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WYROK
z dnia 17 marca 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Matgorzata Streciwilk

Czlonkowie: Stanistaw Sadowy
Matgorzata Rakowska

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 marca 2008 r. w Warszawie odwotan skierowanych
w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 marca 2008 r. do
tacznego rozpoznania, wniesionych przez:

A EUROVIA Polska S.A, ul. Fabryczna 20B, Wroctaw

B. Zaktad Réznych Ustug Komunalnych Jerzy Molek, ul. Sktadowa 21, Bytom

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmine Bytom — Miejski Zarzad Drég i Mostow,
ul. Smolenia 35, Bytom protestow:

A EUROVIA Polska S.A, ul. Fabryczna 20B, Wroctaw z dnia 19 lutego 2008 r.
B. Zaktad Réznych Ustug Komunalnych Jerzy Molek, ul. Sktadowa 21, Bytomz dnia
20 lutego 2008 r.

przy udziale Zaktadu Robét Drogowych Jan Orfin, ul. Bytomska 80 w Orzechu,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego wszczetego przez Zaktad
Réznych Ustug Komunalnych Jerzy Motek po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotania

2. kosztami postepowania obcigza EUROVIA Polska S.A,, ul. Fabryczna 20B, Wroctaw
oraz Zaktad Réznych Ustug Komunalnych Jerzy Motek, ul. Sktadowa 21, Bytom
i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce sze$édziesigt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisOw uiszczonych przez odwotujgcych sie, w tym:
A koszty w wysokosci 2 032 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce trzydziesci dwa ztote
zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez EUROVIA Polska S.A,
ul. Fabryczna 20B, Wroctaw
B. koszty w wysokosci 2 032 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce trzydziesci dwa ztote
zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Zaktad Réznych Ustug
Komunalnych Jerzy Molek, ul. Sktadowa 21, Bytom
2) dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ziotych
zero groszy) stanowigcej uzasadnione koszty strony , w tym:
A kwoty 1 800 zt 00 gr (stownie: jeden tysigc osiemset ziotych zero groszy)
przez EUROVIA Polska S.A, ul. Fabryczna 20B, Wroclaw na rzecz Gminy
Bytom — Miejski Zarzad Drég i Mostéw, ul. Smolenia 35, Bytom,
stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutlu wynagrodzenia pethomocnika
B. kwoty 1 800 zt 00 gr (stownie: jeden tysigc osiemset ztotych zero groszy)
przez Zaktad Réznych Ustug Komunalnych Jerzy Molek, ul. Sktadowa 21,
Bytom na rzecz Gminy Bytom— Miejski Zarzad Drég i Mostow,
ul. Smolenia 35, Bytom, stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika;
3) dokona¢ wptaty kwoty XXX zt XXX gr (stownie: XXX) na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP, w tym
A kwoty XXX zt XXX gr (stownie: XXX) przez XXX



B. kwoty XXX zt XXX gr (stownie: XXX) przez XXX
dziewieéset trzydziesci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw
wiasnych Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz odwotujagcych sie, w tym:
A kwoty 17 968 zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy dziewie¢set
sze$cédziesiat trzy ziote zero groszy) na rzecz EUROVIA Polska S.A,
ul. Fabryczna 20B, Wroctaw
B. kwoty 17 968 zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy dziewieéset
sze$cdziesiat trzy ziote zero groszy) na rzecz Zaktad Réznych Ustug
Komunalnych Jerzy Motek, ul. Sktadowa 21, Bytom.

Uzasadnienie

Gmina Bytom — Miejski Zarzad Drog i Mostow, zwana dalej ,Zamawiajacym”,
dziatajgc na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (tj. z 2007 r. Dz. U. Nr 223, poz. 1655), zwanej dalej ,ustawg”’, wszczeta, w trybie
przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamowienia na: ,Biezace
utrzymanie (remonty) nawierzchni jezdni na terenie Gminy Bytom w roku 2008”, ktérego
dotyczg rozpatrywane odwotania. Ogloszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato
opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych z dnia 16 stycznia 2008 r.

(nr 1, poz. 11023). Zaméwienie to zostato przez Zamawiajgcego podzielone na trzy zadania:

Zadanie 1 biezgce utrzymanie (remonty) nawierzchni jezdni na drogach gminnych
w 2008 roku w obrebach: Gorniki, Stolarzowice, Sucha Gora,
Miechowice, Karb, Bobrek, Stroszek, Os. Na Wzgorzu;

Zadanie 2 biezgce utrzymanie (remonty) nawierzchni jezdni na drogach gminnych
w 2008 roku w obrebach: Centrum, Rozbark, £agiewniki, Szombierki;

Zadanie 3 biezgce utrzymanie (remonty) nawierzchni jezdni na drogach
powiatowych, wojewddzkich i krajowych w 2008 roku na terenie Gminy
Bytom

z dopuszczeniem mozliwosci skladania ofert cze$ciowych na kazde z zadan.

Rozpatrywane przez Izbe odwotania dotyczg dwoch zadan:
- odwotanie ztozone przez EUROVIA Polska S.A. z siedzibg przy ul. Fabrycznej
20B we Wroctawiu, zwang dalej ,EUROVIA’ - zadania 3 oraz
- odwotanie zfozone przez Zaktad R6znych Ustug Komunalnych Jerzy Motek
z siedzibg przy ul. Sktadowej 21 w Bytomiu, zwanym dalej ,Jerzy Mofek” -
zadania 2.

Zamawiajacy w pismach z dnia 15 lutego 2008 r. poinformowat wykonawcow
o wynikach badania i oceny ofert oraz wyborze ofert najkorzystniejszych w poszczegéinych
zadaniach:

- zadanie 3 — wybrano oferte Przedsiebiorstwa Instalacyjno-Budowlanego
AQUAMER Robert Merkel z siedzibg przy ul Planety 60 w Bytomiu, zwanego
dalej ,AQUAMER” oraz

- zadanie 2 — wybrano oferte Zaktadu Robét Drogowych Jan Orfin z siedzibg
przy ul. Bytomskiej 80 w Orzechu, zwanego dalej: ,Jan Orfin’.

Na te czynno$ci Zamawiajgcego dwoch wykonawcow ztozyto protesty: EUROVIA
- w zakresie zadania nr 3 i wyboru oferty AQUAMER (protest zawarty w pismie z dnia
19 lutego 2008 r., z tg samg datg doreczony Zamawiajgcemu) oraz Jerzy Motek
— w zakresie zadania nr 2 i wyboru oferty Jana Orfina (protest, zawarty w piSmie z dnia
20 lutego 2008 r., doreczony Zamawiajgcemu w dniu 22 lutego 2008 r.).

Postepowanie EUROVIA w zakresie zadania nr 3 i wyboru oferty AQUAMER

EUROVIA w swoim protescie podniosta zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego



przepiséw art. 7 ust. 1i 3 ustawy w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy oraz naruszenie
art. 7 ust. 1i 3 ustawy w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy oraz w zwigzku z art. 89 ust. 1
pkt 5 ustawy. Jako podstawe postawionych zarzutow EUROVIA wskazata, ze AQUAMER
powinien zosta¢ wykluczony z udziatu w postepowaniu, a jego oferta odrzucona po pierwsze
z uwagi na zaistnienie przestanek do wykluczenia go z udziatu z postepowaniu, po drugie

z uwagi na niezgodnos¢ oferty z trescig SIWZ. W ocenie EUROVIA wykonawca AQUAMER
zfozyt Zamawiajacemu wadliwe wadium. Mianowicie wadium ztoZzone przez niego w postaci
gwarancji ubezpieczeniowej wskazywato na podmiot uprawniony do ewentualnej realizaciji tej
gwarancji Gmine Bytom — Miejski Zarzad Drog i Mostéw z adresem ul. Parkowa 2, zamiast
ul. Smolenia 35. EUROVIA w uzasadnieniu protestu wskazata, ze powyzsze uniemozliwia
Zamawiajgcemu ewentualne skorzystanie z wadium, a dokument ten nie podlega
uzupetieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy.

Do postepowania protestacyjnego w dniu 22 lutego 2008 r. na skutek wezwania
Zamawiajgcego z dnia 19 lutego 2008 r. swoje przystgpienie ztozyt wykonawca AQUAMER,
kwestionujgc podnoszone wobec jego oferty zarzuty.

Zamawiajacy pismem z dnia 29 lutego 2008 r. rozstrzygnat protest firmy EUROVIA,
oddalajgc go w catosci. W uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu Zamawiajgcy podniést, ze
firma AQUAMER przed uptywem terminu sktadania ofert ztozyta do Zamawiajgcego wadium
w formie gwarancji ubezpieczeniowej nr 250001036255, wystawionej przez Sopockie
Towarzystwo Ubezpieczen Ergo Hestia S.A. W tresci tej gwaranciji btednie zostat wskazany
jedynie adres Zamawiajacego - zamiast ul. Smolenia 35, przy ktorej ma siedzibe Miejski
Zarzad Drog i Mostéw, wskazano ul. Parkowa 2, gdzie swojg siedzibe ma Urzad Miejski
w Bytomiu. Zamawiajgcy wskazat, ze w tresci gwarancji podano wiasciwy podmiot, tj. Gmine
Bytom - Miejski Zarzad Drog i Mostéw, a bez znaczenia jest wskazanie niewtasciwej ulicy,
przy ktorej miesci sie ten podmiot, z uwagi réwniez na to ze osobowo$¢ prawng zgodnie

z art. 2 ust. 2 ustawy o samorzadzie gminnym (tj. z 2001 r. Dz. U. Nr 142, poz. 15 ze zm.)
posiada gmina, a nie gminna jednostka budzetowa, ktérg jest Miejski Zarzad Drdg i Mostow
w Bytomiu.

Zamawiajacy powotat sie tu rowniez na wyjasnienia Gwaranta, dotagczone
do zgtoszenia przystgpienia do postepowania protestacyjnego, z ktérych wynika, ze gwarant
wskazuje na oczywistg omytke pisarskg w adresie Zamawiajgcego, ktéra w zaden sposéb
nie wptywa na wazno$¢ gwarancji wadialnej i ewentualng wyptate odszkodowania w sytuac;ji
zaistnienia przestanek z art. 46 ust. 5 ustawy.

Od rozstrzygniecia protestu, w dniu 4 marca 2008 r. (data stempla pocztowego)
EUROVIA ziozyta odwotanie do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych, podtrzymujac
zarzuty zawarte w prote$cie, wnoszac jednoczes$nie o:

1) powtérzenie czynnosci badania ofert, w nastepstwie ktorej nastgpi
wykluczenie wykonawcy AQUAMER i odrzucenie jego oferty;

2) powtorzenie czynnosci oceny (punktaciji ofert w czesci 1) —
tj. przeprowadzenie tej czynnosci w odniesieniu do waznych ofert;

3) réwne traktowanie wykonawcoéw ubiegajgcych sie o to zamoéwienie publiczne
w sposo6b zachowujgcy zasady uczciwej konkurencii.

Postepowanie Jerzy Motek w zakresie zadania nr 2 i wyboru oferty Jana Orfina

Jerzy Motek w swoim protescie podnidst zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw:

1) art. 7 ustawy;

2) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy w zwigzku z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez jego
niezastosowanie skutkujgce zaniechaniem odrzucenia oferty naruszajacej zasady
uczciwej konkurencji poprzez oferowanie ustug ponizej kosztéw ich $wiadczenia
w celu eliminacji konkurenciji z rynku;

3) art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy poprzez jego niezastosowanie skutkujgce
zaniechaniem odrzucenia oferty zawierajgcej razgco niskg ceneg;



4) art. 90 ust. 3 ustawy poprzez niezastosowanie powotanej regulaciji i zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez Jana Orfina, w sytuacji gdy powotany oferent
faktycznie nie ztozyt — mimo wezwania Zamawiajgcego - wyjasnien dotyczgcych
elementdéw oferty majacych wplyw na wysokoS¢ ceny;

5) art. 91 ust. 3 ustawy w zwigzku z art. 91 ust. 2 ustawy poprzez jego niewtasciwe
zastosowanie i zaniechanie obiektywnej oceny ziozonych przez Jana Orfina
wyjasnien.

W argumentacji dotyczacej podniesionych zarzutow Jerzy Motek wskazat, ze oferta
zlozona przez Jana Orfina zawiera cene ofertowg w kwocie 835,09 zt, co stanowi 11,68%
szacunkowej wartosci zamowienia, wynikajgcej z kosztorysu inwestorskiego oraz okoto
47,19% ceny ofertowej zaproponowanej przez Protestujgcego wykonawce (1.771,60 zt).
Wykonawca ten podniost rowniez, ze Jan Orfin w swojej ofercie zaproponowat w odniesieniu
do 16 z 31 pozycji formularza ofertowego ceny na poziomie 0,61 zt za kazdg pozycje, co
— W jego ocenie —w sposéb razacy odbiega od cen zaproponowanych przez innych
wykonawcow w zakresie zadania nr 2, jak i pozostatych zadan oraz od kosztorysu
inwestorskiego. Zaproponowana w ofercie Jana Orfina stawka 0,61 zt moze wynikac
ze szczegolnej wiedzy, jakg tenze wykonawca posiadat w odniesieniu do niniejszego
zamowienia (co i w jakich ilosciach w ramach tego zadania bedzie realizowane), a ktérg to
wiedzg nie dysponowali inni wykonawcy. Zdaniem wykonawcy sktadajgcego protest, poprzez
kalkulacje ceny w niektorych pozycjach na poziomie 0,61 zt, Jan Orfin nie uwzglednit nawet
sktadnikéw cenotworczych podanych w pkt | formularza ofertowego, poniewaz skalkulowanie
ceny na tym poziomie uniemozliwia uwzglednienie tych wszystkich czynnikéw.

W ocenie sktadajgcego protest Jan Orfin zdecydowat sie ponosi¢ oczywiste straty
na $wiadczeniu po cenach zanizonych ustug, stypizowanych w pozycjach: 16, 17, 18, 19, 21,
22, 23, 24, 25, 26, 31 formularza ofertowego. Tym samym jego oferta, jako oferta z razgco
niskg ceng, a jednoczenie wypetniajgca znamiona czynu nieuczciwej konkurencji, podlega
odrzuceniu.

Jednoczes$nie tez skladajgcy protest Jerzy Motek podniést, ze wykonawca Jan Orfin
zostat wezwany przez Zamawiajgcego w trybie przepisu art. 90 ustawy do ztozenia
wyjasnien na okoliczno$¢ razgco niskiej ceny. W wykonaniu tego wezwania Jan Orfin
pismem z dnia 12 lutego 2008 r. ztozyt wskazane wyja$nienia i jako uzasadnienie
zaproponowanej ceny wskazat, iz cena ta wynika z:

- analizy terminu wykonania robét,

- analizy warunkéw pogodowych w 2008 r., w tym fagodnej zimy,

- wiedzy i doswiadczenia zdobytego w trakcie realizacji zaméwienia na remonty

jezdniw 2007 r.
- znajomosci specyfiki ulic znajdujgcych sie na terenie realizacji zadania nr |l
- ilosci urzadzen w jezdniach (minimalna).

Dodatkowe wskazanie przez Jana Orfina w w/w wyjasnieniach, ze ,technologie, kfére
majg by¢ uwzglednione w trakcie wykonywania remontow oraz ilo$¢ wykonywanych
i wykorzystywanych rodzajéw robot nie bedzie réwnomiernie wykorzystywana do remontéw
nawierzchni, a niektore pozycje wzwigzku z aktualnymi warunkami moga by¢ w ogdle nie
zastosowane” oraz wskazanie, ze wykonawca ten w zwigzku ze stale rosngcymi cenami
materiatow budowlanych w 2007 r. poczynit znaczne zapasy, osiggajac przy ich zakupie
wysokie rabaty — w ocenie wykonawcy wnoszgcego protest nie sg wystarczajgce.
Wyjasnienia te — jego zdaniem — w zaden sposéb nie ttumaczg kalkulacji ceny w szeregu
pozycji na poziomie 0,61 zt, a ponadto wskazane argumenty w zaden sposéb nie mogly
spowodowac tak znacznego obnizenia ceny w poréwnaniu z pozostatymi ofertami.

Dodatkowo Jerzy Motek w swoim prote$cie wskazat na brak pouczenia przez
Zamawiajgcego, w informacji o wynikach postepowania, o przystugujgcych wykonawcom

$rodkach ochrony prawne;.

Do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu przez Jerzego Motka



w dniu 25 lutego 2008 r., na skutek wezwania skierowanego przez Zamawiajgcego w dniu
22 lutego 2008 r., swoje przystgpienie ztozyt Jan Orfin, kwestionujgc zasadnos¢
podnoszonych w protescie Jerzego Motka zarzutow.

Zamawiajacy, rozpatrujgc protest wykonawcy w pismie z dnia 29 lutego 2008 r.
(z tg samg datg doreczenia protestujgcemu Wykonawcy) oddalit go w catosci jako
niezasadny. W ocenie Zamawiajgcego wyjasnienia ztozone przez Jana Orfina w odpowiedzi
na wezwanie Zamawiajgcego byly wystarczajgce do uznania, ze cena w ofercie tego
wykonawcy jest wiarygodna i realna, a wiec nie jest ceng razgco niska.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu podniost, ze wskazanie
w wyjasnieniach wykonawcy, ze na jego wycene miaty wplyw m.in. takie okolicznosci jak:
bardzo tagodna zima, posiadanie doswiadczenia w zakresie stanu nawierzchni drog
wchodzgcych w zakres zadania, przekroje poprzeczne — $rednia grubos¢ nawierzchni
bitumicznych w przedziale 5 — 10 cm, minimalna ilos¢ urzadzen znajdujgcych sie
na jezdniach, poczynione znaczne zapasy materiatdbw budowlanych - uzasadniato
zaproponowanie w ofercie Jan Orfina nizszych cen jednostkowych. Zamawiajgcy miat
bowiem prawo wzig¢ pod uwage wskazane w wyjasnieniach konkretne okoliczno$ci chociaz
nie stanowi o nich przepis art. 90 ust. 2 ustawy. W przepisie tym postuzono sie bowiem
przykladowym katalogiem okoliczno$ci wplywajacych na poziom cen; powyzsze nie oznacza,
ze Zamawiajgcy nie moze wzig¢ pod uwage takze innych okolicznosci wykazywanych przez
wykonawce.

Zamawiajacy podkreslit rowniez, ze wykazanie nizszej od innych wykonawcow ceny
za poszczegolne pozycje w ofercie Jana Orfina nie uzasadnia jeszcze twierdzenia, ze mamy
do czynienia z ceng razgco niskg. W ocenie Zamawiajgcego, wykonawcy samodzielnie
ksztaltujg i kalkulujg cene swojej oferty, co oznacza, ze wykonawca ma prawo ponoszenia
strat na wybranych przez niego pozycjach.

Zamawiajacy podniost, ze protestujgcy Wykonawca zakwestionowat zaledwie 35%
cen jednostkowych w ofercie Jana Orfina, a nie zarzucit jednoczeénie, ze cata cena ofertowa
jest razaco niska, a tylko o razaco niskiej cenie mozemy mowic w kontek$cie catej ceny
ofertowej, a nie jej kalkulacyjnych, wybranych elementach.

Zamawiajacy odnidst sie rowniez negatywnie do zarzutu braku informacji
w rozstrzygnieciu postepowania o przystugujgcych wykonawcom $rodkach ochrony prawnej
oraz do insynuacji protestujgcego wykonawcy, jakoby Jan Orfin posiadat szczegding wiedze
na temat niniejszego postepowania, pozwalajaca na jego preferencyjne traktowanie
w tym postepowaniu.

Od rozstrzygniecia protestu Jerzy Motek w dniu 5 marca 2008 r. (data stempla
pocztowego) ztozyt odwotanie do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych. W odwotaniu tym
podtrzymat zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy, art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy, art. 90 ust.
3 ustawy, art. 91 ust. 3 w zwigzku z art. 91 ust. 2 ustawy, zawarte w protescie. Dodatkowo
podniést zarzuty naruszenia:

- art. 183 ust. 14 ustawy przez faktyczne pominiecie zarzutow zawartych w protescie
i nierozpatrzenie protestu, co do istoty sprawy, tj. niezbadanie zarzutéw dotyczgcych
nieprzekazania przez wykonawce stosownych wyjasnien dotyczacych razgco niskiej
ceny, popetnienia przez tego wykonawce czynu nieuczciwej konkurencji, zastosowania
przez tego wykonawce razgco niskiej ceny od szacunkéw Zamawiajgcego
(nizszej o ok. 88,315%);

- art. 181 ust. 5 ustawy poprzez przyjecie, ze Jan Orfin przystapit do postepowania
protestacyjnego, podczas gdy nie przekazat on kopii swego przystgpienia aktualnie
Odwolujgcemu sie wykonawcy;

- art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 184 ust. 2 ustawy, poprzez przekazanie wnoszgcemu
odwotanie kompletnej tresci decyzji o oddaleniu protestu wraz z uzasadnieniem dopiero
w dacie 3 marca 2008 r.

Nie zostat podtrzymany zarzut braku informaciji o $rodkach ochrony prawnej
w rozstrzygnieciu postepowania.



Podnoszgc wskazane zarzuty Odwotujacy sie wykonawca wniost o uwzglednienie
odwotania i:

1) uniewaznienie decyzji Zamawiajacego z dnia 29 lutego 2008 r. w przedmiocie
oddalenia protestu wnoszgcego odwotanie;

2) uniewaznienie decyzji Zamawiajgcego z dnia 15 lutego 2008 r. w przedmiocie
wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Jana Orfina;

3) nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie ponownej oceny ofert ze szczeg6lnym
uwzglednieniem regulacji zawartych w art. 90 ust. 2 i 3 ustawy oraz art. 15
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

4) nakazanie Zamawiajgcemu wybranie jako najkorzystniejszej sposréd ofert
niepodlegajacych odrzuceniu;

5) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz wnoszgcego odwotanie kosztéw
postepowania wraz z kosztami zastepstwa wedtug prawem przypisanych
norm albo wedtug spisu kosztéw, jezeli taki zostanie przedstawiony
na rozprawie;

6) zobowigzanie Zamawiajgcego do przedstawiania dokonanych przez niego
szacunkdéw zamowienia oraz podstaw ich dokonania.

Do postepowania odwotawczego w dniu 11 marca 2008 r. (data wptywu do Urzedu
Zamoéwien Publicznych) swoje przystgpienie po stronie Zamawiajgcego ztozyt Jan Orfin.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamodwienia publicznego, w tymw szczegélnosci postanowienia SIWZ, tres¢ ofert
AQUAMER i Jan Orfin oraz wyjasnienia ztozone w trybie art. 90 ust. 1 ustawy, jak
réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska uczestnikéw postepowania
zlozone w trakcie rozprawy, sktad orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje.

Zgodnie z zarzgdzeniem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 marca 2008 r.
przedmiotem rozpatrywania lzby — sg dwa odwotania ztozone do Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych: odwotanie EUROVIA oraz odwotanie ztozone przez Jerzego Motka.

Na wstepie sktad orzekajacy lzby dokonat ustalenia, ze obydwa odwotania zostaty
zfozone w terminie i przez podmioty uprawnione. Podmioty odwotujgce jako wykonawcy
uczestniczgcy w obu zaskarzonych zadaniach, prowadzonego przez Zamawiajgcego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, majgcy szanse — przy zatozeniu
stuszno$ci podnoszonych przez nich zarzutéw - na uzyskanie niniejszego zamowienia,

posiadajg réwniez interes prawny do wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej w rozumieniu
przepisu art. 179 ust. 1 ustawy.

Odnoszac sie do podniesionych w odwotaniach zarzutow stwierdzi¢ nalezy, ze
zaréwno odwotanie ztozone przez EUROVIA, jak i odwotanie ztozone przez Jerzego Motka,
nie zastugujg na uwzglednienie.

Odnoszac sie do zarzutéw podniesionych w odwotaniu EUROVIA stwierdzi¢ nalezy
co nastepuje:

Wykonawca AQUAMER przed uptywem terminu sktadania ofert ztozyt
Zamawiajgcemu wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej. Jedyng wadg owej
gwaranciji, ktéra stat sie podstawg protestu, a nastepnie odwotania EUROVIA jest wskazanie
w jej tresci btednej ulicy, pod ktérg miesci sie siedziba Zamawiajgcego. W ocenie
Odwotujgcego wskazanie ul. Parkowej 2, pod ktérg miesci sie siedzibg Urzedu Miejskiego
w Bytomiu zamiast ul. Smolenia 35, pod ktérg miesci sie siedziba Miejskiego Zarzadu Drog
i Mostow w Bytomiu stanowi o wadliwo$ci tej gwarancji.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby powyzsze nie moze stanowi¢ o wadliwosci
gwarancji wadialnej. Gwarancja ta zostata bowiem ztozona przed uptywem terminu sktadania
ofert i ma charakter bezwarunkowy i nieodwotywalny. Poza tym w jej treSci wskazano - jako
podmiot uprawniony do skorzystania z niej - podmiot zamawiajacy, tj. Gmine Miejska Bytom
— Miejski Zarzad Drég i Mostow. Wskazanie zamiast adresu siedziby jednostki budzetowej



Gminy Bytom (Miejskiego Zarzgdu Drég i Mostow), adresu Urzedu Miejskiego w Bytomiu nie
stanowi o braku mozliwosci skorzystania z owej gwarancji przez Gming Miejskg Bytom, w
sytuacji gdy wykonawca odmowitby podpisania umowy, czy tez nie wnidstby zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy albo nie mogtby jej podpisac ze swojej winy.

Zamawiajagcym w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego jest
w istocie Gmina Miejska Bytom, dziatajgca poprzez swojg jednostke budzetowg (Miejski
Zarzad Drog i Mostow), ktéra - stosownie do tresci art. 2 ust. 2 ustawy o samorzgdzie
gminnym — posiada osobowo$¢ prawng, a tym samym moze zacigga¢ zobowigzania.
Powyzsze — wbrew twierdzeniu Odwotujgcego EUROVIA - ma istotne znaczenie dla oceny
prawidtowosci ztozonej gwarancji wadialnej. Sktad orzekajacy nie kwestionuje w tym
przypadku faktu, ze jednostka budzetowa Gminy - Miejski Zarzadu Drog i Mostéw -
funkcjonowanie w obrocie gospodarczym. Powyzsze nie oznacza jednak, ze wskazanie
w tresci gwaranciji przy adresie beneficjenta ulicy, przy ktorej ma siedzibe Urzad Miejski
w Bytomiu realizujgcy uprawnienia Gminy Bytom, stanowi o wadliwosci tej gwarancji i przede
wszystkim okoliczno$ci, ze Zamawiajgcy nie bedzie miat prawa z niej skorzystac.
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Dodatkowo nalezy wskazac, ze zgodnie z art. 7 ust. 1 pkt 2 ustawy o samorzadzie
gminnym do zadan wiasnych gminy nalezg min. sprawy gminnych drég, ulic, mostéw, placow
oraz organizacji ruchu drogowego. Uwzgledniajac te regulacje, to na Gminie, a nie jej
jednostce budzetowej spoczywa obowigzek przeprowadzenia napraw (remontéw) jezdni
i ulic miasta Bytom, a w tym przypadku - zgodnie z przepisami ustawy z dnia 30 czerwca
2005 r. o finansach publicznych (Dz. U. Nr 249, poz. 2104 ze zm.) — Gmina czyni to poprzez
wiasng jednostke budzetowa. Powyzsze Swiadczy o tozsamosci podmiotow funkcjonujgcych
w obrocie prawnym.

Istotg wadium skladanego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego jest
zabezpieczenie oferty wykonawcy w okresie zwigzania ofertg w celu ewentualnego
skorzystania z owego finansowego zabezpieczenia przez Zamawiajgcego, w sytuaciji gdy
wykonawca ten nie wypetia warunkéw postepowania, zwigzanych z podpisaniem umowy
w sprawie zamowienia publicznego gdy jego oferta uznana jest jako najkorzystniejsza.

Wskazany warunek wadium zostat wypetniony. W sytuacji problematycznej —
Zamawiajacy, tj. Gmina Miejska Bytom — Zarzad Drég i Mostow w Bytomiu bedzie mégt
skorzystac¢ z owej gwarancji wadialnej, co rowniez potwierdzit sam ubezpieczyciel
w pisemnej informacji przekazanej przy pisSmie przystepujgcego do postepowania
protestacyjnego.

Nalezy podnies¢, ze wskazanie adresu wiasciwego dla Urzedu Miejskiego w tresci
gwarancji wadialnej nie dyskwalifikuje mozliwosci skorzystania z niej przez Gming Bytom —
Miejski Zarzad Drog i Mostéw, jak tez, w jej imieniu, przez samego Prezydenta Miasta -
organu zamawiajgcej Gminy; zatem warunek wadium w tym zakresie bedzie skonsumowany.

Uwzgledniajgc przedstawiong powyzej argumentacje faktyczng i prawng, sktad
orzekajgcy Izby nie dopatrzyt sie naruszenia wskazanych przez Odwotujgcego sie
przepiséw: art. 7 ust. 1i 3 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy oraz art. 7 ust. 1i 3
w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy.

Odnoszac sie do zarzutéw podniesionych w odwotaniu Jerzego Motka, stwierdzic¢
nalezy co nastepuje:

Wykonawca — Jerzy Motek, zarzucit Zamawiajgcemu nie odrzucenie oferty Jana
Orfina z powodu ztozenia przez niego oferty z ceng razgco niska, a takze z powodu
popetnienia przez tego wykonawce czynu nieuczciwej konkurenciji.

Skiad orzekajacy przystepujac do rozstrzygniecia przywotanych zarzutéw w pierwszej
kolejnosci dokonat oceny wyjasnien ztozonych przez Jana Orfina w zwigzku z wezwaniem
Zamawiajgcego, skierowanym do niego na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy.
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Przy ocenie wyjasnier wykonawcy, co do podejrzenia ceny razaco niskiej,

Zamawiajacy — stosownie do tresci art. 90 ust. 2 ustawy bierze pod uwage obiektywne
czynniki, w szczegolnosci: oszczedno$é metody wykonania zamowienia, wybrane



rozwigzania techniczne, wyjgtkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamoéwienia dostepne
dla wykonawcy, oryginalnosc¢ projektu wykonawcy oraz ewentualny wptyw pomocy
publicznej. Ten przyktadowy katalog okolicznosci, ktére Zamawiajacy uwzglednia przy
ocenie wyjasnien wykonawcy moze by¢ uzupetniony o kazdg inng okolicznos¢, ktéra
usprawiedliwia zaoferowanie ceny na poziomie znacznie nizszym niz kalkulacja samego
Zamawiajgcego (wartos¢ szacunkowa przedmiotu zamowienia) oraz oferty konkurentéw.
Wykonawca Jan Orfin w pisSmie z dnia 11 lutego 2008 r. (data wplywu
do Zamawiajgcego: 12 luty 2008 r.) wskazat na kilka podstaw wyceny jego oferty, ktére
wptynely na jego ostateczng cene ofertowa:

- tagodna zima, co ma wplyw na zastosowanie odpowiedniego sprzetu
i materiatbw wykonywania napraw jedni;

- technologie, ktére majg by¢ uwzglednione w trakcie wykonywania remontow;

- ilo§¢ wykonywanych i wykorzystywanych rodzajow roboét, ktéra nie bedzie
réwnomiernie wykorzystywana do remontéw nawierzchni, a niektére pozycje
moga by¢ - w zwigzku z aktualnymi warunkami pogodowymi — w ogdle
stosowane;

- doswiadczenie wiasne wykonawcy zwigzane z realizacjg w roku 2007 remontow
jezdni na terenie miasta Bytom, w zwigzku z wygraniem wczesSniejszego
przetargu;

- wczesniejszy zakup materiatow budowlanych w 2007 r. przy uzyskaniu
wysokich rabatéw i zwigzane z tym zapasy.

W ocenie skfadu orzekajgcego lzby Wykonawca Jan Orfin w sposdb wystarczajgcy
wykazat, ze zaoferowane przez niego stawki w poszczegolnych pozycjach kosztorysu
majgce wptyw na cene ostateczng, sg na odpowiednim poziomie, uzasadniajgcym
mozliwos¢ realizacji catlego zaméwienia.

Wykonawca ten skalkulowat swojg oferte, biorgc pod uwage przede wszystkim
wiasne i bezposrednie doswiadczenie w tym zakresie i mozliwo$¢ zastosowania
szczegolnych technologii zwigzanych ze sposobem $wiadczenia owych ustug objetych
przedmiotem zamowienia, a takze warunki atmosferyczne. Sporzgdzona przez wykonawce
kalkulacja
w Zaden sposob nie byta sprzeczna z zatozeniami do kalkulacji jednostkowych, okre$lonymi
przez Zamawiajgcego w zatgczniku nr 15 do SIWZ. W dokumencie tym bowiem
Zamawiajacy wskazat, jakie konkretnie elementy wykonawcy powinni wzigé pod uwage przy
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wycenie swojej oferty w poszczegolnych pozycjach. Kalkulacja ta nie wykluczata jednak
réznych sposobow realizacji zamowienia, np. wykonywania niektorych prac facznie, a przez

to pomniejszenia faktycznych kosztow realizacji okreslonych robot. Tym samym istniata
mozliwosci kalkulowania ceny jednostkowej w zalezno$ci od stanu faktycznego. Z takiej

to mozliwosci mieli szanse skorzystania wszyscy wykonawcy uczestniczgcy w postepowaniu.
Skoro Zamawiajgcy zadnych wymogdw ograniczajgcych w tym zakresie nie wprowadzit
trudno jest czyni¢ zarzut wykonawcom z powodu przyjecia takiego sposobu kalkulacji ceny
ofertowej. Z tej mozliwosci w niektérych pozycjach skorzystat réwniez sam Odwolujgcy Jerzy
Motek, wyceniajgc np. w poz. 27 formularza ofertowego plantowanie poboczy za cene 0,12

zt.

Nalezy wskazac, ze zanizenie ceny jednostkowej w pewnych pozycjach jest
dopuszczalne, w szczegdlnosci jesli uzasadnione jest specyfikg zamowienia, a Zamawiajacy
nie wprowadzit w tym zakresie zadnych obostrzen. Ryzyko gospodarcze wykonawcy, ktory
kalkuluje cene ofertowg w oparciu o okreslone przestanki ponosi sam wykonawca, ktéry za
wskazang cene ofertowg bedzie zmuszony realizowa¢ przedmiot zamoéwienia. To
wykonawca bierze na siebie ryzyko w zwigzku z realizacjg zdarzen przysztych i niepewnych
(nieprzewidywalne remonty), ktore sg przedmiotem niniejszego zamowienia.

Cenng wskazowka w zakresie oceny wyjasnien Jana Orfina na okoliczno$¢ kalkulaciji
ceny ofertowej jest doSwiadczenie tego wykonawcy, na ktdre powotuje sie on w swoich
wyjasnieniach, w szczegolnosci doswiadczenie dotyczgce realizacji tych samych robét dla
tego samego Zamawiajgcego w roku ubieglym, jako wykonawca wytoniony w wyniku
przeprowadzenia postepowania o zamowienie publiczne. Nie mozna tu mowi¢ jednak



o preferencyjnym traktowaniu wykonawcy przez Zamawiajgcego — wszyscy bowiem
wykonawcy majg szanse wizji ulic objetych postepowaniem i weryfikacji swojej kalkulaciji
cenowej z uwzglednieniem stanu faktycznego. To, ze Jan Orfin Swiadczyt juz na rzecz tego
Zamawiajacego swoje ustugi we wskazanym zakresie, niewatpliwie jest jego atutem i trudno
odmowic temu wykonawcy prawa do korzystania z takiej mozliwosci. Powyzsze nie moze
by¢ jednak rozpatrywane w kategoriach braku rownego traktowania wykonawcow przez
Zamawiajgcego.

Istotng przestankg — w ocenie sktadu orzekajgcego Izby - na ktérg wskazat Jan Orfin
w swoich wyjasnieniach jest zakup materiatéw po korzystnych cenach w roku ubiegtym.
Okolicznos¢ ta nie jest kwestionowana przez Odwotujgcego Jerzego Motka poza
twierdzeniem, ze zakupu materiatéw (nie podwazajgc, ze taki zakup w ogdéle nastagpit) nie
moze byc¢ istotng przestanka, z uwagi na krétki termin przydatnosci tych materiatéw.
Twierdzenie Jana Ofrfina, iz zakupiony przez niego w roku ubiegtym cement (jeden
z potrzebnych przy realizacji zaméwienia materiatow, ktéry zachowuje swojg przydatnos¢
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przez ok. pot roku) bedzie przez niego wykorzystywany przy realizacji tego zamowienia, nie
zostato przez Odwolujgcego zakwestionowane.

Skiad orzekajacy Izby nie uznat za istotny dowod w niniejszej sprawie, materiatow
kalkulacyjnych przedtozonych przez Odwotujgcego Jana Motka na rozprawie. Materiaty te
majg walor prywatnej analizy dokonanej przez Odwolujgcego. Podstawg rozstrzygniecia lzby
byta w szczegoélnosci dokumentacja z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
w tym przede wszystkim oferty zlozone przez wykonawcow oraz tres¢ SIWZ

Skiad orzekajacy Izby nie uznat za udowodniony zarzut naruszenia czynu nieuczciwej
konkurencji przez Jana Orfina. Przywotany zarzut naruszenia art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (j. z 2003 r. Dz. U. Nr 153,
poz. 1503 ze zm.) nie zostat w zaden sposob wykazany. Zgodnie z tym przepisem czynem
nieuczciwej konkurenciji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku,
w szczegolnosci przez sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow.

Wskazana przestanka czynu nieuczciwej konkurencji, tak w treSci odwotania, jak i na
rozprawie nie zostata uprawdopodobniona. Jednoczesnie na marginesie nalezy zauwazyc, iz
skoro w ocenie Izby zarzut podania ceny razgco niskiej nie potwierdzit sie tym samym zarzut
popetnienie czynu nieuczciwej konkurencji nalezy uznac¢ za bezpodstawny.

Uwzgledniajgc przedstawiong powyzej argumentacje faktyczng i prawng, sktad
orzekajacy Izby nie dopatrzyt sie naruszenia wskazanych przez Odwotujgcego sie
przepiséw: art. 7 ustawy, art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy w zwigzku z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy, art. 90 ust. 3 ustawy, art.
91 ust. 3 ustawy w zwigzku z art. 91 ust. 2 ustawy.

Zarzuty dotyczace naruszenia art.: 183 ust. 1i 4 ustawy oraz art. 181 ust. 5 ustawy
nie zostaly rozpatrzone merytorycznie przez sktad orzekajgcy lzby z uwagi na tresS¢ przepisu
art. 191 ust. 3 zdanie pierwsze ustawy, tj. z powodu nie objecia ich wcze$niejszym
postepowaniem protestacyjnym. Niemniej jednak nalezy zwroci¢ uwage na to, iz stosownie
do tresci art. 183 ust. 3 ustawy nierozpatrzenie protestu w terminie oznacza jego oddalenie.
Powyzsze nalezy odnosi¢ réwniez do braku rozpatrzenia poszczeg6lnych zarzutéw
zawartych w protescie. Od oddalenia protestu przystuguje natomiast wykonawcy prawo
do odwotania sie w zakresie zarzutu, ktéry w ocenie protestujgcego nie zostat rozpatrzony.

Z powyzszych wzgledow nie zostat rowniez rozpatrzony zarzut naruszenia art. 7 ust.
1 ustawy w zwigzku z treScig art. 184 ust. 2 ustawy. Na marginesie nalezy wskazac¢, ze
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termin na ztoZenie odwotania liczony jest od daty doreczenia rozstrzygniecia protestu przez
Zamawiajgcego, a nie jego faktycznego rozstrzygniecia. W rozstrzyganym odwotaniu
Odwolujgcy Jerzy Motek dochowat terminu na ztozenie odwotania, liczgc ten termin od daty
pierwszego niepetnego przekazania rozstrzygniecia protestu, jak rowniez od daty doreczenia



petnej wersiji rozstrzygniecia protestu. Nie mozemy w tym przypadku zatem mowic o
jakimkolwiek naruszeniu, czy uszczerbku w interesie prawnym po stronie odwotujgcego sie
wykonawcy

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji. Izba dziatajgc na podstawie §
28 ust. 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 2 pazdziernika 2007 r. w sprawie
regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwotan (Dz. U. Nr 187, poz. 1327) w zwigzku
z art. 187 ust. 1 ustawy, wydata w niniejszej sprawie orzeczenie taczne.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6i 7
ustawy, tj. stosownie do wyniku postepowania. Jednoczes$nie tez sklad orzekajacy Izby,
uwzgledniajac tre$¢ § 4 ust. 1 pkt 2 lit b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9
lipca 2007 r. w sprawie wysokos$ci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128,
poz. 886), uznat za uzasadnione koszty Zamawiajgcego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika w ograniczonej kwocie do 3 600 zt w zwigzku z tgcznym rozpatrywaniem
dwoch odwotan przez Izbe na jednej rozprawie.

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 Zaméwien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

* niepotrzebne skresli¢

15



