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ODWOLANIE

Na podstawie art. 180 ust. 1 w zw. z art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019, poz. 1843), zwanej dalej: ,Pzp”; w imieniu BIO-EKOS sp. z
0.0. sp.k. (zwana dalej Odwotujacy) wnosze odwotanie wobec niezgodnych z przepisami Pzp
czynnos$ci oraz zaniechan czynno$ci w stosunku do tre$ci ogloszenia o przedmiotowym
zaméwieniu, tresci postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej: ,SIWZ”),

w szczeg6lnosci Wzoru Umowy (dalej: ,WU”).

Zarzuty.

Niniejszym Odwotujacy zarzuca naruszenie przez Zamawiajgcego nastepujacych przepisow Pzp:

1. Art.91 ust. 2 Pzp - poprzez ustalenie kryterium oceny ofert wskazane w punkcie 13.3.4 jako
Kryterium nr 4 w sposéb nie przektadajgcy sie na jako$¢ wykonania zamoéwienia
w przedmiotowym postepowaniu, gdyz ustalenie procentowe uzupetniania wypadéw nie
zwieksza nacisku wykonawcéw na dbatos¢ o rabaty, tak by wypadéw tych nie byto.
Jednocze$nie kryterium to narusza zasade przejrzystoSci poniewaz jest niejednoznaczne,
nieprecyzyjne i nie pozwala na doktadne wyliczenie kosztéw, tym samym i ceny przez
wykonawcow. Ponadto w przedmiotowym kryterium Zamawiajacy wskazat btedny wzér
zgodnie, z ktorym istnieje mozliwo$¢ aby zaden z wykonawcéw biorgcych udziat
w postepowaniu nie uzyskal maksymalnej liczby punktéw w tym Kryterium pomimo
zadeklarowania najwyzszej mozliwej procentowej wartosci wypadéw.

2. Art. 353w zw. z art. 5 oraz art. 487 §2 Kodeksu Cywilnego w zwiazku z art. 7, art. 14, art. 36
ust. 1 pkt 16 oraz art. 139 ust. 1 Pzp - poprzez sporzadzenie WU, w spos6b naruszajacy zasady
wspotzycia spotecznego, niegwarantujacy réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurencji, powodujace nieuzasadnione potrzebami Zamawiajacego - uprzywilejowanie
pozycji Zamawiajgcego - i naruszenie zasady rownowagi stron stosunku zobowigzaniowego,
godzace w nature stosunku prawnego w jakim:

a) nie okreslono maksymalnej wysokosci kar umownych w §8 WU, do ktérych zaptaty

zobowigzany moze by¢ wykonawca,
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b) nie wprowadzono w §8 WU procedury reklamacyjnej, ktéra umozliwiataby

wykonawcy zgtoszenie zastrzezen co do zasadno$ci natozenia kar umownych oraz
ich wysokosci, a takze usuniecia naruszen przed ich natozeniem,

c) natozono w §3 ust. 2 WU wylgcznie na wykonawce nieproporcjonalne i blizej nie
okres$lone ryzyko ponoszenia wszelkiej odpowiedzialno$ci za szkody powstale
z prowadzeniem ,prac”,

d) uprawniono w §4 ust. 2 WU w sposéb uprzywilejowany Zamawiajacego
w zakresie mozliwos$ci sktadania wnioskow oraz zastrzezen, ktére wykonawcy musi
zrealizowa¢ bez mozliwosci odniesienia sie do nich i zakwestionowania ich
racjonalnosci lub zasadnosci,

e) nieprecyzyjne okreSlenie tytutu §9 WU, ktéry stanowi iz dotyczy on prawa
odstapienia oraz wypowiedzenia, natomiast z tresci ww. paragrafu wynika jedynie
prawo odstapienia,

f) niejednoznacznie i nieprecyzyjnie wskazano przestanke do odstgpienia
w §9 ust. 1 pkt 4 c WU,

g) brak okreslenia procedury wymiany osoby zatrudnionej w ramach kryterium numer
3 w przypadku konieczno$ci np. jej zwolnienia (np. art. 52 KP) lub rezygnacji tej
osoby z pracy,

h) brak minimalnego terminu dodatkowego jaki Zamawiajacy moze wyznaczy¢ zgodnie
z §4 ust. 3 WU wykonawcy,

i) zbyt krotki termin poinformowania o terminie kontroli przez Zamawiajgcego w §4

ust. 4 WU.

Art. 395 k.c. oraz Art. 3531 w zw. z art. 5 oraz art. 487 §2 Kodeksu Cywilnego w zwigzku z art.
7,art. 14, art. 36 ust. 1 pkt 16 oraz art. 139 ust. 1 Pzp - poprzez brak ustalenia terminu w jakim
przystuguje Zamawiajacemu prawo do odstgpienia od umowy.

Art. 29 ust. 112 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp - poprzez dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia
w sposoOb nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty i oszacowanie jej kosztow oraz w sposdb niejednoznaczny
i niewyczerpujacy, a takze w sposob naruszajacy zasade rdwnego traktowania wykonawcow
i uczciwej konkurencji, w zakresie w jakim naktada obowiazek codziennego przedstawiania
raportéw w Dziale I punkt 6 OPZ podczas gdy z charakteru umowy nie wynika koniecznos¢

wykonywania pracy przez wykonawece.
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L Whiosek co do rozstrzygniecia:

Odwotujacy wnosi o:

1. Uwzglednienie odwotania w catosci.

2. Przeprowadzenie postepowania odwotawczego tj. posiedzen i rozpraw z udziatem
stron i uczestnikoéw postepowania odwotawczego.

3. Obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym kosztami

zastepstwa procesowego.

oraz nakazanie Zamawiajacemu:

1. Usuniecie kryterium 4. Z ostroznosci procesowej w przypadku nie uznania za zasadne
usuniecia ww. kryterium, gdyby Izba uznata, iz nie narusza ono art. 91 ust. 2 Pzp,
zmiane wagi ww. kryterium na 10 %. Ponadto zobowigzanie Zamawiajgcego do
zmiany wzoru matematycznego w kryterium numer 4, tak by wykonawcy mieli
mozliwo$¢ uzyskania maksymalnej ilosci punktéow w tym Kkryterium przy
zadeklarowaniu najwyzszej mozliwej iloSci procentowej wypaddow.

2. Wprowadzenie maksymalnego limitu kar umownych w wysokosci 20%
wynagrodzenia netto Wykonawcy w §8 WU.

3. Wprowadzenia procedury reklamacyjnej w §8 WU postanowienia, zgodnie z ktérym
kazdorazowe naliczenie kar umownych przewidzianych w umowie zostanie
poprzedzone przeprowadzeniem stosownego postepowania reklamacyjnego
majacego na celu umozliwienie wykonawcy niezwlocznie usuniecie uchybien
w wykonaniu umowy oraz odniesienie sie przez wykonawce do podanych przez
Zamawiajacego podstaw naliczenia kar umownych.

4. Zmiane tresci §3 ust. 2 WU w nastepujacy sposdb: Strony uzgadniajg, iz Wykonawca od

dnia podpisania umowy odpowiada na zasadach ogdélnych Kodeksu cywilnego za szkody
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spowodowane zawiniony dziataniem lub zaniechaniem Wykonawcy na terenie

prowadzonych prac w trakcie ich realizacji.

Zmiane tresci §4 ust. 2 WU w nastepujacy sposéb: Zamawiajgcy uprawniony jest do
kierowania do Wykonawcy wnioskdw i zastrzezen w sprawach zwiqzanych z realizacjq
przedmiotu umowy, ktére Wykonawca musi uwzgledniaé pod warunkiem, iz sq one
niezbedne do prawidtowej realizacji przedmiotu umowy zgodnie z jej tresciq.
Wykonawca ma prawo do pisemnego ustosunkowania sie do ztozonych wnioskéw
i zastrzezen przez Zamawiajgcego.

Wprowadzenie okresu w jakim Zamawiajacy bedzie mdgt skorzysta¢ z umownego
prawa odstgpienia w §9 WU oraz wprowadzenie definicji ,istotnos$ci naruszenia”,
a takze wprowadzenia obowigzku wezwania w §9 ust. 1 pkt 4c WU przez
Zamawiajacego do zaprzestania istotnego naruszania obowigzkéw przez wykonawce
przed dokonaniem odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego. Ponadto okreslenia
jednoznacznie w §9 czego dotyczy ten paragraf - wypowiedzenia czy odstapienia.
Wprowadzenie do WU procedury wymiany osoby zadeklarowanej w kryterium numer
3 z przyczyn niezaleznych od wykonawcy.

Zwiekszenie terminu okre$lonego w §4 ust. 4 WU z 1 godziny do 24 godzin.
Wprowadzenie minimalnego terminu dodatkowego w §4 ust. 3 w wysokosci 3 dni.
Zmiane tresci Dziatu I punkt 6 OPZ w nastepujacy sposob: Wykonawca kazdego
roboczego dnia, w ktérym zamierza realizowa¢ przedmiot umowy, najpdzniej do
godziny 9:00 ma obowigzek wysta¢ do Zamawiajgcego drogg elektroniczng na adres
mailowy wykaz prac planowanych na dany dzien, oraz informacje na jakim etapie sg

prace wykonywane w dniu poprzednim, o ile takowe byty.

Termin.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w dniu 11 listopada 2020 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej, nr ogltoszenia 2020/S 220-540799. W tym samym dniu
Zamawiajacy opublikowal dokumentacje przedmiotowego postepowania na swojej stronie
internetowej. Odwotanie wniesione w dniu 23 listopada 2020 r. jest odwotaniem wniesionym

z zachowaniem ustawowego 10-dniowego terminu.
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I11. Interes.

Bez watpienia Odwotujagcy ma interes we wniesieniu odwotania. W wyniku naruszenia przez
Zamawiajacego przepiséw ustawy, interes Odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia doznat
uszczerbku, poniewaz objeta odwolaniem czynno$¢ Zamawiajacego moze uniemozliwic
Odwotujgcego ubieganie sie o udzielenie zamowienia, a tym samym wybdr jego oferty i uzyskanie
przedmiotowego zamdéwienia moze okazac sie niemozliwy. Ponadto, objeta odwotaniem czynnos¢
Zamawiajacego prowadzi do mozliwosci poniesienia szkody przez Odwotujacego - polegajacej na
uniemozliwieniu Odwotujgcemu ztozenia oferty i ubiegania sie o zamdéwienie, a w konsekwencji

uzyskania zamoéwienia.

UZASADNIENIE

Stan faktyczny

1. Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Utrzymanie rabat statych na terenie
miasta Tychy w 2021 roku””. Ogloszenie o przedmiotowym zamdwieniu zostato
opublikowane w dniu 11 listopada 2020 r.

2. Jednakze Odwotujacy w trakcie zapoznawania sie z treScig SIWZ stwierdzil, iz jej tres¢ nie
opowiada wymogom przepiséw Pzp oraz innych aktéw prawnych. W zwigzku z powyzszym

Odwotujacy powziat decyzje o zloZzeniu przedmiotowego odwotania.

L. Kryteria oceny ofert

1. Na wstepie Odwotujacy wskazuje, iz pojecie ,kryterium” nie posiada definicji ustawowe;j.
Zgodnie ze stanowiskami przedstawianymi w doktrynie oraz judykaturze, kryteria oceny

ofert stanowig mierniki stuzgce za podstawe oceny ofert ztozonych w postepowaniu, ktore
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gwarantuja wybdr oferty realnie najkorzystniejszej. Kryteria oceny ofert majg zagwarantowacé

wykonawcom biorgcym udzial w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego juz na
etapie przygotowywania oferty mozliwo$¢ jednoznacznego przewidzenia, ktére aspekty
oferty sg najwazniejsze dla zamawiajgcego i jak beda one oceniane.

2. Zgodnie ze stanowiskiem przedstawionym w komentarzu do ustawy Pzp!: ,Podobnie jak w
przypadku warunkoéw udziatu w postepowaniu, z opisaniem kryteridw oceny ofert wiqzq sie nie
tylko obowiqzki, ale i prawa zamawiajqgcego. Z jednej strony, zamawiajgcy ma obowiqzek opisa¢
kryteria w sposéb precyzyjny, jednoznaczny, obiektywny itp., a z drugiej - ma prawo je okresli¢
tak, aby pozyska¢ od wykonawcéw rozwiqzanie maksymalnie odpowiadajgce jego
uzasadnionym potrzebom.”

3. W Swietle powyzszego istotnym jest przywotanie stanowiska Krajowej Izby Odwotawczej
zajetego w wyroku z dnia 18 lipca 2019 r. (sygn. akt KIO 1233/19): Izba podziela ustalony w
orzecznictwie poglqd, iz kryteria oceny ofert powinny preferowaé rzeczy istotne dla
zamawiajgcego, zwiqzane z przedmiotem zamédwienia. Ustalone przez zamawiajqcego kryteria
pozacenowe winny by¢ uzasadnione nie tylko z punktu widzenia preferencji zamawiajqgcego, ale
takze jego uzasadnionych potrzeb. PowyZsze oznacza, Ze wybrany w oparciu o ustalone kryteria
oceny ofert wykonawca, oferuje dla zamawiajgcego lepsze wykonanie przedmiotu zamdwienia
w odréznieniu od innych wykonawcéw.”

4. W Swietle powyzszej konstatacji, 0dwotujgcy wskazuje, iz ustanowione przez Zamawiajacego
kryterium pn.: ,Uzupetnianie wypadow”. Na poczatku nalezy wskaza¢, iz w przedmiotowym
kryterium brak jest wskazania przez Zamawiajgcego czego dany ,%"” ma dotyczy¢. Czy jest to
procent powierzchni danej rabaty, ilo$ci roslin na niej posadzonych, powierzchni wszystkich
rabat? Brak jest rowniez jasno i precyzyjnie wskazanego rodzaju roslin (je$li to ich faktycznie
dotyczy), ktore maja zosta¢ wymienione przez wykonawce. Na danej rabacie moze by¢
zasadzony cis pospolity (Taxus baccata) w parametrze szkotkarskim C2 wysoko$¢ 1,5m,
ktérego warto$¢ wynosi 70 zt, ale rowniez zurawka w odmianach (Heuchera Sp.) o parametrze
P9, ktoérej wartos¢ wynosi 5 zt. Wykonawca nie ma pewnoSci, co do stanu danych rabat
i ryzyko zwigzane z wprowadzeniem przez Zamawiajacego tego ryzyka, nie jest w zaden
spos6b rekompensowane przez niego. Wykonawcy nie maja jakichkolwiek podstaw do
zadania zwiekszenia wynagrodzenia, ktére miatoby na celu zrekompensowanie poniesionych

wyzszych kosztéw przez wykonawcow.

1 Skubisz — Kalinowska Irena, Wiktorowska Ewa, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz aktualizowany.
LEX/el. 2020
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5. Ponadto ustalenie procentowej wartosci uzupetniania wypadéw przez wykonawcéw w Zaden

sposéb nie wyptywa na zwiekszenie jako$ci realizowanego zakresu prac przez wykonawce.
Wykonawcy po zaoferowaniu 10 % uzupeiniania wypadéw, w trakcie pielegnacji rabat nie
bedzie zalezato na tym aby rabaty mialy jak najmniejszy procentowy wskaznik wypadéw. Nie
bedzie on zobowigzany do starania sie aby np. wypad byt niski np. na poziomie 1-2 % i by
rabata do czasu nastepnego uzupetniania byta zadbana. Zgodnie z zaoferowanym poziomem
uzupetiania wypadu musi on uzupetni¢ wypad w wysokosci 10% wiec do tego poziomu
wykonawca w cale nie musi przygotowywac i pielegnowac¢ danej rabaty, bo zaktadat taki
poziom wypaddéw. Co miesigc bedzie moégt on uzupetnia¢ wypad do 10 % i nie bedzie musiat
dbac o niego, gdyz Zamawiajgcemu zaoferowat jego uzupetnianie na takim poziomie.

6. Nawet gdyby przyja¢, iz wykonawca bedzie dbat o jak najmniejszy wypad, to nie jest to
spowodowane wprowadzonym Kkryterium przez Zamawiajacego a jedynie checig
zaoszczedzenia pieniedzy poprzez brak konieczno$ci uzupetniania wypadéw w rabatach,
ktére wlasciwie pielegnowat. W zwigzku z powyzszym kryterium numer 4 nie jakiegokolwiek
wptywu na jako$¢ realizacji umowy przez wykonawcéw i winno zosta¢ usuniete.

7. Zgodnie z doktryna:

Z art. 91 ust. 2 pkt 5 p.z.p. wynika, zZe kryteriami oceny ofert sq cena/ koszt i inne kryteria
odnoszqce sie do przedmiotu zamdwienia, w tym organizacja, kwalifikacje zawodowe i

doswiadczenie 0s6b wyznaczonych do realizacji zamdwienia, jezeli mogg miec znaczqcy wptyw

na jakos¢ wykonania zamdwienia. Zatem zamawiajqcy, aby prawidtowo sformutowac

kryterium w zakresie kwalifikacji personelu wykonawcy, musi wskaza¢ takie wymogi, ktore,
przynajmniej w zatozeniu, przetozq sie na jakos¢ wykonania zamdéwienia. Zgodnie z art. 91 ust.
2d p.z.p. zamawiajqcy okresla kryteria oceny ofert w sposéb jednoznaczny i zrozumiaty,
umozliwiajqcy sprawdzenie informacji przedstawianych przez wykonawcow. (wyrok z dnia 10
sierpnia 2020 r. w sprawi o sygn. akt KIO 1282/20)

8. Nalezy rowniez zwroci¢ uwage, Ze podany przez Zamawiajgcego wzor matematyczny jest nie
poprawny. Po podstawieniu danych do wzoru istnieje mozliwos¢ aby wykonawcy, ktorzy
zaoferowali najwyzsza ilo$¢ uzupelniania wypadéw nie otrzymali maksymalnej liczby
punktéw. Zamawiajacy dokonat korekty wzoru w dniu 20 listopada 2020 r. Ilo$¢ punktow w
kryterium numer 4 oblicza sie poprzez wskazanie zaoferowanej wysokosci procentowej
wymiany wypaddéw, podzielenia jej przez najmniejsza liczbe wypadéw zaoferowanych w

postepowaniu, pomnozeniu razy 25 i podzieleniu przez 2. Przy zatozeniu, ze dany wykonawca
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zaoferuje 10 % a najnizszy zaoferowany procent uzupetnienia wypadéw wynosi 5 %

otrzymujemy wynik: 10:5 x 25:2 = 25 pkt. Natomiast jesli dany wykonawca zaoferuje 10 % ale
najnizszy poziom uzupeiniania wypadéw wynosi 6, to otrzymujemy wynik: 10:6x25:2 = 21,25
pkt. Jest to wowczas maksymalny poziom punktéw jakie wykonawca moze otrzymac. Tylko w
jednym scenariuszu czyli zaoferowanych 10 % i minimalnie zaoferowany przez innego
wykonawce poziomie wypaddw 5 % - wykonawcy mogg otrzymac maksymalng ilo§¢ punktéw
w tym kryterium. Kazdy inny scenariusz wypacza wynik, a wykonawcy mogg otrzymac rézne
ilosci punktéw niz zakladane.

W zwigzku z powyzszym wykonawcy nie majg zadnej wiedzy jaka ilo$¢ punktéw moga
otrzyma¢ w danym kryterium, nie wiedza réwniez czy otrzymaja maksymalng ilos¢ tych
punktéw. Tym samym pozbawieni sg mozliwo$ci poprawnego obliczenia swoich ceny, gdyz
nie wiedzg i nie maja mozliwo$ci sie dowiedzie¢ ile punktéw otrzymaja w tym kryterium. Taki
stan rzeczy doprowadza do tego, ze wykonawcy nie mogg w sposéb prawidtowy obliczy¢
swoich cen. Narusza to rowniez tre$s¢ punktu 13.5 SIWZ - Oferty zostang ocenione przez
Zamawiajacego w skali od 0,00 do 100,00 pkt w oparciu o t3czng wage kryteriow rowna 100
%. Zamawiajacy na podstawie tak przedstawionego wzoru moze zosta¢ pozbawiony
mozliwosci przyznania 100 pkt, pomimo zaoferowania przez danego wykonawce

maksymalnych parametréw w kazdym kryterium.

Warunki Umowy

Zamawiajacy dopuscit sie rowniez szeregu naruszen przepiséw prawa w Warunkach Umowy

w przedmiotowym postepowaniu.

Kary umowne

2.

Na wstepie Odwotujacy pragnie zwrdci¢ uwage, iz Zamawiajacy w §8 WU ,Kary umowne
i inne zastrzezenia umowne” ustalil szeroki katalog kar umownych, naliczanych zaréwno
kwotowo jak réwniez procentowo, liczonych od wynagrodzenia umownego brutto. Niemniej

jednak, nie wskazat maksymalnej wysokosci kar umownych, do ktérych zaptacenia
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zobowigzany moze by¢ wykonawca na podstawie umowy - co stanowi nieuzasadnione

przeniesienia calo$ci ryzyk na wykonawce i utrudnia kalkulacje ceny wskazanej w ofercie.

3. Odwotujacy wskazuje na ugruntowane w tym zakresie stanowisko Krajowej Izby
Odwotawczej:
e Izba uwzglednita zarzut nr 5 odwotania wytqcznie w zakresie twierdzenia Odwotujgcego o

braku okreslenia przez Zamawiajgcego limitu kar umownych w skali miesiqgca. Brak

takiego limitu utrudni badz uniemozliwi wykonawcom zainteresowanym udziatem w
postepowaniu prawidtowaq kalkulacje ryzyk wynikajacvch z mozliwosci naliczenia
przez Zamawiajacego kar umownych. W tym zakresie Izba uznata, ze potwierdzit sie
zarzut naruszenia przez Zamawiajqcego art. 29 ust. 1 Pzp, ktéry stanowi, zZe przedmiot
zamdwienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujqcy, za pomocq dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okresler, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci
mogqce mie¢ wplyw na sporzqdzenie oferty. Okreslenie katalogu kar umownych i
okolicznosci w jakich mogq one zostac natoZzone na wykonawce stanowi szeroko rozumiany
element opisu przedmiotu zamdéwienia. Tym samym obowiqgzkiem Zamawiajgcego byto -
zgodnie z dyspozycjq art. 29 ust. 1 Pzp - opisanie go w sposob jednoznaczny i wyczerpujqcy.

Brak ustanowienia limitu kar jakie mogq by¢ natozone na wykonawce w jednostce czasu - w

przypadku przedmiotowego zamowienia - w_ciggu_jednego miesigca, moze powodowac

niepewnos¢ wykonawcdw co do warunkdw i sposobu realizacji tego zamdwienia.” (wyrok

Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 lipca 2020 r., sygn. akt KIO 1270/20)

e lIzba uznata, Ze zarzut zastuguje na uwzglednienie. Zamawiajqcy okreslit w umowie wiele

przypadkow, ktére mogqg powodowac naliczenie kar umownych, Jakkolwiek zasadne jest

zabezpieczenie interesow Zamawiajacego oraz nalezytego wykonania zamdéwienia to
uregulowania dotyczqce kar umownych nie mogq prowadzié¢ do nieuzasadnionego
wzbogacenia po stronie Zamawiajacego czy naruszenia zasady proporcjonalnosci. W

zwiqzku z powyzszym Izba nakazala okreslenie limitu kar umownych do wysokosci

kary przewidzianej za niewykonanie zamowienia, co umozliwi rowniez wykonawcom

ocene ryzyk i nalezytq wycene oferty.” (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 04

wrzesnia 2018 r., sygn. akt KIO 1601/18)

4. Na uwage zastuguje réwniez stanowisko Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych, ktory
wskazal, iz: ,(...)brak gornej granicy kar umownych, co moze powodowaé - szczegdlnie

w potgczeniu z zastosowaniem odpowiedzialnosci oderwanej od winy wykonawcy — bardzo
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dotkliwe skutki dla wykonawcéw, np. w przypadku przedtuzajqcej sie niemoznosci dostawy

wskutek awarii linii produkcyjnej. Jak wskazuje sie w orzecznictwie, ,kara umowna nie moze by¢
instrumentem stuzqcym wzbogaceniu wierzyciela, a zatem przyznajgcym mu korzysé
majqtkowq w istotny sposob przekraczajgcq wysokos¢ poniesionej przez wierzyciela szkody”
(wyrok SN z dn. 24 stycznia 2014 r, sygn. I CSK 124/13). Zastrzezenie kar umownych
w nadmiernej wysokosci moze oznaczad, iz zamawiajqcy naruszyt dyrektywy ksztattowania
tresci SIWZ zawarte w PZP (por. wyroki KIO z dn. 20 listopada 2015 r., sygn. KIO 2399/15, oraz
z dn. 31 lipca 2015 r, sygn. KIO 1519/15).”
(https://www.uzp.gov.pl/_data/assets/pdf file/0012/41313/Lista-klauzul-naruszajacych-
rownowage-kontraktowa-w-sposob-nadmierny.pdf)

Ponadto, zgodnie z art. 436 pkt 3 Nowej ustawy Pzp, ktéra wejdzie w zycie od 01 stycznia

2020 r.:

Umowa zawiera postanowienia okreslajace w szczeqdlnosci:

3) tgczng maksymalng wysokos¢ kar umownych, ktérych moga dochodzi¢ strony;”

Zatem sam ustawodawca stwierdzil, iz niezbednym jest ustanowienie przedmiotowego
ograniczenia.

W $wietle powyzszej konstatacji stwierdzi¢ nalezy, iz brak okres$lenia gérnego limitu kar
umownych moze prowadzi¢ do naduzycia pozycji zamawiajacego, a w konsekwencji do
razacej nieréwnosci stron umowy. Minimalnym zabezpieczeniem réwnosci stron winno by¢
wprowadzenie ograniczenia wysokosci kar umownych. Odwotujgcy stoi na stanowisku, iz
limit 20 % warto$ci wynagrodzenia netto wykonawcy jest odpowiedni i proporcjonalny
w przedmiotowym postepowaniu.

Ponadto W § 8 WU nie przewidziano procedury reklamacyjnej umozliwiajacej wykonawcy
zgloszenie zastrzezen, co do zasadnoS$ci natozenia na niego kary umownej. Kary umowne
powinny przystugiwa¢ Zamawiajacemu tylko i wytacznie w przypadku, gdy niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie zobowiazania nastgpito z winy wykonawcy, co w praktyce oznacza
konieczno$¢ istnienia procedury, w toku ktérej strony majg mozliwo$¢ zaprezentowania
swoich stanowisk. Zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 20 marca 1968 r. (sygn. akt
Il CR 419/67): ,(...) jezeli wykonanie lub nienalezyte wykonanie danego zobowigzania jest
nastepstwem okoliczno$ci, za ktore strona zobowigzana nie ponosi odpowiedzialnos$ci (art.

471 k.c.), kary umownej nie nalicza sie.”
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W zwigzku z powyzszym w peilni uzasadnione jest wprowadzenie do wzoru umowy

procedury reklamacyjnej umozliwiajacej wykonawcy zgtoszenie zastrzezen, co do zasadnosci

naloZenia na niego kary umownej i niezwtoczne usuniecie uchybien w wykonaniu umowy.

Odpowiedzialnosé¢

10.

11.

12.

13.

14.

15.

W §3 ust. 2 Zamawiajacy wskazat, iz: ,Strony uzgadniajq, iz Wykonawca od dnia podpisania
umowy odpowiada na zasadach ogdlnych Kodeksu cywilnego za wszelkie szkody powstate
w ternie w zwiqzku z prowadzeniem prac.”

Zamawiajacy ponownie formutuje tres¢ WU w sposéb sprzeczny z przepisami poprzez
nieuzasadnione potrzebami Zamawiajacego uprzywilejowanie pozycji Zamawiajgcego
i naruszenie zasady roéwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego, co pozostaje
w sprzecznos$ci z zasadami wspétzycia spotecznego, godzi w nature stosunku prawnego,
naruszajgc tym samym réwnowage kontraktowa stron.

Zgodnie z trescig tego przepisu wykonawca jest catkowicie, bez ograniczen odpowiedzialny
za wszelkie szkody powstate w terenie w zwigzku z prowadzeniem prac. Nie sposéb zgodzi¢
sie z tak sformutowanym, nieprecyzyjnym rozszerzeniem odpowiedzialnosci przez
Zamawiajacego. Brak sprecyzowania w przedmiotowym przepisie jakich prac oraz przez kogo
wykonywanych ma ono dotyczy¢.

Z racji faktu, iz wykonaweca bedzie przebywat na terenach rabat jedynie przez krotkie okresy
czasu w trakcie trwania catej umowy, zasady odpowiedzialnosci wykonawcy winny by¢
precyzyjne i jednoznaczne, tak by nie przerzucac catosci ryzyk Zamawiajacego na wykonawce.
Brak jest w ww. przepisie WU okre$lenia jakiego ,terenu” dotyczy to postanowienie. Dany
wykonawca moze nie ma pewnoS$ci wobec tego czy Zamawiajacy nie bedzie prébowat
rozszerza¢ odpowiedzialno$ci wykonawcy réwniez na inne tereny np. przylegte od terenéw
prowadzenia prac wykonawcy.

Zaproponowana zmiana tresci przepisu §3 ust. 2 WU pozwoli na doprecyzowanie zakresu
odpowiedzialnosci wykonawcy i pozwoli unikngé¢ watpliwosci przy sporzadzaniu wyceny

kosztow i ryzyk jakie wykonawca winien uwzgledni¢ w swojej cenie.

Kontrole i odbiory.
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Odwotujacy wskazuje réwniez, Zamawiajacy wykorzystujac swoja uprzywilejowang pozycje

w sposdb nieuprawniony przyznaje sobie mozliwo$¢ wyznaczania dodatkowego terminu na
dokonanie poprawek przez wykonawce lecz nie wskazuje minimalnego czasu jaki winien on
wskazaé na ich dokonanie. W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy moze wyznaczy¢ nierealny,
nieadekwatny termin na wykonanie poprawek przez wykonawce, a w przypadku jego
naruszenia Zamawiajgcy moze naktada¢ kare umowng. Wykonawca powinien mie¢ pewnos¢,
iz posiada minimum 3 dni na poprawienie stwierdzonych wad przez Zamawiajacego zanim
zostang naliczone mu kary umowne. Nie kazda naprawa bedzie mozliwa do zrealizowania
przez wykonawce np. w jeden dzien ze wzgledéw technologicznych lub braku posiadania
materiatu.

Ponadto Zamawiajacy réwniez w sposéb nieuprawniony narusza zasade réwnowagi stron
poprzez przyznanie sobie jednostronnego uprawnienia do informowania wykonawcy o
kontroli na 1 godzine przed jej terminem. Tak krétki czas moze nie pozwoli¢ wykonawcy na
dotrzymanie terminu stawiennictwa w trakcie kontroli, tym samym bedzie on narazony na
kary umowne, ktére Zamawiajagcy moze na niego natozy¢. Zdaniem Odwotujgcego zasadnym
jest aby w celu dotrzymania przez wykonawce terminu Kontroli - wyznaczanie przez
Zamawiajacego terminu kontroli na min. 24 godziny wczes$niej. W ten sposob wykonawca
bedzie mogt stawi¢ sie na kontroli i w niej uczestniczy¢. W przeciwnym razie, pozostawienie
tego terminu moze stuzy¢ Zamawiajgcemu do naduzywania jego pozycji, w celu nie
uprawnionego, nadmiernego dyscyplinowania wykonawcy.

W umowie Zamawiajacy nie wskazat procedury wymiany osoby, ktéora spetnia¢ ma kryterium
numer 3 Zamawiajgcego — w przypadku jego zadeklarowania przez danego wykonawce. W
trakcie trwania umowy z przyczyn niezaleznych od wykonawcy taka osoba moze rozwigzac
umowe lub to wykonawca bedzie zobowigzany umowe zakonczy¢ (np. na skutek spetnienia
sie przestanek okreslonych w art. 52 Kodeksu pracy - zwolnienie dyscyplinarne). Wykonawca
winien posiada¢ mozliwos¢ wymiany tej osoby w spos6b wskazany w umowie w sytuacji jesli
do rozwigzania umowy nie dochodzi z przyczyn wytacznie dotyczacych wykonawcy.
Pozostawienie luki prawnej w tym zakresie powoduje niepewnos¢, co sposobu realizacji
umowy przez wykonawce, a takze konsekwencji jakie dany wykonawca moze poniesc.
Jednoczes$nie w §4 ust. 2 Zamawiajacy przyznat sobie mozliwos$¢ zgtaszania uwagi i wnioskow,
do ktérych wykonawca musi sie bezwzglednie zastosowa¢. Wskazany zapis w umowie zostat
okreslony przez Zamawiajgcego w sposdb naruszajacy zasady wspoétzycia spotecznego,

powodujace nieuzasadnione potrzebami Zamawiajacego. Wykonawca winien mie¢ mozliwos¢
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zakwestionowania stanowiska Zamawiajacego, gdyz zaden ze stron nie jest nieomylna w

formulowanych wnioskach lub zastrzezeniach. Skoro wykonawca ma stosowac sie
bezwzglednie do polecenn Zamawiajgcego, winien on mie¢ przynajmniej mozliwos$é
zaprezentowania swojego stanowiska w sprawie. Ponadto wnioski Zamawiajgcego aby mogty
zostac zrealizowane przez wykonawce powinny by¢ zwigzane z przedmiotem zamodwienia,

gdyz wykonawca nie jest on zobowiazany do czynnos$ci wykraczajacych poza przedmiot

umowy.

Odstapienie

20.

21.

22.

23.

Zamawiajacy w § 9 ust. 1 WU Odstapienie/Wypowiedzenie wskazat: ,Zamawiajagcy moze
odstgpi¢ od umowy w kazdym czasie w kazdym z nizej wymienionych przypadkoéw:(...)"

Taki zapis jest sprzeczny z dyspozycja art. 395 §1 Kodeksu cywilnego, ktéry stanowi: ,§ 1.
Mozna zastrzec, ze jednej lub obu stronom przystugiwac bedzie w ciagu oznaczonego terminu
prawo odstgpienia od umowy. Prawo to wykonywa sie przez oswiadczenie ztoZone drugiej
stronie.”

Zgodnie ze stanowiskiem zawartym w komentarzu do ustawy Kodeks cywilny (tu przypis:
Ciszewski Jerzy, Nazaruk Piotr, Kodeks cywilny. Komentarz. WKP 2019): ,Regulacja z art. 395
$ 1 jest przepisem iuris cogentis. Zakazuje on zastrzegania bezterminowego prawa odstqpienia
od umowy, gdyz takie prawo zupetnie unicestwiatoby stabilnos¢ sytuacji prawnej stron. Tym
samym niewazne jest postanowienie, ktore daje jednej lub obu stronom nieograniczone
terminem uprawnienie do odstgpienia od umowy (art. 58). Przy spetnieniu przestanek
wynikajqcych z art. 58 § 3 niewaznos¢ takiego postanowienia moze skutkowac niewaznosciq
catej umowy. Majgc na wzgledzie cel komentowanej instytucji, za niedopuszczalne nalezy uznac
zastrzeganie termindéw zbyt dtugich (np. do czasu Smierci strony). Klauzula zastrzegajgca prawo
odstgpienia od umowy podlega bowiem ocenie z punktu widzenia art. 3531158 § 1i 2 (co do
skutkdéw zastrzezZenia terminu - por. art. 94 i 116) (zob. W. Popiotek [w:] Kodeks cywilny, t. 1,
red. K. Pietrzykowski, 2018, kom. do art. 395, nb 5).”

Powyzsze zostato rowniez potwierdzone w wyroku Sgdu Okregowego w Bydgoszczy z dnia
08 maja 2014 r. (sygn. akt VIII Ga 213/13), w ktérym: ,Powdd zarzucal, zZe postanowienia
umowy stron dotyczqce umownego prawa odstgpienia od umowy sq niewazne gdyz strony nie
zastrzegly terminu, w ktorym pozwany moze z tego prawa skorzysta¢. Zgodzi¢ sie nalezy, ze
przepis art. 395 kc zawiera wymaog okreslenia przez strony terminu realizacji umownego prawa

odstqgpienia od umowy, jako gwarancje bezpieczenistwa obrotu cywilnego. Zatem niewazne jest
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(art. 58 § 1 i 3 kc) zastrzezenie umownego prawa odstgpienia nieograniczonego Zadnym

terminem (tak SN w wyroku z 11 sierpnia 2005 r. V CK 86/05, SN w wyroku z dnia 5 kwietnia
2013 r. Il CSK 62/13, S.A. we Wroctawiu w wyroku z dnia 15 lutego 2012 r. I ACa 24/12).

W zwiazku z faktem, ze wyzej wskazany zapis WU nie okre$la Zadnego zdarzenia ani terminu
w jakim zamawiajacy bedzie uprawniony do odstgpienia od umowy, zastrzeZenie prawa
odstapienia jest w Swietle tresci art. 395 Kc niewazne, a co za tym idzie o$wiadczenie
zamawiajacego o odstgpieniu od umowy bedzie bezskuteczne.

Zgodnie z §9 ust. 1 pkt 4c WU Zamawiajacy wprowadzit nieprezencyjne okreslenie dotyczace
Jistotno$ci naruszenia”, ktére moze spowodowal odstgpienie od umowy przez
Zamawiajacego. Brak w umowie jakichkolwiek wskazéwek lub wyjasnien na czym miataby
polega¢ ,istotno$¢ naruszenia”. Jest to o tyle znaczace w przedmiotowej sprawie, gdyz
Zamawiajacy wskazat, ze jesli do niego dojdzie moze on bez wezwania wykonawcy, odstgpic¢
od umowy. Wobec czego aby wykonawca mial mozliwo$¢ poprawnego okreslenia ryzyka,
a tym samym ceny zapis winien zosta¢ przez Zamawiajgcego doprecyzowany.

Ponadto w celu zachowania zasad stabilno$ci prawnej stron, Zamawiajgcy winien przed
dokonaniem odstgpienia od umowy, pozwoli¢ wykonawcy na poprawe jakosci Swiadczonych
ustug oraz zaprzestanie naruszania przepiséw umowy.

Jednoczes$nie w tytule §9 Zamawiajacy wskazat, Ze przepis tego paragrafu dotyczy zaré6wno
odstgpienia oraz wypowiedzenie, jednakze z treSci umowy nie wynika prawo do

wypowiedzenia, co moze wprowadza¢ w btagd wykonawcow.

Odwotujacy wskazuje, iz w OPZ wykonawca jest zobowigzany do przedstawiania codziennie
raportéw dziennych. Jednakze przedmiotowy zapis narusza zasade proporcjonalnosci, gdyz
wykonawca nie jest zobowigzany do wykonywania przedmiotu umowy codziennie. Pomimo
tego Zamawiajacy zada w Dziale I punkt 6, aby przedstawia¢ codziennie raporty. Nie jest to
konieczne w przypadku rozliczenia ryczattowego i braku obowigzku codziennego

stawiennictwa wykonawcy.

Majac na uwadze powyzsze wnosze jak we wstepie.
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