Sygn. akt: KIO/UZP 173/10
WYROK
z dnia 26 marca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Barbara Bettman
Czionkowie: Bogdan Artymowicz
Agnieszka Bartczak - Suraw
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 marca 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Wojciecha Gawel WGB Firme Ustugowo Handlowa Wojciech Gawet
ul. Obroncéw Wegierskiej Gorki 20A, 34-350 Wegierska Gérka od rozstrzygniecia przez
zamawiajacego Powiat Sywiecki ul. Krasinskiego 13, 34-300 Sywiec protestu z dnia 8
stycznia 2010 r.

przy udziale firmy XXX zgtaszajagcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie XXX.

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Wojciecha Gawet WGB Firme Ustugowo Handlowa
Wojciech Gawet ul. Obroncéw Wegierskiej Gorki 20A, 34-350 Wegierska Gorka i
nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysoko$ci 4 444 zt.
00 gr. (stownie: cztery tysiace czterysta czterdziesci cztery zlote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez odwotujgcego Wojciecha Gawet
WGB Firme Ustugowo Handlowa Wojciech Gawet ul. Obroncéw
Wegierskiej Gorki 20A, 34-350 Wegierska Gérka

2) dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr. (stownie: trzy tysigce szescset
zlotych zero groszy) przez Wojciecha Gawet WGB Firme Ustugowo
Handlowa Wojciech Gawet ul. Obroncéw Wegierskiej Gorki 20A, 34-350
Wegierska Gorka na rzecz Powiatu Sywieckiego ul. Krasinskiego 13, 34-
300 Sywiec, stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika,

3) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt. 00 gr. (stownie: XXX) na rzecz Urzedu Zamoéwien
Publicznych na rachunek dochoddw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556,00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
piecdziesiat szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz odwoltujgcego Wojciecha Gawet
WGB Firmy Ustugowo Handlowej Wojciech Gawet ul. Obrorncéw
Wegierskiej Gorki 20A, 34-350 Wegierska Gorka.

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na kompleksowe zimowe
utrzymanie drog wojewddzkich na terenie Powiatu $ywieckiego, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego z podziatem na cztery czesci (Dz. Urz. UE 2009/S 160 - 233012
z 21.08.2009 r.), w dniu 8 stycznia 2010 r. zostat wniesiony protest, a nastepnie odwotanie
przez wykonawce WGB Firme Ustugowo Handlowg Wojciech Gawet z siedzibg w
Wegierskiej Gorce.



Zlozenie protestu nastgpito skutkiem powiadomienia pismem z dnia 30 grudnia 2009 r.
0 uniewaznieniu postgpowania na cze$¢ 2 zamoéwienia - Droga 946 Sywiec-Sucha
Beskidzka dlugo$¢ 24.1 km, standard II.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu — Powiatowi Sywieckiemu naruszenie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. nr 223,
poz. 1655; z 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr 220, poz. 1420, Nr 227, poz. 1505; z 2009 r. Nr
19, poz. 101, Nr 65, poz. 545, Nr 91, poz. 742, Nr 157, poz. 1241, Nr 206, poz. 1591, Nr 219,
poz. 1706, Nr 223 poz. 1778, dalej ustawy Pzp, {j.:

1. naruszenie art. 93 ust. 1 pkt. 4 w zw. z ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych
poprzez btedne przyjecie, iz cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktérg
zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia w zakresie czesci 2
zamowienia - zadania nr 2 - Droga 946 Sywiec-Sucha Beskidzka dlugo$¢ 24.1 km, standard
Il, a w konsekwencji uniewaznienie postepowania o udzielenie zamoéwienia pomimo braku
podstaw do jego uniewaznienia na czes¢ 2 zamowienia,

2. naruszenie art. 93 ust. 1 pkt. 4 w zw. z ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych,

przez btedne przyjecie, iz cena najkorzystniejszej oferty odpowiada wynagrodzeniu za
prowadzenie w catym okresie obowigzywania umowy wytgcznie akcji czynnej, pomimo iz
zarbwno w postanowieniach specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ) jak i wzoru
umowy, wynagrodzenie stanowi¢ bedzie sume wynagrodzenia za akcje czynna, akcje bierng
i akcje interwencyjng za caty okres obowigzywania umowy, a w konsekwencji bezzasadne
uniewaznienie postepowania o udzielenie zamaéwienia pomimo braku podstaw do jego
uniewaznienia na czes¢ 2 zamowienia,

3. naruszenie art. 93 ust. 1 pkt. 4 w zw. z ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, w
zwigzku z art. 86 ust. 3 ustawy, przez btedne utozsamianie, wbrew literalnemu brzmieniu obu
tych przepisow, iz kwota, ktérg zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia jest tozsama z kwotg, jakg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia, a ktdrg to powinien byt poda¢ bezposrednio przed otwarciem
ofert.

W protescie odwotujgcy wnosit o uchylenie czynnosSci uniewaznienia postepowania
w zakresie obejmujacym czgs¢ 2 zamowienia, tj. utrzymanie drogi 946 Sywiec-Sucha
Beskidzka dtugo$¢ 24,1 km, standard |I.

Podnosit, iz wskazana powyzej czynnos¢ zamawiajgcego narusza interes prawny
odwolujacego, poniewaz jego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg w zakresie czesci
nr 2 zamoéwienia.

Zdaniem wykonawcy Wojciecha Gawet WGB Firma Ustugowo-Handlowa Wojciech
Gawel, decyzja zamawiajgcego o uniewaznieniu postepowania w zakresie czesci 2 jest
wadliwa z uwagi na nastepujgce okolicznosci:

Zgodnie z art. 93 ust 1 pkt. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza
kwote, ktdrg zamawiajgcy moze przeznaczyé na sfinansowanie zamowienia.

Stosownie do tre$ci SIWZ przedmiotem niniejszego zaméwienia jest kompleksowe zimowe
utrzymanie drog wojewddzkich na terenie Powiatu $ywieckiego w okresie od 01.11.2009 r.
do 15.04.2012 r. Ustuga ta polega na:

a) od$niezaniu jezdni i chodnikéw drég wojewodzkich,

b) usuwaniu $liskosci zimowej (gofoledzi),

c) wywozeniu $niegu z droég wojewodzkich przebiegajgcych przez miasta i inne obszary
zabudowane, na terenie ktérych wystepuje droga o przekroju ulicznym (krawezniki, chodniki)
oraz innych miejsc ustalonych przez pracownika Powiatowego Zarzadu Drég w Sywcu,
zgodnie z pkt 5.5 Szczegdlowej Specyfikacji Technicznej (SST) - odSniezanie,

d) prace porzadkowe po zakonczeniu akcji zimowej polegajgce na usunieciu z drog
wojewodzkich materiatéw uszorstniajgcych w terminie do 30 dni po zakonczeniu akciji
zimowej, zgodnie z pkt 5.12. SST - zwalczanie $lisko$ci zimowej na drodze w okresie od
01.11.2009 r. do 15.04.2012 r. z podziatem na 4 zadania, w tym:



Zadanie 2. Droga 946 Sywiec - Sucha Beskidzka dtugosci 24,1 km standard II.
Bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajgcy podat kwoty, jakie zamierzat przeznaczy¢
na sfinansowanie zamowienia - dla czesci 2 - 2 177 299,33 zt.

Pismem z dnia 30.12.2009 r. zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty w
zakresie czesci nr 2, wybierajgc jako najkorzystniejszg oferte odwotujgcego. Jednoczesnie
zamawiajacy uniewaznit postepowanie w sprawie udzielenia zamdwienia w zakresie czesci
nr 2, uznajgc, ze wynagrodzenie wybranego wykonawcy, wyliczone poprzez przemnozenie
stawki zaoferowanej przez wykonawce dla akcji czynnej przez tgczng liczbe 499 dni
zimowego utrzymania drég w latach 2009 -2012 jest tozsame z kwotg, jakg zamawiajgcy
moze przeznaczy¢ na sfinansowanie tegoz zadania, a tym samym przewyzsza kwote, jakg
zamawiajacy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie tegoz zadania.

W ocenie odwotujgcego, przyjecie przez zamawiajgcego, iz cena najkorzystniejszej
oferty odpowiada wynagrodzeniu za prowadzenie w catym okresie obowigzywania umowy
wylacznie akcji czynnej, jest bledne i zostato zastosowane wytgcznie w celu uniewaznienia
niniejszego postepowania. Tym samym za btedne uznat twierdzenie, iz cena
najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia w zakresie Zadania nr 2 - Droga 946 Sywiec -Sucha Beskidzka
dtugo$¢ 24,1 km, standard Il. Powotat sie na poglad wyrazony w wyroku Zespotu Arbitréw z
dnia 8 marca 2007 r. UZP/ZO/0-205/07, ,iz kwoty jakg zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia nie nalezy utozsamia¢ z podawang bezposrednio przed
otwarciem ofert kwotg, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoéwienia. Kwota podana zgodnie z art. 86 ust. 3 ustawy Pzp nie wigze zamawiajgcego w
sytuacji, gdy cena najkorzystniejszej oferty jg przekracza. Jezeli zamawiajacy zabezpieczy
wyzsze Srodki na sfinansowanie zamowienia, nie bedzie zobowigzany do uniewaznienia
postepowania." Powyzszy poglad znajduje takze odzwierciedlenie w tresci uzasadnienia
wyroku Zespotu Arbitréw z dnia 23 sierpnia 2006 r. UZP/Z0/0-2328/06, zgodnie z ktérym
~kwota jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia nie musi by¢
tozsama z kwotg, ktérg zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia i w
konsekwencii, gdy cena najkorzystniejszej oferty jest wyzsza od kwoty jakg zamawiajgcy

przeznaczyt na sfinansowanie zaméwienia, zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na realizacje
zamobwienia kwote wyzszg od podanej przed otwarciem ofert i udzieli¢ zaméwienia.
Wowczas kwota jakg zamawiajgcy przeznacza na udzielenie zaméwienia bedzie
przekraczata kwote okreslong w art. 86 ust. 3 ustawy.”

W dalszej cze$ci uzasadnienia powotywat sie na porozumienie zawarte miedzy
Urzedem Marszatkowskim a Starostwem Powiatowym w $ywcu o biezgce utrzymanie drog
wojewddzkich w Powiecie Sywieckim w 2009 roku (porozumienie 131/KT/2009,
obowigzujgce od dnia 1 lipca 2009 r. do dnia 30 czerwca 2012 r.), przenoszace na Powiat
Sywiecki prawa i kompetencje na drogach wojewodzkich, wynikajgce z art. 20 ustawy o
drogach publicznych, w ktérym przyznano zamawiajgcemu dotacje na okres od 1 lipca do 31
grudnia 2009 r. w kwocie 1 389 984 zt. W porozumieniu tym przyjeto wskaznik 18 146 zt na
1 km drogi (jest ich 76,6 km w powiecie). Podat, iz w przygotowaniu sg aneksy z powiatami,
w tym z Powiatem $ywieckim, do porozumien dotyczacych zadan letniego i zimowego
utrzymania drog wojewddzkich, ktore okreslajg wielosci wskaznikéw oraz kwoty dotacji na
2010 r. Przy czym zgodnie z § 3 pkt 3 porozumienia, warto§¢ wskaznika w danym roku jego
funkcjonowania nie moze by¢ nizsza niz warto$¢ roczna wskaznika w roku poprzednim, a
wiec nie moze by¢ nizsza od kwoty 34 524 zt/km drogi. Dla poréwnania w roku w roku 2008
wskaznik wynosit 34 524 zt/km drogi, w zwigzku z czym przyznana dotacja w okresie od
01.01.2008 r. do 31.12.2008 r. wynosita 2 644 508 zt. Przyznane dotacje obejmujg zaréwno
zimowe utrzymanie drdg i inne prace, w szczeg6lnosci za$: utrzymanie nawierzchni drogi,
chodnikéw, drogowych obiektéw inzynierskich urzgdzen zabezpieczajgcych ruch i innych
urzadzen zwigzanych z drogg, wykonywanie robot interwencyjnych, robot utrzymaniowych i
zabezpieczajgcych, przeciwdziatanie niszczeniu drog przez ich uzytkownikdw, utrzymywanie
zieleni przydroznej. Biorgc pod uwage ogo6lng kwote dotaciji, przekazanych przez Urzad
Marszatkowski Powiatowi Sywieckiemu w latach 2006 -2009, tj. kwote 7 765 805 zt. i kwote
wynikajgcg z umow zawartych z wykonawcami, Swiadczgcymi ustugi zimowego utrzymania
drog wojewddzkich w latach 2006 -2009, (powotywanych w protescie), tj. kwote 5 654 321
zt., odwotujgcy wskazywalt, iz zamawiajgcy w latach 2006-2009 przeznaczyt na prace



zwigzane z zimowym utrzymaniem drog kwote okofo 75 % z wszystkich kwot dotacji
przekazanych przez Urzad Marszatkowski, jednakze kwota, ktérg zamawiajacy mogt
przeznaczy¢ na sfinansowanie tego zamowienia faktycznie byta znacznie wyzsza, co wynika
z protokotu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na zimowe utrzymanie drég
wojewddzkich w latach 2006-2009. Odwotujgcy argumentowat, iz zgodnie z trescig
porozumienia 131/KT/2009, obowigzujgcego od dnia 1 lipca 2009 r. do dnia 30 czerwca

2012 r., minimalna kwota dotacji przyznanej Powiatowi Sywieckiemu przez Urzad
Marszatkowski z przeznaczeniem na utrzymanie drog wojewddzkich w latach 2009-2012
bedzie wynosita 8 339 904 zt, przy czym wskazniki te corocznie ulegajg zwiekszeniu. Z tych
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ustalen wywodzit, iz zamawiajgcy jest w stanie przeznaczy¢ na kompleksowe utrzymanie
drog wojewddzkich na terenie Powiatu Sywieckiego w latach 2009 -2012 co najmniej kwote
stanowigcg 75 % z kwoty 8 339 904,00 zt. Zatem za btedne poczytat stwierdzenie, iz kwota
ktérg zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia jest tozsama z kwota,
jakg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, a ktérg to powinien
byt poda¢ bezposrednio przed otwarciem ofert. Odwotujgcy podkreslit, iz w wyniku wygrania
poprzedniego przetargu realizowat umowe na zimowe utrzymanie tej drogi w sezonach
2006/2007, 2007/2008 i 2008/2009. Podat, iz zaproponowana przez niego cena w
poprzednim postepowaniu na cze$¢ 2 zamowienia, uznana za najkorzystniejszg to 320,00 zt
za km/dobe. Cena ta zostata skalkulowana przez wykonawce na okres 3 lat obowigzywania
umowy w oparciu o nastepujgce sktadniki ceny:

1. koszt soli i materiatéow uszorstniajacych niezbednej do odSniezania,

2. koszt amortyzacji sprzetu niezbednego do od$niezania,

3. koszt paliwa,

4. koszty pracownicze,

Powotat sie na okolicznos¢, iz te same sktadniki stanowity podstawe obliczenia ceny
wykonania przedmiotu zamowienia w latach 2009-2012 i przedstawit szczegotowe wyliczenie
kosztow, sktadajgcych sie na zaoferowang przez niego cene obejmujgcg analogiczne
sktadniki kosztow.

Wedtug kalkulacji odwotujgcego facznie koszt odsniezania 1 km wynosi 318,50 zt, co
przekiadato sie na zaproponowang cene 320,00 zt/km. Podkreslit, iz sporzgdzona kalkulacja
uwzglednia zmiane tresci umowy $wiadczenia ustug odsniezania, stanowigcej zatgcznik nr 6
do SIWZ, w poréwnaniu z umowg obowigzujgcg w latach 2006-2009. W poprzedniej umowie
strony nie przewidziaty bowiem akcji interwencyjnej (zawieszonej), a jedynie akcje czynng i
akcje bierng, co miato wptyw na wysoko$¢ wynagrodzenia wykonawcy. Aktualnie zaréwno
SIWZ jak i umowa stanowigca zatgcznik do SIWZ, przewidujg mozliwo$é prowadzenia przez
wykonawce trzech rodzajow akcji zimowej: akcje czynng, akcje bierng i akcje interwencyjna.
Wynagrodzenie wykonawcy za 1 km/dobe akcji biernej ma stanowié¢, zgodnie z treScig SIWZ
i umowy - 75% ceny za 1 km/dobe akcji czynnej, a wynagrodzenie wykonawcy za 1 km/dobe
akcji interwencyjnej (zawieszonej) ma stanowi¢ - 10% ceny za 1 km/dobe akcji czynne;.
Podnosit, iz SIWZ (punkt Il ust. 2) i umowa nakazujg wykonawcom biorgcym udziat w
przetargu, tak kalkulowa¢ stawke za kilometr akcji czynnej, by zaktada¢, ze wynagrodzenie
za akcje bierng bedzie stanowito 75 % wynagrodzenia za akcje czynng, a wynagrodzenie za
akcje interwencyjng bedzie wynosito 10 % wynagrodzenia za akcje czynng. Ponadto punkt
X ustep 6 SIWZ wskazuije, iz ,Ceng oferty jest powiekszony o podatek VAT iloczyn stawki w
zt/km/dobe akcji czynnej i dtugosci drég przeznaczonych do od$Sniezania dla danego
zadania. Cena ta bedzie podstawg do ustalenia wynagrodzenia umownego, bedgcego sumag
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wynagrodzenia za akcje czynng, akcje bierng i akcje interwencyjng za caty okres
obowigzywania umowy. Podkreslat, iz dokonujgc kalkulacji ceny wykonania przedmiotu
zamowienia musiat bra¢ pod uwage mozliwo$¢ prowadzenia, oprocz akcji czynnej, rowniez
akcji biernej i akciji interwencyjnej oraz wysokos¢ wynagrodzenia za kazdg przewidziang
akcje, co znacznie wptyneto na tres¢ jego oferty. Zaznaczyt, iz zaden z wykonawcédw nie jest
w stanie dokonac¢ obliczenia ceny w oderwaniu od tresci umowy i to wiasnie tre§¢ umowy,
przewidujgca mozliwo$¢ prowadzenia trzech ré6znych rodzajow akcji zimowej, z ktérych dla



kazdej przewidziana jest inna wysoko$¢ wynagrodzenia, stanowi punkt wyj$ciowy do
obliczenia ceny zawartej w ofercie. Dlatego tez za absurdalne i nieprzystajgce do tresci
SIWZ (punkt IX ustep 6 SIWZ) oraz umowy, zataczonej do SIWZ uznat ustalanie przez
zamawiajgcego wysoko$ci wynagrodzenia wykonawcow, stanowigcego podstawe do
obliczenia ceny najkorzystniejszej oferty i jej proporcji do kwoty, ktérg zamawiajacy moze
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia publicznego, przy wzieciu pod uwage jedynie
akcji zimowej czynnej. Jest bowiem catkowicie nieprawdopodobnym, aby w trakcie akcji
zimowego utrzymania drég wykonawca prowadzit przez caly jej okres tylko akcje czynna,
chyba ze wbrew danym z okres6w ubiegtych, zamawiajgcy jest w stanie z géry przewidzie¢,
takie warunki pogodowe w okresie akcji zimowego utrzymania drég w latach 2009 -2012,
ktére skutkowaé beda konieczno$cig prowadzenia tylko akcji czynnej. Dalej odwotujgcy
wywodzit, iz gdyby jednak tak byto, to zamawiajgcy nie przewidywatby w umowie i

zastrzegat dla siebie kompetencji decydowania o sposobie prowadzonej akcji (wprowadzajgc
od sezonu 2009 obok akcji czynnej, akcji biernej, najmniej ptatng akcje interwencyjng), a
jedynie przyjmowatby jedng stawke w catym okresie obowigzywania umowy. Obliczajgc cene
najkorzystniejszej oferty, zamawiajgcy przemnozyt ilo§¢ dni, wyznaczonych na
przeprowadzenia akcji zimowej (w latach 2009-2010 - 166 dni; w latach 2010-2011 - 166 dni;
w latach 2011-2012 - 167 dni) przez kwote stawki, zaoferowanej przez kazdego z
wykonawcow dla akcji czynnej, nie przewidujac, by w tym okresie miata by¢ prowadzona
jakakolwiek inna akcja poza akcjg czynng. Odwotujacy podat, iz w poprzednim okresie, na
taczna ilos¢ 498 dni zimowego utrzymania drég, 318 dni przypadato na akcje bierna, z czego
185 dni przypadatoby na akcje interwencyjng (co dokumentujg raporty). Gdyby analogiczna
sytuacja byta przewidziana w umowie z zamawiajgcym, wynagrodzenie wykonawcy za akcje
czynng (180 dni x 7 712 zt.), wyniostoby w latach 2009-2012 — 1 388 160 zt., za akcje bierng
(133 dni x 5 784 zt., stanowiagce 75 % z kwoty 7.712 zt.), wyniostoby 769 273 zt., zas
wynagrodzenie za akcje interwencyjng wyniostoby 142 672 zt. (185 dni x 771,20 zt.
stanowigce 10 % z kwoty 7 712 zt.). Lgcznie kwota wynagrodzenia za 3 lata obowigzywania
umowy kompleksowego zimowego utrzymania drég wojewodzkich Powiatu Sywieckiego w
latach 2009-2012 wyniostaby na rzecz odwotujgcego 2 300 105,00 zt, a zatem jedynie o

5,33 % wiecej niz kwota 2 177 299,33 zt., wskazana przez zamawiajgcego przed otwarciem
ofert.

Wyijasnit, iz umowa na kompleksowe zimowe utrzymanie drég wojewoédzkich Powiatu
Sywieckiego miata obowigzywac poczgwszy od 1 listopada 2009 r. Natomiast od dnia 1
listopada 2009 r. do chwili obecnej czynno$ci w zakresie zimowego utrzymania drég
wojewddzkich Powiatu Sywieckiego wykonuje w oparciu o zamoéwienie z wolnej reki firma
Leos Milata, Nova Ves 225. 739 11 Frydlant nad Ostravici, Czechy, ktéry brat udziat w
niniejszym postepowaniu, jednakze zostat wykluczony, albowiem nie wyrazit zgody na
wydiuzenie terminu zwigzania ofertg i nie przedtuzyt wazno$ci wadium. Sumujac kwote
wynagrodzenia nalezng Leosowi Milacie (113 183,24 zt.) i kwote wynagrodzenia wediug
stawek oferty odwotujacego (1 993 165,40 zt), otrzymat kwote 2 106 348,64 zt. mieszczacg
sie w kwocie 2 177 299,33 zt, podanej przez zamawiajgcego przed otwarciem ofert.

Odwolujgcy zarzucat, iz wyliczenia zamawiajgcego sg btedne i celowo nastawione na
uniewaznienie postepowania w zakresie czgsci 2 zamowienia, co posrednio potwierdza
réwniez fakt, iz zamawiajgcy nie uznat za razgco niskg - ceny zaoferowanej przez
wykonawce Leosa Milate na to zadanie, pomimo podniesienia takiego zarzutu przez
odwotujgcego w protescie z dnia 22 pazdziernika 2009 r. Uwzgledniajac inflacje, wzrost cen
towarow konsumpcyjnych i ustug oraz inne elementy ksztattujgce cene, uznanie przez
zamawiajgcego za realng i najkorzystniejszg ceny 320,00 zt za km/dobe oferty odwotujgcego
w roku 2006 r., stanowito jego zdaniem, kolejny argument potwierdzajacy, iz zaproponowana
przez Leosa Milate cena w przedmiotowym postepowaniu byta razgco zanizona.

Niezaleznie od przedstawienia powyzszych wyliczen, ktére w opinii odwotujgcego,
dowodza, iz cena jego oferty miesci sie w kwocie, ktérg zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia, podkreslat, ze zaréwno SIWZ, jak i umowa, stanowigca
zatgcznik do SIWZ, zawierajg jednoznaczng klauzule ograniczajgca wynagrodzenie
wykonawcy do kwoty wskazanej przez zamawiajgcego za caty okres trwania umowy. Wobec
czego zamawiajgcy nie musi obawia¢ sie, ze przekroczy kwote, ktérg moze przeznaczy¢ na
realizacje zamowienia. To zamawiajgcy decyduje kazdorazowo o ilosci wyjazdéw w trakcie



akcji czynnej oraz o wyborze akcji zimowego utrzymania drog, tym samym ma wptyw na
wysoko$¢ wynagrodzenia naleznego wykonawcy. Nie mozna, zdaniem odwotujgcego,
uznawaé, by zachodzita mozliwos¢ przekroczenia kwoty, ktérg zamawiajgcy moze
przeznaczy¢ na realizacje zamoéwienia. W sytuacji gdy oferta wykluczonego wykonawcy
Leosa Milaty w zakresie zadania 4 - Droga 781 Andrychéw - £ekawica o prawie 30 %
przekraczata kwote, jakg zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie tego zadania
(684.294,08 zt.), a cena oferty Leosa Milaty, obliczona wg zasad przyjetych przez
zamawiajgcego, wynosita 978 139,80 zt.), zamawiajacy wyrazit zgode na przeznaczenie na
sfinansowanie tegoz zadania kwoty wskazanej w ofercie tego wykonawcy. Przyktad ten, w

opinii odwotujgcego, dowodzi dowolnosci z jakg zamawiajacy stosuje art. 93 ust. 1 pkt. 4 w
zw. z ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych i moze wskazywac¢ na nierbwne
traktowanie przez zamawiajgcego wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego. W przekonaniu odwotujgcego, przedstawione dziatania zamawiajgcego
Swiadczg o stronniczym traktowaniu poszczegdélnych wykonawcow, sktadajgcych oferte na
wykonanie zamowienia publicznego w zakresie zimowego utrzymania drog wojewddzkich na
terenie Powiatu Sywieckiego, a zastosowany przez zamawiajgcego sposob obliczenia ceny
najkorzystniejszej oferty miat na celu wytgcznie uniewaznienie niniejszego postepowania
celem dalszego udzielania zamowienia z wolnej reki Leosowi Milacie, co jest znamienne
zwlaszcza przy wzieciu pod uwage faktu, iz nigdy wczesniej zamawiajgcy nie stosowat
takiego sposobu obliczania ceny, a co jest odwotujgcemu znane, z uwagi na uprzednie
wykonywanie zaméwienia publicznego na kompleksowe zimowe utrzymanie drog
wojewodzkich Powiatu Sywieckiego w latach 2006-2009 i poprzednich.

Pismem z dnia 18 stycznia 2010 r. zamawiajgcy oddalit protest w catosci. W
uzasadnieniu swego stanowiska podat, ze prawidtowo i zgodnie z przepisami ustawy Prawo
zamowien publicznych ustalit zaréwno cene oferty najkorzystniejszej, jak i szacunkowe
wynagrodzenie wykonawcy, co dawato w konsekwencji podstawe do uniewaznienia
postepowania w oparciu o przepis art. 93 ust. 1 pkt. 4 w zwigzku z ust. 2 ustawy Pzp.
Wskazal, iz kwota, ktérg zamierzat przeznaczy¢ na realizacje cze$ci 2 zamdwienia,
obejmujgcego prowadzenie akcji odsniezania w okresie od 01.11.2009 r. do 15.04.2012r. na
odcinku Sywiec - Sucha Beskidzka (Droga 946), wynosita 2 177 299,33 zt. i zostata podana
do wiadomos$ci wykonawcow bezposrednio przed otwarciem ofert, jak nakazuje art. 86 ust. 3
ustawy Pzp. Cena oferty odwotujgcego, liczona jako powigkszony o podatek VAT iloczyn
stawki za kilometr na dobe akcji czynnej i dlugo$ci drég przeznaczonych do odSniezania dla
danego zadania (pkt IX ppkt 6 S1WZ), wynosita 7 712 ztotych. Powotat sie na tres¢ art. 32
ust. 1 ustawy Pzp, stanowigcego iz podstawg ustalenia wartosci zamowienia jest catkowite
szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, ustalone przez zamawiajgcego z nalezytg
staranno$cia. Jezeli zamawiajgcy dopuszcza mozliwo$¢ sktadania ofert czeSciowych albo
udziela zamowienia w czeSciach, z ktorych kazda stanowi przedmiot odrebnego
postepowania, wartoscig zamoéwienia jest tgczna warto$¢ poszczegdlnych czesci
zamowienia (ust. 4). Ponadto, jak wynika z art. 34 ust. 3 pkt. 2 tej ustawy, jezeli zamédwienia
udziela sie na czas dtuzszy niz 12 miesiecy, warto$cig zamdwienia jest warto$¢ ustalana z
uwzglednieniem okresu wykonywania zamowienia. Podstawe ustalenia warto$ci zamoéwienia
(a zarazem szacunkowego wynagrodzenia wykonawcy) stanowit zatem w niniejszym
wypadku przewidywany okres realizacji ustug odéniezania w okresie od 1 listopada danego
roku do 15 kwietnia roku nastepnego w latach 2009 - 2012, obejmujgcy tgcznie 499 dni (rok

2009 — 2010 - 166 dni, rok 2010 - 2011 - 166 dni, rok 2011 - 2012 -167 dni). W ramach
realizacji przedmiotu zamowienia zamawiajgcy przewidywat obowigzek prowadzenia jednej z
trzech rodzajow akcji odsniezania: akcji czynnej, biernej i interwencyjnej, przy odpowiednio
zréznicowanym poziomie wynagradzania, gdzie :

- wynagrodzenie za 1 km akcji czynnej = 100% stawki proponowanej przez

wykonawce,

- wynagrodzenie za 1 km akcji biernej = 75 % stawki za 1 km akcji czynne;j,

- wynagrodzenie za 1 km akgji interwencyjnej = 10% stawki za 1 km akcji czynnej.



Zamawiajacy wyjasniat, iz rodzaj prowadzonej w danym dniu akcji miat by¢ zalezny
kazdorazowo od decyzji zamawiajgcego (pkt Il ppkt 10 SIWZ), totez postepujac zgodnie z
zasadami nalezytej starannosci, przy szacowaniu wartosci zamodwienia okreslit hipotetycznie
najwiekszy mozliwy zakres zamdwienia (odpowiadajacy jednoczesnie najwyzszemu
szacunkowemu wynagrodzeniu wykonawcy), czyli uwzgledniajgcy prowadzenie akcji czynnej
w ciggu wszystkich 499 dni realizacji zamoéwienia.

Przyjety sposdb obliczenia wartosci zamdwienia, uznat za prawidtowy i
odpowiadajagcy zasadom wynikajgcym z art. 32 ust. 1, art. 34 ust. 3 pkt. 2 oraz art. 34 ust. 5
ustawy Pzp. Podkreslit, iz powyzszy sposéb kalkulacii (j. uwzgledniajgcy najwiekszy mozliwy
zakres zamowienia) winien znalez¢ nastepnie konsekwentne zastosowanie takze przy
obliczaniu wysokos$ci szacunkowego wynagrodzenia wykonawcow w oparciu o ceny
zaproponowane w zfozonych przez nich ofertach. Dla ustalenia szacunkowej warto$ci
wynagrodzenia wykonawcy, zaproponowana przez niego cena ofertowa (ktéra stanowita
iloczyn stawki w zt/km/dobe akcji czynnej i dlugosci drog przeznaczonych do odSniezania dla
danego zadania) winna zosta¢ pomnozona przez 499 dni akcji odsniezania. Uzyskana w ten
sposob wartos¢ powinna stanowi¢ maksymalne mozliwe do uzyskania wynagrodzenie za
wykonanie przedmiotu umowy i stanowi¢ bedzie punkt odniesienia dla kwoty, ktérg
zamawiajgcy ma zamiar przeznaczy¢ na realizacje zamowienia. Zamawiajgcy podnosit, iz
wyliczone w powyzszy sposob szacunkowe wynagrodzenie odwotujgcego za realizacje
czesci nr 2 wynosi 3 848 288 zt. (499 dni razy stawka 7 712 zt.) i przekracza kwote, ktorg
zamawiajgcy miat zamiar przeznaczy¢ na realizacje przedmiotu zaméwienia tj. kwote 2 177
299,33 ziote. Podkreslit, iz nie ma podstaw do szacowania warto$ci przedmiotu zamoéwienia
(a tym samym wynagrodzenia wykonawcy) w sposéb zaproponowany przez odwotujgcego,
tj. w oparciu o analize ilosci wyjazdéw na poszczegdine rodzaje akcji w latach ubiegtych.
Przyjecie takiej metodologii mogtoby bowiem doprowadzi¢ do zanizenia wartosci przedmiotu
zamowienia w sytuacji gdyby np. okazalo sie, ze w rzeczywistosci wystgpita wieksza ilosci
dni akcji czynnej, niz w okresie poprzednim - i tym samym zamawiajgcy naruszytby zakaz
wynikajgcy z art. 32 ust. 2 ustawy Pzp. Podkreslal, iz nie da sie Scisle ustali¢ ani przewidzie¢
faktycznego rozmiaru wynagrodzenia, ktére bedzie nalezne wykonawcy w okresie
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obowigzywania umowy, poniewaz jest ono uzaleznione w znacznej mierze od przysztych
warunkdéw pogodowych, determinujgcych rodzaj prowadzonej akcji od$niezania na dany
dzien. Dlatego tez zamawiajacy, z daleko posunigtej ostroznosci, przy tym zgodnie z
przepisami ustawy Pzp, dokonat oszacowania najwyzszego wynagrodzenia mozliwego do
uzyskania przez wykonawce, czyli przy zatozeniu akcji czynnej dla wszystkich z 499 dni.
Zaznaczalt, iz w oparciu o kwote, kidérg zamawiajgcy miat zamiar przeznaczy¢ na realizacje
czesci nr 2, mozna jednoczesnie wyliczy¢, jako wartos¢ wynikowg - kwote, ktdrg
zamawiajgcy miat zamiar przeznaczy¢ na wynagrodzenie wykonawcy za jedng dobe akciji
czynnej na tym odcinku (pkt. IX ppki. 6 SIWZ). Zwazywszy, iz kwota, ktdrg zamawiajgcy miat
zamiar przeznaczy¢ na realizacje czesci nr 2 zostata wyznaczona dla maksymalnie 499 dni
akcji czynnej, winna ona zosta¢ podzielona przez liczbe tych dni, dla uzyskania maksymailnej
ceny za dobe akcji czynnej: 2 177 299,33 z4/499 = 4 363,32 zt. — bedgca maksymalng kwota,
ktérg zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na od$niezenie odcinka drogi objetego czescig nr
2 w ramach akcji czynnej wynosita zatem 4 363,32 zt ztotych/dobe, podczas gdy cena
zaproponowana przez odwotujgcego wynosita 7 712 ztotych /dobe.

W opinii zamawiajgcego, nie ulega watpliwosci, ze oferowana przez odwotujacego
cena przenosi kwote, kidérg zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje
przedmiotowego zadania i to niezaleznie od przyjetej metody kalkulacji. Zamawiajgcy
doszedt do przekonania, iz ze wzgledu na znaczng réznice pomiedzy kwotg, ktorg miat
zamiar i mégt przeznaczy¢ na realizacje zaméwienia w zakresie czesci nr 2, a ceng
zaproponowang w ofercie odwotujgcego, celowym bedzie, wobec zaistnienia podstaw,
uniewaznienie postepowania w tej czesci, po mysli art. 93 ust. 1 pkt. 4 w zw. z ust. 2 ustawy
Pzp.

W odwotaniu wniesionym w dniu 28 stycznia 2010 r., z kopig przekazang
zamawiajgcemu w tym samym terminie, zarzuty protestu zostaty podtrzymane w catosci wraz
z wnioskami o nakazanie zamawiajgcemu: uchylenia czynno$ci uniewaznienia
postepowania w zakresie obejmujgcym zadanie nr 2 - Droga 946 Sywiec-Sucha Beskidzka



diugos¢ 24,1 km, standard |l
Jednocze$nie odwotujgcy wnibst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow
wskazanych w uzasadnieniu na okoliczno$¢ ich tresci, tj.: umowy PZD/24/945/2006 z dnia 1
listopada 2006 r., umowy PZD/24/946/2006 z dnia 1 listopada 2006 r., umowy
PZD/24/948/2006 z dnia 2 listopada 2006 r., umowy PZD/24/781/2006 z dnia 3 listopada
2006 .

W uzasadnieniu odwotujgcy ponowit argumentacje protestu. Podnoszac, iz czynnosci
zamawiajacego w postaci uniewaznienia postepowania w zakresie zadania nr 2 naruszajg
jego interes prawny, poniewaz oferta odwolujgcego zostata uznana za najkorzystniejszg w

11

zakresie zadania nr 2. W przypadku uznania odwotania i uchylenia czynnosci uniewaznienia
postepowania w zakresie zadania nr 2 z odwoltujgcym jako wykonawcg, ktorego oferta
zostata uznana za najkorzystniejszg, powinna zosta¢ zawarta umowa w zakresie
wymienionej cze$ci zamowienia.

Odnoszac sie dokonanego rozstrzygniecia protestu, odwotujgcy ponownie
powolywat sie na porozumienie zawarte miedzy Urzedem Marszatkowskim a Starostwem
Powiatowym w $ywcu na biezace utrzymanie drég wojewodzkich w Powiecie Sywieckim w
2009 roku (porozumienie 131/KT/2009, obowigzujgce od dnia 1 lipca 2009 r. do dnia 30
czerwca 2012 r.), przyznajgce zamawiajgcemu dotacje na okres od 1 lipca do 31 grudnia
2009 r. w kwocie 1 389 984 zt. W porozumieniu tym przyjeto wskaznik 18 146 zt na 1 km
drogi (jest ich 76,6 km w powiecie). Obecnie w przygotowaniu sg aneksy, w tym z Powiatem
Sywieckim, do porozumien dotyczgcych zadan letniego i zimowego utrzymania drég
wojewodzkich, ktére okreslajg wielosci wskaznikow oraz kwoty dotacji na 2010 r. przy czym
zgodnie z § 3 pkt.3 porozumienia warto$¢ wskaznika w danym roku funkcjonowania
porozumienia nie moze by¢ nizsza niz warto$¢ roczna wskaznika w roku poprzednim, a wiec
nie moze by¢ nizsza od kwoty 34 524 zi/km drogi. Dla poréwnania w roku 2006 wskaznik ten
wynosit 31 676 zt/km drogi, w zwigzku z czym przyznana dotacja dla Powiatu $ywieckiego w
okresie od 01.07.2006 r. do 31.12.2006 r. wynosita 1 213 194 zt, w roku 2007 wskaznik
wynosit 32 874 zt/km drogi, w zwigzku z czym przyznana dotacja w okresie od 01.01.2007 r.
do 31.12.2007r. wynosita 2 518149 zt. w roku 2008 wskaznik wynosit 34 524 zt/km drogi, w
zwigzku z czym przyznana dotacja w okresie od 01.01.2008 r. do 31.12.2008 r. wynosita
2 644 508 zt., w pierwszej potowie roku 2009 wskaznik wynosit 18 146 zt/km drogi, w
zwigzku z czym przyznana dotacja w okresie od 01.01.2009 r. do 30.06.2009 r. wynosita
1 389 954 zt. Przyznane dotacje obejmujg zarbwno zimowe utrzymanie drdg i inne prace, w
szczegolnosci za$: utrzymanie nawierzchni drogi, chodnikow, drogowych obiektéw
inzynierskich urzadzen zabezpieczajgcych ruch i innych urzadzen zwigzanych z drogg,
wykonywanie robot interwencyjnych, robét utrzymaniowych i zabezpieczajgcych,
przeciwdziatanie niszczeniu drég przez ich uzytkownikéw, utrzymywanie zieleni przydroznej.
Powolujac sie na ogding kwote dotacji, przekazanych przez Urzgd Marszatkowski Powiatowi
Sywieckiemu w latach 2006-2009, tj. kwote 7 765 805 zt. i kwote wynikajgcg z umdw
zawartych z wykonawcami, $wiadczacymi ustugi zimowego utrzymania drog wojewddzkich w
latach 2006-2009, tj. kwote 5 654 321,00 zt., odwotujacy wskazywat, iz zamawiajacy w
latach 2006-2009 przeznaczyt na prace zwigzane z zimowym utrzymaniem drég kwote
stanowigcg okoto 75 % z wszystkich kwot dotacji przekazanych przez Urzad Marszatkowski,
jednakze kwota, ktérg zamawiajgcy mogt przeznaczy¢ na sfinansowanie tego zaméwienia
faktycznie byta znacznie wyzsza, co wynika z protokotu postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego na zimowe utrzymanie drog wojewddzkich w latach 2006-2009.
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Zgodnie z trescig porozumienia 131/KT/2009, obowigzujgcego od dnia 1 lipca 2009 r. do
dnia 30 czerwca 2012 r., minimalna kwota dotacji przyznanej Powiatowi $ywieckiemu przez
Urzad Marszatkowski z przeznaczeniem na utrzymanie drég wojewodzkich w latach 2009-
2012 wedtug wyliczen odwotujgcego, bedzie wynosita 8 339 904,00 zt., przy czym wskazniki
te corocznie ulegajg zwiekszeniu. Uznat zatem, ze zamawiajgcy - Powiat Sywiecki jest w
stanie przeznaczy¢ na kompleksowe utrzymanie drog wojewodzkich na terenie Powiatu
Sywieckiego w latach 2009-2012 co najmniej kwote stanowigca 75 % z kwoty 8 339 904,00



zt. Zatem za btedne przyjat utozsamianie, iz kwota, ktérg zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia jest rownoznaczna z kwota, jakg zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, a ktorg to podat bezposrednio przed otwarciem
ofert.

Nie zgodzit sie z argumentacjg zamawiajgcego, powotang w uzasadnieniu
rozstrzygniecia protestu, w oparciu o przywotany art. 32 i art. 34 ust. 3 pkt. 2 ustawy - Prawo
zamowien publicznych. Odwotujgcy podnosit, ze zamawiajacy btednie przyjmuije, iz pojecie
~ceny najkorzystniejszej oferty”, o ktérym mowa w art. 93 ust. 1 pkt. 4 ustawy Pzp tozsame
jest z pojeciem ,warto$ci zamowienia," o ktérym mowa w art. 32 ust. 1 tej ustawy. Zgodnie z
art. 32 ust. 1 ustawy Pzp podstawg ustalenia warto$ci zaméwienia jest catkowite
szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, ustalone przez zamawiajgcego z nalezytg
staranno$ciag. Przez pojecie catkowitego szacunkowego wynagrodzenia nalezy rozumieé
przewidywang przez zamawiajgcego kwote, jakg zamierza wydatkowa¢ na wykonanie
zamobwienia w okresie realizacji umowy, ustalong z nalezytg starannoscia - bez podatku od
towaroéw i ustug (VAT). Okres$lenie wartosci zamoéwienia przez zamawiajgcego, zdaniem
odwotujgcego, ma znaczenie jedynie dla ustalenia, czy udzielenie konkretnego zaméwienia
ze wzgledu na jego warto$¢ podlega przepisom ustawy Pzp (art. 4 pkt 8), oraz przy wyborze
trybu, w jakim ma przebiega¢ postepowanie. Ustalenie tej wartoSci powinno wiec nastgpi¢
przed przystgpieniem do postepowania o udzielenie zamdwienia i przy dotozeniu nalezytej
starannosci w rozumieniu art. 355 K.c. Faktyczna warto$¢ zamoéwienia okreslona w ofercie
uznanej przez zamawiajgcego za najkorzystniejszg, na ktérej warunkach zostata nastepnie
zawarta umowa na realizacje zamowienia publicznego, nie ma wplywu na ocene
prawidtowego wyboru zastosowanej procedury (Prawo zamowien publicznych. Komentarz,
Emil Norek, Warszawa 2009 Wydawnictwo Prawnicze LexisNexis (wydanie IV) s. 656).
Zamawiajacy jest zobowigzany do oszacowania warto$ci zamowienia z nalezytg
staranno$cig. Ustawodawca na gruncie ustawy nie zdefiniowat pojecia nalezytej starannosci
przy ustaniu warto$ci zamdwienia. W zwigzku z powyzszym, majgc na uwadze przepis art.14
ustawy Pzp, odwotujacy uznat, iz nalezy odnies¢ sie do szczegolnoscido art. 355§ 2K.c., z
ktérego wynika, ze nalezytg staranno$¢ dtuznika w zakresie prowadzonej przez niego
dziatalno$ci gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej
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dziatalno$ci. Powolat sie na opinie prawng UZP nr 36: "Definicja ta moze by¢ przydatna w
stosunkach zwigzanych z zamoéwieniami publicznymi, przy uwzglednieniu specyfiki tych
stosunkéw. Uwzgledniajgc réznice, nalezy stosowa¢ do zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego, w tym ustalenia warto$ci zamowienia takg sama miare
nalezytej starannosci, jakiej oczekuje sie od wykonawcy umowy w sprawie zaméwienia
publicznego (staranno$¢ ogdlnie wymagana w stosunkach danego rodzaju, przy
uwzglednieniu charakteru prowadzonej dziatalnoSci gospodarczej, Prawo zaméwieh
publicznych. Komentarz, Pawet Granecki. Wydawnictwo C,H. Beck 2009 r., Wydanie 2).
Odwolujgcy przytoczyt tresé przepiséw nieobowigzujgcego rozporzgdzenia Rady Ministréw z
23.12.2003 r. w sprawie sposobu obliczania warto$ci zamowienia publicznego (Dz. U. Nr
229, poz. 2281), a w szczegolnosci w § 4, zgodnie z ktorym:
1. Podstawg obliczenia warto$ci zamoéwienia na dostawy jest wartos¢ rynkowa rzeczy
lub praw bedacych przedmiotem zamowienia.
2. Podstawg obliczenia warto$ci zamowienia na ustugi jest wartos¢ rynkowa $wiadczen
objetych zamowieniem.
3. Wartos¢ rynkowa, o ktorej mowa w ust. 1i 2, okre$la sie na podstawie przecietnych
aktualnych cen stosowanych - zgodnie z wyborem zamawiajgcego - w miejscu wykonania
zaméwienia albo siedzibie zamawiajgcego:
1) w obrocie rzeczami tego samego rodzaju lub gatunku, z uwzglednieniem ich stanu i
stopnia zuzycia;
2) w obrocie prawami majgtkowymi tego samego rodzaju;
3) dla $wiadczenia ustug tego samego rodzaju.
4. Jezeli na podstawie ust. 1-3 nie mozna jednoznacznie obliczy¢ wartosci zamowienia,
podstawg obliczenia warto$ci zamoéwienia mogg by¢ aktualne powszechnie stosowane
katalogi, cenniki i taryfikatory.

Odwotujgcy wskazywat, iz zamawiajgcy okreslit szacunkowg warto$¢ zamowienia w
ogtoszeniu o zamoéwieniu na kwote 359 798,84 euro. Nie podajgc okresu jakiego ma



dotyczy¢ ta kwota. Stosownie do treSci Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19
grudnia 2007 r. w sprawie $redniego kursu zfotego w stosunku do euro stanowigcego
podstawe przeliczenia warto$ci zamoéwien publicznych, $redni kurs ztotego w stosunku do
euro stanowigcy podstawe przeliczania warto$ci zamoéwien publicznych, wynosi 3,8771 zt.,
wobec czego uznaé nalezy, iz kwota 359 798,84 euro odpowiada kwocie 1 394 976,08 zt.
Biorgc pod uwage, iz zamowienie ma obejmowac trzyletni okres (2009-2010, 2010-2011.
2011-2012), mozna pomnozy¢ kwote 1 394 976,08 zt. przez 3 (albowiem niemozliwym
bytoby, ze zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na trzyletni okres akcji zimowego utrzymania
drég wojewddzkich, przy podziale akcji na cztery zadania, jedynie kwote 1 394 976,08 zt.
netto), co stanowi kwote 4 184 928,24 z. netto, a dodajgc do tej kwoty podatek od towarow i
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ustug VAT w wysokosci 7 % uzyska sie kwote 4 477 873,22 zt. brutto. Powyzsze obliczenia
w opinii odwolujgcego, wskazujg, iz zamawiajgcy dokonuje szeregu kalkulacji zupetnie
dowolnie. Z jednej strony wskazuje bowiem szacunkowg wartos§¢ zaméwienia na kwote 359
798,84 euro, co odpowiada kwocie 1 394 976,08 zt., z drugiej za$ ustala kwoty, jakie
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia na tgczng sume 6 220 855,25 zt. brutto
(4 czesci). Nawet jezeli dokona sie przemnozenia kwoty 1 394 976,08 zt. przez 3,
odpowiadajacej trzyletniemu okresowi zamowienia, uzyska sie kwote o prawie dwa miliony
ztotych nizszg od kwot, jakie zamawiajgcy, jak to wynika z protokotu postepowania, podat
przed otwarciem ofert (6 220 855,25 zt.). Odwotujgcy podnosit, iz zamawiajgcy niezasadnie
wigze ze sobg postanowienia art. 34 ust. 3 pkt. 2 ustawy - Prawo zaméwien publicznych i art.
32 tej ustawy w sytuacii, gdy tres¢ art. 34 Pzp stanowi lex specialis w stosunku do art. 32
ustawy i dotyczy szczegoélnego sposobu okreslania wartosci zamoéwien na ustugi lub dostawy
powtarzajgce sie okresowo ( Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Pawet Granecki,
Wydawnictwo C.H. Beck 2009 r., Wydanie 2). Jezeli zamawiajgcy uznaje, ze ustugi
kompleksowego zimowego utrzymania drég sg ustugami powtarzajgcymi sie okresowo, to,
biorgc pod uwage specyfike tychze ustug, powinien on dokona¢ oszacowania wartosci
zamo&wienia w oparciu o art. 34 ust. 1 ustawy, zliczajgc wartos¢ wszystkich zaméwien tego
samego rodzaju udzielonych w terminie ostatnich 12 miesiecy lub w poprzednim roku
budzetowym i uwzgledniajagc przy tym roznice ilosciowe w stosunku do zamawianych
obecnie ustug lub dostaw oraz prognozowanego na dany rok sredniorocznego wskaznika
cen towardw i ustug konsumpcyjnych ogétem. Tym samym zas$ powinien on wzig¢ pod
uwage przy szacowaniu wartosci zamdwienia, ilo§¢ dni akcji czynnej i biernej prowadzonej w
poprzednich sezonach zimowych. Odwotujgcy podtrzymat zarzuty o stronniczosci
zamawiajacego, polegajgcej na takim dokonywaniu obliczen, jakie mu w danym momencie
pasujg, jak rowniez wskazywat na literalne brzmienie ustawy. Podnosit, iz nie mozna
utozsamiac, jak podano w rozstrzygnieciu protestu, pojecia ceny najkorzystniejszej oferty z
kwotg wartosSci zaméwienia, podang przez zamawiajgcego przed wszczeciem postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, majgca jedynie na celu ustalenie trybu, w oparciu o
ktéry bedzie sie toczyé postepowanie. Biorgc pod uwage wysokos¢ szacunkowej wartoSci
zamoOwienia, podang przez zamawiajgcego przed wszczeciem postgpowania w sprawie
zamowienia, przyjat ze wdwczas zamawiajgcy rowniez nie uznawat tych poje¢ za tozsame.
Zamawiajgcy w tresci rozstrzygniecia protestu wskazywat, ze sposob kalkulacii,

znalez¢ nastepnie uwzgledniajgcy najwiekszy
mozliwy zakres zamowienia, winien
konsekwentnie zastosowanie takze przy obliczaniu szacunkowego wynagrodzenia
wykonawcdw w oparciu o ceny zaproponowane w ztozonych przez nich ofertach. Za
niezasadne uznat zatozenia zamawiajgcego, iz ,dla ustalenia szacunkowej wartosci
wynagrodzenia wykonawcy zaproponowana przez niego cena ofertowa (stanowigca iloczyn
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stawki w zt./km/dobe akcji czynnej i dtugosci drég przeznaczonych do od$niezania dla
danego zadania) winna zosta¢ pomnozona przez 499 dni akcji odSniezania. - uzyskana w
ten sposéb warto$¢ stanowi¢ bedzie maksymalne mozliwe do uzyskania wynagrodzenie za
wykonanie przedmiotu umowy i stanowi¢ bedzie punkt odniesienia dla kwoty, ktorg
zamawiajgcy ma zamiar przeznaczy¢ na realizacje zamowienia.” Odwotujgcy podtrzymat



swoje twierdzenia, iz z uwagi na zapisy SIWZ, jak i umowy, stanowigcej zatgcznik do SIWZ,
ktére zawierajg jednoznaczng klauzule ograniczajgcg wynagrodzenie wykonawcy do kwoty
wskazanej przez zamawiajgcego za caty okres trwania umowy, zamawiajgcy nie musi
obawiac¢ sie, ze przekroczy kwote, ktérg moze przeznaczyé¢ na realizacje zamowienia. Jak
juz wskazat w protescie, to zamawiajgcy decyduje o wysoko$ci maksymalnego
wynagrodzenia naleznego wykonawcy za wykonanie ustug objetych umows, co przywiodito
odwotujgcego do wnioskdw, iz nie daje to podstawy do uznania, by zachodzita mozliwos¢
przekroczenia kwoty, ktdérg zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na realizacje zamdéwienia.
Zamawiajgcy nie powinien sie rowniez obawiac¢, ze zanizy, stanowigcg podstawe wyboru
trybu postepowania, wartos¢ zamdwienia, bowiem, jak z literalnej wyktadni przepisu art. 32 i
34 ustawy Pzp wynika, jest to wartoS¢ wylgcznie szacunkowa, zwiaszcza ze w przypadku
ustalania warto$ci zamowienia na podstawie art. 34 ustawa Pzp sama wskazuje, ze
oszacowanie powinno nastgpi¢ poprzez zliczenie wartos¢ wszystkich zaméwien tego
samego rodzaju udzielonych w terminie ostatnich 12 miesiecy lub w poprzednim roku
budzetowym i uwzgledniajac przy tym roznice ilosciowe w stosunku do zamawianych
obecnie ustug lub dostaw oraz prognozowanego na dany rok Sredniorocznego wskaznika
cen towardw i ustug konsumpcyjnych ogétem. Podkreslit, iz szacunkowa warto$é
zamébwienia, o ktérej mowa w art. 32 i 34 ustawy - Prawo zamowien publicznych nie jest
tozsama z kwota, jakg zamawiajgcy moze przeznaczyé¢ na sfinansowanie zamoéwienia, a
tylko przekroczenie tej kwoty moze stanowi¢ podstawe uniewaznienia postepowania.
Takiego niebezpieczenstwa jednakze w niniejszym postepowaniu, w opinii odwotujgcego, nie
ma, albowiem zamawiajgcy przewidziat w SIWZ oraz umowie, stanowigcej zatgcznik do
SIWZ mechanizmy, za pomocg ktérych moze kontrolowa¢ wysoko$¢ wynagrodzenia
naleznego wykonawcy.

W ocenie odwotujgcego, wszystkie dziatania zamawiajgcego $wiadczg o stronniczym
traktowaniu poszczegdélnych wykonawcow, sktadajgcych oferty na wykonanie zaméwienia
publicznego w zakresie zimowego utrzymania drég wojewodzkich na terenie Powiatu
Sywieckiego, a zastosowany przez zamawiajgcego sposob obliczenia ceny
najkorzystniejszej oferty miat na celu wytgcznie uniewaznienie niniejszego postepowania
celem dalszego udzielania zamoéwienia z wolnej reki Leosowi Milacie, co jest znamienne
zwlaszcza przy wzieciu pod uwage faktu, iz nigdy wczesniej zamawiajgcy nie stosowat
takiego sposobu obliczania ceny, co jest odwotujgcemu znane z uwagi na uprzednie
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wykonywanie zamdwienia publicznego na kompleksowe zimowe utrzymanie drog
wojewddzkich Powiatu Sywieckiego w latach 2006-2009 i poprzednich. Odwotujgcy zarzucit
réwniez celowe przediuZzanie niniejszego postepowania przez zamawiajgcego.

Odwolujgcy podnosit dalsze zarzuty przeciwko dziataniom zamawiajgcego w
odniesieniu do oferty wykonawcy Leosa Milaty, gdzie uniewazniajgc czynno$¢ wyboru jako
najkorzystniejszej oferty nr 1 Leosa Milaty Nova Ves 225 739 Frydlant n. Ostravici z ceng
118 ziotych, w dniu 25 listopada 2009 r. wezwano wykonawcéw do przedtuzenia okresu
zwigzania ofertg. Oswiadczenie oferentéw w tym zakresie powinno trafi¢ do zamawiajgcego
w terminie do 27 listopada 2009 roku do godziny 11.00. Oferent Leo$ Milata nie udzielit w
tym zakresie zadnej odpowiedzi co dawato jednoznaczng podstawe do rozstrzygniecia i
wykluczenia go z postgpowania. Tymczasem zamawiajgcy w dniu 1 grudnia 2009 r. prawie
po uptywie miesigca wezwat oferenta Leosa Milate do uzupetnienia oferty o braki, ktére
zostaty ujawnione w wyniku protestoéw. Wyjasnienia oferenta nie miaty juz w tym przypadku
znaczenia albowiem juz 27 listopada 2009 r. nalezato go wykluczy¢ z powodu
nieprzedtuzenia okresu zwigzania ofertg. Czynnosci te miaty niewatpliwie na celu jedynie
wydtuzenie postepowania. Odwotujgcy wyjasniat, iz po uptywie nastepnego miesigca 30
grudnia 2009 roku, zamawiajgcy po dokonaniu oceny ofert ztozonych w toku postepowania,
wybrat jako najkorzystniejszg w zakresie zadania nr 2 - oferte odwotujgcego, z jednoczesng
informacja, ze postepowanie w zakresie obejmujacym zadanie nr 2 zostaje uniewaznione w
oparciu o tres¢ art. 93 ust. 1 pkt. 4 w zw. z ust. 2 ustawy Pzp, albowiem cena
najkorzystniejszej oferty na powyzsze zadanie przewyzsza kwote, jakg zamawiajgcy moze
przeznaczy¢ na jego sfinansowanie. Trzymiesieczny okres prowadzenia postgpowania z
przerwami dochodzgcymi do 1 miesigca w zakresie zadan kompleksowego zimowego
utrzymania drdg, w obliczu sezonu zimowego, w opinii odwotujgcego, graniczyt z absurdem.
Za jedyne wytlumaczenie tej sytuaciji, przyjat fakt, iz Leos Milata przez caly ten czas



$wiadczy dla Starostwa Powiatowego w $ywcu ustugi kompleksowego zimowego utrzymania
drog wojewddzkich i powiatowych Powiatu Sywieckiego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, iz nie zachodzg podstawy do odrzucenia
odwotania okreslone art. 187 ust. 4 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza dopuscita i przeprowadzita dowody: ze specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia, protokotu postepowania z zatacznikami, oferty
odwotujgcego, Izba dopuscita i przeprowadzita wnioskowane dowody z dokumentéw - wzoru
umowy oraz wzoru oferty w postepowaniu na zimowe utrzymanie drog w okresie 2006 r. do
2009 r. na okoliczno$¢ odmiennych warunkéw $wiadczenia ustug przez odwotujgcego w tym
okresie, porozumienia z 30.06.2009 r. pomiedzy Wojewédztwem Slgskim, a Powiatem
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Sywieckim na finansowanie utrzymania drég wojewodzkich, uchwaty w sprawie zmian w
uchwale budzetowej na rok 2009, planu finansowego Powiatowego Zarzadu Drog w Sywcu
na rok 2010, pisma zamawiajgcego z dnia 4 stycznia 2010 r., dotyczacego wytycznych do
opracowania projektow planéw finansowych jednostek organizacyjnych, wniosku o
wszczecie przedmiotowego postepowania - na okoliczno$¢ ustalenia kwoty, ktorg
zamawiajgcy mogt przeznaczy¢ na realizacje 2 cze$ci zamowienia. Izba nie dopuscita
dowodu z raportéw wykonania przez odwotujgcego zaméwienia w okresie 2006 -2009, gdyz
fakty te pozostawaty bezsporne miedzy stronami, a okolicznosci istotne dla rozstrzygniecia
niniejszej sprawy mozliwe byly do ustalenia na podstawie dowodéw zgromadzonych w
aktach sprawy.

Ponadto Izba rozwazyta stanowiska odwotujgcego oraz petnomocnikéw stron,
przedstawione do protokotu rozprawy.

Rozpatrujgc sprawe w granicach zarzutéw protestu jak stanowi art. 191 ust. 3 ustawy
Pzp, Izba ustalita co nastepuije.
Specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia w odniesieniu do zakresu zamowienia oraz
sposobu ustalenia ceny oferty zawiera nastepujgce postanowienia. Przedmiotem
zaméwienia jest kompleksowe zimowe utrzymanie drég wojewddzkich na terenie Powiatu
Sywieckiego, od 1.11.2009 r. do 15.04.2012 r. Rozdziat Il pkt 5 SIWZ - zamawiajacy
przewiduje nastepujace rodzaje akcji zimowej: a) akcja czynna; b) akcja bierna, c) akcja
interwencyjna.
Podana w szczegdtowej specyfikaciji technicznej ilos§¢ przejazdow jest minimalna, w razie
wystgpienia trudnych warunkéw (ciggte opady $niegu itp.), bedzie wymagana od wykonawcy
wigksza ilo§¢ przejazddw dla utrzymania okre$lonych standardami zasad zimowego
utrzymania drég. W przypadku zwiekszenia iloSci przejazdéw wykonawcy nie bedzie sie
nalezato dodatkowe wynagrodzenie. Pkt 8 wykonawca winien okresli¢ koszt jednostkowy
wykonania na wybranym ,zadaniu” (cze$ci zaméwienia) w cenie brutto za 1 km na dobe dla
akcji czynnej, przy zalozeniu, ze cena za 1 km/dobe akcji biernej bedzie stanowita 75% ceny
za 1 km/dobe akcji czynnej, dla akcji interwencyjnej (akcja zawieszona) bedzie wyptacona
wykonawcy kwota w wysokosci 10% ceny za 1 km/dobe akcji czynnej dla danego zadania.
Pkt 11 o rodzaju akcji w danym dniu i na danej drodze decyduje zamawiajgcy.
Rozdziat IX pkt 4 SIWZ - wykonawca winien okresli¢ koszt jednostkowy wykonania ustugi na
wybranym zadaniu w cenie brutto za 1 km/dobe akcji czynnej. Pkt 6 - ceng oferty jest
powiekszony o podatek VAT iloczyn stawki za km/dobe akcji czynnej i dtugosci drég
przeznaczonych do od$niezania dla danego zadania. Cena ta bedzie podstawg do ustalenia
wynagrodzenia umownego, bedgcego sumg wynagrodzenia za akcje czynng, akcje bierng i
akcje interwencyjng za caly okres obowigzywania umowy.
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a) wynagrodzenie wykonawcy za 1 km/dobe akcji biernej bedzie stanowito 75% ceny za
1 km/dobe akcji czynne;j,
b) wynagrodzenie wykonawcy za 1 km/dobe akcji interwencyjnej (akcja zawieszona)
bedzie stanowito 10% ceny za 1 km/dobe akcji czynne;.
Prowadzenie akcji zimowego utrzymania drég byto przewidziane w rozdziale Il SIWZ w



okresach:

sezon I: 1.11.2009 — 15.04.2010;

sezon II: 1.11.2010 — 15.04.2011;

sezon lll. 1.11.2011 -15.04.2012, razem 499 dni.

Zamawiajgcy w protokole postepowania na czeS¢ 2 zamdwienia podat warto§¢ szacunkowg
przedmiotu zamowienia w kwocie 2 177 299,33 ztotych brutto (6 220 855,25 za catos¢
brutto). Takg samg kwote zamawiajgcy podat przed otwarciem ofert w dniu 30 wrze$nia
2009 r., jako kwote, ktdérg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, stosownie
do postanowien art. 86 ust. 3 ustawy Pzp.

Okolicznos¢ bezsporng stanowi, iz zamawiajacy Srodki na sfinansowanie
przedmiotowego zamowienia otrzymuje z dotacji na utrzymanie drég wojewodzkich w
Powiecie $ywieckim. Przeprowadzone dowody z porozumienia z Wojewédztwem Slgskim,
uchwaly budzetowej zamawiajgcego oraz planu finansowego Zarzadu Drég Powiatowych w
Sywcu, potwierdzity, iz kwota, ktérg zamawiajagcy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamobwienia w czesci 2, w rozumieniu przepisu art. 93 ust. 4 ustawy Pzp, nie ulegta
zwiekszeniu i jest tozsama z kwotg jakg zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zamoéwienia
(2 177 299,33 zt. brutto), podang przed otwarciem ofert. Cena ofertowa (stanowita iloczyn
stawki w zt/km/dobe akcji czynnej i dtugosci drég przeznaczonych do od$niezania dla
danego zadania), a dla ustalenia wynagrodzenia wykonawcy w okresie trzech lat realizacji
umowy winna zosta¢ pomnozona przez 499 dni akcji zimowego utrzymania. Wyliczone w
powyzszy sposob wynagrodzenie odwotujgcego za realizacje czesci nr 2 wynosi 3 848 288
zt. (499 dni razy stawka 7 712 zt., jako iloczyn stawki za 1 km 320 zt. x 24,1 km - Droga 946
Sywiec-Sucha Beskidzka dtugo$¢ 24.1 km, standard Il), zatem przekracza kwote, ktorg
zamawiajagcy miat zamiar i mégt przeznaczyc¢ na realizacje przedmiotu zamowienia tj. kwote
2177 299,33 ztote. Odpowiednio poréwnanie stawki dobowej zaproponowanej w ofercie
odwotujgcego wynosi 7 712 zt. brutto w odniesieniu do dobowej stawki brutto — 4 363,32 zt,
jakg zamawiajacy wedtug zatwierdzonych planéw finansowych mégt przeznaczy¢ na
realizacje zamowienia, wedlug przeliczen danych z zatgcznika do wniosku o wszczecie
postepowania (obliczenia wartosci zamdwienia).

Skoro zatem oferta odwotujgcego ztozona na czes¢ 2 zamowienia, zawiera cene
wyzszg niz kwota, ktérg zamawiajgcy podat przed otwarciem ofert, i ktdra nie ulegta zmianie,
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zamawiajacy uniewaznit postepowanie w oparciu o postanowienia art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp.

Izba zwazyta co nastepuije.

Izba przychyla sie do pogladu odwotujgcego, iz kwota, ktorg zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na realizacje zamowienia podawana przed otwarciem ofert jak nakazuje przepis
art. 86 ust. 4 ustawy Pzp nie musi sie rownac kwocie, ktdrg zamawiajgcy moze przeznaczy¢
na realizacje zamowienia. Kwota, ktérg zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje
zamowienia, wynikata z dokonanego oszacowania wartosci zaméwienia, stosownie do art.
32 ust. 1 ustawy Pzp, ktory stanowi, iz podstawg do ustalenia wartosci zamoéwienia jest
catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towardw i ustug, ustalone
przez zamawiajgcego z nalezytg starannoscia. Przed otwarciem ofert, zamawiajgcy podaje
natomiast kwote, ktérg zamierza przeznaczy¢ na wykonanie zamowienia wraz z podatkiem
VAT. Zamawiajgcy moze nawet poda¢ kwote mniejszg niz wynika z oszacowania wartosci
zamowienia, jako tg, ktbrg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. Natomiast
zamawiajgcy nie moze zacigga¢ zobowigzan, ktore nie majg pokrycia w srodkach
finansowych, ujetych w budzecie danej jednostki, w tym przypadku pochodzgcych z dotaciji
celowej przyznanej na sfinansowanie kosztow zwigzanych z realizacjg zadan objetych
porozumieniem z Wojewodztwem Slgskim, gdyz stanowitoby to naruszenie przepisow
ustawy z dnia 27.08.2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. Nr 157, poz. 1240). Izba
stwierdza, iz odwolujgcy, na ktérym zgodnie z regutami ustanowionymi art. 6 K.c. w zwigzku
z art. 14 ustawy Pzp, jako na podnoszacym okolicznosci, iz zamawiajacy dysponuje
Srodkami, ktére moze przeznaczy¢ na wykonanie zaméwienia w przypadku dokonania
wyboru oferty odwotujgcego na cze$¢ 2 zamédwienia, spoczywat ciezar udowodnienia tego
faktu, gdyz z niego wywodzit skutki prawne, swoich twierdzen nie udowodnit, mimo ze



uchwaty budzetowe jednostek samorzadu terytorialnego stanowig dokumenty jawne,
dostepne osobom zainteresowanym. Bowiem dowdd przeciwny, do ztozonych przez
zamawiajgcego dokumentow, potwierdzajgcych wysoko$é kwoty jakg zamawiajgcy moze
przeznaczy¢ na wykonanie zamoéwienia, nie zostat przez odwotujacego przedstawiony.

Zatgczone przez zamawiajgcego dokumenty - porozumienie z Wojewodztwem
Slgskim oraz uchwata budzetowa, potwierdzaja, iz zamawiajgcy nie dysponuje na potrzeby
tej czeSci zamowienia kwotg wiekszg niz podat przed otwarciem ofert. Kwota 2 177 299,33
zt, (ktéra podzielona przez 499 dni akcji czynnej daje 4 363,32 zt/ dobe) — bedaca
maksymalng kwota, ktorg zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na zimowe utrzymanie
odcinka drogi objetego czescig nr 2 w okresie 2009 -2012 nie ulegta zwiekszeniu, podczas
gdy cena zaproponowana przez odwotujgcego wynosita 7 712 ziotych /dobe.
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Odwolujgcy argumentowat jedynie, iz mimo ze cena jego oferty jest wyzsza niz kwota,
ktérg zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zamdowienia, to biorgc pod uwage
ustalone podstawy wynagrodzenia wykonawcy oraz ilos§¢ dni odpowiadajgcej akcji czynnej,
akcji biernej oraz akcji interwencyjnej (zawieszonej), analogiczng jak wystgpity w poprzednim
okresie obowigzywania umowy na zimowe utrzymanie drog wojewodzkich w Powiecie
Sywieckim, (w latach 2006 -2009), to hipotetyczne wynagrodzenie wykonawcy, przy
zastosowaniu wspotczynnikow korygujgcych do ceny akcji czynnej, z tytulu prowadzenia
faktycznej akciji biernej oraz akciji interwencyjnej w okresie wykonywania umowy, byloby
nizsze niz w ofercie odwotujgcego, podane bezsprzecznie w kwocie wyzszej - niz dysponuje
nig zamawiajgcy.

Izba nie podzielita takiego stanowiska odwotujgcego. Poréwnanie ceny oferty z
kwotg, ktdrg zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na realizacje zamowienia, musi sie odnosi¢
wprost do wynagrodzenia wykonawcy, wynikajgcego ze ztozonej oferty, a nie do wszelkich
mozliwych sytuacji rozliczen stron w trakcie realizacji umowy. W tym przypadku
uzaleznionych od konkretnie wystepujgcych w przysziosci warunkéw pogodowych. Nalezy
oddzieli¢ etap postepowania o udzielenie zaméwienia i wyboru oferty, od etapu wykonywania
umowy zawartej w wyniku wyboru oferty najkorzystniejszej. Wykonawca, jak wskazywaty
postanowienia SIWZ przytaczane wyzej, miat wyliczy¢ cene oferty, przy zatozeniu, iz nie
tylko bedzie prowadzit akcje czynng w okresie realizacji umowy, ale takze akcje bierng i
interwencyjng. Uwzgledni¢ takze konieczne wyjazdy dodatkowe, za ktore nie przystugiwato
odrebne wynagrodzenie. Wynika z tego zdaniem Izby, iz prawidtowo wyliczona cena oferty
wykonawcy, w oparciu o podane wskazania SIWZ, obejmowata wtasnie mozliwe warunki
Swiadczenia ustugi zimowego utrzymania drogi na odcinku objetym czeScig 2 zaméwienia,
ktore kazdy wykonawca powinien z gory zatlozy¢ w swojej ofercie i na tej podstawie
zaproponowac cene, a wiec zaktadac¢ okresy zarowno akcji czynnej jak i akciji biernej,
przyjete do kalkulowania ceny oferty. Odwotujgcy w treSci uzasadnienia protestu, jak i
odwotania przyznat, iz wkasnie przy takich zatozeniach skalkulowat podstawowa stawke akcji
czynnej w swojej ofercie. Faktem jest, iz w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego na zimowe utrzymanie drég w latach 2006 -2009, zamawiajgcy w formularzu
oferty podat z gory ilos¢ dni akcji czynnej i biernej dla obliczenia ceny oferty. Jezeli
odwolujacy uwazal, iz okreslone w SIWZ dla niniejszego postepowania warunki oraz sposéb
obliczenia ceny oferty — wedtug stawek obejmujgcych jedynie akcje czynna jest niewlasciwy,
miat mozliwo$¢ ztozenia protestu na postanowienia SIWZ, czy wadliwy sposéb oszacowania
wartosci zamowienia. Odwolujacy przyjat zasady okreslone specyfikacjg istotnych warunkéw
zamébwienia, nie moze wiec ich obecnie kwestionowac. Takze zamawiajacy jest zwigzany
postanowieniami SIWZ, zatem nie moze ich dowolnie zmienia¢ na etapie po zfozeniu ofert,
ani od nich odstepowaé, bowiem stanowitoby to naruszenie przepiséw art. 7 ust.1 i ust. 3
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ustawy Pzp zasady réwnego traktowania wykonawcéw oraz prowadzenia postepowania
zgodnie z regutami ustawy, przy poszanowaniu zasad uczciwej konkurencji. W ocenie Izby,
podstawowe znaczenie ma poroéwnanie ceny ztozonej przez odwotujgcego oferty na cze$¢ 2
zamowienia z aktualnie ustalonymi mozliwosciami finansowania zamowienia. Bezsprzecznie
cena oferty odwolujgcego, przewyzsza kwote, ktdrg dysponuje zamawiajacy na cze$¢ 2



zamowienia. Nie sg w tej kwestii istotne mozliwosci faktycznych rozliczen, w oparciu o
zaistniate realnie warunki, iz zamawiajgcy bedzie w stanie zaoszczedzi¢ Srodki w stosunku
do zaplanowanych i zabezpieczonych na realizacje umowy. Zamawiajgcy jest
odpowiedzialny za utrzymanie drég w stanie ich przejezdnosci, zatem nie sg trafne uwagi
odwolujacego, iz faktyczne wykorzystanie Srodkéw zalezy wylacznie od decyziji
zamawiajgcego, co rodzaju prowadzonej akcji zimowego utrzymania drég. Zamawiajgcy nie
mogt wybraé oferty odwotujgcego, przewyzszajgcej znacznie kwote posiadanych srodkéw na
zadanie 2, z tym zatozeniem, iz bedg panowaty optymalne warunki pogodowe, ktore
pozwolg na wywigzanie sie z podjetego zobowigzania umownego zaptaty wykonawcy
naleznosci okreslonej umowsa.

Izba natomiast nie odnosi sie do zarzutow powierzenia realizacji zamowienia w cze$ci
2 wykonawcy Leosowi Milacie Nova Ves 225 739 Frydlant n. Ostravici, w okresie zimowym
2009/2010, gdyz dotyczy to innego postepowania, prowadzonego w trybie art. 67 ustawy
Pzp, gdzie zostat dokonany wybdr wykonawcy w trybie zamdwienia z wolnej reki.
Odwolujgcy za$ w protescie i odwotaniu podnosit zarzuty dotyczace bezpodstawnego
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, po dokonaniu
wyboru jego oferty. Izba jest zobligowana trescig art. 191 ust. 3 ustawy Pzp, aby rozpatrywaé
odwotanie jedynie w granicach zarzutéw protestu.

Zamawiajgcy miat podstawy okreslone trescig art. 93 ust. 1 pkt 4 i ust. 2 ustawy Pzp
aby uniewazni¢ postepowanie na cze$¢ 2 zamdwienia, skoro nie posiadat mozliwosci
zwiekszenia $rodkow, ktére mogt przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, okreslonych w
uchwalonych planach budzetowych, a oferta najkorzystniejsza byta drozsza niz
zagwarantowane na ten cel srodki. W tym stanie rzeczy Izba stwierdzita, iz postepowanie
dowodowe nie wykazato zasadnos$ci czynionych zamawiajgcemu zarzutdéw naruszenia
przepiséw, 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, art. 93 ust. 2, art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 191 ust. 1i 1a ustawy Pzp. O kosztach
orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp. Z tytutu
uzasadnionych kosztéw zamawiajgcego zastepstwa przez petnomocnika, Izba orzekta od
odwotujgcego kwote 3 600,00 zt. na podstawie § 4 ust. 1 pkt 2b rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysoko$ci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztdw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886, Dz. U. Nr 182, poz.1122).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamé&wien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia

jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa Urzedu Zaméwieh
Publicznych do Sgdu Okregowego w Bielsku Biatej.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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