KU/22/18/DKZP

Warszawa, dnia 2018 .

Informacja o wyniku kontroli uprzedniej

1. Okreslenie postepowania o udzielenie zamodéwienia publicznego, ktére byito

przedmiotem kontroli:

Zamawiajacy:

Rodzaj zaméwienia:

Przedmiot zamowienia :

Tryb postepowania:

Data wszczecia postepowania:

Numer ogtoszenia o zamdéwieniu:

Wartos¢ zamowienia:

Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggow
i Kanalizacji w m.st. Warszawie S. A.
Pl. Starynkiewicza 5

02-015 Warszawa

roboty budowlane

Zadanie V.2.1 Uzupetnienie systemu monitoringu
natezenia przeptywu i cisnienia wody w sieci

wodociggowej — budowa punktéw pomiarowych

przetarg nieograniczony (zamawiajacy zastosowat
procedure, o ktérej mowa w art. 24 aa ust. 1

ustawy Pzp)

07.09.2017r.

2017/S 171 - 351098

1 378 084 570,83 zt (tj. 330 088 043,03 euro) —
catkowita warto$¢ Projektu;

wartosé kontrolowanego zamowienia:
19 694 000,00 zt (tj. 4 717 238,74 euro)



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

oczyszczanie sciekow w Warszawie — Faza V”

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 zwiazku z art. 169 ust. 1 i 2 pkt 1 ustawy Pzp, Prezes Urzedu
Zamoéwien Publicznych na podstawie art. 171 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zarzuca
zamawiajagcemu:

1) naruszenie art. 12a ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie obowigzku
niezwlocznego zamieszczenia na stronie internetowej zamawiajgcego zmian
ogtoszenia o zamoéwieniu;

2) naruszenie art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp, art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 11
ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tj. Dz. U. z 2003 r., nr 153,
poz. 1503 z pézn. zm), zwang dalej ,,Uznk”, poprzez uznanie za skuteczne
zastrzezenie jako tajemnica przedsigbiorstwa wykazu oséb skierowanych do
realizacji zaméwienia, ztozonego przez wykonawce POLAQUA Sp. z 0.0.;

3) naruszenie art. 46 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie obowigzku

niezwlocznego zwrotu wadium wykonawcy IDS —-BUD S.A.

UZASADNIENIE

1) Uzasadnienie naruszenia art. 12a ust.3 ustawy Pzp

W kontrolowanym postepowaniu ogtoszenie o zamdwieniu zostato przekazane Urzedowi
Publikacji Unii Europejskiej w dniu 05.09.2017 r. oraz opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 07.09.2017 r. pod numerem 2017/S 171 - 351098.
Ogftoszenie zostato rowniez zamieszczone na stronie internetowej zamawiajgcego
www.mpwik.com.pl od dnia 07.09.2017 r. do dnia 20.10.2017 r.

W toku postepowania zamawiajgcy dokonywat nastepujgcych zmian ogtoszenia:

1. Sprostowanie, ogtoszenie zmian lub dodatkowych informacji przekazane Urzedowi

Publikacji Unii Europejskiej drogg elektroniczng w dniu 02.10.2017 r. oraz


http://www.mpwik.com.pl/

opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 05.10.2017 r. pod nr
2017/S 191 - 391966.

Z analizy dokumentacji postepowania wynika, iz ww. zmiana ogtoszenia o zamowieniu
zostata zamieszczona na stronie internetowej zamawiajgcego w dniu 17.10.2017 r., tj. 15 dni
po przekazaniu zmiany ogtoszenia do UPUE.

2. Sprostowanie, ogtoszenie zmian lub dodatkowych informacji przekazane Urzedowi
Publikacji Unii Europejskiej drogg elektroniczng w dniu 13.10.2017 r. oraz
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 17.10.2017 r. pod nr
2017/S 199 - 410191.

Z analizy dokumentacji postepowania wynika, iz ww. zmiana ogtoszenia o zamdwieniu
zostata zamieszczona na stronie internetowej zamawiajgcego w dniu 17.10.2017 r., tj. 4 dni
po przekazaniu zmiany ogtoszenia do UPUE.

Zgodnie z art. 12a ust. 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy niezwlocznie po zamieszczeniu
zmiany tresci ogtoszenia o zamdwieniu w Biuletynie Zamodwien Publicznych lub jej
przekazaniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej zamieszcza informacje o zmianach na
stronie internetowej. Przepis ten przewiduje bezwzgledny obowigzek niezwtocznego
zamieszczenia na stronie internetowej informacji o zmianie tresci ogtoszenia o zamowieniu,
ktéra zostata przekazana Urzedowi Publikacji Unii Europejskie;.

W kontrolowanym postepowaniu zamawiajgcy zamiescit na stronie internetowej
informacje o dokonaniu dwéch powyzszych zmian ogtoszenia o zamdéwieniu - przekazanych
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej drogg elektroniczng w dniu 02.10.2017 r. oraz w dniu
13.10.2017 r. odpowiednio po 15 i 4 dniach od dnia przekazania zmiany ogtoszenia do
Urzedu Publikacji Unii Europejskie;.

W zwigzku z tym, iz przepis art. 12a ust. 3 ustawy Pzp wyraznie nakazuje
zamawiajgcemu niezwtoczne zamieszczenie informacji 0 zmianach na stronie internetowej,
przyjaC nalezy, iz zamieszczenie zmian tresci ogtoszenia, po uptywie 15 i 4 dni po ich
przekazaniu do Urzedu Publikacji Unii Europejskiej, stanowi naruszenie art. 12a ust. 3

ustawy Pzp.

Naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

2) Uzasadnienie naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp, art. 7 ust. 1 Pzp oraz
art. 11 ust. 4 Uznk

Pismem z dnia 18.12.2017 r. wykonawca POLAQUA Sp. z 0.0. na wezwanie

zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, przeditozyt Zgdane dokumenty.



Wykonawca jako tajemnice przedsiebiorstwa zastrzegt ,Wykaz oséb skierowanych do
realizacji przedmiotowego zamowienia”, tj. zatgcznik nr 2 do IDW.

W  wyjasnieniach  dotyczgcych zastrzezenia wykazu os6b jako tajemnicy
przedsiebiorstwa wykonawca wskazat, iz ,(...) wykaz oséb, ktére bedg wykonywacl
zamowienie, niewatpliwie spetnia wszystkie przestanki ,tajemnicy przedsiebiorstwa” w
rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Nie mozna mu
odmowi¢ rzeczonego charakteru, bowiem biorgc pod uwage profil dziatalnosci
przedsiebiorstwa oraz wiedze fachowg jego pracownikow zamowienie niewatpliwie
przedstawia wartos¢ nie tylko dla wykonawcy, ale takze wedtug obiektywnych kryteriow.
Powyzsza informacja ma charakter organizacyjny w rozumieniu ustawy, a wykonawca
informuje, ze co do tych informacji podjat niezbedne dziatania, by zachowa¢ ich poufnosc.
Ponadto z informacji utajnionych wynikajg podstawowe dziatania zwigzane z prowadzeniem
przedsiebiorstwa i jego strategia gospodarczg. Podanie do publicznej wiadomosci
zastrzezonych danych mogtoby zaszkodzi¢ interesom wykonawcow i naruszyé relacje
konkurencyjne. Moze takze prowadzi¢ do uzyskania przez przysztych potencjalnych
kontrahentow wykonawcy wiedzy, ktéra moze by¢ wykorzystana do podejmowania prob
wspotpracy niezgodnych z zasadami wykonawcy, a ktére w przypadku ich powodzenia
mogtoby skutkowac¢ trudnymi do wyobrazenia konsekwencjami finansowymi. (...)” W dalszej
czesci wyjasnien wykonawca powotat sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej oraz
Sadu Najwyzszego.

Pismem z dnia 08.01.2018 r. wykonawca IDS — BUD S.A. wniést do Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie (sygn. akt KIO 55/18), w ktérym zarzucit zamawiajgcemu m.in.
naruszenie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
oraz art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez
niewlasciwg ocene i uznanie, iz informacje znajdujgce sie w wykazie osdb stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji i ze wykonawca POLAQUA Sp. z 0.0. wykazat, iz informacje znajdujgce sie w
wykazie oséb stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Wyrokiem z dnia 18.01.2018 r. (sygn. akt KIO 55/18) Krajowa Izba Odwotawcza oddalita
odwotanie. W zakresie ww. zarzutu w wyroku wskazano, iz ,(...) Izba oddalita odwotanie ze
wzgledu na tres¢ art. 192 ust. 2 Pzp stanowigcego, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato lub mogto miec istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia. Biorgc pod uwage rozstrzygniecie w zakresie
pozostatych zarzutow, nakazanie odtajnienia zastrzezonej przez Przystepujgcego [przyp.
kontrolera wykonawcy POLAQUA Sp. z 0.0.] czesci oferty nie zmieniatoby niczego w sytuacji

Odwotujgcego w postepowaniu. Izba wzieta pod uwage fakt, ktéremu Odwotujgcy w toku
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rozprawy nie zaprzeczyt, ze z tytulu informacji ujetych w zastrzezonym wykazie osoéb
Przystepujacy nie uzyskat zadnych dodatkowych punktow w toku oceny oferty. |zba zwraca
jednak uwage, ze wyjasnienie dotyczgce zastrzezenia tajemnicy przedstawione
Zamawiajgcemu w toku postepowania miato charakter w znacznej mierze ogolnikowy, nie
spetniato zatem wymogdéw pozwalajgcych na dopuszczenie odstepstwa od zasady jawnosci
postepowania, czyli jednej z podstawowych zasad zamoéwien publicznych. Mozliwosc
zastrzezenia niektorych, 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 zastrzezonej czesci oferty Przystepujgcego, niezaleznie od wartosci utajnionych
informacji uzasadnienie zastrzezenia byto zbyt lakoniczne. Nie powinno by¢ zatem oparciem
dla Zamawiajgcego przy podjeciu decyzji o odmowie odtajnienia zastrzezonej czesci oferty
Przystepujgcego. (...) lzba zwraca ponadto uwage, ze informacje zawarte w objetym
tajemnicg przedsiebiorstwa wykazie dotyczg projektantow, kierownikow robot i kierownikdw
buddéw, osbéb ktore braty udziat w realizacjach zamodwien publicznych. Nie sposob zgodzié¢
sie z twierdzeniem Przystepujacego, ze informacje te sg skutecznie chronione przed
ujawnieniem. Chociazby ze wzgledu na przepisy prawa budowlanego (jawnosé nazwisk
autorow projektéw budowlanych, wpisywanie do Dziennikow Budowy nazwisk kierownikow
robot, ujawnianie na tablicach informacyjnych nazwisk kierownikéw budowy) nie bytoby
mozliwe realne zachowanie takich danych w tajemnicy. Podstawa dysponowania
pracownikami rowniez nie moze zostaé uznana za dane skutecznie chronione przed
wyjawieniem ze wzgledu na fakt, ze osoby zatrudnione przez Przystepujgcego na podstawie
umow o prace ujawnione sg np. w rejestrach ZUS, do ktérych dostep majg m. in. organy
kontrolne, na ktérych dziatanie Przystepujacy nie ma wptywu. Z tego wzgledu Przystepujacy
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. (...) Mimo
potwierdzenia sie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 8
ust. 1 Pzp, art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 11 ust. 4 uznk, Izba oddalita odwotanie w tym zakresie,
ze wzgledu na fakt, ze Odwotujgcy nie uzasadnit w jaki sposéb zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa przez Przystepujgcego ujemnie wptyneto na jego sytuacje w postepowaniu
0 udzielenie przedmiotowego zamoéwienia.(...)".

Pismem z dnia 07.03.2018 r. Prezes Urzedu zwrdcit sie do zamawiajgcego z prosbg o
udzielenie wyjasnien, czy w toku postepowania wykonawcy lub inne podmioty zwracaty sie
do zamawiajgcego z prosbg o odtajnienie wykazu osbéb skierowanych do realizacji
zamowienia przedtozonego przez wykonawce POLAQUA Sp. z o.0. W przypadku

odpowiedzi twierdzgcej, poproszono o przestanie pism wykonawcow lub innych podmiotow
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wraz z odpowiedzig zamawiajgcego. Ponadto poproszono o wyjasnienie, czy w zwigzku z
wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18.01.2018 r. (sygn. akt KIO 55/18), w ktorym
Izba stwierdzita, iz ,(...) wyjasnienie dotyczgce zastrzezenia tajemnicy przedstawione
Zamawiajgcemu w toku postepowania miato charakter w znacznej mierze ogolnikowy, nie
spetniato zatem wymogdéw pozwalajgcych na dopuszczenie odstepstwa od zasady jawnosci
postepowania (...)", zamawiajgcy odtajnit wykaz oséb skierowanych do realizacji zamowienia
przedtozony przez wykonawce POLAQUA Sp. z o.0.

Pismem z dnia 12.03.2018 r. zamawiajgcy udzielit wyjasnien, iz ,W toku postepowania
jedynie wykonawca IDS — BUD S.A. zwracat sie z prosbg o wglad do dokumentaciji
postepowania. Dokumentacja ta zostata wykonawcy udostepniona z wytgczeniem ,wykazu
0s6b skierowanych do realizacji zamoéwienia” ztozonego przez wykonawce POLAQUA Sp. z
0.0., w stosunku do ktérego wykonawca zastrzegt, iz stanowi on tajemnice przedsiebiorstwa.
Wykonawca IDS — BUD S.A., ani zaden inny wykonawca nie zwracat sie w toku
postepowania z prosbg o odtajnienie powyzszego dokumentu. Zagadnienie dotyczgce
odtajnienia przedmiotowego wykazu osob pojawito sie po raz pierwszy dopiero w odwotaniu
wykonawcy IDS — BUD S.A. w postaci podniesionego zarzutu i wniosku o udostepnienie
odwotujgcemu do wgladu wykazu oséb. W toku rozprawy przed Krajowg lzbg Odwotawczg,
zamawiajgcy uznat odwotanie w czesci dotyczgcej naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 8
ust. 1 Pzp (...). Od powyzszej czynnosci zamawiajgcego, przystepujacy (POLAQUA Sp. z
0.0.) wnibst sprzeciw. Powyzsza kwestia stata sie zatem przedmiotem rozwazan Krajowej
Izby Odwotawczej. W wyroku (...) Krajowa |zba Odwotawcza oddalita odwotanie w catosci (w
tym w zakresie nakazania zamawiajgcemu udostepnienia odwotujgcemu do wglagdu wykazu
0sOb skierowanych do realizacji zamowienia). KIO w uzasadnieniu rozstrzygniecia
stwierdzita wprawdzie, iz wskazane przez POLAQUA Sp. z o0.0. wyjasnienia dotyczgce
zastrzezenia tajemnicy nie spetnito wymogéw pozwalajgcych na dopuszczenie odstepstwa
od zasady jawno$ci postepowania, jednakze uznata, iz nakazanie odtajnienia zastrzezonej
przez przystepujacego czesci oferty nie zmienitoby niczego w sytuacji odwotujgcego w
postepowaniu. (...)".

Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez tajemnice
przedsigbiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$c
gospodarcza, co do ktorych przedsigbiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci. Wykonawca POLAQUA Sp. z o.0. przedstawit bardzo ogdlne wyjasnienia w
zakresie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, co jak wskazata Krajowa Izba
Odwotawcza tylko pozornie wypetnia wskazane w ww. przepisie warunki. Dodatkowe
dokumenty, ktére miaty potwierdzaC zasadnoS¢ zastrzezenia zostaty przedstawione dopiero

na etapie rozprawy, co w ocenie Izby nie moze by¢ uznane za dziatanie prawidtowe.



Tym samym, podzielajgc przywotang powyzej argumentacje przedstawiong w wyroku
Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 18.01.2018 r. (sygn. akt KIO 55/18), w ktérym Krajowa
Izba Odwotawcza wskazata wprost, iz potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp w
zw. z art. 8 ust. 1 Pzp, art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 11 ust. 4 uznk, Prezes Urzedu Zamodwien
Publicznych stwierdza, ze w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy dopuscit sie

naruszenia ww. przepisow.

Naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

3) Uzasadnienie naruszenia art. 46 ust. 1 ustawy Pzp

Zgodnie z art. 46 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy zwraca wadium wszystkim
wykonawcom niezwiocznie po wyborze oferty najkorzystniejszej Ilub uniewaznieniu
postepowania, z wyjagtkiem wykonawcy, ktérego oferta zostala wybrana jako
najkorzystniejsza, z zastrzezeniem ust. 4a. Uzyte w art. 46 ust. 1 ustawy Pzp pojecie
.niezwtoczne" oznacza bez zbednej zwiloki, z czego wnioskowac¢ nalezy, ze najpdzniej
nastepnego dnia po ustaniu przyczyny przetrzymywania wadium zamawiajgcy powinien
zwrocic je wykonawcy.

Otwarcie ofert odbyto sie w dniu 20.10.2017 r. Do uplywu wyznaczonego terminu
ztozono 2 oferty:

1) POLAQUA Sp. z o.0.
2) IDS -BUD S.A.

Pismem 2z dnia 27.12.2017 r. zamawiajgcy drogg elektroniczng poinformowat
wykonawcow o wyborze najkorzystniejszej oferty, za ktérg uznat oferte ztozong przez
wykonawce POLAQUA Sp. z o0.0.

Pismem z dnia 07.03.2018 r. Prezes Urzedu Zamowien Publicznych zwrécit sie do
zamawiajgcego m.in. z prosbg o przestanie potwierdzenia dokonania zwrotu wadium
wykonawcy IDS — BUD S.A.

W odpowiedzi na powyzsze, przy pismie z dnia 12.03.2018 r. zamawiajgcy przestat
potwierdzenie zwrotu wadium ww. wykonawcy. Z zatgczonego dokumentu wynika, iz

zamawiajgcy dokonat zwrotu wadium wykonawcy IDS — BUD S.A. w dniu 12.03.2018 r.

W zwigzku z tym, iz przepis art. 46 ust. 1 Pzp wyraznie nakazuje zamawiajgcemu
niezwtoczny zwrot wadium, przyjg¢ nalezy, iz zwrot wadium wykonawcy ktérego oferta nie

zostata wybrana jako najkorzystniejsza, po uptywie ponad 2 miesiecy od daty powiadomienia



wykonawcow o wyborze najkorzystniejszej oferty, stanowi naruszenie art. 46 ust. 1 ustawy
Pzp.

PowyZzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych przeprowadza kontrole w zakresie zgodnosci
postepowania o udzielenie zamowienia 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 zastrzezeh w terminie 7 dni od dnia

doreczenia informaciji o wyniku kontroli.



