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WYROK
z dnia 30 grudnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Czionkowie: 1zabela Kuciak
Jolanta Markowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 grudnia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 17 grudnia 2010 r. przez WARBUD Spoétke Akcyjng, 02-342
Warszawa, ul. Al. Jerozolimskie 162 Aod czynnosci podjetych w postepowaniu

o udzielenie zamoéwienia przez zamawiajgcego: Gmina Miasto Szczecin — Urzad Miasta
Szczecina, 70-456 Szczecin, pl. Armii Krajowej 1

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: 1)
ERBUD Spétki Akcyjnej, 02-819 Warszawa, ul. Putawska 300A, 2) MAXI-STAR spotki z
ograniczong odpowiedzialnoscia, Usciskowiec 4, 64-600 Oborniki, 3) Tomasza
Kaczmarka prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Przedsiebiorstwo
Ustugowo-Handlowo-Produkcyjne MAXI-STAR KONSTRUKTOR Zaktad Pracy
Chronionej Tomasz Kaczmarek, Usciskowiec 4, 64-600 Oborniki, zgtaszajgcych
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje: uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Miasto Szczecin — Urzad Miasta Szczecina,
70-456 Szczecin, pl. Armii Krajowej 1 i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysoko$ci 20000 zt 00
gr (stownie: dwadzie$cia tysiecy ziotych zero groszy) — kwoty wpisu uiszczonego
przez WARBUD Spétke Akcyjna, 02-342 Warszawa, ul. Al. Jerozolimskie 162 A,
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2) dokona¢ wptaty kwoty 23600 zt 00 gr (stownie: dwadzie$cia trzy tysigce sze$c¢set
ztotych zero groszy) przez Gmine Miasto Szczecin — Urzad Miasta Szczecina,
70-456 Szczecin, pl. Armii Krajowej 1 na rzecz WARBUD Spétki Akcyjnej, 02-
342 Warszawa, ul. Al. Jerozolimskie 162 A stanowigcej uzasadnione koszty
strony poniesione z tytutu uiszczonego wpisu oraz wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Szczecinie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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Uzasadnienie

Zamawiajacy: Gmina Miasto Szczecin — Urzad Miasta Szczecina, prowadzi w trybie
przetargu ograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759; zwanej dalej
rowniez ,ustawa pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zamédwienia na roboty
budowlane pn. ,Budowa Filharmonii Szczecinskiej im. M. Kartowicza w Szczecinie, przy ul.
Matopolskiej”.

7 grudnia 2010 r. (pismem z tej daty) Zamawiajacy przekazat drogg faksowg
Odwotujgcemu — WARBUD S.A. z siedzibg w Warszawie, zawiadomienie o wyborze
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez konsorcjum w skiladzie: 1) ERBUD S.A. z siedzibg w
Warszawie, 2) MAXI-STAR spéiki z 0.0. z siedzibg w Usciskowcu, 3) Tomasz Kaczmarek —
Przedsigbiorstwo Ustugowo-Handlowo-Produkcyjne MAXI-STAR KONSTRUKTOR Zaktad
Pracy Chronionej z Usciskowca (zwane dalej réwniez ,Konsorcjum ERBUD” lub
»Przystepujacym”)

17 grudnia 2010 r. (pismem z tej daty) Odwotujgcy wnidst do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej odwolanie, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 8 ust. 21 3,
art. 89 ust. 1 pkt 3i4, art. 90 ust. 1, 2i 3 ustawy pzp, poprzez dokonanie nastepujgcych
czynno$ci w sposob sprzeczny z tymi przepisami:

1. Nieujawnienia wyjasnien dotyczgcych elementow oferty majgcych wplyw na wysoko$é
ceny ztozonych przez Konsorcjum ERBUD.
2. Wybor oferty Konsorcjum ERBUD jako najkorzystniejsze;j.

W zwigzku z podniesionym zarzutami Odwotujacy wniost o nakazanie
Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienie czynno$ci polegajgcej na nieujawnieniu wyjasnien dotyczacych elementéw
oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny ziozonych przez Konsorcjum ERBUD.

2. Uniewaznienie czynnoéci polegajgcej na wyborze oferty najkorzystniejszej.

3. Dokonanie ponownego badania i oceny ofert.

4. Odrzucenie oferty Konsorcjum ERBUD.

5. Uznanie oferty Odwotujgcego za najkorzystniejsza.

Odwolujacy wskazat w szczegdlnosci na nastepujgce okolicznosci faktyczne i prawne
uzasadniajgce wniesienie odwofania:

Czynnos¢ Zamawiajgcego dotyczgca nieujawnienia wyjasnien ztozonych przez
Konsorcjum ERBUD narusza zasady okreslone w art. 8 ust. 2 i 3 ustawy pzp. W mysl art. 8
ust. 2 pzp Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem
0 udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie. Z kolei stosownie do
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art. 8 ust. 3 pzp nie ujawnia sie informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pozniej
niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane, przy czym wykonawca nie moze zastrzec
informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 pzp. Zatem Zamawiajgcy moze ograniczyé dostep
tylko do informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa okreslonych przepisami o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993
r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. Nr 153, poz. 1503, z p6zn. zm.) przez
tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce
warto$¢ gospodarczg, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufno$ci.

W odniesieniu do Konsorcjum ERBUD zakres powyzszych informaciji jest bardzo
ograniczony, gdyz ERBUD S.A. jest spo6tka publiczng, notowang na Gietdzie Papierow
Wartosciowych i ma obowigzek udostepnia¢ do publicznej wiadomosci wiele informacji
dotyczacych sytuaciji ekonomicznej, w tym przede wszystkim sprawozdan finansowych
obrazujgcych kompleksowo sytuacje spoiki, jak rowniez pozyskanych zaméwien, czy
struktury spoétki. Oznacza to, ze w odniesieniu do Konsorcjum ERBUD tajemnice
przedsiebiorstwa stanowi¢ mogg w zasadzie informacje techniczne i technologiczne,
natomiast z uwagi na ich jawnos$¢, nie bedg to informacje organizacyjne. Odwotujgcy



przypuszcza, ze w swoim wyjasnieniu Konsorcjum ERBUD oparto sie wytgcznie na
informacjach organizacyjnych. W przedmiotowym postepowaniu to Zamawiajgcy sporzadzit
dokumentacje projektowa, w zwigzku z czym brak tutaj niejawnych informacji technicznych
czy technologicznych. Dlatego w ocenie Odwotujgcego w wyjasnieniu Konsorcjum ERBUD
nie znalazly sie informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, a zatem brak jest
podstaw do uznania informacji tam zawartych za niepodlegajgce ujawnieniu stosownie do
art. 8 ust. 2 i 3 ustawy pzp.

Po zapoznaniu sie z cenami zaoferowanymi w ztozonych ofertach w postepowaniu
Odwolujgcy stwierdza, iz oferta ztozona przez Konsorcjum ERBUD powinna byé odrzucona,
gdyz zawiera razgco niska cene. Zamawiajgcy okres$lit warto§¢ szacunkowa przedmiotowego
zamowienia publicznego na kwote 98.668.524,59 zt (netto), a przed otwarciem ofert podat
120.400.000,00 zt (brutto) jako kwote, ktdérg zamierza przeznaczy¢ na realizacje
przedmiotowego zamowienia. Konsorcjum ERBUD ziozyto oferte na kwote 81.719.600
Ziotych brutto, tj. 0 38.680.400 ztotych tanszg od szacunkéw Zamawiajgcego (co stanowi o
ponad 32% réznicy). Konsorcjum ERBUD zaproponowato réwniez cene znaczgco
odbiegajgcg od cen innych uczestnikdw, przy czym réznica pomiedzy kolejng ofertg ztozong
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przez Odwotujgcego wynosi ponad 13 min ztotych, co przy skali przedsiewziecia wykracza
znaczgco poza roznice wystepujace na rynku robét budowlanych, a w poréwnaniu do
Sredniej ceny pozostatych ofert réznica ta rosnie do ponad 23.400.000 zt.

Zgodnie z opinig doktryny ,razgco niska cena jest nie tylko pojeciem subiektywnym,
ale rowniez relatywnym. Dla jej ustalenia konieczne jest znalezienie punktu odniesienia.
Przyjmuje sie, ze punktem odniesienia jest przedmiot zaméwienia i jego warto$¢. Za oferte z
razgco niskg ceng nalezy bowiem uzna¢ takze oferte, kiérej cena jest nierealna w relacji do
cen rynkowych podobnych zamoéwien, co oznacza, ze odbiega ona od cen przyjetych,
wskazujgc na fakt wykonania zamowienia ponizej kosztow wytworzenia. W pierwszym
rzedzie nalezy zatem skierowa¢ uwage na wysokosS¢ szacunkowej wartosci zamowienia
powiekszong o podatek od towaréw i ustug. Natomiast nie wydaje sie, by spotykany w
orzecznictwie arbitrazowym poglad, Ze podstawg porownania moze byé wytgcznie
szacunkowa wartos¢ zamowienia, mozna bylo uzna¢ za trafny. Istniejg rowniez inne
obiektywne kryteria, np. $rednia cena pozostatych ofert najbardziej zblizonych do siebie pod
wzgledem cenowym" (A. Kurowska, M. Sarnowski, G. Wicik, P. Wisniewski, Analiza wyrokéw
sgdow okregowych oraz analiza orzeczen zespotéw arbitréw wydanych na podstawie
przepiséw ustawy prawo zamoéwien publicznych, Urzad Zamoéwien Publicznych 2006, str.
169). Zgodnie z wyrokiem Sgadu Okregowego w Katowicach z dnia 30 stycznia 2007 r., sygn.
akt: XIX Ga 3/07, o cenie razgco ruskiej mozna mowi¢ wéwczas, gdy oczywiste jest, ze przy
zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego
nieoptacalne. Razgco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od
realiéw rynkowych. Przykladem moze by¢ oferowanie towaréw ponizej kosztéw zakupu lub
wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote.

W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia na Budowe Filharmonii Szczecinskiej
nalezy zwréci¢ uwage na szczegolny przedmiot zaméwienia. W celu prawidtowego
wykonania robét budowlanych niezbedne jest zastosowanie materiatow o szczegodlnej
jakosci, tj. zapewniajgcych osiggniecie celu jakim jest wykonanie budynku ze szczegblng
troskg o akustyke. Dla wykonania rob6t niezbedne jest pozyskanie materiatéw odbiegajgcych
od materiatbw powszechnie uzywanych z budynkach innego rodzaju. Materiaty te stanowig
znaczgcy udziat w cenie catkowitej oferty, a ich zastosowanie wpltywa na jej wysoko$é
wigkszg niz przy obiektach kubaturowych o poréwnywalnej skali, ale jednoczesnie nie
wymagajgcych zastosowania takich materiatdw (zaréwno wykonczeniowych, jak i w czesci
konstrukcyjnych). Nie jest mozliwe wykonanie zamdwienia za cene zaproponowang przez
Konsorcjum ERBUD przy uwzglednieniu szczegdlnego rodzaju materiatéw niezbednych dla
prawidtowego wykonania zamoéwienia.
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Z tego tez powodu Odwolujgcy uwaza, ze zachodzi domniemanie ztozenia oferty z
razgco niskg cene, co wobec przeprowadzenia procedury wyjasnienia tej ceny, stawia w
konsekwenciji przed Zamawiajgcym obowigzek odrzucenia oferty konsorcjum ERBUD.

Zamawiajgcy przed rozprawg nie wniost pisemnie ani ustnie do protokotu odpowiedzi
na odwotanie.

23 grudnia 2010 r., na skutek wezwania Zamawiajgcego z 20 grudnia 2010 r., do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zgtosito przystapienie do postepowania odwotawczego
po stronie Odwolujgcego Konsorcjum ERBUD, wnoszgc o uwzglednienie odwotania.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i wpis zostat przez
Odwolujgcego uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

Po ustaleniu z urzedu, iz nie zostata wypetniona zadna przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotfania, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 pzp, Izba przeprowadzita
rozprawe, podczas ktérej Odwolujacy i Przystepujacy podtrzymali swoje stanowisko a
Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania,
uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska Stron i Uczestnika zawarte w odwotaniu, zgtoszeniu
przystapienia do postepowania odwotawczego oraz oswiadczen i stanowisk ztozonych
ustnie w toku rozprawy, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z 2 marca 2010 r. nr 2010/S 42-061361, w tym samym dniu Zamawiajgcy
zamiesScit ogtoszenie w swojej siedzibie oraz na swojej stronie internetowej
(www.szczecin.pl).

Wobec wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia 2 marca 2010 r., Izba
rozpoznata odwotanie w oparciu o stan prawny uwzgledniajgcy wejscie w zycie ustaw: z dnia
5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz o kosztach
sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz.1591), oraz z dnia 2 grudnia 2009 r.

0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr
223, poz. 1778).
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Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy i wynosi 118.426.230,00 z, co stanowi rownowarto$¢
30.848.197,45 euro.

Bezposrednio przed otwarciem ofert Zamawiajgcy podat kwote jakg zamierza
przeznaczy¢ na finansowanie zamowienia, w wysokosci 120.400.000,00 zt.

Odwolujgcy posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 pzp, gdyz potwierdzenie
zasadnosci zarzutéw odwotania oznaczatoby, iz zostat w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy pzp pozbawiony mozliwosci uzyskania odptathego zamowienia publicznego,
ponoszac tym samym szkode. W ocenie Izby Odwolujgcy legitymuje sie tym interesem, gdyz
ztozyt oferte drugg pod wzgledem ceny, ktéra zgodnie z s.i.w.z. jest jedynym kryterium oceny
ofert, uwzglednienie odwofania otwiera przed Odwotujgcym realng mozliwo$¢é uzyskania
zamoéwienia w przedmiotowym postepowaniu o jego udzielenie.

Izba na podstawie przepisu art. 185 ust. 4 pzp oddalita opozycje Zamawiajgcego
przeciwko przystgpieniu Konsorcjum ERBUD, gdyz Zamawiajacy zgtaszajgc opozycje nie
uprawdopodobnit, ze wykonawca ten nie ma interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc¢
Odwotujgcego, po stronie ktérego zgtosit przystgpienie. Zamawiajacy podniost bowiem, iz
wobec ziozenia przez Konsorcjum ERBUD oferty z najnizszg cena, ktéra zostata wybrana
jako najkorzystniejsza, uwzglednienie odwotania oznacza dla niego strate. Izba zwazyta, iz
interes jakim ma sie legitymowacé zgtaszajacy przystgpienie (art. 185 ust. 2) jest odrebng
kategorig prawng od interesu w uzyskaniu zamoéwienia, ktérym musi si¢ legitymowac



wnoszacy odwotanie lub skarge (art. 179 ust. 1 pzp). Konsorcjum ERBUD wskazato w
zgtoszeniu przystgpienia, iz nie ma mozliwo$ci wykonania zamdwienia za kwote wskazang w
ofercie, ktéra stanowi razgco niskg cene — jest zatem zainteresowane uwzglednieniem
odwotania. Uwzgledniajac powyzsze oraz fakt zgtoszenia przystapienia do postepowania
odwotawczego w ustawowym terminie i z zachowaniem wymogu przekazania jego kopii
Stronom postepowania (art. 185 ust. 2 pzp), Izba dopuscita Konsorcjum ERBUD do udziatu
w tym postepowaniu w charakterze Przystepujgcego.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zamowienie publiczne, ktdra zostata rowniez przekazana Izbie w formie kopii poSwiadczonej za
zgodno$¢ z oryginatem przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci za$ dowody z: ogloszenia o
zamowieniu, protokotu postepowania, pisma Zamawiajgcego z 26 listopada 2010 r., pisma
Konsorcjum ERBUD z 3 grudnia 2010 r., pisma WARBUD S.A. z 6 grudnia 2010 r., pisma
Zamawiajgcego z 7 grudnia 2010 r.
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Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba wzieta réwniez pod uwage
stanowiska i o$wiadczenia Odwotujgcego i Przystepujacego ztozone na piSmie w ramach
Srodkéw ochrony prawnej, w tym zawarte w zgtoszeniu przystgpienia do postepowania
odwotawczego oraz stanowiska i oSwiadczenia Stron i Przystepujacego ztozone ustnie do
protokotu w toku rozprawy.

Na rozprawie Odwolujgcy oSwiadczyt, iz cofa zarzut dotyczgcy zaniechania przez
Zamawiajgcego odrzucenia oferty ztozonej Konsorcjum ERBUD na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 3 pzp, jako stanowigce czyn nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, a takze o$wiadczenia
Stron i Uczestnika oraz zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu, a podtrzymanych na
rozprawie, lzba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Izby potwierdzit sie zarzut zaniechania przez Zamawiajgcego odrzucenia
oferty Konsorcjum ERBUD na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp z uwagi na to, iz
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Z uwagi na ponizej opisane okoliczno$ci w niniejszej sprawie miat szczegolne
znaczenie przepis art. 191 ust. 2 pzp, zgodnie z ktérym Izba wydajgc wyrok, bierze pod
uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (odwotawczego).

26 listopada 2010 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 90 ust. 1 pzp zwrdcit sie do
Konsorcjum ERBUD o udzielenie wyjasnien dotyczacych elementow oferty majgcych wptyw
na wysoko$¢ ceny, w celu ustalenia czy ztozona oferta zawiera razgco niska cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia. W ocenie Izby Zamawiajacy zasadnie uznat, ze cena
oferty Przystepujgcego, wynoszgca 81.715.600,00 zt, co stanowi okoto 65% wartoSci
szacunkowej ,brutto” (kwoty jakg zamierza przeznaczyé na sfinansowanie zamoéwienia) oraz
znacznie odbiegajgca od cen pozostatych ztozonych ofert w postepowaniu — wymaga
skorzystania z instytucji wezwania do wyja$nien dotyczgcych razaco niskiej ceny. 3 grudnia
2010 r. Konsorcjum ERBUD przestato w odpowiedzi 101 stron, z czego 7 stron obejmowato
wiasciwe wyjasnienia, a na pozostate strony ztozyto sie 9 zatgcznikow — dowoddw na
potwierdzenie podnoszonych w wyjasnieniach okoliczno$ci. Zamawiajacy dokonujgc 7
grudnia wyboru oferty Konsorcjum ERBUD jako najkorzystniejszej, przesadzit tym samym, iz
dokonat pozytywnej oceny udzielonych wyjasnieh wraz z dostarczonymi dowodami.

W niniejszej sprawie Izba nie oceniata jednak, czy ta dokonana przez Zamawiajagcego
ocena wyjasnien ztozonych 3 grudnia 2010 r. byta prawidtowa z punktu widzenia
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obiektywnych kryteriow wskazanych w przepisie art. 90 ust. 2 pzp, gdyz z uwagi na stan



niniejszej sprawy ustalony w toku postepowania odwotawczego jest to zbedne dla jej
rozstrzygniecia. Izba zwazyta bowiem, iz oSwiadczenie Konsorcjum ERBUD zawarte w tresci
zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego z 23 grudnia 2010 r. czyni
uprzednio zfoZzone wyjasnienia nieaktualnymi, a dokonang przez Zamawiajgcego ocene tych
wyjasnieh bezprzedmiotows. Istotne natomiast jest to, iz Zamawiajgcy, pomimo otrzymania
kopii zgtoszenia przystgpienia, w ogdle nie wzigt pod uwage tre$ci oSwiadczen w nim
zawartych. Tymczasem wskazuje ona na nieadekwatno$¢ i niekompletno$¢ wezesniej
zlozonych wyjasnien, w ktorych nie odniesiono sie do okolicznosci dotyczgcych oferty
zfozonej w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego. W szczegdlno$ci wskazana
okoliczno$¢ nieuwzglednienia wyceny prac zwigzanych z akustyka obiektu filharmonii czyni
niewiarygodnymi zfoZzone w pkt. 1 wyjasnier z 3 grudnia 2010 r. og6lnikowe oSwiadczenie o
uwzglednieniu wszystkich wymagan s.i.w.z., z uwzglednieniem wymagar dokumentaciji
projektowej oraz wzoru umowy. Przystepujacy potwierdzit zatem okoliczno$¢ podnoszong
przez Odwolujgcego, ktora skionita go zresztg do wnikliwej analizy ztozonej oferty pod katem
szczegoblnych wymagan przedmiotu zaméwienia. Wobec tego nalezy uznaé, iz w
ostatecznym rozrachunku Zamawiajgcy winien ustali¢, iz cena oferty Konsorcjum ERBUD
zawiera razgco hiskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Pomimo niewatpliwej
niedogodnosci dla Zamawiajgcego wynikajgcej z ujawnienia sie tej okolicznosci dopiero po
whniesieniu odwotania, przepisy ustawy pzp umozliwiaty Zamawiajgcemu uwzglednienie takiej
zmiany réwniez na tym etapie postepowania.

Wobec powyzszego niezrozumiate jest stanowisko Zamawiajgcego zaprezentowane
na rozprawie, iz w $wietle art. 6 kodeksu cywilnego Odwotujgcy nie udowodnit zasadnosci
zarzutu w zakresie razgco niskiej ceny w ofercie Przystepujgcego. Natomiast w ocenie Izby
to Zamawiajgcy nie udowodnit stawianych pod adresem Przystepujacego zarzutow, iz
stanowisko zajete przez niego w toku postepowania odwotawczego stanowi obejscie
przepisdw o zwigzaniu ofertg i utracie wadium w razie odmowy podpisania umowy.
Stwierdzi¢ bowiem nalezy, iz Konsorcjum ERBUD nie miatoby prawnej mozliwosci
zniweczenia uprzednio ztozonych wyjasnien, gdyby nie odwotanie wniesione przez
WARBUD S.A., na co jednak Przystepujgcy nie miat zadnego wptywu.

Potwierdzit sie rowniez zarzut nieprawidtowego ograniczenia przez Zamawiajgcego
dostepu do informacji zawartych w opisanych powyzej wyjasnieniach Konsorcjum ERBUD z
3 grudnia 2010 r., to jest zarzut naruszenia art. 8 ust. 2i 3 pzp.

W odpowiedzi na pisemny wniosek Odwotujgcego z 6 grudnia 2010 r. o
udostepnienie do wgladu protokotu postepowania wraz z zatgcznikami, Zamawiajgcy 7
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grudnia 2010 r. odpisat, iz z uwagi na zastrzezenie przez Konsorcjum ERBUD tajemnicy
przedsiebiorstwa, o ktérej mowa w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, nie
udostepni ztozonych wyjadnieh ztozonych w trybie art. 90 ust. 1 pzp. Zamawiajgcy wskazat,
iz ,w Swietle analizy powyzszego materiatu (...) nie jest uprawniony do udostepnienia
dokumentu ztozonego przez Konsorcjum”. Przebieg rozprawy wskazuje jednak na to, iz
analiza ta byta powierzchowna i de facto sprowadzata sie do poddania sig przez
Zamawiajgcego perswazyjnemu dziataniu opatrzenia 67 ze 101 stron przestanych przez
Konsorcjum ERBUD swoistym ,znakiem wodnym” z klauzulg ,Sciéle tajne nie udostepniaé
pod rygorem odpowiedzialnosci karnej” oraz przytoczenia w pkt. 5 wyjasnien przepiséw
karnych ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Natomiast Zamawiajgcy nie zwracat
sie do Konsorcjum ERBUD w celu ustalenia, czy rzeczywiscie wszystkie 101 stron zawiera
tajemnice przedsiebiorstwa, cho¢ czes¢ z nich wcale nie zostata opatrzona przywotang
powyzej klauzulg, nie méwigc juz o bardziej dogtebnej analizie tresci przekazanych
informacji pod katem tego czy stanowig informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg dla Konsorcjum
ERBUD, nieujawnione przez nie do wiadomosci publicznej, co do ktérych podjeto niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufnosci (art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji). Dopiero na rozprawie Zamawiajgcy oswiadczyt, iz w zatgcznik obejmujacy
kopie faktur od kontrahentow ERBUD S.A. uwaza za podlegajgce objeciu tajemnica
przedsigbiorstwa

Pomimo wniosku Odwotujgcego z 6 grudnia 2010 r., potwierdzonego stanowczo



odwotaniem wniesionym 17 grudnia 2010 r. oraz zasadniczej zmiany okolicznosci
spowodowanej otrzymaniem 23 grudnia 2010 r. stanowiska Konsorcjum ERBUD,
wnoszacego o uwzglednienie tego odwotania w cato$ci — Zamawiajgcy pozostat bierny i nie
zawiadomit pozostatych uczestnikow postepowania o odtajnieniu tresci wyjadnien z 3 grudnia
2010 r. Na rozprawie Zamawiajgcy stwierdzit z kolei, iz oczekiwat na ztozenie przez
Odwolujgcego kolejnego wniosku w tym zakresie. Tymczasem z art. 8 pzp wynika, iz
jawnos¢ postepowania jest zasadg a nie wyjgtkiem, wobec tego niezwiocznie po ewidentnym
odpadnieciu podstaw do jej ograniczenia przez Zamawiajgcego, winien on niezwtocznie
zawiadomi¢ Odwolujgcego o mozliwosci wglagdu do wyjasnien, do ktérych uprzednio odméwit
mu wgladu.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, Ze naruszenie przez Zamawiajgcego
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych przez zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum ERBUD miato wplyw na wynik postepowania, i dziatajgc na
podstawie przepiséw art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 pzp — orzekta jak w sentencji.

10
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp oraz zgodnie z przepisem § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), uwzgledniajgc w ramach
uzasadnionych kosztéw Odwotujgcego wynagrodzenie jego petnomocnika w wysokosci 3600
zt, na podstawie rachunku (faktury VAT) przediozonej do akt sprawy — zgodnie z przepisem
§ 3 pkt 2 lit. b przywotanego rozporzadzenia.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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