Podmiotowe srodki dowodowe sktadane na potwierdzenie braku
podstawy wykluczenia, o ktérej mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp

- wybrane zagadnienia

. Podstawa wykluczenia wykonawcy z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp oraz
podmiotowe srodki dowodowe sktadane na potwierdzenie braku ww.
podstawy wykluczenia z postepowania

Jedna z naczelnych zasad postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego jest zasada zachowania
uczciwej konkurencji, przewidziana w art. 16 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. z 2023 r., poz. 1605 z pdzn. zm. zm., dalej jako: ,ustawa Pzp”). Ustawa
Pzp zawiera w zwigzku z tym mechanizmy, ktérych celem jest wyeliminowanie sytuacji mogacych
powodowac zaktdcenie konkurencji w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

Jedna z sytuacji, w ktérych moze dojs¢ do naruszenia zasady uczciwej konkurencji jest zawarcie
porozumienia majacego na celu zaktécenie konkurencji. Do kwestii tej odnosi sie art. 108 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp, ktory sankcjonuje takie zachowanie wykluczeniem wykonawcy z postepowania.

Zgodnie z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie
wykonawce, jezeli zamawiajgcy moze stwierdzié, na podstawie wiarygodnych przestanek, ze
wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienie majace na celu zaktécenie konkurencji, w
szczegolnosci jezeli nalezac 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.

Przywotany wyzej przepis zawiera w sobie dwie sytuacje, ktorych wystgpienie skutkuje wykluczeniem
wykonawcy z postepowania.

Pierwsza z nich odnosi sie do porozumien majacych na celu zaktécenie konkurencji miedzy
wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, tj. zaréwno takich, ktére zostaty
zawarte w postepowaniu, w ktérym jest sktadana oferta (wniosek o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu), jak réwniez tych, ktore zostaty zawarte w innym postepowaniu (prowadzonym przez
tego samego lub innego zamawiajacego).

Druga sytuacja dotyczy ztozenia przez wykonawcéw nalezacych do tej samej grupy kapitatowej
odrebnych ofert (ofert czesciowych lub wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu) w tym
samym postepowaniu, tj. porozumienia zawartego pomiedzy cztonkami tej samej grupy kapitatowej,

W celu potwierdzenia braku wskazanej podstawy wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego, stosownie do § 2 ust. 1 pkt 2 oraz pkt 7 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 (Dz. U. poz. 2415
z pézn. zm., zwanego dalej ,rozporzadzeniem”), zamawiajacy moze zadac:

1) oswiadczenia wykonawcy o braku przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu
ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw, z innym wykonawca,
ktéry ztozyt odrebng oferte, oferte czesciowa 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 czesciowej lub
whniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu niezaleznie od innego wykonawcy
nalezacego do tej samej grupy kapitatowej - w celu weryfikacji przynaleznosci wykonawcy do
grupy kapitatowej (§ 2 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia);

2) os$wiadczenia o aktualnosci informacji zawartych w o$wiadczeniu, o ktérym mowa w art. 125
ust. 1 ustawy Pzp - w celu wykazania braku zawarcia z innymi wykonawcami porozumienia
majacego na celu zaktdcenie konkurencji (8 2 ust. 1 pkt 7 rozporzadzenia).



Niniejsza opinia dotyczy wybranych zagadnien dotyczacych weryfikacji istnienia porozumienia
majacego na celu zaktdcenie konkurencji, zawartego pomiedzy cztonkami tej samej grupy kapitatowej w
sytuacji ztozenia przez nich odrebnych ofert (ofert cze$ciowych, wnioskéw o dopuszczenie do udziatu)
w postepowaniu, w zakresie podmiotowych $rodkéw dowodowych sktadanych na potwierdzenie braku
podstawy wykluczenia z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

1. Czy istnieje obowiazek zadania o$wiadczenia o przynaleznosci lub braku
przynaleznosci do grupy kapitatowej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego, w ktorym zostata ztozona tylko jedna oferta (odpowiednio jeden
whniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu) oraz w postepowaniu w
trybie zaméwienia z wolnej reki?

Punktem wyjscia do odpowiedzi na postawione pytanie jest wskazanie, ze w Swietle art. 108 ust. 1 pkt
5 ustawy Pzp, badaniu podlega m.in. zaktécenie konkurencji wynikajace ze sktadania przez cztonkéw
grupy kapitatowej odrebnych ofert w tym samym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.

Ustawa Pzp nie zawiera definicji pojecia ,grupa kapitatowa”, odsytajac w tym zakresie do przepisow
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, ktéra w art. 4 pkt 14 stanowi, ze pod pojeciem grupy
kapitatowej rozumie sie wszystkich przedsiebiorcéw, ktérzy sg kontrolowani w sposéb bezposredni lub
posredni przez jednego przedsiebiorce, w tym réwniez tego przedsiebiorce. Grupa kapitatowa nie jest
zatem jednym podmiotem, ale grupa odrebnych podmiotéw, powigzanych gospodarczo, z ktérych
kazdy moze samodzielnie uzyskac status wykonawcy w postepowaniach o udzielenie zaméwienia
publicznego.

Nalezy zauwazy¢, ze aby mogto dojs¢ do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp w zakresie ztozenia przez wykonawcéw nalezacych do tej samej grupy kapitatowej ofert
lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, konieczne jest, aby w postepowaniu ztozyto
oferty lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu co najmniej dwéch wykonawcéw.

Innymi stowy, nie mozna zastosowac przestanki wykluczenia wykonawcy na ww. podstawie prawnej, w
sytuacji, gdy oferte (odpowiednio wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu) ztozyt tylko
jeden wykonawca. W takiej sytuacji nie zachodzi bowiem ryzyko, ze cztonkowie grupy kapitatowej
ztozyli odrebne od siebie oferty (w postepowaniu jest tylko jedna oferta).

Majac zatem na wzgledzie cel, jakiemu stuzy sktadanie w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego o$wiadczenia o grupie kapitatowej, wyjasni¢ nalezy, ze obowigzek ztozenia ww.
os$wiadczenia aktualizowat sie bedzie w sytuacji, gdy w postepowaniu oferte (odpowiednio wniosek o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu) ztozyto co najmniej dwoch wykonawcow.

Zatem w przypadku, gdy w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego ztozono tylko jedng
oferte (odpowiednio jeden wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu), o$wiadczenie w
zakresie grupy kapitatowej, o ktérym mowa w § 2 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia jest bezprzedmiotowe
dla toczacego sie postepowania.

W zwiagzku z powyzszym, w sytuacji, w ktérej w postepowaniu ztozono tylko jedng oferte (odpowiednio
jeden wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu), zamawiajacy nie wzywa wykonawcy do
ztozenia ww. o$wiadczenia.

Powyzsze rozwazania beda miaty takze zastosowanie do postepowania prowadzonego w trybie
zamoOwienia z wolnej reki. W przypadku postepowania w trybie zaméwienia z wolnej reki zamawiajacy
nie weryfikuje wskazanej w art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp przestanki wykluczenia wykonawcy w
zakresie ztozenia przez wykonawcow nalezacych do tej samej grupy kapitatowej ofert, z uwagi na
fakt, ze w takim postepowaniu wystepuje tylko jeden wykonawca. Ponadto, w postepowaniu
prowadzonym w trybie zamoéwienia z wolnej reki nie mamy do czynienia z oferta.

W S$wietle powyzszego uprawniony jest wniosek, ze zamawiajgcy nie zada ztozenia przez wykonawce
podmiotowego $rodka dowodowego, jakim jest o$wiadczenie o przynalezno$ci albo braku
przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej, o ktérym mowa w § 2 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia w
przypadku, gdy prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia w trybie z wolnej reki. Pamietaé



jednak nalezy, ze wykonawca podlega weryfikacji na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w
zakresie zawarcia z innymi wykonawcami porozumienia (w innych postepowaniach) majacego na celu
zaktécenie konkurencji (zob. art. 111 pkt 4 ustawy Pzp).

. Czy zachodzi obowiazek zadania oswiadczenia o przynaleznosci lub braku
przynaleznosci do grupy kapitatowej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego, wobec podmiotu udostepniajacego potencjat wykonawcy?

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze zasadg jest, iz badanie podstaw wykluczenia podmiotu
udostepniajacego zasoby odbywa sie w takim samym zakresie, w jakim w danym postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego zamawiajacy weryfikuje brak podstaw wykluczenia wobec
wykonawcy.

Woynika to z art. 119 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym, w przypadku, w ktérym wykonawca decyduje sie
na skorzystanie z potencjatu podmiotu trzeciego, zamawiajacy zobowigzany jest oceni¢ 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 ustawy oraz, jezeli to
dotyczy, kryteridow selekcji, a takze bada, czy nie zachodza wobec tego podmiotu podstawy
wykluczenia, ktére zostaty przewidziane wzgledem wykonawcy.

Tym samym ww. przepis naktada na zamawiajgcego obowigzek zweryfikowania kwalifikacji podmiotu
udostepniajacego zasoby, z uwagi na to, ze podmiot ten (w danym zakresie) zastepuje wykonawce.

Jednakze podstawa wykluczenia o ktérej mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zakresie
ewentualnego zaistnienia zaktécenia konkurencji pomiedzy cztonkami grupy kapitatowej, ktérzy ztozyli
odrebne oferty, oferty czeSciowe lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu moze miec¢
miejsce wytacznie w stosunku do wykonawcy, bowiem to wykonawca (a nie podmiot udostepniajacy
zasoby) jest uczestnikiem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego i tylko on moze ztozyé
oferte odrebng lub czesciowg badz wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Skoro
podmiot udostepniajgcy zasoby nie sktada oferty w postepowaniu, to nie ma wptywu na jej tresé. To
wykonawca jest dysponentem oferty, decyduje o tresci oferty i czynnosciach podjetych w ramach
postepowania (wykonawca moze zadecydowac o wejsciu z innymi wykonawcami w porozumienie
ograniczajace konkurencje). Podmiot trzeci jedynie udostepnia swoje zasoby w celu spetnienia
warunkow udziatu w tym postepowaniu przez wykonawce.

Konsekwentnie, zgodnie z § 5 ust. 1 rozporzadzenia w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych,
zamawiajgcy moze zadac¢ od wykonawcy, ktéry polega na zdolnosciach technicznych lub zawodowych
lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej podmiotéw udostepniajgcych zasoby na zasadach
okreslonych w art. 118 ustawy, przedstawienia podmiotowych srodkéw dowodowych, o ktérych mowa
w par. 2 ust. 1 pkt 1i 3—7 oraz ust. 2, dotyczacych tych podmiotéw, potwierdzajgcych, ze nie zachodza
wobec tych podmiotéw podstawy wykluczenia z postepowania. Z tresci powyzszego przepisu wynika,
ze jego zakres — w stosunku do podmiotéw udostepniajgcych zasoby na potwierdzenie spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteridow selekcji nie obejmuje podmiotowego $rodka
dowodowego, o ktdrym 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, z innym wykonawca,
ktéry ztozyt odrebng oferte, oferte czesciowa lub wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
albo oswiadczenie o przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej wraz z dokumentami lub
informacjami potwierdzajagcymi przygotowanie oferty, oferty czesciowej lub wniosku o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu niezaleznie od innego wykonawcy nalezacego do tej samej grupy
kapitatowej). Powyzsze oznacza zatem, ze do weryfikacji podmiotu udostepniajacego zasoby nie
stosuje sie podmiotowego srodka dowodowego wymienionego w § 2 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia.

Uprawniony jest zatem wniosek, ze zamawiajacy nie zagda od podmiotu udostepniajgcego zasoby

ztozenia o$wiadczenia o przynaleznosci lub braku przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej z
innym wykonawcag, ktory ztozyt odrebng oferte, oferte czesciowa lub wniosek o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu.

Nalezy jednak przypomnie¢, ze weryfikacja podmiotu udostepniajgcego zasoby w zakresie art. 108 ust.
1 pkt 5 ustawy Pzp dotyczy zawarcia z innymi wykonawcami porozumienia majacego na celu



zaktécenie konkurencji. W takim przypadku podmiot trzeci bedzie musiat ztozy¢ oswiadczenie o
aktualnosci informacji zawartych w oswiadczeniu, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp - w
celu wykazania braku zawarcia porozumienia majgcego na celu zaktdcenie konkurencji (§ 2 ust. 1 pkt 7
rozporzadzenia).

V. Podsumowanie:

1. Jezeli w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego zostata ztozona tylko jedna oferta
(odpowiednio jeden wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu), zamawiajacy nie
bada przestanki wykluczenia, o ktérej mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zakresie
przynaleznosci wykonawcy do grupy kapitatowej, a w konsekwencji nie wzywa ww.
wykonawcy do ztozenia o$wiadczenia o braku przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej, z
innym wykonawca, ktéry ztozyt odrebng oferte, oferte czesciowa lub wniosek o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu, albo oswiadczenia o przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowe;j
wraz z dokumentami lub informacjami potwierdzajgcymi przygotowanie oferty, oferty
czesciowej lub wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu niezaleznie od innego
wykonawcy nalezacego do tej samej grupy kapitatowe].

2. W postepowaniu prowadzonym w trybie zamdwienia z wolnej reki, w ktérym wystepuje tylko
jeden wykonawca, zamawiajacy nie weryfikuje wskazanej w art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp
przestanki wykluczenia wykonawcy w zakresie, w jakim dotyczy przynaleznosci do grupy
kapitatowej, co oznacza, ze nie zada ztozenia przez wykonawce podmiotowego $rodka
dowodowego, jakim jest oswiadczenie o przynaleznosci albo braku przynaleznosci do tej samej
grupy kapitatowej, o ktérej mowa w § 2 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia.

3. W odniesieniu do podmiotu udostepniajgcego zasoby zamawiajacy nie bada jego
przynaleznosci do grupy kapitatowej. Zatem do weryfikacji podmiotu udostepniajgcego zasoby
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego nie stosuje sie podmiotowego srodka
dowodowego wymienionego w § 2 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia, co oznacza, ze nie zada sie
oswiadczenia o braku przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej z innym wykonawca, ktéry
ztozyt oferte, oferte cze$ciowa lub wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.



