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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 21 czerwca 2018 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 4 czerwca 2018 r. zgtoszonych do Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych przez Zamawiajgcego — Wojewddztwo Zachodniopomorskie -
Zachodniopomorski Zarzad Drog Wojewddzkich z siedzibg w Koszalinie, dotyczgcych
Informacji o wyniku kontroli uprzedniej z dnia 22 maja 2018 r. (znak sprawy KU/50/18/DKZP)
postepowania o udzielenie zamédwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest Przebudowa drogi wojewodzkiej nr 109 na

odcinku Trzebiatéw - Pfoty

Krajowa Izba Odwotawcza w skladzie:

Przewodniczacy: Anna Wojciechowska
Cztonkowie: Renata Tubisz

Katarzyna Brzeska

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zamawiajacego Wojewoddztwa Zachodniopomorskiego -
Zachodniopomorskiego Zarzadu Drég Wojewodzkich z siedzibg w Koszalinie do
informacji o wyniku kontroli uprzedniej Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych z dnia

22 maja 2018 r. nie zastuguja na uwzglednienie.



Sygn. akt: KIO/KU 26/18

Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych (dalej jako ,Prezes Urzedu”, ,Prezes UZP” lub
.Kontrolujgcy”) przeprowadzit kontrole uprzednig postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego wskazanego w sentencji uchwaty (dalej jako ,Postepowanie”), w wyniku ktorej
stwierdzit naruszenie przez Zamawiajgcego art. 8 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579, 2018 zwanej dalej ,ustawg
pzp”) w zwigzku z art 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (tj. Dz.U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 ze zm.), poprzez bezzasadne uznanie za
skuteczne zastrzezenie przez BUDIMEX S.A. jako tajemnicy przedsiebiorstwa Wycenionych

Przedmiaréw Robét i zaniechanie odtajnienia tego dokumentu.

Kontrolujacy uzasadnit swoje stanowisko w nastepujacy sposéb.

W pierwszej kolejnosci Kontrolujgcy wskazat, ze w przedmiotowym postepowaniu
wykonawca Budimex S.A. ztozyt oferte, w ktorej zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa
Wycenione Przedmiary Robét. Nastepnie przywotat fragment oswiadczenia Wykonawcy
uzasadniajgcego objecie tajemnicg przedsiebiorstwa ww. Wycenionych Przedmiaréw Robaot.
| tak wskazat, ze Wykonawca w przedmiotowym uzasadnieniu podniost m.in., ze ,Informacje
zastrzezone przez Wykonawce - kalkulacje ceny ofertowej (kosztorysy ofertowe) stanowig
informacje o kosztach przypisanych przez Wykonawce do okre$lonego zakresu robot (zakresu
opisanego hazwg danej pozycji oraz odpowiednim fragmentem dokumentacji przetargowej -
SIWZ, dokumentacji technicznej, STWIOR), stanowigc posrednio informacje na temat
organizacji przedsiebiorstwa Wykonawcy. Sposob przypisania przez Wykonawce kosztow 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 kalkulacje pokazujg, w jaki sposéb Wykonawca okresla
(wycenia) koszty wykonania poszczegdlnych robot, w jaki sposéb grupuje i dzieli koszty
wspolne wykonania robdt, w jaki sposob ksztattuje zysk i jak przypisuje go do poszczegdinych
elementow wyceny, w jaki Sposob i w jakich obszarach minimalizuje koszty, oraz w jaki sSposob
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 peiny, bowiem nie wszystkie zatozenia mozna odtworzy¢ na podstawie tylko

i wytgcznie danych finalnych w postaci ceny jednostkowej, niemniej bedzie on na tyle



szczegotowy, by okre$la¢ tendencje, trendy wykorzystywane przez Wykonawce oraz stafe
elementy strategii budowania ceny. Okoliczno$cig nie budzgcg przy tym wiekszych
watpliwosci jest to, Zze informacje te majg dla Wykonawcy wymierng warto$¢ gospodarczg. Co
prawda, zastrzegane kalkulacje zostaty opracowane na potrzeby tego konkretnego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, to jednak ich analiza przez podmioty
konkurujgce z Wykonawcg pozwoli im uzyska¢ informacje o wypracowanych przez
Wykonawce metodach minimalizacji kosztow wykonania zamowienia. Zasady kalkulacji, ktore
zastosowat w niniejszej sprawie Wykonawca, sg bowiem wspolne dla wszystkich kalkulacji
opracowywanych przez Wykonawce, stanowig wynik jego doswiadczen, zwigzanych
z funkcjonowaniem na rynku i realizacjg robot budowlanych, decydujg o jego przewadze
konkurencyjnej na rynku. Informacje te majg wiec dla Wykonawcy charakter uniwersalny
I znajdujg zastosowanie dla konstruowania ofert rowniez w innych postepowaniach
0 udzielenie zamoéwienia publicznego, w ktérych sktada oferte. Nadto, nie sposdb nie dostrzec,
Ze przedmiot zamowienia wymaga wykonania okreslonych robot powtarzalnych - robot, ktore
sg wykonywane takze na innych podobnych kontraktach. Przy poziomie Sszczegotowosci
kalkulacji wymaganej w siwz niniejszego postepowania, mozna zatozy¢, ze pozycje o takim
samym lub bardzo zblizonym zakresie bedg wykonywane w ramach kolejnych kilku lub
kilkunastu podobnych kontraktéw. Wykonawca mégtby wiec ceny jednostkowe zastosowane
W niniejszej sprawie, wprost zastosowac w kolejnych postepowaniach, czego nie bedzie mégt
uczynic, jesli ceny te zostang ujawnione konkurencji. W takiej sytuacji, na potrzeby kolejnych
postepowan, bedzie musiat na nowo wyceniac okre$lony zakres robdt, poszukujgc dalszych
oszczednosci, odmiennie grupujac koszty wspdlne, 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$¢ kazdorazowego ujawniania cen
jednostkowych, prowadzi¢ bedzie do utraty przez niego mozliwosci efektywnego
konkurowania w kolejnych postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego, generujgc
po jego stronie straty (utracone zyski z realizacji kolejnych, potencjalnych zaméwien). Bez
watpienia, informacje, ktore pozwalajg na ujawnienie zastosowanej przez Wykonawce metody
kalkulacji ceny, kalkulacje, jak i konkretne dane cenotworcze, zgodnie z ugruntowang linig
orzeczniczg, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i mogg by¢ przedmiotem ochrony przez ich
utajnienie przed innymi podmiotami, rowniez tymi uczestniczgcymi w przetargu (tak wyrok KIO
z dnia 14 maja 2013 r., sygn. akt KIO 908/13, por. wyrok SO w Katowicach z dnia 8 maja 2007
r., sygn. akt XIX Ga 167/07). (...) Doda¢ przy tym nalezy, ze warto$¢ gospodarcza moze
wyraza¢ sie w sposob pozytywny - poprzez wycene okres$lonego dobra jako wartoSci
niematerialnej i prawnej (przyktadowo, znaku towarowego, prawa autorskiego, czy pewnego
unikalnego rozwigzania organizacyjnego, majgcego trwate zastosowanie i kreujgcego pewng
warto$c), posiadajgcg okre$long warto$c, dajgcg sie ujg¢ w okreslonych jednostkach
pienieznych (wycenic), ktoéra zarazem powinna zosta¢ wyceniona jako przynalezne

uprawnionemu wartosci (co do przedsiebiorstwa moze znalez¢ uchwytny wymiar
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w dokumentach ksiegowych oraz sprawozdaniu finansowym jako warto$¢ niematerialna
i prawna). Przejawem tej wartosci moze by¢ w konkretnej sytuacji takze potencjalna szkoda,
Jjakg wykonawca moze ponie$¢ w razie, gdyby informacja zostata upowszechniona szerszemu
gronu podmiotéw (tak wyrok KIO z dnia 19 stycznia 2015 r., sygn. akt: KIO 2784/14). Tak
witasnie 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 mozliwosci efektywnego

konkurowania o zamdwienia”

Kontrolujacy ustalit, ze w toku oceny oferty Budimex S.A. Zamawiajgcy nie podwazyt
zasadnosci zastrzezenia przez Wykonawce Wycenionych Przedmiarow Robét jako tajemnicy
przedsiebiorstwa i w konsekwencji powyzszy dokument nie zostat ujawniony przez

Zamawiajgcego.

Kontrolujacy wskazat dalej na tre$¢ art. 8 ust. 3 ustawy pzp, zgodnie z ktérym, nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pOzniej niz w terminie sktadania
ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢
one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. W $wietle art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz.U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 ze zm.), dalej: ,ustawa Znk”,
przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomoSci publicznej
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa Ilub inne informacje
posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania
w celu zachowania ich poufnosci. Tres¢ art. 8 ust. 3 ustawy pzp wskazuje, iz ciezar dowodu,
ze dana zastrzezona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa na
wykonawcy, ktéry takiego zastrzezenia dokonuje. Wykonawca obowigzany jest zatem
wykazaé, ze zastrzegane informacje wypetniajg przestanki okreslone w przepisach ustawy
Znk, a ich ujawnienie moze godzi¢ w jego interes. KoniecznoS¢ wykazania powyzszych
okolicznosci oznacza, iz w ramach uzasadnienia istnienia przestanek okreslonych w art. 11
ust. 4 ustawy Znk, w odniesieniu do zastrzeganych informacji, wykonawca powinien
przedstawi¢ umotywowane stanowisko, nie zas ograniczy¢ sie do samego zastrzezenia
okreslonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Natomiast na zamawiajgcym cigzy
obowigzek przeprowadzenia kazdorazowo badania wystgpienia ww. przestanek w konkretnej

sytuacji.

Kontrolujgcy powotat sie na stanowisko Urzedu Zaméwien Publicznych (zawarte na
stronie internetowej pod adresem: www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacija-
przepisow/opiniedotyczace-ustawy-pzp/inne/tajemnica-przedsiebiorstwa), zgodnie z ktdérym

za tajemnice przedsiebiorstwa nie mogg by¢ uznane w szczegolnosci dokumenty (informacje)



takie jak: kosztorys, ceny jednostkowe stanowigce podstawe obliczenia ceny na roboty

budowlane.

Nastepnie w informac;ji o wyniki kontroli wskazano, ze w kontrolowanym postepowaniu
formularz Wycenionych Przedmiaréw Robdt stanowit zatgcznik nr 3 do rozdz. B SIWZ. Zgodnie
z dziatem XIV pkt 3 rozdz. A SIWZ, wykonawca obowigzany byt zlozy¢é wraz z ofertg
Wycenione Przedmiary Robd6t uzupetnione o ceny poszczegolnych pozycji. Dokument ten,
wypetniony przez wykonawce, stanowit podstawe do wyliczenia ceny brutto oferty (rozdz. A

dziat XVIII SIWZ). W postepowaniu Zamawiajgcy przewidziat wynagrodzenie kosztorysowe.

Analiza uzasadnienia objecia tajemnicg przedsiebiorstwa Wycenionych Przedmiaréw
Robét doprowadzita Kontrolujgcego do wniosku, ze informacjom zawartym w tym dokumencie
nie przystuguje status tajemnicy przedsiebiorstwa. W pierwszej kolejnosci zwrdcit uwage, ze
nie mozna sie zgodzi¢ ze stanowiskiem wykonawcy BUDIMEX S.A., iz: ,Sposob przypisania
przez wykonawce kosztow do danego zakresu robét jest efektem zdobytego przez niego
know-how (...)”, bowiem tre§¢ Wycenionych Przedmiaréw Robdt zostata sporzadzona przez
Zamawiajgcego na potrzeby tego konkretnego postepowania i byla ona udostepniona na
réwnych zasadach wszystkim wykonawcom zainteresowanym przedmiotowym zamdwieniem.
Wskazat to rowniez sam Wykonawca stwierdzajgc, ze: ,Co prawda, zastrzegane kalkulacje
zostaty opracowane na potrzeby tego konkretnego postepowania o udzielenie zaméwienia
(...)”. W wyniku kontroli stwierdzono, ze zawarte w Wycenionych Przedmiarach Robot ceny -
w tym przypadku - nie sg informacjami technicznymi, technologicznymi, organizacyjnymi
przedsiebiorstwa i w konsekwencji nie mogg stanowi¢ informacji posiadajgcych wartos¢
gospodarcza. Jednoczesnie, Kontrolujgcy nie zgodzit sie ze stwierdzeniem, ze: ,Utajnione
kalkulacje pokazujg, w jaki sposéb Wykonawca okre$la (wycenia) koszty wykonania
poszczegolnych robot, w jaki sposob grupuje i dzieli koszty wspolne wykonania robot, w jaki
Sposob ksztaftuje zysk i jak przypisuje go do poszczegolnych elementow wyceny, w jaki
Sposob i w jakich obszarach minimalizuje koszty, oraz w jaki sposob zamierza zorganizowac
proces budowlany”, bowiem samo wstawienie przez wykonawce cen w przygotowanym przez
Zamawiajgcego kosztorysie (w tym przypadku w Wycenionych Przedmiarach Robét), nie
wskazuje na sposéb dokonanej przez wykonawce kalkulacji ceny, czy sposobu budowania

strategii cenowej i elementéw skfadowych tej strategii.

Ponadto Kontrolujgcy zauwazyt, zadne z przytoczonych w uzasadnieniu Wykonawcy
BUDIMEX S.A. orzeczen dotyczgcych tajemnicy przedsiebiorstwa, nie wskazuje na
analogiczny do powyzszego postepowania stan faktyczny, w ktéorym to zamawiajgcy
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na roboty budowlane sporzgdzat
kosztorys (w tym przypadku Wyceniony Przedmiar Robét), a zadaniem wykonawcy byto

jedynie wypetnienie pdl dotyczacych cen w poszczegdlnych jego pozycjach.

W zwigzku z tym w ocenie Kontrolujgcego, nie mozna byto uznaé, ze informacje

dotyczgce cen wskazanych przez Wykonawce Budimex S.A. w Wycenionych Przedmiaréw
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Robot, zostaty skutecznie objete zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa, a zatem powinny

zostac ujawnione przez Zamawiajgcego.

Prezes UZP stwierdzit, ze zaniechanie Zamawiajgcego w powyzszym zakresie stanowi
naruszenie art. 8 ust. 3 ustawy pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy Znk. Prezes UZP stwierdzit

takze, iz powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

Pismem z dnia 4 czerwca 2018 r. Zamawiajacy, na podstawie art. 171a ustawy

pzp, zgtosit umotywowane zastrzezenia od wyniku kontroli uprzedniej.

Zamawiajgcy przeprowadzonej kontroli zarzucit naruszenie art. 8 ust. 3 ustawy pzp
w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy Znk, poprzez uznanie, iz zastrzezenie przez BUDIMEX S.A. jako
tajemnicy przedsiebiorstwa Wycenionego Przedmiaru Robdét byto bezskuteczne,
a Zamawiajgcy zobowigzany pozostawat do odtajnienia dokumentu i wnidst o uwzglednienie

zastrzezen w catosci.

W uzasadnieniu zastrzezen Zamawiajgcy wskazat, ze w tresci uzasadnienia do
wynikow kontroli uprzedniej Prezes UZP powotat sie na stanowisko Urzedu Zamdwien
Publicznych, zgodnie z ktérym za tajemnice przedsiebiorstwa nie moge by¢ uznane
w szczegolnosci dokumenty (informacje) takie jak: kosztorys, ceny jednostkowe stanowigce
podstawe obliczenia ceny za roboty budowlane. Prezes UZP stwierdzit réwniez, iz samo
wstawienie przez wykonawce cen w przygotowanym przez Zamawiajgcego kosztorysie (w tym
przypadku Wycenionym Przedmiarze Robét - WPR) nie wskazuje na sposob dokonanej przez
wykonawce kalkulacji ceny, czy sposéb budowania strategii cenowej i elementéw sktadowych

tej strategii.

W ocenie Zamawiajgcego, powyzej przytoczone twierdzenia Prezesa nie majg
bezposredniego i automatycznego zastosowania do kazdego kosztorysu (wycenianego
przedmiaru robét), sktadanego przez Wykonawce w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, albowiem kazdy przypadek dokonanego przez Wykonawce

zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa podlega indywidualnej ocenie.

W pierwszej kolejnosci podkreslit, iz kwestia utajnienia informaciji przedsiebiorstwa to
nie kwestia rodzaju informaciji, tylko jej znaczenia dla przedsiebiorstwa, w Swietle mozliwosci
realizacji jego celdow (wyrok KIO z 29 lipca 2013r. KIO 1703/13). Jak wskazuje sie w doktrynie
rodzaj zastrzeganych informacji to rzecz catkowicie indywidualna i tworzenie jakiegokolwiek
wykazu tego typu informacji jest bezcelowa, za$ kazde zastrzezenie tajemnicy winno byc¢

oceniane przez Zamawiajgcego in causa.

W przedmiotowej sprawie bezspornym pozostaje, iz Wykonawca dokonat skutecznego
pod wzgledem formalnym zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, dyskusyjne natomiast
pozostajg skutki zastrzezenia na gruncie materialnoprawnym. Zamawiajgcy zauwazyt, iz

zgodnie z tezg wyroku KIO z dnia 12 czerwca 2017r. uzyte w art. 8 ust. 3 ustawy pzp pojecie
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,wykazat’ nalezy rozumie¢ jako ,rzeczowo uzasadnit’. W tym znaczeniu oswiadczenie
wykonawcy nabiera charakteru rzeczowego uzasadniania jezeli zawiera rzetelna, logiczng
i rzeczowg argumentacje z powotaniem sie na obiektywne fakty podlegajgce weryfikacji. Taki
charakter nalezy zdaniem Zamawiajgcego przypisaé zastrzezeniu dokonanemu przez
Wykonawce. Zastrzegajgc tajemnice przedsiebiorstwa Wykonawca przedstawit szereg
okolicznosci uzasadniajgcych potraktowanie wycenionego przedmiaru robot jako materiatu
objetego tajemnicg przedsiebiorstwa, ktéry to wywdd potraktowany zostat przez

Zamawiajgcego jako rzeczowo uzasadniony.
Zamawiajgcy przedstawit okolicznosci, ktdre leglty u postaw jego stanowiska:

Po pierwsze, cena ofertowa — podana w formularzu oferty, stanowi wynik sumy cen
Jednostkowych poszczegdlnych asortymentow robot wskazanych w WPR. O ile warto$c fagczna
zamowienia (cena) nie moze pozostawac objeta tajemnicg przedsiebiorstwa, to juz sposéb
Ldojscia” do tej ceny na ktory sktadajg sie poszczegdlne ceny jednostkowe, taki charakter
moze posiadac. Podkredlit, iz informacje objete zastrzezeniem nie stanowig informaciji
podawanych przez Zamawiajgcego podczas otwierania ofert. Na otwarciu ofert Zamawiajgcy
podaje jedynie cene ofertowsg, nie zas kilkaset czy kilka tysiecy cen jednostkowych przyjetych

przez Wykonawce dla potrzeb wyliczenia ceny ofertowey.

Po drugie, WPR sporzgdzony jest z uwzglednieniem znacznego stopnia
szczegotowosci, co powoduje, iz mozna z niego odczytac, np. takie elementy jak wartos¢
zZakupu przez wykonawce poszczegolnych ustug od podwykonawcow, czy tez warto$¢ zakupu
poszczegolnych materiatow stuzgcych do realizacji zamoéwienia na roboty budowlane, co bez

watpienia, z punkt widzenia przedsiebiorstwa, ma charakter istotnej informacji gospodarczej.

Po trzecie, struktura cenowa poszczegolnych pozycji kosztowych, daje podstawe do
stworzenia algorytmu dziatania wykonawcy, na podstawie ktorego mozliwym bedzie
odczytanie w jakich obszarach (w jakich grupach poszczegoélnych pozycji kosztorysowych),

wykonawca uzyskuje mniejsze koszty realizacji robot, w stosunku do innych wykonawcow.

Po czwarte, wyceniony przedmiar rob6t obrazuje rozwigzania dotyczgce kalkulacji
ceny, ktore to rozwigzania posiadajg wartoS¢ handlowg i gospodarczg, albowiem stanowig
0 sposobie budowania strategii cenowej i elementach sktadowych tej strategii (cenach
poszczegolnych asortymentow robdt), tym samym WPR moze byc¢ traktowany jako knowhow
przedsiebiorcy (podobnie wyrok KIO z dnia 1 1 lutego 2013r. sygnatura akt KIO 175/13).

Wszystkie powyzej wskazane okolicznosci potwierdzajg w ocenie Zamawiajgcego fakt,
iz wyceniony przedmiar robét moze mie¢ charakter tajemnicy przedsiebiorstwa, albowiem
zawiera w sobie informacje zwigzane z organizacjg przedsiebiorcy, w zakresie polityki
ksztattowania ceny realizacji zamoéwienia publicznego. Zamawiajgcy podkreslit, Zze najlepszym
przyktadem obrazujgcym zalezno$¢ pomiedzy wycenionym przedmiarem robét a tajemnicg

przedsiebiorstwa jest realizacja poszczegdlnych asortymentéw robét przez podwykonawcow.
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tatwym do wyobrazenia i weryfikacji na skutek analizy oferty wykonawcy, jest fakt realizaciji
przez wykonawce poszczegoélnych rodzajéw robdt przy wykorzystaniu podwykonawcéw,
wowczas mozliwym staje sie odczytanie jakie ceny w relacjach na linii wykonawca —
podwykonawca, przyjete sg dla kalkulacji ceny ofertowej. Kwestia zakupu materiatéw, czy
ustug stanowi bezposrednig tajemnice przedsiebiorstwa, albowiem kazdy przedsiebiorca —
bez wzgledu na to czy realizuje zamowienia publiczne, czy tez nie dziata w sektorze
publicznym — ceny zakupu negocjuje samodzielnie, a ich warto$¢ jako element organizacji

przedsiebiorstwa ma prawo by¢ objeta tajemnicg przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy podkreslit, ze w jego ocenie wyceniony przedmiar robot zawiera szereg
informaciji, ktoére przy analizie poszczegdlnych pozycji kosztorysowych umozliwiajg
odtworzenia mechanizmow mogacych mie¢ charakter tajemnicy przedsiebiorstwa, dlatego tez
dopuszczalnym pozostaje, aby w poszczegodlnych przypadkach przedktadany wraz z ofertg
WPR objety zostat klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa. Zaznaczyt rowniez, iz w tresci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, wykonawca szczegétowo uzasadnit podstawy
uznania kosztorysu ofertowego za tajemnice przedsiebiorstwa, powotujgc sie m.in. na takie
okolicznosci jak: zobrazowanie na podstawie kalkulacji sposobu okredlenia kosztow
wykonania poszczegodlnych robdt, sposéb ksztattowania zysku i przypisanie zysku do
poszczegodlnych elementéw wyceny, sposob minimalizacji kosztow; sposéb organizacji

kosztéw procesu budowy.

Pismem z dnia 15 czerwca 2018 r. Prezes Urzedu poinformowal Zamawiajacego,

ze podtrzymuje stanowisko wyrazone w informacji o wyniku kontroli.

Odnoszgc sie do argumentacji Zamawiajgcego Prezes Urzedu stwierdzit, iz kwestia
rodzaju informacji moggcych stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa nie zostata pominieta
w tresci przepisdbw wyznaczajgcych uprawnienie przedsiebiorcow do zastrzegania informacji
jako tajemnicy przedsigbiorstwa. Jedng z przestanek uznania danej informacji za kwalifikujgcg
sie do zastrzezenia jest wiec ocena, iz dane informacje majg charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub stanowig inne informacje posiadajgce
warto$¢ gospodarczg. Aby okreslone informacje mogty zostac objete tajemnicg przedsiebiorcy
muszg ze swojej istoty dotyczy¢ kwestii, ktérych ujawnianie obiektywnie mogtoby negatywnie
wplyng¢ na sytuacje przedsigbiorcy, tzn. ktorych rozpowszechnienie moze zagrazac
konkurencyjnej pozycji wykonawcy w okreslonym segmencie rynku. W toku oceny ofert
zamawiajgcy obowigzany jest do zbadania zasadno$ci zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, w tym oceny, czy charakter zastrzeganych informacji kwalifikuje sie do
zakresu wyznaczonego trescig przepisu art. 11 ust. 4 ustawy Znk. Wykonawca nie posiada
zatem zupeinej dowolnosci w wyznaczaniu informacji, ktére nie zostang ujawnione innym
podmiotom. Zastrzegane informacje muszg odpowiada¢ cechom okreslonym w powyzszym

przepisie, odnoszacym sie do samego charakteru informacji dotyczgcych przedsigbiorstwa.
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Dalej Prezes Urzedu powotujgc sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 lutego
2015 r., sygn. akt KIO 98/15, 146/15 zauwazyl, ze przy wynagrodzeniu kosztorysowym
kosztorys sktadany przez wykonawce stanowi podstawe kalkulacji ceny catkowitej oferty.
Poszczegdlne wycenione pozycje kosztorysu obrazujg zatem cene catkowitg oferty
wykonawcy. Przedmiot wyceny, tj. poszczegdlne pozycje kosztorysu, nie jest okreslany przez
wykonawce, lecz przez zamawiajgcego, ktéry przygotowuje i udostepnia wykonawcom
przedmiar robét. Ze wzgledu na scisty zwigzek miedzy cenami czgstkowymi, a ceng catkowitg
oferty, ceny poszczegoélnych pozycji kosztorysowych nalezy uznaé¢ za informacje dotyczgce
ceny, o ktéorych mowa w art. 86 ust. 4 ustawy pzp, kioére nie podlegajg zastrzezeniu jako

tajemnica przedsiebiorstwa.

Nastepnie Prezes Urzedu podkreslit, ze wykonawcy sktadali wraz z ofertg Wycenione
Przedmiary Robot, stanowigce zatgcznik nr 3 do rozdz. B SIWZ, uzupetnione o ceny
poszczegolnych pozycji. Dokument ten, wypetniony przez Wykonawce, stanowit podstawe do
wyliczenia ceny brutto oferty. Wycenione Przedmiary Robdt stanowity zatem wykaz prac
okreslonych i opisanych przez Zamawiajgcego, sktadajgcych sie na przedmiot zamowienia,
ktére wykonawcy wyceniali na potrzeby kalkulacji ceny catkowitej oferty. Dokument ten,
wypetniony przez Wykonawce, nie zawiera zadnych szczegdtowych informacji na temat
przyjetego przez Wykonawce sposobu budowania i kalkulacji ceny. Nie zawiera informaciji,
ktére mogtyby stanowi¢ zrédto wiedzy o kwestiach i okolicznosciach kosztotwérczych, czy tez
dostarczajgcych wiedzy co do strategii budowania ceny, w tym na temat kosztéw pracy,
wysokosci zysku lub innych elementdéw majgcych wptyw na kalkulacje. Pozycje zawarte
w formularzu Wycenionych Przedmiaréw Robét zostaty przygotowane przez Zamawiajgcego,
ktory we wtasnym zakresie wyznaczyt zakres robét i opis poszczegdlnych pozyciji. Wykonawcy
nie podawali w tym dokumencie zadnych dodatkowych informac;ji i nie modyfikowali struktury
przedmiaru wedtug wiasnego uznania. Nie ulega watpliwosci, ze na cene wskazywang przez
wykonawce ma wplyw szereg czynnikdw zwigzanych z prowadzong dziatalnoscig
gospodarczg. Kosztorys, jako ogolna kalkulacja wykonawcy, nie obrazuje tych czynnikéw, ani
metody kalkulacji poszczegdlnych cen i przyczyn okreslenia jej na danym poziomie. Z tego
wzgledu nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem, ze kosztorys cenowy ujawnia strategie cenowg

Wykonawcy, czy tez schemat ustalania cen.

W odpowiedzi na zgtoszone zastrzezenia wskazano réwniez, ze wycena
poszczegodlnych pozycji kosztorysowych nie przekazuje sprecyzowanych informacji na temat
sposobu kalkulacji ceny. Bez dodatkowej wiedzy o kanatach dystrybucyjnych,
podwykonawcach, dostawcach, czy tez zasobach kadrowych Wykonawcy nie ma mozliwosci
odtworzenia konkretnych, statych uwarunkowan polityki cenowej wykonawcy. W zwigzku
z tym, Wyceniony Przedmiar Robot przedstawia warunki cenowe realizacji tylko tego
konkretnego postepowania, do ktérego sie odnosi. Nie sposdéb wywies¢ z pojedynczego

kosztorysu informacji na temat statych kosztow robdét w poszczegodlnych obszarach.
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W podobnym stanie faktycznym Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita: ,Poza tym trzeba
podkreslic, ze gdyby poszczegdlne ceny jednostkowe czy czgstkowe, ktorymi wykonawcy
postugujg sie w danym postepowaniu miaty tak uniwersalny wymiar dla ich sytuacji na rynku,
to w kazdym postepowaniu kolejnos¢ wykonawcow w rankingu ofert bytaby taka sama - a tak
nie jest. Dowodzi to wiec raczej faktu, ze poszczegblne ceny ofert w poszczegodinych
postepowaniach majg wymiar jednostkowy (realizujgcy sie tylko w danym, konkretnym
przetargu) i pomimo ich znajomos$ci przez konkurentéw, w nastepstwie ich poznania (nawet
jesli poznajg caty kosztorys szczegdtowy), konkurenci ci nie sg - tylko na tej podstawie —
w stanie wygrac kolejnego przetargu” (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 lutego 2017
r., sygn. akt KIO 242/17).

Prezes Urzedu zwrdcit uwage, ze w tresci SIWZ rozdz. A dziat V Podwykonawstwo pkt
2 Zamawiajgcy wymagat wskazania informacji dotyczgcych podwykonawstwa w odpowiednim
punkcie JEDZ. Budimex S.A. ztozyt JEDZ, w ktorym w czesci 11.D poinformowat, ze zamierza
Zleci¢ podwykonawstwo robét oraz dodat informacje, iz ,nazwy podwykonawcdéw nie sg
wiadome”. W przedmiotowej czesci JEDZ nie wskazano zadnych informacji na temat zakresu
robot, ktore Wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom. Formularz ofertowy oraz inne
dokumenty ztozone przez Budimex S.A. rowniez nie zawierajg informacji w tym zakresie.
W zwigzku z powyzszym, znajomos$c¢ oferty oraz pozostatych dokumentéw ztozonych przez
Budimex S.A. nie dawaly mozliwosci identyfikacji robét wyszczegdlnionych w Wycenionych
Przedmiarach Robdt, ktore Wykonawca zamierzat powierzyé podwykonawcom. Powyzszy
dokument przedstawiat wycene robdt, jednak nie pozwalat na stwierdzenie, ktére pozycje
zawierajg ceny oferowane przez podwykonawcoéw. Ujawnienie Wycenionych Przedmiarow
Robét Budimex S.A. nie dawato zatem innym podmiotom mozliwosci poznania warunkéw
finansowych wigzgcych Budimex S.A. z podwykonawcami. Z tresci ztozonych dokumentow
oraz Wycenionych Przedmiaréw Rob6t Budimex S.A. nie mozna réwniez wywiesé
jakichkolwiek informaciji dotyczgcych kosztow nabycia materiatéw i ustug, z uwagi na fakt, ze
kosztorys nie informuje o poziomie zysku, bgdz cenach zakupu w jakimkolwiek zakresie.
Powyzsze okolicznosci, podniesione przez Zamawiajgcego, nie mogg stanowi¢ zatem
uzasadnienia uznania Wycenionych Przedmiarow Robdét Budimex S.A. za zawierajgce

informacje odpowiadajgce definicji z art. 11 ust. 4 ustawy Znk.

W konsekwencji Prezes Urzedu stwierdzit, ze okoliczno$ci przedstawione przez
Zamawiajgcego w tresci zastrzezen do Informacji o wyniku kontroli nie dajg podstaw do
uznania, iz Wyceniony Przedmiar Robot Wykonawcy Budimex S.A. zawierat informacje
kwalifikujgce sie jako tajemnica przedsigbiorstwa. Ocena powyzszego dokumentu, jak rowniez
wyjasnien ztozonych przez Budimex S.A. wraz z ofertg nie pozwala na uznanie, ze zawiera on
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarczg. Tres¢ Wycenionych Przedmiaréw Robdét w niniejszej

sprawie nie pozwala na odtworzenie statych uwarunkowan wykonawcy dotyczacych kalkulacji
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robét budowlanych, ani tez statych i niezmiennych w réznych postepowaniach kosztow
dziatalnosci wykonawcy. Ponadto, wbrew twierdzeniu Zamawiajgcego, Wycenione
Przedmiary Robét nie dostarczajg informacji na temat warunkéw handlowych wspétpracy
wykonawcy z podwykonawcami i dostawcami. Z tych wzgledow ujawnienie powyzszego
dokumentu nie moze w sposoéb obiektywny wptyngé negatywnie na pozycje przedsiebiorcy na
rynku, w zwigzku z czym nie mozna stwierdzi¢, ze tego typu informacje posiadajg wymierng
warto$¢ gospodarczg dla wykonawcy. Krajowa lzba Odwotawcza dokonata analogicznej
oceny dokumentu o tozsamym charakterze w wyroku z dnia 28 czerwca 2017 r., sygn. akt
1141/17, KIO 1202/17, zgodnie z ktérym, ,,Co do zastrzezenia dotyczgcego tabeli elementéw
rozliczeniowych (TER), to wskazac¢ nalezy, ze zgodnie z art. 8 ust. 3 w zwigzku z art. 86 ust. 4
ustawy pzp, hie mozna zastrzec jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji dotyczgcych ceny.
Poszczegdlne pozycje, ktére skiadajg sie na cene w postepowaniu i stanowig jedynie
wyjasnienie ceny skfadowej, nie mogg zosta¢ utajnione. Cena w postepowaniu jest to
kalkulacja wykonawcy na potrzeby okre$lonego zamdwienia. Skoro jest to cena
W postepowaniu, nie mozna méwic, ze jest ona tajemnicg przedsiebiorstwa, a jej wskazanie
narazi wykonawce na szkode. Cena ta dotyczy bowiem tylko tego postepowania. Podnoszenie
natomiast przez konsorcjum (...) twierdzen, jakoby jawno$¢ ceny nie obejmowata jej
elementéw skfadowych jest bezzasadne. Takie rozumienie tej normy jest sprzeczne
z wyktadnig funkcjonalng tego przepisu. Poza tym, zestawienie cen zawiera informacje
0 cenach, jakie przedsiebiorca chce zaoferowa¢ w ramach danego, konkretnego
postepowania zamawiajgcemu, co nie jest informacjg o cenie, jakg musi on ponie$¢ za
poszczegolne elementy czy prace. Stanowi to jedynie konsekwencje strategii cenowej
przyjetej przez wykonawce na potrzeby danego postepowania, ktora nie jest niezmienna oraz
jednakowa w kazdym przetargu, wobec czego nie ma charakteru informacji prawnie chronionej
(wyrok KIO z dnia 8 listopada 2016 r., sygn. akt KIO 2022/16). W ocenie Izby, poszczegdlne
ceny jednostkowe, wykazane w TER, stanowig jedynie egzemplifikacje warto$ci zestawienia
kosztow i zysku za realizacje zadania w danej pozycji zamowienia. Nie przenoszg one
informacji, co do sposobu jej (ceny jednostkowej) kalkulowania, wskazania uzyskania
okreslonych rabatow, nie podajg rowniez informacji o firmach wspétpracujgcych z konsorcjum
(...). Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej, po ujawnieniu TER niemoZzliwym bedzie ustalenie
polityki cenowej konsorcjum (.. .), albowiem wykonawca ten, moze bgdz narzucic¢ jedng marze
na cate zamowienie, badz ustanowi¢ rézne poziomy marzy dla poszczegoblnych sktadowych
kosztotworczych, w zaleznosci od posiadanych przez niego cen wyjsciowych. W rézny sposob
moze tez roztozy¢ koszty ogoine, badz rozktadajgc je rb(wnomiernie miedzy wszystkie pozycje,
badz proporcjonalnie do poszczegdlnych kosztéw/obiektéw. Nie ma wiec jednego klucza, ktory
mozna by zastosowac, by uzyska¢ pewnosc¢ co do elementéw kosztotwdrczych i stosowanej

marzy”.

Prezes Urzedu ponownie wskazat, iz Wykonawca Budimex S.A. nie wykazat, Ze

informacje zawarte w Wycenianych Przedmiarach Roboét stanowig informacje o charakterze
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technicznym, organizacyjnym, badz tez handlowym, posiadajgce wartos¢ gospodarcza.
W oparciu o wyjasnienia przedstawione przez Wykonawce brak jest mozliwosci stwierdzenia,
iz informacje zawarte w powyzszym dokumencie posiadajg znaczenie na tyle istotne, ze
uzasadniajg ograniczenie ustawowej zasady jawnosci postepowania. Uprawnienie do
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa ma za zadanie zapewni¢ wykonawcom ochrone
informac;ji scisle w granicach definicji zawartej w art. 11 ust. 4 ustawy Znk i nie moze podlega¢
nieuprawnionej wyktadni rozszerzajgcej. Tym samym zaniechanie Zamawiajgcego ujawnienia
Wycenionych Przedmiarow Robét Wykonawcy Budimex S.A. stanowi naruszenie art. 8 ust, 3

ustawy pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy Znk.

Wobec nieuwzglednienia wniesionych zastrzezen Prezes Urzedu — na podstawie
art. 171aw zw. z art. 167 ust. 2 ustawy pzp — przekazat zastrzezenia Zamawiajgcego do

zaopiniowania przez Izbe.

Izba zwazyta, co nastepuje - zastrzezenia Zamawiajgcego nie zastugujg na

uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpatrujgc zgtoszone przez Zamawiajgcego zastrzezenia,
w kontekscie ustalen faktycznych i obowigzujgcego stanu prawnego - podzielita stanowisko
prezentowane przez Prezesa Urzedu Zaméwieh Publicznych, ze zachodzity podstawy do
przypisania Zamawiajgcemu naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy pzp w zwigzku z art 11 ust. 4
ustawy Znk, poprzez bezzasadne uznanie za skuteczne zastrzezenie przez BUDIMEX S.A.
jako tajemnicy przedsiebiorstwa Wycenionych Przedmiaréw Rob6t i zaniechanie odtajnienia

tego dokumentu.

Izba za wtasng przyjeta argumentacje prezentowang przez Prezesa Urzedu, uznajgc

ja za kompleksowg i wyczerpujgca, a w konsekwencji nie widzgc potrzeby jej powielania.

Wskazania wymaga, ze zasada jawnosci postepowania wynikajgca z art. 8 ust. 1
ustawy pzp jest jedng z podstawowych zasad prawa zamowien publicznych, majgcg zapewni¢
transparentnos¢ postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, realizujgc jednoczesnie
postulaty wynikajagce 2z zasad wuczciwej konkurencji, réwnego traktowania oraz
proporcjonalnosci. Zasada ta moze doznac¢ ograniczenia jedynie w wyjgtkowych przypadkach,
szczegolnie uzasadnionych i wykazanych, a to dotyczgcych informacji przedstawionych przez

wykonawce stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy Znk.

Skiad orzekajgcy Izby podzielit stanowisko Prezesa Urzedu, iz takie ograniczenie
zasady jawnosci nie mogto by¢ skuteczne wzgledem informacji wskazanych w dokumencie:
Wycena Przedmiaréw Robét przedtozonym w postepowaniu przez Wykonawce BUDIMEX

S.A.. Jakkolwiek przedtozone przez Wykonawce uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
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przedsiebiorstwa nalezy uzna¢ za szczegdtowe i skrupulatne to jednak pozostaje ono
w catkowitym oderwaniu od charakteru i rodzaju zastrzeganego dokumentu na gruncie
przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Niewatpliwie dokument
ten w zakresie poszczegoélnych pozycji wycenianych obszaréw robét zostat w catosci
przygotowany przez Zamawiajgcego na potrzeby konkretnego postepowania, ajedynym
dziataniem lezgcym po stronie Wykonawcy byto uzupetnienie przedmiaréw o ceny
jednostkowe. Brak jest zatem informacji na jakie powotuje sie Wykonawca w uzasadnieniu
zastrzezenia tajemnicy, ato dotyczgcych wspéipracy z podwykonawcami, rabatow na
poszczegoblne materiaty i ustugi, zasobéw kadrowych Wykonawcy czy ustalonego zysku.
Biorgc pod uwage tres¢ ztozonej oferty nie istnialo zagrozenie, aby na podstawie
uzupetnionych danych - cen jednostkowych - mozliwe byto odtworzenie strategii biznesowej
i poznanie elementow kosztotworczych przyjetych przez Wykonawce, co mogtoby
spowodowac zachwianie jego pozycji na rynku w obszarze wykonawcy robét budowlanych
i obnizytoby jego konkurencyjnos¢. Ujawnienie zatem Wyceny Robo6t Budowlanych nie niosto
za sobg zadnych negatywnych konsekwencji dla Wykonawcy. Taki rodzaj dokumentu, jak
w przedmiotowym postepowaniu Wycena Robé6t Budowlanych, nie zastuguje na ochrone,
o ktérej mowa w art. 11 ust. 4 ustawy Znk, gdyz nie spetnia przestanek ustawowych tajemnicy
przedsiebiorstwa - w szczegdlnosci informacji technicznych, technologicznych,

organizacyjnych przedsiebiorstwa lub innych posiadajgcych warto$¢ gospodarcza.

Co wiecej, jak stusznie zauwazono w informacji o wynikach kontroli, zgodnie
Z projektem umowy to na podstawie cen jednostkowych podanych przez Wykonawce miato
nastepowac rozliczenie za wykonanie przedmiotu zamédwienia. Zamawiajgcy przewidziat
bowiem wynagrodzenie kosztorysowe. A zatem poszczegdlne wycenione pozycje przedmiaru

wskazujg na cene catkowitg oferty Wykonawcy i pozostajg z nig w $cistym zwigzku.

Sktad orzekajgcy w catosci podziela poglad wyrazony w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 28 czerwca 2017 r., sygn. akt 1141/17, KIO 1202/17 oraz w wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 lutego 2017 r., sygn. akt KIO 242/17, iz ceny jednostkowe
podane przez Wykonawce w takiej formie jak w przedmiotowym postepowaniu stanowig
wytgcznie informacje dotyczgce ceny”, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 ustawy pzp, a wiec

informacje nie podlegajgce zastrzezeniu (art. 8 ust. 3 zdanie 2 ustawy pzp).
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Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 167 ust. 3 ustawy

Prawo zaméwien publicznych, wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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