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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 2 sierpnia 2018 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen wniesionych w dniu 9 lipca 2018 r. do Prezesa Urzedu Zamdwien
Publicznych przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., dotyczgcych informacji o wyniku
kontroli uprzedniej z dnia 28 czerwca 2018 r. (znak: UZP/DKZP/KU/70/18) w przedmiocie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego pn.: Zaprojektowanie i wykonanie robdt
w ramach projektu ,Budowa Szczecinskiej Kolei Metropolitalnej z wykorzystaniem
istniejgcych odcinkdw linii kolejowych nr 406, 273 i 351” — Zadanie A pn. ,Modernizacja linii

kolejowej nr 406 na odcinku Szczecin Gtowny - Police”

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik
Czionkowie : Katarzyna Brzeska

Przemystaw Dzierzedzki

wyraza nastepujgca opinie:

Zastrzezenia Zamawiajagcego do informacji o wyniku kontroli Prezesa Urzedu

Zamoéwien Publicznych nie zastuguja na uwzglednienie.

Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych przeprowadzit kontrole uprzednig
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Zaprojektowanie i wykonanie robot
w ramach projektu ,Budowa Szczecinskiej Kolei Metropolitalnej z wykorzystaniem
istniejgcych odcinkow linii kolejowych nr 406, 273 i 351” — Zadanie A pn. ,Modernizacja linii
kolejowej nr 406 na odcinku Szczecin Gtoéwny - Police”. W wyniku kontroli Prezes Urzedu

stwierdzit naruszenie przez Zamawiajgcego art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust.



4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1 993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, poprzez
bezzasadne uznanie za skuteczne zastrzezenie przez konsorcjum firm w sktadzie: Budimex
S.A. (lider konsorcjum), PKP Energetyka S.A. (dalej: Konsorcjum Budimex) jako tajemnicy

przedsiebiorstwa Rozbicia Ceny Ofertowej i zaniechanie odtajnienia tego dokumentu.

W toku kontroli ustalono, ze w przedmiotowym postepowaniu Konsorcjum Budimex
ztozyt oferte, w ktérej zastrzegto jako tajemnice przedsiebiorstwa Rozbicie Ceny Ofertowe;j.
Wraz z ofertg wykonawca przedstawit oSwiadczenie dotyczgce tajemnicy przedsiebiorstwa,
w ktérym zawart uzasadnienie objecia tajemnicg przedsigebiorstwa ww. dokumentu.
Wykonawca wskazat m.in., ze: Informacje zastrzezone przez Wykonawce — Rozbicie Ceny
Ofertowej, stanowi informacje o kosztach przypisanych przez Wykonawce do okreslonego
zakresu robot (zakresu opisanego nazwg danej pozycji oraz odpowiednim fragmentem
dokumentacji przetargowej — SIWZ, dokumentacji technicznej, STWIORB), stanowigc
posrednio informacje na temat organizacji przedsiebiorstwa Wykonawcy. Sposdéb przypisania
przez Wykonawce kosztéw do danego zakresu robét jest efektem zdobytego przez niego
know-how, ktére wypracowat na przestrzeni lat, $wiadczgc roboty budowlane na rynku,
a przez to informacje te posiadajg dla niego warto$¢ gospodarczg. Utajnione Rozbicie Ceny
Ofertowej pokazuje, w jaki sposob Wykonawca okresla (wycenia) koszty wykonania
poszczegodlnych robdt, w jaki sposob grupuje i dzieli koszty wspolne wykonania robot, w jaki
Sposob ksztattuje zysk i jak przypisuje go do poszczegoéinych elementéw wyceny, w jaki
sposob i w jakich obszarach minimalizuje koszty, oraz w jaki sposéb zamierza zorganizowac
proces budowlany. Kazdy profesjonalnie dziatajgcy na rynku robdt budowlanych wykonawca,
w oparciu o zapisy SIWZ, w tym dokumentacji przetargowej, moze bowiem na podstawie
danych zawartych w zastrzeganym kosztorysie — cen jednostkowych, odtworzy¢
zastosowany przez Wykonawce mechanizm kalkulacji ceny. By¢ moze mechanizm ten nie
bedzie petny, bowiem nie wszystkie zatoZzenia mozna odtworzy¢ na podstawie tylko
i wylgcznie danych finalnych w postaci ceny jednostkowej, niemniej bedzie on na tyle
szczegotowy, by okresla¢ tendencje, trendy wykorzystywane przez Wykonawce oraz stafe
elementy strategii budowania ceny. Okoliczno$cig nie budzgcg przy tym wiekszych
watpliwosci jest to, ze informacje te majg dla Wykonawcy wymierng warto$¢ gospodarczg,
Co prawda, zastrzegane Rozbicie Ceny Ofertowej zostato opracowane na potrzeby tego
konkretnego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, to jednak ich analiza przez
podmioty konkurujgce z Wykonawcg pozwoli im uzyskac informacje o wypracowanych przez
Wykonawce metodach minimalizacji kosztéw wykonania zamOwienia. Zasady kalkulacji,
ktére zastosowat w niniejszej sprawie Wykonawca, sg bowiem wspdlne dla wszystkich
kalkulacji opracowywanych przez Wpykonawce, stanowig wynik jego doswiadczen,

zwigzanych z funkcjonowaniem na rynku i realizacjg rob6t budowlanych, decydujg o jego



przewadze konkurencyjnej na rynku. Informacje te majg wiec dla Wykonawcy charakter
uniwersalny i znajdujg zastosowanie dla konstruowania ofert rowniez w innych
postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego, w ktorych skiada oferte. Nadto, nie
sposob nie dostrzec, ze przedmiot zamobwienia wymaga wykonania okreslonych robdt
powtarzalnych — robot, ktére sg wykonywane takze na innych podobnych kontraktach. Przy
poziomie szczegdtowosci kalkulacji wymaganej w SIWZ niniejszego postepowania, mozna
zatozy¢, ze pozycje o takim samym lub bardzo zblizonym zakresie bedg wykonywane
w ramach kolejnych kilku lub kilkunastu podobnych kontraktow. Wykonawca mogtby wiec
ceny jednostkowe zastosowane w niniejszej sprawie, wprost zastosowa¢ w kolejnych
postepowaniach, czego nie bedzie mogt uczyni¢, jeSli ceny te zostang ujawnione
konkurencji. W takiej sytuacji, na potrzeby kolejnych postepowan, bedzie musiat na nowo
wyceniac okreslony zakres robot, poszukujgc dalszych oszczednos$ci, odmiennie grupujgc
koszty wspolne, ustalajgc inne poziomy zysku i wyceny ryzyka itd. Co przy tym istotne, przy
ostrej rywalizacji rynkowej, Wykonawca nie ma w tym zakresie nieograniczonych mozliwosci.
Konieczno$¢ kazdorazowego ujawniania cen jednostkowych, prowadzi¢ bedzie do utraty
przez niego moZzliwosci efektywnego konkurowania w kolejnych postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego, generujgc po jego stronie straty (utracone zyski z realizacii
kolejnych, potencjalnych zamoéwien). Bez watpienia, informacje, ktére pozwalajg na
ujawnienie zastosowanej przez Wykonawce metody kalkulacji ceny, kalkulacje, jak
i konkretne dane cenotwdrcze, zgodnie z ugruntowang linig orzeczniczg, stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa i mogg by¢ przedmiotem ochrony przez ich utajnienie przed innymi
podmiotami, rowniez tymi uczestniczgcymi w przetargu (tak wyrok KIO z dnia 14 maja 2013
r., sygn. akt KIO 908/13, por. wyrok SO w Katowicach z dnia 8 maja 2007 r., sygn. akt XIX
Ga 167/07). Dodac przy tym nalezy, ze wartos¢ gospodarcza moze wyrazac sie w sposob
pozytywny — poprzez wycene okre$lonego dobra jako wartoSci niematerialnej i prawnej
(przyktadowo, znaku towarowego, prawa autorskiego, czy pewnego unikalnego rozwigzania
organizacyjnego, majgcego trwate zastosowanie i kreujgcego pewng warto$c), posiadajgcg
okre$long warto$c, dajgcg sie ujg¢ w okre$lonych jednostkach pienieznych (wycenic), ktéra
zarazem powinna zosta¢ wyceniona jako przynalezne uprawnionemu wartosci (co do
przedsiebiorstwa moze znalez¢ uchwytny wymiar w dokumentach ksiegowych oraz
sprawozdaniu finansowym jako warto$¢ niematerialna i prawna). Przejawem tej wartosci
moze by¢ w konkretnej sytuacji takze potencjalna szkoda, jakg wykonawca moze ponie$¢
w razie, gdyby informacja zostata upowszechniona szerszemu gronu podmiotéw (tak wyrok
KIO z dnia 19 stycznia 2015 r., sygn. akt: KIO 2784/14). Tak wia$nie jest w niniejszej
sprawie. Pozyskanie przez konkurentow wiedzy o stosowanych przez Wykonawce zasadach
kalkulacji ceny i organizacji pracy na kontrakcie, moze doprowadzi¢ do powstania po stronie

Wykonawcy szkody zwigzanej z utratg mozliwos$ci efektywnego konkurowania o zamoéwienia.



Prezes Urzedu ustalit, ze w toku oceny oferty, rowniez w wyniku wniosku ztozonego
przez innego wykonawce z prosbg o odtajnienie i udostepnienie tresci oferty ztozonej przez
Konsorcjum Budimex S.A. w czeéci oferty dotyczgcej Rozbicia Ceny Ofertowej, Zamawiajgcy
nie podwazyt zasadnosci zastrzezenia tej czesci oferty. W konsekwencji powyzszy dokument

nie zostat przez Zamawiajgcego ujawniony.

Odnoszac sie do powyzszych ustalen Prezes Urzedu podkreslit, ze zgodnie z art. 8
ust. 3 ustawy Pzp ciezar dowodu, ze dana zastrzezona informacja stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktory takiego zastrzezenia dokonuje.
Wykonawca obowigzany jest zatem wykazaé, ze =zastrzegane informacje wypetniajg
przestanki okreslone w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a ich
ujawnienie moze godzi¢ w jego interes. Koniecznos¢ wykazania powyzszych okolicznosci
oznacza, ze w odniesieniu do zastrzeganych informacji, wykonawca powinien przedstawi¢
umotywowane stanowisko, nie zas ograniczyC sie do samego zastrzezenia okreslonych
informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Natomiast na zamawiajgcym cigzy obowigzek
przeprowadzenia kazdorazowo badania wystgpienia ww. przestanek w konkretnej sytuacji.
Prezes Urzedu powotat sie na stanowisko opublikowane na stronie Urzedu Zamowien
Publicznych, w ktérym wskazuje sie, ze za tajemnice przedsiebiorstwa nie mogg by¢ uznane
w szczegolnosci dokumenty (informacje) takie jak: kosztorys, ceny jednostkowe stanowigce

podstawe obliczenia ceny na roboty budowlane.

W Informacji o wyniku kontroli wskazano, ze w kontrolowanym postepowaniu
Zamawiajgcy dofgczyt do SIWZ wzér Rozbicia Ceny Ofertowej, wg ktérego nalezato
sporzadzi¢ omawiany dokument. Zgodnie z pkt 15 ppkt |d SIWZ wykonawca zobowigzany
byt zlozy¢é wraz z ofertg Rozbicie Ceny Ofertowej uzupetnione o ceny poszczegdlnych
pozycji. Dokument ten, wypetniony przez wykonawce, stanowit podstawe do wyliczenia ceny
brutto oferty (pkt 13 ppkt 6 SIWZ). Z uwagi na powyzsze analiza uzasadnienia objecia
tajemnicg przedsiebiorstwa Rozbicia Ceny Ofertowej prowadzi do wniosku, ze informacjom
zawartym w tym dokumencie nie przystuguje status tajemnicy przedsiebiorstwa. W pierwszej
kolejnosci nie mozna sie zgodzi¢ ze stanowiskiem Konsorcjum Budimex, Zze sposob
przypisania przez wykonawce kosztow do danego zakresu roboét jest efektem zdobytego
przez niego know-how, tres¢ Rozbicia Ceny Ofertowej zostata bowiem sporzadzona przez
Zamawiajgcego na potrzeby tego konkretnego postepowania i byta ona udostepniona na
rownych  zasadach  wszystkim  wykonawcom  zainteresowanym  przedmiotowym
zamoéwieniem. Tym samym zawarte w tym dokumencie ceny nie sg informacjami
technicznymi, technologicznymi, organizacyjnymi przedsiebiorstwa i w konsekwencji nie
mogg stanowi¢ informacji posiadajgcych warto$¢ gospodarczg. Prezes Urzedu nie zgodzit

sie tez ze stwierdzeniem, ze utajnione Rozbicie Ceny Ofertowej pokazuje, w jaki sposéb



Wykonawca okresla koszty wykonania poszczegoélnych robét, w jaki sposob grupuje i dzieli
koszty wspolne wykonania robdt, w jaki sposob ksztattuje zysk i jak przypisuje go do
poszczegodlnych elementéw wyceny, w jaki sposob i w jakich obszarach minimalizuje koszty,
oraz w jaki sposdb zamierza zorganizowa¢ proces budowlany, samo wstawienie przez
wykonawce cen w przygotowanym przez zamawiajgcego dokumencie nie wskazuje bowiem
na sposéb kalkulacji ceny, czy sposobu budowania strategii cenowej i elementow
sktadowych tej strategii. Dodatkowo Prezes Urzedu podnidst, ze zadne z przytoczonych
w uzasadnieniu Konsorcjum Budimex orzeczen dotyczgcych tajemnicy przedsiebiorstwa, nie

wskazuje na analogiczny do powyzszego postepowania stan faktyczny.

W zwigzku z powyzszym Prezes Urzedu stwierdzit, ze nie mozna uzna¢ informacji
dotyczgcych cen wskazanych przez Konsorcjum Budimex w Rozbiciu Ceny Ofertowej za
skutecznie objete zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa, co w konsekwencji prowadzi
do wniosku, ze powinny zosta¢ ujawnione przez Zamawiajgcego, a zaniechanie w tym
zakresie stanowi naruszenie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Zamawiajacy wniost zastrzezenia do Informacji o wyniku kontroli, wskazujgc, ze
tajemnicg przedsiebiorstwa nie mogg zosta¢ objete informacje dotyczgce ceny oferty.
W odniesieniu do kwestii objecia tym zakazem réwniez cen jednostkowych i kalkulacji
cenowych powotat sie na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie o sygn. akt KIO
149/16, w ktérym lzba wskazata, ze: niewgtpliwie informacje zawarte w wyjasnieniach majg
warto$¢ gospodarczg dla konsorcjum (...), w szczegélnosci dotyczy to takich zagadnien jak:
organizacja pracy, logistyka, koszty wykonywania usfug, wysokosSC¢ zysku, kontakty
Z kontrahentami, ceny uzyskane za podwykonawstwo, ceny materiatow, wielko$¢ rabatow,
Zrédfa dostaw. Ponadto sposob kalkulacji ceny zapewniajgcy wykonawcy optymalizacje
zyskow stanowi zbior wypracowanych w praktyce metod prowadzenia wtasnej dziatalnoSci
gospodarczej, wplywajgcy na sposob budowania ceny oferty. Ten wypracowany sposob
wyceny stanowi istotng dla wykonawcy warto$¢ gospodarczg, albowiem pozwala mu na
utrzymywanie jego przewagi konkurencyjnej nad innymi podmiotami, dziatajgcymi w tej
samej branzy. Kalkulacja ceny ofertowej obrazuje sposob dziatania wykonawcy, organizacje
pracy istosowane metody oraz sposob kalkulacji, ktory po pierwsze pozwalat na
zaoferowanie ceny najkorzystniejszej, a po drugie pozwala na prawidfowe zrealizowanie
zamowienia za zaoferowane wynagrodzenie i osiggniecie zysku, stanowigc podstawy
rentownosci przedsiebiorstwa. Sposoby kalkulacji ceny wypracowywane przez kilka lat,
w oparciu o dosSwiadczenie zatrudnianych pracownikOw | wspotpracy ze sprawdzonymi
podwykonawcami posiadajg dla wykonawcy wartoS¢ gospodarczg, majg wplyw na

utrzymanie jego konkurencyjnosci na rynku (...) Gdyby konkurenci mieli Swiadomosc¢ tego, od



Jakich podmiotow, za jakie ceny i na jakich warunkach dany wykonawca kupuje materiaty
i uzyskuje ustugi, mogliby podejmowacC proby nawigzania kontaktu z tymi samymi
dostawcami i uzyskania podobnych cen, co mogfoby wptyng¢ negatywnie na
konkurencyjnoS¢ skarzonego konsorcjum. Zamawiajgcy przywotat tez orzeczenie Izby
wsprawie o0 sygn. akt KIO 802/14, w ktorym wyrazono poglad, ze informacje
o kontrahentach, wypracowane kontakty, nazwy partneréw handlowych, dane dotyczace
kwot wynikajgcych z zawartych porozumien, ceny zaoferowane na poszczegdlne materiaty
mogg stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, gdyz stanowig wartos¢ gospodarczg i mogag
mie¢ znaczenie dla prowadzonej dziatalnosci gospodarczej, a ich poufnos¢ moze miec

znaczenie z punktu widzenia konkurencyjnosci wykonawcy.

Zamawiajacy wskazat, ze zgodnie z art. 2 pkt 1 Pzp przez cene nalezy rozumiec
,cene w rozumieniu art. 3 ust, 1 pkt 1 i ust 2 ustawy z dnia 9 maja 2014 r. o informowaniu
0 cenach towaréw i ustug (Dz. U. poz. 915 oraz z 2016 r. poz. 1823), co oznacza, ze odnosi
sie ono do ceny oferty, a nie jej elementéw skladowych. Zamawiajgcy wyprowadzit
Z powyzszego wniosek, ze wykonawca nie moze zastrzec ceny fgcznej, ale ceny
jednostkowe, a takze skftadniki cenowe — juz tak. Mogg one bowiem posiadaé istotne,
wymierne znaczenie gospodarcze i stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. Informacja
0 wycenie poszczegolnych, kluczowych czesci zamdwienia moze wigzaé sie z wejsciem
przez konkurentéw w posiadanie istotnych informacji o innym wykonawcy — jego potencjale,
mozliwosciach finansowych i ekonomicznych, posiadanych kontraktach, pozwalajgcych na
realizacje poszczegolnych elementéw zaméwienia na danych warunkach. Zdaniem
Zamawiajgcego, bez znaczenia dla analizy tajemnicy przedsiebiorstwa jest, czy wzér
rozbicia ceny ofertowej zostatlo przygotowane przez Zamawiajgcego na potrzeby
konkretnego postepowania, czy przez wykonawce, istotne jest natomiast to, czy ujawnienie
zawartych nim informacji moze stanowi¢ naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa. Dodatkowo
Zamawiajgcy zaznaczyl, ze stanowisko Urzedu Zamowien Publicznych nie jest zrédtem

prawa.

W ocenie Zamawiajgcego argumentacja przedstawiona przez Konsorcjum Budimex
w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa pozwala uzna¢ za wiarygodne, ze
zastrzezone dane mogg pozwoli¢ innym podmiotom dziatajgcym na rynku posrednie
uzyskanie informacji o dziatalnosci wykonawcy, ktére to informacje majg charakter
gospodarczy. Powyzsze oznacza, ze wykonawca wypetnit ustawowe przestanki, wynikajgce
z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp i prawidlowo uzasadnit zastrzezenie dennych zawartych w RCO
jako tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca uzasadnit przyczyne zastrzezenia informacji
zawartych w Rozbiciu Ceny Ofertowej i powotat sie na okolicznosci majgce charakter

gospodarczy.



Dodatkowo Zamawiajgcy podnidst, ze zwigzany jest nie tylko przepisami ustawy Pzp,
ale takze musi uwzglednia¢ catoksztatt obowigzujgcego stanu prawnego, w tym ewentualne
konsekwencje nieuzasadnionego odtajnienia informacji zastrzezonych przez wykonawce
jako tajemnica przedsiebiorstwa. Wskazat, ze w przypadku nieuzasadnionego odtajnienia
informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa Zamawiajacy bedzie narazony na
roszczenia odszkodowawcze na podstawie art. 415 Kc.

Prezes Urzedu nie uwzglednit powyzszych zastrzezen. Odnoszac sie do argumentac;ji
Zamawiajgcego podniost, ze przywotane fragmenty wyrokéw Krajowej Izby Odwotawczej nie
wskazujg na analogiczny do przedmiotowego postepowania stan faktyczny. Obydwa
przytoczone orzeczenia odnoszg sie bowiem do kwestii mozliwosci zastrzezenia
przedktadanych na Zzagdanie zamawiajgcego, szczegotowych wyjasnien oraz dowodow
okreslajgcych sposdb kalkulacji ceny ofertowej. Zaden z powyzszych wyrokéw nie dotyczy
natomiast mozliwosci zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji zawartych
w RCO, sporzadzonym przez wykonawce na wzorze okreslonym przez zamawiajgcego,
w zakresie ktérego wykonawca zobowigzany jest jedynie do dokonania wycen

poszczegolnych pozycji, ktére sktadajg sie na peten zakres przedmiotu zamowienia.

Prezes Urzedu wskazat na art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry wylgczyt mozliwosc
zastrzegania jako tajemnicy przedsiebiorstwa informaciji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4
ustawy Pzp, tzn. informacji podawanych podczas otwarcia ofert. Zgodnie z tym przepisem,
podczas otwarcia ofert podaje sie nazwy (firmy) oraz adresy wykonawcéw, a takze
informacje dotyczace ceny, terminu wykonania zamowienia, okresu gwarancji i warunkow
ptatnosci zawartych w ofertach. Prezes Urzedu podkreslit, ze powyzsza lista obejmuje
pozycje informacje dotyczgce ceny, co nie jest tozsame z pojeciem ceny catkowitej oferty.
Powotat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie o sygn. akt KIO 98/15, KIO
146/15, w ktorym wskazano, ze przepis art. 86 ust. 4 ustawy Pzp w zakresie informacji
dotyczacej ceny nalezy interpretowac jak najszerzej — w sytuacji, gdy tylko jest to mozliwe —
do granicy nieprzekraczajgcej uprawnionego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.
W przywotanym wyroku Izba stwierdzita, ze w tzw. ,Szczegoétowym formularzu cenowym”,
stanowigcym swoistg tabele .elementdéw scalonych” oznaczonych wprost przez
zamawiajgcego, brak jest jakichkolwiek danych (opiséw) autorskich wykonawcy
odnoszacych sie do zamierzonego sposobu wykonania przedmiotowego zamodwienia,
a wykonawca podaje rozbicie ceny catkowitej oferty na elementy wyspecyfikowane wprost
przez zamawiajgcego. Zdaniem Izby tego rodzaju dane mieszczg sie w pojeciu informacje
dotyczgce ceny i brak jest podstaw do ich zastrzezenia. Rozumujgc przeciwnie, mozna by
zastrzegaC tajemnicg przedsiebiorstwa kosztorysy ofertowe wraz z tabelami elementow

scalonych, gdzie opisy pozycji dokonywane sg przez zamawiajgcego, a wykonawca



uzupetnia je jedynie o ceny jednostkowe i wartos¢. W ocenie Prezesa Urzedu powyzsze
stanowisko Izby mozna odniesé do stanu faktycznego kontrolowanej sprawy. Zamawiajgcy
wymagat ztozenia wraz z ofertg RCO, w ktérym wycenione pozycje obrazujg cene catkowitg
oferty wykonawcy. Poszczegdlne pozycje tego dokumentu, nie sg okreslane przez
wykonawce, lecz przez zamawiajgcego, ktéry przygotowuje i udostepnia wykonawcom RCO.
Ze wzgledu na Scisty zwigzek miedzy cenami czgstkowymi, a ceng catkowitg oferty, ceny
poszczegodlnych pozycji RCO nalezy uzna¢ za informacje dotyczgce ceny, o ktérych mowa
wart. 86 ust. 4 ustawy Pzp, ktére nie podlegajg zastrzezeniu jako tajemnica

przedsiebiorstwa.

Prezes Urzedu podkreslit, ze wykonawcy zobowigzani byli do ztozenia wraz z ofertg
RCO, wedtug wzoru zatgczonego do SIWZ, w ktérym nalezato uzupetni¢ dokument o ceny
poszczegolnych pozycji. Dokument ten, wypetniony przez wykonawce, stanowit podstawe do
wyliczenia ceny brutto oferty (pkt 13 ppkt 6 SIWZ). Wycenione pozycje stanowig zatem
wykaz prac okreslonych i opisanych przez zamawiajgcego, sktadajgcych sie na przedmiot
zamowienia, ktore wykonawcy wyceniali na potrzeby kalkulacji ceny catkowitej oferty.
Dokument ten, wypetniony przez wykonawce, nie zawiera zadnych szczegotowych informacji
na temat przyjetego przez wykonawce sposobu budowania i kalkulacji ceny. Nie zawiera
informacji, ktére mogtyby stanowi¢ zrédio wiedzy o kwestiach i okolicznosciach
kosztotwdrczych, czy tez dostarczajgcych wiedzy co do strategii budowania ceny, w tym na
temat kosztow pracy, wysokosci zysku lub innych elementow majgcych wptyw na kalkulacje.
Pozycje zawarte w formularzu RCO zostaly przygotowane przez zamawiajgcego w sposoéb
zagregowany, ktéry we wlasnym zakresie wyznaczyt zakres robdt i opis poszczegdlnych
pozycji. Niektére pozycje dotyczg catych obiektow budowlanych. Wykonawcy nie podawali
w tym dokumencie zadnych dodatkowych informaciji i nie modyfikowali struktury przedmiaru
wedtug wilasnego uznania. Nie dodawali stawek jednostkowych, nie rozbijali cen

ryczattowych lub cen za komplet na drobniejsze sktadniki.

Prezes Urzedu podkreslit, ze na cene wskazywang przez wykonawce ma wptyw
szereg czynnikdéw zwigzanych z prowadzong dziatalnoscig gospodarczg. RCO, jako ogdlna
kalkulacja wykonawcy, nie obrazuje tych czynnikow ani metody kalkulacji poszczegdlnych
cen i przyczyn okreS$lenia jej na danym poziomie. Z tego wzgledu nie mozna zgodzi¢ sie
z twierdzeniem, ze RCO ujawnia informacje na temat organizacji przedsiebiorstwa, a analiza
dokonana przez podmioty konkurujgce z wykonawcg zastrzezonych przez niego danych,
pozwolitaby im na uzyskanie informacji o wypracowanych przez wykonawce metodach
minimalizacji kosztéw wykonania zaméwienia. Wycena poszczegdlnych pozycji RCO nie
przekazuje sprecyzowanych informacji na temat sposobu kalkulacji ceny. Ponadto cena ta

jest przedstawiona jako cena ryczattowa za dang pozycje albo jako cena za komplet, bez



réwnoczesnego doprecyzowania, co sie kryje w ryczatcie lub w komplecie. Bez dodatkowe;j
wiedzy o kanatach dystrybucyjnych, podwykonawcach, dostawcach, czy tez zasobach
kadrowych wykonawcy nie ma mozliwosci odtworzenia konkretnych, statych uwarunkowan
polityki cenowej wykonawcy. Co wiecej, bez szczegotowych projektow budowlanych
i wykonawczych nie mozna ustali¢ cen jednostkowych, szczegotowych, a w zwigzku z tym,
ze jest to inwestycja zaprojektuj i zbuduj, szczegdtowe rozwigzania techniczne zostang
zaprojektowane dopiero po zawarciu umowy. W zwigzku z tym RCO przedstawia warunki
cenowe realizacji tylko tego konkretnego postepowania, do ktérego sie odnosi. Poza tym
ceny odnoszg sie tylko do zagregowanych pozycji i nie mozna ustali¢ detali bez projektu
wykonawczego. Nie sposob tym samym wywie$¢ z RCO informacji na temat statych kosztow
robét w poszczegoélnych obszarach. W podobnym stanie faktycznym Krajowa Izba
Odwotawcza stwierdzita: (...) gdyby poszczegodine ceny jednostkowe czy czgstkowe, ktorymi
wykonawcy postugujg sie w danym postepowaniu miaty tak uniwersalny wymiar dla ich
sytuacji na rynku, to w kazdym postepowaniu kolejno$¢ wykonawcow w rankingu ofert bytaby
taka sama — a tak nie jest. Dowodzi to wiec raczej faktu, ze poszczegodlne ceny ofert
w poszczegdlnych postepowaniach majg wymiar jednostkowy (realizujgcy sie tylko w danym,
konkretnym przetargu) i pomimo ich znajomosci przez konkurentéw, w nastepstwie ich
poznania (nawet jesli poznajg caty kosztorys szczegoétowy), konkurenci ci nie sg — tylko na tej

podstawie — w stanie wygrac kolejnego przetargu (sygn. akt KIO 242/17).

Zdaniem Prezesa Urzedu okolicznoéci przedstawione w zastrzezeniach nie dajg
podstaw do uznania, ze RCO zilozone przez Konsorcjum Budimex zawiera informacije
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Ocena powyzszego dokumentu, jak réwniez
wyjasnien ztozonych przez ww. konsorcjum nie pozwala na uznanie, ze zawiera on
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarczg. Tres¢ RCO nie pozwala na odtworzenie statych
uwarunkowan wykonawcy dotyczacych kalkulacji robdét budowlanych ani  statych
i niezmiennych w réznych postepowaniach kosztéw dziatalnosci wykonawcy. Ponadto,
wbrew twierdzeniu Zamawiajgcego, wycenione RCO nie dostarcza informacji gospodarczych
o dziatalnosci wykonawcy. Z tych wzgledow ujawnienie powyzszego dokumentu nie moze
w sposob obiektywny wptyng¢ negatywnie na pozycje przedsiebiorcy na rynku, w zwigzku
zczym nie mozna stwierdzi¢, ze tego typu informacje posiadajg wymierng wartosc
gospodarczg dla wykonawcy. Na poparcie swojego stanowiska Prezes Urzedu przywotat
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie o sygn. akt: 1141/17, KIO 1202/17, w ktérym
Izba stwierdzita, Zze nie mozna zastrzec jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji
dotyczgcych ceny zawartych w tabeli elementow rozliczeniowych, gdyz ceny jednostkowe

wykazane w TER nie przenoszg informacji, co do sposobu jej (ceny jednostkowej)



kalkulowania, wskazania uzyskania okreslonych rabatéw, nie podajg réwniez informacji
o kontrahentach, a ich ujawnienie nie umozliwi ustalenia polityki cenowej. Prezes Urzedu
powotat sie réwniez na uchwate Krajowej Izby Odwotawczej o sygn. akt KIO/KU 26/1 8,

w ktorej I1zba zajeta analogiczne stanowisko.

Krajowa Izba Odwofawcza po zapoznaniu sie ze stanowiskiem Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych i Zamawiajgcego oraz biorgc pod uwage materiat zgromadzony

w sprawie, zwazylta, co nastepuje:

Zastrzezenia nie zastugujg na uwzglednienie.

Izba w catosci podziela stanowisko i argumentacje Prezesa Urzedu i przyjmuje je za

wilasne.

W uzupetnieniu tej argumentacji warto podkreslié, Zze jawnos$¢ postepowania
0 udzielenie zamdéwienia, okreslona w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, jest jedng z fundamentalnych
zasad obowigzujgcych w systemie zamoéwien publicznych, stuzgcg m.in. realizacji innych
naczelnych zasad, takich jak zasada uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow. Jawnos¢ postepowania pozwala na weryfikacje i ocene dziatan podmiotow
zamawiajgcych oraz gwarantuje konkurujgcym z sobg wykonawcom mozliwosé pozyskania
wiedzy niezbednej do realnego korzystania ze srodkéw ochrony prawnej. W zwigzku z wagg
tej zasady z punktu widzenia prawidtowosci postepowania o udzielenie zamdwienia oraz
uprawniehn podmiotow ubiegajgcych sie o jego udzielenie, ograniczenie dostepu do informacji
zwigzanych z postepowaniem moze zachodzi¢ jedynie wyjgtkowo, wytgcznie w przypadkach
okreslonych ustawg, co wynika z art. 8 ust. 2 ustawy Pzp. Wyjatkiem od tej zasady jest
wytgczenie udostepniania informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, na podstawie
art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pézniej niz w terminie skfadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, przy czym wykonawca nie
moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4. Mozliwos¢ nieujawnienia
informacji w postepowaniu o udzielenie zamdwienia nalezy wiec traktowaé jako sytuacje
wyjatkowa, a podstawy do skorzystania z niej traktowa¢ zawezajgco, w przeciwnym bowiem
razie jawnosc postepowania i wynikajgce z niej wartosci i gwarancje nie bylyby realizowane.
Tym samym nie mozna zgodzi¢ sie z dostrzegang m.in. w praktyce orzeczniczej Izby

sktonnoscig wykonawcow, a niekiedy tez zamawiajgcych, do liberalnego traktowania

10


https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytcmzyheztaltqmfyc4mzzg4ztmnjvg4

przestanek faktycznych i prawnych warunkujgcych objecie przedstawianych przez

wykonawcow informaciji tajemnicg przedsiebiorstwa.

Uznajgc mozliwosé odstgpienia od jawnosci informacji zwigzanych z postepowaniem
za wyjatek od zasady, ustawodawca zdecydowat, ze w odniesieniu do pewnych kategorii
informaciji nie istnieje mozliwos¢ zastosowania tego wyjatku. Dotyczy to okredlonych w art.
86 ust. 4 informacji podawanych podczas otwarcia ofert. Jak stusznie zauwazyt Prezes
Urzedu w odpowiedzi na zastrzezenia, nalezg do nich informacje dotyczgce ceny, co jest
pojeciem o szerszym zakresie znaczeniowym, niz pojecie ceny, zdefiniowane w art. 2 ust. 1
ustawy Pzp, i — jako stuzgce realizacji zasady jawnosci postepowania — nie moze by¢
interpretowane zawezajgco. W zwigzku z tym informacje bezposrednio zwigzane z ceng
ofert i stanowigce jej uszczegodtowienie nalezy traktowac jako informacje dotyczgce ceny
w rozumieniu art. 86 ust. 4 ustawy Pzp. Nie mozna oczywiscie wykluczy¢, ze informacje na
temat ceny oferty przy okreslonym, wysokim stopniu szczegotowosci i przedstawieniu
autorskich zatozen i strategii wykonawcy (np. w wyjasnieniach skfadanych na podstawie art.
90 ust. 1 ustawy Pzp), moga — przy spetnieniu pozostatych przestanek ochrony — by¢ uznane
za tajemnice przedsiebiorstwa. W rozpoznawanej sprawie mamy jednak do czynienia
Z rozbiciem ceny oferty, polegajgcym na przedstawieniu jej czesci sktadowych, a stopien
szczegotowosci tego rozbicia i zawarto$¢ poszczegdlnych pozycji zostata narzucona przez
Zamawiajgcego. W ocenie Izby takie informacje nalezy uznaé¢ za podlegajgce ujawnieniu

informacje dotyczace ceny.

Niezaleznie od powyzszego, Izba podziela dokonang przez Prezesa Urzedu ocene
przedstawionego przez Konsorcjum Budimex uzasadnienia objecia RCO tajemnicg
przedsiebiorstwa. Oceniajgc takie uzasadnienie nalezy mie¢ na uwadze, ze przepis art. 8
ust. 3 obcigzg wykonawce obowigzkiem wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Zdaniem Izby sformutowanie uzyte przez ustawodawce,
w ktérym akcentuje sie obowigzek wykazania oznacza co$ wiecej anizeli oSwiadczenie co do
przyczyn objecia informacji tajemnicg przedsiebiorstwa, bedace zestawieniem deklaracji
o wartosci zastrzeganych informacji w znaczeniu okreslonym art. 11 ust. 4 ustawy

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Ustawodawca w art. 11 ust. 4 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
przesadzit, ze zastrzegana informacja ma mie¢ charakter techniczny, technologiczny,
organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy wartoS¢ gospodarczg. Podkreslenia
wymaga, ze przestanka ,posiadajgcy wartos¢ gospodarczg” odnosi sie nie tylko do informaciji
,innej’, ale takze informacji technicznej, technologicznej i organizacyjnej. Nie wystarcza wiec
stwierdzenie, ze dana informacja ma charakter techniczny, technologiczny czy

organizacyjny, ale musi takze ona przedstawia¢ pewng warto$¢ gospodarczg dla wykonawcy
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wiasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla wykonawcy
zrodtem jakichs$ zyskéw lub pozwala¢ mu na zaoszczedzenie okreslonych kosztow. W ocenie
Izby w rozpoznawanej sprawie Konsorcjum Budimex nie wykazato (a nawet nie mogto
wykazac), ze rozbicie ceny ofertowej ma warto$¢ gospodarczg i powinno pozostac niejawne.
Jak bowiem stusznie zauwazyt Prezes Urzedu, dokument ten obejmuje wpisane przez
wykonawce do opracowanego przez Zamawiajgcego wzoru ceny poszczegodlnych pozycii
sktadajgcych sie na cene oferty, nie zawiera natomiast Zadnych szczegoétowych informacji na
temat przyjetego przez wykonawce sposobu budowania i kalkulacji ceny, informacji
mogacych stanowi¢ Zzrodio wiedzy o strategii cenowej, czy innych informacji, ktére mogtyby
by¢ wykorzystane przez konkurencje w przysztych postepowaniach. Nie sposob dopatrze¢
sie wsrdd nich zadnych, nawet posrednich informacji na temat organizacji przedsiebiorstwa
wykonawcy, na co wskazato Konsorcjum Budimex w przedstawionym uzasadnieniu. Nie
wiadomo réwniez, jakie zastugujgce na ochrone know-how mozliwe jest do wyczytania
z wpisanych do formularza RCO wartosci. Wbrew twierdzeniom wykonawcy tres¢ tego
dokumentu nie pozwala powzig¢ wiedzy na temat sposobu grupowania i minimalizacji
kosztéw, ksztattowania zysku, czy innych elementow strategii cenowej. Trudno rowniez
dopatrzeC sie wskazanej przez wykonawcy mozliwosci zastosowania cen jednostkowych
wprost w kolejnych postepowaniach. Powyzsza ocena jest tym bardziej uzasadniona, ze
pozycje zawarte w formularzu RCO zostaly okreslone w sposob zagregowany (niektére
pozycje dotyczg catych obiektéw budowlanych) iobejmowaty sktadniki ceny majgce
charakter ryczattu lub cen za komplet, bez rozbicia na bardziej szczegdtowe elementy.
Istotna jest réwniez okolicznosé, ze zamowienie miato formute zaprojektuj i wybuduj, co
oznacza, ze szczegotowe rozwigzania techniczne zostang zaprojektowane dopiero po
zawarciu umowy, trudno zatem zgodzi¢ sie z tezg o mozliwosci wykorzystania informaciji

w innych postepowaniach.

Reasumujgc, nie ulega watpliwosci, ze Konsorcjum Budimex nie wykazato
w przedstawionym Zamawiajgcemu uzasadnieniu spetnienia przestanek zastrzezenia RCO
jako tajemnicy przedsiebiorstwa. W ocenie lzby, wykazanie takie nie byto mozliwe z uwagi
na charakter i zakres informacji zawartych w tym dokumencie, a dokonanie zastrzezenia
nalezy uznac¢ za naduzycie przez wykonawce instytucji majgcej charakter wyjatku od zasady.
W tej sytuacji Zamawiajgcy zobowigzany byt ujawni¢ zastrzezony dokument, a zaniechanie
w tym zakresie byto naruszeniem art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
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W zwigzku z powyzszym Izba wydata opinie jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy: .................

Czlonkowie:  ...coviiivviinnens
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