Sygn. akt: KIO/UZP 684/09

WYROK

z dnia 10 czerwca 2009 r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczcy: Emil Kuriata

Czlonkowie: Izabela Kuciak

Luiza Lamejko

Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 czerwca 2009 Warszawie odwotania wniesionego
przeztZG t ¢czyca Spotka Akcyjna, 99-100 gczyca, ul. Kopalniana 9od rozstrzygnicia
przez zamawiarego PGE Kopalnia Wegla Brunatnego Turéw Spoétka Akcyjna, 59-916
Bogatynia, Bogatynia 3protestu z dnia 30 kwietnia 2009 r.

przy udziale Konsorcjum firm: Przedskgbiorstwo Budownictwa Gorniczego
i Energetycznego "EGBUD" Sp. z o0.0.i Przedskbiorstwo Produkcyjno-Handlowo-
Ustugowe ,STELMACH” Sp. z o0.0. 59-916 Bogatynia,ul. Mtodych Energetykow 3
zgtaszajcego przysipienie do pospowania odwotawczego po stronie zamawdapo

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami pogpowania obciza £ZG t eczyca Spotka Akcyjna, 99-100 kczyca,

ul. Kopalniana 9i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urgdu Zamowié Publicznych koszty w wysokoi 4 574 zt
00 gr (stownie: cztery tysce piéset siedemdziesi cztery ztote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przeZG t e¢czyca Spotka Akcyjna, 99-100

t eczyca, ul. Kopalniana 9,

2) dokona wptaty kwoty350 zt 00 gr(stownie: trzysta picdziesit ztotych zero
groszy) przeztZG L eczyca Spotka Akcyjna, 99-100 kczyca, ul.
Kopalniana 9 na rzeczPGE Kopalnia Wegla Brunatnego Turow Spotka
Akcyjna, 59-916 Bogatynia, Bogatynia 3 stanowicej uzasadnione koszty

stronyzwiazane z dojazdem petnomocnika Zamaudago na posiedzenie,

4) dokong& zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr(stownie: dziesi¢ tysiecy czterysta
dwadzigcia szé¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamowié Publicznych na rzeckzZG t eczyca Spotka Akcyjna, 99-
100 teczyca, ul. Kopalniana 9.



Uzasadnienie

Zamawiajcy — PGE Kopalnia \Wgla Brunatnego Turow S.A. 59-916 Bogatynia 3
prowadzi posfpowanie 0 udzielenie zamoOwienia publicznego Jf@stawe, monta i
ustawienie w miejscu pracy trasy i stacji zwrotpggenanika tasmowego Z29.02 o szerckn
tasmy B-2000’; w trybie przetargu ograniczonego, na podstawzegiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowipublicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1652008 r.
Nr 171, poz. 1058).

Ogtoszenie o zamOwieniu zostato opublikowane w bBaileu Urzdowym Wspdinot
Europejskich w dniu 26 lutego 2009 roku pod nume2&®9/S 39 - 057206.

Dnia 3 kwietnia 2009 roku Zamawigly przestat informaegj o ocenie spetniania warunkow

udziatu w posgpowaniu.

Dnia 24 kwietnia 2009 roku Zamawialy poinformowat wykonawcow o wyborze oferty

najkorzystniejszej oraz przedstawit streszczenengad porownania ztoonych ofert.

Dnia 30 kwietnia 2009 roku Odwohgy sk — Wykonawca - £ZG kczyca S.A., ul.
Kopalniana 9; 99-1004czyca wnidst protest na:

1. Czynna¢ zamawiagcego polegajca na uznaniuze Konsorcjum w sktadzie . P.B.G. i E.
"EGBUD" S.A. i P.P.H.U. "Stelmach” Sp. z 0. 0. (zwadalej konsorcjum EGBUD)
spetnia warunki udziatu w pegtowaniu,

2. Zaniechanie zamawiggjego polegace na nie wykluczeniu z udzialu w pgsbwaniu
konsorcjum EGBUD,

3. Czynnd¢ zamawiagcego polegaca na zaproszeniu do skladania ofert w ppstvaniu
konsorcjum EGBUD,

4. Zaniechanie zamawigiego polegajce na niepoinformowaniu Wykonawcow, ktorzy
ztozyli wnioski o dopuszczenie do udzialu w pgmiwaniu o0 wynikach oceny
spetnienia warunkow udziatu w pggbwaniu,

5. Zaniechanie Zamawiego polegace na nie wszeriu procedury wyjéniajacej
elementow cenowych oferty konsorcjum EGBUD,



6. Zaniechanie Zamawigjego polegace na nie odrzuceniu oferty konsorcjum EGBUD
jako oferty zawierajcej razaco nisky cere w stosunku do przedmiotu zamdwienia
| przez to stanowtej czyn nieuczciwej konkurencij,

7. Czynné¢ zamawiajcego polegaca na wyborze oferty najkorzystniejszej w

przedmiotowym pogpowaniu tj. oferty konsorcjum EGBUD.

Postpowanie Zamawiagego narusza: art. 24 ust. 1 pkt 10, art. 51 uisia,Jart. 89 ust. 1 pkt
3i4,art. 90 ust. 11 2 - ustawy Prawo zamawpeblicznych.

Odwotujacy zadat:

1. Uniewanienia czynnéci oceny spetnienia warunkow udzialu w pestwaniu
wymaganych od Wykonawcow wgzi dotyczicej konsorcjum EGBUD,

2. Powtorzenia czyndoi oceny spetnienia warunkow udziatu w pg&twaniu w Czsci
dotyczcej konsorcjum EGBUD

3. Uznaniaze konsorcjum EGBUD nie spetnia warunkéw uczestraciwpostpowaniu,

4. Wykluczenia konsorcjum EGBUD z udziatu w pg&twaniu,

5. Dokonania czynrigi zawiadomienia Wykonawcéow, ktorzy 2z wnioski o
dopuszczenie do udzialu w pegsbwaniu 0 wynikach oceny spetnienia warunkow
udziatu w posipowaniu,

6. Uniewanienia czynnéci wyboru najkorzystniejszej oferty, tj. wyboru digkonsorcjum
EGBUD,

7. Dokonania czynrsai wyboru oferty najkorzystniejszej w przedmiotowyrastpowaniu
to jest oferty £ZG fkczyca S.A.

Ewentualnie, w przypadku niespetnienian wyrazonych powyej:

1. Uniewanienia czynnéci wyboru najkorzystniejszej oferty, tj. oferty karcjum
EGBUD,

2. Powtdrzenia czyndoi oceny ofert zidonych w niniejszym posgpowaniu, z
zastosowaniem procedury oklenej w art. 90 ust. 1 i 2 p. z. p., i w jej wyniku
odrzucenia oferty konsorcjum EGBUD,

3. Odrzucenia oferty konsorcjum EGBUD jako ofergwierapcej razaco nisky cerg w
stosunku do przedmiotu zamowienia i przez to stamBy czyn nieuczciwej
konkurencji,

4. Dokonania czynrigi wyboru oferty najkorzystniejszej w przedmiotowyrastpowaniu

to jest oferty £ZG kczyca S.A..



Uzasadniajc wskazat, 2 konsorcjum EGBUD zostato zaproszone przez zamawagp do
skladania ofert, w trybie przetargu ograniczonegozym Odwotuicy dowiedziat si dopiero
w dniu otwarcia ofert 21 kwietnia 2009 roku ponievZamawiajcy uchybit obowazkowi, o
ktorym mowa w art. 51 ustawy Prawo zamdwi@ublicznych i nie poinformowat
Wykonawcow o wynikach oceny. Wyboér najkorzystniejsaferty nastpit dnia 24 kwietnia
2009 roku. Odwotuicemu w dniu 27 kwietnia 2009 roku zostaty udpatone dokumenty
dotyczce postpowania, w tym m.in. wykaz zrealizowanych ustug eosthw przez
Konsorcjum oraz listy referencyjne. Wynik analizgkdnanej przez Odwolygego wskazat,
ze przediaone dokumenty nie stanowipotwierdzenia,ze Konsorcjum spetnia wszystkie
warunki udziatu w pogpowaniu o udzielenie zamowienia.

Zamawiajcy w Ogloszeniu o zamoéwieniu jednoznacznie €lkre ze o udzielenie
zamoéwienia mog ubiegd sie wykonawcy ktérzy posiadaj niezledna wiedz i
doswiadczenie oraz dysporapotencjalem technicznym i osobami zdolnymi do wykaia
zamowienia lub przedstagvipisemne zobowkanie innych podmiotow do udgphienia
potencjatu technicznego i oséb zdolnych do wykoaa@modwienia, a w szczegokea w
okresie trzech lat przed 25.02.2009 r., zejieokres prowadzenia dziatakw jest krotszy - w
tym okresie, zrealizowali nalgcie ustugi polegace na dostawie wraz z monémn
elementow przerimikow tasmowych stosowanych w goérnictwie odkrywkowym -agznej
wartasci tych ustug nie mniejszejhi7.000.000,00 zi,

Przeanalizowane dokumenty zawigraj zdaniem Odwolacego st hastpujace
nieprawidtowdci, niejasnéci i niespojngci:

1) Referencje wystawione przez PGE Elektrownia Wur$.A. z dnia 06.03.2009 roku
dotycz dostawy wraz z montam elementdw maszynowo-konstrukcyjnych przeiaw
tasmowych TZW-l i TZW-2 stosowanych w energetyce, staiacych wtasnéc¢ i czgsé
skladows ciagu technologicznego PGE Elektrowni Turow S.A., wgikatywanych w
energetyce do transportu produktéw paleniskowyedadych produktem odpadowym
Elektrowni. Zamawiajcy natomiast jednoznacznie ofle "przenagnikow tamowych
stosowanych w gornictwie odkrywkowymPonadto, zwrdcit uwag na fakt #,
przedstawione referencje dotyczw przewaajacym stopniu prac o charakterze
budowlanym a tylko w niewielkim stopniu dostaw wraz montaem elementéw
konstrukcyjno-maszynowych przemikow taémowych stosowanych w energetyce do
transportu produktow paleniskowych. Wadodostawy i montau konstrukcji stalowej

czesci przendnika TZW-2 o hcznej masie 180,1 ton, biar pod uwag catkowity wartasé



kontraktu i realia rynkowe, nie przekracza 4 10@ @b brutto. Dodatkowo konsorcjum
EGBUD wprowadzito w kid Zamawiagcego poniewa ustuga kdaca przedmiotem
referencji w dniu 25.02.2009 roku znajdowata @i trakcie realizacji a Zamawigy
zarowno okrélajac warunki udzialu w pogpowaniu jak i precyzag wymagania, co do
dofaczonych dokumentéwaywa formy dokonanej: "zrealizowat" i odpowiedniarykaz
zrealizowanych ustug" ,a nie "realiglyj i odpowiednio "wykaz ustug dalacych w
realizacji",

2) List referencyjny wystawiony przez PGE KWB Tur@vA. dnia 11.03.2009 mgy
potwierdzt warta¢ ustugi na kwag 827 300,00 zt oraz 497 600,00 zt dotyczy aeyhie
dostaw elementow konstrukcyjnych i maszynowych deepanikow tasmowych bez ich
montau, natomiast zamawigy jednoznacznie okélt "dostawa wraz z mongm" jako
ustugaswiadczonadcznie,

3) zamoOwienie na kwetlll 500,00 zt potwierdza jedynie wykonanie i dagt&onstrukciji
stalowych bez ich monta co nie odpowiada okskeniu "dostawa wraz z mortam”,

4) List referencyjny wystawiony przez FabgyKottow RAFAKO S.A. majcy potwierdzé
wartas¢ ustugi na kwag 5 666 600,00 zt dotyczy dostawy kompletnych , gotch do pracy
przendnikéw taésmowych wraz z konstrukgjwsporca i montaem przeznaczonych dla
spotki PGE Befchatow SA Natg zauwayc¢ ze w bramy gérnictwa odkrywkowego nie
funkcjonuje spétka dziataga pod firmy PGE Befchatéw S.A.. Lista referencyjna Fabryki
Kottbw Rafko S.A. udogpniona na oficjalnej stronie internetowej www.radatom.pl
obejmuje jedynie przedgiorstwa dziatajce w brany energetycznej. Nie jest zatem
mozliwe by referencje wystawione przez FabyyKottow RAFAKO S.A. dotyczyly
przendnikow tamowych stosowanych w goérnictwie odkrywkowym. Isjaignatomiast
wysokie prawdopodobistwo celowego paviadczenia niejasnych 1 niesp6jnych
informacji, ktérego celem byto wprowadzenie wdEzamawiajcego,

5) List referencyjny wystawiony przez BOT KWB Turd®A. z dnia 29.11.2007 may
potwierdzt wartaé¢ ustugi na kwag 10 057 900,00 zt stwierdza jedynie wykonanie
modernizacji estakady przeimkow TW-1.4 i TW-2.4. Wzadnym punkcie nie potwierdza
dokonania dostaw wraz z moman elementéw konstrukcyjno-maszynowych
przengnikbw tamowych stosowanych w gornictwie odkrywkowym. Modeatja
estakady przeroikOw nie jest pajciem tazsamym z czynnitia polegajca na dostawie
wraz z montaem elementow maszynowo-konstrukcyjnych przeiaw.

W konsekwencji powsszych sprostowai uwag naley uzna, ze dokumenty i referencje

przedstawione przez konsorcjum EGBUD potwierglzaplizacg dostaw wraz z montam



elementow konstrukcyjno-maszynowych przenkdw tamowych stosowanych w
gornictwie odkrywkowym na kweto facznej wartdéci 0,00 zt +VAT. Konsorcjum nie spetnia
warunku udziatu w pogpowaniu dotycacego wiedzy i déwiadczenia i powinno zostaz
przedmiotowego pogbowania wykluczone, na podstawie ustawy Pzp.

Jednak pomimo nie spetnienia warunku uczestnictw@ogtpowaniu Konsorcjum zostato
zaproszone do skiladania ofert. Otwarcie ofertapast w dniu 21 kwietnia 2009 roku a
rozstrzygniecie o wyborze najkorzystniejszej ofertiato miejsce ja 24 kwietnia 2009 roku.
Zamawiajcy uznatze nie zachodgprzestanki zawarte w art. 90 ustawy Pzp i niecsastvat
procedury obowizkowej w przypadku, gdy istnieje podejrzenie zamfenia raaco niskiej
ceny w stosunku do przedmiotu zamdéwienia.

Biorac pod uwag fakt, ze r&znica cenowa pomdzy cem najnizsz - zaoferowan przez
Konsorcjum, a cen Odwotupcego ledaca druga cern wynosi 11,83%, natomiast gaizy
cem najnizsza a najwysza roznica wynosi 29,07%, wwietle wyrokéw KIO i Zespotu
Arbitréw, zastosowanie przez Zamawviiaggo procedury wyfmiajacej elementéw cenowych
oferty ztazonej przez Konsorcjum, stajegsobligatoryjne. Zastosowaniezgo niskiej ceny
przez Konsorcjum niesie ryzyko dla Inwestora nializewania poprawnie i terminowo
przedmiotu zaméwienia. Na podstawie przedmiaréwziargsowych oraz dwoviadczenia w
prowadzeniu podobnych projektow stwierdzamy, uwzgkdniajpc cer zaproponowan
przez Konsorcjum nie uzyskagsminimalnych, granicznych wado narzutéw i stawek
roboczo-godziny przewidzianych w biuletynach SEKOBED za | kwartat 2009 dla
wojewodztwa dolnélaskiego przy bardzo szerokich przedziatach diadkppozycji. Stosuc
najnizsze dopuszczalne narzuty i nie uzygkuprzy tym najniszej, przewidzianej stawki
roboczogodzinyswiadczy o zastosowaniu #go0 niskiej ceny. Zwrocit uwag ze przy
zaproponowanej cenie Konsorcjumaas tylko okoto 40%rednich wartéci przewidzianych
przez najbardziej aktuajn baz cenowo-wskanikowa SEKOCENBUD. Wedhug
Odwotujpcego st swiadczy to o tym, 2 Konsorcjum albo kidnie bazuje na zamnych
danych do wyceny (zamna masa elementéw nowych lub nie uwdgienia niektorych prac
w wycenie), przewiduje wykorzystanie materiatow paowartéciowych w projekcie lub
obydwie powysze okolicznéci wyskpuja jednoczeénie. Przeanalizowanie przez Inwestora
odpowiednich kosztorysow uzupetnionych o ofertypndstawowe materiaty wykorzystane w
zadaniu (mgdzy innymi: szyny, profile gat. S355 w cztonachstaych, okablowanie i inne
skiadniki istotnie wptywajce na koszty) potwierdzi povsgze stwierdzenie.

Powyzej wymienione okolicznai powoduf, zdaniem Odwotacego st, ze jego interes

prawny doznat powanego uszczerbku i czynprotest konieczny i w petni uzasadniony.



Dnia 4 maja 2009 roku Zamawiay wezwatl wykonawcoéw do wgiia udzialu w

postpowaniu tocacym skt w wyniku wniesienia protestu.

Dnia 7 maja 2009 roku Konsorcjum EGBUD praysio do pos¢powania tocacego st w

wyniku wniesienia protestu.

Pismem z dnia 14 maja 2009 roku Zamagagjprotest:

|. Odrzucit w odniesieniu do:

1) czynndci zamawiajcego polegaica na uznaniuze konsorcjum EGBUD spetnia warunki
udziatu w posjipowaniu,

2) zaniechania zamawigiego polegace na nie wykluczeniu z udzialu w pgsbwaniu
konsorcjum EGBUD,

3) czynndci zamawiagcego polegaica na zaproszeniu do skladania ofert w ppstvaniu
konsorcjum EGBUD,

4) zaniechania zamawigego polegace na nie poinformowaniu Wykonawcow, ktorzy
ztozyli wnioski o dopuszczenie do udziatu w pgmiwaniu o wynikach oceny spetniania
warunkéw udziatu w pogpowaniu,

oraz

[l. Oddalit w odniesieniu do:

5) zaniechania zamawigego polegace na nie wszeziu procedury wyjgniajacej
elementow cenowych oferty konsorcjum EGBUD,

6) zaniechania zamawigego polegaice na nie odrzuceniu oferty konsorcjum EGBUD jako
oferty zawierajca razaco nislky cerg w stosunku do przedmiotu zamowienia i przez to
stanowicej czyn nieuczciwej konkurenciji,

7) czynndci zamawiajcego polegaca na wyborze oferty najkorzystniejszej konsorcjum
EGBUD.

Uzasadniajc wskazat, i:
1) odnénie odrzucenia w zakresie pkt 1 — 4.

Odwotujacy sk, jak i pozostali wykonawcy zostat poinformowanypozytywnej ocenie
spetniania warunkow udziatlu w pggbwaniu i jednoczaie zaproszony do sktadania oferty
faksem w dniu 03.04.2009 r. (pismo ZP02/09-08).oimfacja ta nie zawierata listy

wykonawcéw dopuszczonych do udziatu w gpstvaniu, bowiem art. 51 ust. la ustawy z



dnia 29.01.2004 r. Prawo zamoéwi@ublicznych, zwanej dalej "ustaly nie zobowazuje
zamawiagcego do informowania wykonawcow o tym, kogo zaprdsi skiadania ofert. Z
chwilg otrzymania pisma ZP02/09-08 Odwalcy sk powziht wiadoma¢, ze zamawiacy
zakaczyt etap oceny wnioskow o dopuszczenie do udzigpostpowaniu i miat maliwosé
wystapi¢ do zamawiajcego o0 udosgpnienie protokotu pogpowania (zawieragego m.in.
liste wykonawcdéw zaproszonych do skfadania ofert) oré&zzomych w posipowaniu
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w gpstvaniu. Przy zachowaniu nalgej staranngci
Wykonawca mogt wic w terminie 10 dni od dnia 03.04.2009 r. pawzwiadomaé o
zaproszeniu do zkenia oferty konsorcjum EGBUD i wrii€ na £ czynnag¢ protest w
terminie okrélonym art. 180 ust. 2 ustawy. Wiadofdm rzekomym naruszeniu art. 51 ust.
la Wykonawca powz z chwila otrzymania pisma ZP02/09-08 (03.04.2009 r.) Zeile
uwazat, ze zamawiajcy uchybit obowiazkowi wynikapcemu z tego przepisu powinien
wnies¢ protest do dnia 14.04.2009 r. Protest wplydo zamawiajcego dopiero w dniu

30.04.2009 r., stosownie ga do przepisu art. 180 ust. 7 ustawy podlega o@rauc

2) odnaénie oddalenia w zakresie pkt 5 - 7.

Po zapoznaniu size zizonymi w posgpowaniu ofertami, zamawigy - ze wzgtdu na
znacaca réznice miedzy wartgcia zamowienia a cenami ofert - dokonat sprawdzenia
prawidtowaci oszacowania warfoi zamoOwienia. Przeprowadzona weryfikacja wykazada,
przy szacowaniu nie dokonano wdave] oceny rynku zawsajac wartgé zamowienia.
Wartas¢ zamowienia po weryfikacji zamawigly okrelit na poziomie 3 475 570,00 zt +
VAT i w zwiazku z tym uznatze nie zachodzi potrzeba wszcia procedury przewidzianej
art. 90 ust. 1 ustawy. Jedrak z uwagi na wniesiony protest zamawdgj wezwat
konsorcjum EGBUD do wyjaienia elementow oferty magych mi& wptyw na cen oferty.
Ocena ztaonych wyj@nien jedynie ugruntowala przekonanie zamawgepo, ze hie

wystepuja przestanki do odrzucenia oferty Konsorcjum.

Z decyzjp Zamawiagcego nie zgodzit giOdwotupcy i dnia 21 maja 2009 roku wnidst
odwotanie do Prezesa Wdu Zamoéwi@é Publicznych podtrzymag zarzuty izadania jak w

protecie.

Do postpowania odwotawczego, w dniu 5 czerwca 2009 rokaygipito Konsorcjum

EGBUD - zglasza swoje przysipienie po stronie Zamawigjego.



Sktad orzekajacy Krajowej lzby Odwotawczej, po przeprowadzeniu pgtgpowania
w sprawie, zapoznaniu € z dokumentacp poskgpowania o udzielenie zamdwienia
publicznegg w tym w szczegllnéci postanowieniami SIWZ, trescia oferty, po
wystuchaniu cwiadczen, jak i stanowisk stron na rozprawie ustalit i zwayt, co

nastepuje.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzitze odwotanie nie zastuguje na uwadienie.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzitage Odwotuacy legitymuje st interesem prawnym
w korzystaniu z&rodkéw ochrony prawnej, o ktorym stanowi art. 18. d ustawy Prawo
zamOwié publicznych, gdy w przypadku potwierdzenia esizarzutow i nakazania
wykluczenia Przyspujacego lub odrzucenia oferty Przgstijacego oferta Odwotlggego st
mogtaby by uznana za najkorzystniejsponiewa zawierata najiisz cerg, a jedynym

kryterium oceny ofert byta cena z rant00%.

Odnoszc sk zarzutu naruszenia przepisu art. 24 ust. 1 pktus@awy Pzp w zakresie
niewykluczenia Konsorcjum EGBUD z przedmiotowegatgoowania Izba uznata ten zarzut
za spaniony, tj. podniesiony po uptywie terminu przewigiaego na wniesienie protestu.

Zgodnie z przepisem art. 180 ust. 2 ustawy Prawoorden publicznychprotest wnosi gi
w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powoi lub przy zachowaniu naigej staranngci
mana byto powzi¢ wiadomaé o okolicznéciach stanowjcych podstaw jego wniesienia
[...]. Informacg 0 ocenie spetniania warunkéw udziatu w gpstvaniu wraz z zaproszeniem
do zi@enia oferty Odwotycy otrzymat w dniu 3 kwietnia 2009 roku. Od tej yat
obowigzkiem Odwotugcego st byla kontrola czynn&ei i zanieché Zamawiajcego co do
ich prawidtowdci i zgodndaci z przepisami ustawy Pzp. Czyrdnm Zamawiagcego jest jego
dziatanie podijte w toku posipowania o udzielenie zamowienia, ktére rodzi élknee skutki
prawne w tym pogpowaniu. Zaniechaniem natomiast, gdy Zamasghajnie podejmuje
w toku pos¢powania czynnéri, do ktérych podjcia jest obowjzany na podstawie ustawy.
Skoro Odwotujcy podnosi zarzut zaniechania wykluczenia konsancjlEGBUD
Z postpowania, to zarzut taki uprawniony byt do postavaema etapie po ocenie wnioskow
spetnienia warunkow udziatu w pggbwaniu, na etapie zaproszenia do skfadania ded.
znaczenia wydaje i fakt nie poinformowania Odwolagego przez Zamawigego
o wynikach dokonanej oceny w odniesieniu do pozgstawykonawcow, ktérzy zioyli

wnioski. Zdaniem Izby, to na Odwohgym spoczywat obowkek weryfikacji oceny
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dokonanej przez Zamawig@ego. lIzba nie podziela stanowiska Odwgiego st
przedstawionego na rozprawie, fermin na wniesienie protestu w zakresie zanigehan
wykluczenia wykonawcy, w trybie przetargu ogranioggo rozpoczyna swoj bieg od chwili
otrzymania informacji o wyniku przeprowadzonego tppswania — wyboru oferty
najkorzystniejszej. Przetarg ograniczony jest tngbadzielenia zamdwienia publicznego,
w ktérym w odpowiedzi na publiczne ogtoszenie o a@ameniu, wykonawcy sktadajwnioski

0 dopuszczenie do udzialu w przetargu, a oferty avgldad@ wykonawcy zaproszeni do
skladania oferty (art. 47 ustawy Pzp). Charaktgourprzetargu ograniczone polega na jego
dwuetapowséci. W pierwszym etapie pagiowania wykonawcy skfadgj wnioski

0 dopuszczenie do udzialu w pgstwaniu. Wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu
w przetargu ograniczonym wykonawca skladwiadczenie o spetnieniu warunkow udziatu
W postpowaniu. Spetnianie warunkéw uprawnia Zamaxdago do zaproszenia wykonawcy
do ztazenia oferty. To na tym etapie pgsbwania Odwotujcy sk, jesli stwierdzit naruszenie
przepisbw ustawy Prawo zamowiepublicznych, moégt ewentualnie postéwizarzut
naruszenia przepisu art. 24 ust. 1 pkt 10 ustavgw®rzamowié publicznych poprzez
zaniechanie wykluczenia Przgptijacego. Stawianie w/w zarzutu na etapie po wyborze
oferty najkorzystniejszej, czyli fu po drugim etapie przetargu ograniczonego uchybia
przepisowi art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, a zwlaszemainowi tam okr&onemu, ktéry ma
charakter zawity, nienitiwy do przywrocenia.

Powyzsze rozwaania maja bezpoednie odniesienie do naphego zarzutu wskazgego
na naruszenie przez Zamaw@@go przepisu art. 51 ust. 1 i la ustawy Prawo naemno
publicznych. Zgodnie z tymi przepisaniamawiajcy zaprasza do skladania ofert
wykonawcow, ktéry speinigj warunki udzialu w pogpowaniu, w liczbie okrdonej
w ogtoszeniu zapewnigjej konkurengj, nie mniej ni 5 i nie wekszej ni. 20 Ponadto
o wynikach oceny spetniania warunkéw udzialu w gmmst/aniu i otrzymanych ocenach
spetniania tych warunkéw zamawijay niezwiocznie informuje wykonawcéw, ktorzyytto
wnioski o dopuszczenie do udziatu w postvaniu.

Zgodnie z przepisem art. 96 ust. 3 ustawy Prawaodrdaen publicznych[...] Zatgczniki do
protokotu udostpnia sk [...], a wnioski o dopuszczenie do udzialu w gostvaniu od dnia
przekazania zaproszenia do skiadania ofert [Dlatego te zdaniem Izby nic nie stato na
przeszkodzie Zzeby Odwotupgcy sk wykazal naleyta staranné 1 uczestniczc
w przedmiotowym pogpowaniu zwrocit s do Zamawigjcego przestanie informacji —
wynikébw oceny wnioskéw, lub #e osob$cie dokonat ogidzin w/w dokumentow.

Wykonawca, ktéry chciatby wrndé protest, negag czynndci badz zaniechania
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Zamawiajcego powinien to zrobi juz po otrzymaniu zawiadomienia w tej sprawie.
Odwotujacy sk miat bowiem dosp do dokumentéw, na podstawie ktorych mégt stwikrdz
naruszenie prawa przez Zamawgggo.

Tres¢ przepisu art. 51 ust. la ustawy Prawo zamdwpeiblicznych nie wskazuje
jednoznacznie na oboyziek przekazywania wynikdw oceny spetniania warunkdziatu
w postpowaniu i otrzymanych ocenach wszystkich wykonawckterzy ztazyli wnioski,
jednake Izba wyraa poghd, ze taka informacja, ktdra wychodzi naprzeciw oczekiim
transparentriei postpowania, winna obejmowa takie informacje w odniesieniu do
wszystkich wykonawcow skladajych wnioski, zaréwno tych zaproszonych dozelua
oferty, jak i tych ktérzy nie zostali zaproszeni flozenia oferty, ktorych zgodnie z fi@q
przepisu art. 51 ust. 2 zd. drugie ustawy Pzp ujalde jak wykluczonych z pogpowania.

W zwiazku z powyszym sktad orzekagy lzby nie rozpoznawat zarzutéw naruszenia
przepisu art. 24 ust. 1 pkt 10 oraz art. 51 ustlda ustawy Prawo zamowigublicznych
Z uwagi na niedochowanie terminu na ich wniesienie.

Odnanie zarzutdw naruszenia przez Zamawdajprzepisow art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy
Prawo zamowig publicznych Izba uznata te zarzuty za bezzasa@uivolupcy sk na
rozprawie, ani wczaiej na etapie skladania protestu czy telwotania nie udowodnitzi
oferta zi@ona przez Przygpujacego stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumue
przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Niglowodnit réwnie, ze cena
zaoferowana przez Przgpujacego zawiera taco nisky cere w stosunku do przedmiotu
zamowienia. Zgodnie z przepisem art. 188 ust. lawstPzp Strony § obowypzane
wskazywéa dowody dla stwierdzenia faktow, z ktorych wywodkutki prawne jak
I przepisem art. 6 ustawy z dnia 23 kwietnia 196kadeks Cywilny (Dz. U. 64 Nr 16, poz.
93). Ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéraktuftego wywodzi skutki
prawneto na Odwotujcym spoczywat obowzek udowodnienia prawidtowoi stawianych
zarzutow. Na rozprawie Odwoklgy sk wiazat zarzuty naruszenia przepisow art. 89 ust. 1 pkt
314 ustawy Pzp z wcgmriejszymi zarzutami naruszenia przepisu art. 24lupkt 10 oraz art.
51 ust. 1 i 1la ustawy Pzp, co w konsekwencji ichamia za spinione pozostaje bez zywku
przynowo-skutkowego charakteryzaoggo odpowiednie zachowanie i oczekiwanych skutkow
z tym zachowaniem zwazanych.

Za ofert z razaco nisky cery nalezy uzn& oferte z cer niewiarygodna, nierealistycza
w porownaniu do cen rynkowych podobnych zamdwig. cere, wskazujca na fakt
wykonania zamoOwienia patej kosztow wytworzenia przedmiotu zamowienia. Pankt

odniesienia dla oceny, czy cena jestac® niska, jest przedmiot zamoOwienia i jego w&rto
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Nie oznacza to jednake kada oferta z cennizsz od wartgci zamowienia, powkszonej

0 podatek VAT, zawiera #aco nisky cerg. Izba nie uznata ceny przedstawionej w ofercie
Przystpujacego jako raaco niskiej. Zarowno odniesienie tej ceny do wasiszacunkowej
zamowienia (przeszacowanej w dniu 22 kwietnia 2@@Ku) jak i w odniesieniu do cen
zaproponowanych przez pozostatych wykonawcéw paewel uznanie tego zarzutu za
bezzasadny.

Z tresci przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nie wynika, Zamawigcy wdraa
postpowanie wyjdniajace w przedmiocie taco niskiej ceny w kaym przypadku,
a jedynie wtedy, gdy mie podejrzew& ze oferta tak cery zawiera. Zrédiem tego
podejrzenia mze by albo wynik wilasnej analizy Zamawiggego, albo argumentacja
przedstawiona przez innego wykonawZamawiagcy w kazdym posgpowaniu zobowjzany
jest do dokonywania z wiasnej inicjatywy analizemfpod tym ktem. Odnénie powyszego
zarzutu stwierdZi nalery, ze Zamawiajcy, zgodnie z sugesti Odwolupcego st
przeprowadzit pogpowanie regulowane przepisem art. 90 ust. 1 ustavayvo zamowik
publicznych. Z akt sprawy wynikaz iPrzystpujacy w sposéb przez siebie uznany za
prawidtowy wykazatze przygta przez niego metoda wykonania projektu poprzexogsmie
konsorcjum zapewnita ohrenie kosztow w zakresie dostaw ponadgabarytowyaistkokciji
stalowych poprzez wyeliminowanie specjalistycznelgogiego transportu — ze wzdu na
wykonanie EGBUD Bogatynia, obt@nie kosztéw montai poprzez posiadanie przez figm
EGBUD Bogatynia na miejscu bazy sgtz montaowego oraz zmniejszenie kosztow
wykonania wszystkich elementéw konstrukcji stalowejechnologii seryjnej ze wzglu na
posiadane specjalistyczne oprzawanie firma Stelmach. Ponadto w zzaych
wyjasnieniach Przyspujacy wskazywat na wytkowo sprzyjagce warunki wykonania
projektu, gdy poprzez powotanie konsorcjum gginicto minimalizacg kosztow poprzez
zwickszenie potencjalu wykonawczo — moma&ego oraz obgenie kosztow transportu
wewretrznego i transportu dostaw. Praysfjacy wykazat rownie, iz jeden z wykonawcow
tworzacych konsorcjum - spotka P.P.H.U. STELMACH w 2008ku uzyskata
dofinansowanie unijne o priorytecie: BeZpmdnie wsparcie przedsiorstw, Dziatanie:
Wzrost konkurencyjnii przedsgbiorstw, co pozwolito na ob#énie kosztow z uwagi na

pomoc publicza jej udzielon.

Biorac powyzsze pod uwaglzba stwierdzitaze zarzuty Odwotuacego nie potwierdzity si
w zwiazku z czym, na podstawie przepisu art. 191 ust.sfawy Prawo zamoéwte

publicznych orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach pogpowania odwotawczego orzeczono na podstawie att.us® 6 i 7 ustawy
Pzp, czyli stosownie do wyniku pgpbwania, uwzgidniapc koszty zwazane z dojazdem
petnomocnika Zamawiagego na posiedzenie w wysdko 350,00 zi, na podstawie
kserokopii faktury VAT ziaeonej do akt sprawy, zgodnie z 8 4 ust. 1 pkt 2 &t.
rozporzdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 rsprawie wysokeci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajkesztow w posfpowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. NB1@oz. 886 ze zmianami).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stigc2004 r. - Prawo zamowigublicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) na niniejszyrak - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga zaspanictwem Prezesa Wadu Zamoéwié Publicznych do

Sadu Okrgowego wWleleniej Gorze.

Przewodniczcy:
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