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PREZES
URZEDU ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

KU/30/23/DKzP

Informacja o wyniku kontroli uprzedniej

1. Okreslenie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, ktére byto przedmiotem

kontroli:

Zamawiajacy: Zarzad Morskiego Portu Gdynia S.A.
ul. Rotterdamska 9
81-337 Gdynia

Rodzaj zaméwienia: roboty budowlane

Przedmiot zamédwienia: Budowa wneki dokowej oraz przestawienie doku
ptywajgcego wraz z robotami towarzyszacymi

Tryb postepowania: przetarg nieograniczony (procedura, o ktérej mowa
w art. 139 ust. 1 ustawy Pzp)

Data wszczecia postepowania: 28.11.2022r

Numer ogtoszenia o zamoéwieniu: UE: 2022/S 233 - 667823

Wartos¢ zamowienia: 157 523 865,16 zt (co stanowi réwnowartosc
35370 007,43 euro), w tym warto$¢ przewidywanych
zamoéwien, o ktérych mowa odpowiednio w art, 214
ust. 1 pkt 7 oraz w art. 388 pkt 2 lit. c ustawy Pzp -
36 351 661,19 zt netto co stanowi réwnowartosé
(8 162 309,41 euro)

Srodki UE: Program Operacyjny Infrastruktura i Srodowisko 2014-

2020

Rodzaj procedury: zamowienie sektorowe



2. Informacja o stwierdzeniu naruszen lub ich braku:

Po przeprowadzeniu kontroli uprzedniej przedmiotowego postepowania na podstawie art. 603

ust. 1 w zwigzku z art. 613 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych na podstawie

art. 616 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp stwierdza naruszenie przez Zamawiajacego:

1.

5.

6.

art. 16 pkt 1) w zwigzku z art. 124 pkt 1), art. 134 ust. 1 pkt 9 i art. 58 ust. 5 ustawy Pzp,
poprzez wskazanie szerszego zakresu dokumentéw (podmiotowych srodkéw dowodowych),
wymaganych od wykonawcow sktadajgcych oferte samodzielnie w stosunku
do dokumentéw wymaganych od wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o zamdwienie;
art. 124 pkt 1 ustawy Pzp, art. 134 ust. 1 pkt 9 oraz art. 119 ustawy Pzp, poprzez brak
wskazania, w celu potwierdzenia braku podstaw wykluczenia z udziatlu w postepowaniu,
w tresci SWZ dokumentu, o ktérym mowa w § 2 ust. 1 pkt 7 rozporzadzenia w odniesieniu
do podmiotu udostepniajacego zasoby;

art. 124 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z § 5 ust. 2 rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy
i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz
innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy (Dz. U.
z 2020 r., poz. 2415), dalej jako ,rozporzadzenie”, poprzez zadanie przedstawienia
podmiotowego srodka dowodowego wskazanego w § 2 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia
w stosunku do podwykonawcéw;

art. 18 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez:

a) uznanie przedtozonych przez wykonawce PORR S.A. informacji w zakresie zestawienia
umow w sprawie zamdwienia publicznego, w ktorych nastgpito naliczenie kar
umownych, jako skutecznie objetych tajemnica przedsiebiorstwa, a tym samym,
niedokonanie odtajnienia informacji objetych tajemnica przedsiebiorstwa
i niepoinformowanie wykonawcy o powyiszym,

b) niedokonanie ponownego odtajnienia informacji objetych tajemnicy przedsiebiorstwa
w zatgczniku pn. ,Zestawienie procedur i dokumentéw dotyczacych ochrony informacji
poufnych i danych osobowych obowigzujacych w PORR S.A.”;

art. 74 ust. 2 ustawy Pzp poprzez:

a) zaniechanie dokonania czynnosci udostepnienia odtajnionej czesci oferty konsorcjum
Roverpol Sp. z 0.0. w toku postepowania podmiotom o to wnioskujgcym,

b) zaniechanie dokonania czynnosci udostepnienia odtajnionej czesci wyjasnien razgco
niskiej ceny, ztozonych przez wykonawce PORR S.A. podmiotom o to wnioskujgcym;

art. 88 ust. 3 oraz art. 137 ust. 5 ustawy Pzp poprzez zamieszczenie na stronie internetowej

ogtoszenia o zmianie ogtoszenia o zamowieniu oraz zmiany tresci SWZ przed publikacjq



zmiany ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej albo przed uptywem 48 godzin
od potwierdzenia otrzymania ogtoszenia przez Urzad Publikacji Unii Europejskiej;

7. art. 137 ust. 6 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie przedtuzenia terminu sktadania ofert o czas
niezbedny na zapoznanie sie ze zmieniong trescia SWZ i przygotowanie oferty, mimo iz

zmiana tresci SWZ z dnia 09.12.2022 r. byta istotna dla sporzadzenia oferty.

UZASADNIENIE

1) W Rozdziale IX ust. 16 SWZ Zamawiajgcy zawart zapis, iz ,wykluczy z Postepowania
Wykonawcéw w stosunku do ktdrych zachodzg podstawy wykluczenia wskazane w art. 108 ust. 1,
pkt 1), lit. a) - g) oraz pkt 2) [wyjawszy przypadek, w ktdrym osoba wymieniona w tym przepisie Ustawy
zostata skazana za przestepstwo wymienione w art. 108 ust. 1, pkt 1 lit h)] oraz pkt-y 3) - 6) Ustawy
i w art. 108, ust. 2 Ustawy.” Zgodnie z trescig Rozdziatu X ust. 12 pkt 1) — 8) SWZ w celu potwierdzenia
braku podstaw wykluczenia Zamawiajgcy wezwie Wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej
oceniona, do ztozenia w wyznaczonym terminie, nie krotszym niz 10 dni, aktualnych na dzien ztozenia
podmiotowych srodkéw dowodowych potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w Rozdziale X
SWZ, tj. dokumentéw okreslonych w §2 ust. 1 pkt 1-7 rozporzadzenia oraz oswiadczenia JEDZ
aktualnego na dzien ztozenia oferty.

W Rozdziale IX ust. 15 SWZ Zamawiajacy wskazat, ze w przypadku wspdlnego ubiegania sie
wykonawcéw o udzielenie Zamoéwienia dokumenty i oswiadczenia, o ktdrych mowa w Rozdziale X
ust. 12 pkt 1) — 7) SWZ (tj. dokumenty okreslone w § 2 ust. 1 pkt 1-6 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju,
Pracy i Technologii w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub
oswiadczen, jakich moze zgdaé¢ zamawiajgcy od wykonawcy z dnia 23 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r.
poz. 2415), dalej jako: ,rozporzgdzenie” oraz oswiadczenie JEDZ aktualne na dzien ztozenia oferty,

potwierdzajgce brak podstaw wykluczenia z Postepowania sktada kazdy z wykonawcow.

Z analizy dokumentacji postepowania wynika zatem, iz Zamawiajgcy w odniesieniu do ww. podmiotéw
nie zgdat dokumentu wymienionego w Rozdziale X ust. 12 pkt 8) SWZ, tj. dokumentu okreslonego

w § 2 ust. 1 pkt 7 rozporzadzenia.

W dniu 19.06.2023 r. Departament Kontroli Zaméwienn Publicznych zwrdcit sie do zamawiajgcego
z prosba o wyjasnienie, czy zamawiajacy zazgdat od powyzszych podmiotow oswiadczenia wykonawcy

o aktualnosci informacji zawartych w oswiadczeniu, o ktdrym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy,



w zakresie podstaw wykluczenia z postepowania wskazanych przez Zamawiajgcego, a w przypadku

odpowiedzi twierdzacej, o wskazanie odpowiednich zapiséw SWZ.

Pismem z dnia 23.06.2023 r. Zamawiajacy poinformowal, iz ,0dnosnie oswiadczenia Wykonawcy
o aktualnosci informacji zawartych w oswiadczeniu, o ktorym mowa w art. 125 ust.1 ustawy (JEDZa) to
Zamawiajgcy oswiadcza, ze jego celem byto wyraZzne zgdanie w SWZ przedmiotowego dokumentu od
innych podmiotow zobowigzanych w SWZ do ztoZenia oswiadczenia ,,JEDZ”. Niestety prawdopodobnie
w wyniku omytki redakcyjnej w SWZ do przedmiotowego postepowania nie znalazto sie takie
jednoznaczne wezwanie. Mimo to Wykonawca konsorcjum firm NDI S.A. i NDI SOPOT S.A. czyli

wykonawcy wystepujgcy wspdlnie ztozyto odnosnie oswiadczenia dla obu podmiotow.”

Zgodnie z art. 124 pkt 1 ustawy Pzp, w przypadku postepowan o udzielenie zamdwienia
o wartosci rownej lub przekraczajgcej progi unijne zamawiajacy zobowigzany jest zgdac¢ podmiotowych
srodkéw dowodowych na potwierdzenie braku podstaw wykluczenia, o ktédrych mowa w art. 108 i 109
ustawy Pzp (z uwzglednieniem postanowien art. 393 ustawy Pzp). Ponadto, zgodnie z art. 58 ust. 5
ustawy Pzp przepisy dotyczgce wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia.

Jednoczesnie, zgodnie z art. 16 pkt 1) ustawy Pzp, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
rowne traktowanie wykonawcéw.

Okreslajgc zatem katalog podmiotowych srodkdw dowodowych zamawiajgcy musi kierowac sie zasadg
rownego traktowania wykonawcow i zgdac tych samych dokumentdow od wszystkich wykonawcow,
niezalezenie od formy, jakg wykonawca przyjmie w celu ztozenia oferty w postepowaniu. Inne
traktowanie wykonawcow zawigzujacych konsorcjum niz wykonawcéw sktadajgcych oferte
samodzielnie, narusza bowiem jedng z naczelnych zasad obowigzujagcych w systemie zamodwien
publicznych, a mianowicie zasade rdwnego traktowania wykonawcow. Bez znaczenia zatem pozostajg
wyjasnienia Zamawiajgcego, w ktérych wskazano, iz ,(...) Zamawiajgcy oswiadcza, ze jego celem byto
wyrazne zgdanie w SWZ przedmiotowego dokumentu od innych podmiotdw zobowigzanych w SWZ do
ztozenia oswiadczenia ,JEDZ”.” Nalezy bowiem podkreslié, iz SWZ jednym z podstawowych
dokumentdéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
ktorego obligatoryjna tres¢ zostata wskazana przez ustawodawce w art. 134 ustawy Pzp. To na
podstawie informacji w niej zawartych wykonawcy przygotowujg oferty, a nastepnie sktadajg
dokumenty okreslone w zapisach SWZ. Tym samym, Zamawiajacy jest zobowigzany formutowac swoje
intencje i cele w postepowaniu w sposdb, jasny i precyzyjny, a przede wszystkim zapewniajgcy rowne

traktowanie wykonawcow. Jesli zatem zamawiajgcy nie wskazat w sposéb petny wszystkich



dokumentéow wymaganych wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie, a wymaganych od
wykonawcy, ktoéry sktada oferte samodzielnie, w celu potwierdzenia braku podstaw wykluczenia
z udziatu w postepowaniu nalezy przyja¢, ze nie wypetnit prawidtowo wymogu, o ktérym mowa

w art. 134 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp.

W konsekwencji, wskazanie szerszego zakresu dokumentéw (podmiotowych $rodkéw dowodowych),
wymaganych od wykonawcéw sktadajgcych oferte samodzielnie w stosunku do dokumentéw
wymaganych od wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o zamdwienie stanowi naruszenie art. 16

pkt 1) w zwigzku z art. 124 pkt 1), art. 134 ust. 1 pkt 9 i art. 58 ust. 5 ustawy Pzp.

Majagc na uwadze fakt, iz wykonawca konsorcjum NDI S.A. ztozyt dokument, o ktérym mowa w § 2
ust. 1 pkt 7 rozporzadzenia dla wszystkich cztonkéw konsorcjum, powyzsze naruszenie ma charakter

formalny i nie miato wptywu na wynik postepowania.

2) W Rozdziale IX ust. 16 SWZ Zamawiajgcy zawart zapis, iz ,wykluczy z Postepowania Wykonawcéw
w stosunku do ktérych zachodzg podstawy wykluczenia wskazane w art. 108 ust. 1, pkt 1), lit. a) - g)
oraz pkt 2) [wyjawszy przypadek, w ktérym osoba wymieniona w tym przepisie Ustawy zostata skazana
za przestepstwo wymienione w art. 108 ust. 1, pkt 1 lit h)] oraz pkt-y 3) - 6) Ustawy i w art. 108, ust. 2
Ustawy.” Ponadto w Rozdziale IX ust. 13 SWZ Zamawiajgcy wskazat, iz zada od Wykonawcy, ktory
polega na zdolnosciach lub sytuacji podmiotdw udostepniajgcych zasoby na zasadach okreslonych
w art. 118 Ustawy, przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw dokumentéw wymienionych
w Rozdziale X ust. 12 pkt 1) oraz punkty: 3) — 7) SWZ (tj. dokumentdow okreslonych w § 2 ust. 1 pkt 1, 3

- 6 rozporzadzenia oraz oSwiadczenia JEDZ aktualnego na dzien ztozenia oferty.

Z analizy dokumentacji postepowania wynika zatem, iz Zamawiajgcy w odniesieniu do ww. podmiotéw
nie zgdat dokumentu wymienionego w Rozdziale X ust. 12 pkt 8) SWZ, tj. dokumentu okreslonego

w § 2 ust. 1 pkt 7 rozporzadzenia.

W dniu 19.06.2023 r. Departament Kontroli Zamdwien Publicznych zwrécit sie do zamawiajgcego
z prosba o wyjasnienie, czy zamawiajacy zazadat od powyzszych podmiotdw oswiadczenia wykonawcy
o aktualnosci informacji zawartych w o$wiadczeniu, o ktdrym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy,
w zakresie podstaw wykluczenia z postepowania wskazanych przez Zamawiajgcego, a w przypadku

odpowiedzi twierdzacej, o wskazanie odpowiednich zapiséw SWZ.



Pismem z dnia 23.06.2023 r. Zamawiajacy poinformowat, iz ,,Odnosnie oswiadczenia Wykonawcy
o aktualnosci informacji zawartych w oswiadczeniu, o ktorym mowa w art. 125 ust.1 ustawy (JEDZa) to
Zamawiajgcy oswiadcza, ze jego celem byto wyrazne zgdanie w SWZ przedmiotowego dokumentu od
innych podmiotow zobowigzanych w SWZ do ztoZenia oswiadczenia ,,JEDZ”. Niestety prawdopodobnie
w wyniku omytki redakcyjnej w SWZ do przedmiotowego postepowania nie znalazto sie takie
jednoznaczne wezwanie. Mimo to Wykonawca konsorcjum firm NDI S.A. i NDI SOPOT S.A. czyli

wykonawcy wystepujgcy wspdlnie ztozyto odnosnie oswiadczenia dla obu podmiotow.”

Zgodnie z art. 124 pkt 1 ustawy Pzp, w przypadku postepowan o udzielenie zamdwienia
o wartosci rownej lub przekraczajgcej progi unijne zamawiajgcy zobowigzany jest zgda¢ podmiotowych
srodkéw dowodowych na potwierdzenie braku podstaw wykluczenia, o ktérych mowa w art. 108 i 109
ustawy Pzp (z uwzglednieniem postanowien art. 393 ustawy Pzp).

Jednoczesnie zgodnie z art. 119 ustawy Pzp, zamawiajacy ocenia, czy udostepniane wykonawcy przez
podmioty udostepniajace zasoby zdolnosci techniczne lub zawodowe lub ich sytuacja finansowa lub
ekonomiczna, pozwalajg na wykazanie przez wykonawce spetniania warunkéow udziatu
w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 112 ust. 2 pkt 3 i 4, oraz, jezeli to dotyczy, kryteriow selekcji,
a takze bada, czy nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, ktdre zostaty
przewidziane wzgledem wykonawcy. Z powyzszego przepisu wynika, ze w sytuacji polegania przez
wykonawce na zdolnosciach podmiotu trzeciego, zamawiajacy musi miedzy innymi oceni¢, czy sam
podmiot trzeci nie podlega wykluczeniu z postepowania w oparciu o te same podstawy wykluczenia,
ktore zostaty przewidziane wzgledem wykonawcy. Wynika to z faktu, ze podmiot trzeci (w danym
zakresie) zastepuje wykonawce, a w zwigzku z tym, bez sprawdzenia kwalifikacji podmiotu trzeciego

kwalifikacja podmiotowa wykonawcy bytaby niepetna.

Jesli zatem przepisy wymagajg, aby zamawiajgcy zweryfikowat podmiot trzeci pod katem wykluczenia
w takim samym zakresie, jak samego wykonawce, to zamawiajgcy ma obowigzek wskazac w tresci SWZ
podstawy wykluczenia oraz dokumenty jakie nalezy ztozy¢ w celu potwierdzenia braku podstaw
wykluczenia odnoszgce sie réwniez do podmiotu trzeciego, i co rownie wazne - muszg by¢ one
analogiczne (z wytgczeniem dokumentu, o ktérym mowa w § 2 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia, co wynika
wprost z § 5 ust. 1 rozporzadzenia), jak w przypadku wykonawcy. Jesli zatem zamawiajgcy wskazat
podstawy wykluczenia, w oparciu o ktére bedzie badat wykonawcdéw, na potwierdzenie ktdrych
wymagat przedstawienia stosownych dokumentéw, o ktérych mowa w rozporzadzeniu, to te same
postawy wykluczenia i dokumenty potwierdzajgce brak podstaw wykluczenia stosuje sie w przypadku
podmiotéw trzecich.

Jedli zatem zamawiajgcy nie wskazat w sposdb petny wszystkich dokumentéw wymaganych od



podmiotéw trzecich, a wymaganych od wykonawcy, jakie nalezy przedtozy¢ w celu potwierdzenia
braku podstaw wykluczenia z udziatu w postepowaniu nalezy przyjaé¢, ze nie wypetnit prawidtowo

wymogu, o ktérym mowa w art. 134 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp.

W zwigzku z tym nalezy stwierdzi¢, ze poprzez brak wskazania, w celu potwierdzenia braku podstaw
wykluczenia z udziatu w postepowaniu, w tresci SWZ dokumentu, o ktérym mowa w § 2 ust. 1 pkt 7
rozporzgdzenia w odniesieniu do podmiotu udostepniajgcego zasoby, Zamawiajgcy naruszyt art. 124

pkt 1 ustawy Pzp, art. 134 ust. 1 pkt 9 oraz art. 119 ustawy Pzp.

Powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

3) Zgodnie z informacjg zawartg w rozdziale IX pkt. 14 SWZ Zamawiajacy zgdat od Wykonawcy
przedstawienia dokumentdw wymienionych w Rozdziale X ust. 12 pkt 1) — 7) SWZ (tj. dokumentdow
okreslonych w § 2 ust. 1 pkt 1, 3 - 6 rozporzadzenia) dotyczgcych podwykonawcy, ktéremu zamierza
powierzy¢ wykonanie czesci Zamowienia, o ile jest znany na etapie sktadania ofert, a ktéry nie jest
podmiotem, na ktérego zdolnosciach lub sytuacji Wykonawca polega na zasadach okreslonych
w art. 118 Ustawy. Wsréd zgdanych dokumentéw znajduje sie wiec oswiadczenie Wykonawcy,
w zakresie art. 108 ust. 1 pkt 5 Ustawy, o braku przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej,
w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (t.j. Dz. U.
z 2021 r., poz.275 ze zm.) z innym wykonawcg, ktéry ztozyt odrebng oferte albo oswiadczenie
o przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej wraz z dokumentami lub informacjami
potwierdzajgcymi przygotowanie oferty niezaleznie od innego wykonawcy nalezgcego do tej samej

grupy kapitatowe;j.

W mysl § 5 ust. 2 rozporzadzenia Zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcy przedstawienia
podmiotowych srodkéw dowodowych, o ktérych mowa w § 2 ust. 1 pkt 1i3—7 oraz ust. 2, dotyczacych
podwykonawcdw niebedacych podmiotami udostepniajgcymi zasoby na zasadach okreslonych
w art. 118 ustawy, potwierdzajgcych, ze nie zachodzg wobec tych podwykonawcéw podstawy
wykluczenia z postepowania. Z tresci powyzszego przepisu wynika, iz jego zakres — w stosunku do
podwykonawcdéw nie obejmuje podmiotowego srodka dowodowego, o ktérym mowa w § 2 ust. 1
pkt 2 rozporzadzenia, tj. oswiadczenia w zakresie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, o braku

przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowe;.



Tym samym nalezy stwierdzié, ze 7gdanie przedstawienia podmiotowego srodka dowodowego
wskazanego w § 2 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia w stosunku do podwykonawcdédw narusza tres¢ art. 124

pkt 1 ustawy Pzp w zw. z § 5 ust. 2 rozporzadzenia.

Powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

4) Wykonawca PORR S.A. wraz ze ztozong ofertg przestat m.in. plik Zatacznik nr 1 zawierajacy
zestawienie uméw w sprawie zamoéwienia publicznego, w ktérych nastgpito naliczenie kar umownych,

a takze zastrzegt ww. dokument jako tajemnica przedsiebiorstwa.

W dniu 10.02.2023 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawce PORR S.A. iz uznat zasadnos¢ objecia
tajemnicg przedsiebiorstwa zatgcznika nr 1 Wyjasnien do JEDZ. Jednoczes$nie zamawiajgcy wskazat, ze
nie znalazt podstaw do ochrony jako tajemnicy przedsiebiorstwa dla zatgcznika nr 2 Wyjasnien do JEDZ
zawierajgcego procedury i dokumenty w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa tj. ,Procedury

i dokumenty PORR-sig.pdf”.

a) Pismem z dnia 27.06.2023 r. Departament Kontroli Zamoéwienn Publicznych zwrécit sie do
Zamawiajgcego z prosbg o wyjasnienie, czy Zamawiajacy dokonat odtajnienia dokumentu ,,Zatgcznik
nr 1 Woyjasnienia tajemnica przedsiebiorstwa”, zawierajacego zestawienie umow w sprawie
zamoéwienia publicznego, w ktérych nastgpito naliczenie kar umownych w ofercie wykonawcy PORR
S.A,, a jesli nie, to na jakiej podstawie uznat, ze temu dokumentowi przystuguje status tajemnicy

przedsiebiorstwa.

W dniu 05.07.2022 r. Zamawiajacy w toku kontroli przestat nastepujace wyjasnienia: ,,Zamawiajgcy
dokonat analizy dokumentu ,Zatqgcznik nr 1 Wyjasnienia tajemnica przedsiebiorstwa”, zawierajgcego
zestawienie umow w sprawie zamowienia publicznego, w ktdrych nastgpifo naliczenie kar umownych
wykonawcy PORR S.A. W wyniku przeprowadzonej analizy Zamawiajgcy uznat, Zze informacjom tym
przystuguje status , Tajemnicy przedsiebiorstwa” zgodnie z przepisami art. 11 ust. 2 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zamawiajgcy stwierdzit, iz zastrzezone przez PORR Sp. z o.o.
informacje dotyczgce zestawienia swoich kontraktéow, w ktdrych naliczono kary umowne zostaty
skutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, tzn. Wykonawca wykazat, Ze:

- posiada procedury stuzgce zachowaniu tajemnicy i podejmuje dziatania w celu zachowania tych
informacji w poufnosci, - informacje objete tajemnicq majq wartos¢ handlowg, gdyz mogg wywotac
u podmiotow trzecich wqtpliwosci co do wiarygodnosci Wykonawcy, zmniejszenie jego zdolnosci

kredytowej, zdolnosci negocjacyjnej itp.,



- informacje te nie sq jawne i ogdlnodostepne. Co prawda zastrzezona tabela zawiera informacje
o kontraktach stanowigcych zamdwienia publiczne, co do zasady jawne, ale juz ich kompletne
zestawienie dokonane zgodhnie z kryterium wystepowania kar umownych wydaje sie na tyle trudne do
wytworzenia/uzyskania dla podmiotu innego niz PORR S.A., Ze zastuguje na utrzymanie statusu

tajemnicy przedsiebiorstwa.”.

Zgodnie z art. 18 ust. 1 i 2 ustawy Pzp postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne,
a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamdwienia moze
zachodzi¢ wytacznie w przypadkach okreslonych w ustawie. Natomiast podstawowym wyjgtkiem od
tej zasady jest wytgczenie udostepniania informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, na
podstawie art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich
informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Z powyzszego wynika wprost, ze jedng z przestanek skutecznego
zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, jest wykazanie przez wykonawce, ze
zastrzezone informacje w rzeczywistosci takg tajemnice przedsiebiorstwa stanowig, co ma istotne
znaczenie z perspektywy zasady jawnosci postepowania.

W s$wietle art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji (t.j.
Dz.U. z 2022 r. poz. 1233), dalej: ,ustawa Znk”, ,Przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa Iub inne informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktore jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich
elementdéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo
nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania
nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.”.
Tre$¢ art. 18 ust. 3 ustawy Pzp wskazuje, iz wykonawca jest uprawniony do zastrzezenia jedynie
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca obowigzany jest zatem wykazaé¢, ze
zastrzegane informacje wypetniajg przestanki okreslone w przepisach ustawy Znk, a ich ujawnienie
moze godzi¢ w jego interes. Zgodnie z trescig art. 11 ust. 2 ustawy Znk, w odniesieniu do zastrzeganych
informacji, wykonawca powinien przedstawi¢ umotywowane stanowisko, nie za$ ograniczy¢ sie do
samego zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Natomiast na
Zamawiajgcym cigzy obowigzek przeprowadzenia kazdorazowo badania wystgpienia ww. przestanek

w konkretnej sytuacji.



Aby okreslona informacja mogta by¢ uznana za tajemnice przedsiebiorstwa, przestanki okreslone
w tym przepisie (warto$¢ gospodarcza informacji, nieujawnienie jej do wiadomosci publicznej,
dziatania zmierzajgce do zachowania poufnosci) muszg byc¢ spetnione tacznie. Brak ktéregokolwiek
z tych elementéw powoduje brak mozliwosci objecia danej informacji w postepowaniu ochrong

wiasciwg dla informacji stanowigcej tajemnice przedsiebiorstwa.

Biorgc pod uwage tres¢ uzasadnienia  zastrzezenia  zatgcznika w  dokumencie
»Wyjasnienia do JEDZ” (IV. Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa pkt 4 — 7),
wykonawca nie sprostat wymogowi wykazania wypetnienia przestanek legalnej definicji tajemnicy
przedsiebiorstwa z ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji co do zastrzeganych dokumentow
oraz wykazania wartosci gospodarczej zastrzeganych informacji. Przedstawione przez wykonawce
uzasadnienie zastrzezenia w tym wzgledzie jest ogdlnikowe, obejmujgce deklaracje wykonawcy oraz
teoretyczne wywody na temat obowigzujgcego stanu prawnego i w tym samym ksztafcie mogtyby
zostac przedstawione w kazdym innym postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Nalezy zauwazyg, iz
wykonawca nawet nie wymienia w tresci uzasadnienia tego co obejmujg dokumenty, ktére w jego
ocenie zawierajg tajemnice przedsiebiorstwa. Przypomnie¢ wiec nalezy, ze ciezar dowodu w zakresie
facznego spetnienia przestanek do uznania informacji za tajemnice przedsiebiorstwa spoczywat na

wykonawcy.

W wyroku z dnia 25.11.2021 r. (sygn. KIO 3210/21) Izba zauwazyta, iz,,(...) argumentacja odwotujgcego,
zmierza w szczegdlnosci do objecia tajemnicg okolicznosci wskazujgcych, iz odwotujacy w sposéb
niewtasciwy wykonywat dane zamdwienie, gdyz zaptacit z tego tytutu kary umowne naliczone przez
zamawiajgcego. Zdaniem lzby takie podejscie do tresci dokumentdw zwigzanych w szczegdlnosci
z zaptatg kar umownych nie zastuguje na ochrone pomimo tego, iz niewatpliwie w pewnym sensie
ostabia pozycje takiego wykonawcy na rynku zamowien. (..) Che¢ ukrycia przed rynkiem
zamoéwieniowym probleméw odwotujgcego, jakie miaty miejsce w wykonywaniu zamdwien nie jest
tym dobrem, ktéry zastugiwatby na ochrone, tj. ukrycie tych zdarzen przed innymi uczestnikami rynku.
Odwotujacy w zaden konkretny sposdb nie wykazat jakg konkretnie warto$é gospodarcza posiadajg

zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa dokumenty {(...)".

W przedmiotowym postepowaniu wykonawca PORR S.A. nie wykazat podjecia niezbednych dziatan
w celu zachowania informacji w poufnosci. Tres¢ uzasadnienia jest czysto teoretyczna i nie wnosi
zadnej wiedzy co do zasadnosci zastrzezenia konkretnych informacji przedstawionych w Zatgczniku
nr 1. Wykonawca postuguje sie wytgcznie ogdlnikami, a z przedstawionego uzasadnienia nie wynikajg

zadne konkrety dotyczace zabezpieczenia utajnionych informacji, ktérych utajnienia zada wykonawca.
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Ponadto wspomniany dokument zostat juz wczedniej udostepniony wykonawcom w kilku
postepowaniach m.in. w prowadzonym przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad
z siedzibg w Lublinie postepowaniu pn. Projekt i budowa drogi ekspresowej S12 Lublin — Dorohusk na
odcinku Piaski — Dorohusk (z wytgczeniem budowy obwodnicy Chetma) odcinek nr 4: wezet ,Chetm

Wschod” (bez wezta) — Dorohusk”.

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy poprzez uznanie przedtozonych przez wykonawce PORR S.A.
informacji w zakresie zestawienia umoéw w sprawie zamdwienia publicznego, w ktérych nastgpito
naliczenie kar umownych, jako skutecznie objetych tajemnicg przedsiebiorstwa, a tym samym,
niedokonanie odtajnienia informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa i niepoinformowanie
wykonawcy o powyzszym, naruszyt tresc¢ art. 18 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy

z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

b) Ponadto w wyjasnieniach z dnia 27.02.2023 r. ww. wykonawca ponownie zastrzegt jako tajemnice
przedsiebiorstwa Zatgcznik pn. ,,Zestawienie procedur i dokumentéw dotyczgcych ochrony informacji
poufnych i danych osobowych obowigzujgcych w PORR S.A.”. W dniu 10.07.2023 r. Departament
Kontroli Zaméwien Publicznych zwrdcit sie do Zamawiajacego z prosba o wyjasnienie, czy Zamawiajacy
poinformowat wykonawce PORR S.A. o weryfikacji informacji przekazanych przez wykonawce
dotyczacych razgco niskiej ceny, analogicznie, jak pozostatych wykonawcéw przy pismach z dnia
10.03.2023 r. oraz 31.03.2023 r. W przypadku odpowiedzi twierdzacej, poproszono o przekazanie
pisma skierowanego do wykonawcy PORR S.A., informujgcego o dokonaniu czynnosci odtajnienia
czeSci wyjasnien i ewentualnie zatacznikdw zastrzezonych przez powyiszego wykonawce.
W odpowiedzi na powyzsze, Zamawiajgcy wskazat, iz ,(...) Wykonawca PORR S.A. pismem z dnia
27.02.2023 r. przedtozyt Zamawiajgcemu wyjasnienia w zakresie razqco niskiej ceny, ktore
w czesci zostaty zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy zweryfikowat zasadnos¢
objecia ww. dokumentu tajemnicq przedsiebiorstwa i uznat, Zze objecie ww. dokumentu tajemnicg byfo
zasadne. W zwigzku z powyzszym nie prowadzit juz z Wykonawcqg PORR S.A. Zadnej korespondencji na
ten temat. Zamawiajgcy nie poinformowat ww. Wykonawcy o weryfikacji przekazanych przez niego
informacji, poniewaz nie miat uwag do zasadnosci utajnienia tych informacji. (...)”. Majac na uwadze
fakt, iz ww. plik zostat juz na wczesniejszym etapie odtajniony przez Zamawiajgcego, niedokonanie
ponownie odtajnienia informacji objetych tajemnica przedsiebiorstwa i niepoinformowanie
wykonawcy o powyiszym, rowniez stanowi naruszenie tresci art. 18 ust. 1 i 3 ustawy Pzp

w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
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Wskazane naruszenia nie miaty wptywu na wynik postepowania.

5) W toku postepowania do Zamawiajgcego wptyneto wnioski m.in. o udostepnienie ofert, protokotu

postepowania wraz z zatgcznikami czy wyjasnien razgco niskiej ceny.

a)

Nastepujace podmioty ztozyty whioski o udostepnienie ofert ztozonych
W postepowaniu:

— NDIS.A. w dniu 03.02.2023 r.

— Korporacja Budowlana DORACO Sp. z 0.0., w dniu 03.02.2023 r.

— PorrS.A. w dniu 08.02.2023 r.

— Roverpol sp. z 0.0. w dniu 07.02.2023 r.

— Przedsiebiorstwa Robdt Czerpalnych i Podwodnych Sp. z 0.0. w Gdansku w dniu 06.02.2023 r.

W dniach 06.02, 07.02., 08.02.2023 r. zamawiajgcy udostepnit oferty ztozone w postepowaniu
W czesci jawnej, nie objetej tajemnicg przedsiebiorstwa. Jednocze$nie Zamawiajgcy poinformowat,
Ze jest w trakcie badania skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w przedmiotowych

ofertach.

W dniu 10.02.2023 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawce PORR S.A., iz uznat zasadnos$¢ objecia
tajemnica przedsiebiorstwa zestawienia uméw w sprawie zamdwienia publicznego, w ktérych
nastgpito naliczenie kar umownych — zaftacznik nr 1 do Wyjasnien do JEDZ. Jednoczes$nie
zamawiajgcy wskazat, ze nie znalazt podstaw do ochrony jako tajemnicy przedsiebiorstwa dla
zatgcznika nr 2 do Wyjasnien do JEDZ zawierajgcego procedury i dokumenty w zakresie tajemnicy

przedsiebiorstwa. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy poprosit o dodatkowe wyjasnienia.

Pismem z dnia 15.02.2023 r. wykonawca PORR S.A. poinformowat, ze odstepuje od zastrzezenia
poufnosci Zatacznika nr 2 do Wyjasnien JEDZ zawierajgcego , Zestawienie procedur i dokumentéw
wprowadzonych przez Spétke w celu ochrony informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
i danych osobowych”. Wykonawca podtrzymuje zastrzezenie Zatgcznika nr 1 do Wyjasnien JEDZ

jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Pismami z dnia 23.02.2023 r. Zamawiajacy udostepnit podmiotom wnioskujgcym o wglad do ofert
czes¢ oferty wykonawcy PORR S.A. (zatgcznik nr 2 do wyjasnien JEDZ), ktéra po zbadaniu
zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa otrzymata status jawnej. Jednoczesnie,

Zamawiajgcy poinformowat, iz jest w trakcie badania zasadnosci zastrzezenia informacji w ofercie

12



wykonawcy konsorcjum Roverpol Sp. z 0.0.

W dniu 10.02.2023 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawce konsorcjum Roverpol
Sp. z 0.0., iz nie znalazt podstaw do ochrony jako tajemnicy przedsiebiorstwa zatgczonych
dokumentdw wewnetrznych (uchwata), jak réwniez oswiadczenia z dnia 8 lipca 2021 roku.

W zwiazku z powyzszym Zamawiajacy poprosit o dodatkowe wyjasnienia.

W dniu 22.02.2023 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawce Roverpol sp.z.0.0. iz do dnia
dzisiejszego Zamawiajacy nie otrzymat od wykonawcy przedmiotowych wyjasnien, w zwigzku
z powyzszym Zamawiajgcy, po dokonaniu weryfikacji dokumentéw odtajnit informacje w ofercie

Konsorcjum Roverpol.

Zgodnie z art. 74 ust. 2 ustawy Pzp, zataczniki do protokotu postepowania udostepnia sie po

dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty albo uniewaznieniu postepowania, z tym ze:

1) oferty wraz z zatgcznikami udostepnia sie niezwtocznie po otwarciu ofert, nie pézniej jednak
niz w terminie 3 dni od dnia otwarcia ofert, z uwzglednieniem art. 166 ust. 3 lub art. 291 ust. 2
zdanie drugie,

2) wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wraz z zatgcznikami udostepnia sie od dnia
poinformowania o wynikach oceny tych wnioskéw

- przy czym nie udostepnia sie informacji, ktore majg charakter poufny, w tym przekazywanych

w toku negocjacji lub dialogu.

Pismem z dnia 27.06.2023 r. Departament Kontroli Zamdwien Publicznych zwrécit sie do
zamawiajgcego z prosbg o udzielenie wyjasnien czy odtajnione dokumenty zostaty przekazane

wykonawcom, ktdrzy wnioskowali o wglad do ofert.

W dniu 05.07.2023 r. Zamawiajgcy poinformowat, ze nie przekazat Wykonawcy
PORR S.A., ktéry prosit o wglad do ofert odtajnionych po badaniu skutecznosci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa elementéw oferty Roverpol. Zastrzezone dokumenty dotyczyty tzw.
self cleaningu. (nadmieniam, iz Wykonawca ztozyt JEDZ pomimo, iz nie byt on wymagany na etapie
sktadania ofert). Zamawiajacy przekazujgc jawng cze$¢ oferty Roverpolu informowat o fakcie
badania nieudostepnianych dokumentdw, zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa. Zaden
z wykonawcéw na dalszym etapie postepowania nie zwrdcit sie ponownie o przekazanie

dokumentdow objetych badaniem.
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Biorgc pod uwage wyjasnienia Zamawiajgcego nalezy podkresli¢, ze bez znaczenia pozostaje
moment wptywu wniosku o udostepnienie ofert do Zamawiajgcego, tj. przed czy po dokonaniu
czynnosci odtajnienia informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa. Przepis art. 74
ust. 2 ustawy Pzp, reguluje zakres czynnosci do jakich zobowigzany jest Zamawiajgcy w toku
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego. Tym samym, po ziozeniu wniosku
o udostepnienie tresci ofert, Zamawiajgcy zobowigzany jest udostepni¢ dokumentacje zgodnie
z przepisami ustawy Pzp, czyli w tym przypadku po dokonaniu czynnosci odtajnienia czesci
informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa. Jesli udostepnienie dokumentac;ji jest
uzaleznione od etapu postepowania, Zamawiajgcy powinien udostepni¢ jg samodzielnie
w czesciach, nie czekajac, az podmiot, w szczegdlnosci jesli nie jest uczestnikiem postepowania,
ponownie ztozy wniosek o jej udostepnienie. Tym samym, jezeli w toku postepowania
Zamawiajgcy dokonuje oceny zasadnosci objecia informacji tajemnicg przedsiebiorstwa, skutkiem
ktérej jest odtajnienie czesci informacji zastrzezonych przez wykonawce wraz
z ofertg, Zamawiajgcy zobowigzany jest udostepni¢ odtajnione dokumenty/informacje wszystkim
podmiotom, ktére wnioskowaty o wglad do ofert, bez wzgledu na ich status w postepowaniu
0 udzielenie zamdéwienia publicznego, jak réwniez moment ztozenia wniosku o udostepnienie

ofert.

Reasumujac, zaniechanie dokonania czynnosci udostepnienia odtajnionej czesci oferty konsorcjum
Roverpol Sp. z 0.0. w toku postepowania ww. podmiotom, stanowi naruszenie art. 74 ust. 2 ustawy

Pzp.

b) Pismem z dnia 10.07.2023 r. Departament Kontroli Zamodwienn Publicznych zwrdcit sie do
Zamawiajgcego z prosbg o udzielenie m.in. wyjasnien, czy udostepnit wykonawcom wnioskujgcym
o wglad do ofert oraz wyjasnien wykonawcow (m.in. wniosek wykonawcy ERBUD S.A. z dnia
24.04.2023 r.) dokumentacje postepowania, w szczegdlnosci odtajnione przez Zamawiajgcego
wyjasnienia wykonawcy PORR S.A. w zakresie razgco niskiej ceny wraz z ewentualnymi zatgcznikami.
W przypadku odpowiedzi twierdzacej, poproszono o przekazanie potwierdzenia udostepnienia
powyzszemu wykonawcy dokumentacji, w tym wyjasnien wykonawcy PORR S.A. i ewentualnych

zatgcznikéw, ktérym w ocenie Zamawiajgcego nie przystuguje status tajemnicy przedsiebiorstwa.

W odpowiedzi na powyzsze pismo Zamawiajgcy przy pisSmie z dnia 14.07.2023 r. wyjasnit, iz

»Wyjasnienia dot. razqgco niskiej ceny (RNC) od Wykonawcy PORR S.A. w wersji zweryfikowanej,

zawierajqcej zakryty tekst objety tajemnicq przedsiebiorstwa, nie znalazty sie pod udostepnionym
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linkiem: https://cloud.portnet.pl/d/f58a82236cff4faa82c4/katalogu zawierajgcym prawie kompletng

w obecnym czasie dokumentacje z postepowania”.

W zwigzku z powyzszym zaniechanie dokonania czynnosci udostepnienia odtajnionej czesci wyjasnien
razgco niskiej ceny toku postepowania podmiotom o to wnioskujgcym, stanowi naruszenie art. 74

ust. 2 ustawy Pzp.

Powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

6) Zgodnie z powiadomieniem przestanym przez system notyfikacji Dziennika Urzedowego Unii
Europejskiej w dniu 07.12.2022 r. o godzinie 16:02 odebrano ogtoszenie dodatkowych informacji,

informacji o niekompletnej procedurze lub sprostowan o numerze 2022/S 239-690256.

W dniu 09.12.2022 r. o godzinie 13:08 Zamawiajgcy zamiescit na stronie prowadzonego postepowania
sprostowanie ogtoszenia o zamowieniu nr 2022/S 239-690256 oraz modyfikacje Specyfikacji

Warunkéw Zamodwienia w postaci tekstu jednolitego SWZ.

Zgodnie z art. 88 ust. 3 ustawy Pzp udostepnienie ogtoszenia na stronie prowadzonego postepowania
nie moze nastgpi¢ przed jego publikacja w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, z wyjatkiem
przypadku gdy zamawiajgcy nie zostat powiadomiony o publikacji w terminie 48 godzin od

potwierdzenia przez Urzad Publikacji Unii Europejskiej otrzymania tego ogtoszenia.

Zgodnie natomiast z art. 137 ust. 5 ustawy Pzp udostepnienie zmiany tresci SWZ na stronie
internetowej prowadzonego postepowania nie moze nastgpi¢ przed publikacjg ogtoszenia,
o ktorym mowa w art. 90 ust. 1, z wyjatkiem przypadku gdy zamawiajgcy nie zostat powiadomiony
o publikacji w terminie 48 godzin od potwierdzenia przez Urzad Publikacji Unii Europejskiej otrzymania

tego ogtoszenia.

Zamieszczajac na stronie internetowej ogtoszenie o zmianie ogtoszenia o zamdwieniu oraz zmiane
tresci SWZ przed publikacjg zmiany ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej albo przed
uptywem 48 godzin od potwierdzenia otrzymania ogtoszenia przez Urzad Publikacji Unii Europejskiej

Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 88 ust. 3 oraz art. 137 ust. 5 ustawy Pzp.

Wskazane naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.
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7) Przedmiotowe postepowanie zostato wszczete w dniu 28.11.2022 r. poprzez przekazanie
ogtoszenia o zamowieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej o nr 2022/S 233 - 667823. Pierwotnie
termin sktadania i otwarcia ofert wyznaczony zostat na dzien 10.01.2023 r., tj. 43 dni od dnia

przekazania ogtoszenia Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej.

Zamawiajgcy modyfikacjg SWZ z dnia 09.12.2022 r. oraz ogtoszeniem z dnia 12.12.2022 r.
opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2022/S 239-690256, dokonat zmian
w zakresie warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej j zawodowej poprzez usuniecie stowa

"kombinowanych" (sekcja: Il.1.3 ogtoszenia).

Jak wynika z dokumentacji postepowania, zmiang z dnia 23.12.2022 r. zmieniono termin sktadania
i otwarcia ofert z dnia 10.01.2023 r. na dzien 27.01.2023 r. oraz termin zwigzania ofertg z dnia
09.05.2023 r. na dzien 26.05.2023 r. Ponadto, kolejng zmiang z dnia 27.01.2023 r. zmieniono termin

sktadania i otwarcia ofert na dziert 03.02.2023 r. oraz termin zwigzania ofertg na dzien 02.06.2023 r.

Pismem z dnia 10.07.2023 r. Departament Kontroli Zamodwienn Publicznych zwrdcit sie do
Zamawiajgcego z prosbg o wyjasnienie, czy ktdérakolwiek z powyiszych zmian terminu skfadania
i otwarcia ofert byta powigzana m.in. ze zmiang ww. warunku udziatu w postepowaniu i brakiem

petnych informacji w pierwotnie udostepnionej SWZ zgodnie z art. 134 ust. 1 ustawy Pzp.

W odpowiedzi na powyzsze, w piSmie z dnia z dnia 14.07.2023 r. Zamawiajacy wyjasnit, m.in. ze
»Zarowno zmiana warunku w zakresie doswiadczenia jak i uzupetnienie brakujgcych w SWZ informacji
w dniu 09.12.2023 r. nastgpity na tyle dtugo do pierwotnego terminu sktadania ofert w dniu
(tj.10.01.2023 r.), ze jeszcze nie zachodzita konieczno$¢ przedtuzenia terminu sktadania ofert o czas
niezbedny do zapoznania sie wszystkich zainteresowanych wykonawcéw z wyjasnieniami niezbednymi

do nalezytego przygotowania i ztozenia ofert.”.

W tym miejscu nalezy wskazac, iz zgodnie z art. 137 ust. 6 ustawy Pzp, w przypadku gdy zmiany tresci
SWZ s3 istotne dla sporzadzenia oferty lub wymagajg od wykonawcéw dodatkowego czasu na
zapoznanie sie ze zmiang SWZ i przygotowanie ofert, zamawiajacy przedfuza termin skfadania ofert
o czas niezbedny na zapoznanie sie ze zmiang SWZ i przygotowanie oferty. Brzmienie art. 137 ust. 6
ustawy Pzp implikuje wiec obowigzek przedtuzenia terminu sktadania ofert w sytuacji gdy zamawiajacy

dokonuje istotnej zmiany tresci SWZ.
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Jednoczesnie podkreslenia wymaga, ze za zmiany istotne nalezy uznaé¢ zmiany dotyczace przede
wszystkim: okreslenia przedmiotu, wielkosci lub zakresu zamodwienia, kryteriow oceny ofert,
warunkdow udziatu w postepowaniu lub sposobu oceny ich spetniania. Tym samym, nalezy uzna¢, ze
dokonujac zmiany SWZ i jednoczes$nie tresci opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej ogtoszenia o zamdwieniu w zakresie warunku udziatu w postepowaniu, Zamawiajacy
dokonat zmiany tresci SWZ i ogtoszenia, ktdra niewatpliwie miata charakter zmiany istotnej. Nalezy
zatem przyjac¢, iz Zamawiajacy dokonujac istotnej zmiany SWZ, zobligowany byt do przedtuzenia
terminu sktadania ofert w postepowaniu. W okolicznosciach wskazanych w ww. przepisie, zamawiajacy
zobowigzany jest przedtuzy¢ termin sktadania ofert o czas niezbedny na zapoznanie sie ze zmiang SWZ
i przygotowanie oferty. Uzycie w tym przepisie sformutowanie ,,zamawiajgcy przedtuza" wskazuje na
obowigzek zamawiajgcego do dokonania zmiany terminu sktadania ofert. Art. 137 ust. 6 ustawy PZP
nie wskazuje minimalnego ani maksymalnego terminu przedtuzenia, dlatego tez nowo wyznaczony
termin ustala zamawiajgcy samodzielnie, oceniajac zakres i wage zmian w specyfikacji oraz ich wptyw
na sporzadzenie oferty. Dodatkowo, nalezy wskazac iz zmiana SWZ dokonana w powyzszym zakresie
przez Zamawiajgcego doprowadzita do koniecznosci zmiany tresci ogtoszenia o zamodwieniu.
Zamawiajgcy uczynit zados¢ obowigzkowi publikacji zmian ogtoszenia i przekazat ogtoszenie

o sprostowaniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej.

Jednoczesnie nalezy wskazaé, iz zamawiajacy uprawniony jest do dokonywania zmian SWZ
w uzasadnionych przypadkach, co oznacza, ze moze dokonywac zmian zawsze wtedy, kiedy wymaga
tego nalezyta starannos¢ w przeprowadzeniu postepowania. Zmiana tresci SWZ moze by¢ zatem
skutkiem dziatan podjetych przez zamawiajgcego z wtasnej inicjatywy, jak rowniez wynikiem
udzielanych odpowiedzi na pytania wykonawcéw do specyfikacji. Za modyfikacje SWZ mozna tym
samym uznac zmiane tych wymagan, ktére nie odpowiadajg w petni zamierzeniom zamawiajgcego (nie
oddajg jego woli w sposdb dostatecznie zrozumiaty) zaréwno, co do przedmiotu zamdwienia, jak

i warunkodw jego realizacji.

Majgc na uwadze fakt, ze dokonana przez Zamawiajgcego w dniu 09.12.2022 r. zmiana tresci SWZ
miata charakter istotny, stwierdzi¢ nalezy, ze na Zamawiajgcym cigzyt obowigzek przedtuzenia terminu
sktadania ofert o czas niezbedny na zapoznanie sie ze zmieniong trescig SWZ i przygotowanie oferty.
Zaniechanie powyzszego, w stanie faktycznym przedmiotowej sprawy, stanowi naruszenie art. 137 ust.

6 ustawy Pzp.

Powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.
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Ponadto informuje, ze zgodnie z art. 617 ustawy Pzp od wyniku kontroli uprzedniej Zamawiajgcemu
przystuguje prawo wniesienia do Prezesa Urzedu umotywowanych zastrzezen w terminie 7 dni od dnia

doreczenia informacji o wyniku kontroli uprzedniej.

Prezes Urzedu Zamodwien Publicznych przeprowadza kontrole w zakresie zgodnosci z przepisami
ustawy Prawo zamodwien publicznych dziatan lub zaniechan zamawiajgcego. Kontrola prowadzona jest
niezaleznie od kontroli innych instytucji i organdéw, prowadzonych w oparciu o obowigzujgce przepisy

prawa.
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