Sygn. akt: KIO 2465/10

WYROK
z dnia 25 listopada 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: I1zabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 listopada 2010 r. w Warszawie odwofania
wniesionego w dniu 12 listopada 2010 r. przez Budimex S.A., 01-040 Warszawa, ul. Stawki
40 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Fundacj e Uniwersytetu im. A.

Mickiewicza w Poznaniu, 61-612 Pozna A, ul. Rubie z 46

przy udziale MIRBUD S.A., 96-100 Skierniewice, ul. Unii Europejs kiej 18 zgtaszajacego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiaj acemu uniewa znienie czynno $ci
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz nakazuje prze prowadzenie ponownej

oceny i wybor oferty najkorzystniejszej.

2. Kosztami postepowania obcigza Fundacje Uniwersytetu im. A. Mickiewicza w
Poznaniu, 61-612 Pozna n, ul. Rubie z 46 i nakazuje

a) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwienh Publicznych koszty w wysokosci 20 000 zt 00 gr.
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Budimex S.A., 01-040 Warszawa, ul. Stawki 40;

b) zasadza od Fundacji Uniwersytetu im. A. Mickiewicza w Poznani u, 61-612
Poznan, ul. Rubie Z 46 na rzecz Budimex S.A., 01-040 Warszawa, ul. Stawki 40
koszty w wysokosci 23.600 zt 00 gr. (stownie: dwadziescia trzy tysigce szescset
zlotych zero groszy) poniesione w zwigzku z wpisem od odwotania oraz

wynagrodzeniem petnomocnika.



3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 2465/10

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Fundacje Uniwersytetu im. A.
Mickiewicza w Poznaniu w trybie przetargu ograniczonego na budowe Zespotu Inkubatorow
Wysokich Technologii — materialy i biomaterialy oraz technologie informacyjne i
komunikacyjne (nr postepowania 1/ZESP/INKUB/2010), wobec czynnosci oceny oferty
Mirbud S.A., wykonawca Budimex S.A. (dalej odwotujacy) wniést w dniu 12 listopada 2010 r.
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. Kopia odwotania zostata przekazana
zamawiajgcemu w dniu 10 listopada 2010r.

O wynikach oceny oferty Mirbud S.A. odwolujacy zostal powiadomiony w dniu 5
listopada 2010 r. w informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej przekazanej faksem.

W odwotaniu odwolujgcy wskazat na naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw art.
89 ust. 1 pkt 4, art. 90 ust. 1-3, art. 91 ust. 1, art. 8, art. 7 ust. 1 poprzez nieuprawnione
przyjecie, ze oferta wybrana nie zawiera razgco niskiej ceny, a w konsekwencji zaniechanie
odrzucenia tej oferty oraz bezzasadne i bezprawne uznanie pisma zawierajacego
wyjasnienie elementéw oferty majacych wpltyw na wysokosé ceny zaoferowanej przez
Mirbud S.A., za tajemnice przedsiebiorstwa.

W uzasadnieniu postawionych zarzutéw odwotujgcy wskazal na znaczaca roznice
ceny oferty wybrane] (24 400880, 94 =z brutto), a wartoscig szacowang przez
zamawiajgcego na kwote brutto 35 244 154,22 zi, a takze wartoscig pozostatych 10 ofert
zlozonych w postepowaniu. Zdaniem odwotujgcego, oferta wybrana zawiera cene
niewiarygodng, odbiegajacg od cen ofertowych innych wykonawcow i stanowi podstawe do
stwierdzenia, ze realizacja przedmiotowego zaméwienia bedzie odbywala sie ponizej
kosztéw wytworzenia roboty budowlanej i jest ceng nierzetelnie skalkulowang, co nie daje
gwarancji nalezytego wykonania zamowienia. Odwotujgcy zwrécit uwage na kilka pozycji
kosztorysowych, ktore w razgcym stopniu odbiegajg od wartosci rzeczywistej i dotyczace
instalacji klimatyzacji serwerowni i instalacji wentylacji i klimatyzacji i ktére nie sg mozliwe do
wykonania za kwoty przyjete w kosztorysie. Zdaniem odwolujgcego, wyjasnienia ziozone
przez Mirbud S.A. powinny by¢é wyczerpujace i pozwala¢ zamawiajgcemu na ocene, czy
zaoferowana cena nie jest ceng razgco niskg. Poniewaz wyjasnienia te zostaly utajnione,
jako tajemnica przedsiebiorstwa, odwolujacy nie miat mozliwosci zapoznania sie z ich
trescig. Nie ujawnienie tych informacji, zdaniem odwolujgcego, stanowito naruszenie zasady
jawnosci, gdyz nie wypetnialy one przestanki dla uznania tych wyjasnien za tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji. W ocenie odwotujgcego, informacje przedstawione w wyjasnieniach



nie moga stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa z uwagi na jawny charakter postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego oraz brak spetnienia przestanek.

Wobec powyzszego odwotujacy wnidst 0 nakazanie zamawiajagcemu uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, a

w konsekwenciji odrzucenie oferty Mirbud S.A. i dokonanie wyboru oferty odwotujgcego.

W dniu 12 listopada 2010 r. do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego przystapit wykonawca Mirbud S.A.

Odwotanie bedace przedmiotem rozpoznania wniesione zostalo do Krajowej Izby
Odwotawczej na zasadach obowigzujacych po wejsciu w zycie przepiséw ustawy z dnia 2
grudnia 2009 r. o zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz niektorych innych ustaw
(Dz. U. z 2009 r., Nr 223, poz. 1778) oraz z dnia 2 grudnia 2009 r. 0 zmianie ustawy Prawo
zamodwieh publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2009 r., Nr 223, poz. 1778), a
zatem do rozpoznawania niniejszej sprawy odwotawczej majg zastosowanie przepisy ustawy
PrZamPubl w brzmieniu znowelizowanym.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania. W zwigzku z tym, iz nie zostala
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy PrZamPubl, Izba rozpoznata odwotanie na
rozprawie. W ocenie Izby, wypetnione zostaly przestanki dla wniesienia odwotania okreslone
w art. 179 ust. 1 ustawy PrZamPubl, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu
danego zamdwienia oraz poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisOw ustawy. Szkoda ta wyraza sie w utracie korzysci, jakie odwotujacy uzyskatby
realizujgc przedmiotowe zamdéwienie na skutek decyzji zamawiajacego o wyborze oferty

innego wykonawcy.

Krajowa Izba Odwotlawcza uznata, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe bylo ustalenie, czy oferta wybrana podlegata
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz, czy
wyjasnienia dotyczace elementow oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny mogty podlegac
utajnieniu, jako tajemnica przedsiebiorstwa.

W zakresie zarzutu dotyczacego ustalenia, czy oferta Mirbud S.A. zawiera razaco
niskg cene, lzba ustalita, iz w postepowaniu oferty ztozyto 11 wykonawcéw zaproszonych do
zZlozenia ofert. Oferty opiewaly na kwoty brutto wyrazone w zlotych w wysokosci:
24.400.880,94 (Mirbud S.A.), 34.603.011,45 (Skanska S.A.), 33.815.023,15 (Mostostal

Warszawa S.A.), 34.859.880,12 (Katowickie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego



,BUDUS” S.A.), 38.220.955,43 (konsorcjum BERGER BAU), 34.367.852,34 (ALLCON
Budownictwo Sp. z 0.0. S.K.A.), 45.865.852,63 (PPHU AGROBEX Sp. z 0.0.), 39.754.151,67
(Budopol-Poznah Sp. z o0.0.), 42.183.966,43 (P.R.l. POL-AQUA S.A)), 31.988.400,00
(Budimex S.A.), 36.722.000,00 (Warbud S.A.). Zamawiajgcy oszacowat warto$¢ zamoéwienia
w dniu 1.06.2010 r. na kwote netto 28.888.651,51 (z uwzglednieniem zamowien
uzupetniajgcych stanowigcych 10% wskazanej warto$ci) na podstawie kosztorysow
inwestorskich. Jak wynika z zestawienia podanych kwot, oferta Mirbud S.A. znaczaco
odbiegata od wysokosci pozostatych ofert, w tym od kolejnej pod wzgledem ceny oferty
odwotujacego o 24%. Zaoferowana cena w kwocie brutto byla nizsza od wartosci
szacowanej w kwocie netto o ponad 4 min 400 tys zi. i stanowita ok. 70% wartosci
szacowanej w kwocie brutto na 35.244.154,84 zi.

W oparciu o powyzsze zamawiajgcy stusznie zwrocit sie na podstawie art. 90 ust. 1
ustawy do wykonawcy Mirbud S.A. o zlozenie wyjasnien dotyczacych elementow oferty
majacych wpltyw na wysokosé ceny (pismo z dnia 29.10.2010 r.). W odpowiedzi zamawiajacy
otrzymat wyjasnienia, do ktérych zalagczone zostaly kopie uméw z kontrahentami,
zastrzezone w catosci, jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Zgodnie z art. 90 ustawy, ha wykonawcy wezwanym do ztozenia wyjasnien spoczywa
ciezar dowodu okolicznosci, z ktérych wywodzi, iz cena zaoferowana nie stanowi razgco
niskiej ceny. Potwierdzenie istnienia obowigzku udzielenia wyjasnien przez wykonawce w
celu udowodnienia, ze zawarta w ofercie cena nie jest razaco niska i jakie okolicznosci
wplywajg na fakt, ze oferowana przez niego cena w takim stopniu odbiega od cen
oferowanych przez inne podmioty dziatajgce na rynku, dostarcza orzecznictwo sadow,
przyktadowo Sadu Okregowego w Poznaniu w wyroku z dnia 04.06.2008 r. (sygn. akt X Ga
127/08). W ocenie Izby, w sytuacji kiedy zlozone wyjasnienia nie pozwalajg na
zweryfikowanie wiarygodnosci ceny ztozonej w ofercie, tj. nie zawierajg informacji na temat
rzeczywistego wptywu powotywanych okolicznosci na wysokos¢ ceny, wowczas wypetniona
zostaje przestanka do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy PrZamPubl.
Celem, dla ktérego wykonawca wzywany jest do ztozenia wyjasnien, na podstawie art. 90
ust. 1 ustawy, jest umozliwienie zamawiajgcemu zweryfikowanie wysokosci ceny w stosunku
do przedmiotu zaméwienia. Powinny one zatem osadzaé sie nha konkretnych
uwarunkowaniach, jakie towarzyszy¢ bedg realizacji danego zamowienia i pozwala¢ na
ocene stopnia, w jakim wptywaly na ustalenie poziomu kosztow. Jezeli wykonawca powotuje
sie ha pewne okolicznosci, majace mie¢ wplyw na wysokos¢ ceny, to powinien réwniez
wykazaé¢ w jaki sposéb zostaly one uwzglednione przy kalkulacji kosztow. Informacji takich
nie zawieraty wyjasnienia ztozone przez Mirbud S.A., przez co nie bylo mozliwe stwierdzenie
dopuszczalnosci ich uwzglednienia przez zamawiajgcego. Zakres wyjasnien nie pozwalat na

ustalenie wystepowania wyjatkowo korzystnych warunkoéw umozliwiajacych ustalenie ceny



oferty za realizacje calego przedmiotu zamowienia za kwote brutto 24.400.880,94 zi. Izba
uznata, iz wykazanie cen materiatow: betonu, stali oraz cegly, nie byto wystarczajgce dla
przyjecia, ze byly one na tyle korzystne aby oszacowac¢ wartos¢ realizacji catej inwestycji
taniej od wartosci szacowanej przez zamawiajacego o 10.843.273,28 zt. brutto. (0 30,77%).
Dalsza tres¢ wyjasnien nie stanowita o zadnych wyjatkowo sprzyjajacych okolicznosciach,
majacych wymierny wptyw na obnizenie kosztow, jakie wykonawca winien uwzgledni¢ w
odniesieniu do catosci prac objetych zaméwieniem, polegajacych nie tylko na budowie
obiektu, ale réwniez na jego wyposazeniu w liczne instalacje. Jak wynika z zestawienia
kosztorysowego zamawiajacego koszt samej budowy (bez instalacji) zostat okreslony przez
zamawiajgcego na kwote netto 14.357.616,48 zi., co stanowito ok. potowy wartosci catej
inwestycji. Pozostata kwota stanowita koszt instalacji i urzadzen, z ktérych najwiekszg
warto$¢ przypisano dla ,elektryki — 2.950.948,06 PLN netto”, ,wentylacji mechanicznej i
klimatyzacji — 2.500.661,04 PLN netto” oraz ,klimatyzacji serwerowni — 1.585.032,59 PLN
netto”. Informacje wskazane w wyjasnieniach i dotyczace obnizenia kosztow mozna byto
odnies¢ jedynie do czesci zamowienia polegajgcego na budowie, chociaz nie pozwalaty one
na stwierdzenie w jakim stopniu wplynely na obnizenie ceny calej oferty. Dodatkowo,
wskazywane przez odwotujgcego czesci kosztorysu ofertowego, podwazaly rzetelnosé
kalkulacji ceny oferty. W szczegllnosci, Izba przyznata racje odwotujgcemu, ktory
kwestionowat warto$¢ wykonania instalacji klimatyzacji serwerowni, okreslong na kwote
263.373,09 zt., stanowigcg mniej niz 20 % wartosci szacowanej przez zamawiajgcego. Za
wiarygodne Izba przyznata ustalenie, iz w pozycjach 73, 76, 79, 82 kosztorysu, wykonawca
nie uwzglednit kosztu zakupu urzadzen, a jedynie koszt ich montazu. Przystepujacy w
postepowaniu odwotawczym Mirbud nie wskazat, w jakich innych pozycjach kosztorysu
uwzgledniono koszt zwigzany =z zakupem urzadzen do Klimatyzacji serwerowni,
projektowanych przez zamawiajgcego produkcji Emerson. Jak wynika z opisu pozycji takie
same urzadzenia w swojej ofercie uwzglednit odwotujacy, szacujgc koszt ich dostawy wraz z
montazem na kwoty: poz. 73 - 69.542,42 zt. (Mirbud — 3.349,82), poz. 76 — 52.208,62 zt.
(Mirbud — 3.115,31), poz. 79 — 275.724,22 zt. (Mirbud — 51.932,81), poz. 82 — 256.284,93 zi.
(Mirbud — 27.524,27). W ocenie Izby, okolicznosé, iz przedmiary mialy jedynie charakter
pomocniczy, nie wyklucza mozliwosci ustalenia w oparciu 0 sporzadzone kosztorysy
ofertowe, czy obliczona cena uwzglednia wszystkie koszty zwigzane z realizacjg
zamdwienia. Zamawiajacy, ustalajgc ryczattowy charakter wynagrodzenia nie jest zwolniony
z obowigzku sprawdzenia, czy w oferta obejmuje catos¢ prac objetych przedmiotem
zamdwienia, jezeli pozwalajg na to dokumenty skfadane w ofercie (np. kosztorysy).
Zamawiajacy przyznatl, iz nie weryfikowat kosztorysow pod wzgledem ich merytorycznej
zawartoséci, a jedynie sprawdzat, czy wszystkie pozycje kosztorysowe zostaty wycenione. Z

zestawienia kosztorysow (str. 5 Oferty Mirbud) wynika, iz ceny dotyczace wszystkich prac



instalacyjnych znaczaco odbiegajg od wartosci szacowanej przez zamawiajgcego. Na
podstawie wyjasnien nie mozna ustali¢ wystgpienia okolicznosci, ktére pozwalaty wykonawcy
na tak znaczace obnizenie ceny oferty w tym zakresie. Wykonawca w ogéle nie odnosit sie
do tych elementow zamodwienia, ktorych warto$¢ decydowata o znaczacym obnizeniu ceny
oferty. W oparciu o przedstawione przez odwotujgcego wyjasnienia, Izba uznata, iz nie byty
one wystarczajgce dla potwierdzenia rzetelnosci kalkulacji ceny oferty, a tym samym nie
spetniaty wymogu przepisu art. 90 ust. 2 ustawy. Na tej podstawie, Izba uwzglednita
odwotanie i nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, a w wyniku ponownej oceny, jej odrzucenie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
4 ustawy.

W zakresie zarzutu dotyczacego utajnienia informacji zawartych w wyjasnieniach
dotyczacych elementéw oferty, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, Izba uznata, iz w czesci
dotyczacej umow (zataczniki do wyjasnien) oraz cen materiatdw (tabele), stanowity one
informacje gospodarcze, wazne z punktu widzenia pozycji tego wykonawcy na rynku, a
zatem mogly zosta¢ zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa. W pozostatym zakresie,
informacje nie mialy takiego charakteru i powinny by¢ udostepnione innym wykonawcom
ubiegajacym sie o przedmiotowe zamowienie.

W zwigzku z powyzszym odwotanie podlegato uwzglednieniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Prawo zamoOwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Do kosztéw
postepowania odwotawczego zaliczono wpis, na podstawie § 3 Rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 20101 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 3544), majgcego zastosowanie do przedmiotowego
odwotania, jako wniesionego w dniu wejScia w zycie rozporzadzenia i dotyczacego
postepowania wszczetego po 29 stycznia 20101 r. (zgodnie z 8§ 7 rozporzadzenia). Na
podstawie § 5 ust. 2 ppkt 1 rozporzadzenia, Izba zasgdzita na rzecz odwolujgcego koszty
poniesione w zwigzku z wynagrodzeniem petnomocnika na podstawie rachunku ztozonego

przed zamknieciem rozprawy.

Przewodnicz acy:



