Sygn. akt: KIO 1283/20

WYROK
z dnia 27 lipca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 lipca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 10 czerwca 2020 r. przez wykonawce
On Traffic Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Miasto

Stoteczne Warszawa, Zarzad Drég Miejskich w Warszawie,

przy udziale wykonawcy LOCTRA Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 1283/20 po

stronie Odwotujacego,

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu zawartego w punkcie 1.1, 3.2,
3.11, 3.13 oraz 3.15 petitum odwotania.
Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.
Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — wykonawce On Traffic Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego —
wykonawce On Traffic Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. 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 Warszawie.

Przewodniczacy: ......ociiiiiiiiiiiiiiiees



Sygn. akt: KIO 1283/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto Stoteczne Warszawa, Zarzad Drég Miejskich w Warszawie
[dalej ,Zamawiajgcy’] prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na usuwanie pojazdéw z drég lezgcych na terenie m. st
Warszawy w trybie art. 50a i 130a ustawy z dnia 20 czerwca 1997 roku Prawo o ruchu
drogowym (Dz. U. z 2020 r. poz. 110), dalej [Prd], usuwanie lub kierowanie na parking
strzezony pojazdow w przypadku stwierdzenia naruszenia obowigzkow Ilub warunkow
przewozu drogowego w przypadkach okreslonych w art. 95 ustawy o transporcie drogowym
(Dz. U. z 2019 r. poz. 2140 ze zm.), dalej [utd], przechowywanie ww. pojazdéw na
parkingach strzezonych (réwniez pojazdéw usunietych w ramach innych umoéw) oraz
przekazywanie na wniosek zamawiajgcego do utylizacji pojazdéw usunietych w ww. trybach
i przejetych na wtasnos¢ m.st. Warszawy. Przechowywanie pojazdow bedzie trwafo do czasu
odbioru pojazddéw przez osoby upowaznione lub do czasu wydania przez Zamawiajgcego
Zlecenia co do sposobu postepowania z tymi pojazdami (znak postepowania:
ZDM/UM/DZP/42/PN/37/20).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 2 czerwca 2020 r. pod numerem 2020/S 105 — 254222.

W dniu 10 czerwca 2020 r. wykonawca On Traffic Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
[dalej ,Odwotujgcy”] wnidst odwotanie wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia w zakresie obu czesci zamdwienia zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:
1. Rozdziat | Instrukcja dla Wykonawcéw
1) pkt 10.3 SIWZ - naruszenie art. 22a ust. 1, 2 i 4 w zw. z art. 25a ust. 3 ustawy Pzp,
albowiem Zamawiajgcy zgda zobowigzania podmiotu trzeciego na udostepnienie zasobow
dopiero na wezwanie z art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, a nie wraz z ofertg, co jest niezgodne
z Pzp, gdyz zgodnie z utrwalonym orzecznictwem (np. KIO 2336/17), wyktadnig
i stanowiskiem UZP, takie zobowigzanie sktadajg wszyscy wykonawcy wraz z ofertg, a nie
tylko ten, ktory ztozyt oferte najkorzystniejsza;
Whiosek: zmiana na obowigzek ztozenia zobowigzania wraz z oferta.
2) pkt 16.1 lit. a) tiret 5 i 6 SIWZ — naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 1, 2, 2ci 2d
ustawy Pzp z art. 14 ustawy Pzp w zw. z art. 487 § 2 k.c. poprzez okreslenie przelicznika dla
DMC 7,51t - 16 t w wysokosci 1,81 Cu oraz dla DMC powyzej 16 t w wysokosci 2,67 Cu,
podczas gdy koszty usuwania i holowania pojazdow o wskazanych DMC znacznie

przewyzszajg koszty dla pojazdéw o DMC do 3,5 t, a zatem nie ma mowy o ekwiwalentnosci
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Swiadczeh w tym zakresie, a przykltadowo koszt usuniecia pojazdu o DMC ponad 16 t moze
przewyzsza¢ kwote 3000 zt, co jest ceng rynkowg, co wiecej poprzednio nie bylo ustug
z art. 95 utd, a one dotyczg przede wszystkim pojazdéw ponad 16 t;

Whiosek: zmiana na DMC 7,51t - 16 t - 7 Cu; DMC powyzej 16 t - 10 Cu, ewentualnie
poprzez pozostawienie wartosci z pkt 16.1. lit. a) do uzupetnienia przez wykonawce
w formularzu ofert i nakazanie stosownej modyfikacji formularza oferty.

2. Opis przedmiotu zamowienia [dalej ,OPZ"]:

1) pkt Il ust. 2 lit. b) i ust. 3 OPZ - przewiezienie i przechowywanie pojazdéw - naruszenie
art. 29 ust. 1i2w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 13) ustawy Pzp w zw. z art. 405 k.c.
w zw. z art. 140 ustawy Pzp poprzez zgdanie bezptatnego przewiezienia nieokreslonej ilosci
pojazdéw, nie tylko tych, ktére teraz znajdujg sie na parkingach wykonawcéw, ale tez ma to
by¢ ustuga cykliczna i comiesieczna, a brak podania maksymalnej ilosci pojazdow do
przewiezienia powoduje, ze wykonawca nie jest w stanie wyceni¢ tej ustugi. Dodatkowo
Zamawiajacy nie wskazuje lokalizacji z jakiej i do jakiej ma nastgpi¢ przewiezienie pojazdow
w ramach tej ustugi - taka niejasna i nieprecyzyjna regulacja moze zaktoci¢ wykonywanie
zasadniczej czesci zamowienia i moze stanowié¢ bezpodstawne przysporzenie po stronie
Zamawiajgcego, gdyz ten zada od wykonawcy realizacji ustug bezpftatnie, bez okres$lenia
zakresu i bez zadnego merytorycznego uzasadnienia takiej ustugi, co rowniez uniemozliwia
skalkulowanie kosztéw takiej ustugi;

Whiosek: okreslenie maksymalnej ilosci pojazdéw oraz zastgpienia zdania ,Przewiezienie
przedmiotowych pojazdow nastgpi na koszt wykonawcy” zdaniem ,Koszt przewiezienia
przedmiotowych pojazddéw ustala sie zgodnie z wartosciami usuniecia pojazdéow w trybie
art. 130a Prd” - ewentualnie zamiast 130 to 50a.

2) pkt Ill. ust. 1 lit. a), b) i ¢) OPZ - naruszenie art. 29 ust. 1 i 2 w zw. z art. 7 ust. 1
w zw. z art. 140 ustawy Pzp poprzez okre$lenie, ze ilo§¢ holowan moze przekroczyc¢
okreslong ilo$¢ pojazdéw dziennie, miesiecznie i w tym samym czasie, ale bez zakreslenie
maksymalnej iloSci pojazdéw, ktora jest najwazniejsza, albowiem nalezy zapewnic
odpowiednig ilos¢ sprzetu i ludzi, co ma wptyw na wycene oferty, a zatem uniemozliwia to
zaplanowanie jaka ilos¢ sprzetu oraz kadry pracowniczej bedzie niezbedna do realizowania
zamowienia;

Whiosek: okreslenie maksymalnej ilosci pojazdow.

3. Rozdziat IV Wzory umow [dalej ,Umowa’]

1) § 1 ust. 4 pkt 16 - naruszenia art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 354
k.c. i art. 353! k.c. poprzez okreslenia na godzine 9.00 obowigzku przekazywania zbiorczej
informacji o usunietych pojazdach do godziny 23.59 dnia poprzedniego, co jest zgdaniem
nadmiernym i nieproporcjonalnym i generuje zbedne koszty w postaci koniecznosci

opracowywania tych zestawien w godzinach nocnych, co jednak nie jest ani uzasadnione,
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ani konieczne, ani niezbedne, a juz na pewno nie jest wymogiem proporcjonalnym, a nadto
Zamawiajacy przewiduje kary umowne za opéznienia w przekazaniu tych danych;

Whniosek: zmiana godziny 9.00 na godzine 12.00.

2) § 4 ust. 4 - naruszenie art. 29 ust. 112 w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 139 ustawy Pzp
w zw. z art. 353! k.c. w zw. z art. 384 k.c. poprzez nieprecyzyjne, niepetne i nieobejmujace
wszystkich sytuacji sformutowanie postanowienia, ze w przypadku odwofania zlecenia
usuniecia pojazdu wykonawcy przystuguje ryczattowe wynagrodzenie obliczane na zasadach
Z pkt 1) - 5) oraz akapit bezposrednio pod pkt 5) tj. przez brak uregulowania sytuacji gdy
holownik ani nie wyjechat z parkingu wykonawcy, ani nie miat wczesniej zlecenia, a i tak jest
w drodze (nawet z domu) i otrzymuje zlecenie, co bardzo czesto ma miejsce. Literalna zas
tres¢ ww. postanowien prowadzi do wniosku, ze w takiej sytuacji wykonawca nie otrzyma
wynagrodzenia lub nie moze zleci¢ realizacji zlecenia holownikowi bedgcemu w trasie,
a zatem Zamawiajacy nie przewidziat istotnej i czestej sytuacji, co powoduje, ze
postanowienie w tym zakresie narusza wWw. przepisy,

Whiosek: poprzez objecie ptatnosciami analogicznie jak w pkt 1-3 sytuacji opisanej w tresci
zarzutu.

3) § 4 ust. 4 akapit 4 - naruszenie art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353' k.c. w zw.
Z art. 472 k.c. a contrario w zw. z art. 473 k.c. w zw. z art. 5 k.c. w zw. z art. 7 ust. 1 w zw.
Z art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp - poprzez to, ze ww. postanowienie naktada na wykonawce
sankcje za sytuacje niezalezne od niego, jak i nieistotne, co prowadzi do nieuzasadnionego
wzbogacenia Zamawiajgcego, ktory moze chcie¢ dla samej zasady kwestionowac ustuge,
albowiem nie moze by¢ sytuacji, ze Zamawiajgcy nie uzna przedstawionych dowodow
wynikajacych z ,niespéjnosci danych pomiedzy danymi podmiotu wydajgcego dyspozycje
usuniecia pojazdu a danymi zawartymi w Ewidencji zlecen” i odméwi zaptaty, gdyz
w przypadku czyli odwotania jadgcego do zlecenia kierowcy wykonawca nie moze poréwnac
ani zweryfikowa¢ danych podanych telefonicznie wykonawcy przez pracownika Strazy
Miejskiej (na tej podstawie wpisywane sg wowczas dane do ewidencji), jak i wykonawca nie
jest w stanie zweryfikowa¢ co straznik miejski wpisat w dyspozycji bo jej wykonawca nie
otrzymuje (np. dyspozycja usuniecia pojazdu telefonicznie i funkcjonariusz podaje ze do
usuniecia jest pojazd Ford nr rej WE4...5 - (dana wpisywania do systemu), na dyspozyciji
Straznik wpisuje Fiat WN4...5). Wykonawca nie moze odpowiada¢ za dziatanie oséb
trzecich, tj. pracownikow Zamawiajgcego Policji i stuzb miejskich, a co wiecej sprzeczny
z ww. przepisami jest okreslenie, ze ,brak potwierdzenia przyjecia zlecenia przez kierowce

”

usuwajgcego pojazd” neguje zlecenie, a zatem dowodem powinno by¢ wszystko, co
mozliwe, aby wykazac¢ prawidtowo$c¢ zlecenia;

Whiosek: usuniecie wskazanego postanowienia.



4) § 4 ust. 4 ostatni akapit pigty - naruszenie art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353* k.c.
w zw. z art. 472 k.c. a contrario w zw. z art. 473 k.c. w zw. z art. 5 k.c. w zw. z art. 7 ust. 1
w zw. z art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez obcigzenie wykonawcy odpowiedzialno$cig za
sytuacje od niego, gdyz wykonawca nie jest uczestnikiem postepowania administracyjnego,
gdyz obowigzkiem Zamawiajgcego jest weryfikacja przed dokonaniem zaptaty wykonawcy
prawidtowosci wykonania ustugi, bo wtedy kazdorazowo weryfikuje on dokumentacje
dotyczacg konkretnych zlecen i jezeli wykonawca zrealizowat zlecenie zgodnie
z postanowieniami umowy, to nie ma mozliwosci by wykonawca ponosit konsekwencje
przegranych przez Zamawiajgcego spraw w postepowaniu administracyjnym i dalej ponosit
odpowiedzialnos¢ za nieprawidlowe dziatania w toku takich postepowan;

Whiosek: usuniecie wskazanego postanowienia.

5) §4 ust. 5i6i pkt 16.1 lit. b) tiret 7 i lit. c) tiret 7 i pkt Il ust. 2 lit. b) OPZ (akapit pod) -
naruszenie art. 2 pkt 13 w zw. z art. 139 ustawy Pzp w zw. z art. 353! k.c. w zw. art. 405 k.c.
w zw. z art. 835 k.c. w zw. z 50a Prd poprzez ustalenie, ze przechowywanie pojazdéw
usunietych w trybie art. 50a Prd przez okres 8 miesiecy odbywa sie nieodptatnie, a zgodnie
z art. 2 pkt 13 ustawy Pzp umowy w trybie PZP sg odptatne, a obowigzek przechowywania
pojazdéw (zasadnicze $wiadczenie umowne) skutkuje tym, Zze powstaje umowa
przechowania miedzy wykonawcg, a Zamawiajgcym (Miastem Stotecznym Warszawa).
Powyzsze skutkuje bezpodstawnym wzbogaceniem Zamawiajgcego, ktéry w przypadku nie
Zlecenia przechowywania pojazdow w trybie PZP, samodzielnie musiatby zadba¢ o ich
przechowywanie i ponositby z tego tytutu koszty, a obowigzek przechowywania pojazdéw
w trybie art. 50a Prd jest jedng z zasadniczych ustug zamdwienia. Powotujgc sie na wyrok
w sprawie KIO 1339/17 wskaza¢ nalezy, ze wykonawca moze nie otrzymaé przychodu za
likwidacje tych pojazdow, gdyz Zamawiajacy (w my$| postanowiern OPZ) moze uznac, ze nie
bedzie tych pojazdow likwidowaé, a zatem wykonawca moze nawet nie zrekompensowac
sobie strat wywotanych przechowaniem, ktérego obowigzkiem jest obcigzony Zamawiajgcy
Z mocy przepiséw. Prowadzi to do przerzucenia obowigzkow i kosztow na wykonawce bez
ekwiwalentu, a Zamawiajgcy tych kosztow przez okreslony czas nie ponosi;

Whiosek:

- zmiana pkt 16.1 lit. b i c tiret 7 odpowiednio z 0,00 na 1,00 Cp i 1,00 Cpr,

- w umowie wykreslenie § 4 ust. 5 i 6 oraz zmiana ust. 3 pkt 2) i 3) poprzez dodanie po 130a
wyrazenia i art. 50a”.

6) § 4 pkt 7 - naruszenie art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353* k.c. w zw. z art. 472 k.c.
a contrario w zw. z art. 473 k.c. w zw. z art. 5 k.c. w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1
i 2 ustawy Pzp w zakresie demontazu z parkingéw innych niz wykonawcy, albowiem brak
jest informaciji z jakich dodatkowo innych parkingdbw Zamawiajgcego majg zostaé wywozone

pojazdy tj. z jakiej lokalizacji, w jakiej ilosci i w jakim stanie, co uniemozliwia wycene tej
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ustugi do kalkulacji oferty, a zatem jest to postanowienie niejasne, ktére uniemozliwia
skonstruowanie oferty. Moze okazac¢ sie, ze odlegto$¢ jest duza, a co wiecej stan pojazdu
uniemozliwia odzyskanie jakichkolwiek srodkow z utylizacji, a zatem ta ustuga bedzie jedynie
generowacé koszty wykonawcy;

Whiosek: usuniecie ze wskazanego postanowienia wyrazenia ,(w tym réwniez na parkingach
Zamawiajgcego)’”.

7) § 4 ust. 9 - naruszenie art. 29 ust. 112 w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 139 ustawy Pzp
w zw. z art. 353! k.c. w zw. z art. 384 k.c. poprzez brak uregulowania sytuacji wykonawcy,
w tym w kwestii wynagrodzenia w okresie dziatania sity wyzszej, tak jak miato to miejsce
w marcu i kwietniu 2020 r. wobec COVID-19, kiedy to bez informacji do wykonawcy,
faktyczna realizacja 6wczesnej umowy ustata, bo nie byly zgtaszane zlecenia usunie¢
pojazdoéw, a mimo to wykonawca byt caly czas w gotowosci i ponosit tego koszty.
Odwotujgcy wskazat, ze w umowie powinien by¢ uregulowany przypadek zwigzany
z roznymi sytuacjami nadzwyczajnymi, takimi jak obecna epidemia COVID-19, a jak
wskazuje Ministerstwo Zdrowia na jesieni tego roku nalezy oczekiwaé kolejnego
drastycznego nawrotu epidemii i sytuacja moze sie powtdrzy¢. Ustawodawca wprowadzit
ustawg z 2 marca 2020 r. o szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem,
przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywotanych
nimi sytuacji kryzysowych mozliwosci zmian umow w zwigzku z COVID-19, a kolejne
nowelizacje tej ustawy majg na celu polepszenie niepewnych sytuacji z tym zwigzanych,
a zatem konieczne jest uregulowanie tej kwestii np. analogicznie jak przy zamdwieniach na
od$niezanie tj. tzw. wynagrodzenie za gotowosc;

Whniosek: o dodanie ust. 10 o treéci ,W przypadkach z ust. 9 lub spowodowanych
ogtoszonym stanem nadzwyczajnym lub stanem zagrozenia epidemicznego lub stanem
epidemii, co by skutkowato istotnym brakiem lub istotnym ograniczeniem przekazywania
zleceh  Wykonawcy, ustala sie ryczattowe wynagrodzenie miesieczne za pozostawanie
w gotowosci w wysokosci 100 000 zt brutto obejmujgce czas oczekiwania na zlecenia
w ramach Umowy i niezaleznie od zlecen. W przypadku otrzymania zlecen przez
Wykonawce w danym miesigcu rozliczeniowym, wartos¢ zleceh bedzie podlegata rozliczeniu
w ramach danego miesigca do wysokosci ww. kwoty. Wynagrodzenie, o ktérym mowa
w zdaniu poprzednim wyptacane jest w ramach wynagrodzenia, o ktérym mowa w ust. 1i 2”.
8) § 7 ust. 2 pkt 2), 4), 5), 7) i 9) - naruszenie art. 29 ust. 1 i 2 w zw. z art. 7 ust. 112 w zw.
z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353* k.c. w zw. z art. 354 k.c. w zw. z art. 483 k.c.
w zw. z art. 484 § 2 k.c. poprzez okreslenia razgco wygorowanej wysokosci kar umownych
podczas gdy jest to nieproporcjonalne w stosunku do zaméwienia, w tym co do
jednostkowych cen ustug, co prowadzi do razgcego wygorowania oraz przyktadowo za

rozpoczetg 1 godzine zwioki moze by¢ kara wieksza niz wartos¢ ustugi (kara za spdznienie
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w wysokosci 200 zt przewidziana jest za kazdg rozpoczetg godzine, a wiec juz 1 minuta
spdznienia generuje takg kare), jak i w zakresie innych obowigzkow, a nadto sprzeciwia sie
istocie instytucji kar umownych, ktorej zasadniczym celem jest ustalenie ryczattowego
odszkodowania, a nie nieuzasadnione wzbogacenie Zamawiajgcego, a do tego wbrew
istocie tej instytucji zmierzajg zastrzezone kary, co tez bez zadnych watpliwosci doprowadzi
do tego, ze ceny ofert bedg bardzo wysokie, gdyz nalezy ryzyko kar skalkulowaé w cenie
oferty, a tym samym bedzie to sytuacja niekorzystna dla Zamawiajgcego;

Whniosek: zmiana z 200 na 80, a 100 na 40 zt.

9) § 7 ust. 2 pkt 3) - naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw.
z art. 353t k.c. wzw. z art. 484 § 2 k.c. w zw. z art. 483 k.c. w zw. z art. 472 k.c. i art. 473 k.c.
w zw. z art. 405 k.c. poprzez ustalenie kary umownej za kazdg godzine zwtoki, mimo ze
w sprawie KIO 1339/17 lzba zakwestionowata kare za godzine w wykonaniu zlecenia
usuniecia pojazdu w trybie art. 50a, jak i w poprzednio rozstrzygnietym przetargu, kara
w trybie art. 50 Prd byta naliczana za opdznienie rzedu jednego dnia, a zatem okreslenie
w postepowaniu ww. kary umownej jest razgco wygorowane i nieproporcjonalne;

Whniosek: zastgpienie wyrazenia ,godzine” wyrazeniem ,dobe”.

10) § 7 ust. 2 pkt 6) - naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw.
z art. 3531 k.c. w zw. z art. 484 § 2 k.c. w zw. z art. 483 k.c. w zw. z art. 472 k.c. i art. 473 k.c.
w zw. z art. 405 k.c. poprzez okreslenie razgco wygoérowane kary umownej za sytuacje
rébwniez niezalezng od wykonawcy, jak i kara w stosunku do rzeczywistej wartosci danej
jednostkowej ustugi jest wygorowana. Zachodzi tez podwdjne karanie, gdyz Zamawiajgcy ma
zamiar zlecac¢ takg ustuge w ramach wykonania zastepczego;

Whniosek: dodanie przed stowem odmowe stowa ,nieuzasadniona” oraz zmiane kwoty z 1000
zt na ,100”, jak i dodanie zdania ,Koszty wykonania zastepczego nie mogg przekraczaé
150% wartosci ustugi okreslonej w umowie”.

11) § 7 ust. 2 pkt 8) — naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw.
z art. 3531 k.c. w zw. z art. 484 § 2 k.c. w zw. z art. 483 k.c. w zw. z art. 472 k.c. i art. 473 k.c.
w zw. z art. 405 k.c. poprzez okreslenie razgco wygérowane kary umownej za sytuacje
réwniez niezalezng od wykonawcy, jak i kara w stosunku do rzeczywistej wartosci dane;j
jednostkowej ustugi jest wygdérowana, a co wiecej moze sie rowniez okazac, ze okolicznos¢
objeta karg powstata bez winy wykonawcy, czy w skutek koniecznosci wywofanej dang
sytuacjg i wymogiem szybkiego dziatania, a przyktadowo taka sytuacja moze mie¢ miejsce
np. podczas przygotowania ulic na przyjazd delegacji prezydentow z innych panstw, co juz
miato miejsce - czy tez przed protestami, marszami itp., albo szczytem NATO, kiedy to
Odwotujgcy musiat usungé w krotkim czasie, az 500 pojazddw i to na inne parkingi, co tez

wymagato szybkich decyzji;



Whiosek: zmiana poprzez dodanie przed stowem przemieszczenie stowa ,nieuzasadnione”
oraz zmiane z ,200” na ,50”.

12) § 7 ust. 2 pkt 10) - naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw.
z art. 3531 k.c. w zw. z art. 484 § 2 k.c. w zw. z art. 483 k.c. w zw. z art. 472 k.c. i art. 473 k.c.
w zw. z art. 405 k.c. poprzez okreslenie kary umownej w sytuacji, w ktérej ewentualne
szkody pokrywane sg z OC wykonawcy, a co wiecej nie powstaje szkoda u Zamawiajgcego,
czyli przedmiotowa kara ma w rzeczywistosci na celu nieuzasadnione przysporzenie po
stronie Zamawiajgcego;

Whiosek: o wykreslenie.

13) § 7 ust. 2 pkt 12) w zw. z § 5 ust. 6 - naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 139 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 353! k.c. w zw. z art. 484 § 2 k.c. w zw. z art. 483 k.c. w zw. z art. 58
k.c. poprzez okreslenie kary umownej w sytuacji w ktérej dotyczy to kwestii wystawienia
korekty faktury, z ktéra wykonawca moze sie nie zgadzaé, co powoduje koniecznosé
ewentualnego rozstrzygniecia sporu przez Sad, zatem Zamawiajgcy nie moze obcigzac karg
umowng w przypadku braku przekazania faktury korygujgcej, jak wykonawca sie nie zgadza
z tg korektg, a nadto sprzeciwia sie istocie instytucji kar umownych, ktérej zasadniczym
celem jest ustalenie ryczaltowego odszkodowania, a nie nieuzasadnione wzbogacenie
Zamawiajgcego, a do tego wbrew istocie tej instytucji zmierzajg zastrzezone kary, co tez bez
zadnych watpliwosci doprowadzi do tego, ze ceny ofert bedg bardzo wysokie, gdyz nalezy
ryzyko kar skalkulowa¢ w cenie oferty, a tym samym bedzie to sytuacja niekorzystna dla
Zamawiajgcego;

Whiosek: o wykre$lenie.

14) § 7 ust. 5w zw. z § 1 ust. 4 pkt 11) w zw. z § 12 ust. 2 w zw. z pkt IV ust. 9 i V ust. 2
OPZ - naruszenie art. 130a ust. 5¢c uprd w zw. z art. 29 ust. 1 i 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp w zw. z art. 58 k.c. w zw. z wyrokiem Trybunatu Konstytucyjnego w sprawie K 6/17
w zw. z art. 483 k.c. poprzez okreslenie obowigzku i w rzeczywistosci kary umowne;j
w sytuacji, w ktérej wykonawca nie jest uprawniony do weryfikacji przed wydaniem pojazdu
prawidtowosci uiszczenia optat, a nie przewiduje tego art. 130a ust. 5c i art. 140ad uprd, ani
tez art. 95 utd, ktory odsyta do art. 130a ust. 5¢, a zatem nie ma mozliwosci weryfikacji
prawidtowosci opfaty przed wydaniem, na co wprost wskazat Trybunat Konstytucyjny;
Whiosek: o wykreslenie postanowien lub ich fragmentéw méwigcych o weryfikacji ptatnosci.
15) § 6 — naruszenie art. 142 ust. 1i 2 w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1 i 2 ustawy
Pzp w zw. z art. 353! k.c. w zw. z art. 354 k.c. poprzez natozenie na wykonawce obowigzkow
i odpowiedzialnoéci za Swiadczenie ustug po zakonczeniu realizacji umowy, co narusza ww.
przepisy o terminach obowigzywania uméw o zamowienie publiczne, bez zakre$lenia
terminu do jakiego ten obowigzek i postanowienie obowigzuje, co przyktadowo moze

uniemozliwi¢ za X lat dziatanie/likwidacje/sprzedaz parkingu wykonawcy i generuje koszty
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w postaci utrzymywania obstugi parkingu 24h np. dla jednego pojazdu i pracownikow
administracyjnych sporzadzajgcych ewidencje itp.

Whiosek: o okreslenie terminu tego zobowigzania w sposob zgodny z PZP, nie dtuzej jednak
niz obowigzek przechowywania pojazdow z art. 50a liczony od dnia zakonczenia terminu

realizacji umowy.

Odwotujgcy przedstawit uzasadnienie dla zarzutu zawartego w punkcie 1.1 petitum
odwotania, ktéry to zarzut zostat cofniety w toku posiedzenia niejawnego z udziatem Stron
i Uczestnika postepowania.

W przedmiocie zarzutu zawartego w punkcie 1.2 petitum odwotania Odwotujgcy
podnidst, ze okreslone przez Zamawiajgcego przeliczniki sg nieadekwatne do rynku
rzeczywistego. Koszty holowania pojazdéw powyzej 7,5 tony siegajg kilku tysiecy ziotych.
Tym samym, w ten wilasnie sposodb Zamawiajgcy w sposéb sztuczny i razgco zanizony
okresla wartos¢ holowania duzych pojazdéw. Nie ulega przy tym watpliwosci, ze koszt
usuniecia pojazdu do 3,5 tony moze dojs¢ do 400 zi, ale nie jest zgodne, ze wskazanymi
w zarzucie przepisami, okreslanie przelicznika w sposob sztuczny dla pojazdéw powyzej 7,5
tony. Zwracat uwage, ze wynagrodzenie za takie usunigcie winno by¢ ekwiwalentem,
a w rzeczywistodci przy zastosowaniu takiego przelicznika, wykonawca s$wiadczytby te
ustuge ponizej kosztéw, co mogloby zosta¢ dodatkowo uznane za czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu art. 15 uznk. Odwotujgcy przywotat wyrok KIO z dnia 13 stycznia
2020 r. sygn. akt: KIO 2615/19. Wskazat, iz w jego ocenie, kazdy wykonawca powinien
wycenia¢ wszystkie pozycje z pkt 16.1 lit. a) SIWZ odrebnie i indywidualnie. W ostatecznym
rozrachunku kazdy wykonawca samodzielnie by wycenit kosz usuniecia kazdego
z pojazddéw, co miatoby odzwierciedlenie w praktyce i stawkach rynkowych. Zamiast zatem
odgornie narzuca¢ sztuczne przeliczniki, Zamawiajgcy powinien dopusci¢c swobodng
konkurencje dla wykonawcow w tym zakresie. Narzucajgc zas sztuczne i nieprawidiowe
przeliczniki w zaskarzonym zakresie prowadzi do wskazanych naruszen. Uniemozliwia
bowiem prawidtowe wyliczenie cen ofert, a wobec ogromnej iloSci uchybien
i nieprecyzyjnosci postanowien dokumentacji postepowania, wyliczenie aktualnie ceny
ofertowej, nawet dla Odwotujgcego staje sie mato mozliwe. Ceny za holowanie pojazdéw
o DMC powyzej 7,5 tony sg znacznie wyzsze niz zastosowane przeliczniki Zamawiajgcego.
W ocenie Odwotujgcego brak jest tez podstaw do przyjecia takich, a nie innych
przelicznikow. Dokonujgc opisu kryteriow oceny ofert Zamawiajgcy powinien dokonac¢ tego
w sposéb nalezyty. Biorgc zas pod uwage ceny rynkowe i poréwnujgc ceny za holowania
pojazdéw o DMC do 3,5 tony i te powyzej 7,5 tony, to nie jest mozliwym okre$lenie wag tak,

jak to zrobit Zamawiajgcy.



Odnosnie zarzutu zawartego w punktach 2.1 i 2.2 petitum odwotania Odwotujgcy
podniost, ze Zamawiajgcy wadliwie dokonat opisu przedmiotu zamowienia. Przede
wszystkim wadliwie opisano pkt 11l ust. 2 lit. b) i ust. 3 OPZ - przewiezienie i przechowywanie
pojazdéw.

Wskazat, iz po pierwsze przedmiotowe postanowienie stwarza dla wykonawcy
kosztowne Swiadczenie, za ktore Zamawiajgcy nie ma zamiaru zapfaci¢. Za swiadczong
dodatkowg ustuge, wykonawca nie otrzyma zadnego ekwiwalentnego s$wiadczenia.
Dodatkowo, Zamawiajgcy nie okreslit maksymalnej ilosci pojazdéw, ktére bedg przewozone.
Okreslit jedynie dolny putap. Wobec tego, nie dosé, ze wykonawca ma $wiadczy¢ ustuge
bezptatnie, to jeszcze nie zna jej zakresu i wielkosci. Nie moze nawet w zaden sposéb tego
wyceni¢ na zasadzie wyceny ryzyka, ani tez wyceni¢ tego w odptatnych czesciach ustug. Nie
moze tego zrobic, gdyz nie zna zakresu tego swiadczenia.

Brak podania maksymalnej ilosci pojazdéw do przewiezienia powoduje, ze
wykonawca nie jest w stanie wyceni¢ tej ustugi, a co wiecej Zamawiajgcy nie wskazuje
lokalizacji z jakiej i do jakiej ma nastgpi¢ przewiezienie pojazdoéw w ramach tej ustugi. Warto
tez podnies¢, ze wskazana nieprecyzyjnosc¢ itp. moze negatywnie wptywac¢ na zasadniczg
cze$¢ zamowienia, ktéra bedzie absorbowaé zasoby wykonawcy i generowac po jego stronie
koszty, ktérych nie bedzie w stanie zrekompensowac¢, a zatem dane $wiadczenie zawsze
bedzie generowa¢ straty dla wykonawcy. Odwotujgcy sktadat wniosek o zmiane
i doprecyzowanie tego postanowienia, jak i o wyrugowanie bezpodstawnego wzbogacenia
z art. 405 k.c. po stronie Zamawiajgcego, kosztem wykonawcy.

Uzasadniat, Ze analogiczng nieprecyzyjnos¢ nalezy zarzuci¢ pkt Il ust. 1 lit. a), b) i c)
OPZ. W tym zakresie wykonawca bowiem nie zna maksymalnej iloSci pojazdow,
a zatem nie wie jakie Srodki bedzie zobowigzany przeznaczy¢ do realizacji zamdwienia.
Warto stwierdzi¢, ze okreslenie mozliwosci przekroczenia danej ilosci holowan, bez
informacji o maksymalnej kumulacji skutkuje brakiem mozliwosci wiasciwego skalkulowania
oferty.

Nastepnie Odwotujgcy przywotat argumentacje prawng dotyczgcg m.in. wyktadni
art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp oraz ograniczonej zasady swobody umow, popartg
orzecznictwem KIO (wyrok o sygn. akt: 123/14, wyrok o sygn. akt: 1206/17 KIO 1208/17, KIO
171/13, KIO 706/14).

Odwotujgcy wskazat, ze obecna sytuacja uniemozliwia wtasciwe oszacowanie oferty
przez wykonawce, a Zamawiajgcy powinien w sposob zupetny poda¢ szczegotowy zakres
tego zobowigzania. Wykonawca nie wie, albowiem, jaki jest zakres zamowienia, co wprost
przektada sie na to, ze jakakolwiek oferta wykonawcow nie musi uwzgledniaé¢ tozsamego
zakresu tego postanowienia, z zakresem jaki uznaje Zamawiajgcy. W koncu Odwotujgcy

stwierdzit, ze Zamawiajgcy winien dziata¢ zgodnie z art. 354 k.c. Prawo zamoéwien
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publicznych nakfada na zamawiajgcego okreslone obowigzki, co wprost wynika z art. 29
ustawy Pzp. OPZ musi by¢ jasny i precyzyjny, jak tez zupetny, czyli musi okreslaé takze takie
kwestie jak koniecznos¢ zapewnienia praw, gdyz jak tego brak w OPZ, to na etapie realizacji
umowy nie mozna tego wymagac od wykonawcy.

Odwotujgcy przedstawit uzasadnienie dla zarzutu zawartego w punkcie 3.2 petitum
odwotania, ktéry to zarzut zostat cofniety w toku posiedzenia niejawnego z udziatem Stron
i Uczestnika postepowania.

W zakresie zarzutu zawartego w punkcie 3.3 petitum odwotania Odwotujacy
uzasadniat, ze wykonawca kwestionuje to postanowienie, gdyz nakfada ono na niego
sankcje za sytuacje niezalezne od niego, jak i nieistotne, co prowadzi tez do
nieuzasadnionego wzbogacenia Zamawiajgcego, ktéry moze chcie¢ dla samej zasady
kwestionowaé ustuge, ktora zostata wykonana i jest to okolicznos¢ bezsporna,
a zakwestionowane zostanie jedno zdjecie, czy inna mato istotna rzecz. Co wiecej, nie moze
sytuacji, ze Zamawiajgcy nie uzna przedstawionych dowodéw wynikajgcych z ,niespojnosci
danych pomiedzy danymi podmiotu wydajgcego dyspozycje usuniecia pojazdu a danymi
zawartymi w Ewidencji zlecen”, gdyz w przypadku odstgpien (czyli odwofania jadgcego do
Zlecenia kierowcy) wykonawca nie moze porownacé¢ ani zweryfikowaé danych podanych
telefonicznie wykonawcy przez pracownika Strazy Miejskiej (na tej podstawie wpisywane sg
wowczas dane do ewidencji), jak i wykonawca nie jest w stanie zweryfikowaé co straznik
miejski wpisat w dyspozycji bo jej wykonawca nie otrzymuje (np. dyspozycja usuniecia
pojazdu telefonicznie i funkcjonariusz podaje ze do usuniecia jest pojazd Ford nr rej WE4...5
- (dana wpisywania do systemu), na dyspozycji Straznik wpisuje Fiat WN4...5. Wykonawca
nie moze odpowiadac za dziatanie osob trzecich w zaden sposdb z nim nie zwigzanych, a
zatem za tych za ktérych w Swietle art. 474 k.c. nie odpowiada. Co wigecej, zgodnie z art. 474
k.c. a contrario, wykonawca nie odpowiada za dziatanie osdb wykraczajgcych poza ww.
przepis.

Jako naruszajgce wskazane w zarzucie przepisy jest tez stwierdzenie ,brak
potwierdzenia przyjecia zlecenia przez kierowce usuwajgcego pojazd” i to mimo
oczywistosci, ze zlecenie wykonano, a brakuje formalnej i nieistotnej kwestii, ktéra jest
wykazywana innymi srodkami. Nie moze byC¢ sytuacji, gdy Zamawiajgcy nie uzna
przedstawionych dowodow wynikajgcych z ,niespdjnosci danych pomiedzy danymi podmiotu
wydajgcego dyspozycje usuniecia pojazdu a danymi zawartymi w Ewidenc;ji zlecen”.

W kwestii zarzutu zawartego w punkcie 3.4 petitum odwotania Odwotujgcy wskazat,
ze Zamawiajgcy obcigza wykonawce odpowiedzialnoscig za sytuacje niezalezng od niego,
a wynikajgcg z decyzji administracyjnych lub wyrokéw sgdéw w sprawach, w ktorych
wykonawca nie jest uczestnikiem. Zwracat uwage, ze obowigzkiem Zamawiajgcego jest

weryfikacja przed dokonaniem zaptaty wykonawcy prawidtowosci wykonania ustugi, bo
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wtedy kazdorazowo weryfikuje dokumentacje dotyczgcg konkretnych zlecen i jezel
wykonawca zrealizowat zlecenie zgodnie z postanowieniami umowy. Nie ma mozliwosci by
wykonawca ponosit konsekwencje przegranych spraw przez = Zamawiajgcego
w postepowaniu administracyjnym i dalej ponosit odpowiedzialnoS¢ za nieprawidtowe
dziatania w toku takich postepowan. Uzasadniat, ze Zamawiajgcy korzystajgc z dominujgcej
pozycji w postepowaniu, narzuca reguty wykonania umowy stanowigce naruszenie zasad
prowadzenia postepowania oraz zasad wspotzycia spotecznego. Zamawiajgcy powinien tak
uksztattowac tres¢ umowy, aby realizacja zaméwienia byta mozliwa (wyrok akt KIO 283/14)
bez przerzucania catosci ryzyka gospodarczego na wykonawce (wyrok Sadu Okregowego
Warszawa-Praga w sprawie IV Ca 508/05). Przejawem nieréwnego traktowania stron sg
regulacje dotyczgce obowigzkow przysztych, nieznanych, ryzyk oraz odpowiedzialnosci.
Wadliwym  obcigzeniem  wykonawcy jest w szczegdlnosci natozenie ryzyka
i odpowiedzialnosci za dziatania i sytuacje od niego niezalezne. Dlatego tez te wymaganie
jest nieprecyzyjne i w zasadzie nie mierzalne oraz powoduje sankcje dla wykonawcy za brak
jej wykonania w sposob oczekiwany przez Zamawiajgcego, ktore stanowig o niedozwolonym
korzystaniu z prawa.

W zakresie zarzutu, o ktérym w punkcie 3.5 petitum odwotania Odwotujgcy wskazat,
ze Zamawiajgcy zgda i oczekuje, ze przechowywanie pojazddéw w trybie art. 50a Prd bedzie
przez az 8 miesiecy dla niego bezptatne. Koszty tego jednak poniesie wykonawca, a to
Z mocy przepisbw Zamawiajgcy winien tego koszty ponosi¢. Uzasadnial, ze jednym
z gtéwnych przedmiotow zaméwienia jest tez przechowywanie pojazdow usunietych w trybie
art. 50a Prd, a zatem jest to jedna z zasadniczych, a nie ubocznych ustug Swiadczonych.
Ww. zapis skutkuje tym, ze koszty przechowywania ww. pojazdéw przenoszone sg na
wykonawce, mimo iz obowigzek ich przechowania z uprd cigzy na Zamawiajgcym. Tym
samym Zamawiajgcy staje sie podmiotem bezpodstawnie wzbogaconym w rozumieniu art.
405 k.c. i konstruuje ww. obowigzek w sposob sprzeczny z art. 353 k.c. i art. 835 k.c. oraz
art. 2 pkt 13 PZP. Zasadnicza cze$¢ ustug objetych zamodwieniem nie moze by¢ swiadczona
bezptatnie. Nie ulega watpliwosci, ze w tym zakresie powstaje umowa przechowania. Nie
jest to pierwsza sytuacja, w ktérej KIO rozpatruje ww. zarzut. Byt on rozpatrywane w sprawie
KIO 1339/17, ale wtedy byt zupetnie inny stan faktyczny. Wykonawca moze bowiem nie
uzyska¢ dochodu, jak wskazato KIO w ww. orzeczeniu, ze ztomowania takich pojazdow.
Zamawiajgcy bowiem nie musi w cale skierowac¢ tych pojazdow do likwidacji, a moze np.
dokonacC ich zbycia itp. Wtedy zatem wprost wystepuje brak odptatnosci ze strony
Zamawiajgcego za jedng z zasadniczych cze$ci zamowienia. Wykonawca w zaden sposob
nie jest w stanie uzyska¢ dochoddéw ubocznych, skoro Zamawiajgcy nie zezwoli mu na
likwidacje tzw. wrakow. W poprzednim postepowaniu, na skutek ktérego wydano orzeczenie

w sprawie KIO 1339/17 uznato, ze jest mozliwe nieodptatne przechowywanie tych pojazdéw
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przez okres 8 miesiecy, poniewaz zlecajgc demontaz wykonawca moze czerpaé pozytki
z likwidacji. W przypadku, gdy wykonawca nie bedzie sam przekazywat do likwidacji wrakow
to i nie bedzie mégt czerpa¢ zadnych pozytkéw, a zatem parkowanie powinno by¢ odptatne
przez caty okres przechowywania. Potencjalne ww. pozytki z kasacji mogg gwarantowac
przynajmniej czesciowy zwrot kosztdw przechowywania pojazdow, ktore sg bezptatnie
przechowywane przez 8 miesiecy. W przypadku odbioru tych pojazdéw przez ich wiascicieli,
w sposob nieuzasadniony wykonawca obarczony jest catoscig kosztéw. Jesli w ramach
postepowania Zamawiajgcy zamierza cze$¢ pojazdéw holowanych na podstawie art. 50a Prd
zagospodarowaé¢ we wiasnym zakresie, to z catg pewnoscig bedg to pojazdy w najlepszym
stanie, czyli wlasnie te, z ktérych wykonawca maégtby zrekompensowaé koszty i uzyskaé
pozytki. Oznacza to, ze wykonawca bedzie ponosit wylgcznie koszty zwigzane
Z przechowywaniem, przewiezieniem w miejsca wskazane przez Zamawiajgcego oraz koszty
przewiezienia do demontazu pojazdéw w ztym stanie, z ktorych nie bedzie mozliwosci
uzyskania jakiejkolwiek rekompensaty. Odwotujgcy wskazat na art. 2 pkt 13 ustawy Pzp
i uzasadniat, ze definicja zawarta w tym przepisie pozwala na wyodrebnienie kolejnego
ograniczenia w zakresie swobody uméw, ktére wprost wynika z przepisow ustawy. Chodzi
mianowicie o odptatnos¢ umow o zamdwienia publiczne. Cecha uméw wzajemnych (umowy
w trybie PZP sg takimi) jest to, ze kazda ze stron wedtug tresci umowy jest zobowigzana do
Swiadczenia wobec drugiej, uznawanego za odpowiednik (rownowaznik ekwiwalent) tego, co
sama otrzymuje (art. 487 § 2 k.c.). W umowach wzajemnych istnieje zatem réwnowaga,
inaczej mowigc ekwiwalentnos¢ $wiadczen. Ponadto Odwotujgcy przywotat wyrok Sadu
Rejonowego w Gliwicach w sprawie | C 75/15 z dnia 4 maja 2015 .

Podsumowujgc Odwotujgcy wskazat, ze wykonawca jako przechowawca winien
otrzymaé wynagrodzenie réwniez za przechowanie pojazdéw przed mozliwoscig stosowania
art. 50a ust. 2 Prd, czyli przed uptywem 6 miesiecy. Zamawiajgcy, wobec braku obowigzku
uiszczania wynagrodzenia za przechowanie pojazdéw w trybie art. 50a Prd staje sie
bezpodstawnie wzbogacony w rozumieniu art. 405 k.c. Przy czym, zgodnie z wyrokiem KIO
z 27 grudnia 2016 r. (KIO 2284, KIO 2290/16), dodatkowe zrédto dochodu Zamawiajgcego
jest bezpodstawnym wzbogaceniem. W tym znaczeniu zaoszczedzenie Srodkéw rowniez jest
dochodem, gdyz Zamawiajacy ,0szczedza” srodki, ktére by wydat.

Ewentualnie, z uwagi na tres¢ art. 50a ust. 2 uprd, PO uptywie 6 miesiecy, to
Zamawiajgcy staje sie wilascicielem pojazdu usunietego w trybie art. 50a Prd, a tym samym
bezpodstawnym wzbogaceniem jest w szczegdlnosci obcigzenie wykonawcy swiadczeniem
nieodptatnym w zakresie 2 miesiecy (por. § 4 ust. 5 - 6 Umowy). W tym znaczeniu
Zamawiajacy jest zgodnie z art. 405 k.c. bezpodstawnie wzbogacony w sposéb oczywisty,

gdyz ,za darmo” sktaduje swoje wlasne mienie, nabyte z mocy ustawy.
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Odnosnie zarzutu podniesionego w punkcie 3.6 petitum odwotania Odwotujgcy
wskazat, ze w zakresie demontazu z parkingdéw innych niz wykonawcy, nie wiadomo z jakich
parkingdw ma sie to odbywac. Tresé tego postanowienia uniemozliwia wycene tej ustugi, bo
nie wiadomo skad i dokad bedg te przewozy i w jakim stanie, co uniemozliwia wycene tej
ustugi do kalkulacji oferty, a zatem jest to postanowienie niejasne, ktére uniemozliwia
skonstruowanie oferty, gdyz moze okazac sie, ze odlegto$¢ jest duza, a co wiecej stan
pojazdu uniemozliwia odzyskanie jakichkolwiek srodkéw z utylizacji co bedzie generowato
wylgcznie koszty wykonawcy.

W zakresie zarzutu zawartego w punkcie 3.8 petitum odwotania wykonawca wskazat,
iz zarzut dotyczy razgco wysokich kar, ktére nadto sg zastrzegane za sytuacje bez
znaczenia, ktére nie generujg zadnych szkéd, czy ryzyk dla Zamawiajgcego, a bardzo czesto
nawet za rozpoczetg 1 godzine zwtoki (czyli juz za 1 minute opdznienia, ktéra czesto - co
absurdalne - wynika z rozbieznosci w ustawieniach zegarka funkcjonariusza Strazy Miejskiej
i zegara w systemie sledzgcym ruch holownika) w realizacji ustugi, przekraczajg samg jej
wartos¢. Uzasadniat, ze katalog i wysokos¢ tych kar jest tak duza i wysoka, ze stanowi
mozliwos¢ dla Zamawiajgcego do uzyskania dodatkowych kwot z jakiegokolwiek naruszenia
wykonawcy. Pozyskane w ten sposéb srodki finansowe nie realizujg funkcji kar umownych.
Zamawiajacy stworzyt rozbudowany katalog kar umownych, ktéry w sposob bardzo szybki
moze pozbawi¢ wykonawce ptynnosci finansowej, zwtaszcza przy zapewnieniu sobie przez
Zamawiajgcego mozliwosci potrgcania naliczonych kar z wynagrodzenia wykonawcy.
Odwotujgcy przywotat fragment orzeczenia KIO 323/18. Wskazat, ze taka wysokosc¢ kar, jaka
jest aktualnie, w sposéb znaczny podrozy oferty i spowoduje, ze Zamawiajgcy bedzie musiat
wytozy¢ wiecej srodkéw na realizacje zamowienia, niz wtedy, gdyby je ustalit w sposéb
prawidtowy.

W zakresie zarzutu zawartego w punkcie 3.9 petitum odwotania Odwotujgcy podat, iz
zarzut dotyczy okreslania kar umownej, ktéra byta przedmiotem rozwazan w sprawie KIO
1339/17, gdzie takowy, zresztg podniesiony przez aktualnego Odwotujgcego przeciwko
aktualnemu Zamawiajgcemu, zarzut zostat uwzgledniony. Mimo jednoznacznych stanowisk
KIO, Zamawiajgcy ponownie stara sie natozy¢ takg kare na wykonawce. Zamawiajgcy zatem
w sposob razgcy zmienit czas zwioki z 1 dnia opdznienia, jak byto poprzednio na 1 godzine,
jak chce teraz. Zmiana ta jest niczym nieuzasadniona, szczegdlnie w stosunku do
przedmiotu umowy, jak tez wobec kary umownej za opoznienie usuniecia w trybie art. 130a
Prd, gdzie przewidziano kare analogiczng, mimo iz czas dojazdu w trybie art. 130a uprd
liczony jest w minutach, a w trybie art. 50a w godzinach. Ww. kara umowna jest rowniez
razgco wygorowana w rozumieniu art. 484 § 2 k.c. i sprzeczna z art. 483 k.c. (por. wyrok KIO
z dnia 4 czerwca 2013 r., sygn. akt KIO 1126/13, KIO 1128/13, KIO 1132/13 oraz KIO
1133/13. Odwotujgcy podniést, ze w sprawie KIO 1339/17 wskazano ,ponadto,
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w poprzednio rozstrzygnietym przetargu (znak. DP/41/PN/39/14), kara za op&znienie
w trybie art. 50 uprd byta naliczana za opdznienie rzedu jednego dnia, a zatem okreSlenie
w postepowaniu ww. kary umownej jest razgco wygorowane i nieproporcjonalne oraz co
wiecej, zastrzezenie kary umownej za opdznienie, obejmuje wszelkie opdznienia, zaréwno
zawinione, jak i niezawinione, co tym samym jest nieproporcjonalnym obcigzeniem
i sprzecznym z art. 473 k.c., gdyz wykonawca powinien odpowiada¢ jedynie za zawinione
opd&znienie, czyli za zwtoke, jak tez poprzez odmienng interpretacje przez Zamawiajgcego
pojecia "opdznienie" niz ta przyjeta powszechnie, co wprowadza w btgd wykonawcow;
W ocenie Izby zarzut jest uprawniony. Zamawiajgcy powinien zmodyfikowa¢ postanowienia
SIWZ wynikajagce z uwzglednienia zarzutu w tym uwzgledniajgc podniesione zgdania, jak tez
odpowiednig modyfikacje ogtoszenia uwzgledniajgcg zgdania odwotania, zgodnie
z sentencjg Wyroku”.

Odnosnie zarzutu zawartego w punkcie 3.10 petitum odwotania Odwotujgcy
podtrzymat zarzuty i argumentacje w zakresie nieproporcjonalnosci, a wrecz nieracjonalnosci
tej kary. Co wiecej, ta kara obejmuje tez okolicznosci niezawinione przez wykonawce,
a w swietle art. 471 k.c. i art. 472 k.c. tylko takie podlegajg odpowiedzialnosci wykonawcy.
Nalezy tez podnies¢, ze kara ta jest calkowicie oderwana od rzeczywistej wartosci danej
jednostkowej ustugi, a co wiecej zachodzi podwdjne karanie, gdyz Zamawiajgcy ma zamiar
zlecaé takg ustuge w ramach wykonania zastepczego. Tym samym, przy wartosci ustugi 200
zt, Zamawiajgcy zleci wykonanie zastepcze za 500 zt i naliczy jeszcze 1 000 zt kary, a nadto
niewykonanie byto niezawinione. W takiej sytuacji, nie ze swej winy, wykonawca poniesie
odpowiedzialnos¢ na kwote okoto 1 500 zt, co nie jest niczym uzasadnione. Ponadto na
poparcie prezentowanego stanowiska Odwotujgcy przywotat wyrok KIO 2085/18.

Odwotujgcy przedstawit uzasadnienie dla zarzutu podniesionego w punkcie 3.11
petitum odwotania, ktory to zarzut zostat nastepnie cofniety przez Odwotujgcego.

W zakresie zarzutu, o ktérym mowa w punkcie 3.12 petitum odwotania Odwotujgcy
podat, ze w ogole tej kary nie powinno byé. Szkoda powstata na skutek opisanego stanu
faktyczne jest naprawiana z OC wykonawcy, a zatem nie ma podstaw do karania
wykonawcy. Zamawiajgcy nie ponosi w tym zakresie zadnej szkody

Odwotujgcy przedstawit uzasadnienie w zakresie zarzutu zawartego w punkcie 3.13
petitum odwotania, ktory to zarzut zostat nastepnie cofniety przez Odwotujgcego.

W kontekScie zarzutu zawartego w punkcie 3.14 petitum odwotania Odwotujgcy
podnidst, ze aktualnie obowigzujgce przepisy nie przewidujg, ze pojazd usuniety w trybie
art. 130a, 50a i 140ad uprd, czy tez art. 95 utd moze by¢ wydany dopiero po przedstawieniu
dowodu uiszczenia opfaty. Przepisy art. 130a ust. 5c i ust. 7 pkt 1) Prd zostaty uznane za
niekonstytucyjne przez Trybunat Konstytucyjny wyrokiem z 5 grudnia 2018 r. (K 6/17).
Przepisy z art. 140ad Prd i art. 95 utd odsytajg do norm art. 130a Prd w tym do ust. 5c.
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Wykonawce zatem nie mozna obarcza¢ weryfikacjg ptatnosci przed wydaniem pojazdu, jak
i tez z tego powodu nie mozna kara¢ okredlong w zawoalowany sposob karg umowng. Jezeli
za$ obowigzek taki jest, to Zamawiajgcy winien go wprost wskazac¢, jaki to obowigzek
weryfikacyjny, czyli w oparciu o jakg regulacje i jakich przypadkow dotyczy. Nie okreslajgc
tego Zamawiajgcy dodatkowo narusza art. 29 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Uzasadniat,
ze skutkiem ww. orzeczenia w sprawie K 6/17 jest, ze aktualnie nie jest dopuszczalne
uzaleznianie wydania pojazdu od zaptaty naleznosci za usuniecie i pozostawienie pojazdu
na parkingu strzezonym wyznaczonym przez staroste. Oczywiscie po stronie powiatu
powstanie roszczenie o zaptate naleznosci na usuniecie pojazdu z drogi i przechowywanie
na parkingu strzezonym, jednakze w przypadku braku dobrowolnej zaptaty konieczne bedzie
podjecie odpowiednich dziatah prawnych. Do tej zaptaty tej naleznosci motywowata
okolicznos$é niewydania pojazdu.

Odwotujgcy zaprezentowat réwniez uzasadnienie w zakresie zarzutu zawartego
w punkcie 3.15 petitum odwotania, ktéry to zarzut zostat nastepnie cofniety przez

Odwotujacego.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 20 lipca 2020 r. wniost o oddalenie
odwotania w catosci i obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego Odwotujgcego,
w tym z tytutu zastepstwa przed Izbg.

Zamawiajgcy odniost sie w odpowiedzi na odwotanie do zarzutu zawartego w punkcie
1.1 petitum odwotlania.

Odnosnie zarzutu wskazanego w punkcie 1.2 petitum odwotania Zamawiajgcy
przywofat brzmienie art. 130a Prd i wskazat, ze okreslajgc wysokosci przelicznikow dla
innych niz pojazd do 3,5t rodzajow pojazdéw zastosowat przeliczniki wynikajgce
z analogicznych stawek ustalonych w uchwale z dnia 28 listopada 2019 r. Rady m.st.
Warszawy nr XXI1/619/2019 w sprawie ustalenia wysokosci optat za usuniecie i parkowanie
pojazdu oraz wysokosci kosztow powstatych w przypadku odstgpienia od usuniecia pojazdu
na rok 2020 (np. stawka w ww. uchwale za usuniecie pojazdu do 3,5t - 490,00 zt, a stawka
za usuniecie pojazdu powyzej 16t - 1308,00 zl, czyli przelicznik 16t/3,5t wynosi 2,67) (Dz.
Urz. Woj. Maz. poz. 14475). Wysokos¢ zas stawek ustalonych w uchwale nie moze by¢
wyzsza niz stawek maksymalnych okreslonych w corocznym obwieszczeniu Ministra
Finanséw. Zgodnie z przepisem art. 130a Prd ,na kazdy rok kalendarzowy minister wtasciwy
do spraw finanséw publicznych ogtasza, w drodze obwieszczenia, w Dzienniku Urzedowym
Rzeczypospolitej Polskiej "Monitor Polski" maksymalne stawki optat, o ktérych mowa w ust.
6a, z uwzglednieniem zasady okreslonej w ust. 6b, zaokraglajgc je w gére do petnych
ztotych”. Stawki w uchwatach przeliczane sg wg przelicznikéw wynikajgcych z corocznego

obwieszczenia ministra. Co roku te przeliczniki nieznacznie sie roznig (dziesietne lub setne
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miejsc po przecinku). Na 2020 rok obwieszczenie Ministra Finansow z dnia 1 sierpnia 2019 .
w sprawie ogfoszenia obowigzujgcych w 2020 r. maksymalnych stawek opfat za usunigcie
pojazdu z drogi i jego parkowanie na parkingu strzezonym (M.P. poz. 735) wyznaczyto np.
stawke za usuniecie pojazdu do 3,5t na 503,00 zt, a po pojazd o DMC powyzej 16t na
1308,00 zt). Wprowadzenie wyzszych stawek za niektdre pojazdy (o co wnosi Odwotujgcy)
spowodowatoby, ze koszt usuniecia pojazdu mogtby by¢ wyzszy od maksymalnych stawek
wynikajgcych z obwieszczenia i nie tylko wilasciciel, ale i powiat (a wiec i podatnicy)
ponosiliby koszty usuniecia pojazdéw. Zamawiajgcy, majgc na uwadze obowigzek dbatosci
o finanse publiczne, nie moze powodowac¢ zwiekszania kosztéw wydatkdéw publicznych.

Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazat, ze przepis art. 95 utd nie dotyczy tylko
pojazdéw o dopuszczalnej masie catkowitej powyzej 16 t, ale dotyczy kazdego pojazdu, jesli
zostanie stwierdzone naruszenie obowigzkéw lub warunkoéw przewozu drogowego przez
podmiot wykonujgcy przewdz drogowy. Na potwierdzenie powyzszego Zamawiajgcy
wskazat, ze w 2019 roku Mazowiecka Inspekcja Transportu Drogowego na podstawie ww.
art. 95 zlecata usuwanie w wiekszosci przypadkéw pojazdy osobowe (w 2019 roku na
Zlecenie ITD usunieto 8 pojazdow i wszystkie pojazdy to byto pojazdy o DMC do 3,5t).

Zamawiajgcy wskazat, ze =zarzut uznania za czyn nieuczciwej konkurencji
w rozumieniu art. 15 uznk jest nietrafiony, gdyz wszyscy oferenci majg identyczne wytyczne
co do sporzadzenia oferty i wszyscy oferenci majg stosowac identyczne przeliczniki
w zakresie przedmiotowego kryterium oceny ofert. Zamawiajgcy stosujgc przeliczniki stawek
z ww. uchwaty Rady m.st. Warszawy nie utrudnia zadnemu potencjalnemu wykonawcy
dostepu do rynku.

Zamawiajgcy wskazat réwniez, ze doswiadczenia poprzednich lat wskazujg, ze
pojazdy o dopuszczalnej masie catkowitej powyzej 7,5t stanowig jedynie niewielki odsetek
(ponizej 0,2%) wszystkich usuwanych pojazdéw (Srednio byto to kilka - kilkanascie pojazdéw
rocznie). Réwnoczesnie Zamawiajgcy wskazat, ze usuwanie pojazdu niekoniecznie musi
polega¢ na holowaniu pojazdu, ale moze rowniez polega¢ na odprowadzeniu pojazdu na
parking. W takiej sytuacji (a w przypadku dyspozycji wydawanych w trybie ww. art. 95 bedzie
ich wiekszos$¢) nie ma potrzeby wynajecia specjalistycznego holownika i ponoszenia kosztéw
wskazanych przez Odwotujgcego w wysokosci kilku tysiecy ztotych.

Uzasadniat, iz niezrozumiate jest wskazanie przez Odwotujgcego naruszenia przepisu
art. 91 ust. 2d ustawy Pzp, bowiem nawet w uzasadnieniu Odwotujgcy nie wskazuje, ze
sposob opisu tego kryterium oceny ofert jest niejednoznaczny czy niezrozumiaty przez
Odwotujgcego czy tez uniemozliwiajgcy sprawdzenie informacji przedstawionych przez
wykonawcow - wrecz przeciwnie Wykonawca nie zgadza sie ze sposobom przeliczenia ceny

w tym Kryterium, a zatem o naruszeniu ww. przepisu ustawy Pzp nie moze by¢ mowy.
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Wskazanie przez Odwotujgcego naruszenia przepisu art. 91 ust. 2c ustawy Pzp jest
zupetnie juz niezrozumiate, bowiem trudno bytoby stwierdzi¢, ze cena nie jest zwigzana
z przedmiotem zaméwienia. Z jednej strony, zamawiajagcy ma obowigzek opisa¢ kryteria
W sposob precyzyjny, jednoznaczny, obiektywny itp., a z drugiej - ma prawo je okresli¢ tak,
aby pozyskac¢ od wykonawcédw rozwigzanie maksymalnie odpowiadajgce jego uzasadnionym
potrzebom.

Zamawiajgcy podkreslat, iz Odwolujgcy startujgc w przetargu w 2017 roku
(nr postepowania DPZ/72/PN/66/17) nie kwestionowat przyjetego przelicznika stawek
w kryterium oceny ofert - cena, a ktore to przeliczniki w zakresie pojazdow o DMC pow. 7500
kg do 16 000 kg oraz pojazdéow o DMC pow. 16 000 kg wrecz wzrosty (odpowiednio z 1,77
Cuna 1,81 Cu, oraz z 2,60 Cu na 2,67 Cu).

Odnos$nie zarzutu zawartego w punkcie 2.1 petitum odwotania Zamawiajgcy wskazat
na dokonang w dniu 20 lipca 2020 r. zmiane tresci SIWZ (pkt 2 ppkt 1 i 2).

Co do lokalizacji parkingébw, na jakich obecnie znajdujg sie pojazdy i na jakie
ewentualnie pojazdy bedg przewozone, Zamawiajagcy wyjasnit, ze znajdujg sie one
w granicach m.st. Warszawy, co wynika ze SIWZ, w tym OPZ i Umowy. Zamawiajgcy
wskazat, ze pojazdy ktére bedg przewozone w trakcie trwania umowy (nie dotyczy to
pojazdéw zleconych do przewiezienia bezposrednio po podpisaniu umowy), to bedg to
pojazdy usuniete przez wykonawce realizujgcego umowe ZDM/UM/DPZ/42/PN/37/20 (czyli
zawartg w wyniku rozstrzygniecia niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, co do ktérego wniesiono niniejsze odwotanie) i znajdujgce sie na jego parkingu.

Dodatkowo, Zamawiajgcy poinformowat, ze zgodnie z trescig przepisu art. 130a Prd
wiasciciel pojazdu ma ponosic¢ opfate za usuniecie pojazdu i jego przechowywanie nie moze
jednak ponosi¢ kosztow przewiezienia pojazdu miedzy parkingami. Tym samym
Zamawiajgcy, majgc na uwadze obowigzek dbatosci o finanse publiczne nie moze
generowa¢ dodatkowych kosztéw, ktérymi nie bedzie mogt obcigzyé wtasciciela pojazdu
w trybie decyzji administracyjnej okreslajgcej wysokosc kosztéw za usuniecie pojazdu.

Wykonawca za$ po przewiezieniu pojazdu bedzie otrzymywat wynagrodzenia za
kazdg dobe jego przechowywania (przez okres srednio kilku-kilkunastu miesiecy jak wynika
z dotychczasowego doswiadczenia Zamawiajgcego), wiec wykonawca wyliczajac swojg
cene koszt przewiezienia pojazdu moze wkalkulowa¢ w stawke za jedng dobe jego
przechowywania.

W kwestii zarzutu z punktu 2.2 petitum odwotania Zamawiajgcy wskazat na dokonang
zmiane tresci SIWZ z dnia 20 lipca 2020 r. Dodatl, ze Zamawiajgcy nie moze okresli¢
maksymalne;j ilosci pojazdéw, gdyz nie jest to zalezne od Zamawiajgcego. llos¢ wydanych

dyspozycji i ilo§¢ usuwanych pojazdéw jest przede wszystkim zalezna od zachowan
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wiascicieli i kierujgcych pojazdami oraz cechuje sie znacznymi wahaniami (zaréwno w ciggu
doby, jak i tygodni czy miesiecy oraz moze by¢ czasowo zwiekszona lub zmniejszona ze
wzgledu na np. czasowe zmiany w organizacji ruchu lub tez dziatania wtadz panstwowych
zwigzanych z bezpieczenstwem Panstwa). Zamawiajgcy wskazat wiec szacunkowg srednig
wartos¢ wyliczong na podstawie doswiadczen z ubiegtych okresow.

Wykonawca jako profesjonalista prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg od kilku lat,
w tym $wiadczgcy przedmiotowe ustugi dla Zamawiajgcego na podstawie uméw zawartych
w wyniku wygranych przetargéw (z czego firma Loctra Sp. z 0.0. od 2014 roku, a firma ON
Traffic Sp. z 0.0. od 2012 roku), a wiec dokladnie zna specyfike Swiadczenia ustug bedacych
przedmiotem niniejszego postepowania.

W zakresie zarzutu, o ktérym mowa w punkcie 3.1 petitum odwotania Zamawiajgcy
podat, iz wskazujgc godzine 09:00 brat pod uwage wymogi stawiane potencjalnym
wykonawcom - tj. np. konieczno$¢ prowadzenia parkingu 24h/dobe oraz zakres danych
koniecznych do sporzadzenia przesylanych zestawien. Rownoczesnie Zamawiajgcy
pozostawia dowolno$¢ wykonawcy co do sposobu organizacji jego pracy i nie wskazuje, ze
prowadzenie zestawieh ma sie odbywac np. w godzinach nocnych (zestawienia takie mogg
wykonywac np. pracownicy obstugi parkingdw, ktorzy te pojazdy przyjmujg na parking i to oni
te wiedza posiadajg).

Zamawiajgcy podkreslal, ze przesytanie raportéw jak najwczesniej jest niezbedne
Zamawiajacemu do udzielania informacji wiascicielom pojazdoéw, ktérzy zgtaszajg sie do
Zamawiajgcego od samego rana, o tym gdzie pojazd sie znajduje i w jaki sposéb mozna go
odebra¢. Nieposiadanie przez Zamawiajgcego informacji o pojazdach usunietych
poprzedniego dnia, w szczegdlnosci informacji o aktualnym miejscu przechowywania
pojazdu moze skutkowaé skargami obywateli, ktérzy dzwonigc do Zamawiajgcego nie bedg
mogli uzyskac rzetelnych informacji.

Dodatkowo Zamawiajgcy zwracat uwage, ze przesuniecie godziny przesytania
zestawienia na godzine 12:00 spowodowatoby powstanie dodatkowych kosztow po stronie
Zamawiajgcego zwigzanych z koniecznoscig pracy witasnych pracownikéw po godzinach
pracy urzedu (standardowe godziny pracy Zamawiajgcego to 7.30 - 15.30), czego
Zamawiajgcy, dbajgc o finanse publiczne, musi unika¢. Biorgc pod uwage godziny pracy
Zamawiajgcego podkreslat, ze jezeli wykonawca bedzie stosowat te same godziny pracy dla
swoich pracownikow pracujgcych w danym systemie czasu pracy, pozostanie mu péttorej
godziny na sporzadzenie raportu, co wydaje sie wystarczajgcym okresem czasu.

Zaznaczyt, iz Zamawiajgcy nie przewiduje kar za opdznienie, ale za zwioke
w przekazaniu przedmiotowych zestawien.

Zamawiajgcy odniost sie w odpowiedzi na odwotanie do zarzutu zawartego w punkcie

3.2 petitum odwotania.
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Odnosnie zarzutu zawartego w punkcie 3.3 petitum odwotania Zamawiajgcy wskazat,
ze wykonawca, aby zapobiec niespéjnosciom w danych powinien podczas przyjmowania
zgtoszenia (lub przyjmowania informacji o odstgpieniu od zgtoszenia) uzgadnia¢ jakie
informacje znajdujg sie w dokumentach (w szczegdlnosci dane godzinowe czy numer
rejestracyjny pojazdu usuwanego). Wskazat, ze literowki znajdujgce sie w dokumentach nie
dyskwalifikujg automatycznie zlecenia, a mogg zostaé¢ sprostowane, wyjasnione przez
wykonawce. Co oczywiste Zamawiajgcy pod okresleniem ,niespdjnosci” miat na mysli takie
niezgodnosci, ktérych nie da sie wyjasnic.

Zamawiajgcy wskazal, ze to na wykonawcy cigzy obowigzek udowodnienia, ze
zostaly wykonane czynnosci zmierzajgce do usuniecia pojazdu. Wykonawca jest
zobowigzany do kazdego odwofanego zlecenia dostarczy¢ dowody potwierdzajace
powstanie kosztow po jego stronie - w szczegodlnosci wydruki z systemu dokumentujgce
sekwencje zdarzen (np. fakt przyjecia zlecenia przez kierowce Wykonawcy, raporty drogowe,
dokumentacje fotograficzng, materiaty wideo itp.). W przypadku np. jesli kierowca
Wykonawcy nie potwierdzit, ze przyjat zlecenie to nie mozna uznac, ze rozpoczat realizacje
tego zlecenia i wykonat jakiekolwiek czynnosci z nim zwigzane. Przyjecie zlecenia tylko
przez dyspozytora Wykonawcy nie generuje kosztow zgodnie z postanowieniami umowy
(gdyz nie zostaty wykonane czynnosci wskazujgce na powstanie kosztéw - nie ma zatadunku
pojazdu, nie ma dojazdu na miejsce zlecenia itp. 0 czym stanowi umowa).

Podkreslat, iz zgodnie z § 2 ust. 1, 2 i 3 rozporzgdzenia Ministra Spraw
Wewnetrznych i Administracji z dnia 22 czerwca 2011 r. w sprawie usuwania pojazdow,
ktorych uzywanie moze zagraza¢ bezpieczenstwu lub porzgdkowi ruchu drogowego albo
utrudniajgcych prowadzenie akcji ratowniczej (Dz. U. z 2018 r., poz. 2285) usuniecie pojazdu
z drogi rozpoczyna sie z chwilg wydania uprawnionej jednostce dyspozycji usuniecia
pojazdu. Dyspozycje usuniecia pojazdu wydaje niezwlocznie w formie pisemne;j
funkcjonariusz lub pracownik uprawnionego podmiotu, po upewnieniu sie, ze istniejg
przestanki do usuniecia pojazdu. Dyspozycje mozna wydac ustnie, w tym za posrednictwem
Srodkow tgcznosci. W takim przypadku dyspozycja wymaga niezwilocznego potwierdzenia
w formie pisemne;j.

Nieprawdg jest zatem, ze wykonawca nie moze zweryfikowaé danych, ktére dostaje
telefonicznie, jak i tego co jest wpisane do dyspozycji, bo zdaniem wykonawcy nie dostaje
dyspozyciji, co jest sprzeczne z wyzej wskazanym przepisem rozporzgdzenia, ze dyspozycje
wydaje sie w formie pisemnej, a te wydane nawet ustnie, w tym telefonicznie, wymagajg
niezwtocznego potwierdzenia w formie pisemne;.

Zatem tak stanowig obowigzujgce przepisy prawa, a Zamawiajgcy zleca
wykonywanie przedmiotowych czynnosci wykonawcy, ktéry zostanie wytoniony w wyniku

przetargu. To wykonawca z ktérym Zamawiajgcy zawrze umowe bedzie wykonywat catos¢
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czynnosci zwigzanych z usuwaniem pojazdow, w tym wszelkie formalnosci beda realizowane
przez takiego wykonawce, aby wypeti¢ obowigzki natozone przepisami prawa. To
pracownicy wykonawcy bedg odbiera¢ zlecenia usunigcia, wydawac pojazdy, sporzgadzac
ewidencje itd. - Zamawiajgcy nie ma wptywu na te czynnosci i opiera sie potem na tym tylko
co dostanie od wykonawcy. Zatem to Wykonawca musi tak zorganizowaé prace, aby
wszystkie dokumenty i dane w nich zawarte byly prawidtowe i zbiezne i aby nie byto w nich
zadnych niespojnosci, bo to Wykonawca realizuje te czynnosci. Tak wiec to wykonawca jako
podmiot wykonujgcy te czynnosci, ktére zobowigzuje sie wykonywaé zgodnie
z obowigzujgcymi przepisami i dziatajgcy jako profesjonalista musi wykonac je prawidiowo,
tak aby potem Zamawiajgcy mogt, w razie wykonania czynnosci za ktére przystuguje
wynagrodzenie dokonaé zwrotu kosztéw wykonawcy. Zeby méc tego dokonaé musi mieé
prawidtowe dowody je potwierdzajgce, jako podmiot dysponujacy finansami publicznymi.

W przedmiocie zarzutu, o ktérym mowa w punkcie 3.4 petitum odwotania
Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca przystepujgac do przetargu ma obowigzek znac
obowigzujgcy system prawny i zobowigzuje sie do realizacji umowy zgodnie
z obowigzujgcymi przepisami. Zamawiajgcy nie jest organem administracyjnym ostatecznym
— w przypadku postepowan administracyjnych organem Il stopnia jest Samorzgdowe
Kolegium Odwotawcze, a pdzniej rowniez Wojewddzki Sgd Administracyjny i Naczelny Sad
Administracyjny, ktére ponownie badajg dowody zebrane w sprawie i oceniajg czy w danej
sprawie powstaly koszty. Zamawiajgcy podkresla, ze wykonawca w celu potwierdzenia
powstania kosztéw, moze na etapie postepowan odwotawczych czy sgdowych rowniez
dotaczaé dodatkowe dowody potwierdzajgce powstanie kosztow. W interesie wykonawcy jest
wiec szczegétowe i doktadne udokumentowanie czynnoéci podejmowanych podczas
realizacji zlecen.

Zamawiajgcy wskazat, ze majgc obowigzek dbania o finanse publiczne oraz jako
organ administracji musi mie¢ na uwadze tres¢ art. 7 Kodeksu postepowania
administracyjnego. W zwigzku z tym Zamawiajgcy jako administracyjny organ | stopnia ma
ustawowy obowigzek tak ksztattowaé zapisy SIWZ, aby wiasciciele pojazdéw nie ponosili
nieuzasadnionych kosztéw (np. poprzez weryfikacie kosztéw wykazywanych przez
wykonawce). Podkreslat, iz § 4 ust. 4 akapit 5 umowy dotyczy kwestii kosztéw usuwania
pojazdéw w sytuacji odwotania dyspozycji usuniecia pojazdu, jak caly § 4 ust. 4 umowy.
Zamawiajgcy bazuje na tych dokumentach, ktore dostanie od wykonawcy i zdarza sie, ze
organ Il instancji inaczej ocenia dowody (tj. dowody przekazane przez wykonawce) niz organ
| instancji stgd koniecznos¢ wprowadzenia do umowy takiego postanowienia, dbajgc
o wydatkowanie srodkoéw publicznych.

W zakresie zarzutu zawartego w punkcie 3.4 petitum odwotania Zamawiajgcy

wyjasnit, ze przewiduje, ze przechowywanie pojazdow usunietych w trybie art. 50a Prd
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odbywa sie ,nieodptatnie’, gdyz ze specyfiki tych pojazdéow wynika, ze sg to pojazdy
nieuzytkowane, ktorych trudno jest ustalic wiasciciela i ktorych czes¢ zostanie uznana za
porzucone i przekazana ,nieodptatnie” przez Zamawiajgcego Wykonawcy do demontazu.
Wykonawca bedzie uzyskiwat z tytutu demontazu pojazdow korzysci (chociazby wartosc
odzyskanych katalizatorow siega nawet kilku tysiecy). Do czasu przekazania takiej
dyspozycji demontazu poczynajgc od 9 miesigca bedzie przystugiwato wykonawcy
wynagrodzenie za ich przechowanie zgodnie z § 4 ust. 6 umowy.

Zamawiajacy przyjat wiec, ze poniewaz de facto jest to swiadczenie ekwiwalentne -
podmiot otrzymuje od Zamawiajgcego zlecenie przekazania pojazdu do utylizacji to (z czego
osigga przychéd) Wykonawca bedzie przechowywat te pojazdy w ramach tych dodatkowych
korzysci.

Okres natomiast 8 miesiecy, jest to czas niezbedny dla Zamawiajgcego na
zakonczenie wszelkich procedur zwigzanych z przejeciem pojazdu (po 6 miesigcach) oraz
utylizacjg pojazdu. Po tym czasie Wykonawca bedzie dostawa¢ wynagrodzenie za dalszy
czas przechowywania pojazdow. Zamawiajgcy zaznacza przy tym, ze przejecie pojazdu na
wiasnos$¢ m.st. Warszawy nie zawsze nastepuje po 6 miesigcach, w niektérych przypadkach
nastepuje to w terminie pézniejszym (np. ze wzgledu na procedure ustalania kolejnych
wiascicieli danego pojazdu). Jednoczesnie przez ww. okres 6 miesiecy Zamawiajgcy nie
moze swobodnie dysponowaé takimi pojazdami, gdyz - w przypadku nieodebrania -
przechodzg one na witasnos¢ Zamawiajgcego dopiero po uptywie 6 miesiecy od dnia
holowania. Zatem dopiero wowczas Zamawiajgcy moze podjaé kroki majgce na celu
zakonczenia postepowania dotyczgcego pojazdéw usunietych w trybie art. 50a (tj. wycena,
przekazanie do demontazu, uzyskanie z organu rejestrowego decyzji administracyjnej
0 wyrejestrowaniu pojazdu). W zwigzku z tym, iz najczesciej sg to pojazdy nieuzytkowane,
ktorych wiascicieli nie da sie ustali¢ i ktore nie przedstawiajg wartosci sprzedazowej, sg one
przeznaczone do recyklingu (utylizaciji), ktory jest juz realizowany przez wykonawce.

Z argumentacjg Zamawiajgcego zgodzita sie rowniez Krajowa Izba Odwotawcza
w wyroku KIO sygn. akt 1339/17 z 17.07.2017 roku dotyczgcym obecnie realizowanej
umowy DZP/72/PN/66/17 (ktérej Wykonawcg jest Odwotujacy).

Odnoszgc sie zas$ do zarzutu, ze Zamawiajgcy moze przekazywaé takie pojazdy do
sprzedazy to zwracamy uwage, ze musiatby to by¢é pojazd, ktéry nadaje sie do dalszej
eksploatacji. Dotychczasowe doswiadczenia wskazujg, ze pojazdy usuniete w trybie art. 50a,
nieodebrane przez wiascicieli i ktére przechodzg na wlasnos¢ m.st. Warszawy nie nadajg sie
do dalszej eksploatacji. Do tej pory zaden pojazd nie zostat przeznaczony do sprzedazy.
Tym niemniej Zamawiajgcy pozostawia mozliwos¢ sprzedazy tych pojazddéw wskazujgc
w pkt lll. 2 OPZ, ze ,Pojazdy usuniete w trybie art. 50a Prd bedg przechowane bezptatnie

przez co najmniej 8 miesiecy. Zamawiajgcy moze przekaza¢ pojazd Wykonawcy do
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demontazu (bez pobierania optat, o ktérych mowa w art. 23 ust. 4 uor lub moze
zagospodarowaé pojazd w inny sposob”’. Przez "inny sposdb zagospodarowania®
Zamawiajgcy miat na mysli sprzedaz pojazdow, co w praktyce moze okazac sie, iz w ogole
nie bedzie mie¢ miejsca.

Zamawiajgcy podkreslat, ze zgodnie z art. 50a Prd ustawodawca zdecydowat, ze
wiasciciel usunietego pojazdu moze by¢ obcigzony jedynie kosztami usuniecia pojazdu. Nie
ma wiec podstaw prawnych do obcigzania wtasciciela kosztami przechowywania pojazdu. Ze
wzgledow na specyfike wykonywania catej procedury Zamawiajgcy wskazuje, ze
w przypadku pojazdéw usunietych w trybie art. 50a Prd, istnieje obowigzek przechowywania
pojazdéw na parkingu strzezonym przez okres 6 miesiecy. Za ten okres Zamawiajgcy nie
moze pobieraé optat za przechowywanie od wiascicieli usunietych pojazdéw (nawet gdyby
udato sie ich ustali¢), gdyz ustawodawca nie przewidziat takiego uprawnienia w art. 50a
ustawy Prawo o ruchu drogowym (odmiennie jest w przypadku pojazdéw usunietych w trybie
art. 130a ustawy Prawo o ruchu drogowym). Zamawiajgcy, dbajac o finanse publiczne nie
moze zatem ponosi¢ kosztow, ktérych nie bedzie mdégt odzyskaé nastepnie od wiasciciela
pojazdu. Tym samym zarzut wzbogacenia Zamawiajgcego jest bezpodstawny.

Zamawiajgcy wskazat, iz zarzut naruszenia art. 2 pkt 13 ustawy Pzp jest chybiony,
bowiem zgodnie z umowg Zamawiajgcy przewidziat wynagrodzenie za realizacje niniejszej
umowy, a wiec zamoéwienie jest umowa odptatng.

Ponadto, Zamawiajgcy zwracat uwage (podobnie jak w odwotaniu Odwotujgcego do
przetargu do obecnie obowigzujgcej umowy, ktérg realizuje Odwotujgcy) na
niekonsekwencje Odwotujgcego, gdyz kwestionuje on ,bezptatny” okres przechowywania
pojazdéw usunietych w trybie art. 50a przez okres 8 miesiecy, a jednoczesnie zgadza sie,
w razie nieuwzglednienia jego pierwszego wniosku, na ,bezptatny” okres przechowywania
ww. pojazddw przez okres 6 miesiecy i proponuje zmiane tresci SIWZ na taki zapis.

Podkreslat, iz Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku KIO 1339/17 z 17.07.2017 roku
nie uwzglednita odwotania Odwotujgcego w tym zakresie.

W zakresie zarzutu podniesionego w punkcie 3.6 petitum odwotania Zamawiajgcy
podat, ze wszystkie parkingi, na jakich znajdujg sie i bedg sie znajdowac¢ usuniete pojazdy
muszg znajdowacé sie w granicach m.st. Warszawy. Odnosnie zarzutu, ze nie wskazano
ilosci tych pojazddéw, to Zamawiajgcy zwraca uwage, ze nie jest w stanie wskazac tych ilosci,
gdyz jest to niezalezne od niego - zalezy to w pierwszej kolejnosci od tego czy wiasciciele
pojazdow bedg je odbieraC z parkingu oraz od sprawnosci sgdoéw powszechnych
orzekajgcych przepadki pojazdéw. Podobnie zresztg Zamawiajgcy nie jest w stanie wskazac¢
ile pojazdéw zostanie przekazanych do demontazu z parkingéw Wykonawcy, co do ktérych
to zapisow SIWZ w tym zakresie Odwotujgcy nie ma zastrzezeh. Aktualne jest tutaj

uzasadnienie Zamawiajgcego do pkt. IX odpowiedzi na odwotanie (zarzut 3.5 petitum
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odwotania), ze generalnie Wykonawca bedzie mie¢ z tytutu demontazu pojazdoéw korzysci
(chociazby warto$¢ odzyskanych katalizatorow siega nawet kilku tysiecy). Rownoczesnie
zarzut Odwotujgcego, ze nie moze wyceni¢ tej ustugi (demontazu pojazdow) jest
bezzasadny, gdyz Zamawiajgcy nie przewidziat dodatkowego wynagrodzenia za przekazanie
pojazdéw do demontazu.

W przedmiocie zarzutu zawartego w punkcie 3.7 petitum odwotania Zamawiajgcy
uzasadnial, ze zgodnie ze swoim statutem wykonuje zadania, okreslone w art. 50a Prd
w imieniu Prezydenta m.st. Warszawy oraz okreslone w art. 130a Prd w imieniu Starosty.
Przywotane przepisy okreslajg jakie koszty i optaty sg przewidziane za usuwanie pojazdéw
i wyraznie wskazujg, ze rozliczanie dotyczy kazdego pojazdu osobno. Tym samym
Zamawiajacy nie ma mozliwosci ryczattowego rozliczania zadania, a tym bardziej ptacenia
za np. przyszte zlecenia czy pozostawania wykonawcy w gotowosci. Wprowadzenie zapiséw
wnoszonych przez Odwotujgcego byloby niezgodne z zasadami rozliczania finanséw
publicznych oraz ustawy Prd. Zamawiajacy wskazatl, ze specyfika niniejszego zamowienia
polega na tym, ze dotyczy konkretnych zlecen, a ich ilo§¢ nie moze zosta¢ z géry dokfadnie
okreslona. Podobnie Zamawiajgcy nie moze zapewni¢ minimalnej ilosci pojazdéw, ktore
bedg usuwane.

Kwestie natomiast COVID -19 reguluje ustawa z dnia 2 marca 2020 r. o szczegoinych
rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19,
innych chorob zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych (Dz. U. z 2020 r., poz.
374 z pozn. ml). Stad tez nie ma potrzeby wpisywac¢ konkretnych postanowien z tym
zwigzanych, bo reguluje to ww. ustawa.

Ponadto, Zamawiajagcy w § 16 wust. 1 umowy przewidziat mozliwo$¢ zmian
postanowien umowy w stosunku do tresci oferty w zakresie termindw realizacji umowy,
terminu zakonczenia umowy czy zakresu przedmiotu umowy, jego sposobu realizacji czy
termindw ptatnosci w przypadku zasinienia okolicznosci o charakterze sity wyzsze;j.

Ponadto, w dniu 20 lipca 2020 roku, Zamawiajgcy podjat decyzje o zmianie tresci
SIWZ (zatgcznik nr 2) w nastepujgcym zakresie: Zamawiajgcy dokonat zmiany umowy
poprzez usuniecie ust. 9 z § 4 umowy, tym samym przedmiotowa zmiana SIWZ oraz
powyzsze powodujg, iz zarzut Odwotujgcego jest bezpodstawny.

Odnosnie zarzutu zawartego w punkcie 3.8 petitum odwofania Zamawiajgcy wskazat,
ze kara ma za zadanie zmobilizowa¢ wykonawce do terminowej realizacji zadan
i w zwigzku z tym kara nie moze by¢ symboliczna, gdyz nie spetniataby swojej podstawowe;j
funkcji mobilizowania wykonawcy do prawidtowego wykonywania zadania. Wysokos¢ kar nie
jest ustalona, aby wzbogaci¢ Zamawiajgcego, ale aby zmobilizowaé wykonawce do realizacji
umowy zgodnie z jej postanowieniami. Po drugie wykonawca moze by¢ obcigzony karg tylko

za zawinione przez siebie opdznienie w realizacji zlecenia, czyli to od wykonawcy zalezy czy
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bedzie obcigzany karg. Zamawiajgcy wskazat, ze obowigzkiem Zamawiajgcego jest
okreslenie postanowienn umowy w sprawie zamowienia publicznego tak, aby cel zamdwienia
publicznego tj. zaspokojenie okreslonych potrzeb publicznych zostat osiggniety.
Zamawiajgcy odwotat sie takze do orzecznictwa KIO, tj. wyroku z dnia 14 marca 2017 r.
sygn. akt: KIO 371/17, wyroku z dnia 16 maja 2017 r. sygn. akt: KIO 833/17, wyroku z dnia
18 grudnia 2014 r. sygn. akt: KIO 2559/14.

W zakresie zarzutu zawartego w punkcie 3.9 petitum odwotania Zamawiajgcy podat,
Zze w niniejszym postepowaniu zaréwno czasy dojazdu, jak i kary w przypadkach dyspozyciji
wydanych w trybie art. 130a jak i 50a Prd sg identyczne. Niezrozumiatym jest wiec wniosek
Odwotujgcego, aby w przypadku dyspozycji z art. 50a Prd kara byla naliczana za dobe
zwtoki, podczas gdy czas dojazdu do zlecenia wynosi maksymalnie 1 godzine.

Zamawiajacy podkreslat, iz w przetargu DPZ/72/PN/66/17 (KIO 1339/17) maksymalny
czas dojazdu od otrzymania zlecenia usuniecia w trybie 50a Prd wynosit 24 godziny stgd
zasadne byto okreslenie tez kary miernikiem doby. W niniejszym przetargu maksymalny czas
dojazdu od otrzymania zlecenia usuniecia w trybie 50a Prd wynosi 1 godzine stad takze kara
za kazda godzine zwtoki.

W przedmiocie zarzutu zawartego w punkcie 3.10 petitum odwotania Zamawiajgcy
wskazat na dokonang w dniu 20 lipca 2020 r. zmiane treéci SIWZ (pkt 3 ppkt 6). Uzasadniat,
ze wykonawca podpisujgc umowe podejmuje sie realizacji wszystkich dyspozycji usunieé
pojazdow. W przypadku, jesli odmdwi realizacji konkretnego zlecenia Zamawiajgcy ma
prawo obcigzy¢ go karg. Wykonawca ponosi jednak odpowiedzialno$¢ za przypadki
niewykonania lub nienaleznego wykonania umowy na zasadach ogdlnych okre$lonych
w kodeksie cywilnym, w szczegdlnosci w art. 471 k.c., w szczegdlnosci moze zwolni¢ sie
z odpowiedzialnosci poprzez wykazanie, ze nie ponosi odpowiedzialnosci za dany przypadek
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy.

Ponownie Zamawiajgcy wskazat, ze kara nie moze by¢ symboliczna, gdyz ma za
zadanie zmobilizowa¢ wykonawce do realizacji zadan zgodnie z postanowieniami
umownymi, wiec wysokos¢ tej kary nie jest wygorowana. Aktualna w tym zakresie
argumentacja z pkt. XII odpowiedzi na odwotanie.

Zamawiajgcy wskazat, ze odmowa realizacji zlecenia przez wykonawce nie zwalnia
Zamawiajgcego z obowigzku usuniecia pojazdu, wiec musi to zleci¢ w takiej sytuacji innej
firmie, a tym samym kosztami wykonania zastepczego obcigzy¢ wykonawce. Ponadto,
Zamawiajgcy w sytuacji odmowy wykonania przez wykonawce zlecenia musi wykonywac
dodatkowg prace w celu znalezienia innego wykonawcy. Te czynnosci bedg generowac
dodatkowe koszty po stronie Zamawiajgcego, ktérych rekompensatg ma by¢ kwota kary.

Podkreslat, iz przeciez usuwanie pojazdow to jedna z gtdwnych czesci zakresu

przedmiotu postepowania, co do ktérych Zamawiajacy jest zobowigzany ustawowo do
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realizacji, a wykonawca do realizacji tych ustawowych obowigzkéw Zamawiajgcego zgodnie
z przepisami zawierajgc umowe. W zwigzku z tym, iz jest to wykonywanie obowigzkow
ustawowych to tym bardziej powinna by¢ szczegdlna dbatos¢ wykonawcy o zgodne ich
realizowanie z przepisami i umowa.

Zamawiajgcy odniost sie w odpowiedzi na odwotanie do zarzutu zawartego w punkcie
3.11 petitum odwotania.

Odnosnie zarzutu, o ktérym mowa w punkcie 3.12 petitum odwotania Zamawiajgcy
wskazat, ze postanowienie umowne dotyczy pojazdéw, ktére zostaty przejete na rzecz m.st.
Warszawy. Zamawiajgcy musi dba¢ o mienie publiczne (a takim staje sie taki pojazd), wiec
w przypadku mechanicznego uszkodzenia pojazdu powstaje szkoda u Zamawiajgcego (gdyz
pojazd traci na wartosci). Pokrycie szkody z ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej
pojazdu nie zrekompensuje utraty wartoSci pojazdu wskutek uszkodzenia. Zarzut
nieuzasadnionego przysporzenia po stronie Zamawiajgcego jest nietrafiony.

Zamawiajgcy odnidst sie w odpowiedzi na odwotanie do zarzutu zawartego w punkcie
3.13 petitum odwotania.

Odnoszgc sie do zarzutu zawartego w punkcie 3.14 petitum odwotania Zamawiajgcy
przywotat brzmienie art. 130a ust. 5¢ i 7 Prd. Uzasadniat, iz w umowie wprost w § 1 ust. 4
pkt 11 wskazat, iz wykonawca zobowigzany jest takze do sprawdzania, jesli przepisy tego
wymagajg, przed wydaniem pojazdu, prawidtowosci dokonanych wptat za usuniecie
i przechowywanie pojazdu przez osoby zgtaszajgce po jego odbiér. Obecnie wymadg ten
dotyczy tylko wskazanej w art. 130a ust. 7 Prd sytuacji. Zatem Zamawiajgcy zaznaczyt, iz
dotyczy to sytuaciji, jesli przepisy tego wymagajg. Zarzut naruszenia zdaniem Odwotujgcego
przepisu Prd jest nieuzasadniony, tym bardziej naruszenia ktéregokolwiek przepisu PZP.
Ponadto, w postanowieniu § 7 ust. 5 umowy Zamawiajgcy takze wskazal, iz sytuacja
wydania pojazdu bez wniesienia optaty za usuniecie i przechowanie pojazdu dotyczy tylko
zobowigzanej do tego przez odpowiednie przepisy osoby. Stad i w tym zakresie zarzut jest
bezpodstawny. Zamawiajgcy wskazat takze na dokonang w dniu 20 lipca 2020 r. zmiane
tresci SIWZ (pkt 3 ppkt 7). Tym samym zdaniem Zamawiajgcego zarzut naruszenia
jakiegokolwiek przepisu, a przede wszystkim PZP, w tym postanowieniu jest bezpodstawny,
bowiem wskazane w nim odestania do § 1 ust. 4 pkt 1 1 oraz w 7 ust. 5 umowy odnosz3g sie
do sytuacji jesli przepisy prawa wymagajg wydania pojazdu po okazaniu dokonania optaty za
jego usuniecie i parkowanie.

Zamawiajgcy odniost sie w odpowiedzi na odwotanie do zarzutu zawartego w punkcie

3.15 petitum odwotania.
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Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postepowania
odwotawczego, na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i Uczestnika, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co

nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, Zze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych
stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwosc
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepiséw
ustawy Pzp, czym wypenit materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci odwotania,
o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 12 czerwca 2020 r. zawiadomit wykonawcow o wniesionym
odwofaniu.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce LOCTRA
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego w dniu 15 czerwca 2020 r. po stronie Odwotujgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje
postepowania o udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci
ogtoszenie o zamodwieniu oraz specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia wraz ze
zmianami i wyjasnieniami.

Skfad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage réwniez stanowiska i odwiadczenia Stron
i Uczestnika postepowania odwotawczego ztozone w pismach oraz ustnie do protokotu
posiedzenia i rozprawy w dniu 22 lipca 2020 r.

Izba zaliczyta rowniez w poczet materiatu sprawy dowody ziozone przez
Odwotujgcego, {j.:

1. oferte Odwotujgcego zlozong Zamawiajgcemu w postepowaniu prowadzonym pod
numerem DPZ/72/PN/66/17 — 1 str.,

2. dwie faktury (jedna z dnia 9.12.2019 r., druga z dnia 17.11.2017 r.),

3. wykaz spoznien podmiotow usuwajgcych pojazdy w trybie art. 130a Prd w okresie 08-

21.02.2020 r. wraz ze zdjeciami.

Izba ustalita, co nastepuje:

W rozdziale Il opisu przedmiotu zamowienia, Zamawiajgcy okreslit sposéb realizacji
zamowienia:
1. Usuwanie pojazdéw w trybie art. 50a i 130a [Prd] oraz usuwanie lub kierowanie na

parking strzezony pojazdéw w przypadku stwierdzenia naruszenia obowigzkéw lub
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warunkow przewozu drogowego w przypadkach okreslonych w art. 95 [utd].
W zakres wustugi usuwania Ilub kierowania na parking strzezony wchodzi
w szczegolnosci:
e dojazd do miejsca zdarzenia,
e usuniecie pojazdu na najblizszy parking Wykonawcy,
e uprzatniecie miejsca zdarzenia (z czesci i innych elementéow usuwanych pojazdéw),
¢ wykonanie dokumentacji fotograficznej z usuniecia pojazdu.
Wykonawca bedzie zobowigzany do dojazdu do zlecenia (liczac od momentu
przyjecie zlecenia przez dyspozytora Wykonawcy) w czasie nie dtuzszym niz:
a) 30 minut , z zastrzezeniem postanowien punktu b. i c. ponizej - w przypadku zlecenia
z art. 130a Prd i pojazdu do 16000 kg DMC:
przewidywana ilo$¢ pojazdéw moze przekroczyé:
- czes¢ 1 - 60 na dobe i 5 w tym samym czasie
- cze$¢ 2 - 15 na dobe i 5 w tym samym czasie
b) 60 minut - w przypadku zlecenia z art. 130a Prd i pojazdu powyzej 16000 kg DMC,
przewidywana ilo$¢ pojazdéw moze przekroczyé:
- cze$¢ 1 — 2 miesiecznie
- cze$¢ 2 — 2 miesiecznie
c) 60 minut - w przypadku zlecenia z art. 50a Prd przewidywana ilos¢ pojazdéw moze
przekroczyc:
-cze$¢ 1 - 3 nadobe
- cze$¢ 2 - 2 na dobe.
2. Przechowywanie pojazdow
Przechowywanie pojazdéw winno sie odbywaé na parkingu strzezonym, odpowiednio
ogrodzonym, utwardzonym, oswietlonym oraz monitorowanym. Pojazdy uszkodzone winny
by¢ zabezpieczone w sposéb niezagrazajgcy srodowisku, a jednoczesnie tak, by ich stan nie
ulegat znacznemu pogorszeniu poprzez parkowanie. Parking winien posiada¢ odpowiednig
liczbe miejsc, ktéra pozwoli na swobodne przechowywanie powierzonej liczby pojazdéw
(przy zapewnieniu swobodnego dostepu do kazdego pojazdu).
W zakres ustugi przechowywania na parkingu strzezonym wchodzi, w szczegdlnosci:
1) wykonanie dokumentacji fotograficznej po przyjeciu pojazdu na parking,
2) przechowywanie pojazdu na parkingu,
3) umozliwienie osobom upowaznionym, w szczegolnosci przedstawicielom Zamawiajgcego,
do dokonywania ogledzin przechowywanego pojazdu na terenie parkingu,
4) umozliwienie osobom upowaznionym, w szczegdélnosci przedstawicielom Zamawiajgcego,
kontroli pracy wykonawcy na kazdym jej etapie, w tym warunkéw przechowywania pojazdéw,

5) wydanie lub przekazanie pojazdu.
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Przechowywanie pojazdu bedzie odbywac sie do czasu:

a) zgtoszenia sie wtasciciela (lub innej osoby uprawnionej) z zezwoleniem na odbidr pojazdu
wydanym przez organ uprawniony (jesli jest wymagane przepisami) oraz dowodem
whniesienia opfat (jesli jest wymagane przepisami);

b) wydania zlecenia przez Zamawiajgcego o przemieszczeniu pojazdu na inny parking lub
0 innym sposobie zadysponowania pojazdem.

Pojazdy usuniete w trybie art. 50a [Prd] beda przechowane bezptatnie przez co
najmniej 8 miesiecy. Zamawiajgcy moze przekazaé pojazd Wykonawcy do demontazu (bez
pobierania optat, o ktérych mowa w art. 23 ust. 4 [uor]) lub moze zagospodarowac pojazd
w inny sposob.

3. Przewiezienie i przechowywanie pojazdéw

Przewiezienie i przechowywanie pojazdéw moze dotyczyé pojazdow, ktére zostaty
usuniete z obszaru m.st. Warszawy na podstawie art. 50a oraz 130a [Prd] przez
wykonawcow, ktérzy swiadczyli lub swiadczg ustugi na rzecz m.st. Warszawy w ramach
niniejszej umowy lub innych umow.

Zamawiajacy wskaze Wykonawcy pojazdy, ktére majg byé przewiezione
i przechowywane i miejsce ich dotychczasowego przechowywania oraz miejsce docelowe,
w ktdre pojazd ma zostac przewieziony (w przypadku jesdli pojazd ma zostac przewieziony na
parking Zamawiajgcego). Przewiezienie przedmiotowych pojazdow nastgpi na koszt
wykonawcow.

Przewidywana ilo$¢ pojazdéw do przemieszczenia po podpisaniu umowy moze
przekroczyc¢:
-czes¢ 1-400
- czes¢ 2 - 250
przewidywana ilo$¢ pojazdéw do przemieszczenia miesiecznie moze przekroczyc:
-cze$¢1-10
-cze$¢ 2 - 10.

Zgodnie z punktem 16.1 SIWZ kryterium oceny ofert byta cena o wadze 60%.

Zamawiajgcy wskazat, iz wykonawca w ofercie oferuje ceny jednostkowe za
wykonanie nastepujgcych elementéw przedmiotu zamoéwienia (DMC — dopuszczalna masa
catkowita pojazdu):

a) cena jednostkowa ,,Cu” za usuniecie pojazdu w trybie art.130a pojazdu o DMC do 3500 kg
wigcznie,

b) cena jednostkowa ,Cp” za kazdg dobe przechowania pojazdu usunietego w trybie
art.130a pojazdu o DMC do 3500 kg wigcznie,

c) cena jednostkowa ,Cpr’ za kazdg dobe przechowania ponad 3 miesigce pojazdu

usunietego w trybie art.130a pojazdu o DMC do 3500 kg witgcznie.
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Pozostate ceny jednostkowe, jakie bedg mialy zastosowanie przy rozliczeniach ustug
bedacych przedmiotem zamodwienia w trakcie jego realizacji, bedg pochodnymi cen
jednostkowych Cu, Cp i Cpr, zgodnie z ponizszym wykazem:

a) cena jednostkowa za usuniecie pojazdu:

- roweru, motoroweru -0,23 Cu
- motocykla - 0,46 Cu
- pojazdu o DMC do 3500 kg wigcznie -1,00 Cu
- pojazdu o DMC pow. 3500 kg do 7500 kg -1,25Cu
- pojazdu o DMC pow. 7500 kg do 16000 kg -1,81Cu
- pojazdu o DMC pow. 16000 kg -2,67Cu
- pojazdu porzuconego (art.50a) - 1,00 Cu.

Stosownie do tresci § 1 ust. 4 pkt 11 wzoru umowy, wykonawca zobowigzany jest
takze do sprawdzania, jeSli przepisy tego wymagaja, przed wydaniem pojazdu,
prawidtowosci dokonanych wptat za usuniecie i przechowywanie pojazdu przez osoby
zgtaszajgce sie po jego odbior.

Zgodnie z § 1 ust. 4 pkt 16 wzoru umowy wykonawca zobowigzany jest takze do
przekazywania codziennie, w sposéb okreslony ponizej, do Zamawiajgcego, do godz. 09.00
zbiorczej informacji o pojazdach usunigtych z drogi, przyjetych i wydanych
z poszczegoélnych parkingdbw za ubiegta dobe liczong do godz. 23.59 poprzedniego dnia,
sporzadzonej wedtug ewidencji, o ktérych mowa w pkt 5): Informacje w postaci Zestawienia
Zlecen (wg zatgcznika nr 4 do umowy) zawiera¢ bedg nastepujgce dane: numer rejestracyjny
pojazdu, marka i typ pojazdu, data wydania dyspozycji usuniecia pojazdu, miejsce usuniecia
pojazdu (oznaczenie ulicy z nr. porzagdkowym), podstawa usuniecia pojazdu (50a, 130a,130a
ust. 2a), nazwa zlecajgcego usuniecia (np. SM, Policja, ITD), oznaczenie pojazdu
wykonawcy (nazwa firmy), numer dyspozycji, informacje na ktéry parking pojazd zostat
usuniety, numer zezwolenia na odbior (jesli jest), data wydania zezwolenia, data odbioru
pojazdu, dane osoby odbierajgcej pojazd. Jesli odbiér danego pojazdu nastgpi pozniej niz
w dniu przekazania ww. Zestawienia zlecenn do ZDM, to dane dotyczace jego odbioru (data
wydania zezwolenia, nr zezwolenia (jesli jest), dane osoby odbierajgcej pojazd), nalezy
uzupetni¢ w odrebnej tabelce Zestawieniu odbioréw — wzor jak w zatgczniku 4 do umowy).\

Zgodnie z § 4 ust. 4 wzoru umowy:

Zatozeniem przyjmowanym przez Zamawiajgcego jest, iz to na Wykonawcy cigzy
udowodnienie Zamawiajacemu, ze zostaty wykonane jakiekolwiek czynnosci zmierzajgce do
usuniecia pojazdu. Jesli Wykonawca nie przedstawi dowoddw na wykonanie czynnosci lub
przedstawi dokumenty, ktérych Zamawiajgcy nie zaakceptuje (ze wzgledu na btedy np.
w opisie zdje¢ — brak lub btedna data i godzina wykonania zdje¢, nieczytelne zdjecia,

niespéjnos¢ danych pomiedzy danymi podmiotu wydajgcego dyspozycje usuniecia pojazdu
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a danymi zawartymi w Ewidencji zlecen, brak dokumentacji zdarzen np. brak potwierdzenia
przyjecia zlecenia przez kierowce usuwajgcego pojazd itp.), to przyjmuje sie, ze mamy do
czynienia z sytuacjg opisang w punkcie 4 lub 5 powyzej i Wykonawcy nie przystuguje
wynagrodzenie.

W przypadku, gdy w trakcie postepowania administracyjnego ustalajgcego koszty
wydania dyspozycji usuniecia pojazdu organ | instancji albo organ Il instancji lub sad
administracyjny stwierdzg, ze dowody przekazane przez Wykonawce nie potwierdzajg, ze
powstaty koszty zwigzane ze zleceniem Zamawiajgcy wezwie Wykonawce do zwrotu
kosztow poniesionych przez Zamawiajgcego na podstawie noty ksiegowe;j.

W ust. 5 ww. postanowienia umownego Zamawiajgcy wskazat, iz pojazdy usuniete
z drogi w trybie art. 50a [Prd] przechowywane sg nieodptatnie przez Wykonawce przez okres
8 miesiecy, z zastrzezeniem postanowien ust. 6. Z kolei w mysl ust. 6, po uptywie terminu
okreslonego w ust. 5, Wykonawca przechowuje pojazdy do czasu otrzymania od
Zamawiajgcego pisemnego zlecenia demontazu pojazdu z tym, ze od dziewigtego miesigca
przechowywania pojazdéw, obowigzujg optaty przewidziane w ust. 3 pkt 3.

W ust. 7 ww. postanowienia umownego, na wniosek Zamawiajgcego, Wykonawca
dokona utylizacji/demontazu pojazdow przechowywanych na parkingach strzezonych (w tym
réwniez parkingach Zamawiajgcego), o ktérych mowa w art. 50a oraz 130a [Prd], nie
obcigzajgc Zamawiajgcego zadnymi dodatkowymi kosztami, poza okreslonymi w niniejszej
umowie.

W ust. 9 ww. postanowienia umownego, Zamawiajgcy zastrzegt sobie prawo do
czasowego wstrzymania ustug swiadczonych przez Wykonawce na podstawie niniejszej
umowy.

Zgodnie z § 7 ust. 2 wzoru umowy, wykonawca z tytutu niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy zaptaci Zamawiajgcemu kary umowne:

1) za odstgpienie od umowy przez Zamawiajgcego wskutek okolicznosci, za ktére
odpowiada Wykonawca lub za odstgpienie od umowy przez Wykonawce z przyczyn,
za ktére Zamawiajgcy nie ponosi odpowiedzialnosci - w wysokosci 10 % (stownie:
dziesie¢ procent) warto$ci brutto okreslonej w § 4 ust. 1,

2) za kazda rozpoczetg godzine zwitoki wykonania zlecenia usuniecia pojazdu w trybie
art. 130a [Prd] - w wysokosci 200 zt,

3) za kazda rozpoczetg godzine zwioki w wykonaniu zlecenia usuniecia pojazdu w trybie
art. 50a [Prd] - w wysokosci 200 zt,

4) za kazdy rozpoczety dzien zwloki w przekazywaniu informacji i dokumentacji
wymienionej w § 1 ust. 4 pkt 15-19 (w tym dokumentaciji fotograficznej) - w wysokosci

100 zt za kazdy przypadek,
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5) za kazdy rozpoczety dzien zwloki w przestaniu na wezwanie Zamawiajgcego
wyjasnien co do realizacji zamdwienia, o ktérych mowa w § 1 ust. 4 pkt 20-21
w wysokosci 200 zt za kazdy przypadek,

6) za odmowe usuniecia pojazdu w wysokoéci 1000 zt za kazdy przypadek, przy czym
Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do wyznaczenia, innego podmiotu do realizaciji
tego zgtoszenia. Koszty i ryzyko zwigzane z wykonaniem zastepczym poniesie
w catosci Wykonawca,

7) za umieszczenie btednych danych w raportach, o ktérych mowa w § 1 ust. 4 pkt 16
w wysokosci 100 zt za kazdy btedny raport dobowy (w przypadku raportu
obejmujgcego kilka dni — kara bedzie liczona za kazdy dzien osobno),

8) za przemieszczenie pojazdu na inny parking niz wskazany w dyspozycji usuniecia
bez zgody Zamawiajgcego naliczana jest kara w wysokosci 200 zt za kazdy pojazd,

9) za zwioke powyzej 5 dni roboczych w przekazaniu informacji o wydanej dyspozycji
usuniecia pojazdu lub odbiorze pojazdu z parkingu — w wysokosci 200 zt za kazdy
przypadek,

10) za mechaniczne uszkodzenie pojazdu po otrzymaniu od Zamawiajgcego informaciji
0 przejsciu prawa wiasnosci pojazdu na rzecz m.st. Warszawy, w wysokosci 200 zt za
kazdy pojazd,

11) za brak dostepu do przechowywanego pojazdu w wysokosci 100 zt za kazdy
stwierdzony przypadek,

12) za kazdy rozpoczety dzien zwioki w przekazaniu na wezwanie Zamawiajgcego
faktury korygujgcej, o ktérej mowa w § 5 ust. 6 w wysokosci 50 zt za kazdy
przypadek.

Zgodnie z ust. 5 § 7 wzoru umowy, w przypadku wydania przez Wykonawce pojazdu
bez wniesienia przez zobowigzang do tego przez odpowiednie przepisy osobe catosci optaty
naleznej za usuniecie i przechowywanie pojazdu, Wykonawca ponosi z tego tytutu
odpowiedzialnos¢ materialng. W takim przypadku Zamawiajgcemu przystuguje prawo do
potrgcenia naleznej roznicy z tytutu optaty za usuniecie i przechowywanie, jakg winien
otrzymaé od rzeczywiscie otrzymanej z naleznosci przystugujgcej Wykonawcy za przedmiot
umowy, na podstawie noty ksiegowe;j.

Zgodnie z § 12 ust. 2 wzoru umowy, Wykonawca jak to wskazano w § 1 ust. 4 pkt 12
oraz w § 7 ust. 5 ponosi materialng odpowiedzialno$¢ za wydanie pojazdu bez wniesienia
catosci naleznej optaty za usuniecie i przechowywanie pojazdu.

W dniu 20 lipca 2020 r. Zamawiajgcy dokonat zmiany tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia m.in. poprzez:

1. zmiane pkt 11l ust. 3 OPZ - Przewiezienie i przechowywanie pojazdéw
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- dotychczasowy zapis: ,,przewidywana ilos¢ pojazdéw do przemieszczenia po podpisaniu
umowy moze przekroczy¢” zastepuje sie: ,,szacunkowa ilos¢ pojazdéw do przemieszczenia
sie po podpisaniu umowy”,

- dotychczasowy zapis: ,,przewidywana ilos¢ pojazdéw do przemieszczenia miesiecznie
moze przekroczy¢” zastepuje sie: ,szacunkowa ilos¢ pojazdow do przemieszczenia
miesiecznie”,

2. pkt Il ust. 1 lit a), b) i ¢) OPZ Usuwanie pojazddéw w trybie art. 50a i 130a Prd oraz
usuwanie lub kierowanie na parking strzelony pojazdéw w przypadku stwierdzenia
naruszenia obowigzkoéw lub warunkéw przewozu drogowego w przypadkach okreslonych
w art. 95 utd:

- dotychczasowy zapis: ,,przewidywana ilos¢ pojazdéw moze przekroczy¢” zastepuje sie:
.,Szacunkowa ilos¢ pojazdéw’;

3. wykreslenie w § 4 ust. 9;

4. dodanie w § 7 ust. 10 o tresci: ,W celu unikniecia watpliwosci, Strony potwierdzaja, ze
Wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢ za przypadki niewykonania lub nienalezytego
wykonania umowy, o ktérych mowa w ust. 2, na zasadach ogolnych okreslonych w kodeksie
cywilnym, w szczegdlnosci w art. 471 k.c., w szczegdlnosci moze zwolni¢ sie
z odpowiedzialnosci poprzez wykazanie, ze nie ponosi odpowiedzialnosci za dany przypadek
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy”;

5. ,\Wykonawca jak to wskazano w § 1 ust. 4 pkt 11 oraz w § 7 ust. 5 ponosi materialng
odpowiedzialno$¢ za wydanie pojazdu bez wniesienia catosci naleznej optaty za usuniecie

i przechowywanie pojazdu.”

Izba zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci wskazac nalezy, iz w toku posiedzenia niejawnego z udziatem
Stron i Uczestnika postepowania, Odwotujgcy oswiadczyt, iz cofa zarzuty zawarte w punkcie
1.1, 3.2, 3.11, 3.13 oraz 3.15 petitum odwotania. Z uwagi na powyzsze, Izba uznata, ze
postepowanie odwotawcze w zakresie ww. zarzutdw podlega umorzeniu. Ww. zarzuty nie

podlegaty rozpoznaniu przez Izbe.

W ocenie Izby, w okolicznosciach przedmiotowej sprawy, zasadnym jest wskazanie,
ze wykonawca, ktory kwestionuje w ramach srodkéw ochrony prawnej tres¢ postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz ogtoszenia o zamoéwieniu winien rowniez
W sposOb precyzyjny i staranny okresli¢ swoje Zgdania, bowiem ocena zarzutéw
podniesionych w ramach odwotania dokonywana jest z uwzglednieniem zgdan wykonawcy

co do nowych postanowien SIWZ oraz ogtoszenia o zamdéwieniu. Podkresli¢ nalezy, iz to
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obowigzkiem wykonawcy, a nie rolg lzby, jest precyzowanie zgdan odwotujgcego, ktore
uczynig zados¢ jego interesom w przypadku uwzglednienia odwotania. Precyzyjnie
postawione przez odwotujgcego zarzuty odwofania oraz skorelowane z nim Zgdania
wykonawcy wyznaczajg zatem granice postepowania odwotawczego prowadzonego przez
Izbe.

W tym miejscu za wyrokiem Izby z dnia 31 sierpnia 2018 r. (sygn. akt: KIO 1613/18)
podnies¢ nalezy, ze postepowanie przed Krajowg lzbg Odwotawczg, jest postepowaniem
kontradyktoryjnym, nie zas reklamacyjny, ze wszystkimi tego konsekwencjami dla stron
postepowania. Tym samym w ramach toczgcego sie przed Izbg procesu strony sg
zobligowane do popierania swoich twierdzen stosownymi dowodami, jak réwniez powinny
reagowaC na oswiadczenia oraz zarzuty formutowane przez przeciwnikdw procesowych.
W takim procesie rola organu orzekajgcego ogranicza sie w zasadzie do stania na strazy
gwarancji procesowych stron, tj. udzielania gtosu na rownych zasadach, dopuszczaniu
i przeprowadzaniu wnioskowanych przez uczestnikédw postepowania dowodow i w zakresie
merytorycznego rozpoznania ocena zgromadzonego materiatu dowodowego oraz dokonanie
subsumcji ustalonego stanu faktycznego pod adekwatne normy prawne (wskazane
w odwotaniu jako zarzuty) — tak w wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 12 marca 2010 r. sygn.
akt Il UK 286/09. Charakter postepowania (kontradyktoryjnos¢) powoduje, ze strony
i uczestnicy postepowania odwolawczego majg obowigzek wykazywania dowodow na
potwierdzenie faktow, z ktérych wywodzg okreslone skutki prawne. Powotujgc w tym miejscu
regulacje art. 14 ustawy Pzp i przechodzgc do art. 6 ustawy Kodeks cywilny ciezar
udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne. Nalezy
zatem wskazadc, iz wiasnie z tej zasady wywodzi sie reguta procesowa ujeta w art. 190 ust. 1
ustawy Pzp. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogdlne reguty, a mianowicie
wymaganie udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie
okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie

osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne.

Nastepnie, odnoszac sie fgcznie do zarzutéw dotyczgcych opisu przedmiotu
zamowienia, lzba wskazuje, ze sporzgdzenie opisu przedmiotu zaméwienia jest jedng
Z najwazniejszych czynnosci zwigzanych z przygotowaniem postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Czynnos¢ ta stanowi jednoczesnie obowigzek zamawiajgcego, ale
I jego uprawnienie, bowiem odzwierciedla rzeczywiste potrzeby zamawiajgcego w danym
postepowaniu. To Zamawiajgcy ma prawo, tak okresli¢ przedmiot zamodwienia, aby opisa¢ go
adekwatnie do wyznaczonego celu, zachowujgc jednocze$nie obiektywizm i precyzje

w formutowaniu swoich potrzeb.
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Zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wplyw na sporzgdzenie
oferty. Z powyzszego przepisu wynika zatem, iz zamawiajgcy opisujgc przedmiot
zamoOwienia winien dotozy¢ starannosci, by opis zamowienia byt kompletny, jasny,
zrozumiaty dla potencjalnych wykonawcow.

Jednoczesnie ograniczenia w swobodzie okreslenia przedmiotu zaméwienia zawiera
norma art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, ktdra zakazuje opisania przedmiotu zaméwienia w sposéb

dyskryminacyjny.

W kwestii zarzutow dotyczgcych postanowieh wzoru umowy wskazac¢ nalezy, iz
zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia
zawiera co najmniej istotne dla stron postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci
zawieranej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, ogolne warunki umowy albo wzor
umowy, jezeli zamawiajgcy wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie
zamowienia publicznego na takich warunkach. Z kolei w my$l art. 139 ust. 1 ustawy Pzp, do
umow w sprawach zamdéwien publicznych, stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia
1964 r. - Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Zgodnie natomiast
z art. 58 § 1 k.c., czynnos¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obejscie ustawy
jest niewazna, chyba Zze wiasciwy przepis przewiduje inny skutek, w szczegolnosci ten, iz na
miejsce niewaznych postanowien czynnosci prawnej wchodzg odpowiednie przepisy ustawy.
Z kolei stosownie do tresci § 2 ww. przepisu, niewazna jest czynnos¢ prawna sprzeczna
z zasadami wspotzycia spotecznego. Jednoczesnie w $wietle art. 353! k.c., strony
zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tresé
lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia
spotecznego. Zgodnie natomiast z art. 483 § 1 k.c. mozna zastrzec w umowie, ze
naprawienie szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania
niepienieznego nastgpi przez zaptate okreslonej sumy (kara umowna). Jednoczesnie
zgodnie z art. 484 § 1 k.c. w razie niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania
kara umowna nalezy sie wierzycielowi w zastrzezonej na ten wypadek wysokosci bez
wzgledu na wysoko$¢ poniesionej szkody. Zadanie odszkodowania przenoszgcego
wysokosc¢ zastrzezonej kary nie jest dopuszczalne, chyba Ze strony inaczej postanowity.

Wskazac nalezy, iz jakkolwiek zasada swobody umow doznaje ograniczen na gruncie
prawa zamowien publicznych, to nie oznacza to, ze zamawiajgcy moze naduzywaé
i wykorzystywac swojg pozycje przy formutowaniu postanowieh umowy. Umowa w sprawie
zamowienia publicznego, wienczaca proces udzielenia zaméwienia publicznego winna

uwzglednia¢ interesy obu stron, a sposob formutowania warunkéw umowy przez
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zamawiajgcego podlega ocenie w kontekscie naduzycia prawa (art. 5 k.c.), ograniczen

swobody kontraktowania (353! k.c.) a wrecz niewaznosci czynnosci prawnej (art. 58 k.c.).

Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego w zakresie zarzutu zawartego w punkcie
1.2 petitum odwotania dotyczgcego naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 1, 2, 2c i 2d
w zw. z art. 14 ustawy Pzp w zw. z art. 487 § 2 k.c.

Odwotujgcy kwestionowat przewidziane przez Zamawiajgcego w punkcie 16.1 lit. a
tiret 51 6 SIWZ przeliczniki dla pojazdéw o DMC 7,5t — 16 t w wysokosci 1,81 Cu oraz dla
pojazdéw o DMC powyzej 16 t w wysokosci 2,67 Cu.

Po pierwsze Izba wskazuje, iz zarzut Odwotujgcego postawiony w ww. zakresie jest
nietrafiony z przyczyn prawnych, poniewaz w istocie nie dotyczyt on kryterium oceny ofert.

Zauwazy¢ nalezy, iz zgodnie z postanowieniami punktu 16 SIWZ Zamawiajgcy
oczekiwat od wykonawcéw zaoferowania w ofercie ceny jednostkowej: 1) ,Cu” za usuniecie
pojazdu w trybie art.130a pojazdu o DMC do 3500 kg wigcznie, 2) ,Cp” za kazdg dobe
przechowania pojazdu usunietego w trybie art.130a pojazdu o DMC do 3500 kg wigcznie
oraz c) ,Cpr’” za kazdg dobe przechowania ponad 3 miesigce pojazdu usunietego w trybie
art.130a pojazdu o DMC do 3500 kg wiacznie. Powyzsze postanowienia SIWZ nie byly
kwestionowane przez odwotujgcego sie Wykonawce, w szczegolnosci Odwotujgcy nie
kwestionowat, ze ceny jednostkowe za pozostate ustugi bedgce przedmiotem zamowienia
bedag pochodng cen jednostkowych Cu, Cp i Cpr.

Dalej Zamawiajgcy wskazat, iz pozostate ceny jednostkowe, jakie bedg miaty
zastosowanie przy rozliczeniach ustug bedgcych przedmiotem zaméwienia w trakcie jego
realizacji, bedg pochodnymi cen jednostkowych Cu, Cp i Cpr, zgodnie z ponizszym
wykazem: dla pojazdu o DMC pow. 7500 kg do 16 000 kg - 1,81 Cu oraz dla pojazdu o DMC
pow. 16 000 kg - 2,67 Cu. Z powyzszego wynika zatem, iz kwestionowane przez
Odwotujgcego wskazniki w wysokosci 1,81 Cu oraz 2,67 Cu miaty znaczenie na etapie
realizacji zamoéwienia w zakresie rozliczeh miedzy Stronami umowy, nie wptywaty natomiast
na ocene ofert w $wietle ustanowionych kryteriow.

Nastepnie lzba wskazuje, ze nie podzielita stanowiska Odwotujgcego, jakoby brak
bylo podstaw do ustanowienia ww. przelicznikbw. Podstawy ustanowienia przez
Zamawiajgcego przyjetych przelicznikéw dla pojazdéw o DMC pow. 7500 kg do 16 000 kg
oraz dla pojazdéw o DMC pow. 16 000 kg wynikajg z przepiséw prawa, w tym prawa
miejscowego.

Zgodnie z art. 130a ust. 6 Prd, rada powiatu, biorgc pod uwage koniecznos¢ sprawnej
realizacji zadan, o ktérych mowa w ust. 1-2, oraz koszty usuwania i przechowywania
pojazdéw na obszarze danego powiatu, ustala corocznie, w drodze uchwaty, wysokos¢ opfat,

o ktérych mowa w ust. 5¢, oraz wysokos¢ kosztow, o ktéorych mowa w ust. 2a. Wysokos$é
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kosztéw, o ktorych mowa w ust. 2a, nie moze byC wyzsza niz maksymalna kwota opfat za
usuniecie pojazdu, o ktérych mowa w ust. 6a. Zamawiajgcy okreslajac wysokoSci
przelicznikow dla innych niz pojazd do 3,5t rodzajow pojazdow zastosowat przeliczniki
wynikajgce z analogicznych stawek ustalonych w uchwale z dnia 28 listopada 2019 r. Rady
m.st. Warszawy nr XXII/619/2019 w sprawie ustalenia wysokosci opftat za usuniecie
i parkowanie pojazdu oraz wysokos$ci kosztéw powstatych w przypadku odstgpienia od
usuniecia pojazdu na rok 2020 (np. stawka w ww. uchwale za usuniecie pojazdu do 3,5t -
490,00 zt, a stawka za usuniecie pojazdu powyzej 16t - 1308,00 zi, czyli przelicznik 16t/3,5t
wynosi 2,67) (Dz. Urz. Woj. Maz. poz. 14475).

Jednoczesnie wysokos¢ stawek ustalonych w uchwale nie moze by¢ wyzsza niz
stawek maksymalnych okreslonych w corocznym obwieszczeniu Ministra Finanséw. Zgodnie
Z przepisem art. 130a ust. 6¢ Prd, na kazdy rok kalendarzowy minister wiasciwy do spraw
finanséw publicznych ogtasza, w drodze obwieszczenia, w Dzienniku Urzedowym
Rzeczypospolitej Polskiej ,Monitor Polski” maksymalne stawki optat, o ktérych mowa w ust.
6a, z uwzglednieniem zasady okreslonej w ust. 6b, zaokraglajac je w gére do peinych
ztotych. Na 2020 rok obwieszczenie Ministra Finanséw z dnia 1 sierpnia 2019 r. w sprawie
ogtoszenia obowigzujgcych w 2020 r. maksymalnych stawek optat za usuniecie pojazdu
z drogi i jego parkowanie na parkingu strzezonym (M.P. poz. 735) wyznaczyto np. stawke za
usuniecie pojazdu do 3,5t na 503,00 zt, a za usuniecie pojazdu o DMC powyzej 16t - na
1308,00 zt. Tym samym wprowadzenie wyzszych stawek za niektére pojazdy, jak wnosit
Odwotujgcy spowodowatoby, Zze koszt usuniecia pojazdu mogitby by¢é wyzszy od
maksymalnych stawek wynikajgcych z obwieszczenia Ministra Finansow.

Powyzsze potwierdza, ze zastosowane przez Zamawiajgcego przeliczniki dotyczgce
zasad rozliczenia - na etapie realizacji kontraktu - $wiadczeh z zakresu ustug usuniecia
pojazdow o DMC pow. 7500 kg do 16 000 kg oraz dla pojazdéw o DMC pow. 16 000 kg
znajdujg uzasadnienie merytoryczne w przepisach prawa.

Zamawiajgcy wykazat réwniez w oparciu o doswiadczenia z poprzednich lat, ze
pojazdy o dopuszczalnej masie catkowitej powyzej 7,5t stanowig jedynie niewielki odsetek
(ponizej 0,2%) wszystkich usuwanych pojazdéw, czego nie podwazat Odwotujgcy.

Co warte podkreslenia Odwotujgcy nie zaprzeczyt twierdzeniom Zamawiajgcego, ze
usuwanie pojazdu niekoniecznie musi polega¢ na holowaniu pojazdu, ale moze réwniez
polega¢ na odprowadzeniu pojazdu na parking, co w przypadku dyspozycji wydawanych na
podstawie art. 95 utd bedzie stanowito wiekszos¢. W takiej sytuacji nie ma potrzeby
wynajecia specjalistycznego holownika i ponoszenia kosztow wskazanych przez
Odwotujgcego w wysokosci kilku tysiecy ztotych.

Wzigwszy pod rozwage powyzsze okolicznosci, w tym szczegdlnosci, ze

zastosowane przez Zamawiajgcego przeliczniki znajdujg uzasadnienie w przepisach prawa
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oraz ze usuwanie pojazdéw nie jest kazdorazowo zwigzane z jego odholowaniem, lzba

uznata, iz postawiony przez Odwotujgcego zarzut byt chybiony.

Izba oddalita zarzuty odwotania zawarte w punkcie 2.1 i 2.2 petitum
w zakresie naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 2 pkt 13
ustawy Pzp w zw. z art. 405 k.c. w zw. z art. 140 ustawy Pzp.

W zakresie ww. zarzutow Odwotlujgcy kwestionowat postanowienie zawarte
w punkcie Il ust. 2 lit. b) i ust. 3 opisu przedmiotu zaméwienia wskazujgc, ze stwarza ono dla
wykonawcy kosztowne s$wiadczenie, za ktére Zamawiajgcy nie ma zamiaru zaptacic,
a dodatkowo Zamawiajgcy nie okreslit maksymalnej ilosci pojazdéw, ktére bedg przewozone,
gdyz okreslit jedynie dolny putap oraz nie wskazat lokalizacji z jakiej i do jakiej ma nastgpi¢
przewiezienie pojazdow w ramach tej ustugi. Zdaniem Odwolujacego powyzsze
uniemozliwiato prawidtowg wycene oferty przez wykonawce oraz mogio negatywnie
wptywaé na zasadniczg czes¢ zamédwienia, ktora bedzie absorbowaé zasoby wykonawcy
i generowac po jego stronie koszty, ktorych nie bedzie w stanie zrekompensowac, a zatem
dane swiadczenie zawsze bedzie generowac straty dla wykonawcy.

Odwotujgcy wskazat, ze analogiczng nieprecyzyjno$é nalezy zarzuci¢ pkt Il ust. 1
lit. a), b) i c) opisu przedmiotu zamdwienia, poniewaz wykonawca nie zna maksymalnej iloSci
pojazdow, a zatem nie wie jakie $rodki bedzie zobowigzany przeznaczy¢ do realizacji
zamowienia, co przektada sie na brak mozliwosci wtasciwego skalkulowania oferty.

Odnoszgc sie do kwestionowanych przez Odwotujgcego postanowien SIWZ Izba
wskazuje, iz nakazanie przez Izbe zmian zgdanych poprzez odwotujgcego sie Wykonawce
polegajgcych na okresleniu maksymalnej ilosci pojazdow usuwanych w trybie art. 50a i 130a
Prd oraz usuwanych lub kierowanych na parking strzezony w przypadkach okreslonych
w art. 95 utd, jak rowniez maksymalnej ilosci pojazdéw do przemieszczenia po podpisaniu
umowy oraz pojazdéw do przemieszczenia miesiecznie, byto obiektywnie niemozliwe do
zrealizowania.

Podkresli¢ nalezy, iz specyfika niniejszego zamoéwienia powoduje, ze brak jest
mozliwosci okreSlenia maksymalnej iloSci pojazdow z przyczyn niezaleznych od
Zamawiajgcego. Jak wyjasnit Zamawiajgcy iloS¢ wydanych dyspozycji i ilos¢ usuwanych
pojazdow jest przede wszystkim zalezna od zachowan witascicieli i kierujgcych pojazdami
oraz cechuje sie wahaniami (zarébwno w ciggu doby, jak i tygodni czy miesiecy oraz moze
by¢ czasowo zwiekszona Ilub zmniejszona ze wzgledu na np. czasowe zmiany
w organizacji ruchu lub tez dziatania wtadz panstwowych zwigzanych z bezpieczehAstwem
Panstwa). Zamawiajgcy wskazat wiec szacunkowg $rednig wartos¢ wyliczong na podstawie
dodwiadczen z ubiegtych okreséw. Z powyzszym stanowiskiem Zamawiajgcego nie

polemizowat Odwotujgcy, ktory poprzestat na twierdzeniach dotyczgcych braku mozliwosci
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kalkulacji ceny ofertowej z uwagi na brak okreslenia maksymailnej liczby pojazdéw, ktérych
usuniecia lub przemieszczenia obowigzany bedzie podjg¢ sie wykonawca w toku realizacji
zamowienia. Dostrzec nalezy, iz Odwotujacy nie podwazat szacunkowych liczb pojazdow
wskazanych w SIWZ, w szczegdlnosci nie twierdzit, ze dane te sg zanizone. Tym samym
majgc na uwadze obiektywny brak mozliwosci przewidzenia maksymalnej liczby ww.
pojazdéw nie sposdb postawic Zamawiajgcemu zarzut sporzgdzenia opisu przedmiotu
zamowienia z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp.

W zakresie kwestii lokalizacji parkingdw Zamawiajgcy wyjasnit, iz parkingi na jakich
obecnie znajdujg sie pojazdy i na jakie ewentualnie bedg przewozone pojazdy znajdujg sie
na terenie m.st. Warszawy, co potwierdza SIWZ. Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazat, ze
pojazdy, ktoére bedg przewozone w trakcie trwania umowy (nie dotyczy to pojazdéw
zleconych do przewiezienia bezposrednio po podpisaniu umowy), beda to pojazdy usuniete
przez wykonawce realizujgcego umowe DM/UM/DPZ/42/PN/37/20 (czyli zawartg w wyniku
rozstrzygniecia niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego) i znajdujgce
sie na jego parkingu. W oparciu o ww. informacje oraz uwzgledniajgc granice
administracyjne m. st. Warszawy wykonawca winien dokonac¢ stosownych zatozen
i uwzglednic je w cenie ofertowe;.

W kohcu odnoszacej sie do kwestii przewiezienia pojazdéw na koszt wykonawcy
wskaza¢ nalezy, iz wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, ww. Swiadczenie nie ma
bezptatnego charakteru. W ocenie Izby Odwotujacy nie wyjasnit, dlaczego uwazat, ze nie
moze skalkulowa¢ ww. kosztéw w cenie oferty. Stanowiska Odwotujgcego nie potwierdza
zapis SIWZ wskazujgcy, ze przewiezienie pojazdow nastgpi na koszt wykonawcéw. To, ze
przewiezienie pojazdoéw ma nastgpi¢ na koszt wykonawcéw, nie oznacza, ze wykonawcy nie
mogg uwzgledni¢ ww. kosztow w cenie oferty.

Jednoczesnie jak wyjasnit Zamawiajgcy, do czego po raz kolejny nie odniost sie
Odwotujgcy, w Swietle art. 130a Prd wiasciciel pojazdu ma ponosi¢ optate za usuniecie
pojazdu i jego przechowywanie, nie moze jednak ponosi¢ kosztéw przewiezienia pojazdu
miedzy parkingami. Zamawiajgcy, majgc na uwadze obowigzek dbatosci o finanse publiczne
nie moze generowa¢ dodatkowych kosztéw, ktérymi nie bedzie mégt obcigzy¢ wiasciciela
pojazdu w trybie decyzji administracyjnej okreslajgcej wysokos¢ kosztéw za usuniecie
pojazdu.

Co wiecej, jak zauwazyt Zamawiajacy, wykonawca po przewiezieniu pojazdu bedzie
otrzymywat wynagrodzenia za kazdg dobe jego przechowywania (przez okres $rednio kilku-
kilkunastu miesiecy jak wynika z dotychczasowego doswiadczenia Zamawiajgcego), wiec
wykonawca wyliczajgc swojg cene koszt przewiezienia pojazdu moze wkalkulowaé w stawke

za jedng dobe jego przechowywania.
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Biorgc pod uwage catoksztatt okolicznosci podniesionych przez Strony postepowania

odwotawczego Izba nie znalazta podstaw do uznania przedmiotowych zarzutéw za zasadne.

Nie zastugiwat na uwzglednienie zarzut zawarty w punkcie 3.1 petitum odwotania
dotyczacy § 1 ust. 4 pkt 16 wzoru umowy — naruszenia art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 1 i 2 ustawy
Pzp w zw. z art. 354 k.c. i art. 353* k.c.

Odnoszgc sie do ww. zarzutu lzba wskazuje, ze przedmiotowym zarzut zostat
podniesiony wytgcznie w petitum odwotania. We wstepnej czesci odwotania odwotujacy sie
Wykonawca zarzucat, ze okreslenie na godzine 9.00 obowigzku przekazywania zbiorczej
informacji o usunietych pojazdach do godziny 23.59 dnia poprzedniego, jest zgdaniem
nadmiernym i nieproporcjonalnym i generuje zbedne koszty w postaci koniecznosci
opracowywania tych zestawien w godzinach nocnych oraz ze nie jest to uzasadnione,
konieczne i niezbedne, a nadto Zamawiajgcy przewiduje kary umowne za opoéznienia
w przekazaniu danych. Odwoltujgcy w uzasadnieniu odwotania nie przedstawit zadnego
wywodu merytorycznego w zakresie podniesionego zarzutu, zatem z tresci odwotania nie
mozna wywies¢ dlaczego zdaniem Wykonawcy wymoég Zamawiajgcego wynikajacy z § 1
ust. 4 pkt 16 umowy byt nadmierny, nieproporcjonalny i nieuzasadniony.

Dalej lzba wskazuje, iz nawet podniesione przez Odwotujgcego szczatkowe
uzasadnienie ww. zarzutu polegajacego na naruszeniu art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp zawarte
w petitum odwotania nie koresponduje ze stanowiskiem Odwotujgcego. Wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego wymdg Zamawiajgcego zawarty w § 1 ust. 4 pkt 16 ustawy Pzp opisany zostat
w sposob jednoznaczny i petny oraz nie rodzit po stronie Odwotujgcego watpliwosci
interpretacyjnych. Z treéci odwotania nie wynika takze, w jaki sposéb wymdg Zamawiajgcego
okreslony w § 1 ust. 4 pkt 16 wzoru umowy, ograniczat konkurencje. Podkresli¢ nalezy, iz
rolg srodkéw ochrony prawnej, w ramach ktérych wykonawcy kwestionujg postanowienia
specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia nie jest ksztattowanie SIWZ w sposéb
dogodniejszy dla wykonawcéw, lecz konwalidacja sprzecznych z prawem czynnosci
zamawiajgcego

Ponadto przedmiotowy zarzut Izba uznata za uzasadniony w Swietle przedstawione;j
przez Zamawiajgcego argumentacji, ktory wskazywal, Zze przesytanie raportow jak
najwczesniej jest niezbedne Zamawiajgcemu do udzielania informacji wiascicielom
pojazdow, ktérzy zgtaszajg sie do Zamawiajgcego od samego rana, o tym gdzie pojazd sie
znajduje i w jaki sposéb mozna go odebraé. Nieposiadanie przez Zamawiajacego informaciji
0 pojazdach usunietych poprzedniego dnia, w szczegdlnosci informacji o aktualnym miejscu
przechowywania pojazdu moze skutkowa¢ skargami obywateli, ktérzy dzwonigc do
Zamawiajgcego nie bedg mogli uzyskac rzetelnych informaciji.

Z uwagi na powyzsze ww. zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.
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Nie zastugiwat na uwzglednienie zarzut zawarty w punkcie 3.3. petitum odwotania
dotyczacy § 4 ust. 4 akapit 4 umowy, naruszenia art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw.
z art. 353 k.c. w zw. z art. 472 k.c. a contrario w zw. z art. 473 k.c. w zw. z art. 5 k.c. w zw.
z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.

W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, iz Odwotujgcy nie wykazat zasadno$ci
usuniecia postanowienia zawartego § 4 ust. 4 akapit 4 umowy. Dostrzec nalezy, iz
Odwotujgcy kwestionowat w istocie dwa wskazane przez Zamawiajgcego przyktady sytuacji,
w ktorych Zamawiajagcy nie zaakceptuje dokumentéw ztozonych przez wykonawce celem
udowodnienia Zamawiajgcemu, ze zostaty wykonane jakiekolwiek czynnosci zmierzajgce do
usuniecia pojazdu.

Po pierwsze Odwotujgcy wskazywal, iz nie moze by¢ sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy
nie uzna przedstawionych dowoddw wynikajgcych z niespdjnosci danych pomiedzy danymi
podmiotu wydajgcego dyspozycje usuniecia pojazdu a danymi zawartymi w Ewidenc;ji
zleceh, gdyz w przypadku odstgpien (czyli odwotania jadgcego do zlecenia kierowcy)
wykonawca nie moze poréwna¢ ani zweryfikowa¢ danych podanych telefonicznie
wykonawcy przez pracownika Strazy Miejskiej (na tej podstawie wpisywane sg wowczas
dane do ewidenciji), jak i wykonawca nie jest w stanie zweryfikowaé co straznik miejski wpisat
w dyspozycji bo jej wykonawca nie otrzymuje. Powyzsze twierdzenie Odwotujgcego zostato
podwazone przez Zamawiajgcego, ktéry wskazat, ze zgodnie z § 2 ust. 1, 2 i 3
rozporzgdzenia Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z dnia 22 czerwca 2011 r.
w sprawie usuwania pojazddéw, ktorych uzywanie moze zagraza¢ bezpieczenstwu lub
porzadkowi ruchu drogowego albo utrudniajgcych prowadzenie akcji ratowniczej (Dz. U.
z 2018 r., poz. 2285) usuniecie pojazdu z drogi rozpoczyna sie z chwilg wydania uprawnionej
jednostce dyspozycji usuniecia pojazdu. Dyspozycje usuniecia pojazdu wydaje niezwlocznie
w formie pisemnej funkcjonariusz lub pracownik uprawnionego podmiotu, po upewnieniu sie,
ze istniejg przestanki do usuniecia pojazdu. Dyspozycje mozna wydac¢ ustnie, w tym za
posrednictwem srodkow tgcznosci. W takim przypadku dyspozycja wymaga niezwtocznego
potwierdzenia w formie pisemnej. Z ww. przepisow wprost wynika, iz wykonawca jako
podmiot przyjmujgcy dyspozycje usuniecia pojazdu ma mozliwos¢ zapoznania sie z jej
trescig oraz zweryfikowania tresci w niej zawartych.

Ponadto jak wyjasnit Zamawiajgcy literowki znajdujgce sie w dokumentach nie
dyskwalifikujg automatycznie zlecenia, a mogg zosta¢ sprostowane, wyjasnione przez
wykonawce. Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazat, iz pod okresleniem ,niespdjnosci” miat na
mysli takie niezgodnoéci, ktérych nie da sie wyjasnicé.

Po drugie Odwotujgcy wskazywat, ze naruszenie stanowi réwniez postanowienie
o tredci ,brak potwierdzenia przyjecia zlecenia przez kierowce usuwajgcego pojazd” i to

mimo oczywistosci, ze zlecenie wykonano, a brakuje formalnej i nieistotnej kwestii, ktéra jest
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wykazywana innymi $rodkami. Odnosnie powyzszego zwazy¢, iz katalog sytuacji
wskazanych przez Zamawiajgcego w akapicie czwartym § 4 ust. 4 umowy byt przyktadowy,
otwarty. Ponadto jak wynika z omawianego postanowienia umownego, Zamawiajgcy natozyt
na przysztego wykonawce zamowienia obowigzek udowodnienia, ze wykonawca wykonat
jakiekolwiek czynnosci zmierzajgce do usuniecia pojazdu. Tym samym majgc na uwadze, ze
przedmiotowe zadanie publiczne w catosci bedzie realizowat wykonawca, to za zasadne
nalezy uzna¢ oczekiwanie od przysztego wykonawcy zamowienia takiej organizacji pracy,
w tym nalezytego prowadzenia stosownej dokumentacji, w sposob dajgcy Zamawiajgcemu
podstawe do wypfaty wynagrodzenia wykonawcy. Ponadto Izba wskazuje, iz Odwotujagcy nie
podnosit jakoby potwierdzenie przyjecia zlecenia przez kierowce usuwajgcego pojazd
wigzato sie z nadmiernymi niedogodnosciami.

Z uwagi na powyzsze W ocenie lzby przedmiotowy zarzut nie mégt zostac

uwzgledniony.

Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353
k.c. w zw. z art. 472 k.c. a contrario w zw. z art. 473 w zw. z art. 5 k.c. w zw. z art. 7 ust. 1
w zw. z art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp (pkt 3.4 petitum odwotania).

W zakresie przedmiotowego zarzutu wskaza¢ nalezy, iz realizacja zadania
publicznego objetego niniejszym postepowaniem o udzielenie zaméwienia odbywaé sie
bedzie w catosci przez wykonawce. Przyszly wykonawca zaméwienia w swietle postanowien
umowy zobowigzany bedzie do starannego i nalezytego prowadzenia dokumentacji
zwigzanej m.in. z odwotaniem zlecenia usuniecia pojazdu, poniewaz zatozeniem
wynikajgcym z umowy jest to, iz to na wykonawcy cigzy obowigzek udowodnienia
Zamawiajgcemu, ze zostaly wykonane jakiekolwiek czynnosci zmierzajgce do usunigcia
pojazdu. Zatem to jakie dowody zostang zgromadzone w danej sprawie administracyjnej
zalezne jest wytgcznie od wykonawcy. To na podstawie przedtozonych przez wykonawce
dowodow organ | instancji (Zamawiajgcy), organ Il instancji a takze sady administracyjne
bedg podejmowac rozstrzygniecia w sprawach zwigzanych z powstaniem kosztéw usuwania
pojazdéw w przypadku odwotania dyspozycji usuniecia pojazdow. Nie ma réwniez
przeszkod, by wykonawca na etapie postepowan odwotawczych czy sgdowych przedktadat
dodatkowe dowody potwierdzajgce powstanie kosztéw. Tym samym Kkluczowe jest
szczegotowe dokumentowanie podejmowanych przez wykonawce czynnosci zwigzanych
z odwotaniem dyspozycji usuniecia pojazdu.

Wobec powyzszego nie dziwi okolicznos¢, iz Zamawiajgcy bedacy jednoczesnie
organem pierwszej instancji w sprawach administracyjnych, majgc na wzgledzie wynikajgcy
z art. 7 Kodeksu postepowania administracyjnego interes spoteczny oraz stuszny interes

obywateli dgzy jego zabezpieczenia, aby wiasciciele pojazdéw nie ponosili nieuzasadnionych
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kosztow. Wobec powyzszego Izba nie nakazata Zamawiajgcemu  usuniecia

kwestionowanego przez Odwotujgcego postanowienia umownego.

Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia art. 2 pkt 13 w zw. z art. 139 ustawy Pzp
w zw. z art. 353 k.c. w zw. z art. 405 k.c. w zw. z art. 835 k.c. w zw. z art. 50a Prd (punkt 3.5
petitum odwotania).

Zgodnie z art. 50a ust. 1, 2, 3i 4 Prd, pojazd pozostawiony bez tablic rejestracyjnych
lub pojazd, ktérego stan wskazuje na to, ze nie jest uzywany, moze zosta¢ usuniety z drogi
przez straz gminng lub Policje na koszt wtasciciela lub posiadacza. Pojazd usuniety w trybie
okreslonym w ust. 1, nieodebrany na wezwanie gminy przez uprawniong osobe w terminie 6
miesiecy od dnia usuniecia, uznaje sie za porzucony z zamiarem wyzbycia sie. Pojazd ten
przechodzi na wtasno$s¢ gminy z mocy ustawy. Przepisu ust. 2 nie stosuje sie, gdy
nieodebranie pojazdu nastgpito z przyczyn niezaleznych od osoby zobowigzanej. Przepis
ust. 2 stosuje sie odpowiednio, gdy w terminie 6 miesiecy od dnia usuniecia pojazdu nie
zostata ustalona osoba uprawniona do jego odbioru.

Majgc na uwadze powyzsze przepisy prawa wskazaé¢ nalezy, iz Odwotujgcy nie
prowadzit w toku rozprawy polemiki z Zamawiajgcym odnosnie podniesionej w odpowiedzi
na odwotanie interpretacji art. 50a Prd, w kontekscie rodzaju kosztéw (koszty usuniecia
pojazdu, a nie jego przechowania), ktérymi moze zosta¢ obcigzony wtasciciel lub posiadacz
pojazdéw.

Zamawiajgcy w ust. 5 § 4 wzoru umowy wskazat, Ze pojazdy usuniete
z drogi w trybie art. 50a [Prd] przechowywane sg nieodptatnie przez wykonawce przez okres
8 miesiecy, z zastrzezeniem postanowien ust. 6. Z kolei w mysl ust. 6, po uptywie terminu
okreslonego w ust. 5, wykonawca przechowuje pojazdy do czasu otrzymania od
Zamawiajgcego pisemnego zlecenia demontazu pojazdu z tym, ze od dziewigtego miesigca
przechowywania pojazdow, obowigzujg opfaty przewidziane w ust. 3 pkt 3.

Nie byto sporu miedzy Stronami, iz od 9 miesigca wykonawcy bedzie przystugiwato
wynagrodzenie za przechowanie pojazdow. Sporny byt okres 8 miesiecy, przez ktory
wykonawca obowigzany bedzie przechowywac pojazdy usuniete z drogi w trybie art. 50a Prd
nieodpfatnie.

Na wstepie Izba wskazuje, iz stanowisko prezentowane przez Odwotujgcego
i sformutowane przez wykonawce zgdania byly niespdjne. Stusznie zwrdcit uwage
Zamawiajacy na niekonsekwencje Odwotujgcego, ktéry z jednej strony kwestionowat
.bezptatny” okres przechowywania pojazdéw usunietych w trybie art. 50a przez okres 8
miesiecy, z drugiej zas$ strony zgadzat sie, w razie nieuwzglednienia jego pierwszego
wniosku, na ,bezpfatny” okres przechowywania ww. pojazdéw przez okres 6 miesiecy

i proponowat zmiane tredci SIWZ na taki zapis.
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Nastepnie Izba wskazuje, iz Odwotujgcy nie wykazat, ze realizacja ustug objetych
przedmiotem ww. zamowienia nie bedzie ekwiwalentna w $wietle uzyskanych przez
wykonawce korzysci z tytutu przekazania pojazdu do utylizacji po otrzymaniu zlecenia od
Zamawiajgcego. Jak wyjasnit Zamawiajacy przechowanie pojazdow usunietych w trybie
art. 50a Prd odbywa sie ,nieodptatnie”, gdyz ze specyfiki tych pojazdéw wynika, ze sg to
pojazdy nieuzytkowane, dla ktorych trudno ustali¢ wiasciciela i ktorych cze$é zostanie
uznana za porzucone i przekazana ,nieodpfatnie” wykonawcy do demontazu. Z Kkolei
Odwotujacy, swiadczacy od wielu lat ustugi na rzecz Zamawiajgcego, nie wykazat jakie
koszty osigga wykonawca w zwigzku z przekazaniem pojazdéow do demontazu. Odwotujgcy
nie pokazat takze, jakie koszty generuje przechowywanie pojazdéw na parkingu. Wobec
braku inicjatywy dowodowej Odwolujgcego w tym zakresie niemozliwa byla ocena
zarzucanego przez Wykonawce braku ekwiwalentnosci $wiadczen. Innymi stowy Odwotujgcy
nie przedstawit zadnych dowodow potwierdzajgcych, iz przychdd osiggniety z tytutu utylizaciji
pojazddéw nie zrekompensuje wydatkéw poniesionych na ich przechowywanie.

Co wiecej, Odwotujgcy nie kwestionowat dowodu ztozonego przez Zamawiajgcego
stanowigcego zestawienie pojazdéw usunietych w trybie art. 50a Prd, przejetych na
wiasno$¢ m.st. Warszawy i przekazanych do demontazu. Z ww. dowodu wynikato, iz w roku
2017 i 2018 znaczgca wiekszo$¢ pojazdéw przekazanych do demontazu Odwotujgcemu
oraz Przystepujgcemu zostata przekazana do utylizacji. Z kolei w roku 2019 Zamawiajgcy
wydat Odwotujgcemu dyspozycje utylizacji dla 733 pojazdéw z 734 ogdlnej liczby pojazdéw
usunietych w ww. trybie. W przypadku Przystepujgcego w roku 2019 zutylizowane zostaty
wszystkie pojazdy przekazane do demontazu (427).

Powyzsze potwierdza réwniez stanowisko Zamawiajgcego, iz jakkolwiek zastrzegt
w postanowien umowy mozliwo$¢ przekazania pojazdéw usunietych w trybie art. 50a Prd do
sprzedazy, to jednak dotychczasowe doswiadczenia Zamawiajgcego wskazujg, iz pojazdy
usuwane w ww. trybie nie nadajg sie do dalszej eksploatacji. Zamawiajgcy wskazat, iz do tej
pory zaden pojazd nie zostat przeznaczony do sprzedazy, czego nie podwazat Odwotujgcy.

Za przekonujgce Izba uznata réwniez wyjasnienia Zamawiajgcego co do
przewidzianego w postanowieniach SIWZ okresu 8 — miesiecy. Zamawiajgcy wyjasnit, iz jest
to czas niezbedny na zakonczenie wszelkich procedur zwigzanych z przejeciem pojazdu
oraz jego utylizacjg. Nie zawsze bowiem przejecie pojazdu na wlasnos¢ m.st. Warszawy
nastepuje po 6 miesigcach z uwagi na np. obowigzujgce procedury zwigzane z ustaleniem
kolejnych wtascicieli pojazdu.

Biorgc pod uwage ww. okolicznosci, w tym brak aktywnosci dowodowej

Odwotujgcego, przedmiotowy zarzut Izba uznata za niewykazany.
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Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353 k.c.
w zw. z art. 472 k.c. a contrario w zw. z art. 473 w zw. z art. 5 k.c. w zw. z art. 7 ust. 1 w zw.
z art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp (pkt 3.6 petitum odwotania).

Zgodnie z § 4 ust. 7 wzoru umowy, na wniosek Zamawiajgcego, wykonawca
dokona utylizacji/demontazu pojazdow przechowywanych na parkingach strzezonych (w tym
réwniez parkingach Zamawiajgcego), o ktérych mowa w art. 50a oraz 130a [Prd], nie
obcigzajgc Zamawiajgcego zadnymi dodatkowymi kosztami, poza okreslonymi w niniejszej
umowie.

W zakresie ww. zarzutu lzba podtrzymuje stanowisko zaprezentowane w ramach
zarzutu zawartego w punkcie 2.1 i 2.2 petitum odwofania w kontekscie braku okreslenia
w SIWZ lokalizacji parkingdbw Zamawiajgcego, tym samym nhiezasadne jest powielanie
argumentac;ji.

Odnosnie braku wiedzy Odwotujacego co do stanu technicznego pojazdéw, ktére
bedg poddawane utylizacji/ldemontazowi skutkujgcej brakiem mozliwosci prawidiowej
kalkulacji ceny oferty lzba podtrzymuje stanowisko zawarte w zarzucie 3.5 petitum
odwotania.

Jednoczesnie wskazac nalezy, iz stusznie dostrzegt Zamawiajgcy, ze Odwotujgcy nie
kwestionowat zapisow SIWZ poprzez brak podania liczby pojazdéw, ktére zostang
przekazane do demontazu z parkingdéw wykonawcy.

Biorgc pod uwage ww. okolicznosci zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy nie wykazat zarzutu zawartego w punkcie 3.7 petitum
odwotania, tj. naruszenia art. 29 ust. 1i 2 w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 139 ustawy Pzp
w zw. z art. 353! k.c. w zw. z art. 384 k.c. z uwagi na brak uregulowania w postanowieniach
umowy sytuacji wykonawcy, w tym kwestii wynagrodzenia w okresie dziatania sity wyzszej
zwigzanej z epidemig COVID - 19, powodujgcej brak lub ograniczenie liczby zleceh
przekazywanych wykonawcy zamowienia.

W kontekscie ww. zarzutu Izba po raz kolejny wskazuje, ze Odwotujgcy nie podwazat
stanowiska Zamawiajgcego, ktéry akcentowat, iz przepisy prawa (art. 50a Prd oraz art. 130a
Prd) okreslajg jakie koszty i optaty sg przewidziane za usuwanie pojazdow i jednoznacznie
wskazujg, iz rozliczenie za wykonane zadanie publiczne dotyczy kazdego pojazdu osobno,
a nie za pozostawanie wykonawcy w gotowosci do realizacji zamodwienia publicznego. Tym
samym specyfika przedmiotowego zamdwienia publicznego wynikajgca z braku mozliwosci
przewidzenia z gory faktycznej liczby pojazdow, ktére zostang usuniete i zwigzane z tym
rozliczenie za kazdy usuniety pojazd pozostajg w sprzecznos$ci z zgdanym przez
Odwotujgcego wprowadzeniem do umowy wynagrodzenia za pozostawanie wykonawcy

~W gotowosci”.
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Ponadto wskazac nalezy, iz ustawodawca w ustawach zwigzanych z zapobieganiem
przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID - 19 nie zdecydowat sie na zmiane sposobu
rozliczania ww. ustug przewidzianych w przepisach ustawy Prawo o ruchu drogowym.

Niezaleznie od powyzszego, gdyby nawet przyjgé hipotetyczng mozliwosc
wprowadzenia do wzoru umowy wynagrodzenia wykonawcy za postawanie w gotowosci, to
Izba wskazuje, ze Odwotujgcy i w tym aspekcie nie sprostat ciezarowi dowodowemu,
0 ktérym mowa w art. 190 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy nie wyttumaczyt i nie wykazat,
dlaczego wynagrodzenie wykonawcy za pozostawanie w gotowosci winno zostac
uksztattowane na poziomie 100 000 zt miesiecznie brutto. Powyzsza kwota nie zostata
poparta przez Odwotujgcego zadnymi wyliczeniami referujgcymi do kosztow prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej w skali miesigca.

Wobec powyzszych okolicznosci w ocenie lzby przedmiotowy zarzut podlegat

oddaleniu.

Za nieuzasadniony lzba uznata zarzut zawarty w punkcie 3.8 petitum odwotania
dotyczgcy naruszenia art. 29 ust. 11 2 w zw. z art. 7 ust. 1i 2 w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy
Pzp w zw. z art. 353 k.c. w zw. z art. 354 k.c. w zw. z art. 483 k.c. w zw. z art. 484 § 2 k.c.
dotyczgcy kar umownych zastrzezonych w § 7 ust. 2 pkt 2), 4), 5), 7) i 9) wzoru umowy.

Izba wskazuje, iz lektura odwotania prowadzi do wniosku, ze Odwotujgcy nie
przeprowadzit analizy merytorycznej ww. kar umownych, w szczegolnosci w aspekcie ich
wysokosci. Odwotujgcy w zakresie kary umownej zastrzezonej w § 7 ust. 2 pkt 4, 5, 7i 9
wzoru umowy nie przedstawit Zadnego stanowiska uzasadniajgcego zgdanie ich obnizenia
do wysokosci postulowanej przez wykonawce. Za niewystarczajgcy w ocenie Izby nalezy
uznac ogoélny wywdd Odwotujgcego dotyczacy funkcji kary umownej i argumenty o razgcym
zawyzeniu kar umownych.

Odwotujgcy odnidst sie jedynie do kary umownej zastrzezonej w § 7 ust. 2 pkt 2
wzoru umowy (przywotujac jg zresztg jako przykfad), za kazdg rozpoczetg godzine zwtoki
wykonania zlecenia usuniecia pojazdu w trybie art. 130a Prd - w wysokosci 200 zt
wskazujac, ze juz 1 minuta spdznienia generuje ww. kare. Odwotujgcy pomingt catkowicie
stanowisko Zamawiajgcego, ktéry wskazywat, ze wykonawca moze zosta¢ obcigzony karg
tylko za zawinione przez siebie opdznienie w realizacji zlecenia. Tym samym nie jest tak, iz
w przypadku, gdy wykonawca spozni sie w wykonaniu zlecenia usuniecia pojazdu w trybie
art. 130a Prd chocby o jedng minute automatycznie zostanie mu naliczona kara umowna. To
od wykonawcy zamowienia w duzej mierze bedzie zalezato, czy wykaze Zamawiajgcemu, iz
spoznienie nastgpito z przyczyn od wykonawcy niezawinionych, czy tez nie. Ponadto

w ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat zasadnosci obnizenia rzeczonej kary umownej do
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wskazywanej kwoty 80 zt. W tresci odwotania Wykonawca nie poswiecit nawet jednego
zdania uzasadnieniu ww. zgdania.

W Swietle ww. okolicznosci Izba nie stwierdzita jakoby Zamawiajgcy zastrzegt ww.
kary umowne w wysoko$ci razgco wygorowanej i nieproporcjonalnej do przedmiotu

zamowienia.

Nie zastugiwat na uwzglednienie zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 139 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 353 k.c. w zw. z art. 484 § 2 k.c. w zw. z art. 483 w zw. z art. 476
k.c. dotyczacy kary umownej zastrzezonej w § 7 ust. 2 pkt 3 wzoru umowy (punkt 3.9 petitum
odwotania).

W § 7 ust. 2 pkt 2 i 3 wzoru umowy Zamawiajgcy przewidziat, ze wykonawca zapfaci
kare umowng odpowiednio za kazdg rozpoczetg godzine zwioki wykonania zlecenia
usuniecia pojazdu w trybie art. 130a [Prd] albo art. 50a [Prd] - w wysokosci 200 zt.

W ocenie Izby zastrzezone kary umowne, o ktérych mowa powyzej, byty uzasadnione
w stosunku do przedmiotu zamowienia. Podkresli¢é nalezy, iz Odwotujgcy pominat
postanowienia opisu przedmiotu zamowienia wskazujgce, iz wykonawca zobowigzany
bedzie do dojazdu do zlecenia (liczac od momentu przyjecia zlecenia przez dyspozytora
wykonawcy) w czasie nie diuzszym niz 60 minut w przypadku zlecenia z art. 50a Prd,
60 minut w przypadku zlecenia z art. 130a Prd i pojazdu powyzej 16 000 kg DMC oraz
30 minut w przypadku zlecenia z art. 130a Prd i pojazdu do 16 000 kg DMC. W Swietle
powyzszych postanowien SIWZ za niezrozumiaty nalezy uzna¢ wniosek Odwotujgcego, aby
w przypadku dyspozycji z art. 50a Prd oraz art. 130a Prd dla pojazdéw powyzej 16 000 kg
kara byta naliczana za dobe zwioki, podczas gdy czas dojazdu do zlecenia wynosi
maksymalnie 1 godzine. Tym bardziej taki wniosek nie znajduje uzasadnienia w przypadku
dyspozycji usuniecia pojazdéw w trybie art. 130a Prd o DMC do 16 000 kg, dla ktérych jako
maksymalny czas przewidziano 30 minut.

Ponadto jak wskazat Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, z czym nie
polemizowat Odwotujgcy, w przetargu DPZ/72/PN/66/17 maksymalny czas dojazdu od
otrzymania zlecenia usuniecia w trybie 50a Prd wynosit 24 godziny stgd zasadne byto
okreslenie tez kary miernikiem doby.

W Swietle powyzszych okolicznosci za nieuzasadniony, w kontekscie opisu
przedmiotu zaméwienia, nalezy uzna¢ wniosek Odwotujgcego poprzez zmiane w § 7 ust. 2

pkt 2 i 3 wzoru umowy wyrazenia ,godzing” zwrotem ,dobe”.

Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy
Pzp w zw. z art. 353 k.c. w zw. z art. 354 k.c. w zw. z art. 483 k.c. w zw. z art. 484 § 2 k.c.
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w zw. z art. 472 k.c. i art. 473 k.c. w zw. z art. 405 k.c. dotyczgcego kary umownej
zastrzezonej w § 7 ust. 2 pkt 6 wzoru umowy (pkt 3.10 petitum odwotania).

Zgodnie z § 7 ust. 2 pkt 6 wzoru umowy, wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare
umowng za odmowe usuniecia pojazdu w wysokosci 1000 zt za kazdy przypadek, przy czym
Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do wyznaczenia, innego podmiotu do realizacji tego
zgtoszenia. Koszty i ryzyko zwigzane z wykonaniem zastepczym poniesie w catosci
Wykonawca.

Za nietrafione |zba uznata twierdzenia Odwotujgcego, iz kara ta obejmuje rowniez
okolicznosci niezawinione przez wykonawce, w kontekscie dokonanej przez Zamawiajgcego
w dniu 20 lipca 2020 r. modyfikacji tresci SIWZ (pkt 3 ppkt 6). Z dokonanej przez
Zamawiajgcego zmiany postanowien SIWZ wynika, iz wykonawca ponosi odpowiedzialnosé
za przypadki niewykonania lub nienaleznego wykonania umowy na zasadach ogolnych
okreslonych w kodeksie cywilnym, w szczegdlnosci w art. 471 k.c., jednakze moze zwolni¢
sie z odpowiedzialnosci poprzez wykazanie, ze nie ponosi odpowiedzialnosci za dany
przypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy.

Ponadto stanowisko prezentowane przez Odwotujgcego nie byto spéjne. Z jednej
strony Odwotujgcy wskazywat, iz w przypadku ww. kary umownej zachodzi podwdjne karanie
wykonawcy, z drugiej zas w toku rozprawy twierdzit, iz nie odmawia Zamawiajgcemu prawa
do okreslenia wykonania zastepczego. W tym miejscu stwierdzi¢ nalezy, iz stusznie
argumentowat Zamawiajgcy, iz odmowa realizacji zlecenia przez wykonawce nie zwalnia
Zamawiajgcego z obowigzku usuniecia pojazdu, ktére i tak musi zleci¢ innej firmie, a tym
samym kosztami wykonania zastepczego obcigzy¢ wykonawce, gdyz taka jest funkcja tej
instytucji. Odwotujgcy nie polemizowat z twierdzeniami Zamawiajgcego, iz w sytuacji
odmowy wykonania zlecenia przez wykonawce, Zamawiajgcy musi wykona¢ dodatkowg
prace w celu znalezienia innego wykonawcy, a czynnosci te bede generowac¢ po stronie
Zamawiajgcego koszty, ktorych rekompensatg ma by¢ kwota kary.

Nadto Izba wskazuje, iz Odwotujgcy nie wyjasnit na jakiej podstawie przyjat, ze koszty
wykonania zastepczego w przypadku wartosci jednostkowej ustugi w kwocie 200 zt wyniosg
500 zt.

Ze wzgledu na powyzsze okolicznosci, w szczegdlnosci dokonang zmiane SIWZ
kreujgcg odpowiedzialnos¢ wykonawcy w przypadkach, za ktére wykonawca ponosi

odpowiedzialnos¢, ww. zarzut Izba uznata za nieuzasadniony.

Za nieuzasadniony Izba uznata zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 139 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 353! k.c. w zw. z art. 484 § 2 k.c. w zw. z art. 483 k.c. w zw.
z art. 472 k.c. i art. 473 k.c. w zw. z art. 405 k.c. poprzez zastrzezenie kary umowne;j

przewidzianej w § 7 ust. 2 pkt 10 wzoru umowy (punkt 3.12 petitum odwotania).
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Odwotujgcy podniesiony wyzej zarzut uzasadnit jednym ogolnym zdaniem, iz kary tej
nie powinno by¢, poniewaz szkoda powstata w okolicznosciach wskazanych w ww.
postanowieniu umownym jest naprawiana z OC wykonawcy, zatem nie ma podstaw do
karania wykonawcy, gdyz Zamawiajgcy nie ponosi w tym zakresie zadnej szkody.

Stosownie do § 7 ust. 2 pkt 10 wzoru umowy, wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu
kare umowng za mechaniczne uszkodzenie pojazdu po otrzymaniu od Zamawiajgcego
informaciji o przejsciu prawa wtasnosci pojazdu na rzecz m.st. Warszawy, w wysokosci 200 zt
za kazdy pojazd.

Odnoszac sie do powyzszego Izba wskazuje, iz wbrew obowigzkowi wynikajgcemu
Zz art. 190 ust. 1 ustawy Pzp nie zostalo przez Odwotujgcego wykazane, ze szkody
w uszkodzeniu pojazdéw faktycznie bedg naprawiane z polisy OC wykonawcy. Na powyzszag
okolicznosé Odwotujacy nie przedstawit zadnego dowodu.

Co wiecej, Odwotujgcy nie polemizowat ze stanowiskiem Zamawiajgcego, iz celem
zastrzezonej kary umownej jest zmobilizowanie wykonawcy do dbania o powierzone
pojazdy, stanowigce wiasnos¢ Zamawiajgcego. Nie odnidst sie takze do twierdzen
Zamawiajgcego, ktéry upatrywat szkody w spadku wartosci pojazdu, ktérego polisa OC
wykonawcy nie zrekompensuje.

Z uwagi na powyzsze ww. zarzut nie zostat uwzgledniony.

Nie zastugiwat na uwzglednienie zarzut zawarty w punkcie 3.14 petitum odwotania
dotyczacy naruszenia art. 130a ust. 5¢ Prd w zw. z art. 29 ust. 112 w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 58 k.c. w zw. z wyrokiem Trybunatu Konstytucyjnego w sprawie
K 6/17 w zw. z art. 483 k.c.

Stosownie do tresci art. 130a ust. 5¢ Prd, pojazd usuniety z drogi w przypadkach
okreslonych w ust. 1-2 oraz art. 140ad ust. 7 umieszcza sie na wyznaczonym przez staroste
parkingu strzezonym do czasu uiszczenia optaty za jego usuniecie i parkowanie,
z uwzglednieniem ust. 7.

Zgodnie natomiast z art. 130a ust. 7 Prd, wydanie pojazdu nastepuje po okazaniu:
1) (utracit moc), 2) w przypadku, o ktérym mowa w art. 140ad ust. 7 - dowodu uiszczenia
optaty, o ktérej mowa w ust. 5¢, oraz dowodu uiszczenia kaucji, a takze po usunieciu
przyczyny umieszczenia pojazdu na parkingu.

Jak wynika zatem z powyzszych przepisow aktualnie wymog okazania dowodu
uiszczenia optaty, o ktérej mowa w art. 130a ust. 5¢ Prd dotyczy sytuacji wskazanej
w art. 130a ust. 7 Prd. Wskaza¢ nalezy, iz Zamawiajgcy wprost w § 1 ust. 4
pkt 11 umowy wskazat, iz wykonawca zobowigzany jest do sprawdzania, jesli przepisy tego
wymagajg, przed wydaniem pojazdu, prawidtowosci dokonanych wptat za usuniecie

i przechowywanie pojazdu przez osoby zgtaszajgce sie po jego odbiér. Tym samym na
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gruncie postanowien SIWZ Zamawiajgcy uszczegotowit, iz sytuacja sprawdzenia przez
wykonawce dokonania wpfat za usuniecie i przechowywanie pojazdu przez osoby
zgtaszajgce sie po jego odbidr, dotyczy sytuacji, gdy przepisy prawa tego wymagaja.
Jednoczesnie w § 7 ust. 5 wzory umowy Zamawiajgcy wskazat, iz sytuacja wydania pojazdu
bez wniesienia optaty za usuniecie i przechowanie pojazdu dotyczy tylko zobowigzanej do
tego przez odpowiednie przepisy osoby.

Majgc na uwadze powyzsze nie mozna stwierdzi¢, iz Zamawiajgcy naruszyt
wskazane przez Odwotujgcego przepisy Prd w zwigzku z przepisami ustawy Pzp, poniewaz
wskazane w § 1 ust. 4 pkt 11 oraz w § 7 ust. 5 wzoru umowy odestania odnoszg sie do
sytuacji jesli przepisy prawa wymagajg wydania pojazdu po okazaniu dokonania optaty za

jego usuniecie i parkowanie.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972 ze zm.) do kosztéw postepowania odwotawczego

Izba zaliczyta w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia.

Przewodniczacy: .....ccoiiiiiiiiiiiiiiis
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