Sygn. akt KIO 3670/21
WYROK
z dnia 5 stycznia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczaca: Magdalena Grabarczyk
Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 stycznia 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 grudnia 2021 r. przez wykonawce AST architekci
Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Kielcach w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Gorzowskie Towarzystwo Budownictwa Spotecznego Spoétke z ograniczona

odpowiedzialno$écig w Gorzowie Wielkopolskim
orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Gorzowskiemu Towarzystwu Budownictwa Spotecznego
Spétce z ograniczong odpowiedzialno$cig w Gorzowie Wielkopolskim uniewaznienie czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty, odrzucenie oferty ztozonej przez P. J. prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Agencja Budowlana KALDO P. J.w Lesznie na podstawie art. 226 ust. 1 pkt
8 w zw. z art. 224 ust. 5 i 6 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych (Dz.
U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) oraz powtdrzenie czynnosci oceny ofert;

2. kosztami postepowania obcigza Gorzowskie Towarzystwo Budownictwa Spotecznego Spotke z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Gorzowie Wielkopolskim i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr (stownie: dziesie¢
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez AST architekci Spoétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Kielcach tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od Gorzowskiego Towarzystwa Budownictwa Spotecznego Spoétki z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Gorzowie Wielkopolskim na rzecz AST architekci Spoétki z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Kielcach kwote 11.359 zt 20 gr (stownie: jedenascie tysiecy trzysta
piecdziesigt dziewie¢ ziotych dwadziescia grosze) stanowigcg uzasadnione koszty strony
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia

petnomocnika oraz kosztéw dojazdu petnomocnika na posiedzenie.

Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.



Przewodniczaca: .........ccoeeviiiiiinnne.



Sygn. akt KIO 3670/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gorzowskie Towarzystwo Budownictwa Spotecznego Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Gorzowie Wielkopolskim — prowadzi w trybie podstawowym bez negocjacji
na podstawie przepisow ustawy z 11 wrzesnia 2019 roku - Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z
2021 r. poz. 1129 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp”, postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na wykonanie dokumentacji projektowo-kosztorysowej w ramach realizacji zadania
inwestycyjnego: budowa budynku wielorodzinnego w Gorzowie Wielkopolskim przy ul.
Przemystowej i Prostej. Ogtoszenie o zamoéwieniu opublikowane w Biuletynie Zamowien
Publicznych pod pozycjg 2021/BZP 00213130/01 6 pazdziernika 2021 r. Wartos¢ zamdwienia jest
mniejsza niz progi unijne wskazane w art. 3 ust. 1 Pzp.

W zwigzku z przestaniem przez zamawiajgcego informacji o wyborze najkorzystniejszej
oferty wykonawca AST architekci Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Kielcach wniost
odwotanie 20 grudnia 2021 r. Zachowany zostat termin ustawowy i obowigzek przekazania
zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 224 ust. 5 ust. 6 w zw. z ust. 1 Pzp oraz art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp, w zw. z art. 266 Pzp
przez ich niezastosowanie i w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty
P.J.prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Agencja Budowlana KALDO P. J. w
Lesznie, dalej jako ,Agencja Budowlana KALDO” albo ,wykonawca”, w sytuacji gdy
wyjasnienia razgco niskiej ceny ztozone przez Agencje Budowlang KALDO w odpowiedzi
na wezwanie zamawiajgcego z 5 listopada 2021 r. nie uzasadniaty zaoferowanej ceny, a w
konsekwencji nie obalaty domniemania razgcej niskiej ceny, co powinno skutkowaé
odrzuceniem oferty Agencji Budowlanej KALDO;

2. art. 224 ust. 5 i ust. 6 Pzp w zw. z art. 16 pkt. 1 Pzp i art. 266 Pzp przez ich
niezastosowanie i w konsekwencji skierowanie do Agencji Budowlanej KALDO wezwania z
6 grudnia 2021 r. do przedstawienia szczegotowej kalkulacji cenowej, w sytuacji gdy juz
ztozone przez Agencje Budowlang KALDO pismo z 12 listopada 2021 r. majgce stanowi¢
wyjasnienia razgco niskiej ceny przesgdzato o obowigzku odrzucenia oferty Agencji
Budowlanej KALDO, a wezwanie zamawiajgcego z 6 grudnia 2021 r. do przedstawienia
szczegotowe] kalkulacji cenowej stanowito w istocie ponowne wezwanie Agencji
Budowlanej KALDO do ztozenia wyjasnien razgco niskiej ceny, naruszajgc tym samym
zasade rownosci wykonawcédw w postepowaniu;

3. art. 204 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp i art. 224 ust. 5 i ust. 6 Pzp, w zw.
Z art. 266 Pzp przez ich wadliwe zastosowanie i w konsekwencji dokonanie wyboru oferty
Agencji Budowlanej KALDO jako najkorzystniejszej, w sytuacji gdy oferta Agencji

Budowlanej KALDO powinna zosta¢ odrzucona jako zawierajgca razgco niskg cene,



4. art. 18 ust. 1 ust. 2 i ust. 3 Pzp przez ich btedne zastosowanie i w konsekwencji
ograniczenie dostepu do kalkulacji cenowej stanowigcej zalgcznik do pisma Agencji
Budowlanej KALDO z 7 grudnia 2021 r. (utajnienie kalkulacji cenowej), w sytuacji gdy
Agencja Budowlana KALDO nie wykazata wraz ze zlozeniem zastrzezenia o objeciu
kalkulacji cenowej tajemnicg przedsiebiorstwa, ze kalkulacja ta stanowi w istocie tajemnice
przedsiebiorstwa.

Réwnoczesnie, z daleko posunietej ostroznosci, odwotujgcy podnidst zarzut naruszenia art.
224 ust. 5iust. 6 w zw. z ust. 1 Pzp oraz art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp, w zw. z art. 266 Pzp przez ich
niezastosowanie i w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty Agencji Wykonawcy KALDO, w
sytuacji gdy wyjasnienia razgco niskiej ceny z 12 listopada 2021 r. oraz 7 grudnia 2021 r. nie
obality domniemania razgco niskiej ceny, w szczegolnosci:

e 7 przedstawionej kalkulacji cenowej nie wynika, w jaki sposob zostata skalkulowana cena
ofertowa obejmujgca wynagrodzenie pracownikdéw (wspétpracownikow),

¢ kalkulacja cenowa nie przedstawia wszystkich elementéw cenotwdrczych oferty,

e zpismaz 12 listopada 2021 r. oraz kalkulacji cenowej wynika, ze elementem cenotworczym
oferty jest wynagrodzenie podwykonawcow, w sytuacji gdy Agencja Budowlana KALDO
oswiadczyta w ofercie, ze wykona przedmiot zamowienia w catosci sitami wtasnymi.
Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1. odtajnienie kalkulacji cenowej stanowigcej zatgcznik do pisma Agencji Budowlanej KALDO
Z 7 grudnia 2021 r.;

2. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Agencji Budowlanej KALDO, jako oferty
najkorzystniejszej;

3. odrzucenie oferty Agencji Budowlanej KALDO jako zawierajgcg razgco niskg cene;

4. powtérzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztébw postepowania

odwotawczego.
Nie zgtoszono przystgpienia do udziatu w postepowaniu odwotawczym.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i rozpoznata je na rozprawie, podczas
ktérej odwotujgcy podtrzymat dotychczasowe stanowisko. Zamawiajgcy wnidst o oddalenie

odwotfania.
Izba ustalita, co nastepuje:

Na podstawie protokotu postepowania oraz informacji o kwocie przeznaczonej przez
zamawiajgcego na sfinansowanie zamowienia z 21 pazdziernika 2021 r. lzba ustalita, ze
zamawiajgcy oszacowat wartoS¢ zamoéwienia na kwote 700.000 zt netto. Wartos¢ podatku VAT
(23%) wyniosta 161.000 zt, wartos¢ zamowienia brutto 861.000 zt. Zgodnie z oswiadczeniem
zamawiajgcego na rozprawie wartos¢ zamowienia zostata ustalona jako procent wartoSci

planowanych robét budowlanych, ktérych ma dotyczy¢ projekt zamawiany w tym postepowaniu.



Zamawiajgcy otworzyt oferty 21 pazdziernika 2021 r. W postepowaniu ztozono dwie oferty:
odwotujgcy z ceng brutto 277.980 zt oraz Agencja Budowlana KALDO z ceng brutto 227.550 zi.

3 listopada 2021 r. zamawiajgcy poinformowat, ze uznat oferte Agencji Budowlanej KALDO
za najkorzystniejszg, w zwigzku z czym odwotujgcy tego dnia oraz 5 listopada 2021 r. wystgpit do
zamawiajgcego o niezwtoczne przekazanie mu protokotu wyboru najkorzystniejszej oferty z
zatgcznikami oraz wyjasnien ceny oferty Agencji Budowlanej KALDO z zatgcznikami.

Pismem z 5 listopada 2021 r. zamawiajgcy poinformowat o uniewaznieniu czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty. Pismem z tego samego dnia odméwit odwotujgcemu
udostepnienia dokumentéw z powodu braku wyboru najkorzystniejszej oferty.

Pismem z 5 listopada 2021 r. zamawiajgcy wezwat Agencje Budowlang KALDO do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych ceny oferty.

W wyjasnieniach z 12 listopada 2021 r. wezwany wykonawca wskazat, Ze:

»1. Moja oferta w wysokosci 227.550,- zt, zostata okredlona z najwyzszg starannoscig, po
przeanalizowaniu wszystkich wymagan Zamawiajgcego wyrazonych w SWZ, z uwzglednieniem
wieloletnich doswiadczeh wynikajgcych z wczesniej wykonanych dokumentacji projektowych o
podobnym charakterze, ale takze w wyniku analizy ksztaftowania sie cen rynkowych, ktére
obserwujemy biorgc udziat w przetargach o podobnym charakterze w catej Polsce.

2. Oswiadczam, ze moja oferta obejmuje wykonanie petnego zakresu prac okreslonych w SWZ.
Jednoczesnie chciatbym wskaza¢ na te cechy charakterystyczne przedmiotu zamoéwienia, ktére
nie sg zauwazane przy pobieznej analizie, a ktére pozwalajg zaoszczedzi¢ czas w procesie
projektowania, co ma najwiekszy wptyw na koszty projektowania, a wiec i na cene:

- dwa skrzydta budynku na poziomie trzech kondygnaciji (pieter) sg w znacznym stopniu odbiciem
lustrzanym, co upraszcza prace projektowe i pozwala zaoszczedzi¢ czas na projektowanie;

- pierwsze i drugie pietro sg takie same co oznacza, ze mozna zaprojektowac jedng kondygnacije,
a druga bedzie kopig;

- przy wycenie prac projektowych najczesciej bierze sie pod uwage parametr wielkosci
powierzchnie lub kubature; w tym przypadku 6w parametr jest duzy, co generuje wysokg cene (tak
zapewne powstata wycena Zamawiajgcego), ale w praktyce, biorgc pod uwage wymienione cechy
szczegolne, mozna jg znaczgco obnizyc;

- budynek ma ptaski dach, co jest tatwe do zaprojektowania

- duze znaczenie dla analizy kosztéow projektowania ma fakt, ze zamierzony obiekt ma
szczegdtowo opracowang koncepcje, a dla terenu inwestycji obowigzuje miejscowy plan
zagospodarowania przestrzennego.

3. Zauwazam, ze nie tylko moja cena ofertowa mocno odbiega od wyceny Zamawiajgcego. Druga
oferta, ktérej warto$c¢ jest niewiele wyzsza od naszej, zostata ztozona przez firme, ktérg spotykamy
na przetargach, a wiec rowniez znajgca realia rynkowe.

4. Moja firma opracowata w biezgcym roku dokumentacje projektowg o podobnej skali dla

inwestora PTBS w Pleszewie za podobna cene (a nawet nieco nizszg, jesli uwzgledni¢ dodatkowy
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budynek parkingu w tamtym zamowieniu). Ustuga zostata dobrze wykonana, co zamawiajgcy
poswiadczyt w pismie, ktére zatgczyliSmy do naszej oferty.

5. Wyznaczajgc oferowang cene staraliSmy sie wzigé pod uwage takze tendencje rynkowe w
zakresie ksztaltowania cen. Ponizej zamieszczam tabelaryczne zestawienie wynikéw innych
przetargdéw na projekty budynkéw wielorodzinnych, ktére odbyty sie w biezgcym roku. W kazdym
przypadku zamawiajgcy wybrat oferte z podang w tabeli najnizszg ceng”. (...)

»Z analizy danych zawartych w tabeli mozna wyciggna¢ kilka wnioskow:

Wasza Spétka przeznaczyta wyjatkowo wysokg kwote na pokrycie kosztéw zamowienia, cena
projektu jednego mieszkania w podanych przetargach miescita sie w granicach 1-2 tys. zt moja
cena dokumentacji jednego mieszkania wynosi ok. 2,5 tys. zt, a wiec miesci sie w granicach
rynkowych i w zadnej mierze nie jest zanizona, jest ona efektem kalkulacji wszystkich niezbednych
kosztow, w tym kosztéw wynagrodzenia pracownikow i podwykonawcow, ktdre przewidziatem
analizujgc otrzymang specyfikacje przetargowa, a takze w oparciu o wtasne doswiadczenia,
wynikajgce z opracowania podobnych obiektéw w poprzednich latach.”

6 grudnia 2021 r. zamawiajgcy ponownie zwrdcit sie o wyjasnienia. Zadat ztozenia
wyjasnien, jak ksztattujg sie szczegdtowe koszty, ktore wykonawca uwzglednit w kalkulacji, na
ktérg sie powotuje. Prosit rowniez o wyjasnienie, czy w kalkulacji uwzglednione zostaty koszty
pracy, czy tez koszty nadzoru autorskiego. Zamawiajgcy powotat, ze wykonawca sktadajgc
wyjasnienia:

1) okreslit, iz zaoferowana cena okreslona zostata z nalezytg starannosciag w oparciu o
doswiadczenie i dokonane wczesniej zamdwienia - dokumentacje projektowe o podobnym
zakresie;

2) przedstawit cechy charakterystyczne przedmiotu zaméwienia - zakres prac
umozliwiajgcych zaoszczedzenie czasu w procesie projektowania, a wiec wptywajacych na
cene oferty;

3) na podstawie zestawienia przetargéw z biezgcego roku przedstawit tendencje rynkowe w
zakresie ksztattowania cen wskazujgc, iz zaoferowana w ofercie cena dokumentacji
jednego mieszkania miesci sie¢ w granicach cen rynkowych.

Zamawiajgcy wskazujgc, ze wykonawca powotuje sie na szczegotowg kalkulacje niezbednych
kosztow, prosit o wyjasnienie, jak ksztattujg sie szczegdtowe koszty, ktére wykonawca uwzglednit
w kalkulacji. Prosit rowniez o wyjasnienie, czy w kalkulacji uwzglednione zostaty m.in. koszty pracy,
ktorych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia
za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2020 r. poz. 2207) lub
przepisow odrebnych witadciwych dla spraw, z ktorymi zwigzane jest realizowane zamowienie
wynagrodzenie z tytutu petnienia nadzoru autorskiego, ktéry, zgodnie z Zatgcznikiem nr 5 do
umowy, obejmuje m.in. udziat w naradach na budowie, w siedzibie zamawiajgcego oraz wszystkich
innych spotkaniach zwigzanych z realizacjg inwestycji, na zgdanie zamawiajgcego, czy tez udziat
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w komisjach odbioru technicznego oraz odbiorze inwestycji na zgdanie zamawiajgcego.
Zamawiajacy podniost, ze nie dysponujgc dowodami, nie jest wstanie dokona¢ oceny, czy
okolicznosci powodujgce zaoferowanie wskazanej ceny, faktycznie zachodza.

7 grudnia 2021 r. zamawiajgcy otrzymat odpowiedz. Wykonawca Agencja Budowlana KALDO
stwierdzita, ze:

»1. Oswiadczam, ze nasza cena ofertowa obejmuje koszty pracy z uwzglednieniem stawek
wynikajgcych z zawartych z pracownikami umoéw. Stawki te sg tajemnicg przedsiebiorstwa. Moge
tylko poinformowac, ze stawki te sg wyzsze od stawek minimalnych wynagrodzenia za prace
Okreslonych w obowigzujgcych przepisach.

2. Oferowana cena jest wynikiem szczegotowej kalkulacji, ktorg przedstawiam w zatgczniku do
niniejszego pisma. Informacje zawarte w kalkulacji stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i nie mogg
by¢ ujawnione poza organizacjg adresata.

3. Os$wiadczam, ze nasza cena ofertowa zawiera wynagrodzenie za petnienie nadzoru
autorskiego w kwocie 20.000,- zt netto, tj. 24.600,- zt brutto. Zamawiajacy w specyfikacji
przetargowej nie okreslit precyzyjnie wymaganego zaangazowania projektantow w petnienie
nadzoru autorskiego, w szczegdlnosci nie wskazat ilosci pobytow na budowie i ilosci konsultacji
bez koniecznosci pobytu. Przyjelismy wymieniong kwote na podstawie doswiadczenia z petnienia
nadzoru na innych, analogicznych obiektach.”

Pismem z 9 grudnia 2021 r. zamawiajgcy powotujgc sie na art. 18 ust. 3 Pzp poinformowat
Agencje Budowlang KALDO, ze sktadajgc dokument zastrzezony jako tajemnica przedsiebiorstwa
wykonawca powinien jednoczesnie przedstawi¢ uzasadnienie zastrzezenia. W odpowiedzi z tego
samego dnia wykonawca stwierdzit, ze ma swiadomos$¢ uczestniczenia w procedurze wyboru
regulowanej przepisami Pzp. Wyjasnit, ze wraz z pismem z 7 grudnia 2021 r. przestat informacje,
ktére sg tajemnicg przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz.U.2020 poz.1913). Powotat dokonane zastrzezenie, ze nie mozna
wskazanych informacji udostepnia¢ oraz podkreslit, iz wykazat, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, tak w pisSmie, jak i w zatgczniku do pisma, w ktérym te
informacje zawarto. Podat rowniez, ze zastrzezone informacje stanowig inng informacje
posiadajgcg warto$¢ gospodarczg (przynajmniej dla jego przedsiebiorstwa i konkurentéw), nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji, a w firmie podjeto
dziatania w celu utrzymania tych informacji w poufnosci. Wykonawca podkreslit, ze ewentualne
dalsze uszczegoétowienie i umotywowanie tych przestanek musiatoby prowadzi¢ do ujawnienia
kolejnych informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, a nie majgcych Zzadnego
merytorycznego zwigzku z przedmiotem postepowania. Finalnie wskazat, Ze oczekiwanie jakiegos
ewentualnego dalszego uzasadniania stanowiska wykonawcy w odniesieniu do zastrzezonych
przez niego informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, nie znajduje podstawy prawnej.

13 grudnia 2021 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty Agencji Budowlanej KALDO

jako najkorzystniejszej.



W tym stanie rzeczy odwotujgcy wniost odwotanie.
Wskazane ustalenia istotne dla rozpoznania zarzutdéw odwotania zostaly dokonane na
podstawie powotanych pism znajdujgcych sie w kopii dokumentacji przekazanej przez

Zamawiajgcego.
Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotujgcey jest uprawniony do wniesienia odwofania zgodnie z art. 505 ust. 1 Pzp. Jest
wykonawcg, ktéry ziozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zamowienia. Zarzucane
zamawiajgcemu naruszenia przepisow powoduja, ze odwotujgcy, moze ponies¢ szkode w postaci
utraty mozliwosci uznania jego oferty za najkorzystniejszg. Przestanki wymagane ustawg zostaly

wiec spetnione.
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajgcy naruszyt art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp. Przepis ten stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca
oferte wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia
wraz z dowodami nie uzasadniajg razgco niskiej ceny tej oferty. Brzmienie tego przepisu zawiera
doniostg zmiane w stosunku do swego poprzednika prawnego — art. 90 ust. 3 poprzedniego Pzp,
ktéry nakazywat zamawiajgcemu odrzucenie oferty, jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z
dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamowienia. Art. 90 ust. 3 nakazywat zatem zamawiajgcemu uzyskanie racjonalnego
potwierdzenia wskazania w ofercie razgco niskiej ceny na podstawie wyjasnien i dowodow
ztozonych przez wykonawce. Pomimo tego, ze obowigzek wykazania rzetelnosci oferty spoczywat
formalnie na wykonawcy, to jednak zamawiajgcy musiat mie¢ mocne podstawy do uznania, ze
cena oferty istotnie zostata zanizona i jest to zanizenie razgce w stosunku do przedmiotu
zamowienia. Obowigzujgcy stan prawny akcentuje natomiast obowigzek wyjasnienia ceny oferty
(vide: wyrok z 8 wrzesnia 2021 r. KIO 2031/21).

Regulacja art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp jest spdjna z pozostatymi przepisami ustawy dotyczgcymi
badania ceny oferty. Obowigzujgca ustawa wzmocnita zatem obowigzek wykonawcy dotyczacy
ztozenia wyjasnieh. Wykonawca wezwany przez zamawiajgcego do wyjasnienia ceny swojej oferty
nie moze odpowiadac catkowicie dowolnie, nie konkretyzujgc zatozen przyjetych przy obliczaniu
ceny oferty, istotnych dla mozliwosci nalezytego wykonania umowy za cene podang w ofercie.
Obowigzkiem wykonawcy jest zatem ztozenie wyjasnien konkretnych, nalezycie umotywowanych,
przekonujgcych, ze cena jego oferty zostata obliczona poprawnie i nie jest ceng razgco niska.
Takie oczekiwania dotyczgce wyjasnieh udzielanych przez wykonawce pozostaje w zgodzie z
wynikajgcym z art. 224 ust. 5 Pzp obowigzkiem dowodowym spoczywajacym na wykonawcy,
ktorego cena jest poddawana w watpliwos¢. Tym samym w obecnym stanie prawnym zilozenie
przez wykonawce wytacznie wyjasnien o charakterze ogolnym lub zaniechanie ztozenia dowodow
naraza wykonawce na ryzyko, ze zamawiajgcy uzna te wyjasnienia za niewystarczajgce dla

uzasadnienia ceny.



Nalezy tez zauwazy¢ w tym miejscu, ze ocena wyjasnien dotyczgcych ceny oferty lub
kosztu lub ich istotnych czesci sktadowych obejmuje dwa aspekty: formalny i materialny. Aspekt
formalny polega na ocenie zgodnosci tresci wyjasnien z zgdaniem wynikajgcym z wezwania, gdyz
wyjasnienia ceny lub kosztu powinny by¢ adekwatne do tresci wezwania. Aspekt materialny natomiast
obejmuje badanie tresci wyjasnien i zatgczonych dowoddéw w kontekscie ich realnosci, spdjnosci,
potwierdzenia prawidtowego obliczenia badanej ceny, kosztu lub ich istotnych czesci sktadowych.

Nalezy ponadto mie¢ na wzgledzie, ze ponawianie przez zamawiajgcego wezwania do
wyjasnienia ceny oferty moze nastepowaé wylgcznie w granicach wyznaczonych pierwotnie
udzielonymi wyjasnieniami. Ponawianie wyjasnien nie moze w szczegoélnosci mie¢ na celu uzyskania
od wykonawcy informacji, ktérych nie podat on w odpowiedzi na pierwsze wezwanie, choé mégt i

powinien byt to uczynic.

Po zapoznaniu sie z wyjasnieniami wykonawcy udzielonymi w pismie z 12 listopada 2021 r.
Izba zgodzita sie¢ z oceng odwotujgcego, ze Agencja Budowlana KALDO nie udzielita
zamawiajgcemu wyjasnien uzasadniajgcych cene oferty i w konsekwencji zamawiajgcy nie byt
uprawniony do ponawiania tych wyjasnien. Izba zwrdécita uwage, ze zasadnicze wywody wyjasnien
dotyczyly zawyzenia przez zamawiajgcego wyceny zamoéwienia. Kwestia ta, jakkolwiek moze by¢
podnoszona w wyjasnieniach, nie zwalnia wykonawcy od podania informacji majgcych znaczenie
dla obliczenia przez niego ceny oferty. Wezwany wykonawca nie podat takich informacji,
wskazywat jedynie na rynkowy charakter ceny swojej oferty, mozliwosci obnizenia ceny wynikajgce
z przedmiotu zamowienia oraz posiadane doswiadczenie w wykonywaniu zaméwiehh podobnych.
Okolicznosci te nie mogg by¢ uznane za wyjasnienia odpowiadajgce wymaganiom wynikajgcym z
ustawy. Sg to stwierdzenia o charakterze ogdélnym, dotyczgce catej branzy i majgce zastosowanie
w odniesieniu do kazdego wykonawcy, ktory chciatby ubiega¢ sie o zamowienie w tym
postepowaniu. Jedyna informacja o konkretnym charakterze podana przez odwotujgcego to ta, ze
cena dokumentacji jednego mieszkania wynosi ok. 2,5 tys. zt. Brak jest natomiast jakichkolwiek
informacji, z ktérych wynikatoby na jakiej podstawie cena ta zostata obliczona. Odwotujgcy nie
podat zadnych informacji umozlwiajgcych ocene prawidtowosci obliczenia ceny swojej oferty i nie
dat zamawiajgcemu mozliwosci oceny jej rzetelnosci i poprawnosci. W konsekwenciji Izba uznata,
ze Agencja Budowlana KALDO nie wykazata, ze cena jej oferty wynika z posiadanych mozliwosci i
oparta sie wytgcznie na abstrakcyjnych (nie wykazanych) zatozeniach. Wobec braku konkretnych
informaciji i jakichkolwiek dowoddéw Izba nie miata mozliwosci uznania, ze cena podana przez
wykonawce jest rzetelna. W konsekwencji nalezato stwierdzi¢, ze wykonawca nie podotat

obowigzkowi wykazania realnosci ceny swojej oferty.

Nie przekonuje argument o podobienstwie ceny Agenciji Budowlana KALDO do ceny oferty
odwotujgcego. Przede wszystkim réznica pomiedzy ceng oferty odwotujgcego - 277.980 zt oraz
Agencji Budowlanej KALDO - 227.550 zt wynosi 50.430 zt. Nie jest to réznica bagatelna, lecz

przeciwnie wartos¢ ta w kontekscie obu cen ma charakter znaczacy. Ponadto nalezy mie¢ na
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uwadze, ze uwarunkowania prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez przedsiebiorcow
dziatajgcych na tym samym rynku réznig sie. Stad tez wyjasnienia dotyczace ceny oferty majg
donioste znaczenie, gdyz umozliwiajg zamawiajgcemu uzyskanie wiedzy dotyczgcej konkretnego
wykonawcy i wiasciwych mu indywidualnych wiasciwosci, warunkéw prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej majgcych znaczenie dla obliczenia ceny oferty. Agencja Budowlana KALDO nie
podata zamawiajgcemu w pierwszym wezwaniu zadnych informacji dotyczgcych podstaw
obliczenia ceny swojej oferty, a to uchybienie nie mogto zostaé naprawione przez ponowne
wezwanie. Wezwanie to dokonane przez zamawiajgcego 7 grudnia 2021 r. w istocie bylo
niezasadnym ponowieniem pierwszego wezwania. Jego rezultatem bylo bowiem otrzymanie
informacji dotyczgcych zatozen przyjetych przy obliczeniu ceny oferty, a te zamawiajgcy powinien

otrzymaé w odpowiedzi na pierwsze wezwanie.

Ponawianie wezwania do obliczenia ceny oferty, w sytuacji gdy wykonawca w istocie nie
odpowiedziat nie pierwsze wezwanie tworzy sytuacje, w ktérej uzna¢ nalezy, ze wyjasnienia takie
nie zostaty ztozone w ogdle. Zamawiajgcy powinien zatem odrzuci¢ oferte, a nie ponawiac

wezwanie.

Nalezy co do zasady zgodzi¢ sie z zamawiajgcym, ze w sytuacji zawyzenia wartosci
zamowienia w indywidulanych okolicznosciach danego postepowania wzywanie do wyjasnienia
ceny oferty nie zawsze jest zasadne. Stanowi 0 tym art. 224 ust. 2 pkt 1 in fine Pzp. Nalezy jednak
zwroci¢ uwage, ze rozbieznos¢ miedzy ceng oferty, a wartoscig zamdwienia muszg wynika¢ z
okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia. Ponadto, powotany przepis dotyczy
sytuacji, w ktérej zamawiajgcy jest na etapie ustalania, czy wezwanie jest konieczne. W badanym

postepowaniu zamawiajgcy natomiast wezwat juz wykonawce do wyjasnien.

Agencja Budowlana KALDO w badanym postepowaniu nie dokonata prawidiowego
zastrzezenia kalkulacji ceny oferty jako tajemnicy swego przedsiebiorstwa.

Art. 18 ust. 3 Pzp stanowi w zdaniu pierwszym, ze nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2019 r. poz. 1010 i 1649), jezeli wykonawca, wraz z
przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Z tresci wyjasnieh udzielonych przez
Agencje Budowlang KALDO wynika jednoznacznie, ze wykonawca jedynie zastrzegt, ze kalkulacja
cenowa nie moze zosta¢ udostepniona. Natomiast catkowicie zaniedbat wykazania, ze kalkulacja
stanowi tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu stosownych przepiséw powotanej ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Art. 18 ust. 3 Pzp jednoznacznie wskazuje, ze spetnianie
wymagan, z ktérymi zwigzana jest mozliwo$¢ nie udostepniania danych informacji, musi nastgpic
wraz z przekazaniem tych informacji. Braki w tym zakresie nie mogg by¢ konwalidowane na
pozniejszym etapie. Rowniez w tym przypadku, podobnie jak w odniesieniu do udzielania

wyjasnien dotyczgcych ceny oferty, istotne sg dwa aspekty materialny i formalny. Zastrzegane
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informacje materialnie muszg stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz wykonawca musi dopetni¢ formalnie obowigzku
wykazanie zamawiajgcemu podstaw zastrzezenia w terminie wskazanym w ustawie tj. przy
przekazywaniu informacji objetych zastrzezeniem.

Izba uznata zatem, ze zamawiajgcy odmawiajgc przekazania odwotujgcemu informacji,
ktérych Agencja Budowlana KALDO skutecznie nie zastrzegta jako tajemnicy swego
przedsiebiorstwa, naruszyt ustawe. Naruszenie to jest tym bardziej widoczne, ze zamawiajgcy na
fakt niespetnienia wymogow ustawy zwrdcit uwage wykonawcy pismem z 9 grudnia 2021 r.

Zarzuty odwotania znalazly potwierdzenie. Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia przepiséw

ustawy wskazanych przez odwotujgcego.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 553 ust. 1 i art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp orzekia, jak
w pkt 1 sentencji. O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 557 i art. 574 Pzp uwzgledniajgc
wynikajgcg z art. 575 Pzp zasade ponoszenia kosztéw stosownie do odpowiedzialnosci za wynik
postepowania. W rozpoznawanej sprawie strong odpowiedzialng w catosci za wynik postepowania

byt odwotujgcy.

Przewodniczaca: .........ccccccieeeiiiiinns
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