Sygn. akt KIO/KU 6/24

UCHWALA

KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

Warszawa, dnia 19 marca 2024 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen zgtoszonych do Prezesa Urzedu Zamowier Publicznych przez zamawiajacego:
Wojewddztwo Slgskie

Urzad Marszatkowski Wojewodztwa Slgskiego

Z siedzibg w Katowicach, ul. Ligonia 46

w imieniu ktérego postepowanie prowadzi:

Koleje Slaskie Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig

Z siedzibg w Katowicach, ul. Raciborska 58

dotyczacych informacji o wyniku kontroli uprzedniej znak KU/91/23/DKZP
w przedmiocie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na:
zakup zeroemisyjnego taboru kolejowego

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczaca: Agnieszka Trojanowska

Renata Tubisz

Adriana Urbanik

Wyraza opinig, ze

zastrzezenia zamawiajgcego do informacji o wyniku kontroli Prezesa Urzgdu Zamoéwien Publicznych zastugujg na
uwzglednienie.

UZASADNIENIE

Kontrola udzielenia zamoéwien publicznych dotyczgcych zakupu zeroemisyjnego taboru kolejowego zostata wszczeta z
urzedu w dniu 29 grudnia 2023 r.

W dniu 19 lutego 2024 r. Prezes Urzedu Zamowien Publicznych wydat informacje o wyniku kontroli uprzedniej
stwierdzajgc naruszenie przez zamawiajgcego art. 124 ust. 1 ustawy w zw. z § 5 ust. 1 rozporzadzenia Ministra
Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych
dokumentow lub o$wiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz. U. z 2020 r., poz. 2415), dalej jako
,rozporzadzenie”, przez okreslenie w dokumentacji postepowania zgdania przedstawienia podmiotowego $rodka
dowodowego, okreslonego w § 2 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia, tj. oSwiadczenia w zakresie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy, o
braku przynalezno$ci 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, ktéry ztozyt odrebng oferte, oferte czesciowg 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 czesciowej lub wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu niezaleznie od innego wykonawcy nalezacego do tej samej grupy kapitatowe;,
w stosunku do podmiotéw udostepniajgcych zasoby na potwierdzenie spetienia warunkéw udziatu w postepowaniu lub
kryteriéw selekcji.

W uzasadnieniu informaciji wskazat, Zze zgodnie z sekcjg X pkt 10.5. SWZ, zamawiajgcy na potwierdzenie braku podstaw
wykluczenia zgdat od wykonawcy podmiotowych $srodkéw dowodowych, o ktérych mowa w § 2 ust. 1 pkt 1 lit. a) i b), pkt
2,3,4,5,6,7lit. a)-e) oraz i) rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie
podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych dokumentow lub o$wiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy (Dz. U. 2020 poz. 2415).

W sekcji X pkt 10.12. SWZ zamawiajgcy zastrzegt, ze ,W celu oceny, czy Wykonawca polegajgc na zdolnosciach lub
sytuacji innych podmiotéw na zasadach okreslonych w pkt 10.11, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami w stopniu
umozliwiajgcym nalezyte wykonanie zamowienia publicznego oraz oceny, czy stosunek tgczgcy Wykonawce z tymi
podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasoboéw, a takze w celu wykazania braku wobec tych podmiotéw
podstaw do wykluczenia oraz spetniania, w zakresie w jakim powotuje sie na ich zasoby, warunkéw udziatu w
Postepowaniu, Wykonawca:



1) sktada wraz z ofertg zobowigzanie innego podmiotu do udostepnienia niezbednych zasobow Wykonawcy -
zgodnie z zatgcznikiem nr 4 do SWZ lub inny podmiotowy $rodek dowodowy potwierdzajacy, ze Wykonawca
realizujgc zamoéwienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéw;

2) sktada wraz z ofertg Jednolity Europejski Dokument Zamoéwienia (JEDZ) dotyczacy

tych podmiotow, w zakresie wskazanym w Czesci Il Sekcji C JEDZ (Informacje na temat polegania na zdolnosci innych
podmiotow);

3) w terminie okreslonym w pkt 10.5, przedkiada w odniesieniu do tych podmiotow
oswiadczenia i dokumenty tam wskazane.

Prezes UZP zauwazyt, ze, zamawiajgcy zadat od wykonawcy, ktory polega na zdolnoSciach lub sytuacji innych
podmiotéw na zasadach okre$lonych w art. 118 ustawy przedstawienia, w odniesieniu do tych podmiotéw, podmiotowych
Srodkéw dowodowych, okreslonych w sekcji X pkt 10.5. SWZ, tj. podmiotowych srodkéw dowodowych, o ktérych mowa
w § 2 ust. 1 pkt 1lit. a) i b), pkt 2, 3, 4, 5, 6, 7 lit. a)-e) oraz i) rozporzadzenia.

Zamawiajacy zadat w stosunku do podmiotow udostepniajgcych zasoby na potwierdzenie spetnienia warunkow 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, 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 nalezgcego do tej samej grupy kapitatowej. W toku prowadzonej kontroli, pismem z
dnia 11.01.2024 r. Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych zwrécit sie do zamawiajgcego z prosba o udzielenie wyjasnien,
w ktérym miejscu w dokumentacji postepowania zamawiajgcy wytgczyt obowigzek zadania od podmiotu trzeciego
dokumentu, o ktérym mowa w § 2 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia.

W odpowiedzi na powyzsze, w pi$mie z dnia 18.01.2024 r. zamawiajacy udzielit nastepujgcych wyjasnien:

~Petnomocnik Zamawiajgcego wskazuje, ze w dokumentacji postepowania nie znajduje sie wprost wylgczenie obowigzku
zgdania od podmiotu trzeciego dokumentu, o ktbrym mowa w § 2 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia. Petnomocnik
Zamawiajgcego wskazuje przy tym, ze:

* W Sekciji X pkt. 10.9 znajduje sie zapis w brzmieniu:

-10.9. W zakresie nieuregulowanym Ustawg PZP lub niniejszg SWZ do oSwiadczen i dokumentow sktadanych
przez Wykonawce w Postepowaniu zastosowanie majg przepisy Rozporzgadzenia w sprawie dokumentow oraz
Rozporzadzenia w sprawie uzycia Srodkéw komunikacji.

» z ostroznosci nalezy wskazac na:
- tres¢ Uchwaly Krajowej [zby Odwotawczej z dnia 26 kwietnia 2022 r,, KIO/KU 15/22,
w tym postepowaniu zapisy SWZ w tym zakresie nie byly przedmiotem watpliwosci
Wykonawcdw na etapie pytanh i wyjasnien Zamawiajgcego,
- w zlozonej w postepowaniu jedynej ofercie NEWAG S. A. nie polegat na zasobach innych podmiotéw”.

Majgc na uwadze powyzsze, zgodnie z tre$cig art. 124 ust. 1 pkt 1 ustawy, w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
zamawiajacy zada podmiotowych srodkéw dowodowych na potwierdzenie braku podstaw wykluczenia.

Natomiast zgodnie z treScig art. 119 ustawy, w przypadku polegania wykonawcy na zdolno$ciach lub sytuacji podmiotow
udostepniajgcych zasoby, zamawiajgcy bada rowniez, 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.

Stosownie bowiem do tredci § 5 ust. 1 rozporzgdzenia, zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcy, ktory polega na
zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej podmiotéw udostepniajacych
zasoby na zasadach okreslonych w art. 118 ustawy, przedstawienia podmiotowych srodkéw dowodowych, o ktérych
mowa w § 2 ust. 1 pkt 1i 3-7 oraz ust. 2, dotyczacych tych podmiotéw, potwierdzajgcych, ze nie zachodzg wobec tych
podmiotéw podstawy wykluczenia z postepowania. Z treSci powyzszego przepisu wynika, ze jego zakres - w stosunku
do podmiotéw udostepniajgcych zasoby na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow
selekcji nie obejmuje podmiotowego Srodka dowodowego, o ktdrym mowa w § 2 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia, {j.
oswiadczenia w zakresie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy, 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 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 nalezgcego do tej samej grupy kapitatowe;.

Tym samym Kontrolujgcy stwierdzit, Ze okre$lenie w dokumentacji postepowania Zgdania przedstawienia podmiotowego
$rodka dowodowego, okreslonego w § 2 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia w stosunku do podmiotéw udostepniajgcych zasoby
na potwierdzenie spetienia warunkdéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji narusza tre$¢ art. 124 ust. 1 ustawy
w zwigzku z § 5 ust. 1 rozporzgdzenia.

Powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

W dniu 23 lutego 2024 r. zamawiajgcy wnidst motywowane zastrzezenia od wyniku kontroli i oczekujgc uwzglednienia
zastrzezen w catosci zarzucit im:

- niepetng i wadliwg wyktadnie przepiséw ustawy w odniesieniu do stanu faktycznego bedgcego przedmiotem
kontroli i w konsekwenciji wadliwg ocene zachowania zamawiajgcego, a to poprzez btedng wyktadnie art. 124 ust. 1
ustawy w zw. z § 5 ust. 1 rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w
sprawie przedmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub o$wiadczen, jakich moze zgdac
zamawiajacy od wykonawcy (Dz. U. z 2020 r. poz. 2415, dalej: Rozporzadzenie), a w konsekwencji niezasadne
stwierdzenie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 124 ust. 1 ustawy w zw. z § 5 ust. 1 Rozporzadzenia poprzez
okreslenie w dokumentacji postepowania zgdania przedstawienia podmiotowego srodka dowodowego,
okreslonego w § 2 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia, tj. oSwiadczenia w zakresie art. 108 ust. 1 pkt ustawy, o braku
przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej, w rozumieniu ustawy z dnia 16.02.2007 r. o ochronie konkurenciji i
konsumentéw (Dz. U. z 2020 r., poz. 1076 i 1086), z innym wykonawcg, 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 nalezgcego
do tej samej grupy kapitatowej, w stosunku do podmiotéw udostepniajgcych zasoby na potwierdzenie spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekciji.

Ze stanowiskiem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych, zdaniem zamawiajgcego, nie sposob sie zgodzié, ato z
uwagi na szereg argumentow, ktore podniesione zostaty stusznie rowniez przez innego zamawiajgcego - Gmine
Gromnik w toku skfadania zastrzezen od wyniku kontroli uprzedniej z dnia 25 marca 2022 r. (znak sprawy
KU/17/22/DKZP) postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem byta dostawa i montaz instalacji fotowoltaicznych do produkcji energii
elektrycznej w budynkach mieszkalnych jednorodzinnych w ramach projektu ,Ekopartnerzy na rzecz stonecznej energii
Matopolski”, w analogicznym stanie faktycznym i prawnym.

W pierwszej kolejnosci zamawiajgcy podkreslit, ze zgodnie z sekcjg X pkt 10.5. SWZ, zamawiajacy na potwierdzenie
braku podstaw wykluczenia zgdat od wykonawcy podmiotowych $srodkéw dowodowych, o ktérych mowa w § 2 ust. 1 pkt
11it. a)ib), pkt 2, 3, 4, 5, 6, 7 lit. a)-e) oraz i) rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia
2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentdw lub oSwiadczen, jakich moze zgda¢
zamawiajacy od wykonawcy (Dz. U. 2020 poz. 2415).

W sekcji X pkt 10.12. SWZ zamawiajgcy zastrzegt, ze:

»W celu oceny, czy Wykonawca polegajac no zdolnosciach lub sytuaciji innych podmiotow no zasadach okre$lonych w
pkt 10.11, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami w stopniu

umozliwiajgcym nalezyte wykonanie zamowienia publicznego oraz oceny, czy stosunek tgczgcy Wykonawce z tymi
podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobow, a takze w celu wykazania braku wobec tych podmiotow
podstaw do wykluczenia oraz spetniania, w zakresie w jakim powotuje sie na ich zasoby, warunkéw udziatu w
Postepowaniu, Wykonawca:

1) sktada wraz z ofertg zobowigzanie innego podmiotu do udostepnienia niezbednych

zasobow Wykonawcy - zgodnie z zatgcznikiem nr 4 do SWZ lub inny podmiotowy srodek dowodowy potwierdzajacy, ze
Wykonawca realizujgc zaméwienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotow;

2) sktada wraz z ofertg Jednolity Europejski Dokument Zamoéwienia (JEDZ) dotyczacy

tych podmiotow, w zakresie wskazanym w Czesci Il Sekcji C JEDZ (Informacje na temat polegania na zdolno$ci innych
podmiotow);

3) w terminie okreslonym w pkt 10.5, przedktada w odniesieniu do tych podmiotow
oswiadczenia i dokumenty tam wskazane."
Zauwazyth, ze zgdat od wykonawcy, ktéry polega na zdolnosciach lub sytuacji Innych podmiotéow na zasadach
okreslonych w art. 118 ustawy przedstawienia, w odniesieniu do tych podmiotéw, podmiotowych $rodkéw dowodowych,
okreslonych w sekcji X pkt 10.5. SWZ, tj. podmiotowych srodkéw dowodowych, o ktérych mowaw § 2 ust. 1 pkt 1 lit. @) i
b), pkt 2, 3, 4, 5, 6, 7 lit. a)-e) oraz i) Rozporzadzenia.

Zamawiajgcy zgdat w stosunku do podmiotéw udostepniajgcych zasoby na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w



postepowaniu lub kryteriéw selekcji przedstawienia m.in. dokumentu okreslonego w § 2 ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia, tj.
o$wiadczenia wykonawcy w zakresie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy o braku przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowe;j,
w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenc;ji 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
potwierdzajgcymi przygotowanie oferty, oferty czeSciowej lub wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
niezaleznie od innego wykonawcy nalezgcego do tej samej grupy kapitatowej. W toku prowadzonej kontroli, pismem z
dnia 11.01.2024 r. Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych zwrécit sie do zamawiajgcego z prosbg o udzielenie wyjasnien,
w ktérym miejscu w dokumentacji postepowania zamawiajgcy wytaczyt obowigzek zadania od podmiotu trzeciego
dokumentu, o ktdrym mowa w § 2 ust. 1 pkt 2 Rozporzgdzenia.

W odpowiedzi na powyzsze, w pismie z dnia 18.01.2024 r. zamawiajacy wskazat: ,Peilnomocnik Zamawiajgcego
wskazuje, w dokumentacji postepowania nie znajduje sie wprost wytgczenie obowigzku zgdania od podmiotu trzeciego
dokumentu, o ktérym mowa w § 2 ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia. Peinomocnik Zamawiajgcego wskazuje przy tym, iz:

- 10.9. W zakresie nieuregulowanym Ustawa PZP lub niniejsza SWZ do o$wiadczen i dokumentéw sktadanych
przez Wykonawce w Postepowaniu zastosowanie majg przepisy Rozporzadzenia w sprawie dokumentow oraz
Rozporzadzenia w sprawie uzycia srodkéw komunikacji.

» z ostroznosci nalezy wskaza¢ na:*
- tres¢ Uchwaty Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 kwietnia 2022 r., KIO/KU 15/22, -

w niniejszym postepowaniu zapisy SWZ w tym zakresie nie byty przedmiotem watpliwosci Wykonawcédw na etapie pytan
i wyjasnien Zamawiajgcego,

- w ziozonej w postepowaniu jedynej ofercie NEWAG S. A. nie polegat na zasobach
innych podmiotow".

Zgodnie z trescig art. 124 ust. 1 pkt 1 ustawy w postepowaniu o. udzielenie zamoéwienia zamawiajacy zgdat
podmiotowych srodkéw dowodowych na potwierdzenie braku podstaw wykluczenia, w tym oSwiadczenia z art. 108 ust. 1
pkt 5 ustawy w odniesieniu do podmiotéw na ktérych zdolnoSciach lub sytuaciji wykonawca polega w toku wykonywania
zamoéwienia. Wskazana praktyka zgodna jest nie tylko z wyjasnieniami przedktadanymi w toku kontroli Prezesowi Urzedu
Zamowien Publicznych, ale réwniez z wyktadnig jezykowa, systemowg oraz celowosciowg powotywanych przepiséw.

Za stanowiskiem Krajowej [zby Odwotawczej wyrazonym w Uchwale KIO z dnia 26 kwietnia 2022 r. w sprawie
zadekretowanej pod sygn. akt KIO/KU 15/22 wskaza¢ nalezy, co nastepuje. (1) przestanki wykluczenia wskazane w art.
108 ustawy maijg charakter obligatoryjny, a wiec nie mogg by¢ przedmiotem zawezajgcego zastosowania w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Z powyzszego wyprowadzi¢ nalezy wniosek, ze zamawiajgcy nie
ma mozliwosci ograniczenia zakresu badania przestanek tam wskazanych wobec ktoregokolwiek z podmiotéw, kitére
badaniu takiemu zgodnie z ustawg powinny podlega¢ (wykonawca, wykonawca wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia, podmiot udostepniajacy zasoby).

(2) Zgodnie z art. 119 ustawy zamawiajgcy bada, czy nie zachodzg wobec podmiotu udostepniajgcego zasoby
podstawy wykluczenia, ktdre zostaty przewidziane wzgledem wykonawcy. Uzycie przez ustawodawce stowa
,bada" oznacza, ze zamawiajgcy jest do wskazanego badania zobligowany.

(3) Jednocze$nie na uwadze mie¢ nalezy, ze ustawa nie wytgcza przestanki ujetej w art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy
(w catosci lub w czesci) z zakresu dotyczgcym weryfikacji podmiotu udostepniajacego zasoby.

(4) Tres¢ art. 119 ustawy koreluje w pemi z treScig Dyrektywy Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w
sprawie zamoéwien publicznych uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE (dalej: Dyrektywa), ktéra w swym art. 63
wskazuje:

»Instytucja zamawiajgca sprawdza, zgodnie z art. 59, 60 i 61, czy podmioty, na ktérych zdolno$ci wykonawca zamierza
polegac, spetniajg odpowiednie kryteria kwalifikacji, i czy istniejg podstawy wykluczenia na mocy art. 57. Instytucja
zamawiajgca wymaga, by wykonawca zastgpit podmiot, ktdry nie spetnia stosownego kryterium kwalifikacji lub wobec
ktérego Istniejg obowigzkowe podstawy wykluczenia. Instytucja zamawiajgca moze wymagac lub moze by¢
zobowigzana przez panstwo cztonkowskie do wymagania, by wykonawca zastagpit podmiot, wobec ktérego istniejg
nieobowigzkowe podstawy wykluczenia".

Powyzsze stanowisko potwierdzenie znajduje réwniez w doktrynie: ,Przepis art. 119 ustawy wymaga réwniez badania,
czy nie zachodzg wobec podmiotu trzeciego réwniez przestanki wykluczenia z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy. Tres¢
przepisu art. 119 ustawy pozostaje w zgodnosci z obowigzkiem wynikajgcym z art. 124 pkt 1 ustawy (zgdania
podmiotowych $rodkéw dowodowych na potwierdzenie braku podstaw wykluczenia) oraz art. 125 ust. 5 ustawy (zadania
od podmiotu trzeciego oSwiadczenia, o ktbrym mowa wart. 125 ust. 1 ustawy co do braku wszystkich przestanek
wykluczenia, ktére zostaly przewidziane w dokumentach zaméwienia wzgledem wykonawcy, w tym przestanki
wykluczenia z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy). Obowigzek badania, czy nie zachodzg wobec podmiotu trzeciego podstawy
wykluczenia, ktére zostaly przewidziane wzgledem wykonawcy, wynika takze z motywu 84 oraz art. 63 dyrektywy
2014/24/UE. Przepis § 5 ust. 1 r.w.r.d., okres$lajgc katalog podmiotowych srodkéw dowodowych, potwierdzajgcych brak
podstaw wykluczenia wzgledem podmiotu trzeciego, ktdrych zamawiajgcy moze zgdaé, pomija § 2 ust. 1 pkt 2 r.w.r.d.



(o$wiadczenie wykonawcy, w zakresie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy, o braku przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej
w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z innym wykonawca, ktéry zlozyt odrebng 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 udzialu w postepowaniu niezaleznie od innego wykonawcy nalezgcego do tej samej grupy
kapitatowej). Nalezy jednak zwréci¢ uwage na rozbieznos¢ co do zgdania podmiotowych $rodkéw dowodowych
potwierdzajgcych brak podstawy wykluczenia podmiotu trzeciego zart. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy wystepujgcy w przepisach
rozporzgdzenia MRPIT w sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych dokumentoéw lub oSwiadczen, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, ktére w § 5 ust. 1 przewiduje mozliwos¢ zadania od wykonawcy, ktéry polega
na zdolno$ciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej podmiotéw udostepniajacych
zasoby na zasadach okreslonych w art. 118 ustawy, przedstawienia m.in. podmiotowych srodkéw dowodowych, o
ktérych mowa w § 2 ust. 1 pkt 7 lit. ¢, dotyczacych tych podmiotéw, potwierdzajgcych, ze nie zachodzg wobec tych
podmiotéw podstawy wykluczenia z postepowania. Oznacza to, ze w zakresie zgdania od pomiotu trzeciego

podmiotowego $rodka dowodowego potwierdzajgcego brak podstawy wykluczenia zart. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy przepisy
wskazanego rozporzgdzenia pozostajg w sprzecznosci z przepisami Prawa zaméwien publicznych i dyrektywa
2014/24/UE." (Jézef Nowicki, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, wyd. V, Warszawa 2023, art. 119)

Zasade zgodnie z ktorg zakres badania podstaw wykluczenia podmiotu udostepniajgcego zasoby jest identyczny z
zakresem badania podstaw wykluczenia wykonawcy potwierdza tres¢ art. 125 ust. 5 ustawy ,wykonawca, w przypadku
polegania na zdolnosciach lub sytuacji podmiotéw udostepniajgcych zasoby, przedstawia, wraz z oswiadczeniem, o
ktérym mowa w ust. 1, takze oSwiadczenie podmiotu udostepniajgcego zasoby, potwierdzajgce brak podstaw
wykluczenia tego podmiotu oraz odpowiednio spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriéw selekcji, w
zakresie, w jakim wykonawca powotuje sie na jego zasoby."

Jak wskazane zostato w cytowanej powyzej tresci Komentarza zgodzie z motywem 84 Dyrektywy ,jednolity europejski
dokument zamowienia powinien rowniez przedstawia¢ stosowne informacje w odniesieniu do podmiotéw, na ktérych
zdolnosciach polega wykonawca, tak by weryfikacja informacji dotyczacych takich podmiotow mogta zosta¢
przeprowadzona fgcznie z weryfikacjg odnoszaca sie do gtbwnego wykonawcy i na takich samych warunkach."

Zwrocit uwage ze standardowy formularz jednolitego europejskiego dokumentu zamowienia nie réznicuje w swej tresci
regut dla wykonawcy i podmiotu udostepniajgcego zasoby w zakresie wypetnienia Czesci lll sekcji C o tresci ,czy
wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienia majgce na celu zaktdcenie konkurencji". Sekcja ta umozliwia
udzielnie jednoznacznej odpowiedzi - TAK lub NIE zaréwno przez wykonawce jak i przez podmiot udostepniajacy
zasoby.

Na mocy art. 128 ust.6 ustawy Minister wtasciwy do spraw gospodarki uzyskat uprawnienie do okreslenia, w drodze
rozporzgdzenia, rodzajow podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub o$wiadczen, jakich moze
zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, okresu ich wazno$ci oraz form, w jakich mogg by¢ one sktadane, majgc na uwadze
potrzebe potwierdzenia braku podstaw wykluczenia, spetienia warunkdéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcii,
zapewnienia aktualnosci podmiotowych $rodkéw dowodowych, innych dokumentéw i oSwiadczen, oraz sposobu
komunikacji miedzy zamawiajgcym, a wykonawcg. Rozporzgdzenie z zatozenia ma wiec charakter wykonawczy oraz
traktuje o kwestiach technicznych.

Regulacja ujeta w par. 5 ww. Rozporzadzenia wprowadzita wprawdzie wyjatek w zakresie badania podstaw wykluczenia
wobec podmiotu udostepniajgcego zasoby, niemniej uczynita to w sposéb nieprzewidziany zapisami dyrektywy jak i
ustawy. Podkreslit, ze delegacja do wydania rozporzgdzenia nie obejmuje uprawienia do dookreslenia (w tym

wskazania wyjgtkdw) zasad badania podstaw wykluczenia podmiotu udostepniajgcego zasoby w odniesieniu do tresci
art. 119 ustawy. Wskazanie w Rozporzgdzaniu wyjatku od zasady okreslonej w art. 119 ustawy nalezy zatem oceni¢ jako
wykraczajgce poza zakres zakreslonej w art. 128 ust. 6 ustawy tresci.

Motywem wprowadzenia badanie podstaw wykluczenia wobec podmiotu udostepniajgcego zasoby do europejskich i
polskich przepiséw o zamowieniach publicznych byto wyeliminowanie praktyk, w ramach ktérych podmiot podlegajacy
wykluczeniu z udziatu w postepowaniu (np. w efekcie uczestnictwa w grupie kapitatowej z innym wykonawcg)
przyjmowat role podmiotu udostepniajgcego zasoby, tj. podmiotu nieweryfikowanego w zakresie podstaw wykluczenia.

Wykiadnia celowosciowa tresci art. 108 ust. 1 pkt 5i art. 119 ustawy pozostaje spojna z wyktadnig gramatyczng
przepiséw.

Zwazywszy, ze ustawa nie zawiera przepisu, ktéry w swojej tresci wskazywatby na wytgczenie badania podmiotu
udostepniajgcego zasoby na okolicznos¢ uczestnictwa w grupie kapitatowej z innymi wykonawcami sktadajgcymi oferty
w postepowaniu, to uzasadnionym jest przyjecie przez zamawiajgcych zatozenia zgodnego z prawem oraz zasadami
logiki, ze ustawodawca $wiadomie przyjat w tresci ustawy, a w konsekwencji, ze podmiot udostepniajgcy zasoby
powinien by¢ badany na okolicznos¢ uczestnictwa w grupie kapitatowej z wykonawcami, ktérzy sktadajg oferty w
postepowaniu.

Ponad powyzsze zwrécit uwage na wewnetrzng sprzecznos¢ regulacji Rozporzadzenia. Zgodnie z § 5 ust. 1
Rozporzadzenia w zw. z art. 124 ustawy w postepowaniu powyzej progdw unijnych zamawiajgcy jest zobligowany do
zgdania od podmiotu udostepniajgcego zasoby oswiadczenia wskazanego w § 2 ust. 1 pkt 7) lit ¢) Rozporzadzenia, .
oswiadczenia o aktualnosci danych zawartych w JEDZ w zakresie informaciji dotyczgcych zawarcia z innymi
wykonawcami porozumienia majgcego na celu zakiocenie konkurenciji. Powyzsze nie wylgcza z zakresu tego



oswiadczenia informacji o braku porozumienia w postaci uczestnictwa grupie kapitatowej, ktére zgodnie z trescig art. 108
ust. 1 pkt 5 jest jednym z przejawow porozumienia majgcego na celu zaktdcenie uczciwej konkurenciji.

Z kolei zgodnie z § 2 ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia oswiadczenie obejmuje informacije o przynaleznosci do grupy
kapitatowej bedgcej przyktadem niedozwolonego porozumienia o ktorym mowi pierwsza cze$¢ art. 108 ust. 1 pkt 5
ustawy tj. ,08wiadczenie 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 wykonawcg, ktéry ztozyt odrebng oferte, oferte czesciowa 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 nalezgcego do tej samej grupy kapitatowej". W konsekwencji powyzszego pierwszy z opisanych powyzej
podmiotowych srodkéw dowodowych, ktéry zamawiajgcy musi wyegzekwowaé od podmiotu udostepniajgcego zasoby
zawiera informacje o tresci potwierdzajgcej, ze ten nie zawart jakiegokolwiek nielegalnego porozumienia w tym o tresci
sprecyzowanej w art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy.

Drugi z opisanych podmiotowych srodkéw dowodowych, kiéry w ocenie UZP nie moze by¢ egzekwowany od podmiotu
udostepniajacego zasoby, sprowadza sie do informaciji, ze podmiot ten nie zawart jednego konkretnego porozumienia
zaliczajgcego sie do grupy niedozwolonych porozumien w tym dotyczacego uczestnictwa w grupie kapitatowe;.

A wiec tre$¢ oswiadczenia drugiego (zakazanego) miesci sie w tresci oSwiadczenia pierwszego (obowigzkowego).

Oczywista sprzeczno$¢ miedzy brzmieniem ustawy oraz Rozporzadzenia nie moze zosta¢ wykluczona poprzez
przyznanie prymatu normie znajdujacej sie w akcie nizszego rzedu jakim jest Rozporzadzenie.

Wobec nakreslonej powyzej argumentaciji w ocenie zamawiajgcego uprawniony jest wniosek, ze zamawiajgcy
prawidtowo zazgdat podmiotowych srodkéw dowodowych na potwierdzenie braku podstaw wykluczenia podmiotu
udostepniajgcego zasoby zgodnie z trescig art. 119 ustawy. Dziatania takiego nie mozna zakwalifikowac jako naruszenia
przepiséw § 5 ust. 1 Rozporzadzenia ze wzgledu na to, Ze przepis ten w czesci wylgczajgcej mozliwos¢ zgdania od
podmiotu udostepniajgcego zasoby oswiadczenia, o ktdrym mowa w § 2 ust. 1 pkt 2 ww. Rozporzgdzenia jest niezgodny
z trescig art. 119 ustawy w zakresie w jakim wprowadza wyjatek do tego przepisu w sposoéb sprzeczny z delegacjg do
jego wydania.

Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w uchwale z z dnia 1 kwietnia 2022 r. wydana pod sygn. akt KIO/KU 15/22 ,Nie
ulega watpliwosci, ze przestanka wykluczenia z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy jest przestankg obligatoryjng, od ktorej
badania wzgledem wykonawcy zamawiajgcy nie moze odstgpi¢. Ponadto, art. 119 ustawy naktada na zamawiajgcego
dodatkowy obowigzek badania przestanek wykluczenia przewidzianych wzgledem wykonawcy w odniesieniu do
podmiotu udostepniajgcego zasoby. Dyspozycja powyzszego przepisu determinuje zatem konieczno$¢ badania
wzgledem podmiotu trzeciego réwniez przestanki wykluczenia z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy nie przewidujgc w tym
zakresie wyjgtkow. Uregulowanie wynikajgce z art. 119 ustawy pozostaje w zgodnosci z obowigzkiem wynikajgcym z art.
124 ust. 1 zgdania podmiotowych $rodkéw dowodowych na potwierdzenie braku podstaw wykluczenia oraz art. 125 ust.
5 ustawy zgdania od podmiotu trzeciego jednolitego europejskiego dokumentu zamdwienia, a wiec réwniez wstepnego
oswiadczenia co do braku wszystkich przestanek wykluczenia, ktore zostaty przewidziane w dokumentacji postepowania
wzgledem wykonawcy, w tym przestanki z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy -18 Czes¢

Il sekcja C o tresci ,czy wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienia majace na celu zaktbécenie konkurencji
(...) regulacje ustawowe sg spojne i jednoznaczne co do obowigzkdéw natozonych na zamawiajgcego w zakresie badania
przestanek wykluczenia wzgledem podmiotu udostepniajgcego zasoby."

Ponadto jak wskazano w ww. uchwale:

.Majgc na wzgledzie powyzsze, wobec rozbieznosci przepiséw ustawowych i wykonawczych trudno zamawiajgcemu
przypisywac¢ naruszenie w sytuacji, gdy zamawiajgcy zastosowat sie do regulacji ustawowej. Izba uznata zatem, ze
Prezes Urzedu niezasadnie stwierdzit naruszenie art. 124 ust. 1 ustawy w zw. z par. 5 ust. 1 Rozporzgdzenia."

§ 5 ust. 1 ww. Rozporzgdzenia regulujgc katalog podmiotowych srodkéw dowodowych, potwierdzajgcych brak podstaw
wykluczenia wzgledem podmiotu trzeciego, ktérych zamawiajgcy moze zada¢ pomija § 2 ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia, a
wiec o$wiadczenie wykonawcy, ,w zakresie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy, o braku przynaleznosci do tej samej grupy
kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (Dz. U. z 2020 r. poz.
1076 i 1086), z innym wykonawcg, ktéry ztozyt odrebng oferte, oferte czesciowa lub wniosek o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, albo oSwiadczenia o przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej wraz z dokumentami lub
informacjami potwierdzajgcymi przygotowanie oferty, oferty czeSciowej lub wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu niezaleznie od innego wykonawcy nalezgcego do tej samej grupy kapitatowej". Oczywistg pozostaje
roéwniez rozbiezno$¢ co do zgdania podmiotowych srodkéw dowodowych potwierdzajagcych brak podstawy wykluczenia
podmiotu trzeciego z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy w treSci samego Rozporzadzenia, ktore jednak w § 5 ust. 1 przewiduje
mozliwo$¢ zadania od podmiotu trzeciego w § 2 ust. 1 pkt 7 lit. c: ,,7) oSwiadczenia wykonawcy o aktualno$ci informacji
zawartych w o$wiadczeniu, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy, w zakresie podstaw wykluczenia z postepowania
wskazanych przez zamawiajgcego, o ktérych mowa w: c¢) art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy, dotyczacych zawarcia z innymi
wykonawcami porozumienia majgcego na celu zakiocenie konkurencii." W Swietle powyzszego oczywistym jest, iz w
zakresie zgdania od pomiotu udostepniajgcego zasoby podmiotowego $rodka dowodowego potwierdzajgcego brak
podstawy wykluczenia z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy uregulowanie wykonawcze pozostaje w sprzecznosci z przepisami



ustawowymi i unijnymi. Niewatpliwie kolizja norm ustawowych i wykonawczych powinna zosta¢ rozwigzana zgodnie z
regutg hierarchiczng lex superior derogat legi inferiori, nadajgcg prymat uregulowaniu ustawowemu, a w konsekwencji
prowadzi¢ do uznania, ze 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 zgodnie z
art. 119 ustawy. W konsekwencji zadanie podmiotowego srodka dowodowego okreslonego w § 2 ust. 1 pkt 2
Rozporzadzenia od podmiotu udostepniajacego

zasoby nalezato uzna¢ za zgodnie z ustawa. Rozporzgdzenie Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia
2020 r. w sprawie przedmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych dokumentdw lub oswiadczen, jakich moze zadaé
zamawiajacy od wykonawcy (Dz. U. z 2020 r. poz. 2415), wydane na podstawie art. 128 ust. 6 ustawy moze regulowac
wylacznie kwestie przypisane mu przez ustawe, a ta w art. 119 ustawy jednoznacznie stanowi o obowigzku badania
przestanek wykluczenia wzgledem podmiotu trzeciego w zakresie identycznym jak przewidziane dla wykonawcy, nie
stanowigc w tym zakresie wyjatkow.

W dniu 7 marca 2024 r. Prezes Urzedu Zamowien Publicznych podtrzymat stanowisko wyrazone w informaciji o wyniku
kontroli i przekazat zastrzezenia do zaopiniowania przez Krajowa lzbe Odwotawcza.

Odnoszac sie do zastrzezen od wyniku kontroli uprzedniej, Kontrolujacy wskazat, co nastepuje.

W toku prowadzonej kontroli, pismem z dnia 11.01.2024 r. Prezes Urzedu Zamowien Publicznych zwrécit sie do
zamawiajgcego z prosbg o udzielenie wyjasnien, w ktérym miejscu w dokumentacji postepowania zamawiajgcy wylgczyt
obowigzek zgdania od podmiotu trzeciego dokumentu, o ktérym mowa w § 2 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia.

W odpowiedzi na ww. Wezwanie, w piSmie z dnia 18.01.2024 r. zamawiajgcy wskazat, iz ,Peinomocnik Zamawiajgcego
wskazuje, iz w dokumentaciji postepowania nie znajduje sie wprost wytaczenie obowigzku zadania od podmiotu trzeciego
dokumentu, o ktérym mowa w § 2 ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia".

W zwigzku z powyzszym wskazat, ze w ztozonych zastrzezeniach zamawiajacy nie kwestionuje stwierdzonego w toku
kontroli faktu, iz w dokumentach zaméwienia okreslit, ze w stosunku do podmiotéw udostepniajgcych zasoby na
potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia z udziatu w postepowaniu, bedzie zadat przedstawienia m.in. dokumentu
okreslonego w § 2 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia, tj. oSwiadczenia w zakresie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy, o braku
przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej, w rozumieniu ustawy z dnia 16.02.2007 r. o ochronie konkurencji i
konsumentow (Dz.U. z 2020 r. poz. 1076 i 1086), z innym wykonawcg, ktory ztozyt odrebng oferte, oferte czeSciowg lub
whniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, albo oswiadczenie o przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej
wraz z dokumentami lub informacjami potwierdzajgcymi przygotowanie oferty, oferty cze$ciowej lub wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu niezaleznie od innego wykonawcy nalezacego do tej samej grupy kapitatowe;.

Zamawiajacy w ztozonych zastrzezeniach powotat sie na Uchwate Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 kwietnia 2022 r.
(sygn. akt KIO/KU 15/22). Krajowa Izba Odwotawcza w przytoczonej uchwale wskazata, iz ,Nie ulega watpliwosci, ze
przestanka wykluczenia z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy jest przestankg obligatoryjng, od ktérej badania wzgledem
wykonawcy zamawiajacy

nie moze odstgpi¢. Ponadto, art. 119 ustawy naklada na zamawiajgcego dodatkowy obowigzek badania przestanek
wykluczenia przewidzianych wzgledem wykonawcy w odniesieniu do podmiotu udostepniajgcego zasoby. Dyspozycja
powyzszego przepisu determinuje zatem konieczno$¢ badania wzgledem podmiotu trzeciego réwniez przestanki
wykluczenia z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy nie przewidujgc w tym zakresie wyjatkow. (...)".

Ponadto Kontrolujgcy wskazat, ze zgodnie z opinig Departamentu Prawnego Urzedu Zamowien Publicznych z dnia
22.08.2022 r. dotyczgcej sprawy KU/17/22/DKZP w zakresie watpliwosci, czy zgdanie przedstawienia podmiotowego
$rodka dowodowego, okreslonego w § 2 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub o$wiadczen, jakich moze
zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz. U., poz. 2415) w stosunku do podmiotow udostepniajacych zasoby na
potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriéw selekcji narusza tres¢ art. 124 ust. 1 ustawy w
zw. z § 5 ust. 1 ww. rozporzadzenia, wskazano, ze ,,Zgodnie z treScig art. 124 pkt. 1 ustawy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia zamawiajacy zgda podmiotowych srodkéw dowodowych na potwierdzenie braku podstaw wykluczenia. W
Swietle art. 119 ustawy zamawiajgcy ocenia, czy udostepniane wykonawcy przez podmioty udostepniajgce zasoby
zdolnosci techniczne lub zawodowe lub ich sytuacja finansowa lub ekonomiczna, pozwalajg na wykazanie przez
wykonawce spetniania warunkow 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, ktére zostaty
przewidziane wzgledem wykonawcy. Przepis art. 125 ust. 5 ustawy stanowi, ze w przypadku polegania na zdolnosciach
lub sytuacji podmiotéw udostepniajgcych zasoby, wykonawca przedstawia, wraz z oSwiadczeniem, o kiérym mowa w
ust. 1 ww. artykutu, takze oswiadczenie podmiotu udostepniajacego zasoby, potwierdzajgce brak podstaw wykluczenia
tego podmiotu oraz odpowiednio spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji, w zakresie, w jakim
wykonawca powoluje sie na jego zasoby.

Obligatoryjna podstawa wykluczenia z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy przewiduje, ze z postepowania o udzielenie
zamoOwienia wyklucza sie wykonawce, jezeli zamawiajgcy moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych przestanek, ze
wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu zakiocenie konkurenciji, w szczegolnosci jezeli
nalezgc do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenc;ji i
konsumentow, ziozyli odrebne oferty, oferty cze$ciowe lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, chyba ze
wykazg, ze przygotowali te oferty lub wnioski niezaleznie od siebie.



Zkolei w swietle § 2 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 30 grudnia 2020 r. w
sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw

lub o$wiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz. U. z 2020 r., poz. 2415), zwanego dalej
Lrozporzadzeniem", na okolicznos¢ braku zawarcia z innymi wykonawcami porozumienia majgcego na celu zaktocenie
konkurencji, zamawiajgcy moze zgda¢ nastepujgcych srodkéw dowodowych:

(1) oswiadczenia wykonawcy o braku przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentéw z innym wykonawca, ktéry ztozyt odrebng oferte, oferte czesciowa lub
whniosek o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, albo (2) oswiadczenia o przynaleznosci do tej samej grupy
kapitatowej z innym wykonawcg w rozumieniu ustawy o ochronie konkurencji i konsumentdw z innym wykonawcg,
ktory ztozyt odrebng oferte, oferte czeSciowg lub wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, wraz z
dokumentami lub informacjami potwierdzajgcymi przygotowanie oferty, oferty czesciowej lub wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu niezaleznie od innego wykonawcy nalezgcego do tej samej grupy
kapitatowej - zwanych dalej ,oswiadczeniami".

Jednoczes$nie, zgodnie z § 5 ust. 1 rozporzgdzenia, zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcy, ktory polega na
zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej podmiotéw udostepniajacych
zasoby na zasadach okreslonych w art. 118 ustawy, przedstawienia podmiotowych srodkéw dowodowych, o ktérych
mowa w § 2 ust. 1 pkt 1i3 -7 oraz ust. 2, dotyczgcych tych podmiotéw, potwierdzajacych, ze nie zachodzg wobec tych
podmiotéw podstawy wykluczenia z postepowania.

Majac na uwadze powyzsze normy prawne wskazac¢ nalezy, ze zamawiajacy nie jest uprawniony do zadania
os$wiadczenia podmiotu udostepniajgcego zasoby w celu wykazania braku podstawy wykluczenia z art. 108 ust. 1 pkt 5
ustawy. Taka interpretacja wynika z literalnego brzmienia § 5 ust. 1 rozporzadzenia, jak réwniez z celu przepiséw ustawy
w zakresie dotyczgcym wykluczania wykonawcéw powigzanych kapitatowo oraz istoty postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

W tym miejscu zdaniem kontrolujgcego dostrzezenia wymaga, ze wprowadzenie dodatkowej przestanki wykluczania
wykonawcow z udziatu w postepowaniu ze wzgledu na ich przynaleznos¢ do tej samej grupy kapitatowej do systemu
zamoéwien publicznych stanowito wyraz wzmochienia ochrony prawidlowos$ci przebiegu postepowania poprzez
ograniczenie sytuacji, w ktérych w jednym postepowaniu oferty lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
skfadali przedsiebiorcy stanowigcy de facto jeden podmiot gospodarczy. Pomimo tego, ze przedsiebiorcy nalezacy do tej
samej grupy kapitatowej to odrebni w sensie prawnym przedsiebiorcy, nie wystepuje miedzy nimi faktyczna
niezalezno$¢, a co za tym idzie nie konkurujg oni ze sobg, co moze doprowadzi¢ do wystgpienia negatywnych zjawisk w
toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego i naruszenia zasady rzeczywistej konkurencyjnosci tych
postepowan.

Dodanie nowej przestanki wykluczenia referujgcej do przynaleznosci wykonawcow do tej samej grupy kapitatowej
oznaczato, ze ustawodawca upatrywat zagrozenia uczciwej konkurencji w relacjach miedzy wykonawcami sktadajgcymi
oferty, oferty czeSciowe lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu i taki cel tej regulacji przyswiecat
ustawodawcy réwniez na gruncie ustawy.

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego to wykonawca ubiega sie bowiem o udzielenie zaméwienia
publicznego i to wykonawca zawiera z zamawiajgcym umowe w sprawie zamowienia publicznego. Zasoby podmiotu
trzeciego udostepnione wykonawcy stuzg li tylko wykazaniu przez wykonawce spetnienia warunkdéw udziatu w
postepowaniu, o ktérych mowa w art. 112 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy, oraz, jezeli to dotyczy, kryteriéw selekcji. Badanie przez
zamawiajgcego czy wobec podmiotu udostepniajgcego zasoby nie zachodzg podstawy wykluczenia nie moze
abstrahowac od wskazanej istoty przestanki z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy, czyli horyzontalnego zagrozenia naruszenia
zasady uczciwej konkurencji (j. miedzy wykonawcami ubiegajgcymi sie o udzielenie zaméwienia), a nie miedzy
podmiotem udostepniajgcym zasoby a innym wykonawcag w prowadzonym przez zamawiajgcego postepowaniu.

Nie sposob réwniez podzieli¢ pogladu, jakoby przepis § 5 ust. 1 rozporzgdzenia pozostawat w sprzecznosci z art. 119 w
zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy. Cechg aktu wykonawczego jakim jest rozporzgdzenie, wydanego w celu wykonania
ustawy, jest materialne i formalne powigzanie tego aktu z ustawg. Przez powigzanie formalne rozumie sie wydawanie
aktu wykonawczego na podstawie sformutowanego w konkretny spos6b upowaznienia, okre$lajgcego organ
legitymowany, cel oraz ewentualnie inne przestanki niezbedne do jego stanowienia. Z kolei powigzanie materialne
postrzega sie jako merytoryczny zwigzek miedzy ustawg upowazniajgcg a aktem wykonawczym, a takze jako
dopuszczalno$¢ normowania w akcie wykonawczym materii pozostajgcych w sferze zastrzezonej dla ustawodawcy.
Podkreslenia wymaga, ze celem regulacji rozporzadzen jest nie tyle $cisle stuzebna wzgledem ustawy ich rola, ile
wymuszenie kompletnosci i szczegbtowosci regulacji ustawowe;.

W tym kontekscie Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych zwrocit uwage, ze przepisy ustawy nie okreslajg zakresu
podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz dokumentdw lub oSwiadczen jakich moze zgda¢ zamawiajgcy w
prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Nie moze by¢é zatem mowy o wystgpieniu
niezgodnosci miedzy wskazanymi przepisami ustawy a przepisami rozporzadzenia, ktra uprawniataby interpretatora do
zastosowania reguty kolizyjnej lex superior derogat legi inferiori. Z delegacji ustawowej z art. 128 ust. 6 ustawy wynika
natomiast, ze zakres przedmiotowy rozporzadzenia obejmuje okreslenie m.in. rodzajéw podmiotowych srodkéw
dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, a wiec materii
nieobjetej przepisami ustawy. Nalezy zatem przyjac, ze przepis § 5 ust. 1 rozporzgdzenia uzupetnia i



uszczegOtawia regulacje art. 119 ustawy oraz art. 125 ust. 5 ustawy, przewidujgc wylaczenie mozliwosci zgdania przez
zamawiajgcego przedstawienia przez wykonawce oSwiadczenia podmiotu udostepniajgcego zasoby, o ktérym mowa w
§ 2 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia.

Twierdzeniu takiemu nie przeczy obowigzek wymagania przez zamawiajgcego przedstawienia przez wykonawce
oswiadczenia podmiotu udostepniajacego zasoby o aktualnosci informacji zawartych w o$wiadczeniu, o ktérych mowa w
art. 125 ust. 1 ustawy, w zakresie podstawy wykluczenia z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy, dotyczgcego zawarcia z innymi
wykonawcami porozumienia majgcego na celu zaktdcenie konkurenciji [§ 2 ust. 1 pkt 7 lit. ¢) rozporzgdzenia]. Wskazat
przy tym, ze wykluczenie z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy obejmuje okres 3 lat od zaistnienia zdarzenia bedacego podstawg
wykluczenia (art. 111 pkt 4 ustawy).

Zauwazyt, ze przepis art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy dotyczy zawarcia przez wykonawcow porozumien majgcych na celu
zaktocenie konkurenciji, zas przynaleznosc¢ do tej samej grupy kapitatowej moze stanowi¢ jedynie jeden z przejawow
zawarcia takiego porozumienia, o czym $wiadczy uzycie przez ustawodawce zwrotu ,w szczegoélnosci”. Porozumienia
w ramach grupy kapitatowej nie sg bowiem jedynymi porozumieniami majgcymi na celu zaktdcenie konkurencji (por. art.
6 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji lub konsumentéw). Tym samym, natozony przez ustawodawce na
zamawiajgcego obowigzek zadania od wykonawcy przedstawienia oswiadczenia podmiotu udostepniajgcego zasoby o
aktualnosci informacji zawartych w oSwiadczeniu z art. 125 ust. 1 ustawy w zakresie podstawy wykluczenia z art. 108
ust. 1 pkt 5 ustawy obejmuje innego rodzaju porozumienia majgce na celu zaktdcenie konkurenciji, niz zawarte w ramach
przynaleznos$ci do tej samej grupy kapitatowej co inny wykonawca, ktéry ztozyt oferte, oferte czeSciowg lub wniosek o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Z powyzszego wynika, ze badanie przez zamawiajgcego obligatoryjnej podstawy wykluczenia z art. 108 ust. 1 pkt 5
ustawy polega na ustalaniu - na podstawie wiarygodnych przestanek - czy podmiot udostepniajgcy danemu wykonawcy
zasoby zawart z wykonawcg inne niz w ramach grupy kapitatowej porozumienie majgce na celu zaktdécenie konkurenciji.
Reasumujac, nalezy przyjac, ze brak jest podstaw do zgdania przez zamawiajgcego przedstawienia podmiotowego
$rodka dowodowego, okreSlonego w § 2 ust. 1 pkt 2

rozporzgdzenia w stosunku do podmiotu udostepniajgcego zasoby na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu lub kryteriéw selekc;ji".

W ocenie Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, okreslenie w dokumentacji postepowania zgdania przedstawienia
podmiotowego $rodka dowodowego, wskazanego w § 2 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia w stosunku do podmiotéw
udostepniajgcych zasoby na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriéw selekcji, narusza
tres¢ art. 124 ust. 1 ustawy w zw. z § 5 ust. 1 rozporzadzenia.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Istota problemu wynikajacego z przeprowadzonej kontroli nie sprowadza sie do ustalenia tre$ci przepisu rozporzgdzenia
Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz
innych dokumentow lub o$wiadczen, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy (Dz. U. poz. 2415 ze zm. — dalej
rozporzgdzenie o PSD) i jego zastosowania, bo przepis par. 5 ust. 1 rozporzgdzenia o PSD jest w ocenie Izby klarowny i
bezspornie nie zawiera odestania do par. 2 ust. 1 pkt 2, ktory stanowi, ze w celu potwierdzenia braku podstaw
wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, zwanego dalej
~postepowaniem”, zamawiajgcy moze zgdac nastepujgcych podmiotowych srodkdéw dowodowych:

- oSwiadczenia 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, ktory ztozyt odrebng oferte, oferte czesciowa 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 nalezgcego do tej samej grupy
kapitatowej;

natomiast zawiera odestanie do par. 2 ust. 1 pkt 7 lit. ¢ tj. oSwiadczenia wykonawcy o aktualnosci informacji zawartych w
oswiadczeniu, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy, w zakresie podstaw wykluczenia z postepowania wskazanych
przez zamawiajgcego, o ktérych mowa w:

c) art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy, dotyczgcych zawarcia z innymi wykonawcami porozumienia majgcego na celu
zaktocenie konkurencii.

Z tych przepisdw wykonawczych do ustawy wynika zatem, ze zamawiajgcy nie moze zgda¢ od wykonawcéw, aby
sktadali oswiadczenia podmiotéw udostepniajacych zasoby o braku przynalezno$ci do tej samej grupy kapitatowe;.

Problem sprowadza sie do tego, czy brak odestania w par. 5 ust. 1 rozporzgdzenia o PSD do par. 2 ust. 1 pkt 2 tegoz
rozporzadzenia nie powoduje, ze zamawiajgcy hie moze prawidtowo wykona¢ nakazu tozsamego badania wykonawcy i
podmiotu udostepniajgcego zasoby pod katem braku przestanek wykluczenia, wynikajgcego z art. 119 in fine ustawy.

Réznicowanie podstaw wykluczenia, ktérym podlega wykonawca i tych ktérym podlega podmiot udostepniajacy zasoby
jest, w ocenie Izby, niedopuszczalne i niezgodne z ustawg, bowiem art. 125 ust. 5 ustawy stanowi, ze wykonawca, w
przypadku polegania na zdolnosSciach lub sytuaciji podmiotéw udostepniajgcych zasoby, przedstawia, wraz z
o$wiadczeniem, o ktbrym mowa w ust. 1, takze oSwiadczenie podmiotu udostepniajgcego zasoby, potwierdzajgce brak



podstaw wykluczenia tego podmiotu oraz odpowiednio spetnianie

warunkdéw udziatu w postepowaniu lub kryteridow selekcji, w zakresie, w jakim wykonawca powotuje sie na jego zasoby.
Jeszcze dobitniej podkresla to art. 119 ustawy stanowigc in fine, ze zamawiajgcy bada, czy nie zachodzg wobec
podmiotu udostepniajgcego zasoby podstawy wykluczenia, ktore zostaty przewidziane wzgledem podwykonawcy.
Przepis ten nie uwzglednia réznic w sytuacji faktycznej czy prawnej wykonawcy i podmiotu udostepniajgcego zasoby,
nakazujgc, aby ten sam katalog przestanek wykluczenia, ktore obligatoryjnie (art. 108 ustawy) lub fakultatywnie (art. 109
ustawy) okreslit zamawiajgcy wobec wykonawcy, byt nastepnie badany wobec podmiotu udostepniajacego zasoby. Jest
to zatem badanie jeden do jednego, w kazdym szczegodle przestanek wskazanych przez zamawiajgcego w dokumentach
zamowienia. Przepis ten wprost wpisuje sie w zasade rownego traktowania z art. 16 pkt 1 ustawy. W tym zakresie
zatem nalezy przyznac racje uchwale w sprawie KIO/KU 15/22, ze podmiot trzeci ma wykaza¢, ze nie podlega
wykluczeniu z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy w odniesieniu do catego brzmienia tej przestanki, a nie tylko jej pierwszego
cztonu.

Zamawiajgcy ma swobode decyzji co do doboru przestanek fakultatywnych podstaw wykluczenia, ale nie ma swobody
decyzyjnej, co do tego czy i jakich podmiotowych srodkéw dowodowych zgda na potwierdzenie braku podstaw
wykluczenia wskazanych w Specyfikacji Warunkow Zaméwienia. Obowigzek zgdania podmiotowych srodkow
dowodowych wynika wprost z art. 124 ust. 1 ustawy, a w odniesieniu do podmiotu udostepniajgcego zasoby katalog tych
Srodkdéw musi by¢ tozsamy z katalogiem przewidzianym dla wykonawcy.

Potwierdza to motyw 84 akapit trzeci dyrektywy klasycznej: Nalezy wyraznie okresli¢, ze jednolity europejski dokument
zamowienia powinien rowniez przedstawia¢ stosowne informacje w odniesieniu do podmiotéw, na ktoérych zdolnosciach
polega wykonawca, tak by weryfikacja informacji dotyczacych takich podmiotow mogta zostac¢ przeprowadzona tgcznie z
weryfikacjg odnoszaca sie do glbwnego wykonawcy i na takich samych warunkach.

| podobnie reguluje to art. 63 ust. 1 akapit 2 dyrektywy klasycznej

Instytucja zamawiajgca sprawdza, zgodnie z art. 59, 60 i 61, czy podmioty, na ktérych zdolno$ci wykonawca zamierza
polegac, speiajg odpowiednie kryteria kwalifikacji, i czy istniejg podstawy wykluczenia na mocy art. 57. Instytucja
zamawiajgca wymaga, by wykonawca zastgpit podmiot, ktdry nie spetnia stosownego kryterium kwalifikacji lub wobec
ktérego istniejg obowigzkowe podstawy wykluczenia. Instytucja zamawiajgca moze wymagaé lub moze by¢
zobowigzana przez panstwo czionkowskie do wymagania, by wykonawca zastgpit podmiot, wobec ktérego istniejg
nieobowigzkowe podstawy wykluczenia.

Z tych przepisdw wynikatoby, ze podmiot trzeci ma by¢ badany pod katem wykluczenia na takich samych warunkach jak
wykonawca, choc¢ to panstwo cztonkowskie moze okresli¢, czy wykonawca ma zastepowaé podmiot wobec ktérego
istniejg nieobowigzkowe podstawy wykluczenia.

Niewatpliwie z przepisow unijnych (dyrektywa klasyczna 2014/24/WE) wynika, ze art. 108 ust. 1 pkt 5 to fakultatywna
przestanka z punktu widzenia dyrektywy — art. 57 ust. 4 lit. d czyli, Ze panstwo cztonkowskie ma w tym zakresie
uprawnienie do nakazania instytucjom zamawiajgcym do wykluczania wykonawcéw i krajowy ustawodawca z tej
mozliwosci skorzystat - przy czym, o ile dostownie przeniost pierwszg cze$¢ przestanki z art. 57 ust. 4 lit d czyli jezeli
instytucja zamawiajgca moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych przestanek, ze wykonawca zawart z innymi
wykonawcami porozumienia majgce na celu zaktécenie konkurencii, to jednak przestanke rozwingt podajac, ze
wykonawca podlega wykluczeniu zawierajgc porozumienie zaktocajgce konkurencje, w szczegolnosci, jezeli nalezgc do
tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw, zfozyli
odrebne oferty, oferty czesciowe lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, chyba ze wykaza, ze
przygotowali te oferty lub wnioski niezaleznie od siebie. Z tego wynika, ze poczynione przez ustawodawce
uszczegotowienie moze by¢ szczegolnym rodzajem porozumienia ograniczajgcego konkurencije i jako takie oczywiscie
powinno stanowi¢ przeszkode w ubieganiu sie 0 zamdwienie.

Zart. 119 in fine, art. 124 ust. 1 ustawy i art. 16 pkt 1 ustawy wynika, ze te same przestanki wykluczenia badane wobec
wykonawcy muszg by¢ badane wobec podmiotu udostepniajgcego zasoby, a skoro tak, to w celu potwierdzenia braku
podstaw wykluczenia zaréwno wykonawca jaki i podmiot udostepniajacy zasoby powinni sktada¢ te same podmiotowe
$rodki dowodowe. Tymczasem rozporzgdzenie w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych przewiduje rézne
katalogi tych srodkéw w zakresie przestanek obligatoryjnych wykluczenia w stosunku do wykonawcy i podmiotu
udostepniajgcego zasoby. Katalog podmiotowych $srodkéw dowodowych (w zakresie obligatoryjnych podstaw
wykluczenia z art. 108 ustawy) dla wykonawcy skiada sie z:

1) informaciji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie:

a) art. 108 ust. 1 pkt 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych, zwanej dalej
Lustawg”,

b) art. 108 ust. 1 pkt 4 ustawy, dotyczgcej orzeczenia zakazu ubiegania sie o zaméwienie publiczne tytutem
$rodka karnego,

2) oswiadczenia wykonawcy, w zakresie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy, o braku przynalezno$ci do tej samej grupy
kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentoéw (Dz.U. z 2020 r.
poz. 1076 i 1086), z innym wykonawca, ktory ztozyt odrebng oferte, oferte czeSciowg lub wniosek o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu, albo oSwiadczenia o przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej wraz z
dokumentami lub informacjami potwierdzajgcymi przygotowanie oferty, oferty cze$ciowej lub wniosku o



dopuszczenie do udziatu w postepowaniu niezaleznie od innego wykonawcy nalezgcego do tej samej grupy
kapitatowe;;

3) informacji z Centralnego Rejestru Beneficjentow Rzeczywistych, w zakresie art. 108 ust. 2 ustawy, jezeli
odrebne przepisy wymagajg wpisu do tego rejestru, sporzgdzonej nie wczesniej niz 3 miesigce przed jej
ztozeniem;

7) oswiadczenia wykonawcy o aktualnosci informacji zawartych w o$wiadczeniu, o ktérym mowa w art. 125 ust.
1 ustawy, w zakresie podstaw wykluczenia z postepowania wskazanych przez zamawiajgcego, o ktérych mowa
w:

a) art. 108 ust. 1 pkt 3 ustawy,

b) art. 108 ust. 1 pkt 4 ustawy, dotyczacych orzeczenia zakazu ubiegania sie 0 zamdwienie publiczne tytutem
$rodka zapobiegawczego,

c) art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy, dotyczgcych zawarcia z innymi wykonawcami porozumienia majgcego na celu
zaktocenie konkurencii,

d) art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy.
Natomiast dla podmiotu udostepniajgcego zasoby sktada sie z :
1) informaciji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie:

a) art. 108 ust. 1 pkt 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych, zwanej dalej
Lustawg”,

b) art. 108 ust. 1 pkt 4 ustawy, dotyczgcej orzeczenia zakazu ubiegania sie 0 zaméwienie publiczne tytutem
$rodka karnego,

3) informacji z Centralnego Rejestru Beneficjentow Rzeczywistych, w zakresie art. 108 ust. 2 ustawy, jezeli
odrebne przepisy wymagajg wpisu do tego rejestru, sporzgdzonej nie wczesniej niz 3 miesigce przed jej
ztozeniem;

7) oswiadczenia wykonawcy o aktualnosci informacji zawartych w o$wiadczeniu, o ktérym mowa w art. 125 ust.
1 ustawy, w zakresie podstaw wykluczenia z postepowania wskazanych przez zamawiajgcego, o ktérych mowa
w:

a) art. 108 ust. 1 pkt 3 ustawy,

b) art. 108 ust. 1 pkt 4 ustawy, dotyczgcych orzeczenia zakazu ubiegania sie o zamdwienie publiczne tytutem
$rodka zapobiegawczego,

c) art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy, dotyczgcych zawarcia z innymi wykonawcami porozumienia majgcego na celu
zaktdcenie konkurencii,

d) art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy.

Katalogi te nie sg tozsame, a zatem zamawiajgcy nie moze zrealizowa¢ ustawowego wymogu badania braku tych
samych podstaw wykluczenia w taki sam sposéb u podmiotu udostepniajgcego zasoby, co u wykonawcy.

W tym znaczeniu nalezy zatem przyzna¢ racje uchwale Izby, na ktérg powotuje sie zamawiajgcy, ze rozporzadzenie
réznicuje w sposob niedopuszczony ustawg sposob dowodzenia braku przestanek wykluczenia przez wykonawce i
podmiot udostepniajgcy zasoéb.

Nalezy zauwazyc¢, ze w art. 128 ust. 6 ustawy nie przewiduje delegacji ustawowej dla Ministra wtasciwego do spraw
gospodarki okreslenia katalogu dokumentéw sktadanych przez wykonawce, w zaleznosci od sposobu ubiegania sie
przez wykonawce zamowienie publiczne (samodzielnie, z innym wykonawca, z podmiotem udostepniajacym zasoby,
czy podwykonawcami). Tym samym okreslenie odmiennego katalogu dokumentéw podmiotowych dla wykonawcy i
podmiotu trzeciego w rozporzadzeniu w sytuacji, gdy ustawa wymaga tozsamego badania przestanek wykluczenia u
tych podmiotéw, stanowi w ocenie Izby wykroczenie poza granice delegaciji ustawowej.

Izba zgadza sie z Prezes UZP, ze ustawa nie okresla rodzaju podmiotowych srodkéw dowodowych, ale okre$la zasade
jednakowego badania przestanek wykluczenia i wskazuje na to, ze wykonawca nie moze uzyska¢ zamowienia, jesli
positkuje sie podmiotem udostepniajgcym zasoby, ktory takiemu wykluczeniu podlega. Podmiotowe $rodki dowodowe z
kolei to sposéb wykazania zamawiajgcemu braku przestanek wykluczenia, a wiec jesli katalogi dopuszczonych srodkow
dowodowych sg rézne dla wykonawcy i podmiotu udostepniajgcego zasoby, to nie moze by¢ mowy o jednakowym
sposobie badania.

Izba dostrzega wprawdzie, ze nie jest mozliwe zaistnienie przestanek $cisle odczytanych z uszczegotowienia art. 108
ust. 1 pkt 5 ustawy tj. - w szczegolnosci jezeli nalezgc do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16



lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i konsumentéw, ztozyli odrebne oferty, oferty czeSciowe lub wnioski o dopuszczenie
do udzialu w postepowaniu, chyba ze wykazg, ze przygotowali te oferty lub wnioski niezaleznie od siebie - w przypadku
porozumienia podmiotu udostepniajgcego zasoby i wykonawcy.

Izba zauwaza, ze zaistnienie przestanki wykluczenia art. 108 ust. 1 pkt 5 in fine ustawy w odniesieniu do podmiotu
trzeciego i wykonawcy w rozumieniu grupy kapitatowej z art. 4 pkt.14 ustawy o ochronie konkurenc;ji i konsumentéow,
faktycznie nie zaistnieje.

Zgodnie z powotanym przepisem grupa kapitatowa - to wszyscy przedsiebiorcy, kidrzy sg kontrolowani w sposob
bezposredni lub posredni przez jednego przedsiebiorce, w tym réwniez tego przedsigbiorce.

Nalezy postawi¢ pytanie czy wykonawca w stosunku do podmiotu trzeciego jest podmiotem kontrolujgcym, w ocenie
skfadu orzekajgcego zdaniem - nie, bo dalej ten sam stowniczek art. 4 pkt. 4 uokik méwi, ze przejecie kontroli nastepuje
przez wszelkie formy bezposredniego lub po$redniego uzyskania przez przedsigbiorce uprawnien, ktére osobno albo
tgcznie, przy uwzglednieniu wszystkich okoliczno$ci prawnych lub faktycznych, umozliwiajg wywieranie decydujgcego
wplywu na innego przedsiebiorce lub przedsiebiorcéw; uprawnienia takie tworzg w szczegodlnosci:

a) dysponowanie bezposrednio lub posrednio wiekszo$cig gloséw na zgromadzeniu wspdlnikéw albo na walnym
zgromadzeniu, takze jako zastawnik albo uzytkownik, bgdz w

zarzadzie innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego), takze na podstawie porozumieh z innymi osobami,

b) uprawnienie do powolywania lub odwotywania wiekszosci cztonkéw zarzadu lub rady nadzorczej innego
przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego), takze na podstawie porozumien z innymi osobami,

c) czionkowie jego zarzadu lub rady nadzorczej stanowig wiecej niz polowe czionkéw zarzadu innego
przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego),

d) dysponowanie bezposrednio lub posrednio wiekszoscig gloséw w spdice osobowej zaleznej albo na walnym
zgromadzeniu spoétdzielni zaleznej, takze na podstawie porozumien z innymi osobami,

e) prawo do catego albo do cze$ci mienia innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego), f) umowa
przewidujgca zarzadzanie innym przedsiebiorca (przedsigbiorcg zaleznym) lub przekazywanie zysku przez
takiego przedsiebiorce.”

Przektadajgc powyzsze przepisy na tres¢ art. 108 ust. 1 pkt 5 in fine nalezy doj$¢ do konkluzji, ze nawet jesli podmiot
trzeci z jednej strony udostepni zaséb innemu wykonawcy i sam ztozy oferte w tym samym postepowaniu, to nie zawrze
porozumienia zaktécajgcego konkurencje w sposob wynikajacy z uszczegdowienia art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy in fine, co
by oznaczafo, ze ztozenie przez niego oéwiadczenia z par. 2 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia o PSD, bytoby zbedne i nie
stuzyto wykazaniu przestanki wykluczenia.

Mimo tej konstataciji trzeba jednak stanowczo stwierdzi¢, ze art. 119 ustawy nakazuje zamawiajgcemu badac
wykonawce i podmiot udostepniajgcy zaséb w identyczny sposéb, nie pozostawia zamawiajgcemu mozliwosci
odstgpienia od badania z uwagi na szczegdlng sytuacje prawng czy faktyczng podmiotu udostepniajgcego zasob.
Przepis ten nie przewiduje odpowiedniego dostosowania badania braku przestanek wykluczenia w odniesieniu do
podmiotéw udostepniajgcych zasoby, tym samym w obecnym jego brzmieniu zawezenie w rozporzadzeniu o PSD
katalogu podmiotowych srodkéw dowodowych dla podmiotéw udostepniajgcych zasoby, cho¢ by¢ moze wynikajgce z
racjonalnego podej$cia ustawodawcy, nalezy ocenic jako wykraczajgce poza granice badania podstaw wykluczenia
wykonawcow i podmiotow udostepniajgcych zasoby nakreslone ustawa.

Reasumujgc powyzsze, Krajowa Izba Odwotawcza na podstawie art. 617 zd. 2 i art. 610 ust.
3 i4 ustawy Prawo zamowien publicznych, wyraza opinie, jak wyze;.
Przewodniczaca: .........ccoovvveniiiiiiiiinn.
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