Sygn. akt: KIO 600/17

WYROK
z dnia 10 kwietnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 kwietnia 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 marca 2017 r. przez wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie: A G. B. Spétka z ograniczong
odpowiedzialnosciag spotka komandytowa z siedzibg w (...), A G. B. Spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w (...) w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego — Gmine Miasto Czestochowa, (...)

przy udziale

Wykonawcy P. P. C. Spétka Akcyjna z siedzibg w W. zgtaszajgcego przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:
1 Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu udostepni¢ jako jawna tres¢
oferty Wykonawcy P. P. C. S.A czes$¢ dotyczaca koncepcji architektoniczne;j.

2.1 Kosztami postepowania obcigza wnoszacego sprzeciw Wykonawce P. P. C. S.A. z
siedzibg w W. i

2.2 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr. (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o zamoéwienie: A. G. B. Sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w J., A. G. B. Sp. z
0.0. Z siedzibg w J., tytutem wpisu od odwotania;

2.3 zasgdza od Wykonawcy P. P. C. S.A. z siedzibg w W. na rzecz Wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o0 zamoéwienie: A. G. B. Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w J., A. G. B. Sp. z
0.0. z siedzibg w J. kwote 23.600 zt. 00 gr. (stownie: dwadziescia trzy tysigce sze$céset

ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw strony poniesionych w zwigzku z wpisem od
odwotania oraz wynagrodzeniem petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Czestochowie.

PrzewodniCzaCy: ......c.ccvuveeruevnernnvanvannnss

Sygn. Akt: KIO 600/17

Uzasadnienie
W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Gmine Miasto Czestochowa w trybie
przetargu nieograniczonego na zaprojektowanie i wykonanie obiektu sportowo-
rekreacyjnego Park wodny w C. przy (...) wzakresie umoZliniajgcym uzyskanie zgodnie z
przepisami Prawa budowlanego pozwolenia na uzytkowanie (nr ref. 12.271.51.2016),
ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym WspéInot Europejskich w dniu 24.12.2016 r., 2016/S
249-456884, wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o zamowienie: A. G. B. Sp. z 0.0. sp. k. z
siedzibg w J., A. G. B. Sp. z 0.0. z siedzibg w J. (dalej jako Odwolujgcy), wniesli w dniu 27
marca 2017 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 600/17).
Odwotaniem objeto czynno$¢ zaniechania ujawnienia czesci oferty wykonawcy P. P. C. S.A.



z siedzibg w W. — koncepcji architektonicznej, skutkujgce naruszeniem art. 8 Pzp w zw. z art.
11 ust. 8 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz art. 7 ust. 1i 3 Pzp.
Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu w trybie art. 192
ust. 3 pkt 1 Pzp odtajnienie oferty P. w zakresie koncepciji.
Odwolujgcy na obecnym etapie nie zna decyzji Zamawiajgcego w przedmiocie wyboru oferty
najkorzystniejszej i zaktada na podstawie pobieznej analizy ofert, iz oferta wspélna CZ.P.B.P.
P. S.A. (Lider) oraz K. P. Z. R.-B. K. (partner) zawiera liczne nieusuwalne btedy, ktore
dyskwalifikujg jg jako wazng, z kolei oferte P. P. C. S.A. trudno zweryfikowac z uwagi na jej
utajnienie. Brak odtajnienia pozbawi Odwolujgcego mozliwosci zaskarzenia tej oferty w
przypadku jej wyboru jako najkorzystniejszej. Brak mozliwosci oceny oferty ztozonej przez
innego wykonawce moze pozbawi¢ Odwolujgcego prawa oceny przysziej czynnosci
Zamawiajgcego dotyczacej tej oferty.
Naruszenie wskazanych przepiséw Ustawy moze miec istotny wptyw na wynik postepowania,
gdyz zaburza ustawowe prawo do weryfikacji oferty konkurencyjnej i udaremnia
Odwolujgcemu sprawdzenie jej zgodno$ci z wymaganiami Zamawiajgcego, czynigc réwniez
niemozliwym pozniejsze zaskarzenie czynnosci wyboru tej oferty jako najkorzystniejszej.
Naruszenie przez Zamawiajgcego zasady jawno$ci moze doprowadzi¢ do wadliwosci
postepowania skutkujgcej niewaznoscig zawartej umowy.
Odwotujgcy otrzymat informacje od Zamawiajgcego o odmowie udostepnienia czesci oferty
zawierajgcej koncepcje architektoniczng w dniu 16 marca 2017 r. i od tego momentu
rozpoczat bieg termin na wniesienie odwotania.
Oferta P. zostata utajniona w zakresie Koncepcji oraz Rozwigzan wptywajacych na
zmniejszenie kosztéw eksploatacji. Koncepcja funkcjonalno-uzytkowa, ktérej zakres i
przedmiot zostat okreslony w pkt 6.21 pkt 2 siwz stanowi jednocze$nie element podlegajacy
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ocenie w ramach kryterium nr 2, jako: kryterium ,,Rozwigzania funkcjonalno-uzytkowe” bedzie
oceniane na podstawie zatgczonej do oferty koncepcji funkcjonalno-uzytkowej obejmujgcej
uproszczony projekt zagospodarowania terenu, schematyczne rzuty kondygnacji z
uwzglednieniem wszystkich pomieszczen, schematyczne przekroje charakterystyczne oraz
zawartos$c bryty obiektu na podstawie rzutow i charakterystycznych przekrojow. Nalezy
przedstawi¢ zatozenia koncepcji i wykazac ich zgodnosc¢ z zapisami Programu Funkcjonalno-
Uzytkowego (PFU). Bezwzglednie obiektywnym elementem koncepcji jest zgodnos¢ z
zapisami PFU i chocby w tym zakresie dotyczgcym realno$ci i zgodno$ci ze sztukg
budowlang owej koncepcji nalezatoby dokona¢ weryfikaciji kazdej z ofert. Kazda tego typu
koncepcja zawiera swego rodzaju know-how polegajgce na pomysle realizaciji, podkreslenia
jednak wymaga fakt, ze wszyscy wykonawcy w niniejszym postepowaniu znalezli sie w takiej
samej sytuacji i zaden z nich koncepcji nie utajnit sktadajgc oferte w przetargu publicznym,
ktérego cechg jest zapewnienie transparentno$ci postepowania i mozliwosci weryfikacji
procedowania przez zamawiajgcego w procesie oceny ofert. Koncepcja tworzona na potrzeby
tego przetargu, nie stanowigca unikalnego chronionego patentem produktu, ktérym P.
konkuruje na rynku, stanowi wyraz spetnienia warunkow postawionych przez Zamawiajgcego
w PFU w spos6b zindywidualizowany do tego projektu. Nie stanowi to warto$ci gospodarczej
podlegajacej ochronie, gdyz nie decyduje to o zagrozeniu lub nawet zachwianiu pozycji P. na
rynku konkurencyjnym. W przypadku wybrania oferty P. koncepcja musi zosta¢ ujawniona i
upubliczniona, jej pomyst bedzie znany ogdfowi i nie ma takiej mozliwosci by byta tajemnica.
Ewentualna oryginalnos¢ koncepcji jest chroniona jednak nie przez przepisy i zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa, ale przez przepisy ustawy o
prawach autorskich i prawach pokrewnych.

Podane przez P. powody utajnienia stuzg jedynie braku mozliwosci weryfikacji prawidtowosci i
zgodnosci oferty z siwz w zakresie PFU, majg charakter uniwersalny, ograniczajg sie do
ogolnych sformutowan oraz nie odnoszg sie do wszystkich koniecznych i wymaganych
przepisem art. 11 ust.8 Ustawy Pzp elementéw. P. w swoich wyjasnieniach uzywa
sformutowan ocenionych wielokrotnie w wyrokach Izby i Sgdow, jako zbyt ogélnikowe w
Swietle dyspozycji przepisu art. 11 ust. 8 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
(;odpowiednie srodki techniczne i prawne”, ,niespopularyzowane rozwigzania”, ,podjecie
dziatan”).

Wykonawcy sktadajgc oferty w przetargach publicznych powinni liczy¢ sie z tym, iz bedg one
jawne nie tylko dla pozostatych wykonawcéw ale réwniez dla kazdego zainteresowanego, w
szczegolnosci w zakresie w jakim bedg podlegaty ocenie w zakresie spetnienia warunkow



udziatu w postepowaniu, zgodnoéci oferowanego Swiadczenia z wymaganiami podmiotu
zamawiajgcego oraz w ramach kryteriow oceny ofert.

Ponadto, parametry gwarantowane zostang wskazane w treSci samej umowy, ktéra w mysl|
art. 139 ust. 3 ustawy jest jawna i moze by¢ udostepniona kazdemu zainteresowanemu na
zasadach okre$lonych w przepisach o dostepie do informacji publicznej, a zatem prébe
uznania jakiekolwiek jej elementu za niejawny, nalezy uzna¢ za bezcelowa.

Jakkolwiek jest to mato prawdopodobne, to jezeli rzeczywi$cie znajdowaty sie w tym
dokumencie pewne informacje podlegajace takiej ochronie to P. powinien byt umiesci¢ je w
osobnym zatgczniku — z adnotacja, ze zawartoS¢ zawiera tajemnice przedsiebiorstwa. Z catg
pewnoscig nie sposob uznac, aby cata tres¢ Koncepcji powinna by¢ utajniona, szczegolnie w
zakresie, ktory pozwala na weryfikacje zgodno$ci Koncepcii z zatozeniami i wymogami
Zamawiajgcego.

Do postepowania odwotawczego przystgpit po stronie Zamawiajgcego Wykonawca P. P. C.
S.A. z siedzibg w W. (dalej jako P.).
Zamawiajacy w pi$mie z dnia 31,032017 r. zawierajgcym odpowiedz na odwotanie uwzglednit
w cato$ci zarzuty podniesione w odwotaniu. P. wezwany do wniesienia sprzeciwu wobec
uwzglednienia w catoSci zarzutow przez Zamawiajgcego w pismie ztozonym do akt sprawy
przed otwarciem posiedzenia wnidst sprzeciw.
Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowalty przepisy ustawy Prawo zaméwienh
publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, (tekst
jednolity Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.), w brzmieniu po nowelizacji dokonanej ustawg z
dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz.U.2016.1020), zwanej dalej ,Ustawg”.

Nalezy wskazac, iz Odwotujagcy posiada interes w uzyskaniu zamaoéwienia, jako podmiot ktory
Ztozyt oferte w postepowaniu, w ktérym zapewnienie przejrzystosci czynnosci
Zamawiajgcego stanowi gwarancje prawidtowego wyniku postepowania, a ktéremu
zaprzecza dziatanie polegajgce na odmowie dostepu do oferty konkurencyjnej po jej
publicznym otwarciu. Wniesienie odwotania zmierza zatem do przywrécenia warunkéw, ktére
pozwolg na kontrole przysztych czynnosci Zamawiajgcego w tym w szczegdlnosci ustalenia,
czy wybor oferty najkorzystniejszej bedzie dokonany zgodnie z ustalonymi zasadami oceny i
wyboru.

Na podstawie tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (siwz), oferty P.,
przedstawionego Zamawiajgcemu uzasadnienia koniecznosci ochrony przed ujawnieniem
tresci oferty — koncepciji architektonicznej oraz stanowisk prezentowanych na rozprawie Izba
dokonata ustalen faktycznych stanowigcych podstawe do wydania rozstrzygniecia w
przedmiocie podniesionych zarzutow.

W pkt 6.21.2 siwz Zamawiajgcy wymagat zatgczenia do oferty koncepciji architektonicznej
spetniajgcej wymagania zawarte w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym zawierajgce;j
koncepcje funkcjonalno-uzytkowg obejmujgcg uproszczony projekt zagospodarowania
terenu, schematyczne rzuty kondygnacji z uwzglednieniem wszystkich pomieszczen,
schematyczne przekroje charakterystyczne oraz zawartos$c bryly obiektu na podstawie
rzutéw i charakterystycznych przekrojow. Nalezy przedstawi¢ zatozenia koncepcji i wykazac
ich zgodno$¢ z zapisami Programu Funkcjonalno-UzZytkowego (PFU). W pkt 13 siwz
Zamawiajacy wskazal, iz rozwigzania funkcjonalno-uzytkowe (f) stanowi¢ beda kryterium
oceny ofert z wagg 20%. Kryterium to oceniane bedzie na podstawie zatgczanej do oferty
koncepciji funkcjonalno-uzytkowej. Najlepsze z przedstawionych rozwigzan otrzyma
maksymalng ilo§¢ punktéw, czyli 100. Preferowane beda rozwigzania zawierajace jak
najwieksze powierzchnie uzytkowe przy minimalizacji udziatu powierzchni pomieszczen
technicznych i komunikaciji, a takze propozycje zwiekszajgce atrakcyjnos¢ Parku. Nie
dopuszcza sie rozwigzan odstepujgcych od minimalnych wymagan zawartych w PFU oraz
przedstawionych w zmianach PFU. Oferty z takimi rozwigzaniami zostang odrzucone,
podobnie jak oferty nie zawierajgce koncepciji. Koncepcja spetniajgca tylko minimalne
wymagania otrzyma zero punktow. Pozostate koncepcije beda ocenione proporcjonalnie



(zmiana do siwz z 07.02.2017 r.). Oceniana w kryterium koncepcja stanowi¢ bedzie
podstawe do opracowania ostatecznej koncepciji architektoniczno-budowlanej (zgodnie z § 1
ust. 1.2 lit a wzoru umowy — zatgcznika nr 1 do siwz), ktérej wykonanie wyceniane jest kwotg
ryczattowg prezentowang w formularzu oferty, a nastepnie przenoszong do umowy w § 2
1.1.

W postepowaniu oferty ztozylo czterech wykonawcoéw i w ofercie kazdego z nich ztozona
zostata koncepcja architektoniczna, stanowigca podstawe do weryfikacji zgodnosci oferty z
siwz oraz oceny ofert w ramach kryterium pozacenowego. Wykonawca P. jako jedyny
zastrzegt informacje zawarte w koncepcji powotujgc sie na tajemnice przedsigbiorstwa.
Odwotujgcy przedstawit materiat poglgdowy opracowany na podstawie pozostatych jawnych
koncepciji, w ktdérym prezentowat opis rozwigzan wykraczajgcych poza wymagania PFU, z
ktérymi koncepcje musiaty by¢ zgodne w minimalnym zakresie, a ktére bedg decydowaty o
ocenie ofert i ilosci przyznanych punktéw. Przyktadowo Odwotujacy zaproponowat
wykonanie lokali komercyjnych w kondygnacji podziemnej oraz obok zespotu saunowego,
szersze tory do ptywania, strefe suszenia wioséw, a w ramach zwigkszenia atrakcyjno$ci:
wulkan wodny, hustawka wodna, Sciana wspinaczkowa, sztuczne drzewa.

Odwotujgcy zwrécit sie do Zamawiajgcego pismem z dnia 09.03.2017r. z wnioskiem o
udostepnienie oferty P. i na jego podstawie wystgpit do P. o szczegdtowe uzasadnienie
dlaczego czes¢ oferty zawierajgca koncepcije funkcjonalno-uzytkowg oraz opis rozwigzan

wplywajgcych na zmniejszenie kosztéw eksploatacji zostaty zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa (pismo z 09.03.2017 r.). Réwnoczesnie Zamawiajgcy wezwat
Odwotujgcego pismem z 09.03.2017 r. do szczegdlowego uzasadnienia zastrzezenia jako
tajemnicy przedsiebiorstwa czesci oferty — rozwigzania wplywajgce na zmniejszenie kosztow
eksploataciji.

Po zapoznaniu sie z wyjasnieniami P. z dnia 15.03.2017 r. Zamawiajgcy poinformowat
Odwotujgcego pismem z dnia 16.03.2017 r., iz nie odtajnia koncepcji tego Wykonawcy
zatgczajgc do pisma ztozone wyjasnienia.

W wyjasnieniach P. odwolywato sie do stron 73-76 oferty zawierajgcych uzasadnienie
objecia tajemnicg przedsiebiorstwa Koncepciji oraz Kosztéw eksploatacji (opisane na
stronach 77-105 oferty). P. potwierdzit wypetnienie przestanek do objecia informaciji
tajemnica przedsigbiorstwa na podstawie art. 11 ust. 4 UZNK. Odwotat sie rowniez do
doSwiadczenia w zakresie miedzy innymi metodologii prowadzenia robét, optymalnego
wykorzystania powierzchni budynku, okreslenia i optymalizacji kosztéw eksploatacii
zaprojektowanego obiektu. Pomijajgc czesS¢ wyjasnien, w ktérych odwotywat sie do
orzecznictwa wyjasnit, iz dane zastrzeZone jako tajemnica przedsiebiorstwa Wykonawcy w
niniejszym postepowaniu w sposob posredni obrazujg sposob dziatania Wykonawcy na
rynku budowlanym (sg to miedzy innymi pomysty i rozwigzania przedstawione w,Koncepcji
architektonicznej” oraz pomysty i obliczenia na zredukowanie kosztéw eksploatacji
zaprezentowane w,,Rozwigzaniach wplywajgcych na zmniejszenie kosztow eksploatacji’)

(...) Ujawnienie takich informacji konkurentom Wykonawcy prowadzitoby do uzyskania przez
nich nieuzasadnionej korzy$ci gospodarczej, zaburzajgc tym samym prawidfowg konkurencje
na rynku wlasciwym dla Wykonawcy. Wejscie w posiadanie ww. informacji mogtoby w
szczegolno$ci utatwic konkurentom Wykonawcy przewidywanie, jakie optymalizacje kosztow
eksploatacji lub jakie poziomy ceni rozwigzania projektowe Wykonawca bedzie oferowat w
przysztych postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego i kalkulowanie na tej
podstawie cen na poziom odpowiednio nizszych co moze zapewnic im przewage w postaci
uzyskania znacznie wyzszych szans na uzyskanie danego zamowienia. Jasnym jest
wszakZze, ze informacje te mogg dac konkurentom Wykonawcy wiedze, ktéra umoZlivi im
przede wszystkim konkurencyjne wobec Wykonawcy ksztattowanie swej polityki cenowej
wobec 0sob trzecich. Ujawnienie informacji zawartych w Ofercie mogfoby zatem narazic¢
Wykonawce na poniesienie straty.(...) Koncepcja architektoniczna oraz opracowanie
dotyczgce redukcji kosztéw eksploatacji zestawione w opracowaniu sporzgdzonym na
potrzeby niniejszego postepowania stanowig unikalny pomyst na realizacje zamowienia.
Dokument Koncepcja i Koszty eksploatacji jest bowiem wynikiem potgczenia, w sposob
przemys$lany i indywidualnie kilku elementéw w okreslonej konfiguracji, a zatem stanowi



specyficzny know-how Wykonawcy. P. wskazat rbwniez na znaczenie tych dokumentow przy
ocenie ofert w kryteriach pozacenowych.

W sprzeciwie wniesionym wobec uwzglednienia przez Zamawiajacego zarzutéw, P. wskazat,
iz niestandardowo$¢ Koncepcji polega na tym, Ze nie zawiera ona rozwigzan wystepujgcych
powszechnie (w szczegdlnosci w zakresie doboru urzadzen, technologii basenowej, zespotu
kogeneraciji, urzadzen czerpalnych ograniczajgcych pobdr wody, kompensac;ji pary wodnej,
propozycji rozwigzan materiatowych, zjezdzalni wodnych, rozwigzan wykraczajgcych poza
zakres oferty) i pozwalajgcych osiagngé przewage nad konkurencjg w tym postepowaniu
oraz w innych postepowaniach dotyczacych analogicznych inwestycji. Koncepcja ta jest
nierozerwalnie zwigzana z inng cze$cig oferty, zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa,
tj. Rozwigzania wplywajgce na zmniejszenie kosztow eksploatacji. Wzajemne powigzanie
tych dokumentdéw powoduje, ze utrzymanie w tajemnicy tre$ci ich obydwu we wtasciwy
sposbb zabezpieczy interesy Wykonawcy i pozwoli na unikniecie szkody.

Uwzgledniajac powyzsze Izba zwazyta.

Odwotanie podlega uwzglednieniu.

Whniosek Przystepujgcego o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 Ustawy,
wywodzony na podstawie braku zachowania terminu na wniesienie odwotania wobec
zaniechania ujawnienia tresci oferty P., ktéry zdaniem Przystepujgcego rozpoczat bieg od
dnia 10.03.3017 r., w ktérym Zamawiajgcy zgodnie z wnioskiem Odwotujgcego powinien byt
udostepni¢ mu tres¢ oferty, Izba oddalita. Termin na wniesienie odwotania od zaniechania
czynnosci, ktdrej dokonania domagat sie Odwotujgcy od Zamawiajgcego powinien by¢
liczony od dnia otrzymania odpowiedzi od Zamawiajgcego, co nastgpito w pismie z
16.03.2017 r. przekazanym mailem. Wczeéniejsza korespondencja, w tym pismo
Odwotujgcego z 09.03.2017 r. w ktdrym wyznaczat termin na udostepnienie tresci oferty
wywotat ten skutek, ze Zamawiajacy, aby upewni¢ sie co do ostatecznej decyzji podjat
czynno$ci zmierzajgce do wyjasnienia zasadnosci utajnienia koncepcji przez
Przystepujgcego, kierujgc rownolegle analogiczne wezwanie do Odwotujacego. W catosci
nalezy zgodzi¢ sie z Przystepujgcym, ze z uwagi na sposob, w jaki Ustawa okresla w art.
182 ust. 3 Ustawy termin na wniesienie odwotania, wskazujac na moment, w ktérym
wykonawca powzigt lub mogt powzigé wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe
do jego wniesienia, konieczna jest kazdorazowa ocena stanu faktycznego, w jakim miato
dojs¢ do zaniechania podjecia czynno$ci przez Zamawiajgcego. Poniewaz udostepnienie
oferty po jej otwarciu odbywa sie na wniosek zainteresowanego, konieczne jest dla ustalenia
stanu bierno$ci Zamawiajgcego, czy miat on mozliwos¢ odniesienia sie do wniosku i czy
zajgt stanowisko w sprawie poruszonej we wniosku. W niniejszej sprawie wskazujgcym na

odmowe udostepnienia petnej tresci oferty P. jest pismo Zamawiajgcego stanowiace
odpowiedz na wniosek Odwotujgcego. Data 10.03.2017 r., ktéra w ocenie Przystepujacy
wyznaczaé miata poczatek biegu terminu na wniesienie odwofania, nie mogta by¢ w ocenie
Izby uznana za wtadciwg z tej przyczyny, iz Zamawiajgcy w tej dacie jeszcze nie miat
petnego ogladu sprawy, oczekujgc na wyjasnienia od wykonawcow (rowniez od
Odwotujgcego). Nie byto zatem zasadnym wywodzenie w tych okoliczno$ciach, iz brak
reakcji w terminie wyznaczonym przez Odwolujgcego, oznaczat faktycznie odmowe
udostepnienia tresci oferty P. w catosci. Skoro odpowiedZz Zamawiajgcego zostata
przekazana w terminie pdzZniejszym, nalezato uznac, iz do tego momentu Zamawiajacy
ustalat, czy zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa jest skuteczne. W Swietle powyzszego
Izba uznata, iz Odwotujgcy powzigt wiedze o tym, iz Zamawiajgcy nie udostepni mu oferty z
pisma z dnia 16.03.2017 r. Z uwagi na zasade pisemnosci i przejrzystosci postepowania nie
jest wiasciwym wywodzenie skutkdw, jakie w sprawie wywotywaé miatyby czynno$ci
Zamawiajacego - tu decyzja o braku odtajnienia koncepciji, z oswiadczen wtasnych
Wykonawcy, ktoéry wyznacza Zamawiajgcemu termin na podjecie czynnosci, do czego nie
jest uprawniony. Tym samym dopiero z dniem, w ktérym Zamawiajacy zajat stanowisko w
sprawie informujgc o nim Odwolujgcego, miat on podstawy do przyjecia, iz oferta nie
zostanie w catosci ujawniona. Zatem odwotanie wniesione w dniu 27.03.2017 r.
(poniedziatek) nie uchybiato 10-dniowemu terminowi, ktérego koniec przypadat na pierwszy
dzien po dniu ustawowo wolnym od pracy.

Poniewaz nie stwierdzono podstaw do odrzucenia odwotania, a Przystepujacy wniost



sprzeciw wobec uwzglednienia w catosci zarzutow przez Zamawiajgcego, Izba rozpoznata
odwotanie na rozprawie.

Zarzuty kierowane wobec czynno$ci w postepowaniu zwigzane sg z oceng zasadnosSci
objecia tajemnicg przedsiebiorstwa tresci koncepciji architektonicznej zatgczonej do oferty P.,
ktérej znaczenie wynikato z jednoznacznych zapisow siwz. Nie budzito watpliwosci, iz
koncepcja architektoniczna stanowita tres¢ oferty, wskazujgc na sposéb w jaki mozliwe
bedzie wykonanie zaméwienia, a ponadto byta podstawa oceny ofert w kryterium
pozacenowym. Okolicznoscig istotng z punktu widzenia oceny, czy informacje zamieszczone
w opracowaniu stanowi¢ mogg tajemnice przedsiebiorstwa byto ustalenie, iz koncepcja
musiata spetnia¢ minimalne zatozenia Zamawiajgcego opisane w PFU, pod rygorem
odrzucenia oferty, a o ocenie punktowej decydowaé miaty elementy dodatkowe spetniajgce
szczegOtowe zatozenia co do powierzchni uzytkowej, minimalizacji udziatu pomieszczen
technicznych, przestrzeni komunikacyjnej oraz propozyciji zwiekszajgcej atrakcyjnos¢ parku.
Jak ujat to sam Przystepujgcy koncepcja zawiera¢ ma optymalizacje parametréw

wyznaczonych przez Zamawiajgcego, a know-how wykonawcy ma obejmowac wiedze w
zakresie doboru urzgdzen, ich parametrow w zakresie projektowania rozwigzan.

Oceniajgc znaczenie tego opracowania pod kgtem waloru gospodarczego Izba uznata, iz nie
mozna uznac za uzasadnione interesem wykonawcy zabezpieczenie informacji zwigzanych
z realizacjg konkretnego zamowienia, ktérego warunki sg wyznaczane potrzebami i
oczekiwaniami Zamawiajgcego, powszechnie dostepnymi. Atrakcyjnos¢ tego opracowania
powigzana jest $cisle z realizowanym projektem, co nie bedzie mogto by¢ ukryte przed
opinig publiczng jezeli dojdzie do wyboru tej wtasnie oferty, jako najkorzystniejszej. Ponadto,
koncepcja zatgczona do oferty stanowita zarys wymagajacy dopracowania na etapie
realizacji umowy. Przystepujgcy wywodzit mozliwos¢ poznania szczegodlnie wrazliwej z
punktu widzenia budowy przewagi konkurencyjnej wiedzy na temat mozliwych do
zastosowania rozwigzan przy dynamicznym rozwoju technologii i materiatow
wykorzystywanych przy tego rodzaju inwestycjach. Odnoszac sie do tego argumentu Izba
uznala, iz nie ma on znaczenie, gdyz koncepcja dotyczyta sposobu zagospodarowania
powierzchni obiektu, a nie szczeg6towych danych na temat uzytych materiatéw, czy tez
rodzaju planowanych do zainstalowania urzgdzen, ktére nie stanowig wiedzy zastrzezonej
dla jednego podmiotu z branzy. Koncepcja zawiera opracowanie uktadu funkcjonalno-
uzytkowego (zawiera rzuty i przekroje pomieszczen). Przedstawiony materiat porbwnawczy
pokazuje spektrum mozliwych rozwigzan, ktore nie wykraczajg poza spotykane powszechnie
elementy infrastruktury obiektu przeznaczonego do uzytku komercyjnego i rekreacyjnego.
Wskazane okolicznosci prowadzg do wniosku, iz koncepcja nie moze mie¢ znaczenia poza
tym postepowaniem, gdyz odnosi sie do potrzeb konkretnego Zamawiajgcego, ktory
opracowat wiasne, szczegdlowe zatozenia, z ktérymi powinny by¢ weryfikowane koncepcije
pod katem ich spetnienia. Oznacza to jednoczesnie, iz dokument bedzie weryfikowany pod
katem oceny zgodnosci oferty z siwz i kryterium oceny. W tym obszarze zatem nalezy
poszukiwac intencji Wykonawcy, jakimi kierowat sie utajniajgc tg czes¢ oferty przed
konkurencjg w przetargu publicznym. Chronienie tych informacji oznacza jednocze$nie
utrudnienie innym wykonawcom weryfikacji czynno$ci Zamawiajgcego i mozliwo$ci
skutecznego whniesienia odwotania na czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej. Co istotne,
w przypadku wyboru jego oferty, informacje zawarte w koncepcji stang sie powszechnie
dostepne, a zatem stracg warto$¢, jakiej upatruje w nich Przystepujgcy. Powyzsze oznacza,
iz utrzymanie tych informacji w poufno$ci ma znaczenie wytgcznie w tym postepowaniu i nie
jest istotne dla dalszego funkcjonowania przedsigbiorcy na rynku wiasciwym. Projektowane
w przysziosci rozwigzania bedg bowiem przygotowywane niezaleznie od obecnych zatozen,
nie majg zatem trwatego waloru gospodarczego.
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Podsumowuijac, Izba uznata, iz zastrzezenie koncepcji nie mogto by¢ ocenione jako
skuteczne, gdyz charakter informacji wskazywat wylgcznie na ich znaczenie jako elementu
oferty ocenianego pod katem zgodnos$ci z siwz oraz kryterium oceny. Nie zawieraty one
zadnych informaciji, ktére ujawniatyby podstawy dziatalno$ci moggce zagraza¢ pozyciji



podmiotu na rynku, jego przysztym inwestycjom. Sama wiedza o produktach i materiatach
nie moze by¢ oceniana jako unikatowa, zastrzezona tylko dla tego podmiotu, a zatem, nie
stanowi informac;ji technicznej i technologicznej, okreslajgcej potencjat podmiotu
wyrdzniajgcy go na rynku i wymagajacy ochrony przed ujawnieniem.

Izba na podstawie art. 192 ust. 2 Ustawy uwzglednia odwotanie, jezeli naruszenie przepiséw
Ustawy stanowigce jego podstawe miato wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. W ocenie sktadu orzekajgcego, na
kazdym etapie postepowania konieczno$¢ zapewnienia jawno$ci ofert nabiera szczego6lnego
znaczenia, gdyz ustalenie, czy oferta nie podlega odrzuceniu dokonana przez
Zamawiajgcego moze by¢ obarczona btedem. Jezeli w takim przypadku nie zapewni sie
wykonawcom mozliwo$ci zapoznania sie z tre$cig oferty ocenionej jako najkorzystniejsza,
decyzja o jej wyborze moze czyni¢ wybor nieprawidtowym, a tym samym moze mie¢ to
istotny wptyw na wynik postepowania. Poniewaz obecnie Zamawiajgcy moze ograniczy¢
czynnos$ci zwigzane z oceng ztozonych ofert do oferty najwyzej ocenionej, pozostali
wykonawcy powinni mie¢ mozliwos¢ ustalenia, czy oferta ta faktycznie nie podlega
odrzuceniu, a w konsekwencji, ktéra z pozostatych ofert ma szanse na wyb6r. Poniewaz na
obecnym etapie postepowania nie mozna wykluczy¢, iz najwyzej oceniong zostanie oferta
P., jej utajnienie moze uniemozliwia¢ ustalenie, czy czynnos¢ jej wyboru nie naruszy
przepiséw Ustawy, czynigc tym samym wynik postepowania nieprawidtowym. Tym samym
nalezato uznac, iz naruszenie zasady jawnosci w postepowaniu moze mie¢ istotny wptyw na
wynik postepowania.

W Swietle powyzszego odwotanie w catosci podlegato uwzglednieniu na podstawie art. 192
ust. 2 Ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zamoéwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust. 2 pkt 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci

i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajoéw kosztow w postepowaniu

11

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.). Izba zaliczyta do
kosztow postepowania wpis uiszczony przez Odwolujgcego oraz koszty wynagrodzenia
petnomocnika Odwolujgcego stwierdzone rachunkiem ztozonym przed zamknieciem
rozprawy i obcigzyta nimi uczestnika postepowania odwotawczego, ktdry przystapit po
stronie Zamawiajgcego i wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutéw przedstawionych w
odwotaniu w catosci.

PrzewodniczaCy: ......c.ccocevuvnevnnrannns
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