UZP/DKUE/KD/103/2016

Warszawa, dnia 2017 .

Informacja o wyniku kontroli doraznej nastepczej

1. Okreslenie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktdére bylo

przedmiotem kontroli:

Zamawiajacy:

Rodzaj zaméwienia:

Przedmiot zamoéwienia:

Tryb postepowania:

Data wszczecia

postepowania:

Numer ogtoszenia

0 zamowieniu:

Wartos¢ zamowienia:

Srodki UE:

Gmina Chetm

Pokrowka, ul. Gminna 18

22 — 100 Chetm

roboty budowlane

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

licytacja elektroniczna

18.02.2015r.

22291 - 2015

8 155 590,00 zt (1 930 362,85 euro)

EFRR Regionalny
Lubelskiego na lata 2007 — 2013

Program  Operacyjny Wojewddztwa



2. Informacja o stwierdzeniu naruszen lub ich braku:

1. Zgodnie z trescig ogloszenia 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 posiadaé uprawnienia bez
ograniczen.

Z analizy dokumentacji postepowania wynika, iz wykonawca konsorcjum firm EcoExperts s.c.
w wykazie oséb 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. 5i art. 57 ust. 3 ustawy z dnia 24 pazdziernika
1974 r. — prawo budowlane oraz §2ust. 1 p.2iust. 2p.2,§5ust. 1 p.2iust. 2,§6 ust. 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.). Z tresci decyzji wynika, iz p. Andrzej 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 rozwigzaniach konstrukcyjnych. PowyZzsze 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. rozporzgdzenia, osoby ze $rednim
wyksztatceniem technicznym mogg petni¢ funkcje techniczne (...), wytgcznie przy budowie
budynkow, 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
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uprawnienia do petnienia tych funkcji w dotychczasowym zakresie. Zatem nie mozna uznac,
ze p. Andrzej — technik budowlany w zakresie specjalnosci budownictwo ogélne posiadajgcy
uprawnienia, w ktorych zostaty 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 uprawnieh bedzie decydowata, zatem kazdorazowo tres¢ decyzji o nadaniu
uprawnien budowlanych, a nie jej nazwa. (...) w przedmiotowej sprawie decydujgce znaczenie
ma tres¢ orzeczenia - decyzji wydanej wobec p. Andrzeja. Pan Andrzej posiada kwalifikacje
zawodowe, doswiadczenie i wyksztatcenie odpowiednie do funkcji, jakie zostalty mu
powierzone. Zgodnie z art. 104 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo budowlane (...) ,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."
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 rozporzadzenia 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
zapiséw, ktore ograniczajg mu prawo projektowania i kierowania robotami takimi jak objete
przedmiotem zamowienia. 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 I1zbe Odwotawczg w wyroku KIO z dnia 8 lipca 2011
r. (sygn. akt. KIO 1332/11; KIO 1333/11) ,Niecelowe jest hipotetyczne i teoretyczne
porownywanie nadawanych niegdys i obecnie uprawnien. Przy wszystkich roznicach
terminologicznych i historycznych dotyczgcych ich regulacji wymaganie réwnosci i absolutne;j

odpowiedniosci uprawnien prowadzitoby jedynie do ograniczenia konkurencji w opisach
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warunkéw udziatu w postepowaniu i w trakcie prowadzenia postepowan przez dyskryminacje
wykonawcow dysponujgcych osobami zdolnymi do wykonania danego przedmiotu
zamowienia, a posiadajgcymi uprawnienia wydane na podstawie uchylonych przepiséw." oraz
dalej ,Jedynym sensownym sposobem interpretacji spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu dotyczacego o0séb sprawujgcych samodzielne funkcje techniczne w
budownictwie i wymaganej w warunkach odpowiednio$ci uprawnien 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 robot budowlanych bedacych
przedmiotem zamowienia, ze wzgledu na ich charakter - Zamawiajgcy pozostaje na
stanowisku, ze spetniony zostat warunek przedstawiony w ogtoszeniu o zamoéwieniu.”

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 zamdwienia 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 wnioskdw o dopuszczenie do licytacji mogt dokonac
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 wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
licytacji i odpowiednie dostosowanie przyjetej interpretacji do konkretnego wykonawcy.

W tym miejscu warto wskazac¢ na uchwate Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23.11.2011
r. sygn. akt KIO 86/11, w ktérej Izba wskazata, iz ,(...) rozporzadzenie 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 p6zn. zm.) w § 5 ust. 2 stanowi,
ze osoby ze $rednim wyksztatceniem technicznym mogg petnic funkcje techniczne, o ktérych
mowa w ust. 1, wytgcznie przy budowie budynkdéw, budowli i instalacji o powszechnie znanych
rozwigzaniach konstrukcyjnych, objetych dang specjalnoscig techniczno-budowlang, a osoby,
o ktérych mowa w ust. 1 pkt 3 i 4 - wylgcznie przy wykonywaniu robot budowlanych objetych
danym rzemiostem. Cho¢ powyzsze rozporzgdzenia nie postuguje sie pojeciem "uprawnienia
bez ograniczen", wprowadzonym do obrotu prawnego wraz z wejSciem w zycie

rozporzgdzenia Ministra Gospodarki Przestrzennej i Budownictwa z dnia 30 grudnia 1994 r. w
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sprawie samodzielnych funkgcji technicznych w budownictwie (Dz. U. z 1995 r. Nr 8, poz. 38)
nie ulega watpliwosci, iz tego rodzaju pojecie funkcjonowato w nomenklaturze branzowe;j.
Tego rodzaju rozréznienie funkcjonowato juz w rozporzgdzeniu 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 osob posiadajgcych wyksztatcenie $rednie techniczne. Zatem uzycie,
zarowno w decyzji potwierdzajgcej uzyskanie uprawnien budowlanych, jak réwniez w tresci
przepisow, ktore zostaty przywotane w powyzszej decyzji zwrotu "o powszechnie znanych
rozwigzaniach konstrukcyjnych" powoduje, iz niezaleznie od uzytej w rozporzgadzeniu 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, zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktérzy w
okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen Ilub
dokumentdéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktérzy
ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktorych mowa w art. 25
ust. 1, zawierajgce btedy lub ktérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich zlozenia w
wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich zlozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego
oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkow
udzialu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie p6zniej niz w dniu, w ktorym
uptynagt termin skfadania 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 zamowien publicznych, tj. 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. przepisdw z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie
wykonawcow, ktorzy nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Przepis ma
na celu zobowigzanie zamawiajgcego do eliminowania z postepowania wykonawcow, ktorzy
nie wykazali spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, w szczegdlnosci poprzez
przedtozenie wymaganych przez zamawiajgcego i wystarczajgcych dla udowodnienia
spetniania konkretnego warunku, dokumentéw. Nalezy przy tym podkresli¢, ze spetnianie ww.
warunkéw stuzy potwierdzeniu, ze wykonawca posiada zdolno$¢ do nalezytego wykonania
zamowienia, za$ a contrario stwierdzi¢ nalezy, ze wykonawca nie spetniajgcy warunkow, takiej
zdolnosci nie posiada i zamdwienie nie moze zosta¢ mu udzielone. Przy czym w Swietle
dyspozyciji art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, zauwazy¢ nalezy, ze ciezar wykazania spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu spoczywa na wykonawcy. Tym samym niedopuszczalne
jest, aby zamawiajgcy udzielit zamowienia wykonawcy, ktéry nie wykazat spetniania warunkéw
i nie zostat pod tym katem zweryfikowany przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy moze udzieli¢
zamowienia wytgcznie takiemu wykonawcy, co do ktorego nie zachodzg watpliwosci, ze

warunki udziatu w postepowaniu spefnia.

Brak weryfikacji wykonawcy w sposob przewidziany w przepisach ustawy Pzp pod katem
spetniania warunkéw jest takze sprzeczny z dyspozycjg drugiego z wymienionych przepiséw,
tj. art. 7 ust. 3 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem, zamdwienia udziela sie wytgcznie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy Pzp. Art. 7 ust. 3 odsyta zatem do innych
przepiséw ustawy Pzp, jednoczesnie wyraznie wskazujgc, ze niezgodnos¢ procedury
udzielenia zamowienia z jakimkolwiek przepisem dotyczacym procesu wyboru wykonawcy,
skutkuje zakazem udzielenia zamdwienia temu wykonawcy. Dowodzi tego zwtaszcza uzycie
w przepisie stowa ,wytgcznie”, ktére zaweza mozliwo$¢ wyboru wykonawcy jedynie do takiego,
ktéry zostat wybrany zgodnie z przepisami ustawy, tym samym wytgczajgc mozliwosé
udzielenia zamowienia 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, ze zamawiajgcy nie podjgt czynnosci weryfikacji
dokumentow ztozonych przez wykonawce w celu potwierdzenia, ze spetnia on ww. warunek,
tj. nie podjat czynnosci wezwania wykonawcy do uzupetnienia wykazu kadry w zakresie osoby

do projektowania w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen. Tym samym
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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 dokonujgc 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. Nakaz ten bowiem sformutowany zostat w dziale | rozdziale 2 ustawy Pzp, ktory
zawiera zasady udzielania zaméwien, tj. podstawowe i zasadnicze reguty, kitére stanowig
wytyczne co do interpretacji pozostatych przepiséw ustawy Pzp i muszg byé przestrzegane w
procesie udzielenia zamowienia. Naruszenie ww. nakazu swiadczy o niedopuszczalnosci
wyboru oferty wykonawcy Konsorcjum EcoExperts s.c. i stanowi haruszenie 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, zamawiajgcy w punkcie Ill. 3.2)
ogtoszenia 0 zamoéwieniu dokonat opisu sposobu oceny spetniania warunku udzialu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia wskazujac, ze wykonawca zobowigzany byt
wykazaé sie m.in. wykonaniem w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy — w tym okresie, co najmniej dwoch
robét budowlanych polegajgcych na wykonaniu min. 400 instalacji solarnych o min.
powierzchni czynnej 2000 m2 dla kazdej roboty budowlanej. Na potwierdzenie spetniania ww.
warunku wykonawcy mieli przedtozy¢ wykaz wykonanych robét budowlanych, okreslony w §
1 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie
rodzajow dokumentdéw, jakich zamawiajgcy moze zgdac od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane (dalej: ,rozporzadzenie”).

Wykonawca Elektro — Bud Przemystaw Gawda w celu wykazania spetnienia ww.
warunku udziatu 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 tysomice przez wykonawce GPEC
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Serwis Sp. z 0.0. Do wniosku wykonawca zatgczyt zobowigzanie ww. podmiotu do oddania do
dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobow wiedzy i dodwiadczenia na okres realizacji
zamowienia. Ponadto w oswiadczeniu z dnia 25.02.2015 r. firma GPEC Serwis Sp. z o.0.
oswiadczyla, iz ,udostepniam firmie Elektro — Bud Przemystaw Gawda swojg referencje na
Dostawe i montaz indywidualnych instalacji solarnych dla Gminy £ysomice.”

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

W odpowiedzi na powyzsze pismem z dnia 07.12.2016 r. zamawiajgcy wskazat, iz ,Art.
26 ust. 2b Pzp statuuje otwarty katalog srodkéw dowodowych. Wykonawca moze przedstawic
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 oswiadczenie podmiotu. Skoro
przepis podaje przyktadowo pisemne zobowigzanie podmiotéw do oddania wykonawcy do
dyspozycji niezbednych zasobdow 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 moze stanowi¢ zatem dowdd jedyny,
a zarazem wystarczajgcy dla wypetnienia normy art. 26 ust 2b Pzp, wespét z innymi ztozonymi
oswiadczeniami i dokumentami ma umozliwi¢c wykonawcy wykazanie spetniania warunkéw
udzialu w postepowaniu. Mocg os$wiadczenia podmiot trzeci zacigga zobowigzanie do
udostepnienia zasobdw nie wobec zamawiajgcego, a jedynie wzgledem wykonawcy, ktory
zamierza ubiegac sie o udzielenie zamowienia. Zamawiajgcy zobowigzany jest do dokonania
oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, zatem jego obowigzkiem jest rowniez
ocena tresci zobowigzania podmiotu trzeciego, ktére wykonawca skfada w celu wykazania
spetniania tych warunkdéw (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 Sadu
Okregowego w Katowicach z 24 marca 2011 r. XIX Ga 92/2011 Informator Urzedu Zaméwien
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 przysztego ,bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia". Ustawodawca przesgdzit, ze
do faktycznej mozliwosci rozporzgdzania udostepnianymi przez inny podmiot zasobami ma
dojs¢ dopiero na etapie wykonania zamowienia. Na etapie ubiegania sie o udzielenie

zamowienia, poza wigzgcym zobowigzaniem oddania do dyspozycji zasobdw niezbednych do
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realizacji przedmiotu zaméwienia, brak jest koniecznosci wskazywania przez wykonawce - z
mocy samego przepisu - formy i zakresu przysztego udostepnienia zasobéw. W szczegolnosci
z samej normy art. 26 ust. 2b Pzp nie wynika koniecznos¢ wskazywania w tre$ci zobowigzania
esentialia negotii porozumienia miedzy wykonawcg a podmiotem trzecim, ani tez konkretyzacji
ponad zakres wynikajgcy ze zdania pierwszego art. 26 ust. 2b, udostepnianych zasobéw,
sposobu korzystania z niego przez wykonawce przy wykonywaniu zamowienia (vide: m.in.:
wyrok KIO 162/12, wyrok Krajowej |zby Odwotawczej z dnia 26 lipca 2010 r. KIO/UZP 1452/10,
KIO/UZP 1453/10, KIO/UZP 1454/10 LexPolonica nr 2367323; z dnia 10 wrzesnia 2010 r. KIO
1844/10 LexPolonica nr 2396808; z dnia 12 stycznia 2012 r. KIO 2704/11, KIO 2707111 ).
Poglad ten jest uprawniony niezaleznie od tego, ktéry z zasobdw podlegaé bedzie
udostepnieniu, gdyz stosowne wytgczenie lub zréznicowanie nie zostato przewidziane przez
ustawodawce. Ustawa wyznacza granice stosowania prawa i nie mozna uzupetnia¢ jej tresci
nie narazajgc sie na zarzut dowolnosci stosowania przepiséw 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
uchwaly Sadu Najwyzszego z 18 wrzesnia 1998 r. lll CZP 32/98 OSNC 1999/l poz. 2).

Odnoszac sie do pogladu, co do koniecznosci uczestnictwa podmiotu udostepniajgcego
swoje zasoby w wykonywaniu zaméwienia |zba popiera poglad, iz oddanie do dyspozyciji przez
podmiot trzeci zasobow w postaci wiedzy i doswiadczenia, musi tgczyC 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.” W
dalszej czesci zamawiajgcy wskazat na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej oraz Sadu
Okregowego w Gdansku.

.(...) W efekcie uwazamy, ze wykonawca wykazat w sposéb 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 KIO i uznata ze
wykonawca spetit warunki udziatu w postepowaniu. Na marginesie nalezy zauwazyc, ze
dopiero nowela wprowadzona w roku 2016 zmienita zasady powotywania sie na zasoby
podmiotéw trzecich. Cytowane orzecznictwo KIO (dotyczace analogicznych jak nasze stanow
faktycznych) opierato sie na tych samych przepisach art. 26 ust. 2b na jakich opiera sie
podczas kontroli Urzgd Zamodwien Publicznych.”

Stosownie do tresci art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, aktualnej w dniu wszczeciu

postepowania, wykonawca moze polegac na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym,
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osobach zdolnych do wykonania zamowienia, zdolnosciach finansowych lub ekonomicznych
innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkow.
Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie
dysponowat tymi zasobami w trakcie realizacji zaméwienia, w szczegolnosci przedstawiajgc w
tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych
zasobow na potrzeby wykonania zaméwienia. Z powyzszego wynika, ze przediozone przez
wykonawce dokumenty muszg okreslac, jakie zasoby, w jakim zakresie i na jakich zasadach
bedg przez podmiot trzeci udostepnione. Nie jest wystarczajgce zlozenie wytgcznie
zobowigzania o przekazaniu wiedzy i doswiadczenia, jezeli ani z tego zobowigzania, ani z
innych dokumentéw nie wynika zakres i sposéb udostepnienia zasobdéw. Podkresli¢ nalezy, iz
istotg udostepnienia zasobow w trybie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp jest udowodnienie
zamawiajgcemu realnego dysponowania udostepnionym zasobem podmiotu trzeciego w
stopniu niezbednym do realizacji zamowienia, tj. wykazanie rzeczywistej mozliwosci
wykorzystania tego potencjatu w trakcie realizacji przedmiotu zaméwienia. Jezeli zakres lub
sposéb udostepnienia zasobow nie jest wystarczajgcy i nie gwarantuje wlasciwego wykonania
zamowienia, zamawiajgcy ma obowigzek zgdac uzupetnienia dokumentdéw 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 sposdb wykorzystania zasobow innego podmiotu przez wykonawce. W
szczegolnosci ze zlozonych dokumentow nie wynika, ze podmiot trzeci bedzie w ogole
uczestniczyt w realizacji zamowienia. Tymczasem w przypadku rob6t budowlanych w zasadzie
jedynie udziat podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia 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 obowigzujgcym w dniu wszczecia
kontrolowanego postepowania, zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktorzy w okreslonym
terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1, lub ktdérzy 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 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
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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 wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin sktadania ofert.

Majgc na uwadze powyzsze oraz tresc art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, nalezy stwierdzié, 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 zamowienia mogg sie
ubiega¢ wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki okreslone w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp oraz nie
podlegaja wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamodwienia na podstawie art. 24 ust. 1
ustawy Pzp. Na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego braku
podstaw do wykluczenia zamawiajgcy w ogtoszeniu 0 zamdwieniu zgdat od wykonawcéw
przedtozenia oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia, tj. dokumentu wskazanego w §
3 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia, a w odniesieniu do wykonawcdw majgcych siedzibe lub miejsce
zamieszkania poza terytorium Rzeczpospolitej Polskiej - dokumentéw okreslonych w § 4 ust.
1 pkt 1 lit. a tiret 1 — 3 rozporzgdzenia.

Zamawiajacy 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 zamdwienia publicznego,
w tym takze podmioty, ktdre majg miejsce zamieszkania lub siedzibe poza terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej miaty mozliwoS¢ ubiegania sie o zamowienie na takich samych
zasadach.

W konsekwencji wskazanie w ogtoszeniu o0 zamowieniu szerszego zakresu dokumentow

wymaganych od wykonawcow zagranicznych niz od wykonawcéw posiadajgcych siedzibe lub
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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. rozporzgdzenia.

Powyzsze naruszenie nie ma wptywu na wynik postepowania.

4. W ogtoszeniu o zamoéwieniu (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. zamawiajgcy 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
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 przedtozyli
ten sam certyfikat wystawiony na tego samego producenta, ktérego produkty miaty by¢ przez
nich wykorzystane. Zadanie uzupemienia oryginatu certyfikatu od jednego z wykonawcow, w
sytuacji gdy zostat on ztozony w danym postepowaniu byto w tym przypadku nieuzasadnione

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

Majgc na uwadze powyzsze nalezy wskazaé, iz w § 7 rozporzadzenia w sprawie
rodzajow dokumentéw uregulowana zostata forma sktadanych dokumentéw. W szczegdlnosci
w § 7 ust. 4 ww. rozporzadzenia wskazano, ze dokumenty sporzgdzone w jezyku obcym

sktadane sg wraz z ttumaczeniem na jezyk polski. Zatem podstawowe znaczenie dla
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zamawiajgcego ma dokument sporzgdzony w jezyku obcym, a jego ttumaczenie stanowi

niejako konsekwencje przedfozenia dokumentu w oryginalnej wersji jezykowe;j.

Stosownie do tresci art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, w brzmieniu obowigzujgcym w dniu
wszczecia kontrolowanego postepowania, zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktérzy w
okreslonym terminie nie zlozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen Ilub
dokumentow, 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 bledy lub ktérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich zlozenia w
wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich zlozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego
oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkow
udzialu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu, w ktérym
uptynat termin sktadania wnioskow 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 0.0. Sp.k. zlozyt ,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 wskazaé, iz zamawiajgcy nie mogt ocenic¢, czy ww. wykonawca
posiadat przedmiotowy certyfikat na dzieh skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
licytacji, czy rzeczywiscie jest on identyczny z certyfikatem ztozonym przez konsorcjum

EcoExperts.c. oraz czy ztozone ttumaczenie dotyczyto wlasciwego 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 sporzadzonego w jezyku obcym,
stanowi naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

5. Umowa w sprawie udzielenia przedmiotowego zamoéwienia zawarta zostata pomiedzy

wykonawcg Konsorcjum EcoExperts s.c. a zamawiajgcym w dniu 08.05.2015 r. Natomiast
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ogtoszenie o udzieleniu zaméwienia zostato 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¢ zamodwienia 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¢ niezwiocznie (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 publikaciji

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

Powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

Ponadto informuje, ze zgodnie z art. 167 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
zamawiajgcemu przystuguje prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu zastrzezeh od wyniku

kontroli doraznej nastepczej w terminie 7 dni od dnia doreczenia informacji o wyniku kontroli.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych przeprowadza kontrole w zakresie zgodno$ci
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego z ustawg Prawo zamdwien publicznych.
Kontrola prowadzona jest niezaleznie od kontroli innych instytucji i organéw prowadzonych w

oparciu o obowigzujgce przepisy prawa.
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