Sygn. akt: KIO/KD 10/20

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 20 lutego 2020 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z 27.01.2020 r. /wptyw 30.01.2020 r./ zgtoszonych do

Prezesa Urzedu Zaméwienh Publicznych przez:

Gmina Jezowe
Jezowe 136A
37-430 Jezowe

dotyczgcych Informacji o wyniku kontroli doraznej z 16.01.2020 r.
(znak: UZP/DKZP/WKZ5/421/55(13)/19/RB KND/55/19/DKZP)

w przedmiocie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego:

rozbudowa i przebudowa oczyszczalni sciekow w Jezowem wraz z instalacjg OZE

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:
Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Czlonkowie: Agnieszka Trojanowska

Renata Tubisz

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia Zamawiajgcego do naruszen wskazanych w pkt 2.1) i 2.2) Informacji

o wyniku kontroli doraznej nie zastuguja na uwzglednienie



Uzasadnienie

Pismem z 12.02.2019 r. (znak: PI-XI11.44.2.447.2018.JD) /wptyw 25.02.2019 r./ Zarzad
Wojewodztwa Podkarpackiego petnigcy role Instytucji Zarzadzajgcej Regionalnym
Programem Operacyjnym Wojewddztwa Podkarpackiego, czyli Instytucji Zarzadzajgcej
zwrocit sie z wnioskiem do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych zwanego dalej: ,Prezes
UZP” o wszczecie i przeprowadzenie kontroli doraznej w oparciu o art. 165 ust. 1 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 16 pazdziernika 2018 r.
poz. 1986 ze zm.) zwanej dalej: ,Pzp”. Pismem z 20.03.2019 r. (pismem znak:
UZP/DKZP/WKZ5/425/86(2)/19/RB  dot. WK/82/19/DKZP) Prezes UZP  wszczat
postepowanie wyjasniajgce. W dniu 28.10.2019 r. Prezes UZP (pismo znak:
UZP/DKZP/WKZ5/421/58/19/RB ~ KND/55/19/DKZP) wszczat kontrole przedmiotowego

postepowania.

Z ustaleh kontroli doraznej - pismo z 16.01.2020 r. (informacja o wyniku kontroli
doraznej znak: UZP/DKZP/WKZ5/421/55(13)/19/RB  KND/55/19/DKZP) - wynikajg

nastepujgce okolicznosci. W ramach pkt 2 Informaciji o stwierdzeniu naruszen lub ich braku

wskazat: Po przeprowadzeniu kontroli doraznej przedmiotowego postepowania na podstawie
art. 161 ust. 1 w zw. z art. 165 ust. 1 Pzp, Prezes UZP na podstawie art. 166 ust. 1 pkt 2 Pzp
stwierdza naruszenia:

1) art. 26 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentu
potwierdzajgcego spetnianie warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego posiadania
odpowiedniego zasobu kadrowego, co w konsekwencji stanowi réwniez naruszenie art. 24
ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 oraz art. 7 ust. 1 i 3 Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy, ktory nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
oraz udzielenie temu wykonawcy zamowienia publicznego;

2) art. 26 ust. 4 Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien
dotyczacych faktycznego udziatu podmiotu trzeciego w realizacji wskazanej w wykazie robot
roboty budowlanej, ktéra zostata wykonana wspdlnie przez cztonkéw Konsorcjum firm, co
w konsekwencji stanowi réwniez naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3
oraz art. 7 ust. 1i 3 Pzp;

3) art. 38 ust. 4a pkt 1 Pzp poprzez zaniechanie dokonania zmiany w ogtoszeniu
0 zamowieniu w zakresie terminu do wniesienia wadium zgodnego z terminem sktadania
ofert, jak réwniez ujednolicenia opisu warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego
doswiadczenia z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia zwanej dalej: ,SIWZ”,
4) art. 96 ust. 1 Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca

2016 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego poprzez
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brak zamieszczenia prawidiowej informacji na temat powotania zespotu lub wykonywaniu
przez cztonkoéw komisji przetargowej czynnosci w nadzorze nad realizacjg udzielonego
zamdwienia w pkt 4.A.3 protokotu postepowania (druk ZP-PN).

Ponizej |zba przedstawi uzasadnienie w zakresie tylko i wylacznie dwoch pierwszych

punktéw odnosnie ktérych Zamawiajgcy nastepnie wnidst zastrzezenia.

Zamawiajgcy okreslit warunek udziatu w postepowaniu dotyczgcy m.in. dysponowania
osobg zdolng do wykonania zamowienia przewidziang do petnienia funkcji Kierownika
Budowy z uprawnieniami budowlanymi do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci
konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen oraz posiadajgcego co najmniej 5-letnie
doswiadczenie zawodowe (po uzyskaniu uprawnien budowlanych) na stanowisku kierownika
budowy. W celu potwierdzenia spetniania powyzszego warunku wykonawca byt zobowigzany
zZtozy¢ wykaz osob, skierowanych przez wykonawce do realizacji zamdwienia publicznego,
w szczegolnosci odpowiedzialnych za Sswiadczenie ustug, kontrole jakosci lub kierowanie
robotami budowlanymi sporzgdzony wg wzoru stanowigcego zat. nr 4 do SIWZ.
W tresci wykazu osoéb, ztozonego w odpowiedzi na wezwanie wystosowane w trybie art. 26
ust. 2 Pzp przez wykonawce Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjno-Monterskich Budownictwa
PRIMBUD Sp. z 0.0., jako osoba przewidziana do petnienia funkcji kierownika budowy zostat
wskazany p. P. W. wraz z informacjg na temat kwalifikacji zawodowych: ,Kwalifikacje
upowazniajgce do wykonywania samodzielnej funkcji kierownika budowy i robét Upr. Nr
32/Tbg/92 w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej.”. Z informacji zamieszczonych w tresci
wykazu osob nie wynika zakres posiadanych przez p. P. W. uprawnien budowlanych do
kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej tj., czy
wskazane uprawnienia sg uprawnieniami bez ograniczeh, czy w ograniczonym zakresie.
Ww. wykonawca ztozyt m.in. kopie dokumentu potwierdzajgcego posiadane przez p. P.
W.uprawnienia budowlane w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej w postaci decyzji Nr
32/Tbg/92 z 31.03.1992 r. ,Stwierdzenie przygotowania zawodowego do pefnienia
samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie” wydanej na podstawie § 5 ust. 2, § 6
ust. 21 § 7 i § 13 ust. 1 pkt 2 oraz zmiany Dz. U. Nr 69, poz. 229 z 08.08.1991 r.
rozporzadzenia Ministra Gospodarki Terenowej i Ochrony Srodowiska 20.02.1975 r.
w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie (Dz. U. Nr 8, poz. 46), dalej:
J0zporzgdzeniem w sprawie sftb z 1975 r.". Z treSci ww. decyzji wynika, ze p. P.
W.legitymuje sie wyksztatceniem $rednim technicznym (technik urzgdzen sanitarnych)
i posiada przygotowanie zawodowe upowazniajgce go do wykonywania samodzielnej funkcji
kierownika budowy i robét w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej. Decyzja okresla, ze p.
Pi. W. jest upowazniony m.in. do kierowania, nadzorowania i kontrolowania budowy

i robot, kierowania i kontrolowania wytwarzania konstrukcyjnych elementéw budowlanych
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oraz oceniania i badania stanu technicznego w zakresie wszelkich budynkéw i innych
budowli o powszechnie znanych rozwigzaniach konstrukcyjnych, z wytgczeniem linii, weztdw
i stacji kolejowych, drég oraz lotniskowych drog startowych i manipulacyjnych, mostow,
budowli hydrotechnicznych i wodnomelioracyjnych. W tresci wydanych uprawnien brak
sformutowania, czy powyzej opisane uprawnienia sg uprawnieniami w ograniczonym czy tez
w nieograniczonym zakresie, zatem dla stwierdzenia ich faktycznego zakresu Zamawiajgcy
powinien dokonac ich oceny. Zgodnie z § 5 ust. 1 rozporzadzenia w sprawie sftb z 1975 r. do
petnienia samodzielnych funkcji technicznych obejmujgcych kierowanie, nadzorowanie
i kontrolowanie techniczne budowy i robot wymagane byto nastepujgce przygotowanie
zawodowe: 1) ukonczenie wyzszej szkoty technicznej, stwierdzone dyplomem, oraz co
najmniej dwuletnia praktyka na budowie, 2) ukonczenie sredniej szkoty technicznej,
stwierdzone dyplomem lub $wiadectwem, oraz co najmniej trzyletnia praktyka na budowie,
3) dyplom mistrza w rzemiosle budowlanym, 4) swiadectwo czeladnicze lub tytut robotnika
wykwalifikowanego w rzemiosle budowlanym oraz co najmniej dwuletnia praktyka po
uzyskaniu swiadectwa lub tytutu. Z kolei, zgodnie z § 5 ust. 2 rozporzgdzenia w sprawie sftb
z 1975 r. osoby ze $rednim wyksztatceniem technicznym mogty petni¢ funkcje techniczne,
o ktérych mowa w ust. 1, wylacznie przy budowie budynkdéw, budowli i instalacji
0 powszechnie znanych rozwigzaniach konstrukcyjnych, objetych dang specjalnoscia
techniczno-budowlang, a osoby, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 3 i 4 - wylgcznie przy
wykonywaniu robét budowlanych objetych danym rzemiostem. Pomimo, iz powyzsze
rozporzadzenie nie postuguje sie pojeciem ,uprawnienia bez ograniczen", wprowadzonym do
obrotu prawnego wraz z wejSciem w zycie rozporzadzenia Ministra Gospodarki
Przestrzennej i Budownictwa z 30 grudnia 1994 r. w sprawie samodzielnych funkgciji
technicznych w budownictwie (Dz. U. z 1995 r. Nr 8, poz. 38) nie ulega watpliwosci, iz
uprawnienia budowlane posiadane przez osoby ze $rednim wyksztatceniem technicznym
majg wezszy zakres niz uprawnienie 0sob, ktére ukohczyty wyzszg szkote techniczng. Zatem
uzycie w decyzji potwierdzajgcej uzyskanie uprawnien budowlanych zwrotu ,0 powszechnie
znanych  rozwigzaniach  konstrukcyjnych” powoduje, iz niezaleznie od uzytej
w rozporzadzeniu w sprawie sftb z 1975 r. terminologii, w niniejszym stanie faktycznym,
mamy do czynienia, z uprawnieniami budowlanymi w ograniczonym zakresie. Jednoczesnie
zgodnie z art. 104 ustawy Prawo budowlane 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. Z uwagi na powyzsze nie
mozna uznac, ze p. P. W., posiadajgcy srednie wyksztatcenie techniczne oraz uprawnienia,

w ktorych zostaty wpisane ograniczenia do powszechnie znanych rozwigzan
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konstrukcyjnych, dysponuje uprawnieniami budowlanymi w wymaganym przez
zamawiajgcego nieograniczonym zakresie, rownoznacznym nadawanym w obecnym stanie
prawnym uprawnieniom bez ograniczen w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez
ograniczen. Tym samym, ww. wykonawca nie potwierdzit spetniania warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego dysponowaniem osobg przewidziang do petnienia funkcji
Kierownika Budowy. Zgodnie z trescig art. 26 ust. 3 Pzp, jezeli wykonawca nie ziozyt
oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1, oswiadczen Ilub dokumentow
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktéorych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentow
niezbednych do przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia Ilub dokumenty sg
niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez Zamawiajgcego watpliwosci,
Zamawiajgcy wzywa do ich zilozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania
wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich zlozenia, uzupetnienia lub
poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne
bytoby uniewaznienie postepowania. Z dokumentacji niniejszego postepowania wynika, ze
Zamawiajgcy nie wezwat w trybie art. 26 ust. 3 Pzp wykonawcy do uzupetnienia dokumentu
potwierdzajgcego spetnianie powyzej opisanego warunku dotyczgcego posiadania
odpowiedniego zasobu kadrowego w zakresie dysponowania o0sobg posiadajgca
uprawnienia do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej
bez ograniczeh. Brak dokonania przez zamawiajgcego powyzszego wezwania stanowi
naruszenie art. 26 ust. 3 Pzp, a w konsekwencji réwniez do naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12
w zw. z art. 22 ust. 1 b pkt 3 oraz art. 7 ust. 1 i 3 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy, ktory nie wykazat spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu oraz udzielenie
temu wykonawcy zamowienia publicznego. Poniewaz ww. naruszenie dotyczy wykonawcy
Przedsiebiorstwo Robo6t Inzynieryjno - Monterskich Budownictwa PRIMBUD Sp. z o.0.,
ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, naruszenie to miato wptyw na wynik

postepowania.

Zamawiajgcy okreslit warunek udzialu w postepowaniu dotyczgcy doswiadczenia
wykonawcow wymagajgc od nich wykazaniem sie nalezytym wykonaniem, zgodnie
Z przepisami prawa budowlanego i zgodnie z zasadami sztuki budowlanej oraz prawidtowym
ukonczeniem w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie robot budowlanych stanowigcych przedmiot
zamowienia tj.: ,wykazacC sie robotami budowlanymi na kwote min. 5.000.000 zt brutto
stanowigce przedmiot Zamdwienia tj. co najmniej jedng referencjg na wykonanie uktadu
membranowego odpowiadajgcego technologii opisanej w dokumentacji projektowej (tj.
wykonanie uktadu membranowego rurowego/tubowego) nie dopuszcza sie stosowania

uktadow pakietowych ~membranowych zatopionych. Zamawiajgcy uzna referencje
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i doSwiadczenie jezeli Wykonawca wykaze sie wykonaniem caftej instalacji wraz z uktadem
membranowym dla branzy wodno-S$ciekowej lub pokrewnej.” Wykonawca Przedsiebiorstwo
Robot Inzynieryjno-Monterskich Budownictwa PRIMBUD Sp. z 0.0. w celu potwierdzenia
spetniania powyzszego warunku polegat na potencjale podmiotu trzeciego STALBUDOM Sp.
z 0.0. (na podstawie zobowigzania do oddania swoich zasobow wiedzy i doswiadczenia
z dnia 18.06.2018 r.) wskazujgc w wykazie robot, wykonang na rzecz Zaktadu Gospodarki
Odpadami S.A. w Bielsku Biatej, robotg budowlang pn.: ,Budowa podczyszczalni odciekow
Ze sktadowiska odpadoéw na terenie ZGO S.A. w Bielsku Biatej” przez konsorcjum firm:
STALBUDOM Sp. z o.o. (lider), ,WIKAR” Przedsiebiorstwo Budowlano-Transportowe Sp.
Z 0.0. o catkowitej wartosci 6.720.105,00 zt brutto. Z treSci wykazu robét, z umowy zawartej
w dniu 20.03.2013 r. (Nr 13/ZP/2G0/2012) w celu realizacji ww. roboty budowlanej, ani
z referencji z 11.01.2016 r. nie wynika zakres i wartos¢ prac wykonanych przez kazdego
z cztonkéw konsorcjum podczas realizacji ww. zamowienia. Podkreslit, ze warunek udziatu
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego dotyczacy doswiadczenia, o ktérym
mowa w art. 22 ust. 1 b pkt 3 Pzp, odnosi sie do rzeczywistego zrealizowania przez
wykonawce czesci lub catosci zaméwienia. W zwigzku z tym, istnienie odpowiedzialnosci
solidarnej konsorcjantow za wykonanie umowy, wynikajgce z art. 141 Pzp, nie pocigga za
sobg konsekwencji w postaci dopuszczalnosci powotywania sie przez jednego cztonka
konsorcjum na doswiadczenie zdobyte przez innego konsorcjanta w trakcie wykonywania
wspolnego zamowienia, a wiec uprawnienia do legitymowania sie petnym doswiadczeniem
wynikajgcym z wykonanego przez konsorcjum zamodwienia. Tym samym, czionek
konsorcjum nabywa wytgcznie doswiadczenie zwigzane z zakresem prac jakie wykonywat
samodzielnie albo przy pomocy podwykonawcow, nie nabywa jednak doswiadczenia
odnosnie prac wykonanych przez innych konsorcjantéw. Majac powyzsze na uwadze uznat,
ze Zamawiajgcy oceniajgc potencjat zawodowy wykonawcow powinien badac jaki zakres
prac zostat rzeczywiscie wykonany przez danego wykonawce w ramach konsorcjum,
a w przypadku braku takich danych w tresci referencji - ma obowigzek zwréci¢ sie do
wykonawcy o ztozenie wyjasnien co do zakresu rzeczywiscie wykonanych prac w trybie art.
26 ust. 4 Pzp. Co wiecej, Zamawiajgcy moze skorzysta¢ z uprawnienia do wystgpienia do
podmiotu, ktéry wystawit takie referencje, z wnioskiem o przekazanie mu niezbednych
informacji dotyczacych realizacji umowy, odnoszgcych sie do zakresu i rodzaju prac
wykonywanych przez poszczegdlnych cztonkéw konsorcjum stosujac tryb przewidziany w § 2
ust. 6 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z 26.07.2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow,
jakich moze zgda¢ Zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia
(Dz. U. z 2016 r. poz. 1126) zwanego dalej: ,rozporzgdzeniem”. Prezentowane w niniejszej

sprawie stanowisko znajduje odzwierciedlenie w orzecznictwie KIO i TSUE. Nalezy w tym
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miejscu przywota¢ wyrok TSUE z 04.05.2017 r, C-131/14 Esaprojekt, w ktéorym w pkt 62-65
wskazano, ze: ,(...) gdy wykonawca polega na do$wiadczeniu grupy wykonawcow, ktorej byt
cztonkiem, doswiadczenie to nalezy oceniaC w zaleznosci od konkretnego zakresu udziatu
tego wykonawcy, a wiec jego faktycznego wkfadu w prowadzenie dziatan, ktére byly
wymagane od tej grupy w ramach danego zamowienia publicznego. Jak bowiem stusznie
podnibst rzgd polski w uwagach na pismie, wykonawca nabywa realne doswiadczenie nie
przez sam fakt bycia cztonkiem grupy wykonawcow i bez wzgledu na to, jaki miat w te grupe
wkiad, lecz wytgcznie poprzez bezposredni udziat w realizacji przynajmniej jednej z cze$ci
zamoéwienia, do ktérego catoSciowego wykonania zobowigzana jest ta grupa wykonawcow.
Wynika z tego, ze wykonawca nie moze polegac, do celdbw wymaganego przez instytucje
zamawiajgcg doswiadczenia, na realizacji Swiadczenn przez innych cztonkow grupy
wykonawcoéw, w ktorych realizacji faktycznie i konkretnie nie brat udziatu. W Swietle
powyzszego odpowiedz na pigte pytanie powinna brzmiec tak, iz art. 44 dyrektywy 2004/18
w zwigzku z art. 48 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy oraz zasadg réwnego traktowania
wykonawcow, zapisang w art. 2 tej dyrektywy, nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze nie
dopuszcza on, by wykonawca biorgcy indywidualnie udziat w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego polegat na doswiadczeniu grupy wykonawcow, ktorej byt cztonkiem
przy innym zamoéwieniu publicznym, jezeli faktycznie i konkretnie nie uczestniczyt w jego
realizacji.”. W zwigzku z tezami przywotanymi w powyzszym wyroku TSUE uksztattowala sie
przewazajgca linia orzecznicza KIO uznajgca, ze Zamawiajgcy powinien podda¢ badaniu
i ustali¢ realny udziat wykonawcy przy realizacji zamowienia, na ktére powotuje sie w celu
wykazania spetniania warunku dotyczgcego potencjatu technicznego i zawodowego, a ktére
wykonata grupa wykonawcow (konsorcjum firm), ktorej byt cztonkiem - niezaleznie od tego,
czy w SIWZ przyjeto zapisy regulujgce powyzszg kwestie. Stwierdzit, iz zasada réwnego
traktowania wykonawcow wymaga, aby uznawa¢ doswiadczenie zdobyte przez wykonawce
w ramach konsorcjum jedynie w zakresie jego faktycznego wkiadu w realizacje
przedsiewziecia (wyrok KIO z 26.05.2017 r., sygn. akt: KIO 905/17, KIO 925/17, KIO 933/17,
wyrok KIO z 22.12.2017 r., sygn. akt: KIO 2571/17; wyrok KIO z 15.02.2018 r., sygn. akt: KIO
188/18, KIO 201/18). Zatem, jezeli w tresci przedtozonych na wezwanie Zamawiajgcego
w trybie art. 26 ust. 2 Pzp dokumentéw nie zawarto informacji o zakresie prac faktycznie
wykonanych przez podmiot trzeci (na potencjale ktdérego wykonawca polega celem
potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu), ktéry zamowienie realizowat
wspolnie z innym podmiotem w ramach konsorcjum, stwierdzit, iz Zamawiajgcy zobligowany
byt na podstawie art. 26 ust. 3 lub ust. 4 Pzp wezwaC¢ wykonawce do przedstawienia
informacji na temat realnego udziatu tego podmiotu w wykonaniu zamdwienia. Ponadto,

w przypadku dokonania negatywnej oceny doswiadczenia podmiotu trzeciego w Swietle
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okreslonego warunku udziatu w postepowaniu, na Zamawiajgcym cigzy obowigzek wezwania
wykonawcy na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia wykazu osob z jednoczesnym
wskazaniem art. 22a ust. 6 Pzp umozliwiajgcym wykonawcy zastgpienie tego podmiotu
innym podmiotem lub zobowigzaniu sie do osobistego wykonania tej czedci zamowienia,
jezeli wykaze sie wymaganym doswiadczeniem. Z dokumentacji postepowania wynika, ze
Zamawiajgcy nie zwrdcit sie na podstawie art. 26 ust. 3 lub ust. 4 Pzp do wykonawcy
Przedsiebiorstwo Robdét Inzynieryjno-Monterskich Budownictwa PRIMBUD Sp. z o.0. do
ztozenia wyjasnien dotyczgcych faktycznego udziatu podmiotu trzeciego STALBUDOM Sp.
z 0.0. przy realizacji wspélnie z ,WIKAR" Przedsiebiorstwo Budowlano-Transportowe Sp.
z 0.0. wskazanej w wykazie robodt inwestycji. Dokumentacja postepowania nie zawiera
dowodow potwierdzajgcych, iz Zamawiajgcy skorzystat z trybu przewidzianego w § 2 ust. 6
rozporzadzenia. W trakcie przeprowadzanej kontroli doraznej przedmiotowego
postepowania, Prezes UZP pismem z 25.09.2019 r. zwrdcit sie do Zaktadu Gospodarki
Odpadami S.A. w Bielsku-Biatej z prosbg o udzielenie informacji dotyczacych realizacji przez
wykonawce konsorcjum firm: STALBUDOM Sp. z o.0. (lider), ,WIKAR” Przedsiebiorstwo
Budowlano-Transportowe Sp. z 0.0. w okresie od dnia 20.03.2013 r. do dnia 03.12.2014 r.
zamowienia publicznego pn.: ,Budowa podczyszczalni odciekow ze sktadowiska odpaddw na
terenie ZGO S.A. w Bielsku Biatej”, pozwalajgcych na ustalenie faktycznego wktadu
wykonawcy STALBUDOM Sp. z o.0. w realizacje zamowienia ze wskazaniem, jaki byt
rzeczywisty udziat ww. wykonawcy przy jego realizacji w ramach konsorcjum wraz
z podaniem zakresu, rodzaju i wartosci samodzielnie wykonanych prac. Pismem
z 30.09.2019 r. Zaktad Gospodarki Odpadami S.A. w Bielsku-Biatej udzielit wyjasnien: ,(...)
firma Stalbudom Sp. z o0.0. byta liderem konsorcjum firm, ktére zrealizowaty na naszg rzecz
zadanie ,Budowa podczyszczalni odciekéw ze sktadowiska odpaddéw na terenie ZGO. S.A
w Bielsku-Biatej". Catosc¢ inwestycji wartej 6.720.105,00 zt brutto byta rozliczana przez lidera
konsorcjum, ktéremu ptaciliSmy za catoS¢ wykonanych ustug. W zwigzku z powyzszym nie
dysponujemy rozliczeniami z poszczegoétowymi podwykonawcami Stalbudom Sp. z o.o.,
w tym z wspotkonsorcjantem firmg ,Wikar" PBT Sp. z o.0. Z naszych ustalenn wynika
jednakze podziat prac zadania byt nastepujgcy: Firma ,Wikar" odpowiadata (wykonywata) za
cze$¢ budowlano techniczng: uksztattowanie terenu, place i drogi, budowe budynku
podczyszczalni, przytgczy technicznych (energia, woda, teletechnika itp.) natomiast firma
Stalbudom Sp. z o. 0. odpowiadata za czes$¢ technologiczng od zaprojektowania, poprzez
budowe, rozruch do oddania do eksploatacji instalacji oraz serwis i naprawy gwarancyjne.
Z naszych rozliczen z firmg Stalbudom Sp. z 0.0. wynika, Zze cze$¢ ogoélnobudowlana to koszt
ok. 3.202.305,00 zt natomiast technologia 3.517.800,00 =zt Jedynym dokumentem

okreSlajgcym przynajmniej zgrubnie zakres prac cztonkéw konsorcjum jest harmonogram
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realizacji inwestycji (...).” Na podstawie przedstawionych informacji na temat realizacji
powyzszej roboty budowlanej, nie mozna stwierdzi¢ nabycia przez podmiot trzeci
STALBUDOM Sp. z o.0. wystarczajgcego doswiadczenia do udostepnienia wykonawcy
Przedsiebiorstwo Robo6t Inzynieryjno- Monterskich Budownictwa PRIMBUD Sp. z 0.0. w celu
potwierdzenia spetniania okreslonego w tresci warunku udziatlu w postepowaniu wymogu
wykazania sie robotami budowlanymi na kwote min. 5.000.000 zt brutto stanowigcych
przedmiot zamowienia. Stosownie do poczynionych ustalen, nalezy uznaé, iz dokumenty
przediozone przez wykonawce na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie doswiadczenia podmiotu trzeciego, na potencjat ktérego powotat
sie wykonawca nie pozwalaty zamawiajgcemu na dokonanie oceny, czy wykonawca spetnia
ww. warunek w zakresie wystarczajgcym do nalezytej realizacji zamowienia. Reasumujgc,
stwierdzit, iz Zamawiajgcy naruszyt dyspozycje art. 26 ust. 4 Pzp poprzez zaniechanie
wezwania wykonawcy Przedsiebiorstwo Roboét Inzynieryjno - Monterskich Budownictwa
PRIMBUD Sp. z o.0. do zilozenia wyjasnien dotyczacych faktycznego udziatu podmiotu
trzeciego STALBUDOM Sp. z 0.0. w realizacji wskazanej w wykazie robét roboty budowlanej,
ktéra zostata wykonana wspolnie przez czionkéw Konsorcjum firm: STALBUDOM Sp. z o.0.
(lider), ,WIKAR” Przedsiebiorstwo Budowlano- Transportowe Sp. z 0.0., co w konsekwencji
stanowi rowniez naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 oraz art. 7 ust. 1
i 3 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktory nie wykazat spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz udzielenie temu wykonawcy niniejszego zamdwienia
publicznego. Poniewaz ww. naruszenie art. 26 ust. 4 Pzp oraz art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw.
z art. 7 ust. 1 i 3 Pzp dotyczy wykonawcy Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjno-Monterskich
Budownictwa PRIMBUD Sp. z o0.0., ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza,

naruszenie to miato wptyw na wynik postepowania.

Po zapoznaniu sie z wynikami kontroli, Zamawiajgcy zgtosit zastrzezenia
z 27.01.2020 r. /wptyw 30.01.2020 r./ do w pkt 2.1) i 2.2) Informacji 0 wyniku kontroli

doraznej, w ktérych podnidst co nastepuje. Odnosnie uprawnien budowlanych. Okolicznoscig

bezsporng jest, iz Zamawiajgcy w dniu 6.07.2018 r. wystgpit do Przedsigbiorstwa Robot
Inzyniersko Montersko Budowlanych PRIMBUD Sp. z 0.0. z wezwaniem do uzupetnienia
dokumentacji przetargowej. Wezwanie dotyczyto zaréwno okolicznosci wykazania o0sob,
ktére bedg uczestniczyty w wykonaniu zamowienia, po stronie - Wykonawcy, jak i wykazu
wykonanych robét. W odpowiedzi na wezwanie, pismem z 09.07.2018 r. Wykonawca -
odnosnie pierwszej z ww. okolicznosci przedfozyt dokument stwierdzajgcy przygotowanie
zawodowe P. W.. Stwierdzit, iz btednymi sg ustalenia Prezesa UZP w zakresie, w jaki
wskazuje o uchybieniu w postaci zaniechania wezwania. Przeczy temu wprost pismo
Zamawiajgcego z 06.07.2018 r. Do rozwazenia zostaje wiec wytgcznie okolicznos¢, czy
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wybrany wykonawca speftnit warunki do dysponowania osobg zdolng do wykonania
zamowienia przewidziang do petnienia funkcji kierownika budowy =z uprawnieniami
budowlanymi w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczeh oraz czy osoba taka
posiada co najmniej 5 letnie doswiadczenie zawodowe. Druga ze wskazanych okolicznosci -
jak sie wydaje jest bezsporna, co potwierdzajg ztozone do akt zaswiadczenia zawodowe. Do
rozwazenia pozostaje zatem okolicznos¢, czy uprawnienia P \W. w dniu ich ztozenia do
dokumentacji przetargowej byly ograniczone. Jak wskazuje Prezes UZP — P. W. speiat
wymagania okreslone w § 5 ust. 1 rozporzadzenia SFTB z 1975 r. do petnienia
samodzielnych funkcji technicznych obejmujgcych kierowanie, nadzorowanie i kontrolowanie
techniczne budowy i robét. Podstawg do uznania spetnienia ww. warunkéw byto ukonczenie
przez P. W. sredniej szkoty technicznej i trzyletniej praktyki zawodowej. Okolicznos¢ tg, jako
niezakwestionowang przez Prezesa UZP, uzna¢ nalezy za bezsporng. Do wyjasnienia
pozostaje wiec okoliczno$é, czy zapis na dokumencie przygotowania zawodowego z
25.07.1985 r. wskazujgcy, iz w uprawnienia P. W. majg zastosowanie do powszechnie
znanych rozwigzan konstrukcyjnych jest tozsame z uznaniem, iz P. W.nie dysponowat
uprawnieniami bez ograniczen, jak twierdzi Prezes UZP. Z wykfadnig takg nie sposéb sie
zgodzic. W pierwszej kolejnosci wskazat, iz prawidtowa interpretacja dokumentu z
25.07.1985 r. sprowadzac¢ powinna sie do konkluzji, iz uprawnienia P. W. sg bez ograniczen
w zakresie rozwigzan powszechnie znanych. Uznanie, iz w przedmiotowym
projekcie uprawnienia te sg ograniczone wymagatoby uznania, iz przedmiot zamowienia
operuje na rozwigzaniach niepowszechnych - inaczej - o duzym stopniu innowacyjnosci.
Dodatkowo - i jedynie z ostroznosci - wskazat, iz kolejne z wydanych zaswiadczen, tj. z
31.03.1992 r. juz referencji do konstrukcji powszechnych nie zawiera, co niejako potwierdza
ich nieograniczony zakres. Wskazane uprawnienia wydawane byty w formie
decyzji administracyjnej, co niejako przesgdza prawidtowy sposéb wyktadni norm bedacych
podstawg przedmiotowych decyzji. W zakresie wyktadni prawa administracyjnego
powszechne znaczenie ma wnioskowanie a contrario - a wiec niestosowania przepisu
w sytuacji do ktdrych przepis wprost sie nie odnosi. Nie mozna tym samym stosowaé
wyktadni rozszerzajgcej. Przenoszagc powyzsze na analizowang sprawe - zauwazyC nalezy,
iz Prezes UZP sam dostrzega, iz rozporzgdzenie z 1975 r. nie postugiwato sie pojeciem
uprawnien bez ograniczen. Prowadzi to do dwdch istotnych wnioskow:

1) Uprawnienia budowlane P. W. nie mogly by¢ ograniczone, gdyz terminu takiego nie
przewidywat ustawodawca w dacie wydania omawianych decyzji;

2) Nie mozna poprzez - jak sie wydaje - zastosowang przez Urzad wyktadnie per analogiom
(stosowanie tej analogii jest niedopuszczalne w prawie administracyjnym), doj$¢ do konkluzji,

iz sformutowanie o powszechnie znanych rozwigzaniach konstrukcyjnych jest réwnoznaczne
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z definicjg uprawnien ograniczonych w rozumieniu rozporzadzenia Ministra Pracy
i Gospodarki Przestrzennej i Budownictwa z 30.12.1994 r. w sprawie samodzielnych funkcji
technicznych. Skoro ustawodawca nie wskazat wprost, iz pojecia te sg tozsame, nie mozna
okolicznosci tej wywodzi¢ na wbrew wyktadni literalnej. Dodatkowo - za wyfgcznie swobodne
rozwazania Urzedu mozna uzna¢ sformutowania odnoszace sie do konkluzji, iz oczywistym
jest osoba dysponujgca wyzszym wyksztalceniem ma szersze uprawnienia niz osoba
z wyksztatceniem $rednim. Teza taka pomija czynniki rbwnowazgce w postaci wymaganego
diuzszego stazu budowlanego przez osobe dysponujgcg wyksztatceniem Srednim. Uzyte
sformutowania - studia wyzsze i dwuletnie doswiadczenie oraz wyksztatcenie srednie
i trzyletnie doswiadczenie budowlane sg réwnoznaczne a ustawodawca nie wskazat, iz
dysponent jednych uprawnien moze petni¢ ograniczone funkcje. Rozwazania Prezesa UZP
w tym zakresie mozna uznan wytgcznie za hipotetyczne i nie oparte na normach
obowigzujgcego prawa.

Odnosnie _ocena __doswiadczenia. Zamawiajgcy, w ramach postepowania

przetargowego, dysponowat Umowg Nr 13/ZP/ZG0/2012 zawartg dnia 20.03.2013 r. miedzy
Zaktadem Gospodarki Odpadami S.A. w Bielsku-Biatej, ul. Krakowska 315 d, 43-300 Bielsko-
Biata (Zamawiajgcy), Konsorcjum Firm, w skiad ktérego wchodzg nastepujace Spotki:
S TALBUDOM" Sp. z o. o. (Peinomocnik) ul. Zgoda 4, 00-018 Warszawa, oraz ,WIKAR"
Przedsiebiorstwo Budowlano - Transportowe Sp. z o. 0. 33-314 tososina Dolna 108
(Wykonawca). W realizacje projektu objetego umowg zaangazowano specjalistéw z zakresu
budownictwa obydwu przedsiebiorstw (co istotne, gdyz to od ich decyzji zalezy przebieg
catoéci inwestycji). Analizujgc przedmiot dziatalnosci obydwu przedsiebiorstw nalezy
jednoznacznie stwierdzi¢, iz kazde z nich profesjonalnie zajmuje sie robotami budowlanymi,
w tym z zakresu technologii oczyszczania sciekdw i nie ma podstaw do przyjecia, ze ktores
Z przedsiebiorstw Konsorcjum nie miato bezposredniego zwigzku z robotami budowlanymi
i realizacji inwestycji jako catosci. W zwigzku z powyzszym nie istnieje zadna bezposrednia
przyczyna moggca by¢ podstawg watpliwosé, co do faktycznego udziatu STALBUDOM-u
w realizacje projektu oczyszczalni Sciekéw. Na gruncie Pzp nie zostaty sformutowane zadne
przestanki, ktora rozrézniatyby podmioty na takie, ktore zdobyty nalezyte doswiadczenie przy
jego realizacji od strony sztuki budowlanej, na ktére to doswiadczenie mogg sie powota¢, od
tych ktére tego faktycznego udziatu nie miaty. Nie ma w tym wzgledzie wystarczajgcych
mechanizmow prawnych prowadzgcych do jasnego interpretowania podobnych stanéw
faktycznych i wtasnie to zagadnienie zostato poruszone w wyroku Trybunatu Sprawiedliwo$ci
z 02.06.2016 r. sygn. akt: C-27/15, ktéry przytoczyt Zamawiajgcy. Wykonawca PRIMBUD,
ani podwykonawca STALBUDOM na podstawie ogtoszenia o warunkach udziatu z przetargu

nie miat obowigzku, w przypadku spetnienia wymagan minimalnych co do doswiadczenia
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w ramach grupy wykonawcéw, do okreslenia zakresu udziatu podmiotu trzeciego. A zarazem
wskazatl, ze w niniejszym przypadku nie mozna moéwi¢ jednoznacznie, jezeli w ogole,
0 niedopetnieniu obowigzku informacyjnego. Zebrany w postepowaniu przetargowym
materiat nie nasuwat watpliwoéci, co do zdobytego dodwiadczenia, a charakter dziatalnosci
cztonkdéw Konsorcjum nie daje nawet pomniejszych watpliwosci, co do mozliwego charakteru
udziatu w inwestycji, ktora realizuje minimalne wymagania z SIWZ. Aspektow doswiadczenia
przedsiebiorstwa STALBUDOM nie nalezy ocenia¢ w oderwaniu od catoksztattu jego
doswiadczen. Przedsigbiorstwo od 15 lat prowadzi (wpis nr 1 do KRS z 03.06.2006 r.)
dziatalnos¢ z zakresu konstrukcji metalowych, instalacji, naprawy maszyn przeznaczenia
budowlanego, budowy obiektow inzynierii wodnej i innych. Przedsiebiorstwo w 2013 r.
podjeto sie w ramach Konsorcjum wraz z firmg WIKAR (po wygraniu przetargu) ,,Budowy
podczyszczalni odciekéw ze sktadowiska odpaddéw na terenie ZGO S.A. w Bielsku- Biatej".
Wysoce nieprawdopodobnym jest kreowanie Konsorcjum przez przedsiebiorstwo WIKAR ze
STALBUDOM, gdyby drugie miatloby nie mie¢ udzialu bezposrednio w budowie
podczyszczalni odciekéow, gdyz nie bytoby to zadnym fgczeniem potencjatu budowlanego
(a jakiekolwiek domniemane ustugi okoto budowlane mozna by korzystniej uzyskaé z innegj
formie) i niekorzystnym uksztattowaniem odpowiedzialnosci solidarnej dla STALBUDOM-u.
Firma bedgca podwykonawcg w projekcie pn.: ,Modernizacja oczyszczalni $ciekow
w Jezowem" posiada wymagane doswiadczenie ze wzgledu na udziat w budowie
podczyszczalni odciekow, wykazuje sie wieloletnim doswiadczeniem w branzy nabytym
dzieki realizacji podobnych inwestycji, a wiec wymagania minimalne zostaty spetnione.
Orzecznictwo w zakresie warto$ciowania doswiadczenia nabytego przez jednego z czionkow
podczas robdt realizowanych w konsorcjum i podzniejsze legitymowanie si¢ podczas
ubiegania o zamdwienie publiczne jest kwestig sporng i niejasng, co do dominujgcego
stanowiska. Przytoczyt wyrok KIO z 22.03.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 176/10, wyrok KIO
z 05.10.2009 r., sygn. akt KIO/UZP 1187/09, wyrok z 05.02.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP
111/09, wyrok SO we Wroctawiu z 02.12.2009 r., sygn. akt: X Ga 332/09, wyrok ZA
z 08.092005 r., sygn. akt: UZP/Z0/0-2467/05 i wyrok KIO z 27.11.2008 r. o sygn. KIO/UZP
1285/08. Zauwazyt, iz:

1. Nie ma watpliwosci, ze Konsorcjum zrealizowato projekt budowlany o wartosci minimum
5.000.000 zt.

2. Podmioty funkcjonujace w postaci konsorcjum odpowiadaty solidarnie za niewykonanie,
nienalezyte wykonanie zobowigzania, za wyrzgdzane szkody przy realizacji inwestycji. Kwota
odpowiedzialnosci nie bylo w zaden sposéb obnizona do granicy udziatu w wykonywaniu
zadan.
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3. Budowa podczyszczalni nie byta budowg np. dwéch niezwigzanych funkcjonalnie ze sobag
obiektow budowlanych o jednostkowej wartosci w wysokosci np. 2.500.000 zt, a catosciowo
funkcjonalnym obiektem o wartosci przynajmniej 5.000.000 zt. To byt jeden duzy, powigzany
funkcjonalnie obiekt, wiec obydwa podmioty bedgce czlonkami Konsorcjum zrealizowaty
inwestycje o przynajmniej 5 milionowej wartosci rynkowej na czas inwestycji. Byt to jeden
wiekszy projekt, nie dwa oddzielne budowane przy okazji jednej inwestyciji, a co jest istotne
przy ocenie zdobycia odpowiedniego doswiadczenia, tozsamego =z inwestycjg

przeprowadzang przez Beneficjenta.

Prezes UZP w odpowiedzi z 10.02.2020 r. (znak:UZP/DKZP/WKZ5/421/55(17)/19/RB
dot.:. KND/55/19/DKZP) na zastrzezenia od wyniku kontroli doraznej w zwigzku

Z przeprowadzong przez Prezesa UZP kontrolg dorazng wskazat, iz nie uwzglednia

zastrzezen Zamawiajgcego dotyczacych naruszen Pzp. Odnosnie uprawnien budowlanych.

W odpowiedzi na sformutowane na wstepnie wniesionych zastrzezeh twierdzenie
0 spetnieniu przez Zamawiajgcego obowigzku wezwania wykonawcy Przedsiebiorstwo Robét
Inzynieryjno-Monterskich Budownictwa PRIMBUD Sp. z 0.0. do uzupetienia dokumentu
potwierdzajgcego spetnianie, okre$lonego w SIWZ, warunku udzialu w postepowaniu,
dotyczgcego dysponowania osobg przewidziang do petnienia funkcji Kierownika Budowy,
czemu dowodzi¢ ma pismo z 06.07.2018 r. wskazal, co nastepuje. Z dokumentaciji
postepowania wynika, ze zamawiajgcy wezwat w pismie z 06.07.2018 r. ww. wykonawce na
podstawie art. 26 ust. 2 Pzp do ,uzupefnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu, tj. dokumenty wymienione w SIWZ.” Powyzsze
wezwanie stanowi realizacje przez zamawiajgcego normy okredlonej w art. 26 ust. 2 Pzp,
zgodnie z ktorym jezeli wartos¢ zamdwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, zamawiajgcy moze wezwa¢ wykonawce, ktérego
oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym, nie krotszym niz 5 dni,
terminie aktualnych na dzieh ztozenia oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1. W odpowiedzi na wezwanie, wykonawca ztozyt
m.in. wykaz oséb, gdzie jako Kierownik Budowy zostat wskazany p. P. W. oraz kopie
dokumentu potwierdzajgcego posiadane przez p. P. W. uprawnienia budowlane
w specjalnosci konstrukcyjno- budowlanej - decyzja z 31.03.1992 r. (Nr 32/Tbg/92).
W Informacji o wyniku kontroli zostato stwierdzone, ze z informacji zamieszczonych w tresci
wykazu oséb nie wynika zakres posiadanych przez p. P.W. uprawnien budowlanych, tj., czy
wskazane uprawnienia sg uprawnieniami bez ograniczen, czy w ograniczonym zakresie. Z
tresci ww. decyzji wynika, ze p. P.W.legitymuje sie wyksztatceniem Srednim technicznym
(technik urzgdzen sanitarnych) i posiada przygotowanie zawodowe upowazniajgce go do

wykonywania samodzielnej funkcji kierownika budowy i robét w specjalnosci
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konstrukcyjno - budowlanej. Decyzja okre$la, ze p. P. W. jest upowazniony m.in. do
kierowania, nadzorowania i kontrolowania budowy i robét, kierowania i kontrolowania
wytwarzania konstrukcyjnych elementow budowlanych oraz oceniania [
badania stanu technicznego w zakresie wszelkich budynkéw i innych budowli
0 powszechnie znanych rozwigzaniach konstrukcyjnych, z wytgczeniem linii, weztow i stacji
kolejowych, drog oraz lotniskowych drég startowych i manipulacyjnych, mostow, budowli
hydrotechnicznych i wodnomelioracyjnych. W ocenie Prezesa UZP, wykonawca
Przedsiebiorstwo Robot Inzynieryjno-Monterskich Budownictwa PRIMBUD Sp. z 0.0. nie
potwierdzit spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego dysponowaniem osobg
przewidziang do petnienia funkcji Kierownika Budowy. Przemawia za tym stwierdzenie, iz p.
P. W., posiadajgcy $rednie wyksztatcenie techniczne oraz uprawnienia, w ktérych zostaty
wpisane ograniczenia do powszechnie znanych rozwigzan konstrukcyjnych, nie dysponuje
uprawnieniami budowlanymi w wymaganym przez zamawiajgcego hieograniczonym
zakresie, réwnoznacznym nadawanym w obecnym stanie prawnym uprawnieniom w
specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczeh. Fakt, ze Zamawiajgcy nie wezwat
wykonawcy do uzupetnienia wykazu osob w zakresie wykazania dysponowaniem osobg
przewidziang do petnienia funkcji Kierownika Budowy posiadajgcej okreslone w SIWZ
uprawnienia budowlane w nieograniczonym zakresie $wiadczy o tym, iz Zamawiajgcy nie
dochowat obowigzku, jaki naktada na niego art. 26 ust. 3 Pzp. Zgodnie z
przywotanym przepisem ustawy, jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktérym mowa
w art. 25a ust. 1, oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznoéci, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania, oswiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg
wskazane przez Zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajacy wzywa do ich zlozenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnieAh w terminie przez siebie
wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia
wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania. Zatem czynnos¢ Zamawiajgcego, polegajgca jedynie na wezwaniu ww.
wykonawcy pismem z 06.07.2018 r. w trybie art. 26 ust. 2 Pzp do zlozenia dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, nie czyni zado$¢
obowigzkowi wezwania wykonawcy na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia
dokumentu potwierdzajgcego spetnianie warunku udziatu w postepowaniu (wykazu osob),
ktorego zaniechanie zostato stwierdzone w wyniku kontroli. Tym samym, twierdzenie
zamawiajgcego o prawidtowosci wezwania wykonawcy w pisSmie z 06.07.2018 r. nie znajduje

odzwierciedlenia w stanie faktycznym sprawy.
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Majac na uwadze przedstawione w zastrzezeniach stanowisko Zamawiajgcego
odnosnie zakresu uprawnien budowlanych osoby wskazanej przez Wykonawce
Przedsiebiorstwo Robdt Inzynieryjno - Monterskich Budownictwa PRIMBUD Sp. z o.0. do
petnienia funkcji Kierownika Budowy, w $lad za Informacjg o wyniku kontroli ponownie
stwierdzit, ze z dokumentéw zatgczonych do oferty ww. Wykonawcy nie wynika, ze wskazany
na to stanowisko p. P.W. posiada wymagane przez Zamawiajgcego uprawnienia budowlane
do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci konstrukcyjno - budowlanej bez
ograniczen. Z tresci ztozonej przez Wykonawce decyzji Nr 32/Tbg/92 z 31.03.1992 r.
o stwierdzeniu przygotowania zawodowego do petnhienia samodzielnych funkcji technicznych
w budownictwie wydanej dla p. P. W. wynika, iz ww. osoba posiada przygotowanie
zawodowe upowazniajgce go do wykonywania samodzielnej funkcji kierownika budowy
i robot w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej i jest upowazniony do kierowania,
nadzorowania i kontrolowania budowy i robdt, kierowania i kontrolowania wytwarzania
konstrukcyjnych elementéw budowlanych oraz oceniania i badania stanu technicznego
w zakresie wszelkich budynkow i innych budowli o powszechnie znanych rozwigzaniach
konstrukcyjnych. Z powyzszego wynika wprost, iz zakres ww. uprawnien jest ograniczony do
powszechnie znanych rozwigzan konstrukcyjnych. Przedmiotowe uprawnienia zostaty
wydane na podstawie § 5ust. 2, §6 ust. 21§ 7 i § 13 ust. 1 pkt 2 oraz zmiany Dz. U. Nr 69,
poz. 229 z 8 sierpnia 1991 r. rozporzadzenia Ministra Gospodarki Terenowej i Ochrony
Srodowiska z 20.02.1975 r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych
w budownictwie (Dz. U. Nr 8, poz. 46), dalej: ,rozporzgdzeniem w sprawie sftb z 1975 r."
Z samej decyzji wynika rowniez, iz p. P.W. posiada wyksztatcenie Srednie, na co wskazuje
tytut zawodowy: technik urzadzen sanitarnych. Zgodnie z treScig § 5 ust. 2 ww.
rozporzgdzenia obowigzujgcg w dniu wydania powyzej przytoczonej decyzji ,Osoby ze
Srednim wyksztatceniem technicznym mogg petni¢ funkcje techniczne (...), wytgcznie przy
budowie budynkéw, budowli i instalacji o powszechnie znanych rozwigzaniach
konstrukcyjnych, objetych dang specjalnoscig techniczno-budowlang (...)”. Na marginesie
zauwazyl, iz na gruncie wowczas obowigzujgcych przepisow tres¢ decyzji nadajgcej
uprawnienia budowlane w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej osobom posiadajgcym
wyksztalcenie  wyzsze zawierala upowaznienie do: kierowania, nadzorowania
i kontrolowania budowy i robdt, kierowania i kontrolowania wytwarzania konstrukcyjnych
elementéw budowlanych oraz oceniania i badania stanu technicznego w zakresie wszelkich
budynkéw i innych budowli" bez ograniczenia ich do powszechnie znanych rozwigzaniach
konstrukcyjnych.

Oceniajgc spetnianie przez wykonawce postawionego przez Zamawiajgcego wymogu

posiadania uprawnien budowlanych do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci
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konstrukcyjno - budowlanej bez ograniczen, przez pryzmat rozporzgdzenia obowigzujgcego
dacie nadania uprawnien p. P. W. wskazano, Zze osobie tej nie nadano uprawnieh bez
ograniczen, bowiem uprawnienia zawezono do kierowania, nadzorowania, kontrolowania
budowy i robot, 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, co przy srednim
technicznym wyksztatceniu p. P. W. i przytoczonym § 5 ust. 2 ww. rozporzgdzenia wskazuje
na posiadane przez ww. osobe uprawnienia budowlane w ograniczonym zakresie, tj.
niezgodnym z literalnym brzmieniem warunku udzialu w postepowaniu okreslonym
w SIWZ oraz w ogtoszeniu o zaméwieniu. 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, tji. przed dniem 01.01.1995 r., uzyskaty
uprawnienia budowlane Ilub stwierdzenie posiadania przygotowania zawodowego do
petnienia samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie, zachowujg uprawnienia do
pelnienia tych funkcji w dotychczasowym zakresie. W zwigzku z powyzszym,
niedopuszczalna jest rozszerzajgca interpretacja zakresu uprawniehn uzyskanych przez pana
P. W. w 1992 r., a ich tres¢ nalezy ocenia¢ w odniesieniu do przepisow, na mocy ktérych
zostaly nadane. W zwigzku z powyzszym, nie mozna uzna¢, iz p. P. W.dysponuje
uprawnieniami budowlanymi o charakterze nieograniczonym, réwnoznacznym nadawanym w
obecnym stanie prawnym uprawnieniom bez ograniczen w specjalnosci konstrukcyjno -
budowlanej, tj. w wymaganym przez zamawiajgcego zakresie. Powyzsze stanowisko
znajduje potwierdzenie w orzecznictwie KIO, ktéra analizujgc uprawnienia budowlane
przyznawane na podstawie ww. rozporzadzenia - interpretujgc uzyte w decyzjach o
stwierdzeniu przygotowania zawodowego - sformutowanie ,o powszechnie znanych
rozwigzaniach konstrukcyjnych”, w wyroku z 27.07.2015 r., sygn. akt: KIO 1320/15, 1325/15,
1330/15) orzekt: ,(...) w zakresie niepotwierdzenia spetniania warunku z sekcji 111.2.3 pkt 2.2)
lit. a) i e) Ogfoszenia o zamdéwieniu, 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 robd6t drogowych - do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen
w specjalnos$ci drogowej. Wskazani bowiem we wniosku kandydaci, a mianowicie p. Z. D. i p.
J. P. nie posiadajg w wymaganej specjalnosci uprawnienn bez ograniczen. Tak jak podat
Odwotujgcy, z zatgczonego do wniosku dokumentu - ,Stwierdzenie posiadania
przygotowania zawodowego" z dnia 27 marca 1985 r. p. Z. D. posiada wyksztatcenie
technika budowlanego, a jego uprawnienia obejmujg specjalno$¢ konstrukcyjno-budowlang

»,d0 kierowania, nadzorowania i kontrolowania budowy i robot, kierowania i kontrolowania
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wytwarzania konstrukcyjnych elementéw 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, Zze osoba ta posiada wyksztatcenie
technika budowlanego oraz uprawnienia ,do sporzgdzania projektow budowli drdg,
lotniskowych drég startowych, typowych przepustéw i mostéw o powszechnie znanych
rozwigzaniach konstrukcyjnych.”" Tak sformutowany zakres uprawnien wydanych na
podstawie 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) nie mozna, zdaniem Izby, interpretowac inaczej anizeli, jako uprawnienia
w ograniczonym zakresie, albowiem w stanie prawnym, w ktorym zostaty one wydane, tylko
osoby z wyzszym wyksztaiceniem technicznym odpowiednim dla danej specjalnosci mogty
uzyska¢ uprawnienia budowlane bez ograniczen, natomiast osoby ze Srednim
wyksztatceniem technicznym Ilub z wyZzszym wyksztaiceniem, pokrewnym dla danej
specjalnosci mogty uzyskaC uprawnienia jedynie w ograniczonym zakresie. Zasada fta
obowigzywata zarébwno na gruncie wskazanego rozporzgdzenia z dnia 20 lutego 1975 r., jak
i rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 18.05.2005 r. w sprawie samodzielnych funkcji
technicznych w budownictwie (Dz. U. z 2005 r., Nr 96, poz. 817). Izba podzielita, w tej
sprawie, poglgd wykonawcy, ze uprawnienia do realizacji rozwigzan o powszechnie
stosowanych  rozwigzaniach  konstrukcyjnych (wydane na podstawie uprzednio
obowigzujgcych przepisow) nie sq rownowazne uprawnieniom w nieograniczonym zakresie,
wymaganym przez Zamawiajgcego w tym postepowaniu. Izba zwraca takze uwage na
stanowisko sgdoéw, wskazywane przez QOdwotujgcego, 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 sgdu, jezeli
uprawnienia budowlane ograniczone sg jedynie do powszechnie znanych rozwigzan
konstrukcyjnych, to nie obejmujg cafego zakresu specjalno$ci drogowej, a wiec sg
uprawnieniami ograniczonymi.". Podobne stanowisko KIO zajeta w uchwale z 23.11.2011 r.,
sygn. akt: KIO/KU 86/11, wyroku z 25.03.2009 r., sygn. akt: KIO 293/09, 294/09 oraz
uchwale z 28.08.2018 r., sygn. akt: KIO/KD 32/18. Majagc na uwadze powyzej przytoczone
stanowisko KlO, nie zgodzit sie z argumentacjg Zamawiajgcego, iz ,Uprawnienia budowlane
P. W. nie mogty byc¢ ograniczone, gdyz terminu takiego nie przewidywat ustawodawca w
dacie wydania omawianych decyzji”. Nie zastuguje na aprobate rowniez negowanie przez
Zamawiajgcego stanowiska, zgodnie z ktorym, sformutowanie o powszechnie znanych
rozwigzaniach konstrukcyjnych jest rownoznaczne z definicjg uprawnien ograniczonych

w rozumieniu rozporzgdzenia Ministra Pracy i Gospodarki Przestrzennej i Budownictwa
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z 30.12.1994 r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych. Zgodnie z powyzej
przedstawionym stanowiskiem KIO, =zakres uprawnien obejmujacych specjalnosé
konstrukcyjno - budowlang dla osoby ze Srednim wyksztatceniem technicznym wydanych na
podstawie rozporzgdzenia Ministra Gospodarki Terenowej i Ochrony Srodowiska z 20 lutego
1975 r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie nalezy interpretowac
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 lub z wyzszym wyksztatceniem, pokrewnym dla dane;j
specjalnosci mogty uzyska¢ uprawnienia jedynie w ograniczonym zakresie.

Ponadto, w odpowiedzi na argument przedstawiony przez Zamawiajgcego, iz z uwagi
na fakt, ze rozporzadzenie z 1975 r. nie postugiwato sie pojeciem uprawnien bez ograniczen,
tym samym przedmiotowe uprawnienia nie mogty byé ograniczone, nalezy podnies¢, ze
pojecia ,uprawnienia budowlane w ograniczonym zakresie" i ,uprawnienia budowlane bez
ograniczen" wprowadzone zostaly przepisami rozporzgdzenia Ministra Gospodarki
Przestrzennej i Budownictwa w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie
Z dnia 30 grudnia 1994 r. (Dz. U. z 1995 r. nr 8 poz. 38), a zakres uzyskiwanych uprawnien
budowlanych zostat rozstrzygniety przez KIO m.in. w uchwale z 28.11.2011 r. (sygn. akt
KIO/KU 84/11: ,(...) Cho¢ przepisy powyzszego rozporzgdzenia nie postugujg sie pojeciem
suprawnienia bez ograniczen", wprowadzonym wraz z wejsciem w Zycie rozporzgdzenia
Ministra Gospodarki Przestrzennej i Budownictwa w sprawie samodzielnych funkciji
technicznych w budownictwie z dnia 30 grudnia 1994 r. (Dz. U. z 1995 r. Nr 8, poz. 38), nie
ulega watpliwosci, iz tego rodzaju pojecie funkcjonowato w nomenklaturze branzowej. Tego
rodzaju rozréznienie funkcjonowafo 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 0séb posiadajgcych wyksztatcenie Srednie techniczne. Uzycie,
zarowno w decyzji potwierdzajgcej uzyskanie uprawnien budowlanych, jak rowniez w treSci
przepisow, ktore zostaty przywotane w powyzszej decyzji zwrotu ,,0 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, wskazuje, ze na gruncie analizowanej
sprawy mamy do czynienia z uprawnieniami budowlanymi w ograniczonym zakresie". Majgc
na uwadze powyzsze, ponownie stwierdzit, iz jezeli Zamawiajgcy, okreslit w ogtoszeniu
o zamowieniu i w SIWZ, ze wymaga od wykonawcow w zakresie potencjatu kadrowego na

stanowisko Kierownika Budowy wykazania dysponowaniem osobg posiadajgcg uprawnienia
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budowlane w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen, to wykonawca winien
w wykazie oséb wskaza¢ osobe posiadajgcg uprawnienia budowlane czynigce zadosc¢
postawionemu warunkowi. Natomiast wskazany przez Wykonawce Przedsigbiorstwo Robot
Inzynieryjno-Monterskich Budownictwa PRIMBUD Sp. z o.0., p. P. W. - technik urzgdzen
sanitarnych, ze wzgledu na przyznane uprawnienia i Srednie wyksztatcenie techniczne,
posiada uprawnienia budowlane odpowiadajgce obecnie wydawanym uprawnieniom w
ograniczonym  zakresie, tj. do petnienia samodzielnych funkcji technicznych
w budownictwie we wskazanej w treSci uprawnien specjalnosci z ograniczeniami. Biorgc
powyzsze pod uwage wraz z faktem wezwania Wykonawcy jedynie w piSmie z 06.07.2018 r.
na podstawie art. 26 ust. 2 Pzp do zlozenia dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udzialu w postepowaniu nalezy stwierdzi¢, iz Zamawiajacy w toku
przeprowadzonego postepowania nie podjat zadnych czynno$ci zmierzajgcych do wezwania
ww. Wykonawcy do uzupetnienia wykazu osob w zakresie wykazania dysponowaniem
Kierownikiem Budowy posiadajgcego uprawnienia budowlane do kierowania robotami
budowlanymi w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczeh. Reasumujac, Prezes
UZP podtrzymuje stanowisko wyrazone w Informacji o wyniku kontroli, iz Zamawiajgcy
naruszyt art. 26 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcy Przedsiebiorstwo
Robét Inzynieryjno-Monterskich Budownictwa PRIMBUD Sp. z o0.0. do uzupetnienia
dokumentu potwierdzajgcego spetnianie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego
posiadania odpowiedniego zasobu kadrowego. W konsekwencji Zamawiajgcy naruszyt art.
24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 Pzp tj. zaniechat wykluczenia Wykonawcy, ktory
nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Dodatkowo Zamawiajgcy poprzez
dokonanie wyboru oferty ztozonej przez Wykonawce niespetniajgcego ww. warunku udziatu
w postepowaniu i udzielenie mu zamowienia naruszyt okreslony w art. 7 ust. 1 i 3 Pzp nakaz
udzielenia zaméwienia wykonawcy wybranemu zgodnie 2z przepisami ustawy, co
jednoczesnie narusza jedng z podstawowych zasad udzielania zaméwieh publicznych.
Odnos$nie ocena doswiadczenia. Wskazat, iz z samego faktu dysponowania przez
zamawiajgcego Umowg Nr 13/ZP/ZG0O/2012 z 20.03.2013 r. zawartg przez Zaktad
Gospodarki Odpadami S.A. w Bielsku-Biatej z wykonawcg konsorcjum firm ,STALBUDOM”

Sp. z o.0. (lider), ,WIKAR” Przedsiebiorstwo Budowlano-Transportowe Sp. z 0.0. na
realizacje zadania pn. ,Budowa podczyszczalni odciekow ze sktadowiska odpaddéw na
terenie ZGO S.A. w Bielsku-Biatej" nie sposob wywies¢, ze Zamawiajgcy dopetnit obowigzku
weryfikacji doswiadczenia nabytego w realizacji ww. inwestycji przez podmiot
+~STALBUDOM” Sp. z o.0., na potencjale ktérego wykonawca Przedsigbiorstwo Robot
Inzynieryjno-Monterskich Budownictwa PRIMBUD Sp. z o0.0. polegat w celu potwierdzenia

spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia. Zamawiajgcy
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okreslit powyzszy warunek wymagajgc od wykonawcoéw wykazania w okresie ostatnich pieciu
lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres dziatalnosci jest krotszy - w tym
okresie robot budowlanych stanowigcych przedmiot zamowienia. W Swietle sformutowanego
przez zamawiajgcego warunku wykonawcy musieli: ,wykazac sie robotami budowlanymi na
kwote min. 5.000.000 zt brutto stanowigce przedmiot Zamdwienia tj. co najmniej jedng
referencjg na wykonanie uktadu membranowego odpowiadajgcego technologii opisanej
w dokumentacji projektowej (fj. wykonanie uktadu membranowego rurowego/tubowego) nie
dopuszcza sie stosowania uktadéw pakietowych membranowych zatopionych. Zamawiajgcy
uzna referencje i doswiadczenie jezeli Wykonawca wykaze sie wykonaniem catej instalacji
wraz z uktadem membranowym dla branzy wodno-Sciekowej lub pokrewnej.”. Majgc
powyzsze na uwadze stwierdzit, ze ani z tresci referencji z 11.01.2016 r., ani z umowy
z 20.03.2013 r. na realizacje zadania wykazanego przez wykonawce w wykazie robot nie
wynika zakres faktycznie wykonanych robdt przez kazdego z cztonkéw konsorcjum firm
S TALBUDOM” Sp. z o.o. (lider), ,WIKAR” Przedsiebiorstwo Budowlano-Transportowe Sp.
z 0.0. Na okre$lony w ww. umowie zakres zrealizowanych wspodlnie przez cztonkow
konsorcjum zadan na tgczng kwote 6.720.105,00 zt brutto skiadaty sie poszczegdlne
elementy z cenami brutto: 1) budynek podczyszczalni - 1.943.400,00 zl, 2) sieci i przytgcza -
701.100,00 z, 3) elementy zewnetrzne - 557.805,00 zl, 4) dostawa i montaz urzgdzen
technologii podczyszczania - 3.259.500,00 zt, 5) projekty, instrukcje eksploatacji, pozwolenie
na uzytkowanie 258.300,00 zt. Nie sposdb zatem stwierdzi¢, iz zamawiajgcy byt w stanie na
podstawie powyzej przytoczonych danych poprawnie zweryfikowaé samodzielny udziat
i uzna¢ doswiadczenie podmiotu ,STALBUDOM” Sp. z o0.0. za wystarczajgce do
powotywania sie na nie przez Wykonawce wykazujgcego spetnianie przedmiotowego
warunku udziatu w postepowaniu.

W dalszej kolejnosci wskazat, ze przywotane przez Zamawiajgcego w tresci
zastrzezen wyroki KIO prezentujg juz nieaktualng linie orzeczniczg. Od momentu wydania
wyroku TSUE z 04.05.2017 r., C-384/14 Esaprojekt, ugruntowata sie zasada, ze wykonawca
moze powotywaé sie na doswiadczenie w wykonaniu zamowienia jako cztonek konsorcjum,
ale tylko w zakresie bezposredniego udziatu w realizacji przynajmniej jednej z czesci
zamowienia, do ktérego catosciowego wykonania zobowigzane jest to konsorcjum firm.
Zatem, wykonawca nie moze polegac, w celu wykazania spetnienia warunku dotyczgcego
doswiadczenia, na realizacji swiadczen przez innych czionkéw grupy wykonawcow,
w ktérych realizacji faktycznie i konkretnie nie brat udziatu. Przywotana zasada znajduje
zastosowanie w kazdym przypadku, gdy postawiono warunek odnoszacy sie do potencjatu
technicznego lub zawodowego, a w postepowaniu oferte zlozyto konsorcjum firm -

niezaleznie od rodzaju przedmiotu zamowienia. Powyzsze stanowisko prezentuje obecnha
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linia orzecznicza KIO, co mozna zauwazy¢ przyktadowo w: wyroku z 26.05.2017 r., sygn. akt:
KIO 905/17, KIO 925/17, KIO 933/17, wyroku z 22.12.2017 r., sygn. akt: KIO 2571/17, czy
tez w wyroku z 15.02.2018 r., sygn. akt: KIO 188/18, KIO 201/18. W nastepstwie wydania
powyzej przytoczonego wyroku TSUE z 04.05.2017 r. nastgpit odwrot od postrzegania
doswiadczenia zdobywanego przez konsorcjanta przez pryzmat solidarnej odpowiedzialnosci
cztonkow konsorcjum. Zatem na gruncie obecnego orzecznictwa nie sposéb powotac sie na
teze, zgodnie z ktérg wykonawca bedgcy cztonkiem konsorcjum z tytutu cigzacej na nim
odpowiedzialnosci solidarnej jest zaangazowany w petni przy realizacji zamowienia i nabywa
wiedze i doswiadczenie co do catosci prac. Tym samym, doswiadczenie nabywane przez
poszczegdlnego cztonka konsorcjum nalezy utozsamia¢ z faktem jego udziatu w realizacji
zamowienia, jak rowniez w odniesieniu jedynie do zakresu prac faktycznie realizowanych
przez konsorcjanta. Jednoczesnie nalezy stwierdzi¢, ze warunek udziatlu w postepowaniu
dotyczacy doswiadczenia jest odnoszony do rzeczywistego zrealizowania przez wykonawce
czesci lub catosci zamowienia, a nie skutkdw prawnych powigzan wynikajgcych z wczesnigj
zawartych przez wykonawcéw umow. Umowa konsorcjum okresla zakres nabywanego
doswiadczenia przez kazdego z cztonkdw poprzez zakres prac przypisany konsorcjantowi
zgodnie z jej trescig. Na potwierdzenie powyzszego warto przywota¢ wyrok KIO z 11.06.
2018 r., sygn. akt: KIO 996/18: ,Wykonawca wykonujgcy zamoéwienie publiczne
w konsorcjum z innymi wykonawcami nabywa doswiadczenie tylko w takim zakresie, jaki
lezat u podstaw jego obowigzkéw w ramach umowy konsorcjalnej. Wykonawca taki nie
nabywa doSwiadczenia catej grupy wykonawcow w odniesieniu do catosci Swiadczenia.
W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego chodzi bowiem nie o teoretyczng
potencjalng mozliwo$¢ prawidfowego wykonania zamobwienia, ale o wybdér wykonawcy
dajgcego najwigkszg gwarancje nalezytego wykonania zamowienia”.

W odniesieniu do twierdzeh Zamawiajgcego, iz inwestycja, ktérg wykazat Wykonawca
nie byta budowg dwoch niezwigzanych funkcjonalnie ze sobg obiektéw budowlanych
stanowigc catosciowo funkcjonalny obiekt o wartosci przynajmniej 5.000.000 z, co istotnie
wplywa przy ocenie zdobycia odpowiedniego doswiadczenia, tozsamego z inwestycjg
realizowang przez Zamawiajgcego nalezy podkresli¢, iz przywotane stanowiska orzecznictwa
znajdujg zastosowanie niezaleznie od rodzaju przedmiotu zamdwienia i nie mogg zostaé
pomijane jezeli przedmiot zamowienia stanowi $wiadczenie niepodzielne.

Warto zauwazy¢, iz Zamawiajgcy ma prawo, w zaleznosci od rodzaju i charakteru
$wiadczenia, zgda¢ od wykonawcy wykazania konkretnego poziomu kwalifikacji i czyni to
ustanawiajagc, bgadz nie, warunki udziatu w postepowaniu. Zasada przejrzystosci wymaga,
aby wszystkie warunki i zasady postepowania w sprawie udzielenia zamowienia publicznego

byly okreslone w sposéb jasny, precyzyjny i jednoznaczny w ogtoszeniu o zaméwieniu lub
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w SIWZ. Natomiast, nie ulega watpliwosci, iz zamawiajgcy jest zwigzany przyjetymi w tym
zakresie zapisami i powinien bada¢ ztozone oferty zgodnie z przyjetymi w ogtoszeniu
o zamowieniu lub SIWZ warunkami udziatlu w postepowaniu. W rozpoznawanym stanie
faktycznym sprawy istotnym jest brak mozliwosci automatycznego podchodzenia do kwestii
oceny mozliwosci powolywania sie przez Wykonawce na doswiadczenie podmiotu
» TALBUDOM” Sp. z 0.0. uzyskane w ramach wspdlnej realizacji zamowienia w ramach
konsorcjum - do ktorego odwotywat sie Wykonawca w zlozonym na wezwanie
Zamawiajgcego wykazie robét budowalnych. W takim przypadku, koniecznoécig staje sie
badanie przez Zamawiajgcego tego, w jakim zakresie faktycznie wykonawca realizowat
zadania wskazane w wykazie robét budowlanych, bowiem tylko ten zakres prac jest istotny
Z punktu widzenia zdobytego przez podmiot trzeci doswiadczenia, bedgcym potencjatem na
ktéry powotuje sie wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie przedmiotowego zamdwienia.

W kontekscie powyzszego nie budzi zadnych watpliwosci koniecznos¢ zastosowania
przez Zamawiajgcego wzgledem Wykonawcy procedury, opisanej w art. 26 ust. 4 Pzp,
polegajacej na wyjasnieniu wskazywanego w wykazie robét budowlanych doswiadczenia
w aspekcie faktycznego udziatu podmiotu ,STALBUDOM” Sp. z 0.0. w realizacji okreslonych
zadan zwigzanych z wykonaniem wspdlnie z podmiotem ,WIKAR” Przedsiebiorstwo
Budowlano-Transportowe Sp. z 0.0. zadania pn.: ,Budowa podczyszczalni odciekow ze
sktadowiska odpaddéw na terenie ZGO S.A. w Bielsku-Biatej". Brak weryfikacji doswiadczenia
do ktérego odwotywat sie Wykonawca w przedstawionym wykazie robot budowlanych pod
wskazywanym powyzej katem lub bezrefleksyjne uznanie przez zamawiajgcego, ze
doswiadczenie uzyskane przez podmiot ,STALBUDOM" Sp. z 0.0. w ramach konsorcjum
moze by¢é w catosci zakwalifikowane jako doswiadczenie jednego z czionkéw konsorcjum
w opinii Prezesa UZP prowadzi z sposéb bezposredni do naruszenia art. 26 ust. 4 Pzp.
Podobne stanowisko zostato zajete przez KIO w uchwale z 06.05.2019 r., sygn. akt: KIO/KD
33/19. Co wiecej, nalezy dodaé, ze Zamawiajgcy mogt réwniez skorzysta¢ z uprawnienia do
wystgpienia do podmiotu, ktory wystawit takie referencje, z wnioskiem o przekazanie mu
niezbednych informaciji dotyczacych realizacji umowy, odnoszgcych sie do zakresu i rodzaju
prac wykonywanych przez poszczegolnych cztonkéw konsorcjum stosujgc tryb przewidziany
w § 2 ust. 6 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow
dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia (Dz. U. z 2016 r. poz. 1126). Majac na uwadze powyzej dokonang analize stanu
faktycznego sprawy Prezes Urzedu informuje, ze podtrzymuje stwierdzone w Informacji
0 wyniku naruszenie art. 26 ust. 4 Pzp poprzez zaniechanie wezwania ww. wykonawcy do
ztlozenia wyjasnien dotyczacych faktycznego udziatu podmiotu trzeciego w realizacji

wskazanej w wykazie robot, roboty budowlanej, ktéra zostata wykonana wspdlnie przez
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cztonkéw konsorcjum firm: ,STALBUDOM” Sp. z o.o. (lider), ,WIKAR” Przedsiebiorstwo
Budowlano-Transportowe Sp. z 0.0., co w konsekwencji stanowi rowniez naruszenie art. 24
ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 oraz art. 7 ust. 1 i 3 Pzp poprzez udzielenie
zamdwienia wykonawcy, ktérego wybor byt niezgodny z przepisami Pzp, naruszajgc
jednoczesnie nakaz udzielenia zamdéwienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami

ustawy wraz z jedng z podstawowych zasad udzielania zaméwien publicznych.

Jednoczesnie Prezes UZP, poinformowat stosownie do tresci art. 167 ust. 2 Pzp,
wobec nieuwzglednienia zastrzezeh od wyniku kontroli doraznej o ich przekazaniu do

zaopiniowania przez Krajowg lzbe Odwotawczg.

Na tym tle Krajowa Izba Odwotawcza zobowigzana byta na podstawie art. 167

ust. 3 Pzp wyda¢ niniejszg uchwate.

Izba ustalita, ze stan faktyczny zostat w toku kontroli ustalony prawidtowo i nie byt
kwestionowany w zastrzezeniach. Kwestig sporng byla ocena ustalonego stanu faktycznego

pod katem wykazania przez Prezesa UZP naruszen.

W tym zakresie, Izba stwierdzita, ze biorgc pod uwage dokumenty zgromadzone
w przedmiotowej sprawie oraz ustalenia faktyczne i stanowisko Prezesa UZP wyrazone
w Informacji o wynikach kontroli doraznej oraz w odpowiedzi na zastrzezenia od tych
wynikéw zgtoszone przez Zamawiajgcego, uwzgledniajgc réwniez tresC¢ zastrzezen
ztozonych przez Zamawiajgcego od wynikéw kontroli doraznej nalezy uznaé, iz
w przedmiotowej sprawie istnialy podstawy do stwierdzenia naruszenia przez

Zamawiajgcego przywotanych powyzej przepiséw.

Izba w petni podzielita argumentacje Prezesa UZP wyrazong w szczegolnosci
w odpowiedzi na zastrzezenia od wyniku kontroli, uznajgc jg za wtasng. Z tej przyczyny

ograniczy sie jedynie do podkreslenia pewnych zasadniczych kwestii.

W zakresie kwestionowanych uprawnien zawodowych, Izba wskazuje, ze warunek

dotyczyt dysponowania osobg zdolng do wykonania zaméwienia przewidziang do petnienia

funkcji Kierownika Budowy 2z uprawnieniami budowlanymi do kierowania robotami
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budowlanymi - w_specjalnoéci konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczeh oraz posiadajacego

co najmniej 5-letnie doswiadczenie zawodowe (po uzyskaniu uprawnien budowlanych) na
stanowisku kierownika budowy. Celem jego potwierdzenia nalezato ztozy¢ wykaz osob,
skierowanych przez wykonawce do realizacji zamdwienia publicznego, w szczegodlnosci
odpowiedzialnych za sSwiadczenie ustug, kontrole jakosci lub kierowanie robotami
budowlanymi sporzgdzony wg wzoru stanowigcego zat. nr 4 do SIWZ. W tresci wykazu oséb,
ztozonego w odpowiedzi na wezwanie wystosowane w trybie art. 26 ust. 2 Pzp przez
Przedsiebiorstwo Robot Inzynieryjno-Monterskich Budownictwa PRIMBUD Sp. z o.0., jako
osoba przewidziana do petnienia funkcji kierownika budowy zostat wskazany - p. P. W.wraz z
informacjg na temat kwalifikacji zawodowych: ,Kwalifikacje upowazniajgce do wykonywania
samodzielnej funkcji kierownika budowy i robét Upr. Nr 32/Tbg/92 w
specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej.”. Jednoczesnie wraz z wykazem oséb wykonawca

ztozyt m.in. kopie dokumentu potwierdzajgcego posiadane przez p. P. W. - uprawnienia

budowlane w_specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej w postaci decyzji Nr 32/Tbhg/92 z
31.03.1992 r. ,Stwierdzenie przygotowania zawodowego do petnienia samodzielnych funkcji
technicznych w budownictwie” wydanej na podstawie § 5 ust. 2, §6 ust. 2i§7i§ 13 ust. 1
pkt 2 oraz zmiany Dz. U. Nr 69, poz. 229 z 08.08.1991 r. rozporzadzenia Ministra Gospodarki
Terenowej i Ochrony Srodowiska 20.02.1975 r. w sprawie samodzielnych funkcji
technicznych w budownictwie (Dz. U. Nr 8, poz. 46), dalej: ,rozporzgdzeniem w sprawie sftb

z 1975 r.". Z tresci ww. decyzji wynika, ze p. P. W. legitymuje sie - wyksztatceniem Srednim

technicznym (technik urzgdzen sanitarnych) i posiada przygotowanie zawodowe

upowazniajgce go do wykonywania samodzielnej funkcji kierownika budowy i robot w
specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej. Okresla takze, ze p. P. W. jest upowazniony m.in. do
kierowania, nadzorowania i kontrolowania budowy i robot, kierowania i
kontrolowania wytwarzania konstrukcyjnych elementéw budowlanych oraz oceniania i

badania stanu technicznego w zakresie wszelkich budynkow i innych budowli o powszechnie

znanych rozwigzaniach konstrukcyjnych, z wytgczeniem linii, weztow i stacji kolejowych, drég

oraz lotniskowych drdg startowych i manipulacyjnych, mostéw, budowli hydrotechnicznych i
wodnomelioracyjnych. Brak jest tez tam sformutowania, czy powyzej opisane uprawnienia sg

uprawnieniami w ograniczonym czy tez w nieograniczonym zakresie.

Izba podzielita w zakresie przedstawionego stanu faktycznego ocene dokonang przez
Prezesa UZP w Informacji o wynikach kontroli oraz w Odpowiedzi na zastrzezenia.

Jednoczesnie podkreslajgc, za orzecznictwem — wyrok KIO z 10.05.2018 r., sygn. akt: KIO

779/18, ze: ,(...) podziat uprawnienn budowlanych na uprawnienia bez ograniczen

i w ograniczonym zakresie zostat wprowadzony przepisami ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. -

Prawo budowlane, ktére weszty w zycie 1 stycznia 1995 r. Do roku 1995 przepisy prawa
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budowlanego - jak podajg eksperci z tej dziedziny - nie przewidywaty wprost uprawnien
budowlanych, ktérych zakres bytby ograniczony podmiotowo lub przedmiotowo. Jednakze
taki podziat istniat, aczkolwiek roznit sie sposobem stosowania ograniczen polegajgcym na
okre$laniu, w jakim zakresie osoba posiadajgca uprawnienia budowlane moze wykonywac
samodzielne funkcje techniczne w budownictwie, a w jakim podlegata wytgczeniu. Przyktad
taki stanowig przepisy rozporzgdzenia Ministra Gospodarki Terenowej i Ochrony Srodowiska
z dnia 20 stycznia 1975 r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie
(Dz.U. Nr 8, poz. 46 ze zm.), ktore jako formy ograniczenia uprawnienn wprowadzity m.in.
pojecie: "powszechnie znane rozwigzania konstrukcyjne | schematy techniczne".

Niewatpliwie, co podnosit na rozprawie Przystepujgcy - zasada nadawania uprawnien

w_okreSlonym zakresie od poczatku wydawania uprawnienn generalnie byta niezmienna -

osoby z wyzszym wyksztatceniem technicznym odpowiednim dla danej specjalnosci mogty

uzyskaé uprawnienia budowlane bez ograniczen, natomiast osoby ze Srednim

wyksztatceniem technicznym lub z wyzszym wyksztatceniem, ale pokrewnym dla danej

specjalno$ci _mogty uzyskac uprawnienia jedynie w ograniczonym zakresie. Z kolei

wydawanie uprawnien budowlanych w ograniczonym zakresie przewidywat m.in. § 2 ust. 2

wskazanego rozporzgdzenia z 1975 r., zgodnie z ktdorym osoby posiadajgce Srednie

wyksztatcenie techniczne mogty wykonywacé samodzielng funkcje projektanta w specjalnosci

techniczno-budowlanej zgodnej z posiadanym wyksztaticeniem technicznym wytacznie tak

jak w punkcie 2 tego przepisu: "2) w innych specjalnosciach techniczno-budowlanych -

w zakresie obiektow budowlanych, budowli i instalacji o powszechnie znanych rozwigzaniach
konstrukcyjnych i schematach technicznych”. Niewatpliwie te przepisy tak jak w_punkcie 2

wprowadzaty ograniczenia przedmiotowo [w punkcie 1 z kolei podmiotowo: "1) "budownictwo

0s6b fizycznych"] nie nazywajgc ich wprost uprawnieniami budowlanymi w ograniczonym

zakresie, jak czyni to obowigzujgca ustawa — Prawo budowlane. Autorzy podajg, ze przed

1995 r. nie wystepowaty uprawnienia budowlane w ograniczonym zakresie w ujeciu

formalnym, lecz ujeciu _materialnym. Zatem o fakcie ograniczenia uprawnien bedzie

decydowata kazdorazowo tre$¢ decyzji o nadaniu uprawnien budowlanych, jednakze
o spetnieniu wymagania decydowac bedzie takze opis warunku, tak jak w niniejszej sprawie.
(...)”. Podobne stanowisko wyrazita KIO w wyroku z 10.11.2017r., sygn. akt: KIO 2196/17,

gdzie de facto przyznata ze uprawnienia ograniczone do powszechnie znanych rozwigzan

konstrukcyjnych sg uprawnieniami w ograniczonym zakresie.

Jezeli wiec Zamawiajgcy, okreslit, ze wymaga od wykonawcow w zakresie potencjatu
kadrowego na stanowisko Kierownika Budowy wykazania dysponowaniem osobg
posiadajgcg uprawnienia budowlane w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez

ograniczen, to wykonawca winien w wykazie oséb wskazac¢ osobe posiadajgcg uprawnienia
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budowlane czynigce zado$¢ postawionemu warunkowi. P. P. W. - technik urzgdzen
sanitarnych, ze wzgledu na przyznane uprawnienia i Srednie wyksztatcenie techniczne,
posiada uprawnienia budowlane odpowiadajgce obecnie wydawanym uprawnieniom
w ograniczonym zakresie, tj. do petnienia samodzielnych funkcji technicznych

w budownictwie we wskazanej w tresci uprawnien specjalnosci z ograniczeniami.

Zamawiajgcy w toku przeprowadzonego postepowania nie podjgt zadnych czynnosci
zmierzajgcych do wezwania ww. Wykonawcy do uzupetnienia wykazu osob w zakresie
wykazania dysponowaniem Kierownikiem Budowy posiadajgcego uprawnienia budowlane do
kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen
za wyjgtkiem wezwania w trybie art. 26 ust. 2 Pzp. W rezultacie lzba zgadza sie ze
stanowiskiem Prezesa UZP, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 26 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie
wezwania Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjno-Monterskich Budownictwa PRIMBUD Sp.
Zz 0.0. do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego spetnianie warunku udziatu
w  postepowaniu  dotyczgcego posiadania odpowiedniego zasobu kadrowego.
W konsekwencji Zamawiajgcy naruszyt tez art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3
Pzp, tj. zaniechat wykluczenia Wykonawcy, ktéry nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu. Skutkowato to w konsekwencji, tym, ze Zamawiajgcy poprzez dokonanie
wyboru oferty zilozonej przez Wykonawce niespetniajgcego ww. warunku udziatu
w postepowaniu i udzielenie mu zamoéwienia naruszyt okreslony w art. 7 ust. 1 i 3 Pzp nakaz

udzielenia zamowienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami Pzp.

W_zakresie kwestionowanej ocena doswiadczenia. Zamawiajgcy okreslit warunek

dotyczgcy doswiadczenia wymagajgc od wykonawcow wykazania w okresie ostatnich pieciu
lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres dziatalno$ci jest krétszy - w tym
okresie robot budowlanych stanowigcych przedmiot zaméwienia, tj. ,wykazac sie robotami
budowlanymi na kwote min. 5.000.000 zt brutto stanowigce przedmiot Zamdwienia tj. co
najmniej jedng referencig na wykonanie ukfadu membranowego odpowiadajgcego
technologii opisanej w dokumentacji projektowej (tj. wykonanie uktadu membranowego
rurowego/tubowego) nie dopuszcza sie stosowania uktadow pakietowych membranowych
zatopionych. Zamawiajgcy uzna referencje i doswiadczenie jezeli Wykonawca wykaze sie
wykonaniem catej instalacji wraz z uktadem membranowym dla branzy wodno-Sciekowej lub

pokrewnej.".

Przedsiebiorstwo Robdt Inzynieryjno-Monterskich Budownictwa PRIMBUD Sp. z o.0.
w celu potwierdzenia spetniania powyzszego warunku polegat na potencjale podmiotu
trzeciego STALBUDOM Sp. z 0.0. (na podstawie zobowigzania do oddania swoich zasobdw

wiedzy i doswiadczenia z 18.06.2018 r.) wskazujagc w wykazie robdt, wykonang na rzecz
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Zaktadu Gospodarki Odpadami S.A. w Bielsku Biatej, robotg budowlang pn.: ,Budowa
podczyszczalni odciekow ze skfadowiska odpaddw na terenie ZGO S.A. w Bielsku Biatej”
przez konsorcjum firm: STALBUDOM Sp. z o.o0. (Lider), ,WIKAR” Przedsiebiorstwo
Budowlano-Transportowe Sp. z 0.0. 0 catkowitej wartosci 6.720.105,00 zt brutto.

Jednoczesnie, ani z tresci wykazu robot, ani z umowy zawartej w dniu 20.03.2013 .
(Nr 13/ZP/2G0OJ/2012) w celu realizacji ww. roboty budowlanej, ani z referencji z 11.01.
2016 r. nie wynika zakres i wartos¢ prac wykonanych przez kazdego z cztonkéw konsorcjum

podczas realizacji ww. zamowienia, a w szczegolnosci - STALBUDOM Sp. z 0.0.

Nalezy zgodzi¢ sie z Prezesem UZP, ze nie sposéb stwierdzi¢, iz Zamawiajgcy byt
w stanie na podstawie powyzej przytoczonych danych poprawnie zweryfikowaé samodzielny

udziat i uzna¢ doswiadczenie podmiotu ,STALBUDOM” Sp. z o.0.

Izba w tym zakresie wskazuje takze na wyrok KIO 11.06.2018 r., sygn. akt: KIO

996/18: ,(...) Zgodnie z art. 22 ust. 1 a ustawy zamawiajgcy okre$la warunki udziatu
w postepowaniu w sposob umozliwiajgcy ocene zdolnosSci wykonawcy do nalezytego
wykonania zamowienia. Bezsporne jest, ze w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy
takie warunki udziatu w postepowaniu okreslit. Dodatkowo w pkt 9.3 zamawiajgcy wskazat,
ze dokumenty skfadane przez wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o zamowienie
potwierdzajg spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia
w zakresie, w ktorym kazdy z wykonawcdw wykazuje spetnianie warunkoéw udziatu
w postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia. W przedmiotowym postepowaniu warunek
do$wiadczenia zawodowego wykazywat PBil ABT sp. z o.0. i byto to doswiadczenie, ktore

nabyt w _innym konsorcjum niz zawigzane na potrzeby tego postepowania. Z dorobku

orzeczniczego TSUE (orzeczenie z dnia z dnia 4 maja 2017r., C-387/14) wynika, jak stusznie

zauwazyt odwotujgcy, ze doswiadczenie zawodowe jest przypisane temu podmiotowi, ktory

faktycznie je nabyt, a wiec temu, ktéry realnie wykonywat czynnoSci wchodzgce w sktad

Swiadczenia, z ktérego dosdwiadczenie wywodzi. O tym takze, iz ustawodawca tak krajowy

Jak i unijny $cisle wigzg dos$wiadczenie z konkretnym podmiotem, ktéry je nabyt Swiadczy
takze wprowadzenie do ustawy wymogu z art. 22a ust. 4 ustawy, a wiec osobistego
wykonania przez podmiot trzeci zakresu prac, ktore dotyczg uzyczonego doswiadczenia
zawodowego. Tym samym w ocenie Izby analogicznie nalezy uznac, Zze wykonawca
wykonujgcy zamowienie publiczne w konsorcjum z innymi wykonawcami nabywa
doswiadczenie tylko w takim zakresie jaki lezat u podstaw jego obowigzkow w ramach
umowy konsorcjalnej. Wykonawca taki nie nabywa doswiadczenia catej grupy wykonawcow
w odniesieniu do catosci Swiadczenia. W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
chodzi bowiem nie o teoretyczng potencjalng mozliwoS¢ prawidtowego wykonania
zamowienia, ale o wybor wykonawcy dajgcego najwiekszg gwarancje nalezytego wykonania
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zamoOwienia. Racje zatem nalezy przyzna¢ odwotujgcemu, ze ustawodawca krajowy coraz
wiekszg wage przyktada do oceny, czy wykonawca sktadajgcy oferte na realng mozliwosc
wykona¢ zamdwienie. O tym podejsciu ustawodawcy $wiadczg nie tylko powofane przepisy
dotyczgce podmiotow trzecich ale takze art. 22d ust. 2 ustawy pozwalajgcy zamawiajgcemu
nawet na ocene biezgcego zaangazZowania wykonawcy w przedsiewziecia gospodarcze,

ktére moga oddziatywac¢ na mozliwo$¢ wykonania zamowienia publicznego. W_konsekwenciji

zamawiajacy uzyskujac informacje, ze wykazane doSwiadczenie przez jednegqo

Z konsorcjantéw zostato nabyte w konsorcjum z podmiotem nie ubieqgajgcym sie wspdlnie

o to zamowienie, obowigzany jest zweryfikowaé, czy rzeczywisScie cato$¢ dosSwiadczenia

wymaganeqo w warunku udziatu w postepowaniu zostata nabyta w wyniku faktycznego

wykonania robot przez PBil ABT sp. z 0.0.. Zamawiajacy w takiej sytuacji moze korzystac

zaréwno z art. 26 ust. 4 ustawy, jak i zwrdcié sie o informacje do zamawiajaceqo na rzecz,

ktérego wykonane byto zamowienie. (...) Zamawiajgcy wyraznie okreslit, ze wspoinie

dziafajgcy wykonawca skfada dokumenty w takim zakresie w jakim sam wykazuje spetnianie
danego warunku. Sam fakt jednak ztozenia dokumentéw na potwierdzenie spetniania
warunku nie zwalnia zamawiajgcego z obowigzku weryfikacji czy w rzeczywisto$ci dane
dos$wiadczenie dowodzi spetniania warunku udziatu w postepowaniu. W niniejszej sprawie
zamawiajgcy takiej czynnosci zaniechat nie weryfikujgc zakresu doswiadczenie nabytego
przez PBil ABT sp. z o.0. u zamawiajgcego Przedsiebiorstwa Wodociggow i Kanalizacji
Okregu Czestochowskiego S.A. W konsekwencji o ile nie mozna na obecnym etapie
przesadzic, czy przystepujgcy spetnia warunek doswiadczenia zawodowego, a tym samym
nie mozna jednoznacznie ustali¢, ze przystepujgcy nie wykazat spetfniania tego warunku, to
Jjednak zamawiajgcy nie zastosowat art. 26 ust. 4 ustawy w celu wyjasnienia jaki zakres robot
dla Przedsiebiorstwa Wodociggow i Kanalizacji Okregu Czestochowskiego S.A. wykonat PBil
ABT sp. z 0.0. i w tym zakresie nalezato uznac, ze zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy
przez niezastosowanie art. 26 ust. 4 ustawy. (...)”. Podobnie wyrokach KIO, m.in.
z 22.12.2017 r. sygn. akt: KIO 2571/17, z 26.05.2017 r. sygn. akt: KIO 905/17, sygn. akt: KIO
925/17, sygn. akt: KIO 933/17, z 04.10.2017 r. sygn. akt: KIO 1987/17, z 15.02.2018 sygn.
akt: KIO 188/18, sygn. akt: KIO 201/18, z 21.12.2018 r. sygn. akt: KIO 2529/18, czy tez
Z 18.04.2019 r., sygn. akt: KIO 588/19.

Jednoczesnie, Izba podnosi, ze z dokumentow w jakich posiadaniu byt Zamawiajgcy

wynika, jedynie, ze_ STALBUDOM Sp. z 0.0. byt liderem éwczesnego konsorcjum. Nie miat

jakichkolwiek dodatkowych informacji np. w tresci referencji, ktére pozwalatyby na
powotywanie sie pojedynczego Wykonawcy cztonka konsorcjum z racji jego czynnego udziat
w zarzadzaniu sprawami konsorcjum — na doswiadczenie catego konsorcjum. W tym
zakresie lzba wskazuje za wyrokiem KIO z 04.12.2017 r., sygn. akt: KIO 2413/17
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,Podkreslenia wymaga, ze sam Trybunat Sprawiedliwosci UE podnosit, ze warunkiem
uznania mozliwosci powotania sie na doSwiadczenie catego konsorcjum przez pojedynczego
wykonawce jest jego czynny udziat w zarzgdzaniu sprawami konsorcjum (Wyrok z dnia 18
lipca 2007 r. w sprawie Komisja Wspélnot Europejskich przeciwko Grecji sygn. C-399/05 —
za wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej sygn. akt KIO 1854/17). Powyzej wskazane
stanowisko dostrzegalne jest w orzecznictwie jak rowniez doktrynie tematu, bowiem ma ono
szczegolne znaczenie, z jednej strony dajgce podmiotom realizujgcym w znacznym
rozmiarze Kkontrakt mozliwo$¢ wykazywania sie nabytym do$wiadczeniem, z drugiej strony
eliminuje  mozliwo$¢ postugiwania sie dos$wiadczeniem catego ,konsorcjum” przez

wykonawcow, ktorzy realizowali kontrakt w marginalnym zakresie”.

Jednoczesnie orzecznictwo podane przez Zamawiajgcego zapadio przed wydaniem
orzeczenia przez TSUE, ktére jako aquis communitaire tworzg system prawa pierwotnego

EU i podlegajg stosowaniu wprost, bez potrzeby ich implementacji w polski porzadek prawny.

W kontekscie powyzszego nie budzi zadnych watpliwosci koniecznos¢ zastosowania
przez Zamawiajgcego wzgledem Wykonawcy procedury, opisanej w art. 26 ust. 4 Pzp, co do
wyjasnienia wskazywanego w wykazie robot budowlanych doswiadczenia w aspekcie
faktycznego udziatu podmiotu ,STALBUDOM” Sp. z o.0. w realizacji okreslonych zadan
zwigzanych z wykonaniem wspodlnie z podmiotem ,WIKAR” Przedsiebiorstwo Budowlano-
Transportowe Sp. z o0.0.. ,Budowa podczyszczalni odciekéw ze sktadowiska odpaddw na
terenie ZGO S.A. w Bielsku-Biatej". Brak weryfikacji doswiadczenia do ktérego odwotywat sie
Wykonawca w przedstawionym wykazie robét prowadzi z sposéb bezposredni do naruszenia
art. 26 ust. 4 Pzp. Zasadnie Zamawiajgcy mogt rowniez skorzysta¢ z uprawnienia do
wystgpienia do podmiotu, ktory wystawit takie referencje, z wnioskiem o przekazanie mu
niezbednych informaciji dotyczacych realizacji umowy, odnoszgcych sie do zakresu i rodzaju
prac wykonywanych przez poszczegolnych cztonkdédw konsorcjum stosujgc tryb przewidziany
w § 2 ust. 6 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie

zamoéwienia (Dz. U. z 2016 r. poz. 1126).
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Wobec powyzszego, Krajowa |zba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 167 ust.

3 i 4 Pzp wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:

Czionkowie:
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