Sygn. akt: KIO 116/23

WYROK
z dnia 27 stycznia 2023 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 stycznia 2023 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 13 stycznia 2023 r. przez
wykonawce ALBA Dolny Slgsk Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg we
Wroctawiu w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Watbrzych — Miasto

na Prawach Powiatu - Zarzgd Drog, Komunikacji i Utrzymania Miasta w Watbrzychu

orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu nr 1 i 2 w czesci, w jakiej zarzuty
uwzgledniono oraz w zakresie zarzutu nr 5 wycofanego przez odwotujgcego;
oddala odwotanie w pozostatym zakresie;
kosztami postepowania obcigza odwotujgcego ALBA Dolny Slgsk Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu i zalicza na poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)

uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......ccoiiiiiiiiiiii e



Sygn. akt: KIO 116/23

Uzasadnienie

Zamawiajacy Gmina Watbrzych - Miasto na Prawach Powiatu - Zarzad Drég,
Komunikacji iUtrzymania Miasta w Watbrzychu (dalej jako ,Zamawiajgcy”) prowadzi
postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Odsniezanie i likwidowanie sliskosci
jezdni na drogach — zadanie I’ (nr ref. DU.260.58.2022). Ogtoszenie o zaméwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 12 grudnia 2022 r. pod
numerem 2022/S 239-688740. Do ww. postepowania o udzielenie zamdwienia zastosowanie
znajdujg przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz.
U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm., dalej ,ustawa Pzp”). Wartos¢ szacunkowa zamowienia

przekracza progi unijne, o ktérych mowa w art. 3 ustawy Pzp.

W dniu 13 stycznia 2023 r. wykonawca ALBA Dolny Slgsk Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu wniést odwotanie wobec modyfikacji tresci
dokumentéw zamowienia dokonanej 3 stycznia 2023 r., zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie:

1. art. 99 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353* k.c., w zw. z art. 5 k.c.
poprzez uksztattowanie warunkéw zamoéwienia w sposoéb, kioéry narusza réwnowage
stron umowy, nie zapewnia ekwiwalentnoéci $wiadczen stron umowy i przerzuca na
wykonawce ryzyka zwigzane z niezapewnieniem zapobiezenia oraz likwidacji $liskosci na
jezdni, wobec takiego uksztattowania postanowien § 11 ust. 6 projektu umowy oraz
postanowien zatgcznika nr 1 do projektu Umowy ,Zasady wykonywania prac w zakresie:
Odsniezanie i likwidowanie sliskosci jezdni na drogach — zadanie I”, ktéry pozostawia po
stronie Zamawiajgcego decyzje kiedy Wykonawca ma przystgpi¢ do realizacji ustugi, przy
jednoczesnym przeniesieniu na Wykonawce petnej odpowiedzialnosci za zdarzenia
bedgce nastepstwem niezapobiezenia Sliskosci i nieusuniecia sliskosci wobec braku
dyspozycji do przystgpienia do realizacji ustugi od Zamawiajgcego. Powyzsze powoduje,
ze Zamawiajgcy niejako oczekuje, aby w ramach realizacji ustugi Wykonawca realizowat
ustuge wg decyzji Zamawiajgcego, jednak ,przerzucajgc”’ petng odpowiedzialnos¢ za
konsekwencje tej decyzji (opdznienia w podjeciu decyzji lub bfednej decyzji) na
Wykonawce. Dodatkowo wskazany zakres temperatur, od ktérych wystgpienia
aktualizuje sie obowigzek przystgpienia do realizacji ustugi usuniecia sliskosci jest
nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia, bowiem jest tak ustalony, Zze nie zapewnia
realnej mozliwosci zapobiezenia powstania sliskosci, ktéra moze, co oczywiste wystgpic,
takze przy wyzszych temperaturach;

2. art. 99 ust. 1 i ust. 4 w zw. z art. 16 i art. 17 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp poprzez
naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji, proporcjonalnoéci oraz réwnego
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traktowania wykonawcow, a tym samym zaniechanie przygotowania i prowadzenia
postepowania z nalezytg starannoscig, w szczegdélnosci poprzez dokonanie opisu
przedmiotu zamoéwienia w sposéb niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, nieprecyzyjny w
zakresie dotyczgcym wymogu przedstawienia dokumentacji potwierdzajgcej ilos¢ zuzytej
soli (postanowienia pkt 11 lit. e, rozdziatu Il zatgcznika nr 1 do umowy), przy
jednoczesnym braku doprecyzowania jakiego rodzaju majg by¢ to dokumenty, w jaki
sposob ma by¢ ustalana waga, za pomocg urzgdzenia o jakich parametrach ma by¢
dokonywany pomiar zuzytych ilosci soli oraz poprzez umieszczenie w pkt 11 lit. g, h
rozdziatu Il zatgcznika nr 1 do umowy postanowien, ktérych nie dotyczy przedmiotowe
postepowanie;
art. 99 ust. 1iust. 4 wzw. z art. 16 i art. 17 ust. 1 pkt 1 i 2 w zw. z art. 8 ustawy Pzp w
zw. z art. 58 k.c. w zw. z art. 5 k.c. poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej
konkurencji, proporcjonalnosci oraz rownego traktowania wykonawcéw, a tym samym
zaniechanie przygotowania i prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscig, w
szczegolnosci poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamodwienia w  sposéb
niejednoznaczny i niewyczerpujacy, nieprecyzyjny w zakresie dotyczgcym ustalenia
opisu przedmiotu zaméwienia w § 2 ust. 1 zatgcznika nr 1 do umowy w taki sposob, ze
Wykonawca zobowigzany jest w ramach wykonania umowy do realizacji swiadczenia
niemozliwego w kontekscie ustalonego w tym postepowaniu opisu przedmiotu
zamowienia dla zapobiegania sliskosci, przy jednoczesnym uregulowaniu opisu
przedmiotu w taki sposob, ze nie jest mozliwe zapobiezenie S$liskosci. Zdaniem
Odwotujgcego, zaskarzone postanowienia umowy zostaty stworzone z naruszeniem art.
353" k.c., bowiem pozostajg w niezgodnosci z wtasciwoscig stosunku cywilnoprawnego i
zasadami wspotzycia spotecznego, a wiec przekraczajg dopuszczong przez
ustawodawce granice swobody uméw. Abstrahujgc wiec od niejednoznacznosci i
niedoktadnosci zapiséw umownych, Odwotujacy podaje, iz szereg z nich prowadzi do
zaburzenia zasady rownos$ci stron umowy, w sposob niesymetryczny ksztattujgc ich
prawa i obowigzki, co zgodnie z utrwalonym zapatrywaniem judykatury (tak m.in. Sad
Najwyzszy w wyroku z dnia 23 czerwca 2005 r., sygn. akt: Il CK 739/04), narusza zasady
wspoizycia spotecznego.;
art. 99 ust. 1iust. 4, wzw. z art. 16 i art. 17 ust. 1 pkt 1 i 2 w zw. z art. 8 ustawy Pzp w
zw. z art. 58 k.c. w zw. z art. 5 k.c. poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej
konkurencji, proporcjonalnosci oraz réwnego traktowania wykonawcow, a tym samym
zaniechanie przygotowania i prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscig, w
szczegolnodci poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamédwienia w  sposob
niejednoznaczny i niewyczerpujacy, nieprecyzyjny w zakresie dotyczgcym wprowadzenia
obowigzku dotyczgcego przedstawiania wydrukéw stacji pogodowej i skany Rejestru
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pogodowego, w sytuacji gdy stacje pogodowe wykorzystywane do realizacji ustugi nie
majg takiej funkcji, a zakup nowych stacji i wyposazenie w nie Wykonawcy wymaga
czasu, ktory nie pozwala na dochowanie termindéw rozpoczecia realizacji ustugi wg
ustalen z dokumentacji Postepowania. Dodatkowo tak ustalony parametr jako nadmierny
i nieproporcjonalny w zaden sposéb nie wplywa na jakos¢ swiadczenia ustugi. Zdaniem
Odwotujgcego, zaskarzone postanowienia umowy zostaty stworzone z naruszeniem art.
353" k.c., bowiem pozostajg w niezgodnosci z wtasciwoscig stosunku cywilnoprawnego i
zasadami wspotzycia spotecznego, a wiec przekraczajg dopuszczong przez
ustawodawce granice swobody umow. Abstrahujgc wiec od nieproporcjonalnosci i
nadmiernosci zapisow umownych, Odwotujgcy podaje, iz szereg z nich prowadzi do
zaburzenia zasady rownosci stron umowy, w sposob niesymetryczny ksztaltujgc ich
prawa i obowigzki, bowiem pomimo, ze swiadczenie to jako niemozliwe z uwagi na zbyt
krotki czas do jego wdrozenia, to jeszcze Zamawiajacy zastrzega sobie mozliwosé
natozenia na Wykonawce kar umownych za jego niedochowanie, co zgodnie z
utrwalonym zapatrywaniem judykatury (tak m.in. Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 23
czerwca 2005 r., sygn. akt: Il CK 739/04), narusza zasady wspétzycia spotecznego.;

art. 99 ust. 1iust. 4, wzw. z art. 16 i art. 17 ust. 1 pkt 1 i 2 w zw. z art. 8 ustawy Pzp w
zw. z art. 58 k.c. w zw. z art. 5 k.c. poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej
konkurencji, proporcjonalnosci oraz rownego traktowania wykonawcéw, a tym samym
zaniechanie przygotowania i prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscig, w
szczegolnosci poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamodwienia w sposob nadmierny i
nieproporcjonalny w zakresie dotyczgcym wprowadzenia obowigzku uzycia systemu
satelitarnego, ktére to rozwigzanie z przyczyn natury technicznej nie jest mozliwe do
wdrozenia w tak krétkim czasie, by mogto by¢ stosowane od nastepnego dnia po
podpisaniu umowy (ust. 6 rozdziat Il zatgcznika nr 1 do umowy). Dodatkowo tak ustalony
parametr jako nadmierny i nieproporcjonalny w zaden sposoéb nie wptywa na jakosé
Swiadczenia ustugi. Zdaniem Odwotujgcego, zaskarzone postanowienia umowy zostaty
stworzone z naruszeniem art. 353" k.c., bowiem pozostajg w niezgodnosci z
wiasciwoscig stosunku cywilnoprawnego i zasadami wspétzycia spotecznego, a wiec
przekraczajg dopuszczong przez ustawodawce granice swobody umow. Abstrahujgc
wiec od nieproporcjonalnosci i nadmiernoéci zapiséw umownych, Odwotujagcy podaje, iz
szereg z nich prowadzi do zaburzenia zasady rownosci stron umowy, w sposéb
niesymetryczny ksztattujgc ich prawa i obowigzki, bowiem pomimo, ze Swiadczenie to
jako niemozliwe z uwagi na zbyt krotki czas do jego wdrozenia, to jeszcze Zamawiajgcy
zastrzega sobie mozliwo$¢ natozenia na Wykonawce kar umownych za jego

niedochowanie, co zgodnie z utrwalonym zapatrywaniem judykatury (tak m.in. Sad



Najwyzszy w wyroku z dnia 23 czerwca 2005 r., sygn. akt: Il CK 739/04), narusza zasady
wspotzycia spotecznego.

6. art. 99 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353! k.c., w zw. z art. 5 k.c.
poprzez uksztattowanie warunkéw zamowienia w sposéb, ktoéry narusza réwnowage
stron umowy, nie zapewnia ekwiwalentnosci $wiadczen stron umowy i przerzuca na
wykonawce ryzyka zwigzane z wprowadzonym na nowo sposobem rozliczania realizaciji
umowy, ktéry nie zapewnia pokrycia wszystkich kosztéw poniesionych przez
Wykonawce, podczas, gdy wczesniej obowigzujgce zasady polegajgce na ustaleniu, ze
Jliczniki kilometrowe w pojezdzie podlegajg okresowej legalizacji - uznaje sie je za
urzadzenia wiarygodne. Odczyty licznika majg by¢ zapisywane w kartach drogowych,
wydawanych kierowcy przez Dyspozytora. Zamawiajgcy uzna karty pracy Wykonawcy
dla dokumentowania podstawowych informacji (przebieg kilometrowy, czas pracy
sprzetu, ilod¢ kursow, wykaz ulic, wykonywane czynnosci i inne), dotyczgcych pracy
ptugosolarek - sprzetu uzytego do realizacji ustugi” byly rozwigzaniem prawidtowym,
jednoznacznym i wyczerpujgcym, anowa regulacja nie zapewnia jednolitego i
wyczerpujgcego opisania sposobu ustalania wysokosci wynagrodzenia naleznego
wykonawcy.  Dodatkowo  zmodyfikowanym  sposobem  ustalenia  wysokoSci
wynagrodzenia Zamawiajgcy naktada na wykonawce szereg nadmiernych obowigzkéw
formalnych, od ktérych zrealizowania Zamawiajacy uzaleznia wyptate wynagrodzenia,

nawet w przypadku prawidtowego wykonania umowy.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
zmiany warunkdéw zamowienia w sposob uwzgledniajgcy argumentacje zawartg w
odwotaniu, w szczegolnosci polegajgcg na dokonaniu:

1. nakazaniu Zamawiajgcemu zmiany postanowien § 11 ust. 6 projektu umowy w taki
sposob, aby uzyskat brzmienie, na podstawie ktdérego mozliwe bedzie ustalenia
jednoznacznych iwyraznie okreslonych zasad odpowiedzialnosci pomiedzy stronami
umowy, tj. zmiany prowadzgcej do:

a) ustalenia, aby postanowienie § 11 ust. 6 projektu umowy brzmiato: ,Wykonawca nie
ponosi odpowiedzialnosci za zdarzenia, do ktérych doszio od momentu ztozenia
wniosku o wyrazenie zgody na wykonanie przez Wykonawce - na jego wniosek -
czynno$ci w okolicznosciach wynikajgcych z § 2 ust. 5 lit. a zatagcznika nr 1 do
umowy, w przypadkach, o ktorych mowa w § 2 ust. 8.2 i ust. 8.3 zatgcznika nr 1 do
umowy oraz wynikajgcych z § 2 ust. 21.3 zatgcznika nr 1 do umowy”.

b) oraz by ustali¢ procedure - czyli podanie w jaki sposéb Wykonawca ma wystepowac

z wnioskiem o wyrazenie zgody (adres skrzynki mailowej, czas jaki Zamawiajgcy ma



na podjecie decyzji, ustalenie, Zze w przypadku braku otrzymania decyzji
Zamawiajgcego Wykonawca ma rozumie¢, ze ma przystgpi¢ do realizacji ustugi);
¢) nakazania Zamawiajgcemu zmiany postanowien § 2 ust. 5 -7 zatgcznika nr 1 do
umowy w taki sposéb, aby obowigzek realizacji ustugi aktywowat sie po stronie
Wykonawcy niezaleznie od decyzji Zamawiajgcego, w sytuacji gdy, wystgpig opady
Sniegu lub inne zjawiska atmosferyczne przy wystepowaniu jednoczesnie wilgotnosci
powyzej 80% i temperatury ponizej +2 stopnie Celsjusza.
nakazaniu Zamawiajgcemu wprowadzeniu do zatgcznika nr 1 do umowy postanowien,
Z ktérych bedzie wynikato jakiego rodzaju dokumenty potwierdzajgce ilos¢ zuzytej soli ma
przedstawi¢ Wykonawca, przy jednoczesnym doprecyzowaniu, w jaki sposéb ma byé¢
ustalana waga, za tj. aby musiata by¢ to waga posiadajgca aktualng legalizacje oraz
nakazanie Zamawiajgcemu wykreslenia postanowien pkt 11 lit. g, h rozdziatu Il
zatgcznika nr 1 do umowy postanowien;
nakazania Zamawiajgcemu zmiany postanowien § 2 ust. 5 -7 zalgcznika nr 1 do umowy
w taki sposob, aby obowigzek realizacji ustugi aktywowat sie po stronie Wykonawcy
niezaleznie od decyzji Zamawiajgcego, w sytuacji gdy, wystgpig opady sniegu lub inne
zjawiska atmosferyczne przy wystepowaniu jednoczesnie wilgotnosci powyzej 80%
i temperatury ponizej +2 stopnie Celsjusza oraz doprecyzowania zasad realizacji ustugi
w zakresie zapobiegania $lisko$ci;
nakazanie Zamawiajgcemu wykreslenie postanowienn wprowadzonych zmiang w dniu
3.01.2023 r. i przywrdcenie poprzedniego brzmienia § 8 ust. 3 lit d projektu umowy;
nakazanie Zamawiajgcemu wykreslenie postanowien wprowadzonych zmiang w dniu
3.01.2023 r. zawartych w rozdziale pkt 6 i 8 rozdziatu Il zatgcznika nr 1 do umowy;
nakazanie Zamawiajgcemu wykreslenie postanowien wprowadzonych zmiang w dniu

3.01.2023 r. zawartych w rozdziale pkt 9, 10, 11 rozdziatu Il zatgcznika nr 1 do umowy;

Odwotujgcy wskazat, iz wnioski o dokonanie modyfikacji ogtoszenia o zamodwieniu oraz

dokumentéw zamowienia obejmujg takze zmiany wprost w Zadaniu niewskazane, ale

konieczne do wprowadzenia z uwagi na zakres zgdania wykonawcy — tj. zmiany bedace

konsekwencjg zgdanych zmian.

Uzasadniajgc zarzut nr 1 dotyczacy modyfikacji § 11 ust. 6 projektu umowy Odwotujgcy

wskazat, iz wprowadzona regulacja pozostawia bez ustalenia kwestie dot. tego kto ponosi

odpowiedzialnos¢ za szkody powstate na skutek braku realizacji umowy w czasie, gdy

Wykonawca musi oczekiwac¢ na decyzje Zamawiajgcego w okolicznosciach takiego ustalenia

zasad realizacji ustugi, ktory uzaleznia mozliwos¢ przystgpienia do realizacji ustugi od

wyraznej dyspozycji ze strony Zamawiajgcego, ze Wykonawca ma przystgpi¢ do realizacji

ustugi. W tym miejscu wskaza¢ nalezy, ze Wykonawca w ,normalnych” okolicznosciach, {j.
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w sytuacji, gdy wystgpig okolicznosci uzasadniajgce rozpoczecie realizacji ustugi
natychmiast przystgpitby do jej wykonania. Natomiast na skutek wadliwego opisu przedmiotu
zamowienia przez Zamawiajgcego polegajgcego po pierwsze na pozostawieniu do decyzji
Zamawiajgcego kiedy ma nastgpi¢ rozpoczecie realizacji ustugi, a w drugiej kolejnosci
polegajgcego na braku jednoznacznego i wyczerpujgcego opisu przedmiotu zaméwienia tj.
realizacji ustugi w tym zakresie, sposobu sktadania wniosku, okreslenia czasu jaki
Zamawiajacy ma na podjecie decyzji oraz wskazania co Wykonawca ma zrobi¢, gdy nie
uzyska decyzji w czasie w jakim Zamawiajgcy powinien mu przedstawi¢ decyzje. Powyzsze
ma ogromne znaczenie dla ustalenia zasad odpowiedzialnosci wzgledem osob trzecich — np.

mieszkanhcow, ktérzy w tym czasie poniosg szkode.

Odwotujgcy powotat sie na § 2 zatgcznika nr 1 do projektu Umowy wskazujgc na
szeroki zakres decyzyjnosci, jaki po swojej stronie pozostawit Zamawiajgcy, jednoczesnie nie
wskazujgc jak rozktada sie odpowiedzialno$é za brak wykonania w tych przypadkach
realizacji ustugi w czasie kiedy Zamawiajgcy podejmuje decyzje. Odwotujacy podnidst, iz
zasadniczym celem umowy jest zdefiniowane zapobieganie oraz likwidacja Sliskosci na
terenie miasta Watbrzych. Zamawiajgcy przenosi na wykonawce obowigzek zapewnienia
srodkéw technicznych i zasobdw by ten cel zostat zrealizowany. Jednoczesnie wprowadza
ograniczenia w mozliwoéci realizacji ustugi w przypadku realnego zagrozenia wystgpienia
Sliskosci i to sobie pozostawia decyzje o uruchomieniu lub kontynuacji akcji. Jednoczesnie
petng odpowiedzialno$¢ pozostawia Wykonawcy. Najwyzszym celem umowy jest
zapewnienie bezpieczenstwa na drogach miasta. Jednak zamawiajgcy wprowadzajgc
podwdjne standardy decyzyjnosci porzuca realizacje tego celu na rzecz kontroli kosztow i
ograniczen w zakresie kiedy i jak prowadzi¢ dziatania. Zamawiajgcy catkowicie pomija
aspekt profilaktycznych dziatan na drogach zapobiegajgce powstawaniu zdarzen
niebezpiecznych i zagrazajgcych zyciu izdrowiu mieszkancow. Skupiajgc sie na
szczegoOtowym okresleniu zasad uzyskiwania jego zgody na realizacje zadan zwigzanych z
zapewnieniem bezpieczenstwa na drogach. Jednoczesnie Zamawiajacy nie chce przejgc
petnej odpowiedzialno$ci za podejmowane decyzje stawiajgc sie w roli kontrolujgcego
wykonanie przy jednoczesnym decydowaniu o zakresie i czestotliwosci realizowanych
zadan, poniewaz nie wskazat wyraznie, ze w czasie jaki mu przystuguje na podjecie decyzji
— nie wskazat tez tego czasu, to Zamawiajgcy ponosi odpowiedzialnos¢ za brak

zrealizowania ustugi.

Dalej Odwotujgcy wskazat, iz Zamawiajgcy w taki sposéb opisat przedziat temperatur
i wilgotnosci powietrza, ze nie jest mozliwe zrealizowanie nadrzednego obowigzku zawarcia
umowy w ramach przedmiotowego postepowania jakim jest ochrona Zzycia i zdrowia

mieszkancow. Wykonawca, ktory na skutek tak skonstruowanych postanowien w zakresie
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temperatur nie moze przystgpi¢ do realizacji ustugi, w Zaden sposéb nie ma ograniczonej
odpowiedzialnosci za nastepstwa braku usuniecia sliskosci, ktéra realnie wystgpi przy
wyzszych temperaturach. W chwili obecnej, gdy temperatury mocno spadty, na chodnikach
i drogach jest slisko, uczestnicy ruchu drogowego masowo ulegajg szkodom polegajacym na
narazeniu zycia i zdrowia. Konsekwencjg takich regulacji umownych jak w omawianym
przypadku sg zdarzenia opisywane m.in. w gazetach jak np. ,Smier¢ 38 latka na oblodzonym
chodniku”  (https://wiadomosci.onet.pl/warszawa/smierc-38-latka-na-oblodzonym-chodniku-
nowe-ustalenia-onetu/kq0z6nt). W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy uksztattowat warunki
zamowienia w sposob, ktéry narusza réwnowage stron umowy, nie zapewnia
ekwiwalentnosci swiadczen stron umowy i przerzuca na wykonawce ryzyka zwigzane z
niezapewnieniem zapobiezenia oraz likwidacji $liskosci na jezdni, wobec takiego
uksztattowania postanowien zatgcznika nr 1 do projektu Umowy ,Zasady wykonywania prac
w zakresie: Odsniezanie i likwidowanie $liskosci jezdni na drogach — zadanie I”, ktory
pozostawia po stronie Zamawiajgcego decyzje kiedy Wykonawca ma przystgpi¢ do realizacji
ustugi, przy jednoczesnym przeniesieniu na Wykonawce petnej odpowiedzialnosci za
zdarzenia bedgce nastepstwem nieusuniecia Sliskosci wobec braku dyspozycji do
przystgpienia do realizacji ustugi od Zamawiajgcego. Powyzsze powoduje, ze Zamawiajgcy
niejako oczekuje, aby w ramach realizacji ustugi Wykonawca realizowat ustuge wg decyzji
Zamawiajgcego, jednak ,przerzucajgc’ petng odpowiedzialnosé za konsekwencje tej decyzji
(opdznienia w podjeciu decyzji lub btednej decyzji) na Wykonawce. Dodatkowo wskazany
zakres temperatur, od ktorych wystgpienia aktualizuje sie obowigzek przystgpienia do
realizacji ustugi usuniecia sliskosci jest nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia,
bowiem jest tak ustalony nie zapewnia realnej mozliwosci zapobiezenia powstania sliskosci,

ktéra moze, co oczywiste wystgpic, takze przy wyzszych temperaturach.

Odwotujgcy wskazat, iz okreslone przez Zamawiajgcego cechy przedmiotu zamodwienia
czy tez parametry musza by¢ proporcjonalne do wartosci i celow danego zaméwienia. Celem
jest zapobiezenie Sliskosci jako zabezpieczenie zycia i zdrowia mieszkancow, a tak ustalone
jak w zatgczniku nr 1 do projektu umowy temperatury nie pozwalajg na zrealizowanie tego
celu. Realnie dopuszczajg mozliwos¢é wystgpienia sliskosci. Powyzsze wskazuje na brak
proporcjonalnosci opisu przedmiotu zamdwienia do przedmiotu umowy. Wykonawca jako
profesjonalny podmiot dziata na zasadzie ryzyka w ramach prowadzonej dziatalno$ci.
Jednak postanowienia umowne naktadajg na Wykonawce obowigzek realizacji de faktu
ubezpieczania decyzji zamawiajgcego, a to nie moze by¢ przedmiotem umowy w
przedmiotowym postepowaniu. W sytuacjach, gdy na szali stawiane jest zycie i zdrowie
ludzkie nie moze by¢ przestrzeni na kreowanie takich warunkéw umowy, ktére sprzeciwiajg

sie istocie stosunku prawnego jaki ma wynikaé z realizacji umowy zimowego utrzymania



drég. Oczywistym jest, ze tak ustalone postanowienia majg sta¢ na strazy obnizenia kosztéw
wykonania ustugi. Klauzule ustalone przez Zamawiajgcego, pozwalajgce mu na
decydowanie o przystgpieniu do realizacji ustugi zgodnie z postanowieniami § 2 zatgcznika
nr 1 do postanowien umowy, stanowig wyraz naduzycia prawa Zamawiajgcego do
ksztattowania postanowien SWZ. Przywotane postanowienia sg niekorzystne i
dyskryminujgce wobec wykonawcy a nadto musi by¢ interpretowane jako bezzasadne
przeniesienie na wykonawce odpowiedzialnosci. Wykonawca zostat bowiem obcigzany
catoscig ryzyk, ktére mogg wystgpi¢é w zwigzku okolicznosciami na jakie on nie ma
najmniejszego wplywu. Zdaniem Odwotujgcego postanowienia umowne uwalniajg
Zamawiajgcego od wszelkich ciezaréw zwigzanych z powstaniem szkody na skutek
niezapobiezeniu $liskoéci, przy jednoczesnym utrzymaniu gwarancji podjecia petnej realizacji
ustugi przez wykonawce na wezwanie tj. w dowolnym momencie i na dowolny czas, pod
rygorem kar wskazanych w § 8 projektu umowy. Postanowienia te nie majg wiec na celu
dostosowania umowy (stosunku prawnego) do sytuacji zmienionej niemozliwg do
przewidzenia sytuacjg. Wytgcznym celem ww. postanowien jest ochrona Zamawiajgcego
przed skutkami jego nieprawidtowych decyzji lub nieproporcjonalnego opisu przedmiotu
zamowienia, co zapewni mu sytuacje, w ktérej byé moze wykonawca wykona ustuge za
mniejsze wynagrodzenie przy poniesieniu kosztdow odpowiedzialnosci cywilnej a
Zamawiajgcy zaoszczedzi pienigdze kosztem cierpienia i krzywdy mieszkancow. Dziatania
takie sg sprzeczne zarbwno z zasadg wspotdziatania stron wyrazonej w art. 431 ustawy Pzp
oraz swobody kontraktowania, o ktérej mowa w art. 353(1) k.c. Ze wzgledu na cel ww.
regulacji uzna¢ je nalezy za sprzeczne z prawem lub majgce na celu obejscie prawa ftj.

wadliwe ze wzgledu na art. 58 ust. 1 2 k.c.

Uzasadniajgc zarzut nr 2 Odwotujgcy wskazat na wprowadzony przez Zamawiajgcego
pkt. 11 rozdziatu Il Postanowienia Ogdlne zatgcznika nr1 do umowy — lit. e, g i h. Podniost, iz
Wykonawca ma obowigzek wykazania ile zuzyt soli, jednak Zamawiajgcy nie wskazuje, ze
dane te majg pochodzi¢ z wagi, ktdra posiada odpowiednig legalizacje. Wykonawca domysla
sie, ze skoro Wykonawca ma przedstawia¢c dokument na potwierdzenie wykazania ilosci
zuzytej soli, to musi na potrzeby zrealizowania tego obowigzku zaopatrzyé sie w
odpowiednig wage, ktérg znajdowacC sie musi na stacji magazynowo transportowe;.
Tymczasem kwestia ta powinna by¢ doprecyzowana w dokumentacji postepowania aby opis
przedmiotu zaméwienia byt prawidtowy — jednoznaczny i wyczerpujgcy. Zamawiajacy,
sporzadzajgc opis przedmiotu, zobligowany jest postugiwac sie pojeciami jednoznacznymi,
zrozumiatymi dla wykonawcoéw, ktére nie bedg wprowadzaty w btad co do rzeczywistych
oczekiwan odnosnie do realizacji przedmiotu zamédwienia. Sporzadzony opis nie powinien

pozostawia¢ Zzadnych watpliwosci bgdz tez mozliwosci dowolnej jego interpretacji. Opis



winien obejmowac wszelkie aspekty i czynnosci, jakich wykonania oczekuje zamawiajgcy od
przysztego wykonawcy, w taki sposéb, aby umozliwi¢ mu rzetelne oszacowanie kosztow
wykonania tego zamdwienia, a co za tym idzie zlozenie prawidtowej, obejmujgcej wykonanie
catego wymaganego zakresu oferty. ,Precyzyjnos¢ opisu przedmiotu zamdwienia ma
kluczowe znaczenie dla prawidtowosci postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
poniewaz gwarantuje zaréwno poréwnywalnos¢ ofert, jak i mozliwosé stosunkowo tatwej
weryfikacji zgodnosci ztozonych ofert ze specyfikacjg. Wieloznacznos¢ opisu czy braki w nim
mogg powodowaé¢ wadliwos¢é uksztaltowania cen ofert wykonawcow, przez ich
nieuzasadnione zawyzenie lub zanizenie. Zgodnie z powyzszym aby zapewni¢
Wykonawcom mozliwo$¢ prawidiowej skalkulowania oferty oraz prawidtowego Wykonywania
ustugi Zamawiajgcy winien doprecyzowac opis przedmiotu zamowienia w tym zakresie

zgodnie ze wskazaniami w zgdaniu w niniejszym odwotaniu.

Jezeli zas chodzi o kwestie dotyczgcg postanowien pkt 11 lit g, h rozdziatu Il
Zatgcznika nr 1 do umowy, to Odwotujgcy wskazat, iz z uwagi na jego tre$¢ przypuszcza, ze
stanowi on omyike pisarskg i dla porzadku powinien zostaé¢ wykre$lony. Nie ma on bowiem

zwigzku ze sposobem realizacji ustugi bedgcej przedmiotem zamowienia.

Uzasadniajgc zarzut nr 3 Odwotujgcy wskazat na § 2 ust. 1, ust. 12, ust. 21.2, zat. nr 1
do umowy. Dodat, iz Zamawiajacy usungt postanowienia zawarte w § 2 ust. 16 i 17
zatgcznika nr 1 do umowy dot. usuniecia Sliskosci oraz zabezpieczenia przed $Sliskoscia.
Przy czym jako warunki, ktére muszg zaistnie¢ by przystgpi¢ do realizacji ustugi
zapobiegania sliskosci Zamawiajgcy pozostawit regulacie z § 2 ust. 5 lit a. Zdaniem
Odwotujgcego z dokumentéw zamowienia w takim ksztatcie wynika, ze nie ma mozliwosci
aby Wykonawca w tak okreslonych parametrach realizacji umowy mogt zapobiegac sliskosci
— tak uregulowany przedmiot umowy pozwala jedynie na jej likwidacje. Innymi stowy nie ma
mozliwosci, aby Wykonawca zapobiegat sliskosci w sytuacji gdy Zamawiajgcy dopuszcza
mozliwos¢ rozpoczecia ustugi od wystgpienia sliskosci zimowej. Ponadto w aktualnej tresci
dokumentacji postepowania brak jest regulacji dot. sposobu realizacji zapobiegania $liskosci.
Z powyzszych postanowien wynika, ze Zamawiajgcy musi dziataC ze sSwiadomoscig

zagrozenia jakie niesie za sobg tak ustalony opis przedmiotu zamowienia.

Zdaniem Odwotujgcego wskazane postanowienia dokumentacji zapewne majg na celu
ograniczenie kosztow realizacji ustugi o te czes¢, ktéra stanowi zapobieganie, a ktora
poprzez wskazane postanowienia zatgcznika nr 1 do umowy tylko w sferze fikcyjnej,
zapewnienia dobrego wizerunku zamawiajgcemu jest wpisana z nazwy, jednak po
przeanalizowaniu postanowien dokumentacji — nie ma mozliwosci aby zostata zrealizowana.
Postanowienia te nie majg wiec na celu realizacji umowy w zakresie zapobiegania Sliskosci

(stosunku prawnego) a jedynie ustalenia, ze Zamawiajgcy tego oczekuje, chociaz opis
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przedmiotu zamdwienia pozwala w istocie jedynie na wykonanie ustugi likwidacji, usuniecia
juz zaistniates sliskosci. Wytgcznym celem ww. postanowien jest ochrona Zamawiajgcego
przed skutkami braku zadbania o usuniecie $liskosci, co zapewni mu sytuacje, w ktorej byc
moze wykonawca poniesie koszty podjecia préby realizacji umowy (koszty state) a
Zamawiajgcy nie zleci mu wykonania ustug na poziomie chocby pozwalajgcym na ich
pokrycie. Dziatania takie sg w ocenie Odwotujgcego sprzeczne zaréwno z zasadag
wspotdziatania stron wyrazonej w art. 431 ustawy Pzp oraz swobody kontraktowania, o ktérej
mowa w art. 353(1) k.c. Ze wzgledu na cel ww. regulacji uznaé je nalezy za sprzeczne z
prawem lub majgce na celu obejscie prawa tj. wadliwe ze wzgledu na art. 58 ust. 1i 2 k.c.
Dodatkowo tak opisane s$wiadczenie jest obiektywnie niemozliwe do spetnienia, w
konsekwencji obcigza postepowanie wadg prawng, ktéra moze doprowadzi¢ do

uniewaznienia postepowania w tym zakresie.

Odwotujgcy podkreslit, ze zgodny z prawem opis klauzuli dot. zmiany umowy, wymaga
jasnych, precyzyjnych i jednoznacznych postanowien umownych. Przywotane postanowienie
umowne nie spetnia ww. wymogow. Zgodnie z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp przedmiot
zamoOwienia, a co za tym idzie - przedmiot umowy, opisuje sie¢ w sposéb jednoznaczny
i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc
wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Przedmiot
zamowienia nalezy opisa¢ w sposob wyczerpujacy (art. 99 ust.1 in principio ustawy Pzp), co
implikuje, iz z opisu musi wynika¢ doktadny zakres zamowienia i warunki jego realizacji. Tym
samym, Zamawiajgcy nie moze zastrzec sobie prawa arbitralnego uksztattowania zakresu
zamowienia po jego udzieleniu, a postanowienia w tym zakresie nalezy uzna¢ za
nieskuteczne. Powyzsze znajduje takze potwierdzenie na gruncie judykatury. Zamawiajgcy,
sporzadzajgc opis przedmiotu, zobligowany jest postugiwac sie pojeciami jednoznacznymi,
zrozumiatymi dla wykonawcow, ktére nie bedg wprowadzaty w btad co do rzeczywistych
oczekiwan odnosnie do realizacji przedmiotu zaméwienia. Sporzadzony opis nie powinien
pozostawia¢ zadnych watpliwosci bgdz tez mozliwosci dowolnej jego interpretacji. Opis
winien obejmowac wszelkie aspekty i czynnosci, jakich wykonania oczekuje zamawiajgcy od
przysztego wykonawcy, w taki sposob, aby umozliwic mu rzetelne oszacowanie kosztow
wykonania tego zamowienia, a co za tym idzie ztozenie prawidtowej, obejmujgcej wykonanie
catego wymaganego zakresu oferty. Precyzyjno$¢ opisu przedmiotu zamoéwienia ma
kluczowe znaczenie dla prawidtowosci postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
poniewaz gwarantuje zaréwno porownywalnos¢ ofert, jak i mozliwos¢ stosunkowo fatwej
weryfikacji zgodnosci ztozonych ofert ze specyfikacjg. Wieloznacznos¢ opisu czy braki w nim
mogg powodowaé wadliwo$¢é uksztaltowania cen ofert wykonawcoéw, przez ich

nieuzasadnione zawyzenie lub zanizenie cen.
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Uzasadniajgc czwarty zarzut Odwotujgcy wskazat na wprowadzony § 8 ust. 3 lit. d
wzoru umowy, podnoszac iz tak opisany przedmiot zamowienia dotyczacy przedstawiania
wydrukow stacji pogodowej i skany Rejestru pogodowego, w sytuacji gdy stacje pogodowe
wykorzystywane do realizacji ustugi nie majg takiej funkcji, a zakup nowych stacji
i wyposazenie w nie Wykonawcy wymaga czasu, ktéry nie pozwala na dochowanie terminéw
rozpoczecia realizacji ustugi wg ustalen z dokumentacji Postepowania. Dodatkowo tak
ustalony parametr jako nadmierny i nieproporcjonalny w zaden sposob nie wptywa na jakos¢
swiadczenia ustugi. Zdaniem Odwotujgcego, zaskarzone postanowienia umowy zostaty
stworzone z naruszeniem art. 353" k.c., bowiem pozostajg w niezgodnosci z wtasciwoscig
stosunku cywilnoprawnego i zasadami wspoizycia spotecznego, a wiec przekraczajg
dopuszczong przez ustawodawce granice swobody umoéw. Abstrahujgc wiec od
nieproporcjonalnosci i nadmiernosci zapiséw umownych, Odwotujgcy podaje, iz szereg z
nich prowadzi do zaburzenia zasady réwnosci stron umowy, w sposob niesymetryczny
ksztattujgc ich prawa i obowigzki, bowiem pomimo, ze swiadczenie to jako niemozliwe z
uwagi na zbyt krotki czas do jego wdrozenia, to jeszcze Zamawiajgcy zastrzega sobie
mozliwo$¢ natozenia na Wykonawce kar umownych za jego niedochowanie, co zgodnie z
utrwalonym zapatrywaniem judykatury (tak m.in. Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 23 czerwca

2005 r., sygn. akt: Il CK 739/04), narusza zasady wspoitzycia spotecznego.

Uzasadniajgc zarzut nr 5 Odwotujgcy wskazat na postanowienia ust. 6 i 8 rozdziatu Il
zatgcznika nr 1 do umowy. Podniost, iz zakup i montaz urzadzen do zastosowania tego
rozwigzania nie tylko podrozy wykonanie przedmiotu zamowienia, ale przede wszystkim
z przyczyn obiektywnych nie jest mozliwy w takim czasie, aby zapewnic jego posiadanie od
nastepnego dnia po podpisaniu umowy. Z tych tez powodow konieczne jest usuniecie
zaskarzonego postanowienia dokumentacji. Dodatkowo tak ustalony parametr jako
nadmierny i nieproporcjonalny w zaden sposéb nie wptywa na jakos¢ swiadczenia ustugi.
Zdaniem Odwotujgcego, zaskarzone postanowienia umowy zostaty stworzone =z
naruszeniem art. 353" k.c., bowiem pozostajg w niezgodnosci z wiasciwoscig stosunku
cywilnoprawnego i zasadami wspofzycia spotecznego, a wiec przekraczajg dopuszczong
przez ustawodawce granice swobody uméw. Abstrahujgc wiec od nieproporcjonalnosci i
nadmierno$ci zapisow umownych, Odwotujgcy podaje, iz szereg z nich prowadzi do
zaburzenia zasady réwnosci stron umowy, w Sposob niesymetryczny ksztattujgc ich prawa i
obowigzki, bowiem pomimo, ze sSwiadczenie to jako niemozliwe z uwagi na zbyt krotki czas
do jego wdrozenia, to jeszcze Zamawiajgcy zastrzega sobie mozliwos¢ natozenia na
Wykonawce kar umownych za jego niedochowanie, co zgodnie z utrwalonym zapatrywaniem
judykatury (tak m.in. Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 23 czerwca 2005 r., sygn. akt: || CK

739/04), narusza zasady wspétzycia spotecznego.
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Uzasadniajgc zarzut nr 6 Odwotujgcy wskazat na ust. 9, 10 i 11 rozdziatu Il zatgcznika
nr 1 do umowy. Wyjasnit, iz powyzsze zastgpito uprzednio obowigzujgca regulacje, zgodnie
Z ktora: ,liczniki kilometrowe w pojezdzie podlegajg okresowej legalizacji - uznaje sie je za
urzgdzenia wiarygodne. Odczyty licznika majg by¢ zapisywane w kartach drogowych,
wydawanych kierowcy przez Dyspozytora. Zamawiajgcy uzna karty pracy Wykonawcy dla
dokumentowania podstawowych informacji (przebieg kilometrowy, czas pracy sprzetu, ilos¢
kurséw, wykaz ulic, wykonywane czynnosci i inne), dotyczgcych pracy ptugosolarek - sprzetu
uzytego do realizacji ustugi’. Zdaniem Odwotujgcego ustalony na nowo sposob rozliczen nie
pozwala na zapewnienie ekwiwalentnosci s$wiadczen, stanowi o naduzyciu pozycji
dominujgcej Zamawiajgcego i realnie nie pozwala na ztozenie Wykonawcy oferty z
przekonaniem, ze otrzyma on wynagrodzenie odpowiadajgce zrealizowanym ustugom, w
szczegolnosci na drogach dojazdowych. Dodatkowo zmodyfikowanym sposobem ustalenia
wysokosci wynagrodzenia Zamawiajgcy naktada na wykonawce szereg nadmiernych
obowigzkow formalnych, od ktorych zrealizowania Zamawiajgcy uzaleznia wypfate

wynagrodzenia, nawet w przypadku prawidtowego wykonania umowy.

Na koniec Odwotujgcy wskazat, iz aby nie powtarza¢ argumentacji co do swiadczenia
niemozliwego, wszedzie tam, gdzie Odwotujgcy sie na nie powotuje, wniost o uznanie za
wspolng nastepujgcg argumentacje. Zdaniem Odwotujgcego w sprawie mamy do czynienia
zw sSwiadczeniem niemozliwym do realizacji. W tym zakresie Odwotujgcy przywotuje w
catosci popiera stanowisko wyrazone w wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 22 kwietnia 2010
r. sygn. akt VCSK 379/09, zgodnie z ktérym: czym innym jest jednak niemoznos$é
zachowania terminu dla okreslonego w umowie Swiadczenia, a czym innym - niemozno$¢ w
ogole spetnienia takiego $wiadczenia (niemoznos¢ natury substancjonalnej). Przepis art. 387
§ 1 k.c. odnosi sie jedynie do niemozliwosci w drugim znaczeniu. Odwotujgcy dodat, ze
zgodnie z art. 387 § 1 k.c. umowa o $wiadczenie niemozliwe jest niewazna. W tak opisanych
realiach dot. zapobiegania sliskosci nie ma mozliwosci wykonania swiadczenia. Interpretaciji
tej normy dokonat Sgd Apelacyjny w Warszawie w wyroku z 27 wrzesnia 2016 r., sygn. akt
VI ACa 817/15, wskazujac , ze w przepisie art. 387 § 1 k.c. chodzi o takie zachowanie sie
dtuznika, ktore jest obiektywnie niemozliwe do zrealizowania, a wiec, nie tylko przez
dtuznika, ale i osoby trzecie. Nadto, niemozliwos¢ ta musi by¢ pierwotna (istniejgca w chwili
zawarcia umowy) oraz nieprzemijajgca (Swiadczenie nie jest mozliwe do spetnienia w
przewidywalnej przysztosci). Kwestig kluczowg jest to, ze pojecie niemozliwosci Swiadczenia
taczy sie z samym zachowaniem dtuznika (Swiadczeniem), ktérego dotyczy umowa lub z
przedmiotem $Swiadczenia (jego cechg). Nie dotyczy natomiast innych elementow
ksztattujgcych tre$¢ stosunku zobowigzaniowego, jak sposdb, miejsce, czy tez termin

spetnienia $wiadczenia. Nalezy zatem uznaé, ze zastrzezenie w umowie terminu obiektywnie
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niemozliwego do dochowania nie oznacza, ze strony zawarly umowe o sSwiadczenie
niemozliwe, jednak zakres ktérego dotyczy niemozliwa do spetnienia czes¢ umowy, jest

niewazna jako element swiadczenia, ktdry jest obiektywnie niemozliwy do zrealizowania.

Zamawiajacy w dniu 24 stycznia 2022 r. zlozyt odpowiedz na odwotanie, w ktoérej

czesciowo uwzglednit odwotanie, a w pozostatym zakresie wnidst o jego oddalenie.

Odnoszgc sie do zarzutu nr 1 Zamawiajgcy wskazat na odwotanie, jakie
w przedmiotowym postepowaniu wniesiono 22 grudnia 2022 r. W zarzucie pierwszym tego
odwotania Odwotujacy wskazat, ze postanowienia zatgcznika nr 1 do projektu umowy
pozostawiajg ,po stronie Zamawiajgcego decyzje kiedy Wykonawca ma przystgpi¢ do
realizacji ustugi, przy jednoczesnym przeniesieniu na Wykonawce petnej odpowiedzialnosci
za zdarzenia bedgce nastepstwem nieusuniecia S$liskosci wobec braku dyspozyciji
Zamawiajgcego o przystgpieniu do realizacji ustugi”. Jednoczesnie Odwotujgcy wskazat, ze
.Wskazany zakres temperatur, od ktérych wystgpienia aktualizuje sie obowigzek
przystgpienia do realizacji ustugi usuniecia sliskosci jest nieproporcjonalny do przedmiotu
zamowienia, bowiem jest tak ustalony, ze nie zapewnia realnej mozliwosci zapobiezenia
powstania S$liskosci, ktora moze, co oczywiste, wystgpi¢ takze przy wyzszych
temperaturach”. Zamawiajgcy uwzglednit czeSciowo pierwsze odwotanie w zakresie zarzutu
pierwszego ipismem z dnia 3.01.2023 r. dokonat zmiany SWZ — projektu umowy.
Zamawiajgcy wskazat na § 2 ust. 8 zatgcznika nr 1 do umowy pt. Zasady wykonywania prac
w zakresie: Ods$niezanie i likwidowanie $liskosci jezdni na drogach oraz dodany w § 11

umowy ustep 6.

Zamawiajgcy wyjasnit ponadto, iz wowczas nie uwzglednit odwotania w zakresie
zapiséw dot. parametréw od wystgpienia ktérych nalezy podjgé ,akcje zima” i stwierdzit, co
nastepuje: ,Wskazany przez Zamawiajgcego zakres temperatur i wilgotnoéci powietrza od
ktérych uzaleznione jest podjecie przez Wykonawce akcji utrzymania jezdni polegajgcego na
ich posypywaniu, odptuzaniu lub posypywaniu z odptuzaniem oparte jest na doswiadczeniu
Zamawiajgcego oraz na zasadach obowigzujgcych u zarzadcow drég; patrz: zarzgdzenie nr
31 Dyrektora Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad z dnia 5 wrzesnia 2017 roku
w sprawie wprowadzenia ,Wytycznych zimowego utrzymania drég” - rozdziat 6
Zapobieganie powstawaniu i likwidacja sliskosci, pkt 6.1, str. 21 i str. 22. Zamawiajacy
wykazat, w jaki sposéb w poprzednich postepowaniach o udzielenie zamoéwienia
publicznego na Swiadczenie ustugi w zakresie zimowego utrzymania drog na terenie
Waltbrzycha okreslit kryterium oceny ofert ,Czas rozpoczecia akcji utrzymania jezdni
polegajgcego na ich posypywaniu, odptuzaniu lub posypywaniu z odptuzaniem” oraz jak
okreslit je w niniejszym postepowaniu. Zamawiajgcy wskazat, iz Odwotujgcy wnioskowat w

pierwszym odwotaniu, jak i wnioskuje w niniejszym odwofaniu, o przywrocenie zapisow z
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poprzednich postepowan (w tym np. z postepowania DU.260.45.2022), tj. pozostawienie
tylko dwoch parametrow w wielkosciach tam okreslonych, postugujgc sie ogdélnikowymi
zapisami dot. bezpieczenstwa na drodze, bez wykazania, ze realizacja ustugi zgodnie z
zapisami SWZ w niniejszym postepowaniu spowoduje wzrost zagrozenia dla
bezpieczehstwa na drogach. Zamawiajgcy na podstawie przedtozonego dowodu wykazat, ze
najwiekszy zarzadca drég publicznych w Polsce (GDDKA) stosuje trzy parametry pomiarow,
tak jak to Zamawiajgcy wprowadzit w niniejszym postepowaniu. Zamawiajgcy wskazat takze,
iz w pierwszym odwotaniu Krajowa lzba Odwotawcza (KIO 3447/22) oddalita odwotanie w
zakresie zarzutu pierwszego. Zamawiajgcy jednoczes$nie wskazat, ze do zapisow dot.
przywrdcenia poprzednich parametréw temperatury i wilgotnosci warunkujgcych rozpoczecie
Swiadczenia ustugi Odwotujgcy odnidst sie takze w zarzucie dziewigtym pierwszego
odwotania. W wyroku w sprawie KIO 3447/22 |zba uwzglednita odwotanie w zakresie zarzutu
dziewigtego i nakazata zamawiajgcemu doprecyzowanie sposobu wykonania zaméwienia
poprzez jednoznaczne okredlenie w jakich sytuacjach i warunkach wykonawca ma przystgpi¢

do akcji zapobiegania. Zamawiajgcy oczekuje aktualnie na wyrok z uzasadnieniem.

Podsumowujgc Zamawiajgcy wskazat, iz Odwotujgcy sformutowat praktycznie taki sam
zarzut pierwszy zarOwno w pierwszym odwotaniu, jak i w niniejszym, z tym ze w drugim
odwotaniu w czesci pierwszej odnidst sie do § 11 ust. 6 projektu umowy, ktéry to ustep zostat
wprowadzony do umowy przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na pierwsze odwotanie.
Zamawiajgcy, analizujgc tre$¢ drugiego odwotania w czesci pierwszej zarzutu pierwszego
uwzglednit odwotanie i uszczegdtowit zapisy § 11 ust. 6 projektu umowy i § 2 ust. 8.1-8.4.
oraz dodat ust. 8.5. zatgcznika nr 1 do umowy. Uwzgledniajgc powyzsze, tj. zmiany projektu
umowy dokonane 24.01.2023 r. przez Zamawiajgcego (w czesci dot. usuwania Sliskosci)
oraz fakt, ze Zamawiajgcy ma wprowadzi¢ zmiany do umowy zgodnie z wyrokiem KIO
3447/22 (w czesci dot. zapobieganiu $liskosci), Zamawiajgcy stwierdzit, ze wniosek nr 1
Odwotujgcego (strona 5 odwotania), aby Krajowa Izba Odwotawcza nakazata
Zamawiajgcemu: wprowadzenia zmiany do § 11 ust. 6 projektu umowy, ustalenia procedury
wystepowania przez Wykonawce z wnioskiem o wyrazenie zgody na rozpoczecie akdji,
zasady, ze obowigzek realizacji ustugi ma nastgpi¢ niezaleznie od dyspozyciji
Zamawiajgcego w sytuacji gdy wystgpig opady $niegu lub inne zjawiska atmosferyczne przy
wystepowaniu jednoczesnie wilgotnosci powyzej 80% i temperatury ponizej +2 stopnie C,
jest bezzasadny. Zamawiajgcy wnidst o oddalenie zarzutu.

Odnoszagc sie do =zarzutu drugiego Zamawiajgcy wskazat, iz zgodnie z
postanowieniami rozdziatu Il ust. 11 lit. e. Zatgcznika nr 1 do umowy pt. Zasady

wykonywania prac w zakresie: Odsniezanie i likwidowanie $liskosci jezdni na drogach —

zadanie I, Wykonawca ma w codziennym meldunku wykazaé¢ m.in. ilos¢ zuzytej soli badz
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mieszanki z piaskiem z dokumentami potwierdzajgcymi ilos¢ zuzytej soli dla kazdego
pojazdu. Zamawiajgcy nie okresla organizacji pracy u Wykonawcy, ani tez nie dookresla
wyposazenia bazy Wykonawcy, tak aby nie ogranicza¢ konkurencji. Bezsprzecznym jest, ze
Wykonawca sktadajgcy oferte w przetargu musi by¢ profesjonalista (na co wskazuje
postawiony warunek w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej — tzw. ,do$wiadczenie
w Swiadczeniu ustug w ramach akcji zima”), dlatego to od organizacji pracy u danego
Wykonawcy i posiadanego przez niego dodatkowego sprzetu zalezy, w jaki sposéb bedzie
on wazyt sol i przy pomocy jakich dokumentéw wykaze ilos¢ zuzytej soli dla kazdego
pojazdu. Moze to by¢ protokét z wazenia pojazdu przed wyjazdem z bazy i po powrocie na
baze, z podaniem danych dot. zuzycia paliwa (co ma wplyw na wage pojazdu). W przypadku
korzystania z wagi powinna mie¢ ona aktualng legalizacje, tak aby nie byto watpliwosci co do
danych zawartych w meldunku. Tym samym w zakresie czesci pierwszej zarzutu drugiego

Zamawiajgcy uznat zarzut za bezzasadny.

Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie w czesci drugiej zarzutu drugiego i zmienit zapisy
rozdziatu Il ust. 11 lit. g zatgcznika nr 1 do umowy, ktéra otrzymata brzmienie: ,g.
Wykonawca powinien posiada¢ oznakowany sprzet — z nazwg lub z logo firmy.”, - skreslit lit.

h w rozdziale Il ust. 11 zatgcznika nr 1 do umowy.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie ze stwierdzeniem Odwotujgcego, ze zapis rozdziatu Il ust.
11 lit. g zatgcznika nr 1 do umowy w brzmieniu nadanym zmiang z 3.01.2023 r. tj., ze
Wykonawca winien posiadacC sprzet wtasciwie oznakowany - z nazwg firmy i doktadnym
adresem na sprzecie i z nazwg firmy na kamizelkach ochronnych pracownikéw (odziez
ochronna przystosowana do robét w pasie drogowym), nie dotyczy postepowania. Pojazdy
np. firm transportowych, wywozacych odpady komunalne, zajmujgcych sie utrzymaniem
czystosci, akcjg zima sg oznakowane (poprzez umieszczenie na pojezdzie nazwy lub logo
przedsiebiorcy). Jest to powszechna praktyka, zapewniajgca identyfikacje przedsiebiorcy
(w szczegolnosci przez obywateli, ktérzy mogg mie¢ uwagi co do jakosci $wiadczonych
ustug i dzieki logo mogg ustali¢ jaki przedsiebiorca wykonuje prace w terenie, np. zgodnie z
§ 2 ust. 28 zatgcznika nr 1 do umowy nalezy wykonywaé czynnosci tak, aby nie zarzucac
chodnikéw $niegiem z jezdni; oznakowanie pojazdu pozwala na identyfikacje przedsiebiorcy,
ktory odsnieza jezdnie), a takze jest to forma reklamy. Tym samym niezrozumiaty jest zarzut
Odwotujgcego, ze zapisy dot. oznakowania pojazdow i kamizelek ochronnych pracownikéw
jest niezwigzany z postepowaniem. Uwzgledniajgc fakt, ze z uwagi na uksztattowanie drég
w Watbrzychu i okolicy — w jednym miejscu np. w rejonie Ronda Niepodlegtosci w
Szczawnie-Zdroju (droga rozdzielajgca dwa watbrzyskie osiedla) mogg przejezdzac¢ dwie
ptugopiaskarki — $wiadczgcej ustugi na rzecz GDDKIA i swiadczacej ustugi na rzecz Gminy

Waltbrzych, niezbednym — chociazby dla innych uczestnikéw ruchu drogowego jest - aby
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sprzet Wykonawcy byt oznakowany. Uznajgc, ze — z przyczyn nieznanych Zamawiajgcemu -
umieszczenie adresu na sprzecie i nazwy firmy na kamizelkach ochronnych pracownikow
moze by¢ zbyt trudne dla Wykonawcy, Zamawiajacy zmienit zapis i ograniczyt oznakowanie

wytgcznie do sprzetu (poprzez podanie nazwy lub logo firmy).

Zamawiajgcy wskazat ponadto, iz zgodnie z postanowieniami rozdziatu Il ust. 11 lit. g
zatgcznika nr 1 do umowy w brzmieniu nadanym zmiang z 3.01.2023 r. Wykonawca winien
réwniez posiada¢ zestaw urzgdzeh zabezpieczajgcych stuzgcych do oznakowania roboét
w pasie drogowym, zgodnie z przepisami Prawa o ruchu drogowym. Zapis ten nalezy
powigzac z § 2 ust. 2 zatgcznika nr 1 do umowy, ktory stanowi, ze zimowe utrzymanie jezdni
obejmuje mechaniczne i uzupetniajgco reczne oczyszczanie jezdni. Ustawa z dnia 20
czerwca 1997 r. Prawo o ruchu drogowym (Dz.U.2022.988 ze zm.) jest przepisem
powszechnie obowigzujgcym, w zwigzku z tym Wykonawca swiadczacy ustugi w pasie
drogowym zobowigzany jest do jej przestrzegania (w szczegodlnosci w przypadku recznego
oczyszczania jezdni). Tym samym brak zapisbw w umowie w brzmieniu zapisanym w
rozdziale Il ust. 11 lit. h zatgcznika nr 1 do umowy nie zwalnia Odwotujgcego, jezeli z nim
bytaby zawarta umowa, ani Zzadnego innego wykonawcy, z przestrzegania przepiséw w/w
ustawy. W zwigzku z tym, Zamawiajgcy aby uprosci¢ procedure odwotawczg uwzglednia

odwotanie w tym zakresie.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze wniosek nr 2 Odwotujgcego (strona 5 odwotania) o
nakazaniu przez Krajowg lzbe Odwotawczg wprowadzenia zmian do umowy w zakresie
wprowadzenia zapisOw 0 posiadaniu przez wage aktualnej legalizacji oraz wykreslenia
zapisow rozdziatu Il ust. 11 lit. g zatgcznika nr 1 do umowy (z uwagi na jego zmiane¢ przez

Zamawiajgcego) jest bezzasadny. Wniost o oddalenie zarzutu drugiego.

Odnoszgc sie do zarzutu nr 3 Zamawiajgcy wskazat, iz w wyniku pierwszego
odwotania i rozszerzenia zapisow zatgcznika nr 1 do umowy dot. sposobu realizacji ustugi, w
§ 2 ust. 1 zalgcznika nr 1 do umowy dodano drugie zdanie Zapis ten nie natozyt na
Wykonawce zadnych nowych obowigzkow, nalezy go rozpatrywa¢ w kontekscie pojec
stownikowych (stowniczka do umowy), w celu unikniecia dtugich opiséw w Kkolejnych
postanowieniach zatgcznika nr 1 do umowy. Zamawiajgcy zauwazyt, iz Odwotujacy
wskazuje, ze tak sformutowany zapis § 2 ust. 1 zatgcznika nr 1 do umowy zobowigzuje
Wykonawce ,do realizacji Swiadczenia niemozliwego w kontekscie ustalonego w tym
Postepowaniu opisie przedmiotu zamdwienia dla zapobiegania Sliskosci”. W czesci dot.
wniosku 0 nakazanie przez Krajowg lzbe Odwotawczg wprowadzenia zapiséw do umowy,
Odwotujgcy wnioskuje o nakazanie ,zmiany postanowien § 2 ust. 5 - 7 zatgcznika nr 1 do
umowy w taki sposob, aby obowigzek realizacji ustugi aktywowat sie po stronie Wykonawcy

niezaleznie od decyzji Zamawiajgcego, w sytuacji gdy, wystgpig opady sSniegu lub inne
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zjawiska atmosferyczne przy wystepowaniu jednoczesnie wilgotnosci powyzej 80% i
temperatury ponizej +2° C.” Zamawiajgcy wskazat, iz zapisy § 2 ust. 5 — 7 zatgcznika nr 1 do
umowy odnoszg sie do usuwania sliskosci i usuwania sniegu. Zapobieganie sliskosci
uregulowane jest w § 2 ust. 21 zatgcznika nr 1 do umowy. W ocenie Zamawiajgcego brak
jest spojnosci pomiedzy okreslonym przez Odwotujgcego zarzutem, a wnioskiem o
nakazanie zmian w umowie. By¢ moze jest to celowe mnozenie zarzutéw przez

Odwotujgcego, majgce na celu skomplikowanie procedury odwotawczej.

Zamawiajacy wyjasnit ponadto, iz stanowisko w zakresie zapiséw dot. ,wilgotnosci
powyzej 80% i temperatury ponizej +2° C.” Zamawiajgcy przedstawit w odpowiedzi na zarzut
pierwszy i w catosci je podtirzymuje. Zasady realizacji ustugi w zakresie zapobiegania
Sliskosci Zamawiajgcy doprecyzowat dokonujgc zmiany SWZ - projektu umowy 3.01.2023
roku poprzez zmiane zapiséw § 2 ust. 21 zatgcznika nr 1 do umowy. Ponadto wskazat, ze w
czesci zarzut trzeci niniejszego odwofania pokrywa sie z zarzutem dziewigtym pierwszego
odwotania, gdzie w wyroku w sprawie KIO 3447/22 1zba uwzglednita odwotanie w zakresie
zarzutu dziewigtego i nakazata zamawiajgcemu doprecyzowanie sposobu wykonania
zamowienia poprzez jednoznaczne okreslenie w jakich sytuacjach i warunkach wykonawca
ma przystgpi¢ do akcji zapobiegania. Zamawiajgcy oczekuje na wyrok z uzasadnieniem, tak
aby méc zmienié zapisy SWZ. Zamawiajgcy stwierdzit, iz wniosek nr 3 Odwotujgcego (strona
5 odwotania) o nakazaniu przez Krajowg lzbe Odwotawczg wprowadzenia zmian do umowy
w zakresie w nim okre$lonym jest bezzasadny, gdyz zagadnienie to jest przedmiotem

rozstrzygniecia Izby w sprawie KIO 3447/22. Zamawiajgcy wniést o oddalenie zarzutu.

Odnoszgc sie do zarzutu czwartego Zamawiajgcy stwierdzit, ze warunek aby stacja
pogodowa miata funkcje wydruku nie jest warunkiem nadmiarowym i niemozliwym do
osiggniecia. Jak wynika z rozeznania rynku dokonanego przez Zamawiajgcego takie stacje
sg dostepne na rynku. Z rozeznania rynku wynika takze, ze mozna dokupi¢ programy
zwiekszajgce funkcjonalnos¢ stacji pogodowych. Zamawiajgcy wskazat, iz zgodnie z art. 264
ustawy Pzp umowe bedzie mozna zawrze¢ po uptywie 10 dni od dnia powiadomienia
wykonawcow o wyborze oferty i umieszczeniu informacji na Platformie zakupowej (stronie
internetowej prowadzonego postepowania). Umowa bedzie mogta by¢ zawarta przed tym
terminem jezeli w postepowaniu zostanie ztozona tylko jedna oferta. Zamawiajgcy wskazat,
ze okreslit szereg warunkow zawarcia umowy, m.in. okazanie bazy i sprzetu, przedtozenie
polisy OC, wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, co oznacza, ze umowa
nie bedzie mogta by¢ zawarta ,z dnia na dzien”, tym samym wybrany Wykonawca bedzie
mogt zaopatrzy¢ sie w stacje pogodowg lub rozszerzy¢ funkcjonalnos¢ posiadanej staciji.
Zamawiajacy stwierdzit, iz wniosek Odwotujgcego o przywrdcenie pierwotnego brzmienia § 8

ust. 3 lit. d projektu umowy jest bezzasadny.
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Odnoszgc sie do zarzutu nr 5 Zamawiajgcy zauwazyt, ze Odwotujgcy nie zaskarzyt
w ustawowym terminie warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych systemu monitoringu
satelitarnego GPS. Podkreslit, ze zmienione zapisy rozdziatu Il ust. 6 zatgcznika nr 1 do
umowy sg zgodne z warunkiem udziatlu w postepowaniu. Poniewaz system monitoringu
satelitarnego pozwala Zamawiajgcemu kontrolowa¢ czy Wykonawca $wiadczy ustugi oraz
czy swiadczy je zgodnie z umowg, wprowadzenie zapisu ze system monitoringu ma by¢
aktywny na nastepny dzien po podpisaniu umowy (w sytuacji, gdzie umowa miafa rozpoczgé
sie 1 lutego 2023 r., a wiec w trakcie sezonu zimowego) jest jak najbardziej stuszne. W
zwigzku z postanowieniami rozdziatu Il ust. 8 zalgcznika nr 1 do umowy system monitoringu
pozwala na prawidtowe rozliczenie umowy i wyptate wynagrodzenia Wykonawcy za

faktycznie zrealizowane ustugi. Zamawiajgcy wniést o oddalenie zarzutu.

W zakresie zarzutu 6 Zamawiajgcy zwrdcit uwage, iz cze$ciowo pokrywa sie on
Z zarzutem drugim. Zamawiajgcy wskazat, ze nie zmienit sposobu rozliczenia realizaciji
umowy, poniewaz nie zmienit zapiséw § 9 projektu umowy dot. wynagrodzenia. Natomiast
w zatgczniku nr 1 do umowy uszczegotowit sposob dokumentowania wykonanych przez
Wykonawce kilometréw (co wynika m.in. z doswiadczen Zamawiajgcego z realizacji
aktualnie obowigzujgcej umowy z 8.11.2022 r. przez Odwotujgcego w zakresie zimowego
utrzymania drog). W zatgczniku nr 1 do umowy pozostawione zostaty zapisy dot. odczytu z
licznikéw. Zgodnie z rozdziatem Il ust. 9 zatgcznika nr 1 do umowy podstawg rozliczenia
pracy sprzetu specjalistycznego sg Karty Pracy Pojazdéw Wykonawcy zawierajgce m.in.
przebieg roboczy [km] sprzetu specjalistycznego (ptugosolarki, ciggnik, ptug wirnikowy),
ustalony na podstawie odczytow z legalizowanego licznika kilometrowego, zamontowanego
w tych pojazdach, jako réznica pomiedzy bezposrednimi odczytami standéw koncowego i
poczgtkowego tego licznika. Zamawiajgcy wskazat tez na art. 44 ustawy z dnia 27 sierpnia
2009 r. o finansach publicznych, podkreslajgc, ze przepisy tej ustawy oraz zasady prawa
zamoOwien publicznych, tj. osiggania najlepszych efektow przy ponoszonych kosztach.
Zamawiajgcy wskazat ponadto, iz uszczegdtowit zapisy zatgcznika nr 1 do projektu umowy.
Dodat, iz w odpowiedzi na zarzut drugi Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie w czesci drugiej
zarzutu drugiego i zmienit zapisy rozdziatu Il ust. 11 lit. g zatgcznika nr 1 do umowy oraz
skreslit lit. h w rozdziale Il ust. 11 zatgcznika nr 1 do umowy. Zamawiajgcy stwierdzit, ze
wniosek nr 6 Odwotujgcego (strona 6 odwotania) o nakazaniu przez Krajowg Izbe

Odwotawczg wprowadzenia zmian do umowy w zakresie w nim okre$lonym jest bezzasadny.

Odwotujgcy w dniu 25 stycznia 2023 r. ztozyt pismo procesowe zawierajgce replike na

odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie.
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Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania odwotawczego, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materialtu dowodowego, uwzgledniajac akta

sprawy odwotawczej, Krajowa lzba Odwotlawcza ustalita i zwazyla, co nastepuije.

Izba stwierdzita, iz w ustawowym terminie do postepowania odwotawczego nie zgtosit

przystgpienia zaden wykonawca.

Izba stwierdzita, iz nie zostala wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwotania w catosci na podstawie art. 528 ustawy Pzp.

Ponadto Izba uznata, iz Odwotujgcy, jako podmiot zainteresowany ubieganiem sie
0 udzielenie przedmiotowego zamowienia, wykazat, iz posiada interes w uzyskaniu
zamowienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisdéw ustawy Pzp poprzez sposob uksztattowania tre$ci dokumentéw zamdwienia, czym
wypetnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnoéci odwotania, o ktérych mowa w art. 505

ust. 1 ustawy Pzp.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o dokumentacje postepowania o
udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci SWZ wraz z
zatgcznikami i dokonane modyfikacje dokumentow zamowienia. I1zba uwzglednita ponadto
stanowiska procesowe Stron przedstawione podczas rozprawy oraz w ztozonych pismach

wraz z wnioskowanymi dowodami, a takze akta sprawy odwotawczej o sygn. KIO 3447/22.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz
zarzuty, w czesci jakiej postepowanie odwotawcze nie podlegato umorzeniu, nie zastuguja

na uwzglednienie.

Przywotujgc brzmienie przepiséw, ktorych naruszenie zarzucono nalezy wskazac, iz:

— zgodnie z art. 16 ustawy Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamdwienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji
oraz rowne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny;

— zgodnie z art. 17 ustawy Pzp zamawiajgcy udziela zamowienia w sposéb zapewniajgcy:
1) najlepszg jakos¢ dostaw, ustug, oraz robot budowlanych, uzasadniong charakterem
zamowienia, w ramach srodkow, ktére zamawiajgcy moze przeznaczy¢é na jego
realizacje, oraz 2) uzyskanie najlepszych efektéw zamowienia, w tym efektoéw
spotecznych, srodowiskowych oraz gospodarczych, o ile ktérykolwiek z tych efektow jest

mozliwy do uzyskania w danym zamowieniu, w stosunku do poniesionych naktadow;

20



zgodnie z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp przedmiot zamdwienia opisuje sie w sSposob
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wplyw na sporzgdzenie
oferty;

zgodnie z art. 99 ust. 4 ustawy Pzp przedmiotu zamodwienia nie mozna opisywaé w
sposob, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje, w szczegdlnosci przez wskazanie
znakoéw towarowych, patentéw lub pochodzenia, zrodia lub szczegdlinego procesu, ktéry
charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli
mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektorych
wykonawcéw lub produktéw;

zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego,
wykonawcow oraz uczestnikdw konkursu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
i konkursie oraz do uméw w sprawach zamdéwien publicznych stosuje sie przepisy ustawy
z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2022 r. poz. 1360), jezeli przepisy
ustawy nie stanowig inaczej;

zgodnie z art. 5 k.c. nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by byt sprzeczny ze
spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspétzycia
spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za
wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony;

zgodnie z art. 58 k.c. § 1. Czynno$¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu
obejscie ustawy jest niewazna, chyba ze wiasciwy przepis przewiduje inny skutek,
w szczegolnosci ten, iz na miejsce niewaznych postanowien czynnosci prawnej wchodzg
odpowiednie przepisy ustawy. § 2. Niewazna jest czynno$¢ prawna sprzeczna z
zasadami wspoétzycia spotecznego. § 3. Jezeli niewaznoscig jest dotknieta tylko czesc
czynnosci prawnej, czynnos¢ pozostaje w mocy co do pozostatych czesci, chyba ze z
okolicznosci wynika, iz bez postanowien dotknietych niewaznoscig czynno$c¢ nie
zostataby dokonana;

zgodnie z art. 353! k.c. strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug
swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wiasciwosci (naturze)

stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.

Zarzutnr 1l

Przedmiotowy zarzut dotyczy § 11 ust. 6 projektowanych postanowienn umowy, ktéry

zostat wprowadzony w dniu 3 stycznia 2023 r. w brzmieniu: ,Wykonawca nie ponosi

odpowiedzialno$ci za zdarzenia, do ktorych doszto, gdy Zamawiajgcy nie wyrazit zgody na

wykonanie przez Wykonawce - na jego wniosek - czynnosci w okolicznoSciach wynikajgcych

z § 2 ust. 5 lit. a zatgcznika nr 1 do umowy, w przypadkach, o ktérych mowa w § 2 ust. 8.2
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i ust. 8.3 zatgcznika nr 1 do umowy oraz wynikajgcych z § 2 ust. 21.3. zatgcznika nr 1 do

umowy”.

Izba na potrzeby rozpoznawanego zarzutu ustalita ponadto, iz zgodnie z§ 2 ust. 5 lita
Zatgcznika nr 1 ,Prace w zakresie oczyszczania - posypywanie, odptuzanie i odptuzanie
Z posypywaniem jezdni drog wg wyznaczonych tras w | kolejnoSci utrzymania, prowadzone
przy uzyciu minimum 8 ptugosolarek i 1 ciggnika z pfugiem polegajg na bezzwtocznym
podjeciu akcji posypywania, odptuzania lub posypywania z odptuzaniem rozpoczetej nie
pozniej niz w ciggu ....... minut od wystgpienia ponizszych warunkoéw: a) wystgpienia
Sliskosci zimowej (w postaci gofoledzi lub lodowicy Ilub zlodowacenia Ilub $liskosci
poSniegowej) przy wystepowaniu jednoczesnie wilgotnosci powyzej 85% i temperatury
ponizej +1° C itemperatury przy gruncie ponizej 0° C; b) wystapienia opadéw $niegu.”
Zgodnie z § 2 ust. 8.1 ww. Zatagcznika ,W przypadku wystgpienia warunkéw okreslonych w
ust. 5 lit. a) Wykonawca w godzinach 22:00-6:00 dokona jednego przejazdu tras | kolejnosci
utrzymania w celu zrealizowania przedmiotu umowy”. W ust. 8.2 wskazano zas, ze ,,Ponadto
Wykonawca wykona czynnosci w okoliczno$ciach wynikajgcych z ust. 5 lit. a) w godz. 22:00
- 6:00 (kolejne przejazdy ponad jeden obowigzkowy) na podstawie: - polecenia
Zamawiajgcego, lub - na wniosek Wykonawcy o koniecznoSci potrzeby podjecia akcji
potwierdzonego co do konieczno$ci wyjazdu przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy podejmie
decyzje o konieczno$ci wyjazdu na podstawie samodzielnej analizy warunkéw na drogach
lub na podstawie dowodbéw przedstawionych przez Wykonawce.” Z kolei w ust. 8.3
wskazano, iz ,W przypadku wystgpienia warunkéw okre$lonych w ust. 5 lit. a) w godzinach
6:00 - 22:00 decyzje o podjeciu akcji posypywania, odptuzania lub posypywania z
odptuzaniem podejmuje przedstawiciel Zamawiajgcego na podstawie samodzielnej analizy
warunkéw na drogach lub na wniosek Wykonawcy o koniecznosci potrzeby podjecia akcji

potwierdzonego co do koniecznosci wyjazdu przez Zamawiajgcego.”

W kontekscie wskazanych postanowien SWZ Odwotujgcy wywodzit, iz § 11 ust. 6
projektowanych postanowien umowy pozostawia bez ustalenia kwestie dotyczgcg tego, kto
ponosi odpowiedzialnos¢ za szkody powstate na skutek braku realizacji umowy w czasie,
gdy Wykonawca musi oczekiwa¢ na decyzje Zamawiajgcego w okolicznosciach takiego
ustalenia zasad realizacji ustugi, ktory uzaleznia mozliwosc przystgpienia do realizacji ustugi
od wyraznej dyspozycji ze strony Zamawiajgcego, ze Wykonawca ma przystgpic¢ do realizacji
ustugi. Wadliwosci opisu przedmiotu zaméwienia Odwotujgcy upatrywat przede wszystkim
w pozostawieniu w gestii Zamawiajgcego decyzji, kiedy ma nastgpiC¢ rozpoczecie realizaciji

ustug.

Odnoszac sie do powyzszego nalezy wskazac, iz kwestia pozostawienia po stronie

Zamawiajgcego decyzji, czy wykonawca ma przystgpi¢ do wykonania czynnosci (kolejnych

22



przejazdéw ponad jeden obowigzkowy) w kontekscie ustalonego zakresu odpowiedzialno$ci
wykonawcy, byta juz przedmiotem rozstrzygniecia przez Krajowg lzbe Odwotawczg w
wyroku z dnia 11 stycznia 2023 r., sygn. akt KIO 3447/22. Zarzut dotyczgcy ww. zagadnienia
zostat juz podniesiony przez Odwotujgcego w odwotaniu z dnia 22 grudnia 2022 r. (zarzut nr
1) i zostat przez Izbe oddalony. W ww. sprawie |zba stwierdzita:

.Zamawiajgcy nie naruszyt ustawy pzp w zakresie w jakim zamierza podejmowac decyzje co
do realizacji przez wykonawce kolejnego objazdu w ramach akcji. Postanowienia takie sg
uzasadnione pofrzebami Zamawiajgcego. Zamawiajgcy jest uprawniony kontrolowac
zasadno$¢ kolejnych objazdéw w kontekscie efektywnego iracjonalnego wydatkowania
Srodkow, szczegllnie ze Zamawiajgcy przewidziat w projekcie umowy rozliczenie

kosztorysowe, za faktycznie wykonane km w ramach ustugi.”

Co istotne, Izba wéwczas ocenita kwestie uregulowania odpowiedzialnosci za
realizacje ustug z uwzglednieniem dodanego w dniu 3 stycznia 2023 r. § 11 ust. 6 i
pozostatych zmian wprowadzonych przez Zamawiajgcego — tym samym skarzone obecnie
postanowienia zostaty juz poddane weryfikacji pod kgtem zgodnos$ci z ustawg Pzp i Izba nie
stwierdzita naruszenia w tym zakresie. 1zba w wyroku z dnia 11 stycznia 2023 r., sygn. akt
KIO 3447/22 wprost wskazata, iz postanowienia SWZ w sposob dostatecznie precyzyjny
regulujg kwestie odpowiedzialnosci wykonawcy. Izba stwierdzita m.in., iz: ,W ocenie Izby,
majgc na wzgledzie sposob wykonania zamowienia opisany w zatgczniku nr 1 do projektu
umowy oraz zmiany dokonane przez Zamawiajgcego w dniu 3 stycznia 2023 r.,
nieuzasadnione sg twierdzenia QOdwofujgcego o0 przerzuceniu odpowiedzialnosci na
wykonawce za konsekwencje bfednej decyzji Zamawiajgcego co do odmowy realizacji
kolejnego objazdu pomimo wniosku wykonawcy czy tez wynikajgce z opOznienia w decyzji
Zamawiajgcego. Po pierwsze Zamawiajgcy jednoznacznie wytgczyt odpowiedzialnoSc
wykonawcy w par. 11 ust. 6 projektu umowy w sytuacji braku zgody na wykonanie czynnoSci.
Po drugie, w ocenie Izby, wytgczenie odpowiedzialnosci wynika z samej specyfiki wykonania
zamowienia. Zauwazy¢ nalezy, ze wykonanie pierwszego objazdu w ramach akcji zostato
okreSlone jako obowigzek wykonawcy. Zlecenie zatem kolejnych objazdow jest zalezne od
decyzji Zamawiajgcego. Jesli zatem wykonawca sktadajgc wniosek o Kkoniecznosci
wykonania dodatkowego objazdu pozostaje wytgcznie w gotowosci do realizacji ustugi to do
momentu decyzji Zamawiajgcego nie mozna uznac aby wykonanie ustugi zostato
wykonawcy powierzone. Inaczej mowigc, oczywistym jest, ze wykonawca nie ponosi
odpowiedzialnosci za zdarzenia powstate rowniez w czasie podejmowania decyzji przez
Zamawiajgcego, poniewaz do momentu podjecia przez Zamawiajgcego decyzji ustuga

kolejnego objazdu nie zostata mu zlecona. Tym samym, postanowienia dotyczgce

23



odpowiedzialnosci Stron nie wymagajg doprecyzowania, gdyz rozktad odpowiedzialno$ci

wynika z samego sposobu realizacji ustug w ramach umowy.”

W tym stanie rzeczy ponowne rozstrzyganie w tej samej sprawie nalezy uznac¢ za
nieuprawnione. Zgodnie z art. 528 pkt 4 ustawy Pzp Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi,
ze odwotujgcy powotuje sie wytgcznie na te same okolicznosci, ktére byly przedmiotem
rozstrzygniecia przez Izbe w sprawie innego odwotania, dotyczgcego tego samego
postepowania wniesionego przez tego samego odwotujgcego. Rozstrzygniecie jakie zapadto
w sprawie o sygn. akt KIO 3447/22 wigze zarobwno Odwotujgcego i Zamawiajgcego, jak i
Izbe w przedmiotowej sprawie. Rozpoznanie zarzutu nr 1 prowadzitoby do sytuacji, w ktorej
Izba w tym samym postepowaniu o udzielenie zaméwienia poddataby ponownej analizie te
same postanowienia SWZ, ktore zostaty juz ocenione pod katem ich zgodnosci z przepisami

ustawy Pzp.

Ponadto Izba stwierdzita, iz Zamawiajgcy w dniu 24 stycznia 2023 r., wychodzgc
naprzeciw oczekiwaniom Odwotujgcego, cze$ciowo uwzglednit przedmiotowy zarzut
i doprecyzowat postanowienia dotyczace odpowiedzialnosci wykonawcy oraz postanowienia
dotyczgce sposobu komunikacji w zakresie sktadania wnioskow o podjecie akcji
i podejmowania decyzji przez Zamawiajgcego. Na skutek tych zmian § 11 ust. 6
projektowanych postanowien umowy otrzymat brzmienie: ,Wykonawca nie ponosi
odpowiedzialno$ci za zdarzenia, do ktérych doszto, gdy Zamawiajgcy nie wyrazit zgody na
wykonie przez Wykonawce —na jego wniosek -czynnosci w okoliczno$ciach wynikajgcych
z § 2 ust. 5 lit. a) zatgcznika nr 1 do umowy, w przypadkach, o ktérych mowa w § 2 ust. 8.2.
i ust. 8.4. zatgcznika nr 1 do umowy oraz wynikajgcych z § 2 ust. 21.3. zatgcznika nr 1 do
umowy. Wykonawca ponosi odpowiedzialnoS¢ w przypadku akcji usuwania Sliskosci do 60
minut od zakonczenia akcji, oraz w czasie do ztozenia wniosku do Zamawiajgcego o
wyrazeniu zgody na Kolejny przejazd, jezeli wystgpit z wnioskiem do Zamawiajgcego o
powtorzeniu przejazdu, a Zamawiajgcy nie wyrazit zgody na kolejny przejazd. Jezeli
Wykonawca wystgpi z wnioskiem do Zamawiajgcego o powtorzeniu przejazdu i Zamawiajgcy
wyrazi zgode na kolejny przejazd, Wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢ w przypadku akcji
usuwania Sliskosci do 60 minut od zakoriczenia akcji, a nastepnie od momentu otrzymania
zgody Zamawiajgcego na powtorzenie przejazdu.” a § 2 ust. 8.1. - 8.5. otrzymat brzmienie:
,8.1. W przypadku wystgpienia warunkéw okreslonych w ust. 5 lit. a) Wykonawca w
godzinach 22:00 —-6:00 dokona jednego przejazdu tras | kolejnosci utrzymania w celu
zrealizowania przedmiotu umowy (akcja usuwania Slisko$ci zimowey).

8.2. Ponadto Wykonawca wykona czynnos$ci w okoliczno$ciach wynikajgcych z ust. 5 Iit. a)
w godz. 22:00 — 6:00 (kolejne przejazdy ponad jeden obowigzkowy) na podstawie: -

polecenia Zamawiajgcego, lub - na wniosek Wykonawcy o konieczno$ci potrzeby podjecia
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akcji potwierdzonego co do konieczno$ci wyjazdu przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy
podejmie decyzje o koniecznosci wyjazdu na podstawie samodzielnej analizy warunkéw na
drogach lub na podstawie dowoddow przedstawionych przez Wykonawce. Wykonawca
przesle wniosek Zamawiajgcemu na e-mail podany na pismie w dniu podpisania umowy. Do
wniosku Wykonawca zatgczy skany dowodow uzasadniajgcych potrzebe podjecia akcji. E-
mail zostanie przestany po uptywie czasu, o ktérym mowa w ust. 8.3.

8.3. Analiza warunkéw na drogach dokonana zostanie przez Zamawiajgcego (samodzielnie
lub na podstawie dowodoéw przedstawionych przez Wykonawce) na podstawie warunkow
wystepujgcych po uptywie 60 minut od zakonczenia poprzedniego przejazdu przez
Wykonawce. Wykonawca na e-mail Zamawiajgcego o ktérym mowa w ust. 8.2. ma na
biezgco przekazywac informacje o czasie zakoriczenia akcji usuwania $lisko$ci zimowej.
Odpowiedzi w zakresie potrzeby kolejnego przejazdu w ramach usuwania SliskoSci
Zamawiajgcy udzieli Wykonawcy do 60 minut od momentu otrzymania kompletnego e-maila
z wnioskiem Wykonawcy.

8.4. W przypadku wystgpienia warunkéw okreSlonych w ust. 5 lit. a) w godzinach 6:00 -
22:00 decyzje o podjeciu akcji usuwania SliskoSci zimowej podejmuje przedstawiciel
Zamawiajgcego na podstawie samodzielnej analizy warunkéw na drogach lub na wniosek
Wykonawcy o koniecznoSci potrzeby podjecia akcji potwierdzonego co do koniecznoSci
wyjazdu przez Zamawiajgcego.

8.5. Zamawiajgcy bedzie przekazywat Wykonawcy informacje o zgodzie na podjecie akcji
usuwania Sliskosci, braku zgody na podjecie akcji usuwania Sliskosci lub polecenie podjecia

akcji na e-mail Wykonawcy podany na pismie w dniu podpisania umowy.”

Majgc na uwadze powyzsze o$wiadczenie Zamawiajgcego Izba umorzyta
postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu nr 1 w czesci, w jakiej Zamawiajgcy
doprecyzowat postanowienia § 11 ust. 6 oraz doprecyzowat procedure wystepowania z
wnioskiem o wyrazenie zgody na podjecie akcji i podejmowania decyzji o podjeciu akgcji
przez Zamawiajgcego w sposob opisany powyzej. Izba stwierdzita, iz wprowadzone przez
Zamawiajgcego zmiany odpowiadaty postulatom Odwotujgcego zwigzanym z koniecznoscig
uszczegotowienia procedury w zakresie dotyczgcym ponowienia akcji. Podnoszone podczas
rozprawy twierdzenia Odwotujgcego, iz dalej nie wie on, kto bedzie ponosit
odpowiedzialnos¢, jesli Zamawiajgcy nie udzieli odpowiedzi na wniosek w wyznaczonym
czasie, nalezy uznaé¢ za bezprzedmiotowe - ponownie podkresli¢ nalezy, iz wyrokiem z dnia
11 stycznia 2023 r., sygn. akt KIO 3447/22, stwierdzono, iz postanowienia dotyczace
odpowiedzialnosci stron nie wymagajg doprecyzowania, gdyz rozktad odpowiedzialnosci
wynika z samego sposobu realizacji ustug w ramach umowy. Izba za oczywiste uznata

woéwczas, ze wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci za zdarzenia powstate rowniez w
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czasie podejmowania decyzji przez Zamawiajgcego, poniewaz do momentu podjecia przez

Zamawiajgcego decyzji ustuga kolejnego objazdu nie zostata mu zlecona.

Nastepnie nalezy wskazaé, iz zakresem zaskarzenia w ramach zarzutu nr 1
Odwotujgcy objgt takze nieprawidlowe opisanie przedziatlu temperatur i wilgotnosci
powietrza, od ktérych uzaleznione zostato podjecie ustugi usuniecia sliskosci (§ 2 ust. 5 lit. a
zatgcznika nr 1 do umowy). Odwotujgcy domagat sie nakazania Zamawiajgcemu zmiany w
powyzszym zakresie w taki sposob, aby obowigzek realizacji ustugi aktywowat sie
niezaleznie od decyzji Zamawiajgcego, w sytuacji gdy wystgpig opady sniegu lub inne
zjawiska atmosferyczne przy wystepowaniu jednoczesnie wilgotnosci powyzej 80% i

temperatury ponizej +2°C.

Powyzszg argumentacje Odwotujgcego nalezy uzna¢ za spozniong, jako ze juz
postanowienie § 2 ust. 5 lit. a) opublikowane pierwotnie, tj. w dniu 12 grudnia 2022 r.,
wskazywato, iz akcje nalezy rozpoczg¢ w przypadku wystgpienia sliskosci zimowej przy
wystepowaniu jednoczesnie wilgotnosci powyzej 85% i temperatury ponizej +1° C
i temperatury przy gruncie ponizej 0° C, i nie podlegato ono dalszym zmianom. Podobnie juz
wowczas w § 2 ust. 8 Zalgcznika nr 1 wprowadzona zostata zasada, ze Wykonawca wykona
czynnosci w okolicznosciach wynikajgcych z ust. 5 lit. a) w godz. 22:00 — 6:00 na zlecenie
Zamawiajgcego (kolejne przejazdy ponad jeden obowigzkowy). W ramach zmian
dokonanych w dniu 3 stycznia 2023 r. Zamawiajgcy uszczegotowit co prawda kwestie
podejmowania decyzji o ponowieniu akcji, niemniej wcigz decyzja ta zostata pozostawiona w
gestii Zamawiajgcego. Odwotujgcy zatem juz w odwotaniu z dnia 22 grudnia 2022 r.
powinien byt podnies¢ stosowne zarzuty, co zresztg uczynit. W konsekwencji obecnie
omawiany zarzut nie tylko zostat podniesiony z uchybieniem terminu (art. 528 pkt 3 ustawy
Pzp), ale ponadto z uchybieniem zasadzie res iudicata (art. 528 pkt 4 ustawy Pzp).
Podkreslic bowiem nalezy, iz kwestia okreslenia warunkéw, w jakich wykonawca ma
przystgpi¢ do realizacji ustugi usuniecia sliskosci (tj. poziomu temperatury i wilgotnosci) byta
przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe w sprawie o sygn. akt KIO 3447/22. W uzasadnieniu
ww. orzeczenia lzba wskazata, iz ,Zamawiajgcy jest uprawiony opisa¢ warunki realizacji
ustugi w Sposob, ktory spetnia jego uzasadnione potrzeby. Izba zwraca uwage, Ze
Zamawiajgcy ustalit parametry, ktérych wystgpienie determinuje realizacje ustugi zgodnie z
zarzgdzeniem nr 31 Dyrektora Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad z dnia 5
wrzesnia 2017 roku w sprawie wprowadzenia ,Wytycznych zimowego utrzymania drog”. Jak
wynika z postanowien pkt 6 (ZAPOBIEGANIE POWSTAWANIU | LIKWIDACJA SLISKOSCI):
,0.3.1.  Zapobieganie powstawaniu S$liskoSci. Zapobieganie powstawaniu gofoledzi.
Dziatalno$¢ nalezy rozpoczg¢ po stwierdzeniu, ze temperatura nawierzchni jest ujemna,

temperatura powietrza wynosi od -6°C do +1°C a wzgledna wilgotno$c powietrza osiggneta
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85% i nadal wzrasta.” Warunki jakie ustalit Zamawiajgcy dla uruchomienia ustugi
posypywania, odptuzania lub posypywania z odptuzaniem: ,przy wystepowaniu jednoczes$nie
wilgotnos$ci powyzej 85% i temperatury ponizej +1°C i temperatury przy gruncie ponizej 0°C”
spetniajg zasady dziatania majgce na celu juz zapobieganie powstawaniu SliskoSci. Zakres
parametrow okreSlony przez Zamawiajgcego spetnia wiec wymogi zarowno dla usuwania
Sliskosci jak i zapobiegania $liskosci. 1zba zauwaza, ze Odwotujgcy nie przedstawit Zadnych
dowodow na poparcie twierdzen, ze wiasciwe dla nalezytej realizacji celu umowy bedzie
ustalenie rozpoczecia akcji przy wyzszej temperaturze i nizszej wilgotnosci, powotujgc sie
ogoinikowo na specyfike terendw goérzystych czy bezpieczenstwo mieszkarncoéw. Ponadto,
wykonawca nie jest w takiej sytuacji obcigzony ryzykiem, gdyz odpowiada wytgcznie za
wykonanie ustugi w warunkach opisanych przez Zamawiajgcego.” Tym samym
przedmiotowe zagadnienie nie moze podlegaé ponownemu rozpoznaniu, poniewaz

naruszatoby to zasade powagi rzeczy osgdzone;j.
Zarzut nr 2

Zakresem zaskarzenia w zarzucie nr 2 Odwotujgcy objgt postanowienia zatgcznika nr 1
do umowy Zasady wykonywania prac w zakresie odsniezanie i likwidowanie slisko$ci jezdni
na drogach — Zadanie 1 Rozdziat Il Postanowienia Ogdlne pkt 11 lit. e, g i h, ktére w Swietle
zmian SWZ dokonanych w dniu 3 stycznia 2023 r. otrzymaty brzmienie:

»,11. Wykonawca zobowigzany jest sktada¢ Zamawiajgcemu 1 raz dziennie pisemny
meldunek (e-mailem) z prowadzonej akcji zimowego utrzymania drég nie pozniej, niz do
godz. 9:00. Wzér meldunku Zamawiajgcy uzgodni z Wykonawcg po podpisaniu umowy, w
ciggu 1 dnia od dnia zawarcia umowy. Meldunek winien zawierac: (...)

e. ilo$¢ zuzytej soli bgdz mieszanki z piaskiem po prowadzonej akcji za poprzednig dobe (od
godz. 6:00 do godz. 6:00) wraz z dokumentami potwierdzajgcymi iloS¢ zuzytej soli dla
kazdego pojazdu.

g. Wykonawca winien posiadac sprzet wtasciwie oznakowany - z nazwg firmy i doktadnym
adresem na sprzecie i z nazwg firmy na kamizelkach ochronnych pracownikéw (odziez
ochronna przystosowana do robét w pasie drogowym).

h. Wykonawca winien rowniez posiadac¢ zestaw urzgdzen zabezpieczajgcych stuzgcych do

oznakowania robot w pasie drogowym, zgodnie z przepisami Prawa o ruchu drogowym.”

W odniesieniu do pkt 11 lit. e Odwotujgcy wskazywat na nieprecyzyjnos¢ opisu
przedmiotu zamdwienia z uwagi na brak wskazania, czy dane dotyczace ilosci zuzytej soli
pochodzi¢ majg z wagi posiadajgcej odpowiednig legalizacje. Izba stwierdzita, iz
przedmiotowy zarzut w takim brzmieniu stanowi zarzut spézniony. lzba ustalita bowiem, iz w
tresci zatgcznika nr 1 do umowy analogiczne postanowienie znajdowato sie juz w chwili

ogtoszenia przetargu iopublikowania dokumentéw zamowienia na stronie internetowej
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Zamawiajgcegdo, tj. w dniu 12 grudnia 2022 r., tyle ze w Rozdziale Il pkt 9 lit. e. Wskazano
tam, iz ,9. Wykonawca zobowigzany jest sktada¢ Zamawiajgcemu 1 raz dziennie pisemny
meldunek (e-mailem) z prowadzonej akcji zimowego utrzymania drég nie pdzniej, niz do
godz.10:00. Wzér meldunku Zamawiajgcy uzgodni z Wykonawcg po podpisaniu umowy, w
ciggu 3 dni od dnia zawarcia umowy. Meldunek winien zawierac: e. ilos¢ zuzytej soli bgdz
mieszanki z piaskiem po prowadzonej akcji za poprzednig dobe (od godz. 6:00 do godz.
6:00) wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ilos¢ zuzytej soli dla kazdego pojazdu.”
Jakkolwiek w trakcie dokonywanych modyfikacji Zamawiajgcy zmienit godzine, do ktorej
nalezy ztozy¢ meldunek oraz termin uzgodnienia wzoru takiego meldunku, to sam wymadg

dotyczgcy tego, aby meldunek zawierat ilos¢ zuzytej soli pozostat niezmienny.

Zgodnie z art. 515 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp odwotanie wobec tresci ogtoszenia
wszczynajgcego postepowanie o udzielenie zamodwienia lub konkurs lub wobec tresci
dokumentéw zamoéwienia wnosi sie w terminie: 1) 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub zamieszczenia dokumentéw zamdwienia na
stronie internetowej, w przypadku zamowien, ktérych wartosé jest réwna albo przekracza
progi unijne. Odwotujgcy juz w dniu 12 grudnia 2022 r. powzigt wiedze o wymaganiu
przedstawienia w meldunku danych o ilosci soli, dlatego tez argumentacja odnosnie
niewyczerpujgcego opisu sposobu ustalenia tej ilosci soli powinna zosta¢ podniesiona juz w
pierwszym odwotaniu, wniesionym 22 grudnia 2022 r. Na obecnym etapie jest ona
spozniona. Okolicznosé, iz na skutek zmian SWZ dokonanych przez Zamawiajgcego w dniu
3 stycznia 2023 r. kwestionowany wymog zostat wskazany w innym niz wczesniej punkcie
zatgcznika nr 1 do umowy nie otwiera wykonawcy terminu na wniesienie odwotania,

poniewaz tre$¢ kwestionowanego wymagania nie zostata zmodyfikowana.

Analogiczne stanowisko nalezy zajg¢ w odniesieniu do wymagan opisanych w pkt 11
lit. g i h, ktére znajdowaty sie w pkt 9 lit. g i h zatgcznika nr 1 do umowy Zasady wykonywania
prac w zakresie ods$niezanie i likwidowanie $liskosci jezdni na drogach — Zadanie 1
opublikowanego 12 grudnia 2022 r. Ich 6éwczesne brzmienie bylo tozsame z obecnym: ,g.
Wykonawca winien posiadac¢ sprzet witasciwie oznakowany - z nazwg firmy i doktadnym
adresem na sprzecie i z nazwg firmy na kamizelkach ochronnych pracownikéw (odziez
ochronna przystosowana do robot w pasie drogowym), h. Wykonawca winien rowniez
posiadac zestaw urzgdzen zabezpieczajgcych stuzgcych do oznakowania robot w pasie

drogowym, zgodnie z przepisami Prawa o ruchu drogowym.”

W tym zakresie nalezy jednak wskazac, iz Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwofanie
uwzglednit odwotanie w odniesieniu do tej czesci zarzutu i w dniu 24 stycznia 2023 r.
dokonat zmian SWZ, w tym zatgcznika nr 1 do umowy Zasady wykonywania prac w zakresie

odsniezanie i likwidowanie sliskosci jezdni na drogach — Zadanie 1 Rozdziat Il Postanowienia
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Ogodlne pkt 11 lit. g i h w ten sposdb, Ze lit. g otrzymata brzmienie ,,g. Wykonawca powinien
posiadac oznakowany sprzet — z nazwg lub z logo firmy.” za$ lit. h zostata wykreslona. Majac
to na uwadze Izba, w oparciu o oswiadczenie Zamawiajgcego, umorzyta postepowanie

odwotawcze we wskazanym w odpowiedzi na odwotanie zakresie.

Odnoszgc sie do stanowiska Odwotujgcego zajetego na rozprawie, iz pomimo
dokonanych w dniu 24 stycznia 2023 r. modyfikacji SWZ podtrzymuje on przedmiotowy
zarzut w zakresie pkt 11 lit. g, poniewaz nie wiadomo jakiego sprzetu dotyczy koniecznosé
oznakowania, lzba wskazuje, iz zarzut ten nalezy uznaé za spoézniony z przyczyn
omowionych powyzej, a ponadto argumentacja ta wykracza poza podstawy faktyczne
odwotania, w ktérym wskazano jedynie, iz wymdg dotyczagcy oznakowania nie ma zwigzku
ze sposobem realizacji ustugi bedagcej przedmiotem zamowienia i nie sygnalizowano

watpliwosci co do tego, jaki sprzet nalezy oznakowad.
Zarzut nr 3

Przedmiotowy zarzut dotyczy § 2 ust. 1, ust. 12, ust. 21.2, zalgcznika nr 1 do umowy,
ktére w swietle zmian dokonanych w dniu 3 stycznia 2023 r. miaty brzmienie:
§ 2 ust. 1. ,Zimowe utrzymanie jezdni ma za zadanie zmniejszenie lub ograniczenie zaktécen
ruchu drogowego, wywofanych takimi czynnikami atmosferycznymi jak $lisko$¢ zimowa oraz
opady Sniegu. Zimowe utrzymanie jezdni dzieli sie na trzy grupy prac: -akcje zapobiegania
SliskoSci zimowej (zwang dalej takze ,akcjg zapobiegania”), -akcje usuwania S$liskosci
zimowej (zwang dalej takze ,,akcjg usuwania’), -akcje po wystapieniu opadoéw Sniegu.”
§ 2 ust. 12. ,Wykonawca ma obowigzek wpisywac wszelkie dane o pogodzie do Rejestru
pogodowego. W Rejestrze pogodowym nalezy wskazac zrodfo pozyskania prognozy pogody,
informacje nt. wystgpienia opaddéw Sniegu lub innych zjawisk atmosferycznych, wilgotnosci
powietrza i temperatury, informacje Wykonawcy z komunikatéw Regionalnego Systemu
Ostrzegania, wpisac¢ wszelkie dane zaistnienia warunkoéw do rozpoczecia akcji zapobiegania
posypywania, odptuzania lub posypywania z odptuzaniem oraz do jej zakoriczenia.
W Rejestrze nalezy takze wpisywac imie i nazwisko odczytujgcego pogode i komunikaty,
dane wg ktorych wystapity tgcznie wszystkie przestanki do rozpoczecia akcji likwidacji, akcji
zapobiegania, akcji po wystgpieniu opadoéw Sniegu zimowego utrzymania drég. Do kazdego
wpisu Wykonawca zobowigzany jest zrobi¢c wydruk z danych stacji pogodowej. Skan
wydruku z danych stacji pogodowej oraz skan Rejestru pogodowego za kazda dobe
Wykonawca zobowigzany jest przesyta¢ wraz z meldunkiem.”
§ 2 ust. 21.2. ,Do decyzji wyjazdu i rozpoczecia akcji zapobiegania, o ktérej mowa w ust.
21.1. Wykonawca sporzgdzi kazdorazowo Notatke z opisem: warunkéw pogodowych (w
oparciu o wpisy prowadzonego Rejestru pogodowego) i stanu nawierzchni jezdni z

objazdbw drog, uprawniajgce do podjecia decyzji wyjazdu.”
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Ponadto zgodnie z § 2 ust. 5 lit a Zatgcznika nr 1 wskazano, iz ,Prace w zakresie
oczyszczania - posypywanie, odptuzanie i odptuzanie z posypywaniem jezdni drég wg
wyznaczonych tras w | kolejno$ci utrzymania, prowadzone przy uzyciu minimum 8
ptugosolarek i 1 ciggnika z ptugiem polegajg na bezzwfocznym podjeciu akcji posypywania,
odptuzania lub posypywania z odptuzaniem rozpoczetej nie pozniej niz w ciggu ....... minut
od wystagpienia ponizszych warunkow: a) wystgpienia $lisko$ci zimowej (w postaci gofoledzi
lub lodowicy lub zlodowacenia lub $lisko$ci posniegowej) przy wystepowaniu jednocze$nie
wilgotnosci powyzej 85% i temperatury ponizej +1° C i temperatury przy gruncie ponizej 0°
cC.”

Izba ustalita takze, iz Zamawiajgcy w dniu 3 stycznia 2023 r. skreslit § 2 ust. 16 i 17
o tresci: ,16. Mechaniczne oczyszczanie jezdni polega na usuwaniu Sniegu, zabezpieczeniu
przed Sliskoscig zimowg oraz likwidowaniu powstafej $liskosci zimowej. 17. Nawierzchnie
Jjezdni oczyszcza sie ze $niegu przez zgarnianie zalegajacej pokrywy $nieznej na czesc¢

przykraweznikowg lub pobocze przy uzyciu ptugow.”

W uzasadnieniu zarzutu Odwotujgcy wywodzit, iz nie ma mozliwosci aby Wykonawca
w tak okreslonych parametrach realizacji umowy mogt zapobiegaé sliskosci — tak
uregulowany przedmiot umowy pozwala jedynie na jej likwidacje. Innymi stowy nie ma
mozliwosci, aby Wykonawca zapobiegat Sliskosci w sytuacji, gdy Zamawiajgcy dopuszcza
mozliwo$¢ rozpoczecia ustugi od wystgpienia sSliskosci zimowej. Zdaniem Odwotujgcego w
aktualnej tresci dokumentacji postepowania brak jest regulacji dotyczgcej sposobu realizaciji

zapobiegania sliskosci.

Izba stwierdzita, iz tak okreslone podstawy faktyczne zarzutu byly juz przedmiotem
rozstrzygniecia w sprawie o sygn. akt KIO 3447/22, zakonczonej wydaniem wyroku w dniu
11 stycznia 2023 r. W uzasadnieniu ww. wyroku (w czesci dotyczgcej zarzutu nr 9) Izba
wskazata, na zasadno$¢ ww. zarzutu uznajgc, ze opis przedmiotu zaméwienia jest
nieprecyzyjny iwewnetrznie sprzeczny. lzba wskazata: ,Pomimo, Ze okre$lone przez
Zamawiajgcego parametry spetniajg w $wietle postanowienn ww. Zarzgdzenia warunki
dziatania dla zapobiegania jak i dla usuwania $liskosci to Zamawiajgcy nie okreslit jednak
Jjednoznacznie kiedy wykonawca powinien przystgpic do akcji zapobiegania. lzba
uwzgledniajgc zmiany SWZ dokonane 3 stycznia 2023 r. uznata zarzut za nadal aktualny,
gdyz opis w tym zakresie pozostat niedoprecyzowany. Zauwazyc¢ nalezy, ze w par. 2 ust. 5
zatgcznika nr 1 do projektu umowy Zamawiajgcy ustala obowigzek uruchomienia akcji od
wystgpienia $liskoSci zimowej ,(w postaci gotoledzi lub lodowicy lub zlodowacenia Ilub
Sliskosci posniegowej) przy wystepowaniu jednoczes$nie wilgotnosci powyzej 85% i
temperatury ponizej +1° C i temperatury przy gruncie ponizej 0° C”. Natomiast w pkt 21.1. tak

jak w pkt 21 przed zmiang SWZ, wskazuje na obowigzek wykonania akcji zapobiegania
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przed wystgpieniem tej SliskoSci, a wiec przed wystgpieniem gofoledzi lub lodowicy Ilub
zlodowacenia Ilub Sliskosci posniegowej. Zamawiajgcy nie okresla jednak parametrow przy
Jakich wykonawca ma rozpoczg¢ akcje zapobiegania i czy sq one tozsame z okreslonymi w
par. 2 ust. 5 lit. a), czyli ,przy wystepowaniu jednoczesnie wilgotno$ci powyzej 85% i
temperatury ponizej +1° C i temperatury przy gruncie ponizej 0°C”. Nie wynika to réwniez z
kryterium oceny ofert, ktérego brzmienie jest w zasadzie tozsame z treScig par. 2 ust. 5
zatgcznika nr 1 do projektu umowy i wskazuje deklarowany czas rozpoczecia akcji ,od
wystgpienia opadow Sniegu lub od wystgpienia $liskoSci zimowej (w postaci gotoledzi lub
lodowicy lub zlodowacenia Ilub Sliskosci posniegowej) przy wystepowaniu jednocze$nie
wilgotnosci powyzej 85% i temperatury ponizej +1° C i temperatury przy gruncie ponizej 0°
C.” Skoro wykonawca jest zobowigzany rowniez do uruchomienia akcji zapobiegania
Sliskosci, a wiec zanim wystapi $lisko$¢ zimowa opisana wyzej to opis sposobu realizacji tej
akcji powinien okresla¢ parametry, ktérych wystgpienie bedzie determinowato wykonanie
ustugi przez wykonawce. W ocenie Izby, doprecyzowanie powyzszych postanowien ma
istotne znaczenie dla prawidtowej kalkulacji oferty, a takze okreSlenia ryzyk przez
wykonawce w Kontekscie przewidzianych w projekcie umowy kar umownych za
niewykonanie akcji zapobiegania. Wykonawca musi mie¢ pewno$¢ co do momentu, w
ktérym bedzie zobowigzany rozpoczgc¢ kazdag z akcji. 1zba nie bedgc zwigzana Zzgdaniami
odwotania, uznajgc zarzut niejednoznacznego opisu wykonania zaméwienia za zasadny,
nakazata aby Zamawiajgcy precyzyjnie okreslit sytuacje i warunki, w ktorych Wykonawca

bedzie zobowigzany do rozpoczecia akcji zapobiegania.”

Podkresli¢ nalezy, iz 1zba wydajgc wyrok w sprawie o sygn. akt KIO 3447/22 wzieta
pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, w tym modyfikacje SWZ dokonane
przez Zamawiajgcego w dniu 3 stycznia 2023 r. To juz na gruncie zmienionej tresci SWZ
Izba stwierdzita nieprecyzyjnos¢ i niejednoznacznos$¢ opisu przedmiotu zamowienia
w zakresie akcji zapobiegania $liskosci i nakazata Zamawiajgcemu doprecyzowanie sposobu
wykonania zamoéwienia poprzez jednoznaczne okreslenie w jakich sytuacjach i warunkach

wykonawca ma przystgpi¢ do akcji zapobiegania.

Tym samym powotywanie sie przez Odwotujgcego obecnie na nieprecyzyjnos¢ opisu
przedmiotu zamowienia zwigzang z brakiem regulacji dotyczgcych sposobu realizaciji
zapobiegania sliskosci jest nieuprawnione, poniewaz zagadnienie to zostato juz przez Izbe
rozstrzygniete. Majgc na uwadze, iz Izba nie moze ponownie orzeka¢ w tej samej sprawie
(por. art. 528 pkt 4 ustawy Pzp), przedmiotowy zarzut nie mogt podlegac rozpoznaniu. Dodac
nalezy, iz obawy Odwotujgcego majgce uzasadnia¢ podtrzymanie zarzutu, iz nie wie co zrobi
Zamawiajgcy i czy zmieni on SWZ, uzna¢ nalezy za bezpodstawne, poniewaz wyrokiem z

dnia 11 stycznia 2023 r. w sprawie o sygn. akt KIO 3447/22 Izba nakazata Zamawiajgcemu
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jednoznaczne okreslenie, w jakich sytuacjach iwarunkach wykonawca ma przystgpi¢ do
akcji zapobiegania sliskosci. Zamawiajgcy zatem bedzie musiat wprowadzi¢ w SWZ
stosowne zmiany, czego ma $wiadomosc¢ (Zamawiajacy wyjasnit, iz wprowadzi takie zmiany
po otrzymaniu pisemnego uzasadnienia ww. wyroku), a Odwotujgcy bedzie mogt wobec tych
zmian wnies¢ nowy srodek ochrony prawnej, jesli nie bedg one w petni czyni¢ zados¢

obowigzkom, jakie na Zamawiajgcego natozyta Izba w ww. rozstrzygnieciu.

W odniesieniu do wskazanego w odwotaniu zgdania, aby obowigzek realizacji ustugi
aktywowat sie po stronie Wykonawcy niezaleznie od decyzji Zamawiajgcego, w sytuacji gdy,
wystgpig opady $niegu lub inne zjawiska atmosferyczne przy wystepowaniu jednoczesnie
wilgotnosci powyzej 80% i temperatury ponizej +2 stopnie Celsjusza, Izba wskazuje, iz petng

aktualnos¢ zachowuje tu stanowisko przedstawione przy zarzucie nr 1.
Zarzutnr 4

Odnoszgc sie do zarzutu nr 4 Izba ustalita, iz zakresem zaskarzenia objeto § 8 ust. 3
lit. d wzoru umowy, ktéry w dniu 3 stycznia 2023 r. otrzymat brzmienie: ,,Wykonawca zaptaci
Zamawiajgcemu kary umowne gdy: (...) d. Wykonawca nie przedstawit meldunku ze skanem
wydruku stacji pogodowej i skanem Rejestru pogodowego, o ktérym mowa w zatgczniku Nr 1
do umowy do godz. 09.00 kazdego dnia roboczego, lub nie przedstawit dodatkowego
meldunku zgdanego przez Zamawiajgcego.” Uprzednio postanowienie to miato brzmienie
~Wykonawca nie przedstawit meldunku, o ktérym mowa w zatgczniku Nr 1 do umowy do
godz. 10:00 kazdego dnia roboczego, lub nie przedstawit dodatkowego meldunku zgdanego

przez Zamawiajgcego.”

Uzasadniajgc zarzut Odwotujgcy wskazat na okolicznos¢, iz Zamawiajgcy wymaga
przedstawiania wydrukéw stacji pogodowej i skandéw Rejestru pogodowego, w sytuaciji gdy
stacje pogodowe wykorzystywane do realizacji ustugi nie majg takiej funkcji, a zakup nowych
stacji i wyposazenie w nie Wykonawcy wymaga czasu, ktéry nie pozwala na dochowanie
termindw rozpoczecia realizacji ustugi wg ustalen z dokumentacji postepowania. Dodatkowo
tak ustalony parametr jako nadmierny i nieproporcjonalny, w zaden sposob nie wptywa na

jakos¢ $wiadczenia ustugi.

Izba stwierdzita, iz Odwotujgcy jest dalece niekonsekwentny w swoich dziataniach.
Odwotujgcy skarzy bowiem postanowienie umowne dotyczgce mozliwosci obcigzenia go
karg umowng za brak przedstawienia wraz z meldunkiem wydruku stacji pogodowej,
podczas gdy nie skarzy postanowien zatgcznika nr 1 do umowy, ktore taki obowigzek na
niego naktadajg. Zgodnie z § 2 ust. 12 zdanie ostatnie Zatgcznika nr 1 do umowy ,Skan
wydruku z danych stacji pogodowej oraz skan Rejestru pogodowego za kazdg dobe

Wykonawca zobowigzany jest przesyta¢ wraz z meldunkiem.” Argumentacja Odwotujgcego

32



wskazuje, ze nie zgadza sie on nie tyle z samg karg umowng, co w ogole z obowigzkiem
pozyskiwania wydrukéw ze stacji pogodowej, Odwotujgcy nie odnosi sie jednak do
wiasciwych postanowien SWZ naktadajgcych na niego kwestionowany obowigzek. Nalezy
przy tym wskazaé, iz przedmiotowy obowigzek wynikat juz z pierwotnego brzmienia
postanowien SWZ — w Rozdziale | zatgcznika nr 1 w § 2 ust. 12 wskazano, iz ,(...) Do
kazdego wpisu [do Rejestru pogodowego] Wykonawca zobowigzany jest zrobi¢ wydruk z
danych stacji pogodowej. Skan wydruku z danych stacji pogodowej oraz skan Rejestru
pogodowego Wykonawca zobowigzany jest przesyta¢ wraz z meldunkiem za dang dobe.” i
nie zostat on przez Odwotujgcy zaskarzony w terminie. Skoro zas wykonawca nie zaskarzyt
w terminie natozonego na niego postanowieniami SWZ obowigzku, to obecna argumentacja
wskazujgca, ze jest on nadmierny, czy tez ze czas na wyposazenie stacji pogodowej w
funkcje wydruku jest zbyt krotki, stanowi argumentacje spdézniong. W konsekwencji za
niemajgcy znaczenia dla rozstrzygniecia uzna¢ nalezy zatgczony do pisma procesowego

Odwotujgcego dowdd w postaci wyciggu z rejestru pogodowego.

W odniesieniu do samej kary umownej zwigzanej z brakiem przedstawienia meldunku
z wydrukiem stacji pogodowej i rejestru pogodowego, w odwofaniu nie przedstawiono zadnej
argumentacji. Odwotujgcy nawet nie wyjasnit dlaczego uwaza obcigzenie wykonawcy w
takiej sytuacji karg umowng za niezgodne z zasadami wspotzycia spotecznego. Z kolei
argumentacja prezentowana przez Odwotujgcego w zakresie omawianego zarzutu w pismie
procesowym oraz na rozprawie, w szczegolnosci dotyczgca czestotliwosci archiwizacji oraz
dobrania odpowiedniej wielkosci serwera, wykraczata ponad zakreslone odwotaniem
podstawy faktyczne zarzutu. Ponadto nie tyle odnosita sie do kary umownej, co zmierzata do
wykazania, iz natozony na wykonawce obowigzek jest nadmierny, co uzna¢ nalezy za
dziatanie sp6znione w sSwietle wskazanego juz faktu, iz obowigzek zatgczania wydrukow
stacji pogodowej do meldunku zostat wyartykutowany juz w tresci SWZ opublikowanej 12
grudnia 2022 r.

Zarzutnr 5

Odwotujgcy na posiedzeniu z udziatem Stron oswiadczyt, iz cofa zarzut nr 5 odwotania
(dotyczgcy wprowadzenia obowigzku uzycia systemu satelitarnego). Majgc to na wzgledzie
Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w tym zakresie na podstawie art. 568 pkt 1

ustawy, co znalazto odzwierciedlenie w pkt 1 sentencji.
Zarzut nr 6

Zarzut nr 6 odwotania odnosit sie do postanowien zawartych w Rozdziale Il zatgcznika
nr 1 do umowy w pkt 9 i 10, ktére w Swietle zmiany SWZ dokonanej 3 stycznia 2023 r.

otrzymaty brzmienie:
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,9. Podstawg rozliczenia pracy sprzetu specjalistycznego (ptugosolarki, ciggnik,
ptugowirnikowy) uzytego przez Wykonawce przy prowadzeniu dziatann zwigzanych z
realizacjg ustugi (usuwanie $niegu, usuwanie $liskosci, usuwania gofoledzi ) sg prowadzone
na biezgco przez kierowcow/operatorow wskazanych jednostek - Karty Pracy Pojazdow
Wykonawcy (zwane dalej KPPW) , ktére winny zawiera¢ nastepujgce dane:

- przebieg roboczy [km] sprzetu specjalistycznego (ptugosolarki, ciggnik, ptug wirnikowy),
ustalony na podstawie odczytow z legalizowanego licznika kilometrowego, zamontowanego
w tych pojazdach, jako rdznica pomiedzy bezposrednimi odczytami standéw koncowego
i poczgtkowego tego licznika,

- przebieg kilometrow dojazdowych pomiedzy bazg Wykonawcy i miejscem rozpoczecia
Swiadczenia ustugi i z powrotem (ustalone i przejechane wg najkrétszej trasy dojazdu
mozliwej z uwagi na parametry drog i rodzaj sprzetu) wg tiret 4,

- czas pracy sprzetu, ze szczegdlnym wykazaniem czasu - godziny wyjazdu sprzetu z bazy.

- ilo$¢ kursow ( nr tras, krotno$¢ prowadzenia akcji na danej trasie),

- wykaz ulic — migjsc (odcinkdéw ulic) w przypadku prowadzenia akcji wybiérczo z danej trasy,
bgdz zgtaszanych do Wykonawcy wg dyspozycji, na wniosek Zamawiajgcego lub CSR
w przypadku wystgpienia lokalnie na terenie miasta zjawisk okreslonych w ust. 5 lit. a ),

- wykonywane przez kierowce /operatora jednostek czynnosSci w trasie (odptuzanie,
posypywanie, odptuzanie z posypywaniem).

10. Dla udokumentowania zrealizowanych ustug w danych miesigcu wg danych (z ust. 9),
majgcych wptyw na wynik finansowy, Zamawiajgcy uzna KPPW sprawdzone i zatwierdzone
przez Dyspozytora i przekazane do Zamawiajgcego po zakonczeniu danego miesigca —
przed wystawianiem faktur.”

Izba ustalita, iz przed dokonaniem ww. zmian SWZ w zalgczniku nr 1 do umowy
Zasady wykonywania prac w zakresie odsniezanie i likwidowanie Sliskosci jezdni na drogach
— Zadanie 1 Rozdziat Il wskazano nastepujgce regulacje dotyczgce rozliczania pracy
sprzetu:

»(. (...) Podstawg rozliczeniu pracy sprzetu specjalistycznego (ptugosolarki), uzytego przez
Wykonawce przy prowadzeniu dziatan zwigzanych z realizacjg ustugi (usuwanie $niegu,
usuwanie $liskosci, usuwania gofoledzi ) jest przebieg roboczy [km], ustalony na podstawie
odczytow z licznika kilometrowego, zamontowanego w tych pojazdach, jako rdznica
pomiedzy bezpo$rednimi odczytami stanéw koricowego i poczgtkowego tego licznika.

8. Liczniki kilometrowe w pojezdzie podlegajg okresowej legalizacji - uznaje sie je za
urzgdzenia wiarygodne. Odczyty licznika majg by¢ zapisywane w kartach drogowych,
wydawanych kierowcy przez Dyspozytora. Zamawiajgcy uzna karty pracy Wykonawcy dla

dokumentowania podstawowych informacji (przebieg kilometrowy, czas pracy sprzetu, ilos¢
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kurséw, wykaz ulic, wykonywane czynnosci i inne), dotyczgcych pracy ptugosolarek -

sprzetu uzytego do realizacji ustugi.”

Izba stwierdzita, iz argumentacja Odwotujgcego na poparcie omawianego zarzutu
ograniczona zostata do hastowego wskazania, iz ustalony na nowo sposéb rozliczeh nie
pozwala na zapewnienie ekwiwalentnosci swiadczen, stanowi o naduzyciu pozycji
dominujgcej Zamawiajgcego i realnie nie pozwala na ztozenie Wykonawcy oferty z
przekonaniem, ze otrzyma on wynagrodzenie odpowiadajgce zrealizowanym ustugom, w
szczegolnosci na drogach dojazdowych. Odwotujgcy nawet nie wyjasnit, na jakiej podstawie
wywiodt taki wniosek. W tresci odwotania, poza postawieniem ww. tezy, nie przedstawiono
zadnego uzasadnienia, co juz samo w sobie przesgdza o bezzasadnosci zarzutu. W tym
stanie rzeczy zarzucanie przez Odwotujgcego w pismie procesowym z 25 stycznia 2023 r.,
ze Zamawiajgcy merytorycznie nie odnidést sie do ww. zarzutu uzna¢ nalezy za
nieuprawnione, poniewaz Zamawiajgcy w istocie nie miat sie do czego odniesé. Izba
zgodzita sie ponadto z Zamawiajgcym, ze nie tyle zmienit on sposob rozliczeh, co
uszczegoétowit sposéb dokumentowania pracy pojazdu, naktadajgc obowigzek prowadzenia
kart pracy pojazdu. Odwotujgcy nie wyjasnit dlaczego w jego ocenie powyzsze miatoby
swiadczy¢ o naduzyciu pozycji dominujgcej przez Zamawiajgcego, czy o braku gwarancji, ze
wykonawca otrzyma wynagrodzenie za zrealizowane ustugi. Z Kkolei stwierdzenie, iz
Zamawiajgcy w zmodyfikowanym postanowieniu naktada na wykonawce szereg
nadmiernych obowigzkéw formalnych, od ktérych zrealizowania Zamawiajgcy uzaleznia
wyptate wynagrodzenia, nic za sobg nie niesie, Odwotujgcy jedynie przywotat tre$¢ pkt 9-11
Rozdziatu Il Zatgcznika nr 1 i nawet nie sprecyzowat, ktdre konkretnie obowigzki formalne
ma na mysli. Trudno uzna¢ za nadmiernie formalistyczny wymdg prowadzenia karty pracy
pojazdu. Wymaog taki moze by¢ co najwyzej niewygodny dla wykonawcy, ale nie Swiadczy o
naruszeniu przepiséw ustawy Pzp. Ewentualny wzrost czasochtonnosci zwigzany z

prowadzeniem kart pracy pojazdu wykonawca moze odpowiednio wyceni¢ w ofercie.

Biorgc pod uwage wszystko powyzsze lzba stwierdzita, ze odwotanie podlega

oddaleniu i na podstawie art. 553 ustawy Pzp orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegétowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z
dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
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Przewodniczacy:
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