Warszawa, dnia 2018 .

KU/154/18/DKZP

Informacja o wyniku kontroli uprzedniej

1. Okreslenie postepowania o udzielenie zamoéwienia publiczneqgo, ktére byto
przedmiotem kontroli:

Zamawiajacy: Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggdw i Kanalizacji w m.st.
Warszawie S.A.
PI. Starynkiewicza 5
02-015 Warszawa

Rodzaj zaméwienia: roboty budowlane

Przedmiot zaméwienia: Zad. lll.7: Zad.1 Budowa magistrali wodociggowej zasilajgcej w
wode Pasmo Pruszkowskie i Zad. 2 Potgczenie istniejgcej
magistrali w ul. Popularnej - Ryzowej z magistralg w ul.

Dzwigowej - Chroscickiego

Tryb postepowania: przetarg nieograniczony (procedura, o ktérej mowa w art. 24aa

ust. 1 ustawy Pzp)

Data wszczecia 04.04.2018 .

postepowania:

Numer ogtoszenia 2018/S 065- 145492

0 zamowieniu:

Wartos¢ zamoéwienia: 929.674.704,28 zt (tj. 215.616.741,49 euro) — catkowita warto$¢

zamowienia;



48.512.529,23 zt (. 11.251.396,35 euro) — wartos¢
kontrolowanego zamdwienia, oraz:

4.500.000,00 zt (tj. 1.043.671,87 euro) — wartos¢ zamowien, o
ktorych mowa w art. 134 ust. 6 pkt 3 ustawy Pzp

Srodki UE: Program Operacyjny Infrastruktura i Srodowisko 2014 — 2020;
Projekt ,Zaopatrzenie w wode i oczyszczanie $ciekéw

w Warszawie — Faza VI”

Rodzaj procedury: zamowienie sektorowe

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. 1i 2 pkt 1 ustawy Pzp, Prezes Urzedu Zaméwien
Publicznych na podstawie art. 171 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, stwierdza naruszenie art. 8
ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (tj. Dz. U. z 2003 r., nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm.), zwang dalej
ustawa ,Znk”, poprzez uznanie za skuteczne zastrzezenie jako tajemnica
przedsiebiorstwa wykazu oséb skierowanych do realizacji zamoéwienia oraz dokumentu
pn.: ,,Opis doswiadczenia os6b wyznaczonych przez wykonawce do realizacji
zamoéwienia”, ztozonych przez wykonawce konsorcjum firm: Polaqua Sp. z o0.0.,
Priknauber Sp. z 0.0. Sp. K.

UZASADNIENIE

Naruszenie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy
Znk.

Z analizy dokumentacji kontrolowanego postepowania wynika, iz wykonawca konsorcjum firm:
Polagqua Sp. z 0.0. i Priknauber Sp. z 0.0. Sp. k. wraz z ofertg przedtozyt dokument pn.: ,Opis
doswiadczenia os6b wyznaczonych przez wykonawce do realizacji zamowienia”, tj. zatgcznik
nr 4 do IDW i zastrzegt w ofercie strony od 107 do 115, tj. wykaz oséb, ktére beda uczestniczyé
w wykonaniu zamowienia oraz zobowigzania podmiotdéw oddajgcych do dyspozyciji
wykonawcy niezbedne zasoby, jako tajemnice przedsiebiorstwa w uzasadnieniu wskazujac,
iz ,(...) wykaz osob, ktére bedg wykonywacC zamowienie, niewatpliwie spetnia wszystkie
przestanki ,tajemnicy przedsiebiorstwa” w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Nie mozna mu odmowic rzeczonego charakteru, bowiem biorgc pod
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uwage profil dziatalno$ci przedsiebiorstwa oraz wiedze fachowg jego pracownikow
zamowienie niewgtpliwie przedstawia warto$¢ nie tylko dla wykonawcy, ale takze wedtug
obiektywnych kryteriow. Powyzsza informacja ma charakter organizacyjny w rozumieniu
ustawy, a wykonawca informuje, Zze co do tych informacji podjagt niezbedne dziatania, by
zachowac ich poufno$c. Ponadto z informacji utajnionych wynikajg podstawowe dziatania
zwigzane z prowadzeniem przedsiebiorstwa i jego strategig gospodarczg. Podanie do
publicznej wiadomosci zastrzezonych danych mogfoby zaszkodzic¢ interesom wykonawcow i
naruszyc relacje konkurencyjne. Moze takze prowadzi¢ do uzyskania przez przysztych
potencjalnych kontrahentow wykonawcy wiedzy, ktora moze by¢ wykorzystana do
podejmowania prob wspotpracy niezgodnych z zasadami wykonawcy, a ktore w przypadku
ich powodzenia mogtoby skutkowac trudnymi do wyobrazenia konsekwencjami finansowymi.
(...)". W dalszej czesci wyjasnien wykonawca powotat sie na orzecznictwo Krajowej |zby

Odwotawcze;.

W toku prowadzonej kontroli, pismem z dnia 21 wrzesnia 2018 r zamawiajgcy zostat
poproszony o udzielenie wyjadnien, czy w toku postepowania wykonawcy zwracali sie do
zamawiajgcego z prosbg o odtajnienie zatgcznika nr 4 ,Opis doswiadczenia 0sob
wyznaczonych przez wykonawce do realizacji zamdwienia” przedtozonego przez konsorcjum
firm: Polaqgua Sp. z 0.0. i Priknauber Sp. z o0.0. Sp. k.. W przypadku odpowiedzi twierdzgcej,
poproszono o przestanie pism wykonawcédw wraz z odpowiedzig zamawiajgcego.
Jednoczesnie poproszono zamawiajgcego o wyjasnienie, czy odtajnit ,Opis doswiadczenia
osbéb wyznaczonych przez wykonawce do realizacji zamoéwienia” przedtozonego przez ww.
wykonawce.

W odpowiedzi na powyzsze, w piSmie z dnia 25 wrzes$nia 2018 r. zamawiajacy udzielit
wyjasnien, iz ,W toku postepowania zaden wykonawca oraz inne podmioty nie zwracaty sie do
zamawiajgcego z prosbg o odtajnienie dokumentow. Zamawiajgcy uznat na podstawie
przedfozonego przez wykonawce uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa, iz zatgczone do
oferty dokumenty, o ktére pytajg Panstwo w kierowanym do nas pismie, tj. opis doswiadczenia
0s0b wyznaczonych przez wykonawce do realizacji zamowienia (zatgcznik nr 4) nie spetnit
przestanki uznania zawartych w nich informacji jako tajemnice przedsigbiorstwa przy
uwzglednieniu przestanek opisanych w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej

konkurenciji.”

W tym miejscu nalezy zauwazy¢, iz wykonawca Polaqua Sp. z o0.0. w postepowaniu o
udzielenie zamowienia pn.: ,Zadanie V.2.1 Uzupetnienie systemu monitoringu natezenia
przeptywu i cisnienia wody w sieci wodociggowej — budowa punktéw pomiarowych",

prowadzonym przez zamawiajgcego — Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji w

2



m.st. Warszawie S.A. dokonat analogicznego zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa w
zakresie wykazu oséb skierowanych do realizacji zamowienia. Powyzsze byto przedmiotem
odwotania wniesionego do Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra w wyroku z dnia 18.01.2018 r.
(sygn. akt KIO 55/18) wskazata, iz ,(...) wyjasnienie dotyczace zastrzezenia tajemnicy
przedstawione zamawiajgcemu w toku postepowania miato charakter w znacznej mierze
ogolnikowy, nie spetniato zatem wymogow pozwalajgcych na dopuszczenie odstepstwa od
zasady jawnosci postepowania, czyli jednej z podstawowych zasad zaméwien publicznych.
Mozliwos¢ zastrzezenia niektérych, zatgczonych do oferty informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa jako wyjatek od tej zasady musi by¢ interpretowana w bardzo Scisty i
ostrozny sposob. Wszelkie odstepstwa od zasady jawnos$ci muszg by¢ uzasadnione i
udowodnione. W przypadku zastrzezonej czesci oferty Przystepujgcego [przyp. kontrolera
wykonawcy Polaqua Sp. z 0.0.], niezaleznie od wartos$ci utajnionych informacji uzasadnienie
zastrzezenia byto zbyt lakoniczne. Nie powinno by¢ zatem oparciem dla zamawiajgcego przy
podjeciu decyzji o odmowie odtajnienia zastrzezonej czeéci oferty Przystepujgcego. (...) Izba
zwraca ponadto uwage, ze informacje zawarte w objetym tajemnicg przedsiebiorstwa wykazie
dotyczg projektantéw, kierownikéw robdt i kierownikéw budéw, osob ktére braty udziat w
realizacjach zamowien publicznych. Nie sposéb zgodzi¢ sie z twierdzeniem Przystepujgcego,
ze informacje te sg skutecznie chronione przed ujawnieniem. Chociazby ze wzgledu na
przepisy prawa budowlanego (jawnos¢ nazwisk autoréw projektow budowlanych, wpisywanie
do Dziennikéw Budowy nazwisk kierownikéw robét, ujawnianie na tablicach informacyjnych
nazwisk kierownikbw budowy) nie bytoby mozliwe realne zachowanie takich danych w
tajemnicy. Podstawa dysponowania pracownikami réwniez nie moze zosta¢ uznana za dane
skutecznie chronione przed wyjawieniem ze wzgledu na fakt, ze osoby zatrudnione przez
Przystepujacego na podstawie umow o prace ujawnione sg np. w rejestrach ZUS, do ktérych
dostep majg m.in. organy kontrolne, na ktorych dziatanie Przystepujgcy nie ma wptywu. Z tego
wzgledu Przystepujgcy z przyczyn od siebie niezaleznych nie jest w stanie w petni skutecznie
zachowac zastrzezonych w ofercie informacji w tajemnicy. Niemozliwym jest zatem spetnienie

warunku, ze zastrzezone informacje nie mogg by¢ ujawnione do wiadomosci publicznej. (...)".

Majac na uwadze powyzsze ustalenia nalezy podniesc, ze zasada jawnosci postepowania jest
jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie zamowien publicznych, a
ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia
moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach okreslonych ustawg, co wynika z art. 8 ust. 2
ustawy Pzp. Wyjatki od zasady jawnosci okresla art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow
o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pézniej niz w terminie sktadania

ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg byé¢
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one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. W Swietle art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (tekst. jedn. Dz. U. z 2003 r., nr 153, poz. 1503 z pézn. zm.), dalej:
Lustawa Znk”, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci
publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, co do ktorych przedsiebiorca podjat niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Tres¢ art. 8 ust. 3 ustawy Pzp wskazuje, iz
zaréwno zastrzezenie poufnosci, jak i wykazanie, ze informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, muszg nastgpi¢ w tej samej chwili, tj. nie pézniej niz w terminie sktadania
ofert w przetargu nieograniczonym, jak réwniez, iz dodatkowym obowigzkiem wykonawcy
dokonujgcego zastrzezenia, jest jednoczesne wykazanie, iz informacje te stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, a mianowicie, ze zastrzegane informacje wypetniajg przestanki okreslone w
przepisach ustawy Znk, a ich ujawnienie moze godzi¢ w jego interes. Natomiast na
zamawiajgcym cigzy obowigzek przeprowadzenia kazdorazowo badania wystgpienia ww.
przestanek w konkretnej sytuacji.

Analiza uzasadnienia objecia tajemnicg przedsiebiorstwa wyjasnien ztozonych przez
wykonawce konsorcjum firm: Polaqua Sp. z 0.0. i Priknauber Sp. z 0.0. Sp. k. w zakresie ,,Opis
doswiadczenia os6b wyznaczonych przez wykonawce do realizacji zaméwienia” (zatgcznik nr
4), w tym wykaz osob, ktdre bedg uczestniczy¢ w wykonaniu zaméwienia oraz zobowigzania
podmiotéw oddajgcych do dyspozycji swoje zasoby, prowadzi do wniosku, ze nie zawarto w
nich materiatbw potwierdzajgcych, ze zastrzezonym dokumentom powinien przystugiwaé
status tajemnicy przedsiebiorstwa. Wykonawca przedstawit jedynie ogdélne uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, bez wykazania stosownych dowodéw, ze
zastrzegane informacje majg wartos¢ gospodarczg lub techniczng czy organizacyjna.

Nalezy réwniez zwréci¢ uwage, iz sam zamawiajgcy w wyjasnieniach z dnia 25 wrzesnia 2018
r. wskazatl, iz ,na podstawie przedfozonego przez wykonawce uzasadnienia tajemnicy
przedsiebiorstwa (...), tj. opis doswiadczenia 0s6b wyznaczonych przez wykonawce do realizacji
zamowienia (zatgcznik nr 4) nie spemit przestanki uznania zawartych w nich informacji jako
tajemnice przedsiebiorstwa przy uwzglednieniu przestanek opisanych w art. 11 ust. 4 ustawy o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.”

Majac na uwadze przytoczone uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa, wydany w
analogicznym stanie faktycznym wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18.01.2018 r. (sygn.
akt KIO 55/18) oraz wyjasdnienia ztozone przez zamawiajgcego, nalezy wskazac, iz
wykonawca konsorcjum firm: Polaqua Sp. z 0.0. i Priknauber Sp. z 0.0. Sp. k. nie dokonat
skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa ww. dokumentéw.

Tym samym, stwierdzi¢ nalezy, ze w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy nie
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odtajniajgc ww. dokumentow, dopuscit sie naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 8 ust.
1 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy Znk.

Naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych przeprowadza kontrole w zakresie zgodnosci
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego z ustawg Prawo zaméwien 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.



