Sygn. akt: KIO 2904/21

WYROK
Z dnia 25 pazdziernika 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Kisiel

Protokolant: Mikotlaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 pazdziernika 2021 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 pazdziernika 2021 r. przez
wykonawce PITERPARTS INDUSTRY S.A. z siedzibg w Katowicach w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Spétke Restrukturyzacji Kopaln S.A. z siedzibg w

Bytomiu,

przy udziale wykonawcy KSB Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Broniszach zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu Spétce Restrukturyzacji Kopaln
S.A. z siedzibg w Bytomiu uniewaznienie czynnosci wezwania (pismo z dnia 21
wrzesnia 2021 r.) wykonawcy PITERPARTS INDUSTRY S.A. z siedzibg w
Katowicach do zastapienia podmiotu, na zasobach ktérego wykonawca ten polega
innym podmiotem lub podmiotami albo wykazania samodzielnego spetniania

warunkow udziatu w postepowaniu.

2. Kosztami postepowania obcigza: zamawiajgcego Spoétke Restrukturyzacji Kopaln S.A.
z siedzibg w Bytomiu i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce PITERPARTS
INDUSTRY S.A. z siedzibg w Katowicach tytutem wpisu od odwotania oraz kwote
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce PITERPARTS INDUSTRY S.A. z siedzibg w Katowicach, tytutem

wynagrodzenia petnomocnika.



2.2 zasadza od zamawiajgcego Spotki Restrukturyzacji Kopaln S.A. z siedzibg w
Bytomiu na rzecz wykonawcy PITERPARTS INDUSTRY S.A. z siedzibg w
Katowicach kwote 18 600,00 zt (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero
groszy).

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....ccioiiiiiiiiiiiieereee e,
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Uzasadnienie

Spotka Restrukturyzaciji Kopaln S.A. z siedzibg w Bytomiu (dalej: ,Zamawiajgcy” lub
.SRK”) prowadzi na podstawie przepiséw ustawy z dnia 19 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) - zwanej dalej: ,ustawg” lub ,Pzp”
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego,
ktérego przedmiotem jest ,Dostawa agregatéw gtebinowych dla pompowni ,Jan Kanty” w
ramach zadania ,Zmiana systemu odwadniania w pompowni Jan Kanty Oddziatu CZOK ze
stacjonarnego na gtebinowy” dla SRK S.A. Oddziat Centralny Zaktad Odwadniania Kopaln”,
znak sprawy: ZP-CZOK-0008/21 (dalej: ,Postepowanie"). Ogtoszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane w dniu 2 kwietnia 2021 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
numerem 2021/S 065-163421. Warto$¢ zamowienia jest wigksza niz progi unijne wskazane w

art. 3 ust. 1 Pzp.

W dniu 1 pazdziernika 2021 r. wykonawca PITERPARTS INDUSTRY S.A. z siedzibg
w Katowicach (dalej: ,Odwotujgcy” lub ,Wykonawca”) wniést odwotanie wobec czynno$ci
podjetych przez Zamawiajgcego w Postepowaniu. Wykonawca zarzucat Zamawiajgcemu
naruszenie art. 122 Pzp w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 125 ust. 5 Pzp w zw. §
5 ust. 1 rozporzgdzenia 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 - dalej:
,fozporzadzenie w sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych”) - przez zadanie
zastgpienia podmiotu, na zasobach ktérego Odwotujgcy polega (Andritz AG) innym
podmiotem lub podmiotami albo wykazania samodzielnego spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, w zwigzku z brakiem wykazania, ze wobec Andritz AG nie zachodzag
podstawy wykluczenia wskazane w art. 108 ust. 1 Pzp, w sytuacji gdy Wykonawca ztozyt dla
tego podmiotu wszystkie dokumenty wymienione w SWZ, jakich Zamawiajgcy wymagat na

potwierdzenie braku podstaw wykluczenia z postepowania dla podmiotu udostepniajgcego

zasoby i zaden z wymaganych przez Zamawiajgcego dokumentéw nie zostat
zakwestionowany.
Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu

uniewaznienia czynnosci oceny, ze wobec podmiotu udostepniajgcego Wykonawcy zasoby
tj. Andritz AG zachodzag podstawy wykluczenia oraz uniewaznienie wezwania Odwotujgcego

do zastgpienia podmiotu, na zasobach ktérego Odwotujgcy polega Andritz AG innym



podmiotem lub podmiotami albo wykazania samodzielnego spetniania warunkow udziatu w

postepowaniu (wezwanie z dnia 21 wrzesnia 2021 r.).

W uzasadnieniu odwotania Wykonawca podnidst, ze wezwanie Zamawiajgcego z
dnia 21 wrzesnia 2021 r. i przedstawiong w nim argumentacje nalezy uznaé za niezasadne.
Problem w tym stanie faktycznym stanowi interpretacja postanowieh SWZ i przepiséw (w tym
przepisow Pzp i aktu wykonawczego do Pzp) w zakresie dokumentéw wymaganych od
podmiotu udostepniajgacego zasoby na potwierdzenie braku podstaw wykluczenia tego
podmiotu z Postepowania.

Zgodnie z § 5 ust. 1 rozporzgdzenia w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych
Zamawiajacy moze zgdac¢ 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 $rodkow
dowodowych, o ktorych mowa w 5 2 ust. 1 pkt 1 i 3-7 oraz ust. 2, dotyczgcych tych
podmiotéw, potwierdzajgcych, ze nie zachodzg wobec tych podmiotéw podstawy
wykluczenia z postepowania. Przepis 5 3 stosuje sie odpowiednio.

W § 9 ust. 2 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie
rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o
udzielenie zamowienia (akt wykonawczy do poprzednio obowigzujgcej ustawy Prawo
zamowien publicznych dalej: ,rozporzadzenie w sprawie dokumentéw”) wskazano, ze
Zamawiajgcy zada od wykonawcy, ktéry polega na zdolnosciach lub sytuacji innych
podmiotdw na zasadach okreslonych w art. 22a ustawy, przedstawienia w odniesieniu do
tych podmiotéw dokumentéw wymienionych w 55 pkt 1-9. O ile w postepowaniach
wszczetych do 31 grudnia 2020 r. zgdanie dokumentéw podmiotowych wymienionych w § 5
pkt 1-9 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw dla podmiotu udostepniajgcego zasoby (w
tym KRK dla urzedujgcych cztonkéw organdw zarzgdzajgcych, nadzorczych, wspolnikow i
prokurentéw w przypadku wykonawcow innych niz osoby fizyczne) byto obligatoryjne, o tyle
w postepowaniach wszczetych na podstawie nowej ustawy Pzp, ustawodawca przewidziat
jedynie mozliwo$¢ zadania dokumentéw wymienionych w § 2 ust. 1 pkt 1 i 3-7 oraz ust. 2
rozporzgdzenia w sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych (w tym KRK dla
urzedujgcych cztonkéw organdw zarzadzajgcych, nadzorczych, wspdlnikéw i prokurentéw w
przypadku wykonawcdéw innych niz osoby fizyczne). Zamawiajgcy. moze ich wymagadé, ale
nie musi zgodnie z § 5 ust. 1 rozporzadzenia w sprawie podmiotowych srodkow
dowodowych nie jest to obligatoryjne. Wobec tego Zamawiajgcy powinien wskazaé w SWZ
ktorych konkretnie dokumentdéw z § 2 ust. 1 pkt 1 i 3-7 oraz ust. 2 rozporzgdzenia w sprawie

podmiotowych srodkéw dowodowych w zakresie podmiotu udostepniajgcego zasoby zgda.



W pkt 8.3 SWZ Zamawiajgcy wskazat, ze w przypadku, gdy najwyzej zostanie
oceniona oferta ziozona przez wykonawce polegajgcego na zasobach podmiotu
udostepniajgcego, a takze gdy Zamawiajgcy skorzysta z uprawnienia 126 ust. 2 Pzp,
wykonawca obowigzany jest do przedstawienia podmiotowych srodkéw dowodowych
stuzgcych potwierdzeniu braku podstaw wykluczenia podmiotu udostepniajgcego zasoby.
Pozostate podmiotowe srodki dowodowe moga by¢ ztozone wspdlnie. Zamawiajgcy wymagat
wiec ztozenia dokumentow w zakresie braku podstaw wykluczenia w odniesieniu do
podmiotu udostepniajgcego zasoby, nie wskazat jednak wprost o jakie dokumenty chodzi.
Nalezato wiec przyjag¢, ze do podmiotu udostepniajgcego zasoby odnosi sie pkt 9.1 SWZ (,W
celu potwierdzenia braku podstaw wykluczenia zamawiajgcy wymaga ztozenia”).

Zamawiajacy wymienit w pkt 9.1 SWZ wszystkie dokumentéw, jakich wymaga od
wykonawcow w celu potwierdzenia braku podstaw wykluczenia z postepowania. W
odniesieniu do informacji z Krajowego Rejestru Karnego Zamawiajgcy ograniczyt sie do
zgdania zaswiadczenia w zakresie wskazanym w art. 108 ust. 1 pkt 1 Pzp - zaswiadczenie
dla wykonawcy bedacego osobg fizyczng w zakresie wymienionych w tym przepisie
przestepstw, oraz w art. 108 ust. 1 pkt 4 Pzp - w zakresie orzeczenia o zakazie ubiegania sie
o zamoOwienia publiczne. Zamawiajgcy nie wskazat wymogu przedstawienia dokumentu na
potwierdzenie braku karalnosci za przestepstwa wymienione w art. 108 ust. 1 pkt 1 Pzp dla
urzedujgcych cztonkéw organdw zarzgdzajgcych, nadzorczych, wspolnikow i prokurentéw w
przypadku wykonawcow innych niz osoby fizyczne (art. 108 ust. 1 pkt 2 Pzp). To samo
wynikato rowniez z pierwszego wezwania do uzupetnienia dokumentéw skierowanego do
Odwotujgcego -wezwania z dnia 17 sierpnia 2021 r.

W opinii Wykonawcy Zamawiajgcy nie byt wiec uprawniony do uznania, ze
Odwotujgcy nie wykazat braku podstawy wykluczenia podmiotu udostepniajgcego mu zasoby
firmy Andritz AG, o ktérej mowa w art. 108 ust. 1 pkt 2 Pzp tj. w zakresie braku karalnosci
urzedujgcych cztonkéw organdw zarzadzajgcych, nadzorczych, wspoélnikow i prokurentow za
przestepstwa wymienione w art. 108 ust. 1 pkt 1 Pzp, bowiem Odwotujacy zgodnie z SWZ
nie byt zobowigzany do wykazania tej okolicznosci.

Zgodnie z art. 134 ust. 1 pkt 9 Pzp SWZ zawiera co najmniej: wykaz podmiotowych
srodkéw dowodowych. Skoro Zamawiajgcy nie postawit w SWZ wymogu w zakresie
przedstawienia informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie, o ktérym mowa w art.
108 ust. 1 pkt 2 Pzp (nie umiescit tego w wykazie podmiotowych srodkéw dowodowych), to
po uptywie terminu skfadania ofert nie moze sie ich domagac, nie moze rozszerza¢ katalogu
dokumentéw, ktérych wymaga od wykonawcédw i zgda¢ dokumentéw, ktérych nie wskazat w
SWZ. Zgdania Zamawiajgcego wykraczajg wiec poza zakres okreslony w SWZ.

Odwotujgcy stwierdzit, ze gdyby po analizie SWZ powzigt wiedze, ze Zamawiajgcy

wymaga przedstawienia dla podmiotu udostepniajgcego zasoby informacji z Krajowego
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Rejestru Karnego w zakresie, o ktéorych mowa w art. 108 ust. 1 pkt 2 Pzp (lub ich
zagranicznych odpowiednikéw), to rozpoczatby starania o ich uzyskanie niezwtocznie po
podjeciu decyzji o udziale w Postepowaniu. Biorgc pod uwage, ze Odwotujgcy powotuje sie
na zasoby podmiotu trzeciego, ktory jest spdtkg zagraniczng, a z uwagi na pandemie
koronawirusa urzedy na catym swiecie w dalszym ciggu nie dziatajg w normalnym trybie,
uzyskanie tych dokumentéw wymaga duzo wiecej czasu. W toku Postepowania, po tym jak
Zamawiajacy wezwat Wykonawce do uzupetniania przedmiotowych dokumentéw,
Wykonawca zadeklarowat gotowos¢ ich uzyskania (pomimo, ze z SWZ nie wynikat taki
obowigzek), jednak z uwagi na powyzsze okolicznosci potrzebowat w tym celu wiecej czasu -
Zamawiajacy nie wyrazit jednak zgody na przesuniecie terminu do uzupetnienia
przedmiotowych dokumentow.

Zgodnie z art. 119 Pzp 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, kryteridw selekcji, a takze bada, czy nie zachodzg, wobec tego podmiotu podstawy
wykluczenia, ktére zostaty przewidziane wzgledem wykonawcy. Zamawiajgcy w pkt 7.1 SWZ
przewidziat co prawda, ze z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego bedzie
wykluczat wykonawcdw w okolicznoéciach wskazanych w art. 108 ust. 1 Pzp (w tym art. 108
ust. 1 pkt 2 Pzp), a przepis ten stanowi o obligatoryjnych przestankach wykluczenia, jednak
wskazat konkretny katalog dokumentow, ktérych zgda na potwierdzenie braku podstaw
wykluczenia. Wobec tego Wykonawca nie mogt przypuszczaé, ze katalog ten nie jest
wyczerpujacy i ze zostanie on przez Zamawiajgcego rozszerzony na etapie uzupetniania
dokumentéw po uptywie terminu sktadania ofert.

Odwotujgcy podniost, ze Zamawiajgcy przewidziat w SWZ przestanki wykluczenia z
art. 108 ust. 1 Pzp nie oznacza automatycznie, ze Wykonawca byt zobowigzany ztozy¢ w
odniesieniu do podmiotu udostepniajgcego zasoby wszystkie dokumenty wymienione w
rozporzgdzeniu w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych, nawet jezeli nie zostaty one
wskazane w SWZ. Jezeli Zamawiajgcy wymagat przedstawienia tych dokumentéw -
informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie art. 108 ust. 1 pkt 2 Pzp, to analogicznie
jak w przypadku dokumentéw na potwierdzenie braku przestanek wykluczenia z art. 108 ust.
1 pkt 1 i4 Pzp powinien je wskazaé w tresci SWZ, czego nie zrobit.

Zdaniem Wykonawca przedstawiona powyzej argumentacja jednoznacznie
potwierdza, ze wezwanie skierowane do Odwotujgcego w dniu 21 wrzesnia 2021 r. bylo
btedne. Zamawiajgcy nie miat podstaw do uznania, ze podmiot udostepniajgcy zasoby
podlega wykluczeniu z Postepowania, a co za tym idzie nie miat rowniez podstaw do zgdania

od Odwotujgcego zastgpienia podmiotu, na zasobach ktérego Odwotujgcy polega (Andritz
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AG) innym podmiotem lub podmiotami albo wykazania samodzielnego spetniania warunkow
udzialu w postepowaniu. Wykonawca prawidlowo wykazat bowiem, Zze podmiot
udostepniajgcy zasoby Andritz AG nie podlega wykluczeniu, przedstawit na te okoliczno$é
wszystkie dokumenty, ktérych Zamawiajgcy wymagat w SWZ. Wymaganie od Wykonawcy
dokumentéw, ktore nie zostaly wskazane w SWZ i wycigganie z ich nieprzedstawienia
negatywnych dla Wykonawcy konsekwencji, stanowi naruszenie przepisow Pzp, w tym

zasady przejrzystosci i zasady rownego traktowania wykonawcow.

Stanowisko Zamawiajacego.

Zamawiajacy odpowiedziat na odwotanie w postaci pisma ,Odpowiedz na odwotanie”
w tresci ktérego wnosit o:
|. oddalenie odwotania w catosci,
Il. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentow:
— wezwania Zamawiajgcego z dnia 17 sierpnia 2021 roku;
— wezwania Zamawiajgcego z dnia 30 sierpnia 2021 roku;

— wezwania Zamawiajgcego z dnia 21 wrzesnia 2021 roku;

W uzasadnieniu SRK przedstawito nastepujgcg argumentacie. W ocenie
Zmawiajgcego, zarzuty Odwotujgcego sg bezzasadne, wobec czego odwotanie zastuguje na
oddalenie. Zamawiajgcy podtrzymat swojg decyzje o prawidtowosci uznania, ze podmiot
udostepniajgcy zasoby Andritz AG podlega wykluczeniu na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 2
Pzp, a w konsekwencji zasadnosci skierowania wezwania z dnia 21 wrzesnia 2021 r. do
zastgpienia na podstawie art. 122 Pzp tego podmiotu innym podmiotem lub podmiotami albo
do wykazania samodzielnego spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Wezwaniem z dnia 17 sierpnia 2021 roku, Zmawiajgcy wezwat Odwotujgcego na
podstawie art. 126 ust. 1 Pzp oraz 9.5. SWZ do ztozenia aktualnych srodkéw dowodowych
podmiotu udostepniajgcego zasoby tj. Andritz AG potwierdzajgcych okolicznosci spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu i wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego w pkt 9
SWZ. Nastepnie wezwaniem z dnia 30 sierpnia 2021 roku na podstawie art. 128 ust. 1
ustawy Zamawiajgcy wezwat do uzupetnienia aktualnych srodkéw dowodowych podmiotu
udostepniajgcego zasoby na zasadach okreslonych w art. 118 ustawy tj. Andritz AG
potwierdzajgcych, Ze nie zachodzg obligatoryjne podstawy wykluczenia o ktérych mowa w
art. 108 ust. 1 Pzp (pkt 1 i 2). Celem wyjasnienia wskazat, iz w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 17 sierpnia 2021 r. Odwotujacy przedtozyt informacje z Krajowego
Rejestru Karnego dla podmiotu Andritz AG jak rowniez dla osob, ktére w toku postepowania

reprezentowaty podmiot Andritz AG tj. Christian Steiner, Karl Eickhoff, Werner Héblinger,
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Alfred Ottowitz, Karl Andreas Schulte. Jednakze, w ocenie Zamawiajgcego w celu zbadania
czy wobec podmiotu udostepniajgcego swoje zasoby (Andritz AG) nie zachodza
obligatoryjne przestanki wykluczenia okreslone w art. 108 ust 1 ustawy Wykonawca winien
dodatkowo ztozy¢ zaswiadczenia z Krajowego Rejestru Karnego dla wszystkich czionkow
zarzadu jego organu zarzadzajgcego lub nadzorczego, wspdinika spotki w spétce jawnej lub
partnerskiej albo komplementariusza w spoétce komandytowej lub komandytowo-akcyjnej lub
prokurenta.

W odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia dokumentéw Odwotujgcy ztozyt
zaswiadczenia z Krajowego Rejestru Karnego dla Czionkéw Zarzadu i prokurentéw. Nie
zostaly jednak dotgczone zaswiadczenia dla Czlonkéw Rady Nadzorczej a czesé ztozonych
zaswiadczen dla prokurentéw byto nieaktualnych (zaswiadczenia z 2020 r.). Dodatkowo,
Odwotujgcy ztozyt oswiadczenie, Zze zgodnie z obowigzujgcym austriackim prawem
wszystkie osoby fizyczne, ktére w mysl § 13 (Austriacki Kodeks Handlowy) sg karane,
zostajg z urzedu wykreslane z Dokumentu Rejestracyjnego Firmy (KRS).

Zamawiajacy zwracat uwage na fakt, iz na tamtym etapie postepowania Odwotujgcy
nie kwestionowat wezwania Zamawiajgcego z dnia 30 sierpnia 2021 r. do uzupetnienia
aktualnych s$rodkéw dowodowych podmiotu udostepniajgcego zasoby, w celu, ze nie
zachodzg obligatoryjne podstawy wykluczenia o ktérych mowa w art. 108 ust. 1 Pzp. Wrecz
przeciwnie, Odwotujgcy czesciowo speit Zzadanie Zamawiajgcego i ztozyt m.in.
zaswiadczenia z KRK dla Cztonkéw Zarzadu i prokurentéw Andritz AG. Przede wszystkim
Odwotujgcy woéwczas nie podnosit, iz w tresci SWZ nie zawarto wymogu zgdania ztozenia
dokumentu potwierdzajgcego brak podstaw wykluczenia, w zakresie o jakim mowa w art.
108 ust. 1 pkt 2 Pzp.

W zwigzku z brakiem ziozenia przez Odwotujgcego zgdanych dokumentow,
wezwaniem z dnia 21 wrze$nia 2021 roku, Zamawiajgcy na podstawie art. 122 Pzp zazadat
zastgpienia podmiotu, na zasobach ktérego Odwotujgcy polegat innym podmiotem lub
podmiotami albo wykazania samodzielnego spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat, ze Wykonawca pod nazwg Andritz AG, na ktérego
zasoby Odwotujgcy sie powotat podlegat wykluczeniu na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 2 w
zwigzku z art. 125 ust. 5 ustawy, gdyz Odwotujgcy nie wykazat braku podstaw wykluczenia tj.
nie wykazatl, ze urzedujgcego czionka jego organu zarzgdzajgcego lub nadzorczego lub
prokurenta prawomocnie nie skazano za przestepstwo, o ktérym mowa w art. 108 ust. 1
ustawy. Zamawiajgcy podkreslat, ze dopiero na tym etapie postepowania (mimo uprzednich
wezwan) kiedy Zamawiajgcy wskazat, iz Odwotujgcy nie wykazat, ze podmiot, na zasobach
ktérych polegat, nie podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 108 ust. 1

ustawy Odwotujgcy podjat decyzje o kwestionowaniu samego uprawnienia Zamawiajgcego



do zadania dokumentow na okolicznos¢ niepodlegania wykluczeniu z postepowania na
podstawie art. 108 ust. 1 pkt 2 Pzp.

W sSwietle powyzszego zdaniem SRK odnotowania wymaga, ze zgodnie z pkt 7.1.
SWZ Zamawiajgcy przyjat, ze z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie
wykonawce, w okolicznosciach wskazanych w art. 108 ust. 1 ustawy (w tym na podstawie
art. 108 ust. 1 pkt 2 Pzp). Ponadto, badaniu przez Zamawiajgcego pod katem podlegania
wykluczeniu z postepowania podlega wykonawca, kazdy z wykonawcow wystepujgcych
wspolnie, jak tez podmiot udostepniajgcy wykonawcy zasoby w celu spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu tj. na podstawie art. 118 Pzp. Pokreslenia wymaga, iz w pkt 8.3.
SWZ Zamawiajgcy przyjat, ze w przypadku, gdy najwyzej zostanie oceniona oferta ztozona
przez wykonawce polegajgcego na zasobach podmiotu udostepniajgcego, a takze gdy
Zamawiajgcy skorzysta z uprawnienia, o ktorym mowa w art. 126 ust. 2 Pzp, wykonawca
obowigzany jest do przedstawienia podmiotowych $rodkéw  dowodowych stuzacych
potwierdzeniu braku podstaw do wykluczenia podmiotu udostepniajgcego, Nie mozna zatem
przyja¢ za Odwotujgcym, iz zgodnie z SWZ nie byt zobowigzany do wykazania, iz wobec
podmiotu udostepniajgcego zasoby nie zachodzg podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w
art. 108 ust. 1 pkt 2 Pzp.

W ocenie Zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu moze on ksztattowacé
samodzielnie w granicach okreslonych w art. 112 Pzp, natomiast katalog podstaw
wkluczenia zostat wskazany w komentowanym art. 108 oraz 109 Pzp i ma charakter
zamkniety. Artykut 108 Pzp dotyczy obligatoryjnych przestanek wykluczenia, czyli takich,
ktére stanowig podstawe wykluczenia wykonawcy z mocy prawa. Natomiast fakultatywne
przestanki, o ktorych mowa w art. 109 Pzp, stanowig podstawe wykluczenia tylko w
przypadku, gdy zamawiajgcy przewidziat takg okolicznos¢ w ogtoszeniu lub dokumentach
zamoOwienia. Zamawiajgcy dokonuje weryfikacji, czy zachodzg okolicznosci wypetniajgce
przestanki wykluczenia na podstawie oswiadczenia o niepodleganiu wykluczeniu, o ktérym
mowa w art. 125 ust. 1 Pzp, oraz podmiotowych srodkéw dowodowych, ktérych dotyczg art.
124 i 126 -127 Pzp. Wedlug Zmawiajgcego wprost w tresci SWZ odwotat sie do
obligatoryjnych podstaw wykluczenia, o ktérych mowa w art. 108 ust. 1 Pzp oraz wskazat, iz
w sytuacjach tam wskazanych wykonawca bedzie podlegat wykluczeniu. Oceny tej nie moze
zmieni¢ okolicznosé, iz w pkt 9.1. SWZ (odnoszacy sie wykonawcow) Zamawiajgcy nie
wskazat, iz informacja z Krajowego Rejestru Karnego winna zostac¢ przedtozona réowniez w
zakresie art. 108 ust. 1 pkt 2 Pzp (obok zgdania przedstawienia tej informacji w zakresie z
art. 108 ust. 1 pkt 1 Pzp). Obligatoryjne podstawy wykluczenia, ktére w postepowaniu musza
by¢ badane niezaleznie od woli Zamawiajgcego, za$ zadanie podmiotowych srodkow
dowodowych jest wtdérne wobec okreslenia podstaw wykluczenia. Co istotne, Odwotujgcy

wiedzac, iz z mocy ustawy podlega weryfikacji pod katem wykluczenia z postepowania,
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zdawat sobie sprawe, iz bedzie podlegat wykluczeniu, jezeli urzedujgcego czionka jego
organu zarzgdzajgcego lub nadzorczego, wspdlnika spotki w spétce jawnej lub partnerskiej
albo komplementariusza w spofce komandytowej lub komandytowo-akcyjnej lub prokurenta
prawomochie skazano za przestepstwo, o ktérym mowa art. 108 ust. 1 pkt 1 Pzp (art. 108
ust. 1 pkt 2 Pzp). Nie wptywa na to fakt, iz Odwotujacy ztozyt oswiadczenie, ze zgodnie z
obowigzujgcym austriackim prawem wszystkie osoby fizyczne, ktére w mys$| § 13 (Austriacki
Kodeks Handlowy) sg karane, zostajg z urzedu wykreslane z Dokumentu Rejestracyjnego
Firmy (KRS).

W tym zakresie w opinii SRK podkresli¢ nalezato, ze zgodnie z § 4 ust. 3
rozporzadzenia w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych tylko jezeli w kraju, w ktérym
wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, nie wydaje sie dokumentéw, o ktérych
mowa w ust. 1, lub gdy dokumenty te nie odnoszg sie do wszystkich przypadkoéw, o ktérych
mowa w art. 108 ust. 1 pkt 1, 2 i 4, art. 109 ust. 1 pkt 1, 2 lit. a i b oraz pkt 3 ustawy,
zastepuje sie je odpowiednio w catosci lub w czesci dokumentem zawierajacym odpowiednio
oswiadczenie wykonawcy, ze wskazaniem osoby albo oséb uprawnionych do jego
reprezentacji, lub os$wiadczenie osoby, ktérej dokument miat dotyczyé, ztozone pod
przysiega, lub, jezeli w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania
nie ma przepisébw o oswiadczeniu pod przysiega, ztozone przed organem sgdowym lub
administracyjnym, notariuszem, organem samorzgdu zawodowego lub gospodarczego,

wiasciwym ze wzgledu na siedzibe lub miejsce zamieszkania wykonawcy.

Uwzgledniajagc dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia
przedstawiong przez Zamawiajacego oraz oswiadczenia i stanowiska Stron oraz
Przystepujacego wyrazone w pismach procesowych oraz na rozprawie Izba ustalita, co

nastepuje.

W SWZ Zamawiajgcy zawart nastepujgce postanowienia:

7.1. Z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce, w okolicznosciach
wskazanych w art. 108 ust. 1 ustawy Pzp.

8.4. W przypadku, gdy najwyzej zostanie oceniona oferta ztozona przez wykonawce
polegajgcego na zasobach podmiotu udostepniajacego, a takze gdy Zamawiajgcy skorzysta
Z uprawnienia, o ktérym mowa w art. 126 ust. 2 ustawy Pzp, wykonawca obowigzany jest do
przedstawienia podmiotowych $rodkéw dowodowych stuzgcych potwierdzeniu braku
podstaw do wykluczenia podmiotu udostepniajgcego. Pozostate podmiotowe $rodki
dowodowe mogg by¢ ztozone wspdinie.

9.1. W celu potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia zamawiajgcy wymaga zfozenia:

(...)
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2. informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie:

a) art. 108 ust. 1 pkt | ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych,
zwanej dalej ,ustawg”,

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

- sporzgdzonej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed jej ztozeniem.

9.2. Jezeli wykonawca ma siedzibe Iub miejsce zamieszkania poza granicami
Rzeczypospolitej Polskiej, zamiast

1. informacji z Krajowego Rejestru Karnego, o ktérej mowa w pkt 9.1.2 - sklada informacje z
odpowiedniego rejestru, takiego jak rejestr sgdowy, albo w przypadku braku takiego rejestru,
inny rownowazny dokument wydany przez wiasciwy organ sgdowy lub administracyjny kraju,
w ktorym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, w zakresie, o ktbrym mowa w
pkt 9.1.2.

Pismem z dnia 17 sierpnia 2021 r. ,Wezwanie do ztozenia/uzupetnienia dokumentow”
Zamawiajacy podat: ,Dziatajgc na podstawie art. 126 ust.1 ustawy PZP oraz na podstawie
pkt 9.5 SWZ Zamawiajgcy wzywa do ztozenia aktualnych Srodkow dowodowych podmiotu
udostepniajgcego zasoby na zasadach okreslonych w art. 118 ustawy Pzp tj. Andritz AG
potwierdzajacych okolicznosci spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i wymagan
okreslonych przez Zamawiajgcego w pkt. 9 SWZ:

1. informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie:

a) art. 108 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych, zwanej dalej ,ustawg”,

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

- sporzgdzonej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed jej ztozeniem”.

Nastepnie pismem z dnia 30 sierpnia 2021 r. ,Wezwanie do uzupetnienia
dokumentéw” Zamawiajgcy podat: ,Dziatajgc na podstawie art. 128 ust.1 ustawy PZP
Zamawiajgcy wzywa do uzupetnienia aktualnych $rodkéw dowodowych podmiotu
udostepniajgcego zasoby na zasadach okreslonych w art. 118 ustawy Pzp tj. Andritz AG
potwierdzajacych, ze nie zachodzg obligatoryjne podstawy wykluczenia o ktérych mowa w
art. 108 ust. 1 PZP (pkt 1 i 2) ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych, zwanej dalej ,ustawg”. W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia
17.08.2021 r. L. dz. SRK/NZ/3093/21/PW ztozyliscie Panstwo informacje z Krajowego
Rejestru Karnego dla podmiotu Andritz AG jak réwniez dla oséb, ktére w toku postepowania

reprezentowaty podmiot Andritz AG tj. Christian Steiner, Karl Eickhoff, Werner Hoblinger,
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Alfred Ottowitz, Karl Andreas Schulte. Jednakze w celu zbadania czy wobec podmiotu
udostepniajgcego swoje zasoby (Andritz AG) nie zachodzg obligatoryjne przestanki
wykluczenia okreslone w art. 108 ust 1 ustawy PZP Wykonawca winien przediozyc
zaswiadczenia z Krajowego Rejestru Karnego dla wszystkich urzedujgcych czionkow
zarzadu jego organu zarzadzajgcego lub nadzorczego, wspodinika spotki w spétce jawnej lub
partnerskiej albo komplementariusza w spoétce komandytowej lub komandytowo-akcyjnej lub
prokurenta. Jezeli w kraju, w ktéorym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, nie
wydaje sie dokumentéw, o ktérych mowa powyzej lub gdy dokumenty te nie odnoszg sie do
wszystkich przypadkow, o ktérych mowa w tym punkcie, zastepuje sie je odpowiednio w
catosci lub w czesci dokumentem zawierajgcym odpowiednio oswiadczenie wykonawcy, ze
wskazaniem osoby albo oséb uprawnionych do jego reprezentacji, lub oswiadczenie osoby,
ktérej dokument miat dotyczyé, ztozone przed notariuszem lub przed organem sgdowym,
administracyjnym albo organem samorzgdu zawodowego lub gospodarczego wiasciwym ze
wzgledu na siedzibe Ilub miejsce zamieszkania wykonawcy. Wobec powyzszego
Zamawiajgcy wzywa Panstwa do uzupetnienia oferty o brakujgce zaswiadczenia z
Krajowego Rejestru Karnego dla pozostatych Czionkéw Zarzadu, Czionkéw Rady

Nadzorczej oraz prokurentow wymienionych w KRS Podmiotu Andritz AG”.

Kolejno w pismie z dnia 21 wrzesnia 2021 r. ,Wezwanie do ztozenia dokumentéw”
podano:” Zamawiajgcy dziatajac na podstawie art. 122 z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. — Prawo
zamoOwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.; zwana dalej: PZP), zada
zastgpienia podmiotu, na zasobach ktérego Panstwo polegacie innym podmiotem lub
podmiotami albo wykazania samodzielnego spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Wykonawca pod nazwg ANDRITZ AG, na ktérego zasoby Panstwo sie powotujecie podlega
wykluczeniu na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 2) w zwigzku z art.125 ust. 5 ustawy Prawo
zamowien publicznych z dnia 11 wrzesnia 2019 roku, gdyz nie wykazat braku podstaw
wykluczenia tj. nie wykazat, ze urzedujgcego czionka jego organu zarzgdzajgcego lub
nadzorczego lub prokurenta prawomocnie nie skazano za przestepstwo, o ktérym mowa w
art. 108 ust. lustawy Pzp. (...) Dziatajgc na podstawie art. 126 ust.1 ustawy PZP oraz pkt 9.5
SWZ Zamawiajgcy pismem z dnia 17.08.2021 r. L.dz. SRK/NZ/3093/21/PW wezwat Panstwa
do ztozenia aktualnych srodkéw dowodowych podmiotu udostepniajgcego zasoby na
zasadach okreslonych w art. 118 ustawy Pzp tj. potwierdzajgcych, ze nie zachodzg
obligatoryjne podstawy wykluczenia o ktérych mowa w art. 108 ust. 1 Pzp m.in. do ztozenia
informaciji z Krajowego Rejestru Karnego.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego ziozyliscie Panstwo podmiotowe srodki
dowodowe w zakresie informacji z Krajowego Rejestru Karnego dla podmiotu Andritz AG jak

réwniez dla osob, ktére w toku postepowania reprezentowaty podmiot Andritz AG tj. Christian
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Steiner, Karl Eickhoff, Werner Hoblinger, Alfred Ottowitz, Karl Andreas Schulte. Zamawiajgcy
dzialajgc na podstawie art. 128 ust.1 ustawy PZP pismem z dnia 30.08.2021 r. L.dz.
SRK/NZ/3264/21/PW wezwat Panstwa do uzupetnienia aktualnych $rodkéw dowodowych
podmiotu udostepniajgcego zasoby tj. Andritz AG w zakresie zaswiadczen z Krajowego
Rejestru  Karnego dla wszystkich urzedujgcych czionkdéw zarzadu jego organu
zarzadzajgcego lub nadzorczego, wspdlnika spétki w spotce jawnej lub partnerskiej albo
komplementariusza w spoétce komandytowej lub komandytowo-akcyjnej lub prokurenta,
potwierdzajacych, ze nie zachodzg obligatoryjne podstawy wykluczenia o ktérych mowa w
art. 108 ust. 1 Pzp (pkt. 1 i 2). W odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia przediozyliscie
Panstwo zaswiadczenia z Krajowego Rejestru Karnego dla Cztonkéw Zarzadu i prokurentow.
Nie zostaty jednak dotgczone zaswiadczenia dla Cztonkéw Rady Nadzorczej a czesé
ztozonych zaswiadczen dla prokurentéw jest nieaktualnych (zaswiadczenia z 2020 r.) tj.:
Engelbert Liebminger — 23.07.2020 r. Andreas Lukas — 23.07.2020 r. Solveig Vitz —
30.07.2020 r. Heinz Autischer — 26.06.2020 r. Klaus Glatz — 23.06.2020 r. David Wentz —
25.06.2020 r. Arthur Stingl — 26.06.2020 r. Olaf Mdller — 04.07.2020 r. Gerd Reisner —
07.07.2020 r. Marko Tero Taplo Rantala — 06.07.2020 r. Herald Karl Reissner — 07.07.2020
r. Monika Totz 08.07.2020 r. Bjérn Hansen — 07.07.2020 r. Helmut Woéginger — 22.06.2020 r.
Wolfgang Lashofer — 14.07.2020 r.

Oliver Sulzermaier — 30.06.2020 r. Josef Franz Nibler — 21.07.2020 r. Ztozyliscie Panstwo
réwniez oswiadczenie, ze zgodnie z obowigzujgcym austriackim prawem wszystkie osoby
fizyczne, ktére w mysl § 13 (Austriacki Kodeks Handlowy) sg karane, zostajg z urzedu
wykreslane z Dokumentu Rejestracyjnego Firmy (KRS). Zgodnie z § 4 wust. 3
Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie
podmiotowych srodkow dowodowych oraz innych dokumentéw lub o$wiadczen, jakich moze
zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy tylko jezeli w kraju, w ktorym wykonawca ma siedzibe lub
miejsce zamieszkania, nie wydaje sie dokumentow, o ktérych mowa w ust. 1, lub gdy
dokumenty te nie odnoszg sie do wszystkich przypadkow, o ktorych mowa w art. 108 ust. 1
pkt 1, 21 4, art. 109 ust. 1 pkt 1, 2 lit. a i b oraz pkt 3 ustawy, zastepuje sie je odpowiednio w
catoéci lub w czesci dokumentem zawierajgcym odpowiednio oswiadczenie wykonawcy, ze
wskazaniem osoby albo oséb uprawnionych do jego reprezentacji, lub oswiadczenie osoby,
ktérej dokument miat dotyczyé, ziozone pod przysiega, lub, jezeli w kraju, w ktérym
wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania nie ma przepiséw o oswiadczeniu pod
przysiega, ztozone przed organem sgdowym lub administracyjnym, notariuszem, organem
samorzadu zawodowego lub gospodarczego, wtasciwym ze wzgledu na siedzibe lub miejsce
zamieszkania wykonawcy.

W zwigzku z powyzszym nie wykazaliscie, iz podmiot, na zasobach ktérych polegacie, nie

podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 108 ust. 1 ustawy PZP. Wobec
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powyzszego Zamawiajgcy zada zastgpienia podmiotu, na zasobach ktérego Panstwo
polegacie innym podmiotem lub podmiotami albo wykazania samodzielnego spetniania

warunkéw udziatu w postepowaniu. (...)".

Izba zwazyta co nastepuje.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do
korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 505 ust. 1 Pzp,
wedtug ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystuguja wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zaméwienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez

Zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

Izba za konieczne uznata przytoczenie przepisow Pzp, ktorych naruszenie
Zamawiajgcemu zarzucat Odwotujacy oraz tych, na ktére wskazywat w swojej argumentac;ji

Zamawiajacy i Przystepujacy, ktére zostaty powotane ponize;j.

Zgodnie z art. 108 ust. 1 pkt 2 Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie wykonawce: jezeli urzedujgcego cztonka jego organu zarzgdzajgcego lub
nadzorczego, wspdlnika spotki w spotce jawnej lub partnerskiej albo komplementariusza
w spotce komandytowej lub komandytowo-akcyjnej lub prokurenta prawomocnie

skazano za przestepstwo, o ktérym mowa w pkt 1.

Wedtug art. 119 Pzp Zamawiajgcy ocenia, czy udostepniane wykonawcy przez
podmioty udostepniajgce zasoby zdolnosci techniczne lub zawodowe lub ich sytuacja
finansowa Iub 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, kryteridw selekcji, a takze bada, czy nie zachodzg, wobec tego podmiotu podstawy

wykluczenia, ktore zostaty przewidziane wzgledem wykonawcy.

Przepis art. 122 Pzp stanowi, ze jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe, sytuacja
ekonomiczna lub finansowa podmiotu udostepniajgcego zasoby nie potwierdzajg spetniania
przez wykonawce warunkow udziatlu w postepowaniu lub zachodzg, wobec tego podmiotu

podstawy wykluczenia, zamawiajacy zgda, aby wykonawca w terminie okre$lonym przez
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zamawiajgcego zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami albo wykazat, ze

samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Przepis art. 124 Pzp stanowi, ze w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
zamawiajgcy:
1) zada podmiotowych srodkow dowodowych na potwierdzenie braku podstaw wykluczenia;
2) moze zgda¢ podmiotowych srodkéw dowodowych na potwierdzenie spetniania warunkow

udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekgciji.

Wedtug art. 125 ust. 5 Pzp wykonawca, w przypadku polegania na zdolnosciach
lub sytuacji podmiotéw udostepniajgcych zasoby, przedstawia, wraz z oswiadczeniem, o
ktorym 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.

Natomiast zgodnie z § 5 ust. 1 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i
Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych s$rodkéw dowodowych
Zamawiajacy moze zgdac¢ od wykonawcy, ktory polega na zdolnosciach technicznych lub
zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej podmiotéw udostepniajgcych zasoby
na zasadach okreslonych w art. 118 ustawy, przedstawienia podmiotowych srodkow
dowodowych, o ktérych mowa w § 2 ust. 1 pkt 1 i 3—7 oraz ust. 2, dotyczagcych tych
podmiotdéw, potwierdzajgcych, Zze nie zachodzg wobec tych podmiotow podstawy

wykluczenia z postepowania. Przepis § 3 stosuje sie odpowiednio.

Za$ przepis § 2 ust. 1 pkt 1 ww. rozporzagdzenia stanowi, ze w celu potwierdzenia
braku podstaw wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego, zwanego dalej ,postepowaniem”, zamawiajgcy moze zagdaé¢ nastepujgcych
podmiotowych srodkéw dowodowych:

1) informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie:

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

b) art. 108 ust. 1 pkt 4 ustawy, dotyczacej orzeczenia zakazu ubiegania si¢ o zamdwienie
publiczne tytutem Srodka karnego,

c) art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy,
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d) art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy, dotyczacej ukarania za wykroczenie, za ktore
wymierzono kare aresztu,

e) art. 109 ust. 1 pkt 3 ustawy, dotyczacej skazania za przestepstwo lub ukarania za
wykroczenie, za ktére wymierzono kare aresztu

— sporzgdzonej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed jej ztozeniem.

Izba po dokonaniu wszechstronnej i wyczerpujace analizy zgtoszonych zarzutéw

stwierdzita, ze zastugujg one na uwzglednienie.

Izba wskazuje, ze stan faktyczny sprawy zostat wyczerpujgco i zgodnie z
rzeczywistoscig przytoczony w tresci odwotania oraz odpowiedzi na odwotanie (zreferowanej
powyzej) i byt wiasciwie pomiedzy stronami bezsporny. Strony réznity sie jedynie w jego
interpretacji oraz co do wnioskdw wycigganych z zastanych okolicznosci faktycznych,
szczegoblnie ich ocenie prawnej. Jedynie celem przypomnienia l|zba wskazuje, ze
Zamawiajacy w pismie z dnia 21 wrzesnia 2021 r. stwierdzit, ze Odwotujgcy wzgledem
podmiotu na zasobach, ktérego polega (ti. Andritz AG) nie wykazat braku podstaw do
wykluczenia i jednoczesnie wezwat go do zastgpienia tego podmiotu innym podmiotem lub

podmiotami albo wykazania samodzielnego spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

U podstaw stwierdzenia przez Izbe, ze ww. wezwanie Zamawiajgcego nalezy uznaé

za niezasadne legta nastepujgca argumentacja.

Dostrzezenia wymaga, ze w tresci SWZ wskazat co prawda wymég, aby wykonawca
oraz podmiot udostepniajagcy wykonawcy swoje zasoby nie podlegat wykluczeniu z
postepowaniu co zostato wskazane w ustaleniach Izby. Niemniej jednak odnotowania
wymaga, ze w pkt 9.1 ,Wykaz podmiotowych $rodkéw dowodowych” Zamawiajgcy
jednoznacznie wskazat, ze przy weryfikacji tego rodzaju okolicznosci wymaga informacji z
KRK w zakresie podstaw wykluczenia wskazanych w art. 108 ust. 1 pkt 1 oraz pkt 4 Pzp.
Zamawiajgcy nie zazadat zlozenia srodka dowodowego w zakresie wykazania podstaw
wykluczenia wskazanych w art. 108 ust. 1 pkt 2 Pzp do ktorych referowat w tresci wezwania

z dnia 30 sierpnia 2021 r. jak rowniez w pisSmie z dnia 21 wrzes$nia 2021 r.

Nie budzi zadnych watpliwosci Izby, ze w postepowaniach powyzej tzw. ,progow
unijnych” Zamawiajgcy jest zobowigzany do weryfikacji obligatoryjnych podstaw wykluczenia
wykonawcy z postepowania zawartych w art. 108 Pzp a takze dokonania ww. sprawdzenia

wzgledem podmiotu na zasobach, ktérego ten wykonawca polega celem wykazania
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spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu. W takim przypadku Zamawiajgcy zgodnie z
przepisem art. 134 ust. 1 pkt 9 Pzp zobowigzany do zamieszczenia informacji o zagdanych od
wykonawcéw dokumentach w tresci SWZ, tj. wskazania wykazu podmiotowych srodkow
dowodowych. Przy tym Zamawiajgcy powinien uwzgledniaé regulacje zwarte w
rozporzadzeniu w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych, ktére powotano powyzej a
w tresci, ktérego wskazano stosowny katalog tych $rodkéw. Jest to o tyle istotne, ze
wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia wiasnie na podstawie podstawowego
dokumentu jakim jest specyfikacja dokonujg analizy mozliwosci uczestnictwa w
postepowaniu a takze czynig przygotowania do udziatu w postepowaniu i przygotowujg
oferte. W zwigzku z tym, skoro SWZ nalezy traktowa¢ jako swoistg instrukcje zawierajgca
reguty postepowania to Zamawiajgcy nie moze dokonywac ich zmiany na pdzniejszym
etapie, tj. po ztozeniu ofert, poniewaz Odwotujgcy dziatajgc w zaufaniu do prawidtowosci i
kompletnosci tego dokumenty sporzgdzat oferte oraz gromadzit i kompletowat wymagane
dokumenty. Zatem skoro Zamawiajgcy w tresci SWZ nie wymagat tego rodzaju dokumentéw
na potwierdzenie karalnos$ci jak zaswiadczenia z KRK dla urzedujgcych cztonkéw organéw
zarzadzajacych, nadzorczych, wspolnikéw i prokurentéw w przypadku spétek to powyzszego
braku nie moze konwalidowa¢ po ztozeniu ofert i zgda¢ od wykonawcdédw wylegitymowania

sie tego rodzaju dokumentami, ktérych nie wskazat i nie opisat w SWZ.

Izba nie podziela zapatrywan Przystepujgcego, ze Odwotujgcy jako profesjonalista
widzgc niespojnosé tresci SWZ powinien zadaé pytanie Zamawiajgcemu. Izba zwraca
uwage, ze wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia nie petni roli organu
kontrolnego, aby kwestionowa¢ poprawnosé dziatania i czynnosci Zamawiajgcego a to
niewatpliwie wilasnie Zamawiajgcy jest gospodarzem postepowania i jako taki podmiot

powinien zatroszczyc¢ sie o jego prowadzenie zgodnie z przepisami obowigzujgcego prawa.

Za chybiong Izba uznaje rowniez argumentacje Przystepujgcego, ktory odwotywat sie
do art. 124 pkt 1 Pzp, poniewaz jak stusznie zauwazyt Odwotujgcy dyspozycja owego
przepisu nie jest skierowana do wykonawcow a do Zamawiajgcego a niezastosowania sie do
niej nie moze powodowa¢ negatywnych konsekwencji po stronie Odwotujgcego.
Analogicznie nalezy odnies¢ sie do powotanego przez Przystepujgcego przepisu art. 119
Pzp, ktéry stanowi miedzy innymi, ze 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
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, ktére zostaty przewidziane wzgledem wykonawcy. Tym samym zasadnym jest
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stwierdzenie, ze Zamawiajgcy wzgledem podmiotu udostepniajgcego zasoby zobowigzany
jest to badania podstaw wykluczenia w aspekcie tych ktére zostaty przewidziane wzgledem
wykonawcy. Co istotne, w tym przypadku rowniez wzgledem wykonawcy Zamawiajgcy nie
wskazat obowigzku ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych dotyczacych podstaw
wykluczenia wskazanych w art. 108 ust. 1 pkt 2 Pzp. Z tych wzgledéw argumentacje

Przystepujgcego nalezy uznac za nietrafna.

W konsekwencji Izba uznata réwniez za btedng argumentacje Zamawiajgcego, ktéry
opierajgc sie wytacznie o wskazanie w SWZ przepisu art. 108 ust. 1 Pzp dowodzit, ze jest
uprawniony do zgdania zaswiadczeh z KRK wzgledem podmiotu udostepniajgcego zasoby
Odwotujgcemu uznajgc brak ich wskazania w tresci specyfikacji za wtérne. I1zba nie zgadza
sie z tego rodzaju stanowiskiem, poniewaz gdyby chcie¢ uznaé¢ za prawidtowg tego rodzaju
argumentacje to wowczas Zamawiajacy kazdorazowo po otwarciu ofert mogtby rozszerzaé

katalog podmiotowych srodkéw dowodowych co Izba uznaje za niedopuszczalne.

Jesli chodzi o stanowisko zwigzane z tym, ze Odwolujgcy po wezwaniu go do
uzupetnienia dokumentéw nie kwestionowat czynnosci wezwania to lzba wskazuje, ze za
przekonywujgcg uznata argumentacje Odwotujgcego, ktéry wyjasniat, ze nie kwestionowat tej
czynnosci z uwagi na brak mozliwosci poniesienia szkody, bowiem Zamawiajgcy wcigz nie
zakonczy procesu badania i oceny jego oferty w tym aspekcie. Tym samym stwierdzi¢
nalezy, ze wéwczas Zamawiajgcy mogt podjgc roznorakie decyzje, w tym taka, ze biorgc pod
uwage tre§¢ SWZ dotyczgca podmiotowych Srodkéw dowodowych brak jest podstaw do
uznania, ze podmiot udostepniajgcy zasoby Wykonawcy podlega wykluczeniu z

Postepowania.

Podsumowujgc, Izba stwierdzita, ze w rozpoznawanej sprawie w petni potwierdzity sie
zarzuty zawarte w odwotaniu, tj. naruszenia art. 122 Pzp w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 2 Pzp w
zw. z art. 125 ust. 5 Pzp w zw. § 5 ust. 1 rozporzgdzenia w sprawie podmiotowych srodkow
dowodowych czego konsekwencjg byto uwzglednienie przez Izbe odwotania oraz nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wezwania (pismo z dnia 21 wrzes$nia 2021 r.)
Odwotujgcego do zastgpienia podmiotu, na zasobach ktérego wykonawca ten polega innym
podmiotem lub podmiotami albo wykazania samodzielnego spetniania warunkéw udziatu w

Postepowaniu.

Zgodnie z art. 557 Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym postepowanie
odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei w swietle art.

575 Pzp strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszacy sprzeciw ponoszag
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koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku. W zwigzku z tym lIzba
kosztami postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 2904/21 zgodnie z art. 575
Pzporaz § 2 ust. 1 pkt 2w zw. z§ 5 ust. 1 2 lit. b) oraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegoétowych rodzajéw
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437) obcigzyta Zamawiajgcego. Izba wskazuje,
ze na koszty postepowania odwotawczego w kwocie 18 600 zt, na ktérg sktadat sie koszt
wpisu od odwotania oraz koszty wynagrodzenia pethomocnika, uiszczone przez
Odwotujgcego.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy: ....ccioiiiiiiiiiiiiiieeees
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