UZP/DKZP/KU/70/18

Warszawa, dnia 29.06. 2018 r.

Informacja o wyniku kontroli uprzedniej

1. Okreslenie postepowania o udzielenie zamoéwienia publiczneqgo, ktére byto

przedmiotem kontroli:

Zamawiajacy:

Rodzaj zaméwienia:

Przedmiot zamoéwienia:

Data wszczecia
postepowania:

Numer ogtoszenia
o0 zamoéwieniu

Tryb postepowania:

Wartos¢ zamoéwienia:

PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.

ul. Targowa 74

03-734 Warszawa

Jjednostka prowadzgca postepowanie:

PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.

Centrum Realizacji Inwestycji Region Zachodni
al. Niepodlegtosci 8

61-875 Poznan

roboty budowlane

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 Gtéwny — Police”

28.06.2017 r.
2017/S 121 — 245709

przetarg nieograniczony (art. 24 aa ust. 1 ustawy Pzp)

451 421 436,83 zt (. 108 127 484,93 euro) — catkowita wartos¢
zamdwienia, w tym:
300 947 624,55 zt (tj. 72 084 989,95 euro) - wartos¢ zamowienia

podstawowego,



150 473 812,28 zt (36042 494,98 euro) - wartosc
przewidywanych zamowien, o ktérych mowa w art. 134 ust. 6
pkt 3 ustawy Pzp;

Zamawiajgcy przewidziat ponadto kwote warunkowg -
14 329 213,55 zt (tj. 3 432 229,17 euro).

Srodki UE: POIiS na lata 2014 — 2020

Rodzaj procedury: zamowienie sektorowe

2. Informacja o stwierdzeniu naruszen lub ich braku.

Po przeprowadzeniu kontroli uprzedniej przedmiotowego zaméwienia na podstawie
art. 161 ust. 1 w zwigzku z art. 169 ust. 1i 2 pkt 1 ustawy Pzp, Prezes Urzedu Zaméwien
Publicznych na podstawie art. 171 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zarzuca zamawiajgcemu
naruszenie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z 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.), poprzez bezzasadne uznanie za skuteczne zastrzezenie przez konsorcjum firm
w skladzie: xxx jako tajemnicy przedsiebiorstwa Rozbicia Ceny Ofertowej i zaniechanie

odtajnienia tego dokumentu.

UZASADNIENIE

W przedmiotowym postepowaniu wykonawca — konsorcjum firm w sktadzie xxx, ztozyt oferte,
w ktorej zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa Rozbicie Ceny Ofertowej. Wraz z ofertg
wykonawca przedstawit oSwiadczenie dotyczgce tajemnicy przedsiebiorstwa, w ktérym zawart
uzasadnienie objecia tajemnica przedsiebiorstwa ww. dokumentu - Rozbicie Ceny Ofertowe;.
Wykonawca w przedmiotowym uzasadnieniu wskazat m.in., ze ,Informacje zastrzezone przez
Wykonawce — Rozbicie Ceny Ofertowej, stanowi informacje o kosztach przypisanych przez
Wykonawce do okreslonego zakresu roboét (zakresu opisanego nazwg danej pozycji oraz
odpowiednim fragmentem dokumentacji przetargowej - SIWZ, dokumentacji technicznej,
STWIORB), stanowigc posrednio informacje na temat organizacji przedsiebiorstwa
Wykonawcy. Sposob przypisania przez Wykonawce kosztéw do danego zakresu robot jest
efektem zdobytego przez niego know-how, ktére wypracowat na przestrzeni lat, Swiadczgc
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 poszczegéinych robdt, w jaki sposob grupuje i dzieli koszty wspolne

wykonania robot, w jaki sposob ksztaftuje zysk i jak przypisuje go do poszczegdlnych



elementow wyceny, w jaki sposob i w jakich obszarach minimalizuje koszty, oraz w jaki Sposob
zamierza zorganizowac proces budowlany. Kazdy profesjonalnie dziatajgcy na rynku robét
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 zatozenia mozna odtworzy¢ na podstawie tylko
i wytgcznie danych finalnych w postaci ceny jednostkowej, niemniej bedzie on na tyle
szczegotowy, by okreslac tendencje, trendy wykorzystywane przez Wykonawce oraz stafe
elementy strategii budowania ceny.

OkolicznoScig nie budzgcg przy tym wiekszych watpliwosci jest to, ze informacje te majg dla
Wykonawcy wymierng warto$¢ gospodarczg. Co prawda, zastrzegane Rozbicie Ceny
Ofertowej zostafo opracowane na potrzeby tego konkretnego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, to jednak ich analiza przez podmioty konkurujgce z Wykonawcg
pozwoli im uzyskac informacje o wypracowanych przez Wykonawce metodach minimalizacji
kosztow wykonania zamowienia. Zasady kalkulacji, ktore zastosowatl w niniejszej sprawie
Wykonawca, sg bowiem wspdlne dla wszystkich kalkulacji opracowywanych przez
Wykonawce, stanowig wynik jego do$wiadczen, zwigzanych z funkcjonowaniem na rynku
i realizacjg robd6t budowlanych, decydujg o jego przewadze konkurencyjnej na rynku.
Informacje te majg wiec dla Wykonawcy charakter uniwersalny i znajdujg zastosowanie dla
konstruowania ofert réwniez w innych postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego,
w ktorych sktada oferte.

Nadto, nie sposob nie dostrzec, ze przedmiot zaméwienia wymaga wykonania okre$lonych
robot powtarzalnych - robot, ktére sg wykonywane takze na innych podobnych kontraktach.
Przy poziomie szczegbtowosci kalkulacji wymaganej w SIWZ niniejszego postepowania,
mozna zatozy¢, ze pozycje o takim samym lub bardzo zblizonym zakresie bedg wykonywane
w ramach kolejnych kilku lub kilkunastu podobnych kontraktéw. Wykonawca mégtby wiec ceny
jednostkowe zastosowane w niniejszej sprawie, wprost zastosowa¢ w kolejnych
postepowaniach, czego nie bedzie mogt uczynic, jesli ceny te zostang ujawnione konkurencji.
W takiej sytuacji, na potrzeby kolejnych postepowarn, bedzie musiat ha nowo wyceniac
okre$lony zakres robdt, poszukujgc dalszych oszczednosci, 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 mozliwosci efektywnego konkurowania w kolejnych postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego, generujgc po jego stronie straty (utracone zyski z realizacji

kolejnych, potencjalnych zaméwien,).



Bez watpienia, informacje, ktére pozwalajg na ujawnienie zastosowanej przez Wykonawce
metody kalkulacji ceny, kalkulacje, jak i konkretne dane cenotworcze, zgodnie z ugruntowang
linig orzecznicza, 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 warto$¢ gospodarcza
moze wyrazac sie w sposob pozytywny - poprzez wycene okre$lonego dobra jako warto$ci
niematerialnej i prawnej (przyktadowo, znaku towarowego, prawa autorskiego, czy pewnego
unikalnego rozwigzania organizacyjnego, majgcego trwate zastosowanie i kreujgcego pewng
warto$c), posiadajgcg okreSlong wartos¢, dajgcg sie ujgé w okreslonych jednostkach
pienieznych (wyceni¢), ktéra zarazem powinna zosta¢ wyceniona jako przynalezne
uprawnionemu warto$ci (co do przedsiebiorstwa - moze znalezé uchwytny wymiar
w dokumentach ksiegowych oraz sprawozdaniu finansowym jako warto$¢ niematerialna
i prawna). Przejawem tej wartosci moze by¢ w konkretnej sytuacji takze potencjalna szkoda,
Jjakg wykonawca moze poniesc¢ w razie, gdyby informacja zostata upowszechniona szerszemu
gronu podmiotéw (tak wyrok KIO z dnia 19 stycznia 2015 r., sygn. akt: KIO 2784/14). Tak
wta$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 moZzliwosci efektywnego
konkurowania o zamowienia’.

W toku oceny oferty, rowniez w wyniku wniosku ztozonego przez wykonawce xxx z prosbg o
odtajnienie i udostepnienie tresci oferty ztozonej przez konsorcjum firm: xxx w czesci oferty
dotyczgcej Rozbicia Ceny Ofertowej, zamawiajgcy nie podwazyt zasadnos$ci zastrzezenia
przez wykonawce Rozbicia Ceny Ofertowej jako tajemnicy przedsiebiorstwa. W konsekwencji

powyzszy dokument nie zostat ujawniony przez zamawiajgcego.

Majgc na uwadze powyzsze nalezy wskaza¢ na tres¢ art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie
Z ktérym, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisOw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pozniej 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. W swietle art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenc;ji (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 lub inne informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarczg, co do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania

w celu zachowania ich poufnosci. Tres¢ art. 8 ust. 3 ustawy Pzp wskazuje, iz ciezar dowodu,
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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 informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Natomiast na zamawiajgcym cigzy
obowigzek przeprowadzenia kazdorazowo badania wystgpienia ww. przestanek w konkretnej
sytuaciji.

Ponadto zgodnie ze stanowiskiem Urzedu Zamoéwien Publicznych (zawartym na stronie
internetowej pod adresem: www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-
dotyczace-ustawy-pzp/inne/tajemnica-przedsiebiorstwa) za tajemnice przedsiebiorstwa nie
moga by¢ uznane w szczegodlnosci dokumenty (informacje) takie jak: kosztorys, ceny
jednostkowe stanowigce podstawe obliczenia ceny na roboty budowlane.

W kontrolowanym postepowaniu zamawiajgcy dotgczyt do SIWZ wzér Rozbicia Ceny
Ofertowej, wg ktérego nalezato sporzadzi¢ omawiany dokument. Zgodnie z pkt 15 ppkt 1d)
SIWZ wykonawca obowigzany byt ztozy¢ wraz z ofertg Rozbicie Ceny Ofertowej uzupetnione
0 ceny poszczegoOlnych 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 wykonawcy - konsorcjum firm: xxx., iz: ,Sposoéb przypisania przez wykonawce
kosztow do danego zakresu robot jest efektem zdobytego przez niego know-how (...)%
bowiem tres¢ Rozbicia Ceny Ofertowej zostata sporzadzona przez zamawiajgcego na
potrzeby tego konkretnego postepowania i byta ona udostepniona na réwnych zasadach
wszystkim wykonawcom zainteresowanym przedmiotowym zamowieniem. Wskazat to
rowniez sam wykonawca stwierdzajgc, ze: ,Co prawda, zastrzegane Rozbicie Ceny Ofertowej
zostaty opracowane na potrzeby tego konkretnego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego (...)”. Tym samym nalezy stwierdzi¢, ze zawarte w Rozbiciu Ceny Ofertowej ceny
- w tym przypadku - nie sg informacjami technicznymi, technologicznymi, organizacyjnymi
przedsigbiorstwa i w konsekwencji nie mogg stanowi¢ informacji posiadajgcych wartos¢
gospodarczg. Jednoczesnie, nie mozna zgodzi¢ sie ze stwierdzeniem, ze: ,,Utajnione Rozbicie
Ceny Ofertowej pokazuje, w jaki sposob Wykonawca okresla (wycenia) koszty wykonania
poszczegoblnych robot, w jaki sposob grupuje i dzieli koszty wspolne wykonania robot, w jaki

Sposob ksztattuje zysk i jak przypisuje go do poszczegdlnych elementéow wyceny, w jaki
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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 dokumencie (w tym przypadku w Rozbiciu Ceny Ofertowej), nie wskazuje na
sposob dokonanej przez wykonawce kalkulacji ceny, czy sposobu budowania strategii
cenowej i elementow skfadowych tej strategii.

Ponadto, zadne z przytoczonych w uzasadnieniu wykonawcy — konsorcjum firm: xxx, orzeczen
dotyczgcych tajemnicy przedsiebiorstwa, nie wskazuje na analogiczny do powyzszego

postepowania stan faktyczny.

Tym samym, nie mozna uzna¢, ze informacje dotyczgce cen wskazanych przez konsorcjum
firm: xxx w Rozbiciu Ceny Ofertowej, zostaly skutecznie objete zastrzezeniem tajemnicy
przedsiebiorstwa, co w konsekwencji prowadzi do wniosku, iz powinny zostaé ujawnione przez

Zamawiajgcego.

Zaniechanie zamawiajgcego w powyzszym zakresie stanowi naruszenie art. 8 ust. 3 ustawy

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

Stwierdzone naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych przeprowadza kontrole w zakresie zgodnosci
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego z ustawg Prawo zamdwien publicznych.
Kontrola prowadzona jest niezaleznie od kontroli innych instytucji i organow, prowadzonych

w oparciu o obowigzujgce przepisy prawa.

Ponadto informuje, iz stosownie do tresci art. 171a ustawy Pzp zamawiajgcemu przystuguje
prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu umotywowanych zastrzezeh w terminie 7 dni od dnia

doreczenia informacji o wyniku kontroli.



