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Warszawa, 14 listopada 2023 r.

Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17a
02-676 Warszawa

Odwotujacy: ALBA Dolny Slask Sp. z o.0.
ul. Szczecinska 5, 54-517 Wroctaw
NIP: 8862370555, REGON: 890691182, KRS:
0000114684
numer telefonu: 71 33 75 125
e-mail: przetargi.ads@alba.com.pl

reprezentowana przez: adw. dr Anne Banaszewska

adres do doreczen: Kancelaria Prawna BGB sc.
ul. Pitsudskiego 3/3, 50-048 Wroctaw
numer telefonu: 509 857 574
e-mail: ab@banaszewscy.pl

Zamawiajacy: Gmina Gtuszyca
ul. Parkowa 9, 58-340 Gtuszyca
numer telefonu: 74 84 59 479
e-mail: sekretariat@gluszyca.pl

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamobwienia publicznego prowadzonego przez Gmine
Gtuszyca w trybie podstawowym na ustugi pn.: ,Zimowe utrzymanie drég gminnych na terenie
Gminy  Gtuszyca w  sezonie zimowym  2023/2024” (numer  postepowania:
NIBITZKiZP.271.3.24.2023, ogtoszenie o zamowieniu opublikowane w BZP w dniu 09.11.2023
r. pod numerem 2023/BZP 00485429/01)

ODWOLANIE

Dziatajgc w imieniu ALBA Dolny Slgsk Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
we Wroctawiu, dalej jako: ,Odwotujgcy”, w oparciu o petnomocnictwo, ktérego odpis znajduje

adw. Jadwiga Banaszewska tel. 508 24 13 74, e-mail jo@banaszewscy.pl

r.pr. Zbigniew Gierun-Banaszewski tel. 501 66 36 47, e-mail: zgb@banaszewscy.pl
adw. Maria Banaszewska tel. 509 39 77 05, e-mail mb@banaszewscy.pl

adw. dr Anna Banaszewska tel. 509 85 75 74, e-mail ab@banaszewscy.pl
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sie w zafgczeniu, na podstawie art. 505 ust. 1 i art. 513 pkt 1 i pkt 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U.z 2023 r. poz. 1605, dalej: ,p.z.p.”), sktadam
odwotanie w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego prowadzonym przez Gmine
Gluszyca w trybie podstawowym na ustugi pn.: ,Zimowe utrzymanie drég gminnych na terenie
Gminy Gluszyca w sezonie zimowym 2023/2024” (numer
postepowania:NIBITZKiZP.271.3.24.2023, ogtoszenie o0 zamdwieniu opublikowane w BZP w
dniu 09.11.2023 r. pod numerem 2023/BZP 00485429/01) wobec tresci dokumentéw
zamowienia.

Odwotujacy zarzuca Zamawiajacemu:

1. Naruszenie art. 99 ust. 1 p.z.p. oraz art. 433 pkt 4 p.z.p. w zw. z art. 16 p.z.p.,
art. 17 ust. 1 p.z.p.i w zw. z art. 8 ust. 1 p.z.p., art. 353* k.c., art. 5 k.c., art. 487
§ 2 kc., art. 388 § 1' k.c., poprzez naduzycie pozycji dominujacej
Zamawiajacego i sformutowanie opisu przedmiotu zaméwienia w sposéb
nieuwzgledniajacy wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mieé
wplyw na sporzadzenie oferty, skutkujagcy uniemozliwieniem rzetelnej
kalkulacji ceny oferty oraz uksztaltowanie postanowien Wzoru Umowy co do
sposobu wynagrodzenia ustugi stanowigcej przedmiot zamowienia w
sposob, ktéry nie przewiduje wyptaty wynagrodzenia w zamian za istotng
czes¢ swiadczenia Wykonawcy, tj. przewidzenie wyptaty wynagrodzenia
wylacznie za efektywny czas pracy sprzetu i brak wynagrodzenia za:
pelnienie calodobowych dyzuréw, zapewnienie materialéw i utrzymywanie
sprzetu w pelnej gotowosci technicznej i eksploatacyjnej, co stanowi
naruszenie zasady ekwiwalentnosci $wiadczen, zasady wspodizycia
spotecznego oraz podstawowych zasad udzielania zaméwien publicznych
oraz zaniechanie okreslenia minimalnej gwarantowanej wartosci lub
wielkosci sSwiadczenia stron, gdyz wartos¢ sSwiadczenia naleznego
wykonawcy pozostaje catkowicie uzalezniona od warunkow
atmosferycznych, przy jednoczesnym oczekiwaniu przez Zamawiajgcego, by
Wykonawca realizowat istotng czes¢ ustugi niezaleznie od tych warunkéw, tj.
by przez caly okres realizacji ustugi Wykonawca pozostawat w gotowosci
technicznej oraz petnit catodobowe dyzury catkowicie za darmo

Podnoszac powyzsze zarzuty, Odwolujacy wnosi o uwzglednienie odwotania i
nakazanie Zamawiajacemu dokonania modyfikacji tresci specyfikacji warunkéw
zamowienia poprzez:

1) nakazanie wykreslenia postanowienia § 3 ust. 5 projektu umowy;

2) nakazanie wprowadzenia w § 5 ust. 1 projektu umowy stawki godzinowej za
pozostawanie przez wykonawce w gotowosci technicznej oraz stawki
godzinowej za petnienie catlodobowego dyzuru;



3) nakazanie wprowadzenia w formularzu oferty — zatgcznik nr 8 do SWZ dla czesci
I, czesci Il i czesci Il zamoéwienia pozycji wyceny za 1 godzing gotowosci
technicznej oraz za 1 godzine calodobowego dyzuru;

4) nakazanie modyfikacji opisu przedmiotu zaméwienia w zakresie szacunkowej
ilosci godzin pracy w calym sezonie zimowym poprzez uwzglednienie godzin
pozostawania w gotowosci technicznej oraz godzin pelnienia dyzuru;

5) nakazanie okreslenia w projekcie umowy minimalnej wartosci lub wielkosci
sSwiadczenia stron.

Whiosek ten obejmuje takze zmiany dokumentacji postepowania wprost w zadaniu nie
wskazane, ale konieczne do wprowadzenia z uwagi na zakres zgdania wykonawcy - tj.
zmiany bedace konsekwencja zadanych zmian.

Ponadto Odwotujacy wnosi o obcigzenie Zamawiajagcego kosztami postepowania

odwotawczego, w tym o zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéow
zastepstwa procesowego przed Krajowa Izbg Odwotawcza.

Zachowanie terminu

Zgodnie z art. 515 ust. 2 pkt 2 p.z.p. w przypadku zaméwien, ktérych warto$¢ jest mniejsza niz
progi unijne, odwotanie wobec tresci ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie o udzielenie
zamowienia lub wobec tresci dokumentéow zaméwienia wnosi sie w terminie 5 dni od dnia
publikacji ogtoszenia w Biuletynie Zamowien Publicznych lub dokumentéw zamdwienia na
stronie internetowej. W niniejszym postepowaniu ogtoszenie o zamodwieniu zostato
opublikowane w BZP dniu 09.11.2023 r. Tym samym termin do wniesienia odwotania zostat
zachowany.

Interes we wniesieniu odwotania

Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania stosownie do art. 505 ust. 1 p.z.p.,
gdyz ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia i moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy. Odwotujagcy jako podmiot swiadczacy
ustugi w zakresie letniego i zimowego utrzymania drég jest zainteresowany ztozeniem oferty.
Dziatania Zamawiajgcego, ktéry w sposdb uchybiajgcy przepisom ustawy sformutowat tres¢
specyfikacji warunkédw zamowienia, uniemozliwiajg Odwotujgcemu ztozenie waznej i
konkurencyjnej oferty w przedmiotowym postepowaniu. W wyniku naruszenia przez
Zamawiajagcego przepiséw ustawy Odwotujgcy moze ponie$¢ szkode w postaci nieuzyskania
zamodwienia, a tym samym nieosiggniecie spodziewanego zysku z jego realizacji. Nie ulega
watpliwosci, ze odwotanie majgce na celu doprowadzenie zapiséw SWZ do stanu zgodnego z
przepisami prawa wyczerpuje przestanki okreslone w art. 505 ust. 1 p.z.p. W zwigzku z
powyzszym uzna¢ nalezy, ze Odwotujgcy posiada legitymacje do wniesienia niniejszego
Srodka ochrony prawne;j.



Odwotujgcy oswiadcza, ze kopia odwotania zgodnie z dyspozycjg przepisu art. 514 ust. 2
p.z.p. zostata przestana Zamawiajgcemu, na dowod czego w zatgczeniu przedkiada
potwierdzenie.

Odwotujgcy oswiadcza, ze uiscit wpis od niniejszego odwotania w wymaganej wysokosci, na
dowdd czego w zatgczeniu przedktada potwierdzenie dokonania przelewu.

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
podstawowym na podstawie art. 275 pkt 2 p.z.p. na realizacje ustug zimowego utrzymania
dréog gminnych na terenie Gminy Gluszyca w sezonie zimowym 2023/2024. Zgodnie z
postanowieniem rozdziatu VI pkt 2 SWZ przedmiot zamoéwienia obejmuije:

— likwidacje skutkow zimy, zywiotu snieznego i skutkdw obnizonej temperatury poprzez
przejecie na siebie obowigzku utrzymania przejezdnosci drég, zmniejszenia lub
ograniczenia zaktdécen ruchu drogowego wywofanego czynnikami atmosferycznymi;
prowadzenie akcji zimowej catodobowo, w dni robocze i Swieta, w réznych warunkach
atmosferycznych (opady $niegu, marzngcego deszczu, zawieje, zamiecie Sniezne,
niskie temperatury);

— utrzymywanie w petnej gotowosci technicznej i eksploatacyjnej Srodkéw
transportowych i sprzetowych wraz z osprzetem przewidzianym do zwalczania skutkow
zimy;

— zapewnienie materiatdw uszorstniajgcych i soli;
— pefnienie catodobowych dyzuréw.

Wyzej wskazany zakres obowigzkéw wykonawcy zostat w ten sam sposob okreslony w § 1
ust. 2 projektu umowy — Zatgcznik nr 14 do SWZ. Szczegdtowo obowigzki Wykonawcy
okreslone zostaty w § 6 projektu umowy.

Za swiadczenie Wykonawcy Zamawiajgcy przewiduje rozliczenie ryczaltowe wylacznie za
czas efektywnej pracy nastepujgcych jednostek sprzetowych:

— pojazdu wyposazonego w ptug i piaskarke, ciggnika wyposazonego w ptug, koparko-
tadowarki — dla czesci | zamowienia;

— pojazdu wyposazonego w ptug i piaskarke, ciggnika wyposazonego w ptug, koparko-
tadowarki — dla czesci Il zamowienia;



— pojazdu wyposazonego w ptug i piaskarke, koparko-tadowarki — dla czesci i
zamowienia.

W mysl § 5 ust. 4 i 5 projektu umowy faktury wystawiane bedg w oparciu o rejestr
przepracowanych godzin, potwierdzonych przez upowazniong przez Zamawiajgcego osobe
wedtug ryczattowych stawek godzinowych okreslonych w ztozonej ofercie. Stosownie do § 3
ust. 5 projektu umowy Zamawiajacy nie bedzie ptacit Wykonawcy za czas spoczynku,
kiedy nie sa prowadzone prace w zakresie odsniezania.

Takie uksztattowanie opisu przedmiotu zamodwienia oraz sposobu wynagradzania za
Swiadczenie stanowigce przedmiot zamowienia, ktore obejmuje szereg kosztéw statych, jakie
Wykonawca musi ponies¢ w okresie realizacji zamdwienia niezaleznie od tego, czy bedg
zachodzity okolicznosci pogodowe wymagajgce czynnosci ,likwidacji skutkéw zimy” - a wiec
czynnosci za ktore Wykonawca otrzyma wynagrodzenie — prowadzi do sytuaciji, w ktorej
Swiadczenia stron nie sg ekwiwalentne. W skrajnym przypadku, tj. w przypadku bezsnieznej
zimy z dodatnimi temperaturami Zamawiajgcy moze otrzymaé sSwiadczenie w postaci
zabezpieczenia na wypadek zaistnienia warunkdéw zimowych bez koniecznosci zaptaty
jakiegokolwiek wynagrodzenia na rzecz Wykonawcy. Taki sposob uksztattowania wzajemnych
zobowigzan stron w ramach umowy o zamowienie publiczne nie moze zosta¢ zaakceptowany.
Jak juz wskazano powyzej, jezeli bedziemy mie¢ do czynienia z bez$niezng zimg w sezonie
2023/2024, to Wykonawca moze w ogdle nie otrzymaé¢ wynagrodzenia za realizacje ustugi na
rzecz Zamawiajgcego, przy jednoczesnym ponoszeniu istotnych kosztéw zwigzanych z
zapewnieniem sprzetu, materiatdw i pracownikow. Niezaleznie od panujgcych warunkéw
pogodowych Wykonawca realizujgcy przedmiotowg ustuge jest zobligowany do zapewnienia
okreslonego w OPZ sprzetu, materiatow i pracownikéw. Wykonawca niezaleznie od warunkow
pogodowych ponosi szereg kosztow statych zwigzanych z realizacjg ustugi, tj. zapewnieniem
ptugopiaskarek, ciggnikow wyposazonych w ptugi oraz koparko-tadowarek i utrzymywaniem
tego sprzetu w petnej gotowosci technicznej i eksploatacyjnej, zapewnieniem materiatéw
uszorstniajgcych i soli, zatrudnieniem pracownikbw na umowe o prace, petnieniem
catodobowych dyzuréw. Wskazaé nalezy, ze zgodnie z SWZ oraz postanowieniami § 7
projektu umowy Zamawiajgcy wymaga zatrudnienia na podstawie umowy o prace przez
Wykonawce lub Podwykonawce oséb wykonujgcych przedmiot zamoéwienia w trakcie realizacji
zamoéwienia, w zakresie obstugi sprzetu do od$niezania. Zamawiajgcy nie przewiduje
rekompensaty kosztow ww. zatrudnienia ani tez zadnych innych kosztéw zwigzanych z
utrzymaniem gotowosci do swiadczenia ustugi likwidacji skutkéw zimy na drogach gminnych.
Pomimo ponoszenia przez Wykonawce kosztow statych kontraktu, Zamawiajgcy ogranicza sie
wytgcznie do zaptaty za ustuge wytgcznie w czesci polegajgcej na faktycznym wykorzystaniu
sprzetu na drogach gminnych, pomijajgc catkowicie koszty pozostawania wykonawcy w
gotowosci do realizacji ustugi likwidacji skutkow zimy na drogach gminnych.

Zamawiajacy oczekuje, ze w ramach realizacji przedmiotowego zamowienia istotng czesc¢
ustugi Wykonawca bedzie de facto realizowat za darmo, bez jakiegokolwiek wynagrodzenia.
Nalezy wzig¢ pod uwage szereg obowigzkéw Wykonawcy wynikajgcych postanowien SWZ,
np. ze czas rozpoczecia akcji to maksimum 60 minut (wynika z kryterium oceny ofert), ze



dyzur musi by¢ petniony przez Wykonawce catodobowo, ze Wykonawca musi zabezpieczyé
odpowiedni sprzet w petnej gotowosci, ze Wykonawca musi ponosi¢ koszty state organizacji
realizacji ustugi, zatrudnienia pracownikéw, obstugi administracyjnej, koszty ubezpieczenia,
koszty zakupu i magazynowania soli oraz piachu.

Odwotujgcy zaznacza ponadto, ze postanowienia projektu umowy oraz SWZ nie zawierajg ani
racjonalnie okre$lonej minimalnej wartosci przedmiotu zamowienia, ani wielkosci $wiadczenia
stron stosowanie do art. 433 pkt 4 p.z.p. Postanowienia te noszg tym samym znamiona klauzul
abuzywnych. Zadne postanowienia projektu umowy lub SWZ nie stanowig jednoznacznej
deklaracji Zamawiajgcego co do wielkosci zamowienia lub gwarancji co do tej wielkosci.
Odwotujgcy wskazuje, ze zgodnie z Prawem zamowien publicznych opis przedmiotu
zamowienia powinien wskazywac¢ w szczegolnosci zakres zamowienia. Innymi stowy powinien
on okresla¢ ,ilos¢ zaméwienia” (por. wyrok KIO z dnia 4 grudnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP
1329/08). Precyzyjny opis przedmiotu zaméwienia pod wzgledem ilosciowym umozliwia,
bowiem wykonawcom prawidtowe skalkulowanie ceny oferty, bez narazania sie na ewentualne
straty.

Nalezy uznaé, ze nieprawidtowg praktykg jest wycena ustug w zakresie zimowego
oczyszczania drog wylgcznie poprzez rozliczenie obmiarowe za efektywng prace sprzetu. Taki
sposOb wynagradzania nie pozwala pokryé wszystkich kosztow, jakie Wykonawca bedzie
ponosit w zwigzku z realizacjg przedmiotowej ustugi. Konieczne jest zapewnienie Wykonawcy
wynagrodzenia za gotowos¢, ktére ptacone bedzie niezaleznie od warunkow
atmosferycznych. Dodanie w formularzu cenowym dodatkowych pozycji wyceny za gotowosé
techniczng oraz za petnienie dyzuru, pozwoli takze Zamawiajgcemu zrealizowa¢ obowigzek
sformutowany w dyspozycji art. 433 pkt 4 p.z.p. tj. okresli¢ w projekcie umowy minimalny
gwarantowany zakres $wiadczenia. W obecnym brzmieniu dokumentéw zamowienia nie
sposéb bowiem okresli¢, jaki zakres zamoOwienia zostanie zrealizowany i jakie minimalne
wynagrodzenie otrzyma Wykonawca realizujgcy przedmiotowg ustuge. Wskazac nalezy, ze
zgodnie z art. 388 § 1! k.c. jezeli warto$¢ $wiadczenia jednej ze stron w chwili zawarcia umowy
przewyzsza co najmniej dwukrotnie wartos¢ swiadczenia wzajemnego, domniemywa sie, ze
przewyzsza je w stopniu razgcym. W chwili zawarcia umowy Wykonawca ani Zamawiajgcy nie
bedzie w stanie okresli¢ wartosci Swiadczenia Zamawiajgcego, mozliwa natomiast bedzie do
wyliczenia wartos¢ swiadczenia wykonawcy zwigzana z zapewnieniem materiatdow, sprzetu
oraz pracownikow.

Zamawiajgcy uksztattowat warunki zamowienia w sposéb, ktéry narusza rownowage stron
umowy, nie zapewnia ekwiwalentnosci swiadczenh stron umowy i przerzuca na wykonawce
ryzyka zwigzane z ponoszeniem kosztow realizacji ustugi zwigzanych z pozostawaniem w
gotowosci do zapobiezenia oraz likwidacji Sliskosci na drogach gminnych w Gminie Gtuszyca.
Ze wzgledu na powyzsze wykonawca nie moze skalkulowac ryzyk zwigzanych z realizacjg
umowg i obliczy¢é ceny ofertowej. Postanowienia wzoru umowy zawierajg elementy
zastrzezone wytgcznie na korzys¢ Zamawiajgcego. Tym samym stwierdzi¢ nalezy, ze
Zamawiajgcy naduzyt swojej dominujgcej pozycji przy kreowaniu postanowienh projektu umowy



i naruszyt zasade uczciwej konkurencji, zasade proporcjonalnosci, zasade przejrzystosci,
zasade efektywnosci udzielania zamdwien, a takze zasady wspotzycia spotecznego.

W imieniu Odwotujgcego ) -
Signature Not Verified

dr Anna Banaszewska Dokumen'l"podpi y przez

adwokat CET

Zatgczniki:

1. Informacja odpowiadajgca odpisowi z rejestru przedsiebiorcéw ALBA Dolny Slgsk sp.
Z .0.0.

Petnomocnictwo

Dowody uiszczenia optaty skarbowej

Dowdd uiszczenia wpisu

Dowdd przestania kopii odwotania Zamawiajgcemu
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