Sygn. akt: KIO 269/12
WYROK
Z dnia 20 lutego 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Przemystaw Dzierz edzki

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 lutego 2012 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 lutego 2012 r. przez wykonawce Przedsi ebiorstwo
Produkcyjno - Ustugowe ZAMBET S.A. w Puttusku w postepowaniu prowadzonym przez

Gmin ¢ Jabtonna

przy udziale wykonawcy Polbud S.A. w Bielsku Podlaskim zgtaszajgcego swoje

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje zamawiaj acemu uniewa znienie czynno $ci wyboru
oferty najkorzystniejszej, uniewa znienie czynno $ci wykluczenia odwoluj acego z
udzialu w post epowaniu, oraz powtorzenie czynno $ci badania i oceny ofert z

uwzgl ednieniem oferty zto zonej przez odwotuj acego,

2. kosztami postepowania obcigza Gmin e Jablonna i:
2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr
(stownie: dziesieciu tysiecy ziotych) uiszczong przez wykonawce Przedsiebiorstwo
Produkcyjno - Ustugowe ZAMBET S.A. w Pultusku  tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasgdza od Gminy Jablonna na rzecz Przedsiebiorstwa Produkcyjno -
Ustugowego ZAMBET S.A. w Pultusku kwote 13.600 zt 00 gr (stownie: trzynastu tysiecy
szesciuset ziotych) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego Warszawa Praga w Warszawie .

Przewodnicz acy:  ......ooviiiiiiinnnn,



Sygn. akt: KIO 269/12
Uzasadnienie

Zamawiajagcy — Gmina Jablonna prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o0 udzielenie zamoOwienia na podstawie przepiso6w ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), ktérego
przedmiotem jest budowa Centrum Edukacyjno - Kulturalno - Sportowego w Chotomowie
etap IA.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych
w dniu 18 listopada 2011 r. poz. 301709.

W dniu 3 lutego 2012 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawce Przedsiebiorstwo
Produkcyjno - Ustlugowe ZAMBET S.A. w Pultusku zwanego dalej ,odwolujagcym” o
wykluczeniu go z udziatlu w postepowaniu, a takze o wyborze jako najkorzystniejszej oferty
zlozonej przez wykonawce Polbud S.A. w Bielsku Podlaskim, zwanego dalej
~przystepujacym”.

Odwotujacy wniést w dniu 8 lutego 2012 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu:

1) naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez
wykluczenie odwotujgcego, z powodu niewykazania warunku dotyczacego wiedzy i
doswiadczenia,

2) zaniechanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty odwolujgcego, czym naruszono

przepisy art. 7 ust. 1 oraz 91 ust. 1, co prowadzi do naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu odwotania odwolujgcy argumentowal, ze wraz z ofertg ztozyt wykaz
rob6t budowlanych w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i
doswiadczenia, w ktorym wykazatl sie doswiadczeniem w wykonaniu czterech inwestycji
budowlanych, wobec wymaganych przez zamawiajgcego doswiadczenia w wykonaniu
dwéch inwestycji budowlanych. Odnoszac sie do przyczyn dla ktérych zamawiajacy nie uznat
zamdwieh wykazanych przez odwotujgcego w wykazie odwolujacy podnidst, co nastepuije.
Zamowienie wykonane przez odwolujagcego na rzecz jednostki Miasto Nowy Dwor
Mazowiecki nie zostato zakwestionowane przez zamawiajacego w zaden sposéb. Réwniez
zamdwienie wykonane przez niego na rzecz jednostki Samodzielny Wojewddzki Zespot
Publicznych Zaktadoéw Psychiatrycznej Opieki Zdrowotnej w Warszawie nie zostato
zakwestionowane przez zamawiajgcego w zaden sposéb. Zamawiajgcy w zwigzku z faktem
nie otrzymania od zleceniodawcy (SWZPZPOZ) odpowiedzi na pismo zamawiajgcego z
pytaniem o potwierdzenie tresci wystawionych referencji uznat, ze zamdwienie nie

potwierdza spetniania warunku przez odwotujgcego. Podnidst, iz zgodnie z art. 14 ustawy
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Pzp do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcdéw w postepowaniu o
udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy ustawy Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy
nie stanowig inaczej. Zgodnie z trescig art. 6 Kodeksu cywilnego ,ciezar udowodnienia faktu
spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne”, a w zaistnialej sytuacji
0soba wywodzaca skutki prawne jest zamawiajacy, ktéry na poparcie podejmowanych przez
siebie czynnosci nie przedstawit zadnego dowodu. Zamawiajacy niezasadnie przyjat, iz brak
odpowiedzi ze strony jednostki zamawiajgcej stanowi o tym, ze dane zamdwienie nie
potwierdza spetniania postawionego warunku, pomimo iz w posiadaniu zamawiajgcego
znajdowaty sie referencje wystawione przez jednostke Samodzielny Wojewddzki Zespot
Publicznych Zaktadéw Psychiatrycznej Opieki Zdrowotnej w Warszawie potwierdzajgce
nalezyte wykonanie wskazanego w wykazie robét zamowienia.

Odnoszac sie do inwestycji wykonanej na rzecz Urzedu Miasta i Gminy Piaseczno
odwotujacy podnidst, ze zamawiajgcy w zaden sposéb nie zakwestionowat prawdziwosci
wystawionej referencji stwierdzajgcej wykonanie zamdwienia zgodnie z zawartg umowa i bez
zastrzezen jakosciowych. Zwracal uwage, ze samo wystgpienie usterek w okresie gwaranciji
nie stanowi w zadnym wypadku o nienalezytym wykonaniu tego zamodwienia, poniewaz z
prowadzenia rob6t majacych na celu usuniecie usterek w okresie gwarancji nie mozna
wywodzi¢, ze inwestycja jako cato$¢ nie zostata zakonczona. Ponadto z tresci przestanego
przez Urzad Miasta i Gminy Piaseczno pisma, ktére rowniez zostalo przestane
odwotujgcemu wynika nie tylko potwierdzenie zarbwno wystawionej przez Urzad referencji,
lecz rowniez nalezytego wykonania zleconego zadania.

Odnoszac sie do zamoOwienia wykonanego na rzecz Urzedu Miasta Legionowa
odwotujacy wskazywat, ze strony pozostajg w sporze co do zasadnosci naliczonych kar za
nieterminowe wykonanie rob6t. Nie zmienia to jednak faktu, ze zamowienie na rzecz Urzedu
Miasta Legionowa zostato wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidiowo
ukonczone, co inwestor potwierdzit wystawionymi referencjami. Przywotat w tym zakresie
wyrok KIO z dnia 19 maja 2011 r., sygn. akt KIO 976/11.

Odwotujacy przypuszczat, ze przy ocenie spetnienia przez niego warunku udziatu w
postepowaniu zamawiajacy kierowat sie mylnym przekonaniem o tym, ze odwotujacy ztozyt
nieprawdziwe informacje, ktére miaty lub mogly mie¢ wptyw na wynik przedmiotowego
postepowania. Zwracat uwage, ze od samego poczatku spetniat warunki udzialu w
postepowaniu w spornym zakresie, wykazujgc sie co najmniej dwoma zamowieniami
spetniajgcymi wymogi zamawiajgcego, i gdyby nawet zamawiajacy stat na stanowisku, ze
informacje zawarte w wykazie zaméwien (oraz w referencjach) wykonanych na rzecz Urzedu
Miasta i Gminy Piaseczno oraz na rzecz Urzedu Miasta Legionowa sg nieprawdziwe, co nie
znajduje uzasadnienia w zaistniatym stanie faktycznym, to fakt ten nie miatby wplywu na

wynik postepowania. Podkreslat, ze nie kazda nieprawdziwa informacja podana przez
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wykonawce skutkuje wykluczeniem go z udziatlu w postepowaniu. Konieczne jest wykazanie
wplywu nieprawdziwej informacji na wynik postepowania, tj. zaistnienie sytuacji, w ktérej fakt
zlozenia nieprawdziwej informacji podwazytby ustalony przez zamawiajgcego wynik
postepowania.

Z ostroznosci procesowej na wypadek nie przychylenia sie Krajowe] Izby
Odwotawczej do zadan odwotujacego, odwotujgcy wniést o nakazanie zamawiajgcemu
wezwania odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunku
wiedzy i doswiadczenia w trybie art. 26 ust 3 ustawy Pzp. Zwracal uwage, ze w toku
postepowania zamawiajgcy nie podjat w stosunku do odwotujgcego zadnych czynnosci
majacych na celu czy to wyjasnienie w trybie art. 26 ust 4 ustawy Pzp powstatych
watpliwosci co do tresci zlozonych dokumentow czy tez nie wezwal odwolujacego do
uzupelnienia dokumentéw na potwierdzenie spelnienia warunku dotyczacego wiedzy i
doswiadczenia. Przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp statuuje obowigzek zamawiajgcego, od
ktérego nie moze sie on uchyli¢, chyba ze oferta podlega odrzuceniu albo konieczne stanie
sie uniewaznienie prowadzonego postepowania. Zatem zamawiajacy winien byt wezwaé
odwotujacego do uzupetnienia wykazu zamodwien uzasadniajgc w jakim zakresie
kwestionowat poszczegdélne zamdwienia wyszczegolnione w ztozonym wykazie robot.

W oparciu 0 przytoczong argumentacje odwolujgcy wniést o nakazanie
Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty ztozone] przez przystepujacego jako
najkorzystniejszej,

2) dokonanie ponownej czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty
odwotujacego,

3) dokonanie wyboru oferty ztozonej przez odwolujgcego jako oferty najkorzystniejszej.

4) w przypadku nie przychylenia sie Krajowej Izby Odwotawczej do zgdan Odwotujgcego
wymienionych w pkt 2-3 — wniést o nakazanie zamawiajagcemu wezwania odwotujgcego
do uzupetlnienia dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunku wiedzy i

doswiadczenia w trybie art. 26 ust 3 ustawy Pzp.

Uwzgl edniajac cato §¢ dokumentacji z przedmiotowego post epowania, w tym w
szczegolno sci: protokét post epowania, ogtoszenie o zamowieniu, ogtoszenie o

zmianie ogtoszenia, postanowienia SIWZ, ofert e odwoltuj acego, pismo zamawiaj gcego
z 04.01.2012 r. do Prezydenta Miasta Legionowa wraz  z odpowiedzi g z dnia 09.01.2012
r., pismo zamawiaj gcego z dnia 04.01.2012 r. do Burmistrza Miasta Nowy Dwor
Mazowiecki wraz z odpowiedzi g z dnia 11.01.2012 r., pismo zamawiaj acego z dnia
04.01.2012 r. do Burmistrza Piaseczna wraz z odpowi edzig z dnia 12.01.2012 r., pismo

zamawiaj gcego z dnia 10.01.2012 r. do Dyrektora WojewOdzkieg 0 Zespotu Publicznych



Zaktadow Psychiatrycznych Opieki Zdrowotnej w Warsz awie, zawiadomienie
zamawiaj acego 0 wykluczeniu odwotuj gcego z udzialu w post epowaniu, odwotanie,
zgltoszenie przyst gpienia do post epowania odwotawczego, jak rownie z biorac pod
uwage oswiadczenia, dokumenty i stanowiska stron i uczestni ka post epowania
zlozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita, co

nastepuje:

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny.

Stosownie do postanowienia Sekcji Ill pkt [11.3.2) ogtoszenia o zamowieniu,
zmodyfikowanego w dniu 12.12.2011 r. (ogtoszenie o zmianie ogtoszenia z 12.12.2011 r.
zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych poz. 327925) O udzielenie zamowienia
mogg ubiegac¢ sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki, dotyczgce posiadania wiedzy i
doswiadczenia. Wykonawca musi wykazac¢, ze w ciggu ostatnich 5 lat przed uplywem
terminu skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy w tym okresie,
wykonal nie mniej niz 2 inwestycje budowlane obejmujgce wykonanie budynkéw
uzytecznosdci publicznej np. szkota, o kubaturze min. 15.000 m®. W celu potwierdzenia
spetniania niniejszego warunku Wykonawcy zobowigzani sg przedtozy¢ wykaz wykonanych
we wskazanym okresie robdt spetniajgcych wskazane wyzej warunki z podaniem w
szczegolnosci ich kubatury, wartosci oraz daty i miejsca wykonania, sporzgdzony wedtug
zalgcznika oraz zatgczy¢ dokumenty potwierdzajgce, ze roboty te zostaly wykonane

nalezycie (np. referencje).

Odwotujacy w celu wykazania tak opisanego warunku udziatu w postepowaniu ziozyt
wraz z oferta wykaz robot, w ktérym wskazat doswiadczenie w wykonaniu nastepujacych
inwestycji:

1) rozbudowa szkoly podstawowej nr 2 w Legionowie, polegajagca na wybudowaniu
kompleksu szkolno — przedszkolnego, o kubaturze 18.100 m°, wykonana w okresie
22.10.2009 — 15.06.2011 r. na rzecz Urzedu Miasta Legionowo,

2) rozbudowa obiektow zaplecza kulturalno - rozrywkowego w Nowym Dworze
Mazowieckim, polegajgca na wybudowaniu pod klucz basenu miejskiego wraz z
wyposazeniem, o kubaturze 17.500 m® wykonana w okresie od 17.11.2008 do
30.06.2011 r. na rzecz Miasta Nowy Dwér Mazowiecki,

3) wykonanie zakladu opiekunczo — leczniczego w Rasztowie polegajace na budowie
budynku gtéwnego, technicznego, zbiornika przeciwpozarowego itd., wraz z rozbiorkag
dwéch budynkéw, o kubaturze 16.674,08 m?, zrealizowane w okresie 08.08.2006 do
30.06.2009 na rzecz Samodzielnego Wojewodzkiego Zespotu Publicznych Zaktaddw

Psychiatrycznej Opieki Zdrowotnej w Warszawie,



4)

1)

2)

3)

4)

budowa szkoly podstawowej z malg salg gimnastyczng, gimnazjum wyposazeniem oraz
zagospodarowaniem terenu w Jozefostawiu, o kubaturze 37.000 m*® wykonana w okresie
od 07.10.2005 do 02.01.2008 r. na rzecz Urzedu Miasta i Gminy Piaseczno.

Do wykazu rob6t odwotujacy zataczyt:
referencje Urzedu Miasta Legionowa z 1.09.2011 r., z ktorych wynikato, ze ww.
inwestycja zrealizowana zostala zgodnie z zawartg umowg i dokumentacjg projektowg, z
zachowaniem wymogoéw uzytkowych, bez zastrzezen jako$ciowych. Osiggniety efekt i
jakosc¢ robot pozwalajg nam na rekomendacje firmy P.P.U. Zambet S.A. z Pultuska jako
sprawdzonego i rzetelnego wykonawcy, 0 wysokie] sprawnosci organizacyjnej i
technicznej, oferujgcego ustugi realizowane z nalezytg starannoscig,
referencje Miasta Nowy Dwér Mazowiecki z 5.07.2011 r., z ktérych wynikalo, ze ww.
inwestycja zrealizowana zostala z duzg starannoscigq, z zachowaniem wymogow
uzytkowych, zgodnie z zawartg umowg i dokumentacjg projektowg, bez zastrzezen
jakosciowych. Osiggniety efekt i jakos¢ robot pozwalajg nam na rekomendacje firmy
P.P.U. Zambet S.A. z Puttuska jako sprawdzonego i rzetelnego wykonawcy, o wysokiej
sprawnosci organizacyjnej i technicznej, oferujgcego ustugi realizowane z nalezytg
starannoscia,
referencje = Samodzielnego  Wojewoddzkiego  Zespotu  Publicznych  Zakfadow
Psychiatrycznej Opieki Zdrowotnej w Warszawie z 1.07.2009 r. z ktérych wynikalo, ze
ww. inwestycja zrealizowana zostata z duzg starannoscig, z zachowaniem wymogow
uzytkowych, zgodnie z zawartymi umowami i dokumentacjg projektowg, bez zastrzezen
jakosciowych. Osiggniety efekt i jakoS¢ robot pozwalajg nam na rekomendacje firmy
P.P.U. Zambet S.A. z Pultuska jako sprawdzonego i rzetelnego wykonawcy o wysokiej
sprawnosci organizacyjnej i technicznej, oferujgcej ustugi realizowane z nalezytg
starannoscig,
referencje Urzedu Miasta i Gminy Piaseczno z 3.03.2008 r. z ktérych wynikato, ze ww.
inwestycja zrealizowana zostala z duzg starannoscig, z zachowaniem wymogow
uzytkowych, zgodnie z zawartg umowg i dokumentacjg projektowg, bez zastrzezen
jakosciowych. Osiggniety efekt i jakos¢ robot pozwalajg nam na rekomendacje firmy
P.P.U. Zambet S.A. z Puttuska jako sprawdzonego i rzetelnego wykonawcy o wysokiej
sprawnosci organizacyjnej i technicznej, oferujgcg ustugi realizowane z nalezytg

starannoscia.

Ustalono nadto, iz zamawiajacy pismami odpowiednio z dnia 4 stycznia 2012 r. i 10

stycznia 2012 r. zwrdcit sie do wystawcédw referenciji z prosbg o potwierdzenie referencji

wystawionych odwotujgcemu. W odpowiedzi na ww. pisma:



1) Urzad Miasta Nowy Dwor Mazowiecki, pismem z dnia 11 stycznia 2012 r., potwierdzit
tresc referencji i dodat, ze wobec odwotujgcego nie zastosowano kar umownych,

2) Zastepca Prezydenta Miasta Legionowa, pismem z dnia 12.01.2012 r., poinformowat, ze
potwierdza wystawione referencje i ze odwotujacy wykonat przedmiot zamdwienia na
przyzwoitym poziomie. Dodat, ze nieliczne drobne usterki ktére wynikly w trakcie
eksploatacji obiektu zostaty niezwiocznie usuniete w ramach gwarancji. Wyjasnit, ze
odwotujgcemu zostaly naliczone kary umowne za opoéznienie terminu zakonczenia robaot.
Znaczny wplyw na opOznienie rob6t miat wadliwy projekt budowlano-wykonawczy,
ktérego realizacja niejednokrotnie dezorganizowata prawidtowy przebieg rob6t oraz
wyjatkowo niesprzyjajgce warunki atmosferyczne,

3) Urzedu Miasta i Gminy Piaseczno, pismem z dnia 12.01.2012 r., potwierdzit, ze
odwotujacy wykonat caly zakres robét zgodnie z umowa. Dodatl, ze w trakcie trwania
okresu gwarancji wystapity usterki, ktére wykonawca usunat. Wskazat takze, ze w
zwigzku z opdznieniem w realizacji zadania odwotujgcy udzielit gminie upustu przy

robotach dodatkowych do wysokosci odsetek za przekroczenie terminu.

Samodzielny Wojewddzki Zespdt Publicznych Zaktadéw Psychiatrycznej Opieki

Zdrowotnej w Warszawie nie odpowiedziat na pismo zamawiajacego.

Zamawiajacy, pismem z dnia 3 lutego 2012 r., poinformowat odwotujgcego o
wykluczeniu go z udzialu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.
Poinformowat odwotujacego o tresci pism nadestanych przez Urzad Miasta Nowy Dwor
Mazowiecki, Zastepce Prezydenta Miasta Legionowa, Urzad Miasta i Gminy Piaseczno, jak
réwniez o braku odpowiedzi ze strony Samodzielnego Wojewddzkiego Zespotu Publicznych
Zaktadéw Psychiatrycznej Opieki Zdrowotnej w Warszawie. Wyjasnit, ze w Swietle
powyzszego mogt na potwierdzenie spetnienia warunku uzna¢ wykonanie tylko jednej roboty
budowlanej o kubaturze nie mniejszej niz 15000 m°, wykonanej na rzecz Urzedu Miasta
Nowy Dwoér Mazowiecki. W tym samym dniu zamawiajgcy poinformowat odwotujacego o

wyborze jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez przystepujacego.

Krajowa Izba Odwotawcza zwa zyta, co nast epuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze nie zostala wypetlniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, zas
odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis.

W ocenie Izby, wypelnione zostaly przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w art.

179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego
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zamdwienia oraz poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy. Na etapie rozstrzygniecia wyniku postepowania, wykluczenie wykonawcy ktérego
oferta byla ofertg korzystniejszg od oferty wybranej prowadzi do powstania szkody po stronie
tego wykonawcy w postaci poniesionych kosztéw zwigzanych z przygotowaniem oferty i
udzialem w postepowaniu, a takze utratg korzysci, z jakimi wigzato sie uzyskanie
zamoOwienia. Poniewaz oferta odwotujgcego byta korzystniejszg od oferty wybranej ustalenie,
iz zamawiajgcy wykluczyt odwotujgcego z naruszeniem przepisOw ustawy, prowadzitoby do
uchylenia tej czynnosci i tym samym oferta odwotujgcego mogtaby by¢ uznana za

najkorzystniejsza.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy, stosownie do przepisu art. 22 ust. 3 ustawy Pzp dokonat opisu sposobu
dokonywania oceny spetnienia warunku udzialu w postepowaniu w zakresie wymaganej od
wykonawcOw wiedzy i doswiadczenia niezbednej do wykonania zaméwienia. W tym celu
wskazat w Sekgiji lll pkt 111.3.2) ogtoszenia o zamoOwieniu, ze 0 udzielenie zamowienia mogg
ubiega¢ sie wykonawcy legitymujacy sie doswiadczeniem rozumianym jako wykonanie
minimum dwoch inwestycji budowlanych obejmujgcych wykonanie budynkéw uzytecznosci
publicznej np. szkota, o kubaturze min. 15.000 m®. W celu wykazania tak opisanego warunku
udziatu w postepowaniu wykonawcy obowigzani byli ztozy¢ wraz z ofertg wykaz wykonanych
robot spetniajacych wskazane wyzej warunki oraz zatgczy¢ dokumenty potwierdzajace, ze
roboty te zostaty wykonane nalezycie (np. referencje).

Odwotujacy w ziozonym wraz z oferta wykazie robot wskazat doswiadczenie w
wykonaniu czterech inwestycji, zrealizowanych na rzecz Urzedu Miasta Legionowo, Miasta
Nowy Dwor Mazowiecki, Samodzielnego Wojewodzkiego Zespotu Publicznych Zaktadow
Psychiatrycznej Opieki Zdrowotnej w Warszawie, Urzedu Miasta i Gminy Piaseczno. Nie byto
spornym pomiedzy stronami, ze inwestycje te odpowiadaly warunkowi udzialu w
postepowaniu co do terminu ich wykonania, charakteru inwestycji, czy kubatury. Z
zalgczonych do wykazu referencji wynikato za$, ze roboty te zostaly wykonane zgodnie z
zawartymi umowg i dokumentacjg projektowa, bez zastrzezen jakosciowych.

Pomimo to, zamawiajacy uznat, ze sposrdd czterech wykazanych przez odwotujgcego
inwestycji warunkowi udzialu w postepowaniu odpowiada jedynie robota budowlana
wykonana przez odwotlujgcego na rzecz Urzedu Miasta Nowy Dwor Mazowiecki.
Zamawiajacy zakwestionowat fakt prawidlowego ukonczenia robo6t wykonanych przez
odwotujgcego na rzecz pozostatych inwestorow. W konsekwencji uznat, ze wykonawca nie
wykazal spelnienia warunku udzialu w postepowaniu i wykluczyt go z udzialu w

postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.



W tej sytuacji sporng pomiedzy stronami byla okolicznosé, czy inwestycje zrealizowane
przez odwotujacego na rzecz Urzedu Miasta Legionowo, Samodzielnego Wojewddzkiego
Zespotu Publicznych Zaktadow Psychiatrycznej Opieki Zdrowotnej w Warszawie oraz Urzedu

Miasta i Gminy Piaseczno zostaly ukonczone prawidtowo.

1. Wykonanie zakladu opieku Aczo - leczniczego w Rasztowie na rzecz
Samodzielnego Wojewddzkiego Zespotu Publicznych Zak  tadéw Psychiatrycznej
Opieki Zdrowotnej w Warszawie
Zgodnie z trescig referencji wystawionych przez inwestora - Samodzielny Wojewodzki

Zespot Publicznych Zaktadéw Psychiatrycznej Opieki Zdrowotnej w Warszawie, ktore

odwotujacy ztozyt wraz z ofertg inwestycja zrealizowana zostala z duzg starannoscig, z

zachowaniem wymogdéw uzytkowych, zgodnie z zawartymi umowami i dokumentacjg

projektowg, bez zastrzezer jakosciowych. Powodem nie uznania ww. roboty budowlanegj
przez zamawiajgcego za odpowiadajgcg warunkowi udziatlu w postepowaniu bylo to, ze
inwestor nie odpowiedziat na wezwanie zamawiajgcego w ktorym zwrécit sie o potwierdzenie

wystawionych referencji. Taka przyczyna zostata bowiem wskazana w zawiadomieniu o

wykluczeniu odwotujgcego z udziatu w postepowaniu.

Oceniajgc tak ustalony stan faktyczny lzba stwierdzita, ze brak odpowiedzi ze strony
inwestora nie moégt przesadzaé, ze dane zamdwienie nie zostalo przez odwolujgcego
prawidtowo ukonczone. Po pierwsze milczenia inwestora nie mozna bylo utozsamia¢ z
odmowg potwierdzenia referencji. Co jednak istotniejsze, inwestor, nie bedacy w Zaden
sposbéb uczestnikiem postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego, nie miat
obowigzku odpowiedzie¢ na wezwanie zamawiajgcego do potwierdzenia wystawionych
przez siebie referencji. W tej sytuacji, gdy w posiadaniu zamawiajgcego znajdowaly sie
prawidiowe referencje wystawione przez Samodzielny Wojewodzki Zespot Publicznych
Zaktadow Psychiatrycznej Opieki Zdrowotnej w Warszawie potwierdzajace nalezyte
wykonanie wskazanego w wykazie robét zaméwienia, zamawiajacy nie miat podstaw do
odmowienia wiarygodnosci przedtozonym mu referencjom tylko z tego powodu, ze inwestor
nie zareagowat na prosbe o ich potwierdzenie.

Dodatkowo w trakcie rozprawy zamawiajgcy poinformowat, ze zastepca wojta gminy
Jabtonna odwiedzit kierownika zaktadu opiekuhczo — leczniczego w Rasztowie, jak réwniez
dyrektora jednostki wystawiajgcej referencje. W przeprowadzonej rozmowie obie osoby miaty
wspomnie¢ 0 znacznej ilosci usterek, ktore ujawnity sie w trakcie eksploatacji wykonanej
przez odwotujgcego inwestycji, jednakze nie zdecydowaly sie potwierdzi¢ tego pismem.
Odnoszgc sie do argumentacji zamawiajgcego Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy na poparcie
swoich twierdzen nie przedstawit zadnego dowodu. Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp

strony sg obowigzane wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki
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prawne. Ciezar dowodu, zgodnie z art. 6 k.c. w zw. z art. 14 ustawy Pzp spoczywa ha
osobie, ktora z danego faktu wywodzi skutki prawne. Cigzar dowodu rozumie¢ nalezy z
jednej strony jako obarczenie strony procesu obowigzkiem przekonania sadu (w tym
przypadku Krajowej Izby Odwotawczej) dowodami o stusznosci swoich twierdzen, a z drugiej
konsekwencjami zaniechania realizacji tego obowigzku, lub jego nieskutecznosci, zas tg
konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik postepowania (wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07). Postepowanie przed
Krajowg lzbg Odwotawczg toczy sie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci, zatem to
strony obowigzane sg przedstawia¢ dowody a Krajowa Izba Odwotawcza nie ma obowigzku
wymuszania ani zastepowania stron w jego wypetnianiu (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7
listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07, wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1997
r., sygn. akt Il UKN 406/97, wyrok Sadu Apelacyjnego z dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt V
ACa 175/08, wyrok KIO 1639/11).

W tej sytuacji, wobec niepoparcia podnoszonej przez zamawiajgcego okolicznosci
zadnym dowodem, Izba uznata twierdzenie zamawiajgcego za gotostowne. W konsekwencji
Izba stwierdzita, ze inwestycja pn. wykonanie zaktadu opiekunczo - leczniczego w
Rasztowie ha rzecz Samodzielnego Wojewddzkiego Zespotu Publicznych Zaktadéw
Psychiatrycznej Opieki Zdrowotnej w Warszawie odpowiadatla warunkowi udzialu w
postepowaniu, opisanemu przez zamawiajgcego w Sekcji Il pkt 111.3.2) ogtoszenia o

zamowieniu.

2. Rozbudowa szkoly podstawowej nr 2 w Legionowie n a rzecz Urzedu Miasta
Legionowo oraz budowa szkoly podstawowej z mat a salg gimnastyczn a,
gimnhazjum wyposa zeniem oraz zagospodarowaniem terenu w Jozefostawiu na
rzecz Urz edu Miasta i Gminy Piaseczno
Zgodnie z trescig referencji wystawionych przez obu inwestoréw, ktére odwotujacy ztozyt

wraz z ofertg obie inwestycje zrealizowane zostaly z duzg starannoscig, z zachowaniem

wymogow uzytkowych, zgodnie z zawartymi umowami i dokumentacjgq projektowa.
Powodem nie uznania ww. robd6t budowlanych przez zamawiajgcego za
odpowiadajgcych warunkowi udziatu w postepowaniu byto to, ze:

1) w przypadku inwestycji wykonanej na rzecz Urzedu Miasta i Gminy Piaseczno - w trakcie
okresu gwarancji wystagpity usterki. Ponadto wystgpito opdznienie w realizacji zadania, na
skutek czego odwolujacy udzielit inwestorowi upustu przy robotach dodatkowych do
wysokosci odsetek za przekroczenie terminu,

2) w przypadku inwestycji wykonanej na rzecz Urzedu Miasta Legionowa — za opéznienie w

wykonaniu zamowienia zostalty odwotujgcemu naliczone kary umowne.
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Okolicznosci te wynikaly z pism przestanych zamawiajagcemu przez obu inwestorow
(pisma odpowiednio: z dnia 12 stycznia 2012 r. oraz 9 stycznia 2012 r.). Izba uznala ww.
okolicznosci za udowodnione, albowiem nie znalazta podstaw do odméwienia wiarygodnosci
ww. pismom.

W pierwszej kolejnosci stwierdzi¢ nalezy, ze opisywane przez zamawiajgcego
doswiadczenie ktorym miat sie legitymowaé wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie
zamoOwienia, polegajgce na wykonaniu nie mniej niz 2 inwestycji budowlanych obejmujacych
wykonanie budynkow uzytecznosci publicznej np. szkota, o kubaturze min. 15.000 m3 jest na
gruncie ustawy Pzp doswiadczeniem w wykonaniu robot budowlanych. Rozstrzygniecie w
niniejszej sprawie wymagalo zatem dokonania interpretacji przepisu 8 1 ust. 1 pkt 2
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zada¢é zamawiajagcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z dnia 31 grudnia 2009 r.), zgodnie z ktérym
wykonawcy w przypadku wykazywania doswiadczenia w wykonaniu robo6t budowlanych
zobowigzani sg ztozy¢ dokumenty potwierdzajgce, ze roboty te zostalty wykonane zgodnie z
zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone. W drugiej kolejnosci dostrzec nalezy,
ze sformutowanie uzyte w 8 1 ust. 1 pkt 2 przywolywanego rozporzadzenia prowadzi do
wniosku, iz wykonawca ma obowigzek zlozyé dokumenty, ktére majg dowodzi¢ faktu
prawidiowego ukonczenia i wykonania robét zgodnie z zasadami sztuki budowlane;j.
Ustawodawca w przypadku robot budowlanych (odmiennie niz w przypadku ustug i dostaw o
charakterze ciggtym i okresowym) nie pozwala wiec na wykazywanie sie doswiadczeniem w
robotach trwajgcych, a tylko takich ktore zostaty ukohczone. Z przepisu tego wynika rowniez,
ze przedmiotem dowodzenia jest jedynie prawidtowe ukonczenie takiego zakresu robét ktory
wynika z tresci faczgcego strony podstawowego stosunku zobowigzaniowego. W pojeciu tym
nie miesci sie natomiast rowniez koniecznos¢ udowodnienia, iz usunieto wszystkie wady
ujawnione w okresie gwaranciji i rekojmi. Odbidr robot jest czynnosciag, skutkujacg przejsciem
wszystkich ciezarow i korzysci oraz niebezpieczenstwa przypadkowej utraty lub uszkodzenia
przedmiotu odbioru na inwestora. Jest wyrazem akceptacji przez inwestora wykonanego
przez wykonawce zasadniczego zakresu robdt. Od tej daty liczy sie terminy rekojmi i
przedawnienia roszczen. Z omawianych wzgledéw za dokument potwierdzajacy prawidtowe
ukonczenie robdt w orzecznictwie Izby i w pismiennictwie powszechnie uznaje sie rowniez
podpisany przez strony protokét odbioru robét. Przyjecie pogladu jakoby za prawidtowo
ukonczone i wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej mozna bylo uznac¢ jedynie
takie roboty budowlane, w stosunku do ktorych nie ujawnity sie w okresie gwarancji i rekojmi
jakiekolwiek usterki oznaczaloby koniecznos¢ oczekiwania na zakonczenie uptywu
wieloletniego okresu gwarancji i rekojmi. Uniemozliwiatoby wykonawcom wykazywanie sie

doswiadczeniem w wykonaniu robo6t budowlanych juz dawno zakonczonych. Oznaczatoby
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takze zaprzeczenie utrwalonej w orzecznictwie Izby praktyce uznawania protokotu odbioru
robot za dokument potwierdzajacy ich prawidtowe ukonczenie.

W tej sytuacji fakt wystgpienia w trakcie eksploatacji obiektow w Legionowie i
Jozefostawiu usterek, ktore zostaty usuniete w ramach gwarancji nie swiadczyt o tym, ze
ktorekolwiek z zamowien nie zostato prawidtowo ukonczone czy zrealizowane niezgodnie z
zasadami sztuki budowlanej. Na marginesie Izba wskazuje, ze gotostownym i nie popartym
zadnym dowodem pozostato twierdzenie przystepujacego przedstawione w trakcie rozprawy
jakoby usterki, jakie pojawity sie w okresie gwarancji byty liczne. Ponadto twierdzenie to
pozostawalo w sprzecznosci z pismem Urzedu Miasta Legionowa z 9.01.2012 r., w ktérym
usterki te w sposob wyrazny okreslono mianem ,drobnych”, ,nielicznych” i ktére usunieto
Lhiezwtocznie”.

Izba stwierdzita réwniez, ze fakt naliczenia odwotujacemu kar umownych z tytulu
opOznienia terminu zakonczenia rob6t (inwestycja w Legionowie) czy udzielenia przez
odwotujgcego upustu przy robotach dodatkowych do wysokosci odsetek za przekroczenie
terminu realizacji robét (inwestycja w Jozefostawiu) nie swiadczyt sam przez sie o tym, ze
roboty budowlane nie zostaty ukohczone prawidtowo.

Whprawdzie, stosownie do przepisu art. 354 § 1 KC w zw. z art. 14 ustawy Pzp, diuznik (a
wiec i wykonawca robo6t budowlanych) powinien wykona¢ zobowigzanie zgodnie z jego
trescig. Niewatpliwie trescig zobowigzania jakim jest umowa o roboty budowlane jest réwniez
wykonanie swiadczenia w terminie ustalonym przez strony. Zatem zwioka w ich wykonaniu
Swiadczy¢ mogta o nieprawidtowym ukonczeniu rob6t. Dostrzezenia wymagato, ze obydwaj
inwestorzy potwierdzili jedynie fakt ,opdznienia” w realizacji robdt, jednakze z pism
inwestorow z 9.01.2012 r. i 12.01.2012 r. nie wynikato, ze opdznienie odwotujacego w
realizacji rob6t budowlanych wynikio z okolicznosci, za ktére ponosit on odpowiedzialnos¢, a
wiec ze byt on w zwloce. Stosownie do art. 476 KC przez pojecie ,zwloki” rozumie sie
opdznienie w spetnieniu $wiadczenia, bedace nastepstwem okolicznosci, za ktoére diuznik
ponosi odpowiedzialnos¢. Natomiast Urzad Miasta Legionowa przyznat nawet, ze ,znaczny
wplyw na opdznienie robét miat wadliwy projekt budowlano — wykonawczy, ktérego realizacja
dezorganizowata prawidtowy przebieg robdt oraz wyjatkowo niesprzyjajace warunki
atmosferyczne”.

Podkreslenia wymaga rowniez, ze trescig zastrzezenia kary umownej jest zobowigzanie
sie diuznika do zaptaty wierzycielowi okreslonej kwoty pienieznej w razie niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania (art. 483 § 1 KC). Jednakze, w Swietle przepisu art.
484 § 1 KC w razie niewykonania lub nienaleZzytego wykonania zobowigzania kara umowna
nalezy sie wierzycielowi w zastrzezonej na ten wypadek wysokosci bez wzgledu na
wysokos¢ poniesionej szkody. W oparciu o przywolany przepis przyjmuje sie, ze za

dopuszczalne uznaé nalezy zastrzezenie w umowie uprawnienia wierzyciela do zadania kary
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nawet w sytuacji, gdy przyczyng niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania
sg okolicznosci niezawinione przez dtuznika. Mozliwos¢ zastrzezenia takiej klauzuli jest
dopuszczalna w Swietle art. 473 § 1 KC dopuszczajgcego mozliwos¢é modyfikacji ogolnych
regut odpowiedzialnosci dtuznika, ktére co do zasady oparte sg na zasadzie winy. Nic nie
stoi na przeszkodzie, aby dtuznik w takiej sytuacji przyjat na siebie rowniez odpowiedzialnos¢
za przypadek (J. Jastrzebski, Odsetki za op6znienie a kara umowna, Palestra 2004, z. 7-8,
s. 54). W tym ostatnim przypadku kara umowna staje sie w istocie zastrzezeniem o
charakterze stricte gwarancyjnym, opartym na zasadzie ryzyka.

Wobec braku dowodu przeciwnego, w postaci np. tekstu uméw tgczacych odwotujacego
z inwestorami i dysponujac jedynie pismami inwestoréw, lzba nie mogta zatem wykluczyé
mozliwosci, ze wprawdzie odwotujacy opdznit sie z realizacjg rob6t jednakze z przyczyn za
ktére odpowiedzialnosci nie ponosit. Z analogicznych przyczyn nie mozna byto wykluczyé¢, ze
naliczone odwotujgcemu kary umowne, w $wietle umédw, mialy wylacznie charakter
gwarancyjny. Natomiast w ocenie Izby op6znienie w realizacji robét niezawinione przez
wykonawce i naliczenie w konsekwencji kar umownych o charakterze wylgcznie
gwarancyjnym nie mogto swiadczy¢ o tym, ze roboty wykonane przez odwotujgcego nie
zostaly prawidtowo ukonczone w rozumieniu przepisu 8§ 1 ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich
moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢
skiadane.

W sSwietle powyzszego Izba stwierdzita, ze inwestycje pn. Rozbudowa szkoty
podstawowej nr 2 w Legionowie na rzecz Urzedu Miasta Legionowo oraz budowa szkoty
podstawowej z malg salg gimnastyczng, gimnazjum, wyposazeniem  oraz
zagospodarowaniem terenu w Joézefostawiu na rzecz Urzedu Miasta i Gminy Piaseczno
odpowiadatly warunkowi udziatlu w postepowaniu, opisanemu przez zamawiajgcego w Sekcji

[l pkt 111.3.2) ogtoszenia o zamdwieniu.

Na marginesie lzba wskazuje, ze nawet gdyby przyja¢, iz tylko jedna inwestycja
wykazana przez odwotujgcego mogta by¢ uznana za odpowiadajgcg warunkowi udziatu w
postepowaniu to i tak decyzja zamawiajgcego o wykluczeniu odwotujgcego na podstawie art.
24 wust. 2 pkt 4 ustawy Pzp bylaby nieprawidlowa jako przedwczesna. Przestanka
wykluczenia z udziatlu w postepowaniu okreslona w art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp na ktorg
powotat sie zamawiajacy w pismie z dnia 3 lutego 2012 r. aktualizuje sie w sytuacji, gdy
wykonawca nie wykazat spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu. Kazdorazowa decyzja
zamawiajgcego o wykluczeniu wykonawcy z udzialu w postepowaniu musi by¢ poprzedzona

procedura, o ktérej mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, w przypadku zaktualizowania sie
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przestanek opisanych w tym przepisie. W mys| przywotywanego przepisu zamawiajacy
wzywa wykonawcow, ktérzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez
zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp
albo ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia lub dokumenty, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1, zawierajace bledy do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze
pomimo ich zilozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne byloby
uniewaznienie postepowania. Przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp ma charakter obligatoryjny
na co wskazuje sformutowanie ,wzywa”, a nie ,moze wezwac” i obliguje zamawiajgcego do
wezwania do uzupetnienia oswiadczen i dokumentow w sytuacjach uregulowanych w tym
przepisie.

Wykaz robdt i dokumenty potwierdzajgce prawidiowe ich ukonczenie i wykonanie
zgodnie z zasadami sztuki budowlanej sg dokumentami skladanymi na potwierdzenie
spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu, w rozumieniu art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.
Zamkniety katalog takich dokumentéw okresla, wydane na podstawie art. 25 ust. 2 ustawy
Pzp, Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw
dokumentéw, jakich moze zgda¢é zamawiajagcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ skladane (Dz. U. nr 226, poz. 1817). Przywolywane rozporzadzenie
wymienia wsrod dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw wymienia wykaz robét
wraz z dokumentami potwierdzajagcymi wykonanie ich zgodnie z zasadami sztuki budowlanej
i prawidtowe ukonhczenie (8 1 ust. 1 pkt 2 przywotywanego rozporzadzenia).

Izba wskazuje, ze z mocy samego przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwanie do
uzupetnienia dokumentéw, oswiadczen lub peinomocnictw nie bedzie konieczne, gdy nawet
mimo uzupetnienia postepowanie musiatoby by¢ uniewaznione, tj. wystgpitaby ktérakolwiek z
przestanek wymienionych w art. 93 ust. 1 ustawy Pzp. Ponadto zamawiajacy nie jest
obowigzany do wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw réwniez w sytuacji, gdy
pomimo uzupetienia wymaganych dokumentéw oferta wykonawcy podlega¢ bedzie
odrzuceniu. Zaden z wyjatkbw od zasady wzywania nie znajdowat zastosowania w
rozpatrywanej sprawie. Nie zachodzity bowiem przestanki do uniewaznienia postepowania,
zas oferta odwolujgcego w sytuacji uzupetnienia wymaganych dokumentéw nie podlegata
odrzuceniu.

W orzecznictwie i piSmiennictwie dotyczacym przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
dominuje, prezentowany réwniez przez sktad orzekajacy lzby w niniejszej sprawie, poglad,
ze sytuacja ,nieztiozenia” dokumentow lub oswiadczen potwierdzajacych spetnienie
warunkéw udziatlu w postepowaniu zachodzi réwniez w przypadku, w ktérym przediozony
dokument nie potwierdza spelnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Powyzsze poglad
wywodzi sie z wnioskowania a maiori ad minus. Jezeli w swietle przywotywanego przepisu

dopuszczalne jest uzupelnienie dokumentow, ktore nie zostaty przediozone w ogole (nawet
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wszystkich dokumentow), to tym bardziej mozliwe jest i konieczne uzupetnianie dokumentéw
zawierajgcych mniej donioste btedy czy braki. Tym samym sytuacja, w ktérej dokument (np.
wykaz o0so6b, robot, dostaw czy ustug), ktéry zostat ztozony, a nie potwierdza spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu jest robwnowazna z brakiem ziozenia dokumentu
potwierdzajgcego spetnianie warunku udziatu w postepowaniu (por. m.in. wyrok KIO z dnia 4
lutego 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 1724/09; KIO/UZO 1731/09, wyrok KIO z dnia 19 kwietnia
2010 r., sygn. akt KIO/UZP 463/10, wyrok KIO z dnia 9 listopada 2009 r. sygn. akt KIO/UZP
1495/09).

W konsekwencji decyzje zamawiajgcego w przedmiocie wykluczenia odwolujgcego na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp nalezato uzna¢ za nieprawidtowg rowniez z tego

powodu, ze nie zostata poprzedzona procedurg okreslong w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Reasumujgc, Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze potwierdzit sie zatem zarzut
btednej interpretacji i niewlasciwego zastosowania art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp albowiem
Zamawiajacy nie majac ku temu podstaw wykluczyt odwotujgcego z udziatu w postepowaniu

z powodu niewykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Za pozbawiong znaczenia dla rozstrzygniecia odwotania Izba uznala przedstawiong w
trakcie rozprawy przez zamawiajgcego argumentacje dotyczacag nienalezytego wykonania
przez odwotujacego w przesziosci robot budowlanych polegajacych na budowie hali
sportowej przy szkole podstawowej i gimnazjum w Jablonnej. W trakcie rozprawy
zamawiajacy podniést, iz w jego ocenie odwotujacy nie wykonat tej inwestycji zgodnie z
zasadami sztuki budowlanej, albowiem w okresie uzytkowania oddanego obiektu wykryto
szereg usterek, uchybien i wad. Izba wzieta pod uwage, ze w zlozonym wraz z ofertg
wykazie robot odwotujacy nie wykazat ww. inwestycji. Zamawiajacy nie wykluczyt zas
odwotujgcego z udziatlu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 ani art. 24 ust. 1
pkt 1a ustawy Pzp. Kwestia ta nie byta zatem przedmiotem zarzutéw podniesionych przez
odwotujgcego w odwotaniu. W konsekwencji Izba, stosownie do przepisu art. 192 ust. 7
ustawy Pzp, nie mogta odnies¢ sie do argumentacji zaprezentowanej przez zamawiajgcego

na rozprawie.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktdre miato
wplyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamdéwienia, co ze
wskazanych wyzej wzgledow miato miejsce w niniejszej sprawie.

Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 oraz art. 192 ust. 3 pkt 1

ustawy Pzp orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy 8 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w wysokosci
3600,00 zt, na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia 8 5
ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b przywolywanego rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw

z dnia 15 marca 2010 r.

Przewodnicz acy:  ....oooiiiiiiiiiinnn,
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