ﬁﬂ% Prezes Urzedu

/5.
2t o,
7} ANy
32

N ’, . - .
N Zamowien Publicznych

KU/84/23/DKZP

Warszawa, dnia 22.12.2023 r.

Informacja o wyniku kontroli uprzedniej

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

Zamawiajacy: Zarzad Morskich Portéw Szczecin i Swinoujscie S.A.
ul. Bytomska 7
70-603 Szczecin

Rodzaj zaméwienia: roboty budowlane

Rodzaj procedury: zamowienie sektorowe

Przedmiot zamoéwienia: budowa zdolnosci przetadunkowej portu morskiego
w Swinoujéciu do obstugi potrzeb morskiej energetyki
wiatrowej

Tryb postepowania: przetarg nieograniczony (procedura o ktdorej mowa

w art. 139 ust. 1 ustawy Pzp)

Data wszczecia
postepowania: 23.06.2023 .

Numer ogtoszenia
0 zamowieniu: 2023/S 122-386442

Warto$é zaméwienia: 223.302.218,46 zt, (tj. 50.139.711,35 euro)
[223.303.000,00 zt (tj. 50.139.886,83 euro) - wartos¢
wskazana w protokole postepowania (druk ZP-PN)

po zaokragleniu], w tym: 171.770.937,28 1z,
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(tj. 38.569.008,73 euro) - warto$¢ zamdwienia
podstawowego, 51.531.281,18 zt, (tj. 11.570.702,62
euro) - warto$¢ zamowien, o ktérych mowa w art. 388

pkt 2 lit. c ustawy Pzp

Srodki UE: Instrument ,taczac Europe”, CEF 2

2. Informacja o stwierdzeniu naruszen lub ich braku.

Po przeprowadzeniu kontroli uprzedniej przedmiotowego postepowania na podstawie
art. 603 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamédwien publicznych
(t. j. Dz.U. z 2023 r., poz. 1605 ze zm.), zwanej dalej ,ustawqg Pzp”, w zwiazku 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 zamawiajgcego art. 124 ust. 1 ustawy
Pzp w zw. z §8 5 ust. 1 rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii
z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych
dokumentéw lub os$wiadczen, jakich moze 2zadaé zamawiajacy od wykonawcy
(Dz. U. z 2020 r., poz. 2415), dalej jako ,rozporzadzenie”, poprzez zadanie w stosunku do
podmiotéw udostepniajacych zasoby na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu lub kryteriow selekcji przedstawienia dokumentu okreslonego 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 kapitatowej, w rozumieniu ustawy z dnia 16.02.2007 r.
o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2020 r., poz. 1076 i 1086), z innym
wykonawca, ktory ztozyt odrebng oferte, oferte czesciowa lub wniosek o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, albo oswiadczenie o przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej
wraz z dokumentami lub informacjami potwierdzajagcymi przygotowanie oferty, oferty
czesciowej lub wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu niezaleznie od innego

wykonawcy nalezacego do tej samej grupy kapitatowe;j.

UZASADNIENIE

Zgodnie z pkt 4.9 SWZ, zamawiajacy na potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia zadat
od wykonawcy podmiotowych $rodkéw dowodowych, o ktérych mowa w § 2 ust. 1 pkt 1

lit. a (z zastrzezeniem art. 393 ust. 4 ustawy Pzp), b, pkt 2, 3, 6, 7 lit. a-d rozporzadzenia.

Nastepnie, w pkt 4.7. SWZ zamawiajacy zastrzegt, iz ,W przypadku, gdy Wykonawca
powotuje sie na zasoby innych podmiotéow, wezwie Wykonawce, ktérego oferta zostata
najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym terminie, nie krotszym niz 10 dni, aktualnych

na dzien ztozenia os$wiadczen, dokumentéow lub podmiotowych $rodkéw dowodowych
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potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w Jednolitym Dokumencie dotyczacym

kazdego z tych podmiotow, w zakresie pkt 4.9.”.

Nalezy zauwazy¢, iz, zamawiajacy zadat od wykonawcy, ktory polega na zdolnosciach lub
sytuacji innych podmiotéw na zasadach okres$lonych w art. 118 ustawy Pzp przedstawienia,
w odniesieniu do tych podmiotéw, podmiotowych s$rodkéw dowodowych, okreslonych
w punkcie 4.9. SWZ, tj. podmiotowych $rodkéw dowodowych, o ktérych mowa w § 2 ust. 1
pkt 1 lit. a (z zastrzezeniem art. 393 ust. 4 ustawy Pzp), b, pkt 2, 3, 6, 7 lit. a-d rozporzadzenia.

Zamawiajacy zadat w stosunku do podmiotéw udostepniajacych zasoby na potwierdzenie
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriéw selekcji przedstawienia
m.in. dokumentu okreslonego w § 2 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia, tj. oswiadczenia wykonawcy
w zakresie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, o braku przynaleznosci do tej samej grupy
kapitatowej, w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji
i konsumentéw (Dz.U. z 2020 r. poz. 1076 i 1086), z innym wykonawca, ktory ztozyt odrebng
oferte, oferte czesciowg lub wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, albo
oswiadczenie o przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej wraz z dokumentami lub
informacjami potwierdzajgcymi przygotowanie oferty, oferty czesciowej lub wniosku
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu niezaleznie od innego wykonawcy nalezacego do

tej samej grupy kapitatowe;j.

W toku prowadzonej kontroli, pismem z dnia 21.12.2023 r. Prezes Urzedu Zamoéwien
Publicznych zwrécit sie do zamawiajgcego o udzielenie wyjasnien na jakiej podstawie
zamawiajacy zgodnie z 4.7. SWZ zadat powyzszego oswiadczenia dotyczacego podmiotu
trzeciego. Ponadto, poproszono o informacje, czy zamawiajacy dokonat modyfikacji
specyfikacji warunkéw zamoéwienia poprzez wytaczenie obowigzku ztozenia oswiadczenia
sktadanego przez wykonawce w zakresie art. 108 ust. 1 pkt 5 o braku przynaleznosci do tej
samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2020 r. poz. 1076 t.j.), z innym wykonawca, ktéry ztozyt
odrebng oferte albo o$wiadczenie o przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej wraz
z dokumentami lub informacjami potwierdzajagcymi przygotowanie oferty niezaleznie od
innego Wykonawcy nalezacego do tej samej grupy kapitatowej, dotyczacego podmiotow

trzecich.

Pismem =z dnia 21.12.2023 r. zamawiajagcy udzielit nastepujacych wyjasnien:
»(...) Zamawiajacy wyjasnia, iz tres$¢ pkt. 4.7. SWZ zostata sporzadzona zgodnie z Uchwatg
KRAJOWEJ IZBY ODWOtAWCZEJ z dnia 26 kwietnia 2022 r. (Sygn. akt: KIO/KU 15/22).
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W wyzej wymienionej Uchwale Izba zauwaza, ,..ze Zamawiajacy prawidtowo dokonat
interpretacji przepiséw ustawowych. Nie ulega watpliwosci, ze przestanka wykluczenia
z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp jest przestanka obligatoryjng, od ktérej badania wzgledem
wykonawcy zamawiajgcy nie moze odstgpi¢. Ponadto, art. 119 ustawy pzp naktada na
zamawiajgcego dodatkowy obowigzek badania przestanek wykluczenia przewidzianych
wzgledem wykonawcy w odniesieniu do podmiotu udostepniajacego zasoby. Dyspozycja
powyzszego przepisu determinuje zatem koniecznos$¢ badania wzgledem podmiotu trzeciego
rowniez przestanki wykluczenia z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp nie przewidujac w tym
zakresie wyjatkow. Uregulowanie wynikajagce z art. 119 ustawy pzp pozostaje
w zgodnosci z obowigzkiem wynikajacym z art. 124 ust. 1 zagdania podmiotowych srodkow
dowodowych na potwierdzenie braku podstaw wykluczenia oraz art. 125 ust. 5 ustawy pzp
zadania od podmiotu trzeciego jednolitego europejskiego dokumentu zamoéwienia, a wiec
rowniez wstepnego oswiadczenia co do braku wszystkich przestanek wykluczenia, ktére
zostaty przewidziane w dokumentacji postepowania wzgledem wykonawcy, w tym przestanki
z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp - Czes¢ lll sekcja C o treséci ,czy wykonawca zawart
z innymi wykonawcami porozumienia majgce na celu zaktocenie konkurencji®. Izba podziela
stanowisko Zamawiajacego, ze regulacje ustawowe s3 spéjne i jednoznaczne co do
obowigzkéw natozonych na zamawiajgcego w zakresie badania przestanek wykluczenia
wzgledem podmiotu udostepniajacego zasoby. Stusznie réwniez Zamawiajgcy odnidst sie do
regulacji unijnych - motywu 84 oraz art. 63 dyrektywy 2014/24/UE, z ktérych jednoznacznie
wynika obowigzek weryfikacji podmiotu udostepniajacego zasoby na tozsamych warunkach
jak weryfikacja wykonawcy. Dalej podkresli¢ nalezy, ze niewatpliwie par. 5 ust. 1
ww. Rozporzadzenia regulujgc katalog podmiotowych $rodkéw  dowodowych,
potwierdzajagcych brak podstaw wykluczenia wzgledem podmiotu trzeciego, ktérych
zamawiajgcy moze zada¢ pomija par. 2 ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia, a 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 (Dz. U. z 2020 r. poz. 1076 i 1086), z innym wykonawca, ktéry ztozyt odrebna
oferte, oferte czesciowg lub wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, albo
oswiadczenia o przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej wraz z dokumentami lub
informacjami potwierdzajgcymi przygotowanie oferty, oferty czesciowej lub wniosku
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu niezaleznie od innego wykonawcy nalezacego do
tej samej grupy kapitatowej”.

Zasadnie jednak Zamawiajagcy zwrdcit uwage na rozbieznos$é co do zadania podmiotowych
srodkéw dowodowych potwierdzajgcych brak podstawy wykluczenia podmiotu trzeciego
z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp w tresci samego Rozporzadzenia, ktére jednak
w par. 5 ust. 1 przewiduje mozliwos¢ zadania od podmiotu trzeciego w par. 2 ust. 1 pkt 7

lit. c: ,7) o$wiadczenia wykonawcy o aktualnosci informacji zawartych w os$wiadczeniu,
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o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy, w zakresie podstaw wykluczenia z postepowania
wskazanych przez zamawiajacego, o ktorych mowa w: c¢) art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy,
dotyczacych zawarcia z innymi wykonawcami porozumienia majacego na celu zaktdcenie
konkurenciji.”

W sSwietle powyzszego oczywistym jest, iz w zakresie zgdania od pomiotu udostepniajacego
zasoby podmiotowego $srodka dowodowego potwierdzajagcego brak podstawy wykluczenia
z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp, uregulowanie wykonawcze pozostaje w sprzecznosci
Z przepisami ustawowymi i unijnymi. Niewatpliwie kolizja norm ustawowych i wykonawczych
powinna zostac¢ rozwiazana zgodnie z regutg hierarchiczng lex superior derogat legi inferiori,
nadajagca prymat uregulowaniu ustawowemu, a w konsekwencji prowadzi¢ do uznania, iz
przestanki wykluczenia przewidziane wzgledem wykonawcy muszg zosta¢ zbadane réwniez
w stosunku do podmiotu udostepniajgcego zasoby, w tym podstawa wykluczenia z art. 108
ust. 1 pkt 5 ustawy pzp, zgodnie z art. 119 ustawy pzp. W konsekwencji zadanie
podmiotowego $rodka dowodowego okreslonego w par. 2 ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia od
podmiotu udostepniajgcego zasoby nalezato uznaé¢ za zgodnie z ustawa. Wiasciwie
Zamawiajacy argumentowat, ze Rozporzadzenie Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii
z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie przedmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych
dokumentéw lub o$wiadczen, jakich moze Zada¢ zamawiajacy od wykonawcy
(Dz. U. z 2020 r. poz. 2415), wydane na podstawie art. 128 ust. 6 ustawy pzp moze regulowac
wytacznie kwestie przypisane mu przez ustawe, a ta w art. 119 ustawy pzp jednoznacznie
stanowi o obowigzku badania przestanek wykluczenia wzgledem podmiotu trzeciego
w zakresie identycznym jak przewidziane dla wykonawcy, nie stanowigc w tym zakresie

wyjatkow”.

Majac na uwadze powyzsze, zgodnie z trescig art. 124 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp,
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia zamawiajagcy zgda podmiotowych $rodkéw
dowodowych na potwierdzenie braku podstaw wykluczenia.

Zgodnie natomiast z trescig art. 119 ustawy Pzp, w przypadku polegania wykonawcy na
zdolnosciach lub sytuacji podmiotéw udostepniajacych zasoby, zamawiajacy bada réwniez,
czy nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, ktére zostaty przewidziane
wzgledem wykonawcy. Powyzsze jednak nie dotyczy podstawy wykluczenia, o ktérej mowa
w art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Stosownie bowiem do tresci § 5 ust. 1 rozporzadzenia, zamawiajacy moze zada¢ od
wykonawcy, ktéry polega na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji
finansowej lub ekonomicznej podmiotéw udostepniajacych zasoby na zasadach okreslonych
w art. 118 ustawy, przedstawienia podmiotowych $rodkéw dowodowych, o ktérych mowa
w § 2 ust. 1 pkt 1i 3-7 oraz ust. 2, dotyczacych tych podmiotéw, potwierdzajacych, ze nie

zachodzg wobec tych podmiotéw podstawy wykluczenia z postepowania. Z tresci
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powyzszego przepisu wynika, iz jego zakres - w stosunku do podmiotéw udostepniajacych
zasoby na potwierdzenie spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji
nie obejmuje podmiotowego $rodka 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 kapitatowej, w rozumieniu ustawy z dnia 16.02.2007 r.
o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. z 2020 r. poz. 1076 i 1086), z innym
wykonawca, ktoéry ztozyt odrebng oferte, oferte czesSciowa lub wniosek o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, albo oswiadczenie o przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowe;j
wraz z dokumentami lub informacjami potwierdzajgcymi przygotowanie oferty, oferty
czesciowe] lub wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu niezaleznie od innego

wykonawcy nalezgcego do tej samej grupy kapitatowej.

Tym samym nalezy stwierdzi¢, ze zadanie przedstawienia podmiotowego srodka
dowodowego, okreslonego w § 2 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia w stosunku do podmiotow
udostepniajacych zasoby na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu lub
kryteriéw selekcji narusza tres¢ art. 124 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z § 5 ust. 1 rozporzadzenia.

Powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

Ponadto informuje, ze zgodnie z art. 617 ustawy Pzp od wyniku kontroli uprzedniej
zamawiajgcemu przystuguje prawo whniesienia do Prezesa Urzedu umotywowanych

zastrzezen w terminie 7 dni od dnia doreczenia informacji o wyniku kontroli uprzednie;j.

Prezes Urzedu Zamoéwienn Publicznych przeprowadza kontrole w zakresie zgodno$ci
z przepisami ustawy Pzp dziatan lub zaniecharh zamawiajacego. Kontrola prowadzona jest
niezaleznie od kontroli innych instytucji i organéw, prowadzonych w oparciu o obowigzujace

przepisy prawa.
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