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WYROK

Z dnia 4 kwietnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala

Protokolant: Zuzanna ldzkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 kwietnia 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 marca 2018 r. przez wykonawce
KOPEXIM Sp. z 0.0., ul. Stanistawowska 47, 54-611 Wroctaw,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Pielgrzymka, 59-524
Pielgrzymka 109A/1,

przy udziale wykonawcy Polmat Budownictwo Sp. z 0.0., Rakowice Mate 17¢, 59-600
Lwoéwek Slaski, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru
najkorzystniejszej oferty, uniewaznienie czynnosci wykluczenia wykonawcy
KOPEXIM Sp. z 0.0., ul. Stanistawowska 47, 54-611 Wroctaw, z postepowania oraz
wezwanie go na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych

(tj. Dz. U. z 2017 r., poz.1579 ze zm.) do uzupetnienia wykazu robét budowlanych

o robote odpowiadajgcg wymogom zawartym w warunku doswiadczenia.

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajacego Gmine Pielgrzymka, 59-524
Pielgrzymka 109A/1, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
KOPEXIM Sp. z 0.0., ul. Stanistawowska 47, 54-611 Wroctaw, tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego: Gminy Pielgrzymka, 59-524 Pielgrzymka 109A/1, na
rzecz odwotujgcego KOPEXIM Sp. z 0.0., ul. Stanistawowska 47, 54-611 Wroctaw,
kwote 13 600 zt 00 gr (trzynascie tysiecy szes¢set ztotych, zero groszy) tytutlem
zwrotu kosztu uiszczonego wpisu od odwotania oraz zwrotu kosztow poniesionych

z tytulu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2017 r., poz.1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Legnicy.

Przewodniczacy: .....cccccovveevernene
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Gmina Pielgrzymka, 59-524 Pielgrzymka 109A/1, prowadzi postepowanie

0 udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Budowa zréwnowazonej Sciezki rowerowej na
odcinku do 14 km na terenie Gminy Pielgrzymka typu single track”. Ogloszenie

0 zamoOwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamdwien Publicznych w dniu

9 lutego 2018 r., nr 516355-N-2018. Oferte w postepowaniu ztozyt m.in. wykonawca
KOPEXIM Sp. z 0.0., ul. Stanistawowska 47, 54-611 Wroctaw (dalej: ,Kopexim” lub
»odwotujgcy”). Pismem z dnia 13 marca 2018 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow

0 wyborze najkorzystniejszej oferty oraz o wykluczeniu wykonawcy Kopexim z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r.
poz. 1579), zwanej dalej ,ustawg Pzp”.

W dniu 19 marca 2018 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto odwotanie
wniesione przez wykonawce Kopexim, w ktérym odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu
naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez brak szczegdtowego sformutowania warunkow
udziatu w postepowaniu, czym naruszono zasade uczciwej konkurenciji,

2) art. 22d ustawy Pzp poprzez przyjecie, ze przepis ten stanowi norme o charakterze
ius cogens naktadajgcg na zamawiajgcego bezwzgledny obowigzek weryfikowania
zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, w szczegolnosci

w odniesieniu do jego rzetelnosci, kwalifikacji, efektywno$ci czy doswiadczenia,

3) art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez btedne uznanie, ze odwotujacy nie wykazat
spetnienia warunkdéw udziatu w postepowaniu.

W szczegolnosci odwotujacy podniost, ze ,wybudowat droge, zgodnie z definicjg
zawartg w Ustawie z dnia 21 marca 1985 r. o drogach publicznych, (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz.
2222 7 p6zn. zm.) oraz Ustawie z dnia 20 czerwca 1997 r. - Prawo o ruchu drogowym
(tj. Dz. U. z 2017 r. poz. 1260 z p6zn. zm.). Zamawiajgcy w Dziale V ust. 1 pkt 2 lit c SIWZ
nie scharakteryzowat rodzaju drogi, ktérej budowa pozwolitaby potwierdzi¢ spetnienie
wymagan przewidzianych przez Zamawiajgcego. Zamawiajacy nie sprecyzowat rowniez
rodzaju drog ze wzgledu na ich potozenie, ktdrych wykonanie bierze pod uwage, przy ocenie
spetnienia warunkéw zdolnosci technicznej i zawodowej”. Tym samym, w ocenie
odwolujacego, roboty, ktére wykazat w wykazie robét budowlanych, nalezy uzna¢ za droge,
co w konsekwenciji oznacza, ze spetnia on warunek udziatu w postepowaniu i nie podlega
wykluczeniu. Do odwotania odwotujgcy dotgczyt kopie: umowy zawartej z Polytechnik
Urzadzenia Ochrony Srodowiska DPU Sp. z 0.0. wraz z zatgcznikiem cenowym, listu
referencyjnego wystawionego przez ww. firme oraz protokotu odbioru prac. W ww.
dokumentach wskazano, ze wykonane roboty obejmowaty droge. Ponadto odwolujacy
przytoczyt orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej i Wojewodzkiego Sgdu
Administracyjnego odnoszace sie do zasad formutowania warunkéw udziatu
w postepowaniu, w tym do wykfadni art. 22 ust. 5 ustawy Pzp. Wobec powyzszego
odwotujacy wnidst o ,nakazanie powtorzenia czynnosci Zamawiajgcego lub nakazanie
uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na odrzuceniu oferty Odwotujgcego, co
w konsekwencji doprowadzito do wykluczenia go z udziatu w postepowaniu”.



Pismem z dnia 20 marca 2018 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie,
wnosz3ac o jego oddalenie. Zamawiajgcy podniost w szczegdlno$ci, ze wystapit .z pismem
do wiasciwego miejscowo starosty powiatowego z pytaniem, czy firma POLYTECHNIK (...)
wystgpita ze zgtoszeniem budowlanym dotyczgcym budowy dwéch drég w obrebie dz. nr 48
(...). Odwolujacy poza powyzszym sam w wykazie robdt budowlanych wskazat jako
doswiadczenie zawodowe realizacje zadania polegajgcego na utwardzeniu terenu kostkg
i azurami”. Do odpowiedzi zamawiajgcy dotgczyt m.in. pismo Starosty Swidnickiego z dnia
21 marca 2018 r., w ktorym wskazano, ze: ,Zatwierdzony decyzjg projekt budowlany
obejmowat wykonanie m.in. utwardzonego placu poprzez korytowanie, zageszczenie
podtoza, stabilizowanie gruntu cementem, podbudowe z kruszywa famanego niesort,
podsypke cementowo-piaskowg i kostke betonows. tgczna grubos¢ konstrukciji placu 41 cm.

Powierzchnia nawierzchni utwardzonej 1110,5 m2’, Odnoszac sie do zarzutéw dotyczacych
opisu warunku udziatu w postepowaniu zamawiajacy zauwazyt, ze odwotanie wobec
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia wnosi sie w terminie 5 dni od dnia jej
zamieszczenia na stronie internetowe;.

Pismem z dnia 19 marca 2018 r. wykonawca Polmat Budownictwo Sp. z 0.0,
Rakowice Mate 17¢, 59-600 Lwowek Slaski (dalej: ,przystepujacy”’) zgtosit przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, wnoszgc o oddalenie odwotania.
Przystepujacy podniost w szczegolnosci, ze budowa parkingu wokét budynku (hali zaktadu),
ktérg wykonat odwotujgcy, nie moze by¢ uznana za robote budowlang polegajacg na
budowie drogi. Budowa kazdej drogi wymaga uzyskania przez inwestora pozwolenia na
budowe. Natomiast utwardzenie powierzchni gruntu na dziatkach budowlanych nie wymaga
uzyskania pozwolenia na budowe, niemniej inwestor korzystajgcy z tego zwolnienia nie
buduje drogi, tylko utwardza plac. Przystepujgcy zawart w ww. pi$mie zdjecie, na ktérym
wida¢ utwardzony i ogrodzony teren wokét budynkow, jak tez stwierdzit, ze dokumenty
przedstawione przez odwolujgcego zostaty stworzone ex post na potrzeby postepowania
odwotawczego.

W trakcie rozprawy strony oraz przystepujacy podtrzymali swoje stanowiska.

Izba stwierdzita prawidlowos¢ przystgpienia wykonawcy Polmat Budownictwo Sp. z 0. 0. do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

W rozdziale V w punkcie 1c specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej:
»Siwz”) zamawiajgcy opisat warunek zdolnosci zawodowej wskazujac, ze uzna warunek za
spetniony, jezeli wykonawca wykaze, Ze w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem
terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie,
wykonat co najmniej jedng robote budowlang polegajaca na budowie/przebudowie drogi lub
Sciezki rowerowej/pieszej o wartosci co najmniej 200.000,00 zt z podaniem jej rodzaju,
wartosci, daty i miejsca wykonania oraz z zatgczeniem dowoddw okreslajacych, czy ta
robota budowlana zostata wykonana nalezycie, w szczeg6lnosci informacji o tym, czy robota
zostata wykonana zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo ukoriczona.

Odwolujgcy ztozyt oferte, do kiorej dotgczyt wykaz robot budowlanych, w kidrym
wskazat, ze wykonat dla Polytechnik Urzgdzenia Ochrony Srodowiska DPU Sp. z o.0.
zamowienie polegajace na utwardzeniu terenu kostkg i azurami o wartosci 409.135,00 zt.

Pismem z dnia 2 marca 2018 r. zamawiajacy wezwat odwotujgcego na podstawie
art. 26 ust. 2 ustawy Pzp do przedtozenia oswiadczen i dokumentéw niezbednych do
wykazania spetienia warunkdéw udziatu w postepowaniu. Odwotujacy ztozyt:

1) list referencyjny wystawiony przez Polytechnik Urzgdzenia Ochrony Srodowiska DPU
Sp. z 0.0., w ktérym wskazano m.in., ze ,Firma Kopexim sp. z 0.0. zrealizowata dla nas
prace budowlane polegajgce na budowie drogi z kostki brukowej z pracami
towarzyszgcymi na terenie zaktadu w Strzegomiu”,



2) ,Protokét odbioru prac Umowa nr Strzegom na budowe drogi”, w ktérym zawarta jest
tabela sktadajgca sig z 10-ciu pozycji, a wérdd nich dwie pozycje opisane jako ,Droga 1”
i ,Droga 2”.

Pismem z dnia 12 marca 2018 r. zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
wezwat odwotujgcego ,do udzielenia wyjasnien”. Zamawiajgcy zauwazyt, ze w wykazie robot
budowlanych odwotujgcy wskazat jako wykonany przedmiot zaméwienia utwardzenie terenu
kostkg brukowg i azurem, natomiast z listu referencyjnego wynika, ze wykonat budowe drogi
z kostki brukowej z pracami towarzyszacymi. W zwigzku z powyzszym, w celu ustalenia
faktycznego zakresu wykonanego zadania, zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do
wskazania numerdw dziatek, na ktérych zrealizowane zostaty roboty budowlane.
Odpowiadajac na powyzsze wezwanie, odwotujgcy poinformowat, ze roboty zostaty
zrealizowane na dziafce nr 48.

Pismem z dnia 13 marca 2018 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow
0 wyborze najkorzystniejszej oferty oraz o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. W uzasadnieniu zamawiajgcy wskazat:
»~Wykonawca w »wykazie rob6t budowlanych« wskazat jako doswiadczenie zawodowe
realizacje zadania polegajgcego na utwardzeniu terenu kostkg i azurami. Na te okoliczno$¢
przediozyt list referencyjny wraz z protokétem odbioru wskazujgcym zakres prac polegajgcy
na wykonaniu dwéch drég o tgcznej wartosci powyzej wymaganej przez Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy weryfikujac rozbieznos¢ miedzy wskazanym wczesniej doSwiadczeniem,
a listem referencyjnym w celu sprawdzenia rzeczywistego charakteru inwestycji, wezwat
Wykonawce do okreslenia szczegdtowej lokalizacji przeprowadzonych robot budowlanych.
Wskazana przez wykonawce dziatka oznaczona jest geodezyjnie symbolem Ba - tereny
przemysfowe. Wykonawca wskazujgc zagospodarowanie dziatki terenu przemysfowego
(w tym dojazdami do wyznaczonych miejsc) w ocenie Zamawiajgcego nie wykazat

rowerowej/pieszej.”

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc na rozprawie ztozone odwotanie

i uwzgledniajgc dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron i przystepujacego ztozone na pismie i podane do
protokotu rozprawy, zwazylta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania w cato$ci, wynikajacych z art. 189 ust. 2
ustawy Pzp. Ponadto Izba ustalita wystapienie przestanek z art. 179 ust. 1 Pzp, {j. istnienie
po stronie odwolujgcego interesu w uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwo$¢ poniesienia przez
niego szkody z uwagi na kwestionowang czynno$¢ zamawiajgcego.

Odnoszac sie do zarzutéw dotyczgcych opisu warunku zdolno$ci zawodowej,
tj. naruszenia art. 7 ust. 1 i art. 22d ustawy Pzp, w Swietle art. 182 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp
nalezy stwierdzi¢, ze sg one spoznione i w zwigzku z tym nie podlegajg rozpatrzeniu.

Odnoszac sie do kwestii zasadnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania,
w pierwszej kolejnosci nalezy rozstrzygnaé, czy prace wykazane w wykazie robét stanowig
droge, o ktérej mowa w opisie warunku doswiadczenia, a jesli nie - czy zamawiajacy byt
uprawniony do wykluczenia odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy Pzp.

Nalezy zauwazyc¢, ze zamawiajgcy nie okreslit w siwz szczegdtowych wymagan, jakie
musi spetia¢ droga wykazywana przez wykonawcdw w ramach posiadanego
do$wiadczenia. Nie ulega jednak watpliwosci, ze zadat, aby robota budowlana, ktérg
wykonywali wykonawcy, polegata na budowie lub przebudowie m.in. drogi, nie za$ dowolnej
budowli.

Zgodnie z art. 4 pkt 2 ustawy o drogach publicznych (t.,j. Dz.U. z 2017 r. poz. 2222 ze
zm.) drogg jest budowla wraz z drogowymi obiektami inzynierskimi, urzgdzeniami oraz
instalacjami, stanowigca cato$¢ techniczno-uzytkowa, przeznaczong do prowadzenia ruchu
drogowego, zlokalizowana w pasie drogowym. Zgodnie z art. 4 pkt 1 ww. ustawy o drogach



publicznych pas drogowy to wydzielony liniami granicznymi grunt wraz z przestrzenig nad

i pod jego powierzchnig, w ktérym sg zlokalizowane droga oraz obiekty budowlane

i urzadzenia techniczne zwigzane z prowadzeniem, zabezpieczeniem i obstugg ruchu,

a takze urzadzenia zwigzane z potrzebami zarzgdzania drogg. Zgodnie z art. 8 ust. 1 ww.
ustawy o drogach publicznych, drogi, drogi rowerowe, parkingi oraz place przeznaczone do
ruchu pojazdéw, niezaliczone do zadnej z kategorii drog publicznych i niezlokalizowane

w pasie drogowym tych drég sg drogami wewnetrznymi.

Zgodnie z kolei z art. 2 pkt 1 ustawy Prawo o ruchu drogowym (t.j. Dz.U. z 2017 r.
poz. 1260 ze zm.) droga to wydzielony pas terenu sktadajacy sie z jezdni, pobocza,
chodnika, drogi dla pieszych lub drogi dla roweréw, fgcznie z torowiskiem pojazdéw
szynowych znajdujgcym sie w obrebie tego pasa, przeznaczony do ruchu lub postoju
pojazdow, ruchu pieszych, jazdy wierzchem lub pedzenia zwierzat.

Oceniajgc, czy prace wykazane przez odwotujgcego stanowity robote budowlang
polegajgcg na budowie drogi, Izba dokonata analizy catoksztattu dowodéw przedtozonych
przez strony i przystepujgcego. W szczegdlnosci Izba uwzglednita ztozone na rozprawie
przez przystepujgcego dowody w postaci pieciu zdje¢ dziatki nr 48 w Strzegomiu
(z wylaczeniem zdjecia przedstawiajgcego stan z sierpnia 2012 r.), na ktérych widac
z roznych stron ogrodzony teren wokot budynkéw w wiekszosci przemystowych. Teren ten
jest wytozony ptytami azurowymi i kostkg, od $cian budynkéw do ogrodzenia. Na terenie tym
wida¢ m.in. parkujgce samochody, stojgce skrzynie, zwaly porgbanego drzewa. Na zdjeciach
nie wida¢ drogi w rozumieniu przepiséw ww. ustaw. W szczegdlnoéci uwidoczniony na
zdjeciach teren nie moze by¢ uznany za droge lub droge wewnetrzng w rozumieniu ustawy
o drogach publicznych, poniewaz nie jest to teren zlokalizowany w pasie drogowym
przeznaczony do prowadzenia ruchu drogowego, czy do ruchu pojazdéw. Fakt, ze na danym
terenie mozliwy jest wjazd pojazdow w celu ich parkowania nie przesgdza, ze docelowym
przeznaczeniem takiego terenu jest ruch drogowy i Ze taki teren jest automatycznie droga.
Teren uwidoczniony na ww. zdjeciach nie moze byc¢ tez uznany za droge w rozumieniu
ustawy Prawo o ruchu drogowym, poniewaz nie jest to wydzielony pas terenu skifadajacy sie
z jezdni, pobocza, chodnika, drogi dla pieszych lub drogi dla roweréw. Tym samym nie ma
podstaw, aby stwierdzi¢, ze teren dziatki nr 48 przedstawiony na ww. zdjeciach jest droga.
Nalezy przy tym podkresli¢, ze odwotujgcy nie podnidst argumentdédw podwazajacych
prawdziwo$¢ zdje¢ przedstawionych przez przystepujgcego na rozprawie. Tym samym Izba,
wobec braku argumentéw przeciwnych, uznata je za wiarygodne.

Brak drogi na ww. dzialce potwierdza takze pismo Starosty Swidnickiego, w ktérym
wskazano, ze zatwierdzony projekt budowlany dotyczyt wykonania na ww. dziatce
utwardzonego placu, natomiast w piSmie tym Starosta nie wspomina o jakiejkolwiek drodze.

Odnoszac sie jednoczesnie do dokumentdw przedstawionych przez odwolujgcego,
nalezy podkresli¢, ze nazwanie okre$lonej budowli drogg przez dany podmiot, nie $wiadczy
automatycznie o tym, ze jest to droga w rozumieniu obowigzujgcych przepiséw. Inwestor, na
zlecenie ktdérego odwotujgcy wykonywat utwardzenie placu wokét zakfadu, mégt nadac
zleceniu nazwe ,budowa drogi”, ale nie oznacza to, ze faktycznie wybudowana zostata
droga. W tym konkretnym przypadku nalezy bowiem mie¢ na uwadze, ze zatozeniu
wybudowania drogi przeczg dowody w postaci ww. fotografii i pisma Starosty Swidnickiego.
Ponadto umowa zawarta z Polytechnik Urzgdzenia Ochrony Srodowiska DPU Sp. z 0.0. nie
posiada cech umowy o roboty budowlane (art. 647 k.c.), w tym przede wszystkim brak jest
w niej odwotania do projektu, ktory jest podstawowym dokumentem okreslajgcym zakres
robot (w umowie jest jedynie odniesienie do ,ustalen klienta” i zatlgcznika cenowego), jak tez
brak czesci skladowej umowy, jaka jest wymagana przepisami dokumentacja (art. 648 §2
k.c.), np. pozwolenie na budowe. Nalezy takze zauwazyc¢, ze protokét odbioru prac nie zostat
podpisany przez kierownika budowy, a ponadto zaréwno w tym protokole, jak i w zatgczniku
cenowym jedyne parametry ,drog” zostaty podane jako powierzchnia w metrach
kwadratowych, bez wskazania dtugosci czy punktéw, ktére drogi te tgczg. Powyzsze
ustalenia, w konkretnym przypadku niniejszej sprawy, S$wiadczg o tym, ze poza nazwaniem
budowli ,drogg”, zadne inne informacje zawarte w dokumentach przedstawionych przez
odwolujacego, nie potwierdzajg, ze rzeczywiscie wybudowat on droge.

W tym stanie rzeczy, opierajgc sie na catoksztaicie ztozonych przez strony
i przystepujgcego dowodéw, Izba stwierdzita, ze odwotujgcy nie wykazal, ze spetnia warunek
udziatu w postepowaniu dotyczacy wymaganego doswiadczenia.

W Swietle poczynionych wyzej ustalen nalezy zatem rozstrzygna¢ kolejng kwestie
dotyczacy tego, czy zamawiajgcy byt uprawniony do wykluczenia odwoltujagcego
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

W tym miejscu nalezy zwréci¢ uwage na art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
jezeli wykonawca nie zlozyt o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1, oSwiadczen lub



dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych
dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia lub dokumenty
sg nieckompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci,
zamawiajacy wzywa do ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania
wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub
poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne
bytoby uniewaznienie postepowania. Przepis wyznacza zatem obowigzek zamawiajgcego
polegajgcy na wezwaniu wykonawcy do ztozenia lub uzupetnienia oswiadczen lub
dokumentow, m.in. w sytuacji, gdy uprzednio ztozone o$wiadczenia lub dokumenty nie
potwierdzajg spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy nie moze
wykluczy¢ wykonawcy z postepowania bez umozliwienia mu uzupetnienia oswiadczen lub
dokumentow, za pomocg ktérych wykaze on, ze spetnia opisane warunki. Wykluczenie
wykonawcy z postepowania z powodu niespetnienia warunkow udziatu w postepowaniu,

z pominigciem obowigzku wynikajacego z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, tj. z pominigciem
obowigzku wezwania wykonawcy do uzupetnienia o$wiadczen lub dokumentéw, powoduje,
ze wykluczenie staje sie przedwczesne i bezzasadne. Zamawiajgcy, pomijajgc bowiem
procedure przewidziang w ww. przepisie, nie posiada wiedzy, czy wykonawca rzeczywiscie
nie spetnia warunkéw. Tym samym zamawiajgcy nie ma podstaw do stwierdzenia, ze
wykonawca ten podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

W niniejszej sprawie zamawiajacy pismem z dnia 12 marca 2018 r., dziatajgc na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wezwat odwotujgcego wylacznie do udzielenia
wyjasnieh w zakresie numerdw dziatek, na ktorych wykonat on prace. W ww. piSmie
zamawiajacy nie wezwat natomiast odwotujgcego o uzupetnienie wykazu robét o nowa
robote odpowiadajgcg opisowi warunku do$wiadczenia, tj. przede wszystkim polegajgcg na
budowie /przebudowie drogi lub $ciezki rowerowej/pieszej o wartosci co najmniej 200.000,00
zt. Tym samym nie mozna uzna¢, ze zamawiajgcy wyczerpat sciezke proceduralng opisang
w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Konsekwencjg braku wezwania odwotujgcego w niniejszej sprawie do uzupetnienia
wykazu rob6t o nowg robote odpowiadajgca opisowi warunku doswiadczenia, jest brak
mozliwosci jednoznacznego ustalenia przez zamawiajgcego, ze odwotujgcy nie spetnia
warunku doswiadczenia. Powyzsze prowadzi z kolei do stwierdzenia, ze zamawiajgcy nie
miat podstaw do wykluczenia odwotujgcego z powodu niespetnienia ww. warunku. Dopiero
bowiem umozliwienie odwotujgcemu, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, uzupetnienia
wykazu rob6t o nowg robote, pozwoli zamawiajgcemu - w przypadku nieuzupetnienia lub
uzupetnienia dokumentow niepotwierdzajgcych spetnienia warunku - wykluczyé
odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

Reasumujac, Izba stwierdzita, ze zamawiajacy wykluczajgc odwotujgcego
z postepowania bez wezwania go, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetienia
wykazu rob6t budowlanych o nowg robote odpowiadajgcg wymogom zawartym w warunku
do$wiadczenia, naruszyt art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. Tym samym zarzut naruszenia
ww. przepisu potwierdzit sie, bowiem wykluczenie wykonawcy w takiej sytuacji jest
przedwczesne i bezpodstawne. Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba
postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie przepisow art. 190 ust. 7,
art. 191 ust. 2i art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41
poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy .........ccccceeveeenne.
KIO508/18
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