KU/148/19/DKZP

Warszawa, dnia 2020 .

Informacja o wyniku kontroli uprzedniej

1. Okreslenie postepowania o udzielenie zamodwienia publiczneqo, ktére bylo

przedmiotem kontroli:

Zamawiajacy:

Rodzaj zaméwienia:

Przedmiot zamowienia:

Data wszczecia

postepowania:

Numer ogtoszenia

0 zamowieniu:

Tryb postepowania:

Wartos¢ zamowienia:

Polskie Sieci Elektroenergetyczne S.A.
Centralna Jednostka Inwestycyjna

ul. Warszawska 165

05 - 520 Konstancin-Jeziorna

roboty budowlane
Rozbudowa stacji 400/110 kV Pasikurowice w zwigzku z
wprowadzeniem linii 400 kV i wymiang transformatora 400/110

kV

03.04.2019 .

2019/S 066 - 155628

przetarg nieograniczony (procedura, o ktérej mowa

w art. 24aa ust. 1 ustawy Pzp)

Wartos¢ kontrolowanego postepowania: 57 878 000,00 zt
(13 423 475,70 euro);
Wartos¢ catego zaméwienia: 259 053 500,00 zt (60 081 522,37

euro).



Srodki UE: POIiIS 2014 - 2020

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 zwiazku z art. 169 ust. 1 i 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 z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U. z 2019 r. poz. 1010),
zwang dalej ustawg ,,Znk”, poprzez uznanie za skuteczne zastrzezenie jako tajemnica
przedsigbiorstwa wykazu oséb skierowanych przez wykonawce do realizacji
zamowienia o tresci zgodnej ze Wzorem nr 3 do JEDZ, zlozonego przez wykonawce
konsorcjum firm: Valard Polska Sp. z o.o0. (lider), Przedsiebiorstwo Badawczo-

Wdrozeniowe Olmex S.A.

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: Valard Polska Sp. z o.0. (lider), Przedsiebiorstwo Badawczo-Wdrozeniowe
Olmex S.A. wraz z ofertg przedtozyt m.in. dokument pn.: ,Wykaz oséb skierowanych przez
wykonawce do realizacji zamowienia” o tresci zgodnej ze Wzorem nr 3 do JEDZ, ktory w
ocenie Zamawiajgcego zostat skutecznie zastrzezony jako tajemnica przedsiebiorstwa.
Z tresci ww. dokumentu wynika, iz wykonawca konsorcjum firm: Valard Polska Sp. z o.0.
(lider), Przedsiebiorstwo Badawczo-Wdrozeniowe Olmex S.A. w celu potwierdzenia spetnienia
warunku udzialu w postepowaniu w zakresie dysponowania osobami wskazanymi na
stanowisko Projektanta branzy elektrycznej, Projektanta branzy konstrukcyjno - budowlanej,
Kierownika robot budowlanych, Kierownika grupy rozruchowej oraz Prawnika powotat sie na
zasoby podmiotdw trzecich.

W uzasadnieniu zastrzezenia wykazu osob jako tajemnicy przedsiebiorstwa ww.
wykonawca wskazat, iz: ,(...) Poniewaz niniejsze postepowanie ma charakter specyficzny,
wymagajgcy zaangazowania 0SOb o okreSlonych specjalistycznych kwalifikacjach,
wyksztatceniu i doSwiadczeniu, ktére sg poszukiwane przez wykonawcow na rynku, informacje

na temat osob bedgcych w dyspozycji Wykonawcy przedstawiajg szczegdlng warto$¢



gospodarczg dla Wykonawcy, ale i kazdej innej osoby dziatajgcej na tym samym rynku.
Ewentualne dziatania zmierzajgce do nieuprawnionego przejecia lub podkupienia przez
konkurencyjnych wykonawcoéw 0s6b zaangazowanych przez Wykonawce mogag utrudnic lub
uniemozliwic¢ realizacje zamoéwienia przez Wykonawce oraz podwazy¢ pozycje Wykonawcy
na rynku w przysztych postepowaniach o udzielenie zamdwienia. (...) Zastrzezone przez
Wykonawce informacje majg charakter organizacyjny w rozumieniu UNZK, co do ktorych
Wykonawca podjat dziatania niezbedne do zachowania ich w poufnosci. Wykonawca pragnie
o$wiadczyc, iz w celu zachowania poufnosci danych i informacji zawartych w Wykazie 0séb,
skierowanych przez Wykonawce (Zatgcznik nr 3 do JEDZ) do realizacji zamowienia podjgt on
odpowiednie dziatania zarowno o charakterze organizacyjnym, technicznym i prawnym.
WSsréd dziatan o charakterze technicznym nalezy wskazac¢ w szczegolnosci wdrozone
u Wykonawcy informatyczny systemy zabezpieczen danych i informacji zawartych w Wykazie
0so6b, skierowanych przez Wykonawce (...) Valard Polska Sp. z o.0. i Przedsiebiorstwo
Badawczo Wdrozeniowe OLMEX S.A. i podmiotéw trzecich. Dostep do tych danych i
informacji, przechowywanych na serwerach Wykonawcy, ograniczajg wzgledem
nieupowaznionych osob trzecich zastosowane zabezpieczenia tychze serweréw bedgcych w
fizycznym posiadaniu Wykonawcy i przez niego zabezpieczanych, serwisowanych i
aktualizowanych. Wykonawca zabezpiecza przedmiotowe dane rowniez w sposob fizyczny,
ograniczajgc dostep do tych pomieszczen Wykonawcy, w ktoérych przechowywane sg
przedmiotowe dane i informacje jako hard-copies. Dostep do danych zastrzezonych, jako
tajemnica przedsiebiorstwa majg jedynie $cisle upowaznione osoby (zarzgd, petnomocnicy
przygotowujgcy oferte), ktérzy sq zobowigzani do nieudostepniania tych informacji innym
osobom - takze wewnatrz spétki. Nie ulega wiec watpliwosci, ze dane zawarte Wykazie 0séb,
skierowanych przez Wykonawce do realizacji zamdwienia Valard Polska Sp. z o.0. i
Przedsiebiorstwo Badawczo Wdrozeniowe OLMEX S.A., podmiotéw trzecich stanowig
tajemnica przedsiebiorstwa Valard Polska Sp. z o.0. i Przedsiebiorstwo Badawczo
Wdrozeniowe OLMEX S.A., , poniewaz nie sg znane nieupowaznionym przez Wykonawce
osobom, stanowig informacje organizacyjne i handlowe Wykonawcy oraz posiadajg wymierng
wartoS¢ gospodarczg, tak dla Wykonawcy, jak i innych podmiotow zainteresowanych
uzyskaniem takich informaciji. (...) Odtajnienie tych dokumentéw i ujawnienie ich konkurentom
Wykonawcy pozwalatoby tym konkurentom na zidentyfikowanie podmiotéw trzecich
wspofpracujgcych z Wykonawcg oraz udostepniane przez nich na rzecz Wykonawcy zasoby i
tym samym wejscie w posiadanie informacji o zasobach, ktorymi Valard Polska Sp. z o0.0. i
Przedsiebiorstwo Badawczo Wdrozeniowe OLMEX S.A., nie dysponuje bezposrednio. (...)".
Pismem z dnia 06.12.2019 r. Prezes Urzedu Zamowien Publicznych zwrdcit sie do
Zamawiajgcego z prosbg o wyjasnienie, czy Zamawiajgcy odtajnit ww. informacje zastrzezone

przez ww. wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa. W przypadku odpowiedzi przeczgcej,

2



poproszono o wyjasnienie, na jakiej podstawie Zamawiajgcy uznat za zasadne zastrzezenie
ww. informac;ji jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Pismem z dnia 13.12.2019 r. Zamawiajgcy wyjasnit, iz: ,(...) Wykonawca konsorcjum
firm: Valard Polska Sp. z o. 0. oraz Przedsigbiorstwo Badawcze Wdrozeniowe OLMEX S.A.
skutecznie zastrzegt na Platformie jedynie Zatgcznik nr 3 do JEDZ — Wykaz oséb
skierowanych przez Wykonawce do realizacji zamowienia. Zamawiajgcy postawit bardzo
konkretne, specyficzne wymogi w odniesieniu do personelu moggcego realizowac
zamoéwienie. Na rynku przedmiotowych robét budowlanych ograniczony jest krag oséb, ktory
posiada wymagane przez Zamawiajgcego umiejetnosci, doswiadczenie oraz uprawnienia.
Zjawisko przejmowania pracownikéw jest powszechnie znane, co dostrzega réwniez Krajowa
Izba Odwotawcza (np. wyrok z dnia 14.10.2014 r sygn. akt KIO 1977/14). Wykonawca wykazat,
iz informacje o osobach skierowanych do realizacji zaméwienia majg realng wartosc
gospodarczg dla Wykonawcy o charakterze organizacyjnym. Wykonawca podjgt réwniez
dziatania o charakterze organizacyjnym, technicznym i prawny w celu zachowania w poufnosci
tych informaciji, ktére to dziatania zostaty szczegdétowo opisane w pismie Wykonawcy pn.:
,Uzasadnienie zastrzezenia informacji, jako tajemnica przedsiebiorstwa”. Zamawiajgcy uznat,
iz Wykonawca spefit przestanki okreslone w art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz U. z 2019 r, poz. 1010) oraz w art. 8 ust. 3 ustawy
Prawo zamowieh publicznych, a tym samym skutecznie zastrzegt Zatgcznik nr 3 do JEDZ —
Wykaz osob skierowanych przez Wykonawce do realizacji zamdwienia.”

Jednoczesnie zamawiajgcy poinformowat, iz w dniu 13.12.2019 r. zwrécit sie do ww.
wykonawcy z prosbg o wyrazenie zgody na odtajnienie ww. wykazu osob.

Pismem z dnia 18.12.2019 r. wykonawca Valard Polska Sp. z o.0. (lider),
Przedsiebiorstwo Badawczo-Wdrozeniowe Olmex S.A. poinformowat, ze nie wyrazamy zgody
na odtajnienie ww. czesci ani pozostatych czeéci oferty zastrzezonych jako ,tajemnica

przedsiebiorstwa”.

Majac na uwadze powyzsze ustalenia nalezy podnies¢, Zze zasada jawnoSci
postepowania jest jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie zamdwien
publicznych, a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie
zamowienia moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach okreslonych ustawa, 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 przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisOw o 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 Swietle art. 11 ust. 2 ustawy Znk, przez tajemnice przedsiebiorstwa
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rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, ktére jako catos¢ lub w szczegdlnym
zestawieniu i zbiorze ich elementdéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym
sie tym rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osob, o ile uprawniony do
korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej
starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. Tres¢ art. 8 ust. 3 ustawy Pzp
wskazuje, iz zarowno zastrzezenie poufnosci, jak i wykazanie, ze informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa, muszg nastgpi¢ w tej samej chwili, tj. nie pozniej 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.
W konsekwenciji rolg Zamawiajgcego w toku badania ofert jest ustalenie, czy wykonawca temu
obowigzkowi sprostat udowadniajgc, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.

Analiza uzasadnienia objecia tajemnicg przedsiebiorstwa wykazu oséb skierowanych
do realizacji zaméwienia przedtozonego przez wykonawce konsorcjum firm: Valard Polska Sp.
z o.0. (lider), Przedsiebiorstwo Badawczo-Wdrozeniowe Olmex S.A. prowadzi do wniosku, ze
nie zawarto w nim materiatdw potwierdzajgcych, ze zastrzezonemu dokumentowi powinien
przystugiwac¢ status tajemnicy przedsiebiorstwa. Wykonawca przedstawit jedynie ogdlne,
lakoniczne, mozliwe do sporzadzenia w zasadzie w kazdym postepowaniu o udzielenie
zaméwienia i przez kazdego wykonawce uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Ponadto tak sporzadzone uzasadnienie nie zostato poparte jakimkolwiek
dowodem. Wykonawca wywiddt, iz informacje o kwalifikacjach, do$wiadczeniu i potencjale
kadrowym os6b wskazanych do petnienia okreslonych funkcji majg znaczenie gospodarcze.
Argumentowat, iz ewentualne dziatania zmierzajgce do nieuprawnionego przejecia lub
podkupienia przez konkurencyjnych wykonawcow oséb zaangazowanych przez wykonawce
do realizacji zamdwienia mogg utrudni¢ lub uniemozliwi¢ realizacje zamodwienia przez
wykonawce, co w konsekwencji moze podwazyc¢ jego pozycje na rynku. Ponadto wykonawca
o$wiadczyt, iz wdrozyt informatyczny system zabezpieczen danych i informacji zawartych w
wykazie osob, a dostep do tych danych majg jedynie scisle uprawnione osoby.

W ocenie Prezesa Urzedu wykonawca Valard Polska Sp. z o.0. (lider),
Przedsigbiorstwo Badawczo-Wdrozeniowe Olmex S.A. w uzasadnieniu tajemnicy
przedsigbiorstwa nie wykazat, iz zastrzegane informacje majg dla wykonawcy jakakolwiek
wartos¢ gospodarczg. Dostrzezenia wymaga, ze w wykazie osob wykonawcy zobowigzani byli
ujawni¢ ograniczong ilos¢ informacji, tj. imie i nazwisko kilku oséb, opis fragmentu ich

doswiadczenia zawodowego, podstawy dysponowania przez wykonawce dang osobag,
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kwalifikacje (wyksztatcenie, uprawnienia budowlane) i proponowane stanowisko na
kontrakcie. W szczegdlnosci w analizowanej sprawie istotnym byto, Zze nalezato ujawniac nie
cate doswiadczenie zawodowe kandydata, ale opis jego dodwiadczenia w zakresie
koniecznym do spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Ponadto wykaz ograniczat sie do
danych na temat kilku osob, a nie catego personelu, ktérym dysponuje wykonawca. Zakres
ten byt wiec bardzo ograniczony. Argumentacja wykonawcy odnosnie wartosci gospodarcze;j
ww. informacji okazata sie bardzo ogolna. Jak wynikato z powyzszego, wykonawca powotywat
sie jedynie lakonicznie na obawe ,podkupienia” personelu o specjalistycznych kwalifikacjach,
wyksztatceniu i doswiadczeniu. Nie wskazano natomiast, czy i jak, jezeli tak to kiedy,
wykonawca zetknat sie z praktykg podkupywania oséb, jakiej liczby osob w jego firmie taka
praktyka dotkneta. Na te okolicznos¢ nie przedstawiono tez Zamawiajgcemu zadnego dowodu.
Nie zostato réwniez wykazane, aby wymagania co do konkretnych oséb miaty charakter
wyjatkowo specjalistyczny, ktéry uzasadniatby przypuszczenie, ze na rynku moze istnie¢
praktyka pozyskiwania takich oséb. W szczegdlnosci nie wiadomo, ile oséb z doswiadczeniem
zawodowym wymaganym przez Zamawiajgcego jest dostepnych na rynku. Ponadto w
okoliczno$ciach niniejszej sprawy istotne jest, to, iz jawne pozostaty zobowigzania, dokumenty
JEDZ podmiotéw trzecich oraz informacje zawarte w czesci |l pkt 7 Formularza oferty,
wskazujgce na nazwy firm podwykonawcow, z ktérymi wspoipracuje ww. wykonawca.
Podkresli¢ nalezy, iz informacja o podmiotach trzecich, ktére udostepnity wykonawcy Valard
Polska Sp. z 0.0. (lider), Przedsiebiorstwo Badawczo-Wdrozeniowe Olmex S.A. swoj potencjat
kadrowy jest powszechna na rynku w danej branzy, o czym $wiadczy fakt, iz w przedmiotowym
postepowaniu takze wykonawca ELTEL Networks Energetyka S.A. oraz Przedsiebiorstwo
Budownictwa Elektroenergetycznego ELBUD w Katowicach Sp. z 0.0. powofali sie¢ na zasoby
kadrowe ww. podmiotow trzecich. Nie bez znaczenia pozostaje réwniez fakt, iz informacje na
temat nazwisk autoréw projektow budowlanych, czy nazwisk kierownikow robét oraz
kierownikéw budowy pozostajg jawne ze wzgledu na przepisy prawa budowlanego. Odnoszgc
sie natomiast wprost do argumentu wykonawcy w zakresie obawy przed ,podkupieniem” oséb
wskazanych przez wykonawce do realizacji zamowienia nalezy wskazaé, iz w interesie
wykonawcy winno by¢ zabezpieczenie sie przed utratg kluczowych pracownikéw, poprzez
stworzenie atrakcyjnych warunkdéw pracy i ptacy, aby osoby takie nie byty zainteresowane
ofertg konkurencyjnych firm. W tym miejscu warto przytoczy¢ wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 18.01.2018 r., sygn. akt KIO 55/18, w ktérym |zba wskazata, iz ,(...) Izba
zwraca ponadto uwage, ze informacje zawarte w objetym tajemnicg przedsiebiorstwa wykazie
dotyczg projektantow, kierownikéw robot i kierownikow budow, osob ktore braty udziat w
realizacjach zamoéwien publicznych. Nie sposob zgodzic sie z twierdzeniem Przystepujgcego,
ze informacje te sg skutecznie chronione przed ujawnieniem. Chociazby ze wzgledu na

przepisy prawa budowlanego (jawnos$¢ nazwisk autorow projektow budowlanych, wpisywanie
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do Dziennikéw Budowy nazwisk kierownikdéw robdt, ujawnianie na tablicach informacyjnych
nazwisk kierownikow budowy) nie bytoby mozliwe realne zachowanie takich danych w
tajemnicy. Podstawa dysponowania pracownikami rowniez nie moze zosta¢ uznana za dane
skutecznie chronione przed wyjawieniem ze wzgledu na fakt, Zze osoby zatrudnione przez
Przystepujgcego na podstawie umoéw o prace ujawnione sg np. w rejestrach ZUS, do ktérych
dostep majg m. in. organy kontrolne, na ktérych dziatanie Przystepujgcy nie ma wptywu. Z
tego wzgledu Przystepujgcy z przyczyn od siebie niezaleznych nie jest w stanie w petni
skutecznie zachowac zastrzezonych w ofercie informacji w tajemnicy. NiemoZzliwym jest zatem
spetnienie warunku, ze zastrzezone informacje nie mogg byc¢ one ujawnione do wiadomosci
publicznej. Odnoszgc sie do podniesionego przez Przystepujgcego w toku rozprawy
argumentu, ze ujawnienie wykazu doswiadczonych pracownikOw narazitoby go na ich
Lpodkupienie” przez konkurencje, a tym samym doprowadzitoby do wymiernych strat oraz
trudno$ci ze zrealizowaniem zawartych kontraktow, Izba za prawidfowe uznata stanowisko
Odwotujgcego. W interesie Przystepujgcego jest zabezpieczenie sie przed utratg kluczowych
pracownikoéw — chocby przez stworzenie im na tyle atrakcyjnych warunkéw pracy, by nie byli

sktonni przej$¢ do konkurencyjnych firm.”

Majgc na uwadze powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze w przedmiotowym postepowaniu
zamawiajgcy nie odtajniajgc dokumentu pn.: ,Wykaz oséb skierowanych przez wykonawce do
realizacji zaméwienia” (Wzor nr 3 do JEDZ), ztozonego przez wykonawce konsorcjum Valard
Polska Sp. z o0.0. (lider), Przedsiebiorstwo Badawczo-Wdrozeniowe Olmex S.A., 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.

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.

Prezes Urzedu Zamodwien 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 organdéw, prowadzonych w

oparciu 0 obowigzujgce przepisy prawa.



