Sygn. akt KIO 2232/19
WYROK
z dnia 20 listopada 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 listopada 2019 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 listopada 2019 r. przez
wykonawce KBU Sp. z 0.0. w Krakowie w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miejskg
Krakow

orzeka:

1. uwzglednia odwofanie i nakazuje Gminie Miejskiej Krakdéw zmiane specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia w ten sposob, ze:
- postanowienie § 3 ust. 11 IPU uzyskuje brzmienie:
~Zamawiajgcy zapewni wykonawcy na jego potrzeby wtasne dostep do programu do biezgcej
weryfikacji (kontroli) czasu i jakosci pracy swoich kontroleréw;
- postanowienie § 3 ust. 5 IPU uzyskuje brzmienie:
WV przypadku, gdy urzadzenie okaze sie niemozliwe do naprawy lub naprawa bedzie
niezasadna z przyczyn ekonomicznych, Wykonawca dostarczy nowe urzgdzenie”;
- wskazanie w § 11 ust. 1 lit. i IPU definicji nierzetelnego wykonywania kontroli oraz innych
obowigzkéw” podlegajgce sankcji kary umownej;
- odstgpienie za uznanie za dziatania wykonawcy zachowan pracownika wskazanych w § 11
ust. 1 pkt 7 IPU oraz odstgpienie od uznania takich dziatan za podstawe do odstgpienia od
umowy przez zamawiajgcego i opatrzenia ich sankcjg kary umowne;j.
1.2. oddala pozostate zarzuty odwotania
2. kosztami postepowania obcigza Gmine Miejskg Krakow i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce KBU
Sp. z 0.0. w Krakowie tytutem wpisu od odwotania;
2.2. zasgdza od Gminy Miejskiej Krakéw na rzecz wykonawce KBU Sp. z 0.0. w Krakowie

kwote 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy)



stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: ......ccccciiiiiiiiiiinnnns
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Miejska Krakéw — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp” postepowanie o
udzielenie zamowienia, ktérego przedmiotem jest obstuge obszaru ptatnego parkowania w
Krakowie. Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 23 pazdziernika 2019 r. pod numerem 2019/S 205-499831. Wartos¢ zamowienia

jest wieksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Wykonawca KBU Sp. z o0.0. w Krakowie wniést odwotanie 4 listopada 2019 r.
Zachowany zostat termin ustawowy i obowigzek przekazania zamawiajgcemu Kopii
odwotania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 29 ust. 1 i 2 Pzp oraz art. 7 ustawy przez opisanie przedmiotu zamowienia (dalej
,LOPZ"Y w sposéb niejednoznaczny, nieprecyzyjny oraz niepetny, nieuwzgledniajgcy
wszystkich okolicznosci majgcych wplyw na przygotowanie oferty, a takze utrudniajgcy
uczciwg konkurencje oraz dostep do zamowienia, w szczegdlnosci przez:

a. zgdanie zapewnienia przez wykonawcow programu do biezgcej weryfikacji (kontroli) czasu
i jakosci pracy kontroleréw, ktérego dostawcg jest podmiot bedacy konkurencjg wobec
innych wykonawcow zainteresowanych udziatem w postepowaniu,

b. sformutowanie nieadekwatnego do istoty umowy zobowigzania do zapewnienia gwarancji
jakoéci,

c. brak zawarcia w OPZ informacji dotyczgcych postepowania w sytuacji, gdy urzadzenie
mobilne nie jest mozliwe do naprawy,

d. brak doprecyzowania co nalezy rozumieé¢ pod pojeciem ,w sposob ciggty" w odniesieniu
do wykonywania ustugi, odpytywania pojazdéw oraz poruszania sie po terenie kontroli, w tym
z uwzglednieniem okolicznosci wynikajacych z przepisow prawa, ale takze ze zdarzen
losowych, itp.,

e. brak wskazania niezbednych informacji dotyczacych urzadzehh mobilnych, ktére bedag
podlegaty serwisowaniu, naprawom i biezgcemu serwisowaniu;

2) art. 29 ust. 1 i 2 Pzp oraz art. 7 Pzp przez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob
takze utrudniajgcy uczciwg konkurencje oraz dostep do zamowienia, poprzez natozenie na

wykonawcow nadmiernych wymagan, nieadekwatnych do potrzeb Zamawiajgcego, a takze



oderwanych od realidw rynkowych oraz przepisow prawa, powodujgcych wrecz
niemozliwos¢ swiadczenia, w tym w szczegdlnosci:

a. zadanie zatrudnienia wszystkich kontroleréw na umowy o prace,

b. zgdanie wyrywkowego prowadzenia badan trzezwosci pracownikow,

c. wymaganie minimalnej czestotliwosci odpytan pojazdéw nie rzadziej niz co 6 minut,
szczegoblnie wobec niedoprecyzowania pojecia ,w sposéb ciggly" oraz wobec wytgczenia z
ww. statystyki odpytan biletéw parkingowych,

d. niedoprecyzowania zasad prowadzenia programoéw pilotazowych;

3) art. 353 i art. 5 Kodeksu cywilnego (dalej: "KC") w zw. art. 29 ust. 1i2 oraz art. 14 ust. 11
art. 139 ust. 1 ustawy art. 36 ust. 1 pkt 12) ustawy przez razgce naruszenie rownosci stron
stosunku cywilnoprawnego oraz znaczne przekroczenie zasady swobody uméw przez
okreslanie wskazanych w uzasadnieniu odwotania warunkéw umowy w sposéb sprzeczny z
zasadg rownosci i zasadg uczciwej konkurencji, obcigzenie wykonawcy nadmiernymi
obowigzkami i ryzykiem poprzez natozenie na wykonawcow obowigzkow szczegdétowo
omowionych w uzasadnieniu;

4) art. 353 KC, art 5, art. 471, art. 483 § 1 oraz art. 484 § 2 KC, w zw. z art. 7 ust. 1, art. 14
oraz art. 139 ustawy przez wykorzystanie pozycji dominujgcej zamawiajgcego i
uprzywilejowanie pozycji zamawiajgcego wobec wykonawcy, polegajgce na natozeniu w
SIWZ razgco wygorowanych i nieadekwatnych kar umownych na wykonawce, co prowadzi
do naruszenia zasady wspotzycia spotecznego i wprowadza nadmierng nieréwnosc¢ stron
umowy;

5) art. 7 ust. 1 ustawy w zw. z art. 29 ust. 1 i 2 ustawy oraz art. 5 KC w zw. z art. 14 ustawy
oraz art. 139 ustawy przez opisanie kar umownych w sposéb niejednoznaczny i
niedookreslony, a tym samym obarczajgcy wykonawce zbyt duzym ryzykiem poniesienia
straty, co stanowi naduzycie pozycji zamawiajgcego jako strony konstruujgcej stosunek
prawny i wskazuje na przekroczenie przez zamawiajgcego granicy swobody umow;

6) art. 14 i 139 ust. 1 ustawy w z w. z art. 353! KC przez uksztattowanie tresci przysztego
stosunku zobowigzaniowego w sposob naruszajgcy jego wtasciwosé (nature), bezwzglednie
obowigzujgce przepisy prawa i rownowage stron i prowadzgcy do naduzycia wiasnego
prawa podmiotowego, w szczegdlnosci w przypadku wymagania prowadzenia kontroli,
odpytan i przemieszczania sie po terenie w sposob bezwzglednie cigglty skutkujgcy
koniecznoscig wykonania odpytan pojazdéw (innych niz posiadajacych optacony bilet oraz
abonament) nie rzadziej niz co 6 minut;

7) art. 353, art. 5 KC w zw. z art. 139 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1 ustawy przez zastrzezenie
w § 13 ust. 1 pkt 7 IPU klauzuli uprawniajgcej zamawiajgcego do odstgpienia od umowy (i

natozenia z tego tytutu podwyzszonej kary umownej) w przypadkach niezawinionych



niezaleznych od wykonawcy, w tym takze niemozliwych do zapobiezenia przez wykonawce
pomimo dotozenia wszelkiej mozliwej starannosci, a tym samym obarczajgcych wykonawce
zbyt duzym ryzykiem poniesienia straty, co stanowi naduzycie pozycji zamawiajgcego jako
strony konstruujgcej stosunek prawny i wskazuje na przekroczenie przez Zamawiajgcego
granicy swobody umoéw;
8) art. 7 ust. 1 Pzp przez uksztattowanie postanowien umowy wskazanych w odwotaniu w
sposOb naruszajgcy zasade proporcjonalnosci, w tym w szczegolnosci proporcjonalnosci
przyjetych sankcji wzgledem chronionych intereséw zamawiajgcego.

Odwotujgcy wniost o:
1) uwzglednienia odwotania;
2) nakazanie zamawiajgcemu zmiany SIWZ w sposob wskazany w uzasadnieniu odwotania;
3) nakazanie zamawiajgcemu zmiany terminu skfadania ofert o czas niezbedny do
wprowadzenia zmian z zachowaniem terminu okreslonego w art. 12a ust. 2 pkt 1 Pzp.

Szczegotowe zarzuty i zgdania odwotania oraz argumentacje odwotujgcy formutowat
w nastepujgcy sposéb:

»Il. Dotyczy 3.6 SIWZ
Jednym z elementoéw Opisu przedmiotu zamowienia (pkt 3 SIWZ), jest wymdg zawarty w pkt
3.6 SIWZ, aby wykonawca udzielit gwarancji na wykonane ustugi na okres 12 miesiecy od
daty ich odbioru.
Wobec specyfiki ustugi objetej przedmiotem zamowienia instytucja gwarancji jakosci nie
bedzie miata co do zasady zastosowania. W odniesieniu do czynnosci kontroli poboru optat
za postoj pojazddw, utrzymania czystosci i estetyki urzgdzen oraz ochrony i dozoru urzgdzen
mozna moéwic jedynie o obowigzku ich nalezytego wykonania. Efekt tych czynno$ci istnieje w
momencie ich wykonania w okresie obowigzywania umowy, dlatego tez trudno méwi¢ o
utrzymaniu tego efektu, a tym bardziej jakosci, w okresie kolejnych 12 miesiecy. Dodatkowo
zaznaczy¢ nalezy, iz umowa nie przewiduje protokolarnego odbioru ustugi, a zatem nie jest
nawet wiadome od kiedy nalezatoby liczy¢ okres gwarancji.
Jedynym przypadkiem, gdy gwarancja jakosci bedzie miata zastosowanie, jest sytuacja
wymiany uszkodzonych elementéw zestawdéw urzgdzeh mobilnych w ramach wykonywania
obowigzkow serwisowych, a takze dostarczenia nowego urzgdzenia przy zdawaniu urzgdzen
przy zakonczeniu umowy (w sytuacji odmowy odbioru uzywanego urzadzenia z powodu
niedajgcego sie naprawi¢ uszkodzenia). Przypadki te zostaly uregulowane jednak w sposéb
odrebny i wystarczajgcy w § 3 ust. 4 i 9 Zatgcznika nr 3 do SIWZ ,Istotne postanowienia
umowy" (dalej ,IPU").
Majgc na uwadze powyzsze, zapis w pkt 3.6 SIWZ jest nieadekwatny do istoty umowy,

wprowadza w btad, zas wobec zapiséw § 3 ust. 4i 9 IPU, zbedny.



Whiosek:
Wnosze o:
- wykreslenie pkt 3.6 SIWZ
- ewentualnie o zmiane tego punktu w nastepujacy sposob:
Pkt 3.6: ,Wymagany okres gwarancji na wymienione przez wykonawce elementy urzgdzen
mobilnych oraz nowe urzgdzenia mobilne wynosi 12 miesiecy od dnia wykonania naprawy
urzadzenia lub - odpowiednio - przekazania zamawiajgcemu."”

lll. dotyczy pkt 3.12 SIWZ w zw. z § 4 pkt 14 IPU:
Zamawiajgcy wymaga zatrudnienia na umowy o prace wszystkich kontroleréw (osob
zajmujgcych sie bezposrednig kontrolg wnoszenia optat w strefie ptatnego parkowania).
Tymczasem nalezy zauwazy¢, iz strefa ta w Krakowie obowigzuje w godzinach 10.00-20.00,
tj. 10 godzin dziennie przez 6 dni w tygodniu (poniedziatek-sobota). Tym samym liczba
godzin wykonywania czynnosci kontrolnych znacznie przekracza liczbe godzin w ramach
etatu, co powoduje, iz konieczne jest zatrudnianie czesci kontroleréw na niepetnym etacie.
Majgc na uwadze realia rynku pracy, osob zainteresowanych pracag kontrolera w niepetnym
wymiarze jest niewiele, co znacznie utrudnia wykonawcom realizacje zamowienia i generuje
znaczne dodatkowe koszty. Znacznie wieksze zainteresowanie takim niepetnym wymiarem
jest wsréd oséb poszukujgcych dodatkowego zatrudnienia, takich jak np. studenci. W takich
przypadkach korzystniejszg formg zatrudnienia dla tych oséb, jak rowniez dla wykonawcy,
jest umowa zlecenia.
W tym miejscu nalezy zauwazy¢, iz sam zamawiajgcy zatrudnia znaczng cze$¢ kontroleréw
na umowy zlecenia. Z informacji przekazanych przez Miejskg Infrastrukture Sp. z o.o.
wynika, iz w okresie od 23.09 do 18.10.2019 r. zatrudnionych byto 43 kontroleréw, z czego
jedynie 6 os6b na umowe o prace, zas 37 na umowy zlecenia.
Dowadd: pismo Miejskiej Infrastruktury Sp. z 0.0. z dnia 25.10.2019 r.
Majgc na uwadze powyzsze, wymodg zatrudniania kontrolerow wytgcznie na umowy o prace
jest nieuzasadniony z uwagi na uwarunkowania rynkowe i brak zainteresowania wskazang
formg zatrudnienia w przypadku niepetnego wymiaru czasu pracy.
Whiosek: Wnosze o:
- wykreslenie pkt 3.12 SIWZ oraz § 4 ust. 14 IPU
- ewentualnie zmiane tych zapisobw w nastepujgcy sposob:
Pkt. 3.12 SIWZ: ,Zamawiajgcy, zgodnie z art. 29 ust. 3a ustawy Pzp, wymaga zatrudnienia
przez Wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy o prace co najmniej 50%
kontrolerow - oséb zajmujgcych sie bezposrednig kontrolg wnoszenia optat w strefie

ptatnego parkowania".



§ 4 ust. 14 IPU: ,Wykonawca oswiadcza, ze co najmniej 50% o0sob, ktore bedg wykonywaty
w trakcie realizacji niniejszej umowy funkcje Kontrolera - osoby zajmujgcej sie bezposrednig
kontrolg wnoszenia optat w obszarze ptatnego parkowania bedg zatrudnione przez
wykonawce na podstawie umowy o prace".

IV. Dotyczy §3 ust. 11 IPU:
Zamawiajgcy wymaga, aby Wykonawca zapewnit na wlasne potrzeby program do biezgcej
weryfikacji (kontroli) czasu i jakosci pracy swoich kontrolerow.
Nalezy jednak zauwazy¢, iz jedynym takim systemem dostepnym na rynku - nota bene,
ktérym postuguje sie réwniez Zamawiajgcy-jest oprogramowanie nalezgce do City Parking
Group S.A. (dalej jako ,CPG"), a zatem wykonawcy bedgcego bezposrednig konkurencja dla
Odwotujgcego, jak i dla innych wykonawcow Swiadczgcych ustugi obstugi stref ptatnego
parkowania. W sytuacji, gdy dla realizacji zamdwienia (wobec wskazanego zgdania
Zamawiajgcego) narzadzie takie jest obowigzkowe, wykonawcy inni niz CPG majg bardzo
utrudniony (a nawet wrecz uniemozliwiony) dostep do przedmiotowego zamowienia. Na
potrzeby zitozenia oferty kazdy z wykonawcéw musi bowiem uzyskaé oferte od CPG na
zakup odpowiednich licencji, za$ ich cene wkalkulowa¢ we witasng cene ofertowg. W
konsekwencji mozliwo$¢ ztozenia przez tych wykonawcéw oferty, a takze wysokosc
oferowanej ceny, jest zalezna od bezposredniego konkurenta na rynku.
Majgc na uwadze powyzsze, celem zachowania uczciwej konkurencji i zapewnienia rownego
dostepu do zaméwienia wszystkim wykonawcom zainteresowanym jego uzyskaniem,
Zamawiajgcy powinien na wilasny koszt nabycC licencje do tego oprogramowania w celu
udostepnienia ich wykonawcy, ktéry uzyska zamoéwienie lub tez (co Zamawiajgcy - ZIKIiT
Krakéw - zrobit w analogicznym postepowaniu w 2013 r.) powinien samodzielnie uzyskaé
oferte od CPG, a oferta ta - stanowigca zatgcznik do SIWZ - bytaby podstawg zakupu licencji
przez wykonawce. Z punktu widzenia kosztéw, oba warianty w takim samym stopniu
obcigzajg Zamawiajgcego- przy czym w pierwszym wypadku Zamawiajgcy poniostby koszt
zakupu licencji bezposrednio, zas w drugim - posrednio, poprzez zaptate wykonawcy
wynagrodzenia, w ktére bylby on wkalkulowany. W obu przypadkach natomiast kazdy z
potencjalnych wykonawcow bedzie miat zapewnione réwne warunki dostepu do ww. licencji,
a takze wylgczone zostanie ryzyko catkowitej odmowy sprzedazy licencji przez CPG.
Nalezy podkresli¢, iz brak jest na rynku innego rozwigzania technicznego umozliwiajgcego
wykonawcy biezgcg weryfikacje czasu pracy i jakosci kontroli Swiadczonej przez kontrolerow
(kontrola wykonywanych odczytéw).
Whniosek:
Wnosze o zmiane 3 ust. 11 IPU:

- W nastepujgcy sposob:



.Zamawiajgcy zapewni Wykonawcy na jego potrzeby wilasne dostep do programu do
biezgcej weryfikacji (kontroli) czasu i jakosci pracy swoich kontrolerow."
- ewentualnie na nastepujacy zapis:
~Wykonawca zobowigzany jest zapewni¢ na wiasne potrzeby program do biezgcej weryfikaciji
(kontroli) czasu i jakosci pracy swoich kontroleréw. Zamawiajgcy gwarantuje maksymalne
ceny na licencje oprogramowania do biezgcej weryfikacji (kontroli) czasu i jakosci pracy
kontrolerow zgodnie z ofertg z dnia....r. (zat. nr ~ do SIWZ)."

V. dotyczy z § 3 ust. 5IPU
Co do zasady, zgodnie z § 3 ust. 1 i nast. IPU, Wykonawca w ramach czynnosci
serwisowych urzgdzen mobilnych zobowigzany jest do ich utrzymania, naprawy i serwisu, {j.
dostawy i wymiany materiatbw eksploatacyjnych (ust. 2 i 3), wymiany uszkodzonych
elementéw w razie awarii (ust. 4) oraz utrzymania nalezytego stanu technicznego tych
urzadzen (ust. 5). Zgodnie z ust. 5, Zamawiajacy - zgodnie z ust. 5 - na czas naprawy
zobowigzany jest zapewni¢ urzgdzenie zastepcze, jednakze na czas nie dtuzszy niz 28 dni.
Powstaje zatem watpliwos¢ dotyczgca sytuacji, gdy okaze sie, iz urzadzenie nie jest mozliwe
do naprawy. Wykonawca zobowigzany jest do dostarczenia nowego urzadzenia jedynie w
przypadku wskazanym w ust. 9 (przy zdawaniu urzadzen po zakonczeniu umowy, gdy
zamawiajgcy odmowi odbioru urzadzenia z powodu niemozliwego do naprawienia
uszkodzenia). Tym samym w sytuacji, gdy - w toku realizacji umowy - urzgdzenie ulegnie
awarii w taki sposéb, iz nie bedzie mozliwa jego naprawa, po 28 dniach uzytkowania
urzgdzenia zastepczego, stan urzadzeh w stosunku do liczby przekazanej przez
Zamawiajgcego ulegnie zmniejszeniu, co uniemozliwi Wykonawcy wykonywanie obowigzku
czynnosci kontroli poboru opfat. Tym samym niezbedne jest doprecyzowanie w IPU
wskazanej sytuacji, w celu unikniecia ewentualnych sporéow prowadzgcych do zaktdcenia
ptynnosci swiadczenia ustugi.
Whiosek:
Skoro strong zapewniajgcg odpowiednig liczbe urzadzen dla minimalnej (wymaganej) liczby
kontrolerow jest Zamawiajgcy, zas wykonawca zobowigzany jest do wymiany jedynie
elementéw, ktore ulegty awarii, wnosze o doprecyzowanie § 3 ust. 5 IPU poprzez dodanie
zdania:
.Zamawiajgcy zapewni takze urzadzenie zastepcze, w sytuacji gdy naprawa urzadzenia
okaze sie niemozliwa."

VI. Dotyczy § 4 ust. 1, 2i 5 IPU, a takze § 11 ust. 1 lit. e IPU:
Zamawiajgcy wymaga wykonywania ustugi ,w sposob ciggly" w dniach i godzinach
obowigzywania strefy ptatnego parkowania (ust. 1). Takze w ust. 2 wskazano, iz

odpytywanie kazdego pojazdu po numerze rejestracyjinym ma odbywac sie ,w sposdb



ciggly". Natomiast zgodnie z ust. 5, kazdy z kontrolerow porusza sie ,w sposéb ciggty" po
okreslonym terenie kontroli.

Nie zostato jednak doprecyzowane, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem ,w sposob ciggty".
Nalezy zauwazy¢, z kontrolerzy zatrudnieni na podstawie umowy o prace, ktérych czas pracy
przekracza 6 godzin majg prawo, zgodnie z Kodeksem pracy, do 15 min przerwy (np. na
positek regeneracyjny), ktéra wlicza im sie do czasu pracy. Ponadto w obszarach kontroli
brak jest pomieszczeh higieniczno-sanitarnych, dlatego tez niejednokrotnie koniecznym jest
opuszczenie przez kontrolera kontrolowanego obszaru, celem zaspokojenia oczywistych
potrzeb fizjologicznych. Tym samym zachodzg przypadki, gdy kontroler musi na krotki czas
opusci¢ obszar kontroli, co nie oznacza zaprzestania wykonywania kontroli. Zdarzajg sie
takze przypadki, gdy kontroler zmuszony jest zaprzesta¢ wykonywania czynnosci stricte
kontrolnych, z uwagi na wykonywanie innych czynnosci, nawet przewidzianych samg
umowa, np. udzielanie odpowiedzi lub innej pomocy uzytkownikowi strefy. Dlatego tez
niezbedne jest doprecyzowanie w IPU, iz korzystanie z przerw w pracy wynikajgcych z
regulacji Kodeksu pracy lub w celu zaspokojenia potrzeb fizjologicznych, a takze w celu
wykonywania innych obowigzkéw natozonych na kontroleréw zgodnie z umowa, jest
rozumiane jako utrzymywanie ciggtosci - odpowiednio - kontroli, odpytywania pojazdéw oraz
poruszania sie po terenie.

Czynnosci kontroli wykonujg osoby fizyczne. Konieczne jest zatem przewidzenie sytuacii
losowych, awaryjnych, zwigzanych z chociazby ze ztym samopoczuciem czy pogorszeniem
zdrowia. Takie przypadki nie powinny by¢ traktowane jako nienalezyte wykonanie kontroli,
gdyz sg to okolicznosci niezalezne od czyjejkolwiek woli, a jednocze$nie nierozerwalnie
zwigzane z czynnikiem ludzkim. Oczywistym jest, iz w takich sytuacjach Wykonawca
powinien dotozy¢ nalezytej starannosci w celu zastgpienia kontrolera, ktory z przyczyn
niezaleznych nie moze kontynuowac¢ czynnosci, jednakze zastepstwo takie nie moze zostac
zapewnione w sposéb bezwzglednie ciggty. Zadanie takiej reakcji bytoby de facto
Swiadczeniem niemozliwym. Dlatego tez czas niezbedny Wykonawcy na zapewnienie
zastepstwa takze nie powinien by¢ traktowany jako przerwanie ciggtosci kontroli/odpytywania
czy poruszania sie po terenie.

Powyzsze ma szczegdlne znaczenie wobec zapisow IPU dotyczgcych kar umownych, w
szczegolnosci § 11 ust. 1 lit. e) IPU, ktéry przewiduje kare umowng w wysokosci 150 zt za
kazdy stwierdzony przypadek nieobecnosci kontrolera w przydzielonym do kontroli obszarze,
a zatem za kazdy przypadek opuszczenia kontrolowanego obszaru;

Niedopuszczalne jest obcigzenie wykonawcy tak powaznym ryzykiem naliczenia
wskazanych kar umownych za przypadki catkowicie niezalezne od czyjejkolwiek woli i

zupetnie oderwane od staranno$ci wykonawcy. Niestety tozsame zapisy znajdujg sie w



umowach regulujgcych analogiczne ustugi w latach ubiegtych, w tym wykonywanej obecnie,
a praktyka pokazuje, iz wilasnie takg rygorystyczng wyktadnie stosuje Zamawiajgcy,
nakfadajgc na aktualnego wykonawce regularnie kary umowne nawet przekraczajgce kwote
100 000,00 zt w skali miesigca z tytutu opuszczenia strefy przez kontrolera.
Majac na uwadze powyzsze, wnosze o:
- dodanie w § 4 ust. 6 zdania drugiego w brzmieniu:
.Nie stanowig naruszenia obowigzku wykonywania kontroli, odpytywania pojazdéw oraz
poruszania sie po terenie w sposob ciggly, przypadki korzystania z kontrolerow z przerw w
pracy wynikajgcych z regulacji Kodeksu pracy lub w celu zaspokojenia potrzeb
fizjologicznych, a takze w celu wykonywania innych obowigzkéw natozonych na kontroleréw
zgodnie z wumowa, badz tez innych przerw usprawiedliwionych okolicznosciami
obiektywnymi."
- zmiane brzmienia § 11 ust. 1 lit. ) IPU na nastepujace:
.Za kazdy stwierdzony nieusprawiedliwiony przypadek nieobecnoéci kontrolera w
przydzielonym do kontroli obszarze (zgodnie z przekazanym grafikiem od wykonawcy) w
czasie obowigzywania ptatnego postoju to jest 10:00-20:00 - 150 z"

VII. Dotyczy § 4 ust. 2i 8a IPU:
Zgodnie z § 4 ust. 2 IPU, kontroler ma obowigzek odpytywania kazdego pojazdu
parkujgcego w obszarze ptatnego parkowania po numerze rejestracyjnym w sposob ciagty.
Odpytywanie to odbywa sie za pomocg urzgdzenia mobilnego do kontroli optat.
W tym miejscu aktualny jest problem ,ciggtosci odpytywania", o ktérym mowa w pkt VI
niniejszego odwotania.
Natomiast dodatkowym problemem jest kwestia niespojnosci tresci § 4 ust. 2 IPU z trescig §
4 ust. 8a IPU oraz Zatacznika nr 5 do SIWZ (Opis techniczny urzadzeh mobilnych).
Mianowicie, w zdaniu drugim § 4 ust. 2 IPU wskazano, iz ,Wyjatek w odpytywaniach bedag
stanowi¢ pojazdy posiadajgce wazny bilet postojowy zakupiony w parkometrze Ilub
abonament postojowy wydany przez Zamawiajgcego na dana podstrefe i sektor."
Tymczasem z opisu urzadzenia mobilnego (Zatgcznik nr 5) wynika, iz za pomocg urzgdzenia
mobilnego sprawdza sie, czy dokonano opfaty za pojazd, zas optata moze by¢é dokonana
poprzez abonament, bilet, ptatnos¢ mobilng. Oznacza to, iz odpytanie za pomocg urzgdzenia
mobilnego odbywa sie w kazdym przypadku weryfikacji uiszczenia optaty, niezaleznie od
formy dokonanej optaty. Taki sposéb odpytywania wynika takze z praktyki - za pomoca
urzgdzenia mobilnego odpytuje sie kazdy pojazd, niezaleznie od tego czy ma za szybg bilet,
abonament, czy inng informacje (np. o opfacie mobilnej). Odpytanie takie jest konieczne
chociazby w celu weryfikacji, czy umieszczony za szybg bilet jest wazny i rzeczywiscie

zakupiony w parkometrze, czy abonament jest aktualny, itp. Dlatego tez wyjatek ustanowiony



w zdaniu drugim § 4 ust. 2 IPU jest calkowicie niezrozumiaty i sprzeczny z pozostatymi
wymaganiami (chociazby wynikajgcymi nawet z samej tresci tego zdania, gdy wyjatkiem od
odpytywania jest ,wazny" bilet ,zakupiony w parkometrze" - aby ustali¢ te okolicznosci
niezbedne jest wtasnie odpytanie w urzgdzeniu mobilnym).

Na wewnetrzng sprzecznos¢ IPU wskazuje takze § 4 ust. 8a IPU, zgodnie z ktérym kontrola
wnoszenia optat obejmuje kontrole waznosci biletéw parkingowych/abonamentow/ptatnosci
mobilnych oraz innych, zas ,Kontroler zobowigzany jest do weryfikowania kazdego
dokumentu potwierdzajgcego wniesienie optaty". Przy czym dalej Zamawiajgcy wskazuje, iz
za pomocg urzgdzenia mobilnego odbywa sie kontrola abonamentéw i ptatnosci mobilnych
(a zatem z niewiadomych wzgledow Zamawiajgcy w tym miejscu nie przewiduje kontroli
biletow za pomocg urzadzenia mobilnego, cho¢ i tak konieczne jest wykonanie takiej kontroli
zgodnie z § 4 ust. 8 b IPU (,kontroler rozpoczyna czynnosci od sprawdzenia czy za szybg
pojazdy znajduje sie jedna z dopuszczalnych form (...), nastepnie tg samg czynnos¢
dokonuje urzadzeniem mobilnym"); ponadto wyjatkiem w § 4 ust. 2 objete jest takze
odpytywanie abonamentéw, zas ust. 8a nakazuje odpytywanie abonamentow).

Powyzsza kwestia nabiera szczegdlnego znaczenia wobec treéci zdania czwartego i pigtego
w § 4 ust. 8s IPU oraz § 11 ust. 1 lit. i) IPU. Zamawiajgcy zastrzegt bowiem, iz jakos¢ kontroli
bedzie weryfikowana przez Zamawiajgcego m.in. poprzez sprawdzenie w systemie
czestotliwosci i ilosci sprawdzenn wykonanych przez kontroleréw w systemie, a dodatkowo
wskazat, iz czestotliwos¢ odpytan nie moze byC rzadsza niz co 6 minut. Z przytoczonych
zapisdw umowy wynika, iz do oczekiwanej czestotliwosci odpytan Zamawiajgcy nie zamierza
wlicza¢ odpytan biletéow parkingowych (a sg to zdecydowanie najczestsze przypadki
sprawdzen), a nadto nie wiadomo, czy wliczeniu podlega¢ bedg abonamenty czy tez nie.
Przy takim podejsciu Zamawiajgcego, a dodatkowo wobec zasad procedury wystawiania
zawiadomien (§ 4 ust. 7 IPU) oraz zakresu obowigzkéw kontrolera (m.in. § 4 ust. 8 b, f IPU),
niemozliwe jest uzyskanie czestotliwosci odpytan nie rzadziej niz co 6 minut:

- kontroler obchodzagc swoj teren zobowigzany jest do (ust. 8 lit. f 4. kropka) ustalenia
autentycznosci biletow i abonamentéw znajdujgcych sie w pojazdach (i niezwtocznego
informowania przetozonego o nieprawidtowos$ciach), a takze do weryfikacji waznoéci biletéw
(§ 4 ust2 IPU). Konieczne jest zatem zweryfikowanie po kolei kazdego pojazdu
znajdujgcego sie w strefie poprzez odpytanie w systemie - dotyczy to zatem nie tylko
ptatnosci mobilnych i abonamentéw, ale przede wszystkim biletow, ktérych jest
zdecydowanie najwiecej oraz pojazddéw bez dokumentu optaty.

W tym miejscu nalezy zwrdci¢ uwage, iz w niektorych rejonach (np. okolice osrodkow
akademickich), ogromng wiekszos¢ stanowig optaty uiszczone za pomocg zakupu biletu w

parkomacie. W jaki sposdéb kontroler ma zapewni¢ oczekiwang czestotliwos¢ odpytan w



sytuacji, gdy na danym terenie przypadkéw nieoptaconego postoju jest niewiele, zas opfaty
dokonywane sg za pomocg biletéw, ktérych nie wlicza sie w statystyki czestotliwosci
odpytan?

- kolejng kwestig obrazujgcg brak mozliwosci zapewnienia czestotliwosci odpytan na
poziomie nie rzadziej niz co 6 minut, jest koniecznos¢ wykonywania obowigzkéw takich jak
przygotowanie dokumentaciji fotograficznej i sporzadzenie notatki w przypadku stwierdzenia
nieautentycznego biletu/abonamentu, stuzenie pomocg i informacjg kierowcom
korzystajgcym z obszaru pfatnego parkowania (w tym takze - co czesto sie zdarza -
koniecznos¢ konfrontacji z uzytkownikiem, ktéremu wystawiono mandat za nieoptacony
postdj), co najczesciej wigze sie z koniecznoscig poswiecenia na te czynnosci co najmniegj
kilku minut, a zatem znowu nierealne staje sie odnalezienie w ciggu 6 minut nieoptaconego
pojazdu lub pojazdu z optata mobilng (ewentualnie abonamentem);

- co najwazniejsze jednak, w przypadku stwierdzenia braku uiszczenia optaty za posto;,
kontroler ma obowigzek odczekaé¢ 5 minut, ponowi¢ odpytanie, a nastepnie wykonac¢ zdjecia
(dokumentacja fotograficzna, minimum 5 zdje¢ w okreslonych umowag ujeciach), po czym
dopiero moze wystawi¢ zawiadomienie o optacie dodatkowej (m.in. § 4 ust. 8 lit b IPU).
Wykonanie tych czynnosci zdecydowanie przekracza 6 minut, a zatem juz z samej zasady
nie jest mozliwe zapewnienie wymaganej czestotliwosci odpytan;

- w kontekscie czestotliwosci odpytah istotne znaczenie maje takze wczesniejsze
zastrzezenia dotyczace ciggtosci kontroli (przerwy w pracy wynikajgce z przepisow prawa
pracy, czynnosci fizjologiczne, sytuacje losowe) - przerwy takie nie stanowig przejawu
nienalezytego wykonania umowy, a zatem mozliwo$¢ ich wystgpienia powinna byc¢
uwzgledniona przy ustalaniu wymaganej czestotliwosci odpytan. Pamigeta¢ bowiem nalzy, iz
czas ciggtej kontroli w jednym dniu wynosi az 10 godzin.

Majgc na uwadze powyzsze, tak sztywno okreslona czestotliwo$¢ odpytan powoduje, iz
kontrolerzy bedg zmuszeni wykonywac¢ swoje obowigzki bardzo mechanicznie, w ogromnym
tempie, co bedzie skutkowato z kolei innymi btedami (np. w tresci wystawianych
zawiadomien czy w tresci odpytan). Tak skonstruowany zapis, w S$wietle ogromu
obowigzkéw natozonych na kontrolera, stanowi wytgcznie narzedzie do codziennego
naliczania kar umownych wykonawcy. Zwrdcié¢ nalezy uwage na bardzo lakoniczny zapis w §
§ 11 ust. 1 lit. i) IPU, zgodnie z ktérym za kazdy przypadek nierzetelnego wykonywania
kontroli oraz innych obowigzkéw (za wyjatkiem wskazanych w § 11 ust. 1 pkt g i h) w
stosunku do zasad i wymogow okreslonych m.in. w § 4, Zamawiajgcy naliczy kare w
wysokosci az 250 zt. Wobec wyraznego zastrzezenia minimalnej oczekiwanej czestotliwosci
odpytan, a takze w swietle kilkukrotnego powtérzenia w tresci IPU, iz praca kontroleréw

bedzie sprawdzana przez Zamawiajgcego m.in. poprzez weryfikacje czestotliwosci i iloSci



odpytan w systemie, nalezy sie spodziewac, iz kazde odstepstwo od wspomnianych 6 minut
bedzie skutkowato karg w wysokosci 250 zt, co w skali 10-cio godzinnego dnia, moze wigzac
sie z ogromnymi karami dziennymi dla wykonawcy. Co najwazniejsze, katy te naktadane
bytyby pomimo tego, iz czynnosci kontroli wykonywane bylyby zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego i przy dotozeniu wszelkiej nalezytej starannosci. Zapewnienie czestotliwosci
oczekiwanej przez Zamawiajgcego wymagatoby wykonywania wylgcznie czynnosci
odpytywania z pominieciem jakichkolwiek pozostatych obowigzkéw. Umowa jest ewidentnie
wewnetrznie sprzeczna w tym zakresie, a w konsekwencji zakres kontroli zostat
skonstruowany jako $wiadczenie obiektywnie niemozliwe do wykonania.
Whniosek: Majgc na uwadze powyzsze, wnosze o:
- wykre$lenie w § 4 ust. 2 IPU zdania trzeciego (,Wyjatek w odpytaniach bedg stanowi¢
pojazdy posiadajgce wazny bilet postojowy (...)";
- wykreslenie w § 4 ust. 8 lit. a IPU zdania pigtego (,Weryfikacja poprzez odpytanie odbywaé
sie musi nie rzadziej niz co 6 minut"),

VIIl. Dotyczy § 8 ust. 9 IPU:
Zgodnie z § 8 ust. 9 IPU, Wykonawca zobowigzany jest wyrywkowo prowadzi¢ kontrole
trzezwosci pracownikow przed wejsciem i zejsciem ze strefy. Tymczasem prawo pracy, a w
szczegolnosci ustawa z dnia 26 pazdziernika 1982 r. o wychowaniu w trzezwosci i
przeciwdziataniu alkoholizmowi (tekst jedn. Dz.U. z 2018 r. poz. 2137 z pdzn. zm.), nie
zezwala na prewencyjne zgdanie od kazdego pracownika poddania sie badaniu trzezwosci.
Zgodnie z art. 17 ust. 3 ww. ustawy dopuszczalne - i uzasadnione -jest zgdanie od
pracownika poddania sie badaniu trzezwosci, wytgcznie wtedy, gdy zachodzi uzasadnione
podejrzenie, ze stawit sie do pracy w stanie po uzyciu alkoholu albo spozywat alkohol w
czasie pracy. Ponadto, zgodnie z art. 17 ust. 1 tej ustawy, na kierownika zakfadu pracy lub
osobe przez niego upowazniong obowigzek niedopuszczenia do pracy pracownika w razie
zaistnienia okolicznosci uzasadniajgcych podejrzenie, ze pracownik ten znajduje sie w stanie
po uzyciu alkoholu. Tym samym badanie trzezwosci, co podkresla sie w literaturze1, mozna
przeprowadzi¢ wytgcznie w sytuacji, gdy zachowanie pracownika, powszechnie, z
obiektywnego punktu widzenia wskazuje na pozostawanie pod wptywem alkoholu. Ponadto
kontrole trzezwos$ci powinien przeprowadzi¢ organ uprawniony do ochrony porzadku
publicznego, a nie pracodawca (art. 17 ust. 3 ww. ustawy).
Whniosek:
Majgc na uwadze powyzsze, w celu dostosowania obowigzkéw Wykonawcy do powszechnie
obowigzujgcych przepiséw prawa, wnosze o:
- zmiane brzmienia zdania pierwszego § 8 ust. 9 IPU na nastepujgce: ,Wykonawca

zobowigzany jest zazgdaC przeprowadzenia przez organ uprawniony badania trzeZzwosci



pracownika przed wejsciem lub zejsciem ze strefy w przypadku, gdy zachodzi uzasadnione
podejrzenie, ze pracownik stawit sie do pracy w stanie po uzyciu alkoholu albo spozywat
alkohol w czasie pracy."

IX. Dotyczy § 9 ust. 4 IPU:
Zamawiajgcy zastrzegt mozliwos¢é wprowadzania programoéw pilotazowych bez szerszego
okreslenia co jest rozumiane pod tym pojeciem. Dla wykonawcow przede wszystkim zapis
ten stwarza ryzyko préby jednostronnego dokonania rozszerzenia obowigzkéw wykonawcy
przez Zamawiajgcego z powotaniem sie na przewidziany w umowie program pilotazowy, co
moze prowadzi¢ do wygenerowania po stronie wykonawcy dodatkowych, nieprzewidzianych
kosztow, ktére - wobec wynagrodzenia ryczattowego - nie zostang pokryte przez
Zamawiajgcego. Z drugiej strony zawarte w ww. paragrafie zastrzezenie, iz Zamawiajgcy
moze postanowiC jednostronnie, iz z uwagi na program pilotazowy, wykonawca ma nie
realizowa¢ przedmiotu umowy w petnym jej zakresie, stwarza po stronie wykonawcy
ogromne ryzyko poniesienia nieprzewidzianych strat.
Whiosek:
W celu ograniczenia ryzyka wykonawcy, konieczne jest doprecyzowanie, iz program
pilotazowy nie bedzie obcigzat wykonawcy dodatkowymi obowigzkami i kosztami, zas w
przypadku ograniczenia zakresu obowigzkéw wykonawcy, pozostanie to bez wplywu na
wartos$¢ wynagrodzenia wykonawcy.
Majac na uwadze powyzsze, wnosze o:
- dopisanie w § 9 ust. 4 IPU zdania trzeciego w brzmieniu: ,Program pilotazowy bedzie
prowadzony przez Zamawiajgcego na wtasny koszt i ryzyko Zamawiajgcego oraz nie bedzie
obcigzat wykonawcy dodatkowymi obowigzkami i kosztami, za§ w przypadku ograniczenia
zakresu obowigzkéw wykonawcy, pozostanie to bez wptywu na wartos¢ wynagrodzenia
wykonawcy."
- oraz dodanie do § 14 ust. 1 IPU nalezy doda¢ lit. d) w brzmieniu:
,,d) podejmie decyzje o przeprowadzeniu programu pilotazowego, ktoéry bedzie wigzat sie ze
zwiekszeniem zakresu lub ilosci obowigzkéw wykonawcy".

X. Dotyczy §11 ust. 1 lit. e, f, h, i, j, I, n IPU:
Zamawiajgcy w § 11 ust. 1 IPU okredlit szeroki katalog kar umownych. Wskaza¢ nalezy
jednak, iz stawki poszczegdlnych kar sg razgco wygérowane w stosunku do ewentualnej
potencjalnej szkody jakg Zamawiajgcy mogtby poniesé na skutek naruszenia stanowigcego
podstawe naliczenia kary, a takze zdecydowanie wykraczajg poza pozostate funkcje jakie
powinna petni¢ kara umowna. Ponadto podstawy naliczenia kar zostaty okreslone w sposdb
bardzo ogdlnikowy i szeroki, pozostawiajgcy Zamawiajgcemu znaczng dowolnosé w ocenie

czy dany przypadek objety jest katalogiem kar. Przypadki podlegajgce okarowaniu w



znacznej mierze oderwane sg od starannosci wykonawcy i skutkujg sankcjami finansowymi
dla wykonawcy w sytuacjach bedgcych skutkiem wydarzen losowych, niemozliwych do
zapobiezenia lub zaleznych od czynnikbw zewnetrznych, ewentualnie zwyktych btedow
ludzkich niemozliwych do catkowitego wyeliminowania. Zamawiajgcy nie przewidziat takze
zadnej mozliwosci usuniecia uchybieh, czy wad jako okolicznosci wytgczajgcej naliczenie
kary. Nie przewidziano rowniez mozliwosci miarkowania kary umownej stosowanie do
stopnia/skali przewinienia w proporcji do istoty wykonywanych obowigzkéw lub do wysokosci
szkody.

Tymczasem kary umowne zastrzegane w umowie nie mogg prowadzi¢ do wzbogacenia
Zamawiajgcego kosztem wykonawcy, co nastepuje w przypadku, gdy wysokosé kary
pozwala Zamawiajgacemu pokry¢ koszty ustugi i dodatkowo uzyskac przychod. Taki sposéb
konstruowania kar prowadzi do wypaczenia ich istoty. Jak zaznaczyta KIO m.in. w wyroku z
dnia 28.12.2018 r., sygn. akt KIO 2574/18, w sytuacji, gdy zestawienie kwot za ustuge oraz
kwoty wskazuje, ze Zamawiajgcy nie tylko nie zaptaci Wykonawcy za wykonang ustuge, ale
uzyska dodatkowg korzys¢ przewyzszajgcg wartosé zlecenia, kara zmienia swéj charakter z
odszkodowawczej i moze doprowadzi¢ do wypaczenia celu odptatnej umowy. Nie mozna w
ocenie lzby akceptowac takich mechanizmow, ktdre pozbawig wykonawcy przychodu z tytutu
Swiadczonej ustugi. Kara umowna powinna mie¢ wysokosc¢, ktora bedzie odczuwalna w
stopniu dyscyplinujgcym strone umowy, ale nie w stopniu prowadzgcym do razgcego
wzbogacenia jednej strony kosztem drugiej, a wrecz czynigcym niecelowym jej
wykonywanie. W tym samym wyroku KIO zauwazyta takze, iz pozostawienie
niedookreslonych sytuacji, w jakich Zamawiajgcy bedzie mogt uznaé, iz zachowanie
wykonawcy wyczerpuje znamiona nienalezytego wykonania umowy, stwarza wysokie ryzyko
po stronie Wykonawcy, ktérego nie da sie zrekompensowac¢ ceng za ustuge. Nie jest rowniez
w interesie Zamawiajgcego, aby Wykonawca przerzucat na niego koszt takiego ryzyka w
cenie oferty, gdyz moze to prowadzi¢ do niezasadnego podniesienia kosztow ustugi.
Zamawiajgcy powinien zatem uwzglednic¢ rowniez ten argument przy konstruowaniu zapisow
umowy.

W konsekwencji, aby zapewni¢ rownowage stron oraz zachowac tak istote samej ustugi jak i
istote oraz cel kar umownych, konieczne jest okreslenie zamknietego katalogu obiektywnych,
nie pozostawiajgcych pola do interpretacji, kryteriow stanowigcych postawy naliczenia kar,
zas ich stawki powinny by¢ proporcjonalne do potencjalnej szkody i wagi uchybienia. Z uwagi
na fakt, iz znaczna czesc¢ potencjalnych naruszeh obowigzkéw moze mie¢ charakter losowy,
przypadkowy lub wynikaé z prostych bteddéw ludzkich, niezbedne jest uwzglednienie takich
przypadkdéw jako nie stanowigcych o nienalezytym wykonaniu umowy, poprzez zastosowanie

mechanizmu naktadania kary dopiero po wezwaniu do usuniecia naruszenia ewentualnie -



ustalenie progu potencjalnych btedow, ktérego przekroczenie bedzie stanowito dopiero
podstawe naliczenia kary.

Ad. § 11 ust. 1 lit. e IPU ,za kazdy stwierdzony przypadek nieobecnosci kontrolera w

przydzielonym do kontroli obszarze (zgodnie z przekazanym grafikiem od Wykonawcy) w
czasie obowigzywania ptatnego postoju to jest 10:00-20:00 - 150,00 z"
W przypadku omawianej kary konieczne jest obnizenie wartosci kary ze 150 zt do 50 zk. a
takze dookreslenie, iz kara ta zostanie naliczona wytgcznie za nieusprawiedliwiony
przypadek nieobecnosci kontrolera. Koniecznos¢ wnioskowanych zmian wynika z
okolicznosci oméwionych w pkt VI odwotania oraz, iz kara ta we wskazanej wysokosci jest
razgco wygorowana. Nalezy zwrdcic uwage na okoliczno$é, iz chodzi wytgcznie o
czasowag/przejsciowg nieobecnosc¢ kontrolera (brak wymaganej liczby kontroleréow, a zatem
catkowity brak danego kontrolera w danym dniu, a takze zaniechanie wykonania kontroli -
objete sg odrebnymi karami wskazanymi w lit. b i ¢). Jak podkreslono przy okazji omowienia
zarzutu w pkt VI odwotania, niejednokrotnie konieczne jest zejScie chwilowe kontrolera z
kontrolowanego obszaru (w celu wykorzystania ustawowej przerwy w pracy, zaspokojenia
potrzeb fizjologicznych, nagtego problemu zdrowotnego, itp.). Odnoszac sie natomiast do
stawki kary, 150 zt - szczegdlnie wobec aktualnego brzmienia podstaw naliczenia kary
oderwanych zupetnie od okolicznosci zawinienia i starannosci wykonywania czynnosci, moze
prowadzi¢ do wielokrotnego naliczenia kary za jeden dzien, wrecz nawet przekroczy¢
wartosc ustugi.
Wnosze o zmiane brzmienia § 11 ust. 1 lit. e IPU na nastepujgce:
.Za kazdy stwierdzony przypadek nieusprawiedliwionej nieobecnosci kontrolera w
przydzielonym do kontroli obszarze (zgodnie z przekazanym grafikiem od Wykonawcy) w
czasie obowigzywania ptatnego postoju to jest 10:00-20:00 - 50,00 z"

Ad. § 11 ust. 1 lit. f IPU ,za kazdy przypadek braku wymaganego ubioru (kamizelki

odblaskowej) wynikajgcej z § 8 - 250,00 zt"

Whiosek:

Wnosze o obnizenie wartosci kary z 250 zt do 50 zt oraz wprowadzenie mechanizmu
uprzedniego wezwania do zaprzestania naruszania ww. obowigzku, tj. nadanie
nastepujgcego brzmienia:

»Za kazdy przypadek braku wymaganego ubioru (kamizelki odblaskowej) wynikajgcej z § 8 -
pod warunkiem braku uzupetnienia ubioru kontrolera przez Wykonawce na wezwanie
Zamawiajgcego w ciggu 1 godziny od momentu wezwania - 50,00 z"

Powyzsze uzasadnione jest niewielkg wagg przewinienia w postaci jednorazowego
zaniechania odpowiedniego ubioru przez kontrolera - sytuacje takie mogg by¢ powodowane

catkowicie przypadkowymi, losowymi przyczynami i powinny byé mozliwe do naprawienia



bez koniecznosci poniesienia z tego tytutu sankcji finansowych. Stawka 150 zt jest stawkag
bardzo wysoka i niczym nieuzasadniong.
Ad. § 11 ust. 1 lit. h IPU ,za kazdy przypadek ztozenia zbyt ogdlnego wyjasnienia lub

wyjasnienia nie odnoszgcego sie do konkretnego przypadku - 150,00 zt. Zbyt ogdine
wyjasnienia to wyjasnienia nie zawierajgce merytorycznego odniesienia do wyjasnianego
problemu. Ponadto jesli wyjasnienie winno by¢ udzielone na kilka pytan, za wyjasnienia zbyt
ogolne nalezy przyja¢ takg odpowiedz, ktéra nie uwzglednia merytorycznej odpowiedzi na
wszystkie pytania"

Whiosek:

Whnosze o obnizenie wartosci kary z 150 zt do 100 zt.

Nalezy domyslac sie, iz kara ta dotyczy niewykonania obowigzku wynikajgcego z § 8 ust. 7 i
11 IPU. W § 8 znajduja sie takze obowigzki zwigzane z przekazywaniem dokumentaciji, przy
czym kara przewidziana za niedopetnienie tych obowigzkéw zostata ustalona na poziomie
100 zt (pot. lit. g). Niezrozumiate jest zatem przyznanie wyzszej wagi przewinieniu
zwigzanemu z udzielaniem jedynie wyjasnien w zestawieniu 2z przekazywaniem
dokumentacji, nadto wobec bardzo subiektywnych przestanek oceny sktadanych wyjasnien.
W konsekwencji, wobec niskiej wagi ewentualnego uchybienia, uznaniowosci oceny, a
przede wszystkim braku

szkody bedgcej nastepstwem ewentualnego przewinienia, konieczne jest obnizenie wartosci
stawki omawianej kary.

Ad. § 11 ust. 1 lit. i IPU ,za kazdy przypadek nierzetelnego wykonywania kontroli oraz

innych obowigzkéw za wyjatkiem przypadkéw opisanych w pkt. g) i h) powyzej, w stosunku
do zasad i wymogow okreslonych w § 4 i § 9 umowy - 250,00 zt"

Omawiany zapis jest otwartym katalogiem pozwalajgcym na catkowita dowolnos¢ naktadania
kar przez Zamawiajgcego i to w bardzo dotkliwej stawce - 250 zt za kazdy przypadek. Jest to
typowy przyktad przenoszenia wszelkich ryzyk realizacji umowy na wykonawce prowadzacy
do pozbawienia go wynagrodzenia za wykonywang ustuge. Dlatego tez zapis ten, jako
nieodpowiadajgcy zasadom konstruowania kar umownych, powinien zosta¢ usuniety,
ewentualnie zamieniony poprzez okreslenie zamknietego katalogu przypadkéw potgczonych
z adekwatnymi wartosciowo karami. Ewentualnie, poprawie rownowagi stron i
zminimalizowaniu ryzyk po stronie wykonawcy, stuzy¢ moze - poza obnizeniem stawki kary -
wprowadzenie mechanizmu umozliwiajgcego zaniechanie naruszen przed naliczeniem kary.
Whniosek:

Tym samym wnosze o:

- wykreslenie § 11 ust. 1 lit. i IPU



- ewentualnie zastgpienie tego punktu zapisem zawierajgcym konkretny zamkniety katalog
przypadkéw nierzetelnego wykonywania kontroli i innych obowigzkéw podlegajgcych - na
obiektywnych zasadach oceny - obtozeniu karami o wartosci adekwatnej do naruszenia nie
wyzszej niz 100 zi,

- ewentualnie zastgpienie tego punktu nastepujgcym zapisem: ,za kazdy przypadek
nierzetelnego wykonywania kontroli oraz innych obowigzkéw za wyjatkiem przypadkow
opisanych w pkt g) i h) powyzej, w stosunku do zasad i wymogow okreslonych w § 4 i § 9
umowy, stwierdzony po uptywie terminu wyznaczonego Wykonawcy przez Zamawiajgcego w
pisemnym wezwaniu do zaniechanie okreslonego naruszenia - 100,00 z"

Ad. § 11 ust. 1 lit. | IPU ,z zastrzezeniem § 3 ust. 5 umowy, za kazdy dzien

niesprawnos$ci zestawu urzgdzenia mobilnego - 1 000,00 z"
Zawarte w ww. zapisie zastrzezenie odnoszgce sie do § 3 ust. 5 IPU nie do konca jest
zrozumiate co do intencji Zamawiajgcego. W zakres ustug objetych przedmiotem
zamoéwienia wchodzi takze serwisowanie i usuwanie awarii urzgdzen mobilnych. Wykonawca
nie powinien odpowiada¢ za sam fakt wystgpienia awarii (niesprawnosci) - nie jest bowiem
gwarantem (producentem) urzgdzenia, ale dopiero w sytuacji barku terminowego usuniecia
awarii. Zakresem zamowienia nie sg objete takze dostawy nowych urzgdzen, a zatem
Wykonawca nie moze odpowiadac takze za niedajgcg sie usungé/naprawi¢ niesprawnosé
urzgdzenia.
Nadto warto$¢ kary w wysokosci 1000 zt za kazdy dzien jest razgco wygorowana wobec
faktu, iz niesprawnos¢ urzadzenia nie wptywa na ptynnos$¢ i mozliwos¢ wykonywania kontroli
Z uwagi na zapewnienie przez Zamawiajgcego urzgdzenia zastepczego.
Whiosek:
Tym samym kara powinna odpowiada¢ ewentualnym kosztom dziennym udostepniania
urzgdzenia zastepczego. Z tego tez wzgledu niezbedne jest doprecyzowanie okolicznosci
uprawniajgcych do naliczenia kary oraz obnizenie jej wartosci poprzez zmiane brzmienia na
nastepujace:
.Zza kazdy dzien zwtoki w usunieciu awarii zestawu urzgdzenia mobilnego ponad ustalony
czas naprawy - 200,00 z"

Ad. § 11 ust. 1 lit. I IPU ,za kazdy przypadek naruszenia obowigzku okre$lonego w §
4 ust. 12 - 300,00 z"

Omawiana kara odnosi sie do tego samego obowigzku, ktérego dotyczy kara wskazana w §

11 ust. 1 lit. f IPU, stwarza zatem ryzyko podwdjnego okarowania tego samego przypadku. §
4 ust. 12 odnosi sie do obowigzku zapewnienia jednolitego ubioru - zapis ten odsyla
dodatkowo do ust. 3 (liczba kontrolerow) oraz § 8 ust. 6 dotyczgcy takze obowigzku

zapewnienia kamizelek i jednolitego wygladu - a zatem obowigzkéw tozsamych z § 4 ust. 12



IPU. Z kolei w § 8 ust. 6 IPU odestano do kary wskazanej w § 11 ust. 1 lit f IPU. Tym samym
nalezy uznac, iz wtasciwg karg za naruszenie obowigzkow wynikajgcych z § 4 ust. 12 jest w
rzeczywistosci wytgcznie kara § 11 ust. 1 lit f IPU. Dlatego tez zapis w lit. | powinien zosta¢
usuniety jako zbedny, ewentualnie warto$¢ kary powinna zosta¢ ustalona na takim samym
poziomie jak kara wskazana w lit. f. W sytuacji jednak, gdy Zamawiajgcy miat na mysli
naruszenia innych obowigzkéw niz dotyczgce zapewnienia jednolitego i odpowiedniego
ubioru, powinien w omawianym zapisie wytgczy¢ przypadki objete karg z lit. f oraz okresli¢
konkretny katalog przypadkéw kwalifikujgcych sie do omawianej w niniejszym zarzucie kary.
Whiosek:

W konsekwencji wnosze o:

- wykreslenie § 11 ust. 1 lit. [;

- ewentualnie zmiane jego brzmienia w nastepujgcy sposob: ,za kazdy przypadek
naruszenia obowigzku okreslonego w § 4 ust. 12 innego niz stanowigcy jednoczesnie
naruszenie § 8 IPU,

- 150,00 zI", przy czym Zamawiajgcy powinien uzupetnié¢ proponowany zapis katalogiem
okolicznosci stanowigcych w jego ocenie przewinienia zastugujgce na obtozenie kara
umowna.

Ad. § 11 ust. 1 lit. n IPU ,za kazdy stwierdzony przypadek niespetnienia wymogu

zatrudnienia na umowe o prace personelu Wykonawcy wykonujgcego czynnosci okreslone w
§ 4 ust. 14 - 2 000,00 z"
Whiosek
Wnosze o obnizenie wartosci kary z 2 000 zt do 1 000 zt. z uwagi na fakt, iz kara ta jest zbyt
wygorowana w stosunku do wagi przewinienia. W sytuacji, gdyby zdarzyt sie przypadek
zatrudnienia kontrolera na podstawie innego stosunku prawnego niz umowa o prace,
kontroler taki nie jest zatrudniany nieodptatnie, wykonawca nie ponosi z tego tytutu
nieuzasadnionych korzysci, zas Zamawiajgcy jakiejkolwiek straty. Kara ta zatem ma
charakter wytgcznie penalizujgcy, a nie odszkodowawczy. Kwota 2 000 zt jest zatem
znaczgco wygoérowana. Stawka w wysokosci 1 000 zt jest kwotg wystarczajgco dotkliwg dla
wykonawcy, aby spetnia¢ funkcje przymuszajgce i ewentualnie penalizujace.

XI. Dotyczy § 11 ust. 6 IPU
Zamawiajgcy zastrzegt tgczny limit kar w skali catego kontraktu na poziomie 70%. Jest to
limit razgco wysoki, przekraczajgcy nawet limity stosowane powszechnie na rynku. Limit ten
powinien zosta¢ istotnie zmniejszony w celu zminimalizowania ryzyka Wykonawcy
zwigzanego z tak licznym katalogiem kar powigzanych z przypadkami w duzej mierze
niezaleznymi od nalezytej starannosci wykonawcy, ale takze w celu ograniczenia ryzyka

Zamawiajgcego zwigzanego z wkalkulowaniem potencjalnych kosztéw kar w ceneg oferty.



Whiosek:
Wnosze o:
- zmiane limitu zawartego w § 11 ust. 6 IPU z 70% na 30%
- oraz dodanie w § 11 ust. 7 w brzmieniu:
,Laczna wartos¢ kar naliczonych wykonawcy w danym miesigcu nie moze przekroczy¢ 10%
wartosci wynagrodzenia miesiecznego wykonawcy brutto."

XIl. Dotyczy § 11 ust. 2 oraz § 13 ust. 1 pkt 7 IPU:
Co do zasady kara umowna za odstgpienie od umowy z przyczyn lezgcych po stronie
wykonawcy, zastrzezona jest w § 11 ust. 1 lit. a PU w wysokos$ci 10%. Natomiast dodatkowo,
w przepadkach wskazanych w § 13 ust. 1 pkt 7 IPU kara ta ulega podwyzszeniu do 15%.
Z kolei § 13 ust. 1 pkt 7 IPU przewiduje podstawe odstgpienia od umowy na wypadek
kazdego dziatania wykonawcy stanowigcego naruszenie prawa. Taka konstrukcja nie
budzitaby zastrzezeh Odwoltujgcego, gdyby faktycznie odstgpienie wigzato sie =z
dopuszczaniem si¢ naruszania prawa przez wykonawce. Wykonawca zastrzega jednak, iz
wystarczajgco dotkliwg karg za naruszenie prawa jest samo odstgpienie od umowy przez
zamawiajgcego, tym bardziej wigzgce sie dodatkowo z karg umowng. Dlatego tez
niezasadne jest zastrzezenie w tym wypadku jeszcze wyzszej kary umownej. Przede
wszystkim jednak niedopuszczalne jest obcigzenie Wykonawcy tak powaznymi
konsekwencjami, jak odstgpienie od umowy potgczone dodatkowo z podwyzszong do 15%
karg umowng, za dziatania przestepcze pracownikéw wykonawcy. W § 13 ust. 1 pkt 7 IPU
wskazano bowiem, iz za dziatania wykonawcy uznaje sie m.in. przyjmowanie korzysci przez
pracownika wykonawcy w zamian za zaniechanie, odstgpienie lub nierzetelne wykonanie
czynnosci kontrolnych. Tymczasem jest to czynnosS¢ penalizowana na gruncie prawa
karnego, za ktérg odpowiedzialno$¢ karng ponosi sprawca, nie zas jego pracodawca. Na
gruncie prawa cywilnego wykonawca moze ponosi¢ odpowiedzialno$¢ odszkodowawczg za
dziatania os6b ktorym powierzyt wykonywanie czynnosci (tu: kontroli). Odpowiedzialnosc¢ ta
opiera sie na zasadzie winy w wyborze. Nie moze skutkowac¢ jednak przypisaniem winy za
sam czyn przestepczy i jego skutkdw samemu wykonawcy.
Whiosek:
Dlatego tez wnosze o dokonanie nastepujgcych zmian w IPU:
- wykreslenie § 11 ust. 2 IPU
- zmiane brzmienia § 13 ust. 1 pkt 7 IPU w nastepujacy sposéb: ,kazde dziatanie
Wykonawcy stanowigce powazne naruszenie prawa, stanowi istotne naruszenie warunkow
umowy i moze by¢ podstawg odstgpienia od umowy",
- dodanie ust. 13 w § 8 IPU w nastepujagcym brzmieniu: W przypadku stwierdzenia

przyjmowania korzy$ci przez pracownika Wykonawcy w zamian za zaniechanie, odstgpienie



lub nierzetelne wykonywanie czynnosci kontrolnych, Wykonawca zobowigzany jest do
przeprowadzenia czynnosci wyjasniajgcych, a w przypadku ustalenia w sposob niebudzacy
watpliwoséci, iz pracownik popetnit w czasie pracy przestepstwo, ktdére uniemozliwia dalsze
zatrudnianie go na zajmowanym stanowisku rozwigza¢ umowe z tym pracownikiem (zgodnie
Z art. 52 ust. 1 pkt 2 Kodeksu pracy)".
XIll. Dotyczy § 3 ust. 1 IPU oraz Zalacznika nr 5 do SIWZ:
Z tresci § 3 ust. 1 IPU wynika, iz Zamawiajgcy przekaze urzadzenia mobilne, zas
Wykonawca bedzie zobowigzany do ich biezgcego utrzymania, naprawy i serwisu. W
zatgczniku nr 5 do SIWZ znajduje sie opis techniczny tych urzadzen. Informacje zawarte w
tak skonstruowanym opisie przedmiotu zamdwienia nie sg jednak wystarczajgce dla
przygotowania oferty i oszacowania kosztow niezbednych dla realizacji umowy, w
szczegolnosci kosztow zakupu nowych baterii dla poszczegdlnych urzgdzen oraz kosztow
napraw tych urzgdzen.
Whiosek:
Dlatego tez wnosze o dokonanie modyfikacji SIWZ poprzez uzupetnienie opisu przedmiotu
zamowienia (dodanie do § 3 ust. 1 lub do tresci Zatgcznika nr 5 do SIWZ) o petne
zestawienie urzadzen mobilnych dla wszystkich czesci, ti. podanie nastepujgcych informaciji:
a) typu urzadzen, a takze doktadnego modelu urzgdzenia mobilnego oraz modelu drukarki,
b) daty od kiedy urzadzenia sg uzytkowane lub informacji, ze sg nowe,
c) czy dane urzgdzenie podlega gwaranciji producenta, jesli obowigzuje - do kiedy,
d) ilosci i stanu baterii w poszczegdlnych urzadzeniach, zaréwno w terminalu, jak i drukarce.
XIV. Dotyczy § 3 ust. 4 IPU:
Zamawiajgcy oczekuje, iz wykonawca udzieli 12-miesiecznej gwarancji na wymienione w
ramach czynnosci serwisowych elementy zestawdw urzadzen mobilnych. Brak jest jednak
doprecyzowania momentu, w ktérym rozpoczyna bieg okres gwarancji, co powoduje
niepewno$¢ co do prawa, a takze stwarza ryzyko sporow na tym tle. Z tego wzgledu
niezbedne jest doprecyzowanie ww. momentu. Z istoty czynnos$ci naprawy poprzez montaz
nowego elementu nalezy wywodzi¢, iz wlasciwym momentem rozpoczecia biegu gwarancji,
jest moment dokonania wymiany uszkodzonego elementu na nowy.
Whiosek:
Wnosze o zmiane § 3 ust. 4 IPU poprzez dopisanie stéw ,liczac od daty wymiany

uszkodzonego elementu” po stowach ,12 miesiecy".

Nie zgtoszono przystgpienia do postepowania odwotawczego.



Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z 14 listopada 2019 r. oswiadczyt, ze
uwzglednia odwotanie co do zarzutow opisanych w pkt II, VIII, IX, Xl i XIV uzasadnienia

odwotania. W pozostatym zakresie wniést o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, Ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, dotyczaca
zarzutdbw nie uwzglednionych przez zamawiajgcego, podczas ktorej strony podtrzymaty

dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Kwestionowane postanowienia SIWZ, ktérego czescig z mocy art. 36 ust. 1 pkt 16
Pzp sg IPU, zostaty prawidtowo przywotane przez odwotujgcego w uzasadnieniu odwotania.

Ich ponowne przytaczanie przez Izbe jest zbedne.

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie, cho¢ nie wszystkie zarzuty Izba uznata za

zasadne.

Ad. lll odwotania

Zarzut nie znalazt potwierdzenia.

Art. 29 ust. 3a Pzp stanowi, ze zamawiajgcy okresla w opisie przedmiotu zamdwienia
na ustugi lub roboty budowlane wymagania zatrudnienia przez wykonawce Ilub
podwykonawce na podstawie umowy o prace osob wykonujgcych wskazane przez
zamawiajgcego czynno$ci w zakresie realizacji zamodwienia, jezeli wykonanie tych czynnosci
polega na wykonywaniu pracy w sposob okreslony w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca
1974 r. - Kodeks pracy (Dz. U. z 2019 r. poz. 1040, 1043 i 1495). Zgodnie z art. 22 § 1 k.p.
przez nawigzanie stosunku pracy pracownik zobowigzuje sie do wykonywania pracy
okreslonego rodzaju na rzecz pracodawcy i pod jego kierownictwem oraz w miejscu i czasie
wyznaczonym przez pracodawce, a pracodawca - do zatrudniania pracownika za
wynagrodzeniem.

Izba zwazyta, Zze wymagania zamawiajgcego dotyczgce zamawianych ustug
wyczerpujg konstytutywne cechy stosunku pracy, ktérymi s3g: wykonywanie pracy
okreslonego rodzaju na rzecz pracodawcy i pod kierownictwem pracodawcy, w miejscu
wyznaczonym przez pracodawce i w czasie przez niego wyznaczonym oraz obowigzek

pracodawcy do zatrudniania pracownika za wynagrodzeniem. | tak zamawiajgcy opisat, na



czym majg polega¢ czynnosci kontroleréw (wykonywanie czynno$ci okreslonego rodzaju),
ustalit, ze czynnosci te bedg wykonywane na rzecz wykonawcy, ktérego tgczy umowa z
zamawiajgcym. Z tg oceng nie stoi w sprzecznosci, ze beneficjentem czynnosci kontroleréw
bedzie faktycznie zamawiajgcy, bowiem nalezy odrézni¢ wypetnianie powinnosci
wynikajgcych ze stosunku pracy od relacji pracodawcy z innymi podmiotami, zamawiajgcymi
u pracodawcy dane swiadczenia. Czas i miejsce wykonywania ustug zostaty uregulowane w
§ 4 ust. 1i 5 IPU stanowigcymi odpowiednio, ze kontrola Obszaru Ptatnego Parkowania musi
odbywac sie w sposéb ciggly w dniach i godzinach zobowigzujgcych do optaty za postdj tj. w
dniach i godzinach obowigzywania obszaru ptatnego parkowania, okreslonych stosowng
uchwatg RMK. Kontrola polega na sprawdzeniu i udokumentowaniu realizacji obowigzku
wnoszenia optat za postdj pojazdow samochodowych na drogach publicznych w obszarze
ptatnego parkowania oraz kazdy z kontroleréw ma okreslony przez zamawiajgcego teren
kontroli, po ktérym porusza sie w sposéb ciggty. W porozumieniu z zamawiajgcym lub na
jego wniosek po okresie nie dluzszym niz 1 tydzien bedzie nastepowac rotacja kontrolerow w
przydzielonych obszarach. Kontrolerzy w przydzielonych obszarach bedg mogli poruszac sie
jedynie jeden tydzien w ciggu miesigca. Zatrudnienie nowych pracownikéw traktowane
bedzie jako spetnienie wymogu rotacji. O nadzorze pracodawcy stanowi natomiast § 4 ust. 3
IPU, po mysli ktérego wykonawca jest zobowigzany do zapewnienia przynajmniej jednego
koordynatora na kazdych dziesieciu kontrolerow. Koordynator ma za zadanie nadzorowac i
organizowac prace kontrolerow w terenie oraz by¢ w stalym kontakcie z zamawiajgcym, w
tym informowaé na biezgco o wszystkich problemach dotyczgcych wykonywania niniejsze;j
umowy. Zastrzezona § 4 ust. 6 IPU mozliwos$¢ kontroli czasu pracy kontroleréw nie podwaza
obowigzku wykonawcy organizacji wykonywania swoich obowigzkéw przez kontroleréw oraz
odpowiedzialnosci za prawidtowe wykonywanie przez nich powierzonych obowigzkow.

W konsekwenciji Izba uznata, ze wymaganie zamawiajgcego zatrudnienia kontroleréw

na podstawie umowy 0 prace odpowiada prawu.

Ad. IV odwotania

Izba uznata zarzut za potwierdzony.

W pierwszej kolejnosci Izba zwazyta, ze - wbrew twierdzeniom zamawiajgcego - z § 3
ust. 11 IPU wynika obowigzek posiadania programu i aplikacji do kontroli czasu i jakoSci
pracy kontrolerow. To postanowienie IPU gtosi bowiem, ze wykonawca zobowigzany jest
zapewni¢ na wtasne potrzeby program do biezgcej weryfikacji (kontroli) czasu i jakosci pracy
swoich kontroleréw. W tej sytuacji twierdzenie zamawiajgcego, ze nie wymaga zakupu i
posiadania przez wykonawce konkretnego programu i aplikacji do kontroli czasu i jakosci

pracy kontroleréw oraz nie narzuca zadnego konkretnego rozwigzania, jest niewystarczajgce



wobec faktu, ze wyniki postepowania dowodowego prowadzg do przekonania, ze jedynym
dostepnym narzedziem do kontroli pracy osdb wykonujgcych czynnosci kontrolne jest
rozwigzanie posiadane przez City Parking Group S.A. Calkowicie nietrafnie prébowat
wywie$¢ zamawiajgcy, ze wymagane narzedzie/aplikacje posiada przynajmniej jeszcze inna
firma - SYSTEMEG NET sp. z 0.0. Z oferty ztozonej przez zamawiajgcego wynika bowiem
nie fakt posiadania przez wskazany podmiot tej aplikacji, lecz jedynie mozliwos¢ jej
stworzenia. Oznacza to, biorgc pod wyznaczony termin sktadania ofert, ze podmiot ten nie
jest w stanie przekaza¢ zainteresowanemu wykonawcy licencji do programu, tak aby
wykonawca mégt ztozy¢ oferte w badanym postepowaniu.

W tym stanie rzeczy lIzba uznata, ze wymaganie zamawiajgcego narusza zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, gdyz preferuje jeden podmiot,
ktory moze by¢ zainteresowany uzyskaniem zamoéwienia w tym postepowaniu. Majgc na
uwadze, ze zamawiajgcy ustalit, ze wszystkie odwotania/reklamacje rozpatrywane bedg w
oparciu o dane z systemu zamawiajgcego Izba uznata, ze prawidtowemu wykonaniu umowy
sprzyja¢ bedzie postugiwanie si¢ przez jej strony takim samym oprogramowaniem. Usuniecie
skutkdw naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw art. 29 ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 Pzp
polega¢ zatem powinno na zapewnieniu dostepu do programu stuzgcemu kontroli jako$ci i

czasu pracy kontroleréw.

Ad. V odwotania

§ 3 ust. 5 stanowi, ze wykonawca zobowigzuje sie przez caty okres trwania umowy
utrzymac¢ nalezyty stan techniczny urzgdzen mobilnych stuzgcych do kontroli wnoszenia
optat, na poziomie gwarantujgcym ich prawidlowe i ciggte uzytkowanie, a w przypadku
uszkodzenia uniemozliwiajgcego dalsze uzytkowanie, zamawiajgcy zapewni na czas
naprawy (lecz nie dtuzszy niz 28 dni) urzadzenie zastepcze, stuzgce do kontroli wnoszenia
opfat w strefie ptatnego parkowania.

Izba przyznata racje odwotujgcemu, ze powotane postanowienie IPU nie odnosi sie
do sytuacji, w ktorej naprawa urzgdzenia mobilnego stuzgcego do kontroli wnoszenia optat
bedzie niemozliwa lub nieoptacalna. Powotany przez zamawiajgcego § 3 ust. 9 IPU odnosi
sie bowiem nie do okresu obowigzywania umowy, lecz reguluje kwestie zwrotu urzadzenia,
co odnies¢ nalezy do etapu zakonczenia umowy. To postanowienie umowne stanowi
bowiem, ze w przypadku odmowy przez zamawiajgcego odbioru zwracanego przez
wykonawce urzgdzenia z powodu jego niesprawno$ci (uszkodzenia) lub zwrotu w stanie
pogorszonym ponad zuzycie wynikajgce z normalnej eksploatacji, wykonawca zobowigzany
jest do przywrdcenia na witasny koszt nalezytego stanu urzadzenia, a w przypadku gdy

okaze sie to niemozliwe, dostarczy¢ urzgdzenie nowe o tej samej lub lepszej funkcjonalnosci



co urzadzenie pierwotne i udzieli¢ zamawiajgcemu gwarancji jakosci na okres 12 miesiecy, a
w przypadku urzgdzenia nowego - gwarancji producenta.

W Swietle zasad logiki i doswiadczenia zyciowego catkowicie chybiony jest poglad
zamawiajgcego, ze urzgdzenie zawsze jest mozliwe do naprawy, zatem IPU nie regulujg
sytuaciji, w ktérej w toku wykonywania umowy zaistnieje brak mozliwosci naprawy urzgdzenia
albo naprawa ta okaze sie nieopfacatna.

W tym stanie rzeczy Izba uznata, ze doszlo do naruszenia art. 29 ust. 1 Pzp opis
wymagan zamawiajgcego stawianych wykonaniu przedmiotu zamowienia nie jest
jednoznaczny i wyczerpujgcy. W zwigzku z czym do § 3 ust. 5 IPU nalezalo dodaé
postanowienie dotyczgce strony umowy odpowiedzialnej za dostarczenie nowego
urzadzenia, w sytuacji braku mozliwosci naprawy. Podzielono w tej mierze stanowisko
odwotujgcego wyrazone w pismie procesowym i do powotanej regulacji IPU nakazano dodaé
postanowienie:

W przypadku, gdy urzadzenie okaze sie niemozliwe do naprawy lub naprawa bedzie

niezasadna z przyczyn ekonomicznych, Wykonawca dostarczy nowe urzgdzenie

Ad. VI odwotania

Zarzut nie znalazt potwierdzenia.

Przede wszystkim Izba zwazyta, ze brak zamieszczenia w tresci umowy uregulowan
wynikajgcych z obowigzujgcych przepisow, w tym przypadku prawa pracownika do przerwy
w pracy, nie stanowi naruszenia prawa. Zrédtem uprawnienia nie jest bowiem w tym
przypadku umowne uzgodnienie miedzy stronami, lecz przepis iuris cogentis obowigzujgcy
niezaleznie od tego, czy zostat przywotany w tresci umowy.

Po drugie, stanowisko odwotujgcego o braku mozliwosci realizacji prawa do przerwy
w pracy, w tym zatatwienia potrzeb fizjologicznych kontrolera, w kontrolowanej strefie
pozostat catkowicie gotostowny, wobec przeciwnego stanowiska zamawiajgcego. Z uwagi na
to, ze ciezar dowodu spoczywat niepodzielnie na odwotujgcym (art. 190 ust. 1 Pzp w zw. z

art. 6 k.c.) Izba uznata zarzut za niepotwierdzony.

Ad. VIl odwotania

Izba uznata zarzut za niepotwierdzony.

Przede wszystkim dostrzezono, ze zados¢ uczynienie zgdaniu odwotujgcego
prowadzi do usunigecia mozliwosci odstgpienia od odpytania oraz likwidacje z wymagania

czestotliwosci odpytania. Oba te zadania Izba uznata za jest nieuzasadnione.



Pierwsza z nich pozwala na rezygnacje ze sprawdzenia poprawnosci wniesienia
optaty za parkowanie w sytuacjach niewatpliwych np. gdy kontroler widzi, ze uzytkownik
pojazdu dokonuje optaty za parkowanie, albo gdy odpytanie za pomocg urzgdzenia nie jest
mozliwe. W tej sytuacji nie mozna czyni¢ zarzutu kontrolerowi, ze nie dokonat odpytania za
pomocg urzgdzenia.

Drugie z zadan odwolujgcego zmierza w istocie do usuniecia wymagania
dotyczgcego czestotliwosci odpytania. Odwotujacy nie wskazuje bowiem, jaki jego zdaniem,
powinien by¢ racjonalny okres czasu miedzy kolejnym odpytaniami. W tej sytuacji ocena
wykonania powinnosci umownych przez wykonawce bytaby w duzej czesci niemozliwa.

Ponadto stwierdzi¢ nalezy, ze za naruszenie obowigzku dotyczacego czestotliwosci
odpytan nie moze by¢ poczytane wykonywanie innych obowigzkow wynikajgcych z umowy,
w tym przyktadowo udzielanie informacji kierowcom, wykonywanie dokumentacji
fotograficznej albo wystawianej zawiadomien. Catkowicie btednie zdaje sie przyjmowac
odwotujagcy, ze po jednym odpytaniu stwierdzajgcym brak uiszczenia optaty kontroler
powinien okres 5 minut spedzi¢ bezczynnie, przed przystgpieniem do kolejnych dziatan, co
miatoby uniemozliwi¢ zachowanie wymaganej przez zamawiajgcego czestotliwosci odpytan.
Zdaniem izby nic nie stoi na przeszkodzie, aby w tym czasie kontroler dokonywat kolejnych

odpytan, a po uptywie 5 minut wrécit do pojazdu juz raz odpytanego.

Ad. X odwotania

Zarzuty okazaty sie w przewazajgcej czesci nietrafne. lzba uznata bowiem, ze
odwotujgcy nie wykazat, aby zamawiajgcy ustalajgc katalog kar umownych oraz ich
wysokosc¢ naruszyt prawo, w szczegolnosci, by zapewnit sobie nieuzasadnione korzysci.

Kary umowne przewidziane przez zamawiajgcego majg na celu zabezpieczenie
wykonywania obowigzkéw umownych przez wykonawce tzn. osiggniecie zamierzonego
rezultatu: sprawdzenia poprawnosci wnoszenia opfat za parkowanie oraz podjecia
stosownych dziatah w razie braku uiszczenia tej optaty oraz dotozenia przez wykonawce
nalezytej starannosci przy wykonywaniu tych obowigzkéw uwzgledniajgc réwniez wptyw
sposobu wykonywania swiadczenia na wizerunek zamawiajgcego.

Whiesienie odwotania wylgcznie w celu obnizenia wysokosci kary umownej wedtug
uznania wykonawcy, a tak jest w okolicznosciach sprawy, nie moze uzyskac aprobaty.

W zakresie § 11 ust. 1 lit. e IPU Izba uznata ponadto, ze brak jest podstaw do
uznania (odwotujgcy tego nie udowodnit), ze realizacja prawa do przerwy w pracy kontrolera
wymaga opuszczenia przez niego przydzielonej strefy na czas dtuzszy niz 10 minut. Kwestie
te byly wyjasnianie przez zamawiajgcego w trybie art. 38 ust. 1 Pzp pismem z 15 listopada
2019r.



Nie dopatrzono sie podstaw do odstgpienia od kary umownej przewidzianej w § 11
ust. 1 lit. f IPU za kazdy przypadek braku wymaganego ubioru (kamizelki odblaskowej).
Wiasciwy ubiér kontrolera jest elementem nalezytego wykonani umowy przez wykonawce.

Zamawiajgcy jasno sprecyzowat w IPU, na czym polega sankcjonowany w § 11 ust. 1
lit. h IPU obowigzek ztozenia wyjasnien. Izba nie podzielita poglagdu odwotujgcego o
marginalnym znaczeniu tego obowigzku, co miatoby wynika¢ z ustalenia innego obowigzku
polegajgcego na przekazaniu dokumentacji. Uznata bowiem, ze w sytuacji, gdy starannos$¢ i
jakos¢ swiadczenia pracy przez kontrolerdbw ma podstawowe znaczenie dla wykonania
umowy, odstgpienie od tego obowigzku nie jest zasadne. Przewidziana przez
zamawiajgcego kara umowna nie jest w tym przypadku nadmierna.

Izba uznata natomiast, Ze przewidziane w § 11 ust. 1 lit. i IPU kary umowne ,za kazdy
przypadek nierzetelnego wykonywania kontroli oraz innych obowigzkéw za wyjgtkiem
przypadkow opisanych w pkt g) i h), w stosunku do zasad i wymogéw okreslonychw § 4i§ 9
umowy, zostaty niewlasciwie uregulowane przedmiotowo. Przede wszystkim dostrzec
nalezy, ze w § 11 ust. 1 lit. | zamawiajgcy dodatkowo naktada sankcje umowng za
naruszenie obowigzku wynikajgcego z § 4 ust. 12, zatem proponowane postanowienia IPU
naktadajg dwukrotng sankcje za to samo.

Po wtére, Izba uznata, ze nalezy uregulowa¢ w tym miejscu kwestie prawidtowego
wykonania obowigzku czestotliwosci odpytan, tak aby nie bylo watpliwosci, ze
niezachowanie tej czestotliwosci, w sytuacji wykonywania innych obowigzkéw umownych,
nie byto poczytane za nierzetelne wykonywania umowy. W zwigzku z tym Izba nakazata
wskazanie w § 11 ust. 1 lit. i IPU definicji nierzetelnego wykonywania kontroli oraz innych
obowigzkéw” podlegajgce sankcji kary umownej;

Nie dopatrzono sie naruszenia prawa przez natozenie kary umownej wskazanej w §
11 ust. 1 lit. j IPU za kazdy dzieh niesprawnosci zestawu urzgdzenia mobilnego. W ocenie
Izby kara ta dotyczy sytuacji, w ktérej wykonawca nie podejmuje dziatah zmierzajgcych do
prawidtowego wykonywania umowy, t.j. nie zglasza zamawiajgcemu niesprawnosci
urzagdzenia, nie korzysta z dostepnego urzgdzenia zastepczego dostarczonego przez
zamawiajgcego albo nie dostarcza nowego urzgdzenia. Dla prawidtowego wykonania umowy
niezbedne jest postugiwanie sie sprawnym urzgdzeniem do kontroli i jest stusznym prawem
zamawiajgcego zabezpieczenie sobie takiej mozliwosci.

Izba uznata regulacje dotyczace kary ustalonej w § 11 ust. 1 lit. | IPU za prawidiowe, z
zastrzezeniem usuniecia kolizji z 11 ust. 1 lit. i IPU.

Brak naruszenia prawa przez wynikajacg z § 11 ust. 1 lit. n IPU kare umowng za
kazdy stwierdzony przypadek niespetnienia wymogu zatrudnienia na umowe o prace

personelu wykonawcy wykonujgcego czynnosci okreslone w § 4 ust. 14 wynika z oceny, ze



zamawiajgcy jest uprawniony do wymagania zatrudnienia kontroleréw na podstawie umowy

0 prace.

XI. Dotyczy § 11 ust. 6 IPU

Izba uznata, ze zastrzezenie przez zamawiajgcego tgcznego limitu kar w skali catego
kontraktu na poziomie 70% nie jest poziomem razgco wygorowanym. Postepowanie
dowodowe nie dostarczylo argumentdw na twierdzenie przeciwne, w szczegolnosci
odwotujacy jedynie twierdzit, ze jest to limit razaco wysoki, przekraczajgcy nawet limity
stosowane powszechnie na rynku, jednak stusznosci tego twierdzenia nie wykazat.

Celem ustalenia wysokosci oraz fgcznego limitu kary umownej jest zabezpieczenie
prawidlowego wykonania obowigzkow umownych przez wykonawce (nawet kosztem
podwyzszenia ceny oferty), a nie zminimalizowanie ryzyka wykonawcy. W okolicznosciach
sporu, wobec licznego katalogu kar uzaleznionych w przewazajgcej czesci od nalezytej

starannosci wykonawcy, ustalenie limitu kar umownych Izba uznata za uzasadnione.

XIl. Dotyczy § 11 ust. 2 oraz § 13 ust. 1 pkt 7 IPU:

Izba uznata w tym zakresie, ze jakkolwiek przepisy kodeksu cywilnego pozwalajg na
obcigzenie wykonawcy konsekwencjami ziego wyboru osob, ktére bedg wykonywaé
zobowigzanie, to skumulowanie mozliwosci natozenia za dziatania takich oséb podwadjnej
sankcji stanowi 0 naruszeniu relacji umownych. Arbitralnos¢ decyzji zamawiajgcego co do
mozliwosci odstgpienia od umowy w pofgczniu z wyzszym poziomem kar umownych lzba
uznata za nadmierne. W sytuacji, gdy dziatan zabronionych prawem dopuszcza sie
pracownik wykonawcy, wystarczajgcg sankcjg jest natozenie kary umownej w wyzszej
wysokosci, bez odstgpienia od umowy, co jest sankcjg zbyt daleko idgcg. tgczeniu tych
dwodch sankcji 1zba postanowita sie sprzeciwi¢ nakazujgc zamawiajgcemu odstgpienie za
uznanie za dziatania wykonawcy zachowan pracownika wskazanych w § 13 ust. 1 pkt 7 IPU
oraz odstgpienie od uznania takich dziatan za podstawe do odstgpienia od umowy przez

zamawiajgcego i opatrzenia ich sankcjg kary umownej



W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekfa, jak w pkt 1 sentencji.

O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, uwzgledniajgc koszty
wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w kwocie 3.600 zt, zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy: ...........coccciiiiiiiinnne



