Sygn. akt KIO 1339/17

Sygn. akt: KIO 1339/17

WYROK

z dnia 17 lipca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz

Protokolant: Edyta Paziewska

w sprawie odwotfania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30
czerwca 2017 r. przez wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zaméwienia odwotujgcego:
O.T. Sp. z 0.0, (...) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto Stoteczne

Warszawa — Zarzad Drég Miejskich, ul. Chmielna 120, 00-801 Warszawa

przy udziale:
A. wykonawcy ubiegajgcego sie o0 udzielenie zamoéwienia: L. Sp. z o.0.
(...) zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego

orzeka

1. uwzglednia odwotanie oraz nakazuje zamawiajgcemu dokonanie zmian w Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zaméwienia odnoszgcych sie do: obowigzku przyjmowania optat
na koszt i ryzyko wykonawcy poprzez jego wykreslenie jako obowigzku wykonawcy,
formuty kar umownych ,za opdznienia” na obowigzujgcg formute kar umownych ,za
zwioke” formuty ,godziny op6znienia” na formute ,dobe zwioki” przy naliczaniu
przewidzianych kar umownych oraz do miejsca przechowywania pojazdéw
holowanych w trybie art.50 a ustawy Prawo o ruchu drogowym nie wedtug tej czesci
miasta, ktérej dotyczy oferta, zgodnie z uzasadnieniem wyroku. W pozostatym
zakresie nie uwzglednia odwotania to jest co do zgdan wykreslenia wymagania normy

EURO 3 oraz co do ustalenia pokrywania przez zamawiajgcego
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kosztowprzechowywania do o$miu miesiecy pojazdéw holowanych w trybie art.50 a
ustawy Prawo o ruchu drogowym, zgodnie z uzasadnieniem wyroku.

2. kosztami postepowania obcigza Miasto Stoteczne Warszawa — Zarzad Drég Miejskich,

ul. Chmielna 120, 00-801 Warszawa

i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez O.T. Sp. z 0.0.,
(...) tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Miasto Stoteczne Warszawa — Zarzad Drog Miejskich, ul. Chmielna
120, 00-801 Warszawa kwote 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szescset ztotych zero groszy) na rzecz O.T. Sp. z 0.0., (...) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wpisu od odwotania,

wynagrodzenia pethomocnika odwotujgcego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) 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: .....cccciciiiiiiiiineiinnnnn,
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Uzasadnienie

Pismem z dnia 29 czerwca 2017 r. wniesione zostatlo odwotanie w postepowaniu
prowadzonym przez Miasto Stoteczne Warszawa - Zarzad Drog Miejskich ul. Chmielna 120,
00-801 Warszawa zwane dalej ,zamawiajgcym”.

Odwotujgcym jest O.T. Sp. z 0.0. z siedzibg w W_; (...) zwany dalej ,odwotujgcym”.

Postepowanie oznaczono znakiem: DPZ/72/PN/66/17

SIWZ dostepny pod adresem www.zdm.waw.pl od 20 czerwca 2017 r.

l. ,Usuwanie i przechowywanie pojazdéw usuwanych z drég lezacych na terenie m.st.
Warszawy w trybie art. 50a i 130a ustawy z dnia 20 czerwca 1997 roku Prawo o ruchu
drogowym (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 128 ze zm.) zwang dalej takze ustawg oraz
przekazywanie na wniosek zamawiajgcego do utylizacji pojazdéw usunietych w ww. trybach i
przejetych na wtasnos¢ m.st Warszawy. Przechowywanie pojazdéw bedzie trwato do czasu
odbioru przez osoby upowaznione lub do czasu wydania przez zamawiajgcego pisemnego
zlecenia co do sposobu postepowania z tymi pojazdami" (dalej jako ,postepowanie") wobec
nastepujacych postanowien:

Ust. 7.2.2.1. pkt 3 SIWZ o tresci: ,Wszystkie powyzsze pojazdy wymienione w pkt 2 i 3
muszg spetniaé europejskie normy spalin - co najmniej norme EURO 3." jak tez w
Standardowym Formularzu Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamédwienia (dalej jako
~JEDZ") cz. IV lit C. pkt 9);

,10) przyjmowania optat za usuniecie i przechowanie pojazdéw (w formie gotéwkowej lub
bezgotowkowej) i wydania wptacajgcym potwierdzen za przyjete optaty (np. na
standardowych drukach KP). Wykonawca bedzie zobowigzany do prowadzenia Zestawienia
przyjetych optat wg. Zatgcznika nr 2 do umowy oraz do przechowywania potwierdzen
zaptaty. Wszelkie optaty manipulacyjne i optaty/prowizje bankowe obcigza¢ beda
Wykonawce.

11)  przekazywaniazestawienia przyjetych optat w ciggu 3 dni roboczych (w rozumieniu
umowy dni robocze to dni tygodnia od poniedziatku do pigtku za wyjgtkiem dni ustawowo
wolnych od pracy) od zakonczenia danego tygodnia (okres poniedziatek-niedziela) oraz
dodatkowo w ciggu 3 dni roboczych od zakonczenia danego miesigca,

12)przekazywanie optat wymienionych w pkt 10) na ponizsze rachunki bankowe
Zamawiajgcego w cyklu tygodniowym, w ciggu 3 dni roboczych od zakohczenia danego
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tygodnia (okres poniedziatek-niedziela) oraz dodatkowo w ciggu 3 dni roboczych od
zakonczenia danego miesigca przy czym przyjmuje sie, ze liczy sie data wptywu na
rachunek bankowy zamawiajgcego:

-optaty za pojazdy usuniete z art. 130a - numer 70 1030 1508 0000 0005 5005 9037 -optaty
za pojazdy usuniete z art. 50a - numer 92 1030 1508 0000 0005 5005 9126."
»19)przekazywania w ciggu 3 dni roboczych od zakonczenia danego tygodnia (okres
poniedziatek-niedziela) kserokopii lub wydrukéw ze zdje¢ zezwolen na odbiér, dowoddw
wniesienia optaty oraz dokumentacji fotograficznej (w formie elektronicznej)"

oraz Rozdziat V Opis przedmiotu zaméwienia (dalej iako ,OPZn ust. | pkt 3 lit. G. - H. o
tresci;

,G. Przyjmowania optat za usuniecie i przechowywanie pojazdéw (w formie gotéwkowej lub
bezgotowkowej) i wydawania wptacajgcym potwierdzen za przyjete optaty (np. na
standardowych drukach KP). Wykonawca bedzie zobowigzany do prowadzenia Zestawienia
przyjetych optat wg zatgcznika nr 2 do umowy wraz z kserokopiami potwierdzen zaptaty.
Wszelkie optaty manipulacyjne i optaty/prowizje bankowe obcigza¢ bedg Wykonawce.

H. Przekazywania optat wymienionych w punkcie G na konta Zamawiajgcego." oraz ust Ipkt
4 lit. E. - F o tresci:

.E. Zestawienia przyjetych optat wymienionych w punkcie 1.G przyjetych optat bedg
przekazywane Zamawiajgcemu, w ciggu 3 dni roboczych od zakonczenia danego tygodnia
(okres poniedziatek-niedziela) oraz dodatkowo w ciggu 3 dni roboczych od zakonczenia
danego miesigca. Zestawienia bedg przekazywane w formie elektronicznej za pomoca
poczty elektronicznej (e-mail), w formie pliku w formacie ,xIs" (standardowy format
dokumentu tworzonego przez program Excel 2003, dane zgromadzone zgodnie z zasadami
tworzenia arkusza Excel 2003) lub w innym formacie uzgodnionym z Zamawiajgcym oraz w
formie wydruku podpisanego przez uprawniong osobe.

F. Optaty wymienione w punkcie 1.G beda przekazywane na ponizsze rachunki bankowe
Zamawiajgcego w cyklu tygodniowym, w ciggu 3 dni roboczych od zakonczenia danego
tygodnia (okres poniedziatek-niedziela) oraz dodatkowo w ciggu 3 dni roboczych od
zakonczenia danego miesigca - przy czym przyjmuje sie, ze liczy sie data wplywu na
rachunki bankowe:

- optaty za pojazdy usuniete z art. 130a - numer rachunku 70 1030 1508 0000 0005
5005 9037

- optaty za pojazdy usuniete z art. 50a - numer rachunku 92 1030 1508 0000 0005
5005 9126."

iii. W Umowie par.4 ust. 5 - 6,0 tresci:

»9. Pojazdy usuniete z drogi w trybie art. 50a ustawy przechowywane sg nieodptatnie (erga

omnes) przez Wykonawce przez okres do 8 miesiecy z zastrzezeniem postanowien ust 6.
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6. Po uptywie terminu okreslonego w ust. 5 Wykonawca przechowuje pojazdy do czasu
otrzymania od Zamawiajgcego pisemnego zlecenia recyklingu pojazdu z tym, ze od
dziewigtego miesigca przechowywania pojazdéw obowigzujg optaty przewidziane w ust 3 pkt
2."

oraz ust. 12.2 lit b) tiret 7 SIWZ o tresci

.cena jednostkowa za kazdg rozpoczetg dobe przechowania pojazdu porzuconego (art. 50a)
- 0,00 Cp"

iv. W Umowie par. 7 ust. 2 pkt 2) — 3) o tresci:

»2. za kazdg rozpoczetg godzine opdznienia wykonania zlecenia usuniecia pojazdu w trybie
art. 130a ustawy - w wysokosci 200 zt,

3. za kazdg rozpoczetg godzine opdznienia w wykonaniu zlecenia usuniecia pojazdu w
trybie art. 50a ustawy - w wysokosci 500 zt"

V. W SIWZ ust. 7.2.2.1 pkt 1 lit b. tiret 1 o tresci:

,Zlokalizowane w granicach m.st. Warszawy, w tej jego czesci, ktérej dotyczy

oferta, w obszarze obstugiwanym komunikacjg miejskg (przystanek/stacja metra/dworzec
itp.) w odlegtosci nie wiekszej niz 1000 metrow,"

vi. Odpowiednich postanowien z ww. wskazanych, a umieszczonych w tresci ogtoszenia

Il. Interes prawny odwotujgcego zostat naruszony przez zamawiajgcego w postepowaniu,
poniewaz czynnosci Zamawiajgcego objete odwotaniem

uniemozliwiajgodwotujgcemu ubieganie sie o udzielenie zamdwienia, a tym samym
dokonanie wyboru jego oferty i uzyskanie przedmiotowego zamodwienia. Uwzglednienie
odwotania doprowadzi do zniesienia postawionych przez

zamawiajgcego nadmiernie rygorystycznych i nieproporcjonalnych do przedmiotu
zamowienia ograniczen kregu potencjalnych wykonawcow, w tym odwotujgcego, ktorzy beda
mogli ztozy¢ oferte. Odwotujgcy sie jest podmiotem, ktéry zamierza ubiega¢ sie o
zamoéwienie, gdyz poprzednio $wiadczyt i nadal $wiadczy do 31 sierpnia 2017 r. ustugi objete
Postepowaniem, ale w okresie wczesniejszym.

[ll. Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie:

1. W zakresie pkt. | ppkt. i. - art. 22 ust. 1a PZP w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 oraz art. 7 ust. 1
PZP poprzez nieproporcjonalne do przedmiotu zamdwienia, nieuzasadnione jego specyfika
oraz naruszajgce rowng i uczciwg konkurencje, opisanie warunku udziatu w postepowaniu
odnoszacego sie do posiadania potencjatu technicznego oraz sposobu dokonania jego
oceny, ktéry przekracza tez minimalne poziomy zdolnosci, umozliwiajgce realizacje
zamoOwienia na odpowiednim poziomie jakosci, w zakresie wymogu, by wykonawcy
ubiegajgcy sie o zamoOwienie dysponowali pojazdami spetniajgcymi wskazane normy, fj.
norme emisji spalin EURO 3 dla wszystkich pojazdéw, mimo iz m.in. przewazajaca czes¢
ustug dotyczy ustug w zakresie pojazdéw o d.m.c. do 3 500 kg, jak tez ze wzgledu na matg
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ilos¢ na rynku pojazdéw holowniczych przeznaczonych do obstugi pojazdéw o d.m.c.
powyzej 3 500 kg, spetniajgcych norme EURO 3 i ich znaczny koszt nabycia, w tym przede
wszystkim tych o d.m.c. ponad 16 000 kg (co nie byto wymagane przez zamawiajgcego w
analogicznym poprzednim przetargu w tym zakresie - znak DZP/41/PN/39/14, ktéry w
zakresie ustug dla lewobrzeznej Warszawy wygrat odwotujgcy), co jest zgdaniem
nieproporcjonalnym do przedmiotu zamdwienia oraz ogranicza w sposob znaczny uczciwg
konkurencje, albowiem kryterium oceny ofert w postaci ceny (60%) dotyczg pojazdu o d.m.c.
do 3.500 kg, a zatem narzucenie obowigzku normy EURO 3 dla pojazdoéw przeznaczonych
do usuwania pojazdow powyzej d.m.c. 3 500 kg jest wymogiem nieproporcjonalnym do
przedmiotu zamowienia, a z uwagi na wydatkowanie srodkéw publicznych niecelowym;

2.w zakresie pkt | ppkt ii. - art. 36 ust. 1 pkt 16 PZP w zw. z art. 29 ust. 1 PZP w zw. z art. 7
ust. 1 PZP w zw. art. 140 ust. 1 PZP w zw. z art. 130a ust. 5f ustawy prawo o ruchu
drogowym (dalej jako ,uprd") w z w. z art. 130a ust. 6e uprd w zw. z § 2 ust. 5
Rozporzadzenia Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z 22 czerwca 2011 r. w
sprawie usuwania pojazdéw pozostawionych bez tablic rejestracyjnych lub ktérych stan
wskazuje na to, ze nie sg uzywane (Dz. U. z 2011 r., Nr 143, poz. 845 ze zm.) (dalej jako
,Rozporzadzenie 50a") w zw. z art. 139 ust. 1 PZP w zw. z art. 58 § 1 i 3 k.c. poprzez
wskazanie w tresci Umowy oraz w OPZ jako przedmiotu Umowy/zamoéwienia po stronie
Wykonawcy, obowigzku przyjmowania optat za usuniecie oraz przechowywanie pojazdéw na
wiasny rachunek bankowy i ich pdzniejszego przekazywania, mimo iz zgodnie z art. 130a
ust. 5f uprd w trybie PZP mozna zleci¢ jedynie usuwanie oraz przechowywanie pojazdow, a
kompetencji do pobierania optat publicznoprawnych na wtasny rachunek bankowy,
stanowigcych doch6d wtasny powiatu nie mozna w trybie PZP zleci¢ innemu podmiotowi, a
nadto:

1) przyjmowanie przez wykonawce optat naleznych z uprd za usuniecie i przechowywanie
pojazdu i umieszczanie ich na rachunku wlasnym wykonawcy na okreslony czas, a
nastepnie przekazywanie ich na rachunki Zamawiajacego skutkuje tym, iz optaty te generujg
odsetki od kwot stanowigcych te optaty, ktérych nie sposdb witasciwie sklasyfikowac, czyli
czym te odsetki od kwot optat publicznoprawnych sg i czy przynalezg wykonawcy czy
Zamawiajgcemu;2) przyjmowanie optat skutkuje tym, ze Wykonawca przechowuje na
swym rachunku bankowym s$rodki innego podmiotu, co zgodnie z orzecznictwem jest
depozytem nieprawidtowym w rozumieniu art. 845 k.c., co prowadzi do tego, ze
przechowawca (wykonawca) jest zobowigzany do uiszczenia zgodnie z art. 7 ust. 1 pkt 4)
ustawy z 9 wrzesnia 2000 r. o podatku od czynnosci cywilnoprawnych (t.j. Dz. U. z 2017 r.,
poz. 1150) (dalej jako ,PCC") podatku w wysokosci 2% od kwoty optaty,
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3) przyjmowanie optat i Ich przekazywanie skutkuje, niemozliwym do oszacowania przez
wykonawce wysokosci optat manipulacyjnych/prowizji itp., zwigzanych z koniecznos$ciag
przekazywania srodkdéw z pobranych optat i prawidtowe sporzadzenie oferty;

4) przyjmowanie optat w postaci gotowki skutkuje po stronie wykonawcy powstaniem
nieproporcjonalnych kosztéw w postaci obowigzku przekazywania gotdéwki na rachunki
bankowe wskazane w tresci Umowy, gdyz wykonawca musiatby ponies¢ koszty zwigzane z
wynajeciem agencji ochroniarskiej specjalizujacej sie w konwojowaniu srodkoéw pienieznych,
jak i zakupem odpowiedniej jakosci sejfu, w ktorym te srodki bytyby przechowywane oraz
ochrong dla tego sejfu;

5) na podstawie Umowy wykonawca nie zyskuje uprawnienia do pobierania optat
stanowigcych doch6d wtasny powiatu w rozumieniu art. 130a ust. 6e uprd oraz brak jest
danych czy potwierdzenie wptaty optaty jest wystawiane w imieniu i na rzecz
Zamawiajgcego, czy w imieniu i na rzecz wykonawcy, co moze mie¢ wptyw na to, czy przez
organy podatkowe pobrane optaty nie zostang uznane nawet za dochody wykonawcy, co
skutkowatoby koniecznoscig odprowadzenia podatku od towardéw i ustug, mimo iz optaty z
art. 130a uprd pobierane przez powiat nie podlegajg temu podatkowi;

6) nie jest mozliwe ustalenie optat naleznych do pobrania od witasciciela usunietego
pojazdu w trybie art. 50a uprd, gdyz inaczej niz w przypadku usuniecia i przechowywania w
trybie art, 130a uprd, nie sg znane wysokosci optat za to, a tym samym wykonawca nie wie
jakie kwoty ma pobierac;

7) zakres swiadczen ze wzoru oferty jest niekompatybilny z Umowa, a zgodnie z art. 140
ust. 1 PZP zakres $wiadczenia z Umowy i oferty musi by¢ tozsamy, co przez natozenie
dodatkowego obowigzku zwigzanego z przyjmowaniem optat nie jest mozliwe;

8) scedowanie obowigzku przyjmowania opfat publicznoprawnych na prywatny i
zewnetrzny podmiot jest sprzeczne z uprd, czego skutkiem winna by¢ sankcja z art. 58 k.c. a
zatem powyzsze skutkuje natozeniem nieproporcjonalnych i sprzecznych z

prawem obowigzkdéw na wykonawce, ktére nadto ze wzgledu na lakoniczno$¢

uregulowan je ksztattujacych sa niejasne, niejednoznaczne, a réwniez nie sa

wyczerpujace, czym tez naruszajg art. 29 ust. 1 PZP;

3.w zakresie pkt | ppkt iii. - art. 2 pkt 13 PZP w zw. z art. 139 PZP w zw. art. 353.1 k.c. w zw.
art. 405 k.c. w zw. z art. 835 k.c. w zw. z 50a uprdpoprzez ustalenie, ze przechowywanie
pojazdoéw usunietych w trybie art. 50a uprd przez okres 8 miesiecy odbywa sie nieodptatnie,
a zgodnie z art. 2 pkt 13 PZP umowy w trybie PZP sg odptatne, a obowigzek
przechowywania pojazdéw (zasadnicze $wiadczenie umowne) skutkuje tym, ze powstaje
umowa przechowania miedzy wykonawcg, a zamawiajgcym (Miastem Stotecznym
Warszawa), co skutkuje bezpodstawnym wzbogaceniem zamawiajacego, ktéry w przypadku
nie zlecenie przechowywania pojazdéw w trybie PZP, samodzielnie musiatby zadba¢ o ich
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przechowywanie i ponositby z tego tytutu koszty, obowigzek przechowywania pojazdéw w
trybie art. 50a uprd jest jedng z zasadniczych ustug zamdwienia; 4.ewentualnie, w przypadku
nie podzielenia zarzutu z pkt 3 art. 2 pkt 13 PZP w zw. z art. 139 PZP w zw. art. 353.1 k.c. w
zw. art. 405 k.c. wzw, z art. 835 k.c. w zw. z 50a ust. 2 uprd poprzez okreslenie, ze
zamawiajgcy bedzie uiszczat optaty za przechowywanie pojazdéw usunietych w trybie art.
50a uprd dopiero od 9 miesigca ich przechowywania, podczas gdy zgodnie z art. 50a ust. 2
uprd ,Pojazd usuniety w trybie okreslonym w ust 1, nieodebrany na wezwanie gminy przez
uprawniong osobe w terminie 6 miesiecy od dnia usunigcia, uznaje sie za porzucony z
zamiarem wyzbycia sie. Pojazd ten przechodzi na wtasnos¢ gminy z mocy ustawy”, a zatem
juz po uptywie 6 miesiecy wykonawca przechowywatby pojazdy stanowigce przedmiot
wlasnosci zamawiajgcego, co réwniez w tym zakresie skutkuje bezpodstawnym
wzbogaceniem zamawiajgcego w zakresie tych 2 miesiecy,

5.w zakresie pkt | pokt iv. - art. 7 ust. 1 PZP w zw. z art. 139 ust. 1 PZP w zw. z art. 353.1
k.c. w zw. z art. 484 § 2 k.c. w zw. z art. 483 w zw. z art. 476 Kk.c. poprzez ustalenie kary
umownej za kazdg godzine opdznienia w wykonaniu zlecenia usuniecia pojazdu w trybie art.
50a uprd w kwocie 500 zi, w sytuacji gdy zgodnie z ust. 16.2.4. SIWZ czas dojazdu
okreslany jest w godzinach (max. 24 godziny), a w sytuacji okreslonej w pkt 16.2.3. SIWZ (w
trybie art. 130a uprd) w minutach, a mimo to kara umowa za opdznienie w trybie art. 130a
uprd wynosi 200 zt w stosunku do kary w trybie art. 50a uprd, ktéra wynosi 500 zt za godzine
opdznienia, a ponadto, w poprzednio rozstrzygnietym przetargu (znak. DP/41/PN/39/14),
kara za opOznienie w trybie art. 50 uprd byta naliczana za opéznienie rzedu jednego dnia, a
zatem okreslenie w postepowaniu ww. kary umownej jest razaco wygdérowane i
nieproporcjonalne oraz co wiecej, zastrzezenie kary umownej za opOznienie, obejmuje
wszelkie opdznienia, zardbwno zawinione, jak i niezawinione, co tym samym jest
nieproporcjonalnym obcigzeniem i sprzecznym z art. 473 k.c., gdyz wykonawca powinien
odpowiadac jedynie za zawinione opdznienie, czyli za zwioke, jak tez poprzez odmienng
interpretacje przez Zamawiajgcego pojecia ,opdznienie" niz ta przyjeta powszechnie, co
wprowadza w btad wykonawcow;

6.w zakresie pkt | ppkt v. - art. 22 ust. 1a PZP w zw. z art. 22 ust. Ib pkt 3

PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP poprzez nieproporcjonalne do przedmiotu zaméwienia,
nieuzasadnione jego specyfikg oraz naruszajgce réwng i uczciwg konkurencje opisanie
warunku udziatu w postepowaniu odnoszgcego sie do posiadania potencjatu technicznego
oraz sposobu dokonania jego oceny, ktory przekracza tez minimalne poziomy zdolnosci,
umozliwiajgce realizacje zamowienia na odpowiednim poziomie jakosci, poprzez wymaganie,
aby parkingi znajdowaty sie po tej samej czesci m.st. Warszawy, ktérej dotyczy konkretna
czes¢ zaméwienia, co ogranicza liczbe potencjalnych wykonawcéw z uwagi na koszty

posiadania parkingu po stronie lewobrzeznej Warszawy, co utrudnia ziozenie oferty
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odwotujgcemu, ktéry swiadczyt ustugi dla zamawiajagcego w okresie od 2014 roku dla
lewobrzeznej Warszawy, gdyz posiada parking po stronie prawobrzeznej Warszawy, co do
tej pory nie stanowito problemu.

IV. Odwotujgcy wnidst o przeprowadzenie dowodow wskazanych w tresci.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE - numer

ogtoszenia: 2017/S 116-233393, data zamieszczenia: 20 czerwca 2017r.

VI. Wiadomo$¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe ziozenia odwotania
Odwotujacy powzigt w dniu 20 czerwca 2017 r.. tj. w dniu zamieszczenia SIWZ na stronie
internetowej Zamawiajgcego. Uwzgledniajac powyzsze, termin na wniesienie niniejszego

odwotania zostat dochowany.

VIl.  Wskazujgc na powyzsze odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu modyfikacji tresci SIWZ w nastepujacy sposéb:

1.Wykreslenie ust. 7.2.2.1. pkt 3 SIWZ oraz Cz. IV lit. c. pkt 9) JEDZu w zakresie wymagania
normy EURO 3;

2. ewentualnie, w razie nieuwzglednienia pkt 1. powyzej, zastgpienie ust. 7.2.2.1. pkt 3 SIWZ
o treéci: ,Wszystkie powyzsze pojazdy wymienione w pkt 2 i 3 muszg spetnia¢ europejskie
normy spalin - co najmniej norme EURO 3." nastepujaca trescia: ,Pojazdy wymienione w pkt
2 musza spetnia¢ europejskie normy spalin - co najmniej EURO 3". Jak tez modyfikacje Cz.
IV lit. c. pkt 9) JEDZu;

3.Ewentualnie, w razie nieuwzglednienia pkt 1 lub 2. powyzej, modyfikacje SIWZ w ten
sposob, aby ww. okreslony warunek zamawiajgcy zastgpit odpowiednim kryterium w
zakresie oceny ofert;

4 Wykreslenie z Umowy § 1 ust. 4 pkt. 10) - 12), a w pkt 19) wykreslenie wyrazenia
~,<dowoddw wniesienia optat" oraz usuniecie Zatgcznika nr 2 do Umowy ,Zestawienie
przyjetych optat)

5.W OPZ wykreslenie ust. | pkt 3 lit, G.-H. oraz ust. | pkt 4 lit. E.-F.;

6.W Umowie wykreslenie § 4 ust. 5 i dokonanie modyfikacji ust. 6 poprzez zastgpienia tresci
.P0 uptywie terminu okre$lonego w ust. 5 Wykonawca przechowuje pojazdy do czasu
otrzymania od Zamawiajgcego pisemnego zlecenia recyklingu pojazdu z tym, ze od
dziewigtego miesigca przechowywania pojazdéw obowigzujg optaty przewidziane w ust. 3
pkt 2." trescig ,Wykonawca przechowuje pojazdy usuniete w trybie art. 50a ustawy do czasu
otrzymania od Zamawiajgcego pisemnego zlecenia recyklingu pojazdu, z tym ze te pojazdy
przechowywane sg odpfatnie wg. wysokosci optat ustalonych w ust. 3 pkt 2.” jak tez
usuniecie ust. 12.2. lit. b) tiret 7 SIWZ;
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7.Ewentualnie, w razie nieuwzglednienia zgdania z pkt 6 powyzej, dokonanie modyfikacji ust.
5 poprzez zastgpienie wyrazenia ,8 miesiecy” wyrazaniem ,6 miesiecy" oraz w ust. 6
poprzez zastgpienie w nim stowa ,dziewigtego" pojeciem ,siddmego

8.W Umowie dokonania zmiany § 7 ust. 2 pkt 2) - 3), poprzez zastgpienia w ust. 2 pkt) stowa
,o0pOznienia” stowem ,zwitoki", a w ust. 2 pkt 3) poprzez zastgpienie wyrazenia ,godzine
opdznienia" wyrazeniem ,dobg zwioki";

9.W ust. 7.2.2.1. pkt 1 lit b. tiret 1 SIWZ poprzez wykreslenie wyrazenia ,w tej czesciktorej
dotyczy oferta";

10.Modyfikacja wszelkich innych postanowien SIWZ wynikajgcych z powyzszych zmian, w
sposOb zgodny z przepisami jak tez bedacymi spdéjnymi z ww. zmianami, jak tez

odpowiednig modyfikacje ogtoszenia, zgodnie z ww. zgdaniami.

W uzasadnieniu odwotania przedstawiono miedzy innymi nastepujgcg argumentacje
formalng i prawna.

Zamawiajgcy wprowadzit wymég, aby wszelkie pojazdy, ktérymi wykonawca ma Swiadczy¢
ustugi spetniaty norme emisji spalin EURO 3.

Jest to wymaog niczym nieuzasadniony oraz w sposéb znaczny ograniczajgcy konkurencije.
Nie ulega watpliwosci, ze wiekszo$¢ ustug wykonywana jest pojazdami holujgcymi pojazdy o
d.m.c. do 3.500 kg. Swiadczy o tym m.in. sposdb skonstruowania kryterium oceny ofert,gdyz
cena dotyczy jedynie tego fragmentu zamowienia. Tym samym nie jest zasadne wymaganie,
aby pozostate pojazdy, ktére zajmowatyby sie usuwaniem pojazdéw o d.m.c. powyzej 3.500
kg spetniaty norme EURO 3.

Zamawiajgcy wymaga, aby wykonawca miat 5 pojazdéw do d.m.c. 3.500 kg, jak tez m.in. po
1 dla d.m.c. 3.500 kg, a 7.500 kg; 7.500 kg, a 16.000 kg oraz ponad 16.000 kg.

Zamawiajgcy nie wzigt pod uwage specyfiki dotyczacej samochoddéw do holowania
pojazdow, ktére nalezy holowa¢ bez mozliwosci wytgczenia biegdw czy hamulcéw a wiec
takich z jakimi bedzie miat do czynienia wykonawca. Sg to samochody z tzw. wysiegnikiem
hydraulicznym, ktérych mozliwosci zakupu sg znacznie ograniczone. Powoduje to ze nawet
gdyby potencjalny wykonawca posiadat odpowiednie Srodki finansowe, to i tak zakup
wymaganej ilosci pojazdéw bytby w praktyce niemozliwy. Nalezy przy tym wskazac, iz
pojazdéw do obstugi ustug holowania, dostepnych w sprzedazy na rynku jest niewiele
(szczegodlnie tych do d.m.c. powyzej 16. 000 kg), a ich cena jest bardzo wysoka(kilkaset
tysiecy euro).

Pojazdy holownicze latami dostosowywane i udoskonalane przez wtadcicieli, przez
nieprzemyslany i wygérowany warunek Zamawiajgcego nie bedg mogty by¢ wykorzystane
do realizacji zamowienia, mimo iz spetniajg wszystkie wymogi bezpieczenstwa, posiadaja

wazne badania techniczne i ubezpieczenie OC. W przypadku tego typu sprzetu kryterium
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normy EURO 3 nie przesgdza w zaden sposdb o sprawnosci ani o niezawodnosci pojazdu.
Decydujagce znaczenie winien mie¢ stan techniczny, jego uzytkowanie i eksploatacja oraz
rodzaj i jakos¢ zamontowanych specjalistycznych urzadzen.

Wskazany wymog w zakresie zdolnosci technicznej - wymég normy EURO 3 zbiorczo, dla
wszystkich pojazdéw majacych wykonywaé ustugi w ramach zamowienia, jest nadmierny i
nieproporcjonalny w stosunku do przedmiotu zamdwienia, jak réwniez nie znajduje
uzasadnienia w obiektywnych potrzebach Zamawiajgcego. Postanowienie to narusza zasady
uczciwej konkurencji i uniemozliwia udziat w postepowaniu wykonawcom, ktorzy byliby w
stanie w nalezyty sposob zrealizowa¢ zamdwienia, tj. przy uzyciu pojazdéw spetniajgcych
wszystkie funkcjonalnosci, lecz nieco starszych lub z innymi normami emisji spalin od
wymaganych. Wymagania Zamawiajgcego nie prowadzg do poprawienia jakoSci
$wiadczonych ustug lecz jedynie do wyeliminowania z rynku Wykonawcéw, ktérzy nie mogag
przeznaczy¢ nowszych pojazdow do realizacji przedmiotu zaméwienia. Wymagania
dotyczace emisji spalin nie sg ani uzasadnione potrzebami Zamawiajgcego ani nie wynikaja
z wewnetrznych regulaciji.

Pamieta¢ réwniez nalezy, ze stawianie przed wykonawcami warunkéw ograniczajacych ich
udziat w postepowaniu musi by¢ zgodne z zasadg proporcjonalnosci, ktéra nakazuje dobér
takiego srodka jaki jest konieczny, a zarazem wystarczajgcy do zatozonego celu. Jesli zatem
przyja¢, ze celem takim jest wyb6r wykonawcy zdolnego wykona¢ zamoOwienie za
konkurencyjng cene, to dobdér srodka do osiggniecia tego celu winien by¢é adekwatny,
wystarczajagcy i zarazem zgodny z zasadg uczciwej konkurencji. Zasada proporcjonalnosci
jest uznawana przez Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej za jedng z podstawowych
zasad prawa UE, ktéra wymaga, by srodki wprowadzane w ramach aktéw prawa unijnego
byty wtasciwe dla osiggagnia zaktadanych celéw i nie wykraczaty poza to co jest niezbedne
dla ich zrealizowania (por. wyrok z 10 grudnia 2002 r. w sprawie C-491/01 The Queen v.
Secretary of State for Health, ex parte British American Tobacco, rec. 2002, s-1-11453). W
ten sam spos6b panstwa cztonkowskie sg zwigzane zasadag proporcjonalnosci podczas
procesu transpozycji prawa unijnego do prawa krajowego. Juz w 2004 r. ustawodawca unijny
przyjmujgc dyrektywe 2004/18/WE w pkt 2 preambuty podkreslit, ze zamowienia powinny by¢
udzielane zgodnie z podstawowymi zasadami UE - w tym zgodnie z zasadag
proporcjonalnosci.

W niniejszym przypadku z pewnoscig nie mozna uznaé za zgodnego z powyzszymi
zasadami $rodka, ktéry juz na wstepie ogranicza w sposOb znaczny i kompletnie
nieuzasadniony konkurencje, poprzez zastosowanie nieuzasadnionej normy emisji spalin.
Opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, w tym
warunkow dotyczgcych dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym, powinien by¢

zwigzany z przedmiotem zamdwienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia.
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Zamawiajgcy nie powinien formutowaé wskazanych warunkéw w spos6b nadmiernie
wygorowany (tutaj norma emisji spalin), stawiajagc potencjalnym wykonawcom
nieuzasadnione, biorgc pod uwage przedmiot zamdwienia (czy tez zakres ustug do
wykonania, ktérych wymagane jest posiadanie sprzetu spetniajgcego okreslone,
wygoérowane normy), wymagania. Potwierdza to orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej,
wskazujgce, ze proporcjonalnos¢ nalezy rozumie¢ jako zakaz ustanowienia wymogow
nadmiernie wygdérowanych, eliminujgcych w sposéb nieuzasadniony wykonawcéw zdolnych
do wykonania zaméwienia. Dlatego tez sformutowanie odpowiednich warunkéw udziatu w
postepowaniu wymaga wywazenia z jednej strony uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego, z
drugiej za$ umozliwienia dostepu do tego zamédwienia szerokiej grupie wykonawcéw
(uchwata Izby z 3 czerwca 2015 r., KIO/KD 30/15).

11. Ponadto, przedmiotem postepowania nie jest zakup sprzetu przez Zamawiajgcego, a
jedynie zakup ustugi z wykorzystaniem sprzetu wykonawcow zainteresowanych udziatem w
postepowaniu.

12. Aktualne brzmienie SIWZ praktycznie eliminuje z przetargu wykonawcéw, ktorzy
posiadajg odpowiedni sprzet, w petni funkcjonalny, niespetniajgcy jedynie wskazanej normy
Euro 3 w jakimkolwiek z wymaganych typach pojazdow.

Posiadany przez nich dotychczas park maszynowy, ktory jak dotgd pozwalat na
wykonywanie przedmiotu zamowienia, aktualnie uniemozliwia im ztozenie oferty. Wskazac
nalezy, ze zadne z obowigzujgcych przepisédw prawa, tak dotyczacych sposobu wykonania
przedmiotowej ustuoi. jak i dotyczgcych poruszania sie DO drogach publicznych takich
ograniczen jak w SIWZ nie przewidujg. Przyktadowo pojazdy do holowania pojazdéw o
d.m.c. powyzej 3 500 kg byly i zapewne beda uzywane sporadycznie przy realizacji
zamowienia, a zatem wptyw emisji zanieczyszczen do atmosfery generowany przez pojazdy
uzywane przez wykonawcow jest nieistotny.

13. Fakt, ze znaczaca ilo$¢ ustug w ramach teoo typu zamowien realizowanych iest w
zakresie pojazdow o d.m.c. do 3 500 ko jest bezsporny. W uzasadnieniu do wyroku
Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z 13 maja 2014 r. (VII SA/Wa
2579/13) wprost wskazano, iz z wyjasnien ,Dyrektora Zarzadu Drog Miejskich w Warszawie
wynika, ze miasto zawarto umowy z dwiema firmami $wiadczacymi ustugi w zakresie
holowani pojazdéw. Wyliczony przez ww. zarzad $redni koszt usuniecia z drogi ooiazdu o
dopuszczalnej masie catkowitej do 3.5 t (ktére stanowity 99 procent odholowanych
pojazdow)”.

14. W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy uniemozliwit zakup tego typu urzgdzen,
spetniajgcych norme EURO 3, na potrzeby realizacji przedmiotowego zaméwienia. Pojazdy
holownicze, jesli nie sa kupowane z rynku wtérnego, to takie zamdwienie i cykl produkciji

pojazdu trwa z reguty, co najmniej 5-6 miesiecy. Nie jest wiec mozliwe wyprodukowanie
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pojazdéw przeznaczonych do realizacji przedmiotu zamowienia od momentu publikacji
Ogtoszenia, ani do uptywu terminu sktadania ofert, ani do dnia rozpoczecia realizaciji
zamowienia, chyba ze dokonywatoby sie ich zakupu z rynku wtérnego, na ktérym zresztg
takich pojazdéw zbyt wiele nie ma. Na niezasadnos¢ zbytniego zawyzania wymogow w
zakresie spetniania norm emisji spalin wskazano w wyroku KIO z 18 czerwca 2015 r. fKIO
1174/151! iak tez w zakresie nadmiernosci normy EURO 3. w sprawie KIO 633/16, gdzie
Zamawiajgcy w tvm zakresie uwzglednit odwotanie.

15. Ponadto, wymég spetniania normy EURO 3 dla wszystkich pojazdéw ogranicza
dostep do zaméwienia wykonawcom, ktoérzy dysponujg pojazdami wyposazonymi w inne
rozwigzania, ktére ograniczajg emisje spalin iak np. instalacje LPG. czv CNG. advz
zastosowanie ww. instalacji w praktyce zmienia wysoko$¢ emisji od tej uietei w sposéb
fabryczny w pojazdach.

16.  Zadanie zatem Zamawiajgcego wprowadza konieczno$¢ wymiany sprzetu dla
wykonawcow obecnie realizujgcych zamoéwienie i innych ktérzy zamierzajg ubiegaé sie o
zamowienie.

17. Przy czym tez, realizacje trwajgcych obecnie kontraktow nie potwierdzajg
koniecznosci spetnienia normy EURO 3, a Zamawiajgcy nie wskazuje w jaki sposob
posiadanie samochodbéw spetniajgcych takg norme usprawni realizacje zamoéwienia.
Wymagania dotyczace normy emisji spalin nie sg zatem uzasadnione potrzebami
zamawiajgcego poniewaz nie poprawig jakosci ustug lecz stuzy¢é moga jedynie do
wyeliminowania z rynku obecnych wykonawcow, ktérych sprzet byt do tej pory wystarczajgcy
do prawidtowej realizacji ustug a obecnie uniemozliwi im ztozenie oferty, oraz innych
ubiegajgcych sie o zamowienie.

18. Powyzsze potwierdza réwniez KIO m.in. w wyroku z 19 grudnia 2016 r. w sprawie
KIO 2880/16, gdzie wskazano iz ,trudno oczekiwac, aby wykonawcy inwestowali znaczne
srodki na zakup nowego sprzetu bez gwarancji otrzymania zamdwienia

tylko po to by potwierdzi¢ formalne spetnienie wygérowanego warunku udziatu w
postepowaniu.n

19. Doda¢ jeszcze nalezy, ze warunek, aby holowniki do ustug w zakresie pojazdéw o
d.m.c. powyzej 3 500 kg spetniaty norme EURO 3, nie jest prawidtowy z uwagi na zasade
racjonalnego wydatkowania srodkoéw publicznych. Ustugi przez nie $wiadczone stanowic
beda okoto 1% ustug w ramach zaméwienia. Skutkowaé to bedzie znacznym podrozeniem
kosztow Swiadczenia ustug z uwagi na: (1) koszt takich pojazdéw, ktérych ceny sg ogromne,
(2) koszty amortyzacyjne takich pojazdéw, (3) ograniczong liczbe holownikéw tego typu na
rynku, (4) ograniczong konkurencje. Wykonawcy, ktdrzy posiadajg takie pojazdy (o ile w
ogoble tacy sg), bedg mogli skonstruowaé oferte w sposdéb wygoérowany. Bedg oni mie¢
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swiadomosc¢, ze nie Istnieje bowiem zadna konkurencja dia nich. Powyzsze w szczegdélnosci
odnosi sie do holownikéw do obstugi pojazdow o d.m.c. powyzej 16 000 kg.

20.  Taki zatem warunek zwiekszy bezspornie srodki publiczne, ktére beda wydatkowane
w ramach niniejszego zamoOwienia w sposOb nieracjonalny, nieuzasadniony i nadmierny.
Szczegbétowe zasady odnoszagce sie do wydatkowania s$rodkéw publicznych znalazty
odzwierciedlenie w regulacji art. 35 i 44 ustawy o finansach publicznych. Wydatki publiczne
maiabv¢ dokonywane w sposéb celowy i oszczedny, z zachowaniem zasady uzyskiwania
najlepszych efektéw z danych naktadow, iak rowniez w sposdb umozliwiajgcy terminowa
_realizacje,zadan. Ponadto, taki warunek moze skutkowac ryzykiem naruszenia dyscypliny
finansow publicznych, co wigzatoby sie z odpowiedzialnoscig za iei naruszenie. Ponoszenie
za$ zwiekszonych wydatkéw, aby pojazd holowniczy o nadmiernej normie, w praktyce
niezmiernie rzadko uzywany, jedynie byt, nie jest bez watpienia wydatkiem celowym.

21. Co wiecej, aspekt srodowiskowy nie jest wskazany jako istotny dla Postepowania
(brak go w kryterium). Zamawiajgcy nie okreslit, ze aspekty pro-ekologiczne bedg istotne dla
sprawy. Tym samym, jesli Zamawiajacy dazytby do dziatan proekologicznych to powinien
okresli¢ to w odpowiednim i proporcjonalnym kryterium oceny ofert, a nie w warunku udziatu
w postepowaniu.

22. Na marginesie, na terenie m.st. Warszawy nie obowigzuje zaden akt prawny, czy
wymaog, aby pojazdy poruszajgce sie po nim, spetniaty okreslone normy emisji spalin. Polski
Sejm odrzucit 24 lutego 2017 r. projekt ustawy wprowadzajgcy obowigzek przestrzegania w
miastach wysokich norm emisji spalin dla pojazddw.
(http://www.seirp.qov.Dl/seim8.nsf/PrzebiegProc.xso2nr-11991)

[Zarzut nr 111.2]

23. Zamawiajgcy w tresci Umowy oraz w OPZ, jako przedmiot Umowy/zamdwienia po
stronie wykonawcy wskazat obowigzek przyjmowania optat za usuniecie i przechowywanie
pojazdéw, co ma nastepowac na wiasny rachunek, a dopiero pozniej wykonawca miatby
otrzymane kwoty przekazywa¢ Zamawiajgcemu.

24. Przekazanie kompetencji do pobierania optat w trybie zamowien publicznych nie iest
mozliwe ze wzgledu na tre$¢ art. 130a ust. 5f uprd. odvz w trybie PZP mozna zleci¢ jedynie
usuwanie oraz przechowywanie pojazdow, a kompetencji do pobierania optat
publicznoprawnych, stanowigcych dochdéd witasny powiatu nie mozna w trybie PZP zleci¢
innemu podmiotowi.

25. Zamawiajgcy zatem przerzuca ponad dopuszczalne zadania ponad te z art. 130a ust.
5f uprd na wykonawce i to jeszcze za brak ekwiwalentnosci takiego

Swiadczenia. Zamawiajgcy nie moze udziela¢ zaméwienia w zakresie wigkszym, niz wynika

Z przepisu, a zatem nie moze zleca¢ ustug innych niz usuwanie i przechowywanie. Nie jest
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tez mozliwe rozszerzanie kompetencji w zakresie ustug powierzanych w trybie PZP w zw. z
art. 130a ust. 5f uprd w zw. z § 2 ust. 5 Rozporzadzenia 50a.

26. Powierzenie zatem czynnosci w zakresie wiekszym niz wskazane w ww. przepisach,
skutkowatoby zastosowaniem art. 58 k.c. i niewaznoscig Umowy w zakresie niedozwolonym,
gdyz naruszatoby przepis art. 130a ust. 5f uprd. Bytaby to czynno$¢ niezgodna z ustawa.

27. Co wiecej, przyjmowanie przez wykonawce naleznych opfat za usuwanie i
przechowywanie pojazdow w trybie uprd i ich umieszczanie na wilasnym rachunku
bankowym (obowigzek przyjmowania optat w formie bezgotéwkowej), generowac¢ bedzie
naliczanie odsetek bankowych od takich srodkéw na rachunku bankowym.

28. Ze wzgledu na to, iz optaty ktére miatby pobiera¢ wykonawca sg naleznosciami
administracyjnymi, to nie jest mozliwym ustalenie, czym bedg odsetki od takich optat. Nie
wiadomo bowiem, czy wykonawca miatby te odsetki przekaza¢ Zamawiajgcemu, czy
traktowac je jako dochod wiasny.

29. Co wiecej, w przypadku koniecznosci pobierania optat za usuniecie i przechowywanie
pojazdéw w trybie art. 50a uprd, wykonawcy nie wiedzg jakie te optaty sg lub bedg. W
przypadku trybu z art. 130a uprd uchwalana jest uchwata regulujgca wysoko$¢ takich opfat.
Dowdd:

Wydruk - httP$://zdrrLwaw.pl/sprawv-w-zdm/usuwanie“Doiazdow - wysokos$¢ optat za

130a i brak wysokosci optat z art. 50a

30. Jak zatem wykonawca ma wyliczy¢ takie optaty? W tresci SIWZ brak jest danych na
ten temat. Wykonawca nie moze samowolnie ustali¢ tych optat, gdyz Zamawiajacy zapewne
by takie samowolne ustalenia zanegowat, a brak jest informacji o sposobie ich ustalania.

31. Co wiecej, przyjmowanie optat naleznych innemu podmiotowi skutkuje tym, Zze
Wykonawca przechowuje na swym rachunku bankowym srodki innego podmiotu, co zgodnie
z orzecznictwem jest depozytem nieprawidtowym w rozumieniu art. 845 k.c. i prowadzi do
tego, ze przechowawca (wykonawca) jest zobowigzany do uiszczenia zgodnie z art. 7 ust. 1
pkt 4) PCC podatku w wysokos$ci 2% od kwoty optaty. Zgodnie z wyrokiem Naczelnego Sadu
Administracyjnego z 10 czerwca 2010 r. w sprawie Il FSK 1722/10 ,Przechowywanie
cudzych srodkéw pienieznych na koncie powoduje powstanie depozytu nieprawidtowego, od
ktérego przechowujacy te srodki ptaci 2-proc. podatek/'

32. Dla ustalenia tresci czynnosci prawnej, o ktérej mowa w art. 845 k.c. (depozytu
nieprawidtowego), wystarczajgcym jest ustalenie, czy srodki pieniezne zostaty przelane na
rachunek bankowy prowadzony dla nie wtasciciela tych $rodkédw oraz czy wiasciciel
rachunku moégt takimi kwotami rozporzadza¢. Stwierdzenie powyzszych faktow skutkuje tym,
ze stosunek prawny tgczacy wykonawce oraz Zamawiajgcego w sposéb ewidentny wskazuje
na istnienie umowy depozytu nieprawidtowego. Na powyzsze wskazat tez Wojewddzki Sad
Administracyjny w Krakowie w wyroku z 11 kwietnia 2013 r. (I SA/Kr 152/13) stwierdzajgc, ze
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~Sama wptata srodkdéw na konto bankowe, a co za tym idzie mozliwo$¢ dokonywania obrotu
tymi Srodkami wptaconymi na konto jest rownoznaczna z prawem

rozporzgdzania nimi."

33.  Wyjasni¢ nalezy, ze zarbwno umowa uzyczenia, jak i umowa rachunku bankowego,
sg ustawowo uregulowanymi typami stosunkéw prawnych. W konsekwencji "uzyczenie
rachunku bankowego" mozna by, co najwyzej, traktowac¢ jako swego rodzaju umowe
mieszang, czyli stosunek prawny, ktérego treS¢ zawiera elementy swoiste dla umow
nazwanych, lecz wystepujace w odmiennych uktadach strukturalnych lub obok elementéw
niespotykanych w umowach nazwanych (Zbigniew Radwanski, Janina Panowicz-Lipska w:
"Zobowigzania - cze$¢ szczego6towa" Warszawa 1996, Wydawnictwo C.H. BECK seria
Podreczniki prawnicze, str. 37, Nb. 25). Z oczywistych wzgledéw nie moze by¢ mowy o
"uzyczeniu" rachunku bankowego. Rachunek bankowy nie jest rzeczg w rozumieniu k.c.
Ponadto bank jest zobowigzany do przeprowadzania rozliczen pienieznych jedynie
wzgledem posiadacza rachunku i nie w sprawie zatem uzyczenia przez wykonawce swego
rachunku bankowego zamawiajgcego w celu przechowania optat.

34. Jednoczesnie, ze wzgledu na niemozliwos¢ ustalenia wysoko$ci optat
manipulacyjnych/prowizji, nie jest sie w stanie dokonac¢ wyliczenia tych kosztow i dokonanie
oceny, jak oferte skonstruowacé i jak te koszty kwalifikowag.

35. Co wiecej, Zamawiajagcy przewiduje obowigzek réwniez pobieranie optat w formie
gotowkowej, a ze wzgledu na wysokosc¢ tych optat, Wykonawca musiatby zatrudni¢ agencije
ochroniarska do konwojowania tych srodkéw do banku i dokonania wptat, jak tez zakupi¢
urzgdzenia do zabezpieczenia tych srodkéw typu sejf oraz zatrudni¢ osoby do ochrony
takiego sejfu. Taka sytuacja, czyli obowigzki po stronie wykonawcy skutkujg po jego stronie
powstaniem nieproporcjonalnych i nieuzasadnionych kosztéw. Zdecydowanie tansze,
ekonomicznie uzasadnione | bezpieczniejsze bytoby przekazywanie optat przez
wptacajgcego bezposrednio na dedykowane rachunki Zamawiajgcego, czyli tak lak bvto do
teipnrv (por. wydruk https://zdm.waw.pl/sprawv-w-zdm/usuwanie-poiazdowT

36. Dochody wtasne powiatu (art. 130a ust. 6e uprd), a takimi sg wskazywane optaty nie
podlegajg opodatkowaniu podatkiem od towaréw i ustug (por. Interpretacja podatkowa
wydana przez Dyrektora Izby Skarbowej w Poznaniu 10 marca 2014 r. ILPP1/443-1120/13-
4/AW). Zgodnie z ustawg z 13 listopada 2003 r. o dochodach jednostek samorzgdu
terytorialnego oraz zgodnie z art. 167 ust. 2 Konstytucji dochodami jednostek samorzadu
terytorialnego sg m.in. dochody witasne. Pojecie dochoddéw witasnych ma okreslone
znaczenie prawne. Dochody witasne to te. w stosunku do ktérych jednostce samorzadu
terytorialnego przystuguje prawo podmiotowe podlegajgce ochronie sgdowej tak na gruncie
prawa cywilnego, jak i publicznego. Z kolei, jesli wykonawca pobieratby te opfaty to
Swiadczytby ustugi, a zatem podlegatby opodatkowaniu podatkiem od towardw i ustug, co tez
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w sposéb nieproporcjonalny zwieksza koszty realizacji zaméwienia po stronie wykonawcy i
utrudnia w sposéb wiasciwy sporzadzenie oferty, a co nie jest uzasadnione celem
zamowienia.

37. W tresci Umowy, ani w OPZ nie wskazano tez. czv Zamawiajgcy bedzie uprawnionym
w 000le do poboru optat, ktére zgodnie z art. 130a ust. 6e uprd stanowig dochdd witasny
powiatu. Nie upowaznienia do tego. Brak tez informacji, czy potwierdzenie wptaty optaty jest
wystawiane w imieniu i na rzecz Zamawiajgcego, czy w imieniu i na rzecz wykonawcy, co
moze mie¢ wptyw na to, czy przez organy podatkowe pobrane optaty nie zostang uznane
nawet za dochody wykonawcy, co skutkowatoby koniecznoscig odprowadzenia podatku od
towardw i

ustug, a optaty z art. 130a uprd pobierane przez powiat nie podlegajg temu podatkowi.
38.Sporzadzony przez Zamawiajgcego wzoér formularza oferty jest niespéjny z Umowg i
OPZ, a zgodnie z art. 140 ust. 1 PZP miedzy zakresem $wiadczenia z Umowy, a ofertg musi
by¢ tozsamy, co przez natozenie dodatkowego obowigzku zwigzanego z przyjmowanie opfat
nie jest mozliwe. Rozbiezny jest zakres Swiadczen.

39. Reasumujgc, powyzsze skutkuje natozeniem nieproporcjonalnych obowigzkéw na
wykonawce, ktore nadto ze wzgledu na lakoniczno$é uregulowan je ksztattujgcych sg
niejasne, niejednoznaczne, a réwniez nie sg wyczerpujace, czym tez naruszajg art. 29 ust. 1
PZP. Ponadto sg obarczone prawng niemozliwoscig i wobec tego niewaznoscia (art. 58 k.c.).
Naruszenie art. 29 ust. 1 PZP przejawia sie rowniez w tym, ze pobieranie optat w zakresie
ustug z art. 50a uprd jest niemozliwe do ustalenia w zakresie ich wysokosci. Ww. przepis
méwi jedynie o tym, ze koszty obcigzajg wtasciciela pojazdu, ale brak jest podstawy prawnej
do ustalenia wysokosci tych kosztow (optat), takiej jak w art. 130a uprd. Tym samym,
obowigzek pobierania optat (kosztéw), co wynika zaréwno z Umowy jak i z OPZ jest
nieprecyzyjny i niejasny. Czy chodzi zatem o rzeczywiste koszty wg stawek obowigzujgcych
u konkretnego wykonawcy, czy moze o s$rednig z obowigzujgcych na rynku lokalnym
stawek? Zamawiajacy tak okreslajac obowigzek wykonawcy, ma mozliwos¢é kwestionowania
kosztow pobranych i naliczania z tego powodu kar umownych wykonawcy.

40. Powotane w zarzucie przepisy regulujg m.in. sposéb postepowania przy udzieleniu
zamoOwienia w zakresie uprd, okreslajg zakres takiego zamoéwienia oraz sposob
postepowania w sprawie usuwania, przechowania i pobierania optat.

[Zarzut nr 111.3. - 111.4.]

41. Zamawiajgcy przewiduje w Umowie (§ 4 ust. 5-6), ze przechowanie pojazdéw
usunietych w trybie art. 50a uprd przez okres pierwszych 8 miesiecy odbywa sie
nieodptatnie, a dopiero pézniej Zamawiajgcy bedzie ptacit za ich przechowanie.

42. Na wstepie, jednym z gtéwnych przedmiotow zamdwienia jest tez przechowywanie
pojazdéw usunietych w trybie art. 50a uprd, a zatem iest to iedna z zasadniczych, a nie
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ubocznych ustug swiadczonych. Ww. zapis skutkuje tym, Zze koszty przechowywania ww.
pojazdéw przenoszone sa 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. 3531 k.c. i art. 835 k.c. oraz art. 2 pkt 13 PZP. Zasadnicza czes¢ ustug obietych
zamoOwieniem nie moze bv¢ swiadczona bezptatnie. Ponadto, Zamawiajgcy naktada duze
wymagania w zakresie ustuoi przechowywania - ust. 7.2.2.1. pkt 1 lit, b. SIWZ. odziewvmaaa
az 300 mieisc dla pojazdéw usunietych w trybie art. 5Qa uprd. co wigze sie z kosztami
stworzenia takiego mieisca. za ktére wykonawca nie otrzyma $wiadczenia wzajemnego, co
tez narusza zasade proporcjonalnosci. Wykonawca ma bowiem spetni¢ wysrubowane
wymagania, ale nic w zamian nie zyska.

43. Zgodnie z art. 2 pkt 13 PZP zaméwieniem publicznym jest umowa odptatna.
Wskazana definicja pozwala na wyodrebnienie kolejnego ograniczenia w zakresie swobody
umow, ktdre wprost wynika z przepiséw ustawy. Chodzi mianowicie o odptatnosé¢ uméw o
zamowienia publiczne. Cechg umoéw wzajemnych (umowy w trybie PZP sg takimi1) iest to.
ze kazda ze stron wedtug tresci umowy iest zobowigzana do $wiadczenia wobec druoiei.
uznawanego za odpowiednik

ustug, a optaty z art. 130a uprd pobierane przez powiat nie podlegajg temu podatkowi.
38.Sporzgdzony przez Zamawiajgcego wzor formularza oferty jest niespéjny z Umowg i
OPZ, a zgodnie z art. 140 ust. 1 PZP miedzy zakresem $wiadczenia z Umowy, a ofertg musi
by¢ tozsamy, co przez natozenie dodatkowego obowigzku zwigzanego z przyjmowanie optat
nie jest mozliwe. Rozbiezny jest zakres Swiadczen.

39. Reasumujgc, powyzsze skutkuje natozeniem nieproporcjonalnych obowigzkéw na
wykonawce, ktére nadto ze wzgledu na lakonicznos¢ uregulowan je ksztattujgcych sag
niejasne, niejednoznaczne, a réwniez nie sg wyczerpujace, czym tez naruszajg art. 29 ust. 1
PZP. Ponadto sg obarczone prawng niemozliwosciag i wobec tego niewaznoscia (art. 58 k.c.).
Naruszenie art. 29 ust. 1 PZP przejawia sie rowniez w tym, ze pobieranie optat w zakresie
ustug z art. 50a uprd jest niemozliwe do ustalenia w zakresie ich wysoko$ci. Ww. przepis
méwi jedynie o tym, ze koszty obcigzajg wtasciciela pojazdu, ale brak jest podstawy prawnej
do ustalenia wysokosci tych kosztéw (opfat), takiej jak w art. 130a uprd. Tym samym,
obowigzek pobierania optat (kosztéw), co wynika zaréwno z Umowy jak i z OPZ jest
nieprecyzyjny i niejasny. Czy chodzi zatem o rzeczywiste koszty wg stawek obowigzujgcych
u konkretnego wykonawcy, czy moze o srednig z obowigzujgcych na rynku lokalnym
stawek? Zamawiajacy tak okreslajgc obowigzek wykonawcy, ma mozliwosé kwestionowania

kosztow pobranych i naliczania z tego powodu kar umownych wykonawcy.
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40. Powotane w zarzucie przepisy regulujg m.in. sposéb postepowania przy udzieleniu
zamoOwienia w zakresie uprd, okreslajg zakres takiego zamdwienia oraz sposédb
postepowania w sprawie usuwania, przechowania i pobierania optat.

[Zarzut nr 111.3. - 111.4.]

41, Zamawiajgcy przewiduje w Umowie (§ 4 ust. 5-6), ze przechowanie pojazdéw
usunietych w trybie art. 50a uprd przez okres pierwszych 8 miesiecy odbywa sie
nieodptatnie, a dopiero pdzniej Zamawiajgcy bedzie ptacit za ich przechowanie.

42. Na wstepie, jednym z gtdwnych przedmiotow zamdwienia jest tez przechowywanie
pojazdéw usunietych w trybie art. 50a uprd, a zatem iest to iedna z zasadniczych, a nie
ubocznych ustug $wiadczonych. Ww. zapis skutkuje tym, ze koszty przechowywania ww.
pojazdéw przenoszone sa 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. 3531 k.c. i art. 835 k.c. oraz art. 2 pkt 13 PZP. Zasadnicza czes¢ ustug obietych
zamoOwieniem nie moze bv¢ swiadczona bezptatnie. Ponadto, Zamawiajgcy naktada duze
wymagania w zakresie ustuoi przechowywania - ust. 7.2.2.1. pkt 1 lit, b. SIWZ. odziewvmaaa
az 300 mieisc dla pojazdéw usunietych w trybie art. 5Qa uprd. co wigze sie z kosztami
stworzenia takiego mieisca. za ktére wykonawca nie otrzyma $wiadczenia wzajemnego, co
tez narusza zasade proporcjonalnosci. Wykonawca ma bowiem spetni¢ wysrubowane
wymagania, ale nic w zamian nie zyska.

43. Zgodnie z art. 2 pkt 13 PZP zaméwieniem publicznym jest umowa odptatna.
Wskazana definicja pozwala na wyodrebnienie kolejnego ograniczenia w zakresie swobody
umow, ktére wprost wynika z przepiséw ustawy. Chodzi mianowicie o odptatnos¢ uméw o
zamowienia publiczne. Cechg umow wzajemnych (umowy w trybie PZP sg takimi1) iest to.
ze kazda ze stron wedtug tresci umowy iest zobowigzana do $swiadczenia wobec druoiei.
uznawanego za odpowiednik

wiascicielowi. Sgd w ww. sprawie wskazat, iz ,powddka jest podmiotem, ktéremu powierzono
wykonywanie czynnosci parkowania pojazdéw usuwanych w trybie art. 130 a ustawy Prawo
o ruchu drogowym na podstawie przepisbw o zaméwieniach publicznych. Jest wiec tez
podmiotem, ktéry ma wspétdziataé w zakresie usuwania pojazdéw w trybie art. 50a ustawy
Prawo o ruchu drogowym, poprzez przyjmowanie ooiazddéw kierowanych m.in. przez straz
mieiska na parking powddki. (...) W ocenie Sadu to pozwana winna koszty te ponosi¢
wzaledem powoédki, a strony tacza w tvm zakresie umowy przechowania pojazdow
kierowanych na parking powddki przez straz mieiska w trybie art._ 50 a ustawy Prawo o
ruchu drogowym. (...) Zaprezentowana przez pozwana.

interpretacjg przepisu art. 50a ustawy, zgodnie z ktérg wtasciciel parkingu, gdzie jest

przechowywany usuniety z drogi pojazdf winien kierowa¢ roszczenie o zaptate
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wynagrodzenia za przechowanie bezposrednio do wtasciciela pojazdu, jest przy tym réwniez
nielogiczna i nieracjonalna. Przychylenie sie do teoo stanowiska oznaczatoby bowiem_ w
zasadzie przerzucenie na podmiot prywatny ciezaru egzekwowania kosztéw zadan wtasnych
podejmowanych przez jednostki samorzadu terytorialnego. Podczas gdy po pierwsze -
podmiot prywatny nie jest zwigzany zadnym stosunkiem obligacyjnym z witascicielem
pojazdu, lecz wiasnie z jednostkg samorzgdu terytorialnego i to na zlecenie jej jednostek
wykonuje czynnosci przechowawcy. Po drugie - to nie jego ustawodawca obcigzyt
obowigzkami w zakresie zapewnienia porzadku publicznego - drogowego. Zatem to podmiot
ustawowo zobligowany do podejmowania wskazanych czynnosci (zadan wtasnych) powinien
pokrywac ich koszty, a nastepnie zada¢ ich zwrotu od 0s6b zachowania ktérych obligowaty
jednostke do podjecia czynnosci zwigzanej z wydatkami. Brak jest jakichkolwiek podstaw
prawnych. abv podmioty prywatne (obywatele) mialy na swdj wiasny koszt i ryzyko
realizowa¢ zadania nalezgce do obowigzkéw i zadan wilasnych jednostek samorzgdu
terytorialnego. (...) Niewykluczone, a w zasadzie najczestsze sg przy tym sytuacje, gdy
ustalenie wtasciciela pojazdu jest niemozliwe, a wtedy oznaczatoby to, ze podmiot prywatny
wykonuje zadania jednostek samorzadu terytorialnego wytacznie na swéj koszt, co jest w
panstwie prawa niedopuszczalne."

47. Reasumujgc, wykonawca jako przechowawca winien otrzymaé wynagrodzenie
réwniez za przechowanie pojazdéw przed mozliwoscig stosowania art. 50a ust. 2 uprd, czyli
przed uptywem 6 miesiecy. Zamawiajacy, wobec braku obowigzku uiszczania
wynagrodzenia za przechowanie pojazddéw w trybie art. 50a uprd 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 zrdédto dochodu Zamawiajgcego jest
bezpodstawnym wzbogaceniem. W tym znaczeniu zaoszczedzenie Srodkow rowniez jest
dochodem, gdyz Zamawiajgcy ,,0szczedza" srodki, ktére by wydat.

48. Ewentualnie, z uwagi na tres¢ art. 50a ust. 2 uprd, PO uptywie 6 miesiecy, to
Zamawiajgcy staiesie wtascicielem poiazdu usunietego w trybie art. 50a uprd. atvm samym
bezpodstawnym wzbogaceniem iest w szczegblnosci obcigzenie wykonawcy swiadczeniem
nieodptatnym w zakresie 2 miesiecy (por. § 4 ust. 5 -6 Umowy). W tym znaczeniu
Zamawiajgcy iest zgodnie z art. 405 k.c. bezpodstawnie wzbogacony w sposob oczywisty.
advz ,za darmo" sktaduje swoje wtasne mienie, nabyte z mocy ustawy.

[Zarzut nr 111.5.]

49.  Zamawiajgcy w spos6b wadliwy formutuje kary umowne w Umowie. W sposéb
nieproporcjonalny (art. 7 ust. 1 PZP) i niejasny pojeciowo ustalit bowiem kary umowne za
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opdznienie w wykonania zlecenia usuniecia poiazdu w trybie art. 50a uprd w kwocie 500 zt.
w sytuacji adv zgodnie z ust. 16.2.4. SIWZ czas dojazdu okreslany iest w godzinach fmax.
24 godziny), a w sytuacji okreslonej w pkt 16.2.3. SIWZ (w trybie art. 130a uprdl w minutach,
a mimo to kara umowa za opdznienie w trybie art. 130a uprd wynosi jedynie 200 zt w
stosunku do kary w

trybie art. 50a uprd. ktéra wynosi 500 zt, a ponadto, w poprzednio

rozstrzygnietym przetargu (znak. DP/41/PN/39/141, kara za opdznienie w trybie art.
_50_uprd byta naliczana za opOznienie rzedu jednego dnia, a zatem okreslenie w
Postepowaniu ww, kary umownej jest razaco wygdrowane i nieproporcjonalne.

Dowod:

Wydruk WZORU UMOWY nr DZP/41/PN/39/14 pobranego ze strony
https://zdm.waw.DIl/zamowienia-publiczne/233 - § 7 ust. 2 pkt 3)

50. Zamawiajgcy zatem w sposéb razgcy zmienit czas op6znienia. Zmiana ta jest niczym
nieuzasadniona, szczeg6lnie w stosunku do przedmiotu Umowy, jak tez wobec kary
umownej za opOznienie usuniecia w trybie art. 130a uprd, gdzie przewidziano nizszg kare,
mimo |z czas dojazdu w trybie art. 130a uprd liczony jest w minutach, a w trybie art. 50a w
godzinach. Ww. kara umowna jest rébwniez 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).

51. Ponadto zastrzezenie kary umownej za kazde opdznienie, ktére obejmuje wszelkie
opdznienia, zaréwno zawinione, jak i niezawinione, co tym samym jest nieproporcjonalnym
obcigzeniem, gdyz wykonawca powinien odpowiada¢ jedynie za zawinione opdznienie, czyli
za zwloke.

52. Co wiecej, Zamawiajagcy w poprzednim postepowaniu (znak. DP/41/PIM/39/14]
réwniez zastosowat pojecie ,op6znienia” w sposéb btedny. Zamawiajgcy na skutek pytan
wykonawcow okreslit i pyta nie nr 1): .Jednoczesnie Zamawiajgcy informuje, ze zdaie sobie
sorawe z wvstepuiacvch w Warszawie czasowych utrudnien i spowolnien w ruchu. Jesli wiec
niedochowanie przez Wykonawce przyjetych okresow doiazdubedzie niezawinione przez
Wykonawce i spowodowane onzezwvzei wskazane utrudnienia i spowolnienia w ruchu, nie
beda wobec Wykonawcy wyciggane konsekwencije

Dowod:

Wydruk - https://zdm.waw.pl/uploads/przetargi/2014-07-

07 DZP 41 PN 39 14 odpowiedzi na pytania z dnia 4 07 2014 r .pdf

53. Zamawiajgcy zatem btednie rozumie i stosuje pojecie ,opéznienia". Z powyzszego
bowiem wprost wynika, ze Zamawiajgcemu chodzi o zwtoke, czyli o zawinione opdznienie.
Opodznienie bowiem moze by¢ zawinione lub niezawinione, a fakt nieuszczegétowienia tego

w tredci Umowy skutkuje nieprecyzyjnoscig oraz nieproporcjonalnoscig. Zamawiajgcy stosuje
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bowiem przepisy Kodeksu cywilnego i powinien to robi¢ w sposob wtasciwy, nie budzacy
watpliwosci, a z powyzszego wynika, ze Zamawiajacy przy konstrukcji Umowy oraz przy jej
wiasnej wyktadni pomija art. 476 k.c., zgodnie z ktérym ,Dtuznik dopuszcza sie zwtoki, gdy
nie spetnia Swiadczenia w terminie (...),Nie dotyczy to wypadku, gdy opdznienie w spetnieniu

Swiadczenia jest nastepstwem okolicznosci, za ktére dtuznik

odpowiedzialnosci nie ponosi. "

54. Ponadto, jak wskazano w wyroku KIO z dnia 25 kwietnia 2013 r. (KIO 827/13; KIO
832/13), zgodnie zas z art. 471 k.c. odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza dtuznika z tytutu
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania dotyczy okolicznosci, za ktore
dtuznik ponosi odpowiedzialnos¢. Wprawdzie, zgodnie z art. 473 § 1 k.c. diuznik moze
przyja¢ na siebie odpowiedzialno$¢ rozszerzong na okolicznosci, za ktére z mocy ustawy
odpowiedzialnosci nie ponosi, jednak zamawiajgcy powinien wéwczas przewidzie¢ we
wzorze umowy okolicznosci, za ktére, diuznik odpowiada, pomimo teoo, ze nie ponosi za nie
odpowiedzialnosci, czego zamawiajgcy w swoim wzorze umowy nie uczynit.

55. W przywotanym orzeczeniu wskazano, ze przy braku odmiennego od postanowien
k.c. uregulowania poje¢ niewykonania lub- nienalezytego wykonania umowy na gruncie
umowy o0 zamowienie publiczne, zastrzezenie kary umownej wykracza poza art. 483 k.c. Z
tego wzgledu KIO uznata, ze wykonawcy powinni ponosi¢ odpowiedzialnos¢ w postaci
ryzyka zaptaty kar umownych wytgcznie za okolicznosci od nich zalezne. W ocenie Izby
dziatanie zamawiajgcego narusza w tym zakresie art. 7 ust. 1 PZP, gdy prowadzi do
naruszenia zasady uczciwej .konkurencji poprzez niejednoznaczny zakres odpowiedzialnosci
odszkodowawczej wykonawcdw, co w konsekwencji moze prowadzi¢ do braku wyceny
wszystkich istotnych elementéw oferty, w tym ryzyk zwigzanych z realizacjg kontraktu. Z tego
wzgledu Izba w ww. sprawie uznata, ze zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 7 ust. 1
PZP i nakazata zamawiajgcemu modyfikacje siwz przez wskazanie, jako podstawy
naliczenia kary umownej odstgpienia od umowy z przyczyn zaleznych od wykonawcy.
Ponadto, w wyroku z 21 maja 2014 r. (KIO 923/14) KIO nakazata modyfikacje postanowien o
karach umownych w kontekscie okreslenia ich w zakresie zwtoki.

56. Wobec tego, wykonawcy nie mogg opiera¢ sie na subiektywnym odczuciu
Zamawiajgcego w kontekscie rozumienia pojec¢ i dlatego wymagane jest doprecyzowanie
ww. postanowienia. Podmioty, ktére wiedzg wczesniej, jak Zamawiajgcy bedzie interpretowat
ww. postanowienia majg przewage konkurencyjng nad innymi wykonawcami, gdyz wiedzg, w
jaki sposéb skonstruowac korzystng oferte w zakresie szybkosci dojazdu, majgc na uwadze
ryzyko postanowien o karze umownej, niz wykonawcy, ktérzy interpretowaliby ww.

postanowienia zgodnie z art. 476 k.c. Taka sytuacja ogranicza konkurencje.
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57. Reasumujgc, wskazane powyzej naruszenia majg wptyw na Postepowanie, gdyz
obecnie obowigzujgca tres¢ SIWZ utrudnia Odwotujgcemu wzigcie udzialu w tym
Postepowaniu, gdyz utrudnia skonstruowanie i ztozenie oferty, narusza konkurencje
formutujgc nieproporcjonalne wymagania oraz w wprowadza w tresci Umowy postanowienia
skutkujgce watpliwg optacalnoscig wykonywanie przedmiotu zamdwienia, gdyz w sposob
niejasny i mato precyzyjny okresla przedmiot Swiadczen, jak tez zastrzega razaco
wygorowane kary umowne, nie adekwatne do stanu rzeczy i odchodzace od poprzednich
warunkéw, jak tez stosuje pojecia, ktdére rozumie inaczej niz utrwalona cywilistyczna linia
orzecznicza.

[Zarzut nr 111.6]

58. Zamawiajgcy wymaga, aby parking wykonawcy byt po tej stronie po ktorej jest
Swiadczona ustuga, czyli dla lewobrzeznej Warszawy parking, co do przechowywania
pojazdéw usunietych w trybie art. 50a uprd, musi by¢ po tej czesci Warszawy, co jest
wymaganiem sprzecznym z powotanym w zarzucie przepisami.

59. W okolicznosciach sprawy warunek ten narusza zasady uczciwej konkurencji i

rownego traktowania wykonawcow. Wymaganie Zamawiajgcego w sposéb nieuzasadniony
uniemozliwia odwotujgcemu ztozenie oferty, gdyz aktualnie

posiadany przez niego parking znajduje sie w dzielnicy Wawer po prawobrzeznej czesci
Warszawy, a Odwotujacy chciatby startowac¢ na ustugi dla lewobrzeznej czesci Warszawy dla
ktorej swiadczyt ustugi dotychczas. Spetnienie ww. wymogu wigze sie z pozyskaniem
terendw po czesci lewobrzeznej Warszawy, gdzie takie tereny sg znacznie drozsze, niz te po
czesci prawobrzezne;.

60. Ponadto przywotane wymaganie nie znajduje uzasadnienia w swietle zZgdanego przez
zamawiajgcego maksymalnego czasu dojazdu oraz ustalenia kryterium oceny ofert
okreslonych SIWZ w postaci czasu dojechania przez wykonawce na miejsce. Parking jest
miejscem przechowywania pojazdéw usunietych, w tym w trybie art. 50a uprd, za co
zamawiajgcy nie ma zamiaru ptaci¢, mimo iz stawia wygorowane, co do niego wymagania. Z
postanowien SIWZ wynika zatem, ze dla nalezytego wykonania ustugi istotna lestrealizada
poszczegdblnych czynnosci w czasie zgodnym z Umowa i na terenie obietvm zamoéwieniem.
61. Brak jest podstaw, aby parking dla pojazdéw usuwanych w trybie art. 50 uprd byt w
tej czesci, ktoérej dotyczy dana czes¢ zamédwienia. Nie ma uzasadnienia, ze ustuga
przechowania tych pojazdéw (w trybie art. 50a uprd) uniemozliwia jej wykonanie z nalezytg
starannoscig, jesli parking bylby w innej czesci miasta, niz ta objeta dang czescig
zamoéwienia. Warunki udziatu w postepowaniu nie moga uniemozliwia¢ ztozenie oferty
wykonawcom zdolnym do iego wykonania zamowienia, (por. wyrok KIO z 19 stycznia 2015 r.
KIO 2833/14)
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Majac na uwadze powyzsze, wnosze jak w tresci odwotania oraz we wstepie.

W imieniu Odwotujgcego:

Krajowa IzbaOdwotawcza ustalita i zwazyta

Na rozprawie, przeprowadzono postepowanie dowodowe w sprawie, na podstawie
dokumentacji o udzielenie zamowienia publicznego, przekazanej do akt sprawy przez
zamawiajgcego oraz zgodnie z zawnioskowanymi dowodami z dokumentéw przedtozonych

przez strony i uczestnika.

Co do poszczegblnych ponizej przedstawionych zarzutéw odwotania dokonano
nastepujgcego rozpoznania.

l.

Co do Ust. 7.2.2.1. pkt 3 SIWZ o tresci: ,Wszystkie powyzsze pojazdy wymienione w pkt 2 i
3 muszg spetnia¢ europejskie normy spalin - co najmniej norme EURO 3." jak tez w
Standardowym Formularzu Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zaméwienia (dalej jako
~JEDZ") cz. IV lit C. pkt 9);

Izba rozwazajgc uzasadnienie zawarte w odwotaniu i przedstawione powyzej oraz ztozong
na rozprawie argumentacjezaréwno odwotujgcego, przystepujgcego po jego stronie jak i
zamawiajgcego nie uwzglednia zarzutuodwotania co do wykreslenia wymogu w zakresie
europejskich norm spalin na poziomie EURO 3.W zwigzku z powyzszym postanowienia
odnoszace sie do tej normy na poziomie EURO 3 ma prawo zamawiajgcy zachowaé¢ w
postanowieniach SIWZ. Tym samym lzba nie kwestionuje prawa zamawiajgcego do
swobodnego okreslenia poziomu norm spalin uzytkowanych pojazdéw to jest posiadajgcych
rok produkcji ponizej 2000roku. W zwigzku z tym starsze pojazdy niz 17 letnienie majg prawa
by¢ uzytkowane przy wykonywaniu przedmiotowych ustug holowniczych.Podsumowujgc
odwotujgcy nie wykazat zarzutu naruszenia art. 22 ust. 1a PZP w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3
oraz art. 7 ust. 1 PZP poprzez nieproporcjonalne do przedmiotu zamodwienia,
nieuzasadnione jego specyfikg oraz naruszajgce réwng i uczciwg konkurencje, opisanie
warunku udziatu w postepowaniu odnoszgcego sie do posiadania potencjatu technicznego
oraz sposobu dokonania jego oceny, ktory przekracza tez minimalne poziomy zdolnosci,
umozliwiajgce realizacje zamdwienia na odpowiednim poziomie jakosci, w zakresie wymogu,
by wykonawcy ubiegajacy sie o zaméwienie dysponowali pojazdami spetniajgcymi wskazane
normy, tj. norme emisji spalin EURO 3 dla wszystkich pojazdéw. W ocenie Izby zamawiajgcy
miat prawo taki warunek ustanowié, poniewaz jako$¢ Swiadczonej ustugi wbrew
twierdzeniom odwotujgcych to nie tylko sprawnosé, niezawodnos¢ pojazdow ale réwniez ich

ekologia uzytkowania to jest wptyw uzytkowania na $rodowisko w tym przypadku miasta
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Warszawy. W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy nie ma obowigzku dokonaé opisanych
modyfikacji w Zzgdaniach odwotania ani innych z tym zarzutem
zwigzanychmodyfikacjipozostatych postanowien SIWZ, jak tez odpowiedniej modyfikacji

ogtoszenia 0 zamoéwieniu, zgodnie z zgdaniamiodwotania.

Il. Co dozarzutu naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 16 PZP w zw. z art. 29 ust. 1 PZP w zw. z art.
7 ust. 1 PZP w zw. art. 140 ust. 1 PZP w zw. z art. 130a ust. 5f ustawy prawo o ruchu
drogowym (dalej jako ,uprd") w z w. z art. 130a ust. 6e uprd w zw. z § 2 ust. 5
Rozporzadzenia Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z 22 czerwca 2011 r. w
sprawie usuwania pojazdéw pozostawionych bez tablic rejestracyjnych lub ktérych stan
wskazuje na to, ze nie sg uzywane (Dz. U. z 2011 r., Nr 143, poz. 845 ze zm.) (dalej jako
,Rozporzadzenie 50a") w zw. z art. 139 ust. 1 PZP w zw. z art. 58 § 1 i 3 k.c. poprzez
wskazanie w tresci Umowy oraz w OPZ jako przedmiotu Umowy/zamoéwienia po stronie
Wykonawcy, obowigzku przyjmowania optat za usuniecie oraz przechowywanie pojazdéw na
wtasny rachunek bankowy i ich pdzniejszego przekazywania. Bowiem zgodnie z art. 130a
ust. 5f uprd w trybie PZP mozna zleci¢ jedynie usuwanie oraz przechowywanie pojazdéw a
kompetencji do pobierania optat publicznoprawnych na witasny rachunek bankowy,
stanowigcych doch6d wtasny powiatu nie mozna w trybie PZP zleci¢ innemu podmiotowi, a
nadto:

1) przyjmowanie przez wykonawce optat naleznych z uprd za usuniecie i przechowywanie
pojazdu i umieszczanie ich na rachunku wlasnym wykonawcy na okreslony czas, a
nastepnie przekazywanie ich na rachunki zamawiajgcego skutkuje tym, iz optaty te generujg
odsetki od kwot stanowigcych te optaty, ktérych nie sposdb witasciwie sklasyfikowac, czyli
powstaje zagadnienie czym te odsetki od kwot optat publicznoprawnych sg i czy przynaleza
wykonawcy czy zamawiajgcemu;2)przyjmowanie optat skutkuje tym, ze Wykonawca
przechowuje na swym rachunku bankowym $rodki innego podmiotu, co zgodnie z
orzecznictwem jest depozytem nieprawidtowym w rozumieniu art. 845 k.c., co prowadzi do
tego, ze przechowawca (wykonawca) jest zobowigzany do uiszczenia zgodnie z art. 7 ust. 1
pkt 4) ustawy z 9 wrzesnia 2000 r. o podatku od czynnosci cywilnoprawnych (t.j. Dz. U. z
2017 r., poz. 1150) (dalej jako ,PCC") podatku w wysokosci 2% od kwoty opfaty,
3)przyjmowanie optat i ich przekazywanie skutkuje, niemozliwym do oszacowania przez
wykonawce wysokosci optat manipulacyjnych/prowizji itp., zwigzanych z koniecznoscig
przekazywania srodkéw z pobranych optat i prawidtowe sporzadzenie oferty; 4)przyjmowanie
optat w postaci gotowki skutkuje po stronie wykonawcy powstaniem nieproporcjonalnych
kosztéw w postaci obowigzku przekazywania gotowki na rachunki bankowe wskazane w
tresci umowy, gdyz wykonawca musiatby poniesS¢ koszty zwigzane z wynajeciem agencji

ochroniarskiej specjalizujgcej sie w konwojowaniu $rodkéw pienieznych, jak i zakupem
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odpowiedniej jakosci sejfu, w ktérym te srodki bytyby przechowywane oraz ochrong dla tego
sejfu; 5)na podstawie umowy wykonawca nie zyskuje uprawnienia do pobierania opfat
stanowigcych doch6d wtasny powiatu w rozumieniu art. 130a ust. 6e uprd oraz brak jest
danych czy potwierdzenie wptaty optaty jest wystawiane w imieniu i na rzecz
Zamawiajgcego, czy W imieniu i na rzecz wykonawcy, co moze mie¢ wptyw na to, czy przez
organy podatkowe pobrane optaty nie zostang uznane nawet za dochody wykonawcy, co
skutkowatoby koniecznoscig odprowadzenia podatku od towardw i ustug, mimo iz optaty z
art. 130a uprd pobierane przez powiat nie podlegajg temu podatkowi; 6)nie jest mozliwe
ustalenie optat naleznych do pobrania od wtasciciela usunietego pojazdu w trybie art. 50a
uprd, gdyz inaczej niz w przypadku usuniecia i przechowywania w trybie art, 130a uprd, nie
sg znane wysokosci opfat za to, a tym samym wykonawca nie wie jakie kwoty ma pobierag;
7) zakres $wiadczen ze wzoru oferty jest niekompatybilny z umowg, a zgodnie z art. 140 ust.
1 PZP zakres swiadczenia z umowy i oferty musi by¢é tozsamy, co przez natozenie
dodatkowego obowigzku zwigzanego z przyjmowaniem optat nie jest mozliwe; 8)
scedowanie obowigzku przyjmowania optat publicznoprawnych na prywatny i zewnetrzny
podmiot jest sprzeczne z uprd, czego skutkiem winna byé sankcja z art. 58 k.c.a zatem
powyzsze skutkuje natozeniem nieproporcjonalnych i sprzecznych zprawem obowigzkéw na
wykonawce, ktére nadio ze wzgledu na lakonicznos$curegulowan je ksztattujgcych sa
niejasne, niejednoznaczne, a réwniez nie sgwyczerpujgce, czym tez naruszajg art. 29 ust. 1
PZP. W ocenie Izby argumentacja odwotujgcych zastuguje na uwzglednienie w
szczegoblnosci w sytuacji gdy zamawiajgcy poza przywotaniem skarg wtascicieli holowanych
pojazdéw co do organizacji przyjmowania optat przez Miasto jak i przyktadow podobnych
rozwigzan w innych miastach przerzucenia obowigzku przyjmowania optat na jednostki
holujgce nie przedstawit argumentacji niweczgcej argumentacje odwotujgcych. Zamawiajgcy
wszczegolnoscinie odnidst sie do watpliwosci podatkowych w zwigzku z zastrzezeniami
formalnymi jak i prawnymi odwotujgcych. W ocenie Izby zarzut odwotujgcych jest
uprawniony. W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy jest zobowigzany do modyfikaciji
wszelkich postanowien SIWZ wynikajgcych z uwzglednienia przez Izbe podniesionego

zarzutu odwotania.

lll. Co do zarzutu naruszenia - art. 2 pkt 13 PZP w zw. z art. 139 PZP w zw. art. 353.1 k.c. w
zw. art. 405 k.c. w zw. z art. 835 k.c. w zw. z 50a uprd poprzez ustalenie, ze
przechowywanie pojazdéw usunietych w trybie art. 50a uprd przez okres 8 miesiecy odbywa
sie nieodptatnie, a zgodnie z art. 2 pkt 13 PZP umowy w trybie PZP s3g odptatne, a
obowigzek przechowywania pojazdéw (zasadnicze $wiadczenie umowne) skutkuje tym, ze
powstaje umowa przechowania miedzy wykonawca, a zamawiajgcym (Miastem Stotecznym

Warszawa), co skutkuje bezpodstawnym wzbogaceniem zamawiajacego, ktéry w przypadku
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nie zlecenie przechowywania pojazdéw w trybie PZP, samodzielnie musiatby zadba¢ o ich
przechowywanie i ponositby z tego tytutu koszty, obowigzek przechowywania pojazdéow w
trybie art. 50a uprd jest jedng z zasadniczych ustug zamdwienia; 4.ewentualnie, w przypadku
nie podzielenia zarzutu z pkt 3 art. 2 pkt 13 PZP w zw. z art. 139 PZP w zw. art. 353.1 k.c. w
zw. art. 405 k.c. wzw, z art. 835 k.c. w zw. z 50a ust. 2 uprd poprzez okreslenie, ze
zamawiajgcy bedzie uiszczat optaty za przechowywanie pojazdéw usunietych w trybie art.
50a uprd dopiero od 9 miesigca ich przechowywania, podczas gdy zgodnie z art. 50a ust. 2
uprd ,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 wtasnos$¢ gminy z mocy ustawy”, a zatem
juz po uptywie 6 miesiecy wykonawca przechowywatby pojazdy stanowigce przedmiot
wlasnosci zamawiajgcego, co réwniez w tym zakresie skutkuje bezpodstawnym
wzbogaceniem zamawiajgcego w zakresie tych 2 miesiecy. W ocenie lzby zarzut jest
nieuprawniony.Jak sam odwotujgcy podnosi regulacja w zakresie ponoszenia optat nie
wynika wprost z przepisu prawa. W zwigzku z powyzszym ustalenie po jakim uptywie okresu
czasu powstaje po stronie Miasta obowigzek optatnosci za przechowanie wrakéw pojazdow
holowanych jest sprawg swobodnej regulacji zamawiajgcego. lzba dokonujgc oceny
ztozonych wyjasnien zamawiajgcego w kontek$cie wskazanej regulacji nie stwierdza
naruszenia po stronie zamawiajgcego ani zasady proporcjonalnosci ani rownosci stron. Po
stronie wykonawcy pozostaje zagadnienie wyceny ponoszenia kosztow parkowania wrakdéw
przez okres nie pobierania optat od Miasta. Tym bardziej, ze odwotujgcy nie udowodnitbraku
dochodoéw jakie uzyskuje przy likwidacji pojazddéw to jest ich ztomowania na polecenie
Miasta. Natomiast powszechnie wiadomym jest, ze w Polsce istnieje rynek tzw. czesci
uzywanychdo pojazdéw samochodowych odzyskiwanych na tzw. szrotach, ktére sg legalng
formg dziatalnosci gospodarczej.W zwigzku z powyzszym argumentacja zamawiajgcego jest
przekonywujgca co do uzasadnienia regulacji w tym zakresie zawartych w SIWZ. Tym
samym Izba nie nakazata zamawiajgcemu obowigzku modyfikacji wskazanych postanowien
SIWZ wynikajacych z podniesionych zarzutow odwotania, réwniez co do zgdan modyfikacji

ogtoszenia o zamdéwieniu.

IV Co do zarzutu naruszenia - art. 7 ust. 1 PZP w zw. z art. 139 ust. 1 PZP w zw. z art. 353.1
k.c. w zw. z art. 484 § 2 k.c. w zw. z art. 483 w zw. z art. 476 k.c. poprzez ustalenie kary
umownej za kazdg godzine opdznienia w wykonaniu zlecenia usuniecia pojazdu w trybie art.
50a uprd w kwocie 500 zi, w sytuacji gdy zgodnie z ust. 16.2.4. SIWZ czas dojazdu
okreslany jest w godzinach (max. 24 godziny), a w sytuacji okreslonej w pkt 16.2.3. SIWZ (w
trybie art. 130a uprd) w minutach, a mimo to kara umowna za opéznienie w trybie art. 130a
uprd wynosi 200 zt w stosunku do kary w trybie art. 50a uprd, ktéra wynosi 500 zt za godzine
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opOznienia, a ponadto, w poprzednio rozstrzygnietym przetargu (znak. DP/41/PN/39/14),
kara za op6znienie w trybie art. 50 uprd byta naliczana za opéznienie rzedu jednego dnia, a
zatem okreslenie w postepowaniu ww. kary umownej jest razgco wygoérowane i
nieproporcjonalne oraz co wiecej, zastrzezenie kary umownej za opdznienie, obejmuje
wszelkie opdznienia, zardbwno zawinione, jak i niezawinione, co tym samym jest
nieproporcjonalnym obcigzeniem i sprzecznym z art. 473 k.c., gdyz wykonawca powinien
odpowiadac jedynie za zawinione opéznienie, czyli za zwtoke, jak tez poprzez odmienng
interpretacje przez Zamawiajgcego pojecia ,opdznienie" niz ta przyjeta powszechnie, co
wprowadza w btad wykonawcoéw; W ocenie lzby zarzut jest uprawniony. Zamawiajgcy
powinien zmodyfikowaé postanowienia SIWZ wynikajgce z uwzglednienia zarzutu w tym
uwzgledniajgc podniesione zadania, jak tez odpowiednig modyfikacje ogtoszenia

uwzgledniajgcg zadania odwotania, zgodnie z sentencjg Wyroku.

V. Co do zarzutu naruszenia - art. 22 ust. 1a PZP w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3

PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP poprzez nieproporcjonalne do przedmiotu zaméwienia,
nieuzasadnione jego specyfikg oraz naruszajgce réwng i uczciwg konkurencje opisanie
warunku udziatu w postepowaniu odnoszgcego sie do posiadania potencjatu technicznego
oraz sposobu dokonania jego oceny, ktory przekracza tez minimalne poziomy zdolnosci,
umozliwiajgce realizacje zamowienia na odpowiednim poziomie jakosci, poprzez wymaganie,
aby parkingi znajdowaty sie po tej samej czesci m.st. Warszawy, ktérej dotyczy konkretna
czes¢ zamédwienia, co ogranicza liczbe potencjalnych wykonawcéw z uwagi na koszty
posiadania parkingu po stronie lewobrzeznej Warszawy, co utrudnia zitozenie oferty
odwotujgcemu, ktéry sSwiadczyt ustugi dla zamawiajgcego w okresie od 2014 roku dla
lewobrzeznej Warszawy, gdyz posiada parking po stronie prawobrzeznej Warszawy, co do
tej pory nie stanowito problemu. W ocenie Izby zarzut jest uprawniony. Zamawiajgcy
powinien dokona¢ modyfikacji wszelkich postanowien SIWZ wynikajgcych z uwzglednienia
zarzutu, w tym w sposob zgodny z zgdaniami zmian SIWZ jak i ogtoszenia o zaméwieniu

zgodnie z sentencjg Wyroku.

W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentencji wyroku, poniewaz naruszenie
wskazanych w odwotaniu przepisbw ma wptyw na wynik postepowania to jest co do wyboru
najkorzystniejszej oferty. Tym samym spetnita sie dyspozycja art. 192 ust.2 ustawy pzp.

umozliwiajgca uwzglednienie odwotania.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9 i 10 ustawy oraz §
3 pkt 1 w zwigzku z § 5 ust.2 pkt 1) Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
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2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2010r. nr 41 poz.238 zm.
Dz.U. 2017r.) zaliczajac uiszczony wpis przez odwotujgcego w kwocie 15.000,00 zt. w koszty
postepowania odwotawczego i zasgdzajgc od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote
15.000,00 ztotych jako koszty obejmujgce uiszczony wpis odwotujgcego oraz wynagrodzenie
dla petnomocnika odwotujacego w kwocie 3.600,00zt wedtug zatgczonej faktury VAT.

PrzewodniczaCy: .......cccoreriiieiiiiraranann
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