¢, ze na gruncie dyrektywy 2014/24 mozliwosc
pojmowania wymogow technicznych jednoczes$nie jako kryteriow kwalifikacji
dotyczacych zdolnosci technicznych i zawodowych, jako specyfikacji technicznych lub
jako warunkoéw realizacji zaméwienia w rozumieniu, odpowiednio, art. 58 ust. 4, art. 42
i art. 70 tej dyrektywy, nie jest wykluczona.

Co sie tyczy kryteriow kwalifikacji odnoszgcych sie do ,zdolnosci technicznych
i zawodowych” wykonawcow w rozumieniu art. 58 ust. 4 dyrektywy 2014/24, nalezy
zauwazyc¢, ze wsrod wymienionych w czesci Il zatgcznika Xl do tej dyrektywy Srodkéw
mogacych stanowi¢ dowdd tych zdolnosci znajdujg sie, odpowiednio w lit. g) oraz i) owej
czesci ll, ,wskazanie srodkéw zarzgdzania srodowiskiem, ktére wykonawca bedzie mogt
zastosowac podczas realizacji zamowienia”, oraz ,oswiadczenie na temat narzedzi,
wyposazenia zaktadu i urzadzen technicznych dostepnych ustugodawcy lub wykonawcy
na potrzeby realizacji zaméwienia”.

Skoro takie srodki dowodowe sg odpowiednie do potwierdzenia ,zdolnosci technicznych
i zawodowych” wykonawcow, to wydaje sie, ze wymogi techniczne takie jak te zwigzane
zemisjg zanieczyszczen przez pojazdy (norma Euro5) oraz z obowigzkiem
wyposazenia tych pojazdow w nadajnik GPS, ktérych dotyczy niniejsza sprawa, moga
odnosic¢ sie do ,zasobdéw technicznych” wykonawcow, a tym samym zosta¢ uznane za
kryteria kwalifikacji dotyczace ich ,zdolnosci technicznych i zawodowych” w rozumieniu
wspomnianego art. 58 ust. 4, o ile z dokumentac;ji przetargowej wynika, ze natozono je
konkretnie jako wymagania dotyczgce zdolnosci, w odniesieniu do ktérych oferenci
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muszg udowodnic, ze je posiadajg lub bedg posiada¢ w odpowiednim czasie na potrzeby
realizacji zamowienia, czego zweryfikowanie nalezy do sgdu odsytajgcego.

Jezeli chodzi o ,specyfikacje techniczne” w rozumieniu art. 42 dyrektywy 2014/24,
z ust. 3 tego artykutu wynika, ze takie specyfikacje okreslajg ,wymagane cechy” ustug
objetych zamoéwieniem i sg formutowane w kategoriach wymagan wydajnosciowych lub
funkcjonalnych, w tym srodowiskowych, lub poprzez odniesienie do norm technicznych.
Ustep 1 tego artykutu odsyta zresztg do zatgcznika VII do tej dyrektywy, ktérego pkt 1
lit. b) precyzuje w odniesieniu do zamowien publicznych na dostawy lub ustugi, ze
specyfikacja techniczna znajduje sie ,w dokumencie okreslajgcym wymagane cechy
produktu lub ustugi, takie jak [...] poziomy oddziatywania na $rodowisko i klimat [...]".
Rozpatrywane w postepowaniu gtdbwnym wymogi techniczne, ktore rzeczywiscie
sformutowano w kategoriach wymagan wydajnosciowych lub funkcjonalnych i ktére
odwotujg sie w szczegdlnosci do normy Euro 5 dotyczgcej emisji zanieczyszczen przez
pojazdy, mogg zatem wchodzi¢ rowniez w zakres pojecia ,specyfikacji technicznych”.

Wreszcie, ze wzgledu na to, ze przewidujg one szczegdlne warunki dotyczgce realizaciji

zamowienia, wydajg sie powigzane z przedmiotem zamdwienia isg wskazane
w ogtoszeniu o przetargu lub w dokumentach zamodwienia, wspomniane wymogi, ktore
uwzgledniajg aspekty zwigzane z innowacyjnoscig i srodowiskiem, mogg wchodzié¢
takze w zakres pojecia ,warunkow realizacji zamowienia” w rozumieniu art. 70
dyrektywy 2014/24, oile z dokumentacji przetargowej wynika, ze natozono je jako
warunki, ktérych wybrany wykonawca musi przestrzegaé na etapie realizacji
zamowienia, czego zweryfikowanie nalezy do sgdu odsytajacego.

W tym wzgledzie nalezy uscisli¢, ze oceny tego, czy warunki realizacji zaméwienia sg
przestrzegane, nie nalezy dokonywac przy udzielaniu zamowienia. Wynika stad, ze
gdyby wymog rozpatrywany w postepowaniu gtdwnym zostat uznany za warunek
realizacji zamoéwienia, a wybrany wykonawca nie spetniatby go, gdy udzielano mu
zamdwienia, niespetnianie tego warunku nie miatoby wptywu na zgodnos¢ udzielenia
zamowienia Grupie z przepisami dyrektywy 2014/24.

| tak, po pierwsze, wymaganie zawarte w ogtoszeniu o przetargu, takie jak wymog
rozpatrywany w postepowaniu gtéwnym, moze zosta¢ uznane za kryterium kwalifikacji
dotyczace zdolnosci technicznych izawodowych lub za specyfikacje techniczng,
wzglednie za warunek realizacji zaméwienia. Po drugie, z uwagi na to, ze sad odsyfajacy
zastanawia sie wszczegodlnosci nad zgodnoscia wymogdéw rozpatrywanych
w postepowaniu gtdwnym z prawem Unii, nalezy dodac, ze art. 42 i 70 dyrektywy
2014/24 trzeba interpretowac w ten sposob, ze przepisy te nie stojg co do zasady na
przeszkodzie temu, by wymogi okre$lajgce pewne cechy techniczne pojazdéw, ktére
majg by¢ wykorzystywane na potrzeby swiadczenia ustug objetych zaméwieniem,
zostaty natozone w ramach przetargu dotyczgcego tego zamowienia, z zastrzezeniem
poszanowania podstawowych zasad udzielania zamowien publicznych ustanowionych
w art. 18 ust. 1 tej dyrektywy.

Nalezy podkresli¢, ze wramach pytania trzeciego sad odsylajagcy zastanawia sie
rowniez nad kwestig, czy kwalifikacja rozpatrywanych wymogéw moze mie¢ wptyw na
mozliwo$¢ sprostowania i korekty ztozonych ofert.

W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 56 ust. 3 dyrektywy 2014/24, jezeli
informacje lub dokumentacja, ktére majg zosta¢ zlozone przez wykonawcéw, sg lub
wydajg sie niekompletne lub btedne lub gdy brakuje konkretnych dokumentéw, instytucje
zamawiajgce mogg — chyba ze przepisy krajowe wdrazajgce te dyrektywe stanowig
inaczej — zazadac, aby dani wykonawcy ztozyli, uzupetnili, wyjasnili lub doprecyzowali
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stosowne informacje lub dokumentacje w odpowiednim terminie, pod warunkiem ze
takie zgdania zostang ztozone przy petnym poszanowaniu zasad rownego traktowania
i przejrzystosci.

Jak wynika z utrwalonego orzecznictwa dotyczgcego wyktadni przepiséw dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy
i ustugi (Dz.U. 2004, L 134, s. 114), ktéra opiera sie w szczegdolnosci na zasadzie
réwnego traktowania i ktérg w kontekscie wspomnianego art. 56 ust. 3 nalezy stosowaé
w drodze analogii, zgdanie udzielenia wyjasnien skierowane do wykonawcy na
podstawie tego przepisu nie moze jednak rekompensowaé braku dokumentu lub
informacji, ktérych przekazanie byto wymagane w dokumentacji przetargowej, gdyz
instytucja zamawiajgca musi SciSle przestrzega¢ kryteridw, ktore sama ustanowita.
Ponadto takie zgdanie nie moze prowadzi¢ do rezultatu poréwnywalnego w istocie
z przedstawieniem przez danego oferenta nowej oferty (zob. analogicznie wyroki: z dnia
29 marca 2012 r., SAG ELV Slovensko iin., C-599/10, EU:C:2012:191, pkt 40; z dnia
10 pazdziernika 2013 r., Manova, C-336/12, EU:C:2013:647, pkt 36, 40; a takze z dnia
28 lutego 2018 r., MA.T.l. SUD i Duemme SGR, C-523/16 i C-536/16, EU:C:2018:122,
pkt 51, 52).

Z powyzszych rozwazan wynika, ze zakres prawa instytucji zamawiajgcej do zezwolenia
wybranemu wykonawcy na pézniejsze uzupetnienie lub wyjasnienie jego pierwotne;j
oferty zalezy od tego, czy przestrzegane sg przepisy art. 56 ust. 3 dyrektywy 2014/24,
z uwzglednieniem w szczegodlnosci wymogow zasady rownego traktowania, nie zas od
jako takiego uznania wymogéw rozpatrywanych w postepowaniu gtdbwnym za kryteria
kwalifikacji dotyczgce ,zdolnosci technicznych izawodowych” wykonawcow
w rozumieniu art. 58 ust. 4 tej dyrektywy, za ,specyfikacje techniczne” w rozumieniu jej
art. 42 lub za ,warunki realizacji zamowienia” w rozumieniu jej art. 70.

Na pytanie trzecie nalezy zatem odpowiedzie¢, ze art. 58 ust. 4 oraz art. 42 i 70
dyrektywy 2014/24 nalezy interpretowaé w ten sposoéb, ze przepisy te mogg miec
jednoczesne zastosowanie do wymogu technicznego zawartego w ogtoszeniu
0 przetargu.

W przedmiocie pytan od czwartego do dziewigtego
Uwagi wstepne

Ze wzgledu na to, ze pytania czwarte, pigte, ésme idziewigte dotyczg wyktadni
przepisow dyrektywy 2016/943, nalezy ustali¢, czy ma ona zastosowanie, po pierwsze,
do sytuacji, w ktorej oferent zwrdcit sie do instytucji zamawiajgcej z wnioskiem
o przekazanie zawartych w ofercie konkurenta informacji uznanych za poufne oraz,
w stosownym przypadku, wnidst do owej instytucji odwotanie od decyzji oddalajgcej ten
wniosek w ramach obowigzkowego postepowania poprzedzajgcego wniesienie skargi,
a takze, po drugie, w przypadku wniesienia do sadu skargi na decyzje instytuciji
zamawiajgcej oddalajgcg owo odwotanie.

Dyrektywa 2016/943, zwazywszy na jej przedmiot okreslony w art. 1 ust. 1 w zwigzku

zmotywem 4 tego aktu, dotyczy wylgcznie bezprawnego pozyskiwania,
wykorzystywania i ujawniania tajemnic przedsiebiorstwa inie przewiduje Srodkow
majgcych na celu ochrone poufnosci tajemnic przedsiebiorstwa w innych rodzajach
postepowan sgdowych, takich jak postepowania zwigzane z udzielaniem zamoéwien
publicznych.
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Co wiecej, art. 4 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy przewiduje, ze pozyskanie tajemnicy
przedsiebiorstwa bez zgody posiadacza tajemnicy przedsigebiorstwa uznaje sie za
bezprawne wowczas, gdy wynika ono z nieuprawnionego dostepu, przywltaszczenia lub
kopiowania wszelkich dokumentow, przedmiotow, materiatow, substancji lub plikow
elektronicznych, nad ktérymi zgodnie z prawem posiadacz tajemnicy przedsiebiorstwa
sprawuje kontrole, zawierajgcych tajemnice przedsiebiorstwa lub pozwalajgcych na jej
wywnioskowanie.

Ponadto, jak wynika zjej art. 1 ust. 2 lit. ¢), wspomniana dyrektywa nie wptywa na
stosowanie unijnych lub krajowych przepisow wymagajgcych lub pozwalajgcych, by
instytucje i organy unijne lub krajowe organy publiczne ujawniaty dostarczone przez
przedsiebiorstwa informacje, ktére znalazty sie w dyspozycji tych instytucji lub organéw
na podstawie obowigzkdéw i uprawnien okreslonych w prawie unijnym lub krajowym
i zgodnie ztymi obowigzkami i uprawnieniami. Z kolei motyw 18 owej dyrektywy,
w Swietle ktorego wspomniany przepis nalezy interpretowac, precyzuje, ze dyrektywa
2016/943 nie powinna zwalnia¢ organdw publicznych z obowigzkéw zachowania
poufnosci, jakie spoczywajg na nich w odniesieniu do informacji przekazywanych przez
posiadaczy tajemnic przedsiebiorstwa, bez wzgledu na to, czy obowigzki te sg okreslone
w prawie unijnym, czy krajowym. Nalezy zatem stwierdzi¢, ze dyrektywa 2016/943 nie
zwalnia organdw publicznych z obowigzkdéw zachowania poufnosci, jakie mogg wynikac
z dyrektywy 2014/24.

Wreszcie, art. 3 ust. 2 dyrektywy 2016/943 stanowi, ze pozyskiwanie, wykorzystywanie
lub ujawnianie tajemnic przedsiebiorstwa uznaje sie za zgodne z prawem w zakresie,
w jakim takiego pozyskiwania, wykorzystywania lub ujawniania prawo unijne lub krajowe
wymaga lub na nie zezwala.

W tym kontek$cie nalezy zauwazy¢, ze art. 21 dyrektywy 2014/24 w zwigzku z jej
motywem 51 przewiduje, ze instytucja zamawiajgca co do zasady nie ujawnia informac;ji
przekazanych jej przez wykonawcow jako poufne i ze moze natozy¢ na wykonawcéw
wymogi majgce na celu ochrone poufnosci informaciji, ktére udostepnia ona w toku
postepowania o udzielenie zamdwienia.

W 2zwigzku ztym w celu udzielenia sgdowi odsylajgcemu uzytecznej odpowiedzi
Trybunat dokona wyktadni odpowiednich przepiséw dyrektyw 2014/24 i 89/665, ktore
okreslajg w szczegolnosci majgce zastosowanie wzgledem instytucji zamawiajgcych
i sgdéw krajowych zasady szczegdlne w odniesieniu do ochrony poufnosci dokumentow
przedktadanych im w ramach postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego.

W przedmiocie pytan od pigtego do siodmego

Poprzez pytania od pigtego do siddmego sad odsytajgcy dgzy w istocie do ustalenia,
czy art. 1 ust. 1 akapit czwarty, art. 1 ust. 3 i 5 oraz art. 2 ust. 1 lit. b) dyrektywy 89/665
nalezy interpretowac¢ wten sposob, ze decyzja, w ktorej instytucja zamawiajgca
odmawia przekazania danemu wykonawcy zawartych w zgtoszeniu lub w ofercie innego
wykonawcy informacji uznanych za poufne, stanowi akt, ktéry moze by¢ przedmiotem
skargi, a jezeli panstwo czlonkowskie, na ktdrego terytorium toczy sie postepowanie
0 udzielenie danego zamowienia publicznego, przewidziato obowigzkowe postepowanie
poprzedzajgce wniesienie skargi w odniesieniu do decyzji podjetych przez instytucje
zamawiajgce, wniesienie sgdowego srodka zaskarzenia od tej decyzji musi byc¢
poprzedzone takim przedsgdowym odwotaniem administracyjnym.

W tym wzgledzie z art. 1 ust. 1 akapit czwarty dyrektywy 89/665 wynika, ze panstwa
cztonkowskie muszg przyja¢ niezbedne Srodki, aby zapewni¢ — w szczegolnosci
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w odniesieniu do postepowan o udzielenie zamowienia objetych zakresem stosowania
dyrektywy 2014/24 — mozliwos¢ skutecznego, a zwilaszcza mozliwie szybkiego,
wniesienia skargi na decyzje podjete przez instytucje zamawiajgce, zgodnie
z warunkami okreslonymi w art. 2—2f dyrektywy 89/665, z powodu naruszenia przez te
decyzje prawa unijnego w dziedzinie zaméwien publicznych lub naruszenia krajowych
przepisow transponujgcych to prawo. Stosownie do art. 1 ust. 3 tej dyrektywy
wspomniane postepowania wszczynane poprzez wniesienie skargi muszg by¢ dostepne
zgodnie ze szczegotowymi przepisami, ktore panstwa czionkowskie mogg ustanowic,
przynajmniej dla kazdego podmiotu, ktéry ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamoéwienia i ktory ponidst szkode lub moze ponies¢ szkode w wyniku zarzucanego
naruszenia.

Ponadto z orzecznictwa Trybunatu wynika, ze pojecie ,decyzji podjetych przez
instytucje zamawiajgce” nalezy interpretowa¢ szeroko. Uzycie sformutowania
,W odniesieniu do zamdwien [postepowan o udzielenie zamowienia]” powoduje bowiem,
ze w Swietle brzmienia art. 1 ust. 1 akapit czwarty dyrektywy 89/665 kazda decyzja
instytucji zamawiajgcej, ktéra podlega przepisom Unii w dziedzinie zamoéwien
publicznych i ktéra moze je naruszy¢, podlega kontroli sgdowej przewidzianej w art. 2—
2f tej dyrektywy. Brzmienie tego przepisu odnosi sie wiec ogdlnie do decyzji instytucji
zamawiajgcej, bez ich rozrdéznienia ze wzgledu na tre$¢ lub chwile przyjecia, inie
przewiduje zadnych ograniczeh co do charakteru i tresci decyzji, ktérych dotyczy (zob.
podobnie wyrok z dnia 5 kwietnia 2017 r., Marina del Mediterraneo iin., C-391/15,
EU:C:2017:268, pkt 26, 27 i przytoczone tam orzecznictwo).

Ta szeroka wyktadnia pojecia ,decyzji podlegajgcych zaskarzeniu”, ktéra sktonita
Trybunat w szczegdlnosci do uznania, ze decyzja instytucji zamawiajgcej
o dopuszczeniu wykonawcy do udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego stanowi decyzje w rozumieniu art. 1 ust. 1 akapit czwarty dyrektywy 89/665
(wyrok zdnia 5kwietnia 2017 r., Marina del Mediterraneo iin., C-391/15,
EU:C:2017:268, pkt28; zob. podobnie, w odniesieniu do ust. 3 tego przepisu,
postanowienie z dnia 14 lutego 2019 r., Cooperativa Animazione Valdocco, C-54/18,
EU:C:2019:118, pkt 36), musi obowigzywac rowniez w odniesieniu do decyzji, w drodze
ktérej instytucja zamawiajgca odmawia przekazania danemu wykonawcy
przedstawionych przez kandydata lub oferenta informacji uznanych za poufne.

Ze wzgledu na to, ze poprzez pytanie siddme sad odsytajgcy dgzy w istocie do
ustalenia, czy odrzucony oferent moze wnies¢ do sadu skarge dotyczgcg wytgcznie
odmowy przekazania mu informacji uznanych za poufne, nie kwestionujgc przy tym
zgodnosci z prawem innych decyzji instytucji zamawiajgcej, wystarczy przede wszystkim
stwierdzi¢, ze dyrektywa 89/665 nie zawiera zadnego przepisu, ktéry statby na
przeszkodzie wniesieniu przez takiego oferenta skargi na decyzje, w ktérej instytucja
zamawiajgca odmoéwita przekazania mu takich informaciji, niezaleznie od tresci i zakresu
owej decyzji.

Nastepnie, jak zauwazyt w istocie rzecznik generalny w pkt77 i78 opinii, takie
stwierdzenie potwierdzajg cele skutecznosci i szybkosci, o ktérych mowa w art. 1 ust. 1
akapit czwarty tej dyrektywy.

Wreszcie, co sie tyczy kwestii, czy wniesienie sgdowego srodka zaskarzenia od decyzji,
w drodze ktorej instytucja zamawiajgca odmawia przekazania danemu wykonawcy
przedstawionych przez kandydata lub oferenta informacji uznanych za poufne, musi byé
poprzedzone przedsgdowym odwotaniem administracyjnym, jezeli panstwo
cztonkowskie, na ktoérego terytorium toczy sie postepowanie o udzielenie danego
zamdwienia publicznego, przewidziato obowigzkowe postepowanie poprzedzajgce
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whniesienie skargi, nalezy zauwazy¢, ze chociaz art. 1 ust. 5 dyrektywy 89/665 stanowi,
ze panstwa czionkowskie mogg wymagac, by zainteresowany podmiot przed
wniesieniem skargi do sadu wnidst w pierwszej kolejnosci odwotanie do instytucji
zamawiajgcej, to jednak przepis ten nie reguluje tego postepowania odwotawczego ani
jego szczegotowych zasad.

W zwigzku ztym, jezeli zgodnie zart. 1 ust. 5 wspomnianej dyrektywy panstwo
cztonkowskie, na ktoérego terytorium toczy sie postepowanie o udzielenie danego
zamdwienia publicznego, przewidziato, Ze kazda osoba, ktéra zamierza zakwestionowac
decyzje podjetg przez instytucje zamawiajgcg, jest zobowigzana do wniesienia
odwotania administracyjnego przed wniesieniem skargi do sagdu, wspomniane panstwo
cztonkowskie moze rowniez przewidzie¢ — z poszanowaniem zasad rownowaznosci
i skutecznosdci — Ze skarga na decyzje, w ktorej instytucja zamawiajgca odmawia
przekazania danemu wykonawcy zawartych w zgtoszeniu lub w ofercie innego
wykonawcy informacji uznanych za poufne, musi by¢ poprzedzona odwotaniem
administracyjnym do instytucji zamawiajgce;.

Z powyzszych rozwazan wynika, ze na pytania od pigtego do sidédmego nalezy
odpowiedzie¢, iz art. 1 ust. 1 akapit czwarty, art. 1 ust. 3 i 5 oraz art. 2 ust. 1 lit. b)
dyrektywy 89/665 nalezy interpretowac w ten sposob, ze decyzja, w ktérej instytucja
zamawiajgca odmawia przekazania danemu wykonawcy zawartych w zgtoszeniu lub
w ofercie innego wykonawcy informacji uznanych za poufne, stanowi akt, ktéry moze by¢
przedmiotem skargi, ajezeli pahstwo czionkowskie, na ktérego terytorium toczy sie
postepowanie o udzielenie danego zamowienia publicznego, przewidziato, ze kazda
osoba, ktéra zamierza zakwestionowa¢ decyzje podjetg przez instytucje zamawiajaca,
jest zobowigzana do wniesienia odwotania administracyjnego przed wniesieniem skargi
do sadu, wspomniane panstwo czionkowskie moze réwniez przewidzie¢, ze wniesienie
sgdowego srodka zaskarzenia od tej decyzji o odmowie dostepu musi by¢ poprzedzone
takim przedsgdowym odwotaniem administracyjnym.

W przedmiocie pytan czwartego, 6smego i dziewigtego

Poprzez pytania czwarte, 6sme i dziewigte sad odsytajgcy dgzy w istocie do ustalenia,

czy art. 1 ust. 1 akapit czwarty oraz art. 1 ust. 3 i 5 dyrektywy 89/665, a takze art. 21
dyrektywy 2014/24 nalezy interpretowa¢ wten sposdb, ze zardéwno instytucja
zamawiajgca, jak i — w stosownym przypadku — wtasciwy sad krajowy sg zobowigzane
do przekazania wykonawcy, ktory ztozyt stosowny wniosek, wszystkich informacji
zawartych w dokumentacji przedtozonej przez konkurenta, wtym objetych tg
dokumentacjg informacji poufnych. Sad ten zmierza réwniez do ustalenia, czy
w przypadku odmowy przekazania informacji ze wzgledu na ich poufnosc¢ instytucja
zamawiajgca powinna uzasadni¢ swoje stanowisko odnosnie do tego poufnego
charakteru.

- W przedmiocie zakresu obowigzku ochrony informacji poufnych spoczywajgcego
na instytucji zamawiajgcej oraz w przedmiocie obowigzku uzasadnienia

Zgodnie zart. 21 ust. 1 dyrektywy 2014/24, oile nie przewidziano inaczej w tej
dyrektywie lub w przepisach krajowych, ktorym podlega dana instytucja zamawiajgca,
w szczegolnosci w przepisach dotyczgcych dostepu do informacji, atakze bez
uszczerbku dla okreslonych w art. 50 i 55 owej dyrektywy obowigzkéw zwigzanych
z podawaniem do wiadomosci publicznej informacji o udzielonych zamoéwieniach oraz
z informowaniem kandydatow i oferentéw, instytucja zamawiajgca nie ujawnia informacji
przekazanych jej przez wykonawcow jako poufne, wtym miedzy innymi tajemnic
technicznych Iub handlowych oraz poufnych elementéw ofert. Artykut 21 ust. 2
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wspomnianej dyrektywy stanowi, ze instytucje zamawiajgce mogg naktada¢ na
wykonawcow wymogi majgce na celu ochrone poufnosci informacji, ktére udostepniaja
one w toku postepowania o udzielenie zamdwienia.

Ponadto prawdg jest, ze art. 55 ust. 2 lit. ¢) dyrektywy 2014/24 wprost zezwala kazdemu
oferentowi, ktéry ztozyt dopuszczalng oferte, na zwrdcenie sie do instytucji zamawiajgcej
z wnioskiem o poinformowanie go — tak szybko, jak to mozliwe, a w kazdym wypadku
w terminie 15 dni od otrzymania pisemnego wniosku — o cechach wybranej oferty i jej
wzglednej przewadze, jak rowniez o nazwie albo imieniu inazwisku zwycieskiego
oferenta. Artykut 50 ust. 4 i art. 55 ust. 3 tej dyrektywy przewidujg jednak, ze instytucje
zamawiajgce mogg podja¢ decyzje o nieprzekazywaniu pewnych informacji dotyczgcych
udzielenia zaméwienia, w szczegolnosci jezeli ich ujawnienie byloby sprzeczne
z interesem publicznym, mogtoby szkodzi¢ uzasadnionym interesom handlowym
konkretnego wykonawcy publicznego lub prywatnego, badz mogtoby zaszkodzié
uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami.

W tym wzgledzie nalezy przypomnieé, ze podstawowy cel przepiséw Unii w dziedzinie
zamowien publicznych obejmuje otwarcie na niezaktécong konkurencje we wszystkich
panstwach czionkowskich oraz ze aby zrealizowaé ten cel, wazne jest, by instytucje
zamawiajgce nie ujawniaty zwigzanych z postepowaniami o udzielenie zamodwienia
publicznego informac;ji, ktérych tres¢ mogtaby zosta¢ wykorzystana w celu zaktdcenia
konkurencji badz to w przetargu bedgcym wiasnie w toku, badz tez w pdzniejszych
przetargach. Ponadto obowigzek uzasadnienia decyzji odrzucajgcej oferte jednego
z oferentéw w ramach postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nie oznacza,
ze powinien on dysponowac¢ petnymi informacjami na temat cech oferty wybranej przez
instytucje zamawiajgcg. Ze wzgledu bowiem na to, Ze postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego opierajg sie na stosunku zaufania miedzy instytucjami
zamawiajgcymi a wykonawcami, ci ostatni powinni moéc przedktadac¢ instytucjom
zamawiajgcym wszelkie informacje uzyteczne w ramach postepowania o udzielenie
zamoéwienia bez obawy, ze instytucje te przekazg osobom trzecim informacje, ktérych
ujawnienie mogtoby przynies¢ rzeczonym wykonawcom szkode (zob. podobnie wyroki:
z dnia 14 lutego 2008 r., Varec, C-450/06, EU:C:2008:91, pkt 34-36; a takze z dnia
15lipca 2021r., Komisja/Landesbank Baden-Wirttemberg iSRB, C-584/20P
i C-621/20 P, EU:C:2021:601, pkt 112 i przytoczone tam orzecznictwo).

Z przywotanych w pkt 113 i 114 niniejszego wyroku przepiséw dyrektywy 2014/24,
atakze ze wspomnianego wjego pkt115 orzecznictwa wynika, ze instytucja
zamawiajgca, do ktorej wykonawca zwrdécit sie z wnioskiem o przekazanie uznanych za
poufne informacji zawartych w ofercie konkurenta, ktéremu udzielono zamowienia, nie
powinna co do zasady przekazywac tych informac;i.

Jednakze, jak zauwazyt w istocie rzecznik generalny w pkt 40 i41 opinii, instytucja
zamawiajgca nie moze by¢ zwigzana samym twierdzeniem wykonawcy, ze przekazane
informacje sg poufne. Wykonawca taki musi bowiem wykaza¢, ze informacje, ktérych
ujawnieniu sie sprzeciwia, majg rzeczywiscie poufny charakter, na przyktad poprzez
dowiedzenie, ze obejmujg one tajemnice techniczne lub handlowe, ze ich tre§¢ mogtaby
zosta¢ wykorzystana w celu zakiécenia konkurencji lub ze ich ujawnienie mogtoby
przynies¢ mu szkode.

W konsekwenciji, jezeli instytucja zamawiajgca zastanawia sie nad tym, czy przekazane
przez wspomnianego wykonawce informacje majg charakter poufny, musi ona — jeszcze
przed podjeciem decyzji o przyznaniu wnioskodawcy dostepu do tych informacji —
umozliwic¢ zainteresowanemu wykonawcy przedstawienie dodatkowych dowodoéw w celu
zapewnienia poszanowania jego prawa do obrony. Z uwagi bowiem na szkode mogacg
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wynikngé z nieprawidtowego ujawnienia niektorych informacji konkurentowi instytucja
zamawiajgca powinna przed przekazaniem tych informacji stronie sporu umozliwi¢
zainteresowanemu wykonawcy zgtoszenie tego, ze informacje te maja charakter poufny
lub charakter tajemnicy przedsiebiorstwa (zob. analogicznie wyrok z dnia 14 lutego
2008 r., Varec, C-450/06, EU:C:2008:91, pkt 54).

Co wiecej, instytucja zamawiajgca powinna upewni¢ sie, ze decyzja, ktdérg zamierza
podjg¢é w nastepstwie wniosku wykonawcy o przekazanie informacji zawartych
w dokumentacji przedtozonej przez konkurenta, jest zgodna z przepisami dotyczgcymi
udzielania  zaméwieh  publicznych  ustanowionymi  w dyrektywie  2014/24,
w szczegolnosci z przepisami dotyczacymi ochrony informacji poufnych, o ktérych
mowa w pkt 113 i 114 niniejszego wyroku. Ten sam obowigzek spoczywa na instytuc;ji
zamawiajgcej, gdy na podstawie art. 1 ust. 5 dyrektywy 89/665 panstwo cztonkowskie,
ktérego prawu instytucja ta podlega, skorzystato z mozliwosci uzaleznienia prawa do
wniesienia sgdowego Srodka zaskarzenia od decyzji podjetych przez instytucje
zamawiajgce od obowigzku wniesienia do tych instytucji przedsgdowego odwotania
administracyjnego.

Nalezy ponadto uscisli¢, ze instytucja zamawiajgca — niezaleznie od tego, czy odmawia

przekazania poufnych informacji danego wykonawcy jednemu z jego konkurentéw, czy
tez gdy wramach obowigzkowego postepowania poprzedzajgcego wniesienie skargi
whniesiono do niej odwotanie administracyjne od odmowy ujawnienia takich informacji —
musi rowniez postepowac zgodnie z zasadg ogdélng prawa Unii dotyczacg dobrej
administracji, niosgcg za sobg wymagania, ktorych panstwa cztonkowskie muszag
przestrzegac przy wprowadzaniu w zycie prawa Unii (wyrok z dnia 9 listopada 2017 r.,
LS Customs Services, C-46/16, EU:C:2017:839, pkt 39 i przytoczone tam orzecznictwo).
Wsréd tych wymagan szczegodlne znaczenie ma obowigzek uzasadnienia decyzji
organdéw krajowych, poniewaz umozliwia on ich adresatom obrone ich praw oraz
podjecie z peilng znajomoscig rzeczy decyzji, czy wniesienie sgdowego srodka
zaskarzenia od owych decyzji jest celowe. Obowigzek ten jest rowniez niezbedny, by
umozliwi¢ sgdom sprawowanie kontroli zgodnosci z prawem tych decyzji, a zatem
stanowi jedng z przestanek skutecznosci kontroli sgdowej gwarantowanej przez art. 47
karty (zob. podobnie wyroki: z dnia 15 pazdziernika 1987 r., Heylens iin., 222/86,
EU:C:1987:442, pkt 15; z dnia 9 listopada 2017 r.,, LS Customs Services, C-46/16,
EU:C:2017:839, pkt 40; a takze z dnia 15 lipca 2021 r., Komisja/Landesbank Baden-
Wirttemberg i SRB, C-584/20 P i C-621/20 P, EU:C:2021:601, pkt 103).

Ponadto zasada ochrony informacji poufnych i tajemnic przedsiebiorstwa musi by¢ tak
stosowana, by dato sie jg pogodzic zwymogami skutecznej ochrony sgdowej
i poszanowaniem prawa do obrony stron sporu (wyrok z dnia 14 lutego 2008 r., Varec,
C-450/06, EU:C:2008:91, pkt 51, 52 i przytoczone tam orzecznictwo).

W celu wywazenia okreslonego w art. 21 ust. 1 dyrektywy 2014/24 zakazu ujawniania
poufnych informacji przekazanych przez wykonawcow oraz zasady ogoélnej prawa Unii
dotyczgcej dobrej administracji, z ktorej wynika obowigzek uzasadnienia, instytucja
zamawiajgca powinna jasno przedstawi¢ powody, dla ktérych uwaza, ze informacje,
o ktérych udostepnienie wniesiono, lub przynajmniej niektére z nich, sg poufne.

Co wiecej, owo wywazenie powinno uwzgledniaé okolicznos¢, ze w braku
wystarczajgcych informacji umozliwiajgcych sprawdzenie, czy decyzja instytucji
zamawiajgcej dotyczgca udzielenia danego zamowienia innemu wykonawcy jest
obarczona ewentualnymi btedami lub jest bezprawna, odrzucony oferent nie bedzie miat
w praktyce mozliwosci skorzystania w odniesieniu do takiej decyzji z prawa do
skutecznego srodka prawnego, o ktérym mowa w art. 1 ust. 1i 3 dyrektywy 89/665, czy
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to w ramach odwotania do instytucji zamawiajgcej zgodnie z ust. 5 tego artykutu, czy
w ramach sgdowego $rodka zaskarzenia. W zwigzku z tym, by nie naruszy¢ tego prawa,
instytucja zamawiajgca powinna nie tylko uzasadni¢ decyzje o uznaniu niektorych
danych za poufne, lecz powinna réwniez przekaza¢ w neutralnej formie, na ile to mozliwe
i w zakresie, w jakim takie przekazanie pozwala na zachowanie poufnego charakteru
okreslonych elementow tych danych, w odniesieniu do ktorych ochrona jest z tego tytutu
uzasadniona, zasadniczg tre$¢ tychze danych oferentowi, ktéry ich zada,
a w szczegolnosci tres¢ danych dotyczacych tych elementéw decyzji i wybranej oferty,
ktére majg kluczowe znaczenie.

Spoczywajgcego na instytucji zamawiajgcej obowigzku ochrony uznanych za poufne
informacji dotyczacych wykonawcy, ktéremu udzielono zaméwienia publicznego, nie
wolno bowiem interpretowac tak szeroko, by pozbawit on obowigzek uzasadnienia jego
istoty (zob. podobnie wyrok z dnia 15lipca 2021 r., Komisja/Landesbank Baden-
Wirttemberg i SRB, C-584/20 P i C-621/20 P, EU:C:2021:601, pkt 120), a art. 1 ust. 1
i 3 dyrektywy 89/665, ktéry ustanawia w szczegdlnosci obowigzek zapewnienia przez
panstwa czionkowskie skutecznych srodkéw prawnych — jego skutecznosci (effet utile).
W tym celu instytucja zamawiajgca moze w szczegolnosci — oile prawo krajowe,
ktéremu podlega, nie stoi temu na przeszkodzie — przekaza¢ w formie streszczenia
niektore elementy zgtoszenia lub oferty oraz ich charakterystyke techniczng w sposob
uniemozliwiajgcy identyfikacje informacji poufnych.

Nalezy zresztg przypomnieé, ze zgodnie z art. 21 ust. 2 dyrektywy 2014/24 instytucje
zamawiajgce mogg naktada¢ na wykonawcow wymogi majgce na celu ochrone
poufnosci informacji, ktére udostepniajg one wtoku postepowania o udzielenie
zamowienia. Jezeli zatem informacje niemajgce poufnego charakteru bedg do tego celu
odpowiednie, instytucja zamawiajgca bedzie mogta skorzysta¢ réwniez z tej mozliwosci
w celu zapewnienia poszanowania przystugujgcego odrzuconemu oferentowi prawa do
skutecznego srodka prawnego, zwracajgc sie do wykonawcy, ktérego oferta zostata
wybrana, o dostarczenie owemu oferentowi jawnej wersji dokumentéw zawierajgcych
informacje poufne.

Nalezy wreszcie uscisli¢, ze wkazdym wypadku instytucja zamawiajgca jest
zobowigzana do poinformowania zainteresowanego wykonawcy o decyzji o przekazaniu
jednemu z jego konkurentéw informaciji, co do ktérych wykonawca ten twierdzi, ze sg
poufne, w odpowiednim czasie przed wykonaniem tej decyzji, aby umozliwi¢ temu
ostatniemu zwrécenie sie do instytucji zamawiajgcej lub do wiasciwego sadu krajowego
z zadaniem zastosowania srodkow tymczasowych, takich jak te, o ktérych mowa w art. 2
ust. 1 lit. a) dyrektywy 89/665, atym samym aby unikng¢ wyrzadzenia mu
niepowetowanej szkody.

- W przedmiocie zakresu obowigzku ochrony informacji poufnych spoczywajgcego
na wtasciwym sgdzie krajowym

Co sie tyczy obowigzkéw spoczywajgcych na wiasciwym sgdzie krajowym w ramach
rozpoznawania sgdowego srodka zaskarzenia od decyzji instytucji zamawiajgcej
o oddaleniu w catosci lub w czesci wniosku o udzielenie dostepu do informacji
przekazanych przez wykonawce, ktérego oferta zostata wybrana, nalezy réwniez
przypomnie¢, ze art. 1 ust. 1 i3 dyrektywy 89/665, ktérego celem jest ochrona
wykonawcow przed arbitralnoscig instytucji zamawiajgcej, ma zapewnié, by we
wszystkich panstwach cztonkowskich istniaty skuteczne sSrodki prawne stuzace
zagwarantowaniu skutecznego stosowania uregulowan Unii w dziedzinie udzielania
zamowien publicznych, w szczegdlnosci na etapie, na ktérym naruszenia mozna jeszcze



128

129

130

131

skorygowaé (zob. podobnie wyrok z dnia 15 wrzesnia 2016 r., Star Storage iin.,
C-439/14 i C-488/14, EU:C:2016:688, pkt 41 i przytoczone tam orzecznictwo).

Do panstw cztonkowskich nalezy zatem przyjecie przepisow proceduralnych
regulujgcych skargi do sgdu majgce na celu ochrone praw przyznanych przez prawo Unii
kandydatom i oferentom, ktérych prawa zostaty naruszone przez decyzje instytucji
zamawiajgcej, w taki sposob, by nie zostata naruszona ani skutecznos$¢ dyrektywy
89/665, ani prawa przyznane jednostkom przez prawo Unii. Ponadto — jak wynika z jej
motywu 36 — dyrektywa 2007/66, a zatem idyrektywa 89/665, ktdrg ta pierwsza
dyrektywa zmienita i uzupetnita, majg na celu zapewnienie petnego poszanowania
zapisanego w art. 47 akapity pierwszy idrugi karty prawa do skutecznego $rodka
prawnego i dostepu do bezstronnego sadu (zob. podobnie wyrok z dnia 15 wrzesnia
2016 r., Star Storage i in., C-439/14 i C-488/14, EU:C:2016:688, pkt 42—46 i przytoczone
tam orzecznictwo). W konsekwencji przy okreslaniu przepiséw proceduralnych
regulujgcych skargi do sgdu panstwa cztonkowskie muszg zapewni¢ poszanowanie tego
prawa. Pomimo zatem braku przepiséw prawa Unii dotyczacych skarg do sgdow
krajowych, aby ustali¢ stopien kontroli sadowej decyzji krajowych wydanych na
podstawie aktu prawa Unii, nalezy uwzgledni¢ jego cel oraz czuwaé nad tym, by nie
zostata naruszona jego skutecznos¢ (wyrok z dnia 26 czerwca 2019 r., Craeynest i in.,
C-723/17, EU:C:2019:533, pkt 46 i przytoczone tam orzecznictwo).

Niemniej wramach skargi zwigzanej z postepowaniem o udzielenie zamowienia
publicznego zasada kontradyktoryjnosci nie wymaga tego, by strony miaty
nieograniczone i absolutne prawo dostepu do wszystkich informacji dotyczgcych danego
postepowania o udzielenie zamodwienia, przedtozonych organowi powotanemu do
rozpoznania tej skargi (zob. podobnie wyrok z dnia 14 lutego 2008 r., Varec, C-450/06,
EU:C:2008:91, pkt51). Przeciwnie, jak zauwazono w istocie w pkt 121 niniejszego
wyroku w kontekscie obowigzkow spoczywajgcych w tym wzgledzie na instytucjach
zamawiajgcych, nalezy dokona¢ wywazenia obowigzku dostarczenia odrzuconemu
oferentowi informacji wystarczajgcych do zapewnienia ochrony jego prawa do
skutecznego srodka prawnego oraz prawa innych wykonawcéw do ochrony informacji
poufnych i tajemnic przedsiebiorstwa.

Wiasciwy sad krajowy powinien zatem zweryfikowa¢é — w petni uwzgledniajgc
koniecznos¢ ochrony zaréwno interesu publicznego zwigzanego z utrzymaniem
uczciwej konkurencji w ramach postepowan o udzielenie zamowienia publicznego, jak
i infformacji rzeczywiscie poufnych, aw szczegdlnosci tajemnic przedsiebiorstwa
uczestnikow postepowania przetargowego — czy instytucja zamawiajgca stusznie
uznata, ze informacje, ktoérych przekazania odmowita wnioskodawcy, majg charakter
poufny. W tym celu wtasciwy sad krajowy powinien dokona¢ petnej analizy wszystkich
istotnych okolicznosci faktycznych i prawnych. Musi on zatem koniecznie dysponowaé
wymaganymi  informacjami, @ wtym informacjami  poufnymi i tajemnicami
przedsiebiorstwa, by moc orzec z petng znajomoscia rzeczy (zob. podobnie wyrok z dnia
14 lutego 2008 r., Varec, C-450/06, EU:C:2008:91, pkt 53).

Na wypadek gdyby wspomniany sad réwniez uznat, iz dane informacje majg poufny

charakter, ktéry stoi na przeszkodzie ujawnieniu ich konkurentom zainteresowanego
wykonawcy, nalezy przypomnie¢, ze — jak orzekt Trybunat — oile zasada
kontradyktoryjno$ci na ogét wymaga tego, by strony postepowania miaty prawo do
zapoznania sie z materiatem dowodowym i z uwagami przedstawionymi przed sgdem
oraz ustosunkowania sie do nich, o tyle w niektérych przypadkach moze zaistnieé
koniecznos¢ nieujawniania niektorych informacji stronom w celu ochrony praw
podstawowych osoby trzeciej lub waznego interesu publicznego (wyrok z dnia 14 lutego
2008 r., Varec, C-450/06, EU:C:2008:91, pkt 47).
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Wsréd praw podstawowych mogacych korzystac z takiej ochrony znajdujg sie prawo do
poszanowania zycia prywatnego i komunikowania sie, ktére zapisano w art. 7 karty,
a takze prawo do ochrony tajemnic przedsiebiorstwa, ktére Trybunat uznat za zasade
0golng prawa Unii (zob. podobnie wyrok z dnia 14 lutego 2008 r., Varec, C-450/06,
EU:C:2008:91, pkt 48, 49).

W zwigzku z tym, zwazywszy na znaczenie ochrony informacji poufnych, o ktérym
mowa w szczegolnosci w pkt 131 i 132 niniejszego wyroku, organ powotany do
rozpoznania skargi zwigzanej z udzieleniem zamdwienia publicznego powinien méc
zdecydowaé, wrazie potrzeby, ze pewne informacje zawarte w aktach, ktorymi
dysponuje, nie mogg zosta¢ przekazane stronom i ich adwokatom (zob. podobnie wyrok
z dnia 14 lutego 2008 r., Varec, C-450/06, EU:C:2008:91, pkt 43).

Nalezy ponadto uscisli¢, ze jezeli wtasciwy sad krajowy uzna, iz instytucja zamawiajgca

stusznie i w sposOb wystarczajgco uzasadniony zdecydowata, ze zgdane informacje nie
mogg zosta¢ przekazane ze wzgledu na ich poufny charakter, zwazywszy na
przypomniane w pkt 121-123 niniejszego wyroku obowigzki spoczywajgce na niej na
mocy zasady skutecznej ochrony sagdowej, postepowaniu wspomnianej instytucji
zamawiajgcej w tym wzgledzie nie mozna zarzucaé, ze miato w sposdb nadmierny
chroni¢ interesy wykonawcy, ktérego poufnych informacji zazgdano.

Wiasciwy sad krajowy powinien réwniez sprawdzié, czy uzasadnienie decyzji, w drodze
ktorej instytucja zamawiajgca odméwita ujawnienia poufnych informac;ji, lub decyzji,
w drodze ktoérej oddalita ona odwotanie administracyjne od wczesniejszej decyzji
odmownej, jest wystarczajgce, by zgodnie z orzecznictwem wspomnianym w pkt 120
niniejszego wyroku umozliwi¢ wnioskodawcy obrone jego praw i podjecie z petng
znajomoscig rzeczy decyzji, czy wniesienie sgdowego srodka zaskarzenia od owych
decyzji jest celowe, a sgdom — dokonanie kontroli zgodnosci tych decyzji z prawem. Co
wiecej, zwazywszy na szkode, jakg wykonawca mogitby poniesé wskutek
nieprawidtowego przekazania konkurentowi okreslonych informac;ji, do wlasciwego sgadu
krajowego nalezy pogodzenie prawa wnioskodawcy do skutecznego srodka prawnego
w rozumieniu art. 47 karty z przystugujgcym wspomnianemu wykonawcy prawem do
ochrony informacji o charakterze poufnym.

Wreszcie, wtasciwy sad krajowy powinien mie¢ mozliwos¢ uchylenia decyzji odmownej
lub decyzji oddalajgcej odwotanie administracyjne, jezeli sg one bezprawne, a w razie
potrzeby — przekazania sprawy instytucji zamawiajgcej do ponownego rozpoznania,
wzglednie mozliwo$¢ samodzielnego wydania nowej decyzji, jezeli prawo krajowe mu na
to zezwala. W zakresie, w jakim sad odsylajacy zastanawia sie w ramach pytania
dziewigtego, czy sad rozpoznajgcy wniosek o ujawnienie informacji poufnych powinien
samodzielnie zbadac¢ nie tylko ich znaczenie, ale takze ich wptyw na zgodnos¢ z prawem
postepowania o udzielenie zamowienia, wystarczy zauwazyc, ze zgodnie z art. 1 ust. 3
dyrektywy 89/665 okreslenie szczegdtowych przepiséw regulujgcych wszczynane
poprzez wniesienie skargi postepowania umozliwiajgce zakwestionowanie decyzji
podjetych przez instytucje zamawiajgce nalezy do panstw cztonkowskich.

W Swietle powyzszych rozwazan na pytania czwarte, ésme idziewigte nalezy
odpowiedzie¢, ze:

- artykut 1 ust. 1 akapit czwarty oraz art. 1 ust. 3 i 5 dyrektywy 89/665, a takze
art. 21 dyrektywy 2014/24 w zwigzku z zasadg ogdélng prawa Unii dotyczacg dobrej
administracji, nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze instytucja zamawiajgca, do
ktorej wykonawca zwrdcit sie z wnioskiem o przekazanie uznanych za poufne
informacji zawartych w ofercie konkurenta, ktéremu udzielono zamdéwienia, nie jest
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zobowigzana do przekazania tych informacji, jezeli prowadzitoby to do naruszenia
przepiséw prawa Unii dotyczacych ochrony informacji poufnych, nawet jezeli
wniosek wykonawcy zostat ztozony w ramach wniesionego przez niego odwotania
dotyczgcego zgodnosci z prawem oceny, jakiej instytucja zamawiajgca dokonata
w odniesieniu do oferty konkurenta. W przypadku gdy instytucja zamawiajgca
odmawia przekazania takich informacji — rowniez wtedy, gdy czyni to, oddalajac
wniesione przez wykonawce odwotanie administracyjne dotyczgce zgodnosci
z prawem oceny oferty danego konkurenta — jest ona zobowigzana do wywazenia
prawa wnioskodawcy do dobrej administracji oraz prawa jego konkurenta do
ochrony informacji poufnych w taki sposéb, by jej decyzja odmowna lub oddalajgca
byta uzasadniona, oraz by prawo do skutecznego srodka prawnego, z ktérego
korzysta odrzucony oferent, nie zostato pozbawione skutecznosci (effet utile);

- artykut 1 ust. 1 akapit czwarty oraz art. 1 ust. 3 i 5 dyrektywy 89/665, a takze
art. 21 dyrektywy 2014/24, w zwigzku z art. 47 karty nalezy interpretowaé w ten
sposob, ze wilasciwy sgd krajowy rozpoznajgcy skarge na decyzje instytucji
zamawiajgcej, w ktérej ta odmowita przekazania wykonawcy uznanych za poufne
informacji zawartych w dokumentacji przedtozonej przez konkurenta, ktéremu
udzielono zamdwienia, lub skarge na decyzje instytucji zamawiajgcej, w ktorej ta
oddalita odwotanie administracyjne od takiej decyzji odmownej, jest zobowigzany
do wywazenia prawa wnioskodawcy do skutecznego srodka prawnego oraz prawa
jego konkurenta do ochrony informacji poufnych itajemnic przedsiebiorstwa.
Witym celu sad ten, ktéry musi koniecznie dysponowa¢ wymaganymi
informacjami, w tym informacjami poufnymi i tajemnicami przedsiebiorstwa, by
mOcC orzec z petng znajomoscig rzeczy w przedmiocie tego, czy wspomniane
informacje mogg zosta¢ przekazane, powinien dokonaé analizy wszystkich
istotnych okolicznosci faktycznych iprawnych. Powinien on réwniez mieé
mozliwos¢ uchylenia decyzji odmownej lub decyzji oddalajgcej odwotanie
administracyjne, jezeli sg one bezprawne, a w razie potrzeby — przekazania
sprawy instytucji zamawiajgcej do ponownego rozpoznania, wzglednie mozliwos¢
samodzielnego wydania nowej decyzji, jezeli prawo krajowe, ktéremu sad ten
podlega, mu na to zezwala.

W przedmiocie pytania dziesigtego

Poprzez pytanie dziesigte sad odsytajgcy dgzy w istocie do ustalenia, czy art. 57 ust. 4
dyrektywy 2014/24 nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze sad krajowy rozpoznajgcy
spér miedzy instytucjg zamawiajgcg a wykonawcg, ktéremu nie udzielono zamdwienia,
moze, po pierwsze, odejs¢ od dokonanej przez te instytucje oceny zgodnosci z prawem
postepowania wykonawcy, ktéremu udzielono zamodwienia, iw zwigzku ztym
w wydanym orzeczeniu wyciggng¢ z tego wszelkie konieczne wnioski oraz, po drugie,
uwzgledni¢ z urzedu zarzut dotyczgcy popetnionego przez instytucje zamawiajgcg btedu
w ocenie.

Zgodnie z art. 57 ust. 4 dyrektywy 2014/24 instytucje zamawiajgce mogg wykluczy¢
z udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia kazdego wykonawce znajdujgcego
sie w ktorejkolwiek ze wskazanych wtym przepisie sytuacji lub zosta¢ do tego
zobowigzane przez panstwa cztonkowskie.

Na wstepie nalezy zauwazyc, ze wyrok z dnia 3 pazdziernika 2019 r., Delta Antrepriza
de Constructii si Montaj 93 (C-267/18, EU:C:2019:826), do ktérego sad odsytajgcy
wprost odniost sie w pytaniu dziesigtym, dotyczy uprawnien samej instytucji
zamawiajgcej do dokonania wkasnej oceny w oparciu o jedng z fakultatywnych podstaw
wykluczenia, o ktéorych mowa w art. 57 ust. 4 dyrektywy 2014/24, w zwigzku z czym
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wyrok ten nie ma bezposredniego znaczenia dla odpowiedzi na to pytanie, poniewaz
dotyczy ono uprawnien sadu rozpoznajgcego spor miedzy odrzuconym oferentem
a instytucjg zamawiajgca.

W tym wzgledzie prawdg jest, ze w pkt 28 i 34 wyroku z dnia 19 czerwca 2019 r., Meca
(C-41/18, EU:C:2019:507), Trybunat zauwazyt, iz z brzmienia owego przepisu wynika,
ze wylgcznie instytucji zamawiajgcej, a zatem nie sgadowi krajowemu, powierzono
dokonanie na etapie selekcji oferentéw oceny, czy danego wykonawce nalezy wykluczy¢
z postepowania o udzielenie zamowienia.

Wyktadni tej dokonano jednak w Swietle kontekstu sprawy, w ktorej 6w wyrok zapadt
i w ktérej Trybunat rozpatrywat uregulowanie krajowe, na mocy ktérego wniesienie
sgdowego s$rodka zaskarzenia od decyzji o wypowiedzeniu umowy w sprawie
zamdwienia publicznego podjetej przez instytucje zamawiajgcg z powodu znaczacych
nieprawidtowosci, do ktérych doszto w czasie wykonywania tej umowy, uniemozliwiato
dokonanie przez instytucje zamawiajgcg organizujgcg nowy przetarg jakiejkolwiek
oceny, na etapie selekcji oferentéw, w zakresie rzetelnosci wykonawcy, ktérego
dotyczyto to wypowiedzenie (wyrok zdnia 19 czerwca 2019r., Meca, C-41/18,
EU:C:2019:507, pkt 42).

Ot6z decyzja, w drodze ktorej instytucja zamawiajgca odmawia — choéby w sposéb
dorozumiany — wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamodwienia
w oparciu o jedng z fakultatywnych podstaw wykluczenia przewidzianych w art. 57 ust. 4
dyrektywy 2014/24, musi koniecznie podlega¢ zaskarzeniu przystugujacemu kazdemu
podmiotowi, ktéry ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdéwienia i ktéry poniost
szkode lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia owego przepisu, gdyz
w przeciwnym razie doszioby do naruszenia prawa do skutecznego srodka prawnego,
ktére w dziedzinie udzielania zaméwienh publicznych jest zagwarantowane przez art. 1
ust. 1 akapit czwarty i art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665, a takze przez art. 47 karty.

Wynika stad, ze sad krajowy moze w ramach sporu miedzy instytucjg zamawiajgcag
a kandydatem Iub oferentem, ktéremu nie udzielono zamowienia, przeprowadzi¢
kontrole dokonanej przez te instytucje oceny tego, czy przestanki wymagane do
zastosowania jednej z fakultatywnych podstaw wykluczenia, o ktérych mowa w art. 57
ust. 4 dyrektywy 2014/24, byly spetnione w odniesieniu do wykonawcy, ktéremu
udzielono zamodwienia, iw konsekwencji od niej odej$¢. |tak, w zaleznosci od
przypadku, wspominany sgd moze orzec w ten sposob co do istoty lub przekazaé w tym
celu sprawe instytucji zamawiajgcej lub wlasciwemu sadowi krajowemu.

Niemniej prawo Unii nie wymaga od sgdow krajowych uwzglednienia z urzedu zarzutu
naruszenia przepisow prawa Unii, jesli analiza takiego zarzutu zmuszataby je do wyjscia
poza obowigzujgce je granice, w szczegolnosci poza granice sporu wyznaczone przez
jego strony, poprzez oparcie sie na faktach i okolicznosciach innych niz te, na ktérych
strona majgca interes w zastosowaniu tych przepisdw opiera swoje roszczenie (zob.
podobnie wyroki: z dnia 14 grudnia 1995r., van Schijndel ivan Veen, C-430/93
i C-431/93, EU:C:1995:441, pkt 21, 22; atakze z dnia 19 grudnia 2018 r., Autorita
Garante della Concorrenza e del Mercato — Antitrust i Coopservice, C-216/17,
EU:C:2018:1034, pkt 40).

Zgodnie bowiem z utrwalonym orzecznictwem w braku uregulowan Unii w danej
dziedzinie zadaniem panstw czionkowskich zgodnie z zasadg autonomii proceduralnej
panstw cztonkowskich jest okreslenie zasad postepowania administracyjnego
i sgdowego majgcych zapewni¢ ochrone uprawnien podmiotow prawa wynikajacych
z prawa Unii. Jednakze te zasady postepowania nie mogg w szczegolnosci by¢ mniej
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korzystne niz w przypadku podobnych postepowan w zakresie ochrony uprawnien
wywodzonych z wewnetrznego porzadku prawnego zgodnie z zasadg réwnowaznosci
(wyrok z dnia 6 pazdziernika 2015 r., Orizzonte Salute, C-61/14, EU:C:2015:655, pkt 46
i przytoczone tam orzecznictwo).

Sad krajowy moze zatem uwzgledni¢ z urzedu zarzut naruszenia art. 57 ust. 4
dyrektywy 2014/24 przez wykonawce jedynie wowczas, gdy prawo krajowe, ktéremu
podlega, go do tego upowaznia (zob. podobnie wyrok z dnia 14 grudnia 1995 r., van
Schijndel i van Veen, C-430/93 i C-431/93, EU:C:1995:441, pkt 13, 14).

W Swietle powyZzszych rozwazanh na pytanie dziesigte nalezy odpowiedzie¢, ze art. 57
ust. 4 dyrektywy 2014/24 nalezy interpretowaé wten sposéb, ze sad krajowy
rozpoznajgcy spor miedzy instytucjg zamawiajgcg a wykonawcg, ktéremu nie udzielono
zamdwienia, moze odejs¢ od dokonanej przez te instytucje oceny zgodnosci z prawem
postepowania wykonawcy, ktoéremu udzielono zamoéwienia, iw zwigzku ztym
w wydanym orzeczeniu wyciggng¢ ztego wszelkie konieczne wnioski. Natomiast
zgodnie z zasadg réwnowaznosci sgd taki moze uwzgledni¢ z urzedu zarzut dotyczacy
popetnionego przez instytucje zamawiajgcg btedu w ocenie jedynie wowczas, gdy
pozwala na to prawo krajowe.

W przedmiocie pytania jedenastego

Poprzez pytanie jedenaste sad odsytajgcy dgzy w istocie do ustalenia, czy art. 63 ust. 1
akapit drugi dyrektywy 2014/24 w zwigzku z art. 57 ust. 4 i 6 tej dyrektywy nalezy
interpretowa¢ w ten sposoéb, Ze stoi on na przeszkodzie uregulowaniu krajowemu,
zgodnie z ktérym w przypadku gdy wykonawca bedgcy cztonkiem grupy wykonawcéw
byt winny wprowadzenia w btad przy dostarczaniu informaciji, ktére byly wymagane do
weryfikacji tego, czy nie zachodzg podstawy wykluczenia grupy lub czy grupa ta spetnia
kryteria kwalifikacji, o ktérym to wprowadzeniu w btgd jego partnerzy nie wiedzieli,
srodek w postaci wykluczenia z wszelkich postepowan o udzielenie zaméwienia
publicznego moze zosta¢ natozony na wszystkich cztonkow owej grupy.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze art. 63 ust. 1 akapit pierwszy dyrektywy
2014/24 przewiduje uprawnienie wykonawcy do polegania w odniesieniu do
konkretnego zamoéwienia na zdolnosci innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
prawnego tgczacych go znimi powigzan, wcelu spetnienia zarowno kryteriow
dotyczacych sytuacji ekonomicznej ifinansowej, przewidzianych w art. 58 ust. 3 tej
dyrektywy, jak ikryteriow dotyczacych zdolnosci technicznych izawodowych,
przewidzianych w art. 58 ust. 4 tej dyrektywy (wyrok z dnia 3 czerwca 2021 r., Rad
Service i in., C-210/20, EU:C:2021:445, pkt 30 i przytoczone tam orzecznictwo).

Wykonawca, ktory zamierza skorzystac z tego uprawnienia, powinien zgodnie z art. 59
ust. 1 akapity drugi i trzeci dyrektywy 2014/24 przekazac instytucji zamawiajgcej w chwili
sktadania wniosku o dopuszczenie do udziatu lub oferty jednolity europejski dokument
zamowienia, w ktorym wykonawca ten stwierdza, ze on sam oraz podmioty, na ktérych
zdolnosci zamierza polegac, nie znajdujg sie w jednej z przewidzianych w art. 57 tej
dyrektywy sytuacji, ktéra powinna lub moze prowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy, lub
ze odpowiednie kryterium kwalifikacji jest spetnione.

Instytucja zamawiajgca powinna nastepnie, na podstawie art. 63 ust. 1 akapit drugi
dyrektywy 2014/24, zweryfikowa¢ w szczegolnosci to, czy w odniesieniu do tego
wykonawcy lub jednego ztych podmiotéw istniejg podstawy wykluczenia, o ktorych
mowa w art. 57 tej dyrektywy. Jezeli tak jest, instytucja zamawiajgca moze wymagacé lub
moze byC¢ zobowigzana przez panstwo czionkowskie, ktérego prawu podlega, do
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wymagania, by dany wykonawca zastgpit podmiot, na ktérego zdolnosci wykonawca ten
zamierza polegac¢, lecz wobec ktdérego istniejg nieobowigzkowe podstawy wykluczenia.

Nalezy jednak uscisli¢, ze art. 63 dyrektywy 2014/24 zaktada, iz jeszcze przed
wymaganiem od oferenta zastgpienia podmiotu, na ktérego zdolnosci zamierza on
polega¢, ze wzgledu na to, ze podmiot ten znajduje sie w jednej z sytuacji, o ktorych
mowa w art. 57 ust. 1i 4 tej dyrektywy, instytucja zamawiajgca daje temu oferentowi lub
temu podmiotowi mozliwosé przedstawienia srodkéw naprawczych, ktére ewentualnie
podjat on w celu usuniecia stwierdzonej nieprawidtowosci, a tym samym wykazania, ze
moze on ponownie zosta¢ uznany za rzetelny podmiot (zob. podobnie wyroki: z dnia
3 pazdziernika 2019r., Delta Antrepriza de Constructii si Montaj 93, C-267/18,
EU:C:2019:826, pkt37; zdnia 3 czerwca 2021r., Rad Service iin., C-210/20,
EU:C:2021:445, pkt 36).

Taka wykladnia art. 63 ust. 1 akapit drugi dyrektywy 2014/24 moze zapewnic
skutecznosc (effet utile) jej art. 57 ust. 6 akapit pierwszy, ktéry gwarantuje, co do zasady,
prawo kazdego wykonawcy znajdujgcego sie w jednej z sytuacji, o ktorych mowa
w ust. 1 i 4 tego przepisu, do przedstawienia dowodow, ze podjete przez niego srodki
wystarczajg do wykazania jego rzetelnosci pomimo istnienia odpowiedniej podstawy
wykluczenia (zob. podobnie wyrok z dnia 3 czerwca 2021 r., Rad Service i in., C-210/20,
EU:C:2021:445, pkt 35).

Wyktadnia ta przyczynia sie ponadto do zapewnienia przestrzegania zasady
proporcjonalnosci przez instytucje zamawiajgce zgodnie z art. 18 ust. 1 akapit pierwszy
tej dyrektywy. Z zasady tej, ktéra stanowi zasade ogdlng prawa Unii, wynika bowiem, ze
przepisy ustanawiane przez panstwa cztonkowskie lub instytucje zamawiajgce
w ramach wdrazania przepiséw tej dyrektywy nie powinny wykraczac¢ poza to, co jest
konieczne do osiggniecia celéw przewidzianych przez te dyrektywe (zob. podobnie
wyroki: z dnia 16 grudnia 2008 r., Michaniki, C-213/07, EU:C:2008:731, pkt 48; z dnia
30 stycznia 2020 r., Tim, C-395/18, EU:C:2020:58, pkt 45).

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze przy stosowaniu fakultatywnych podstaw
wykluczenia instytucje zamawiajgce powinny zwraca¢ szczegodlng uwage na te zasade.
Owo zwrécenie uwagi ma jeszcze wieksze znaczenie, jezeli wykluczenie przewidziane
przez uregulowanie krajowe dotyczy oferenta z powodu naruszenia popetnionego nie
bezposrednio przez niego, lecz przez podmiot, na ktérego zdolnosci zamierza on
polegac i wobec ktérego nie dysponuje zadnym srodkiem kontroli (zob. podobnie wyroki:
zdnia 30 stycznia 2020r., Tim, C-395/18, EU:C:2020:58, pkt48; atakze z dnia
3 czerwca 2021 r., Rad Service i in., C-210/20, EU:C:2021:445, pkt 39).

Zasada proporcjonalnosci wymaga bowiem od instytucji zamawiajgcej dokonania
konkretnej i zindywidualizowanej oceny postawy danego podmiotu. W zwigzku z tym
instytucja zamawiajgca powinna uwzgledni¢ srodki, jakimi dysponowat oferent, aby
sprawdzi¢ istnienie uchybienia po stronie podmiotu, na ktérego zdolnosci zamierzat on
polegac (wyrok z dnia 3 czerwca 2021 r., Rad Service iin., C-210/20, EU:C:2021:445,
pkt 40).

W konsekwencji na pytanie jedenaste nalezy odpowiedziec, ze art. 63 ust. 1 akapit drugi
dyrektywy 2014/24 w zwigzku z art. 57 ust. 4 i 6 tej dyrektywy nalezy interpretowaé w ten
sposob, ze stoi on na przeszkodzie uregulowaniu krajowemu, zgodnie z ktérym
w przypadku gdy wykonawca bedacy czionkiem grupy wykonawcéw byt winny
wprowadzenia w btad przy dostarczaniu informacji, ktére byty wymagane do weryfikacji
tego, czy nie zachodzg podstawy wykluczenia grupy lub czy grupa ta spetnia kryteria
kwalifikacji, o ktérym to wprowadzeniu w btad jego partnerzy nie wiedzieli, srodek



w postaci wykluczenia z wszelkich postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego
moze zostac natozony na wszystkich cztonkdw owej grupy.

W przedmiocie kosztow

159 Dla stron w postepowaniu gtéwnym niniejsze postepowanie ma charakter incydentalny,
dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed sadem odsytajgcym, do niego zatem nalezy
rozstrzygniecie o kosztach. Koszty poniesione w zwigzku z przedstawieniem uwag
Trybunatowi, inne niz koszty stron w postepowaniu gtéwnym, nie podlegajg zwrotowi.

Z powyzszych wzgledéw Trybunat (wielka izba) orzeka, co nastepuje:

1)

2)

3)

4)

Artykut 58 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajacej dyrektywe
2004/18/WE, nalezy interpretowaé¢ wten sposob, ze spoczywajacy na
wykonawcach obowiazek wykazania, iz osiggajg okreslony sredni roczny
obrét w obszarze dzialalnosci objetym danym zaméwieniem publicznym,
stanowi kryterium kwalifikacji odnoszace sie do sytuacji ekonomicznej
i finansowej tych wykonawcéw w rozumieniu ust. 3 tego przepisu.

Artykut 58 ust.3 wzwigzku zart. 60 ust.3 dyrektywy 2014/24 nalezy
interpretowaé¢ w ten sposob, ze w przypadku gdy instytucja zamawiajaca
postawita wymoég, stosownie do ktérego wykonawcy musieli osiggnaé
okreslony minimalny obrét w obszarze objetym danym zaméwieniem
publicznym, wykonawca w celu udowodnienia swojej sytuacji ekonomicznej
i finansowej moze powotywaé sie na dochody uzyskane przez tymczasowe
konsorcjum przedsiebiorstw, do ktérego nalezal, wylacznie wtedy, gdy
w ramach konkretnego zamoéwienia publicznego miat on rzeczywisty wktad
w dziatalno$é tego konsorcjum analogiczng do dziatalnosci stanowiacej
przedmiot zaméwienia publicznego, w odniesieniu do ktérego wykonawca
ten zamierza udowodni¢ swoja sytuacje ekonomiczng i finansowa.

Artykut 58 ust. 4 oraz art. 42 i 70 dyrektywy 2014/24 nalezy interpretowaé
w ten sposodb, ze przepisy te moga mie¢ jednoczesne zastosowanie do
wymogu technicznego zawartego w ogtoszeniu o przetargu.

Artykut 1 ust.1 akapit czwarty, art. 1 ust.3 i5 oraz art. 2 ust. 1 lit. b)
dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji
przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych
sie do stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zaméwien
publicznych na dostawy iroboty budowlane, zmienionej dyrektywa
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE z dnia 26 lutego 2014 r., nalezy
interpretowaé¢ w ten sposoéb, ze decyzja, w ktorej instytucja zamawiajaca
odmawia przekazania danemu wykonawcy zawartych w zgtoszeniu lub
w ofercie innego wykonawcy informacji uznanych za poufne, stanowi akt,
ktory moze by¢ przedmiotem skargi, ajezeli panstwo cztonkowskie, na
ktorego terytorium toczy sie postepowanie o udzielenie danego zamoéwienia
publicznego, przewidziato, ze kazda osoba, ktéra zamierza zakwestionowaé
decyzje podjeta przez instytucje zamawiajaca, jest zobowigzana do
whiesienia odwotania administracyjnego przed wniesieniem skargi do sadu,
wspomniane panstwo cztonkowskie moze rowniez przewidzie¢, ze
whniesienie sagdowego srodka zaskarzenia od tej decyzji o odmowie dostepu
musi by¢ poprzedzone takim przedsagdowym odwotaniem administracyjnym.



5)

6)

7)

8)

Artykut 1 ust. 1 akapit czwarty oraz art.1 ust.3 i 5 dyrektywy 89/665,
zmienionej dyrektywa 2014/23, a takze art. 21 dyrektywy 2014/24 w zwigzku
zzasada ogdélng prawa Unii dotyczaca dobrej administracji, nalezy
interpretowa¢ wten sposéb, ze instytucja zamawiajgca, do ktorej
wykonawca zwrécit sie¢ z wnioskiem o przekazanie uznanych za poufne
informacji zawartych w ofercie konkurenta, ktéremu udzielono zamoéwienia,
nie jest zobowigzana do przekazania tych informacji, jezeli prowadzitoby to
do naruszenia przepiséw prawa Unii dotyczacych ochrony informaciji
poufnych, nawet jezeli wniosek wykonawcy zostal zlozony w ramach
whniesionego przez niego odwotania dotyczacego zgodnosci z prawem
oceny, jakiej instytucja zamawiajagca dokonata w odniesieniu do oferty
konkurenta. W przypadku gdy instytucja zamawiajagca odmawia przekazania
takich informacji — réowniez wtedy, gdy czyni to, oddalajac wniesione przez
wykonawce odwotanie administracyjne dotyczace zgodnosci z prawem
oceny oferty danego konkurenta — jest ona zobowigzana do wywazenia
prawa wnioskodawcy do dobrej administracji oraz prawa jego konkurenta do
ochrony informacji poufnych w taki sposéb, by jej decyzja odmowna lub
oddalajaca byla uzasadniona, oraz by prawo do skutecznego srodka
prawnego, z ktérego korzysta odrzucony oferent, nie zostatlo pozbawione
skutecznosci (effet utile).

Artykut 1 ust. 1 akapit czwarty oraz art.1 ust.3 i5 dyrektywy 89/665,
zmienionej dyrektywa 2014/23, a takze art. 21 dyrektywy 2014/24, w zwiagzku
z art. 47 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej nalezy interpretowac
w ten sposoéb, ze wilasciwy sad krajowy rozpoznajacy skarge na decyzje
instytucji zamawiajacej, w ktérej ta odmowita przekazania wykonawcy
uznanych za poufne informacji zawartych w dokumentacji przedtozonej
przez konkurenta, ktéremu udzielono zamoéwienia, lub skarge na decyzje
instytucji zamawiajacej, w ktérej ta oddalita odwotanie administracyjne od
takiej decyzji odmownej, jest zobowigzany do wywazenia prawa
wnioskodawcy do skutecznego sSrodka prawnego oraz prawa jego
konkurenta do ochrony informacji poufnych itajemnic przedsigbiorstwa.
W tym celu sad ten, ktéry musi koniecznie dysponowa¢ wymaganymi
informacjami, w tym informacjami poufnymi i tajemnicami przedsigbiorstwa,
by méc orzec zpelng znajomoscia rzeczy w przedmiocie tego, czy
wspomniane informacje moga zosta¢ przekazane, powinien dokonaé¢ analizy
wszystkich istotnych okolicznosci faktycznych i prawnych. Powinien on
réwniez mie¢ mozliwos¢ uchylenia decyzji odmownej lub decyzji oddalajacej
odwotlanie administracyjne, jezeli sa one bezprawne, a w razie potrzeby —
przekazania sprawy instytucji zamawiajacej do ponownego rozpoznania,
wzglednie mozliwos¢é samodzielnego wydania nowej decyzji, jezeli prawo
krajowe, ktéremu sad ten podlega, mu na to zezwala.

Artykut 57 ust. 4 dyrektywy 2014/24 nalezy interpretowac¢ w ten sposoéb, ze
sad krajowy rozpoznajagcy spoér miedzy instytucja zamawiajaca
a wykonawca, ktéremu nie udzielono zaméwienia, moze odejs¢ od
dokonanej przez te instytucje oceny zgodnosci z prawem postepowania
wykonawcy, ktéremu udzielono zaméwienia, i w zwigzku z tym w wydanym
orzeczeniu wyciggnac¢ z tego wszelkie konieczne wnioski. Natomiast zgodnie
z zasadg réwnowaznosci sad taki moze uwzgledni¢ zurzedu zarzut
dotyczacy popetnionego przez instytucje zamawiajgcg btedu w ocenie
jedynie woéwczas, gdy pozwala na to prawo krajowe.

Artykut 63 ust. 1 akapit drugi dyrektywy 2014/24 w zwigzku z art. 57 ust. 4i 6
tej dyrektywy nalezy interpretowac¢ w ten sposoéb, ze stoi on na przeszkodzie



uregulowaniu krajowemu, zgodnie z ktéorym w przypadku gdy wykonawca
bedacy cztonkiem grupy wykonawcéw byt winny wprowadzenia w btad przy
dostarczaniu informaciji, ktére byly wymagane do weryfikacji tego, czy nie
zachodza podstawy wykluczenia grupy lub czy grupa ta spetnia kryteria
kwalifikacji, o ktérym to wprowadzeniu w biad jego partnerzy nie wiedzieli,
srodek w postaci wykluczenia zwszelkich postepowan o udzielenie
zamowienia publicznego moze zostaé nalozony na wszystkich cztonkéw
owej grupy.

Podpisy

*  Jezyk postepowania: litewski.



