KU/92/18/DKZP

Warszawa, dnia 06.07.2018 r.

Informacja o wyniku kontroli uprzedniej

1. Okreslenie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, ktére bylo

przedmiotem kontroli:

Zamawiajacy:

Rodzaj zaméwienia:

Przedmiot zamdéwienia :

Tryb postepowania:

Data wszczecia postepowania:

Miejskie Przedsiebiorstwo Energetyki Cieplnegj
S.A. w Krakowie

Al. Jana Pawta 1l 188

30-969 Krakow

roboty budowlane

Likwidacja weztow grupowych wraz z budowg
przytgczy do istniejgcych budynkow i instalacjg
weztéw dwufunkcyjnych (ciepta woda uzytkowa)
— etap | (etap ll) nr POIS.01.05.00-00-0015/16
w ramach dziatania 1.5 Efektywna dystrybucja
ciepta ichtodu, os priorytetowa | Zmniejszenie
emisyjnosci gospodarki Programu Operacyjnego
Infrastruktura i Srodowisko 2014-2020

przetarg nieograniczony (zamawiajgcy
zastosowat procedure, o ktérej mowa

w art. 24 aa ust. 1 ustawy Pzp)

28.03.2018 r.



Numer ogtoszenia o zamoéwieniu: 2018/S 061-135669

Warto$¢ zaméwienia: 141.700.000,00 z (tj. 32.864.067,54 euro) —
catkowita warto$¢ zamowienia;
14.716.105,13 zt (tj. 3.413.063,36 euro) — tgczna
warto$¢ kontrolowanego postepowania
wartos¢ poszczegolnych czesci:
czes¢ 1: 9.225473,15 zt (tj. 2.139.637,07 euro)
czes¢ 2: 5.490.632,16 zt (t.1.273.426,30 euro)

Srodki UE: Program Operacyjny Infrastruktura i Srodowisko
na lata 2014 — 2020

Rodzaj procedury: zamoéwienia 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. 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 Zaméwien 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 wyjasnien oraz dowodéw
dotyczacych sposobu kalkulacji ceny ofertowej przedtozonych przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Specjalistyczne ENERGOTERM Sp. z o0.0. pismem zdnia
17.05.2018 .

UZASADNIENIE

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

Jak wynika z kopii dokumentacji przedmiotowego postepowania, pismem z dnia
15.05.2018 r. zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp, zwrécit
sie do wykonawcy Przedsigbiorstwo Specjalistyczne ENERGOTERM Sp. z 0.0. z prosbag
0 udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny ofertowej
w zakresie czesci Il przedmiotowego zamdwienia w terminie do dnia 18.05.2018 r.
Wykonawca ztozyt przedmiotowe wyjasnienia w wyznaczonym terminie zatgczajgc dowody

w postaci dwéch wycen materiatbw przeznaczonych do realizacji przedmiotowego
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zamoéwienia. Wyjasnienia zastrzezone zostalty jako tajemnica przedsiebiorstwa.
W uzasadnieniu do zastrzezenia niniejszych wyjasnien jako tajemnicy przedsiebiorstwa
wykonawca podniést, iz: ,Majgc na uwadze fakt, iz powyzsze wyjasnienia majg charakter
technologiczny i organizacyjny przedsiebiorstwa, atakze z uwagi na ich warto$c¢
gospodarczg (w szczegodlnosci pkt 3), Wykonawca (...) uznaje ww. dane za tajemnice
przedsiebiorstwa’. Przytoczony powyzej pkt 3 brzmi nastepujgco: ,,Pragniemy zauwazyc, ze
jako autoryzowany dystrybutor materiatdw preizolowanych produkcji LOGSTOR Polska
Sp. zo.0. w czasie wieloletniej wspdtpracy wypracowaliSmy wysoki rabat udzielany na
kupowane materiaty. Podobnie wieloletnia wspdfpraca z producentem | dostawcg
kompaktowych weztéw cieplnych, firmg Danfoss Poland Sp. z o.0., pozwalajg otrzymac
korzystniejsze warunki handlowe niz inni oferencr”.

W zwigzku z powyzszym, w trakcie prowadzenia kontroli przedmiotowego postepowania
poproszono zamawiajgcego o udzielnie wyjasnien, czy odtajnit wyjasnienia oraz dowody
dotyczgce sposobu kalkulacji ceny ofertowej przediozone przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Specjalistyczne ENERGOTERM Sp. z o0.0. W przypadku odpowiedzi
negatywnej, poproszono o wskazanie, nha jakiej podstawie zamawiajgcy uznat, iz
ww. informacje oraz dowody stanowig tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 8 ust. 3

ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w piSmie z dnia 03.07.2018 r. wyjasnit, iz nie odtajnit wymienionych wyzej
dokumentéw, ze wzgledu na fakt, iz na podstawie przedtozonego przez wykonawce
uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa spetnity przestanki uznania zawartych w nich
informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa z uwzglednieniem przestanek opisanych w art. 11
ust. 4 uznk. Jednoczesnie zamawiajgcy zwrdcit uwage, ze zaden z wykonawcow nie wnosit

o odtajnienie przedmiotowych wyjasnien.

Majac na uwadze powyzsze zwazyC nalezy, ze 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 ustawag, co wynika z art. 8 ust. 2 ustawy
Pzp. Wyjatki od zasady jawnosci okresla art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw
uznk, jezeli wykonawca, nie poézniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, Zze nie mogg by¢ one udostepniane

oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.



W Swietle art. 11 ust. 4 uznk przez tajemnice przedsigbiorstwa, co zostato juz wspomniane,
rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do
ktorych przedsigbiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Tresé
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 (badz tez w terminie
ztozenia wyjasnien, o ktérych mowa art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp — jesli zastrzezenie
dotyczy ich tresci — przyp. wt), 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 uznk, a ich ujawnienie moze godzi¢ w jego interes. Natomiast na
zamawiajgcym cigzy obowigzek przeprowadzenia kazdorazowo badania wystgpienia

ww. przestanek w konkretnej sytuacji.

Z uwagi na powyzsze, analiza uzasadnienia objecia tajemnicg przedsiebiorstwa wyjasdnien
oraz dowodow dotyczacych sposobu kalkulacji ceny ofertowej przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Specjalistyczne ENERGOTERM Sp. z o.0. prowadzi do wniosku, ze nie
przystuguje im status tajemnicy przedsiebiorstwa. Uzasadnienie objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa ww. dokumentéw przedstawionych zamawiajgcemu w toku postepowania
miato charakter w znacznej mierze ogdélnikowy, nie spetniato zatem wymogéw
pozwalajgcych na dopuszczenie odstepstwa od zasady jawnosci postepowania. Mozliwosé
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 jawnosci muszg by¢ uzasadnione i udowodnione.

W przypadku zastrzezenia wyjasnien i dowodow dotyczacych sposobu kalkulacji ceny
ofertowej wykonawcy Przedsiebiorstwo Specjalistyczne ENERGOTERM Sp. z o.0,,
uzasadnienie zastrzezenia byto zbyt lakoniczne i ogodlnikowe. W szczegolnosci wykonawca
nie wykazat, ze w odniesieniu do ww. informacji materializujg sie trzy obligatoryjne
przestanki, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 uznk, tj.: informacja ma charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarczg
(1), informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej (2), podjeto w stosunku do
niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci (3). Wykonawca nie przedstawit
réwniez zadnych dowodow na poparcie stanowiska, iz ww. informacje mogg stanowi¢

tajemnice przedsiebiorstwa.



Kilkuzdaniowy fragment dotyczgcy powyzszej kwestii pozostat ogodlny, lakoniczny i stanowi
jedynie oswiadczenie wykonawcy, ze przedstawione informacje o relacjach handlowych
z dostawcami wypetniajg ustawowg definicje tajemnicy przedsiebiorstwa.

Tym samym, nie mozna uznac, ze wyjasnienia dotyczgce sposobu kalkulacji ceny ofertowej
wykonawcy Przedsiebiorstwo Specjalistyczne ENERGOTERM Sp. z 0.0. , zostaty skutecznie
objete zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa, co w konsekwencji prowadzi do wniosku,

iz powinny zosta¢ ujawnione przez zamawiajgcego.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy nie odtajniajagc ww. wyjasnien, dopuscit sie

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

Powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

Prezes Urzedu Zamowiehn 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 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 informacji o wyniku kontroli.



