Sygn. akt: KIO 829/12

WYROK
Z dnia 8 maja 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ewa Rzo nca

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 maja 2012 r. w Warszawie w sprawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 kwietnia 2012 r. przez
wykonawce Przedsiebiorstwo Remontowo-Budowlane "ERBUD" Sp. z o0.0., ul
Podmiejska 71, 44-207 Rybnik w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Gliwice, ul.
Zwyci estwa 21, 44-100 Gliwice

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Przedsi ebiorstwo Remontowo-Budowlane "ERBUD"
Sp. z 0.0., ul. Podmiejska 71, 44-207 Rybnik i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesiec€ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Przedsi ebiorstwo
Remontowo-Budowlane "ERBUD" Sp. z 0.0., ul. Podmiej  ska 71, 44-207 Rybnik
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Przedsiebiorstwo Remontowo-Budowlane "ERBUD" Sp. z o.0., ul
Podmiejska 71, 44-207 Rybnik na rzecz Miasta Gliwice, ul. Zwyci estwa 21, 44-
100 Gliwice kwote 56 zt 00 gr (stownie: piecdziesigt szesc¢ ziotych zero gorszy)
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu dojazdu na

rozprawe.



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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodnicz acy:  ......ocoviiiiiiiiiiie



Sygn. akt: KIO 829/12

Uzasadnienie

Miasto Gliwice, ul. Zwyciestwa 21, 44-100 Gliwice (dalej: ,zamawiajacy”) - prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej
"ustawq" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,Zespét Szkot

Techniczno-Informatycznych w Gliwicach ul. Chorzowska 5-budowa sali sportowej".

Szacunkowa wartos¢ zamowienia jest nizsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

20 kwietnia 2012 r. zamawiajgcy poinformowat Przedsiebiorstwo Remontowo-
Budowlane "ERBUD" Sp. z 0.0., ul. Podmiejska 71, 44-207 Rybnik (dalej: ,odwotujacy” lub
,ERBUD") 0 wyborze najkorzystniejszej oferty, wykluczeniu ERBUD z udziatu w postepowaniu,

odrzuceniu jego oferty i zatrzymaniu wadium.

25 kwietnia 2012 r. ERBUD wniést odwotanie zarzucajgc zamawiajgcemu
bezpodstawne wykluczenie odwolujgcego z udzialu w oraz odrzucenie jego oferty. ERBUD
zarzucat zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwigzku z art. 46 ust. 1 i 3 ustawy 0
samorzadzie gminnym, a to poprzez:

» dokonanie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, wykluczenia odwotujgcego
wykonawcy, odrzucenia jego oferty i zatrzymania wadium przez osobe nieuprawniong
do reprezentacji zamawiajgcego,

* dokonanie czynnosci poréwnania, oceny i wyboru ofert z pominigeciem wszystkich
zlozonych i niepodlegajacych odrzuceniu ofert, to jest z pominieciem oferty
odwolujacego,

2. art. 24 ust. 2 pkt. 4 oraz art. 92 ust. 1 pkt. 2 ustawy w zwigzku z art. 24 ust. 4 ustawy, a
to poprzez:

» bezpodstawne przyjecie, iz ERBUD nie wykazat spetlnienia warunkow udziatu w
postepowaniu, to jest nie przediozyt ,Wykazu os6b" potwierdzajacego dysponowanie
przez wykonawce osobami zdolnymi do wykonania zamodwienia, podczas gdy
wykonawca taki wykaz ztozyt i nie byt wzywany do jego wyjasnienia,

* bezpodstawne wykluczenie odwolujgcego z udzialu w postepowaniu i bezpodstawne

odrzucenie jego oferty.



ERBUD wnosit o:

* uniewaznienie czynnosci wykluczenia ERBUD z udziatu w postepowaniu,

* uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,

* nakazanie zamawiajgcemu powtorzenie czynnosci oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej z uwzglednieniem wszystkich ofert niepodlegajacych odrzuceniu, w
tym oferty odwotujgcego,

e zasgdzenie od zamawiajgcego ha rzecz ERBUD kosztéw postepowania, w tym
kosztéw zastepstwa przez pethomocnika, wedlug norm prawem przepisanych,

» przeprowadzenie dowodow wskazanych w tresci uzasadnienia niniejszego pisma.

Odwotujacy wskazywalt, ze stosownie do tresci art. 179 ust. 1 ustawy, iz posiada interes
w ziozeniu odwotania. Czynnosci zamawiajacego pozbawity bowiem ERBUD prawa do
merytorycznej oceny przygotowanej przez niego oferty a nadto staly sie przyczyng
bezpodstawnego zatrzymania wadium. Podnosit, ze wykonawca skladajgcy oferte w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego ma prawo oczekiwa¢ aby jego oferta
podlegata merytorycznej ocenie. Pozbawienie prawa do merytorycznej oceny ofert godzi z
samej istoty takie] czynnosci w interes wykonawcy. W ocenie odwotujgcego uchybienia,
ktorych dopuscit sie zamawiajacy w niniejszej sprawie majg wptyw na wynik postepowania.
Niezaleznie bowiem od tego jaka bytaby ostateczna kolejnos¢ ofert w interesie odwotujgcego
jest to, by jego oferta zostata poddana klasyfikacji i mogta uzyskac¢ okreslony wynik. Tylko
merytoryczny wynik umozliwia bowiem wykonawcom udziat w realizacji zadania, rowniez w
tych przypadkach gdy ewentualny inny zwycieski wykonawca nie zdecyduje sie na realizacje
zadania, tudziez dojdzie do rozwigzania umowy. Wyeliminowanie odwolujgcego z kregu
wykonawcéw, ktérych oferty podlegajg ocenie jest wiec uchybieniem rzutujgcym bezposrednio
na wynik postepowania, rzutujgcym na prawidtowg klasyfikacje ofert. Niezaleznie bowiem od
tego, ktéra oferta zostataby wybrana w dalszym toku postepowania, zmianie musiataby ulec
klasyfikacja ofert, ktéra przy uwzglednieniu odwolania obejmowataby takze wykonawce

sktadajgcego odwotanie.

W uzasadnieniu odwotania ERBUD podnosit, ze:

Naruszenie art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zw. z art. 46 ust. 1 i 3 ustawy

0 samorzadzie gminnym.

W pierwszej kolejnosci ERBUD podkreslat, ze najwazniejsze czynnosci podjete w
niniejszym postepowaniu i zaskarzone przez odwotujgcego zostaty dokonane w imieniu

zamawiajgcego przez osobe nieuprawniong do reprezentacji. Pismo z dnia 20 kwietnia 2012 r.



informujace wykonawcoéw o wyborze oferty najkorzystniejszej, wykluczeniu odwotujacego z
udzialu w postepowaniu, odrzuceniu oferty odwotujgcego podpisat Mariusz Komidzierski -
Zastepca Naczelnika Wydziatu Inwestycji i Remontéw, nie zas osoba petnigca funkcje organu
jednostki samorzadu terytorialnego, lub osoba dzialajaca z wyraznego upowaznienia takiego
organu. Wyjasniat, ze zamawiajgacy jest jednostkg samorzadu terytorialnego - gming miejska.
Zgodnie z art. 46 ust. 1 ustawy o0 samorzgdzie gminnym oswiadczenie woli w imieniu gminy w
zakresie zarzagdu mieniem skiada jednoosobowo wojt albo dziatajgcy na podstawie jego
upowaznienia zastepca wojta samodzielnie albo wraz z inng upowazniong przez wéjta osoba.
W ust. 3 w/w przepisu wskazano ponadto, iz jezeli czynnos¢ prawna moze spowodowac
powstanie zobowigzan pienieznych, do jej skutecznosci potrzebna jest kontrasygnata
skarbnika gminy (gtéwnego ksiegowego budzetu) lub osoby przez niego upowaznionej. W
ocenie ERBUD Mariusz Komidzierski nie jest osobg uprawniong do reprezentowania
Zamawiajgcego. Zwracat uwage, iz w tresci pisma z 20 kwietnia 2012r., nie powotuje sie tez na
udzielenie jakiegokolwiek umocowania do przeprowadzenia skarzonych niniejszym
odwotaniem czynnosci, Mariusza Komidzierskiego nie wymienia ponadto sporzadzona przez
zamawiajgcego Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dej: ,siwz” lub ,specyfikacja”)
wsrod oséb umocowanych do kontaktowania sie z wykonawcami w czasie postepowania o
udzielenie zamdéwienia. W pkt. 11 pkt. 1 siwz zaznaczono, ze osobg uprawniong do kontaktow
z wykonawcami ze strony Zamawiajgcego jest Aleksandra Radwanska, a w razie jej
nieobecnosci Danuta Baranska. Zdaniem odwotujgcego, skoro zaskarzone czynnosci zostaty
podjete przez osobe nieuprawniong do reprezentacji zamawiajgcego, nalezy uznac, iz nie
mogg one rozstrzyga¢ o prawach i obowigzkach wykonawcow bioracych udziat w
postepowaniu. zzynnosci takie sg bowiem dotkniete sankcjg niewaznosci.

O naruszeniu art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 1 i 3 w opinii ERBUD nalezy mowi¢
ponadto w jeszcze jednym aspekcie. Prawidlowe przeprowadzenie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej wymaga bowiem poréwnania i merytorycznej oceny wszystkich ofert, ktore
nie zostaly odrzucone. Skoro zas zamawiajacy bezpodstawnie odrzucit oferte odwotujgcego i
zaniechat jej poréwnania w stosunku do innych ofert, ustalenie wyniku postepowania nie moze
uchodzi¢ za prawidiowe. Nieprawidiowg jest bowiem klasyfikacja ofert, ktéra nie zostata
sporzadzona na podstawie wszystkich podlegajacych badaniu ofert. Takze z tego punktu
widzenia winno sie zatem mowi¢ o naruszeniu art. 91 ust. 1 ustawy. Zwracal uwage, ze
nieprawidtowe zastosowanie art. 91 ust. 1 Pzp pocigga za sobg rowniez naruszenie zasad

uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1 i 3 ustawy).

Naruszenie art. 24 ust. 2 pkt. 4 oraz art. 92 ust. 1 pkt. 2 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy.

Odwotujacy wskazywal, ze zamawiajacy wykluczyt ERBUD zarzucajac, iz ten nie

wykazat spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu. Z uzasadnienia pisma z dnia 20



kwietnia 2012 r. wynika, iz zamawiajgcy zakwestionowat informacje o doswiadczeniu oséb
podanych przez odwotujgcego w dokumencie ,\Wykaz osob", stanowigcym zatgcznik nr 4 do
specyfikacji. Zamawiajacy zarzucit, iz ,Wykaz oséb" przygotowany przez odwotujacego hie
potwierdza, ze dysponuje on osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia. Zdaniem ERBUD
takie dziatanie zamawiajgcego byto btedne. Wyjasnial, ze dokumenty, ktére nalezato ztozy¢
wraz z ofertg zamawiajacy okreslono w pkt. 9 siwz, m. in.:

» wykaz os6b, ktore bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamdwienia wraz z informacjami
potwierdzajgcymi  spetnienie  warunku udzialu w postepowaniu, a takie
zakresu wykonywanych przez nie czynnosci, oraz informacji o podstawie do
dysponowania tymi osobami o tresci zatgcznika nr 4 do siwz,

» o$wiadczenie zawarte w zatgczniku nr 4 do siwz, potwierdzajace ze osoby, ktore bedg

uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia, posiadajg wymagane uprawnienia.

Z kolei w pkt. 8.3 siwz zamawiajgcy okreslit liste oséb zdolnych do wykonywania
zamowienia, formutujgc wymogi dotyczace: kierownika budowy, kierownika robét sanitarnych,
kierownika robét elektrycznych, kierownika robot drogowych, kierownika robot
niskopradowych, specjalisty ds. rozliczen.

ERBUD podnosit, ze w oparciu 0 powyzsze wymogi sporzadzit wykaz osob zgodnie z
zalgczonym wzorem ,Wykaz OsOb", wskazujac w nim szczegdlowo osoby, ktére miaty
realizowa¢ zamoéwienie i informujgc o posiadanych przez te osoby uprawnieniach,
doswiadczeniu, zakresie wykonywanych czynnosci. Odwotujacy podat nastepujgce osoby
zdolne do wykonania zamowienia: Jerzy Pojda, kierownik budowy, doswiadczenie 25 lat;
Stawomir Nowoczyk, kierownik rob6t sanitarnych, doswiadczenie 10 lat; Zbigniew Trzj:
kierownik robot elektrycznych, do$wiadczenie zawodowe 9 lat, Grzegorz Zyta kierownik Latos
robét drogowych, doswiadczenie zawodowe 11 lat; Henryk Katarzynski kierownik robot
telekomunikacyjnych; doswiadczenie zawodowe 6 lat, Andrzej Gorzawski, specjalista ds.
rozliczenh, doswiadczenie zawodowe 14 lat. Dodatkowo Odwotujacy sie wyraznie zaznaczyt, iz
wszystkie wskazane przez niego osoby posiadajg wymagane przez siwz uprawnienia i
doswiadczenie zawodowe. Zatem w opinii odwolujgcego spetnit wszystkie wymagania siwz w
zakresie wykazywania uprawnien i do$wiadczenia 0sOb odpowiedzialnych za realizacje
zamoOwienia. Zwracat uwage, ze jesli zamawiajgcy domagatl sie w ,Wykazie Oséb" lub
odrebnym dokumencie jeszcze innych informacji dotyczacych kierownika budowy, kierownika
robot sanitarnych, kierownika roboét elektrycznych, kierownika robét drogowych, kierownika
robot niskopradowych, czy specjalisty ds. rozliczen, winien byt precyzyjnie okreslic swoje
oczekiwania w tresci specyfikacji.

Podkreslat, ze jezeli zamawiajacy nie wymagat wskazania za pomocg konkretnych dat

wykonywania czynnosci, ktérych wykazanie uzasadniato spetnienie warunku udziatu osoby na



konkretne stanowisko, nie moze wymaga¢ od wykonawcy podania w spetnianiu warunkow
udziatu szczegotowych dat i w tym zakresie korzysta¢ z uregulowania art. 26 ust. 3 ustawy.
Odwotujacy zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego wypetnit formularz - zalgcznik nr 4 siwz
wpisujac w nim wszystkie zadane informacje i oSwiadczajac dodatkowo wyraznie, ze osoby
wymienione w zalgczniku nr 4 spelniajg wymagania w zakresie posiadania uprawnieh i
doswiadczenia. Niezaleznie od powyzszego zauwazal, iz nawet gdyby zamawiajacy usitowat
kwestionowac informacje podane w ,Wykazie os6b", tudziez gdyby uznat umieszczone w nim
dane za niewystarczajgce (do czego nie bylo podstaw), winien byt wowczas wezwac
odwotujgcego sie do ziozenia wyjasnien. W toku postepowania zamawiajgcy nie doreczyt
tymczasem odwotujgcemu wezwania do ziozenia wyjasnien, ani uzupetnienia dokumentacji w
zakresie ztozonego wykazu.

Natomiast w pismie z dnia 12 kwietnia 2012 r. zamawiajacy wezwat odwolujgcego do
zlozenia w terminie do 16 kwietnia 2012r. dowodow, iz nieziozenie dokumentow
potwierdzajgcych udziat w postepowaniu nastgpito z przyczyn nielezacych po stronie
wykonawcy. W pismie tym zamawiajgcy powotat sie na pismo z dnia 27 lutego 2012 r. wystane
za posrednictwem poczty elektronicznej. W odpowiedzi na powyzsze odwotujacy wniost o
przediuzenie terminu, wskazujac, iz nie otrzymat wezwania, na ktére powoluje sie zamawiajacy
i musi zwroci¢ sie do przedsiebiorstwa obstugujgcego serwer poczty elektronicznej celem
ustalenia czy pismo takie wptyneto. W pismie tym odwolujacy wskazat, iz serwer obstugujacy
poczte elektroniczna nie znajduje sie w siedzibie spofki, ale jest wiasnoscig innego podmiotu.
Zamawiajacy, pomimo braku prawidiowego doreczenia wezwania do uzupetnienia
dokumentow, nie zgodzit sie na wyjasnianie okolicznosci, czy wiadomos$c¢ elektroniczna z 27
lutego 2012 r. w ogole dotarta do wykonawcy. Nie czekajac na sprawdzenie powyzszego
odmowit udzielenia zgody na przediuzenie terminu do przedtozenia dowodow, a nastepnie
wykluczyt odwotujacego sie z udziatu w postepowaniu, odrzucit jego oferte i zatrzymat wadium.
Tymczasem jak wynika z pisma przedsiebiorcy obstugujacego serwer odwotujgcego (pismo z
dnia 16 kwietnia 2012r.), podmiot ten z uwagi na duzg ilos¢ obstugiwanych kontrahentow
(tysigce wiadomosci email) nie mégt w tak krotkim czasie dokonaé precyzyjnego sprawdzenia
serwera. Zdaniem odwotujgcego w tym stanie rzeczy wykluczenie ERBUD i odrzucenie jego
oferty byto podwadjnie btedne. Po pierwsze, odwolujacy ztozyt wszystkie wymagane w siwz
dokumenty, w szczegdlnosci ztozyt wraz z ofertg ,\Wykaz os6b" potwierdzajgcy uprawnienia i
doswiadczenie 0sOb odpowiedzialnych za wykonanie zaméwienia. Po drugie nawet gdyby
zamawiajacy miat watpliwosci co do tresci zlozonego wykazu winien byt wezwa¢ odwotujgcego
do zlozenia wyjasnien, tego zas nie zrobit. Na koniec odwotujacy odnosit sie do czynnosci
Zamawiajgcego polegajgce na bezpodstawnym zatrzymaniu wadium wskazujac, ze w
niniejszej sprawie zadna z w/w przestanek nie zostala spelniona. Juz pierwszy z wymogow,

polegajacy na braku przedtozenia wymaganych dokumentow nie zostat spetniony. Jak wyzej



wyjasniono odwotujacy ziozyt wraz z oferta ,\Wykaz o0sob", podajgc w nim wszystkie zadane
przez zamawiajgcego informacje. Nawet jezeli Zamawiajacy uznal, iz ,Wykaz o0soOb"
przediozony wraz z ofertg odwotujgcego, nie spetnia oczekiwan zamawiajgcego to winien byt

wezwac¢ ERBUD do ziozenia wyjasnien, czego nie zrobit.

W dniu 8 maja 2012 r. zamawiajacy w formie pisemnej odpowiedziat na odwotanie
wnoszac o oddalenie odwotania i zasgdzenie od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego
uzasadnionych kosztow postepowania odwotawczego obejmujgcych koszty zwigzane z

dojazdem na wyznaczong rozprawe Izby oraz wynagrodzenia petnomocnika.

W uzasadnieniu ww. pisma podnosit, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie z

nastepujacych przyczyn:

Mariusz Komidzierski petnigcy funkcje Zastepcy Naczelnika Wydziatu Inwestyciji i
Remontéw jest osobg w pelni umocowang do reprezentowania zamawiajgcego.
Przedmiotowe umocowanie wynika bowiem 2z Zarzadzenia organizacyjnego nr 6/11
Prezydenta Miasta Gliwice z dnia 3 lutego 2011 r. - a w szczegblnosci z tresci Zalgcznika nr
12, ktére w pkt 5 wskazuje na Mariusza Komidzierskiego, jako umocowang osobe do
dziatania w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego. Zamawiajacy pismem
datowany na 20 kwietnia 2012 r. zawiadomit Odwolujgcego o wyborze najkorzystniejszej

oferty oraz poinformowat odwotujgcego o wykluczeniu z udzialu w postepowaniu.

W ocenie zamawiajacego ERBUD nie wykazat spetnienia warunkéw udziatlu w
postepowaniu, zalgczony bowiem do oferty ,Wykaz os6b" nie potwierdza, ze odwotujacy
dysponuje osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia, tj. osobami do petnienia funkcji
Kierownika budowy, Kierownika robdt sanitarnych, Kierownika robot elektrycznych,
Kierownika robét niskopradowych, spetiajacych warunki udziatu w postepowaniu, okreslone
w pkt 8.3 SIWZ ,,Osoby zdolne do wykonania zamoéwienia".

Jednoczesnie SIWZ wyraznie wskazuje: lll. 3.4) Osoby zdolne do wykonania
zamdwienia - Opis sposobu dokonywania oceny spetniania tego warunku: O zamodwienie
moga ubiegac sie wykonawcy, ktérzy dysponujg lub bedg dysponowa¢ osobami zdolnymi do
wykonania zamdwienia, to znaczy: Wykonawca musi mie¢ do dyspozycji odpowiednio
wykwalifikowany personel, tj.:

a) Kierownika budowy posiadajgcego uprawnienia budowlane w specjalnosci
konstrukcyjno-budowlanej do kierowania robotami budowlanymi, bez
ograniczen, posiadajgcego co najmniej 5 letnie doswiadczenie zawodowe w

kierowaniu pracami budowlanymi w zakresie posiadanych uprawnien



budowlanych (okres doswiadczenia zawodowego dotyczy okresu od
uzyskania uprawnien) w tym co najmniej jednej zakonczonej inwestycji
budowlanej polegajacej na budowie obiektu uzytecznosci publicznej o
kubaturze minimum 15 000 m3 i wartosci catkowitej robot 6.000 000 zt brutto.

b) Kierownika robét sanitarnych, posiadajacego uprawnienia budowlane w
specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci instalacji i urzadzen cieplnych
wentylacyjnych, gazowych kanalizacyjnych bez ograniczen posiadajgcego co
najmniej 5-letnie doswiadczenie zawodowe w kierowaniu pracami
budowlanymi w zakresie posiadanych uprawnien budowlanych, (okres
doswiadczenia zawodowego dotyczy okresu od uzyskania uprawnien), w tym
co najmniej jednej zakonczonej inwestycji budowlanej polegajagcej na budowie
obiektu uzytecznosci publicznej o kubaturze min 15 000 m3.

c) Kierownika robot elektrycznych, posiadajgcego uprawnienia budowlane w
specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen elektrycznych i
elektroenergetycznych bez ograniczen posiadajgcego co najmniej 5-letnie
doswiadczenie zawodowe w kierowaniu pracami budowlanymi w zakresie
posiadanych uprawnien budowlanych (okres doswiadczenia zawodowego
dotyczy okresu od uzyskania uprawnien), w tym co najmniej jednej
zakonczonej inwestycji budowlanej polegajacej na budowie obiektu
uzytecznosci publicznej o kubaturze min 15 000 m3.

d) Kierownika robét drogowych, posiadajgcego uprawnienia budowlane do
kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen w specjalnosci drogowej
posiadajgcego co najmniej 5-letnie doswiadczenie zawodowe w kierowaniu
pracami budowlanymi w zakresie posiadanych uprawnien budowlanych (okres
doswiadczenia zawodowego dotyczy okresu od uzyskania uprawnien).

e) Kierownika robét niskoprgdowych, posiadajgcego uprawnienia do kierowania
robotami budowlanymi bez ograniczen w specjalnosci telekomunikacyjnej
posiadajgcego co najmniej 5-letnie doswiadczenie zawodowe w kierowaniu
pracami budowlanymi w zakresie posiadanych uprawnien budowlanych (okres
doswiadczenia zawodowego dotyczy okresu od uzyskania uprawnien) w tym
co najmniej jednej zakonczonej inwestycji budowlanej polegajacej na
wykonaniu instalacji niskopradowych w budynkach uzytecznosci publicznej.

f) Specjalisty ds. rozliczen, posiadajgcego co najmniej 5-letnie doswiadczenie
zawodowe w rozliczaniu robét budowlanych.

W przypadku podmiotow dziatajacych wspdlnie osoby zdolne do wykonania

zamdwienia podlegajg sumowaniu.



Zatem w opinii zamawiajgcego w zadnym wiec wypadku nie mozna méwi¢ o
niejasnych, niedostatecznie ujawnionych czy nieskonkretyzowanych oczekiwaniach
zamawiajgcego. Jednoczesnie sam odwotujgcy na str. 5 odwotania wskazuje, ze chodzito o
wykaz o0s0b, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia wraz z informacjami
potwierdzajgcymi spelnienie warunku udzialu w postepowaniu, a takze zakresu
wykonywanych przez nie czynnosci. Tym samym — zdaniem zamawiajacego - odwotujacy
wskazujgc osoby: Jerzy Pojda, kierownik budowy, doswiadczenie 25 lat; Stawomir
Nowaczyk, kierownik robét sanitarnych, doswiadczenie 10 lat (...), z cata pewnoscig nie
wskazat na spetnienie wymogow kwalifikacji, o jakich mowa w ww. zacytowanym fragmencie

Siwz.

Nastepnie zamawiajgcy wyjasniat, ze majac na uwadze ww. braki na podstawie art.
26 ust. 3 Pzp wezwat drogg elektroniczng (e-mail) w dniu 28 lutego 2012 r. odwotujgcego do
uzupetniania dokumentéw (pismo z dnia 27 lutego 2012 r., znak: UM-87316/2012). Fakt
otrzymania przedmiotowego pisma zostat potwierdzony przez ERBUD drogq elektroniczng
(znak UM-101731/2012). Zamawiajacy wskazywat, ze zgodnie z art. 27 ust. 1 i 2 Pzp, w
postepowaniach o udzielenie zamowienia oswiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz
informacje zamawiajacy i wykonawcy przekazujg, zgodnie z wyborem zamawiajgcego,
pisemnie, faksem lub drogg elektroniczng. Jezeli zamawiajacy lub wykonawca przekazujg
oswiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje faksem lub drogg elektroniczna,
kazda ze stron na zadanie drugiej niezwtocznie potwierdza fakt ich otrzymania. W niniejszej
sprawie zamawiajgcy przewidziat w siwz doreczanie wnioskow drogg elektroniczng i
doreczajac w ten spos6b wezwanie do uzupetnienia dokumentoéw zazadat potwierdzenia
wiadomosci faksem lub na adres e-mail. Co wiecej w przedmiotowej sprawie pomimo
bezskutecznego uptywu terminu zamawiajacy pismem z dnia 12 kwietnia 2012 r. wyznaczyt
odwotujgcemu dodatkowo termin do zilozenia dowoddw wskazujgcych, ze nie zlozenie
dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udzialdw w postepowaniu, o ktore
zamawiajacy wezwat pismem z dnia 27 lutego 2012 r. wynikato z przyczyn niezaleznych po
stronie wykonawcy. W zakresie zatrzymania wadium zamawiajacy uznat, ze dziatat zgodnie
Z art. 46 ust. 4a Pzp, ktory stanowi, ze zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami,
jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3, nie ziozyt
dokumentéw lub oswiadczenh, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub petnomocnictw, chyba, ze

udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie.



Uwzgledniajac zataczong do akt sprawy dokumentacj e przedmiotowego
post epowania, jak réwnie z bior gc pod uwag e os$wiadczenia i stanowiska stron zto  zone

podczas posiedzenia i rozprawy, Izba ustalitai zwa  zyla, co nast epuje:

Izba ustalita, ze szacunkowa wartos¢ zamowienia jest nizsza od kwot wskazanych w

przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Jedynym kryterium oceny ofert w postepowaniu, zgodnie z trescig siwz, byta cena —
100%. Oferta odwolujgcego, gdyby nie zostata odrzucona zostataby sklasyfikowana na 5

pozycji w rankingu ofert (okolicznos¢ niesporna).

Oferty poprzedzajagce oferte odwolujgcego sklasyfikowane na pozycjach od 1 do 4

zostaly uznane przez zamawiajgcego za prawidtowe.

Zamawiajgcy 20 kwietnia 2012 r. poinformowat ERBUD o wykluczeniu odwotujgcego

Z udziatu w postepowaniu oraz odrzuceniu jego oferty.

Zwazywszy powyzsze nalezy wskazaé, iz odwolujacy jest podmiotem uprawnionym
do wniesienia odwotania w rozumieniu art. 189 ust. 2 pkt 2 Pzp, gdyz posiada status
wykonawcy, jednak nie jest legitymowany do korzystania ze srodkow ochrony prawnej, o

ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp.

Zgodnie z przywotanym przepisem legitymacja czynna do wniesienia odwotania
przystuguje wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdéwienia oraz
ponidst lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow

ustawy (przestanki materialno-prawne wniesienia odwotania).

Zdaniem lIzby odwotujacy ma interes w uzyskaniu zamdwienia, gdyz ziozyt oferte,
zatem niewatpliwie ubiegajac sie, jako wykonawca, o zamdwienie w tym postepowaniu ma

interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia.

Do rozstrzygniecia pozostaje, czy w stanie faktycznym sprawy odwotujacy poniést lub

moze poniesc¢ szkode w wyniku wskazywanych w odwotaniu naruszen ustawy.

W tym miejscu zasadne jest wskazanie, ze ani w kodeksie cywilnym, ani w Pzp
pojecie szkody nie zostato zdefiniowane. Jednak trafny wydaje sie poglad ugruntowany w

doktrynie i orzecznictwie, ze przez szkode rozumie sie uszczerbek majgtkowy lub



niemajgtkowy, jakiego doznaje poszkodowany w wyniku okreslonego dziatania Iub
zaniechania. W swietle art. 179 ust. 1 Pzp podkreslenia wymaga, iz szkoda musi byc
wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego ustawy, co oznacza, iz wykazywana przez
odwotujgcego szkoda musi pozostawa¢ w adekwatnym zwigzku przyczynowym z
uchybieniem przez zamawiajgcego przepisom Pzp. Konieczne jest tym samym wykazanie
przez odwotujacego, iz zamawiajacy dokonat albo zaniechat dokonania czynnosci wbrew
przepisom Pzp, czego normalnym nastepstwem w okolicznosciach danej sprawy jest
poniesienie lub mozliwos¢ poniesienia szkody przez wnoszacego odwotanie. Jak podnosi sie
w pismiennictwie nastepstwa normalne to typowe, oczekiwane w zwykiej kolejnosci rzeczy,
ktore zazwyczaj z danego faktu wynikajg. Jednoczesnie - uwzgledniajagc zasady
doswiadczenia zyciowego - nie sg wynikiem szczegdélnego zbiegu okolicznosci. Jak mozna
wywies¢ z wyroku SN z dnia 19 czerwca 2008 r. (sygn. akt V CSK 18/08, Lex nr 424431)
nastepstwo ma charakter normalny wowczas, gdy w danym uktadzie stosunkdéw i warunkow
oraz w zwyczajnym biegu rzeczy, bez zaistnienia szczegolnych okolicznosci, szkoda jest

zwykle nastepstwem okreslonego zdarzenia.

Przenoszac powyzsze na grunt rozpatrywanej sprawy wymaga podkreslenia, ze
powotywane w odwotaniu uchybienia dotyczg badania i oceny oferty odwolujgcego, ktora
zostata sklasyfikowana na 5 miejscu w rankingu ofert. W okolicznosciach sprawy
potwierdzenie sie zarzutébw odwotania pozostawatoby bez wplywu na mozliwos¢ uzyskania
przez odwotujgcego przedmiotowego zamdwienia. Odrzucenie oferty, ktéra zostataby nizej
sklasyfikowana, w sytuacji gdyby ERBUD nie podlegat wykluczeniu, w zadnym razie nie
wplywa na sfere ochrony interesdw odwotujgcego zwigzanych z ochrong prawa do uzyskania
przezen zamoéwienia. Odwotujacy nie wykazat, w jaki sposéb pozostanie jego oferty w
postepowaniu, moze skutkowac¢ wyrzgdzeniem mu szkody, skoro jego oferta, mogtaby sie

uplasowac dopiero sie na 5 miejscu w zestawieniu ofert.

Nie mozna sie zgodzi¢ réwniez z twierdzeniami odwotujgcego, ktéry podnosit, ze
posiada uprawnienie do skorzystania z srodka ochrony prawnej w postaci odwotania, gdyz
czynnosci zamawiajgcego pozbawity go prawa do merytorycznej oceny jego ofert (bez
znaczenia na miejsce klasyfikacji oferty ERBUD w ostatecznym rankingu ofert). Stwierdzi¢
nalezy, ze cena, ktérg zwiera oferta odwolujgcego, przesadza o tym, ze gdyby wykonawca nie
podlegat wykluczeniu jego oferta uplasowalaby sie na 5 miejscu, co w konsekwencji nie
pozwalatoby wykonawcy uzyska¢ zamowienia, gdyz oferty sklasyfikowane przez

Zamawiajgcego na czterech pierwszych pozycjach zostaly uznane za prawidtowe.



Ponadto Izba zwraca uwage, ze pozostale zarzuty zawarte w odwofaniu, poza
zarzutami dotyczacymi wykluczenia ERBUD w udzialu w postepowaniu oraz zasadnosci
odrzucenia jego oferty, nie moga stanowi¢ przedmiotu rozpoznania, gdyz zgodnie z trescig
art. 180 ust. 2 Pzp, w przypadku zamoOwienia o wartosci mniejszej niz kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp, wykonawcy nie przystuguje srodek

ochrony prawnej w postaci odwotania dotyczgcego ww. czynnosci zamawiajgcego.

Podczas rozprawy strony ziozyly nastepujgce dowody:

1. Odwotujacy — pismo firmy ASGARD-System z siedzibg w Zorach datowane na 20
kwietnia 2012 r. w ktorym ww. firma poinformowata, ze nie odnalazta na serwerze
wiadomosci e-mail, ktéra mogtaby by¢é wystana do ERBUD w dniu 27 lutego 2012 r.
przez Urzad Gminy w Gliwicach.

2. Zamawiajacy:

a) Zaswiadczenie z wydzialu Kadr, Szkolen i Ptac Urzedu Miejskiego w Gliwicach,
ze Pani Krystyna Pilsyk przebywata na zwolnieniu lekarskim w dniach: 16-20
kwietnia 2012.

b) Oswiadczenie Danuty Baranskiej — Inspektora Wydziatu Inwestycji i Remontéw
datowane na dzien 4 maja 2012, ze w dniu 28 lutego 2012 r. osobiscie wystata
drogg elektroniczng (e-mail) wezwania do uzupetnienia dokumentéw do 10
wykonawcow, w tym do odwotujacego.

Jednak biorgc pod uwage zaprezentowang przez lzbe argumentacje powyzsze

dowody, nie majg znaczenia dla rozstrzygniecia o zarzutow odwotania.

Reasumujgc, wobec faktu, ze art. 179 ust. 1 ustawy wymaga wykazania
kumulatywnego spetnienia przestanek posiadania interesu w uzyskaniu danego zamowienia
oraz wykazania co najmniej mozliwosci poniesienia przez wykonawce szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisOw ustawy, biorac pod uwage, iz odwotujacy
wykazat interes, a nie wykazat mozliwosci poniesienia szkody, zasadnym jest przyjecie, ze

na gruncie badanej sprawy nie jest legitymowany do wniesienia odwotania.

W tym stanie rzeczy lzba, dzialajgc na podstawie art. 192 ust. 1 w zw. z art. 179 ust.

1 ustawy, orzekla jak w sentenciji.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania 2z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).
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