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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 17 lutego 2017 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 17 stycznia 2017 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych od wyniku kontroli doraznej nastepczej postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego pn. ,Zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych, polegajgcych na
montazu kompletnych instalacji solarnych w ramach projektu: Wykorzystanie odnawialnych

zrodet energii szansg na poprawe jakosci srodowiska naturalnego w Gminie Chetm”.

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Ewa Kisiel
Sylwester Kuchnio

Emil Kawa

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zamawiajacego do naruszen wskazanych w Informacji o wyniku kontroli
doraznej nastepczej:
1) sa zasadne w zakresie naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp
w zw. z art. 7 ust. 3 Pzp — opisanych w rozdz. 2 pkt 1 Informacji o wyniku
kontroli,

2) nie sg zasadne w pozostatym zakresie.



Sygn. akt: KIO/KD 7/17

Uzasadnienie

Przedstawione Krajowej Izbie Odwotawczej do zaopiniowania zastrzezenia
zamawiajgcego od wyniku kontroli doraznej, przeprowadzonej przez Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych, zwanego dalej: "kontrolujgcym”, ,Prezesem UZP” lub ,Prezesem

Urzedu”, wynikly na tle nastepujgcego stanu faktycznego.

Stanowisko kontrolujgcego:

Gmina Chetm, Pokréwka, ul. Gminna 18, 22 — 100 Chetm (dalej: ,zamawiajgcy”),
dziatajgc na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp”,
przeprowadzit postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie aukcji
elektronicznej pn. ,Zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych, polegajgcych na
montazu kompletnych instalacji solarnych w ramach projektu: Wykorzystanie odnawialnych

zrédet energii szansg na poprawe jakosci srodowiska naturalnego w Gminie Chetm”.

Kontrolujgcy w Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej z dnia 9 stycznia
2017 r., przekazanej wraz z pismem UZP/DKUE/W3/421/103(13)/16/SD stwierdzit, ze:

»(...) 1. Zgodnie z trescig ogtoszenia o zamowieniu zamawiajgcy wymagat m.in., aby
wykonawca wykazat dysponowanie przynajmniej dwoma osobami posiadajgcymi
uprawnienia do projektowania w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej. Ponadto
zamawiajgcy wskazat, iz osoby wskazane do petnienia okreslonych funkcji powinny posiadac
uprawnienia bez ograniczen.

Z analizy dokumentacji postepowania wynika, iz wykonawca konsorcjum firm EcoExperts
s.c. W wykazie os6b na ww. stanowisko przedstawit m.in. p. Andrzeja . Wykonawca zatgczyt
jednoczesnie dokument na potwierdzenie spetnienia ww. warunku pn.: ,Stwierdzenie
posiadania przygotowania zawodowego do petnienia samodzielnej funkcji technicznej w
budownictwie” wydany na podstawie art. 18 ust. 5 i art. 57 ust. 3 ustawy z dnia 24

pazdziernika 1974 r. — prawo budowlane oraz § 2 ust. 1 p. 2iust. 2 p. 2, § 5ust. 1 p.2i ust.



2,86 ust. 3,87, § 13 ust. 1 p.2 rozporzadzenia Ministra Gospodarki Terenowej i Ochrony
Srodowiska z dnia 20.02.1975 r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w
budownictwie (Dz. U. nr 8, poz. 46 ze zm.). Z tresci decyzji wynika, iz p. Andrzej posiada
przygotowanie zawodowe do petnienia samodzielnej funkcji projektanta oraz kierownika
budowy i robot w specjalnosci konstrukcyjno — budowlanej:

- ,do sporzgdzania projektow w zakresie rozwigzan konstrukcyjno — budowlanych budynkow
i innych budowli — o powszechnie znanych rozwigzaniach konstrukcyjnych i schematach
technicznych (...)".

Z powyzszego wynika wprost, iz zakres ww. uprawnieh jest ograniczony do
powszechnie znanych rozwigzaniach konstrukcyjnych. Powyzsze ograniczenie znajduje
swoje uzasadnienie takze w tresci rozporzgdzenia Ministra Gospodarki Terenowej i Ochrony
Srodowiska z dnia 20 lutego 1975 r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w
budownictwie (Dz. U. nr 8, poz. 46 ze zm.), na podstawie ktérego ww. osoba uzyskata
uprawnienia budowlane. Zgodnie z § 5 ust. 2 ww. rozporzadzenia, osoby ze $rednim
wyksztatceniem technicznym moga petni¢ funkcje techniczne (...), wylgcznie przy budowie
budynkéw, budowli i instalacji o powszechnie znanych rozwigzaniach konstrukcyjnych,
objetych dang specjalnoscig techniczno-budowlang, co oznacza, ze osoby te posiadajg
uprawnienia budowlane w ograniczonym zakresie. Dodatkowo, zgodnie z art. 104 ustawy
Prawo budowlane (tekst jednolity Dz. U. 2016 poz. 290) osoby, ktére przed dniem wejscia w
zycie ustawy, uzyskaty uprawnienia budowlane lub stwierdzenie posiadania przygotowania
zawodowego do petnienia samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie, zachowujg
uprawnienia do petnienia tych funkcji w dotychczasowym zakresie. Zatem nie mozna uznac,
ze p. Andrzej — technik budowlany w zakresie specjalnosci budownictwo ogdélne posiadajgcy
uprawnienia, w ktoérych zostaly wpisane ograniczenia do powszechnie znanych rozwigzan
konstrukcyjnych, dysponuje uprawnieniami budowlanymi o charakterze nieograniczonym,
réwnoznacznym nadawanym w obecnym stanie prawnym uprawnieniom bez ograniczen w
specjalnosci konstrukcyjno budowlanej, wymaganym przez zamawiajgcego.

W wyjasnieniach z dnia 07.12.2016 r. zamawiajgcy wskazat, iz ,O fakcie i zakresie
ograniczenia uprawnien bedzie decydowata, zatem kazdorazowo treS¢ decyzji o nadaniu
uprawnienn budowlanych, a nie jej nazwa. (...) w przedmiotowej sprawie decydujgce
znaczenie ma tres¢ orzeczenia - decyzji wydanej wobec p. Andrzeja D. Pan Andrzej posiada
kwalifikacje zawodowe, doswiadczenie i wyksztatcenie odpowiednie do funkcji, jakie zostaty
mu powierzone. Zgodnie z art. 104 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo budowlane (...)
,Osoby, ktore, przed dniem wejscia w zycie ustawy, uzyskaty uprawnienia budowlane lub
stwierdzenie posiadania przygotowania zawodowego do petnienia samodzielnych funkgiji
technicznych w budownictwie, zachowujg uprawnienia do petnienia tych funkcji w

dotychczasowym zakresie." Powyzszy przepis deklaruje poszanowanie praw stusznie



nabytych. Oznacza to, ze uprawnienia budowlane uzyskane pod rzgdami poprzednio
obowigzujgcych przepisow pozostajg w mocy, a zakres ich nie ulega zmianie. Pan Andrzej
uprawnienia budowlane uzyskat w oparciu o przepisy ustawy Prawo budowlane oraz
rozporzagdzenia Ministra Gospodarki Terenowej i Ochrony Srodowiska z dnia 20 lutego 1975
r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie (...). Btednym
stanowiskiem jest ttumaczenie pojecia ,bez ograniczen" przez pryzmat rozporzadzenia z
1975 r., ktore takiego pojecia nie zawierato. W decyzji o nadaniu uprawnien dla p. Andrzeja
nie ma w niej zadnych zapisow, ktdre ograniczajg mu prawo projektowania i kierowania
robotami takimi jak objete przedmiotem zaméwienia. Przedmiotem zamowienia nie byty
roboty budowlane o charakterze pionierskim, czy tez trudnym lub ztozonym (proste systemy
montazu instalacji, ktére zgodnie z zasadami wiedzy technicznej - nalezatoby uznaé, ze
bazujg one na powszechnie znanych rozwigzaniach konstrukcyjnych i schematach
technicznych - montaz instalacjo solarnych nie wymaga uzyskania decyzji pozwolenia na
budowe ani tez nie wymaga zgtoszenia zamiaru rozpoczecia robot budowlanych zgodnie z
ustawg Prawo budowlane). Majgc na uwadze wyktadnie przedstawiong przez Krajowa Izbe
Odwotawczg w wyroku KIO z dnia 8 lipca 2011 r. (sygn. akt. KIO 1332/11; KIO 1333/11)
.Niecelowe jest hipotetyczne i teoretyczne poréwnywanie nadawanych niegdy$ i obecnie
uprawnien. Przy wszystkich réznicach terminologicznych i historycznych dotyczacych ich
regulacji wymaganie rownosci i absolutnej odpowiedniosci uprawnieh prowadzitoby jedynie
do ograniczenia konkurencji w opisach warunkéw udzialu w postepowaniu i w trakcie
prowadzenia postepowan przez dyskryminacje wykonawcow dysponujgcych osobami
zdolnymi do wykonania danego przedmiotu zamdwienia, a posiadajgcymi uprawnienia
wydane na podstawie uchylonych przepiséw." oraz dalej ,Jedynym sensownym sposobem
interpretacji spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcego oséb sprawujgcych
samodzielne funkcje techniczne w budownictwie i wymaganej w warunkach odpowiedniosci
uprawnieh wydawanych niegdys i obecnie, jest stwierdzenie czy uprawnienia te umozliwiajg
wykonywanie danych robot” wskazujemy, ze - zgodnie z powszechnymi zasadami wiedzy
technicznej - Andrzej posiadat uprawnienia umozliwiajgce wykonywanie konkretnych robdt
budowlanych bedacych przedmiotem zamodwienia, ze wzgledu na ich charakter -
Zamawiajgcy pozostaje na stanowisku, ze spetniony zostat warunek przedstawiony w
ogtoszeniu o zamdwieniu.”

Nie ulega watpliwosci, ze zakres uprawnien, jakie posiada p. Andrzej jest ograniczony
do powszechnie znanych rozwigzan konstrukcyjnych, a fakt posiadania przez ww. osobe
wyksztatcenia technicznego — technik budowlany w chwili wydania uprawnien jest
bezsporny. Ponadto, jezeli w ocenie zamawiajgcego wykonanie przedmiotu zamowienia
obejmowato roboty o prostym charakterze, bazujgce  na powszechnie znanych

rozwigzaniach konstrukcyjnych i schematach technicznych i tym samym nie wymagato



posiadania uprawnien do projektowania w specjalnosci konstrukcyjno — budowlanej bez
ograniczen, zamawiajgcy przed uptywem terminu sktadania wnioskow o dopuszczenie do
licytacji mégt dokona¢ modyfikacji ogtoszenia w tym zakresie. W przedmiotowej sprawie do
takiej zmiany ogtoszenia nie doszto, zatem zamawiajgcy zobligowany byt do badania
spetnienia warunku zgodnie z jego brzmieniem w tresci ogtoszenia. Niedopuszczalne jest
bowiem interpretowanie przez zamawiajgcego postawionych wymagan po ztozeniu
wnioskédw o dopuszczenie do udziatu w licytacji i odpowiednie dostosowanie przyjetej
interpretacji do konkretnego wykonawcy.

W tym miejscu warto wskaza¢ na uchwate Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
23.11.2011 r. sygn. akt KIO 86/11, w ktorej Izba wskazata, iz ,(...) rozporzgdzenie Ministra
Gospodarki Terenowej i Ochrony Srodowiska z dnia 20 lutego 1975 r. w sprawie
samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie (Dz. U. z 1975 r. Nr 8, poz. 46 z pozn.
zm.) w § 5 ust. 2 stanowi, ze osoby ze $rednim wyksztatceniem technicznym mogg petnié
funkcje techniczne, o ktérych mowa w ust. 1, wylgcznie przy budowie budynkow, budowli i
instalacji o powszechnie znanych rozwigzaniach konstrukcyjnych, objetych dang
specjalnoscig techniczno-budowlana, a osoby, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 3 i 4 - wylgcznie
przy wykonywaniu robét budowlanych objetych danym rzemiostem. Cho¢ powyzsze
rozporzgdzenia nie postuguje sie pojeciem "uprawnienia bez ograniczen", wprowadzonym do
obrotu prawnego wraz z wejSciem w zycie rozporzadzenia Ministra Gospodarki
Przestrzennej i Budownictwa z dnia 30 grudnia 1994 r. w sprawie samodzielnych funkcji
technicznych w budownictwie (Dz. U. z 1995 r. Nr 8, poz. 38) nie ulega watpliwosci, iz tego
rodzaju pojecie funkcjonowato w nomenklaturze branzowej. Tego rodzaju rozréznienie
funkcjonowato juz w rozporzadzeniu Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 16 lutego
1928 r. o prawie budowlanym i zabudowaniu osiedli (Dz. U. z 1928 r. Nr 23, poz. 202), ktére
wprowadzato ograniczenia w petnieniu technicznych funkcji w zakresie budownictwa dla
os6b posiadajgcych wyksztatcenie srednie techniczne. Zatem uzycie, zarébwno w decyzji
potwierdzajgcej uzyskanie uprawnien budowlanych, jak rowniez w tresci przepiséw, ktore
zostaly przywotane w powyzszej decyzji zwrotu "o powszechnie znanych rozwigzaniach
konstrukcyjnych" powoduje, iz niezaleznie od uzytej w rozporzgdzeniu Ministra Gospodarki
Terenowej i Ochrony Srodowiska z dnia 20 lutego 1975 r. w sprawie samodzielnych funkcji
technicznych w budownictwie terminologii mamy do czynienia, w niniejszym stanie
faktycznym, z uprawnieniami budowlanymi w ograniczonym zakresie. (...)".

Stosownie do tresci art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, w brzmieniu obowigzujgcym w dniu
wszczecia kontrolowanego postepowania, zamawiajacy wzywa wykonawcow, ktorzy w
okreslonym terminie nie zlozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo

ktorzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w



art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w
wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego
oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkow
udziatu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu, w ktérym
uptynagt termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin
skfadania ofert.

Zaniechanie powyzszego obowigzku, tj. niewezwanie przez zamawiajgcego
wykonawcy konsorcjum EcoExperts s.c. do uzupetnienia wykazu kadry w zakresie osoby do
projektowania w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen, stanowi naruszenie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Biorgc ponadto pod uwage fakt niewykazania przez wykonawce, ktérego oferta zostata
wybrana jako najkorzystniejsza, tj. Konsorcjum EcoExperts s.c, ze bedzie dysponowat
osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia, nalezy wskaza¢ na majgce takze
zastosowanie w sprawie przepisy ustawy Prawo zamdwien publicznych, {j. art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp, w brzmieniu obowigzujgcym w dniu wszczecia postepowania oraz art. 7 ust. 3

ustawy Pzp.

Zgodnie z pierwszym z ww. przepisOw z postepowania o udzielenie zamdwienia
wyklucza sie wykonawcéw, ktorzy nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu. Przepis ma na celu zobowigzanie zamawiajgcego do eliminowania z
postepowania wykonawcow, ktérzy nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, w szczegolnosci poprzez przedtozenie wymaganych przez zamawiajgcego i
wystarczajgcych dla udowodnienia spetniania konkretnego warunku, dokumentéw. Nalezy
przy tym podkresli¢, ze spetnianie ww. warunkoéw stuzy potwierdzeniu, ze wykonawca
posiada zdolnos¢ do nalezytego wykonania zamodwienia, zas a contrario stwierdzi¢ nalezy,
ze wykonawca nie spetniajgcy warunkow, takiej zdolnosci nie posiada i zaméwienie nie
moze zosta¢ mu udzielone. Przy czym w Swietle dyspozycji art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp,
zauwazyC nalezy, ze ciezar wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
spoczywa na wykonawcy. Tym samym niedopuszczalne jest, aby zamawiajgcy udzielit
zamowienia wykonawcy, ktory nie wykazat spetniania warunkdéw i nie zostat pod tym katem
zweryfikowany przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia wytacznie
takiemu wykonawcy, co do ktérego nie zachodzg watpliwosci, ze warunki udziatu w

postepowaniu spetnia.



Brak weryfikacji wykonawcy w sposéb przewidziany w przepisach ustawy Pzp pod
katem spetniania warunkow jest takze sprzeczny z dyspozycjg drugiego z wymienionych
przepisow, tj. art. 7 ust. 3 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem, zamowienia udziela sie
wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy Pzp. Art. 7 ust. 3 odsyta
zatem do innych przepisow ustawy Pzp, jednoczesnie wyraznie wskazujac, ze niezgodnosé
procedury udzielenia zamowienia z jakimkolwiek przepisem dotyczgcym procesu wyboru
wykonawcy, skutkuje zakazem udzielenia zamoéwienia temu wykonawcy. Dowodzi tego
zwlaszcza uzycie w przepisie stowa ,wylgcznie”, ktore zaweza mozliwos¢ wyboru
wykonawcy jedynie do takiego, ktory zostat wybrany zgodnie z przepisami ustawy, tym
samym wytgczajgc mozliwos¢ udzielenia zaméwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z

jakimkolwiek przepisem ustawy majgcym wptyw na wybor oferty.

Jak stwierdzono powyzej, w przedmiotowej sprawie wykonawca Konsorcjum
EcoExperts s.c. nie wykazat, ze dysponuje osobami spetniajgcymi wymogi opisane w ww.
warunku. Tym samym wykonawca nie wykazat, ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu.
Jednoczesnie w toku kontroli zostato stwierdzone, Zze zamawiajgcy nie podjgt czynnosci
weryfikacji dokumentéw ztozonych przez wykonawce w celu potwierdzenia, ze spetnia on
ww. warunek, tj. nie podjgt czynnosci wezwania wykonawcy do uzupetnienia wykazu kadry
w zakresie osoby do projektowania w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez
ograniczen. Tym samym zamawiajgcy zaniechat dokonania obowigzku weryfikacji
wykonawcy pod katem spetniania warunku, w zaden sposob nie usungwszy wadliwosci
ztozonego przez niego wniosku o dopuszczenie do udziatu w licytacji, a nastepnie udzielit mu

zamowienia.

Powyzsze oznacza, ze dokonujac wyboru oferty wykonawcy niespetniajgcego warunku
udziatu w postepowaniu, zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, tj. wybrat
oferte wykonawcy nie dajgcego gwarancji nalezytego wykonania zamowienia. Dodatkowo
zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez udzielenie zaméwienia wykonawcy,
ktorego wybor byt niezgodny z przepisami ustawy Pzp, tj. z art. 26 ust. 3 i art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp. Tym samym zamawiajgcy naruszyt nakaz udzielenia zamowienia wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy i naruszyt jedng z podstawowych zasad udzielania
zamowien. Nakaz ten bowiem sformutowany zostat w dziale | rozdziale 2 ustawy Pzp, ktéry
zawiera zasady udzielania zamowien, tj. podstawowe i zasadnicze reguty, ktére stanowig
wytyczne co do interpretacji pozostatych przepisow ustawy Pzp i muszg by¢ przestrzegane w
procesie udzielenia zamowienia. Naruszenie ww. nakazu Swiadczy o niedopuszczalnosci
wyboru oferty wykonawcy Konsorcjum EcoExperts s.c. i stanowi naruszenie art. 24 ust. 2 pkt

4 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp.



Naruszenia mogty mie¢ wptyw na wynik postepowania.

2. Jak wynika z dokumentacji niniejszego postepowania, zamawiajacy w punkcie Ill. 3.2)
ogtoszenia o zamowieniu dokonat opisu sposobu oceny spetniania warunku udziatlu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia wskazujgc, ze wykonawca zobowigzany
byt wykazaé sie m.in. wykonaniem w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, co
najmniej dwoch robot budowlanych polegajgcych na wykonaniu min. 400 instalacji solarnych
0 min. powierzchni czynnej 2000 m2 dla kazdej roboty budowlanej. Na potwierdzenie
spetniania ww. warunku wykonawcy mieli przedtozy¢ wykaz wykonanych robo6t budowlanych,
okreslony w § 1 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r.
w sprawie rodzajow dokumentoéw, jakich zamawiajgcy moze zgdac¢ od wykonawcy oraz form,
w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (dalej: ,rozporzgdzenie”).

Wykonawca Elektro — Bud Przemystaw Gawda w celu wykazania spetnienia ww.
warunku udziatlu w postepowaniu wskazat obok wiasnej inwestycji takze robote budowlang
pn.: ,Wykorzystanie energii stonecznej szansg na poprawe jakosci srodowiska w gminie
tysomice”, zrealizowang na rzecz zamawiajgcego Gmine Lysomice przez wykonawce GPEC
Serwis Sp. z 0.0. Do wniosku wykonawca zatgczyt zobowigzanie ww. podmiotu do oddania
do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobdéw wiedzy i doswiadczenia na okres realizacji
zamowienia. Ponadto w oswiadczeniu z dnia 25.02.2015 r. firma GPEC Serwis Sp. z o.0.
oswiadczyta, iz ,udostepniam firmie Elektro — Bud Przemystaw Gawda swojg referencje na
Dostawe i montaz indywidualnych instalacji solarnych dla Gminy tysomice.”

Z tresci ww. zobowigzania i osSwiadczenia nie wynika, w jaki sposéb i w jakim zakresie
podmiot trzeci udostepni zasoby. W zwigzku z powyzszym pismem z dnia 23.11.2016 r.
Prezes Urzedu zwrdcit sie do zamawiajgcego z prosbg o wyjasnienie, na jakiej podstawie
uznat, iz udostepnienie ww. zasobdw bedzie miato charakter realny.

W odpowiedzi na powyzsze pismem z dnia 07.12.2016 r. zamawiajgcy wskazat, iz
JArt. 26 ust. 2b Pzp statuuje otwarty katalog srodkéw dowodowych. Wykonawca moze
przedstawi¢ przyktadowo, w zaleznosci od rodzaju zasobu podlegajgcego udostepnieniu i
relacji istniejgcych miedzy wykonawcg i podmiotem trzecim umowe stypizowang w
przepisach kodeksu cywilnego (umowe nazwang), umowe nienazwane lub o$wiadczenie
podmiotu. Skoro przepis podaje przyktadowo pisemne zobowigzanie podmiotéw do oddania
wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zamowienia, to za wystarczajace, na etapie sktadania oferty moze by¢ uznane
samo oswiadczenie ztozone przez podmiot udostepniajgcy zaséb. Zobowigzanie takie moze

stanowi¢ zatem dowdd jedyny, a zarazem wystarczajgcy dla wypetnienia normy art. 26 ust



2b Pzp, wespdt z innymi ztozonymi oswiadczeniami i dokumentami ma umozliwic¢
wykonawcy wykazanie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. Mocg oswiadczenia
podmiot trzeci zacigga zobowigzanie do udostepnienia zasobdw nie wobec zamawiajgcego,
a jedynie wzgledem wykonawcy, ktéry zamierza ubiega¢ sie o udzielenie zamowienia.
Zamawiajgcy zobowigzany jest do dokonania oceny spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu, zatem jego obowigzkiem jest réwniez ocena tresci zobowigzania podmiotu
trzeciego, ktére wykonawca sktada w celu wykazania spetniania tych warunkéw (tak wyrok
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 2 grudnia 1999 r. Sprawa C-176/98 Holst Italia
SpA przeciwko Comune di Cagliari, przy udziale Ruhrwasser AG International Water
Management LexPolonica nr 379275; wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach z 24 marca
2011 r. XIX Ga 92/2011 Informator Urzedu Zamowien Publicznych 2011/11). Istotne
znaczenie w kwestii oceny mocy dowodowej takiego zobowigzania na etapie badania ofert
ma uzycie w art. 26 ust. 2b Pzp czasu przysziego ,bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zaméwienia". Ustawodawca przesadzit, ze do faktycznej
mozliwosci rozporzgdzania udostepnianymi przez inny podmiot zasobami ma doj$¢ dopiero
na etapie wykonania zamowienia. Na etapie ubiegania sie o udzielenie zamdwienia, poza
wigzgcym zobowigzaniem oddania do dyspozycji zasobow niezbednych do realizacji
przedmiotu zamowienia, brak jest koniecznosci wskazywania przez wykonawce - z mocy
samego przepisu - formy i zakresu przysztiego udostepnienia zasoboéw. W szczegdlnosci z
samej normy art. 26 ust. 2b Pzp nie wynika koniecznos$¢ wskazywania w tresci zobowigzania
esentialia negotii porozumienia miedzy wykonawcg a podmiotem trzecim, ani tez
konkretyzacji ponad zakres wynikajacy ze zdania pierwszego art. 26 ust. 2b, udostepnianych
zasobdw, sposobu korzystania z niego przez wykonawce przy wykonywaniu zamowienia
(vide: m.in.: wyrok KIO 162/12, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 lipca 2010 r.
KIO/UZP 1452/10, KIO/UZP 1453/10, KIO/UZP 1454/10 Lex Polonica nr 2367323; z dnia 10
wrzesdnia 2010 r. KIO 1844/10 Lex Polonica nr 2396808; z dnia 12 stycznia 2012 r. KIO
2704/11, KIO 2707111 ). Poglad ten jest uprawniony niezaleznie od tego, ktéry z zasobdéw
podlega¢ bedzie udostepnieniu, gdyz stosowne wytgczenie lub zréznicowanie nie zostato
przewidziane przez ustawodawce. Ustawa wyznacza granice stosowania prawa i nie mozna
uzupetniaC jej tresci nie narazajgc sie na zarzut dowolnosci stosowania przepisow
wykraczajgcego poza granice dopuszczalnej swobody interpretacyjnej. W panstwie prawnym
interpretator musi bra¢ pod uwage przede wszystkim jezykowe znaczenie tekstu prawnego
(vide: uzasadnienie wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z 28 czerwca 2000 r. K. 25/99 OTK
200015 poz. 141, uzasadnienie uchwaty Sadu Najwyzszego z 18 wrzesnia 1998 r. lll CZP
32/98 OSNC 1999/l poz. 2).

Odnoszgc sie do poglgdu, co do koniecznosci uczestnictwa podmiotu

udostepniajgcego swoje zasoby w wykonywaniu zamowienia Izba popiera poglad, iz oddanie



do dyspozycji przez podmiot trzeci zasobéw w postaci wiedzy i doswiadczenia, musi fgczy¢
sie co do zasady z konieczno$cig uczestniczenia tego podmiotu w realizacji zamowienia.
Brak jest jednak podstaw prawnych do przyjecia, ze miatoby to nastgpi¢ w charakterze
podwykonawcy.” W dalszej czesci zamawiajgcy wskazat na orzecznictwo Krajowej |zby
Odwotawczej oraz Sgdu Okregowego w Gdansku.

«(--.) W efekcie uwazamy, ze wykonawca wykazat w sposéb dopuszczalny przez
cytowane orzecznictwo KIO spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu. Nie mozna
obcigza¢ negatywnymi skutkami rozbieznosci w orzecznictwie KIO zamawiajgcego. Gmina
Chetm przyjefa sposéb interpretacji wskazany w zacytowanych orzeczeniach KIO i uznata ze
wykonawca spetnit warunki udziatu w postepowaniu. Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze
dopiero nowela wprowadzona w roku 2016 zmienita zasady powotywania sie na zasoby
podmiotéw trzecich. Cytowane orzecznictwo KIO (dotyczgce analogicznych jak nasze
stanéw faktycznych) opierato sie na tych samych przepisach art. 26 ust. 2b na jakich opiera
sie podczas kontroli Urzad Zaméwien Publicznych.”

Stosownie do tresci art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, aktualnej w dniu wszczeciu
postepowania, wykonawca moze polegaC na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale
technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia, zdolnosciach finansowych lub
ekonomicznych innych podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych go z nimi
stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz
bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie realizacji zamdwienia, w szczegdlnosci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobéw na potrzeby wykonania zamowienia. Z powyzszego
wynika, ze przedtozone przez wykonawce dokumenty muszg okreslac, jakie zasoby, w jakim
zakresie i na jakich zasadach bedg przez podmiot trzeci udostepnione. Nie jest
wystarczajgce ztozenie wytgcznie zobowigzania o przekazaniu wiedzy i doswiadczenia, jezeli
ani z tego zobowigzania, ani z innych dokumentéw nie wynika zakres i sposéb udostepnienia
zasobow. Podkresli¢ nalezy, iz istotg udostepnienia zasobdéw w trybie art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp jest udowodnienie zamawiajgcemu realnego dysponowania udostepnionym zasobem
podmiotu trzeciego w stopniu niezbednym do realizacji zamodwienia, tj. wykazanie
rzeczywistej mozliwosci wykorzystania tego potencjatu w trakcie realizacji przedmiotu
zamowienia. Jezeli zakres lub sposob udostepnienia zasobow nie jest wystarczajgcy i nie
gwarantuje wiasciwego wykonania zamowienia, zamawiajgcy ma obowigzek zadac
uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych, ze zasoby bedg udostepnione w
wystarczajgcym zakresie i w wystarczajgcy sposob, a takze wykluczy¢ wykonawce z
postepowania.

W niniejszej sprawie ze ztozonego przez wykonawce zobowigzania podmiotu trzeciego

nie wynika sposob wykorzystania zasobow innego podmiotu przez wykonawce. W
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szczegolnosci ze ztozonych dokumentéw nie wynika, ze podmiot trzeci bedzie w ogodle
uczestniczyt w realizacji zamowienia. Tymczasem w przypadku robot budowlanych w
zasadzie jedynie udziat podmiotu trzeciego w realizacji zamoéwienia w roli podwykonawcy
jest jedynym realnym sposobem udostepnienia wiedzy i doswiadczenia.

Reasumujgc w przedmiotowej sprawnie nie mozna uznac, ze wykonawca wykazat, ze
bedzie realnie dysponowat zasobami podmiotu trzeciego, a co za tym idzie — Zze spetnia
warunek udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, w brzmieniu obowigzujagcym w dniu wszczecia
kontrolowanego postepowania, zamawiajacy wzywa wykonawcow, ktorzy w okreslonym
terminie nie zlozyli wymaganych przez zamawiajgcego os$wiadczen lub dokumentéw, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktorzy ztozyli
wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust.
1, zawierajgce btedy lub ktorzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ziozenia w
wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich zlozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne byloby uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego
oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdzaé spetnianie przez wykonawce warunkéw
udziatlu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu, w ktorym
uptynat termin sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin
sktadania ofert.

Majgc na uwadze powyzsze oraz tres¢ art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, nalezy stwierdzic,
iz wobec okolicznosci, ze przedstawione przez wykonawce Elektro — Bud Przemystaw
Gawda zobowigzanie podmiotu trzeciego nie potwierdza spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu, zamawiajgcy zobowigzany byt wezwac¢ wykonawce na podstawie art. 26 ust.
3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego, iz udostepnienie zasobow
wiedzy i doswiadczenia przez podmiot trzeci bedzie miato charakter realny w rozumieniu art.
26 ust. 2b ustawy Pzp. Zaniechanie zamawiajgcego w tym zakresie stanowi naruszenie art.

26 ust. 3 ustawy Pzp.

Naruszenie to nie miato wptywu na wynik postepowania.

3. Zamawiajgcy w ogtoszeniu o zamowieniu wskazat, iz o udzielenie zamodwienia moga sie
ubiega¢ wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki okreslone w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp oraz nie
podlegajg wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamdwienia na podstawie art. 24 ust. 1
ustawy Pzp. Na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego
braku podstaw do wykluczenia zamawiajgcy w ogtoszeniu o zamowieniu zgdat od

wykonawcow przedtozenia oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia, tj. dokumentu
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wskazanego w § 3 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia, a w odniesieniu do wykonawcoéw majgcych
siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczpospolitej Polskiej - dokumentow
okreslonych w § 4 ust. 1 pkt 1 lit. a tiret 1 — 3 rozporzadzenia.

Zamawiajgcy w ogtoszeniu nie wskazat, iz w odniesieniu do wykonawcow krajowych
zgda analogicznych dokumentéw.

Majgc na uwadze powyzsze nalezy wskazac, ze zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposéb
zapewniajgcy m.in. rowne traktowanie wykonawcow. Zatem zamawiajgcy zostat
zobowigzany do zapewnienia, aby wszystkie podmioty ubiegajgce sie o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym takze podmioty, ktére majg miejsce zamieszkania lub
siedzibe poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej miaty mozliwos¢ ubiegania sie o
zamowienie na takich samych zasadach.

W konsekwencji wskazanie w ogloszeniu o zamodwieniu szerszego zakresu
dokumentéw wymaganych od wykonawcdéw zagranicznych niz od wykonawcéw
posiadajgcych siedzibe lub miejsce zamieszkania na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej
stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z § 4 ust. 1 pkt 1 lit. a) tiret 1 - 3 ww.

rozporzadzenia.

Powyzsze naruszenie nie ma wptywu na wynik postepowania.

4. W ogtoszeniu o zamodwieniu (Sekcja IIl.5) zamawiajgcy wskazat, iz wymaga, aby
wykonawcy do wniosku o dopuszczenie do udziatu w licytacji zatgczyli m.in. certyfikat Solar
Keymark. Wykonawca NOVUM Centrum Techniki Grzewczej i Solarnej Stanistaw Markiewicz

zatgczyt na stronie 77 — 82 wniosku ttumaczenie ww. certyfikatu.

Pismem z dnia 23.11.2016 r. zamawiajgcy zostat poproszony o wskazanie, na ktorej
stronie ww. wniosku znajduje sie certyfikat Solar Keymark w oryginalnej wersji jezykowej. W
przypadku, gdyby powyzszy dokument nie zostat dotgczony do dokumentacji zamawiajgcy

zostat poproszony o jego przestanie.

Pismem z dnia 07.12.2016 r. zamawiajacy udzielit wyjasnien, iz ,Wykonawca NOVUM
Centrum Techniki Grzewczej i Solarnej Stanistaw Markiewicz zatgczyt uwierzytelnione
ttumaczenie z jezyka angielskiego certyfikatu Solar Kymark, wystawiony dla firmy SUNEX
S.A. z siedzibg w Raciborzu, ul. Piaskowa 7, produkujgcej kolektory stoneczne. Identyczne
ttumaczenie wraz z oryginatem certyfikatu przedtozyt wykonawca Konsorcjum: EcoEksperts
s.c. Zgorzata i FLEKSIPOWER GROUP Sp. z o.0. Sp.k. Pabianice. Oceniajgc wniosek o

dopuszczenie do udziatu w licytacji firmy NOVUM Centrum Techniki Grzewczej i Solarnej
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Stanistaw Mazurkiewicz komisja przetargowa uznata, ze ma mozliwos¢ zapoznania sie z
dokumentem certyfikatu w jezyku angielskim i z jego ttumaczeniem, a zatem tre$¢ oferty byta
zgodna z trescig PFU i Specyfikacji Technicznej. Zaznaczamy, ze obaj wykonawcy
przedfozyli ten sam certyfikat wystawiony na tego samego producenta, ktdrego produkty
miaty by¢ przez nich wykorzystane. Zgdanie uzupetnienia oryginatu certyfikatu od jednego z
wykonawcow, w sytuacji gdy zostat on ztozony w danym postepowaniu bylo w tym

przypadku nieuzasadnione i bytoby przejawem nadmiernego formalizmu. (...)".

Majgc na uwadze powyzsze nalezy wskazac, iz w § 7 rozporzadzenia w sprawie
rodzajow dokumentéw uregulowana zostata forma skladanych dokumentéow. W
szczegolnosci w § 7 ust. 4 ww. rozporzgdzenia wskazano, ze dokumenty sporzadzone w
jezyku obcym sktadane sg wraz z tlumaczeniem na jezyk polski. Zatem podstawowe
znaczenie dla zamawiajgcego ma dokument sporzgdzony w jezyku obcym, a jego
ttumaczenie stanowi niejako konsekwencje przediozenia dokumentu w oryginalnej wersji

jezykowe;j.

Stosownie do tresci art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, w brzmieniu obowigzujagcym w dniu
wszczecia kontrolowanego postepowania, zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktérzy w
okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen Ilub
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo
ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktérzy ztozyli wadliwe pethnomocnictwa, do ich ztozenia w
wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego
oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkoéw
udziatlu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie pdzniej niz w dniu, w ktérym
uptynat termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin
skfadania ofert.

W Swietle powyzszego fakt, iz w postepowaniu wykonawca EcoEksperts s.c. Zgorzata
i FLEKSIPOWER GROUP Sp. z o0.0. Sp.k. ztozyt ,identyczny” -certyfikat wraz z
ttumaczeniem, nie stanowito podstawy do odstgpienia od wezwania wykonawcy NOVUM
Centrum Techniki Grzewczej i Solarnej Stanistaw Markiewicz do uzupetnienia
przedmiotowego dokumentu. Przede wszystkim nalezy wskazac, iz zamawiajgcy nie mogt
oceni¢, czy ww. wykonawca posiadat przedmiotowy certyfikat na dzien sktadania wnioskow o

dopuszczenie do udziatu w licytacji, czy rzeczywiscie jest on identyczny z certyfikatem
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zZtozonym przez konsorcjum EcoExperts.c. oraz czy ziozone tHumaczenie dotyczyto
wiasciwego dokumentu.

W zwigzku z powyzszym zaniechanie powyzszego obowigzku, tj. niewezwanie przez
zamawiajgcego wykonawcy NOVUM Centrum Techniki Grzewczej i Solarnej Stanistaw
Markiewicz do uzupetnienia certyfikatu Solar Keymark sporzgdzonego w jezyku obcym,

stanowi naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

5. Umowa w sprawie udzielenia przedmiotowego zaméwienia zawarta zostata pomiedzy
wykonawcg Konsorcjum EcoExperts s.c. a zamawiajgcym w dniu 08.05.2015 r. Natomiast
ogtoszenie o udzieleniu zaméwienia zostalo przekazane i opublikowane w Biuletynie
Zamoéwien Publicznych w dniu 21.08.2015 r. pod numerem 73633 — 2015.

Zgodnie z trescig art. 95 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli wartos¢ zamowienia albo umowy
ramowej jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.
8, zamawiajgcy niezwtocznie po zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicznego albo
umowy ramowej zamieszcza ogtoszenie o udzieleniu zamowienia w Biuletynie Zamowien
Publicznych. Powyzsze oznacza, iz zamieszczenie ogtoszenia o udzieleniu zamowienia w
Biuletynie Zamowien Publicznych powinno nastgpi¢ niezwtocznie (bez zbednej zwioki) po
zawarciu umowy. Opublikowanie ogtoszenia o udzieleniu zamdwienia ponad trzy miesigce
po zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicznego, nie stanowi niezwlocznego

wykonania powyzszej czynnosci przez zamawiajgcego.

Majac powyzsze na uwadze, stwierdzi¢ nalezy, iz zamawiajgcy dokonat publikacji

przedmiotowego ogtoszenia z naruszeniem art. 95 ust. 1 ustawy Pzp.

Powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania (...)".

Stanowisko zamawiajacego:

Pismem z dnia 17 stycznia 2017 r. (prezentata ,Wptyneto 21 stycznia 2017 r.”)

zamawiajgcy ztozyt zastrzezenia dotyczgce wynikow przeprowadzonej kontroli dorazne;.

Zamawiajgcy w ztozonych zastrzezeniach wskazat, ze:

» (...) Naruszenie Nr 1
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Sktadamy zastrzezenia w zwigzku z dokonaniem niewtasciwej interpretacji przez
Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych przepisdw rozporzgdzenia Ministra Gospodarki
Terenowej i Ochrony Srodowiska z dnia 20 stycznia 1975 r. w sprawie samodzielnych funkgiji
technicznych w budownictwie (Dz. U. Nr 8, poz. 46 z p6zn. zm.) oraz art. 26 ust. 3 ustawy
Prawo zaméwieh publicznych. W naszej ocenie bezpodstawne jest twierdzenie o braku
wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu przez wykonawcéw Flexipower
Group sp. z 0.0. Sp. k. i Eco-Experts s.c.

Zamawiajgcy w ogtoszeniu o zamdwieniu zawart warunek udziatu w postepowaniu
dotyczgcy dysponowania osobami posiadajgcymi uprawnienia do projektowania w
specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen. Wykonawcy Flexipower Group sp. z
0.0. Sp. k. i EcoExperts s.c. wykazali dysponowanie osobg (p. Andrzej ) posiadajaca
uprawnienia do petnienia samodzielnej funkcji projektanta oraz kierowania budowy i robot w
specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej do sporzgdzania projektéw w zakresie rozwigzan
konstrukcyjno-budowlanych budynkéw i innych budowli — o powszechnie znanych
rozwigzaniach konstrukcyjnych i schematach technicznych.(Zamawiajgcy oraz Prezes
Urzedu Zamoéwien Publicznej odmiennie interpretujg zapisy zamieszczone w decyzji o
przyznaniu uprawnien p. Andrzejowi . W ocenie zamawiajgcego potwierdzajg one posiadanie
uprawnien odpowiadajgcych uprawnieniom do projektowania w branzy w specjalnosci
konstrukcyjno - budowlanej bez ograniczeh (w odniesieniu do przedmiotu zaméwienia
zgodnie z warunkiem udziatu w postepowaniu. Na wcze$niejszych etapach postepowania
kontrolnego wskazywaliSmy, ze podziat uprawnien budowlanych na uprawnienia bez
ograniczen i w ograniczonym zakresie zostat wprowadzony przepisami obowigzujgcej
ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo budowlane (Dz. U. z 2006 r. Nr 156, poz. 1118 z p6zn.
zm.), ktére weszly wzycie 1 stycznia 1995 r. Uprawnienia Andrzeja zostaty  przyznane
na postawie przepiséw wczesniejszych. W okresie wydawania decyzji o jego
uprawnieniach nie wystepowaty uprawnienia budowlane W ograniczonym lub
niegraniczonym zakresie w ujeciu formalnym. O fakcie i zakresie ograniczenia uprawnien
bedzie decydowac¢ kazdorazowo tres¢ decyzji o nadaniu uprawnien budowlanych. NSA w
wyroku z dnia 11 lutego 1998 r. (IV SA 693/96] stwierdzit cyt.: ,to w jakim zakresie dana
osoba zachowata uprawnienia budowlane w rozumieniu przepiséw art. 67 Prawa
budowlanego z 1974r oraz art. 104 Prawa budowlanego z 1994r., decyduje tresS¢ orzeczenia
stwierdzajgcego nabycie tych uprawnien" (podobnie KIO w orzeczeniu KIO/UZP 451/08),
Zgodnie z art. 104 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo budowlane (Dz. U. z 2003 r., Nr 207,
poz. 2016 z pozn. zm.) ,Osoby ktére, przed dniem wejScia w zycie ustawy, uzyskaty
uprawnienia budowlane Ilub stwierdzenie posiadania przygotowania zawodowego do
petnienia samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie, zachowujg uprawnienia do

petnienia tych funkcji w dotychczasowym zakresie." Powyzszy przepis deklaruje

15



poszanowanie praw stusznie nabytych. Oznacza to, ze uprawnienia budowlane uzyskane
pod rzgdami poprzednio obowigzujgcych przepiséw pozostajg w mocy, a zakres ich nie
ulega zmianie. Pan Andrzej uprawnienia budowlane uzyskat w oparciu o przepisy ustawy z
dnia 24 pazdziernika 1974 r. Prawo budowlane (Dz. U. z 1974, Nr 38, poz. 229 z pézn.
zm.) oraz rozporzadzenia Ministra Gospodarki Terenowej i Ochrony Srodowiska z dnia 20
lutego 1975 r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie. (Dz. U. z 1975
Nr 8, poz. 46). Btednym stanowiskiem jest ttumaczenie pojecia ,bez ograniczen" przez
pryzmat rozporzadzenia z 1975 r., ktére takiego pojecia nie zawierato. W decyzji 0 nadaniu
uprawnien dla p. Andrzeja nie ma zadnych zapiséw, ktore ograniczajg mu prawo
projektowania i kierowania robotami takimi jak objete przedmiotem zamoéwienia 'Majgc  na
uwadze wyktadnie przedstawiong przez Krajowg Izbe Odwotawczg w wyroku KIO z
dnia 8 lipca 2011 r. (sygn. akt. KIO 1332/11; KIO 1333/11) cyt. ,Niecelowe jest hipotetyczne i
teoretyczne porownywanie nadawanych niegdy$ i obecnie uprawnien. Przy wszystkich
réznicach terminologicznych i historycznych dotyczgcych ich regulacji wymaganie
rownosci i absolutnej odpowiednio$ci uprawnieh prowadzitoby jedynie do ograniczenia
konkurencji w opisach warunkéw udzialu w postepowaniu i w trakcie prowadzenia
postepowan przez dyskryminacje wykonawcow dysponujacych osobami zdolnymi do
wykonania danego przedmiotu zamdwienia, a posiadajgcymi uprawnienia wydane na
podstawie uchylonych przepiséw." oraz dalej ,Jedynym sensownym sposobem
interpretacji spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcego oséb sprawujgcych
samodzielne funkcje techniczne w budownictwie i wymaganej w warunkach odpowiedniosci
uprawnieh wydawanych niegdys i obecnie, jest stwierdzenie czy uprawnienia te umozliwiajg
wykonywanie danych robét." wskazujemy, ze - zgodnie z powszechnymi zasadami wiedzy
technicznej - Andrzej posiadat uprawnienia umozliwiajgce wykonywanie konkretnych robét
budowlanych bedacych przedmiotem zamowienia, ze wzgledu na ich charakter (bez
ograniczen). Zamawiajgcy pozostaje na stanowisku, ze spetniony =zostat warunek
przedstawiony w ogtoszeniu 0 zamowieniu.

Nasze argumenty zostaty w informacji pokontrolnej skwitowane przez Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych twierdzeniem, ze zamawiajgcy moégt wymagac uprawnien w
ograniczonym zakresie woOwczas uprawnienia p. Andrzeja bytyby wystarczajgce.
Przypominamy ze Prezes Urzedu Zamowien Publicznych, nie kwestionowat naruszenia
przepisow art. 22 ust. 4 i art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych przy konstrukciji
warunku udzialu w postepowaniu, stagd uwage tg uznajemy za catkowicie zbedna.
Dodatkowo Prezes Urzedu Zamowien Publicznych w odpowiedzi na nasze argumenty
wskazat teze jednego orzeczenia KIO 23.11.2011 r. KIO 86/11 w zaden sposob nie
ustosunkowujac sie do tez przeciwnych w przywotanych przez nas wyrokach NSA z dnia 11
lutego 1998 r. (IV SA 693/96) i KIO (KIO/UZP 451/08, KIO 1332/11; KIO 1333/11).
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Przytoczony przez nas wyrok Izby KIO 1332/11; KIO 1333/11 podkresla koniecznosc
interpretacji tresci warunku przez jego zwigzek z przedmiotem zamowienia (wynikajacy z
owczesnego brzmienia art. 22 ust. 4 p.z.p.). KIO w przytoczonym wyroku stusznie zauwaza,
ze za spefniajgce warunek zamawiajgcego winny by¢é uznane osoby posiadajagce
uprawnienia budowlane we wskazanym przez zamawiajgcego zakresie umozliwiajgce
wykonanie prac objetych przedmiotem zamdwienia. Zdaniem KIO uprawnienia wydane pod
rzgdami aktualnie obowigzujgcych przepisow winny by¢ "bez ograniczen" w zakresie przez
te przepisy okreslonym, natomiast uprawnienia wydane uprzednio mogg zawieraé
jakiekolwiek ograniczenia wystepujgce dwczesnie w porzgdku prawno - administracyjnym
pod warunkiem, Zze nie sg to ograniczenia odpowiadajgce doktadnie ograniczeniom
obecnym (kubaturowym), lub ograniczenia te nie sg ograniczeniami uniemozliwiajgcymi
posiadajgcej je osobie sprawowanie funkcji technicznych w budownictwie w zakresie
wymaganym na danym przedmiocie zamoéwienia, czyli wykonywania prac, do ktorych
warunek powinien referowac. Prezes UZP w wystgpieniu pokontrolnym nie odniést sie w
zaden sposéb do tego czy decyzja wydana wobec p. Andrzeja nie uprawnia go do
projektowania w odniesieniu do przedmiotu zaméwienia. Wybiércza analiza tresci
orzecznictwa KIO przez Prezesa UZP jest w naszej ocenie niewystarczajgca do stwierdzenia
wystgpienia naruszenia przepisow Prawa zamowien publicznych o tak powaznym
charakterze i skutkach jak w postepowaniu bedgcym przedmiotem kontroli.

Chcemy podkresli¢, ze przedmiotem sporu jest ocena, czy decyzja nadajgca
uprawnienia o tresci ,uprawnienia do petnienia samodzielnej funkcji projektanta oraz
kierowania budowy i robot w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej do sporzadzania
projektéw w zakresie rozwigzan konstrukcyjno-budowlanych budynkéw i innych budowli - o
powszechnie znanych rozwigzaniach konstrukcyjnych i schematach technicznych" powinna
by¢ wuznana za dokument potwierdzajgcy posiadanie uprawnien odpowiadajgcych
uprawnieniom do projektowania bez ograniczeh w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej w
Swietle przedmiotu zamodwienia (mocowanie konstrukcji stalowych pod kolektory na ciachach
lub $cianach]. Pozwalamy sobie zauwazy¢, ze Prezes Urzedu Zamowien Publicznych w
swoich ocenach zakresu uprawnien p. Adnrzeja nie postuzyt sie wiedzg specjalistyczng w
tym zakresie (brak opinii biegtego). Uwazamy, ze ocena zakresu uprawnien do wykonywania
samodzielnych funkcji w budownictwie jest materig niezwykle ztozong. Nie mozna w naszej
ocenie dokonywac arbitralnych osgdow decyzji zamawiajgcego na podstawie ocen
dokonanych przez osoby nieposiadajgce odpowiedniej wiedzy technicznej. W zatgczeniu
przedstawiamy pisemng opinie biegtego sgdowego z zakresu prawa budowlanego i
rzeczoznawcy budowlanego potwierdzajgcg, ze uprawnienia p. Andrzeja odpowiadajg
uprawnieniom bez ograniczen w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej  w odniesieniu do

przedmiotu zamowienia i potwierdzajg spetnianie warunku udziatlu w postepowaniu
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zawartego w ogtoszeniu o zamowieniu. Jednoczesnie przypominamy ze informowalismy p.
Prezesa o tym, Zze jednym z cztonkdéw komisji przetargowej byta osoba posiadajgca wpis na
liste cztonkéw samorzadu zawodowego o0sOb petnigcych samodzielne funkcje w
budownictwie, ktora takze ocenita, ze zakres posiadanych przez p. Adnrzeja uprawnien jest
zgodny z trescig warunku udzialu w postepowaniu. Poza tym przedstawiamy pismo
wykonawcy wskazujgce na to, ze takze on w podobny sposob zinterpretowat zapisy
ogfoszenia o zamowieniu i bez zadnych watpliwosci uznat, ze uprawnienia p. Andrzeja
odpowiadajg uprawnieniom wskazanym w warunku udziatu w postepowaniu, pomimo ze
dysponowat w dacie ztozenia oferty takze wieloma innymi osobami posiadajgcymi
uprawnienia do projektowania w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen,
ktére mogt wskazaé w wykazie osob w celu potwierdzenia warunku udziatu w postepowaniu.
Uwazamy ze stanowisko Prezesa UZP (przygotowane przez pracownikow UZP, co do
ktérych nie mamy informacji o posiadaniu przez nich odpowiedniej wiedzy branzowej) jest
nieprawidlowe w Swietle oceny dokonanej przez cztonkdw komisji przetargowej
posiadajgcych stosowne uprawnienia do petnienia  samodzielnych funkcji w budownictwie,
biegtego sporzgdzajgcego opinie na potrzeby postepowania kontrolnego oraz wykonawcy,
ktéry zrealizowat wiele podobnych inwestycji przy wykorzystaniu wykwalifikowanej kadry
technicznej w tym p. Andrzeja, Uwazamy, ze zawezajgce interpretowanie zapisow
ogtoszenia o zamowieniu dotyczgcych warunku udziatu w postepowaniu, prowadzace do
wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu statyby w sprzecznosci z zapisami art. 7
ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Dodatkowo uznajemy za catkowicie
bezpodstawne twierdzenie Prezesa UZP o tym, ze hipotetyczna nieprawidtowos¢ polegajgca
na niewezwaniu wykonawcy do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego potencjat
kadrowy mogta mie¢ wptyw na wynik postepowania. O$wiadczenie wykonawcy Flexipower
Group zatgczone do niniejszego pisma ewidentnie wskazuje, ze nawet w sytuacji gdyby
zostat wezwany do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych dysponowanie potencjatem
kadrowym nie miatby zadnego problemu z jego uzupetnieniem, gdyz dysponowat wieloma
osobami posiadajgcymi uprawnienia zgodne z ogtoszeniem o zamodwieniu. Whnioskujemy o
wykreslenie tego stwierdzenia z informacji pokontrolnej, gdyz nie zostato ono i potwierdzone
zadnymi argumentami, a z zatgczonego pisma wykonawcy wynika, ze jest catkowicie
bezpodstawne. ,Na marginesie niezaleznie od argumentéw wskazanych wyzej) chcemy
takze zauwazy¢, ze ocene spetniania warunku udziatu w..postepowaniu Prezes UZP opart o
decyzje o nadaniu uprawnien zatgczong do oferty, tj. o dokument, ktérego zamawiajacy..nie
zgdat w. ogtoszeniu o zamowieniu (przepisy wowczas obowigzujgce nie przewidywaty
mozliwosci jego zgdania). Wykonawca ztozyt takze - wymagane w ogtoszeniu o0 zamoéwieniu
obok wykazu osoéb - oswiadczenie o tym, Zze osoby wskazane w wykazie posiadajg

odpowiednie uprawnienia, ktére zgodnie z decyzjg ustawodawcy ma dla zamawiajgcego
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zasadnicze znaczenie przy ocenie spetniania warunku udzialu w postepowaniu.
Informujemy Zze: zgodnie z przepisami § 1 ust. 1 pkt 8 obowigzujgcego w czasie
prowadzenia postepowania rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
dokumentdéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2009 r. nr 226, poz. 1817) - w wykazie wykonawca
powinien wskazac¢ informacje dotyczgce kwalifikacji, doswiadczenia i wyksztatcenia; zgodnie
z § 1 ust. 1 pkt 9 obowigzujgcego w czasie prowadzenia postepowania rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow w sprawie dokumentéw, jakich moze Zzgdaé zamawiajgcy od
wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2009 r. nr 226,
poz. 1817) zamawiajagcy moze zadac¢ oswiadczenia wykonawcy o tym, Zze wskazane
w wykazie osoby posiadajg stosowne (wymagane) uprawnienia.

Ustawodawca nie pozwolit wstanie prawnym obowigzujgcym w dniu wszczecia
postepowania zamawiajgcemu na szczegotowe badanie zakresu posiadanych uprawnien
potencjalu kadrowego za posrednictwem innych dokumentow, zaktadajgc w tym zakresie,
ze wystarczajgcym dla zamawiajgcego dowodem ma by¢ oswiadczenie wykonawcy o tym,
ze dana osoba uprawnienia posiada. Jest to wyraz dziatania ustawodawcy, kiére ma
zapewni¢ fatwiejszy dostep do zamdédwien publicznych wykonawcom i oprzeC¢ ocene
przedmiotowego warunku na ich oswiadczeniu (wykonawca podlega przeciez
odpowiedzialnosci karnej za sktadanie nieprawdziwych informacji w celu uzyskania
zamowienia publicznego). Wykonawca ztozyt odwiadczenie, ze osoby wymienione w wykazie
0sOb, ktore bedg realizowa¢ zamowienie posiadajg wymagane uprawnienia. Wniosek
Prezesa UZP opiera sie na koniecznosci wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentu
(wykazu osob), z ktérego tresci wynika jednoznacznie, ze wykonawca spetnia warunek
udziatu w postepowaniu. Na koniec chcielibysmy zauwazyé, ze przedmiotowe postepowanie
byto objete kontrolg Urzedu Kontroli Skarbowej takze w zakresie prawidtowosci prowadzenia
postepowania w celu wyboru wykonawcy zamoéwienia publicznego. Kontrola nie stwierdzita
zadnych nieprawidtowosci, takze w zakresie badania i oceny ofert (wystgpienie pokontrolne
w zatgczeniu).

Reasumujgc - uwazamy, ze podane przez nas wyzej argumenty oraz fakt, ze nasze
stanowisko prezentowane podczas oceny i badania ofert (o wykazaniu przez wybranych
wykonawcow warunkéw udziatu w postepowaniu) zostato potwierdzone przez biegtego
sgdowego oraz kontrole Urzedu Kontroli Skarbowej uzasadniajg odstgpienie od stwierdzenia
naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych. W razie podtrzymania przez
Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych decyzji o zasadnosci stwierdzonej nieprawidtowosci
podejmiemy wszelkie mozliwe kroki prawne, aby wykaza¢ prawidtowos¢ naszego dziatania,
Na uwage zastuguje fakt, ze zrealizowana przez nas inwestycja (przy udziale p. Andrzeja, ,

ktorego uprawnienia sg kwestionowane przez kontrole Urzedu Zamowien Publicznych)
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otrzymata nagrode specjalng (Krysztatowg Cegte) w konkursie ,Dom 2016" na najlepsza
inwestycje budowlang po obu stronach wschodniej granicy UE (za wdrazanie Inwestycji
przyjaznych srodowisku).

Naruszenie Nr 2

Sktadamy zastrzezenia w zwigzku z dokonaniem niewlasciwej interpretacji przez
Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych przepisow art. 26 ust. 2b ustawy Prawo
zamowien publicznych. Nie zgadzamy sie z tezg o tym, ze zobowigzanie podmiotu trzeciego
do udostepnienia zasobdéw w zakresie warunku udziatu w postepowaniu musiato - w okresie,
kiedy toczyto sie postepowanie - posiadac konkretne zapisy wskazujgce na sposob transferu
zasobow. Przepis art. 26 ust. 2b PZP stanowit, Zze wykonawca moze polega¢ na wiedzy i
doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia lub
zdolnosciach finansowych innych podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego tagczacych
go z nim stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany byt udowodnic
zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia, w
szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania
mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamowienia. Wykonawcy pozostawiona byta dowolnos¢, co do sposobu udowodnienia
faktycznego "dysponowania zasobami innego podmiotu ((zwyczajowo okreslanego, jako
.podmiot trzeci"). Art, 26 ust. 2b Pzp statuowat "otwarty katalog srodkéw dowodowych.
AWykonawca mégt przedstawi¢ przyktadowo, w zaleznoéci od rodzaju zasobu podlegajgcego
udostepnieniu i relacji istniejgcych miedzy wykonawcg i podmiotem trzecim umowe
stypizowang w przepisach kodeksu cywilnego (umowe nazwang), umowe nienazwane lub
oswiadczenie podmiotu. Skoro przepis podawat przyktadowo pisemne zobowigzanie
podmiotéw do oddania wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia, to za wystarczajgce, na etapie sktadania
oferty moze by¢ uznane samo oswiadczenie ztozone przez podmiot udostepniajgcy zaséb.
Zobowigzanie takie mogto stanowi¢ zatem dowdd jedyny, a zarazem wystarczajgcy dla
wypetnienia normy art. 26 ust. 2b Pzp, wespdt z innymi zlozonymi oswiadczeniami i
dokumentami ma umozliwi¢ wykonawcy wykazanie spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu.

Na etapie prowadzonego postepowania nie zarysowato sie jeszcze bardzo wyrazne
orzecznictwo KIO wskazujgce na konieczno$¢ szczegdtowego okreslenia sposobu ,
transferu zasobow (orzeczenia KIO zawieraty czesto tezy wzajemnie sie wykluczajgce w
podobnych stanach faktycznych). Mys$limy, ze zaréwno Prezesowi UZP jak i KIO znana jest
ewolucja orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej w zakresie art. 26 ust. 2b ustawy Prawo

zamowien publicznych. Mozemy przytoczy¢é tu bogate orzecznictwo KIO akceptujgce
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zobowigzania o identycznej tresci jak te bedgce przedmiotem oceny UZP cyt. ,z samej
normy art. 26 ust. 2b Pzp nie wynika konieczno$¢ wskazywania w tresci zobowigzania
esentialia negotii porozumienia miedzy wykonawcg a podmiotem trzecim, ani tez
konkretyzacji ponad zakres wynikajgcy ze zdania pierwszego art. 26 ust. 2b, udostepnianych
zasobow, sposobu korzystania z niego przez wykonawce przy wykonywaniu zamdwienia"
(vide: m.in.: wyrok KIO 162/12, wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 26 lipca 2010 r.
KIO/UZP 1452/10, KIO/UZP 1453/10, KIO/UZP 1454/10 Lex Polonica nr 2367323; z dnia 10
wrzesnia 2010 r. KIO 1844/10 Lex Polonica nr 2396808; z dnia 12 stycznia 2012 r. KIO
2704/11, KIO 2707/11). Odnoszgc sie do pogladu, co do koniecznosci uczestnictwa
podmiotu udostepniajgcego swoje zasoby w wykonywaniu zamoéwienia KIO popierato
poglad, iz oddanie do dyspozycji przez podmiot trzeci zasobéw w postaci wiedzy i
doswiadczenia, musi tgczy¢ sie co do zasady z koniecznoscig uczestniczenia tego podmiotu
w realizacji zamowienia. Brak jest jednak podstaw prawnych do przyjecia, ze miatoby to
nastgpi¢ w charakterze podwykonawcy (tak tez m.in. wyroki Izby z 6 lipca 2010 r. KIO/UZP
1245/10 LexPolonica nr 2357649; z dnia 26 iipca 2010 r. KIO/UZP 1452/10, KIO/UZP
1453/10, KIO/UZP 1454/10 LexPoionica nr 2367323; z 18 sierpnia 2010 r. KIO/UZP 1671/10
LexPolonica nr 2384964; z 10 stycznia 2011 r. KIO 2790/10 Zamowienia Publiczne w
Orzecznictwie Zeszyt nr 8 poz. 54; wyrok Sgdu Okregowego w Gdansku z 25 lipca 2011 r.
Xl Ga 315/2011). W efekcie uwazamy, ze wykonawca wykazat w sposob dopuszczalny
przez cytowane orzecznictwo KIO spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. (Nie mozna
obcigza¢ negatywnymi skutkami rozbieznosci w orzecznictwie KIO zamawiajgcego. Gmina
Chetm przyjeta sposob interpretacji wskazany w zacytowanych orzeczeniach KlO i uznata,
ze wykonawca spefnit warunki udzialu w postepowaniu. W tym miejscu przypominamy, ze
KIO potrafito czesto traktowaé zmieniajgce sie orzecznictwo, jako argument pozwalajgcy
zaakceptowaC dziatania zamawiajgcych podejmowane w sytuacji rozbieznosci
orzeczniczych, (np. uchwata KIO/KD 55/14 traktujgca ze zrozumieniem dziatania
zamawiajgcych postawionych przed problemem czestej zmiany linii orzeczniczych i
interpretacyjnych dotyczacych art. 26 ust. 2 b PZP). Na koniec chcemy zauwazyc,
ze/stwierdzona hipoteczna nieprawidtowos¢ dotyczy wykonawcy ktérego oferta nie byta
najkorzystniejsza. W obecnym stanie prawnym sytuacja podmiotowa tego wykonawcy w

ogole nie podlegataby ocenie, przy zastosowaniu tzw. procedury odwrécone;j.
Naruszenie Nr 3

Sktadamy zastrzezenia w zwigzku z dokonaniem niewfasciwej interpretacji przez
Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych przepiséw art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwienh

publicznych. Niezgodnos¢ pomiedzy rodzajem dokumentow, jakie mieli dostarczy¢
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Wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu wynika z
omyikowego zaznaczenia przez zamawiajgcego W portalu BZP przy ogtoszeniu o
zamowienie opcji dotyczgcej dokumentow podmiotow zagranicznych. Zgadzamy sie
generalnie z tym, ze Zzgdanie przez zamawiajgcego dokumentow, ktore nadmiernie
utrudniajg lub uniemozliwiajg wykonawcy udziat w postepowaniu w sposéb nieuzasadniony
jest zachowaniem niewtasciwym. Jednak nalezy zwréci¢ uwage na stan faktyczny bedacy
przedmiotem oceny UZP. Wnioskujemy o uznanie tej omytki za uchybienie o charakterze
formalnym i odstgpienie od stwierdzenia naruszenia zasady generalnej wskazanej w art. 7
ust. 1 ustawy Prawo zamodwien publicznych. Kazdy wnioskujgcy logicznie wykonawca mogt
ustali¢ na podstawie tresci formularz wniosku o dopuszczenie do udziatu w licytacji, ze nie
wystepuje okolicznosé zobowigzujgca go do sktadania dokumentéw od podmiotow
zagranicznych omytkowo wskazanych w ogtoszeniu. Nie bez znaczenia jest bowiem fakt, ze
dokumentéw wymaganych od wykonawcow zagranicznych nie wpisano do formularzu
whniosku o dopuszczenie do udziatu w licytacji. Z tych wzgledéw okoliczno$¢ ta nie miata
wplywu na przebieg postepowania. Omyiki przy zadaniu w ogtoszeniu o zamodwieniu
dokumentéw potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia zdarzajg sie czesto ze wzgledu
na niejasne sformutowanie zasad ich zgdania przez ustawodawce. Postepowanie nie byto
przedmiotem zainteresowanie podmiotow majgcych siedzibe poza terytorium RP ze wzgledu
na warto$¢ zamowienia. Podczas kontroli realizacji projektéw UE uchybienia takie jak nasze
nie sg traktowane, jako naruszenie polityk wspdlnotowych w zakresie zamowien publicznych
(jako przyktad w zatgczeniu podajemy wyniki kontroli Wiadzy Wdrazajgcej Programy
Europejskie w Ministerstwie Finansdéw). Uwazamy, ze poszczegollne przepisy o0
zamoéwieniach publicznych powinny byé jednolicie interpretowane przez wszystkie organy
zajmujgce sie kontrolg postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego. Lezy to u podstaw

zaufania do organow administracji publicznej.

Naruszenie Nr 4

Sktadamy zastrzezenia w zwigzku z dokonaniem niewtasciwej interpretacji przez
Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych przepisow art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych. Wykonawca NOVUM Centrum Techniki Grzewczej i Solarnej Stanistaw
Markiewicz zafgczyt uwierzytelnione ttumaczenie z jezyka angielskiego certyfikatu Solar
Keymark, wystawiony dla firmy SUNEX S.A. z siedzibg w Raciborzu, ul. Piaskowa 7,
produkujgcej kolektory stoneczne. Identyczne ttumaczenie wraz z oryginatem tego samego
certyfikatu przedtozyt wykonawca Konsorcjum: EcoExperts s.c. Zgorzata i FLEXIPOWER
GROUP Sp. z 0.0. Sp.k. Pabianice. Oceniajgc wniosek o dopuszczenie do udziatu w licytaciji

firmy NOVUM Centrum Techniki Grzewczej i Solarnej Stanistaw Mazurkiewicz komisja

22



przetargowa uznata, ze ma mozliwos¢ zapoznania sie z dokumentem certyfikatu w jezyku
angielskim i z jego ttumaczeniem, a zatem tres¢ oferty byta zgodna z trescig ogtoszenia o
zamdwieniu. Zaznaczamy, ze obaj wykonawcy przedtozyli ten sam certyfikat wystawiony
na tego samego producenta, ktérego produkty miaty byé przez nich wykorzystane (data
wydania, adresat, uktad tresci, numery). Zgdanie uzupetnienia oryginatu certyfikatu od
jednego z wykonawcéw, w sytuacji gdy zostat on ztozony w danym  postepowaniu  przez
innego wykonawce byto w tym przypadku nieuzasadnione i bytoby przejawem nadmiernego
formalizmu. Zgadzamy sie z tym, ze tzw. ,dokumenty przedmiotowe" podlegajg uzupetnieniu
w trybie przepisow art, 26 ust. 3 pzp - jednak nalezy zauwazyC, ze pzp wymaga innego
sposobu postepowania zamawiajgcego przy stosowaniu przestanek wykluczenia
wykonawcéw z udzialu w postepowaniu (dokumenty podmiotowe) a inaczej przy
stosowaniu przestanek odrzucenia ofert (dokumenty przedmiotowe). Zamawiajgcy powinien
wykluczy¢ wykonawce, gdy nie wykaze spetniania warunkéw lub braku podstaw wykluczenia
(np. nie ztozy wymaganego dokumentu podmiotowego), jednak odrzucenie oferty wymaga
wykazania i udowodnienia, ze jest ona niezgodna z trescig SIWZ. W opisanej sytuacji nie
budzito zadnych watpliwosci zamawiajgcego, ze tres¢ oferty jest zgodna z ogtoszeniem o
zamowieniu. Podczas prac komisji ocenialiSmy tg sytuacje przez pryzmat ewentualnego
wezwania wykonawcy do uzupetnienia tego dokumentu i sytuacji hipotetycznego nie
uzupetnienia dokumentu oryginatu certyfikatu przez wykonawce. DoszliSmy do wniosku, ze
przy jego nie uzupetnienie moglibysmy odrzuci¢ jego oferty na podstawie art. 89 ust, 1 pkt 2
Pzp bowiem bylibySmy w petni przekonani o jej zgodnosci z trescig ogtoszenia o
zamoéwieniu. Odrzucenie oferty za brak uzupetnienia oryginat certyfikaty bytloby w tym stanie
faktycznym dziataniem formalnym, bezpodstawnym i catkowicie niezgodnym z intencja
ustawodawcy. Przypominamy ze celem postepowania jest wybér oferty najkorzystniejszej a
nie wykorzystywanie literalnej wyktadni przepiséw ustawy w celu odrzucenia oferty, co do
ktérej nie ma zadnych watpliwosci, ze jest zgodna z trescig ogtoszenia o zamdwieniu. Nie
rozumiemy, na jakiej podstawie Prezes UZP twierdzi, ze zamawiajgcy nie byt w stanie oceni¢
czy dokument ztozony przez obu wykonawcow jest dokumentem identycznym. Prezes UZP
podczas czynnosci kontrolnych powinien wykazac, ze nie byty dwa identyczne dokumenty i
na tej podstawie oprzeC zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych - czego nie uczynit i z tego powodu poddajemy w watpliwos¢ zasadnosc¢
wniosku pokontrolnego. Nie mozemy zgodzi¢ sie na formutowanie wnioskéw pokontrolnych
w oparciu o ogolne, subiektywne i niepodparte zadnymi argumentami twierdzenia, ze
zamawiajgcy nie jest w stanie ocenic identycznosci obu dokumentow. Z tresci wystgpienia
pokontrolnego Prezesa UZP posrednio wynika bowiem, ze gdyby zamawiajgcy wykazat w
spos6b zaakceptowany przez Prezesa UZP (ktdrego niestety nie wskazat) identycznos¢ obu

dokumentéw, nie stwierdzono by naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamodwien
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publicznych. Jestesmy zatem zmuszeni potraktowaé stanowisko Prezesa UZP, jako wyraz
nadmiernego formalizmu i nieuwzglednienia przy interpretacji art. 26 ust. 3 ustawy PZP
okolicznosci danego stanu faktycznego. Prosimy o informacje, czy uprawnionym
zachowaniem zamawiajgcego bytoby - przy zatozeniu wezwania wykonawcy do uzupetnienia
tego dokumentu i jego nieuzupetnieniu przez wykonawce - odrzucenie jego oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP w opisanej sytuacji [do takich wnioskow prowadzi
analiza tresci wystgpienia pokontrolnego w swietle skutkow nieuzupetnienia dokumentu na

wezwanie zamawiajgcego. W naszej ocenie byto by to razgce naruszenie przepisow ustawy.

Stanowisko kontrolujgcego wobec wniesionych zastrzezen:

W odpowiedzi na zgtoszone zastrzezenia pismem z dnia 1 lutego 2017 r. Prezes UZP

poinformowat, ze podtrzymuje stanowisko wyrazone w pkt 2.1. — 2.3. Informacji 0 wyniku

kontroli__doraznej nastepczej z dnia 09.01.2017 r., przekazanej przy pismie

UZP/DKUE/W3/421/103(13)/16/SD w zakresie wskazanych naruszeh przepiséw ustawy oraz
rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw. Jednoczesnie poinformowano, ze Prezes

UZP uwzglednit zastrzezenia Zamawiajgceqgo odnos$nie naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp,

polegajacego na zaniechaniu wezwania wykonawcy NOVUM Centrum Techniki Grzewczej i

Solarnej Stanistaw Markiewicz do uzupetnienia certyfikatu Solar Keymark sporzadzonego w

jezyku obcym (wskazanego w pkt 2.4 Informacji o wyniku kontroli).

Uzasadniajgc powyzsze rozstrzygniecie Prezes Urzedu wskazywat:

»(...) Prezes Urzedu, dziatajgc na podstawie art. 161 ust. 1 w zwigzku z art. 165 ust. 1
ustawy Pzp, przeprowadzit kontrole dorazng ww. postepowania, w wyniku ktorej zostaty
stwierdzone nastepujgce naruszenia ustawy Pzp oraz rozporzgdzenia w sprawie rodzajow
dokumentéw.:

1) art. 26 ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy
Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy konsorcjum EcoExperts s.c. (lider) oraz
Flexipower Group Sp. z 0. 0. Sp. k. do uzupetnienia wykazu kadry w zakresie osoby do
projektowania w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen, co w
konsekwencji doprowadzito do wyboru oferty wykonawcy niespetniajgcego warunku
udzialu w postepowaniu oraz udzielenia zamdwienia wykonawcy, ktorego wybodr byt
niezgodny z przepisami ustawy Pzp;

2) art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Elektro — Bud

Przemystaw Gawda do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego, iz udostepnienie
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zasobow wiedzy i doswiadczenia przez podmiot trzeci bedzie miato charakter realny w
rozumieniu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp;

3) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z § 4 ust. 1 pkt 1 lit. a) tiret 1 - 3 rozporzadzenia w sprawie
rodzajow dokumentoéw poprzez wskazanie w ogftoszeniu o zamodwieniu szerszego
zakresu dokumentéw wymaganych od wykonawcow zagranicznych niz od wykonawcéw
posiadajgcych siedzibe lub miejsce zamieszkania na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej;

4) art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy NOVUM Centrum
Techniki Grzewczej i Solarnej Stanistaw Markiewicz do uzupetnienia certyfikatu Solar
Keymark sporzgdzonego w jezyku obcym;

5) art. 95 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zamieszczenie ogtoszenia o udzieleniu zaméwienia w
Biuletynie Zamowien Publicznych ponad trzy miesigce po zawarciu umowy w sprawie

zamowienia publicznego.

Zamawiajgcy wniost zastrzezenia do naruszen wskazanych w pkt 1 - 4 powyzej, w

ktérych stwierdzit odpowiednio, co nastepuje.

Prezes Urzedu odnoszgc sie do powyzszych zastrzezenh stwierdzit:

»(--.) Ad. 1). W Informacji o wyniku kontroli wskazano, ze z dokumentéw zatgczonych do
wniosku wykonawcy konsorcjum EcoExperts s.c. (lider) nie wynika, ze Pan Andrzej - osoba
proponowana do petnienia funkcji projektanta w specjalnosci konstrukcyjno - budowlanegj
posiada wymagane przez Zamawiajgcego zgodnie z pkt 111.3.4 ogtoszenia o zamdwieniu
uprawnienia, tj. do projektowania w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen.
Z treéci decyzji o stwierdzeniu przygotowania zawodowego do petnienia
samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie wydanej dla Pana Andrzeja wynika, iz
ww. osoba posiada przygotowanie zawodowe do petnienia samodzielnej funkcji projektanta
oraz kierownika budowy i robét w specjalnosci konstrukcyjno — budowlanej:
- ,do sporzgdzania projektow w zakresie rozwigzan konstrukcyjno — budowlanych budynkow
i innych budowli — o powszechnie znanych rozwigzaniach konstrukcyjnych i schematach
technicznych (...)". Z powyzszego wynika wprost, iz zakres ww. uprawnien jest ograniczony
do powszechnie znanych rozwigzan konstrukcyjnych. Uprawnienia budowlane dla Pana
Andrzeja zostaty wydane w dniu 16.12.1975 r. na podstawie art. 18 ust. 5 i art. 57 ust. 3
ustawy z dnia 24 pazdziernika 1974 r. — Prawo budowlane oraz § 2 ust. 1 p. 2iust. 2 p. 2, §
S5ust. 1 p.2iust 2, §6ust. 3,87, § 13 ust. 1 p. 2 Rozporzgdzenia Ministra Gospodarki
Terenowej i Ochrony Srodowiska z dnia 20.02.1975 r. w sprawie samodzielnych funkgji

technicznych w budownictwie (Dz. U. nr 8, poz. 46 ze zm.). Z samej decyzji wynika réwniez,
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iz Pan Andrzej posiada wyksztatcenie srednie, na co wskazuje tytut zawodowy: technik
budowlany w zakresie specjalnosci budownictwo ogolne. Zgodnie z § 5 ust. 2 ww.
rozporzgdzenia, osoby ze srednim wyksztatceniem technicznym (jak Pan Andrzej) moga
petni¢ funkcje techniczne (...), wylgcznie przy budowie budynkéw, budowli i instalacji o
powszechnie znanych rozwigzaniach konstrukcyjnych, objetych dang specjalnoscig
techniczno-budowlang. Oceniajgc spetnianie przez wykonawce postawionego przez
Zamawiajgcego wymogu posiadania uprawnien do projektowania w specjalnosci
konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen przez pryzmat obowigzujgcego w dacie nadania
uprawnien Panu Andrzejowi rozporzgdzenia wskaza¢ nalezy, ze osobie tej nie nadano
uprawnieh bez ograniczen, bowiem zawezono je do sporzgdzania projektéw w zakresie
rozwigzan konstrukcyjno — budowlanych budynkdéw i innych budowli o powszechnie znanych
rozwigzaniach konstrukcyjnych i schematach technicznych, co przy srednim technicznym
wyksztatceniu Pana Andrzeja i przytoczonym § 5 ust. 2 ww. rozporzgdzenia wskazuje na
posiadane przez Pana Andrzeja uprawnien budowlanych w ograniczonym zakresie, fj.
niezgodnym z literalnym brzmieniem warunku udziatu w postepowaniu okreslonym w
ogtoszeniu o zamowieniu. Ponadto zgodnie z dyspozycjg art. 104 ustawy z dnia 7 lipca 1994
r. Prawo budowlane (tekst jednolity: Dz. U. z 2016, poz. 290), osoby, ktére przed dniem
wejscia w zycie ustawy, tj. przed dniem 01.01.1995 r., uzyskaty uprawnienia budowlane lub
stwierdzenie posiadania przygotowania zawodowego do petnienia samodzielnych funkgji
technicznych w budownictwie, zachowujg uprawnienia do petnienia tych funkcji w
dotychczasowym zakresie. W zwigzku z powyzszym niedopuszczalna jest rozszerzajgca
interpretacja zakresu uprawnien uzyskanych przez Pana Andrzeja w 1975 r., a ich tre$¢
nalezy ocenia¢ w odniesieniu do przepiséw, na mocy ktérych zostaty nadane.

Powyzsze stanowisko znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej, ktoéra analizujgc uprawnienia budowlane przyznawane na podstawie ww.
rozporzadzenia - interpretujgc uzyte w decyzjach o stwierdzeniu przygotowania zawodowego
— sformutowanie ,,0 powszechnie znanych rozwigzaniach konstrukcyjnych”, w wyroku z dnia
27.07.2015 r. sygn. akt KIO 1320/15, 1325/15, 1330/15 orzekta w sposéb nastepujacy: ,(...)
w zakresie niepotwierdzenia spetniania warunku z sekgji I11.2.3 pkt 2.2) lit. a) i e) Ogtoszenia
o zamoéwieniu, co do wymaganych uprawnien dla: (1) kierownika budowy - do petnienia
samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie w zakresie kierowania robotami
budowlanymi w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen; oraz (2) kierownika
robot drogowych - do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen w specjalnosci
drogowej. Wskazani bowiem we wniosku kandydaci, a mianowicie p. Z. D. i p. J. P. nie
posiadajg w wymaganej specjalnosci uprawnien bez ograniczeh. Tak jak podat Odwotujgcy,
z zatgczonego do wniosku dokumentu — ,Stwierdzenie posiadania przygotowania

zawodowego” z dnia 27 marca 1985 r. p. Z. D. posiada wyksztatcenie technika
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budowlanego, a jego uprawnienia obejmujg specjalnos¢ konstrukcyjno-budowlang ,do
kierowania, nadzorowania i kontrolowania budowy i robét, kierowania i kontrolowania
wytwarzania konstrukcyjnych elementow budowlanych oraz oceniania i badania stanu
technicznego w zakresie wszelkich budynkéw i innych budowli o powszechnie znanych
rozwigzaniach konstrukcyjnych.” Analogiczng tres¢ uprawnien w specjalnosci drogowej
posiada p. J. P. - z dokumentu we wniosku wynika, ze osoba ta posiada wyksztatcenie
technika budowlanego oraz uprawnienia ,do sporzgdzania projektéw budowli drog,
lotniskowych drég startowych, typowych przepustow i mostéw o powszechnie znanych
rozwigzaniach konstrukcyjnych.” Tak sformutowany zakres uprawnien wydanych na
podstawie rozporzadzenia Ministra Gospodarki Terenowej i Ochrony Srodowiska z dnia 20
lutego 1975 r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie (Dz. U. Nr 8

poz. 46) nie mozna, zdaniem Izby, interpretowacC inaczej anizeli, jako uprawnienia w

ograniczonym zakresie, albowiem w stanie prawnym, w ktérym zostaty one wydane, tylko

osoby z wyzszym wyksztatceniem technicznym odpowiednim dla danej specjalnosci mogty
uzyska¢ uprawnienia budowlane bez ograniczen, natomiast osoby ze Srednim
wyksztatceniem technicznym Ilub z wyzszym wyksztaticeniem, pokrewnym dla danegj
specjalnosci mogty uzyska¢ uprawnienia jedynie w ograniczonym zakresie. Zasada ta
obowigzywata zaréwno na gruncie wskazanego rozporzgdzenia z dnia 20 lutego 1975 r., jak
i rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 18.05.2005 r. w sprawie samodzielnych funkc;ji
technicznych w budownictwie (Dz. U. z 2005 r., Nr 96, poz. 817). Izba podzielita, w tej
sprawie, poglad wykonawcy, ze uprawnienia do realizacji rozwigzan o powszechnie
stosowanych rozwigzaniach  konstrukcyjnych (wydane na podstawie uprzednio
obowigzujgcych przepiséw) nie sg rwnowazne uprawnieniom w nieograniczonym zakresie,
wymaganym przez Zamawiajgcego w tym postepowaniu. Izba zwraca takze uwage na
stanowisko sadow, wskazywane przez Odwotujgcego, min. Wojewddzkiego Sadu
Administracyjnego w Warszawie, w sprawie sygn. akt VIl SA/Wa 690/09, ktéry badajgc
uprawnienia o tresci podobnej jak zakwestionowane, stwierdzit, ze w ocenie sadu, jezeli
uprawnienia budowlane ograniczone sg jedynie do powszechnie znanych rozwigzan
konstrukcyjnych, to nie obejmujg catego zakresu specjalnosci drogowej, a wiec s3
uprawnieniami ograniczonymi.” Podobne stanowisko Krajowa Izba Odwotawcza zajeta w
uchwale z dnia 23.11.2011 r. sygn. akt KIO/KU/86/11 oraz wyroku z dnia 25.03.2009 r. sygn.
akt KIO 293/09, 294/09.

W toku kontroli doraznej jak rowniez w zastrzezeniach Zamawiajgcy stangt na
stanowisku, iz w decyzji o nadaniu uprawnien dla Pana Andrzeja nie ma zadnych zapisow,
ktére ograniczajg mu prawo projektowania i kierowania robotami takimi jak objete
przedmiotem zaméwienia. Na potwierdzenie powyzszego Zamawiajgcy do zastrzezen

dotgczyt opinie biegtego Pana Ryszarda Lato z dnia 12.01.2017 r. oraz pismo wykonawcy z
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dnia 11.01.2017 r. Z powyzszg argumentacjg Zamawiajgcego, jak réwniez z opinig biegtego
nie mozna sie zgodzic¢. Na wstepie nalezy zauwazyc, iz uprawnienia nadaje, a zatem okresla
ich tres¢ Okregowa lzba Inzynieréw Budownictwa. W przypadku powstania watpliwosci
dotyczgcych treéci posiadanej decyzji o nadaniu uprawnien budowlanych lub stwierdzenia
posiadania przygotowania zawodowego do petnienia samodzielnych funkcji technicznych w
budownictwie, organem wtasciwym do udzielenia interpretacji jest okregowa komisja
kwalifikacyjna wtasciwej miejscowo Okregowej Izby Inzynieréw Budownictwa. Tym samym
opinie wyrazane przez bieglych powotywanych przez zamawiajgcych na potrzeby
konkretnego postepowania kontrolnego nie mogg stanowié¢ interpretacji wigzgcej dla Prezesa
Urzedu. Niezaleznie od powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze opinia biegtego, na ktérg powotuje
sie Zamawiajgcy opiera sie na ustaleniu, ze decyzja o nadaniu uprawnieh budowlanych dla
Pana Andrzeja nie zawiera zadnych zapiséw, ktére ograniczajg wskazanej osobie prawo do
projektowania i kierowania robotami takimi jak objete przedmiotem zamowienia. Z
powyzszego biegty wywodzi, ze sg to uprawnienia bez ograniczen w odniesieniu do
przedmiotu zamowienia. Wskazana teza opiera sie na szerszym wywodzie biegtego, ktory
dokonuje oceny zakresu uprawnien przedstawionych dla Pana Andrzeja z konkrethym
przedmiotem zamowienia. Tymczasem opis warunku udziatu w postepowaniu wprowadzony
przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamoéwieniu wskazywat na wymog posiadania
konkretnych uprawnien budowlanych i zmiana tego wymogu — jak wskazano ponizej — na
etapie oceny wnioskédw o dopuszczenie do udziatu w licytacji jest nieuprawniona. Tym
samym zatem opinia biegtego nie odnosi sie do oceny formalno — prawnej adekwatno$ci
uprawnien budowlanych projektanta w specjalnosci konstrukcyjno — budowlanej zgodnie z
trescig decyzji administracyjnej wydanej 16.12.1975 r. w oparciu o przepisy ustawy z dnia
24.10.1974 r. Prawo budowlane i Rozporzgdzenia Ministra Gospodarki Terenowej i Ochrony
Srodowiska z dnia 20.02.1975 r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w
budownictwie w stosunku do wymaganych w niniejszym postepowaniu uprawnien
budowlanych w specjalnosci konstrukcyjno — budowlanej bez ograniczen wydanych w
oparciu o przepisy ustawy Prawo Budowlane z dnia 7 lipca 1994 r. (t. j. Dz. U. z 2013 r. poz.
1409 ze zm.) i Rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury i Rozwoju z dnia 11 wrzesnia 2014 r.
w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie (Dz. U. z 2014 r. poz. 1278).
Nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajgcy wymagat posiadania przez osobe, ktéra bedzie
petni¢ funkcje projektanta legitymowania sie¢ uprawnieniami budowlanymi w specjalnos$ci
konstrukcyno - budowlanej bez ograniczen. Nalezy podkreslic, ze to Zamawiajgcy
odpowiada za wifasciwe i precyzyjne opisanie wymagan, uwzgledniajgc wszelkie istotne
informacje, w tym specyfike zamdwienia objetego prowadzonym postepowaniem. Wskazane
warunki oraz wymagania sg wigzgce dla Zamawiajgcego i wykonawcow w toku

postepowania i tylko wobec jasno sprecyzowanych warunkow i wymagan wprost wyrazonych
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w ogtoszeniu o zamoéwieniu mozna dokona¢ prawidtowej oceny ich spetniania. Oznacza to,
ze Zamawiajgcy miat obowigzek zweryfikowa¢ wykonawcéw pod katem spetniania
opisanego przez siebie warunku. Zamawiajgcy nie jest uprawniony do interpretowania
postawionych przez siebie warunkéw na etapie ztozonych wnioskoéw o dopuszczenie do
udziatu w licytacji elektronicznej i odpowiednie dostosowanie przyjetej interpretacji wzgledem
konkretnego wykonawcy. Podkresli¢ nalezy, iz dla stwierdzenia naruszenia bez znaczenia
pozostaje ocena, czy uprawnienia Pana Andrzeja byly wystarczajgce do realizaciji
przedmiotu zamodwienia. Istotne natomiast jest, Ze uprawnienia przedtozone przez
wykonawce Konsorcjum EcoExperts s.c. (lider) wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu
w licytacji nie odpowiadaty wymaganiom Zamawiajgcego opisanym w ogtoszeniu o
zamowieniu kierowanym na rownych zasadach do nieograniczonego kregu wykonawcéw.
Jak stusznie wskazata Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 17.02.2011 r. (sygn. akt
KIO 254/11). ,(...) Na tym etapie bowiem nie mozna ocenia¢ zlozonych uprawnien w
kontekscie przedmiotu zamowienia - granice badania okresla zakres wymagan opisanych
przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu i SIWZ, choéby na tym etapie okazato sig, ze byly to
wymogi wygorowane. Zaakceptowanie przeciwnego stanowiska oznaczatoby naruszenie
zasady rownego traktowania wykonawcow, wyrazonej w art. 7 ust. 1 Prawa zamowien
publicznych.” Podobne stanowisko Krajowa lzba Odwotawcza zajeta w wyroku z dnia
25.03.2009 r. (sygn. akt KIO 293/09, 294/09), w ktérym stwierdzita, iz ,(...) Na etapie oceny
ofert, pod katem spetnienia wymogow formalnych (ocena podmiotowa), Zamawiajgcy nie ma
mozliwosci zmiany, czy tez korygowania na korzys¢ wykonawcy postawionych wczesniej
warunkow udziatu w postepowaniu. Taka zmiana jest niedopuszczalna. ,Dopasowywanie”
warunkow udzialu w postepowaniu do dokumentéw, jakie zlozy wykonawca, na
potwierdzenie ich spetniania stanowi razgce naruszenie przepiséw ustawy Prawo zaméwien
publicznych, zwlaszcza naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych (...). Takie zachowanie prowadzi bowiem do sytuacji, gdy wykonawca, ktéry
zamierza wzig¢ udziat w danym postepowaniu stwierdza, zapoznajgc sie z warunkami
udziatu w postepowaniu, ze nie jest ich w stanie spetni¢ - wobec czego nie sktada oferty, po
czym Zamawiajgcy na etapie oceny ofert ,tagodzi” jeden z warunkow, ktory akurat po tej
modyfikacji wykonawca mogtby spemni¢ i mogtby ztozy¢ wazng oferte, by¢ moze zwycieska.
Dlatego tez Izba uznata dziatanie Zamawiajgcego za niedopuszczalne w mysl
obowigzujgcych przepiséw. (...)". W zwigzku z powyzszym, twierdzenia Zamawiajgcego o
wystarczalnosci ww. uprawnien do wykonania przedmiotu zaméwienia nie sg trafnym
argumentem obalajgcym zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Akceptacja stanowiska
Zamawiajgcego prowadzitaby de facto do zréznicowania sytuacji podmiotéw ubiegajacych

sie o udzielenie zamdwienia.
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Ponadto nie sposob zgodzi¢ sie z argumentacjg Zamawiajgcego, iz Ustawodawca nie
pozwolit mu w stanie prawnym obowigzujgcym w dniu wszczecia postepowania na
szczegOtowe badanie zakresu uprawnien posiadanych przez osoby stanowigce potencjat
kadrowy za posrednictwem innych dokumentow niz okreslone w rozporzgadzeniu w sprawie
dokumentéw. Istotnie zgodnie z trescig ogtoszenia o zamdwieniu jedynymi dokumentami
obligatoryjnymi dotgczonymi do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
potwierdzajgcymi spetnienie warunku udzialu w postepowaniu w zakresie potencjatu
kadrowego byty dokumenty wskazane w § 1 ust. 1 pkt 7 i 8 rozporzadzenia w sprawie
rodzajéow dokumentow. Takim dokumentem niewatpliwie byto oswiadczenie wykonawcy o
posiadanych przez okreslong osobe uprawnieniach. Tym samym wykonawcy nie byli
zobligowani do przedstawienia innych dokumentéw w powyzszym zakresie, tj. np. decyzji o
przyznaniu uprawnien osdb wskazanych do petnienia okreslonych funkcji. Jednak w sytuaciji,
gdy takie dowody zostaty przez wykonawce dotgczone z wiasnej inicjatywy, Zamawiajgcy
oceniajgc ztozone przez wykonawce oswiadczenie co do posiadanych przez konkretng
osobe uprawnien nie moze zaniechaC¢ badania spetnienia warunku w zakresie objetym
dodatkowym dokumentem dotgczonym przez wykonawce, a odnoszgcym sie do
wymaganych uprawnien. Dodatkowo w niniejszej sprawie nie sposob pomingé okolicznosci,
iz z tresci wykazu os6b nie sposéb wywies¢, iz Pan Andrzej posiada wymagane przez
Zamawiajgcego uprawnienia. Tym samym w przedmiotowej sprawie samo zlozenie przez
wykonawce dokumentu uprawnien stanowito de facto jego oswiadczenie o posiadaniu przez
Pana Andrzeja konkretnych uprawnien budowlanych. Jak stusznie wskazata Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z dnia 27.07.2015 r. (sygn. akt KIO 1320/15, 1325/15, 1330/15): ,(...)
Izba stwierdza rowniez, ze opisu sposobu spetnienia warunku nie mozna dokonywac tylko w
oparciu o dane z Wykazu i oswiadczenia z art. 22 ustawy Pzp oraz oswiadczenia, ze osoby
wskazane posiadajg wymagane uprawnienia w sytuacji, gdy wykonawca przedktada do
wniosku dokumenty przeczgce wymaganiom warunku. Izba nie zgodzita sie z twierdzeniami
Zamawiajgcego, ze nie mogt bada¢ dokumentéw, ktoére zostaty zatgczone do wniosku, a
ktorych nie wymagat od wykonawcow, bo wowczas naruszytby zasade réwnego traktowania,
albowiem to wykonawca dla potwierdzenia warunku dobrowolnie - z jemu znanych powodow
- taki dokument zatgczyt, ktéry przeczyt oswiadczeniu wykonawcy, co do spetniania w catosci
warunkow z art. 22 ust.1 ustawy Pzp, w tej sprawie, co do punktu 3 tego przepisu. (...)".

Odnoszac sie natomiast do tresci pisma wykonawcy z dnia 11.01.2017 r. zauwazyc¢
nalezy, iz Zamawiajgcy w toku postepowania nie podjat zadnych czynnosci zmierzajgcych do
wezwania wykonawcy do uzupetnienia wykazu kadry o osobe, ktora posiada uprawnienia
wymagane przez Zamawiajgcego. Tym samym na obecnym etapie (tj. po zawarciu umowy, a
nawet po zakonczeniu realizacji inwestycji) nie mozna oceni¢, iz ww. wykonawca na etapie

sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w licytacji rzeczywiscie dysponowat osobami
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spetniajgcymi wymagania Zamawiajgcego opisane w ogtoszeniu 0 zaméwieniu i uzupetnitby
dokumenty na wezwanie Zamawiajgcego w wyznaczonym terminie. Stwierdzi¢ nalezy, ze
postepowanie kontrolne prowadzone przez Prezesa Urzedu ma charakter formalny i Prezes
Urzedu dokonuje oceny zgodnosci czynnosci Zamawiajgcego dokonywanych w konkretnych
okolicznoéciach faktycznych, w okreslonym czasie z przepisami ustawy Pzp i aktami
wykonawczymi wydanymi na jej podstawie. Kontrola ta odbywa sie w oparciu o
dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, a nie w oparciu o
ewentualne domniemanie okreslonych zachowan wykonawcy w sytuacji, gdyby Zamawiajgcy
nie dopuscit sie okreslonego rodzaju naruszen.

Odnoszgc sie natomiast do wyniku audytu gospodarowania srodkami pochodzgcymi z
budzetu Unii Europejskiej w zakresie projektu ,Wykorzystanie odnawialnych zrodet energii
szansg na poprawe jakosci srodowiska naturalnego w Gminie Chetm”, przeprowadzonego
przez Urzad Kontroli Skarbowej, ktéry Zamawiajgcy zatgczyt do przedmiotowych zastrzezen,
w $lad za Informacjg o wyniku kontroli wskaza¢ nalezy, iz Prezes Urzedu jako centralny
organ wiasciwy w sprawach zamowien publicznych przeprowadza kontrole w zakresie
zgodnosci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego z ustawg Prawo zamowien
publicznych. Kontrola prowadzona jest niezaleznie od kontroli innych instytucji i organéw
prowadzonych w oparciu o obowigzujgce przepisy prawa. Tym samym wszelkie ustalenia i
wnioski zawarte w wynikach kontroli innych instytucji nie sg wigzace dla Prezesa Urzedu
Zamodwien Publicznych.

Dokonujgc zatem wyboru oferty wykonawcy niespetniajgcego warunku udziatu w
postepowaniu Zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, tj. wybrat oferte
wykonawcy nie dajgcego gwarancji nalezytego wykonania zamowienia. Dodatkowo
Zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez udzielenie zamdwienia wykonawcy,
ktorego wybor byt niezgodny z przepisami ustawy Pzp, tj. z art. 26 ust. 3 i art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp. Tym samym Zamawiajgcy naruszyt nakaz udzielenia zamowienia wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy i naruszyt jedng z podstawowych zasad udzielania

zamowien.

Ad. 2). W odniesieniu do zastrzezeh Zamawiajgcego odnosnie naruszenia wymienionego w
pkt 2.2 Informacji o wyniku kontroli, nalezy ponownie wskazac na tre$¢ art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp, zgodnie z ktérym wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale
technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamdwienia, zdolnosciach finansowych lub
ekonomicznych innych podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego fgczacych go z nimi
stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz
bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie realizacji zamdwienia, w szczegolnosci

przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
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dyspozycji niezbednych zasobdéw na potrzeby wykonania zaméwienia. Zatem zgodnie z art.
26 ust. 2b ustawy Pzp na wykonawcy cigzy obowigzek udowodnienia, ze bedzie dysponowat
udostepnionymi mu przez podmiot trzeci zasobami. Udowodnienie okreslonych faktéw jest
pojeciem szerszym niz oswiadczenie co do istnienia tych faktow i polega na wykazaniu, ze
okreslone zasoby zostang wykonawcy faktycznie udostepnione na etapie realizacji
zamoéwienia. Przy czym, aby zamawiajgcy mogt ocenié, czy udostepnione zasoby zapewnig
nalezyte wykonanie zamowienia przez wykonawce, ktory samodzielnie nie spetnia warunkow
udziatu w postepowaniu, podmiot trzeci w zobowigzaniu musi wskaza¢ konkretny zakres i
sposob udostepnienia tych zasobdw.

Jak juz zostato podkreslone w Informacji o wyniku kontroli, z tre$ci zobowigzania
podmiotu, na ktérego zasobach polegat wykonawca Elektro — Bud Przemystaw Gawda, nie
wynika zakres udostepnionych wykonawcy zasobow podmiotu trzeciego oraz sposob
wykorzystania zasobdéw podmiotu trzeciego przez wykonawce przy wykonywaniu
zamowienia. Ww. elementy powinny wynika¢ ze zobowigzania podmiotu, na ktdérego zasoby
powotuje sie wykonawca lub z innych dokumentéw potwierdzajgcych takie zobowigzanie.
Jak wskazano w Informaciji o wyniku kontroli, zaden z dokumentéw dotgczonych do wniosku
o dopuszczenie do udziatu w licytacji nie okreslat charakteru udziatu podmiotu trzeciego, w
szczegoblnosci ze ztozonych dokumentéw nie wynikato, ze podmiot trzeci bedzie w ogole
uczestniczyt w realizacji zamowienia. Z powyzszego nalezy wywodzi¢, iz catoksztatt
dokumentdéw wskazuje na brak realnego udostepnienia zasobéw podmiotu trzeciego.

Twierdzenie Zamawiajacego, ze ww. wykonawca wykazat w sposéb dopuszczalny
spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu, bowiem Zamawiajgcy opierat sie na analizie
rozbieznosci orzecznictwa Krajowej lzby Odwotawczej i zastosowat sie do jednego z
pojawiajgcych sie pogladéw w zakresie zobowigzan podmiotdw trzecich, nie prowadzi do
uznania trafnosci jego stanowiska. Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze koniecznos¢ wykazania
realnego korzystania z zasobow podmiotu trzeciego, w tym petnienia przez podmiot trzeci
funkcji podwykonawcy wynika ze stanowiska Prezesa Urzedu i orzecznictwa Krajowej Izby
Odwotawczej, istniejgcych takze w momencie wszczecia niniejszego postepowania.
Powyzsze stanowisko potwierdza orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, m.in. wyrok KIO
z dnia 12.06.2013 r. (sygn. akt KIO 1247/13), gdzie skfad orzekajgcy wskazat, iz ,wymagane
w art. 26 ust. 2b ustawy udowodnienie udostepnienia potencjatu przez podmiot trzeci winno
stuzy¢ wykazaniu realnosci takiego udostepnienia, tj. udowodnieniu faktu, iz przez caty okres
realizacji zamowienia wykonawca bedzie udostepnionym potencjatem i zasobami
rzeczywiscie dysponowat i mégt je wykorzystac¢ (fakt, czy wykonawca zobowigzany bedzie
owe zasoby koniecznie w trakcie realizacji zamdwienia wykorzystaC¢ pozostaje odrebnym
zagadnieniem wykraczajgcym poza ramy rozpatrywanej tu kwestii). Powyzsze wykonawca

moze wykaza¢ Zamawiajgcemu przy uzyciu dowolnych srodkéw dowodowych, w tym przy
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pomocy wskazanego przykladowo w tresci ww. przepisu (,w szczegolnosci’) pisemnego
zobowigzania podmiotu trzeciego. Wykonawca winien wiec dowodzi¢ wszelkich okolicznosci
Swiadczgcych o tym, iz sam fakt udostepnienia miat miejsce, a takze okolicznosci
pozwalajgcych stwierdzi¢, iz udostepnienie to jest realne, wystarczajgce i adekwatne dla
oceny spetniania danych warunkoéw udziatu w postepowaniu, a wiec czy w ten sposéb
zwieksza szanse wylonienia wiarygodnego wykonawcy dajgcego podwyzszong rekojmie
prawidfowego wykonania zamowienia. Tym samym wykazywane w takim przypadku winny
by¢ np.: zakres, sposéb, warunki/charakter czy inne mozliwosci i podstawy takiego
udostepnienia. Zwlaszcza w zakresie dysponowania wiedzg i doswiadczeniem, o ktorych
mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp, przyja¢ mozna, iz niemozliwe jest uznanie realnosci takiego
udostepnienia bez zagwarantowania jakiej$ formy udziatu podmiotu trzeciego w realizacji
zamoéwienia (ocena czy ewentualnie winna by¢é wymagana i egzekwowana niejako
kwalifikowana forma takiego udziatu jakg jest podwykonawstwo — rozumiane jako oddanie do
wykonania catosci czy czesci zamowienia przez wykonawce innemu podmiotowi — zalezy od
oceny konkretnych okolicznosci faktycznych danej sprawy, gtdwnie specyfiki zamowienia i
udostepnianych zasobdéw). Powyzsze nie wynika wcale z majgcych rzekomo wynikac
bezposrednio z ustawy konkretnych zobowigzah cywilnoprawnych, ale z samej istoty
dzielenia sie wiedzg i doswiadczeniem — doswiadczeniem nie mozna podzieli¢ sie tylko w
sferze abstrakcyjnego zobowigzania bez jego zastosowania w praktyce. Bez
zagwarantowania stosownych form zaangazowania przy realizacji zamowienia przez
podmiot udostepniajgcy w tym zakresie swoj potencjal, mozliwos¢ dysponowania wiedzg i
doswiadczeniem, w wigkszosci przypadkéw nalezato bedzie uznac za iluzoryczng i fikcyjnag,
a wiec sprowadzajgcg sie jedynie do ,dysponowania referencjami” danego podmiotu”.
Podobne stanowisko zostato przedstawione w uchwale KIO z dnia 30 lipca 2014 r. (sygn. akt
KIO/KU 65/14).

Jak wynika z powyzszego, przy udostepnieniu potencjatu podmiotu trzeciego, w
szczegolno$ci w zakresie wiedzy i doswiadczenia, niezwykle istotne jest wykazanie
zamawiajgcemu realnosci udostepnienia tego potencjatu w taki sposéb, aby mogt on byé
faktycznie wykorzystany przy realizacji zamowienia. Obowigzek wykazania powyzszego
spoczywa na wykonawcy, ktéry po wyborze jego oferty bedzie odpowiadat za realizacje
zamowienia. Nalezy takze podkreslic, ze korzystanie z potencjatu podmiotu trzeciego
stanowi wyjatek od zasady, zgodnie z ktérg to wykonawca ma wykazac spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu i nalezycie wykona¢ zamowienie. Korzystanie z zasobéw podmiotu
trzeciego ma wiec miejsce w sytuacji, w ktorej wykonawca samodzielnie opisanych przez
zamawiajgcego warunkow nie spetnia i tym samym nie gwarantuje nalezytego wykonania
zamowienia. Aby zamdwienie to mogto by¢ jednak wykonane nalezycie, wykonawca musi

korzysta¢ realnie z zasobow podmiotu trzeciego, co w przypadku zamowienia na roboty
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budowlane powinno polega¢ na udziale podmiotu trzeciego w realizacji zaméwienia w roli
podwykonawcy. Tylko taki bowiem udziat podmiotu trzeciego zapewnia rzeczywiste
udostepnienie wiedzy i doswiadczenia wykonawcy, ktéry sam ich nie posiada.

Z powyzszego wynika, ze na wykonawcy spoczywa obowigzek udowodnienia
zamawiajgcemu, ze dysponuje zasobami podmiotu trzeciego w sposob realny, co w
przypadku warunku wiedzy i doswiadczenia sprowadza sie¢ do wykazania, ze podmiot trzeci
uzyczajacy tych zasobdw bedzie podwykonawcg w trakcie realizacji zamdwienia w zakresie
robot, ktorych warunek wiedzy i doswiadczenia dotyczy. Jako sposob wykazania
powyzszego ustawa Pzp wymienia w szczegolnosci zobowigzanie podmiotu trzeciego, w
ktorym w zwigzku z tym musi by¢ zawarta konkretna informacja, co i w jakim zakresie
podmiot trzeci bedzie robit w trakcie realizacji zamdwienia w celu przekazania wykonawcy
wiedzy i doswiadczenia, a w konsekwencji — w celu nalezytego wykonania tego zamoéwienia.
Zobowigzanie podmiotu trzeciego jest jednak tylko przyktadowym dokumentem, ktéry moze
udowadniac realne udostepnienie zasobow, gdyz informacja ta moze takze wynika¢ z innych
oswiadczen bagdz dokumentow.

W niniejszej sprawie zobowigzanie podmiotu trzeciego nie zawiera zadnych
szczegotowych informacji co do rodzaju i zakresu udziatu podmiotu trzeciego w realizacji
zamowienia, jak tez z zadnych innych dokumentéw dotgczonych do wniosku nie wynika, aby
podmiot trzeci miat petni¢ role podwykonawcy w realizacji przedmiotowego zamowienia.

Warto podkreslic, ze powotywanie sie przez Zamawiajgcego na rozbieznosci
orzecznictwa w tym temacie, zwlaszcza w odniesieniu do niniejszego postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonego w 2015 r., jest nieuzasadnione.
Przepisami Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie
rodzajéw dokumentdéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich
te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz.U. z 2013 r., poz. 231), majgcymi zastosowanie do
przedmiotowego zamowienia, w szczegdlny sposdb zwrécono uwage na aspekt badania
przez Zamawiajgcego realnosci dysponowania potencjatem podmiotu trzeciego. Na
powyzsze wskazuje regulacja § 1 ust. 6 pkt 2 przywotanego rozporzadzenia. Na wskazang
zmiane w obowigzujgcych przepisach prawa od 2013 r. zwrdcito rowniez uwage
orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej ujednolicajgc w tym zakresie linie orzeczniczg
dotyczgca interpretacji art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.

Odnoszgc sie natomiast do argumentu Zamawiajgcego, iz ,hipotetyczna
nieprawidtowos¢ dotyczy wykonawcy, ktérego oferta nie byta najkorzystniejsza”, wskazac
nalezy, iz nie wptywa on na ocene stwierdzonego przez Prezesa Urzedu naruszenia
przepiséw ustawy Pzp. Jak wskazano powyzej kontrola Prezesa Urzedu ma charakter
formalny i legalny — opiera sie na stwierdzeniu naruszen przepisow ustawy Pzp — niezaleznie

od tego, czy naruszenie ma wptyw na wynik postepowania, czy tez nie ma takiego wptywu.
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W Informacji o wyniku kontroli w odniesieniu do wskazanego naruszenia poinformowano
jednoczesnie Zamawiajgcego o braku wplywu wskazanego naruszenia na wynik
postepowania, co wynika z okolicznosci, ze naruszenie dotyczy niewlasciwej oceny przez
Zamawiajgcego spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego wykonawcy
Elektro — Bud Przemystaw Gawda, ktérego oferta nie zostata uznana przez Zamawiajgcego
za najkorzystniejszg. Takie ustalenie kontrolne moze mie¢ znaczenie dla ewentualnych
dalszych skutkéw kontroli Prezesa Urzedu — w przypadku takiego naruszenia tagodniejszym
np. dla oceny waznosci umowy w sprawie zamowienia publicznego. Obowigzkiem Prezesa
Urzedu jest zwrécenie uwagi Zamawiajgcego na powstate naruszenie choéby ze wzgledu na
to, by w przysztych postepowaniach Zamawiajgcy tego typu uchybien mogt unikngé. Ponadto
kontrola Prezesa Urzedu prowadzona jest w oparciu o przepisy obowigzujgce w dniu
wszczecia kontrolowanego postepowania o udzielenie zaméwienia, tym samym argument
Zamawiajgcego, iz ,w obecnym stanie prawnym sytuacja podmiotowa tego wykonawcy w
ogodle nie podlegataby ocenie, przy zastosowaniu tzw. procedury odwrdconej”, uznaé¢ nalezy

za bezzasadny.

W konsekwencji podtrzymuje stanowisko odnosnie naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w odniesieniu do ww. wniosku o dopuszczenie do udzialu w

licytacji.

Ad. 3). Odnoszgc sie do zastrzezen wniesionych wobec trzeciego naruszenia stwierdzonego
w Informacji o wyniku kontroli doraznej nalezy zauwazy¢, ze zawarty w art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp wymog réwnego traktowania wykonawcdéw oznacza konieczno$¢ stawiania wszystkim
potencjalnym uczestnikom postepowania takich samych warunkéw udziatu w postepowaniu
oraz ocene spetniania stawianych warunkéw wedtug tych samych wczes$niej upublicznionych
zasad. Zgdanie wiec przez Zamawiajgcego w tresci ogtoszenia o zaméwieniu (sekcja 111.4.3),
aby wykonawcy majacy siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej, tzw. ,podmioty zagraniczne”, ztozyli dokumenty wskazane w § 4 ust. 1 pkt 1 lit. a)
tiret 1 — 3 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow, przy jednoczesnym braku
zgdania odpowiednikéw tych dokumentéw od wykonawcéw krajowych (czyli dokumentow
wymienionych w § 3 ust. 1 pkt 2 — 4 oraz 6 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw), stanowi
o nierownym traktowaniu wykonawcéw, ze wzgledu na ich siedzibe Ilub miejsce
zamieszkania.

Argument Zamawiajacego, zgodnie z ktérym wykonawca mogt ustalic na podstawie
tresci formularza wniosku o dopuszczenie do udziatu w licytacji, ze nie wystepuje
okoliczno$¢ zobowigzujgca go do sktadania dokumentéw od podmiotow zagranicznych

omytkowo wskazanych w ogtoszeniu, nie ma zadnego wptywu na stwierdzenie, ze
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Zamawiajgcy z uwagi na zasade rownego traktowania wykonawcow, zadajgc od ,podmiotéw
zagranicznych” aktualnych dokumentéw okreslonych w § 4 ust. 1 pkt 1 lit. a) tiret 1 — 3
rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow, ma obowigzek zgda¢ analogicznych
dokumentéw réwniez od wykonawcow krajowych. Zauwazy¢ nalezy, iz w trybie licytacji
elektronicznej ogtoszenie o zamdwieniu stanowi w zasadzie jedyny dokument (z uwagi na
brak SIWZ), z ktérego wykonawcy czerpig niezbedne informacje umozliwiajgce im wzigcie
udzialu w postepowaniu. Ogtoszenie o zamowieniu ma za zadanie poinformowacé
potencjalnych wykonawcéw o tym, co jest przedmiotem zamowienia publicznego i jakie sg
mozliwosci ubiegania sie o jego udzielenie, w tym, jakie dokumenty winni ztozy¢ wykonawcy
w postepowaniu (art. 75 ust. 2 pkt 10 ustawy Pzp). Tym samym istotne jest, aby informacje
zawarte w ogtoszeniu o zamowieniu nie budzity watpliwosci wykonawcéw, ktérzy ewentualng
decyzje o wzieciu udziatu w postepowaniu opierajg jedynie na ww. dokumencie.

Odnoszgc sie natomiast do pisma Wtadzy Wdrazajgcej Programy Europejskie z dnia
17.10.2014 r., ktére Zamawiajgcy zatgczyt do przedmiotowych zastrzezen nalezy zauwazyc,
jak juz zostato wskazane w Ad. 1). przedmiotowego pisma, ze wszelkie ustalenia i wnioski
zawarte w wynikach kontroli innych instytucji nie sg wigzgce dla Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych, ktéry podejmuje czynnosci kontrolne w oparciu o obowigzujgce przepisy prawa,
niezaleznie od innych organdw kontrolnych. Na marginesie nalezy zauwazy¢, Zze ustalenia
Wiadzy Wdrazajgcej dotyczg innego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
prowadzonego przez innego Zamawiajgcego, a co najistotniejsze dokonujg oceny
konkretnego naruszenia w kontekscie braku koniecznosci natozenia korekt finansowych i
uznania niekwalifikowalnosci wydatkow z budzetu UE w konkretnych okoliczno$ciach
faktycznych.

W konsekwencji stwierdzi¢ nalezy, Zze Zamawiajgcy Zzgdajgc w niniejszym
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego szerszego zakresu dokumentéw od
podmiotéw zagranicznych niz od wykonawcow posiadajgcych siedzibe Iub miejsce
zamieszkania na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej naruszyt art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w

zw. z § 4 ust. 1 pkt 1 lit. a) tiret 1 — 3 rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentéw”.
Zgodnie z trescig art. 167 ust. 2 Pzp, w zw. Z art. 167 ust. 1 Pzp zwigzku z

nieuwzglednieniem zastrzezen do wyniku kontroli uprzedniej, Prezes Urzedu przekazat

zastrzezenia do zaopiniowania przez Krajowg I1zbe Odwotawcza.
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Krajowa Izba Odwotawcza po zapoznaniu sie ze zgromadzong dokumentacja
oceniajgc zastrzezenie kontrolowanego w odniesieniu do wskazanych naruszen
wykazywanych w informacji o wynikach kontroli doraznej nastepczej Prezesa UZP

ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na podstawie przedtozonej dokumentacji postepowania, m. in. Protokotu kontroli
i Informacji o wyniku kontroli, Izba stwierdzita, iz w trakcie kontroli wtasciwie
zrekonstruowano i przedstawiono stan faktyczny sprawy — ustalenia kontrolujgcych w tym

zakresie Izba przyjmuje za wiasne.

W zakresie naruszen stwierdzonych w rozdz. 2 pkt 1 Informacji o wyniku kontroli,

zastrzezenia Zamawiajgcego uznano za zasadne.

W rozpatrywanym przypadku, w pkt [11.3.4 ogtoszenia o zamowieniu, w celu
weryfikacji potencjatu niezbednego do wykonania zaméwienia, wymagano od wykonawcéw
m.in. wskazania osoby posiadajgcej uprawnienia do projektowania w specjalnosci
konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen. Wybrany wykonawca przedstawit p. Andrzeja,
legitymujacego sie uprawnieniami budowlanymi wydanymi na podstawie art. 18 ust. 5 i art.
57 ust. 3 ustawy z dnia 24 pazdziernika 1974 r. — prawo budowlane oraz § 2 ust. 1 p. 2i ust.
2p. 2, §5ust. 1 p2iust. 2,§6ust. 3, §7, § 13 ust. 1 p.2 rozporzadzenia Ministra
Gospodarki Terenowej i Ochrony Srodowiska z dnia 20.02.1975 r. w sprawie samodzielnych
funkcji technicznych w budownictwie (Dz. U. nr 8, poz. 46 ze zm.). W Swietle rzeczonych
uprawnien, wyzej wymieniony posiada przygotowanie zawodowe do petnienia samodzielnej
funkciji projektanta oraz kierownika budowy i rob6t w specjalnosci konstrukcyjno - budowlanej
uprawniajgce go do sporzadzania projektow w zakresie rozwigzan konstrukcyjno -
budowlanych budynkéw i innych budowli — o powszechnie znanych rozwigzaniach
konstrukcyjnych i schematach technicznych.

Prezes Urzedu Zamodwien Publicznych dokonujgc subsumpcji przedstawionych
uprawnienn budowlanych do tresci warunku udziatu w postepowaniu sformutowanego w
SIWZ, stwierdzit, iz uprawnienia te nie mogg by¢ uznane za wypetniajgce postawione
wymagania. Zamawiajgcy wymagat uprawnien ,bez ograniczen”. Uprawnienia przedstawione
przez Wykonawce sg uprawnieniami ,z ograniczeniami’ poniewaz uprawniajg jedynie do
projektowania budynkow i budowli o powszechnie znanych rozwigzan konstrukcyjnych. Tym

samym ze wzgledu na tak zdefiniowany zakres uprawnien przedstawionych przez
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Wykonawce, Prezes UZP zakwalifikowat je jako uprawnienia ,z ograniczeniami”,
wykluczajgce sie na zasadzie sprzecznosci z uprawnieniami ,bez ograniczen”, ktére opisat
Zamawiajgcy.

Przy czym podkreslenia wymaga tu okoliczno$¢, iz zarzuty Prezesa UZP zasadzaty
sie w tym przypadku na samym podnoszeniu sprzecznosci tresci uprawnien p. Andrzeja z
trescig warunku udziatu w postepowaniu sformutowanym w SIWZ. Natomiast w wynikach
kontroli i odpowiedzi na zastrzezenia do wyniku kontroli, nie kwestionowano stanowiska
Zamawiajgcego, ze uprawnienia tego typu umozliwiaty i umozliwiajg wykonywanie zastanego
przedmiotu zamdwienia zgodnie z obowigzujgcymi w tym zakresie przepisami budowlanymi.
Okolicznos¢ tego typu nalezy wiec wtadciwie uznaé za przyznang przez Kontroleg, a jedynie,

W jej ocenie, za irrelewantng przy ocenie spetniania warunku.

Na wstepie rozwazan dotyczgcych oceny spetniania warunkéw dokonanych w
ramach przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia oraz postepowania
kontrolnego, Izba ogdlnie wskazuje, iz w sSwietle przepisow ustawy, warunki udziatu w
postepowaniu stawiane oraz oceniane sg w dwoéch podstawowych, dialektycznie
powigzanych, aspektach: (1) celu ich stawiania, polegajacego na zwiekszeniu
prawdopodobienstwa prawidlowego wykonania zamdwienia przez ograniczenie dostepu do
zamoéwienia jedynie dla wykonawcow podmiotowo wiarygodnych i zdolnych do wykonania
zamoéwienia oraz (2) zachowania jak najszerszej konkurencji w postepowaniu polegajgcego
na zakazie nadmiernego ograniczania kregu wykonawcow dopuszczonych do zamowienia, a
zdolnych do jego wykonania.

Postawione przez zamawiajgcego w dokumencie przetargowym warunki udziatu w
postepowaniu winny wiec by¢ interpretowanie przez pryzmat powyzszych postulatéw —
zaréwno dopuszczenia do zamowienia wykonawcow zdolnych do wykonania przedmiotu
zamoéwienia, jak i rozszerzania konkurencji w postepowaniu. Przy czym powyzsze nie
przekresla prymatu jezykowej (logicznej) wyktadni tresci dokumentéw przetargowej, ktéra
gwarantuje pewnos$¢ i przejrzystosé prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia
oraz jest warunkiem sine qua non zachowania zasady réwnego traktowania wykonawcow.

Przy czym lzba podkresla, ze wszelkie logiczne zabiegi interpretacyjne na tekscie
normatywnym, jakim niewatpliwie jest tresci dokumentu przetargowego, winny uwzglednia¢
wskazane postulaty celowosciowe, a nie by¢ dokonywane w sposob od nich oderwany i
abstrakcyjny. Zwtaszcza biorgc pod uwage notoryjny fakt, ze przewaznie mozliwa jest rézna
logiczna interpretacja zmiennych jezykowych w trakcie transpozycji tekstu interpretowanego
(wyrazanego w jezyku potocznym) w Sciste wyrazenie sformalizowane. Innymi stowy:
zazwyczaj formalizacje tekstow prawnych, ktére dawatyby pewne rezultaty logiczne, sg po

prostu niemozliwe, m.in. ze wzgledu na brak pewnosci do co do logicznej interpretaciji
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zmiennych wyrazonych w jezyku naturalnym. Stgd wynika m.in. waga i znaczenie innych
metod wyktadni odwotujgcych sie do celu i kontekstu interpretowanych tekstow

normatywnych.

Odnoszac powyzsze uwagi ogélne do interpretacji zastanych postanowien ogtoszenia
0 zamowieniu, w ktéorych wymagano uprawnien do projektowania w specjalnosci

konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen, Izba stwierdza, co nastepuje.

Przedmiotowe postepowanie o udzielenie zaméwienia wszczeto w dniu 18 lutego
2015 r. Tym samym tres¢ interpretowanych dokumentéw przetargowych, a zwilaszcza
warunkéw dotyczacych uprawnien budowlanych, formutowano pod rzagdami obowigzujgcych
aktualnie przepisow ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo Budowlane (Dz. U. z 2013 r. poz.
1409 ze zm.) oraz rozporzadzenia Ministra Infrastruktury i Rozwoju z dnia 11 wrzes$nia 2014
r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie (Dz. U. z 2014 r. poz.
1278). | wtasnie przepisy tych aktéw prawnych regulujg materie uprawnien budowlanych
oraz sg normatywnym punktem odniesienia dla interpretacji tresci uprawien oraz warunkow,
ktére ich dotycza.

W mysl zawartej w art. 16 Prawa budowlanego delegacji ustawowej, zakres
uprawnien budowlanych i jego ograniczenia okreslono przepisami rozporzadzenia z 11
wrzesnia 2014 r.

Zgodnie z § 12 ust. 1 ww. rozporzadzenia z uprawnienia budowlane w specjalnosci
konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen uprawniajg do projektowania konstrukcji obiektu
lub kierowania robotami budowlanymi w odniesieniu do konstrukcji oraz architektury obiektu.

W § 12 ust. 2 wskazano, iz uprawnienia budowlane w specjalnosci konstrukcyjno-
budowlanej w ograniczonym zakresie uprawniajg do projektowania konstrukcji obiektu lub
kierowania robotami budowlanymi w odniesieniu do konstrukcji obiektu, o kubaturze do 1000
m3 oraz:

1) o wysokosci do 12 m nad poziomem terenu, do 3 kondygnacji nadziemnych i
o wysokosci kondygnaciji do 4,8 m;

2) posadowionego na gtebokosci do 3 m ponizej poziomu terenu, bezposrednio
na stabilnym gruncie nosnym;

3) przy rozpietosci elementow konstrukcyjnych do 6 m i wysiegu wspornikow do
2m;

4) niezawierajgcego elementow wstepnie sprezanych na budowie;

5) niewymagajgcego uwzgledniania wptywu eksploatacji gorniczej.

Tym samym uprawnienia budowlane w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej w
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ograniczonym zakresie, uprawniajg do projektowania konstrukcji obiektéw opisanych w § 12
ust. 2 rozporzadzenia, a uprawnienia budowlane w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej
bez ograniczeh uprawniajg do projektowania konstrukcji obiektow bez rzeczowych
ograniczen opisanych w przepisach w odniesieniu do uprawnien w ograniczonym zakresie.
Innymi stowy: przepisy prawa okreslajg i definiujg obecnie tylko dwa rodzaje uprawnieh w

ww. specjalnosci: uprawnienia w ograniczonym zakresie i uprawnienia bez ograniczen.

W ocenie lzby sformutowania dokumentow przetargowych ustanawiajgcych warunki
udziatu w postepowaniu odnoszgce sie do zagadnien Scisle regulowanych przepisami prawa
oraz postugujgce sie terminologig wprost zaczerpnietg z tych przepiséw, nalezy odczytywac
w taki sposéb jakim postuzyt sie nimi ustawodawca, a nie projektowaé dla nich jakies inne
znaczenie. We wskazanych przepisach zdefiniowano znaczenie pojec¢ ,uprawnienia bez
ograniczen” i ,uprawnienia w ograniczonym zakresie”. Definicje te sg wzajemnie powigzane
oraz razem wyczerpujg catos¢ rodzajow uprawniehn budowlanych nadawanych pod rzgdzami
ww. przepisow. Jako specyficzne definicje legalne okreslajgce zakres danych typéw
uprawnien, nie odnoszg sie do zadnych innych uprawnien, ktére wystepowaly i wystepujg w
obrocie, wydawanych na podstawie uprzednio obowigzujgcych przepiséw. Aktualne
uprawnienia bez ograniczen i z ograniczeniami, nie sg ani tymi samymi, ani takimi samymi,
uprawnieniami, jak uprawnienia wydawane niegdys. Roéwniez uprzednie i aktualne
ograniczenia uprawnien, to nie te same ograniczenia, ale réznie instytucje prawne.

Stanowisko lzby sprowadza sie w tym zakresie do konkluzji, ze Zamawiajgcy nie
referowat w ogtoszeniu o zamdwieniu do jakichkolwiek ograniczen uprawnien lub ich braku,
ale do ograniczen wynikajacych z aktualnie obowigzujgcych przepisow.

W przypadku, gdy Zamawiajgcy chciatby przyjgé jakies inne znaczenie terminéw
odnoszacych sie do danej instytucji prawnej, niz zastane w obowigzujgcych w tym zakresie
przepisach, to winien to wyraznie zastrzec i zdefiniowa¢ powyzsze w swoim dokumencie
przetargowym. W rozpatrywanym przypadku Zamawiajgcy nic takiego nie uczynit, nalezy
wiec trzymac sie znaczenia prawnego danych poje¢ i przyjmowaé, ze w tym znaczeniu
Zamawiajgcy sie nimi postugiwat.

Jak juz wskazano, przy zdefiniowanych legalnie pojeciach uprawnien z
ograniczeniami i bez ograniczen, ktorymi postugiwato sie przedmiotowe ogtoszenie o
zamowieniu, nie mozna nadawaC im projektujgco innego, zwtaszcza rozszerzajgcego
znaczenia. Wtadnie rozszerzajgcym rozumieniem pojecia jest w tym przypadku
przypisywanie uzytemu w SIWZ terminowi ,bez ograniczen” zamiast znaczenia ustawowego,
treSci, ktorg mozna zrekonstruowaé nastepujgco: ,bez jakichkolwiek i wystepujgcych
kiedykolwiek, formalnych lub faktycznych ograniczen” — gdy pojecie ograniczen lub ich braku

jest zdefiniowane w aktualnie obowigzujgcych przepisach i odnosi sie do Scisle okreslonych
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instytucji prawnych. W szczegodlnosci nieuprawnione jest rozszerzanie tego pojecia na
instytucje, ktore nie postugujg sie nawet takim terminem, i przesgdzanie, ze delimitacyjne
okreslenia zakresow uprawnien stosowane w uprzednio obowigzujgcych przepisach, majg
,charakter” ograniczen, o ktérych mowa w SIWZ.

Izba jeszcze raz podkresla, ze w przedmiotowej SIWZ, interpretowanej przez logiczne
podstawienie pod uzyte terminy/zmienne ich prawnego znaczenia, wykluczono ograniczenia
uprawnieh, o ktérych mowa w § 12 ust. 2 ww. rozporzadzenia, a nie jakiekolwiek
ograniczenia uprawnien definiowane w uprzednio obowigzujgcych przepisach, a tym bardziej
inne stosowane uprzednio sposoby okreslania zakresu uprawnien, ktére kwalifikowane sg
jako majgce charakter ograniczeh. Tym samym réwniez okreslenie, iz p. Andrzej posiada
uprawnienia do sporzadzania projektéw w zakresie rozwigzan konstrukcyjno — budowlanych
budynkéw i innych budowli — o powszechnie znanych rozwigzaniach konstrukcyjnych i
schematach technicznych, nie jest ograniczeniem uprawnien, ktérego zakazuje Zamawiajgcy
(a contrario do ,bez ograniczehn”, o ktérych mowa w powotywanych przepisach i tresci
ogtoszenia).

Tego typu interpretacja ocenianego warunku udziatu w postepowaniu, abstrahujgca
od prawnego znaczenia pojecia ,bez ograniczen”, ktérym Zamawiajgcy sie postugiwat, jest
wiec nieprawidtowa logicznie. Ponadto prowadzi do znacznego ograniczenia konkurencji w
postepowaniu przez eliminacje wykonawcow dysponujgcych potencjalem osobowym
zdolnym do jego wykonania.

Zamawiajacy zgdat w tym przypadku uprawnieh bez ograniczen w rozumieniu § 12
ust. 1 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju i Infrastruktury, nie dopuszczajgc tym samym
uprawnieh z ograniczeniami, o ktérych mowa w § 12 ust. 2 rozporzadzenia — poniewaz, jak
mozna zatozy¢, byto to zwigzane ze specyfikg jego przedmiotu zamdwienia, do ktérego
wykonania uprawnienia w ograniczonym zakresie sg niewystarczajgce. Natomiast brak jest
uzasadnienia dla niedopuszczania w ramach warunku, uprawnieh wydanych na podstawie
przepiséw rozporzgdzenia Ministra Gospodarki Terenowej i Ochrony Srodowiska z dnia
20.02.1975 r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie (Dz. U. nr 8,
poz. 46 ze zm.), ktorymi postuguje sie p. Andrzej, a ktére na zasadzie art. 104 Prawa
budowlanego oraz ktore w zwigzku ze swoim zakresem, umozliwiajg projektowanie obiektow
zamawianych w ramach przedmiotowego postepowania.

Za niedopuszczalng wiec nalezy uzna¢ takg interpretacje warunkéw udziatu w
postepowaniu, ktéra eliminuje szereg podmiotow obecnych na rynku i zdolnych do
wykonania zamodwienia. Zwilaszcza w zwigzku z niedookreslonym i nieostrym, a
postulowanym przez Kontrole, rozszerzonym znaczeniem zwrotu ,bez ograniczen”, mogtoby
dojs¢ do eliminacji bardzo znacznego kregu takich podmiotow. Nie jest bowiem jasne czy

rzeczony brak jakichkolwiek ograniczeh miatby dotyczy¢ i by¢ okreSlany wzgledem
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wymaganego, wspotczesnego zakresu uprawnien w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej
bez ograniczeh, czy tez to zakresy uprawnien wydawanych na podstawie uprzednio
obwigzujgcych przepisow miatyby by¢é oceniane jako ograniczone, wzgledem jakichs
najszerszych uprawnien wtedy przewidywanych. Najlogiczniej nalezatoby postulowa¢ oba
powyzsze warianty, w my$l dictum, Ze wszelkie ograniczenia, to ograniczenia, a w
dokumencie przetargowym nie dopuszczono przeciez zadnych ograniczen wskazanych

uprawnien konstrukcyjno-budowlanych.

Zamawiajgc opisat w tym przypadku warunek udziatu w postepowaniu wiasciwie
jedynie w odniesieniu do aktualnie wydawanych uprawnien budowlanych. Powyzsze
oczywiscie nie mogto prowadzi¢ do eliminacji wszystkich uprawnieA wydawanych na
podstawie uprzednio obowigzujgcych przepisow, z ktérych Zzadne nie sg przeciez
wspotczesnymi uprawnieniami bez ograniczen. Konieczne stato sie wiec poszukiwanie
adekwatnych kryteriéw kwalifikacji ,starych” uprawnien jako odpowiadajgcych uprawnieniom
opisanym i wymaganym przez Zamawiajgcego.

Na marginesie Izba wskazuje, ze to brak pomieszczenia w warunkach postepowania
formuty dotyczacej kwalifikacji ,starych” uprawnien budowlanych jako dopuszczanych przez
Zamawiajgcego, mogt prowadzi¢ (i jak wynika z Informacji o wyniku kontroli — doprowadzit)
do préb abstrakcyjnego poréwnywania poszczegolnych uprawnien i kwalifikowania ich jako
odpowiadajgcych sobie wzajemnie jedynie w warstwie terminologicznej (np. w odniesieniu do
ograniczen, przez kwalifikacje danego sposobu okreslenia zakresu uprawnien, jako
majgcego ,charakter ograniczen”).

Tymczasem, w ocenie Izby, najbardziej adekwatng do celéw oceny spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu o zamowienie publiczne, formutg poréwnywania i
kwalifikowania ,starych” uprawnien wzgledem ,nowych”, jest formuta wskazana w wyroku
Izby z dnia 8 lipca 2011 r. (sygn. akt. KIO 1332/11; KIO 1333/11), powotywanym przez
Zamawiajgcego. Uprawnienia budowlane wydawane na podstawie uprzednio
obowigzujgcych przepisdw odpowiadajgce wspotczesnym uprawnieniom w danegj
specjalnosci bez ograniczen, to uprawnienia, ktore nie majg zakresowo-rzeczowych
ograniczen definiowanych przez obowigzujgce aktualnie przepisy (jako wytagczonych przez
takie sformutowanie warunku) oraz sg uprawnieniami umozliwiajgcymi wykonanie

zamawianego zakresu robot, w zwigzku z ktorym warunki byty stawiane.

Roéwniez na marginesie mozna dodac¢, iz badanie zakresu uprawnien budowlanych
wzgledem mozliwosci ich wykorzystywania do wykonywania konkretnego zakresu czynnosci

w procesie budowlanym w zdefiniowanej inwestycji jest niepomiernie fatwiejsze i w
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kontek$cie warunkéw udziatu w postepowaniu bardziej celowe, niz abstrakcyjne ustalanie
»odpowiadania” uprawnien dokonywane na podstawie porownywania rzeczowych zakresow
.starych” i ,nowych” uprawnien, ktore przewaznie pozostajg w stosunku krzyZzowania, a
réznice terminologiczne w okreslaniu tych zakreséw, a nawet nazywaniu specjalnosci i
branz, dodatkowo komplikujg powyzsze. W ocenie Izby wskazane bytoby zepchnigcie tego
typu poréwnan i sporow jedynie na niwe akademickg. Natomiast ocena czy dane
uprawnienia umozliwiajg projektowanie, nadzorowanie czy kierowanie konkretnymi robotami
budowlanymi w wigekszosci przypadkéw nie jest nawet sporna, a wystarczajgcg poszlakg do
stwierdzenia powyzszego jest czesto doswiadczenie danej osoby, ktdra wykonywata szereg
czynnosci budowlanych w podobnym zakresie robdt, ktére zostaly zatwierdzone przez
organy nadzoru budowlanego. Tym samym zbedne moze by¢ tu nawet zasieganie opinii

wiasciwej izby budowlanej lub organu nadzoru budowlanego w tym przedmiocie.

Reasumujgc, interpretacje postanowieh ogtoszenia o zamoéwieniu przedstawiong w
pismach Kontroli nalezy uznaé za nieprawidtowg, a w konsekwencji, dokonana w jej
kontekscie ocena przedstawionych uprawnieh budowlanych réwniez jest btedna.

Uprawnienia Andrzeja nie posiadajg ograniczen, o ktérych mowa w z § 12 ust. 1
rozporzadzenia Ministra Infrastruktury i Rozwoju z dnia 11 wrzesnia 2014 r. w sprawie
samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie, ale umozliwiajg petnienie funkcji
projektanta na tym zamowieniu, tak jak uprawnienia bez ograniczenh, o ktérych mowa w 12
ust. 1 ww. rozporzadzenia, i w tym znaczeniu odpowiadajg tym uprawnieniom.

Tym samym Zamawiajgcy prawidtowo uznat, iz wykonawca Konsorcjum EcoExperts

s.c., spetnia warunki udziatu w postepowaniu w zakresie osoby projektanta.

W zakresie pozostatych naruszenh opisanych powyzej Izba prezentuje stanowisko
tozsame ze stanowiskiem Prezesa Urzedu wyrazonym w Informacji o wyniku kontroli
doraznej nastepczej z dnia 9 stycznia 2017 r. oraz w pismie z dnia 1 lutego 2017 r. i uznaje
je za wiasne. W zwigzku z tym Izba odstepuje od prezentowania wtasnej argumentacji,
uznajgc powtarzanie stanowiska uprzednio wyrazonego przez Prezesa Urzedu za niecelowe

i zbedne.

Z powyzszych wzgledéw Krajowa Izba Odwotawcza wyraza opinie, jak w sentencji uchwaty.
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Przewodniczacy:
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