KU/113/18/DKZP

Warszawa, dnia 09.08.2018 r.

Informacja o wyniku kontroli uprzedniej

1. Okreslenie postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, ktére bylo

przedmiotem kontroli:

Zamawiajacy:

Rodzaj zaméwienia:

Przedmiot zamoéwienia:

Tryb postepowania:

Data wszczecia postepowania:

Numer ogtoszenia o zamoéwieniu:

Gmina Miasto Szczecin

Pl. Armii Krajowej 1
70-456 Szczecin

roboty budowlane

Budowa zintegrowanego wezta komunikacyjnego
tekno wraz z infrastrukturg na przebiegu Trasy
Srednicowej dla obstugi wewnatrz aglomeracii
ruchu pasazerskiego w Szczecinie

przetarg nieograniczony (zamawiajgcy
zastosowat procedure, o  ktérej mowa
w art. 24 aa ust. 1 ustawy Pzp)

06.02.2018 r.

2018/S 025-052384



Wartos¢ zaméwienia: 124.779.871,69 zt (. 28.939.831,55 euro) -
catkowita warto$¢ przedmiotowego zamowienia;
w tym wartos¢ zamowien o ktorych mowa
w art. 67 ust. 1 pkt 6 i 7 oraz w art. 134 ust. 6
pkt 3 ustawy Pzp — 30.000.000,00 z
(tj. 6.957.812,46 euro)

Srodki UE: Regionalny Program Operacyjny Wojewddztwa
Zachodniopomorskiego 2014-2020

Rodzaj procedury: zamowienie klasyczne

2. Informacja o stwierdzeniu naruszen lub ich braku:

Po przeprowadzeniu kontroli uprzedniej przedmiotowego postepowania na podstawie
art. 161 ust. 1 w zwigzku z art. 169 ust. 1 i 2 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm., dalej: ,,ustawa
Pzp”), Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych na podstawie art. 171 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp, stwierdza naruszenie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. 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: ,uznk”), poprzez nieodtajnienie Tabeli Elementéw

Rozliczeniowych przediozonej wraz z ofertg przez wykonawce BUDIMEX S.A.

UZASADNIENIE

Uzasadnienie naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. art. 11 ust. 4 uznk

W przedmiotowym postepowaniu wykonawca Budimex S.A. ztozyt oferte, w ktorej
zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa Tabele Elementéw Rozliczeniowych. Wraz
z ofertg wykonawca przedstawit oswiadczenie, w ktérym zawart uzasadnienie objecia
tajemnicg przedsiebiorstwa ww. dokumentu. Wykonawca w przedmiotowym uzasadnieniu
wskazat m.in., ze ,Informacje zastrzezone przez Wykonawce - kalkulacje ceny ofertowej
(kosztorysy ofertowe) stanowig informacje o kosztach przypisanych przez Wykonawce do
okre$lonego zakresu robdt (zakresu opisanego nazwg danej pozycji oraz odpowiednim
fragmentem dokumentacji przetargowej - siwz, dokumentacji technicznej, STWIORB),

stanowigc posrednio informacje na temat organizacji przedsiebiorstwa Wykonawcy. Sposéb



przypisania przez Wykonawce kosztow 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 kalkulacje pokazujg, w jaki sposob Wykonawca okresla (wycenia) koszty
wykonania poszczegolnych robot, w jaki sposob grupuje i dzieli koszty wspdlne wykonania
robot, w jaki sposob ksztaftuje zysk i jak przypisuje go do poszczegdlnych elementéow
wyceny, w jaki sposob i w jakich obszarach minimalizuje koszty, oraz w jaki sposob zamierza
zorganizowa¢ 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. Byc¢
moze mechanizm ten nie bedzie peiny, bowiem nie wszystkie zatozenia mozna odtworzyc¢
na podstawie tylko i wytgcznie danych finalnych w postaci ceny jednostkowej, niemniej
bedzie on na tyle szczegotowy, by okresla¢ tendencje, trendy wykorzystywane przez

Wykonawce oraz state 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 kalkulacje zostaty
opracowane na potrzeby tego konkretnego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, to jednak ich analiza przez podmioty konkurujgce z Wykonawcg pozwoli im
uzyskac informacje o wypracowanych przez Wykonawce metodach minimalizacji kosztow
wykonania zamoéwienia. Zasady kalkulacji, ktére zastosowat w niniejszej sprawie
Wykonawca, sg bowiem wspdlne dla wszystkich kalkulacji opracowywanych przez
Wykonawce, stanowig wynik jego doSwiadczen, zwigzanych z funkcjonowaniem na rynku
i realizacjg robdot budowlanych, decydujg o jego przewadze konkurencyjnej na rynku.
Informacje te majg wiec dla Wykonawcy charakter uniwersalny i znajdujg zastosowanie dla
konstruowania ofert roéwniez w innych postepowaniach o udzielenie zamowienia

publicznego, w ktérych sktada oferte.

Nadto, nie sposob nie dostrzec, ze przedmiot zamowienia wymaga wykonania okreslonych
robot powtarzalnych - robot, ktore sg wykonywane takze na innych podobnych kontraktach.
Przy poziomie szczegotowosci kalkulacji wymaganej w siwz niniejszego postepowania,
mozna zatozyc, 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 zastosowac¢ w kolejnych
postepowaniach, czego nie bedzie moégt uczynic, jesli ceny te zostang ujawnione
konkurencji. W takiej sytuacji, na potrzeby kolejnych postepowan, bedzie musiat na nowo

wyceniac okreSlony zakres robot, poszukujgc dalszych oszczednosci, odmiennie grupujac
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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
0 udzielenie zamowienia publicznego, generujgc po jego stronie straty (utracone zyski

z realizacji kolejnych, potencjalnych zamowien).

Bez watpienia, informacje, ktére pozwalajg na ujawnienie zastosowanej przez Wykonawce
metody kalkulacji ceny, kalkulacje, jak | konkretne dane cenotworcze, zgodnie
Z ugruntowang linig orzecznicza, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i mogg byc¢
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 okreslonego dobra jako warto$ci niematerialnej i prawnej (przyktadowo, znaku
fowarowego, prawa autorskiego, czy pewnego unikalnego rozwigzania organizacyjnego,
majgcego trwate zastosowanie i kreujgcego pewng warto$c), posiadajgcg okreslong wartosc,
dajgcg sie ujg¢ w okreslonych jednostkach pienieznych (wycenic), ktéra zarazem powinna
zostac wyceniona jako przynalezne uprawnionemu wartoSci (co do przedsiebiorstwa - moze
znalez¢ uchwytny wymiar w dokumentach ksiegowych oraz sprawozdaniu finansowym jako
wartoS¢ 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 podmiotow (tak wyrok KIO z dnia 19 stycznia 2015 r.,
sygn. akt: KIO 2784/14). Tak wifasnie jest w niniejszej sprawie. Pozyskanie przez
konkurentéow 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 zaméwienia’.

W toku oceny oferty wykonawcy BUDIMEX S.A. zamawiajgcy nie podwazyt zasadno$ci
zastrzezenia przez wykonawce Tabeli Elementow Rozliczeniowych jako tajemnicy
przedsigbiorstwa. W konsekwencji, 0 czym zamawiajgcy w ramach wyjasnien poinformowat
w pismie skierowanym do Urzedu Zamdwien Publicznych z dnia 30.07.2018 r., powyzszy
dokument nie zostat ujawniony przez zamawiajgcego, odtajnione natomiast zostato jedynie

uzasadnienie objecia wskazanego dokumentu tajemnicag przedsiebiorstwa

Majac na uwadze powyzsze nalezy wskazaC na tresC art. 8 ust. 3 ustawy Pzp,
zgodnie z ktérym, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
W rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej

niz w terminie skfadania ofert lub wnioskdw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
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zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. W Swietle art. 11 ust. 4 uznk, przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosé
gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnoéci. Tres¢ art. 8 ust. 3 ustawy Pzp wskazuje, iz ciezar dowodu, Zze dana
zastrzezona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktory
takiego zastrzezenia dokonuje. Wykonawca obowigzany jest zatem wykazag,
ze zastrzegane informacje wypetniajg przestanki okreslone w przepisach uznk, 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 uznk,
w odniesieniu do zastrzeganych informacji, wykonawca powinien przedstawi¢ umotywowane
stanowisko, nie zas ograniczy¢ sie do samego zastrzezenia okreslonych informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa. Natomiast na zamawiajacym cigzy obowigzek przeprowadzenia

kazdorazowo badania wystgpienia ww. przestanek w konkretnej sytuaciji.

Ponadto zgodnie ze stanowiskiem Urzedu Zamowieh Publicznych (zawartym na stronie
internetowej pod adresem: www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-
dotyczace-ustawy-pzp/inne/tajemnica-przedsiebiorstwa) za tajemnice przedsigbiorstwa nie
mogg by¢ uznane w szczegdlnosci dokumenty (informacje) takie jak: kosztorys, ceny

jednostkowe stanowigce podstawe obliczenia ceny na roboty budowlane.

W  kontrolowanym postepowaniu Tabela Elementéw Rozliczeniowych stanowita
zatgcznik nr 3 do rozdz. XV SIWZ. Zgodnie z rozdz. X pkt 2 SIWZ: ,,Cene nalezy obliczy¢
wypetniajgc trzy Tabele Elementéw Rozliczeniowych. Cena oferty stanowi¢ bedzie sume
warto$ci poszczegoblnych trzech Tabel Elementéw Rozliczeniowych. Cena ofertowa jest
sumg wartoSci poszczegolnych elementow rozliczeniowych, uwzgledniajgcg podatek VAT
zgodny z obowigzujgcymi przepisami. Warto$¢ elementu rozliczeniowego nalezy obliczy¢
poprzez przemnozenie ilosci jednostek obmiaru podanych w Tabelach Elementow
Rozliczeniowych przez cene jednostkowg netto zawierajgcg wszystkie koszty niezbedne do
wykonania jednostki elementu rozliczeniowego”. Nie ulega zatem watpliwosci, iz dokument
ten, wypetniony przez wykonawce, stanowit podstawe do wyliczenia ceny brutto oferty.

W postepowaniu zamawiajgcy przewidziat wynagrodzenie kosztorysowe.

Z uwagi na powyzsze analiza uzasadnienia objecia tajemnicg przedsiebiorstwa Tabeli
Elementéw Rozliczeniowych prowadzi do wniosku, ze informacjom zawartym w tym
dokumencie nie przystuguje status tajemnicy przedsiebiorstwa. W pierwszej kolejnosci nie
mozna sie zgodzi¢ ze stanowiskiem wykonawcy BUDIMEX S.A., iz: ,Sposéb przypisania

przez wykonawce kosztow do danego zakresu robét jest efektem zdobytego przez niego

4



know-how (...)”, bowiem tres¢ Tabeli Elementéw Rozliczeniowych zostata sporzgdzona
przez zamawiajgcego na potrzeby tego konkretnego postepowania i byta ona udostepniona
na rownych zasadach wszystkim wykonawcom zainteresowanym przedmiotowym
zaméwieniem. Wskazat to rowniez sam wykonawca stwierdzajgc, ze: ,Co prawda,
zastrzegane kalkulacje zostaly opracowane na potrzeby tego konkretnego postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego (...)”. Tym samym nalezy stwierdzi¢, ze zawarte
w Tabeli Elementéow Rozliczeniowych ceny — w tym przypadku — nie sg informacjami
technicznymi, technologicznymi, organizacyjnymi przedsiebiorstwa i w konsekwencji nie
moga stanowi¢ informacji posiadajgcych warto$¢ gospodarcza. Jednoczesnie, nie mozna
zgodzic sie ze stwierdzeniem, ze: ,Utajnione kalkulacje pokazujg, w jaki sposob Wykonawca
okres$la (wycenia) koszty wykonania poszczegolnych robot, w jaki sposéb grupuje i dzieli
koszty wspolne wykonania robdt, w jaki sposob ksztaftuje zysk i jak przypisuje go do
poszczegolnych elementéw 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 Tabeli Elementéw Rozliczeniowych), nie wskazuje na sposob dokonanej przez
wykonawce kalkulacji ceny, czy sposobu budowania strategii cenowej i elementéw

sktadowych tej strategii.

Ponadto, Zzadne z przytoczonych w uzasadnieniu wykonawcy BUDIMEX S.A. orzeczen
dotyczgcych tajemnicy przedsiebiorstwa, nie wskazuje na analogiczny do powyzszego
postepowania stan faktyczny, w ktérym to zamawiajgcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego na roboty budowlane sporzgdzat kosztorys (w tym konkretnym
przypadku — Tabele Elementéw Rozliczeniowych), a zadaniem wykonawcy byto jedynie

wypetnienie pdl dotyczgcych cen w poszczegdlnych jego pozycjach.

Tym samym, nie mozna uznaé, ze informacje dotyczgce cen wskazanych przez
wykonawce BUDIMEX S.A. w Tabeli Elementéw Rozliczeniowych, zostaty skutecznie objete
zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa, co w konsekwencji prowadzi do wniosku,

iz powinny zostac¢ ujawnione przez zamawiajgcego.

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

Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 uznk.

Stwierdzone naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.



Prezes Urzedu Zamowien Publicznych przeprowadza kontrole w zakresie zgodnoSci
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego z ustawg Prawo zamowien publicznych.
Kontrola prowadzona jest niezaleznie od kontroli innych instytucji i organéw, 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 zastrzezen w terminie 7 dni od dnia

doreczenia informaciji o wyniku kontroli.



