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WYROK TRYBUNALU czwarta jzba)

z dnia 17 listopada 2022 r.*

Odestanie prejudycjalne — Zamowienia publiczne — Dyrektywa 2014/24/UE_
Zasady udzielania zamowien — Artykut 18 — Przejrzystos¢ — Artykut 21
—Poufnos¢ — Uksztattowanie tych zasad w przepisach krajowych — Prawo
dostepu do zasadniczej tresci przekazanych przez oferentow informacji o ich
doswiadczeniu i referencjach, 0 osobach proponowanych do wykonania
zamoOwienia oraz o koncepcji planowanych projektow 1 sposobie realizacji
zamowienia — Artykut 67 — Kryteria udzielenia zaméwienia — Kryteria
dotyczace jakosci proponowanych prac lub ustug — Wymog uszczegdtowienia
— Dyrektywa
89/665/EWG — Artykut I ust. I i 3 — Prawo do skutecznego srodka prawnego —
Srodek zaradczy w przypadku naruszenia tego prawa z powodu odmowy
udzielenia dost¢pu do informacji niemajacych poufnego charakteru

W sprawie c-54/21

majacej za przedmiot wniosek 0 wydanie, na podstawie art. 267 TFUE,
orzeczenia w trybie prejudycjalnym, ztozony przez Krajowa Izbe Odwotawcza
(Polska) postanowieniem z dnia 22 grudnia 2020 r., ktére wptyngto do Trybunatu
w dniu 29 stycznia 2021 r. w postepowaniu:

Antea Polska S.A.,

Pectore-Eco sp. z 0.0.,

Instytut Ochrony Srodowiska Panstwowy Instytut Badawczy przeciwko
Panstwowemu Gospodarstwu Wodnemu Wody Polskie, przy

udziale:

Arup Polska sp. z o.0.,

* Jezyk postgpowania: polski.
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CDM Smith sp. z 0.0.,




DNIA17.11.2022 C-54/21
Multiconsult Polska sp. z 0.0.,

Arcadis sp. z 0.0.,

Hydroconsult sp. z o0.0. B jyro Studiéw i Badan
Hydrogeologicznych I Geofizycznych,

TRYBUNAL (czwarta izba),

w sktadzie C. Lycourgos (sprawozdawca), prezes izby, L.S. = Rossi, J.-C.
Bonichot, S. Rodin i O. Spineanu-Matei, s¢dziowie, rzecznik
generalny: M. Camp s Sanchez-Bordona, sekretarz: M. | Siekierzynska, a
ministratorka,

uwzgledniajagc  pisemny etap p stgpowania 1 po
przeprowadzeniu rozprawy w dniu 16 marca 2022 r., r0ZWazywszy

uwagli, ktére przedstawili:

_ w imieniu Antea Polska S.A., Pectore-Eco sp. z 0.0. i Instytutu Ochrony
Srodowiska — Panstwowe o Instytutu Badawczego — D. Z., radca prawny,

— w imieniu Panstwowego G spodarstwa Wodnego Wody Polskie — P. D.oraz

Z

radcowie prawni M. K. « T. S., = w imieniu CDM Smith sp. 0.0. — F. L.
adwokat, 1 J. Z.,
— w imieniu rzadu polskiego — B. M. M. H., w charakterze pelnomocnikow,

_. W imieniu rzadu austriackiego — A. P., w
charakterze pel omocnika,

~ w imieniu Komisji Europejskiej — P. O., J. S. i G. W., w charakterze

petnomocnikow,

po zapoznaniu si¢ z opinig rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 12 maja

2022 r., wydaje nastepujacy

Wyrok
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I Wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wyktadni art. 18
ust. 1 iart. 21 ust. | dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z
dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajacej dyrektywe
2004/1 8/WE (Dz.U. 2014, L 94, s. 65), art. 2 pkt | 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, wylSorzystywaniem 1
yjawnianiem (Dz.U. 2016, L 157, s. 1), a takze art. [ ust. 1 1 3 oraz art. 2 ust. [
dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji
przepisoOw ustawowych, wykonawczych 1 administracyjnych odnoszacych si¢ do
stosowania procedur odwolawczych w zakresie udzielania zamodwien
publicznych na dostawy 1 roboty budowlane (Dz.U. 1989, L 395, s. 33),
zmienionej dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE z dnia 26
lutego 2014 r. (Dz.U. 2017, L 94, s. 1).

2 Wnhniosek ten zostal ztozony w ramach sporu pomiedzy Antea Polska S.A.,
Pectore-Eco sp. z 0.0. i Instytutem Ochrony Srodowiska Panstwowym
Instytutem Badawczym, dzialajacymi wspdlnie jako jeden oferent (zwanymi
dalej ,,Anteg"), a Panstwowym Gospodarstwem Wodnym Wody Polskie
(zwanym dalej
»instytucja zamawiajacg”), wspieranym przez Arup Polska sp. z 0.0. (zwang dalej
,»Arupem”), CDM Smith sp. z 0.0. (zwang dalej ,,CDM Smith”), a takze przez
Multiconsult Polska sp. z 0.0., Arcadis sp. z 0.0. oraz Hydroconsult sp. z o0.0.
Biuro Studiéw 1 Badan Hydrogeologicznych 1 Geofizycznych, dzialajace
wspolnie jako jeden oferent (zwane dalej ,,Multiconsultem”), w przedmiocie
udzielenia zamdwienia publicznego CDM Smith.

Ramy prawne Prawo
Unii
Dyrektywa 89/665

3  Artykut I dyrektywy 89/665, zatytutowany ,,Zakres zastosowania 1 dostepnos¢
procedur odwotawczych”, stanowi:

5, 1 . Niniejsza dyrektywa ma zastosowanie do zamdwien, o ktorych mowa w
dyrektywie [2014/24] I . .-]-

Panstwa czltonkowskie przyjmuja niezbedne s$rodki, aby zapewnié [ . . . ]
mozliwo$¢ skutecznego, a zwlaszcza mozliwie szybkiego, odwotania od decyz;ji
podjetych przez instytucje zamawiajace, zgodnie z warunkami okreslonymi w
art. 2—2f niniejszej dyrektywy, z powoclu naruszenia przez tc decyzje prawa
unijnego w dziedzinie zamowien publicznych lub naruszenia krajowych
przepisoOw transponujacych to prawo.
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3. Panstwa cztonkowskie zapewniajg dostepnos$¢ procedur odwotawczych, w
ramach szczegdtowych rzepisow, ktore panstwa cztonkowskie mogg ustanowic,
przynajmniej dla kazdego podmiotu, ktory ma lub mial interes w uzyskaniu

danego zamoéwienia 1 ktory |, poniost szkode lub moze
w wyniku domniemanego | nat szenia.

Dyrektywa 2()14/24

ponies¢ szkode

Motywy 90 1 92 dyrektywy 2014/24 majg nastepujace brzmien 'e:

»,(90) Zamowienia powinny by¢ udzielane na podstawie obie tywnych kryteridow

zapewniajacych przestrzeganie zasad przejrzystosci, niedyskryminacji 1
réwnego traktowani z myslg o zagwarantowantu obiektywnego porownania
relatywnej wartosci ofert, tak aby ustali¢ w warunkach efektywne;j
konkurencji ktéra z ofert jest najkorzystniejsza ekonomicznie. Nalezy
wyraznie okreslig, iz oferte najkorzystniejsza ekonomicznie powinno si¢
ocenia¢ na podstaWie najlepszej relacji jakosci do ceny, co zawsze
powinno obejmowac¢ 9lement cenowy lub kosztowy. Nalezy rowniez
sprecyzowac, ze takg oden¢ oferty najkorzystniejszej ekonomicznie mozna
tez przeprowadzi¢ na podstawie ceny 1 efektywnosci kosztowej lub
wylacznie na podstawie efektywnosci kosztowej [wytacznie na podstawie
ceny lub efektywnosce kosztowej]. Ponadto nalezy przypomnieé, ze
instytucje zamawiajgce aja swobodg¢ ustalania odpowiednich standardow
jakosci przy uzyciu specyfikacji technicznych lub warunkow realizacji

zamowienia.

(92) Ocenigjac najlepsza relacje jakosci do ceny, instytucje zamawiajace

powinny okresli¢ kryterea ekonomiczne i jako$ciowe dotyczace przedmiotu
zamoOwienia, na podst wie ktorych przeprowadza oceng. Kryteria te
powinny zatem umozliwi¢ ocen¢ poréwnawcza poziomu wykonania
oferowanego w kazdej z of¢rt w kontek$cie przedmiotu zamoéwienia
okreslonego w specyfikqcji technicznej. W odniesieniu do najlepszej relacji
jakosci do ceny w niniejszej dyrektywie przedstawiono |, otwalfty wykaz
mozliwych kryteriow udzielenia zamoéwienia, ktory obejmuje
aspekty srodowiskowe i spoteczc. ... ]
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Wybrane kryteria udziel nia zamowienia nie powinny przyznawaé
instytucji zamawiajacej nieograniczonej swobody wyboru oraz powinny
zapewnia¢ mozliwos¢ efektywnej 1 uczciwej konkurencji, a takze powinny
im towarzyszy¢ rozwigzania, ktoére pozwalajg na skuteczng weryfikacje
informacji przedstawianych przez oferentow.

Artykut 18 tej dyrektywy, zatytulowany ,,Zasady udzielania zamowien”, stanowi
w ust. | :

»Instytucje zamawiajace zapewniajg rOwne 1 niedyskryminacyjne traktowanie
wykonawcodw oraz dziatajg w sposob przejrzysty 1 proporcjonalny.

Artykut 21 wspomnianej dyrektywy, zatytutowany ,,Poufnos$¢”, przewiduje:

,»l . O ile nie przewidziano inaczej w niniejszej dyrektywie lub w przepisach
krajowych, ktorym podlega dana instytucja zamawiajaca, w szczegdlnosci w
przepisach dotyczacych dostepu do informacji, a takze bez uszczerbku dla
obowiazkow zwigzanych z podawaniem do wiadomosci publicznej informacji o
udzielonych zamowieniach oraz z udostgpnianiem kandydatom 1 oferentom
informacji okreslonych w art. 50 1 55, instytucja zamawiajgca nie ujawnia
informacji przekazanych jej przez wykonawcow 1 oznaczonych przez nich jako
poufne, w tym migdzy innymi tajemnic technicznych lub handlowych oraz
poufnych aspektow ofert.

2. Instytucje zamawiajace moga naklada¢ na wykonawcoOw wymogi
majace na celu ochrong poufnego charakteru informacji, ktore te instytucje
udostepniajg w toku postgpowania o udzielenie zamdwienia”.

Artykut 50 owej dyrektywy, zatytutlowany ,,Ogloszenie o udzieleniu
zamowienia”, stanowi:

»1 . W nastepstwie decyzji o udzieleniu zamdwienia lub zawarciu umowy
instytucje zamawiajgce przesylaja ogloszenie o wudzieleniu zamodwienia
dotyczace wynikoOw postgpowania o udzielenie zamdwienia nie pdzniej niz w
terminie 30 dni od zawarcia umowy w sprawie zamdowienia lub umowy ramowe;.

Ogloszenia te zawieraja informacje okre§lonc w zalaczniku V cze§¢ D [ . ).

4. Z publikacji mozna wylaczy¢ pewne informacje dotyczace udzielenia
zaméOwienia . lub zawarcia umowy ramowej, jezeli ich ujawnienie mogtoby
utrudni¢ egzekwowanie prawa lub w inny sposéb byloby sprzeczne z interesem
publicznym, mogloby zaszkodzi¢ uzasadnionym interesom handlowym
konkretnego wykonawcy publicznego lub prywatnego, badz mogloby
zaszkodzi¢ uczciwej konkurencji pomigedzy wykonawcami' .
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Artykul 55 dyrektywy 2014/24, zatytulowany ,Informowanie kandydatéw i1
oferentow”, stanowi:

,» 1. Instytucje zamawiajace informuja tak szybko, jak to mozliwe, wszystkich
kandydatow 1 oferentow o P?djetych decyzjach dotyczacych zawarcia umowy
ramowej, udzielenia zamoéwienia lub dopuszczenia do dynamicznego systemu
zakupowl.---1-

2. Na wniosek zainteresowanego kandydata lub oferenta instytucja
zamawiajgca tak szybko, jak o mozliwe, a w kazdym razie w terminie 15 dni od

otrzymania pisemnego wnios u informuje:

)

b) kazdego niewybranego ferenta o powodach odrzucenia jego oferty [ . .-J;
c) kazdego oferenta, ktéry ztozyt dopuszczalng oferte, o cechach 1 majacych
znaczenie zaletach qferty, ktora zostala wybrana, jak réwniez o
nazwie/imieniu i nazwisku zwycieskiego oferenta lub nazwach/imionach i

nazwiskach stron  umoWy ramowej;

3. Instytucje zamawiajace mogg podja¢ decyzje o nieudzielaniu pewnych
infolmacji, o ktérych mowa w ust. I 1 2, dotyczacych udziilenia zamodwienia,
zawarcia umowy ramowej lu dopuszczenia do dynamicznego systemu zakupow,
jezeli ich ujawnienie mogloby utrudni¢ egzekwowanie prawa lub bytoby w inny
sposéb sprzeczne z interesem publicznym, mogloby szkodzi¢ uzasadnionym
interesom handlowym konkretnego wykonawcy publicznego lub prywatnego,
badz mogloby zaszkodzi¢ ucz iwej konkurencji pomigdzy wykonawcami”.

Artykut 58 tej dyrektywy, zat lowany przewiduje: ,,1. Klyteria kwalifikacji moga

dotyczy¢:, Kryteria kwalifikacji],

a) kompetencji do prowadzenia danej dzialalno$ci
zawodowej;
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b)  sytuacji ekonomicznej i mansowej;
c) zdolnoSci technicznej i zawodowej.

4. W odniesieniu do zdoln l$ci technicznej i zawodowej instytucje
zamawiajgce moga nalozy¢ wymogi zapeyhajace posiadanie przez wykonawcow
niezbednych zasobéw ludzkich 1 technicznych oraz doswiadczenia
umozliwiajacego realizacje zamdwienia na odpowiednim oziomie jakosci.

Instytucje zamawiajace moga w szczegdlnosci wymagac, aby wykonawcy mieli
wystarczajacy poziom doswiadczenia wykazany odpowiednimi referencjami
dotyczacymi zaméwien wykonanych wczeéniej. [. -]

W postepowaniach o udzielenie zamdwienia na dostawy, ktéore wymagaja
wykonania prac dotyczacych rozmieszczenia lub instalacji, na ustugi lub roboty
budowlane zdolno$§¢ zawodowa wykonawcow do $wiadczenia ushugi lub
wykonania instalacji lub rob6t budowlanych moze by¢ oceniana w odniesieniu
do ich umiej¢tnosci, efektywnos$ci, dos§wiadczenia i rzetelnos$ci.

Zgodnie z art. 59 wspomnianej dyrektywy, zatytutowanym ,,Jednolity europejski
dokument zamowienia”:

,» 1. W chwili sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu lub ofert instytucje
Zamawiajgce przyjmuja jednolity europejski dokument zamowienia obejmujacy
zaktualizowane os$wiadczenie wlasne jako dowod wstepny zastepujacy
zaswiadczenia wydawane przez organy publiczne lub osoby trzecie na
potwierdzenie, ze dany wykonawca spelnia ktorykolwiek z ponizszych
warunkow:

a)  nie znajduje si¢ w jednej z sytuacji, o ktorych mowa w art. 57, w przypadku
ktorej wykonawcy muszg lub moga zosta¢ wykluczeni;

b)  spelnia stosowne kryteria kwalifikacji okre§lone zgodnie z art. 58;

c) w stosownych przypadkach, spetnia obiektywne zasady i kryteria ustalone
zgodnie z art. 65.

W przypadku gdy wykonawca polega na zdolno$ci innych podmiotéw na mocy
art. 63, jednolity europejski dokument zamdwienia zawiera roOwniez informacje,
o ktorych mowa w akapicie pietwszym niniejszego ustepu, w odniesieniu do
takich podmiotow.
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Jednolity europejski | dokument zaméOwienia obejmuje
formalne oswiadczenie | wykonawcy stwierdzajace, | ze odpowiednia

podstawa wykluczenia nic ma zastosowania lub ze odpowiednie
kryterium kwalifikacji jest speilnione, a takze zawiera istotne informacje
wymagane przez instytucje zamawiajaca. [ . .-]

4. Instytucja zamawiajaca moze na dowolnym etapie postepowania zwrdcic si¢
do oferentow 1 kandydatow o przediozenie wszystkich lub niektotych
dokumentoéw potwierdzajacych, jezeli jest to niezbgdne do zapewnienia
odpowiedniego przebiegu postgpowania.

Z —

Il Artykut 60 owej dyrektywy, z tytutowany ,,Srodki dowodowe' , stanowi:

,»l . Instytucje zamawiajace mogg wymagac¢ zaswiadczen, o§wiadczen 1 innych
srodkow dowodowych, o ktotych mowa w ust. 2, 3 1 4 niniejszego artykulu oraz
w zalgczniku XII, jako dowodow na brak podstaw wykluczenia, o ktorych mowa
w art. 57, oraz dowodow spetrlienia kryteriow kwalifikacji zgodnie z art. 58.

Instytucje zamawiajace nie ymagaja Srodkow dowodowych innych niz te, o
ktélych mowa w niniejszy artykule 1 w art. 62. W odniesieniu do art. 63
wykonawcy moga wykorzys a¢ wszelkie odpowiednie $rodki dowodowe, aby
udowodni¢ instytucji zamawiaeacej, ze beda mieli do swojej dyspozycji

niezbedne zasoby.
3.Co do zasady, sytuacj¢ ekonomiczng 1 finansowa wykonawcy mozna
udowodni¢ za pomocg jedne o lub wigkszej liczby dokumentéw wymienionych

w zalgczniku XII czese 1.

4.W zaleznoS$ci od chara teru, ilosci lub znaczenia, a takze przeznaczenia robot
budowlanych, dostaw Illb ustug, zdolno$¢ techniczng wykonawcy mozna
udowodni¢ za pomocg co najmniej jednego ze Srodk Iw wymienionych w
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zataczniku XII czes¢ 11. |
Artykut 63 dyrektywy 2014/24, zatytutowany ,,Poleganie na zdolnosci innych

podmiotow”, przewiduje w ust. 1:

»W odniesieniu do kryteriéw dotyczacych sytuacji ekonomicznej i finansowej,
okreslonych zgodnie z art. 58 ust. 3, oraz klyteriow dotyczacych zdolnosci
technicznej 1 zawodowej, okreslonych zgodnie z art. 58 ust. 4, wykonawca moze,
w stosownych przypadkach oraz w odniesieniu do konkretnego zamowienia,
polega¢ na zdolno$ci innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego
taczacych go z nimi powi zan. W odniesieniu do kryteriow dotyczacych
wyksztalcenia 1 kwalifikacji z wodowych, okreslonych w zatgczniku XII czes¢ 11
lit. f), lub dotyczacych stos wnego do$§wiadczenia zawodowego, wykonawcy
moga jednak polega¢ na zdolnosci innych podmiotéow tylko wtedy, gdy tc
ostatnic zrealizujg roboty budowlane ub ustugi, odnos$nie do ktorych takie
zdolnosci sg niezbedne. W przypadku gd wykonawca chce polega¢ na zdolnosci
innych podmiotow, musi udowodni¢ instytucji zamawiajagcej, ze bedzie
dysponowat niezbednymi zasobami, przldstawiajac na przyklad w tym celu
stosowne zobowigzanie takich podmioto.

Zgodnie z art. 67 tej dyrektywy, zatytulowanym ,Kryteria udzielenia
zaméOwienia” .

,l. Bez uszczerbku dla krajowych przepiséw ustawowych, wykonawczych lub
administracyjnych dotyczacych cen okreslonych dostaw lub wynagradzania z
tytutu okreslonych ustug, instytucje zamawiajace opierajg udzielanie zamowien
publicznych na ofercie najkorzystniejszej ekonomicznie.

2. Ofelte najkorzystniejsza ekonomicznie z punktu widzenia instytucji
zamawiajacej okresla si¢ na podstawie ceny lub kosztu, z wykorzystaniem
podejscia opartego na efektywnosci kosztowej [ [; moze ona obejmowacl
najlepsza relacj¢ jakosci do ceny, ktdrg szacuje si¢ na podstawie kryteriow
obejmujacych aspekty jakosciowe, srodowiskowe lub spoteczne zwigzane z
przedmiotem danego zamoOwienia publicznego. Kryteria takie mogg np.
obejmowac:

a) jakos¢, w tym wartos¢ techniczng, wtasciwosci estetyczne 1 funkcjonalne,
dostepnos¢, projektowanie dla wszystkich uzytkownikow, cechy
spoleczne, srodowiskowe 1 innowacyjne, handel i jego warunki;

b) organizacj¢, kwalifikacje 1 doswiadczenie personelu wyznaczonego do
realizacji danego zamoOwienia, w przypadku gdy wlasciwosci
wyznaczonego personelu mogg mie¢ znaczagcy wplyw na poziom
wykonania zamowienia; lub
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c) setwis posprzedazny oraz pomoc techniczna, warunki dostawy, takie jak
termin dostawy, sposob dostawy oraz czas dostawy lub okres realizacji.

Sktadnik kosztowy moze réwniez mie¢ postac statej ceny lub kosztu statego, na
podstawie ktotych wykonawcy konkuruja wylacznie w oparciu o kiyteria
jakosciowe.

Panstwa cztonkowskie moga postanowié, ze instytucje zamawiajgcc nie moga
stosowa¢ wytacznie ceny lub wylacznie kosztu jako jedynego kryterium
udzielenia zamoOwienia, lub ograniczy¢ ich zastosowanie do okreslonych
kategorii instytucji zamawiajacych lub okreslonych rodzajow zamowien.

4 Kryteria udzielenia zamoéwienia nie mogg skutkowa¢ przyznaniem instytucji
zamawiajacej nieograniczonej swobody wyboru. Zapewniaja one mozliwos¢
cfcktywnej konkurencji i dotagczone sg do nich specyfikacje, ktore umozliwiaja
skuteczng weryfikacje informagji przedstawianych przez oferentdéw, tak aby
oceni¢, na ile ofelty spelniajg kryteria udzielenia zamdéwienia. W razie
watpliwosci instytucje zamawiajace skutecznie weryfikujga prawidlowos¢
informacji 1 dowodow przedstawionych przez oferentow.

10
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7.

5.Instytucja zamawiajac okresla w dokumentach zamowienia wzgledng wage,
jaka przypisuje kazde u z kryteriow wybranych do ce Ow ustalenia oferty
najkorzystniejszej ekonomic nie, z wyjatkiem sytuacji, gdy najkorzystniejsza

ekonomicznie ofert¢  okresla s ¢ wylacznie na podstawie ceny.
Zatacznik V do wspomnianej dyrektywy, zatytutlowany ,,Informacje, jakie
» wyﬂpienia

nalezy zamie$ci¢ w ogloszeniu w czeSci D, zatytulowanej
,Informacje, jakie nalezy zamie$ci¢ w oglosz niu o udzieleniu

zaméwienia (o ktorym mowa w art. 50)”: .
12. Dla kazdego udzielenia zamowienia: nazwa, adres [ . . numer telefonu, numer

faksu, adres e-mail i adres internetowy zwlcigskiego oferenta

(zwycigskich oferentow), w tym:

a) informacja, czy Ewycigski oferent nalezy do kategorii matych 1
srednich przedsigbiorstw;

b) informacja, czy z méwienie zostato udzielone grupie wykonawcow
(Joint venture, kon orcjum lub innej grupie).

13. Warto$¢ zwycieskiej qferty (zwycieskich ofert) lub najdrozsza oferta i
najtansza oferta wziete pod uwage ptezy udzielaniu zamowienia
lub zamowien.

14. W stosownych k przypad ach, dla kazdego udzielenia
zamOwienia: warto§¢ % oraz procentowa cz¢$¢ , amowienia, jaka
zostanie prawdopodobnie  zlecona | osobom trzecim.

19. Wszelkie inne istotne in ormacje's.

Zgodnie z zalacznikiem XII do owej dyrektywy, zatytulowanym
,Srodki dowodowe na potrzeby krytereow kwalifikacji”:

,»Czes¢ I Sytuacja ekono iczna i finansowa
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Dowodem sytuacji finansow j i ekonomicznej wykonawcy moze by¢, co do
zasady, dostarczony przezen jeden lub kilka z nast¢pujacych dokumentow:

a)

b)

odpowiednie oswiadcze ia bankow lub, w stosownych przypadkach, dowdd
posiadania odpowiednie o ubezpieczenia z tytulu ryzyka zawodowego;

sprawozdanie finansowy lub wyciagi ze sprawozdania finansowego w
przypadku gdy opubli owanie sprawozdania finansowego jest wytrtagane

EN.

na mocy prawa kraju, w ktorym wykonawca ma siedzib¢ lub miejsce
zamieszkania;

oswiadczenie o ogdlnym obrocie przedsigbiorstwa oraz, w stosownych
przypadkach, obrocie w obszarze objetym zamowieniem za okres nie
wiece] niz trzech ostatnich lat budzetowych, w zaleznos$ci od daty
utworzenia przedsigbiorstwa lub rozpoczecia dziatalno$ci handlowej przez
wykonawce, pod warunkiem dostepnosci wspomnianych informacji
dotyczacych obrotow.

Czes¢ 1I: Zdolno$¢ techniczna

Srodki stanowiace dowdd zdolnosci technicznej wykonawcow, o ktorej mowa w
art. 58:

a)

b)

12

nastepujace wykazy:

(i) wykaz robdét budowlanych wykonanych nie wcze$niej niz w ciggu
ostatnich pigciu lat, wraz z zaswiadczeniami zadowalajacego
wykonania i rezultatu najwazniejszych robot budowlanych; w razie
potrzeby, w celu zapewnienia odpowiedniego poziomu konkurencji,
instytucje zamawiajagce mogg zaznaczy¢, iz uwzgledniane beda
dowody dotyczace odpowiednich robot budowlanych wykonanych
ponad pig¢ lat wczesnie;j;

(i) wykaz gléwnych dostaw lub ustug zrealizowanych nie wcze$niej niz
w ciggu ostatnich trzech lat, z podaniem kwot, dat wykonania oraz
odbiorcow publicznych lub plywatnych. W razie potrzeby, w celu
zapewnienia odpowiedniego poziomu konkurencji, instytucje
zamawiajagce moga zaznaczyC, iz uwzgledniane begda dowody
dotyczace odpowiednich dostaw lub ustug zrealizowanych badz
wykonanych ponad trzy lata wezesnie;j;

wskazanie zaangazowanych pracownikow technicznych lub stuzb
technicznych, niezaleznie od tego, czy sa one czescig przedsigbiorstwa
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d)

f)

9)

h)

)

Dyrektywa 2016/943
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danego wykonawcy, | w  szczegOlnosci  tych
odpowiedzialnych za | kontrole jakosci, a w przypadku
zamoOwien na roboty  budowlane — tych, ktorymi ' ten wykonawca
bedzie dysponowat na potrzeby wykonania robot budowlanych;

opis urzadzen technicznych oraz S$rodkdéw zastosowanych przez
wykonawce w celu zapewnienia jako$ci oraz opis zaplecza naukowo-
badawczego przedsigbiorstwa;

wskazanie systemoéw zarzadzania tancuchem dostaw 1 $ledzenia tancucha
dostaw, ktore to systemy wykonawca be¢dzie mogh zastosowaé podczas
realizacji zaméwienia;

w przypadku gdy produhty lub ustugi, ktore majg zosta¢ dostarczone, maja
ztozony charakter lub, wyjatkowo, maja szczegdlne przeznaczenie,
instytucja zamawiajgca lub, w jej imieniu, wlasciwy organ urzedowy
panstwa, w ktorym dost wca lub ustugodawca ma siedzibe, z zastrzezeniem
zgody tego organu, prze rowadza kontrole [ . . . |5

wyksztalcenie 1 kwalifi acje zawodowe ustugodawcy badz wykonawcy lub
personelu zarzadzajaceg przedsigbiorstwem, o ile nie pOdlegaja one ocenie
w ramach kryterium udzeelenia zamowienia;

wskazanie srodkow zalzadzania srodowiskiem, ktore wykonawca bedzie
mogl zastosowac podczas realizacji zamdwienia,

oswiadczenie na tem t wielkos$ci Sredniego rocznego | zatrudnienia U
ushlugodawcy lub wy onawcy oraz liczebno$¢ perso elu

zarzadzajacego w ostatnich trzech latac .

oswiadczenie na temat narz¢dzi, wyposazenia zakladu 1 urzadzen
technicznych dostepny h ustugodawcy lub wykonawcy na potrzeby
realizacji zamdwienia;

wskazanie procentowe;j czesci zamoOwienia,
ktorej realizacje ¢ wykonawca zamierza | ewentualnie zt
ci¢ podwykonawcom;

Artykut 1 dyrektywy | 2016/9 3, zatytulowany ,,Przedmiot 1 zakres
stosowania”, przewiduje w | ust.|:
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,Niniejsza dyrektywa ustana ia przepisy dotyczace ochrony przed bezprawnym
pozyskiwaniem, wykorzystywaniem i ujawnianiem tajemnic przedsi¢biorstwa.

17  Artykut 2 tej dyrektywy, zatyl lowany ,,Definicje”, stanowi:
,Na potrzeby niniejszej dyrek ywy zastosowanie majg nast¢gpujace definicje:

1 ) »tajemnica przedsigbior twa« oznacza informacje, ktore spetniajg wszystkie
nastepujace wymogi:

a)  sa pouthe w tym ensie, ze jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawie 1
zbiorze ich elementdéw nie sg ogoélnie znane lub tatwo dostepne dla
osoOb z kregdw, ktore zwykle zajmujg si¢ tym rodzajem informacji;

b) maja waflo$¢ hand owg dlatego, ze sg objete tajemnica;

14
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c) poddane zostaty przez osobg, ktora zgodnie z prawem sprawuje nad
nimi kontrole, rozsagdnym, w danych okolicznosciach, dziataniom dla
utrzymania ich w tajemnicy;

Prawo polskie

Ustawa o zamowieniach publicznych

Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamo6wien publicznych (Dz.U. z 2015
1., poz. 2164), w brzmieniu majacym zastosowanie do sporu w postepowaniu
gléwnym (zwana dalej ,,ustawg o zamowieniach publicznych”), przewiduje w
art. 8:

1. Postgpowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne.

2. Zamawiajacy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z
postgpowaniem o udzielenie zamdwienia tylko w przypadkach okre§lonych w
ustawie.

2a. Zamawiajacy moze okresli¢ w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
wymogi dotyczace zachowania poufnego charakteru informacji przekazanych
wykonawcy w toku postepowania.

3. Nie ujawnia si¢ informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w
rozumieniu przepisOw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca,
nie pozniej niz w terminie skladania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu, zastl-zegl, ze nie moga by¢ one udostepniane, oraz
wykazal, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.
Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4....1".

Zgodnie z aft. 86 ust. 4 wspomnianej ustawy:

»Podczas otwarcia ofert podaje si¢ nazwy (firmy) oraz adresy wykonawcow, a
takze informacje dotyczace ceny, terminu wykonania zamoOwienia, okresu
gwarancji 1 warunkéw platnosci zawartych w ofertach”.

Artykul 96 owej ustawy przewiduje:

»l . W trakcie prowadzenia postgpowania o udzielenie zamdwienia zamawiajacy
sporzadza protokol, zawierajacy co najmniej:

15
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5) imi¢ 1 nazwisko albo nazw¢ wykonawcy, ktorego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza, oraz powody wyboru jego oferty, a takze, jesli jest to
wiadome, wskazanie ¢ ¢$ci zamdéwienia lub umowy ramowej, ktorg ten

.....

wiadome w danym momencie imiona i nazwiska albo nazwy ewentualnych

podwykodawcow;

7) w stosownych przypad tach, wyniki badania podstaw wykluczenia, oceny
spelniania warunkow ud zialu! w postepowaniu lub kryteriow selekcji, w

tym:

a) 1mi¢ 1 nazwisko tbo nazwe wykonawcow, ktorzy nie podlegaja
wykluczeniu, wyk zali spelianie warunkéw udzialu w
postepowaniu lub kryteriow selc cji oraz powody wyboru tych
wykonawcow,

b) 1imi¢ 1 nazwisko albo nazwg¢ wykonawcow, ktorzy podlegaja
wykluczeniu, nie wykazali spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu I lub kryteriow selekeji oraz . powody ich
niezaproszenia ' do dziatu w postepowaniu;

8) powody odrzucenia ofet t

2. Oferty, opinie biegtych, oswiadczenia [. . .], zawiadomienia, wnioski,
inne dokumenty 1 informacje skt dane przez zamawiajacego i wykonawcoéw oraz
umowa w sprawie zamowieni publicznego stanowig zatgczniki do protokotu.

3. Protokét wraz z zatac nikami jest jawny. Zataczneki do protokotu
udostepnia si¢ po dokonaniu yboru najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu
postepowania, z tym ze oferty udostepnia si¢ od chwili ich otwarcia, oferty

wstepne od dnia zaproszenia do sktadania ofert, a wnioski 0
dopuszczenie do udziatu w d postepowaniu  od  nia , poinformowania
0 wynikach oceny " spetniania warunkow | udzialu w

postepo aniu”.

Ustawa o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
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Artykut 1 1 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji (tekst jednolity, z.U. z 202() r. poz. 1913) (zwanej dalej ,,ustawg o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji”’) stanowi:

»Przez tajemnic¢ przedsigbiorstwa rozumie si¢ informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajace
warto$¢ gospodarcza, ktore jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu 1 zbiorze
ich elementow nie sa powszechnie znane osobom zwykle zajmujacym si¢ tym
rodzajem informacji albo nie g tatwo dostepne dla takich osob, o ile uprawniony
do korzystania z informacji I b rozporzadzania nimi podjal, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci”.

Postgpowanie gldéwne 1 pytania prejudycjalne

W 2019 r. instytucja zamawiajaca opublikowata ogloszenie o zamoéwieniu
publicznym, wchodzacym w zakres stosowania dyrektywy 2014/24, na
opracowanie projektow dotyczacych gospodarowania wodami na pewnych
obszarach dorzeczy w Polsce. Specyfikacja istotnych warunkéw zamdwienia
okreslata warunki udziatu w postgpowaniu, wymagane dokumenty oraz kryteria
udzielenia tego zamdwienia.

W tym ostatnim wzgledzie w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia
wskazano, ze oferty zostang ocenione na podstawie trzech klyteriow, a
mianowicie ceny (waga 40%), koncepcji opracowania projektow (waga 42%)
oraz opisu sposobu realizacji zamdowienia (waga 18%), przy czym w ramach tych
dwodch ostatnich kryteriow odnoszacych si¢ do jakosci oferty przewidziano
szereg podkryteriow.

Po dokonaniu oceny czterech ztozonych ofert zamowienie udzielono CDM
Smith. Mimo Ze cena zaproponowana w ofercie Antei byla nizsza niz ta
zaproponowana w ofercie CDM Smith, Antea uzyskata nizszg ogdlng liczbe
punktow niz 6w drugi oferent, poniewaz temu ostatniemu przyznano wigcej
punktow w ramach kryteriow jakosciowych.

Antea wniosta do sadu odsylajagcego odwotanie, zadajac w szczegodlnosci
uchylenia decyzji o udzieleniu zamowienia CDM Smith, ponownego zbadania
ofert oraz ujawnienia pewnych informacji.

W  uzasadnieniu odwolania Antea zarzuca instytucji zamawiajgcej W
szczegllnosci to, ze ta nie ujawnila przekazanych jej przez CDM Smith,
Multiconsult 1 Arup infortnacji dotyczacych ich ofet-t. Chodzi w szczego6lnosci
o wykazy wczesniej wykonanych ustug, wykazy osob, ktéore w przypadku
udzielenia zamoéwienia zostalyby wyznaczone do jego realizacji, informacje
dotyczace podwykonawcow lub innych osob trzecich udostepniajacych zasoby
oraz, ogdlniej, koncepcji opracowania projektow 1 opisu sposobu realizacji
zamOwlenta.

17
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W ocenie Antei instytucja zamawiajgca, wyrazajac zgode na zachowanie
poufnosci tych informacji, naruszyta ustawe o zamowieniach publicznych i
ustawe o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Instytucja ta nieslusznie uznata,
ze CDM Smith, Multiconsult i Arup wykazaty, iz wspomniane informacje
stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

Zdaniem Antei instytucja zamawiajgca, opierajac si¢ na podklyteriach
okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, naruszyta ponadto
spoczywajacy na niej obowigzek uzasadnienia w odpowiedni sposéb punktacji
kazdej z ofert. .

Antea uwaza, ze pozbawiono ja prawa do skutecznego Srodka prawnego ze
wzgledu, po pierwsze, na zachowanie w nadmiernym zakresie poufnosci
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zawartych w  ofertach X jejonkurentéw infolmacji, apo drugie, na brak
odpowiedniego uzasadnienia przyznanych punktacji. W §wietle zasad rownego
traktowania 1 przejrzystosci prawo do zachowania poufnosci niektotych
informacji nalezy w jej oceqie interpretowa¢ w sposob Scisty. Zdaniem Antei
wykonawcy, ktorzy decydulja si¢ na udzial w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego, muszg zaakceptowal to, ze niektore
informacje dotyczace ich dziatalnos$ci zos ang ujawnione.

Instytucja zamawiajaca sprzec;wia si¢ tym argumentom.

Uwaza ona, ze koncepcja opracowania projektow 1 opis sposobu
realizacji zamoOwienia zawierajg opracowania bedace wynikiem wieloletnich
doswiadczen, dopracowane na potrzeby przedmiotowego postgpowania.
Opracowania te stanowig wiec wlasnos¢ intelektualng ich autora.

Zdaniem instytucji zamawiajacej ujawnienie tych infolmacji mogtoby w kazdym
wypadku natuszy¢ uzasadnione interesy oferenta. Infotmacje zawarte w ofercie
CDM Smith maja zatem wal 0s¢ handlowa, a oferent ten zastosowat niezbedne
srodki w celu utrzymania ich w tajemnicy, takie jak wewnetrzne uregulowania,
klauzule umowne i instrukcje w zakresie organizacji pracy i zabezpieczania
dokumentéw. Ujawnienie tych informacji umozliwitoby konkurentom
wykorzystanie know-how oferenta oraz opracowanych przez niego rozwigzan
technicznych lub organizacyjnych.

Instytucja zamawiajaca zau aza, ze w niniejszym wypadku kazdy oferent
dotaczyl do swojej oferty wialygodne 1 spdjne wyjasnienia dotyczace
zakwalifikowania okreslonych informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa 1 na
ich podstawie postanowiono uwzgledni¢ wnioski o zachowanie poufnosci.
Uwaza ona w tym wzgledzie, ze zasada Erzejrzystosci nie ma pierwszenstwa

przed prawem do ochrony tajemnicy przedsi¢biorstwa.

Instytucja zamawiajaca wska uje, ze poufno$¢ obejmuje migdzy innymi wykazy
0s6b wyznaczonych do rea izacji zaméwienia. Ujawnienie takich wykazow .
zawierajacych informacje p I zwalajace na identyfikacje ekspertéw mogtoby
narazi¢ oferentow na utrate kadry, poniewaz konkurenci mogliby probowac ich
pozyska¢. Informacje o podwt konawcach lub innych osobach trzecich rowniez
zawierajg dane dotyczace ich fasnych ekspertow.

Instytucja zamawiajgca zauwaza ponadto, ze kazde z kryteriow udzielenia
zamdOwienia zastosowano godnie ze specyfikacjg istotnych warunkow
zaméwienia i1 ze oceng ofert pod katem tych kryteridow uzasadniono w sposéb

wyczerpujacy.

Zdaniem CDM Smith i Multiconsultu informacje dotyczace organizacji i
sposobu wykonywania ustug, takie jak te przekazane instytucji zamawiajacej, sg
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wartosciami niematerialnymi objetymi ,.kapitalem intelektualnym” oferenta. W
przypadku ujawnienia tych informacji konkurenci mogliby przejaé
odzwierciedlone w nich pomysty i rozwigzania. Ponadto i w kazdym wypadku
informacje dotyczace zasobow ludzkich majg duza warto$¢ handlowg 1 stanowia
tajemnice przedsigbiorstwa.

Sad odsylajacy stwierdza, ze z aft. 96 ustawy o zamowieniach publicznych
wynika, iz oferenci majag co do zasady pelny dostep do dokumentow
przekazywanych w ramach postegpowan o udzielenie zamowienia publicznego.
Zdaniem tego sadu brak takiego dostepu mialby negatywny wplyw na zaufanie
oferentow do decyzji instytucji zamawiajgcych i na korzystanie z prawa do
skutecznego srodka prawnego.

Wspomniany sad wskazuje, ze wielu oferentow domaga si¢ zachowania
poufnosci dokumentoéw, jakie przekazuja oni instytucjom zamawiajacym,
podnoszac, ze zawarte w nich informacje stanowig tajemnice przedsi¢biorstwa.
Zgodnie bowiem z art. 8 ust. 3 ustawy o zamdwieniach publicznych instytucje
zamawiajgce nie mogg ujawniac takich infotmacji, jezeli oferent zazadatl ich
zastrzezenia, przedstawiwszy niezbedne dowody.

Zachodzi jednak niepewnos$¢ co do zakresu alt. 21 ust. | dyrektywy 2014/24 i
znaczenia w tym kontekscie art. 2 pkt I dyrektywy 2016/943. Sad odsytajacy
uwaza, ze w celu zapewnienia w jak najszerszym zakresie jednolitosci praktyki
w dziedzinie zamowien publicznych konieczne jest dokonanie takiej wyktadni
wspomnianego art. 21, ktéra bylaby zgodna w szczegdlnosci z zasadami
uczciwej konkurencji, rdwnego traktowania, przejrzystosci 1 proporcjonalnosci.

Zdaniem sadu odsylajacego nie wszystkie informacje przekazywane instytucji
zamawiajacej przez oferentow mozna uzna¢é za objete tajemnicy
przedsigbiorstwa lub, ogdlniej, za infotmacje poufne. Gdyby prawodawca Unii
Europejskiej uznat, ze wszystkie dane, o ktétych mowa w art. 59 1 60 dyrektywy
2014/24 1 w zalaczniku XII do niej, stanowig tajemnice przedsigbiorstwa,
wskazatby to. Ulatwienie, w oparciu o zbyt szerokg wyktadni¢ pojecia tajemnicy
przedsigbiorstwa, zapewniania poufnosci informacji przekazywanych przez
oferentow naruszatoby wyzej wymienione zasady.

Sad ten przedstawia zestawienie infotmacji, a w szczeg6lnosci opracowan, ktore
zgodnie ze specyfikacja istotnych warunkow zamdwienia kazdy oferent byt w
niniejszym wypadku zobowigzany przekazaé instytucji zamawiajacej. Zauwaza
on, ze o ile tak przedstawione instytucji zamawiajacej rozwigzania techniczne i
metodologiczne majg wafio$¢ intelektualng i w zwigzku z tym moga stanowic
utwor. chroniony praweiln autorskim, o tyle niekoniecznie oznacza to, ze
elementy te stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.
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Wspomniany sad nie jest réwniez przekonany co do zasadnos$ci tyzyka
,podkupienia” ekspertdw, na ktore powotuje si¢ instytucja zamawiajgca. Jego
zdaniem takie ryzyko wprawdzie istnieje, jednak nie stwarza problemow. Jest
rzeczg naturalng, ze pracownicy poszukuja nowego zatrudnienia, a pracodawcy
_nowych pracownikow, w szczegoélnosci w przypadku dziedzin, w ktotych
wymagana jest wiedza specjalistyczna.

Problematyczna jest natomiast sytuacja, w ktorej oferent posiada bardzo mato
informacji na temat ofert, ja ie jego konkurenci ztozyli instytucji zamawiajacej,
poniewaz utrudnia to, a nawet uniemozliwia skuteczne korzystanie ze srodkow
ochrony prawnej. W tym w gledzie wspomniany sad rozwaza, czy — gdyby
stwierdzil on, Ze nie nalezato zapewnia¢ poufnosci niektérych dokumentéow _
odwotujacy si¢ powinien mie¢ mozliwo$¢ ponownego wniesienia odwotania.

Sad odsylajacy zastanawia Si¢ rOwniez nad kryteriami udzielenia zamowienia
odnoszacymi si¢ do ,,koncepcji opracowania” projektéw 1 do ,,opisu sposobu
realizacji zamowienia”. Rozwaza on, czy takie klyteria nie sg zbyt szerokie 1
ogolnikowe. Zdaniem tego sadu wszelkie ktyteria okreSlane przez instytucje
udzielajacg zamdwienia powi ny umozliwiaé jej podjecie decyzji na podstawie

tatwo porownywalnych 1 mierzalnych obiektywnych danych.

W tych okoliczno$ciach Krajoj a Izba Odwoiawcza (Polska) postanowita
zawiesi¢ postepowanie i | zwrdci¢ s ' ¢ do Trybunalu z nastepujacymi
pytaniami prejudycj | alnymi:

»l1) Czy wyrazona w art. 8 | ust. I dyrektywy [2014/24] zasada réwnego i
niedyskryminacyjnegotraktowania

wykonawcdw oraz zasada przejrzystosci zezwala na taka interpretacje art.

21 ust. | dyrektywy 2014/24 i art. 2 pkt 1 dyrektyw} [2016/943], w
szczegllnosci zawartych w nich okreslen cato$¢ lu w szczegolnym zestawie

1 zbiorze ich elementow nie sg ogdlnie znane lub tatwo dostgpne« 1 »maja
warto$¢ handlowg dlatego, ze sa objete tajemnica« oraz wskazania, ze
>>instytucja zamawiajaca nie ujawnia informacji oznaczonych przez
wykonawcéw jako poufne«, w konsekwencji ktorej wykonawca moze
zastrzec jako tajemnice¢ przedsigbiorstwa dowol g informacje, z tego

powodu, ze nie chce jej ujawnia¢ konkurujacym nim wykonawcom?

2) Czy wyrazona w art. 18 ust. I dyrektywy 2014/24 zasada réwnego i
niedyskryminacyjnego  traktowania =~ wykonawcoéw oraz  zasada
przejrzysto$ci zezwala n taka interpretacj¢ art. 21 ust. [ dyrektywy 2014/24
i aft. 2 pkt I dyrektywy 2016/943, w konsekwencji ktorej wykonawcy
ubiegajacy si¢ o zamodwienie publiczne moga zastrzec dokumenty
wskazane w art. 59 i =~ 60 dyrektywy 2014/24 oraz =~ w zafgczniku XII
do dyrektywy | 2014/24, w catosci lub w | czgsci, jako

tajemnice przedsigbiorstwa, w | szczegoOlnosci w
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odniesieniu do wykazu posiadanego doswiadczenia, referencji, wykazu
0s0b proponowanych do wykonania zamowienia 1 ich kwalifikacji
zawodowych, nazw 1 potencjalu podmiotéw, na ktotych potencjal si¢
powotuja, lub podwykonawcow, jesli dokumenty te s3 wymagane w celu
wyka%nia spetnienia warunkoéw udzialu w postepowaniu lub dla oceny
wedhug klyteriow oceny ofel-t lub stwierdzenia zgodnosci oferty z innymi
wyHlnaganiami instytucji zamawiajgcej zawartymi w dokumentacji
postepowania (ogtoszeniu o zamdwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw
zat 6wienia)?

Czy wyrazona w art. 18 ust. I dyrektywy 2014/24 zasada réwnego 1
niedyskryminacyjnego  traktowania = wykonawcOw  oraz = zasada
przejrzystosci w zwigzku z art. 58 ust. 1, art. 63 ust. [ i art. 67 ust. 2 lit. b)
dyrektywy 2014/24 zezwala na rdwnoczesne przyjecie przez instytucje
zamawiajacg deklaracji wykonawcy, iz dysponuje wymaganymi przez
instytucje zamawiajacg lub deklarowanymi samodzielnie zasobami
osobowymi, podmiotami, na ktérych zasobach chce polegaé, lub
podwykonawcami, co zgodnie z przepisami musi udowodni¢ instytucji
zamawiajacej, oraz deklaracji, ze juz samo ujawnienie konkurujagcym z nim
wykonawcom danych dotyczacych tych osob lub podmiotéw (nazwisk,
nazw, do$wiadczenia, kwalifikacji) moze spowodowac ich »podkupienie«
przez tych wykonawcow, przez co niezbedne jest objecie tych informacji
tajemnicg przedsiebiorstwa? W zwiazku z powyzszym, czy tak nietrwalg
wiez pomiedzy wykonawcg a tymi osobami i podmiotami mozna uzna¢ za
udowodnienie dysponowania tym zasobem, a w szczegolnosci przyznaé
wykonawcy dodatkowe punkty w ramach kryteriéw oceny ofert?

Czy wyrazona w art. 18 ust. I dyrektywy 2014/24 zasada réwnego i
niedyskryminacyjnego  traktowania =~ wykonawcdéw  oraz = zasada
przejrzystosci zezwala na taka interpretacje art. 21 ust. I dyrektywy
2014/24 i art. 2 pkt I dyrektywy 2016/943, w konsekwencji ktorej
wykonawcy ubiegajacy si¢ o zamowienie publiczne moga zastrzec jako
tajemnice przedsigbiorstwa dokumenty wymagane w celu badania
zgodno$ci oferty z wymaganiami zamawiajacego zawartymi w specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia (w tym w opisie przedmiotu zamowienia)
albo w celu oceny oferty w ramach kryteriow oceny ofert, w szczegdlnosci
jesli dokumenty te odnosza si¢ do spelnienia wymagan instytucji
zamawiajacej zawartych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia,
w przepisach prawa lub w innych dokumentach powszechnie dostgpnych
lub dostgpnych zainteresowanym, w szczegdlnosci, jesli ocena ta nie
przebiega wedlug obiektywnie poréwnywalnych schematéw oraz
mierzalnych i pordwnywalnych matematycznie lub fizycznie wskaznikow,
lecz wedhug indywidualnej oceny instytucji zamawiajacej? W
konsekwencji, czy art. 21 ust. | dyrektywy 2014/24 i art. 2 pkt | dyrektywy
2016/943 mozna interpretowaé tak, ze za tajemnice przedsigbiorstwa
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danego wykonawcy mozna uzna¢ ztozong przez niego w ramach oferty
deklaracje wykonania danego przedmiotu zamowienia wedtug wskazan
instytucji zamawiajacej zawartych w specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia, kontrolowanych i ocenianych przez instytucje zamawiajaca
pod wzgledem zgodnos$ci z tymi wymaganiami, nawet jesli to do
wykonawcy nalezy wybor metod . zmierzajacych do osiggnigcia
wymaganego przez instytucje zamawiajgcg efektu (pt-zeclmiotu
zamoOwienia)?

Czy wyrazona w art. 18 ust. I dyrektywy 2()14/24 zasada rownego . |

niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcow oraz zasada
przejrzystosci w zwigzku z art. 67 ust. 4 dyrektywy 2014/24
wskazujacym, 7e kryteria udzielenia zamdwienia nie moga

skutkowaé przyznaniem
i

instytucji ] zamawiajacej ieograniczonej swobody wyboru,
musza zapewnia¢  mozliwosé efektywne;j konkurencji 1
umozliwia¢ skuteczng weryfikacje informacji przedstawian ch przez
oferentow, tak aby oceni¢, na ile oferty speilniajg kryteria udzie enia
zamoOwienia, zezwala instytucji zamawiajgcej na ustanowienie danego
kryterium oceny ofert, w szczegdlnosci kryterium ocenianego wedlug

indywidualnej oceny instytucji 4)3CC): chociaz juz w momencie
ustanaWiania tego kryterium wiadome jest, ze wykonawcy czeg$¢ oferty
odnoszg 3 si¢ do tego kryterium obejma tajemnicg przedsiebiorstwa, czemy
instytucja zamawiajaca si¢ nie sprzeciwia, przez co konkurujacy
wykonawdy, nie mogac zweryfikowac ofert konkurentow i1 poréwnac ich z
wlas ymi ofeltami, mogg odnie$¢ wrazenie zupeinej dowolnosci badania i
oc ny ofert przez instytucj¢ zamawiajaca?

zarpaw1

Czy wyrazong w art. 8 ust. 1 dyrektywy 2014/24 zasad¢ réwnego i1
niedyskryminacyjnego traktowania wykonawco oraz zasade¢ przejrzystosci
w zwigzk z alst. 67 ust. 4 dyrektywy 2014/24 wskazujacym, ze kryteria
udzielenia zamoéwienia nie moga skutkowaé przyznaniem instytucji
zamawiajgcej ieograniczonej swobody wyb011\, muszg zapewniac
mozliwos¢ efektywnej konkurencji i umozliwia¢ skuleczng weryfikacje
informacji przedstawian ch przez oferentow, tak aby oceni¢, na ile oferty
spetniajg kryteria udzidlenia zamowienia, mozna interpretowac tak, ze
zezwala ona instytucji zamawiajacej na ustanowienie takiego kryterium
oceny ofert, jak w niniejszym postgpowaniu kiyteria >>koncepcja
opracowania« i »opis sp sobu realizacji zamowienia<<?
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7) Czyart.lustli [dyrektywy 89/665], nakazujacy panstwom
cztonkowskim zapew ienie skutecznego

odwotania od decyzji podjetych wykonawcom przez instytucje mozliW 10$cizamawiajace

oraz

dostgpnosci procedur dwotawczych dla podmiotu, ktély ma interes w
uzyskaniu danego za owienia 1 ktory ponidst szkode lub moze poniesé
szkode w wyniku domniemanego naruszenia, nalezy tak tlumaczy¢, ze
stwierdzenie przez organ orzekajacy, ze zastrzezone przez wykonawcow w
danym postepowaniu dokumenty nte stanowig tajemnicy przedsi¢biorstwa,
co sklhtkuje nakazaniem ich ujawnienia przez instytucj¢ zamawiajacg i
udostepqienia konkulmjacym wykonawcom — jezeli taki skutek nie
wynika wprost z przepisow prawa — powoduje dla organu orzekajacego
obowigze wydania rozstrzygnigcia o treSci umozliwiajacej temu
wykonawcy pono ne wniesienie odwotania — w zakresie wynikajacym z
tresci tych dokumentéw, ktdrej wezesniej nie znal 1 z ktérego to powodu
nie mogt skutecznie skorzysta¢ ze $rodka ochrony prawnej — wobec
czynnosci, co do ktore ' odwolanie by nie przystugiwato ze wzgledu na
uplyw terminu do jegq wniesienia, na przyktad poprzez uniewaznienie
czynno$ci badania 1 ocelpy ofert, ktérych dotycza przedmiotowe
dokumenty zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa?”

W przedmiocie pytan prejudycjalnych
Whprzedm iocie pytania pierwszego

Poprzez pytanie pierwsze sad odsytajacy dazy w istocie do ustalenia, czy art. 18
ust. I i art. 21 ust. I dyrektywy 2014/24 nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze
stoja one na przeszkodzie przepisom krajowym w dziedzinie udzielania
zamoOwien publicznych, ktére wymagaja, aby z jedynym wyjatkiem tajemnic
przedsiebiorstwa informacje przekazywane przez oferentow instytucjom
zamawiajacym byly w catosci publikowane lub podawane do wiadomosci
pozostalych oferentdw, a takze praktyce instytucji zamawiajacych polegajacej na
kazdorazowym uwzglednianiu wnioskOw o zachowanie poufnosci ze wzgledu na
tajemnice przedsigbiorstwa.

W tym wzgledzie nalezy na wstepie zauwazy¢, ze art. 18 dyrektywy 2014/24
ustanawia zasady regulujace udzielanie zamowien publicznych, ktorych
dyrektywa ta dotyczy. Jak wynika z ust. 1 tego przepisu, instytucje zamawiajace
muszg zapewni¢ ,,roéwne i niedyskryminacyjne” traktowanie wykonawcoéw oraz
dziata¢ w szczegdlnosci ,,w sposob przejrzysty”.

Instytucja zamawiajaca, niezaleznie od spoczywajacego na niej obowigzku
dziatania w sposéb przejrzysty, zgodnie z art. 21 ust. [ wspomnianej dyrektywy
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nte moze ujawnta¢ ,informacji przekazanych jej przez wykonawcow i
oznaczonych przez nich jako poufne”.

W tym wzgledzie Ttybunat wielokrotnie orzekal, ze podstawowy cel przepisow
Unit w dziedzinie zamowien publicznych polega na zapewnieniu istnienia
niezaktoconej konkurencji oraz ze aby zrealizowa¢ ten cel, wazne jest, by
instytucje zamawiajace nie ujawniaty zwigzanych z postepowaniami o udzielenie
zamoOwienia publicznego informacji, ktorych tre§¢ moglaby zosta¢ wykorzystana
w celu zaktocenia konkurencji badz to w przetargu bedacym wiasnie w toku,
badz tez w pozniejszych przetargach. Ze wzgledu na to, ze postgpowania o
udzielenie zamowienia publicznego opierajg si¢ na stosunku zaufania miedzy
instytucjami zamawiajagcymi a wykonawcami, ci ostatni powinni moc
przedktada¢ instytucjom zamawiajagcym wszelkie infomtlacje uzyteczne w
ramach takiego postgpowania bez obawy, ze instytucje te przekazg osobom
trzecim informacje, ktétych ujawnienie mogloby przynies¢ rzeczonym
wykonawcom szkod¢ (wyroki: z dnia 14 lutego 2008 r., Varec, C-450/06,
EU:C:2008:91, pkt 34—36; z dnia 7 wrzesnia 2021 .r., Klaip€dos regiono atliekl-
| tvarkymo centras, C-927/19, EU:C:2021 : 700, pkt 115).

Niemniej zasad¢ ochrony informacji poufnych trzeba pogodzi¢ z wymogami
skutecznej ochrony sagdowej. W tym celu nalezy dokona¢ wywazenia zakazu
okreslonego w art. 21 ust. I dyrektywy 2014/24 oraz ogdlnej zasady dobrej
administracji, z ktérej wynika obowigzek uzasadnienia. Owo wywazenie
powinno uwzglednia¢ w szczegdlnosci okolicznosé, ze w braku wystarczajacych
informacji umozliwiajacych sprawdzenie, czy decyzja instytucji zamawiajacej
dotyczaca
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udzielenia zamoéwienia jest obarczona ewentualnymi btgdami lub jest
bezprawna, odrzucony oferent nie begazie miat w praktyce mozliwosci
skorzystania w odniesieniu do takiej decyzji z prawa do skutecznego $rodka
prawnego, o ktorym mowa w art. [ ust. I 1 3 dyrektywy 89/665 (zob. podobnie
wyrok z dnia 7 wrzesnia 2021 r., Klaipédos regiono atliekq tvarkymo centras, C-
927/19, :C:2021:700, pkt 121-123).

W niniejszym wypadku z postanowienia odsytajacego wynika, ze wniosek
odwotujacej si¢ w postepowaniu gtownym o udzielenie doslgpu do informacji
przedtozonych instytucji zantawiajacej przez CDM Smith, Arup 1 Multiconsult
rozpatrzono na podstawie ustawy o zamoéwieniach publicznych. Zgodnie z art. 8
tej ustawy na wniosek oferentow bedacych w posiadaniu tajemnic
przedsigbiorstwa zachowuje i¢ poufnos¢ tychze tajemnic, natomiast wszelkie
inne informacje przekazane instytucji zamawiajacej przez oferentdéw musza,
stosownie do art. 96 owej ustawy, zosta¢ upublicznione w zatgczniku do
protokotu sporzadzonego przez ten podmiot.

Z postanowienia odsylajagcego wynika rdéwniez, zZe pojecie ,tajemnicy
przedsigbiorstwa”, zdefiniowane w prawie polskim w art. I 1 ust. 2 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwe]j kottkurencji, odnosi si¢ do informacji, ktére posiadaja
warto$¢ gospodarcza 1 ktore nie s3 powszechnie znane osobom zwykle
zajmujacym si¢ tym rodzaje infonenacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich
osob, o ile uprawniony do forzystania z informacji lub rozporzadzania nimi
podjal, przy zachowaniu nal zytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich
w poufnosci.

Definicja ta odpowiada co do istoty definicji pojecia tajemnicy przedsigbiorstwa
zawartej w art. 2 pkt | dyrekty 2016/943.

Nalezy zauwazy¢, ze ani z br mienia, ani z celu dyrektywy 2014/24 nie wynika,
by stala ona na przeszkodzie postuzeniu si¢ przez prawodawce panstwa
cztonkowskiego takim pojeciem w celu wyznaczenia zakresu art. 21 ust. I tej

dyrektywy.

Prawda jest, Ze pojecie ,.tajemnicy przedsiebiorstwa” zdefiniowane w art. 2 pkt
1 dyrektywy 2016/943 lub w ?dpowiednim przepisie prawa krajowego jedynie
czesciowo pokrywa sie z o resleniem ,,informacj[e] przekazan[e] L...] jako
poufne” zawartym w art. 21 ust. I dyrektywy 2014/24. Zgodnie bowiem z
brzmieniem tego ostatniego przepisu infolmacje, o ktélych w nim mowa,
obejmuja ,,miedzy innymi tajemnic[e] techniczn[e] lub handlow[e] oraz poufn[e]
aspekt[y] ofert”, co wskazuje Ita to, jak zauwazyl rzecznik generalny w pkt 34 1
35 opinii, ze ochrona poufnosci przewidziana w dyrektywie 2014/24 jest szersza
niz ochrona rozciaggajgca si¢ wylgcznie na tajemnice przedsiebiorstwa. Ponadto
Tlybunal wyjasnil juz, ze przepisy dotyczace bezprawnego pozyskiwania,
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wykorzystywania i ujawnia ia tajemnic przedsigbiorstwa w rozumieniu
dyrektywy 2016/943 nie zwalniaja organdéw publicznych z obowigzku
zachowania poufnosci, jaki moze wynika¢ z dyrektywy 2014/24 (zob. podobnie
wyrok z dnia

7 wrzesnia 2021 r., Klaip¢dos regiono atliecku tvarkymo centras, C-927/19,
:C:2021:700, pkt 97, 99).

Jednakze art. 21 ust. I dyrektywy 2014/24 uscisla, ze zakaz ujawniania
informacji przekazanych jako poufne ma zastosowanie, ,,[0] ile nie przewidziano
inaczej [ . --lw przepisach krajowych, ktéorym podlega dana instytucja
zamawiajaca”.

Z uscislenia tego wynika, ze kazde panstwo czlonkowskie moze dokonac
wywazenia miedzy poufnoscig, o ktorej mowa w tym przepisie dyrektywy
2()14/24, a przepisami prawa krajowego majacymi na celu realizacj¢ innych
uzasadnionych interesow, w tym rOwniez wprost wymienionego we
wspomnianym  przepisie  uzasadnionego interesu  polegajacego  na
zagwarantowaniu ,,dostepu do infotlmacji”, aby zapewni¢ jak najwigksza
przejrzysto$¢ postgpowan o udzielenie zamowienia publicznego.

Niemniej, pod rygorem naruszenia skutecznosci (effet utile) prawa Unii, panstwa
cztonkowskie, korzystajac z uprawnien dyskrecjonalnych przyznanych im przez
art. 21 ust. I tej dyrektywy, muszg powstrzymac si¢ od wprowadzania zasad,
ktore nie zapewniaja pelnego poszanowania celu tego przepisu, przypomnianego
w pkt 49 niniejszego wyroku, ktore utrudniajg dokonanie wywazenia, o ktétym
mowa w pkt 50 niniejszego wyroku, lub ktore znieksztalcaja reguly podawania
do wiadomosci publicznej informacji o udzielonych zaméwieniach oraz reguty
informowania kandydatow i oferentow, okreslone w art. 50 i 55 wspomniane;j

dyrektywy.

W tym ostatnim wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze wszelkie zasady dotyczace
poufnosci musza, jak wprost stanowi art. 21 ust. I dyrektywy 2014/24,
pozostawaé bez uszczerbku dla owych regut przewidzianych w art. 50 i 55 tej

dyrektywy.

Zgodnie z art. 50 ust. I wspomnianej dyrektywy instytucja zamawiajaca po
przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zamowienia wydaje podlegajace
publikacji ogloszenie o udzieleniu zamowienia, ktore stosownie do czgsci D
zalacznika V do owej dyrektywy zawiera okre$lone informacje dotyczace w
szczeg6lnosci oferenta, ktéremu udzielono zamoéwienia, oraz ztozonej przez
niego oferty. Niemniej art. 50 ust. 4 dyrektywy 2()14/24 przewiduje réwniez, ze
informacje te mozna wylaczy¢ z publikacji, jezeli ich ujawnienie mogtoby
utrudni¢ egzekwowanie prawa, byloby sprzeczne z interesem publicznym,
mogloby zaszkodzi¢ uzasadnionym interesom handlowym wykonawcy lub
mogtoby zaszkodzi¢ uczciwej konkurencji.
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Podobnie, o ile art. 55 ust. 2 dyrektywy 2014/24 wprost zezwala kazdemu
oferentowi, ktory ztozyt dopuszczalng oferte, na zwrdcenie si¢ do instytucji
zamawiajacej z wnioskiem o podanie mu powoddéw odrzucenia ' jego oferty oraz o
poinformowanie go o cechach i wzglednej przewadze oferty, ktora zostala wybrana, jak
roOwniez o nazwie albo imieniu i nazwisku wybranego oferenta, o tyle w ust. 3 tego
artykulu przewidziano, ze instytucja zamawiajgca moze podjaé

decyzje o nieudzieleniu nie torych z tych informacji, jezeli ich ujawnienie
mogloby utrudni¢ egzekw wanie prawa, byloby sprzeczne z interesem
publicznym, mogloby zaszkodzi¢ uzasadnionym interesom handlowym

wykonawcy lub mogtoby zasz odzi¢ uczciwej konkurencji.

Tymczasem przepisy krajow wymagajace podania do wiadomosci publicznej
wszelkich informacji, jakie ostaly przekazane instytucji zamawiajacej przez
wszystkich oferentow, wt m wybranego oferenta, z jedynym wyjatkiem
informacji objetych pojeciem tajemnicy przedsigbiorstwa, moga wbrew temu, na
co pozwalajg art. 50 ust. 4 i art. 55 ust. 3 dyrektywy 2014/24 — uniemozliwi¢
instytucji zamawiajacej podje lie decyzji o nieujawnianiu niektérych informacji
ze wzgledu na interesy lub cele wymienione w tych przepisach, w sytuacji gdy
informacje te nie bylyby objete zakresem pojecia tajemnicy przedsiebiorstwa.

W konsekwencji art. 21 ust. dyrektywy 2014/24 w zwigzku z jej art. 50 1 55 z
jednej strony nie stoi na przeszkodzie ustanowieniu przez panstwo cztonkowskie
zasad wyznaczajacych zakres' obowigzku zachowania poufnosci w oparciu o
pojecie tajemnicy przedsiaiorstwa odpowiadajace co do istoty pojeciu
zawartemu w art. 2 pkt | dyl ektywy 2016/943. Z drugiej strony stoi on takim
zasadom na przeszkodzie, j zeli nie obejmujg one odpowiednich przepisow
pozostawiajacych instytucjonp zamawiajagcym w okoliczno$ciach, w ktoérych
owe art. 50 1 55 maja zastosoWanie — mozliwo$¢ odmowienia w drodze wyjatku
ujawnienia informacji, ktore imo ze nie wchodza w zakres pojecia tajemnicy
przedsiebiorstwa, powinny pqzosta¢ niedostepne ze wzgledu na interes lub cel,

o ktérych mowa we wspomnianych art. 50 i 55.

Wreszcie, w odniesieniu do opisanej przez sad odsytajacy praktyki polegajacej
na tym, ze w odnosSnym pa ' stwie cztonkowskim instytucje zamawiajace
kazdorazowo uwzgledniaja wnioski oferentow o uznanie za tajemnice
przedsigbiorstwa wszystkich informacji, ktorych ujawnienia konkurujacym z
nimi oferentom ci pierwsi sobie ni zycza, nalezy stwierdzi¢, ze taka praktyka
przy zatozeniu, ze rzeczywiscie jh przyje¢to, czego zweryfikowanie nie nalezy do
Trybunatu — moze naruszac ie tylko rownowage migdzy zasada przejrzystosci
okreslong w art. 18 ust. I dyre tywy 2014/24 a ochrong poufnosci, o ktorej mowa
w jej aft. 21 ust. I tej dyrektywy, ale takze przypomniane w pkt 50 niniejszego
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wyroku wymogi skutecznej ochrony sadowej, jak rowniez, og6lng zasade dobre;]

administracji, z ktorej wynika obowigzek uzasadnienia.
W tym wzgledzie nalezy prz pomnie¢, ze instytucja zamawiajgca nie moze by¢
zwigzana samym twierdzenie wykonawcy, ze przekazane inftormacje sg poufne,
lecz musi od niego wymag ¢ wykazania, ze informacje, ktorych ujawnieniu
wykonaweca ten si¢ sprzeci ia, maja rzeczywiscie poufty charakter (zob. podobnie
wyrok z dnia 7 wrzesnia 2021 r., Klaipédos regiono atliekq tvarkymo centras, C-
EU:C:20211700,
927/19, C pkt117).
Ponadto w celu zapewnienia poszanowania ogdlnej zasady dobrej administracji
1 pogodzenia ochrony pouf os$ci z wymogami skutecznej ochrony sgdowej
instytucja zamawiajgca powinna nie tylko uzasadni¢ decyzj¢ o uznaniu
niektotych danych za poufne, lecz powinna réwniez przekaza¢ w neutralnej
formie, na ile to mozliwe i w zakresie, w jakim takie przekazanie pozwala na
zachowanie poufnego charakteru okreslonych elementow tych danych, w
odniesieniu do ktérych ochrona jest z tego tytulu uzasadniona, zasadniczg tre$¢
tychze danych odrzuconemu oferentowi, ktoty ich zada, a w szczegodlnosci tres¢
danych dotyczacych tych elementéw decyzji i wybranej oferty, ktére maja
kluczowe znaczenie (zob. podobnie wyrok z dnia 7 wrze$nia 2021 r., Klaipédos
regiono atliekutvarkymo centras, C-927/19, EU:C:2021:700, pkt 122, 123).

Instytucja zamawiajaca moze zatem w szczegdlnosci — 0 ile prawo krajowe,
ktéremu podlega, nie stoi temu na przeszkodzie — przekaza¢ w formie
streszczenia niektore elementy zgloszenia lub oferty oraz ich charakterystyke
techniczng w sposob uniemozliwiajacy identyfikacje infon-nacji poufnych.
Ponadto przy zatozeniu, ze infon-nacje niemajace poufnego charakteru beda
odpowiednie do zapewnienia poszanowania przystugujacego odrzuconemu
oferentowi prawa do skutecznego $rodka prawnego, instytucja zamawiajaca
bedzie mogta zwroci¢ sie¢ do wykonawcy, ktorego oferta zostala wybrana, o
dostarczenie jej jawnej wersji dokumentow zawierajacych informacje poufne
(wyrok z dnia 7 wrze$nia 2021 r., Klaipédos regiono atliekq tvarkymo centras,
C-927/19, EU:C:2021 : 700, pkt 124,

W S$wietle calo$ci powyzszych rozwazan na pierwsze zadane pytanie trzeba
odpowiedzie¢, iz art. 18 ust. I 1 art. 21 ust. I w zwigzku z art. 50 ust. 4 1 art. 55
ust. 3 dyrektywy 2014/24 nalezy interpretowaé w ten sposob, ze stoja one na
przeszkodzie przepisom Kkrajowym w dziedzinie udzielania zamowien
publicznych, ktore wymagaja, aby z jedynym wyjatkiem tajemnic
przedsigbiorstwa informacje przekazywane przez oferentoéw instytucjom
zamawiajagcym byly w calos$ci publikowane lub podawane do wiadomosci
pozostatych oferentow, a takze praktyce instytucji zamawiajgcych polegajace]
na kazdorazowym uwzglednianiu wnioskéw o zachowanie poufnosci ze wzgledu
na tajemnic¢ przedsigbiorstwa.

Wprzedmiocie pytan od drugiego do czwartego
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Pytania od drugiego do czwartego, ktore nalezy rozpatrzyc
tacznie, dotycza w  szczegolnosci wyktadni aft. | 18 ust. | iart. 21
ust. I dyrektywy 2014/24.

Niemniej, jak zauwazono w pkt 59 niniejszego wyroku, ten ostatni przepis
pozostaje bez uszczerbku w szczegdlnosci dla przewidzianych w art. 55 tej
dyrektywy regut w zakresie infolmowania kandydatow i oferentow.

Niezaleznie bowiem od zakresu art. 21 ust. | wspomnianej dyrektywy jej art. 55
ust. 2 zezwala w szczegolnosci kazdemu oferentowi, ktoty ztozyl dopuszczalng
oferte, na zwrdcenie sie do instytucji zamawiajacej z wnioskiem o podanie mu
powodow odrzucenia jego oferty oraz o poinformowanie go o cechach 1
wzglednej przewadze oferty, ktora zostata wybrana, jak réwniez o nazwie albo

imieniu 1 nazwisku wybrane o oferenta, z tym jednym zastrzezeniem, ze ust. 3
tego artykulu przyznaje insdytucji zamawiajacej mozliwo$¢ podjecia decyzji o
nieudzieleniu niektorych z tych infotlmacji, jezeli ich ujawnienie mogloby
utrudni¢ egzekwowanie pra a, byloby sprzeczne z interesem publicznym,
mogloby zaszkodzi¢ uzasad ionym interesom handlowym wykonawcy lub

mogloby zaszkodzi¢ uczciwej konkurencji.

Ze wzgledu na znaczenie wszystkich tych przepisOw nalezy uznaé, ze poprzez
pytania od drugiego do czwat ego sad odsylajacy dazy w istocie do ustalenia, czy
art. 18 ust. 1, art. 21 ust. [ 1 at4. 55 dyrektywy 2014/24 nalezy interpretowaé w
ten sposob, ze instytucja zama iajaca powinna umozliwi¢ oferentowi, ktorego
dopuszczalna oferta zostata odrzucona, dostep do przedstawionych przez
pozostatych oferentdow informacji odnoszacych si¢ do ich stosownego
doswiadczenia i zwigzanych z nim referencji, do tozsamosci i kwalifikacji
zawodowych o0s6b proponowanych do wykonania zamowienia lub
podwykonawcéw oraz do koncepcji projektdw, ktore maja zosta¢ zrealizowane
w ramach zamoéwienia, i sposobu jego realizacji, czy tez, przeciwnie, powinna
ona odmoéwi¢ mu dostepu do tych informacji.

Co si¢ tyczy przede wszystki stosownego doswiadczenia oferentow 1 referencji,
jakie dotaczaja oni do oferl na potwierdzenie tego doswTadczenia i swoich
zdolno$ci, nalezy stwierdzi¢, le takich infonenacji, odpowiadajacych w
znacznym stopniu infotmacjom wymienionym w zataczniku XII do dyrehtywy
2014/24, do ktérego odwotuja sie¢ w szczegdlnosci art. 60 1 63 tej dyrektywy, nie

mozna uzna¢ w catos$ci za poufne.

W przypadku gdy wykonawca bierze udziat w postgpowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego, nie oze on zasadnie zada¢, aby zachowano w cato$ci
lub w przewazajacej czeSci  poufnos¢ wykazu uzyskanych zamoéwien lub
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zrealizowanych projektow, dzigki ktorym zdobyt on stosowne doswiadczenie na
potrzeby danego zamowienia publicznego, a takze referencji pozwalajacych na

potwierdzenie tego doswiadczenia.

Ze wzgledu bowiem na to, ze doswiadczenie oferenta nie stanowi z reguty
tajemnicy, jego konkurentow mozna co do zasady pozbawi¢ dotyczacych tego
doswiadczenia informacji W oparciu o pojecie ,,tajemnicy przedsi¢biorstwa”
uzywane w prawie danego pa ' stwa cztonkowskiego w celu wyznaczenia zakresu
poufnosci, o ktérej mowa w art. 21 ust. 1 dyrektywy 2014/24, lub w oparciu o
pojecie ochrony ,,uzasadnionych intereséw handlowych” czy ochrony ,,uczciwej

konkurencji” w rozumieniu at . 55 ust. 3 tej dyrektywy.

W kazdym wypadku zgodnie przypomnianymi w pkt 66 1 67 niniejszego wyroku
zasadami wynikajacymi z olzecznictwa Ttybunatu oferenci musza, w trosce o
przejrzystos¢ 1 w celu zapewnienia poszanowania wymogoéw dobrej
administracji 1 skutecznej olhrony sadowej, mie¢ dostep przynajmniej do
zasadniczej tresci przekazanych przez kazdego z nich instytucji zamawiajacej
informacji dotyczacych ich stosownego doswiadczenia na potrzeby danego
zamoOwienia publicznego oraz referencji pozwalajacych na potwierdzenie tego
do$wiadczenia. Dostep ten pozostaje jednak bez uszczerbku dla szczegdlnych
okolicznos$ci zwigzanych z niektorymi zamowieniami na produkty lub ustugi
wrazliwe, ktore mogg wyjatkowo uzasadnia¢ odmowe udzielenia infolmacji ze
wzgledu na ktoty§ z pozostalych powodoéw wymienionych w art. 55 ust. 3
dyrektywy 2014/24, zwigzanych z przestrzeganiem okreslonych w prawie
zakazow lub wymogow lub z ochrong interesu publicznego.

Nastegpnie, co si¢ tyczy infolmacji odnoszacych si¢ do o0so6b fizycznych i
prawnych, w tym podwykonawcoéw, w odniesieniu do ktétych oferent wskazuje,
ze moze na nich polega¢ przy realizacji zamodwienia, nalezy dokonad
rozroznienia mi¢dzy danymi umozliwiajagcymi identyfikacje tych oséb a danymi,
ktoére dotycza kwalifikacji lub zdolno$ci zawodowych owych oséb, ale nie
umozliwiajg takiej identyfikacji.

Instytucja zamawiajaca musi ustali¢, czy ujawnienie tozsamosci ekspertow lub
podwykonawcow, ktérzy zobowigzali si¢ wzgledem oferenta do udzielenia
wsparcia przy realizacji tego zamowienia w razie jego udzielenia, moze narazi¢
tego oferenta, jak rowniez owych ekspertow lub podwykonawcow, na naruszenie
ochrony poufnosci, o ktérej mowa w art. 21 ust. I dyrektywy 2014/24. W tym
celu instytucja zamawiajaca musi uwzgledni¢ wszystkie istotne okolicznosci, w
tym przedmiot danego zamowienia publicznego, a takze zainteresowanie
wspomnianego oferenta oraz owych ekspertéw lub podwykonawcow udziatem,
przy zachowaniu tych samych zobowigzan wynegocjowanych w sposob poufny,
w pozniejszych postepowaniach o udzielenie zamoéwienia. Nie mozna odmowic
ujawnienia informacji przekazanych instytucji zamawiajacej w ramach
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jezeli informacje te, cho¢
sg istotne dla danego postgpowania o udzielenie zamdwienia, nie maja zadnej
warto$ci handlowej w szerszym konteks$cie dzialalnosci tych wykonawcow.
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W $wietle tych rozwazan i o ile prawdopodobne jest, Ze oferent oraz zaproponowani
przez niego eksperci lub podwykonawcy stworzyli synergi¢ o wartosci handlowej, nie
mozna wykluczy¢ koniecznosci odmowy dostgpu do dotyczacych tych zobowigzan
danych identyfikacyjnych na podstawie zakazu ujawniania, o ktorym mowa w art. 21
ust. I dyrektywy 2014/24, ani mozliwosci takiej odmowy na podstawie art. 55 ust. 3 tej

dyrektywy.

Jezeli chodzi o dane nieidentyfikacyjne, ktére wskazuja, bez mozliwosci
identyfikacji osob, na kwalifikacje lub zdolnosci zawodowe osob fizycznych lub
prawnych zaangazowanych do realizacji zamowienia, na liczebnos¢ 1 stt-ukture
utworzonej w ten sposob kadty lub na cze¢s¢ zamowienia, ktorej realizacjg oferent
zamierza powierzy¢ podwykonawcom, nalezy uznac, zwazywszy na znaczenie
tych -danych dla udzielenia zamoéwienia, ze zasada przejrzystosci i prawo do
skutecznego srodka prawnego wylnagaja przynajmniej tego, by zasadnicza tre$¢
takich danych byla dostepna dla wszystkich oferentow.
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Wreszcie, co si¢ tyczy koncepcji projektow, ktore majg zosta¢ zrealizowane w
ramach zamdwienia public Inego, oraz opisu sposobu realizacji zamowienia, do
instytucji zamawiajgcej nalez, zbadanie, czy owa koncepcja i 6w opis stanowig
elementy lub zawieraja elementy, ktére mogg by¢ objete ochrong na podstawie
prawa wlasnosci intelektualnej, w szczegoélnosci prawa autorskiego, a tym
samym s3 objete okreslong w art. 55 ust. 3 dyrektywy 2014/24 podstawa
odmowy ujawnienia informacji zwigzang z egzekwowaniem prawa.

W tym wzgledzie nalezy je nak przypomnie¢, ze nawet w przypadku uznania
owej koncepcji 1 owego opitsu lub ich czesci za utwotly chronione prawem
autorskim, co wymaga uznanea ich za oryginalne w tym znaczeniu, ze stanowig
one wilasng twoérczos¢ intelektualng ich autora, odzwierciedlajaca jego
osobowos$¢ (zob. podobnie wyrok z dnia 29 lipca 2019 r., Funke Medien NRW,
C-469/17, EU:C:2019:623, pkt 19 i przytoczone tam orzecznictwo), ochrona ta
jest zastrzezona dla elementow stanowigcych wyraz takiej tworczo$ci 1 nie
rozcigga si¢ na idee, procedury, metoqy dziatania czy tez koncepcje
matematyczne jako takie (zob. podobnie wyrok z dnia 13 listopada 2018 r.,
Levola Hengelo, C-310/17, EU:C:2018:899, pkt 37, 39 i przytoczone tam
orzecznictwo). Wspomniana ochrona nie dotyczy zatem rozwigzan technicznych
lub metodologicznych jako takich ktére owe utwory moga obejmowac.

Ponadto niezaleznie od ego, czy stanowig one lub zawierajg elementy chronione
prawem wlasnosci intelektualnej — koncepcja projektow, ktore majg zostaé
zrealizowane w ramach zamowienia publicznego, oraz opis sposobu wykonania
danych prac lub ustug moga w stosownych przypadkach posiada¢ wartosé
handlowa, ktora zostataby bezpodstawnie naruszona w przypadku ujawnienia
owej koncepcji i owego opisu w niezmienionej postaci. Ich opublikowanie moze
w wypadku spowodowaé zakldcenie konkurencji, w szczegdlnosci przez
ograniczenie zdolno$ci danego wykonawcy do wyrdznienia si¢ przy
wykorzystaniu tej s mej koncepcji i tego samego opisu w przyszilych

postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego.

W zwigzku z tym moze zaistnie¢ konieczno$s¢ odmowy peilnego dostepu do
infon-nacji dotyczacych koncepcji projektow, ktore maja zostac zrealizowane w
ramach zamowienia public)nego, oraz opisu sposobu realizacji zamowienia na
podstawie zakazu ujawniania, o ktorym mowa w art. 21 ust. 1 dyrektywy
2014/24, lub mozliwo$¢ takiej odmowy na podstawie art. 55 ust. 3 tej dyrektywy.
Jednakze skorzystanie przez pozostatych oferentow z prawa do skutecznego
srodka prawnego w odniesieniu do decyzji instytucji zamawiajgce] w sprawie
oceny ofert bytoby nadmiernie utrudnione, a wrecz niemozliwe, gdyby nie mieli
oni zadnych informacji o owej koncepcji ani o owym sposobie realizacji
zamoOwienia. W konsekwencji zasadnicza tres¢ tej czesci ofert musi by¢ dostepna
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zgodnie z przypomnianymi w pkt 66 i 67 niniejszego wyroku zasadami

wynikajacymi z orzecznictwa Ttybunatu.

W $wietle calo$ci powyzszyc rozwazan na pytania od drugiego do czwartego
trzeba odpowiedzie¢, iz art. 18 ust. 1, art. 21 ust. I 1 art. 55 dyrektywy 2014/24
nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze instytucja zamawiajgca musi — na
potrzeby ustalenia, czy odméwi oferentowi, ktorego dopuszczalna oferta zostata
odrzucona, dostepu do przedstawionych przez pozostatych oferentéw informacji
odnoszacych si¢ do ich stosownego doswiadczenia i1 zwigzanych z nim
referencji, do tozsamosci 1 kwalifikacji zawodowych 0s6b proponowanych do
wykonania zaméwienia lub podwykonawcow oraz do koncepcji projektow,
ktére maja zosta¢ zrealizowane w ramach zamdwienia, 1 sposobu jego realizacji
— oceni¢, czy informacje te majg warto$¢ handlowa, ktora nie ogranicza si¢ do
danego zamodwienia publicznego, gdyz ich ujawnienie mogloby zaszkodzié
uzasadnionym interesom handlowym lub uczciwej konkurencji. Instytucja
zamawiajgca moze ponadto odméwic¢ udzielenia dostepu do tych infon-nacji,
jezeli — nawet gdy nie majg one takiej warto$ci handlowej ich ujawnienie
mogtoby utrudni¢ egzekwowanie prawa lub byloby sprzeczne z interesem
publicznym. Instytucja zamawiajagca musi, w przypadku odmowy pelnego
dostepu do informacji, udzieli¢ owemu oferentowi dostgpu do zasadniczej tresci
tych informacji, tak aby zapewni¢ poszanowanie prawa do skutecznego $rodka
prawnego.

Wprzedmiocie pytania pigtego

Pytanie piate opiera si¢ na zalozeniu faktycznym, ze w panstwie cztonkowskim
sadu odsylajacego instytucje zamawiajgce kazdorazowo uwzgledniajg wnioski
oferentdow o zachowanie poufnosci zawartych w ofertach informacji, ktore sa
Kluczowe w $wietle kryteriow udzielenia zaméwienia wybranych przez
instytucje zamawiajacg. Mialoby z tego zdaniem sadu odsytajacego wynikac, ze
zaden oferent nie jest w stanie wyrobi¢ sobie opinii na temat jakosci ofert
konkurentow. W takich okolicznosciach, jak wynika z postanowienia
odsylajacego, zaden oferent nie moglby si¢ dowiedzie¢, czy udzielenie
zamdwienia oparto na poréwnaniu obiektywnym, czy tez arbitralnym.

Chociaz nie do Trybunatu w ramach postepowania prejudycjalnego nalezy
badanie, czy owo zalozenie rzeczywiscie odpowiada praktyce instytucji
zamawiajacych w tym panstwie cztonkowskim, trzeba zauwazy¢, ze z pkt 71—
85 niniejszego wyroku wynika, iz zawartych w ofertach informacji, ktore sa
istotne dla oceny tych ofert i udzielenia zamoéwienia na podstawie kryteriow
okreslonych w ogloszeniu o zamoéwieniu i1 specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia, nie mozna kazdorazowo i w cato$ci uznawac za poufne. Wynika
stad, ze dyrektywa 2014/24 stoi na przeszkodzie praktyce takiej jak ta opisana w
pytaniu pigtym w ramach zatozenia faktycznego, na ktotym pytanie to si¢ opiera.
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W konsekwencji nie ma potrzeby odpowiadania na to pytanie dotyczace
ktyteriow udzielenia zamoéwienia, jakich mozna uzywaé w przypadku
stosowania takiej praktyki polegajacej na zachowywaniu poufnosci.

Wprzedmiocie pytania szostego

Poprzez pytanie szdste sad odsylajacy dazy w istocie do ustalenia, czy art. 18
ust. I dyrektywy 2014/24 w zwigzku z jej art. 67 ust. 4 nalezy interpretowaé w
ten . sposéb, ze stoi on na przeszkodzie uwzglednieniu wsrod kiyteriow
udzielenia zamowienia ,,koncepcji oprac wania” projektéw, ktore majg zostac
zrealizowane w ramach danego zamdwienia publicznego, oraz ,,opisu sposobu
realizacji” tego zamowlema.

Wspomniane przepisy dyrektywy 2014/24 wymagaja poszanowania zasad
przejrzysto$ci i rownego traktowania, ktoére pozwalaja na zagwarantowanie
warunkow efektywnej konkurenc;i.

Jak podkreslono ponadto w IHotywie 90 tej dyrektywy, zamowien publicznych
udziela¢ na podstawie ktyteriow zapewniajacych przestrzeganie tych zasad, z
mysla o zagwarantowaniu obiektywnego pordwnania relatywnej warto$ci ofert,
tak aby ustali¢ — na podstawie najlepszej relacji jakosci do ceny — ktora z ofert
jest najkorzystniejsza ekonomicznie. W tym celu instytucjom zamawiajagcym
przystuguje swoboda ustalanea odpowiednich standardow jakos$ci przy uzyciu
specyfikacji technicznych lub warunkéw realizacji zamowienia. Podobnie w
motywie 92 wspomnianej qyrektywy wskazano, ze okres§lane przez instytucje
zamawiajacg klyteria ekonomiczne i jako$ciowe musza umozliwia¢ ocene
poréwnawczg poziomu wykonania oferowanego w kazdej z ofert.

Wazne jest zatem, by ktyteri udzielenia zamdwienia nie przyznawaty instytucji
zamawiajacej nieograniczon ¢ swobody wyboru (wyrok z dnia 20 wrze$nia 2018
r., Montte, c-546/1 EU:C:2018:752, pkt 31 i przytoczone tam orzecznictwo). W
zwiazku z tym, jak wynika z art. 67 ust. 4 dyrektywy 2014/24, do ktyteriow tych
muszg by¢ dotaczone specyfikacje, ktore umozliwiaja skuteczng wetyfikacje
infolmacji przedstawianych przez oferentow, tak aby oceni¢, na ile oferty
spetniajg owe kiyteria.

Jezeli zatem, tak jak w niniejszym wypadku, instytucja zamawiajgca ustala
ktyteria udzielenia zamowienia majace na celu ocene jakosci ofet-t, kryteria te
nie moga ogranicza¢ si¢ do do koncepcji projektéw, ktére majg zostaé
zrealizowane w ramach danego zamdwienia, lub do opisanego przez oferenta
sposobu realizacji tego zamoOwienia, lecz musza by¢ do nich dolaczone
specyfikacje, ktore umozliwiajag wystarczajaco konkretng ocen¢ poréwnawcza
oferowanego poziomu ~ wykonania. W  przypadku takim jak
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rozpatlywany w postepowaniu glownym, w ktorym kryteria zwigzane z jakos$cia
odpowiadaja tacznie 60% punktéw, jakie oga zosta¢ przyznane w ramach
punktacji oferty, tym bardziej istotne jest, w celu zagwarantowania obiekt"nego
poréwnania i1 uniknig¢cia ryzyka arbitralnego traktowania, by kiyteria te byty
uszczegotowione.

Takie specyfikacje mozna pod ¢ miedzy innymi poprzez okreslenie
podktyteriow.

W przypadku gdy swiadczenie bedace przedmiotem zamowienia dotyczy, jak w
sprawie w postepowaniu gtownym, uslug polegajacych na opracowaniu
projektow, nalezy uwzgledni¢ w szczegdlnosci wyksztalcenee 1 doswiadczenie
zawodowe cztonkow zespotu roponowanego do wykonania danego zamdwienia
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1

(zob. podobnie wyrok z dnia 26 marca 2015 r., Ambisig, C-601/13, 015:204,pkt 31-
34).

W niniejszym wypadku do sadu odsylajacego nalezy sprawdzenie, czy
podktyteria odnoszace si¢ do ,,.koncepcji opracowania” projektéw 1 do ,,opisu
sposobu realizacji zamoOwienia” byly wystarczajaco uszczegotowione, aby
umozliwi¢ instytucji zamawiajgcej dokonanie konkretnej 1 obiektywnej oceny
ztozonych ofert.

W $wietle powyzszego na pytanie szoste trzeba odpowiedzie¢, iz art. 18 ust. |
dyrektywy 2014/24 w zwiazku z jej art. 67 ust. 4 nalezy interpretowaé w ten
sposob, ze nie stoil on na przeszkodzie uwzglednieniu wsrod kryteriow udzielenia
zamoOwienia ,koncepcji opracowania” projektow, ktore maja zostac
zrealizowane w ramach danego zamdwienia publicznego, oraz ,,opisu sposobu
realizacji” tego zamowienia, o ile do kiyteriow tych dotaczone sg specytikacje,
ktore umozliwiajg instytucji zamawiajacej dokonanie konkretnej 1 obiektywnej
oceny ztozonych ofert.

Whprzedntiocie pytania siodmego

Jak wynika z okolicznosci sporu w postgpowaniu gtéwnym streszczonych w pkt
25—27 niniejszego wyroku, Antea wniosta odwotanie, w ktorym zada uchylenia
decyzji o udzieleniu zamowienia publicznego, uzasadniajac to zadanie migdzy
innymi tym, ze po wydaniu tej decyzji nie uzyskata dostepu do infotmacji, jakie
jej konkurenci, w tym wybrany oferent, przekazali instytucji zamawiajace;.

Poprzez pytanie siddme sad odsylajacy dazy w istocie do ustalenia, czy art. I ust.
I i 3 dyrektywy 89/665 nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze w przypadku
stwierdzenia w toku rozpattywania odwotania od decyzji o udzieleniu
zaméOwienia publicznego, ze instytucja zamawiajgca ma obowigzek ujawnié
odwotujacemu si¢ informacje, w odniesieniu do ktérych niestusznie zachowano
poufnos¢, stwierdzenie to n-tusi rowniez prowadzi¢ do wydania przez te¢
instytucje zamawiajagcg ponownej decyzji o udzieleniu zamdwienia, aby
umozliwi¢ odwolujagcemu si¢ ponowne wniesienie odwotania.

Z art. I ust. I dyrektywy 89/665 wynika, ze musi istnie¢ mozliwo$¢ skutecznego
i mozliwie szybkiego odwotania od decyzji podjetych przez instytucje
zamawiajacg w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia objetego zakresem
prawa Unii, ktére to odwolanie umozliwia zakwestionowanie zgodnos$ci tych
decyzji z prawem Unii lub z przepisami krajowymi transponujagcymi to prawo.
W ust. 3 owego art. I uscislono ponadto, ze odwotanie to powinno by¢ dostepne
przynajmniej dla kazdego podmiotu, ktély ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamowienia i ktoty ponidst szkode lub moze ponies¢ szkode w wyniku
zarzucanego ndruszenta.
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Celem wspomnianego art. I jest zatem ochrona wykonawcow przed
arbitralno$cig instytucji zamawiajgcej poprzez zapewnienie istnienia we
wszystkich panstwach

cztonkowskich srodkow Pfawnych gwarantujacych sku eczne stosowanie
uregulowan Unii w dziedzinie udzielania zamodwien publicznych, w
szczegllnosci na etapie, na ktotym naruszenia mozna jeszcze skorygowac.
Dyrektywa 89/665 ma wigc na celu zapewnienie pelnego poszanowania
zapisanego w art. 47 akapity pietwszy i drugi Karty prat podstawowych Unii
Europejskiej prawa do skutecznego $§rodka prawnego 1 dostepu do bezstronnego
sadu (zob. podobnie wyrok z dnia 7 wrzesnia 2021 r., Klaipédos regiono atliekl.
tvarkymo centras, C-927/19, EU:C:2021:700, pkt 127, 128).

Aby zapewni¢ poszanowanie owego prawa do skutecznego $rodka prawnego,
sad krajowy rozpatrujacy odwotanie dotyczace postgpowania o udzielenie
zamdwienia publicznego mu i zweryfikowa¢ — uwzgledniajac spoczywajacy na
instytucji zamawiajacej obowigzek dostarczenia odrzuconemu oferentowi
infolmacji wystarczajagcych do zabezpieczenia wspomnianego prawa do
skutecznego $rodka prawnego oraz prawo innych wykonawcow do ochrony
poufno$ci — czy instytucja zqmawiajaca stusznie uznata, ze infotmacje, ktétych
przekazania odwolujacemu Sie¢ odmowita, byly poufne. W tym celu sad ten
powinien dokona¢ pelnej analizy wszystkich istotnych okoliczno$ci faktycznych
1 prawnych. Musi on zatem koniecznie dysponowaé wymaganymi informacjami,
w tym informacjami, w odniesieniu do ktérych zachowano poufnos¢, by moc
orzec z pelng znajomoscia rzeczy (zob. podobnie wyrok z dnia 7 wrze$nia 2021
r., Klaipédos regiono atliekq tva kymo centras, C-927/19, EU:C:2021 : 700, pkt
129,

Jezeli w wyniku tej weryfikacji sad krajowy stwierdzi, ze w odniesieniu do
niektotych informacji nies sznie zachowano poufno$¢, powinien on mieé
mozliwo$¢ uchylenia decyzji Instytucji zamawiajacej o odmowie ujawnienia
tych informacji oraz, w stosownym przypadku, decyzji o oddaleniu odwotania
administracyjnego od tej decyzji odmownej. Ponadto, jezeli prawo krajowe mu
na to zezwala, wspomniany sad owinien mie¢ mozliwo$¢ samodzielnego
wydania nowej decyzji w tym przediniocie (zob. podobnie wyrok z dnia 7
wrzesnia 2021 r., Klaipédos regiono atliekll tvarkymo centras, C-927/19,

EU:C:2021 : 700, pkt 136).

Co si¢ tyczy skutkdéw nieuj wnienia wspomnianych informacji dla zgodnosci z
prawem postepoWania ou  zielenie zamoOwienia, a tym | Samym dla
decyzji 0  udzieleniu zamowienia, prze @ isy dyrektywy
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89/665 nie pozwalaja na okreslenie, wedtug jakich szczegdlowyc przepisow
proceduralnych sad krajowy powinien zbada¢ te skutki. Okreslenie tych
przepisOw nalezy zatem do poszczegolnych panstw cztonkowskich, przy czym
przepisy te zgodnie z art. I ust. 3 owej dyrektywy muszg umozliwia¢ kazdemu
podmiotowi, ktory nna lub mial interes w uzyskaniu danego zamowienia 1 ktoty
ponidst szkode lub moze ponies¢ szkod¢ w wyniku zarzucanego naruszenia,
skuteczne 1 szybkie odwotanie od decyzji podjetych przez instytucje za awiajace
(zob. podobnie wyrok z dnia 7 wrzesnia 2021 r., Klaipédos regiono at iekl.}
tvarkymo centras, C-927/19, EU:C:2021 : 700, pkt 136).

1

W zwigzku z tym w przypadku takim jak rozpattywany w postgpowaniu
gléwnym, w ktorym odwotujaca si¢ zada uchylenia decyzji o udzieleniu
zamoOwienia, uzasadniajgc to zadanie miedzy innymi tym, ze w odniesieniu do
niektotych infolmacji niestusznie zachowano poufnos¢, do sagdu rozpoznajacego
spraw¢ nalezy zbadanie, czy informacje te rzeczywiscie powinny byly zostac
ujawnione, a jezeli tak dokonanie oceny, czy nieujawnienie owych infotmacji
pozbawito odwolujaca si¢ mozliwosci wniesienia skutecznego srodka prawnego
w odniesieniu do tej decyzji o udzieleniu zamowienia.

Do sadu tego nalezy nastgpnie zapewnienie, by usuni¢to wszelkie ewentualnie
stwierdzone namszenia prawa do skutecznego srodka prawnego.

W tym konteks$cie nalezy do niego w szczegdlnosci uwzglednienie uttwalonego
orzecznictwa Tlybunalu, zgodnie z ktérym wyznaczony w aft. I dyrektywy
89/665 cel polegajacy na zagwarantowaniu skutecznych srodkéw odwotawczych
w przypadkach namszen przepisdéw obowigzujacych w dziedzinie udzielania
zamowien publicznych moze zosta¢ osiggnigty wytacznie wowczas, gdy bieg
terminu na wniesienie odwotania od danej decyzji rozpoczyna si¢ dopiero w
dniu, w ktorym wnoszacy odwotanie dowiedziat si¢ lub powinien byl si¢
dowiedzie¢ o zarzucanym naruszeniu rzeczonych przepiséw [wyroki: z dnia 28
stycznia 2010 r., Uniplex (Ulg), C-406/08, EU:C:2010:45, pkt 32; z dnia 8 maja
2014 r., Idrodinamica Spurgo Velox i in., C-161/13, EU:C:2014:307, pkt 37; a
takze postanowienie z dnia 14 lutego 2019 r., Cooperativa Animazione
Valdocco, C-54/18, EU:C:2019:118, pkt 45].

W konsekwencji, gdyby krajowe prawo proceduralne nie pozwalalo sadowi
rozpatrujacemu odwotanie od decyzji o udzieleniu zamoéwienia publicznego na
zastosowanie w toku postgpowania $rodkéw przywracajacych poszanowanie
prawa do skutecznego Srodka prawnego, sad ten powinien — jezeli okaze si¢, ze
prawo to naruszono ze wzglgdu na nieujawnienie informacji — albo uchyli¢ t¢
decyzj¢ o udzieleniu zamowienia, albo uznaé, ze odwotujacy si¢ moze ponownie
wnie$¢ odwolanie od juz podjetej decyzji o udzieleniu zamowienia, przy czym
bieg telminu na jego wniesienie rozpoczyna si¢ dopiero w dniu, w ktétym 6w
odwotujacy si¢ uzyskat dostgp do wszystkich infotmacji, w odniesieniu do
ktotych niestusznie zachowano poufnos¢.
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W zwiagzku z tym na pytanie siddme trzeba odpowiedzie¢, ze aft. I ust. 11 3
dyrektywy 89/665 nalezy interpretowa¢ w ten sposob, iz w przypadku
stwierdzenia w toku rozpattywania odwotania od decyzji o wudzieleniu
zamoOwienia publicznego, ze instytucja zamawiajagca ma obowigzek ujawnic
odwotujacemu si¢ informacje, w odniesieniu do ktérych niestusznie zachowano
poufnos¢, oraz ze ze wzgledu na nieujawnienie tych informacji naruszono prawo
do skutecznego S$rodka prawnego, stwierdzenie to nie musi koniecznie
prowadzi¢ do wydania przez t¢ instytucje zamawiajgca ponownej decyzji o
udzieleniu zaméwienia, o ile krajowe prawo proceduralne pozwala sadowi
rozpatrujgcemu spraw¢ na zastosowanie w toku postepowania Srodkow
przywracajacych poszanowanie prawa do skutecznego $rodka prawnego lub na
uznanie, ze odwotujacy si¢ moze

ponownie wnie$¢ odwotanie od juz podjetej decyzji o udzieleniu zamowienia.
Bieg terminu na wniesienie takiego odwotania moze rozpocza¢ si¢ dopiero w
dniu, w ktérym 6w odw jacy sie uzyskat dostep do wszystkich
infotmacji, w odniesieniu do ktérych nies sznie zachowano | poufnos¢.

W przedmiocie kosztow

Dla stron w postgpowaniu gléwnym niniejsze postepowanie ma charakter
incydentalny, dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed sagdem odsylajacym,
do niego zatem nalezy rozstrzyhnigcie o kosztach. Koszty poniesione w zwigzku
z przedstawieniem uwag T unatowi, inne niz koszty stron w postgpowaniu

glownym, nie podlegaja  zwrotowi.
Z powyzszych wzgledow Try unat (czwarta izba) orzeka, co nastepuje:

1) Artykut 18 ust. 1 i art. 1 1 ust. 1 w zwigzku z art. 50 u t. 4 i art. 55 ust. 3
dyrektywy Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia | 26 lutego 2014r.
w prawie zamoéwien publicz ych, uchylajacej dyrektywe
2004/18/WE nalezy interpretowaé w ten sposob, ze:

stojag one na przeszkod ie przepisom krajowym w dziedzinie
udzielania zamowien publicznych ktére wymagaja, aby — ' z jedynym
wyjatkiem tajemnic przedsigbiors wa — informacje przekazywane przez

40




ANTEA POLSKA IN.

oferentdw instytucjom zamawiajacym byty w catoéci publikowane lub
podawane do wiadomosci pozos alych oferentéw, a takze pEaktyce instytucji
zamawiajacych polegaj cej na kazdorazowym uwzglednianiu wnioskow o
zachowanie poufnosc ze wzgledu na tajemnice przedsigbiorstwa. 2) Artykut 18
ust. 1, art. 2 ust. 1 1 art. 55 ust. 3 dyrektywy 2014/24 nalezy interpretowac w ten
sposob, Ze instytucja zamawiajaca:

3)

4)

_ musi — na potrz?by ustalenia, czy odmoéwi oferentowi, ktorego
dopuszczalna dferta zostata odrzucona, dostepu do przedstawionych
przez pozostatych oferentow informacji odnoszacych si¢ o ich
stosownego doswiadczenia 1 zwigzanych z nim referencji, do
tozsamosci 1 kwalifikacji zawodowych o0s6b proponowanych 0
wykonania zamowienia lub podwykonawcow oraz do koncepc'i
projektow, ktore majg zostac zrealizowane

w ramach zamoéwienia, 1 sposobu jego realizacji ocenié, czy
informacje te maja warto$§¢ handlowa, ktora nie ogranicza si¢ do
danego zamoéwienia publicznego, gdyz ich ujawnienie mogloby
zaszkodzi¢ uzasadnionym interesom handlowym lub uczciwej
konkurencji;

— moze ponadto odmowi¢ udzielenia dostgpu do tych informacji, jezeli —
nawet gdy nie majg one takiej wartosci handlowej — ich ujawnienie
mogltoby utrudni¢ egzekwowanie prawa lub byloby sprzeczne z
interesem publicznym; oraz

_ musi, w przypadku odmowy petnego dostepu do informacji, udzieli¢
owemu oferentowi dostepu do zasadniczej tresci tych informacji, tak
aby zapewni¢ poszanowanie prawa do skutecznego srodka prawnego.

Artykut 18 ust. 1 dyrektywy 2014/24 w zwigzku z jej art. 67 ust. 4 nalezy
interpretowaé w ten sposob, ze:

nie stoi on na przeszkodzie uwzglednieniu wsrdd kryteriow udzielenia
zamoOwienia ,koncepcji opracowania” projektow, ktore majg zostaé
zrealizowane w ramach danego zamowienia publicznego, oraz ,,opisu
sposobu realizacji” tego zamowienia, o ile do kryteridw tych dotaczone sg
specyfikacje, ktore umozliwiajg instytucji zamawiajacej dokonanie
konkretnej i obiektywnej oceny ztozonych ofert.

Artykut 1 ust. 113 dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989
r. w sprawie koordynacji przepisow ustawowych, wykonawczych i
administracyjnych odnoszacych si¢ do stosowania procedur odwotawczych
w zakresie udzielania zaméwien publicznych na dostawy i roboty

41



WYRO zZDNIA17.11.2022 R. = SPRAWA C-54/21

budowlane, zmienionej dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady
%ZQ14/23/UEM dnia 26 lutego 2014 r., nalezy interpretowac¢ w ten sposob,
o by

; 1z:

w przypadkii'dstWierdZénia w toku rozpatrywania odwotania od decyz;ji

o udzielenili zaméwienia publicznego, Ze instytucja zamawiajgca ma
obowiazek ujawni¢ odwotujagcemu si¢ informacje, w odniesieniu do ktérych
niestusznie: *zachowano poufnos¢, oraz ze ze wzgledu na nieujawnicniV_tyCh
informacji naruszono prawo do skutecznego $rodka prawnego, * stwierdzenie to
nie musi koniecznie prowadzi¢ do wydania przez t¢ instytucje zamawiajaca
ponownej decyzji o udzieleniu zamowienia, o ile krajowe prawo proceduralne
pozwala sadowi . rozpatrujagcemu sprawe na zastosowanie w toku postepowania
srodkow przywracajacych poszanowanie prawa do skutecznego s$rodka .
prawnego lub na uznanie, ze odwotujacy si¢ moze ponownie wnie$¢ odwotanie
od juz podjetej decyzji o udzieleniu zamoéwienia. Bieg
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terminu na wniesienie takiego odwotania moze rozpocza¢ si¢ dopiero w

. e . . |
eniu do ktorych nieslusznie zachowar

Rossi

Wyrok ogloszono na posied%@ﬂiikh jawnym w Luksemburgu w dn

Za z80dnogé 7 oryginatem

Luksemburp,
gl g g 2022 Sekretry,

Z upowaznienia

Mania Siekierzygiska
administratorka
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dniu, w
ktorym 6w
odwotujacy
si¢ uzyskat
dostgp do
wszystkich
informaciji,
w odniesie
iu do
ktorych
niestusznie
zachowano
poufnos¢.
Lycourgos
Bonichot

Rodin
Spineanu-
Matei
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2022 r.

Sekretarz

A. Calot Escobar
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dniu 17 listopada

Prezes izby

C. Lycourgos



