Sygn. akt KIO/UZP 66/08

WYROK’
z dnia 13 lutego 2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Agnieszka Trojanowska

Czlonkowie: Ryszard Tetzlaff

Renata Tubisz

Protokolant: Lidia Ziotkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 lutego 2008r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Konsorcjum ZPHU ,Polmet” Henryk Kinder Zaktad Pracy Chronionej i PPHU ,Dumat”
J.B. Dudek spétka jawna, Zaktady Metalowe ,Siwek” Henryk Siwek z siedzibg w Stargardzie
Gdanskim, ul. B-pa Kraciskiego 7 od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Jastrz ebskiej
Spoétki W eglowej Zaktadu Logistyki Materiatowej w Jastrz  ebiu Zdroju, ul. Armii

Krajowej 1 protestu z dnia 2 stycznia 2008r.

przy udziale zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego Metal Holding

sSp. z 0.0. Z siedzib g w Gliwicach, ul. Antonio Gaudiego 6  po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1 oddala odwotanie



2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum ZPHU ,Polmet” Henryk Kinder Zakiad

Pracy Chronionej i PPHU ,Dumat” J.B. Dudek spétka j awna, Zaklady Metalowe

»Siwek” Henryk Siwek z siedzib g w Stargardzie Gda nskim, ul. B-pa Kraciskiego 7

i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4.064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesigt cztery ziote zero groszy)z kwoty
wpisu uiszczonego przez Konsorcjum ZPHU ,Polmet” Henryk Kinder

Zaktad Pracy Chronionej i PPHU ,Dumat” J.B. Dudek s podtka jawna,
Zaktady Metalowe ,Siwek” Henryk Siwek z siedzib g w Stargardzie

Gdanskim, ul. B-pa Kraciskiego 7

dokona¢ wptaty kwoty 3 868 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce osiemset
szescdziesigt osiem ziotych) przez Konsorcjum ZPHU ,Polmet” Henryk

Kinder Zakiad Pracy Chronionej i PPHU ,Dumat” J.B. Dudek spotka
jawna, Zaktady Metalowe ,Siwek” Henryk Siwek z sied  zibg w Stargardzie
Gdanskim, ul. B-pa Kraciskiego 7 na rzecz Jastrz ebskiej Spotki W eglowe;j
Zaktadu Logistyki Materiatowej w Jastrz  ebiu Zdroju, ul. Armii Krajowej 1,

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu uzasadnionych

kosztéw zastepstwa prawnego, zwrotu kosztow podrézy stuzbowej,
dokonac¢ wptaty kwoty .......... zb ... gr (SIOWNI€: .. .o )
o] 4 =Y S na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych na

rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset

trzydziesci szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodoéw wiasnych Urzedu

Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum ZPHU ,Polmet” Henryk Kinder Zaktad

Pracy Chronionej i PPHU ,Dumat” J.B. Dudek spétka j  awna, Zaklady Metalowe

~Siwek” Henryk Siwek z siedzib g w Stargardzie Gda nskim, ul. B-pa Kraciskiego 7



Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego — sektorowego w trybie przetargu
nieograniczonego z aukcjg elektroniczng na zakup dla kopaln Jastrzebskiej Spotki Weglowej
S.A. siatek okfadzinowych zgrzewanych zaczepowych lekkich i ciezkich obejmujgcych
zadania 1 i 2 w fgcznej ilosci 1 907 000 sztuk z terminem realizacji 12 miesiecy od daty
zawarcia umowy wszczeta Jastrzebska Spolka Weglowa Zaktad Logistyki Materiatowej w
Jastrzebiu Zdroju, ul. Armii Krajowej 1 ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 9 listopada 2007r. za numerem 2007/S 216-262948.

W dniu 28 grudnia 2007r. Zamawiajacy zaprosit do udzialu w aukcji elektronicznej
nastepujgcych wykonawcéw :

1. wramach wykazu 1 :

a) Metal Holding sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach, ul. Antonio Gaudiego 6, ktory
oferujgc cene 1 003 071,80zt zajmowat przed aukcjg 1 miejsce w rankingu
ofert,

b) Konsorcjum ZPHU ,Polmet” Henryk Kinder Zaktad Pracy Chronionej i PPHU
,oumat” J.B. Dudek spétka jawna, Zaktady Metalowe ,Siwek” Henryk Siwek z
siedzibg (weditug Lidera) w Stargardzie Gdanskim, ul. B-pa Kraciskiego 7,
ktory oferujgc cene 1 101 123,20zt zajmowat przed aukcjg 2 miejsce w
rankingu ofert,

c) Carbomet” sp. z 0.0. z siedzibg w Bogdance, ul. Gérnicza 45, ktory oferujac
cene 1 144262,40zt. zajmowat przed aukcjg 3 miejsce w rankingu ofert,

d) Konsorcjum Centrala Zaopatrzenia Hutnictwa S.A. i Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe ,Dremex” sp. z 0.0. z siedzibg (wedtug Lidera) w Katowicach,
ul. J. Lompy 14, ktéry oferujgc cene 1 166 027,20zt. zajmowat przed aukcjg 4
miejsce w rankingu ofert

2. wramach wykazu 2 :

a) Metal Holding sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach, ul. Antonio Gaudiego 6, ktory
oferujac cene 7 106 353,60zt. zajmowat przed aukcjg 1 miejsce w rankingu ofert,

b) Konsorcjum ZPHU ,Polmet” Henryk Kinder Zaktad Pracy Chronionej i PPHU ,Dumat”
J.B. Dudek spétka jawna, Zaklady Metalowe ,Siwek” Henryk Siwek z siedzibg
(wedtug Lidera) w Stargardzie Gdanskim, ul. B-pa Kraciskiego 7, ktéry oferujgc cene
8 984 848,60zt. zajmowat przed aukcjg 2 miejsce w rankingu ofert,

c) ,Carbomet” sp. z 0.0. z siedzibg w Bogdance, ul. Gérnicza 45, ktory oferujac cene 9

947 575,00z, zajmowat przed aukcjg 3 miejsce w rankingu ofert,



d) Konsorcjum Centrala Zaopatrzenia Hutnictwa S.A. i Przedsiebiorstwo Wielobranzowe
.oremex” sp. z 0.0. z siedzibg (wedtug Lidera) w Katowicach, ul. J. Lompy 14, ktory
oferujgc cene 10 331 777,40zt. zajmowat przed aukcjg 4 miejsce w rankingu ofert,

e) PPU ,Constal” Zaklad Pracy Chronionej Andrzej Konieczka z siedzibg w Zblewowie,
ul. Koscierska 18, ktory zaoferowat cene 12 941 272,00zt zajmowat przed aukcjg 5
miejsce w rankingu ofert.

O fakcie dopuszczenia do aukcji elektronicznej wykonawcy Metal Holding sp. z 0.0. z

siedzibg w Gliwicach Zamawiajacy powiadomit wykonawcéw faksem z dnia 2 stycznia

2008r. Na czynnos¢ zaproszenia do aukcji elektronicznej w dniu 2 stycznia 2008r.
faksem, a w dniu 3 stycznia 2007r. pisemnie (pismo datowane na 28 grudnia 2007r.)

whniosto protest Konsorcjum ZPHU ,Polmet” Henryk Kinder Zaktad Pracy Chronionej i

PPHU ,Dumat” J.B. Dudek spoétka jawna, Zaklady Metalowe ,Siwek” Henryk Siwek z

siedzibg (wedtug Lidera) w Stargardzie Gdanskim, ul. B-pa Kraciskiego 7, zwane dalej

Odwolujgcym, zarzucajgc Zamawiajgcemu, ze przez zaniechanie odrzucenia Metal

Holding sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach, ul. Antonio Gaudiego 6, zwanego dalej Metal

Holding i dopuszczenie go do udziatu w aukcji elektronicznej naruszyt przepisy art. 7, art.

89 ust.1 pkt 2, 3, 4, oraz art. 90 ust. 1 i 3 iart. 91 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r.

Prawo zamowien publicznych (t.j. DZ. U. Z 2007 nr 223 poz. 1655) zwanej dalej ustawa.

Do naruszenia powyzszych przepisow doszlo, zdaniem Odwotujacego, poprzez :

- zaniechanie odrzucenia oferty Metal Holding mimo sprzecznosci tresci oferty Metal
Holding z trescig SIWZ. Zgodnie z pkt. Il ppkt. 2.1.5. lit. e SIWZ Zamawiajacy
wymagat, aby moment zginajacy dla siatek okladzinowych zgrzewanych
zaczepowych ciezkich L-790, L-970, L-990, L-1190 byt nie mniejszy niz 8 kNm, a
wytrzymatos¢ zgrzelin na scinanie powyzej 7,8 kN, natomiast z zatagczonego do oferty
Metal Holding raportu z badan siatek — str. 78-98 wynika, ze dla siatki wykonanej z
preta podtuznego o srednicy 6,6 i poprzecznego o Srednicy 4,6 moment zginajacy
przy ugieciu g = 100 mm wyniést 7,23 kNm (strona 91 oferty), a podczas kolejnej
proby takich pretow 7,20 kN. Oznacza to, ze Metal Holding nie spetnia wymagan
przedmiotowych postawionych przez Zamawiajgcego i z tego wzgledu jego oferta
powinna ulec odrzuceniu.

- zaniechanie wyjasnien, co do ceny oferty Metal Holding, a w konsekwencji
zaniechanie odrzucenia oferty Metal Holding mimo, ze jego oferta jest ofertg z razaco
niskg ceng. Na podstawie danych pozyskanych z oferty Metal Holding Odwotujacy
podnosi, ze Metal Holding zanizyt wagi minimalne pretéw, z ktérych wykonane sg
siatkii, a w konsekwencji zanizyt cene. Odwotujgcy dokonat w protescie
szczegOtowych obliczen i ustalit jego zdaniem prawidlowe wagi minimalne, a

nastepnie ceny za 1 kg wyrobu i poréwnat te cene z biezacg ceng walcowki w



polskich hutach. Wedtug tych obliczeh stwierdzit, ze réznica pomiedzy ceng zakupu
surowcow, a ceng sprzedazy wynosi w zaleznosci od siatki od 0,05zk./kg do
0,12zk./kg. Poza kosztami zakupu surowcow, wykonawca miat ponies¢ koszty
transportu, ptace, koszty energii itp., a przy tak uksztattowanych cenach nie mogt
osiggnac zysku. Cena zaoferowana przez Metal Holding byta o potowe nizsza niz
wyszacowana przez Zamawiajgcego.

- zaniechanie odrzucenia oferty Metal Holding, mimo Ze jego oferta stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji i narusza art. 15 ust. 1 pkt. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003r. nr 153 poz. 1503 z
pbézn. zm.) to jest utrudnia innym przedsiebiorcom dostep do rynku, w szczegoélnosci
poprzez sprzedaz towaréw lub ustlug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub
swiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow.

- zaproszenie Metal Holding do udziatu w aukcji elektronicznej, pomimo tego, ze jego
oferta powinna by¢ odrzucona.

Odwolujgcy na poparcie swoich twierdzen przywotat stanowisko Urzedu Ochrony

Konkurenciji i Konsumentéw z dnia 4 lutego 2003r. oraz orzecznictwo Zespotow Arbitrow.

Odwolujgcy wnosit o uniewaznienie czynnosci zaproszenia Metal Holding do udzialu w

aukcji elektronicznej, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, odrzucenie oferty

Metal Holding i zaproszenie do udzialu w aukcji elektronicznej wykonawcéw, ktérzy

zlozyli oferty niepodlegajace odrzuceniu.

Zamawiajacy zawiadomit wykonawcow o wptynieciu protestu w dniu 4 stycznia 2007r. i
wezwalt ich do przystapienia do postepowania protestacyjnego. W dniu 7 stycznia 2007r.
do postepowania protestacyjnego po stronie Zamawiajgcego przystgpit Metal Holding,
tego samego dnia przesylajagc faksem kopie przystgpienia Odwotujgcemu i wnoszac o
oddalenie protestu w catosci podnoszac jednoczesnie, ze tresc jego oferty jest zgodna z
trescig SIWZ, gdyz Metal Holding jest dostawcg znacznych ilosci takich samych siatek do
Zamawiajagcego na podstawie innych postepowan. Te dostawy sg wyrywkowo
poddawane sprawdzeniu przez Zamawiajgcego i weryfikowane przez instytucje
badawczg i wyniki tych badan oraz zatgczona dokumentacja techniczno-ruchowa
potwierdza w petni zgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ. Zarzut ztozenia oferty z razgco
niskg ceng jest takze nietrafny, gdyz oparty jedynie na subiektywnej wiedzy
Odwolujgcego. Na podstawie cen jakie Odwolujgcy oferuje, jego warunkach
produkcyjnych i mozliwosciach zaopatrzeniowych nie mozna poréwnywaé oferty innego
wykonawcy. O ile cena oferty Metal Holding byla uksztattowana na poziomie 51%

wartosci szacunkowej zaméwienia, to cena Odwolujgcego stanowita tylko 64% tej



wartosci i nie stanowi to dowodu na ztozenie oferty z razaco niskg ceng, bo wykonawcy
nie znajag metod obliczania wartosci szacunkowej przez Zamawiajgcego. Gdyby
Zamawiajacy miat watpliwosci co do rzetelnosci obliczenia ceny oferty Metal Holding, to
mogt zastosowac tryb ustawowy wyjasnienia ztozonej oferty.

8 stycznia 2008r. do postepowania protestacyjnego po stronie Odwolujgcego przystapili
Carbomet sp. z 0.0. z Puchaczowa i Konsorcjum Centrala Zaopatrzenia Hutnictwa S.A. i
P.W. Dremex sp. z 0.0. z Jastrzebia Zdroju zgdajgc uwzglednienia protestu oraz
wykazujac swoj interes prawny.

Zamawiajacy rozstrzygnat protest w dniu 9 stycznia 2008r. (wptyw do Odwotujgcego 11
stycznia 2008r. faksem, a 14 stycznia 2008r. pisemnie) i oddalit protest w catosci.
Zamawiajacy podniost, ze cena oferowana przez Metal Holding w nieznacznym tylko
stopniu odbiega od wyliczenia nakltadéw i kosztéw dostarczania przedmiotu zamdwienia
przedstawionych w ofercie Odwolujgcego. Wedle Zamawiajgcego o razac nhiskiej cenie
mozna mowi¢ jedynie, gdy cena jest niewiarygodna, nierealistyczna w poréwnaniu do
cen rynkowych podobnych zamowien, a cena Metal Holding taka nie jest. Ponadto
Zamawiajacy podniést, ze Odwolujacy nie miatl interesu prawnego we wniesieniu
protestu, gdyz okolicznosé¢ zaproszenia Metal Holding do udziatlu w aukcji elektronicznej
nie przekresla mozliwosci wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w wyniku
aukcji. Naruszenie interesu prawnego Odwotujgcego m charakter przyszly, ewentualny i
hipotetyczny i nie powinno korzysta¢ z ochrony, a sam protest jest przynajmniej
przedwczesny.

W dniu 15 stycznia 2008r. za posrednictwem operatora publicznego (pismo datowane na
14 stycznia 2007r.) Odwotujgacy wniost odwotanie podtrzymujac wszystkie zarzuty i
wnioski podniesione w protescie. Kopia odwotania zostata doreczona Zamawiajgcemu w
dniu 15 stycznia 2008r.

W dniu 30 stycznia 2008r. do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
przystapit Metal Holding wnoszac o oddalenie odwotania. Podzielit stanowisko
Zamawiajgcego, ze Odwolujacy nie miat interesu prawnego we wniesieniu tak protestu
jak i odwotania, gdyz nie doszto do wyboru oferty najkorzystniejszej. Podniost ponadto,
ze szczegotowe wyliczenia wag minimalnych i maksymalnych siatek zawart na stronach
165 — 170 i wyliczenia te sg w peni prawidlowe i potwierdzone przez jednostke naukowo-
badawczg — Politechnike Slaska. Przywotywany przez Odwotujgcego raport badania
siatek ze stron 78-98 oferty Metal Holding dotyczy siatek okladzinowych zgrzewanych
zaczepowych typu BA lekka. Dla siatek okladzinowych zgrzewanych zaczepowych
lekkich Zamawiajacy zawart w pkt. 1l ppkt. 2.1.5 lit. d wymog aby moment zginajacy byt
nie mniejszy niz 6 kNm, a wytrzymatos¢ na zgrzein na scinanie powyzej 7,8 | zgodnie z

tym wymogiem siatki Metal Holding spetniajg warunek Zamawiajacego. Wymogi dla



siatek okfadzinowych zgrzewanych zaczepowych ciezkich potwierdza raport ze stron
140-161 i w pelni potwierdza on wymogi Zamawiajgcego. W zakresie zarzutu razgco
niskiej ceny podtrzymat swoje uprzednie stanowisko i wskazal, Zze wyliczenia
Odwotujgcego sa nie do przyjecia ze wzgledu na brak okreslenia btedu pomiaru. Pret
ryflowany o tej samej Srednicy nominalnej moze mie¢ rézng mase jednostkowg ze
wzgledu na wiele parametrow charakteryzujacych pret ryflowany, a pominiecie w
obliczeniach Srubowej linii ryfla powoduje, ze wyniki Odwotujgcego odbiegajg od

rzeczywistych.

Podczas rozprawy Odwotujacy podniost, ze zgodnie z art. 91 a i b ustawy Zamawiajacy
ma obowigzek przed aukcjg dokona¢ badania ofert i odrzuci¢ oferty, ktGre speiajg
przestanki odrzucenia w kontekscie art. 89. Aby mozna bylo przeprowadzi¢ aukcje
elektroniczng muszg pozosta¢ minimum 3 oferty nie podlegajace odrzuceniu, dlatego
konieczne jest zbadanie ofert i odrzucenie tych, ktére nie spetniajg wymogow. Przepisy
art. 91 a, b i ¢ sg przepisami szczegllnymi w stosunku do art. 92 i w ramach aukcji
elektronicznej ustawodawca odsyta do przepiséw o licytacji, a w tym postepowaniu
wytgczne jest stosowanie art. 92, zas przy samej aukcji elektronicznej nie stosuje sie art.
89. Gdyby dokonat postgpien w ramach aukcji ponizej ceny oferty Metal Holding, ktorej
zarzuca ze jest razaco niska, to sam zilozylby oferte z razgco niskg ceng. Ponadto
warunki aukcji postawione przez Zamawiajgcego byly tak okreslone, ze aby wzig¢ w niej
udziat nalezalo ztozy¢ oferte nizsza cenowo od oferty znajdujac sie na 1 miejscu w
rankingu przed aukcjg, a wedle interpretacji dokonanej przez SO w Warszawie w wyroku
z dn. 19.12.2007 r. V CA 2506/07 interes prawny w uzyskaniu zamoéwienia nalezy
rozumie¢ w ten sposob, ze Wykonawca ma prawo oczekiwac, ze sam proces udzielania
zamoOwien bedzie odbywat sie w sposob prawidlowy i z tego wynika, jego interes we
wnoszeniu srodkéw ochrony prawnej. Kwestionowana siatka jest siatkg ciezkg i powinna
mie¢ moment zgiecia minimum 8, a przez oferenta Metal Holding zostata
zakwalifikowana do siatek lekkich i z raportu ze stron 91 i 92 wynika, Zze nie spelnia
wymogu, gdyz jej moment zgiecia wynosi w kolejnych prébach odpowiednio 7,23 oraz
7,20. Na te okolicznos¢ Odwotujacy wnosit 0 dopuszczenie dowodu z opinii biegtego z
zakresu wytrzymatosci materialowej na okoliczno$¢ czy oferowana siatka o parametrach
minimalnych spetnia wymagania siwz jako siatka ciezka. Dla oceny przydatnosci siatki
dla Zamawiajgcego nie ma znaczenia technologia wykonania, sposéb obliczania
przekroju jest znany. Nalezy odnies¢ go do ciezaru wtasciwego stali, wlozy¢ pret do
wody, a nastepnie podzieli¢ objetos¢ przez dlugosc i otrzymamy przekroj. Oferowanie
siatki 6,6 nie spetnia wymogow Zamawiajgcego. Zamawiajgcy w ogole nie powinien byt

dopuszczaé takich cienkich pretéw w siatkach, bo wptywa to na wymogi bezpieczenstwa.



W zakresie zarzutu dotyczacego razgaco niskiej ceny i zarzutu ztozenia oferty jako czynu
nieuczciwej konkurencji Odwotujgcy podtrzymat w calosci argumentacje z protestu i
odwotania i powotat wyrok ZA z 17 stycznia 2007 r. sygn. UZP/Z0O/0-22/07 wskazujac, ze
procedura opisana w art. 90, a dotyczaca wezwania do wyjasnien w przypadku
podejrzenia zlozenia oferty z razaco niskg cena jest obligatoryjna i juz sam ten zarzut
przemawia za uwzglednieniem odwotania. Ponadto wskazat, ze czesciowo Przystepujacy
do Zamawiajgcego podnidst argumentacje sprzeczng ze stanowiskiem Zamawiajgcego,
gdyz zarzucit mu, ze zle oszacowal przedmiot zamowienia. Odwotujgcy wnosit o
dopuszczenie dowodu z opinii biegtego rzeczoznawcy cen stali w celu wykazania, ze
cena oferty Metal Holding przed aukcjg w zadaniu 2 jest razgco niska.

Zamawiajgcy w toku rozprawy wskazat na nastepujgce okolicznosci :

1. srodek ochrony prawnej przystuguje wtedy, gdy dotyczy konkretnego interesu,
wykonawcy i kiedy dokonuje czynnosci, ktore moga grozi¢ pozycji tego
wykonawcy, art. 92 nie przewiduje szczegdlnej procedury postepowania przez
Zamawiajgcego przy aukcji elektronicznej. Ogollng zasadg jest, ze protest na
odrzucenie albo na zaniechanie odrzucenia moze byé wnoszony po wyborze
oferty najkorzystniejszej i takg samg zasade nalezy stosowa¢ do aukciji
elektronicznej na etapie zaproszenia do aukcji nie jest dokonywany wybor oferty
najkorzystniejszej, Zachodzi, zatem watpliwos¢ czy w ogodle na etapie aukcji
elektronicznej Zamawiajagcego moze naruszy¢ czyjS interes. Zdaniem
Zamawiajgcego mogtoby to nastgpi¢ tylko w przypadku, gdy zostaty ztozone 3
oferty i jedng odrzucono i w toku aukcji elektronicznej moze nastgpi¢ zmiana
pozycji w rankingu ofert, a Ssrodek ochrony prawnej jest zwigzany z sytuacjg
indywidualnego wykonawcy. Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujacy ztozyt takze
protest i odwotanie na czynnosC¢ wyboru oferty najkorzystniejszej. Zdaniem
Zamawiajgcego Odwotujacy nielogicznie przyjmowat ze srodki ochrony prawnej w
ramach aukcji mozna wniesc¢ tylko w powigzaniu z zarzutem razaco niskiej ceny,
co oznacza, ze sam Odwotujacy dopuszczatl mozliwos¢ wnoszenia srodkow
ochrony prawnej jedynie w waskim zakresie. Postepowanie z art. 90 nie jest
obligatoryjne, a prowadzone jest tylko wtedy, gdy Zamawiajacy w sposob
uzasadniony podejrzewa, ze cena moze okazac sie razaco niska. Zamawiajacy
podnosit dodatkowo, ze za brakiem podstaw do wnoszenia srodkéw ochrony
prawnej w ramach aukcji przemawia to, ze w wyniku zmiany pozycji danego
wykonawcy, podczas aukcji i zajecia przez niego 1 miejsca nie miatby on interesu
prawnego w zaskarzeniu czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na nie

odrzuceniu, ktérejs z ofert znajdujacych sie na dalszych miejscach.



2. w przedmiotowym postepowaniu cena Metal Holding jest niska, ale nie razgco
niska. Zamawiajacy ustalajac warto$¢ szacunkowg zamoéwienia dokonywat
oszacowania na podstawie uprzednio zawartych uméw ramowych, umowy te
byly zawierane wéwczas, gdy ceny stali byly wyzsze niz obecne. Sam fakt, ze
oferowana cena jest nizsza od wartosci szacunkowej zamowienia nie oznacza
jeszcze, ze cena ta jest razgco niska.

3. Zamawiajacy wskazywat, ze jednym z wymogow specyfikacji byto
przedtozenie certyfikatdbw zgodnosci. Certyfikat zgodnosci dla siatek lekkich,
do ktorych nalezy wedle Przystepujacego sporna siatka o pretach 6,6 i 4,6 w
ramach tego certyfikatu zostata zakwalifikowana do lekkich i potwierdzenie
spetniania warunkoéw Zamawiajgcego stanowi bedacy podstawg wydania
certyfikatu raport NB-9/RG-4/2007. Natomiast dla siatek ciezkich
Przystepujacy przedstawit certyfikat i raport z badania NB-8/RG-4/2007 na str.
140 do 160. To Polska norma nr 15050 klasyfikuje siatki, zaczepowe na lekkie
i ciezkie, ale klasyfikacja zalezy takze od tego czy sg spiralnie walcowane czy
gladkie. Klasyfikacji na podstawie normy dokonujg Instytuty Badawcze. Obie
firmy dostarczaly juz siatki na potrzeby Zamawiajgcego i siatki te spetniaty
wymagania Zamawiajgcego, na dowod tego przedstawia sprawozdanie Nr 07-
136 i 07-112. Zamawiajacy oczekiwal w specyfikacji, ze wykonawcy wskazg
wagi minimalne i maksymalne, poniewaz te informacje sg potrzebne do
odbioru dostarczanych towaréw. Na ich podstawie Zamawiajacy wstepnie
sprawdza, czy otrzymat wtasciwe ilosci zamowionych towardw. Informacija ta
moze stuzy¢ do postepowania reklamacyjnego. Dla wytrzymatosci ma
znaczenie srednica preta siatki, a takze czy jest on ryflowany i ilo$¢ pretow.
Zamawiajacy podkreslat, ze r6znice w wagach minimalnych i maksymalnych
siatek oferowanych przez Przystepujacego i Odwolujgcego sg minimalne i
wynoszg ok. 0,06 na sztuce ( karta 133 oferty Odwotujgcego i 163 oferty
Przystepujacego). Odestanie przy aukcji elektronicznej do przepiséw o
licytacji elektronicznej odnosi sie do przepisdéw scisle wymienionych i nie ma
odestania do art. 81, ktéry wylgcza stosowanie art. 92., art. 91 ¢ dotyczy
skladania postgpien w aukcji elektronicznej, a wiec sitg rzeczy nie moze by¢
na tym etapie odrzucenia. Jezeli chodzi o certyfikat ze str. 105 odnosi sie on
do nominalnej srednicy pretéw, a wiec takze pretow z tolerancjg wynikajacg z
normy (plus, minus 0,4). Zamawiajacy nie wskazywat jakiej grubosci pretéw
oczekuje. Certyfikaty wydawane sg na podstawie raportu i dokumentacji
technicznej. Po dokonaniu obliczen z uwzglednieniem zakwestionowanych

wag, przy zatozeniu, ze bedg dostarczane siatki o pretach z wagami



minimalnymi 50 gr na kilogramie Metal Holding bedzie miat do dyspozyciji

ponad cene surowca, co stanowi 1/3 ceny surowca.
Przystepujacy popierat w catosci stanowisko Zamawiajgcego i przedstawiat poréwnanie wag
siatek z ofert Odwotujgcego i Przystepujacego wykazujac, ze réznica waha sie w przedziale
3% do 5,2%. Wnosit o dopuszczenie dowodu z opinii — interpretaciji wynikow badan pracy
NB-8/RG-4/2007 na okoliczno$¢ wykazania, ze obliczone przez Odwotujgcego wagi siatek
ciezkich sg nieprawidtowe. Ewentualnie wnosit o dopuszczenie dowodu z zeznan Swiadka dr
inz. Piotra Gtucha doprowadzonego na rozprawe przez Przystepujgcego na okolicznosé
sposobu wyliczenia wagi siatek dokonanej przez Przystepujacego w ofercie i Odwotujacego
w postepowaniu odwotawczym oraz zgodnosci oferowanych siatek z siwz i Polskg Norma.
Nie godzit sie z twierdzeniem Odwolujgcego, ze jakikolwiek zarzut naruszenia art. 90
wystarcza do natozenia na Zamawiajgcego obowigzek zbadania czy oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny. Sam fakt, ze cena ofert jest nizsza nawet znacznie od wartosci
szacunkowej zamdéwienia nie jest wystarczajacy do uznania, ze oferta ma razgco niskg cene.
Przywotuje wyrok ZA z 23.07.2007 r. UZP/Z0/0-869/07, ktdry zapadt w stanie faktycznym, w
ktérym rdéznica pomiedzy wartoscig szacunkowa, a ceng oferty wynosita in minus 52%.
Faktem powszechnie znanym jest wyrazny spadek cen stali, w tym stanie rzeczy nie byto
przestanek do uznania, ze Metal Holding ma razgco niskg cene.

Przystepujacy przywotat pkt 2.2 normy 15050 i wskazywal, ze rodzaj siatki zalezy od
wymiarow poprzecznych przekrojéw pretow podtuznych i poprzecznych. Dla siatek lekkich z
pretami spiralnie walcowanymi przekroje te pozostajg w stosunku do 7/5 mm jest to
wskazanie maksymalne, a ciezkich do 8/6 mm. Norma dopuszcza wahania na poziomie 0,4
mm (plus, minus), stad tez siatka lekka ujeta w przedziale maksymalnym zakreslonym przez
norme bedzie miata takie samo przekroje jak siatka ciezka w minimalnym. Siatka lekka
wskazana w ofercie, byta to siatka 6,2 mm z tolerancjg (plus 0,4) wykonana z walcowki 7,0
mm. natomiast siatka ciezka z pretow podtuznych 7,0 mm z tolerancjg (minus 0,4)
wykonywana jest z walcowki o Srednicy 7,5 mm. Fakty te potwierdzajg certyfikaty. Tym
samym siatka lekka i ciezka mimo podobnych przekrojow pretow podtuznych i poprzecznych
nie sg identyczne, réznig sie technologig wykonania. Siatka ciezka jest bardziej utwardzona
przez co jej prety majg wiekszg wytrzymatosé. Ten fakt potwierdzajg tez dokumenty
zalgczone przez Odwotujacego do jego oferty. Zatozenia konstrukcyjne mogg by¢ podobne,
ale metody produkcyjne inne. Odnosnie sposobu obliczenia objetosci, a co za tym idzie wagi,
to powotywanie sie na $rednie pole przekroju jest btedne, bo nie uwzglednia btedéw pomiaru.
Objetos¢ preta, takze jest wyliczona wadliwie, gdyz pret jest spiralnie walcowany co
powoduje, ze do objetosci pretéw przyjetych przez Odwotujacego, nalezatloby by jeszcze
uwzgledni¢ element skoku sruby (ryfla). Podane przez Przystepujacego wagi byty wynikiem

wazenia pretow, bo od tego zalezy optacalnos¢ i wagi sg na biezaco monitorowane. Dopiero
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na podstawie danych jakimi dysponuje Przystepujacy w ramach okreslonych $rednic mozna

okresli¢ wagi minimalne i maksymalne.

Izba dopuscita dowdd z dokumentacji postepowania to jest specyfikacje istotnych
warunkéw zamowienia wraz z zatgcznikami, protokét postepowania wraz z zatgcznikami
oraz oferte Odwotujacego i Metal Holding, norme PN-G-15050, oraz dowod z zeznan
Swiadka Piotra Gtucha na okoliczno$¢ sporzadzenia raportébw Nb-8/RG-4/2007 i Nb-
9/RG-4/2007. Dowody te nalezy uzna¢ za wiarygodne, niesprzeczne i majgce istotne
znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy.

Izba oddalita wniosek dowodowy o dopuszczenie dowodu ze sprawozdan 07-136 i 07-
112 przywolywany przez Zamawiajgcego na okolicznos¢ wykazania faktu, ze obaj
Wykonawecy dostarczali juz siatki ha potrzeby Zamawiajgcego oraz, ze siatki te spelniaty
wymagania Zamawiajgcego z uwagi ha to, ze dowdd ten nie zmierza do wyjasnienia
okolicznosci istotnych dla postepowania. Ani Odwolujgcy, ani Przystepujacy nie
zaprzeczali, ze dostarczali siatki Zamawiajgcemu, ani tez Odwolujacy nie wskazywat, ze
Przystepujacy w okresie ostatnich trzech lat przed wszczeciem przedmiotowego
postepowania o zaméwienie publiczne wyrzadzit szkode Zamawiajgcemu dostarczajac
wadliwe lub nie spetniajgce wymogow siatki. Brak dokumentacji postepowan nha
podstawie, ktorych w przesziosci nastepowata dostawa siatek takze nie pozwala
wywnioskowa¢ chocby posrednio tez, ze oferowane przez Przystepujacego w
przedmiotowym postepowaniu siatki spetniajg wymogi Zamawiajgcego.

Izba oddalita takze dowdd z interpretacji wynikdw badan pracy NB-8/RG-4/2007 uznajac,
iz dowdd ten jest dowodem z dokumentu prywatnego i jako taki stanowi jedynie dowdd
tego, ze osoba, ktora sie pod nim podpisata, a nie bedaca strong postepowania, ztozyta
okreslone oswiadczenie w tym przypadku wiedzy, ponadto dowod ten pokrywa sie z
oswiadczeniem ztozonym przez Przystepujacego w przystgpieniu do odwotania oraz w
duzej mierze stanowi powtérzenie tresci dowodu dopuszczonego tj. normy PN-G-15050,
tym samym jego dopuszczenie powodowatoby dopuszczenie dowodu powotanego dla
zwioki.

Izba oddalita takze wnioski dowodowe Odwolujacego o dopuszczenie dowodu z opinii
biegltego z zakresu wytrzymatosci materiatowej na okolicznos¢ czy oferowana siatka o
parametrach minimalnych spetnia wymagania siwz jako siatka ciezka, jako wykraczajacy
poza zarzut zgtoszony w protescie i podtrzymany w odwotaniu. W protescie i odwotaniu
Odwolujacy twierdzit, ze siatka o przekrojach pretow 6,6, i 4,6 jest siatkg ciezkg i
Przystepujacy nie spemit wymogdw Zamawiajacego, gdyz na stronie 91 i 92 oferty

Przystepujacego dla takiej siatki moment zgiecia wynosi 7,23 a w kolejnej prébie 7,20, a
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nie jak wymagat Zamawiajacy 8kNm. Z tej okolicznosci wkasnie wywodzit naruszenia art.
89 ust. 1 pkt. 2 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujacego. Dowdd
za$ zmierzatby do udowodnienia tezy, ze Przystepujacy zle zakwalifikowat te siatke do
siatek lekkich, o powinien byt zakwalifikowa¢ do siatek ciezkich. Zakreslona teza
dowodowa zatem wykracza poza zakres zarzutu, a z mocy art. 191 ust. 3 zd. 1 ustawy
Izba nie moze orzekac, co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w protescie. Nie jest to
takze zarzut, ktéry na tym etapie postepowania — to jest przed wyborem oferty
najkorzystniejszej moégtby by¢ brany pod uwage przez Izbe z urzedu jako podstawa
uniewaznienia postepowania z urzedu zgodnie z katalogiem przestanek okreslonych w
art. 191 ust. 3 zd. 2 ustawy.

Izba oddalita takze wniosek o dopuszczenie dowodu z opinii bieglego rzeczoznawcy cen
stali w celu wykazania, ze cena oferty Metal Holding przed aukcjg w zadaniu 2 jest
razaco niska, gdyz podobnie jak w przypadku wyzej wskazanego dowodu Odwotujacy nie
twierdzit, ze cena jest razgco niska, ale, ze poprzez zanizenie wag oferowanych siatek
cena jest razaco niska, a zatem twierdzit Odwolujacy w tym zarzucie, gdyby przyjac
prawidiowo wyliczone wagi przy cenach zaoferowanych przez Przystepujacego cena
bylaby razaco niska, natomiast teza dowodowa zmierza do wykazania, ze niezaleznie od
tego czy Przystepujacy podat prawidtowe wagi swoich siatek czy tez je zanizyt cena jest
razaco niska. Zakreslona teza dowodowa zatem wykracza poza zakres zarzutu, a Z mocy
art. 191 ust. 3 zd. 1 ustawy Izba nie moze orzeka¢, co do zarzutéw, ktore nie byly
zawarte w protescie. Nie jest to takze zarzut, ktory na tym etapie postepowania — to jest
przed wyborem oferty najkorzystniejszej moégtby by¢é brany pod uwage przez lIzbe z
urzedu jako podstawa uniewaznienia postepowania z urzedu zgodnie z katalogiem

przestanek okreslonych w art. 191 ust. 3 zd. 2 ustawy.

Izba ustalita i zwa zyla, co nast epuje :

1. zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy w zwigzku z art. 91 b ust. 1
ustawy to jest dopuszczenia Metal Holding do udziatu w aukcji elektronicznej
pomimo tego, ze tres¢ oferty Metal Holding nie odpowiada tresci SIWZ.
Zarzut nalezy uzna¢ za nietrafny. W pkt. Il ppkt. 2.1 lit. d SIWZ Zamawiajacy
postawit wymadg, aby dla siatek okladzinowych zgrzewanych zaczepowych
lekkich moment zginajacy byt nie mniejszy niz 6 kNm, a wytrzymato$¢ na
zgrzein na scinanie powyzej 7,8, natomiast w pkt. Il ppkt. 2.1. lit. e SIWZ dla
siatek oktadzinowych zgrzewanych zaczepowych ciezkich moment zginajacy
byt nie mniejszy niz 8 kNm, a wytrzymatos¢ na zgrzein na scinanie powyzej
7,8. Metal Holding w celu udowodnienia spetniania wymogdéw przedmiotowych

przedstawit na stronach 78-98 swojej oferty raport z badan siatek
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oktadzinowych zgrzewanych typu BA lekka wystawiony przez Politechnike
Slaskg w styczniu 2007r. oraz na stronach 140 — 160 raport z badan siatek
oktadzinowych zgrzewanych typu BA ciezka wystawiony przez Politechnike
Slaskg w styczniu 2007r. Z analizy tych raportéw wynika, ze wszystkie
oferowane siatki lekkie posiadajg moment zginajacy nie mniejszy niz 6kNm,
natomiast siatki ciezkie — co najmniej 8kNm, czyli sg zgodne z wymogami
Zamawiajgcego, niezaleznie od rodzaju proby i $rednicy poprzecznej i
podtuznej preta. lzba data wiare wyjasnieniom Zamawiajgcego, |
Przystepujacego, ze wskazane w obu raportach przekroje pretéw
poprzecznych i podluznych sa dopuszczane do stosowania w obrocie.
Twierdzenie to koresponduje z zapisami PN-G — 15050pkt. 3.1.2 — tablica 1. Z
analizy normy nalezy wywiesc, ze przekrdj preta podtuznego dla siatek lekkich
zgrzewanych podituznie walcowanych ma wynosi¢ do 7mm, a dla siatek
ciezkich do 8mm w obu wypadkach z tolerancjg + 0,4 mm. Dla przekroju preta
poprzecznego dla siatek lekkich ten przekréj ma wynosi¢ 5 z tolerancjg +0,5 i -
0,3 mm, a dla siatek ciezkich 6 z takg samg tolerancjg. Norma zatem okresla
przekroje maksymalne dla siatek lekkich i ciezkich natomiast nie okresla
przekrojéow minimalnych. Klasyfikowanie siatek do ciezkich Iub lekkich
nastepuje na podstawie dokumentacji projektowej i techniczno-ruchowej w
toku produkcji. A wiec to czy siatka bedzie uznana za lekkg czy tez za ciezkg
zalezy od tego jakiemu cyklowi produkcyjnemu zostata poddana. Badanie
pretow siatek w celu zbadania ich zgodnosci z normom dotyczy sytuacji, w
ktérej mamy do czynienia z wyprodukowang konkretng siatka i uzytymi do niej
pretami. Wowczas pobiera sie prébki pretdw nie mniej niz 5 i sprawdza sie czy
na podstawie posiadanej przez producenta dokumentacji dana siatka ma byc¢
badana jako siatka lekka czy ciezka i nastepnie przystepuje sie do badan.
Wyniki tych badan bedg decydowac¢ czy dany wyréb jest produkowany
zgodnie z normg czy tez nie. Badania nie moga zatem zmieni¢ klasyfikacji
siatek okreslonej w dokumentacji, a jedynie majg potwierdzi¢ czy obecha
partia produkciji spetnia te wymagania odpowiednio badajac prety siatek
lekkich i ciezkich i sprawdzajgc zgodnos¢ z norma. Do badan Przystepujacy w
ramach siatek lekkich przedstawit dwie wersje siatek oktadzinowych roznigce
sie rozstawem odrzwi :

pierwsza o precie podtuznym & 6,2 mm (+0,4) i poprzecznym @ 4,6 mm (+0,5
— 0,3) czyli najmniejsza para przekrojéw dla tej siatki to 5,8/4,3, a najwieksza

6,6/5,1, co oznacza ze zgodnie z normg siatka o parze przekrojow 6,6./4,6
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b)

d)

miesci sie w zakresie normy, a czy bedzie siatkg lekkg bedzie decydowac jej
wytrzymatos¢ czyli moment zgiecia

druga o precie podtuznym @ 7 mm (£0,4) i poprzecznym ® 5 mm (+0,5 — 0,3)
czyli najmniejsza para przekrojéw dla tej siatki to 6,6/4,7, a najwieksza
7,4/5,5, co oznacza ze zgodnie z normg siatka o parze przekrojéw 6,6./4,6
miesci sie w zakresie normy, a czy bedzie siatkg lekkg bedzie decydowac jej
wytrzymatos¢ czyli moment zgiecia (str.81 oferty).

Do Przystepujacy w ramach siatek ciezkich przedstawit dwie wersje siatek
oktadzinowych réznigce sie rozstawem odrzwi :

pierwsza o precie podtuznym ® 7 mm (x0,4) i poprzecznym ® 5 mm (+0,5 —
0,3) czyli najmniejsza para przekrojow dla tej siatki to 6,6/4,7, a najwieksza
7,4/5,5, co oznacza ze zgodnie z normg siatka o parze przekrojow 6,6./4,7
miesci sie w zakresie normy, a czy bedzie siatkg lekkg bedzie decydowac jej
wytrzymatos¢ czyli moment zgiecia,

druga o precie podiuznym ® 8 mm (20,4) i poprzecznym ® 6 mm (+0,5 — 0,3)
czyli najmniejsza para przekrojow dla tej siatki to 7,6/5,7, a najwieksza 8,4/6,5
(str.143 oferty).

Tym samym siatka o kwestionowanych przez Odwolujgcego przekrojach w
zaleznosci od technologii produkcji bedzie mogta by¢ siatkg ciezkg o ile
powstanie w technologii utwardzania i po testach jej moment zgiecia nie
bedzie nizszy niz 6,25 kNm (wedle normy), albo 8 kNm(wedle
Zamawiajgcego), albo siatkg lekka jesli jej wytrzymatos¢ bedzie nizsza niz
6,25 (wedle normy), ale wyzsza niz 3 kNm (wedle normy) albo nizsza niz 8
kNm (wedle Zamawiajgcego), ale wyzsza niz 6 KNm (wedle Zamawiajgcego).
Tym samym Odwotujacy nie udowodnit, ze zarzut jest trafny. W toku rozprawy
Odwotujacy sam wskazat rzeczywistg przyczyne kwestionowania tresci oferty
Przystepujacego, podat bowiem ,Oferowanie siatki 6,6 nie spetnia wymogoéw
Zamawiajgcego. Zamawiajacy w ogole nie powinien byt dopuszczac¢ takich
cienkich pretbw w siatkach, bo wplywa to na wymogi bezpieczenstwa.”.
Zamawiajacy nie stawiat jednak w SIWZ innych wymogoéw, co do przekrojow
pretéw siatek niz te, ktére przewiduje norma. Z tresci cytowanej wypowiedzi
wynika wiec, ze w rzeczywistosci Odwolujacy nie zgadza sie z trescig SIWZ,
na podstawie, ktorej dopuszczalne jest oferowanie pretdw o przekrojach
6,6/4,6 mm. W tej sytuacji tak uargumentowany zarzut nalezy uznac¢ za

spdzniony.

Majac powyzsze lzba nie stwierdza naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy w

zwigzku z art. 91b ust. 1 ustawy.
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2. zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 3 i 4 ustawy w zwigzku z art. 90 ust. 1i 2
ustawy to jest dopuszczenia Metal Holding do udziatu w aukcji elektronicznej
pomimo tego, ze cena zaoferowana przez Metal Holding jest razaco niska,
gdyz zadeklarowane wagi minimalne sg sprzeczne z wagami wskazanymi w
raporcie Nb-9/RG-4/2007, a wiec zanizone, co skutkuje zanizeniem ceny.
Zarzut jest niezasadny i nieudowodniony. Odwotujacy nie wykazat, ze waga
minimalna wskazana przez Metal Holding jest zanizona, a co za tym idzie
cena zaoferowana sposéb oczywisty odbiega od cen rynkowych. Odwotujacy
twierdzit, ze jest mozliwe Sciste wyliczenie przekroju preta czy to
poprzecznego czy to podiuznego poprzez zastosowanie prawa Archimedesa
to jest wilozenie preta do wody, a nastepnie podzielenie objetos¢ wypartej
wody przez diugos¢ preta i tak otrzymany wynik bedzie przekrojem. Jednakze
taka metoda wazenia pretdw jest dos¢ skomplikowana i czasochionna, a
nadto tez nie pozbawiona btedow pomiarowych choéby przy mierzeniu
objetosci wody. Stusznie wskazuje Zamawiajacy, co potwierdzajg tez zeznania
swiadka Piotra Glucha, ze przekroje przyjmowane do badania wytrzymatosci
sg szacunkowe i tez obarczone bledem (cho¢ nie istotnym dla pomiaru
wytrzymatosci) i nie mogg by¢ brane pod uwage przy obliczaniu wagi siatek.
Izba data wiare wyjasnieniom Zamawiajgcego i Przystepujgcego do
postepowania, ze wagi mozna ustalic jedynie na podstawie dokonania
rzeczywistego wazenia pretéw i ze informacje te byly Zamawiajgcemu
potrzebne do przysziej kontroli rzetelnosci dostaw w trakcie realizowania
umowy. Natomiast Izba podziela poglad Zamawiajgcego i przystepujacego do
postepowania, ze przyjecie usrednionych obliczen przekroju oraz
nieuwzglednienie uskoku (przesuniecia) ryfla dyskwalifikuje obliczenia
Odwotujgcego zmierzajace do wykazania zanizenia wagi pretow przy
obliczaniu ceny. Odwotujacy w zaden sposéb nie udowodnit, ze mozliwe jest
na podstawie danych zawartych w ofercie Przystepujgcego zweryfikowanie
wag pretow podanych przez Przystepujgcego na oswiadczeniach o wagach
minimalnych i maksymalnych str. 163-170 oferty i przyjecie, ze wagi te zostaly
zanizone w stosunku do rzeczywistych wag oferowanych przez
Przystepujacego. Wskazany dowod i zakreslona dla niego teza nie dotyczyly
tych zarzutéw, ktore w protescie podnidst Odwotujacy. Odwotujacy wskazat
jedynie, ze cena Metal Holdingu jest wedle jego obliczeh zanizona z uwagi na
zanizenie wag minimalnych oraz, ze jest o polowe nizsza niz wartosc
szacunkowa zamowienia. Z tych twierdzen nie sposéb jednakze wywies¢, ze

jest to cena dumpingowa. Zaden z wykonawcéw zaproszonych do aukgcji
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elektronicznej nie zaoferowal ceny przekraczajgcej wartos¢ szacunkowg
zamoOwienia, a cena zaproponowana przez Odwotujgcego dla zadania 1 jest
jedynie 0 9,7% wyzsza od ceny Metal Holdingu, a dla zadania 2 jest jedynie o
1 878 495zt. wyzsza od ceny Metal Holdingu, czyli o okoto 20,9% wiecej. W
stosunku do najdrozszej oferty niepodlegajacej odrzuceniu oferta Metal
Holdingu w zadaniu 2 jest tansza o 45,08%, natomiast oferta Odwotujgcego o
30,57%. Analizujgc ceny zaproponowane przez wszystkich wykonawcow
réznice w granicach 2 min dla zadania 2 charakteryzujg odstepy pomiedzy
zlozonymi ofertami. Podczas aukcji w zadaniu 1 Metal Holding obnizyt swojg
cene o 18 071,80zt., za§ Odwotujgcy o 201 123,20zt., a w zadaniu 2 obaj
wykonawcy nie wykonali postgpien. Odwolujagcy mimo obnizenia ceny na
jedno z zadan o 200 000zl nie uznaje swojej ceny za dumpingowa, a wiec
uznaje jg za taka, ktéra w ramach realizowanej transakcji przyniesie mu zysk,
a twierdzi, ze cena Metal Holding jest tak niska, ze nie zapewnia zysku.
Odwolujacy wskazujac na swoj sposdb obliczenia ceny w protescie wskazat,
ze cena stali — surowca do produkcji siatek wynosi przecietnie 1,48zk./kg, ale
nie wykazal, jakie sg przecietne koszty produkcji siatki i ze cena fgczna
podana przez Metal Holding nawet przy wagach przyjetych przez
Przystepujacego, nie pozwala mu uzyskac¢ zysku w prawidiowo prowadzonej
dziatalnosci gospodarczej. Zarzut naruszenia art. 15 ust. 1 pkt. 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji takze nie zostat udowodniony, skoro
Odwolujacy nawet nie wykazat, ze Metal Holding oferuje swoje produkty po
kosztach (bez zysku). Przepis art. 15 ust. 1 pkt. 1 wymaga wykazania, ze
Metal Holding sprzedawat swoje towary ponizej kosztow ich wytworzenia lub
odsprzedaje nabyte produkty ponizej kosztéw zakupu. Majac na uwadze
powyzsze lzba nie stwierdza naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 3 i 4 ustawy w
zwigzku z art. 90 ust. 1 i 2 ustawy.
Z tych wzgledéw odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie i Izba oddala je zgodnie z
sentencjg wyroku.
Ustosunkowujgc sie na marginesie do zarzutu postawionego przez Zamawiajgcego odnosnie
braku interesu prawnego Odwolujacego we wnoszeniu $rodkéw ochrony prawnej przed
wyborem najkorzystniejszej oferty, Izba stoi na stanowisku, iz twierdzenia Zamawiajgcego sg
nietrafne. Odwotujacy sktadajgc protest, a w efekcie odwotanie na czynnos¢ zaproszenia do
udziatu w aukcji elektronicznej wykonawcy, ktorego oferta powinna ulec odrzuceniu ma
interes prawny w uzyskaniu zamdwienia przejawiajgcy sie w tym, ze skuteczne wniesienie
srodka ochrony powodowatoby zmiane na korzystniejszg jego sytuacji w ramach rankingu

ofert. Wyeliminowanie najkorzystniejszego konkurenta przed aukcjg powoduje, ze
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Odwolujacy bierze udziat w aukcji z innej pozycji, moze zatem w odmienny sposob chronié
swojg pozycji. Moze dokonywac¢ mniejszych postgpien lub liczac na to, ze konkurenci nie
beda podejmowac rywalizacji nie dokonywac¢ postgpien i pozosta¢ na pierwszym miejscu.
Tym samym uzyskuje kontrakt na korzystniejszych dla siebie warunkach. Sktadajgc srodek
ochrony realizuje ponadto swoje prawo do kontroli prawidiowosci postepowania
Zamawiajgcego.

Gdyby oferta Przystepujacego zostata odrzucona Odwotujacy w zadaniu 2 ze swojg ceng
bytby na pierwszym miejscu rankingu przed aukcjg z ceng 8 984 848,60zt., na drugim
miejscu uplasowataby sie firma Carbomet z ceng 9 947 575,00zt. Czyli przy zaktadanych
postgpieniach minimalnych 30 000zt. brutto Carbomet od Odwotujacego dzielitoby az 33
postgpienia minimalne, zas gdyby Odwotujacy musiat konkurowa¢ w ramach aukcji z
Przystepujacym musiatby wykonaé, az 63 postgpienia minimalne, aby zejs¢ ponizej ceny
Przystepujacego. Tym samym skuteczne wyeliminowanie wykonawcy majgcego pierwsze
miejsce w rankingu przed aukcjg zmierza bezposrednio w tym postepowaniu do uzyskania
zamdwienia publicznego. Izba nie podziela pogladu Zamawiajacego, ze protest ha czynnosé
odrzucenia lub na zaniechanie odrzucenia oferty nie moze by¢ skutecznie wnoszony przed
aukcjg elektroniczng. W rzeczywistosci bowiem jest to protest nie na odrzucenie z art. 89
ust.1 ustawy ale na zaproszenie bgdz zaniechanie zaproszenia i z tego wzgledu wywody
czynione przez Zamawiajgcego w zakresie stosowania art. 92 ustawy nie sg trafne. Gdyby
przyja¢ stuszno$¢ rozumowania Zamawiajgcego, ze na etapie aukcji nie jest mozliwe
wnoszenie $rodkéw ochrony prawnej, bo niedokonano wyboru oferty najkorzystniejszej, to
réwniez wykonawcy omytkowo przez Zamawiajgcego pominietego przy zaproszeniu, albo
niestusznie odrzuconemu na etapie badania ofert nie stuzylby protest. Zdaniem
Zamawiajgcego taki protest nie stuzylby takze wykonawcy bedacemu w rankingu na
pierwszym miejscu w sytuacji, gdy nie ma podstaw do przeprowadzenia aukcji, bo nie ma
trzech ofert nie podlegajgcych odrzuceniu. Zdaniem lzby poglad ten nie jest zasadny i nie

zastuguje na podzielenie.
O kosztach rozstrzygnieto stosownie do wynikdw postepowania odwotawczego na podstawie

art. 191 ust. 6 i 7 pzp nakazujgc Odwotujgcemu pokry¢é uzasadnione koszty zastepstwa

prawnego oraz koszty dojazddw i optaty skarbowej.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Gliwicach.

Przewodnicz acy:
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