Sygn. akt: KIO/KU 15/22

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 26 kwietnia 2022 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 1 kwietnia 2022 r. zgloszonych do Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych przez Zamawiajgcego Gming Gromnik z siedzibg w Gromniku,
dotyczacych Informacji o wyniku kontroli uprzedniej z dnia 25 marca 2022 r. (znak sprawy
KU/17/22/DKZP) postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest dostawa i montaz instalacji
fotowoltaicznych do produkcji energii  elektrycznej w budynkach mieszkalnych

Jjednorodzinnych w ramach projektu ,Ekopartnerzy na rzecz stonecznej energii Matopolski"

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Wojciechowska

Czlonkowie: Przemystaw Dzierzedzki

Danuta Dziubinska

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zamawiajagcego Gminy Gromnik z siedzibg w Gromniku do informacji
o wyniku kontroli uprzedniej Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych z dnia 25 marca

2022 r. zastugujg na uwzglednienie.



Sygn. akt: KIO/KU 15/22

Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych (dalej jako ,Prezes Urzedu”, ,Prezes UZP”,
.instytucja kontrolujgca” lub ,Kontrolujgcy”) przeprowadzit kontrole uprzednig postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego wskazanego w sentencji uchwaty (dalej jako
,Postepowanie”), w wyniku ktorej stwierdzit naruszenie przez Zamawiajgcego art 124 ust. 1
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. 2021
r., poz. 1129 z p6zn. zm. — dalej ,ustawa pzp”) w zwigzku z par. 5 ust. 1 rozporzadzenia
Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie przedmiotowych
srodkdw dowodowych oraz innych dokumentéow lub oswiadczen, jakich moze Zzadac
zamawiajgcy od wykonawcy (Dz. U. z 2020 r. poz. 2415), polegajgce na zadaniu w stosunku
do podmiotéw udostepniajgcych zasoby na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu lub kryteriow selekcji przedstawienia podmiotowego srodka dowodowego,
okreslonego w par. 2 ust. 1 pkt 2 ww. Rozporzgdzenia 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 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i konsumentéw (Dz.U. z 2020 r. poz.
1076 i 1086), z innym wykonawca, ktéry ztozyt odrebng oferte, oferte czesciowa lub wniosek
0 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 oraz naruszenie art. 98 ust.
1 pkt 1 ustawy pzp, polegajgce na braku zwrotu wadium wykonawcy, ktérego oferta zostata
wybrana jako najkorzystniejsza, pomimo uptywu 7 dni od dnia uptywu terminu zwigzania ofertg

wyznaczonego przez Zamawiajgcego w SWZ.

Kontrolujacy uzasadnit swoje stanowisko w nastepujacy sposob.

Odnos$nie naruszenia art 124 ust. 1 w zwigzku z par. 5 ust. 1 ww. Rozporzadzenia
Kontrolujgcy ustalit, ze zgodnie z trescig pkt 8.3.2 SWZ wykonawca na potwierdzenie braku
podstaw do wykluczenia zobowigzany byt przedtozy¢ na wezwanie zamawiajgcego
podmiotowe Srodki dowodowe, okreslone w par. 2 ust. 1 pkt 1 lit. a), b), pkt 2—3i 7 lit. a) —
d) rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie
podmiotowych srodkow dowodowych oraz innych dokumentow lub oswiadczen, jakich moze
zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz. U. z 2020 r., poz. 2415), {j.: 1) informacje z Krajowego
Rejestru Karnego w zakresie: a) art. 108 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy pzp; b) art. 108 ust. 1 pkt 4

ustawy pzp, dotyczacej orzeczenia zakazu ubiegania sie o zamdwienie publiczne tytutem



srodka karnego, - sporzgadzonej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed jej ztozeniem; 2)
oswiadczenie 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 czesSciowg Ilub wniosek o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, albo o$wiadczenia 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
nalezacego do tej samej grupy kapitatowej — wg zatgcznika nr 5 do SWZ; 3) oswiadczenie
wykonawcy o aktualnosci informacji zawartych w oswiadczeniu, o ktérym mowa w pkt 8.1.
SWZ, w zakresie podstaw wykluczenia z postepowania wskazanych przez zamawiajgcego,
o ktérych mowa w: a) art. 108 ust, 1 pkt 3 ustawy pzp, b) art. 108 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp,
dotyczgcych orzeczenia zakazu ubiegania sie o zamdwienie publiczne tytutem $rodka
zapobiegawczego, c) art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp, dotyczgcych zawarcia z innymi
wykonawcami porozumienia majgcego na celu zaktdcenie konkurencji, d) art. 108 ust. 1 pkt 6
ustawy pzp, - wg zatgcznika Nr 6 do SWZ; 4) informacje z Centralnego Rejestru Beneficjentow
Rzeczywistych, w zakresie art. 108 ust. 2 ustawy pzp, jezeli odrebne przepisy wymagajg wpisu
do tego rejestru, sporzagdzonej nie wczesniej niz 3 miesigce przed jej ztozeniem. Ponadto
wskazat, ze w pkt 9.9. SWZ Zamawiajgcy w przypadku polegania przez wykonawce na
zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotow na zasadach okreslonych w art. 118 ustawy pzp,
zadat przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw dokumentdéw okreslonych w pkt 8.3.2.
SWZ, tj. dokumentéw wymienionych w par. 2 ust. 1 pkt 1 lit. a), b), pkt 2—3i 7 lit. a) — d) ww.

Rozporzgdzenia.

Kontrolujgcy zauwazyt, Ze Zamawiajgcy zadat w stosunku do podmiotow
udostepniajgcych zasoby na potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia z udziatu
w postepowaniu przedstawienia m.in. dokumentu okre$lonego w par 2 ust. 1 pkt 2 ww.
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.
0 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 potwierdzajacymi przygotowanie oferty, oferty czesciowej lub
wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu niezaleznie od innego wykonawcy

nalezacego do tej samej grupy kapitatowe;.

Majgc na uwadze powyzsze, Kontrolujgcy podniost, ze zgodnie z trescig art. 124 ust.
1 ustawy pzp, w postepowaniu o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy zgda podmiotowych
srodkéw dowodowych na potwierdzenie braku podstaw wykluczenia. Zgodnie natomiast

Z trescig art. 119 ustawy pzp, w przypadku polegania wykonawcy na zdolnosciach lub sytuaciji
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podmiotéw udostepniajgcych zasoby, zamawiajgcy bada réwniez, czy nie zachodzg wobec
tego podmiotu podstawy wykluczenia, ktére zostaty przewidziane wzgledem wykonawcy.
W ocenie Kontrolujgcego powyzsze jednak nie dotyczy podstawy wykluczenia, o ktérej mowa
w art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp, bowiem stosownie do tresci par. 5 ust. 1 ww.
Rozporzadzenia, zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcy, ktory polega na zdolnosciach
technicznych lub zawodowych Ilub sytuacji finansowej lub ekonomicznej podmiotow
udostepniajgcych zasoby na zasadach okre$lonych w art. 118 ustawy, przedstawienia
podmiotowych $rodkéw dowodowych, o ktérych mowa w par. 2 ust. 1 pkt 1 i 3—7 oraz ust. 2,
dotyczacych tych podmiotdéw, potwierdzajgcych, ze nie zachodzg wobec tych podmiotow
podstawy wykluczenia z postepowania. Z tresci powyzszego przepisu wynika, iz jego zakres
w stosunku do podmiotéw udostepniajgcych zasoby na potwierdzenie spetnienia warunkow
udzialu w postepowaniu lub kryteriow selekcji nie obejmuje podmiotowego srodka
dowodowego, o ktérym mowa w par. 2 ust. 1 pkt 2 ww. Rozporzgdzenia, 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 wykonawcg, ktory ztozyt odrebng oferte, oferte
czesciowg lub wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, albo oswiadczenie
o przynaleznosci do tej samej grupy kapitalowej 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.

W konsekwencji Kontrolujgcy stwierdzit, Ze Zzgdanie przedstawienia podmiotowego
srodka dowodowego, okreslonego w par. 2 ust. 1 pkt 2 ww. Rozporzgdzenia w stosunku do
podmiotéw udostepniajgcych zasoby na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu lub kryteridw selekcji narusza tre$¢ art. 124 ust. 1 ustawy pzp w zw. z par. 5

ust. 1 ww. Rozporzadzenia. Stwierdzone naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

Przechodzac do naruszenia art. 98 ust. 1 ustawy pzp Kontrolujgcy ustalit, ze w tresci
SWZ oraz ogtoszenia o zamdwieniu (po zmianach), Zamawiajacy okreslit, Ze termin zwigzania
ofertg uptywa w dniu 1 grudnia 2021 r. Zgodnie z trescig przekazanej dokumentacji
postepowania, pismem z dnia 1 grudnia 2021 r. wykonawca FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp.
K. przediuzyt termin zwigzania ofertg o kolejne 60 dni, tj. do dnia 31 stycznia 2022 r.
Jednoczesnie przedtozyt w zatgczeniu aneksy do ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium
o numerze 3939/W/08/2021, 3940/W/08/2021, 3942/W/08/2021 (dla czesci 1, 2 i 3
zamowienia). Kontrolujgcy zauwazyt, ze Zamawiajgcy nie zwrécit wadium ww. wykonawcy
w terminie 7 dni od dnia uptywu terminu zwigzania oferta, tj. od dnia 1 grudnia 2021 r. W dniu
2 grudnia 2021 r. Zamawiajgcy w trybie art. 98 ust. 4 ustawy pzp zwrocit wadia wniesione
w pienigdzu nastepujgcym wykonawcom: FG Energy Sp. z o0.0. Sp. K. oraz Hymon

Fotowoltaika Sp. z 0.0. Pismami z dnia 6 grudnia 2021 r. Zamawiajgcy w trybie art. 98 ust. 5
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ustawy pzp zwrécit wadia ztozone w formie (GWARANCJI) nastepujgcym wykonawcom: PRO-
ECO sp. z.0.0. oraz SolarSpot sp. z 0. 0. W zwigzku z powyzszym, Prezes Urzedu pismem
z dnia 8 marca 2022 r. zwrdcit sie do Zamawiajgcego z prosbg o wyjasnienie, czy Zamawiajgcy
dokonat zwrotu wadium na podstawie art. 98 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp, tj. z powodu uptywu
terminu zwigzania ofertg w dniu 1 grudnia 2021 r. wykonawcy FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp.
K. W odpowiedzi na powyzsze, w piSmie z dnia 11 marca 2022 r. Zamawiajgcy udzielit
odpowiedzi zgodnie z ponizszym: ,Zgodnie z art. 98 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp Zamawiajgcy
zwraca wadium niezwfocznie, nie pozniej jednak niz w terminie 7 dni od dnia uptywu terminu
zwigzania ofertg. Zamawiajgcy nie zwrocit wadium Wykonawcy: FlexiPower Group Sp. z o. o.
Sp. K, gdyz gwarancja wygasta w tym terminie (7 dni). Ztozenie o$wiadczenia gwarantowi

0 zwolnieniu gwarancji, ktdra wygasta bytoby bezpodstawne”,

Kontrolujacy wskazal, iz zgodnie z art. 98 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp, zamawiajgcy zwraca
wadium niezwiocznie, nie pozniej jednak niz w terminie 7 dni od dnia uptywu terminu zwigzania
ofertg. Zwrot wadium w powyzszym przypadku nie wymaga zadnego dziatania ze strony
wykonawcy i powinien nastgpi¢ w terminie okreslonym w powyzszym przepisie. Jezeli wadium
jest wnoszone w formie gwaranc;ji lub poreczenia, Zamawiajgcy zwraca wadium przez ztozenie

gwarantowi lub poreczycielowi oswiadczenia o zwolnieniu wadium.

W zwigzku z powyzszym, z uwagi iz przepis art. 98 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp wyraznie
nakazuje zamawiajgcemu niezwtoczny zwrot wadium, nie pozniej jednak niz w terminie 7 dni
od dnia uptywu terminu zwigzania ofertg, przyja¢ w ocenie Kontrolujgcego nalezato, iz brak
zwrotu wadium wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, pomimo
uptywu 7 dni od dnia uptywu terminu zwigzania ofertg wyznaczonego przez Zamawiajgcego
w SWZ, stanowi naruszenie powyzszego przepisu ustawy pzp. Kontrolujgcy stwierdzit, iz

naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

Pismem z dnia 1 kwietnia 2022 r. Zamawiajacy, na podstawie art. 617 ustawy pzp,

zgtosit umotywowane zastrzezenia od wyniku kontroli uprzedniej.

Zamawiajgcy przeprowadzonej kontroli zarzucit niepetng i tym samym wadliwg
wyktadnie przepisow ustawy pzp w odniesieniu do stanu faktycznego bedgcego przedmiotem

kontroli i w konsekwencji wadliwg ocene zachowania Zamawiajgcego.

W odniesieniu do naruszenia art. 124 ust. 1 ustawy pzp w zw. z par. 5 ust. 1 ww.
Rozporzadzenia Zamawiajgcy zauwazyt, ze przestanki wykluczenia wskazane w art. 108
ustawy pzp majg charakter obligatoryjny, a wiec nie mogg by¢ przedmiotem zawezajgcego
zastosowania w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Innymi stowy
zamawiajgcy nie ma mozliwosci ograniczenia zakresu badania przestanek tam wskazanych
wobec ktéregokolwiek z podmiotow, ktére badaniu takiemu zgodnie z ustawg powinny
podlegac (wykonawca, wykonawca wspélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia, podmiot

udostepniajgcy zasoby). Zgodnie z art. 119 ustawy pzp zamawiajgcy bada, czy nie zachodzg
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wobec podmiotu udostepniajgcego zasoby podstawy wykluczenia, ktére zostaty przewidziane
wzgledem wykonawcy. Uzycie przez ustawodawce stowa ,bada” oznacza, ze jest to ustawowy
obowigzek zamawiajgcego. W zadnym przepisie ustawy pzp nie wytgczono przestanki ujetej
w art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp (w catosci lub w czesci) z zakresu weryfikacji objetej trescia
art. 119 ustawy pzp. Zamawiajgcy zwrécit uwage, ze podejScie ustawodawcy wyrazone
w tredci art. 119 ustawy pzp jest spéjne z tredcig art. 63 ust. 1 dyrektywy klasycznej: ,Instytucja
zamawiajgca sprawdza, zgodnie z art. 59, 60 i 61, czy podmioty, na ktérych zdolnosci
wykonawca zamierza polegaé, spetniajg odpowiednie kryteria kwalifikacji, i czy istniejg
podstawy wykluczenia na mocy art 57”. Powyzsze zostato pokreslone takze w doktrynie
Lpodmiot trzeci, ktéry udostepnia zasoby w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu
W postepowaniu przez wykonawce, podlega weryfikacji przez zamawiajgcego w zakresie
dotyczgcym podstaw wykluczenia z postepowania. Zastosowanie znajdg wiec zawsze
przestanki obligatoryjne wykluczenia oraz te przestanki fakultatywne, ktére zostaty wskazane
przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie ma uprawnienia do ksztattowania inaczej zakresu
wykluczenia w odniesieniu do wykonawcy, a inaczej w odniesieniu do podmiotu trzeciego
udostepniajgcego zasoby temu wykonawcy” (M. Stachowiak [w:] W. Dzierzanowski, L.
Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo zamdéwien publicznych. Komentarz,
Warszawa 2021, art. 119). Zawarta w komentowanym przepisie art. 119 ustawy PZP reguia
kierowania sie takim samym zakresem badania podstaw wykluczenia przy ocenie podmiotu
trzeciego znajduje swoje zrédto m.in. w motywie 84 dyrektywy 2014/24/ UE. Podkreslono
w nim, iz ,nalezy wyraznie okreslic, ze jednolity europejski dokument zamowienia powinien
réwniez przedstawia¢ stosowne informacje w odniesieniu do podmiotéw, na ktérych
zdolnoSciach polega wykonawca, tak by weryfikacja informacji dotyczgcych takich podmiotow
mogta zostac przeprowadzona fgcznie z weryfikacjg odnoszgcg sie do gtbwnego wykonawcy
i na takich samych warunkach”. Zamawiajgcy podnidst dalej, ze zasade zgodnie z ktérg zakres
badania podstaw wykluczenia podmiotu udostepniajgcego zasoby jest identyczny z zakresem
badania podstaw wykluczenia wykonawcy potwierdza tre$¢ art. 125 ust. 5 ustawy pzp
Wykonawca, w przypadku polegania na zdolno$ciach Iub sytuacji podmiotow
udostepniajgcych zasoby, przedstawia, wraz z oSwiadczeniem, o ktdrym mowa w ust. 1, takze
o$wiadczenie podmiotu udostepniajgcego zasoby, potwierdzajgce brak podstaw wykluczenia
tego podmiotu oraz odpowiednio spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteriow
selekcji, w zakresie, w jakim wykonawca powofuje sie na jego zasoby”. Analiza tresci
rozporzadzenia wykonawczego Komisji Europejskiej (UE) 2016/7 z dnia 5 stycznia 2016 r.
ustanawiajgcego standardowy formularz jednolitego europejskiego dokumentu zamowienia
wskazuje, ze nie przewidziano w nim zadnych odmiennych 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 zaktocenie konkurencji’.
W efekcie sekcja ta powinna by¢ wypetniona w sposéb jednoznaczny (odpowiedz TAK lub

NIE) przez oba ww. rodzaje podmiotow (wykonawce i podmiot udostepniajgcy zasoby).
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Zamawiajgcy zauwazyt, ze wszystkie ww. regulacje sg spojne i ich gramatyczna wyktadnia

prowadzi do nastepujgcych wnioskow:

a) przestanka wskazana w art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp obejmuje sytuacje, w ktorej
wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu zakiocenie

konkurenciji;

b) jako przyktad wystgpienia podstawy wykluczenia wskazanej w lit a) (zakazane
porozumienie) ustawodawca wskazat sytuacje, w ktorej wykonawca nalezagc do tej samej
grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji
I konsumentow, ztozyt odrebng oferte, oferte czesciowg lub wniosek o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, chyba ze wykaze, ze przygotowat te oferty lub wnioski niezaleznie

od siebie;

c) zakres badania podmiotu udostepniajgcego zasoby powinien obejmowaé ten zakres
podstaw wykluczenia, jaki jest weryfikowany wobec wykonawcy (art. 119 ustawy pzp, art 63
dyrektywy, motyw 84 dyrektywy);

d) podmiot udostepniajgcy zasoby sktada w zakresie przestanki ujetej w art. 108 ust. 1 pkt 5
ustawy pzp oswiadczenie wstepne (JEDZ) o identycznej tresci jak w przypadku oswiadczenia

sktadanego przez wykonawce (JEDZ);

w efekcie realizowany jest obowigzek badania podstaw wykluczenia obu ww. podmiotéw

w identycznym zakresie.

Zamawiajgcy podniost, ze gdyby ocena zachowania Zamawiajgcego miata miejsce
przez pryzmat przepisow ustawy pzp z wylgczeniem tresci przyjetego wiele miesiecy po
uchwaleniu ustawy rozporzadzenia wykonawczego — bytaby zakonczona twierdzeniem

0 petnej zgodnosci stanu faktycznego ze stanem wymaganym przez ustawodawce.

Zamawiajgcy wskazat dalej, ze regulacja ujeta w par. 5 ww. Rozporzgdzenia
wprowadzita wyjagtek w zakresie badania podstaw wykluczenia wobec podmiotu
udostepniajgcego zasoby w sposéb nieprzewidziany zapisami dyrektywy jak i ustawy pzp.
Nalezy podkresli¢, ze delegacja do wydania rozporzgdzenia nie obejmuje uprawienia do
dookreslenia (w tym wskazania wyjgtkéw) zasad badania podstaw wykluczenia podmiotu
udostepniajgcego zasoby w odniesieniu do tresci art. 119 ustawy. Jest to typowe
rozporzadzenie o charakterze technicznym a jego autor uzyskat ustawowe uprawienie (art.
128 ust. 6) do okre$lenia rodzajow podmiotowych s$rodkéw dowodowych oraz innych
dokumentow lub oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, okresu ich
waznosci oraz form, w jakich mogg by¢ one. Wskazanie w ww. Rozporzgdzaniu wyjgtku od
zasady okreslonej w art. 119 ustawy jest zachowaniem zdecydowanie wykraczajgcym poza

zakres delegaciji ustawowe.



Zamawiajacy zauwazyt, ze zastosowanie zapiséw par. 5 ust. 1 ww. Rozporzadzenia
w czesci wskazujgcej na brak mozliwosci zgdania od podmiotu udostepniajgcego zasoby
oSwiadczenia w zakresie ujetym w par. 2 ust. 1 pkt 2 prowadzi do sytuacji, w ktorej
zamawiajgcy: a) narusza regulacje art. 119 ustawy pzp; b) objety jest zakazem nastepczej
weryfikacji podstawy wykluczenia, ktérg badat juz na wczesniejszym etapie postepowania na
podstawie tresci ztozonego przez podmiot udostepniajgcy zasoby JEDZ. W ocenie
Zamawiajgcego, wprowadzenie do ww. Rozporzgdzenia (na ostatnim etapie procesu
legislacyjnego zwigzanego z wejsciem w zycie nowych przepisow o zamdwieniach
publicznych) zapisu par. 5 ust. 1 ktory wylgczyt mozliwos¢ zadania od podmiotu
udostepniajgcego zasoby oswiadczenia, o ktérym mowa w par. 2 ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia
mogto by¢ prébg wyeliminowania - wystepujgcych w ocenie autora Rozporzadzenia btedéw
legislacyjnych popetnionych w samej ustawie (brak petnej korelacji zakresu podstawy
wykluczenia wskazanej w drugiej czesci art. 108 ust. 1 pkt 5 odnoszacej sie do ztozenia oferty
a wiec czynnosci wykonywanej przez wykonawce z trescig art. 119 ktéry nakazuje badac ten
zakres takze wobec podmiotu udostepniajacego zasoby, ktéry oferty nie sktada). Zamawiajgcy
stwierdzit, ze nawet gdyby ww. zatozenie byto prawdziwe, eliminowanie tego rodzaju btedéw
aktem wykonawczym, wykraczajgcym poza ustawowg delegacje do jego wydania jest
rozwigzaniem, ktére nie moze zostal zaakceptowane w Swietle zasady praworzgdno$ci.
Zamawiajgcy stwierdzit rowniez, ze wszelkie niescistosci legislacyjne nie powinny byé
podstawg negatywnej oceny zachowania Zamawiajgcego, ktéry w petni prawidtowo
zastosowat tres¢ art. 119 w zwigzku z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp z zachowaniem tzw.
~prounijnej” wyktadni przepiséw (zgodnie z motywem 84 i art. 63 dyrektywy klasycznej).
Zamawiajgcy podkreslit, ze ewentualna niespéjnos¢ art. 119 ustawy pzp i art. 108 ust. 1 pkt 5
zdanie drugie jest jedynie pozorna. Badanie podstaw wykluczenia wobec podmiotu
udostepniajgcego zasoby zostato wprowadzone do europejskich i polskich przepiséw
0 zaméwieniach publicznych w celu wyeliminowania praktyki, w ktérej podmiot podlegajgcy
wykluczeniu z udziatlu w postepowaniu (np. w efekcie uczestnictwa w grupie kapitatowej
z innym wykonawcg) przyjmowat role podmiotu udostepniajgcego zasoby (a wiec podmiotu
nieweryfikowanego w zakresie podstaw wykluczenia) wykonawcy ,podstawionemu” do
ztozenia oferty w postepowaniu (ktory byt weryfikowany na okolicznos¢ wystepowania podstaw
wykluczenia). Wyktadnia celowosciowa tresci art. 108 ust. 1 pkt 5 i art. 119 ustawy pzp daje
zatem te same wyniki, jakie daje wykfadnia gramatyczna tych przepiséw (podmiot
udostepniajgcy zasoby powinien by¢ badany na okolicznos¢ uczestnictwa w grupie
kapitatowej). Jezeli w ustawie pzp nie zawarto zadnego przepisu, ktéry w sposéb precyzyjny
w swojej tresci wskazywatby na wytgczenie badania podmiotu udostepniajgcego zasoby na
okoliczno$¢ uczestnictwa w grupie kapitatowej z innymi wykonawcami sktadajgcymi oferty
w postepowaniu, to prawem i obowigzkiem zamawiajgcego jest przyjecie zatozenia, ze
ustawodawca $wiadomie przyjat w tresci ustawy (art. 108 ust. 1 pkt 5 w zwigzku z art. 119), ze

podmiot udostepniajgcy zasoby powinien by¢ badany na okolicznos¢ uczestnictwa w grupie
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kapitatowej z wykonawcami, ktérzy sktadajg oferty w postepowaniu. Zamawiajgcy wskazat, ze
UZP w informacji pokontrolnej w sposéb jednoznaczny przyjat, ze zapis par. 5 ww.
Rozporzadzenia technicznego wytgcza zastosowanie przepisu art. 119 w brzmieniu
ustawowym - zapis na str. 4 informacji pokontrolnej ,Zgodnie z tre$cig art. 119 zamawiajgcy
ocenia, czy udostepniane wykonawcy przez podmioty udostepniajgce zasoby zdolnoSci
techniczne lub zawodowe lub ich sytuacja finansowa Ilub ekonomiczna, pozwalajg na
wykazanie przez wykonawce spetniania warunkéw 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, ktore zostaty przewidziane wzgledem
wykonawcy. Powyzsze nie dotyczy jednak podstawy wykluczenia o ktorej mowa w art. 108
ust. 1 pkt 5 ustawy”. Zapis ten jest niezgodny z trescig art. 119 ustawy. Na marginesie
Zamawiajgcy zauwazyt, ze stanowisko UZP o wylgczeniu petnej podstawy wykluczenia
wskazanej w art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy z zakresu zastosowania art. 119, jest takze niezgodne
z trescig samego Rozporzadzenia. Jezeli bowiem UZP chciatby opiera¢ swoje twierdzenie
0 wyjatku dotyczgcym zastosowania art. 119 do przestanki wskazanej w art. 108 ust. 1 pkt 5
ustawy pzp, nie powinien tego odnosi¢ do petnego brzmienia tego przepisu a jedynie do jego
czesci dotyczacej uczestnictwa w grupie kapitatowej (vide par. 2 ust 1 pkt 7) lit ¢) w zwigzku
z par. 5 ust. 1 rozporzadzenia). Powyzsze w ocenie Zamawiajgcego wskazuje, ze sama
instytucja kontrolujgca nie jest w petni przekonana o zakresie wytgczenia jaki pojawia sie

w par. 5 rozporzgdzenia.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze samo Rozporzgdzenie w sprawie podmiotowych Srodkow
dowodowych zawiera sprzeczne zapisy odnoszgce sie do badania przestanki ujetej w art. 108
ust. 1 pkt 5 ustawy pzp. Zamawiajgcy ma bowiem - zgodnie z par. 5 ust. 1 Rozporzgdzenia
w zwigzku z art. 124 ustawy pzp - w postepowaniach powyzej progéw UE obowigzek zgdania
od podmiotu udostepniajgcego zasoby oswiadczenia wskazanego w par. 2 ust. 1 pkt 7) lit )
Rozporzadzenia, a wiec oswiadczenia o aktualnosci danych zawartych w JEDZ w zakresie
informacji dotyczgcych cyt. ,zawarcia z innymi wykonawcami porozumienia majgcego na celu
zaktdécenie konkurencji”. Tak skonstruowany zapis nie wylgcza przeciez z tresci tego
oswiadczenia informacji o braku porozumienia w postaci uczestnictwa grupie kapitatowej,
ktore zgodnie z trescig art. 108 ust. 1 pkt 5 jest jednym z przejawdw porozumienia majgcego
na celu zaktécenie uczciwej konkurencji. W par. 2 ust. 1 pkt 2 Rozporzgdzenia z kolei wyraznie
podkreslono, ze oswiadczenie to obejmuje informacje o przynalezno$ci do grupy kapitatowej
bedacej przyktadem niedozwolonego porozumienia o ktérym mowi pierwsza czes¢ art. 108
ust. 1 pkt 5 ustawy pzp cyt. ,o8wiadczenie wykonawcy, w zakresie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy,
0 braku przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego
2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2020 r. poz. 1076 i 1086), z innym
wykonawcg, ktory ztozyt odrebng oferte, oferte czesciowg lub wniosek o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, albo o$wiadczenia o przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej

wraz z dokumentami lub informacjami potwierdzajgcymi przygotowanie oferty, oferty
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czeSciowej lub wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu niezaleznie od innego
wykonawcy nalezgcego do tej samej grupy kapitatowej”. W efekcie jeden z podmiotowych
srodkow dowodowych (par. 2 ust. 1 pkt 7 lit c) Rozporzadzenia), ktéry zamawiajgcy musi
wyegzekwowa¢ od podmiotu udostepniajgcego zasoby zawiera informacje o tresci
sprowadzajgcej sie do twierdzenia, ze podmiot ten nie zawart jakiegokolwiek nielegalnego
porozumienia, do ktérego referuje art 108 ust. 5 ustawy pzp. Zas drugi z podmiotowych
Srodkow dowodowych (w par. 2 ust. 1 pkt 2 Rozporzgdzenia), ktory zdaniem UZP nie moze
by¢ egzekwowany od podmiotu udostepniajgcego zasoby zawiera informacje o tresci
sprowadzajgcej sie do twierdzenia, ze podmiot ten nie zawart jednego konkretnego
porozumienia zaliczajgcego sie do grupy niedozwolonych porozumien do ktorych referuje art
108 ust. 5 ustawy pzp (w postaci uczestnictwa w grupie kapitatowej). A wiec tresc
oswiadczenia drugiego (zakazanego) miesci sie w tresci oswiadczenia pierwszego
(obowigzkowego). Biorgc pod uwage fakt, ze oba oswiadczenia skladane sg w tym samym
momencie, zarzut nieuprawnionego zgdania od podmiotu udostepniajgcego zasoby
oswiadczenia o tresci zawierajgcej sie w tresci innego oswiadczenia skladanego w tym samym

czasie wydaje sie absurdalny.

Zamawiajacy zwrocit uwage, ze przyjety przez UZP sposob interpretacji tresci
rozporzadzenia zaklada, ze: podmiot udostepniajgcy zasoby ktéry zawartby z wykonawcami
biorgcymi udziat w postepowaniu kazde inne - niz uczestnictwo w grupie kapitatowej -
nielegalne porozumienie w swietle w art. 4 pkt 5 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o0 ochronie
konkurencji i konsumentéw zostatby objety regulacjg art. 122, zgodnie z ktérym jezeli wobec
podmiotu udostepniajgcego zasoby zachodzg podstawy wykluczenia, zamawiajgcy zada, aby
wykonawca w terminie okreSlonym przez zamawiajgcego zastgpit ten podmiot innym
podmiotem Iub podmiotami albo wykazat, ze samodzielnie spetnia warunki udziatu
w postepowaniu; podmiot udostepniajgcy zasoby ktéry zawartby z wykonawcami biorgcymi
udziat w postepowaniu nielegalne porozumienie w postaci uczestnictwa w grupie kapitatowej
nie zostatby objety regulacjg art. 122 ustawy pzp. Ww. rozréznienie zachowan podmiotu
udostepniajgcego zasoby w Swietle tresci art. 122 w zwigzku z art. 108 ust. 1 pkt 5i art. 119
ustawy pzp, w ocenie Zamawiajgcego sg nieuzasadnione i stanowig o wadliwej wyktadni
przepisow prawa dokonanej przez UZP na potrzeby oceny stanu faktycznego bedgcego
przedmiotem kontroli. Jednocze$nie Zamawiajgcy zauwazyt, ze sg one efektem sprzecznosci
materii ustawowej i wykonawczej, ktére nie mogg bycC interpretowane niezgodnie z wolg
ustawodawcy i na niekorzy$¢ adresata przepisu, ktéry przyznat podczas stosowania przepisow
prawa pierwszenstwo ustawie i dyrektywie w stosunku do przepiséw rozporzgdzenia. Jezeli
w ocenie Urzedu Zamowien Publicznych nalezy wytgczy¢ badanie podstawy wykluczenia
wskazanej w art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp (w catosci lub czesci) w stosunku do podmiotow
udostepniajgcych zasoby, nalezy sformutowaé w tym zakresie odpowiednie wnioski de leg
ferenda w odniesieniu do zapisow ustawowych. W ocenie Zamawiajgcego nie nalezy

dokonywac¢ rozszerzajgcych wyktadni precyzyjnie sformutowanych przepisow ustawy pzp
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podczas wykonywania czynnosci kontrolnych i w efekcie negowaé zachowania
Zamawiajgcego, ktére jest zgodne z przywotang trescig art. 108 ust. 1 pkt 5 w zwigzku z art.

119 ustawy pzp.

Reasumujgc, Zamawiajacy stwierdzit, ze: nie naruszyt art. 124 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp
bowiem zazgdat podmiotowych $srodkéw dowodowych na potwierdzenie braku podstaw
wykluczenia podmiotu udostepniajgcego zasoby zgodnie z tredcig art. 119 ustawy pzp; nie
naruszyt przepisow par. 5 ust. 1 powotanego Rozporzgdzenia ze wzgledu na to, ze przepis ten
w czesSci wylgczajgcej mozliwos¢ zadania od podmiotu udostepniajgcego zasoby
oswiadczenia, o ktorym mowa w par. 2 ust. 1 pkt 2 ww. Rozporzadzenia jest niezgodny
z trescig art. 119 ustawy pzp w zakresie w jakim wprowadza wyjgtek do tego przepisu
W sposob sprzeczny z delegacjg do jego wydania; nie naruszyt przepiséw par. 5 ust. 1
powotanego Rozporzgdzenia, gdyz nie zawiera on zakazu zgdania dokumentu wskazanego
w par. 2 ust. 1 pkt 2 Rozporzgdzenia a jedynie wskazuje na uprawienie zamawiajgcego do
zgdania dokumentéw w nim wskazanych. Nie mozna zatem wyinterpretowaé z niego zakazu,

o ktérym pisze w wystgpieniu pokontrolnym Urzgd Zamowien Publicznych.

Zamawiajacy - niezaleznie od ww. argumentow - zauwazyt, ze opisane wyzej
sprzecznosci zakresu regulacji art. 119 ustawy pzp i par. 5 ust. 1 Rozporzgdzenia nie wynikajg
z nieprawidtowej interpretacji tych przepiséw przez gmine Gromnik, a sg problemem
o charakterze systemowym. Zamawiajgcy wskazat linki do przyktadowych SWZ, w ktérych
zamawiajgcy zachowali sie identycznie jak Gmina Gromnik prowadzonych przez Najwyzszg
Izbe Kontroli, Centrum Obstugi Administracji Rzgdowej oraz Ministerstwo Rozwoju

i Technologii.

W odniesieniu do naruszenia art. 98 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp Zamawiajgcy wskazat, ze
zgodnie z dyspozycjg tego przepisu zamawiajgcy zwraca wadium niezwiocznie, nie pozniej
jednak niz w terminie 7 dni od dnia uptywu terminu zwigzania ofertg. Zamawiajgcy zwraca
wadium wniesione w innej formie niz w pienigdzu poprzez ztozenie gwarantowi lub
poreczycielowi os$wiadczenia o zwolnieniu wadium. W stanie faktycznym bedgcym
przedmiotem oceny UZP termin zwigzania ofertg uptyngt 1 grudnia 2021 r. W terminie
zakreslonym w ustawie na zwrot wadium (zwrot wadium mogt nastgpi¢ do dnia 8 grudnia 2022
r.), gwarancja wadialna wykonawcy wygasta (z dniem 1 grudnia 2021 r.) W zwigzku
z wygasnieciem gwarancji przed uptywem terminu na zwrot wadium w sposob okreslony w art.
98 ust. 5 Zamawiajgcy nie mogt wykona¢ skutecznego ztozenia oswiadczenia o zwolnieniu
gwaranta z obowigzkow wynikajgcych z gwarancji bowiem gwarant nie byt juz tymi
obowigzkami zwigzany (skutek wygasniecia gwarancji). Reasumujgc Zamawiajgcy wskazat,
ze na skutek uptywu terminu waznosci gwarancji wystgpit skutek rownowazny z czynnoscig
okreslong w art. 98 ust. 5 ustawy pzp. Oswiadczenie Zamawiajgcego bytoby czynnoscig
pozorng, niewywotujgcg skutkow jakie dla tej czynnosci przewidziat ustawodawca. Zgodnie

Z zapisami gwarancji wygasa ona automatycznie i catkowicie w przypadku: 1) zwolnienia
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Gwaranta przez Beneficjenta ze wszystkich zobowigzah przewidzianych w Gwaranciji, przed
uptywem terminu waznosci Gwarancji, 2) ziozenia Gwarantowi przez Beneficjenta
oSwiadczenia o zwolnieniu wadium (na adres siedziby Gwaranta lub na adres e-mail:
gwarancje@tueuropa.pl) 3) gdy swiadczenia Gwaranta z tytutu niniejszej Gwarancji osiagnety
kwote gwarancji, 4) uptywu ostatniego dnia jej waznosci, 5) Oferent zawrze umowe
0 udzielenie zaméwienia w postepowaniu, ktérego dotyczy Gwarancja i wniesie wymagane
zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy o udzielenie zamowienia, 6) Oferent wycofa
oferte przed uptywem terminu do sktadania ofert lub nie przystapi do Przetargu. W zwigzku
z wystgpieniem przestanki wskazanej w pkt 4) i wygasnieciem gwarancji Zamawiajgcy nie

sktadat oswiadczenia o zwolnieniu gwaranta z obowigzkdéw z tej gwarancji wynikajgcych.

Na marginesie Zamawiajgcy zauwazyt, ze przepisy nowej ustawy pzp nie przewidujg
czynnosci samodzielnego przediuzenia terminu zwigzania ofertg. A wiec tego rodzaju
dziatanie podijete przez wykonawce nie jest czynnoscia, z ktorg ustawa pzp wigze skuteczne
przediuzenie tego terminu. Skuteczne przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, rodzace skutki
dla wykonawcy w toczgcym sie postepowaniu jest mozliwe jedynie w procedurze zawezwania

wykonawcy do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg przez zamawiajgcego.

Zamawiajacy wskazat w konsekwenciji, ze w objetym kontrolg stanie faktycznym nie
doszto zatem do naruszenia dyspozycji art. 98 ust. 1 ustawy pzp ze wzgledu na wystgpienie
okolicznosci czynigcych zwrot wadium w sposéb wskazany w art. 98 wust. 5
bezprzedmiotowym. Zamawiajgcy podnidst, Zze wykonanie czynnosci zwrotu wadium w sposob
okreslony w art. 98 ust. 5 ustawy tj. poprzez zwolnienie gwaranta z obowigzkoéw wynikajgcych
z gwarancji w momencie, gdy na skutek jej wygasniecia (przed uptywem terminu na jej zwrot)
nie byt on nimi zwigzany, jest wyrazem niczym nieuzasadnionego formalizmu
sprowadzajgcego sie do obowigzku sktadania nieskutecznych w Swiatle przepiséw kodeksu

cywilnego oswiadczen woli.

Reasumujgc, Zamawiajgcy Gmina Gromnik zawnioskowata o uwzglednienie
zastrzezen do wynikéw kontroli Urzedu Zamowien Publicznych w odniesieniu do obu
postawionych w informacji pokontrolnej zarzutéw i przyjecie, ze podczas prowadzenia
postepowania pn. Dostawa i montaz instalacji fotowoltaicznych do produkcji energii
elektrycznej w budynkach mieszkalnych jednorodzinnych w ramach projektu ,Ekopartnerzy na
rzecz stonecznej energii Matopolski” nie doszto do naruszenia przepisbw o zamdwieniach

publicznych.

Pismem z dnia 15 kwietnia 2022 r. Prezes Urzedu poinformowal Zamawiajacego,

ze podtrzymuje stanowisko wyrazone w informacji o wyniku kontroli.

Odnoszac sie do argumentacji Zamawiajgcego Prezes Urzedu zauwazyt, ze

w ztozonych zastrzezeniach Zamawiajgcy nie kwestionuje stwierdzonego w toku kontroli faktu,
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iz zgdat w stosunku do podmiotéw udostepniajacych zasoby na potwierdzenie braku podstaw
do wykluczenia z udziatu w postepowaniu przedstawienia m.in. dokumentu okreslonego w par.
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 konsumentow (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 kapitatowe;j
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;j.

Prezes Urzedu stwierdzit dalej, iz zgodnie z trescig art. 124 ust. 1 ustawy pzp,
w postepowaniu o udzielenie zamowienia zamawiajgcy zada podmiotowych sSrodkéw
dowodowych na potwierdzenie braku podstaw wykluczenia. Natomiast art. 119 ustawy pzp,
okresla, ze w przypadku polegania wykonawcy na zdolnosciach lub sytuacji podmiotéw
udostepniajgcych zasoby, zamawiajgcy bada rowniez, czy nie zachodzg wobec tego podmiotu
podstawy wykluczenia, ktére zostaty przewidziane wzgledem wykonawcy. Stosownie jednak
do tresci par. 5 ust. 1 Rozporzgdzenia, zamawiajgcy moze zgdac¢ od wykonawcy, ktory polega
na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej
podmiotow udostepniajgcych zasoby na zasadach okreslonych w art. 118 ustawy,
przedstawienia podmiotowych $rodkéw dowodowych, o ktérych mowa w par. 2 ust. 1 pkt 1
i 3—7 oraz ust. 2, dotyczgcych tych podmiotow, potwierdzajgcych, ze nie zachodzg wobec
tych podmiotéw podstawy wykluczenia z postepowania. Z tre$ci powyzszego przepisu wynika,
iz jego zakres — w stosunku do podmiotéw udostepniajgcych zasoby na potwierdzenie
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteribw selekcji nie obejmuje
podmiotowego srodka dowodowego, o ktorym mowa w par. 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 konsumentow (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 potwierdzajagcymi przygotowanie oferty, oferty czesciowej lub wniosku
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu niezaleznie od innego wykonawcy nalezgcego do

tej samej grupy kapitatowe;.

Prezes Urzedu zauwazyt, ze potwierdzenie tego stanowiska zawiera rowniez
uzasadnienie do projektu Rozporzadzenia w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych
oraz innych dokumentow lub oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy,
w ktorym wskazano, ze ,Zamawiajgcy powinien zatem zasadniczo zgdac¢ podmiotowych

Srodkéw  dowodowych  potwierdzajgcych  brak podstaw  wykluczenia  podmiotu
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udostepniajgcego zasoby w takim samym zakresie w jakim zgda ich od wykonawcy. Wyjatkiem
od tej zasady jest oSwiadczenie o przynaleznosci albo braku przynalezno$ci do tej samej grupy
kapitatowej z innym wykonawcg, ktory ztozyt odrebng oferte, oferte czesSciowg lub wniosek
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. W Swietle brzmienia podstawy wykluczenia z art.
108 ust. 1 pkt 5 ustawy takie o$wiadczenie powinno by¢ skfadane wytgcznie przez oferenta

lub wnioskodawce.”

W ocenie Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, Zzgdanie przedstawienia
podmiotowego Ssrodka dowodowego, okreslonego w par. 2 ust. 1 pkt 2 rozporzgadzenia
w stosunku do podmiotoéw udostepniajgcych zasoby na potwierdzenie spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji narusza tresc art. 124 ust. 1 ustawy pzp w zw.

Z par. 5 ust. 1 Rozporzadzenia.

Odnoszgc sie do zastrzezen Zamawiajgcego do stwierdzonego naruszenia art. 98 ust.
1 pkt 1 ustawy pzp Prezes Urzedu wskazal, ze z ustalonego stanu faktycznego sprawy wynika,
ze termin zwigzania ofertg uptywat w dniu 1 grudnia 2021 r. Wykonawca FlexiPower Group
Sp. z 0.0. Sp. K. ztozyt wadium dla kazdej z czterech czesci postepowania odrebnie, w formie
Gwaranciji ubezpieczeniowej zaptaty wadium z terminem waznosci do dnia 1 grudnia 2021 r.
Przy pismie z dnia 1 grudnia 2021 r. ww. wykonawca przedtuzyt termin zwigzania ofertg dla
trzech czesci postepowania o kolejne 60 dni, tj. do dnia 31 stycznia 2022 r. Jednoczesnie
przedtozyt w zatgczeniu aneksy do ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium o numerze
3939/W/08/2021, 3940/W/08/2021, 3942/W/08/2021 (dla czesci 1, 2 i 3 zamodwienia).
Zamawiajacy nie zwrocit wadium ww. wykonawcy w terminie 7 dni od dnia uptywu terminu

zwigzania oferta, tj. od dnia 1 grudnia 2021 r.

Prezes Urzedu wskazat, iz zgodnie z trescig art. 98 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp,
zamawiajgcy zwraca wadium niezwtocznie, nie pdzniej jednak niz w terminie 7 dni od dnia
uptywu terminu zwigzania ofertg. Jezeli wadium jest wnoszone w formie gwarancji lub
poreczenia, zamawiajgcy zwraca wadium przez ziozenie gwarantowi lub poreczycielowi
oswiadczenia o zwolnieniu wadium. Tym samym zwrdcit uwage, ze ustawa nie przewiduje

wyjatkow w zakresie realizacji obowigzku zwrotu wadium wykonawcom.

Prezes Urzedu podniést dalej, ze odmiennie niz w okresie obowigzywania ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tekst jedn. Dz.U. z 2019r., poz. 1843
z p6zn. zm.) ustawodawca w ustawie z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) uregulowat kwestie zwigzane z przedtuzeniem terminu
zwigzania oferta. Zgodnie z art. 220 ust. 3 ustawy pzp w przypadku, gdy wybor
najkorzystniejszej oferty nie nastapi przed uptywem terminu zwigzania ofertg, zamawiajgcy
przed uptywem terminu zwigzania ofertg, zwraca sie jednokrotnie do wykonawcow
0 wyrazenie zgody na przediuzenie tego terminu o wskazany przez niego okres, nie diuzszy
niz 60 dni. W przypadku zamowien o wartosciach mniejszych niz progi unijne okres ten nie

moze przekroczy¢ 30 dni (art. 307 ust. 2 ustawy pzp). Stosownie do powyzszego przepisu
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uprawnienie do wystgpienia do wykonawcow o wyrazenie takiej zgody przystuguje wytgczenie
zamawiajgcemu. Tym samym w obecnym stanie prawnym wykonawca nie dysponuje
uprawnieniem do samodzielnego przedtuzenia terminu zwigzania ofertg, a w przypadku gdy
zamawiajgcy zgdat wniesienia wadium, rowniez do samodzielnego przedtuzenia okresu
waznosci wadium co bytlo mozliwe na podstawie uprzednio obowigzujgcej ustawy pzp.
W praktyce zatem istniata mozliwos¢ samodzielnego przedtuzenia terminu waznosci wadium
przez wykonawce, przy przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg, i takie oswiadczenia woli
wykonawcow byly wigzgce dla zamawiajgcego, co wskazuje na mozliwos¢ jednostronnego
uksztattowania zobowigzania wynikajgcego z gwarancji przez wykonawce, ktére wigzgce byto
réwniez dla zamawiajgcego. W kontrolowanym postepowaniu, pomimo iz wykonawca nie
dysponowat uprawnieniem do samodzielnego przedtuzenia terminu zwigzania ofertg i wadium,
to wykonawca przediuzyt termin zwigzania ofertg dla trzech czesci postepowania o kolejne 60
dni, tj. do dnia 31 grudnia 2022 r, przedktadajgc jednoczesnie w zatgczeniu aneksy do
ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium o numerze 3939/W/08/2021, 3940/W/08/2021,
3942/W/08/2021 (dla czesci 1, 2 i 3 zamdbwienia). Skoro takie oswiadczenie zostato ztozone
przez wykonawce, to pomimo uptywu pierwotnie okreslonego w dokumencie wadialnym
terminu obowigzywania wadium i ziszczeniu sie przestanek do zwrotu wadium, okreslonych
w art. 98 ustawy pzp, zamawiajgcy zobowigzany jest do zwrotu wadium wniesionego w innej
formie niz w pienigdzu poprzez zilozenie gwarantowi lub poreczycielowi oswiadczenia
o zwolnieniu wadium. Prezes Urzedu wskazat, Zze oswiadczenie o zwolnieniu wadium
zamawiajgcy sklada nie wykonawcy a gwarantowi lub poreczycielowi. Istota tego
oswiadczenia polega na zapewnieniu gwaranta lub poreczyciela o zwolnieniu ze zobowigzan

wynikajgcych z wadium.

Ponadto, Prezes Urzedu zwrdcit uwage na aspekt zwigzany z ochrong jakg uzyskuje
zamawiajgcy w przypadku ztozenia wadium w innej formie niz w pienigdzu. Zgodnie z art. 97
ust. 5 ustawy pzp wadium wnosi sie przed uptywem terminu skfadania ofert i utrzymuje
nieprzerwanie do dnia uptywu terminu zwigzania oferta, z wyjatkiem przypadkoéw, o ktoérych
mowa w art. 98 ust. 1 pkt 2 i 3 oraz ust. 2. Przepis ten formutuje zatem wymaganie odnoszace
sie do minimalnego terminu utrzymania (obowigzywania) wadium wniesionego w innej niz
pienigdz formie. Nie oznacza to jednak, ze uprawnienia zwigzane z dochodzeniem roszczen
(zaptaty wadium w przypadku ziszczenia sie przestanek do jego zatrzymania) wygasajg
z chwilg wskazanego w takim dokumencie wadialnym terminu obowigzywania. Nie mozna
bowiem utozsamiaC¢ terminu obowigzywania dokumentu wadialnego np. gwarancji
ubezpieczeniowej, z terminem na zgtoszenie zgdania zaptaty wadium. Dlatego tez pomimo
uptywu wskazanego w takim dokumencie wadialnym terminu jego obowigzywania, zwrot
wadium przez zamawiajgcego na podstawie art. 98 ust. 5 ustawy pzp poprzez ztozenie
gwarantowi lub poreczycielowi oswiadczenia o zwolnieniu wadium, jest konieczne w celu

zakonczenia tego stosunku prawnego przez beneficjenta gwaranciji.
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Konkludujgc, Prezes Urzedu wskazat, ze przepis art. 98 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp
wyraznie nakazuje zamawiajgcemu niezwloczny zwrot wadium, nie pozniej jednak niz
w terminie 7 dni od dnia uptywu terminu zwigzania ofertg, dlatego tez brak zwrotu wadium
wykonawcy, ktorego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, pomimo uptywu 7 dni od
dnia uptywu terminu zwigzania ofertg wyznaczonego przez zamawiajgcego w SWZ, stanowi

naruszenie powyzszego przepisu ustawy pzp.

Wobec nieuwzglednienia wniesionych zastrzezen Prezes Urzedu — na podstawie
art. 610 ust. 2 ustawy pzp — przekazal zastrzezenia Zamawiajgcego do zaopiniowania

przez Izbe.

Krajowa Izba Odwotawcza
po zapoznaniu sie z dokumentacjg zgromadzong w sprawie ustalita i zwazyta:

Zastrzezenia Zamawiajgcego z dnia 1 kwietnia 2022 r. do informacji o wyniku kontroli
uprzedniej Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych z dnia 25 marca 2022 r. zastugujg na

uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpatrujgc zgtoszone przez Zamawiajgcego zastrzezenia,
w kontekscie ustalen faktycznych i obowigzujgcego stanu prawnego - podzielita stanowisko
prezentowane przez Zamawiajgcego, ze nie zachodzity podstawy do przypisania
Zamawiajgcemu naruszenia art 124 ust. 1 ustawy pzp w zwigzku z par. 5 ust. 1 ww.
Rozporzadzenia polegajgcego na zagdaniu w stosunku do podmiotéw udostepniajgcych
zasoby na potwierdzenie spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji
przedstawienia podmiotowego srodka dowodowego, okreslonego w par. 2 ust. 1 pkt 2 ww.
Rozporzadzenia tj. oswiadczenia w zakresie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp, o braku
przynalezno$ci 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 wykonawca,
ktory ztozyt odrebng oferte, oferte czesSciowg 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 udzialu w postepowaniu niezaleznie od innego wykonawcy
nalezacego do tej samej grupy kapitatowej oraz naruszenia art. 98 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp,
polegajgcego na braku zwrotu wadium wykonawcy, ktdérego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza, pomimo uptywu 7 dni od dnia uptywu terminu zwigzania ofertg

wyznaczonego przez Zamawiajgcego w SWZ.
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Na wstepie wskazania wymaga, ze bezsporny pozostawat stan faktyczny w odniesieniu do
obu stwierdzonych przez Instytucje kontrolng naruszen. Ponadto, w toku kontroli wiasciwie
ustalono i przedstawiono stan faktyczny sprawy, dlatego tez ustalenia Prezesa UZP w tym
zakresie Izba przyjmuje za wiasne. Sporna pozostawata kwestia wyktadni przepisow prawa
I ocena zachowania Zamawiajgcego wobec prawidtowo ustalonego stanu faktycznego. Izba
za wilasng przyjeta argumentacje prezentowang przez Zamawiajgcego, uznajgc jg za
kompleksowg, pogtebiong i wyczerpujgcg, a w konsekwencji nie widzgc potrzeby jej

powielania.

W odniesieniu do naruszenia art. 124 ust. 1 ustawy pzp w zw. z par. 5 ust. 1 Rozporzgdzenia

na szczegodlne podkreslenie zastugujg nastepujace kwestie.

Nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajgcy zadat w odniesieniu do podmiotéw udostepniajacych
zasoby na potwierdzenie braku podstaw wykluczenia z udzialu w postepowaniu
przedstawienia dokumentu okreslonego w par 2 ust. 1 pkt 2 ww. Rozporzgdzenia, 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 konsumentow (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 ocenie Izby, Instytucja kontrolujgca upatrujgc w powyzszej czynnosci Zamawiajgcego
naruszenia dokonata blednej wyktadni przepiséw prawa, nadajgc prymat przepisom

wykonawczym wzgledem regulacji ustawowych oraz unijnych.

W pierwszej kolejnosci Izba zauwaza, ze Zamawiajgcy prawidtowo dokonat interpretacii
przepiséw ustawowych. Nie ulega watpliwoéci, ze przestanka wykluczenia z art. 108 ust. 1 pkt
5 ustawy pzp jest przestankg 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 udostepniajgcego zasoby. Dyspozycja powyzszego przepisu
determinuje zatem koniecznos¢ badania wzgledem podmiotu trzeciego rowniez przestanki
wykluczenia z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp nie przewidujgc w tym zakresie wyjgtkow.
Uregulowanie wynikajgce z art. 119 ustawy pzp pozostaje w zgodnosci z obowigzkiem
wynikajgcym z art. 124 ust. 1 zgdania podmiotowych srodkow dowodowych na potwierdzenie
braku podstaw wykluczenia oraz art. 125 ust. 5 ustawy pzp zgdania od podmiotu trzeciego
jednolitego europejskiego dokumentu zaméwienia, a wiec rowniez wstepnego oswiadczenia
co do braku wszystkich przestanek wykluczenia, ktore zostaty przewidziane w dokumentac;ji

postepowania wzgledem wykonawcy, w tym przestanki z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp —
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Czes¢ lll sekcja C o tresci ,czy wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienia
majgce na celu zaktécenie konkurencji”. Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego, ze
regulacje ustawowe sg spojne i jednoznaczne co do obowigzkéw natozonych na
zamawiajgcego W zakresie badania przestanek wykluczenia wzgledem podmiotu

udostepniajgcego zasoby.

Stusznie réwniez Zamawiajgcy odniost sie do regulacji unijnych — motywu 84 oraz art. 63
dyrektywy 2014/24/UE, z ktorych jednoznacznie wynika obowigzek weryfikacji podmiotu

udostepniajgcego zasoby na tozsamych warunkach jak weryfikacja wykonawcy.

Dalej podkresli¢ nalezy, ze niewatpliwie par. 5 ust. 1 ww. Rozporzadzenia regulujgc katalog
podmiotowych srodkéw dowodowych, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia wzgledem
podmiotu trzeciego, ktérych zamawiajgcy moze zadaé pomija par. 2 ust. 1 pkt 2
Rozporzadzenia, a wiec oswiadczenie wykonawcy, ,w zakresie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy,
0 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 cze$ciowg lub wniosek o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, albo o$wiadczenia o przynaleznoS$ci do tej samej grupy kapitatowej
wraz z dokumentami lub informacjami potwierdzajgcymi przygotowanie oferty, oferty
czeSciowej lub wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu niezaleznie od innego
wykonawcy nalezgcego do tej samej grupy kapitatowej”. Zasadnie jednak Zamawiajgcy zwrocit
uwage na rozbieznos¢ co do zgdania podmiotowych srodkéw dowodowych potwierdzajgcych
brak podstawy wykluczenia podmiotu trzeciego z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp w tresci
samego Rozporzgdzenia, ktore jednak w par. 5 ust. 1 przewiduje mozliwos¢ Zzgdania od
podmiotu trzeciego w par. 2 ust. 1 pkt 7 lit. c: ,7) o$wiadczenia wykonawcy o aktualno$ci
informacji zawartych w oswiadczeniu, 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, dotyczgcych zawarcia z innymi wykonawcami porozumienia

majgcego na celu zaktdécenie konkurencji.”

W Swietle powyzszego oczywistym jest, iz w zakresie zgdania od pomiotu udostepniajgcego
zasoby podmiotowego Srodka dowodowego potwierdzajgcego 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 zosta¢ rozwigzana zgodnie z regutg hierarchiczng lex superior derogat legi inferiori,
nadajgcg prymat uregulowaniu ustawowemu, a w konsekwencji prowadzi¢ do uznania, iz
przestanki wykluczenia przewidziane wzgledem wykonawcy muszg zosta¢ zbadane rowniez
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 Zgdanie podmiotowego
srodka dowodowego okreslonego w par. 2 ust. 1 pkt 2 Rozporzgdzenia od podmiotu

udostepniajgcego zasoby nalezato uzna¢ za zgodnie z ustawg. Wiasciwie Zamawiajgcy
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argumentowat, ze Rozporzgdzenie Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia
2020 r. w sprawie przedmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub
oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz. U. z 2020 r. poz. 2415),
wydane na podstawie art. 128 ust. 6 ustawy pzp moze regulowa¢ 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.

Izba uznata zatem argumentacje Zamawiajgcego za petng, szczego6towa i prawidtowa. Izba
zauwaza, ze rozpatrujgc zastrzezenia Zamawiajgcego do wynikow kontroli Prezes Urzedu
w ogolne nie odniost sie do pogtebionej analizy prawnej przedstawionej w zastrzezeniach,
powielajgc w zasadzie stanowisko zawarte w informacji o wyniku kontroli, pomijajgce tresc art.
119 ustawy pzp oraz przyznajgce prymat normy wykonawczej nad ustawowa, uznajgc iz ww.
Rozporzadzenie moze ustanawia¢ wyjatki nieznane ustawie. Oceny prawnej Izby nie zmienia
takze dodatkowa argumentacja Prezesa Urzedu, iz w uzasadnieniu do projektu
Rozporzadzenia wskazano, ze Wyjgtkiem od tej zasady jest oSwiadczenie o przynaleznosci
albo braku przynalezno$ci do tej samej grupy kapitatowej z innym wykonawca, ktory ztozyt
odrebng oferte, oferte czesciowg lub wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.
W Swietle brzmienia podstawy wykluczenia z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy takie oswiadczenie
powinno by¢ skftadane wylgcznie przez oferenta lub wnioskodawce.” Z powyzszego wynika
jedynie, iz intencjg autora Rozporzgdzenia byto pominiecie w par. 5 ust. 1 podmiotowego
srodka dowodowego z par. 2 ust. 1 pkt 2 z uwagi na brzmienie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy
pzp. Niemniej jednak dyspozycja art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp stanowi o zawarciu z innymi
wykonawcami porozumienia majgcego na celu zaktécenie konkurenciji, podajgc jako przykfad:
W szczegdlnosci jezeli nalezgc do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia
16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw, ztozyli odrebne oferty, oferty
czesciowe lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, chyba ze wykazg, ze
przygotowali te oferty lub wnioski niezaleznie od siebie.” Niewatpliwie, jak stusznie podkreslat
Zamawiajacy powotujgc sie na wykfadnie celowosciowg art. 119 ustawy pzp w zw. z art. 108
ust. 1 pkt 5 ustawy pzp, zaktdcenie konkurencji w postepowaniu moze mie¢ miejsce rowniez,
jesli to podmiot udostepniajgcy zasoby bedzie nalezat do grupy kapitatowej z innym
wykonawcg, ktoéry ztozyt oferte w postepowaniu. Prezes Urzedu nie przeprowadzit w tym

zakresie zadnego wywodu, lakonicznie powotujgc sie na tres¢ przepisow Rozporzgdzenia.

Majgc na wzgledzie powyzsze, wobec rozbieznosci przepisow ustawowych i wykonawczych
trudno Zamawiajgcemu przypisywac naruszenie w sytuacji, gdy Zamawiajgcy zastosowat sie
do regulacji ustawowej. lzba uznata zatem, ze Prezes Urzedu niezasadnie stwierdzit

naruszenie art. 124 ust. 1 ustawy pzp w zw. z par. 5 ust. 1 Rozporzgdzenia.

Izba uznata rowniez, iz Prezes Urzedu niewtaSciwie stwierdzit naruszenie art. 98 ust. 1 pkt 1
ustawy pzp.
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W zakresie stwierdzonego naruszenia bezsporne byto, iz w tresci SWZ oraz ogtoszenia
0 zamowieniu (po zmianach), Zamawiajgcy okreslit, ze termin zwigzania ofertg uptywa w dniu
1 grudnia 2021 r. Nie byta rowniez sporna interpretacja przepiséw ustawowych, zgodnie
z ktérg w obecnym stanie prawnym wykonawca nie dysponuje uprawnieniem do
samodzielnego przedtuzenia terminu zwigzania ofertg, a w przypadku gdy zamawiajacy zgdat

whniesienia wadium, réwniez do samodzielnego przedtuzenia okresu waznosci wadium.

Izba ustalita, Ze wykonawca FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp. K. przedtozyt Zamawiajgcemu
wraz z ofertg Gwarancje ubezpieczeniowg zaptaty wadium odrebnie dla kazdej z czterech

czesci zamodwienia o tozsamej tresci. Z dokumentdw tych wynika m.in. ze:

3. Wyptata z tytutu niniejszej Gwarancji nastgpi, w terminie 14 dni roboczych (stownie:
czternastu) od dnia doreczenia Gwarantowi w terminie waznosci Gwarancji pierwszego
zZgdania zapftaty, okreslajgcego kwote Zzgdania (...) 4. Niniejsza Gwarancja jest wazna
w okresie od dnia 03.09.2021 r. do dnia 01.12.2021 r. 5. Niniejsza Gwarancja wygasa

automatycznie i catkowicie w przypadku: (...) 4) uptywu ostatniego dnia jej waznoSci.”

Zgodnie z art. 98 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp: ,1. Zamawiajgcy zwraca wadium niezwtocznie, nie
pdOzniej jednak niz w terminie 7 dni od dnia wystgpienia jednej z okoliczno$ci: 1) uptywu terminu

zwigzania ofertg (...)”

W mysl art. 98 ust. 5 ustawy pzp: ,5. Zamawiajgcy zwraca wadium wniesione w innej formie
niz w pienigdzu poprzez ztozenie gwarantowi lub poreczycielowi oSwiadczenia o zwolnieniu

wadium.”

W Swietle powyzszych ustalen i wyktadni celowosciowej art. 98 ust. 5 ustawy pzp Izba uznata,
ze stwierdzenie naruszenia przez Zmawiajgcego art. 98 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp nastgpito

w oderwaniu od stanu faktycznego, tj. tresci dokumentu gwarancji wadialnej.

W pierwszej kolejnosci podkresli¢ nalezy, iz 1zba podziela stanowisko Prezesa Urzedu, iz
nalezy odrézni¢ termin zwigzania ofertg od terminu na zgtoszenie roszczenia z dokumentu
gwarancji wadialnej. Niemniej jednak, co umkneto uwadze Prezesa Urzedu, w dokumencie
gwarancji wadialnej wykonawcy FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp. K. termin ten zostat zréwnany
i uptywat w dniu 1 grudnia 2021 r. W tresci gwarancji stwierdzono bowiem jednoznacznie, iz
Z roszczeniem o wyptate z gwarancji Zamawiajgcy musi zwrécic sie w terminie jej waznosci tj.
do dnia 1 grudnia 2021 r. Co wiecej postanowiono, ze gwarancja wygasa automatycznie

I catkowicie w przypadku uptywu ostatniego dnia jej waznosci, tj. w dniu 1 grudnia 2021 r.

W Swietle powyzszego, ztozenie przez Zamawiajgcego oswiadczenia o zwolnieniu wadium nie
bylo konieczne, gdyz nie mogto nieS¢ ze sobg zadnych skutkdw prawnych, w tym
przewidzianych w art. 98 ust. 5 ustawy pzp. Ztozenie takiego oswiadczenia w ciggu 7 dni od
dnia 1 grudnia 2021 r., jak stusznie wskazywat Zamawiajgcy, nastgpitoby po uptywie terminu
waznosci gwarancji, po jej wygasnieciu ale rowniez po uptywie terminu na zgtoszenie
roszczenia o wyptate.

20



Wobec powyzszego w rozpatrywanym stanie faktycznym stwierdzenie naruszenia art. 98 ust.
1 pkt 1 ustawy pzp, w zakresie braku ztozenia odwiadczenia o zwolnieniu wadium byto
nieuzasadnione. Za takg wyktadnig art. 98 ust. 5 ustawy pzp przemawia stanowisko
przedstawione w Komentarzu do prawa zamdéwien publicznych Urzedu Zaméwienh Publicznych
pod. red. H. Nowaka, M. Winiarza, w ktérym wskazano: ,Przepis obliguje zamawiajgcego do
przedwczesnego zakonczenia stosunku gwarancji lub poreczenia. (...) Charakter prawny
oswiadczenia o zwolnieniu wadium bedzie zalezat od indywidualnego uksztattowania tresci
stosunku gwarancji lub poreczenia. Zwolnienie z wadium mozna przede wszystkim
kwalifikowac jako zwolnienie z dtugu albo odstgpienie od umowy gwarancji lub poreczenia.
Pzp nie przewiduje szczegodlnej formy dla oswiadczenia o zwolnieniu wadium, decydujgca jest
zatem w tym zakresie tre$¢ stosunku gwarancji.” Podobnie M. Jaworska [w:] Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz, red. Marzena Jaworska, Dorota Grzeskowiak-Stojek, Julia Jarnicka,
Agnieszka Matusiak: ,Wadium wniesione w innej formie niz w pienigdzu zamawiajgcy zwraca
poprzez ztozenie gwarantowi lub poreczycielowi o$wiadczenia o zwolnieniu wadium. Ztozenie
oS$wiadczenia nie bedzie konieczne, jesli uptyngt termin waznosci wadium, okresSlony
w dokumencie wadialnym. Jak wskazano w uzasadnieniu projektu PZP, charakter prawny
o$wiadczenia o zwolnieniu wadium bedzie zalezat od indywidualnego uksztattowania treSci
stosunku gwarancji lub poreczenia. Co do zasady zwolnienie z wadium nalezy kwalifikowac
Jjako zwolnienie z dtugu (zob. Uzasadnienie do rzgdowego projektu ustawy — Prawo zaméwien
publicznych, Sejm VIII kadencji, druk Nr 3624, s. 32).” Cel przepisu jest zatem jednoznaczny
— osSwiadczenie zamawiajgcego powinno zosta¢ ziozone aby przedwczesnie zakonczy¢
stosunek gwarancji. W rozpatrywanej sprawie oswiadczenie ztozone przez Zamawiajgcego
nie mogloby przedwczes$nie zwolni¢é Gwaranta z jego obowigzkoéw, gdyz wystgpienie
Z roszczeniem po dniu 1 grudnia 2021 r. bytoby spéznione. Co wiecej, nie mogtoby Gwaranta
zwolni¢ takze z dtugu, poniewaz po dniu 1 grudnia 2021 r. Gwarant nie pozostawat juz

diuznikiem Zamawiajgcego.

W konsekwencji, uznaé nalezato, ze ziozenie przez Zamawiajgcego oswiadczenia
o zwolnieniu wadium nie mogtoby odnies¢ skutkdéw prawnych jakie ustawa wigze z dyspozycjg
art. 98 ust. 5, a tym samym stwierdzenie naruszenia art. 98 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp byto

niezasadne.
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Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 617 w zw. z art.

610 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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