Sygn. akt: KIO 1338/23
WYROK
z dnia 26 maja 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczgcy:Bartosz Stankiewicz
Protokolantka: Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 maja 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 15 maja 2023 r. przez wykonawce

On Traffic spétke z ograniczong odpowiedzialnoScig z siedzibg w Warszawie przy ul. Potanieckiej 5B (04-992
Warszawa) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Miasto Stoteczne Warszawa — Zarzad Drog Miejskich
z siedzibg w Warszawie przy ul. Chmielnej 120 (00-801 Warszawa)

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w czesci dotyczgcej zarzutu podniesionego w pkt |1.4petitum odwotania z uwagi
na uwzglednienie tego zarzutu w sytuacji braku zgtoszenia przystgpienia do udziatu w postepowaniu odwotawczym po
stronie zamawiajgcego .

2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

3. Kosztami postepowania obcigza wykonawce On Traffic spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie i zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
Zlotych zero groszy) uiszczong przez tego wykonawce tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1i 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamédwien publicznych (t.j. Dz. U. z
2022 r., poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok —

w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 1338/23
Uzasadnienie

Miasto Stoleczne Warszawa — Zarzad Drog Miejskich zwany dalej: ,zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego na podstawie przepisow ustawyz dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwieh
publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r.poz. 1710 ze zm.), zwanej dalej: ,Pzp”, w trybie przetargu nieograniczonego pn.:
Usuwanie
i przechowywanie pojazdow; na okres 3 (trzech) lat (lata 2023 — 2026), z drég lezgcych na terenie m.st. Warszawy, znak
sprawy ZDM/UM/DZP/29/PN/6/23, zwane dalej ,postepowaniem”.

Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 4 maja 2023 .,
pod numerem 2023/S 086-266135.

Szacunkowa wartos¢ zamowienia, ktbrego przedmiotem sg ustugi, jest wyzsza od kwot wskazanych w aktach
wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 Pzp.

W dniu 15 maja 2023 r. wykonawca On Traffic Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (zwany dalej: ,,odwotujgcym”) wnidst
odwotanie od sformutowania przez zamawiajgcego treSci dokumentéw zamowienia niezgodnie z wymogami Pzp, jak i
innych regulacji na obie cze$ci zamoéwienia.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw i wniost:

1) Zatacznik numer 9 do SWZ — formularz cenowy fragment ,W kolumnie CU, CP, CPR, jest podana waga stuzgca dc
obliczenia ceny. W wierszach pn. ,Cena jednostkowa za dang kategorie pojazdéw” nalezy podaé cene w ztotych / brutto.
Cena jednostkowa CU i CP nie moze by¢ rowna lub wyzsza niz kwota podana w Uchwale Nr LXX/2302/2022 Rady m.st.
Warszawy z 8 wrzesnia 2022 r., stanowigcej zatgcznik nr ....... do SWZ, a cena jednostkowa CPR nie moze
przekroczy¢ 20% CP. Cena brutto podana w formularzu winna zawieraé wszystkie koszty bezposrednie, koszty
posrednie oraz zyski. W cenie powinny by¢ réwniez uwzglednione wszystkie podatki, optaty celne, ubezpieczenia, optaty
transportowe itp. Podana cena jest obowigzujgca w catym okresie waznos$ci oferty.” oraz pozycja CPR formularza — art.
538 k.c.wzw.z art. 8ust. 1 Pzpw zw. z art. 16 pkt 1i3iart. 99 ust. 1i4 Pzp w zw. z art. 134 ust 1 pkt 17) Pzpw zw. z
art. 66 k.c. w zw. art. 487 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp przez wskazania, ze warto§¢ CPR nie moze przekroczyé
wartosci 20% CP,

w sytuacji w ktérej koszty realizacji CP i CPR, a tym samym ich wartosS¢ jest taka sama, co skutkuje nierownoscig
tozsamych ustug i jest sprzeczne z zasadg uczciwej konkurencji, jak tez co ingeruje w dyskrecjonalne uprawnienie
wykonawcow do okreslenia cen ofertowych, jak tez jest wymogiem nieracjonalnym, co do przedmiotu zamowienia, jego
poszczegdinych ustug i ich wartosci, a nadto jest niedozwolonym okresleniem ceny maksymainej

Whiosek: Nakazanie usunigcia pojecia CPR z formularza z catym wierszem oraz fragmentu ,a cena jednostkowa CPR
nie moze przekroczy¢ 20% CP.”;

2) Wz6r Umowy — art. 433 pkt 4) Pzp w zw. z w zw. z art. 16 pkt 1i 3 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353! k.c.
przez brak okreslenia minimalnego zakresu zamowienia, ktdre bedzie realizowane przez wykonawce, w sytuaciji w ktorej
zobowigzany on jest do poczynienia naktadow i kosztow w celu realizacji zamowienia z § 1 ust. 4 pkt 3 Umowy, a brak
takiego minimalnego zakresu moze skutkowa¢ brakiem realizacji zaméwienia i jedynie stratami wykonawcy

Whniosek: Nakazanie okreSlenia minimalnego zakresu zamoéwienia w wysokosci nie mniejszej niz 50% wartoSci
zamoOwienia z § 4 ust. 1 Umowy, przy czym warto$¢ kazdej z ustugi CU, CP i CPR (o ile ta ostatnia nie zostanie
usunieta), nie moze w stosunku rocznym by¢ nizsza 30% danej pozyciji z formularza cenowego;

3) Rozdziat IV ust. 2 Opisu przedmiotu zamoéwienia (rozdziat IV wg. Klasyfikacji SWZ) ust. 2 fragment ,,Pojazdy usuniete
w trybie art. 130a Prd bedg przechowane odptatnie na parkingu Wykonawcy poczgwszy od dnia usuniecia pojazdu.



Zamawiajgcy moze przekazac pojazd Wykonawcy: (...) b) zagospodarowac pojazd w inny sposéb (do 100% pojazdéw
przejetych na wtasnos¢ w trybie art. 130a Prd w skali catej umowy). — art. 433 pkt 4) Pzp w zw. w zw.
zwzw. zart. 16 pkt 1i3 Pzpw zw. z art. 99 ust. 1i4 Pzp w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 17) Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 PZP w

zw. z art. 3531 kc. - przez okreslenie, Zze moze doj§¢ do zagospodarowania w inny sposéb 100% pojazddw przejetych
na wlasno$¢, w sytuaciji
w ktorej wykonawca zobowigzany jest do poniesienia kosztow na utrzymanie parkingéw (§ 1 ust. 4 pkt 3 Umowy), a w
oparciu o te postanowienie parkingi na poczet tego zamoéwienia mogg by¢ w ogole nie wykorzystane, a co za tym idzie
wykonawca nie bedzie otrzymywat wynagrodzenia za ustuge przechowania nawet w takim zakresie, ktory pokrytby
koszty utrzymania parkingbw, co wiecej dotychczas wynagrodzenie za przechowania stanowity zasadnicze
wynagrodzenie wykonawcow
Whiosek: Nakazanie okre$lenie minimalnej ilosci pojazddw, kiére pozostang u wykonawcy
i wskazanie, ze Zamawiajgcy moze zagospodarowac pojazd w inny sposob (do 30% pojazddw przejetych na wiasnos¢
w trybie art. 130a Prd w skali catej umowy);
4) Wzbr umowy — § 11 ust. 7 i ust. 16 — art. 439 ust. 1i 2 pkt 1) i 3) Pzp — przez okre$lenie, ze waloryzacja mozliwa jest
dopiero po 12 miesigcach Swiadczenia ustugi, mimo ze intencjg art. 439 ust. 1 Pzp jest zapewnienie waloryzacji z tego
tytutu juz po okresie 6 miesiecy trwania umowy, a szybko zmieniajgca sie wartoS¢ cen ustug i towaréw obecnie (m.in.
inflacja) skutkuje koniecznoscig szybszego reagowania na rynkowe okolicznosci co tez jest ratio legis ww. przepisow,
jesli bowiem waloryzacja miata nastepowac¢ dopiero po roku, to ww. przepis nie zostatby zmieniony w takim zakresie i
takim znaczeniu
Whiosek:
* Zmiane § 11 ust. 7 Umowy na tre$¢: ,Zmiany wynagrodzenia dokonuje sie na podstawie wniosku ztozonego przez jedng
ze stron umowy nie wczesniej niz po uplywie 6 miesiecy od dnia zawarcia umowy.”
» Zmiane § 11 ust. 16 Umowy na tres¢ : ,Mozliwe jest wprowadzanie kolejnych zmian wynagrodzenia z zastrzezeniem,
ze bedg one wprowadzane nie czesciej niz raz na 6 miesiecy.”

W zwigzku z powyzszymi zarzutami odwotujgcy wniost o:
- uwzglednienie odwotania w catosci;
- zmiane postanowien dokumentéw w zakresie wszystkich jego czesci, w sposob wskazany w tresci zarzutow;
- zasgdzenie od zamawiajgcego na jego rzecz kosztéw postepowania odwotawczego;
- niewyznaczania terminu posiedzenia na 19 maja 2023 r. z uwagi zaplanowane spotkanie petnomocnika odwotujgcego w
jednym z ministerstw.

Odwotujacy wyjasnit, ze ma interes we whniesieniu odwotania. W tym zakresie wskazat, ze przedmiotowy interes
zostat naruszony przez zamawiajgcego w postepowaniu, poniewaz czynnoSci zamawiajgcego objete odwotaniem
uniemozliwiajg mu ubieganie sie
0 udzielenie zamoéwienia, a tym samym dokonanie wyboru jego oferty i uzyskanie przedmiotowego zamowienia.
Uwzglednienie odwotania doprowadzi do zniesienia postawionych przez zamawiajgcego nadmiernie rygorystycznych i
nieproporcjonalnych do przedmiotu zamowienia ograniczen kregu potencjalnych wykonawcoéw, w tym odwotujgcego,
ktérzy bedg mogli ztozy¢ oferte. Odwotujgcy podnidst, ze jest podmiotem, ktory zamierza ubiega¢ sie o zamodwienie,
gdyz poprzednio $wiadczyt i nadal $wiadczy ustugi objete postepowaniem, ale w okresie wcze$niejszym.

W uzasadnieniu dla zarzutu z pkt 1petitum odwotania, odwotujgcy wyjasnit, Zze w jego ocenie sporne
postanowienia narusza wskazane w zarzucie przepisy. Przechowywanie bowiem pojazdéw powyzej 3 miesiecy kosztuje
przeciez tyle samo, co przechowywanie pojazdéw (tych samych) ponizej 3 miesiecy. Nalezy zauwazy¢, ze wszystkie
wymogi stawiane przez zamawiajgcego odno$nie do parkingdw i ochrony sg takie same w obu przypadkach. W uchwale
LXX/2302/2022 nie ma przy tym rozdzielenia cen za przechowywanie ponizej 3 miesiecy oraz na przechowywanie
powyzej 3 miesiecy. Zdaje sie, ze zamawiajacy stara sie w sposéb niedopuszczalny ograniczy¢ koszty po swojej stronie.
Nalezy wskazac przy tym, Zze po uptywie 3 miesiecy przechowywania zamawiajgcy wszczyna zgodnie z przepisami
ustawy Prawo o ruchu drogowym postepowanie w celu przewtaszczenia pojazdu. Wiasciciel pojazdu zas pragngc go
odebra¢ pfaci stawki z ww. uchwaty za kazdy dzien i to niezaleznie czy wynosi to ponizej 3 czy powyzej 3 miesiecy.
Zamawiajgcy w takim przypadku otrzyma 100% ceny za przechowanie, zgodnie z ww. uchwalg, a zgodnie ze spornym
wymogiem, wykonawca jedynie 20% ceny ofertowej w tym zakresie. Zamawiajgcy zatem pozostaje wzbogacony w
sposob nieuzasadniony
w rozumieniu art. 405 k.c. w tym zakresie.

Odwotujgcy wskazal réwniez, ze te sporne postanowienie moze dziata¢ réwniez na niekorzyS¢ zamawiajgcego, co
skutkowa¢ moze niegospodarnoscig w rozumieniu art. 44 ust. 3 ustawy o finansach publicznych. Wykonawcy widzac
takie wymagania bedg w sposdb nieuzasadniony zmuszeni to zawyzenia kosztu przechowywania pojazdu w okresie do
3 miesiecy, co bedzie odbiegato od stawek rynkowych, aby méc cho¢ pokry¢ sobie koszty przechowywania pojazdéw w
okresie po 3 miesigcach przy nizszej stawce, stanowigcej 20% ceny wczesniejszego przechowywania. Hipotecznie
przykladowo zakfadajgc, ze koszt przechowywania wynosi zgodnie z wymogiem rynkowym okoto 30 zt. W sytuacji
zatozonej przez zamawiajgcego cena taka do 3 miesiecy skutkowataby ceng w wysokosci jedynie 6 zt powyzej 3
miesiecy, co ewidentnie pokazuje o nierynkowym charakterze. Wobec tego wykonawca bedzie zmuszony do dania ceny
maksymalnej z ww. uchwaty tj. w kwocie 52 (do 3500 d.m.c.) — co nie jest stawkg rynkowa, ale wtedy 20% z tej kwoty to
10,40 zt. Jest to nadal kwota nie ekwiwalentna w rozumieniu art. 487 k.c. za koszty takiego przechowania.

W ostatecznym za$ rozrachunku narzucenie sposobu obliczenia ceny w sposdb wskazany przez zamawiajgcego
generowac bedzie nadmierne koszty dla niego w zakresie ponizej 3 miesigcy, co nie jest dziataniem gospodarnym i
nalezytym wydatkowaniem $rodkoéw publicznych. Co wiecej, okresSlenie ceny maksymalnej, a z takg w tym przypadku
mamy do czynienia jest sprzeczne z zasadg uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow (art. 16 Pzp).
Okreslenie takiej ceny maksymalnej tj. 20% ceny podstawowej moze ogranicza¢ konkurencje, dyskryminowac
okreslonych wykonawcow. Mozliwe jest postawienie zarzutu, ze w ten sposob uksztattowane ceny preferujg
wykonawcow, ktérzy dzieki efektowi skali swojej dziatalnosci, sg w stanie zaoferowaé ceny ponizej maksymalnych cen,
manipulujgc cenami jednostkowymi i lokujgc koszty w innych dziatalnoSciach, aby pokry¢ sobie straty. Oczywiscie
zamawiajgcy nie ma obowigzku udziela¢ zamowienia wykonawcom, ktdrzy oferujg wykonanie zamowienia zgdajgc
wysokich cen. Jednak powinno sie to odbywa poprzez zastosowanie uprawnienia do uniewaznienia postepowania, ktéry
pozwala uniewaznic takie postepowanie, jezeli cena najkorzystniejszej oferty lub oferta

Z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktbrg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia, chyba,



ze zamawiajgcy moze zwigkszyc¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty.

Odwolujacy zaznaczyt przy tym, ze zamawiajgcy nadto nie wykazat, nie uzasadnit, ani nie wyjasnit zasadno$ci takiego
ograniczenia ceny jednostkowej. Przepisy Pzp nie umozliwiajg zamawiajgcemu okreslenia cen maksymalnych, w
ramach ktorej wykonawcy mogg ustala¢ swoje ceny ofertowe. Cena zaoferowana przez wykonawcow ma byé
odpowiednikiem warto$ci wynagrodzenia naleznego za dang dostawe, ustuge lub robote budowlang. Zamawiajgcy nie
jest wiadny narzuca¢ wykonawcom cen, za ktdre sg oni gotowi zrealizowac¢ konkretne zamowienie. Ceny ofertowe
zaoferowane przez poszczegolnych wykonawcéw nie mogg by¢ wprost determinowane mozliwosciami finansowymi
zamawiajgcego. Gdyby zamawiajgcy byli wiadni narzuca¢ wykonawcom mozliwo$¢ oferowania cen mieszczacych sie w
ustalonych przez zamawiajgcego gornych przedziatach cenowych, wéwczas przepis

0 uniewaznieniu postepowaniu z uwagi na brak Srodkéw finansowych statby sie przepisem martwym, a jego
wprowadzenie do ustawy nie miatoby uzasadnienia prawnego.

Odwolujacy wyjasnit, ze art. 7 pkt 1) Pzp zawiera definicje ceny, przez ktérg nalezy rozumie¢ cene w rozumieniu art. 3
ust. 1 pkt 1 i ust. 2 ustawy o informowaniu o cenach towaréw

i ustug. W mys| wspomnianej regulacji ustawowej cena to wartos¢ wyrazona w jednostkach pienieznych, kitérg kupujgcy
jest obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar lub ustuge.

W cenie uwzglednia sie podatek od towardw i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych przepiséw
sprzedaz towaru (ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem od towaréw i ustug lub podatkiem akcyzowym. Przez cene
rozumie sie rowniez stawke taryfowa. Z tego tez wzgledu nalezy negatywnie odnie$¢ sie do koncepcji dopuszczalnosci
ustalenia przez zamawiajgcego w dokumentacji postepowania cen maksymalnych, determinujgcych ceny oferowane
przez poszczegoélnych wykonawcow w ofertach.

Uzupetniajgco odwotujgcy zwrécit uwage na orzeczenie KIO 1893/18, gdzie wskazano, ze ,Narzucony przez
zamawiajgcego sposéb obliczenia ceny musi znajdowac uzasadnienie

w charakterze przedmiotu zamoéwienia.” Skoro jednak przechowanie ponizej i powyzej 3 miesiecy jest takie same i
generuje takie same koszty, to réznicowanie cen jednostkowych w tym zakresie nie ma uzasadnienia. Przepis art. 99
Pzp (ust. 1 i 4) stuzy realizacji naczelnej zasady udzielania zamoéwien publicznych, jaka jest zasada niedyskryminacji
okreslona w art. 18 ust. 1 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE, zgodnie z ktdrym instytucje
zamawiajgce zapewniajg rowne i niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcow oraz dziatajg w sposob przejrzysty i
proporcjonalny.

Na marginesie odwotujgcy wskazat, ze nie kwestionuje putapéw okreslonych w ww. uchwale, albowiem w takim
przypadku wydaje sie, ze cena maksymalna jest ustalona zgodnie z art. 538 k.c. Odwolujgcy kwestionowat
bezpodstawne zanizenie, niezgodne z ww. uchwatg

w zakresie kosztéw przechowania pojazdéw w ramach w zasadzie tozsamych ustug, ktore btednie sg rozrézniane.
Zdaniem odwolujgcego wskazany wniosek odwotania zwigzany

z ww. zarzutem pozwoli na usuniecie naruszenia i przyjecie takiego samego wynagrodzenia za takg samg ustuge.

W odniesieniu do zarzutu z pkt 2 odwolujacy wyjasnit, ze zamawiajgcy nie dochowat obowigzku wynikajgcego z art. 433
pkt 4) Pzp. Zamawiajgcy jest zobowigzany do okre$lenie minimalnego putapu zaméwienia, jaki zostanie zlecony
wykonawcy. Wykonawca bowiem zobowigzany jest do poniesienia kosztéw w postaci utrzymania parkingdw, posiadania
odpowiedniej kadr oraz duzej ilosci sprzetu. Odwolujgcy wskazat, ze koniecznym jest posiadanie przez niego holownikéw
umozliwiajgcych holowanie pojazdéw do 3 500 d.m.c. (dopuszczalna masa catkowita), miedzy 3 500, a 7 500 d.m.c.,
miedzy 7 500 d.m.c., a 16 000 d.m.c. i powyzej 16 000 d.m.c. Holowania takich pojazdéw odbywajg sie réznymi
holownikami, a dostepnos¢ holownikoéw, szczegdlnie powyzej 16 000 d.m.c. jest bardzo ograniczona. Realizacja zatem
zamowienia generuje olbrzymie koszty. W oparciu zas

o postanowienia dokumentacji wykonawca nie ma pewnosci, czy jakiekolwiek zlecenie otrzyma w ramach umowy. Nie
jest to wskazane w tresci umowy, a w Swietle art. 433 pkt 4) Pzp jest taki obowigzek. Wobec tego zamawiajgcy moze w
zasadzie do 0 ograniczy¢ zakres zamowienia. Brak wskazania do tego warunkdéw i zasad ograniczania $wiadczy o
naduzyciu przez zamawiajgcego dominujgcej pozycji organizatora przetargu przez narzucenie wykonawcom skrajnie
niekorzystnych warunkédw umowy, w sposdb sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem instytucji
minimalnej warto$ci zamoéwienia oraz wobec nieokreslenia jakichkolwiek warunkéw ograniczenia zakresu zamowienia.
Odwolujacy podniést, ze przepis art. 433 pkt 4) Pzp nie daje zamawiajgcemu nieograniczonej swobody w okresleniu
minimalnego progu wykonania umowy.

Zdaniem odwotujgcego narzucenie tak skrajnie niekorzystnych warunkéw zaméwienia przez zamawiajgcego w postaci
braku okreslenia minimalnego progu wykonania umowy

i ograniczenia w ten sposob, roszczen wykonawcy wobec zamawiajgcego, jest przejawem naduzycia przez niego
pozycji gospodarza postepowania. Ogranicza to krgg wykonawcow, ktérzy mogg wzigé udziat w postepowaniu. Jedynie
bowiem podmiot gospodarczy o duzych zasobach finansowych moze sobie pozwoli¢ na realizacje zaméwienia ze stratg,
byle tylko wykona¢ zamoéwienie i uzyskac z tego tytutu referencyjnosé, przydatng przy wykazywaniu doswiadczenia w
wykonaniu tego rodzaju zamowien przy ubieganiu si¢ o kolejne zamowienia publiczne w tym sektorze. Jest to sprzeczne
takze z celami dyrektywy 2014/24/UE, ktéra promuje udziat matych i $rednich przedsiebiorstw ("MSP")

w zamowieniach publicznych w ramach celéw socjalnych dyrektywy. Ponadto wykonawca zobowigzany jest ponie$é
okreslone koszty state, takie jak zatrudnienie odpowiedniej ilosci pracownikow, nabycie i utrzymanie okreslonej ilosci
sprzetu do wykonania ustugi na podstawie diugoterminowych umoéw, do tego koszty parkingbw (dzierzawy, najmy;,
nabycia itp.), koszty zabezpieczenia nalezytego wykonania. Ponadto, istnieje prawidtowosS¢ ekonomiczna, zgodnie z
ktérg im wiekszy przedmiot zamowienia, tym nizsze koszty ponosi wykonawca (tzw. ekonomiczny efekt skali — koszty
nie rosng wprost proporcjonalnie do wielkosci produkciji, lecz malejg), na skutek czego w takim wypadku wykonawca jest
w stanie zaoferowaé nizszg cene. Jesli jednak juz po zawarciu umowy przedmiot zaméwienia zmaleje w stopniu
znacznym, okaze sig, ze wykonawca nie jest w stanie osiggna¢ efektu skali

i otrzymuje wynagrodzenie po cenach nizszych od takich, jakie zaoferowatby, gdyby jeszcze przed zifozeniem ofert
zamawiajacy zmniejszyt przedmiot zamoéwienia. W dodatku, wykonawca ponosi tzw. koszty alternatywne, czyli koszty
"utraconych szans", gdyz poprzez fluktuacje wielkosci przedmiotu zaméwienia zobowigzany jest utrzymaé w gotowosci -
w rezerwie - okreslong ilos¢ personelu, sprzetu i asortymentu na wypadek nagtego przywrécenia realizacji, ktére to
zasoby moégtby wykorzystaé do Swiadczenia ustug w innym miejscu, pozostawione zas w gotowosci generujg tylko
koszty, za$ sprzet dodatkowo ulega utracie wartosci. Wobec braku okreslenia precyzyjnych podstaw zmiany zakresu
Swiadczenia wykonawcy, brak okreslenia minimalnego progu wykonania umowy stanowi naduzycie pozycji dominujgcej
organizatora przetargu przez zamawiajgcego przez skonstruowanie skrajnie niekorzystnego postanowienia umownego.
Udzielanie zamowienia publicznego, z zastrzezeniem braku gwarancji jakiegokolwiek zakresu zamowienia jest



sprzeczne z istotg zamodwienia publicznego. Ponadto tak sformutowana umowa uniemozliwia precyzyjne skalkulowanie
oferty. Wobec braku okreSlenia podstaw ograniczenia zamoéwienia, nie sposob przewidzie¢ ryzyka ograniczenia
zamoOwienia, bowiem zalezy ono wylgcznie od woli zamawiajgcego. Narusza to zasade, ze zmiany umowy s3
dopuszczalne tylko

w przypadku ich przewidzenia i okreslenia warunkdéw wprowadzenia zmian. Do tego, jak wskazano w sprawie KIO
3233/21, zgodnie z art. 433 pkt 4) Pzp a contrario, zamawiajgcy moze ograniczy¢ zakres zamowienia, o ile okresli w
dokumentach zamowienia w sposob precyzyjny minimalng wartos¢ lub wielkoS¢ Swiadczenia oraz zwigzanego z tym
gwarantowanego poziomu wynagrodzenia umownego. Innymi stowy, zamawiajgcy nie moze uksztattowa¢ postanowien
umowy w sposoéb, ktory pozostawiatby wykonawce w niepewnosci co do gwarantowanego poziomu $wiadczenia. Do
tego, zgodnie z art. 99 ust. 1 Pzp przedmiot zamowienia, a co za tym idzie — przedmiot umowy, opisuje sie w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i
okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Niewatpliwie okolicznoscig wplywajaca na sporzgdzenie oferty
jest okreslenie

w dokumentach zaméwienia tzw. zakresu gwarantowanego zamodwienia (co do zasady cena oferty jest uzalezniona od
zakresu lub wielkosci $wiadczenia). Przy tym okre$lenie w opisie przedmiotu zamowienia zakresu gwarantowanego nie
jest wystarczajgce, jesli zamawiajacy w projekcie umowy zastrzega mozliwo$¢ zmniejszenia zamowienia na etapie jego
realizacji. Zastrzezenie prawa nieograniczonej ingerencji w ilo§¢ zamawianych dostaw (precyzyjnie wskazang w opisie
przedmiotu zamowienia), poprzez jej zmniejszenie na etapie realizacji umowy. Zamawiajgcy jest zobowigzany do
okreslenia w dokumentach zaméwienia minimalnej wielkosci lub wartosci zobowigzania, kiére zostanie zlecone
wykonawcy, co wyklucza podanie wartosci szacunkowe;.

Odwolujacy zwrécit uwage, ze nigdzie nie ma minimalnej kwoty badz ilosci holowan. Skoro zamawiajgcy wymaga aby
wykonawca dysponowat przez caty czas trwania umowy min. 1480 miejscami parkingowymi oraz min. 2 dyspozytorami,
3 kierowcami, 3 parkingowymi

i nie gwarantuje zadnego przychodu, to jest to umowa jednostronnie krzywdzgca. Odwolujgcy wyjasnit, ze jako
wykonawca realizuje aktualng umowe i realizowat tez poprzednig. Wskazujgc na okres intensywnego okresu COVID-19 z
roku 2020 zamawiajgcy zaniechat holowan, nie dawat zlecen. Wykonawca wobec tego bliski byt ogloszenia upadtosci, bo
byt na skraju bankructwa.

Odwolujacy podkreslit, ze ustalajgc w zgodzie z Pzp klauzule zmiany umowy dotyczgcag ograniczenia jej zakresu, nie
wolno zapomina¢ o orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci kwalifikujgcym jako ,istotng” (niedopuszczalng) zmiane
umowy polegajgcg na znacznym ograniczeniu jej zakresu.

Dalej odwotujgcy wyjasnit, ze ostatnig z klauzul, o ktérych mowa w omawianym przepisie, jest klauzula umozliwiajgca
jednostronne zmniejszenie zakresu rzeczowego zamowienia przez zamawiajgcego bez wskazania minimalnej wartosci
lub wielkosci $wiadczenia stron (art. 433 pkt 4 Pzp). W Swietle art. 433 pkt 4 Pzp nie jest zakazane wprowadzanie
réznego rodzaju klauzul redukcyjnych przyznajgcych zamawiajgcemu jednostronne uprawnienie do redukowania zakresu
zamowienia. Co wiecej, dopuszczalne jest nawet wprowadzanie klauzul pozwalajgcych na drastyczng redukcje zakresu
rzeczowedo realizowanej umowy

w stosunku do zakresu okreslonego w opisie przedmiotu zamoéwienia. Zakaz wyrazony

w tym przepisie dotyczy przypadku, gdy zamawiajgcy nie okre$la w umowie minimalnej wielkoSci przedmiotu umowy;,
ktérej realizacje gwarantuje wykonawcy.

W ocenie odwolujgcego ze wzgleddbw powyzszych uzasadnione jest nakazanie zamawiajgcemu modyfikacji umowy
przez zastrzezenie, ze zamowienie moze zosta¢ ograniczone o maksymalnie 50% warto$ci wynagrodzenia umownego,
co pozwoli przynajmniej w czeSci dobrze planowac realizacjg pod katem pokrycia kosztow. Do tego

z uwagi na to, ze w ramach zamoéwienia wchodzg rézne ustugi (rézne holowania

i przechowywania) zasadnym jest okreslenie minimalnego zakresu zaméwienia rowniez

w kontekscie poszczegdinych ustug. Z uwagi na charakter formularza cenowego (szacunkowy charakter) zasadnym jest
ustalenie nie mniej niz 30% wartosci kazdej z ustug (CU, CP, CPR — o ile CPR nie zostanie usuniete), albowiem mimo,
ze wykonawca wnosi

o minimum 50% zakresu zamowienia, to z uwagi na koniecznos$¢ realizacji kosztorysowej

i ilosci zlecen, nie bytoby zasadnym okreslenie dla kazdej z ustug po 50%. Dlatego wskazano 30%, ktéra to stawka
procentowa i tak pojawia sie w kilku miejscach dokumentacji przetargowe;.

W uzasadnieniu dla zarzutu z pkt 3 odwolujgcy wskazat, Ze w kontekScie tego zarzutu w duzej mierze nalezy powieli¢
argumentacje z zarzutu numer 2. Jednakze, co jest najbardziej istotne, zamawiajgcy wymagajgc utrzymania ogromnych
parkingdbw od wykonawcy, moze w oparciu o sporne postanowienie pozbawi¢ w zasadzie wykonawce wynagrodzenie za
przechowywanie pojazdéw, a wtedy wykonawca pozostaje bez wynagrodzenia za te czeS¢ zamowienia i z kosztami
zwigzanymi m.in. z utrzymaniem parkingoéw, ktore to nie sg mate, z uwagi na wymogi stawiane zaréwno w warunku
udziatu

w postepowaniu (7.2.3.3. SWZ) jak i z umowy (§ 1 ust. 4 pkt 3 Umowy). Sporne postanowienie z OPZ powoduje, ze w
zasadzie wykonawcy nie widzg ile bedzie w zasadzie zamoéwienia w zakresie przechowywania pojazdéw w trybie art.
130a ustawy Prawo o ruchu drogowym. Skoro bowiem zamawiajgcy moze rozdysponowac do 100% tych pojazdow

w inny sposoéb, a zatem poprzez brak ich przechowywania na parkingach wykonawcy, wymaganych umowg (§ 1 ust. 4
pkt 3 Umowy), to w tym zakresie wykonawca bedzie ponosi wytgcznie straty, albowiem moze ani jednego pojazdu nie
przechowywac¢. Prowadzi do to tego, ze po stronie wykonawcy sg koszty utrzymania parkingu na kilkaset miejsc, jak tez
obstugi takich parkingébw, a w zamian wykonawca nie otrzyma wynagrodzenia. Parkingi

i koszty z tym zwigzane bedg, ale na nich nie bedzie zadnego pojazdu. OkreSlenie przez zamawiajgcego, ze moze
rozdysponowacé w inny sposéb do 100% pojazdow skutkuje réwniez tym, ze wykonawca nie jest w stanie tej ustugi, {j.
ustugi przechowywania pojazddéw oszacowac. Okre$lenie minimalnej liczby ustug w tym zakresie daje mozliwo$é
skalkulowania ceny w taki sposob, aby wykona¢ umowe w petnym jej okresie nie narazajgc zamawiajgcego i wykonawcy
na niewykonanie umowy z powodu braku przychodéw ktore zalezg wytgcznie od ilosci holowanych i przechowywanych
pojazdow.

Odwolujacy podniost, ze zabieranie do 100% pojazdéw (pow. 3 miesiecy) prowadzi do braku mozliwosci oszacowania
ceny za przechowywanie tych pojazddéw poniewaz nie wiadomo po jakim czasie i w jakiej zamawiajgcy moze zabrac te
pojazdy. Do przechowywania 800 pojazddw potrzebny jest duzy plac spetiajgcy wymogi opisane w zamowieniu. Trzeba
ponies¢ duze naktady zwigzane z przygotowaniem placu i zatrudnieniem ochrony. Informacja o mozliwosci zabrania
100% pojazddéw powoduje brak mozliwosci wyliczenia ceny oraz podpisania umowy dzierzawy placu oraz zapewnienia
ochrony/obstugi zatrudniajac pracownikéw zgodnie z wymaganiami na umowe o prace poniewaz nawet nie wiadomo na



jaki okres. W formularzu cenowym zamawiajacy wpisat ilo§¢ wydanych dyspozyciji w 2022 na pojazdy do 3,5t — 11798.

Nie wzigt pod uwage faktu, iz po odjeciu odwotan, anulaciji

i odstgpien, faktyczna iloS¢ usunigtych w tym okresie pojazdéw to okoto 9539 sztuk, czyli okoto 20% mniej. Spetnienie
warunkéw zamawiajgcego generuje state koszty ktdrych nie da sie zmniejszy¢ przy spadku liczby holowanych pojazdow

tj. dla jednego holowanego dobowo pojazdu wykonawca musi zapewni¢ mozliwos¢ realizacji 5 zgtoszen rownoczes$nie tj.

5 kierowcow w tej samej chwili. Dyspozytorow pracujgcych 24h, parkingowych pracujgcych 24 h, obstuge
administracyjng zwigzang z wymogami dot. raportow, dokumentacji zdjeciowej, koszt ubezpieczen komunikacyjnych

firmowych, gwaranciji i wielu innych. Pokrycie tych kosztow wymaga pewnej wartosci przychodu zaleznego od ,liczby
ustug” w danym obowigzku objetym Swiadczeniem.

Odwolujacy ponownie podkreslit, ze skoro zamawiajgcy wymaga aby wykonawca dysponowat na potrzeby
przedmiotowej umowy parkingiem na min. 900 pojazdéw do ich przechowywania powyzej 3 miesiecy, to zmusza

wykonawce do podpisania diugoterminowych umoéw dzierzawy gruntow w celu organizacji parkingu. Zaden podmiot nie
zgodzi sie na zawarcie innych umoéw. Przyktadowo, odwotujagcy ma nawet zawartg umowe na dzierzawe gruntu pod

parking z Miastem Stotecznym Warszawa, ktére to podpisuje umowy dzierzawne na okres 3 lat. Wobec tego, jesli
zamawiajgcy moze zabra¢ wykonawcy 100% pojazdéw po 3 miesigcach to jak wykonawca ma kalkulowac¢ koszt
przechowywania? To drastycznie zwigksza koszty a nie daje nawet cienia gwarancji przychodéw. Druga kwestia jest

taka ze zamawiajgcy nakazuje wykonawcy w cenie usuwania z drog miasta, pozniejsze (kolejne) przewiezienie w
miejsce wskazane przez zamawiajgcego bez dodatkowej gratyfikacji (czyli dwa holowania cenie jednego) — ten koszt
musi by¢ gdzie wyliczony przez wykonawce, a logicznym jest, ze zgodnie z praktykg rynkowg moze by¢ wliczony w
koszty przechowywania pojazdu. Aktualne zatem brzmienie spornego postanowienie generuje koszty, ktorych

wykonawcy nie jest w stanie rzetelnie wyszacowac i wliczy¢ w cene oferte. Co wiecej, gdzie w takim przypadku
wykonawca miatby wliczy¢ cene przechowywania, zawierajgcg state koszty, jak zostanie pozbawiony mozliwosci

realizacji ustugi, mimo, ze musi utrzymywac na jej poczet parking.

Odwolujacy zauwazyt, ze niepewno$¢ kreowana przez ten przepis stanowi naruszenie wskazanych przepiséw, a w
szczegolnosci art. 433 pkt 4) Pzp. Brak jest bowiem okreslenie minimalnego zakresu, jaki bedzie realizowany w ramach
danej ustugi przez wykonawcy

w zakresie przechowywania. W innym przypadku zamawiajacy to okreslit (akapit wczesniej) — w kontek$cie pojazdow z
art. 50a ustawy Prawo o ruchu drogowym, wskazujgc ze w inny sposob zagospodarowa¢ moze do 30%, a zatem
minimalne zakres ustugi dla wykonawcy

w tym przypadku obejmuje 70% pojazdow. Sporne postanowienie kreuje nadto pozorne mozliwo$ci szacowania danej

ustugi, co juz budzi watpliwosci. Okreslona niepewnos¢ prowadzi réwniez do nieopcjonalnego obcigzenia wykonawcy
obowigzkami, za ktére moze nie otrzymac¢ wynagrodzenia, ktére pokryloby cho¢ koszty zwigzane ze Swiadczeniem tej

ustugi. Nie jest tez te postanowienie jasne i precyzyjne w rozumieniu art. 99 ust. 1 Pzp, albowiem istotne jest, czy 1%
pojazdéw bedzie przechowywane, czy tez 100%, a moze zaden. W ocenie odwolujgcego takie sformutowanie
uniemozliwia prawidtowe szacowanie ceny danej ustugi. Co wiecej, czego nie mozna przeoczyc¢, a co byto wskazywane
przez KIO w orzeczeniu KIO 1283/20, dotyczgcym poprzedniego postepowania na tozsamg ustuge, ze demontaz
pojazdow (lit. a) spornego postanowienia) prowadzi do przysporzenia wykonawcy. Pozbawienie go zatem tej mozliwosci
w 100%, prowadzi¢ moze do wniosku, ze dana ustuga nie bedzie Swiadczona, a jak juz to w zasadzie pod tytutem

darmnym (podobnie KIO 1339/17). Wnioskowana zmiana prowadzi do unifikacji sytuacji pojazdow z art. 50a i art. 130a
ustawy Prawo o ruchu drogowym. Zamawiajgcy przewidziat w przypadku pojazdoéw

z art. 50a ww. ustawy, ze zagospodarowanie w inny sposob dotyczy 30% takich pojazdow,

a zatem logicznym i uzasadnionym jest, aby analogiczna sytuacja byta w przypadku pojazdéw z art. 130a ww. ustawy.

Taka zmiana pozwoli zdaniem wykonawcy na rzetelne oszacowanie kosztow, szczegdlnie zgodnie z wymogiem ust. 12

SWZ, jak i wymogowi postawionemu w formularzu cenowym.

W ramach postepowania odwotawczego nie zostaty zgloszone przystapienia.

W dniu 23 maja 2023 r. zamawiajacy zfozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie wraz z zatgcznikami. W
odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania. Przy czym w stosunku do zarzutu wskazanego w
pkt 4 petitum odwotania, zamawiajgcy wyjasnit, Zze uwzglednit zmiany wnioskowane przez odwotujgcego i podjat decyzje
o wprowadzeniu zmian w § 11 ust. 7i § 11 ust. 16 wzoru umowy (zgodnie
z wnioskiem odwolujgcego zawartym w pkt. 1.4 odwotania), a takze dostosowat postanowienie § 11 ust. 8 Umowy do
waloryzacji po uptywie 6 miesiecy.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania, ztozonych dowodoéw oraz biorgc pod uwage
stanowiska stron, Izba ustalifa i zwazylfa, co nastepuje:

Izba doszta do przekonania, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania
na podstawie art. 528 Pzp i skierowata odwotanie na rozprawe w zakresie niepodlegajacym umorzeniu.

Izba uznata, ze odwotujgcy wykazat, ze posiada interes w uzyskaniu zamaowienia oraz moze ponies¢ szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisdbw ustawy, czym wypelnit materialnoprawne przestanki
dopuszczalno$Sci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 Pzp.

Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w czesci dotyczacej zarzutu podniesionego w pkt Il.4petitum
odwotania, poniewaz zamawiajgcy na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron ztozyt oSwiadczenie o uwzglednieniu
przedmiotowego zarzutu, a w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystapit w terminie zaden
wykonawca. Tym samym Izba zastosowata tre$¢ art. 522 ust. 4 Pzp, ktdry stanowi, ze W przypadku uwzglednienia przez
zZamawiajgcego czesci zarzutow przedstawionych w odwotaniu, 1zba moze umorzy¢ postepowanie odwofawcze w czesci
dotyczacej tych zarzutéw, pod warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przy stgpit
w terminie Zaden wykonawca albo wykonawca, ktory przystapit po stronie zamawiajgcego, nie wnidst sprzecimu wobec
uwzglednienia tych zarzutéw W takim przypadku Izba rozpoznaje pozostate zarzuty odwotania. Zamawiajgcy wykonuje,
powtarza lub uniewaznia czynno$ci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, zgodnie z Zzgdaniem zawartym
w odwotaniu w zakresie uwzglednionych zarzutow.



Izba zaliczyta na poczet materiatu dowodowego:
1) dokumentacje przekazang w postaci elektronicznej zapisanej na ptycie CD oraz papierowej, przestang do akt sprawy
przez zamawiajgcego w dniu 19 maja 2023 r., w tym
w szczegolnosci:
- ogtoszenie o0 zamowieniu;
- specyfikacje warunkdéw zamowienia (zwang dalej jako: ,SWZ') wraz z zatgcznikami;
2) dokumenty zatgczone do odpowiedzi na odwotanie:
- cenniki parkingow;
- protokét z posiedzenia Komisji przetargowej z dnia 22 maja 2023 r;
3) ztozong na rozprawie przez odwotujgcego umowe dzierzawy, zawartg pomiedzy nim,
a zamawiajgcym w dniu 8 lutego 2021 r.;
4) dwa zdjecia zfozone na rozprawie przez zamawiajgcego.

Izba ustalita co nastepuje

Rozdziat Il dokumentu zawierajgcego opis przedmiotu zamdwienia posiadat nastepujaca tresc:
Przedmiotem zamdwienia jest ustuga polegajgca na:
eusuwaniu pojazddw z drég lezgcych na terenie m.st. Warszawy w trybie art. 50a
i 130a Prd;
eusuwaniu lub kierowaniu na parking strzezony pojazdow w przypadku stwierdzenia naruszenia obowigzkdw lub warunkow
przewozu drogowego w przypadkach okreslonych wart. 95 utd;
eprzechowywaniu ww. pojazdow na parkingach strzeZzonych (réwniez pojazdow usunietych wramach innych umaéw);
eprzekazywaniu na wniosek zamawiajgcego do demontazu pojazdow usunietych
w ww frybach i przejetych na wtasno$¢ m.st. Warszawy (przechowywanie pojazddw bedzie trwafo do czasu odbioru
pojazdow przez osoby upowaznione lub do czasu wydania przez Zamawiajgcego zlecenia co do Sposobu
postepowania z tymi pojazdami).
W rozdziale IV ust. 2 opisu przedmiotu zaméwienia zamawiajgcy okreslit sposob realizacji zamoéwienia w
zakresie przechowywania pojazdow:
2. Przechowywanie pojazdow
Przechowywanie pojazdéw winno sie odbywac¢ na parkingu strzeZzonym, odpowiednio ogrodzonym, utwardzonym,
os$wietlonym oraz monitorowanym. Pojazdy uszkodzone winny by¢ zabezpieczone w sposob niezagrazajgcy Srodowisku,
a jednocze$nie tak, by ich stan nie ulegat znacznemu pogorszeniu poprzez parkowanie. Parking winien posiadac
odpowiednig liczbe migjsc, ktdéra pozwoli na swobodne przechowywanie powierzonej liczby pojazddw (przy zapewnieniu
swobodnego dostepu do kazdego pojazdu).
W zakres ustugi przechowywania na parkingu strzezonym wehodzi, w szczegdlnos$ci:
a)wykonanie dokumentacji fotograficznej po przyjeciu pojazdu na parking,
b)przechowywanie pojazdu na parkingu,
c)umoZlivienie osobom upowaznionym, w szczegdlnosSci przedstawicielom Zamawajgcego, do dokonywania ogledzin
przechowywanego pojazdu na terenie parkingu,
d)umoZlivienie osobom upowaznionym, w szczegdlnosci przedstawicielom Zamawiajgcego, kontroli pracy wykonawcy na
kazdym jej etapie, wtym warunkoéw przechowywania pojazdow,
e)wydanie lub przekazanie pojazdu.
Przechowywanie pojazdu bedzie odbywac sig do czasu:
a)zgloszenia sie Wasciciela (lub innej osoby uprawnionej) z zezwoleniem na odbidr pojazdu wydanym przez organ
upravniony (jesli jest wwymagane przepisami) oraz dowodem wniesienia 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 bedg przechowane w ramach wynagrodzenia na parkingu Wykonawcy przez 8
miesiecy poczawszy od dnia usuniecia pojazdu. Zamawiajgcy moze przekazac pojazd Wykonawcy:

We wzorze formularza cenowego stanowigcego zatgcznik nr 9 do SWZ zamawiajgcy wskazat m. in.:
Opis do wyceny:
CU - cena jednostkowa za usuniecie pojazdu o DMC do 3,5t z drogi (wtym zatadunek
i roztadunek) wtrybie art. 130a i art. 50a Prd (kazdy rodzaj pojazdu)
CP — cena jednostkowa za kazdg rozpoczeta dobe przechowywania pojazdu usunietego
wirybie art. 130a Prd (przez okres 3 miesiecy)
CPR — cena jednostkowa za kazdg rozpoczetg dobe przechowywania pojazd usunigetego
wirybie art. 130a Prd (od dnia nastepnego po uptywie 3 miesiecy przechowywania pojazdu)
i za kazdg rozpoczetg dobe przechowywania pojazdu usunietego w trybie art. 50a Prd (od dnia nastepnego po uptywie 8
miesiecy przechowywania pojazdu)
W kolumnie CU, CP, CPR, jest podana waga stuzgca do obliczenia ceny. W wierszach pn. Cena jednostkowa za dang
kategorie pojazddw” nalezy podac¢ cene w zfotych / brutto. Cena jednostkowa CU i CP nie moze by¢ rowna lub wyZsza niz
kwota podana w Uchwale Nr LXX/2302/2022 Rady m.st. Warszawy z 8 wze$nia 2022 r., stanowigcej zatgcznik nr .......
do SWZ, a cena jednostkowa CPR nie moze przekroczy¢ 20% CP. Cena brutto podana
wformularzu winna zawierac wszystkie koszty bezposrednie, koszty posrednie oraz zyski.
W cenie powinny byc¢ réwniez uwzglednione wszystkie podatki, opfaty celne, ubezpieczenia, optaty transportowe itp.
Podana cena jest obowigzujgca w catym okresie waznosci oferty.



Zgodnie z trescig §1 ust. 4 pkt 3 wzoru umowy:
4. Wykonawca zobowigzuje sie w szczegolnosci do:
(.-.)
3) dysponowania parkingami do przechowywania pojazdow, ktdre:
a) zlokalizowane sg w granicach m.st. Warszawy, w obszarze obstugiwvanym komunikacjg miejskg w odlegtosci nie
wiekszej niz 1500 metréw od przystanku / stacji metra/ dworca kolejowego itp.),
b) zapewniajg swobodne przechowywanie i manewrowanie pojazdem nienormatywnym i/lub powyzej 16 ton DMC (co
najmniej jeden parking),
¢) pozwalajg na jednoczesne przechowywanie:
emin. 80 szt. pojazdédw samochodowych usuwanych i przechowywanych ponizej 3 miesiecy oraz min. 900 szt.
pojazdéw samochodowych przechowywanych powyzej 3 miesiecy (w zakresie czesci l),
emin. 20 szt. pojazdédw samochodowych usuwanych i przechowywanych ponizej 3 miesiecy oraz min. 500 szt.
pojazdéw samochodowych przechowywanych powyzej 3 miesiecy (w zakresie czesci ll),
d) sg chronione (ochrona fizyczna) i monitorowane 24h,
e) sg zamykane w sposob uniemoZliviajgcy wazd i wyjazd (np. szlaban) bez zezwolenia ochrony,
f) posiadajg ogdinodostepna toalete,
g) sg ogrodzone, o$wietlone i oznakowane: numerem posesji, nazwg firmy i informacja, Ze jest to parking depozytowy
m.st. Warszawy.

Tres¢ przepiséw dotyczgcych zarzutow:

- art. 538 k.c. — JezZeli w miejscu i czasie zawarcia umowy sprzedazy obowigzuje zarzadzenie, wedtug ktdrego za rzeczy
danego rodzaju lub gatunku nie moZe by¢ zaptacona cena wyzsza od ceny okre$lonej (cena maksymailna), kupujgcy nie
Jjest obowigzany do zapfaty ceny wyzszej, a sprzedawca, ktory otrzymat cene wyzszg, obowigzany jest zwrdcic
kupujgcemu pobrang roznice.;

- art. 8 ust. 1 Pzp —Do czynnosci podejmowanych przez zamawajgcego, wykonawcow oraz uczestnikow konkursu w
postepowaniu o udzielenie zamowienia i konkursie oraz do umow w sprawach zamoéwien publicznych stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. z 2022 r. poz. 1360, 2337 i 2339 oraz z 2023 r. poz. 326), jezeli
przepisy ustawy nie stanowig inaczej.;

- art. 16 pkt 1 i 3 Pzp — Zamawajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow;

(.-)

3) proporcjonalny.;

- art. 99 ust. 1 i 4 Pzp —1. Przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wplyw na
sporzgdzenie oferty.

4. Przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac w sposob, ktéry mogitby utrudniac uczcing konkurencje, w szczegdlnosci
przez wskazanie znakow towarowych, patentow lub pochodzenia, Zrédta lub szczegdlnego procesu, ktory charakteryzuje
produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jeZeli mogtoby to doprowadzic do uprzywilejowania lub
wyeliminowania niektorych wykonawcow lub produktow;;

- art. 134 ust 1 pkt 17 Pzp — SWZ zawiera co najmniej sposob obliczenia ceny;

- art. 66 k.c. — § 1. Oswiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy stanow oferte, jeZeli okresla istotne postanowienia
tej umowy.

§ 2. Jezeli oferent nie oznaczyt w ofercie terminu, w ciggu ktérego oczekiwa¢ bedzie odpowiedzi, oferta ztozona w
obecnos$ci drugiej strony albo za pomocg $rodka bezposredniego porozumiewania sie na odleglos¢ przestaje wigzac, gdy
nie zostanie przyjeta niezwtocznie; ztoZzona w inny sposob przestaje wigzac¢ z uptywem czasu, w ktorym sktadajgcy oferte
mogt wzwyktym toku czynnosci ofrzymac odpowiedZ wystang bez nieuzasadnionego opdznienia.;

- art. 487 k.c. —§ 1. Wykonanie i skutki niewykonania zobowigzarn z umow wzajemnych podlegajg przepisom dziatéw
poprzedzajgcych niniejszego tytutu, o ile przepisy dziatu niniejszego nie stanowig inaczej.

§ 2. Umowa jest wzajemna, gdy obie strony zobowigzujg sie w taki sposob, ze $wiadczenie jednej z nich ma byc¢
odpowiednikiem $wiadczenia drugiey.;

- art. 433 pkt 4) Pzp — Projektowane postanowienia umowy nie mogg przewidywac¢ moZliwosci ograniczenia zakresu
zamdwienia przez zamawajgcego bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci $wiadczenia stron.;

- art. 353" kc. - Strony zawierajgce umowe mogg utoZy¢ stosunek prawny wedfug swego uznania, byleby jego tre$¢ lub
cel nie sprzeciwiaty sie wasciwos$ci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspofzycia spotecznego.

Izba zwazyta co nastepuje.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron Izba uznata, ze odwotanie
nie zastugiwato na uwzglednienie.

Rozpoznajac zarzuty Izba przyjefa kolejnos¢ okreslong w odwotaniu. Tym samym
w pierwszej kolejnosci sktad orzekajgcy skupit sie na zarzucie podniesionym w pkt 1.1 petitum odwotania. Punktem
wyjScia dla rozstrzygniecia tego zarzutu byto ustalenie tozsamosci ustug zwigzanych z przechowywaniem pojazdu w
okresie do trzech miesiecy
i ponad trzy miesigce. Odwolujgcy swojg argumentacje w zakresie przedmiotowego zarzutu w znacznym zakresie
budowat na zatozeniu wskazujacym, ze Swiadczenie przez wykonawce ustug zwigzanych z przechowywaniem pojazdu
w okresie do trzech miesiecy i ponad trzy miesigce niczym sie nie rézni, natomiast zamawiajagcy podkreslat réznice
pomiedzy przechowywaniem pojazdéw w tych dwoch okresach. Skitad orzekajgcy w przedmiotowym aspekcie przyznat
racje zamawiajgcemu i uznat, ze w okolicznosciach przedmiotowej sprawy $wiadczenie ustugi przechowywania
pojazdow do trzech miesiecy rézni sie od ustugi przechowywania pojazdéw po uptywie tego terminu. Jak stusznie
argumentowat zamawiajagcy pojazdy najczesciej sg odbierane w okresie pierwszych kilku dni po ich przewiezieniu na
parking wykonawcy. Tym samym wykonawcy sg zobowigzani do $wiadczenia ustug zwigzanych z rotacjg pojazdéw na
parkingach. W okresie pierwszych trzech miesiecy Swiadczenie ustug objetych umowg wymaga wiec dodatkowej pracy
pracownikéw parkingdbw. W odniesieniu do okresu przechowywania do trzech miesigcy za kazdym razem w momencie
przyjecia pojazdu na parking nalezy wprowadzi¢ jego dane do ewidencji (aby méc na biezgco monitorowa¢ na ktorym



parkingu stoi pojazd i ile pojazdéw na konkretnym parkingu znajduje sie w danym dniu), a przy odbiorze pojazdu nalezy
zweryfikowac¢ dokumenty dostarczone przez wiasciciela pojazdu, wydac pojazd zgodnie

z przepisami prawa i umowy, wprowadzi¢ dane odbierajgcego do ewidencji, a takze odnie$¢ sie pisemnie do
ewentualnych uwag odbierajgcego, co do ewentualnych szkdd bedacych nastepstwem holowania pojazdu itp. Po uptywie
trzech miesiecy ustuga obejmuje pojazdy, przy ktoérych nie ma dodatkowej pracy oprécz biezgcej kontroli stanu
magazynowego

i wizualnego. Pojazdy te stanowig dla wykonawcy staly i pewny dochdd — miejsca sg zajete przez wszystkie dni
miesigca, niezaleznie od biezgcej liczby nowych zlecen holowania pojazdéw. Tym samym Izba uznata, ze zastosowany
przez zamawiajgcego podziat miat swoje uzasadnienie w realiach przedmiotowej sprawy.

W dalszej kolejnosci sktad orzekajgcy doszedt do przekonania, ze réwniez pozostata czes¢ stanowiska zamawiajgcego
byta trafna. Zamawiajgcy w swoim stanowisku wyjasnit geneze przyjetego zatozenia tj. wskazat dlaczego przyjat, ze cena
ustugi przechowywania pojazdéw po uplywie trzech miesigcy nie moze przekracza¢ 20% ceny za ustuge
przechowywania przez okres trzech miesiecy oraz przestawiat wyliczenia na jego poparcie, ktére zostaty dokonane
wediug cen obowigzujgcych w ramach obecnie realizowanej umowy. W zwigzku

z tym zamawiajgcy stusznie wyjasnit, ze poziom 20% stosunku ceny za przechowywanie pojazdéw przez okres
pierwszych trzech miesiecy i powyzej trzech miesiecy zostat okreSlony na bazie poprzednich zaméwien z lat 2015 i
2018, ktore dotyczyly tylko przewiezienia

i przechowywania pojazdéw usunietych trzy miesigce wczesniej. Wykonawcy we wczesniejszych postepowaniach
zlozyli oferty na odpowiednio 3,92 zt za dobe i 5,50 zt za dobe za takie pojazdy (o dopuszczalnej masie catkowitej do 3,5
t) co stanowito odpowiednio srednio 14% (2015) i 16% (2018) stawki pierwotnej za przechowywanie pojazdow.

W obecnie obowigzujacej umowie (w ktorej wykonawca jest odwotujgcy) — stosunek jest identyczny jak w postepowaniu
tj. 20% stosunek ceny za 1 dobe do trzech miesigcy

i powyzej trzech miesiecy. Daje to kwote 8 zt za kazdg dobe przechowywania pojazdu po okresie trzech miesiecy, przy
podstawowej stawce 40 zt za dobe w okresie pierwszych trzech miesiecy. Uzasadniajgc dlaczego granicznym
momentem jest okres trzech miesiecy zamawiajacy wskazal, ze jest to okres po jakim starosta (a wiec zamawiajacy
dziatajacy

w imieniu prezydenta m.st. Warszawy) jest uprawniony do wystgpienia do sgdu o orzeczenie przepadku pojazdu jesli nie
zostat on odebrany z parkingu przez jego wiasciciela.

Ponadto zamawiajacy zwrécit uwage, ze utrzymujgc obecny koszt za przechowywanie

w kwocie 8,00 zt miesiecznie za takie pojazdy, wykonawca otrzymuje wynagrodzenie

w wysokosci 240,00 zt miesiecznie dla pojazdéw przechowywanych powyzej trzech miesiecy, natomiast wynagrodzenie
za pojazdoéw przechowywany do trzech miesiecy wynosi 1 200,00 zt. W odwotaniu zostato zawarte stwierdzenie, ze
koszty realizacji CP i CPR, a tym samym ich warto$¢ jest taka sama, co skutkuje nieréwnoscig tozsamych ustug, co
sugerowalo, ze odwolujgcy uwazat, ze powinien uzyska¢ wynagrodzenie za przechowanie pojazddéw na tym samym
poziomie przez caly okres $wiadczenia ustugi. Majgc powyzsze na uwadze, zamawiajgcy przedstawit wyliczenia
kosztow jakie ponosi za przechowywanie pojazdu przez okres jednego roku (a wiec $redniego okresu czasu trwania
postepowania

0 orzeczenie przepadku pojazdu), przy zastosowaniu obecnego modelu wynagrodzenia oraz modelu wynagrodzenia
zaktadajgcego zréwnanie obu stawek. W tym kontekScie zamawiajgcy stusznie zwrdcit uwage, ze stawka 1 200,00 zt za
przechowywanie pojazdu przez okres 1 miesigca bytaby znaczgco zawyzong stawka tego typu ustug w stosunku do cen
rynkowych. Mianowicie, koszt wynajecia parkingu na terenie Warszawy ksztattuje sie na poziomie 200-500 zi, co
potwierdzity przyktadowe cenniki parkingowe zatgczone do odpowiedzi na odwotanie.

Majgc na powyzsze na uwadze Izba nie dopatrzyta sie nieprawidtowo$ci w ustaleniu limitu procentowego ceny za ustuge
przechowywania pojazdéw powyzej trzech miesiecy (CPR)

w stosunku do ceny ustugi za przechowywanie pojazdéw do trzech miesiecy (CP). Po pierwsze stwierdzi¢ nalezy, ze
sam fakt ustalenia przez zamawiajgcego wartosci procentowych poszczeg6lnych rodzajow wynagrodzenia, nie stanowi
naruszenia przepiséw prawa. Zauwazenia wymaga, ze swobode wykonawcy w ustalaniu ceny oferty nalezy rozpatrywaé
z uwzglednieniem specyfiki zamoéwien publicznych, przy ktérych udzielaniu podmioty zamawiajgce zostaty ustawowo
wyposazone w okreslone uprawnienia i obowigzki. Zgodnie z art. 134 ust 1 pkt 17 Pzp zamawiajgcy zobowigzany jest
zawrze¢ w SWZ spos6b obliczenia ceny, co oznacza, ze jest on wiadny okresli¢ wytyczne w tym zakresie. Oczywistym
jest, ze nie moze sie to odbywa¢ na zasadzie dowolnosci i bez poszanowania podstawowych zasad udzielania
zamébwien publicznych, a narzucony przez zamawiajgcego sposéb obliczenia ceny musi znajdowac¢ uzasadnienie w
charakterze przedmiotu zamowienia. W okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy zamawiajgcy — w ocenie skiadu
orzekajgcego — wykazat, ze kwestionowany przez odwotujgcego podziat cen znajdowat uzasadnienie w charakterze
przedmiotu zamoéwienia. Po drugie sktad orzekajacy uznal, Ze odwotujgcy nie wykazat, aby dokonany przez
zamawiajgcego podziat zostat ustalony nieprawidiowo, tj. w oderwaniu od faktycznej relacji kosztéw zwigzanych z
realizacjg zaméwienia. Jedyny dowodd ztozony przez odwotujgcego obejmowatumowe dzierzawy, zawartg pomiedzy
nim, a zamawiajgcym w dniu 8 lutego 2021 r. Dowdd ten nie potwierdzit zasadno$ci stanowiska odwotujgcego, poniewaz
odwolujacy nie powigzat go z istotg zarzutu. Odwotujgcy wyjasnit, ze ztozyt ten dokument na okoliczno$¢ wskazania
okreséw na jakie zamawiajgcy zawiera umowy o podobnym zakresie oraz kosztow z nimi zwigzanych. Izba uznata, ze to
wyjasnienie bylo mato precyzyjne przez co nalezato oceni¢ ziozony przez odwotujgcego dowéd jako nieprzydatny na
potrzeby rozstrzygniecia.

W konsekwencji Izba oddalita zarzut naruszenia art. 538 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw.

zart. 16 pkt 1i3iart. 99 ust. 114 Pzp w zw. z art. 134 ust 1 pkt 17) Pzp w zw. z art. 66 k.c. w zw. art. 487 k.c. w zw. z
art. 8 ust. 1 Pzp.

W odniesieniu do dwéch ostatnich zarzutow, wskazanych w pkt I1.2 i 1.3 petitum odwotania, 1zba uznata, Ze argumentacja
odwotujgcego w kontekscie tych zarzutdw okazata sie catkowicie chybiona, poniewaz projektowane postanowienia
umowy w ogoble nie przewidywaly mozliwosci ograniczenia zakresu zamowienia. Zgodnie z art. 433 pkt 4 Pzp
niedozwolone jest wprowadzenie do umowy postanowien zwigzanych z mozliwoscig ograniczenia zakresu zamdwienia
przez zamawiajgcego bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci $wiadczen stron, a zatem za niedozwolong
praktyke nalezy uzna¢ projektowane postanowienie umowy, ktére przewiduje mozliwos¢ samodzielnego, jednostronnego
decydowania przez zamawiajgcego o ograniczeniu zakresu $wiadczenia

w trakcie realizacji zamodwienia, jesli w umowie nie jest wskazana minimalna gwarantowana wielko$¢ lub warto$é
Swiadczenia stron. Odwolujacy nie przywotat zadnego postanowienia wzoru umowy, ktére przewidywatoby mozliwosé
ograniczenia zakresu zamowienia. Co istotne zamawiajacy nie byt w stanie okresli¢ minimalnej liczby pojazdéw fj.



minimalnego zakresu zamd&wienia, gdyz jest to od niego niezalezne. Liczba wydanych dyspozyciji (ktére wydaja jednostki
niezalezne od zamawiajgcego — Policja, Straz Miejska, Inspekcja Transportu Drogowego itp.) i liczba usuwanych
pojazdow jest przede wszystkim zalezna od dziatan wiascicieli i kierujgcych pojazdami oraz cechuje sie znacznymi

wahaniami (zaréwno w ciggu doby, jak i tygodni czy miesiecy oraz moze by¢ czasowo zwigkszona lub zmniejszona ze

wzgledu na np. czasowe zmiany w organizacji ruchu lub tez dziatania wladz panstwowych zwigzanych z

bezpieczenstwem panstwa). Zamawiajgcy wskazat liczbe zlecen w 2022 roku, a w odpowiedziach na pytania zadanych
w toku postepowania réwniez dane dotyczgce okresu 2020-2021 (wraz ze wskazaniem liczby pojazddw usunigtych i tzw.

,odstapien od usuniecia”), aby potencjalni wykonawcy mogli oszacowa¢ oferte bazujgc na do$wiadczeniach z

poprzednich lat.

Poza tym Izba stwierdzita, ze zarzut trzeci wynikat z pominiecia przez odwotujgcego istotny sformutowania ,przejetych
na wiasnos¢” w kontekScie odebrania 100% pojazdoéw, co do ktérych zostat orzeczony przepadek na rzecz

zamawiajgcego. Jak stusznie argumentowat zamawiajgcy co do zasady pojazdy bedg przewozone na parking
zamawiajgcego (a wiec odbierane od wykonawcy) dopiero po otrzymaniu prawomocnego orzeczenia przepadku. Jak to
zostalo wskazane powyzej, starosta moze wystapi¢ o orzeczenie przepadku po okresie trzech miesiecy, jednak w

praktyce orzeczenie przeniesienia wlasnosci na rzecz m.st. Warszawy nastepuje $rednio po roku. Mogag przy tym

zdarzy¢ sie przypadki, w ktorych dany pojazd bedzie zabierany wcze$niej, jednak nie jest to regutg, a tym samym zarzut
byt nieuzasadniony. Wykonawca bowiem otrzyma wynagrodzenie za przetrzymywany pojazd przez caly okres jednego

roku, tak jak ma to miejsce w trakcie trwania obecnie obowigzujacej umowy.

Ponadto zamawiajacy wskazat w opisie przedmiotu zaméwienia szacunkowe ilosci sztuk pojazddéw przeznaczonych do
usuniecia oraz przeznaczonych do przewozenia w podziale na obie czesci zamdwienia, co oznaczato, ze profesjonalny
wykonawca powinien umie¢ oszacowac i wyceni¢ ryzyko zwigzane ze zmianami w ilosci odholowanych pojazdéw, co

nie powinno stanowi¢ problemu zwtaszcza dla odwotujgcego, ktory od wielu lat Swiadczy na rzecz zamawiajgcego ustugi

z zakresu objetego postepowaniem. Trudno takze byto zaktada¢ drastyczny spadek liczby pojazdéw podlegajgcych

odholowaniu, a w konsekwencji przechowywaniu na parkingach w okresie obowigzywania umowy lub wykorzystanie

przez zamawiajgcego innych parkingdéw, poza umowg zawartg z wykonawca wytonionym

w postepowaniu szczegdlnie, ze odwotujgcy nie uprawdopodobnit nawet, ze takie ryzyka realnie istnieja.

Tym samym Izba oddalita zarzuty naruszenia art. 433 pkt 4) Pzp w zw. z w zw. z art. 16 pkt 1i 3 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1

Pzp w zw. z art. 353" k.c. oraz art. 433 pkt 4) Pzp w zw. w zw.
zwzw. zart. 16 pkt 1i3 Pzpw zw. z art. 99 ust. 1i4 Pzp w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 17) Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 PZP w

zw. z art. 3531 k.c.

W zwigzku z powyzszym |zba uznata, ze odwotanie podlegato oddaleniu i na podstawie art. 553 zdanie pierwsze
Pzp orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 557 i 575 Pzp
oraz § 5 pkt 1 w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajoéw kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), zaliczajgc na poczet przedmiotowego postepowania odwotawczego
koszt wpisu od odwotania uiszczony przez odwotujgcego.



