364 Gdy
NIP 586-218-63-30,
tel. 58/ 761-20-00, §

Gdynia, 27.08.2010r.
RZ].S.- EZP/340/36/ZDiZ/2010/..........

Dotyczy: postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego na oczyszczanie zimowe i
pozimowe drég na terenie miasta Gdyni w rejonie I i IL, prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego.

Ogloszenie zostalo opublikowane w Dzienniku Urzgdowym Unii Europejskie]
w dniu 2010-08-19, numer ogtoszenia 2010/S 160-247401.

Na podstawie art. 185 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z
2010 r. Nr 113 poz. 759) Zamawiajacy informuje, ze w dniu 27.08.2010r. wptynal protest

dotyczacy tresci ogloszenia i postanowien specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia.
W zwiazku z powyzszym Zamawiajacy wzywa wykonawcow do przystapienia do
postgpowania odwolawczego, w terminie okreslonym w art. 185 ust. 2 ustawy Prawo

zamOwien publicznych.

W zalaczeniu kopia odwolania.



ZARZAD DROG | ZIELENI

Wel. 2010 -08- 27

50, L S — T /v E S Prezes
Krajowej lzby Odwolaweze]
02-676 Warszawa
ul. Postepu 17 a

Poznan, 27 sierpnia 2010 ¢,

Odwolujacy:

Zaklad Sprzatania

Placow i Ulic

Mielczarek Sobaiski Sp. 1.
UL, Jasielska 78

60-476 Poznan

Zamawiajacy:
Gmina Miasta Gdynia
Zarzad Drog i Zieleni
§1-364 Gdynia

ul. 10 lutego 24

tel. 38 761 20 87

fax 38 662 2841

Dotyczy: przetargu Nieograniczoneyo na 0csy szczanie zimowe i pozimowe drog na erenic
Gdvni w rejonie | i 1L, ogloszonego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej Dz /S S160
19/08/2010 247401-2010-PL

Na podstawie art. 180 ust. | w zwiazku ¢ art. 22 ust. 1, art. 25 ust. 1 oraz 29 ust, 1 ustawy Z
dnia 29 styeznia 2004 1. Prawo zamowien public znveh (tekst jednolity: Dz, U. 2z 2010 r. Nr 113,
poz. 759), zwanej dalej Ustawa PZP. oraz § | ust. 1 pkt.] Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentoéw jakich moze Zadac
Zamawiajaey od wykonawcy, oraz form. w jakich te dokumenly moga byc¢ skfadane (Dz. U, 2
2009 r. Nr 226, poz. 1817), zwanego dalej Rozporzadzeniem. winoszg odwolanie od opisanego w
ogloszeniu o zamowieniu oraz w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia. sposobu
dokonvwania przez Zamawiajacego oceny spetniania warunkéw udziale w postgpowaniu.
Zarzucam Zamawiajacemu, Ze Sposob, w jaki Zamawiajacy zamierza dokonywac tej oceny jest
sprzeczny  z  przepisami  Ustawy PZP, bezprawnie utrudniajacy uczeiwa konkurencje
wykonawcow, Zarzucam takze, ze:

. Zamawigjaey przewiduje mozliwos¢ zlecania wykonawcom wywozu $niegu, nie

przewidujac zadnej formy wynagrodzenia za tego typu czynnosci,

- wprowadzone zostaty pozorne warianty gotowodci zimowej o zréznicowanym sposobie

wynagradzania, ktére godza w interes wykonawceow,

- przewidziano mozliwnsé umnigjszenia samowienia nie okredlajac zadnych realnych

pou“ismw do tego tvpu agraniczen,

- przewidziano niewspotmiemie wysokie, niekiedy takze bezpodstawne kary umowne
Wobec powyzszego wnosze o nakazanie Zamawiajacemu dokonania modyfikacji tresc
ogloszenia oraz tredci Specyfikacji Istotnyeh Warunkow Zamdwienia w zakwestionowanym
przez nas zakresie.




| Zamawiajacy bezpodstawnie wymaga, aby wykonawey ubiegajacy sig © udzielenie
przedmiotowego zamowienia publicznego zataczyli do oferty zezwolenie na prowadzenie
dzinfalnodei w zakresie transportu odpadow, wydane na podstawie ustawy 2 dnia 27 kwietnia
2001 r. o odpadach (Dz. U. z 2007 r. Nr 39, poz. 251 ze zmianamil, obejmujace odpady ©
kodach:

- dlaczesci Al AlL: 200201, 200202, 2002 03. 15 02 02%, 1502 03, 16 81 02,

- dlaczesci B.C.DiE: 2002 01.2002 02,20 02 03, 20 03 03.
Majac na uwadze przepisy przywolangj powyzej Listawy stwierdzi¢ nalezy, ze wykonawca
realizujacy na rzecz Zamawiajgcego ustugi zwigzane z przedmiotem zamdwienia, nie jest
sobowiazany do uzyskania zezwolenia na transport odpadow.
Domaganie si¢ wigc przez Zamawiajacego od wykonawcow wspomnianego powyzej dokumentu
jest nieuzasadnione. Dokument ten jest dokumentem zbednym  do przeprowadzenia
przedmiotowego postepowania.
Zamawigjacy powinien wige odstapic ad swojego zadania w pOWYZSZym zakresie.

2. 7 tresei ogloszenia o zamowieniu bezspornie wynika. ze obok adpisu z wiasciwego rejestru
Zamawiajacy zada od wykonawcow aktualnego zaswiadczenia o wpisie do ewidencil
dziatalnosci  gospodarczej. Dokument ten nie zostal wymieniony w zamknigtym katalogu
dokumentow okreslonym w Rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 ¢,
w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zadaé Zamawiajacy od wykonawey, oraz form, w
jakich te dokumenty mogy by¢ skladane (Dz. U. z 2009 r. Nr 226, poz. 1817). wobee czego
zadanie Zamawiajacego W POWYZSZYIM zakresie jest bezpodstawne i nieuzasadnione 2 punkiu
widzenia koniecznosei wykazania braku pedstaw do wvkluczenia z postgpowania na podstawie
art, 24 ust. | pkt. 2 Ustawy.

3. 7 wesei Speeyfikacii Istotnyeh Warunkow Zamowienia wynika, ze Zamawiajacy zada. aby

wykonawey ubiegajacy si¢ o przedmiotowe saméwienia dokonali wizji lokalnej terendow
ohjetvch zamdwieniem w celu uzyskania informacji niezbednych do sporzadzenia oferty. Na
potwierdzenie odbycia te] wizji wykonawea sobowiazany jest podpisaé oswiadczenie zawaite W
tredei formularza ofertowego. Mozna wige si¢ spodziewac, 7e oferta kazdego z wykonawcow,
ktoéry nie podpisze tego oswiadezenia (np. wykredli jego tres¢ z formularza ofertowego) moze
zostaé¢ odrzucona jako niezgodna z treseia Specyfikacji Istotnych Warunkéw zamowienia,

Przepis art. 29 ust. | ustawy PZP naklada na Zamawiajacego obowiazek opisania przedmiotu
zamowienia w sposob jednoznaczny | wyczerpujgey, z uwzglednieniem wszystkich wymagan |
okolicznoscei mogaeych mieé wplyw na sporzadzenie oferty. Niedopelnienie tego obowiazku. a
co za tym idzie. zadanie, aby informacje koniecene do przygotowania oferty wykonawey zdobyh
w trakcie wizji lokalnej w miejscu realizacii zamowienia, stanowi naruszenie przepisow
regulujacych zasady udzielania zamawien publicznych. Obszeme uzasadnienie takiego
slanowiska zawarte zostalo w wyroku Krajowej lzby Odwotawceze] z dnia 20. 01, 2010 .
syen. akt. KIO/UZP 3/09.

4. Zamawiajgey wymaga od wykonaweow. aby na potrzeby tealizacji przedmiotowego
samowienia utrzymywali w gotowoscl sprzet | osoby niezbedne do podjecia okresionych zadan.
/a pozostawanie w stalej dyspozycji Zamawiajacy zamierza placié wykonawey wediug cen
okreslonyeh w formularzu ofertowym. W tym jednak celu Zamawiajgey wprov adzit wzy
warianty gotowosci zimowej, ktorym ma adpowiadad  okreslona liczba jednostek sprzetowych
jakie wykonawca ma zagwaraniowac do podjgeia natvchmiastowyeh dziatan. jak rowniez




stosowna do nich cena nalezna wykonawcy. Zamawiajaey podal takze przewidywang liczbe dni.
w jakich moga obowiazywad poszezegdline warianty gotowosel. Oczekiwania Zamawiajgcego
smierzaja takze to tego, Ze dia poszezegdinyeh wariantow gotowosei Wykonawea okresli ceng
stosowna do liezby jednostek sprzetu. ktory w danym wariancie ma pozostawad w stale]
dyspozycji.

Na szezegdine podkresienie w tym miejscu zastuguje fakt, ze Zamawiajacy zastrzegt
prawo do zmiany wariantu gotowosci. a wige liczby osob i sprzetu pozostajacego W state]
gotowosel, w przeciggu 6 godzin od przekazania wykonawey stosownej informacji  w tym
zakresie. Stwierdzi¢ wige nalezy. Ze w rzeczywistosci Zamawiajacy zmusza wykonawedw do
utrzymywania w statej gotowosci maksymalnej ilosci sprzetu (zarezerwowancgo pozornie dla
wariantu | gotowosce), gdyz decyduje o tym szesciogodzinny termin na zmiang wartantu
gotowosci. Skoro zmiana liczby sprzgtu moze nastapi¢ w przeciagu 6 godzin, to nie moze byc
mowy 0 tym, Z¢ Sprzgl rezerwowy moie uczestniczyé w realizacji jakiegokolwiek innego
zadania.

Cheae podofad oczekiwaniom 7amawiajacego co do standardéw zimowego ptrzymania
drog 1 wymagan sprzetowych. wykonawcea zmuszony jest utrzymywaé w statej gotowosc
maksymalna liczbe sprzetu i osob zdolnych do jego obslugi. Zatem podziat na warianty
gotowoscl zimowej jest pozormy., zmierzajacy do bezpodstawnego uszezuplenia wynagrodzenia
przystugujacego wykonawey. Termin zmiany wariantu gotowosci jaki Zamawiajacy zastrzegl w
SIWZ (6 godzin) moze takze narazié wykonawcow na nieuzasadnione naktadanie kar umownych
za nieterminowy realizacje powierzonych zadafn. W drugim | trzecim wariancie gotowosc
zgodnie z przewidywaniami Zamawiajacego wykonawea nie mus dysponowaé pelna liczba
sprzetu. Zatem nie moina mu zabronié, aby zbedny w danym czasic sprzgt istal ap.
wypozvezony innemu podmiotowl. Jezeli wiee w takiej sytuac]i Zamawiajacy zmieni wariant
SOOWOSCT Na WyZszy (wymagajacy zabezpieczenia wieksze] liczby sprzety), to nie mozna
wykluczyé, ze Wykonawea nie bedzie mogl w clagu 6 godzin zadoséuczyni¢ zadaniom
Zamawiajacego w powyzszym zakresie. Wprowadzony wige podzial na warianty gotowosci jest
podziatem pozornym, bowiem cheac unikna¢ dotkliwyeh kar wykonawca przez caty okres bedzie
musiat dysponowac petna iloscia sprzetu i urzadzen.

Sprawa dotyezaca identycznych poczynan Zamawiajacego w zakresie bezprawnego
umniejszania  wynagrodzenia przystugujacego  wykonawcom  zd utrzymywanie gotowosci
zimowe] byla juz przedmiotem rozpatrywania przez Krajowa lzbe Odwolawczg (wyrok z dnia
20. 10, 2008 r. svgn. aki KIO/UZP 1066/08. Z uzasadnienia tego wyroku wynika jednoznacznie,
Je 7a okreslong przez zamawiajacego gotowosé (dyspozyeyjnosé sprzetu w ilosci wymagajgee
zaangazowania i Koniecznosé jego uzycia, a wige zaangazowania lez okresionego potencjatu
osohowego} wykonawea powinien otrzymaé 100% wynagrodzenia za utrzymanie gotowosci
simowe]. Stad tez ustalenie wariantow utrzymywania gotowosci do podejmowania dziata, w
tym stanie rzeczy, nalezy uznal za bezeelowe, Nie moze byé bowiem tak, ze w okresach
ohnizonego stanu gotowosci, wykonawcea bedzie mial zapewnione wynagrodzenie na obnizonym
poziomie, podezas gdy zobowiazany bedzie zagwarantowad tyle pojazdow. ile bedzie
potrzebnych do prawidlowego wykonania ustugi.

Zakres Swiadczenia w  poszezegdlnych wariantach  jest uznaniowy  {potrzeby
Zamawiajacego i warunki atmosferyczne). tymezasem zakres Swiadezenia musi by¢ pewny, tak
reby wykonawca mial mozliwosc prawidiowo skalkulowad cene oferty. W przedmiotowym
stanie faktveznym, wykonawea ma pewnosc jedynie co do tego, z¢ Zamawiajacy mo7se
wprowadzi¢ obnizona gotowosc. ktora w istocie ma hy¢ na poziomie gotewosci do wykonania




ustugi wedlug okreslonego standardu, zaé gwarantowane wynagrodzenie ma byé obnizone
propercjonalnie do liczby dysponowanego sprzetu.

Zdaniem skladu orzekajacego K10, stanowisko powyzsze zostato potwierdzone roéwniez
orzecrnictwo. W ocenie Sadu Okregowego Warszawa Praga (wyrok 7 dnia 23 listopada 2005 r..
sven. akt IV Ca 508/05) niedopuszezalne jest uzaleznienie moziiwodci zmniejszenia zakresu
przedmiotu umowy W CZgsci dotyczacej ilosci od potrzeb ramawiajacego, bowiem jest to
sformulowanie tak ogélne. iz nie stanowi w istocie zadnego realnego ograniczenia. Zakres
zmniejszenia zamowienia pozostaje dla wykonawedw nieprzewidywalny, a zasadnos¢ takiego
smniejszenia trudno weryfikowalna. Tymezasem wykonawea przystepujac do postepowania
preetargowego, dokonuje analizy kosztow. ktora wplywa nastepnie na wysokosé ceny.

W konsekwencji sad uznal, ze zapisy projektu umowy winny by¢ zmodyfikowane w taki sposob,
aby dostawca, stosujac zasade pewnoscei obrotu i mozliwosei zaplanowania sprzedazy na
okreslonym poziomie, mial pewnosc. z¢ zawarla umowa pozwoli mu sprzedaé co najmniej
okrediona czesé zamdwionej ilosci towaru (ushugi). Podobne stanowisko zajal Sad Okrggowy w
Warszawie w wyroku z dnia 13 wrzesnia 2005 r. (sygn. akt V Ca | 110/04).

Majac na uwadze powyzsze uzasadnienie oczekujemy, ze Zamawiajacy wprowadzi takie zmiany
do tresci SIWZ, ktore zagwarantuja wykonaweom prawo do wynagrodzenia za utrzymywania
gotowoscl zimowej w maksymalnym. realnym zakresie.

5. Zamawiajacy bezprawnie przyjmuje, ze w przypadku nie wywiazania si¢ przez Wykonaweg #
obowiazku wyposazenia pojazddw w prawidlowo dzialajace urzadzenia do monitorowania ich
pracy, wykonawey przystugiwac bedzie S0% wynagrodzenia brutto obliczonego na podstawie
innvch dostepnych dokumentow. wskazujacych zakres prac za dany okres realizacii ushugi, Jest
to postanowienie nie majace zadnych podstaw prawnych, albowiem skoro Zamawiajacy raktada,
2¢ w przypadku braku urzadzen menitorujacyeh  mozliwe  jest  ustalenie wysokoscl
wynagrodzenia na podstawie innych dokumeniéow wskazujacych zakres prac, to nie ma zadnyeh
podstaw, aby tak ustalone wynagrodzenie moglo by¢ obnizane © 50 %. Ograniczenie
wynagrodzenia, o ktorym mowa powyzej. bedzie moglo dotyczy¢ takze sytuacji, w ktorej ulegnie
awarii urzadzenie monjtorujace. co Zamawiajacy bedzie wykorzystywal do bezpodstawnego
obnizania zaplaty naleznej za zrealizowana uslugg. W naszej ocenie Zamawiajacy powinien
odstapi¢ od zastrzezonego w SIWZ prawa do obnizania wynagrodzenia.

6. Sprzeczne z przepisami Kodeksu Cywilnego jest postanowienie Wvykonawey, wedle kidrego
bedzie mial on prawg do nalozenia kary umownej w wysokosci 0.5 % wynagrodzenia
miesigcznego brutto za nie usunigcie awarii urzadzenia monitorujacego, za kazda rozpoczety
dobe. Przepisy art. 483 § | K. C. przewiduja, z¢ naprawienie szkody wyniklej z niewykonania
lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienigZnego moze nastapic poprzez zaphate kary
umownej. Z tviulu opoinienia w naprawieniu uszkodzonych urzadzen monitorujacych
Zamawiajacy nie bedzie ponosit Zadnych szkdd, wige nakladanie kar umownych w powyzszym
zakresie jest bezpodstawne, Ponadto posiadane sprawnych urzadzen monitorujacveh nie jest
przedmiotem zamowienia. a wige nie stanowi takze umownego zobowigzania niepieni¢znego. w
rozumieniu przyioczonych powyzej przepisow K. £

Zamiar nakladania kar umownych za tego tvpu . przewinienia” nie ma zadnego uzasadnienia i
jest wyrazem dominujacej pozycjl Zamawiajacego nad wykonawcami,

7. Zamawiajacy przewiduje w SIWZ, ze realizacja ushig utrzymania zimowego rozpocznie sie ud
dnia 1 listopada i trwad bedzie do 15 kwietnia, W zaleznosel zas od panujacych warunkow




atmosterycznych Zamawiajacy moze przesungc termin rozpoczecia ustugi zimowego utrzymania
nie pdzniej niz do dnia | grudnia. a termin zakonczenia nie wezesniej niz na dzien 3| marca. pray
czym o terminie rozpoczecia i zakonezenia uslugi zimowego utrzymania Zamawiajacy
powiadomi Wykonawee z co najmniej o$miogodzinnym wyprzedzeniem. Tak sformulowane
zastrzezenie godzi w  interes wykonawedw, albowiem nie daje pewnosci co do ilodei
samawianych ustug. Przytoczyé w tym miejscu nalezy uzasadnienie zawarte w pkt. 4 niniejszego
odwolania;

SLdaniem  skladu orzekajgeego KIO,  stanowisko powyisze zostalo porwierdzone rownies
arzecznicrwo. W oocenie Sadu Okregowego Warszawa Praga twyrok z dnia 23 listopada 2005 v,
svgn. akt IV Ca 308/03) niedopuszczalne jest uzaleznienie mozliwosei zmniejszenia zakresu
preedatiote umowy w czesel dotvezace) ilosci od potroeb Zamawiajgeego. bowiem jest o
sformudowanie tak ogélne. iz nmie stanowi w istocie Zadnego realnego ograniczenia. Zakres
smniefszenia zamowienia pozostaje dia wykenawcow nieprzewidywalny. a zasadnosé takiego
zmnigjszenia trudno weryfikowalna.  Tvinczasem wykonawea proystgpujge do  postgpowanic
prretargowego, dokonuje analizy kosziow, ktora wplywa nastepnie na wysokosé ceny. W
konsekwencfi sqd uznal, ze zapisy projektu umowy winny bvé zmodyfikowane w taki sposch, aby
dostawea, stosujqe zasade pewnosci obrotu | mozlivesel zaplanowania sprzedazy na okreslonym
poziomie. mial pewnosé, e zawarta wmowd poswoli mu sprzedaé co najmniej okreslong czesé
zamaowionef ilosei towarw (uslugil. Podobne stonowiske zajgl Sqd Okregowy w

Warszawie w wyroku z dnia 13 wrzesnia 2005 v tsven. akt V Ca 111004} 7.

Osmiogodzinny czas na powiadomienie Wykonawey o rozpoczeciu (zakonezeniu) ustugi
Zimowego utrzymania sprawia. 2¢ Wykonawea praktycznie bedzie pozostawal w stalej gotowodci
do podjecia dzialan. Sprezgt | osoby niezbedne do jego obshugi beda w state] dyspozycji
Zamawiajgeego. kiory zastrzegt sobie prawo do ich uruchomienia w przeciagu 8 godzin,

Termin realizacji ustug powinien wige zosta¢ okre$lony jednoznacznie, abv wykonawca
kalkulujac oferte mial pelne rozeznanie co do ilosci 1 czasu realizacii zadan.

Y. W ramach przedmiotowego zaméwienia Zamawiajacy przewiduje dla siebie prawo zlecenia
wykonawcey wywozu $niegu. Opisany w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia sposih
obliczenia ceny ofertowej nie przewiduje mozliwodcei skalkulowania fego typu robdt. przez co
Wykonawea moze zosta¢ narazony na straty finansowe zwiazane z koniecznodeia bezplatnego
Swiadczenia tego rodzaju ushug.

i
10, W zataczonym do SIWZ wzorze umowy przewidziane zostaty niewspétmiernie wysokie kary
umowne za nienalezyte wykonanie przedmiotu umowy. Kary te zostaly okredlone procentowo
od przysiugujacego w danym miesigcu wynagrodzenia, co czyni je zupelnie nigjasnymi. Na
etapie skladania ofert nie jest znana wysokos¢ wynagrodzenia w poszezegdinych miesiacach
realizac)i zamawienia, przez co Wykonawcea nie posiada informacji o rzeczywiste] wielkosci tych
kar. Ponadto stwierdzi¢ takZze nalezy, Ze wobec zréznicowanego wynagrodzenia w
poszezegolnych miesigeach. za podobne . czy wreez identyczne zarzuty, Zamawiajacy bedzie
nalicza¢ kary umowne w romych wysokoseiach. Ponadto kary umowne za identyczne
przewinienia beda rozne dla roznych wykonaweéw W przypadku niewlasciwego wykonania
ustugi wykonawca otrzyma kare za nienalezvte wykonanie ustugi zimowego utrzymania w
wysokosel np. | %. Wedle zalozen Zamawisjacego wysokos¢ kary bedzie wyliczona na




podstawie kwoty miesigeznego rozhiczenia brutto, 7 jakiego wiec prawa za bledy w ustudze
zimowego utrzymania drog Zamawiajacy zamierza obliczaé kare umowna od wynagrodzenia. na
ktore sklada si¢ zaplata za pelnieni¢ np. gotowosci zimowej lub za realizacie sprzatania
pozimowego, czy lez za oczyszezanie jezdni w warunkach pezazimowych, za pojemmiki z
piaskiem itp. Stwierdzi¢ takze nalezy. ze wysokos¢ przewidzianych w umeowie kar umownveh
jest w sposdb w sposob razacy wygdrowana. Zgodnie z przepisami art. 483 § 1 K. C. kara
umowna ma stuzy¢ naprawieniu szkody wyniklej z niewvkonania lub nienalezytego wykonania
zobowiazan. W przypadku przedmiotowego postgpowania wysoko$¢é kar umownych narusza
przepisy K. C. dotyczace bezpodstawnego wzbogacenia. Wykonawea powinien mieé jasnosé, co
do wysokodci Kkary. ktorej wysoko$¢ musi by¢ adekwatna do straty poniesione Drzez
Zamawiajgeego W zwiazku z opdinieniem. nienalezyty wykonaniem czy tez wreszcie
niewykonaniem konkretnego zadania. Jezeli wige kara ma si¢ odnosi¢ np. do nienalezytego
odsniezenia odeinka drogi. to jej wysokosé nie moze si¢ odnosi¢ jednoczesnie do wynagrodzenia
za inne czynnosci zrealizowane przez wykonawce prawidlowo w danym miesiacu. Wobec
powyzszego oczekujemy skorygowania SIWZ w powyiszym zakresie do poziomu ogdinie
przyietveh zasad w tym zakresie.
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