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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

Warszawa, dnia 23 grudnia 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:
Przewodniczgcy: Maksym Smorczewski
Ewa Sikorska

Robert Skrzeszewski

po rozpatrzeniu zastrzezeh z dnia 25 listopada 2024 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych przez Wojewddztwo Opolskie

od wyniku kontroli uprzedniej z dnia 20 listopada 2024 r.,

(znak: KU/93/24/DKZP) w przedmiocie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego

na zakup taboru kolejowego

wyraza opinie:

zastrzezenia zamawiajgcego od wyniku kontroli uprzedniej Prezesa Urzedu Zaméwien

Publicznych zastugujg na uwzglednienie.

Uzasadnienie

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

13 czerwca 2024 r. Wojewddztwo Opolskie (dalej jako ,Zamawiajgcy”’) wszczat
postepowanie o udzielenie zamdwienia prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (dalej jako ,,Pzp”)

o tytule ,Zakup taboru kolejowego” (dalej jako ,,Postepowanie”).

Pismem datowanym na 20 listopada 2024 r. (znak DKZP.WKZ5.440.95.2024.1I)
Prezes Urzedu Zamowien Publicznych (dalej jako ,Prezes UZP”), dziatajgc na podstawie

art. 616 ust. 1 Pzp, przestat Zamawiajgcemu informacje o wyniku kontroli uprzedniej, w ktore;j



stwierdzit naruszenie przez Zamawiajgcego ,art. 124 ust. 1 w zw. z art. 119 ustawy Pzp w zw.
z § 5 ust. 1 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r.
w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentoéw lub oswiadczen,
jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy (Dz. U. z 2020 r., poz. 2415), zwanej dalej
,rozporzadzenie”, 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 5 ustawy Pzp, o braku przynaleznosci do tej same;j
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 czesciowag lub wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, albo
oswiadczenie o przynaleznosci do tej samej grupy kapitatlowej wraz z dokumentami lub
informacjami potwierdzajgcymi przygotowanie oferty, oferty czesciowej Ilub wniosku
0 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 udziat w postepowaniu lub kryteriow selekciji.”.

W informacji o wyniku kontroli uprzedniej w zakresie dotyczgcym stwierdzonego
naruszenia Prezes UZP wskazal, ze ,W rozdz. VIl ust. 7 Specyfikacji Warunkéw Zamowienia
(SW2Z), zamawiajacy zastrzegt, ze ,Jezeli Wykonawca polega na zdolnosciach lub sytuacii
podmiotow udostepniajgcych zasoby, zamawiajgcy zbada, czy nie zachodzg, wobec tego
podmiotu podstawy wykluczenia, ktore zostaty przewidziane wzgledem Wykonawcy”. Zgodnie
zrozdz. IX lit. B pkt 1) SWZ, zamawiajgcy w celu wykazania braku podstaw wykluczenia, zgda
od wykonawcy podmiotowych srodkéw dowodowych, o ktérych mowa w § 2 ust. 1 pkt 1 a-b),
pkt 2, 3, 7 lit. a-d) Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia
2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw Iub
odwiadczen, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz. U. 2020 poz. 2415).
Nastepnie, w tym samym rozdziale SWZ, zamawiajgcy wskazat, iz ,Na podstawie art. 126
ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy przed wyborem najkorzystniejszej oferty wzywa wykonawce,
ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym terminie, nie krétszym
niz 10 dni, aktualnych na dzieh ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych (oswiadczen
lub dokumentéw), o ktérych mowa w rozporzadzeniu, tj.: - o$wiadczenia wykonawcy,
w zakresie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, o braku przynaleznosci do tej samej grupy
kapitatowej, w rozumieniu ustawy z dnia 16.02.2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow,
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 czesciowej lub wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu niezaleznie od



innego wykonawcy nalezgcego do tej samej grupy kapitatowej - zatgcznik do SWZ”. Nastepnie
zamawiajgcy zastrzegt, iz ,W zakresie podstaw wykluczenia podmiotdéw udostepniajgce
zasoby wykonawca sktada dla tych podmiotéw takie same dokumenty jak dla wykonawcy”.
Majgc na uwadze powyzsze zapisy SWZ, w toku prowadzonej kontroli uprzedniej, pismem
zdnia 15.10.2024 r. Departament Kontroli Zamoéwien Publicznych zwrécit sie do
zmawiajgcego o udzielenie wyjasnien, na jakiej podstawie zamawiajgcy zgodnie z rozdz. IX
lit. B pkt 1) SWZ, zgdat powyzszego oswiadczenia dotyczgcego podmiotu trzeciego. Ponadto,
poproszono o informacje, czy zamawiajgcy dokonat modyfikacji zapisbw SWZ poprzez
wytgczenie obowigzku ztozenia oswiadczenia sktadanego przez wykonawce 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 konsumentow (t. j.
Dz. U.z2020r. poz. 1076), zinnym wykonawca, ktéry ztozyt odrebng oferte albo oswiadczenie
o przynaleznosci do tej samej grupy kapitalowej wraz z dokumentami lub informacjami
potwierdzajgcymi przygotowanie oferty niezaleznie od innego wykonawcy nalezgcego do tej
samej grupy kapitatowej, dotyczgcego podmiotdw trzecich. W odpowiedzi na powyzsze, przy
pismie z dnia 18.10.2024 r. zamawiajgcy wyjasnit, ze ,1) Zamawiajgcy zgdat zgodnie
zrozdz. IX li. B pkt 1) SWZ, oswiadczenia sktadanego przez wykonawce w zakresie art. 108
ust. 1 pkt. 5 o braku przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia
16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2020 r. poz. 1076 t.j.),
Z innym wykonawcg, ktory ztozyt odrebng oferte albo oswiadczenie o przynaleznosci do tej
samej grupy kapitatowej wraz z dokumentami Ilub informacjami potwierdzajgcymi
przygotowanie oferty niezaleznie od innego Wykonawcy nalezgcego do tej samej grupy
kapitatowej, dotyczgcego podmiotéw trzecich - dotyczacego podmiotu trzeciego - na
podstawie art. 119 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy bada, czy nie zachodzg wobec
podmiotu udostepniajgcego zasoby podstawy wykluczenia, ktére zostaty przewidziane
wzgledem wykonawcy tj.: ,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.” oraz Zamawiajgcy odniost sie do regulaciji
unijnych - motywu 84 oraz art. 63 dyrektywy 2014/24/UE, z ktérych jednoznacznie wynika
obowigzek weryfikacji podmiotu udostepniajgcego zasoby na tozsamych warunkach jak
weryfikacja wykonawcy. Tres¢ art. 119 ustawy koreluje w petni z trescig Dyrektywy Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien 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 zdolnosci wykonawca zamierza



polegac¢, spetniajg odpowiednie kryteria kwalifikacji, i czy istniejg podstawy wykluczenia na
mocy art. 57. Instytucja zamawiajgca wymaga, by wykonawca zastgpit podmiot, ktéry 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 zastgpit podmiot, wobec ktérego istniejg
nieobowigzkowe podstawy wykluczenia”. 2) Zamawiajgcy informuje, Zze nie dokonywat
modyfikacji Specyfikacji warunkow zamowienia poprzez wytgczenie obowigzku ztozenia
oswiadczenia skladanego przez wykonawce w zakresie art. 108 ust. 1 pkt. 5 o braku
przynalezno$ci do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r.
0 ochronie konkurencji i konsumentow (Dz. U. z 2020 r. poz. 1076 t.j.), z innym wykonawca,
ktory ztozyt odrebng oferte albo odwiadczenie o przynaleznoéci do tej samej grupy kapitatowej
wraz z dokumentami lub informacjami potwierdzajgcymi przygotowanie oferty niezaleznie od
innego Wykonawcy nalezgcego do tej samej grupy kapitatowej, dotyczgcego podmiotow
trzecich. Reasumujgc: Zadanie przedstawienia podmiotowego $rodka dowodowego,
okreslonego w art. 108 ust. 1 pkt. 5) Pzp dot. podmiotéw udostepniajgcych zasoby na
potwierdzenie spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteridow selekcji naruszato
art. 124 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z par. 5 ust. 1 ww. Rozporzgdzenia z dnia 23 grudnia 2020 r.
w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen,
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, to w zaden sposob nie miato to wptywu na
wynik postepowania, bowiem Wykonawca, ktéry ztozyt oferte nr 1 Pesa Bydgoszcz nie
korzystat z podmiotow udostepniajgcych zasoby na potwierdzenie spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu (...)". Zamawiajgcy zacytowat tres¢ dwoch uchwat wydanych przez
Krajowg Izbe Odwotawczg. Majgc na uwadze powyzsze nalezy zauwazy¢, ze zamawiajgcy
zadat w stosunku do podmiotéw udostepniajgcych zasoby na potwierdzenie spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriéw selekcji przedstawienia m.in. dokumentu
okreslonego w § 2 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia, tj. oswiadczenia wykonawcy w zakresie art. 108
ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, o braku przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej, w rozumieniu
ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. z 2020 r.
poz. 1076 i 1086), z innym wykonawca, ktory ztozyt odrebng oferte, oferte czesciowag lub
wniosek o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, albo o$wiadczenie o przynaleznosci do
tej samej grupy kapitalowej 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.
Zgodnie z trescig art. 124 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, w przypadku postepowan o udzielenie
zamowienia o wartosci rownej lub przekraczajgcej progi unijne zamawiajgcy zobowigzany jest
zgda¢ podmiotowych srodkow dowodowych na potwierdzenie braku podstaw wykluczenia,

o ktérych mowa w art. 108 i 109 ustawy Pzp (z uwzglednieniem postanowien zawartych
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w art. 393 ustawy Pzp). Zgodnie natomiast z trescig art. 119 ustawy Pzp, w przypadku
polegania wykonawcy na zdolnosciach lub sytuacji podmiotéw udostepniajgcych zasoby,
zamawiajgcy bada réwniez, czy nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia,
ktére zostaly przewidziane wzgledem wykonawcy. Powyzsze jednak nie dotyczy podstawy
wykluczenia, o ktérej mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Stosownie bowiem do tresci
§ 5 ust. 1 rozporzgdzenia zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcy, ktéry polega na
zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej
podmiotow udostepniajgcych 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 rozporzadzenia, dotyczacych tych podmiotéw, potwierdzajgcych, ze nie zachodzg
wobec tych podmiotéw podstawy wykluczenia z postepowania. Z tresci powyzszego przepisu
wynika jednoznacznie, iz jego zakres — w stosunku do podmiotéw udostepniajgcych zasoby
na potwierdzenie spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteriéw selekcji - nie
obejmuje podmiotowego s$rodka dowodowego, o ktérym mowa w § 2 ust. 1 pkt 2
rozporzadzenia, tj. oswiadczenia w zakresie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, o braku
przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej, w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r.
o ochronie konkurenciji i konsumentéw (Dz.U. z 2020 r. poz. 1076 i 1086), z innym wykonawca,
ktéry zlozyt 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 udzialu w postepowaniu niezaleznie od innego Wykonawcy
nalezacego do tej samej grupy kapitatowej. Tym samym nalezy stwierdzi¢, ze 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 5
ustawy Pzp, 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 wykonawca, ktéry ztozyt odrebng oferte, oferte czesciowg lub wniosek o dopuszczenie
do udzialu 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 nalezgcego do tej samej grupy kapitatowej, w stosunku do podmiotow
udostepniajgcych zasoby na potwierdzenie spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu lub
kryteriow selekcji narusza tres¢ art. 124 ust. 1 w zw. z art. 119 ustawy Pzp w zw. z § 5 ust. 1

rozporzadzenia. Powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.”.

Zamawiajacy 25 listopada 2024 r. wnidst zastrzezenia do wyniku kontroli uprzedniej

o tresci ,Dziatajgc na podstawie art. 617 ustawy z dnia 19 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien



publicznych sktadam zastrzezenia do wynikéw kontroli uprzedniej postepowania pn. ,Zakup
taboru kolejowego" w zakresie zarzutu naruszenia ,art. 124 ust. 1 w zw. z art. 119 ustawy Pzp
w zw. z § 5 ust. 1 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia
2020 r. w sprawie podmiotowych srodkow dowodowych oraz innych dokumentéw lub
oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz. U. z 2020 r., poz. 2415),
zwanej dalej ,rozporzadzenie", 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 5 ustawy Pzp, o braku
przynalezno$ci do tej samej grupy kapitatowej, w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r.
o ochronie konkurencji i konsumentow (Dz. U. z 2020 r., poz. 1076 i 1086), z innym
wykonawcg, ktory ztozyt odrebng oferte, oferte czesciowg lub wniosek o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, albo oswiadczenie o przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej
wraz z dokumentami lub informacjami potwierdzajgcymi przygotowanie oferty, oferty
czesciowej lub wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu niezaleznie od innego
wykonawcy nalezgcego do tej samej grupy kapitalowej, w stosunku do podmiotéw
udostepniajgcych zasoby na potwierdzenie spetienia warunkéw udziat w postepowaniu lub
kryteriow selekcji." Zamawiajgcy zarzuca niepetng i tym samym wadliwg wykfadnie przepiséw
ustawy z dnia 19 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (dalej ustawa Pzp)
w odniesieniu do stanu faktycznego bedgcego przedmiotem kontroli i w konsekwencji wadliwg
ocene zachowania zamawiajgcego. W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyé, ze przestanki
wykluczenia wskazane w art. 108 ustawy Pzp majg charakter obligatoryjny, a wiec nie moga
by¢ przedmiotem zawezajgcego zastosowania w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego. Innymi stowy zamawiajgcy nie ma mozliwosci ograniczenia zakresu badania
przestanek tam wskazanych wobec ktéregokolwiek z podmiotéw, ktdére badaniu takiemu
zgodnie z ustawg powinny podlegaé (wykonawca, wykonawca wspdlnie ubiegajgcy sie
0 udzielenie zaméwienia, podmiot udostepniajgcy zasoby). Zgodnie z art. 119 ustawy Pzp
zamawiajgcy bada, czy nie zachodzg wobec podmiotu udostepniajgcego zasoby podstawy
wykluczenia, ktére zostaty przewidziane wzgledem wykonawcy. Uzycie przez ustawodawce
stowa ,bada" oznacza, ze jest to ustawowy obowigzek zamawiajgcego. W zadnym przepisie
ustawy Pzp nie wytgczono przestanki ujetej w art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp (w catosci lub
w czesci) z zakresu weryfikacji objetej trescig art. 119 ustawy Pzp. Podej$cie ustawodawcy
wyrazone w tresci art. 119 ustawy Pzp jest spojne z trescig art. 63 ust. 1 dyrektywy klasycznej
cyt. ,Instytucja zamawiajgca sprawdza, zgodnie z art 59, 60 i 61, czy podmioty, na ktorych
zdolno$ci wykonawca zamierza polegac, spetniajg odpowiednie kryteria kwalifikacji, i czy
istniejg podstawy wykluczenia na mocy art. 57". Powyzsze zostato pokreslone takze
w doktrynie ,podmiot trzeci, ktory udostepnia zasoby w celu wykazania spetnienia warunkéw

udzialu 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, ktoére zostaty
wskazane przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie ma uprawnienia do ksztaltowania inaczej
zakresu wykluczenia w odniesieniu do wykonawcy, a inaczej w odniesieniu do podmiotu
trzeciego udostepniajgcego zasoby temu wykonawcy"' [przy czym przypis miat tresé
.M. Stachowiak [w:] W. Dzierzanowski, t.. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak,
Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 119.” — przyp. Izby]. Zawarta
w komentowanym przepisie art. 119 ustawy Pzp reguta kierowania sie takim samym zakresem
badania podstaw wykluczenia przy ocenie podmiotu trzeciego znajduje swoje zroédto m.in.
w motywie 84 dyrektywy 2014/24/UE. Podkreslono w nim, iz ,nalezy wyraznie okresli¢; ze
jednolity europejski dokument zaméwienia powinien roéwniez przedstawia¢ stosowne
informacje w odniesieniu do podmiotéw, na ktdrych zdolnosciach polega wykonawca, tak by
weryfikacja informacji dotyczacych takich podmiotéw mogta zosta¢ przeprowadzona tgcznie
z weryfikacjg odnoszgca sie do gtdwnego wykonawcy i na takich samych warunkach". Zasade
zgodnie, z ktérg zakres badania podstaw wykluczenia podmiotu udostepniajgcego zasoby jest
identyczny z zakresem badania podstaw wykluczenia wykonawcy potwierdza tresc¢ art. 125
ust. 5 ustawy Pzp ,wykonawca, w przypadku polegania na zdolnosciach lub sytuaciji
podmiotow udostepniajgcych zasoby; przedstawia; wraz z oswiadczeniem, o ktérym mowa
wust. 1, takze os$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 powotuje sie na jego
zasoby". Analiza tresci rozporzgdzenia wykonawczego Komisji Europejskiej (UE) 2016/7
z dnia 5 stycznia 2016 r. ustanawiajgcego standardowe formularz jednolitego europejskiego
dokumentu zamowienia wskazuje, ze nie przewidziano w nim zadnych odmiennych regut dla
wykonawcy i podmiotu udostepniajgcego zasoby w zakresie wypetnienia Czesci Il sekcji C
o tresci ,czy wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienia majgce na celu
zaktocenie konkurencji". W efekcie sekcja ta powinna by¢ wypetniona w sposoéb jednoznaczny
(odpowiedz TAK Ilub NIE) przez oba ww. rodzaje podmiotow (wykonawce i podmiot
udostepniajgcy zasoby). Zamawiajacy zauwaza, ze wszystkie ww. regulacje sg spdjne i ich
gramatyczna wykladnia prowadzi do nastepujgcych wnioskéw: a) przestanka wskazana
w art. 108 ust. 1 pkt 5 obejmuje sytuacje, w ktérej wykonawca zawart z innymi wykonawcami
porozumienie majgce na celu zakitdcenie konkurencji; b) jako przyktad wystgpienia podstawy
wykluczenia wskazanej w lit a) (zakazane porozumienie) ustawodawca wskazat sytuacje,
w ktorej wykonawca nalezgc do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16
lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw, ztozyt odrebng oferte, oferte czesciowa
lub wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, chyba ze wykaze, ze przygotowat te
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zauwazy¢ legislacyjng niespdjnos¢ zapisu wskazujgcego, ze podstawa wykluczenia
W pierwszej czesci przepisu odnosi sie do zachowania jednego wykonawcy zas zapis drugiej
czesci artykutu wskazujacy na przyktad zachowania objetego zakresem normowania pierwsze;j
czesci jednostki redakcyjnej odnosi sie do grupy wykonawcow (liczba mnoga).” — przyp. 1zby].
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)
o0 identycznej tresci jak w przypadku oswiadczenia sktadanego przez wykonawce (JEDZ);
w efekcie realizowany jest obowigzek badania podstaw wykluczenia obu ww. podmiotow
w identycznym zakresie. Gdyby ocena zachowania zamawiajgcego miata miejsce przez
pryzmat przepisow ustawy Pzp z wytgczeniem tresci przyjetego wiele miesiecy po uchwaleniu
ustawy rozporzadzenia wykonawczego - bytaby zakohczona twierdzeniem o petnej zgodnosci
stanu faktycznego ze stanem wymaganym przez ustawodawce. Regulacja ujeta w § 5 ww.
rozporzadzenia wprowadzita wyjatek w zakresie badania podstaw wykluczenia wobec
podmiotu udostepniajacego zasoby w sposéb nieprzewidziany zapisami dyrektywy jak
i ustawy Pzp. Nalezy podkreslic, ze delegacja do wydania rozporzgdzenia nie obejmuje
uprawienia do dookreslenia (w tym wskazania wyjatkéw) zasad badania podstaw wykluczenia
podmiotu udostepniajgcego zasoby w odniesieniu do tresci art. 119 ustawy. Jest to typowe
rozporzagdzenia o charakterze technicznym a jego autor uzyskat ustawowe uprawienie
(art. 128 ust. 6) do okreslenia rodzajéw podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych
dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, okresu ich
wazno$ci oraz form, w jakich mogg by¢ one. Wskazanie w ww. rozporzgadzaniu wyjatku od
zasady okreslonej w art. 119 ustawy jest zachowaniem zdecydowanie wykraczajgcym poza
zakres delegacji ustawowej. Nalezy zauwazyc¢, ze zastosowanie zapisow § 5 ust. 1 ww.
rozporzadzenia w czeSci wskazujgcej na brak mozliwodci Zgdania od podmiotu
udostepniajgcego zasoby oswiadczenia w zakresie ujetym w § 2 ust. 1 pkt 2 prowadzi do
sytuacji, w ktérej zamawiajgcy: a) narusza regulacje art. 119 ustawy Pzp; b) objety jest
zakazem nastepczej weryfikacji podstawy wykluczenia, ktérg badat juz na wczesniejszym
etapie postepowania na odstawie tresci ztozonego przez podmiot udostepniajgcy zasoby
JEDZ. Wydaje sie, ze wprowadzenie do ww. rozporzgdzenia (na ostatnim etapie procesu
legislacyjnego zwigzanego w wejsciem w zycie nowych przepisbw o zamowieniach
publicznych) zapisu § 5 wust. 1, ktéry wylgczyt mozliwo$¢ Zadania od podmiotu
udostepniajgcego zasoby oswiadczenia, o ktéorym mowa w § 2 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia
mogto by¢ prébg wyeliminowania - wystepujgcych w ocenie autora rozporzgdzenia - btedow
legislacyjnych popetnionych w samej ustawie (brak petnej korelacji zakresu podstawy
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a wiec czynnosci wykonywanej przez wykonawce z trescig art. 119, ktéry nakazuje badac¢ ten
zakres takze wobec podmiotu udostepniajgcego zasoby, ktory oferty nie sktada). Zamawiajgcy
stwierdza, ze nawet gdyby ww. zatozenie byto prawdziwe, eliminowanie tego rodzaju btedow
aktem wykonawczym, wykraczajgcym poza ustawowg delegacje do jego wydania jest
rozwigzaniem, ktore nie moze zosta¢ zaakceptowane w $wietle zasady praworzgdno$ci.
Zamawiajgcy stwierdza, ze wszelkie niescistosci legislacyjne nie powinny by¢ podstawg
negatywnej oceny zachowania zamawiajgcego, ktéry w petni prawidtowo zastosowat tresc
art. 119 w zwigzku z art. 108 ust. 1 pkt 56 ustawy Pzp z zachowanie tzw. ,prounijnej" wyktadni
przepisow (zgodnie z motywem 84 i art. 63 dyrektywy klasycznej). Zamawiajacy stoi jednak
na stanowisku, ze ewentualna niespojnosc art. 119 ustawy Pzp i art. 108 ust.1 pkt 5 zdanie
drugie jest jedynie pozorna. Badanie wszystkich podstaw wykluczenia wobec podmiotu
udostepniajgcego zasoby zostato wprowadzone do europejskich i polskich przepiséw
0 zamowieniach 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 okolicznosé wystepowania
podstaw wykluczenia). Innymi stowy regulacja art. 119 ustawy pzp ma zapobiegaé sytuaciji,
w ktérej podmiot udostepniajgcy zasoby (nieskiadajgcy oferty) bedacy rzeczywistym
wykonawcg zamoéwienia jest powigzany z innymi wykonawcami skfadajgcymi oferty
w postepowaniu, a przyjecie roli podmiotu udostepniajgcego zasoby ma stuzy¢ jedynie
wyeliminowaniu badania zwigzku z innymi wykonawcami ubiegajgcymi sie o udzielenie
zamoéwienia. Nie jest to wiec jedynie problem natury formalnej. Wyktadnia celowosciowa tresci
art. 108 ust. 1 pkt 5 i art. 119 ustawy Pzp daje zatem te same wyniki, jakie daje wyktadnia
gramatyczna tych przepiséw (podmiot udostepniajgcy zasoby powinien byé badany na
okolicznos¢ uczestnictwa w grupie kapitatowej). Jezeli w ustawie Pzp nie zawarto zadnego
przepisu, ktéry w sposéb precyzyjny w swojej tresci wskazywatby na wylgczenie badania
podmiotu udostepniajgcego zasoby na okolicznosé uczestnictwa w grupie kapitatowej z innymi
wykonawcami sktadajgcymi oferty w postepowaniu, to prawem i obowigzkiem zamawiajgcego
jest przyjecia zatozenia, ze ustawodawca swiadomie przyjat w tresci ustawy (art. 108 ust. 1
pkt 5 w zwigzku z art. 119), ze podmiot udostepniajgcy zasoby powinien by¢ badany na
okoliczno$¢ uczestnictwa w grupie kapitatowej z wykonawcami, ktorzy skfadajg oferty
w postepowaniu. Tymczasem UZP w informacji pokontrolnej w sposdb jednoznaczny przyjat,
ze zapis § 5 rozporzgdzenia technicznego wytgcza zastosowanie przepisu art. 119
w brzmieniu ustawowym (sic), cyt. zapis na str. 5 informacji pokontrolnej ,Zgodnie natomiast
z trescig art. 119 ustawy Pzp, w przypadku polegania wykonawcy na zdolnosciach lub sytuacji
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tego podmiotu podstawy wykluczenia, ktére zostaty przewidziane wzgledem wykonawcy.
Powyzsze jednak nie dotyczy podstawy wykluczenia, o ktérej mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp." Zapis ten jest - co juz wyzej wskazano niezgodny z trescig art. 119 ustawy. Na
marginesie nalezy zauwazy¢, 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 rozporzgdzenia. 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 § 2 ust 1 pkt 7) lit c) w zwigzkuz § 5
ust. 1 rozporzgdzenia). Powyzsze wskazuje, ze sama instytucja kontrolujgca nie jest w petni
przekonana o zakresie wylgczenia jaki pojawia sie w § 5 rozporzadzenia. Nalezy tez
zauwazy¢, ze samo rozporzgdzenie w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych zawiera
sprzeczne zapisy odnoszgce sie do badania przestanki ujetej w art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp. Zamawiajgcy ma bowiem - zgodnie z § 5 ust. 1 rozporzgdzenia w zwigzku z art. 124
ustawy Pzp - w postepowaniach powyzej progow UE obowigzek zgdania od podmiotu
udostepniajgcego zasoby oswiadczenia wskazanego w § 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 zaktécenie
konkurencji”. Tak skonstruowany zapis nie wytgcza przeciez z tresci 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
zakitécenie uczciwej konkurencji. W § 2 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia z kolei wyraznie
podkreslono, ze o$wiadczenie to obejmuje informacje o przynaleznosci do grupy kapitatowej
bedacej przyktadem niedozwolonego porozumienia, o ktérym moéwi pierwsza czeé¢ art. 108
ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp cyt. ,0éwiadczenie 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 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 efekcie jeden z podmiotowych
Srodkéw dowodowych (§ 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.1 pkt 5 ustawy Pzp). Zas drugi z podmiotowych
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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 porozumieh do ktérych referuje
art 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp (w postaci uczestnictwa w grupie kapitatowej). A wiec tres¢
oswiadczenia drugiego (zakazanego) miesci sie w treSci oswiadczenia pierwszego
(obowigzkowego). Biorgc pod uwage fakt, Zze oba odwiadczenia sktadane sg w tym samym
momencie, zarzut nieuprawnionego zgdania od podmiotu udostepniajgcego zasoby
oswiadczenia o tresci zawierajgcej sie w tresci innego oswiadczenia sktadanego w tym samym
czasie wydaje sie absurdalny. Nalezy takze zauwazy€, Zze przyjety przez UZP sposoéb
interpretacji tresci rozporzadzenia zaklada, ze: - podmiot udostepniajgcy zasoby, ktory
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. o 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 lub podmiotami albo wykazat, ze samodzielnie spetnia warunki
udziatlu w postepowaniu; - podmiot udostepniajgcy zasoby ktory zawartby z wykonawcami
biorgcymi udziat w postepowaniu nielegalne porozumienie w postaci uczestnictwa w grupie
kapitatowej nie zostatby objety regulacjg art. 122. Ww. rozrdéznienie 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 wykfadni
przepiséw prawa dokonanej przez UZP na potrzeby oceny stanu faktycznego bedacego
przedmiotem kontroli. Jednoczesnie zamawiajacy zauwaza, ze sg one efektem sprzecznosci
materii ustawowej i wykonawczej, ktére nie mogg by¢ interpretowane niezgodnie z wolg
ustawodawcy i na niekorzys¢ adresata przepisu, ktory przyznat podczas stosowania
przepisébw prawa pierwszenstwo ustawie i dyrektywie w stosunku do przepiséw
rozporzadzenia. Jezeli w ocenie Urzedu Zaméwien Publicznych nalezy wytgczy¢ badanie
podstawy wykluczenia wskazanej w art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp (w catosci lub czesci)
w stosunku do podmiotéw udostepniajgcych zasoby, nalezy sformutowaé w tym zakresie
odpowiednie wnioski de leg ferenda w odniesieniu do zapiséw ustawowych. W ocenie
zamawiajgcego nie nalezy dokonywac rozszerzajgcych wyktadni precyzyjnie sformutowanych
przepisow ustawy Pzp podczas wykonywania czynnosci kontrolnych i w efekcie negowac
zachowania zamawiajgcego, ktore jest zgodne z przywotang trescig art. 108 ust. 1 pkt 5
w zwigzku z art. 119 ustawy Pzp. Reasumujgc, zamawiajgcy stwierdza, ze: - nie naruszyt
art. 124 ust. 1 pkt 1) w zw. z art. 119 ustawy Pzp, bowiem zazadat podmiotowych $Srodkow
dowodowych na potwierdzenie braku podstaw wykluczenia podmiotu udostepniajgcego
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rozporzadzenia ze wzgledu na to, ze przepis ten w czesci wytgczajgcej mozliwosc zadania od
podmiotu udostepniajgcego zasoby oswiadczenia, o ktorym mowa w § 2 ust. 1 pkt 2 ww.
rozporzadzenia jest niezgodny z trescig art. 119 ustawy Pzp w zakresie w jakim wprowadza
wyjatek do tego przepisu w sposdb sprzeczny z delegacjg do jego wydania; - nie naruszyt
przepiséw § 5 ust. 1 powotanego rozporzgdzenia, gdyz nie zawiera on zakazu Zzgdania
dokumentu wskazanego w § 2 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia a jedynie wskazuje na uprawienie
zamawiajgcego do zadania dokumentéw w nim wskazanych. Nie mozna zatem
wyinterpretowac z niego zakazu, o ktérym pisze w wystgpieniu pokontrolnym Urzgd Zamodwien
Publicznych. Zamawiajacy - niezaleznie od ww. argumentéw - zauwaza, ze opisane wyzej
sprzecznosci zakresu regulacji art. 119 ustawy Pzp i § 5 ust. 1 rozporzgdzenia nie wynikajg
Z nieprawidiowe] interpretacji tych przepiséw przez zamawiajgcego a sg problemem
o charakterze systemowym. Ponizej podajemy linki do przyktadowych SWZ w ktérych
zamawiajgcy zachowali sie identycznie jak zamawiajgcy: Najwyzsza Izba Kontroli (rozdziat 2.4
SWZ link: https://bip.nik.gov.pl/lzamowienia-publiczne/aktualne/przetarg,628.html) Centrum
Obstugi Administracji Rzadowej (rozdziat IX pkt Il ppkt 3 link:
https://zamowienia.eb2b.com.pl/open-preview-auction.html/427825/dlugoterminowy-najem-

samochodow-na-okres-24-miesiecy-dla-jednostek-administracji-panstwowej Ministerstwo
Rozwoju i Technologii (rozdziat 9.3 link:
https://mrpit.ezamawiaiacy.pl/pn/mrpit/demand/notice/public/56303/details) Dodatkowo
nalezy zauwazy¢, ze Krajowa Izba Odwotawcza juz dwukrotnie uwzglednita zastrzezenia
zamawiajgcych w analogicznych stanach faktycznych: « Sygn. akt KIO/KU 6/24 (UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ z dnia 19 marca 2024 r.), Cyt.: ,(...) Mimo tej konstatacji
trzeba jednak stanowczo stwierdzi¢, ze art. 119 ustawy nakazuje zamawiajgcemu badaé
wykonawce i podmiot udostepniajgcy zasob w identyczny sposob, nie pozostawia
zamawiajgcemu mozliwos$ci odstgpienia od badania z uwagi na szczegdlng sytuacje prawng
czy faktyczng podmiotu udostepniajgcego zasob." < Sygn.akt: KIO/KU 15/22 (UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ z dnia 26 kwietnia 2022 r.). Cyt.: ,W $wietle 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 zostac rozwigzana
zgodnie z regutg hierarchiczng lex superior derogat legi inferiori, nadajaca prymat
uregulowaniu ustawowemu, a w konsekwencji prowadzi¢ do uznania, iz przestanki
wykluczenia przewidziane wzgledem wykonawcy muszg zosta¢ zbadane réwniez w stosunku
do podmiotu udostepniajgcego zasoby, w tym podstawa wykluczenia z art. 108 ust. 1 pkt 5
ustawy pzp, zgodnie z art. 119 ustawy pzp. W konsekwencji zgdanie podmiotowego srodka

dowodowego okreSlonego w par. 2 ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia od podmiotu
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udostepniajgcego zasoby nalezato uzna¢ za zgodnie z ustawg. Wiasciwie Zamawiajgcy
argumentowat, ze Rozporzgdzenie Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia
2020 r. w sprawie przedmiotowych $rodkéw 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 regulowaé¢ wytgcznie 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, szczegotowg i prawidtowa." Reasumujac,
zamawiajgcy wnioskuje o uwzglednienie umotywowanych zastrzezen do wynikow kontroli
Prezesa Urzedu Zamodwien Publicznych w odniesieniu do postawionego w informac;ji
pokontrolnej zarzutu i przyjecie, ze podczas prowadzenia postepowania pn. ,Zakup taboru

kolejowego" nie doszito do naruszenia przepisdw o zamowieniach publicznych.”.

Prezes UZP wraz z zastrzezeniami przekazat Izbie pismo, w ktorym wskazat, ze
zastrzezenia ,0d naruszenia wskazanego w Informacji o wyniku kontroli uprzedniej z dnia
20.11.2024 r., przeprowadzonej przez Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych w przedmiocie
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego pn.: ,Zakup taboru kolejowego”, nie

zostaty uwzglednione”.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 617 Pzp Zamawiajgcemu przystuguje prawo zgtoszenia do Prezesa
UZP umotywowanych zastrzezen od wyniku kontroli uprzedniej, za$ z tresci art. 610 ust. 21 3
Pzp wynika, ze |1zba wyraza opinie w sprawie zastrzezen wniesionych przez Zamawiajgcego,
o0 ile Prezes UZP nie uwzgledni powotanych zastrzezen. W konsekwencji nalezy uznag, ze
podstawg przedmiotowej opinii jest dokumentacja z przeprowadzonej przez Prezesa UZP
kontroli uprzedniej, w tym zgromadzony w toku kontroli materiat dowodowy, informacja
owyniku kontroli uprzedniej oraz umotywowane zastrzezenia zgtoszone przez
Zamawiajgcego, w granicach, jakich Prezes UZP nie uznat ich za zasadne. Podkresli¢ nalezy,
ze |zba w formie uchwaty wyraza opinie w sprawie zastrzezen, a zatem opinia Izby w sprawie
zastrzezen zamawiajgcego do wyniku kontroli uprzedniej stanowi wytgcznie ocene ich
zasadnosci (por. m.in. postanowienie Wojewoddzkiego Sgdu Administracyjnego w Warszawie
z dnia 14 maja 2013 roku, sygn. akt V SA/Wa 583/13). Oznacza to, ze Izba weryfikuje
prawidtowos¢ stwierdzonych w kontroli naruszen wytgcznie w oparciu o argumentacje
przedstawiong przez zamawiajgcego w zastrzezeniach, w granicach wyznaczonych trescig

zastrzezen.
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Zastrzezenia Zamawiajgcego do wyniku kontroli uprzedniej w zakresie stwierdzenia
naruszenia art. 124 pkt 1 (omytkowo w informacji o wyniku kontroli uprzedniej podano art. 124
ust. 1) w zwigzku z art. 119 Pzp w zwigzku z § 5 ust. 1 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju,
Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych
oraz innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy

zastugujg na uwzglednienie.

Przedstawione w ww. zastrzezeniach stanowisko i argumenty zasadniczo nalezato
uznac¢ za trafne, podzielajgc przy tym stanowiska wyrazone w powotanych w nich uchwatach
Izby z 26 kwietnia 2022 r., wydanej w sprawie o sygn. akt KIO/KU 15/22, oraz z 19 marca
2024 r., wydanej w sprawie sygn. akt KIO/KU 6/24.

Zgodnie z art. 124 pkt 1 Pzp, ,w postepowaniu o udzielenie zamowienia zamawiajgcy
zada podmiotowych srodkéw dowodowych na potwierdzenie braku podstaw wykluczenia”.
Art. 119 Pzp stanowi zas, ze ,zamawiajgcy ocenia, czy udostepniane wykonawcy przez
podmioty udostepniajgce zasoby zdolnosci techniczne lub zawodowe Ilub ich sytuacja
finansowa lub ekonomiczna, pozwalajg na wykazanie przez wykonawce spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu, o ktéorych 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”.

Trafnie podniést Zamawiajgcy, ze uzycie w art. 119 Pzp sformutowania ,bada”
oznacza, ze zamawiajgcy zobowigzany jest zbadaé, czy wobec podmiotu udostepniajgcego
zasoby nie zachodzg podstawy wykluczenia, ktére zostalty przewidziane wzgledem
wykonawcy. Nie moze przy tym ulegaé watpliwosci, ze zamawiajgcy zobowigzany jest
wykluczy¢ wykonawce w przypadku stwierdzenia ktérejkolwiek z okolicznosci okreslonych
wart. 108 ust. 1 Pzp, jak réwniez, ze zaden przepis Pzp nie wylgcza z zakresu
przedmiotowego badania podstawy wykluczenia okreslonej w art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp,
stosownie do ktérego ,z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie wykonawce:
jezeli zamawiajacy moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych przestanek, ze wykonawca
zawart z innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu zaktocenie konkurengji,
w szczegolnosci jezeli nalezagc 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”.
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W konsekwencji zgodnie z art. 124 pkt 1 Pzp zamawiajgcy zobowigzany jest zgdaé
podmiotowych $rodkéw dowodowych na potwierdzenie braku podstawy wykluczenia

okreslonej w art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp wobec podmiotu udostepniajgcego zasoby.

Celnie ponadto podnidst Zamawiajgcy, ze identycznos¢ zakresu badania podstaw
wykluczenia wykonawcy i podmiotu udostepniajgcego zasoby wynika z art. 125 ust. 5 Pzp,
zgodnie z ktérym ,wykonawca, w przypadku polegania na zdolno$ciach lub sytuacji podmiotow
udostepniajgcych zasoby, przedstawia, wraz z odwiadczeniem, 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 kryteriow

selekcji, w zakresie, w jakim wykonawca powotuje sie na jego zasoby”.

Trafnie Zamawiajgcy wskazat rowniez na motyw 84 dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych,
uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE, z ktérego wynika, ze weryfikacja informacji dotyczacych
podmiotéow, na ktérych zdolnosciach polega wykonawca, powinna byé przeprowadzona
tacznie z weryfikacjg odnoszacy sie do gtdwnego wykonawcy i na takich samych warunkach,
oraz zgodnie z rozporzadzeniem wykonawczym Komisji (UE) 2016/7 z dnia 5 stycznia 2016 r.
ustanawiajgcym standardowy formularz jednolitego europejskiego dokumentu zamowienia
zarowno wykonawca, jak i podmiot udostepniajgcy zasoby zobowigzani sg udzieli¢ odpowiedzi
na zawarte w Czesci lll sekcji C jednolitego europejskiego dokumentu zamowienia pytanie
,Czy wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienia majgce na celu zakiécenie

konkurencji?".

Wobec powyzszego nalezy stwierdzic, ze art. 199 Pzp zobowigzuje zamawiajgcego
do zbadania, czy wobec podmiotu udostepniajgcego zasoby nie zachodzi podstawa
wykluczenia okreslona w art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp. Zadanie zatem Zamawiajagcy kwestionuje
prawidtlowos¢ uznania przez Prezesa UZP, Zze obowigzek badania podstaw wykluczenia
wobec takiego podmiotu ,nie dotyczy podstawy wykluczenia, o ktérej mowa w art. 108 ust. 1

pkt 5 ustawy Pzp”.

Zgodnie z § 2 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia
23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkow dowodowych oraz innych dokumentow
lub oswiadczen, jakich moze zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy ,w celu potwierdzenia braku
podstaw wykluczenia wykonawcy z udzialu w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, zwanego dalej ,,postepowaniem", zamawiajgcy moze zgda¢ nastepujgcych

podmiotowych srodkéw dowodowych: oswiadczenia wykonawcy, w zakresie art. 108 ust. 1
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pkt 5 ustawy, o braku przynaleznosci do tej samej grupy kapitalowej 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
0 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”. § 5 ust. 1 tego
rozporzadzenia stanowi zas, ze ,Zamawiajgcy moze zgdac¢ od wykonawcy, ktéry 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 § 2 ust. 1 pkt 1§ 3-7
oraz ust. 2, dotyczacych tych podmiotdéw, potwierdzajgcych, ze nie zachodzg wobec tych

podmiotéw podstawy wykluczenia z postepowania. Przepis § 3 stosuje sie odpowiednio.”.

Jak wskazata I1zba w uchwale z 26 kwietnia 2022 r., wydanej w sprawie o sygn. akt
KIO/KU 15/22 ,niewatpliwie par. 5 ust. 1 ww. Rozporzgdzenia regulujagc katalog podmiotowych
srodkéw dowodowych, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia wzgledem podmiotu
trzeciego, ktérych zamawiajgcy moze zgdac¢ pomija par. 2 ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia, a wiec
oswiadczenie wykonawcy, ,w zakresie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy, o braku przynaleznosci do
tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentow (Dz. U. z 2020 r. poz. 1076 i 1086), z innym wykonawcg, ktory
ztozyt odrebng oferte, oferte czesciowg Ilub 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 0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu niezaleznie od innego wykonawcy
nalezgcego do tej samej grupy kapitatowej”. (....) 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 zostaé rozwigzana zgodnie z reguig hierarchiczng lex superior
derogat legi inferiori, nadajgcg prymat uregulowaniu ustawowemu, a w konsekwencji
prowadzi¢ do uznania, iz przestanki wykluczenia przewidziane wzgledem wykonawcy muszg
zostac 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 Rozporzadzenia

od podmiotu udostepniajgcego zasoby nalezato uznac za zgodnie z ustawa.”.
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Podzielajgc powyzsze stanowisko nalezy stwierdzi¢, ze okolicznosé, iz w § 5 ust. 1
rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie
podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze
zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy nie zostat wymieniony § 2 ust. 1 pkt 2 tego rozporzadzenia,
nie moze prowadzi¢ do uznania, ze Zamawiajacy, ktéry w celu zbadania, czy wobec podmiotu
udostepniajgcego zasoby nie zachodzi podstawa wykluczenia okreslona w art. 108 ust. 1 pkt 5
Pzp w dokumentacji postepowania zgdat przedstawienia niewymienionego w § 5 ust. 1 ww.
rozporzadzenia podmiotowego $rodka dowodowego, okreslonego w § 2 ust. 1 pkt 2 ww.
rozporzadzenia, dotyczgcego podmiotu udostepniajgcego zasoby, naruszyt przepisy ww.
rozporzadzenia, w sytuacji, gdy obowigzek Zgdania przedstawienia takiego dokumentu

naktadaty na Zamawiajgcego art. 199 Pzp i art. 124 pkt 1 Pzp.

W tym stanie rzeczy brak byto podstaw do przyjecia, ze Zamawiajgcy ,poprzez
okreslenie w dokumentacji postepowania zgdania przedstawienia podmiotowego srodka
dowodowego” okreslonego w § 2 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy
i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz
innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy
»W stosunku do podmiotow udostepniajgcych zasoby na potwierdzenie spetnienia warunkéw
udziat w postepowaniu lub kryteriéw selekcji” dopuscit sie naruszenia art. 124 pkt 1 w zwigzku

z art. 119 Pzp w zwigzku z § 5 ust. 1 ww. rozporzgdzenia.

Stanowisko Zamawiajgcego nie byto natomiast zasadne w zakresie, w jakim podnosit
on, ze nie naruszyt § 5 ust. 1 rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23
grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub
oswiadczen, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy, ,gdyz nie zawiera on zakazu
zgdania dokumentu wskazanego w § 2 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia a jedynie wskazuje na
uprawienie zamawiajgcego do zgdania dokumentéw w nim wskazanych”. Konieczne jest
wskazanie, ze zamawiajgcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego moze
zgdac¢ przedstawienia wytgcznie takich podmiotowych srodkéw dowodowych, do jakich
zgdania upowaznia go przepis prawa powszechnie obowigzujgcego; w tym aspekcie nie

obowigzuje zas zasada ,co nie jest zabronione, jest dozwolone”.

Wobec powyzszego lzba uznata, ze zgtoszone przez Zamawiajgcego zastrzezenia
do wyniku kontroli uprzedniej zastugujg na uwzglednienie, gdyz ustalenia kontroli nie wykazujg
naruszenia art. 124 pkt 1 w zwigzku z art. 119 Pzp w zwigzku z § 5 ust. 1 rozporzadzenia
Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych

Ssrodkéw dowodowych oraz innych dokumentow Ilub oswiadczen, jakich moze Zadac
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zamawiajgcy od wykonawcy.

Przewodniczacy:
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