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Dotyczy

postepowania: postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego na zadanie pn.: ,Utrzymanie zieleni wysokiej na
terenie miasta Tychy”, numer ogtoszenia 2020/S 227-558256 (zwane dalej

,Postepowaniem”)
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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 przepiséw Pzp:

1. 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 sporzadzenie WU, w sposéb naruszajacy zasady
wspotzycia spotecznego, niegwarantujacy réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurencji, powodujgce nieuzasadnione potrzebami Zamawiajgcego - 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 §10 WU, do ktérych zaptaty
zobowiagzany moze by¢ wykonawca,

b) nie wprowadzono w §10 WU procedury reklamacyjnej, ktéra umozliwiataby
wykonawcy zgloszenie zastrzezen co do zasadnosci natozenia kar umownych oraz
ich wysokosci, a takze usuniecia naruszen przed ich natozeniem,

c) natozono w §4 ust. 4 WU wylacznie na wykonawce nieproporcjonalne i blizej nie
okreslone ryzyko ponoszenia wszelkiej odpowiedzialnosci za szkody powstate
z prowadzeniem ,prac”,

d) uprawniono w §5 ust. 2 WU w sposéb uprzywilejowany Zamawiajgcego
w zakresie mozliwo$ci sktadania wnioskéw oraz zastrzezen, ktére wykonawcy musi
zrealizowa¢ bez mozliwosci odniesienia sie do nich i zakwestionowania ich

racjonalnosci lub zasadnosci,
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nieprecyzyjne okres$lenie tytutu §11 WU, ktéry stanowi iz dotyczy on prawa

odstagpienia oraz wypowiedzenia, natomiast z treSci ww. paragrafu wynika jedynie
prawo odstapienia,

niejednoznacznie i nieprecyzyjnie wskazano przestanke do odstapienia
w §11 ust. 1 pkt 4 c WU,

brak minimalnego terminu dodatkowego jaki Zamawiajacy moze wyznaczy¢ zgodnie
z §5 ust. 3 WU wykonawcy,

zbyt krotki termin poinformowania o terminie kontroli przez Zamawiajacego w §5
ust. 4 WU,

brak okreslenia w umowie warunkéw zlecenia trybu pilnego tj. brak kregu osob,
ktére moga sie komunikowa¢ z wykonawcg, numeréw telefonéw lub adresow email,
z ktorych Zamawiajacy moze kontaktowac sie w sprawie zleceni w trybie pilnym.
brak okreslenia w umowie sposobu dokonywania zlecen w trakcie trwania umowy,
w szczegblnosci poprzez brak terminéw dokonywania zlecen, terminéw akceptacji,

sposobu ich przyjmowania i akceptowania,

2. Art. 395 k.c. oraz Art. 3531 w zw. z art. 5 oraz art. 487 §2 Kodeksu Cywilnego w zwigzku z art.

3.

7,art. 14, art. 36 ust. 1 pkt 16 oraz art. 139 ust. 1 Pzp - poprzez brak ustalenia terminu w jakim

przystuguje Zamawiajgcemu prawo do odstgpienia od umowy.

Art.29 ust. 1i 2 wzw. z art. 7 ust. 1 Pzp oraz 3531 kc - poprzez dokonanie opisu przedmiotu

zamoOwienia w sposob nieuwzgledniajacy wszystkich wymagan i okoliczno$ci moggcych mie¢

wplyw na sporzadzenie oferty i oszacowanie jej kosztéw oraz w sposob niejednoznaczny

niewyczerpujacy, nieproporcjonalny, a takze w sposdb naruszajacy zasade réwnego

traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji, poprzez:

a)

b)

‘)
d)

brak wskazania w kosztorysie pozycji pozwalajacych na wycene ciecia krzew6w pomimo,
iz zobligowany jest do tego wykonawcy zgodnie z treScig Dziatu Il pkt 6 OPZ

brak wskazania w kosztorysie pozycji pozwalajacych na wycene zlecen pilnych, o ktérych
mowa w Dziale III OPZ

brak wskazania w kosztorysie pozycji dotyczacych cie¢ metodg alpinistyczng,

brak jednoznacznego okreslenia za jakie czynno$ci w ramach Dziat II ust. II pkt 6 OPZ
Zamawiajacy bedzie dokonywat ptatnosci czy za odstoniety znak czy za przyciecie jednego

drzewa w ramach odstoniecia znaku.
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e) nieprecyzyjne okreslenie czy Zamawiajgcy bedzie dokonywat ptatnosci za kazdg czynno$¢

zwigzanag z pielegnacja drzewa czy za wykonanie wszystkich czynnosci pielegnacyjnych w

trakcie trwania umowy na danym drzewie,

f) nieproporcjonalnie narzucit obowigzek wykonawcy na udostepnienie dostepu do
systemu GPS, podczas gdy dla wykazania koniecznych informacji wystarczy aby
wykonawca przedstawit wydruki z urzadzen GPS,

g) nieprezencyjne okreslenie w jaki sposéb bedzie dokonywatl platnosSci oraz zlecen w
ramach czynnosci okre$lonych w Dziale II ust. III pkt d.

Art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1a Pzp - poprzez ustalenie warunku udziatu w

postepowaniu w sposéb niejednoznaczny, nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia

oraz uniemozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamoéwienia w

punkcie:

e 5.1.2.4.3.1 SIWZ - poprzez wskazanie, iZ Zamawiajacy zada os6b z uprawnieniami
dendrologicznymi podczas gdy takie uprawnienia nie sg wydawane przez zaden
podmiotéw publicznych, nie s3 one uregulowane w ramach powszechnie
obowigzujacych przepis6w prawa, nie istniejg w sposéb obiektywnie weryfikowalny
zadane uprawnienia. W ramach tego warunku brak rowniez doprecyzowania jakiego
doswiadczenia zgda Zamawiajacy.

Art. 29 ust. 112 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp - poprzez dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia

w sposOb nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mieé¢ wptyw na

sporzadzenie oferty i oszacowanie jej kosztow oraz w sposob niejednoznaczny

niewyczerpujacy, nieproporcjonalny, a takze w sposdb naruszajacy zasade rownego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, w zakresie w jakim:

a) w Dziale Il OPZ Zamawiajgcy wskazal, iz prawo opcji przewiduje mozliwos$é
skorzystania z prawa opcji w nastepujacym zakresie: akcji czynnej, akcji biernej,
utrzymanie zimowe, chodnikéw i alejek dodatkowy, czyli nieujetych w wykazie,
zamiatanie i usuwanie nieczystosSci podczas gdy przedmiotem zamodwienia jest
utrzymanie zieleni wysokiej na terenie miasta Tychy i w Zadnym stopniu nie dotyczy
powyzszych okolicznosci,

b) w Dziale II ust. I pkt 1 j Zamawiajacy wskazat, ze wykonawca bedzie zobowigzany do
transportu i wytadunku drewna warto$ciowego bez wskazania przez co rozumie

Zamawiajacy ,,drewno warto$ciowe”,
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c) brak wymogu utrzymywania pogotowia catodobowego pomimo faktu, iz wykonawca

ma realizowa¢ zlecenia w trybie pilnym - tym samy brak mozliwo$ci wycenienia
kosztoéw prowadzenia ww. pogotowia,

d) nieprecyzyjne okreslenie w Dziale II ust. I pkt 3 definicji drzew mtodych poprzez
okreslenie, iz sg to drzewa ponizej 50 cm obwodu pnia mierzonego na wysokosci 130
cm, podczas gdy inne drzewa, np.30 letnie $wierki posiadaja obwéd pnia ponizej 50

cm.

I. Whiosek co do rozstrzygniecia:

Odwotujacy wnosi o:

1. Uwzglednienie odwotania w catos$ci.

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

3. Obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym kosztami

zastepstwa procesowego.

oraz nakazanie Zamawiajacemu:

1. Wprowadzenie maksymalnego limitu kar umownych w wysokosci 20%
wynagrodzenia netto Wykonawcy w §10 WU.

2. Wprowadzenia procedury reklamacyjnej w §10 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.

3. Zmiane tresci §4 ust. 4 WU w nastepujacy sposob: Strony uzgadniajq, iz Wykonawca od
dnia podpisania umowy odpowiada na zasadach ogolnych Kodeksu cywilnego za szkody
spowodowane zawiniony dziataniem lub zaniechaniem Wykonawcy na terenie

prowadzonych prac w trakcie ich realizacji.
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4. Zmiane tresci §5 ust. 2 WU w nastepujacy sposéb: Zamawiajgcy uprawniony jest do

kierowania do Wykonawcy wnioskdw i zastrzezen w sprawach zwiqgzanych 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 Zamawiajqcego.

5. Wprowadzenie okresu w jakim Zamawiajacy bedzie mégt 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 odstgpienia.

6. Zwigkszenie terminu okres$lonego w §5 ust. 4 WU z 1 godziny do 24 godzin.

7. Wprowadzenie minimalnego terminu dodatkowego w §5 ust. 3 w wysokosci 3 dni.

8. Dookreslenie przez Zamawiajgcego sposobu zlecenia prac w ramach przedmiotu
umowy poprzez wskazania os6b upowaznionych do kontaktu z wykonawca,
wprowadzenia okreSlonych numeréw telefonéw oraz adreséw email, z ktérych
zostang wysylane zlecenia, termindw w jakich zlecenia majg by¢ zrealizowane,
sposobu akceptacji zlecen lub potwierdzania ich.

9. Doprecyzowanie za jakie czynno$ci pielegnacyjne lub w jaki inny spos6b Zamawiajacy
zamierza dokonywac rozliczen za pielegnacje mtodych drzew.

10. Usuniecie wymogu dostepu do systemu GPS wykonawcy.

11. Doprecyzowanie, iz ptatno$ci za odstoniecia znakéw okreslonych w Dziale II ust. II pkt
6 OPZ beda dokonywane za wykonanie przyciecia za kazde przyciete drzewo.

12. Doprecyzowanie, iz Zamawiajacy bedzie dokonywat osobnych ptatnosci z osobnych
pozycji kosztorysowych w zakresie czynnos$ci okreslonych w Dziale II ust. III pkt d,
Dziale III OPZ oraz cie¢ metoda alpinistyczng i ciecia krzewéw oraz wprowadzenie
tych poprawek w kosztorysie stanowigcym zatgcznik do SIWZ.

13. Usuniecie warunku udziatu w postepowaniu okreslony w punkcie 5.1.2.4.3.1. SIWZ

14. Zwigzane z przedmiotem zamdwienia okreslenie czego moze dotyczy¢ prawo opcji
wskazane w Dziale III OPZ.

15. Wprowadzenie definicji drzewa warto$ciowego.

16. Wprowadzenie definicji drzewa mtodego poprzez okreslenie jego wieku w latach.
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17. Wprowadzenia obowigzku prowadzenia pogotowia catodobowego i wprowadzenia

tej pozycji do kosztorysu stanowigcego zatacznik do SIWZ.
18. Precyzyjne okreslenie sposobu ptatnosci za dokonywang pielegnacje drzew poprzez
wskazanie, iz kazda czynno$¢ zwigzana pielegnacja danego drzewa, a wskazanaw OPZ

bedzie osobna zaptacona przez Zamawiajacego.
IL Termin.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w dniu 20 listopada 2020 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej, nr ogloszenia 2020/S 220-540799. W tym samym dniu
Zamawiajacy opublikowat dokumentacje przedmiotowego postepowania na swojej stronie
internetowej. Odwotanie wniesione w dniu 30 listopada 2020 r. jest odwotaniem wniesionym

z zachowaniem ustawowego 10-dniowego terminu.

I11. Interes.

Bez watpienia Odwotujgcy ma interes we wniesieniu odwotania. W wyniku naruszenia przez
Zamawiajacego przepiséw ustawy, interes Odwotujagcego w uzyskaniu zamoéwienia doznat
uszczerbku, poniewaz objeta odwotaniem czynno$¢ Zamawiajgcego moze uniemozliwic
Odwotujacego ubieganie sie o udzielenie zamo6wienia, a tym samym wybdr jego oferty i uzyskanie
przedmiotowego zamdéwienia moze okazac sie niemozliwy. Ponadto, objeta odwotaniem czynno$¢
Zamawiajacego prowadzi do mozliwosci poniesienia szkody przez Odwotujacego - polegajgcej na
uniemozliwieniu Odwotujacemu ztozenia oferty i ubiegania sie o zamoéwienie, a w konsekwencji

uzyskania zaméwienia.
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UZASADNIENIE

Stan faktyczny

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Utrzymanie zieleni wysokiej na
terenie miasta Tychy”. Ogtoszenie o przedmiotowym zamdwieniu zostato opublikowane
w dniu 20 listopada 2020 r.

Jednakze Odwotujacy w trakcie zapoznawania sie z trescig SIWZ stwierdzit, iz jej tres¢ nie
opowiada wymogom przepisOw Pzp oraz innych aktéw prawnych. W zwigzku z powyzszym

Odwotujacy powziat decyzje o ztozeniu przedmiotowego odwotania.

Warunki Umowy

Zamawiajacy dopuscit sie szeregu naruszen przepisoéw prawa w Warunkach Umowy w

przedmiotowym postepowaniu.

Kary umowne

2. Na wstepie Odwotujacy pragnie zwrdéci¢ uwage, iz Zamawiajacy w §10 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
zobowigzany moze by¢ wykonawca na podstawie umowy - co stanowi nieuzasadnione
przeniesienia cato$ci ryzyk na wykonawce i utrudnia kalkulacje ceny wskazanej w ofercie.
Odwotujacy wskazuje na ugruntowane w tym zakresie stanowisko Krajowej Izby
Odwotawczej:

e Izba uwzglednita zarzut nr 5 odwotania wytgcznie w zakresie twierdzenia Odwotujgcego o

braku okreslenia przez Zamawiajqcego limitu kar umownych w skali miesigca. Brak
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takiego limitu utrudni badz uniemozliwi wykonawcom zainteresowanvm udziatem w

ostepowaniu prawidlowa kalkulacj zvk wynikajacych z mozliwosci_naliczenia

rzez Zamawiajacego kar umownych. W tym zakresie Izba uznata, Ze potwierdzit sie

zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 29 ust. 1 Pzp, ktory stanowi, ze przedmiot
zamdéwienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujqcy, za pomocq dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci
mogqgce mie¢ wplyw na sporzqdzenie oferty. Okreslenie katalogu kar umownych i
okolicznosci w jakich mogq one zosta¢ natozone na wykonawce stanowi szeroko rozumiany
element opisu przedmiotu zamdwienia. Tym samym obowiqgzkiem Zamawiajqcego byto -
zgodnie z dyspozycjq art. 29 ust. 1 Pzp - opisanie go w sposéb jednoznaczny i wyczerpujqcy.

Brak ustanowienia limitu kar jakie moga by¢ natoZone na wykonawce w jednostce czasu - w

przypadku przedmiotowego zamowienia - w_ciggu_jednego miesigca, moze powodowac

niepewnosé¢ wykonawcéw co do warunkdéw 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 dotyczace kar umownych nie moga prowadzi¢ do nieuzasadnionego

wzbogacenia po stronie Zamawiajqcego czy naruszenia zasady proporcjonalnosci. W
zwiqzku z powyzszym Izba nakazala okreslenie limitu kar umownych do wysokosci

kary przewidzianej za niewykonanie zaméwienia, 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, ktéry
wskazal, iz: ,(...)brak gdrnej granicy kar umownych, co moze powodowaé - szczegdlnie
w potgczeniu z zastosowaniem odpowiedzialnosci oderwanej od winy wykonawcy - bardzo
dotkliwe skutki dla wykonawcow, 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 korzysc¢
majqgtkowq w istotny sposéb przekraczajqcq wysokos¢ poniesionej przez wierzyciela szkody”
(wyrok SN z dn. 24 stycznia 2014 r., sygn. 1 CSK 124/13). Zastrzezenie kar umownych

w nadmiernej wysokosci moze oznaczad, iz zamawiajqcy naruszyt dyrektywy ksztattowania

biuro@kancelariasiedlecki.pl ul. Nowowiejska 10 lok. 7 00-653 Warszawa tel. 533 025 903



Siedlecki

KANCELARIA PRAWNA

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 szczeqgdlnosci:

3) taczng maksymalng wysokosé¢ kar umownych, ktérych moga dochodzic¢ strony;”

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

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

Ponadto W § 10 WU nie przewidziano procedury reklamacyjnej umozliwiajacej wykonawcy
zgloszenie zastrzezen, co do zasadnos$ci natozenia na niego kary umownej. Kary umowne
powinny przystugiwa¢ Zamawiajacemu tylko i wytacznie w przypadku, gdy niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie zobowigzania nastgpito z winy wykonawcy, co w praktyce oznacza
konieczno$¢ istnienia procedury, w toku ktérej strony maja mozliwos¢ zaprezentowania
swoich stanowisk. Zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 20 marca 1968 r. (sygn. akt
II CR 419/67): ,(...) jezeli wykonanie lub nienalezyte wykonanie danego zobowigzania jest
nastepstwem okolicznosci, za ktore strona zobowigzana nie ponosi odpowiedzialnos$ci (art.
471 k.c.), kary umownej nie nalicza sie.”

W zwigzku z powyzszym w petni uzasadnione jest wprowadzenie do wzoru umowy
procedury reklamacyjnej umozliwiajgcej wykonawcy zgtoszenie zastrzezen, co do zasadnosci

natozenia na niego kary umowne;j i niezwtoczne usuniecie uchybien w wykonaniu umowy.
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Odpowiedzialnos¢

10.

11.

12.

13.

14.

15.

W §5 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 tre§¢ WU w sposéb sprzeczny z przepisami poprzez
nieuzasadnione potrzebami Zamawiajacego uprzywilejowanie pozycji Zamawiajacego
i naruszenie zasady rownowagi stron stosunku zobowigzaniowego, co pozostaje
w sprzeczno$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 §5 ust. 2 WU pozwoli na doprecyzowanie zakresu
odpowiedzialnosci wykonawcy i pozwoli unikng¢ watpliwosci przy sporzadzaniu wyceny

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

Kontrole i odbiory.

16.

Odwotujacy wskazuje réwniez, Zamawiajacy wykorzystujac swoja uprzywilejowang pozycje
w sposob 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 Zamawiajgcy moze wyznaczy¢ nierealny,

nieadekwatny termin na wykonanie poprawek przez wykonawce, a w przypadku jego
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naruszenia Zamawiajgcy moze naktada¢ kare umowng. Wykonawca powinien mie¢ pewnos¢,

iz posiada minimum 3 dni na poprawienie stwierdzonych wad przez Zamawiajgcego 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.

17. 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 Zamawiajgcy moze na niego natozy¢. Zdaniem Odwotujgcego zasadnym
jest aby w celu dotrzymania przez wykonawce terminu Kkontroli - wyznaczanie przez
Zamawiajacego terminu kontroli na min. 24 godziny wcze$niej. W ten sposéb 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.

18. Jednocze$nie w §5 ust. 2 Zamawiajacy przyznat sobie mozliwos$¢ zgtaszania uwagi i wnioskow,
do ktérych wykonawca musi sie bezwzglednie zastosowa¢. Wskazany zapis w umowie zostat
okreslony przez Zamawiajacego w sposOb naruszajacy zasady wspoétzycia spotecznego,
powodujace nieuzasadnione potrzebami Zamawiajgcego. Wykonawca winien mie¢ mozliwo$¢
zakwestionowania stanowiska Zamawiajacego, gdyz zaden ze stron nie jest nieomylna w
formutowanych wnioskach lub zastrzezeniach. Skoro wykonawca ma stosowac sie
bezwzglednie do polecen Zamawiajgcego, winien on mie¢ przynajmniej mozliwos$é
zaprezentowania swojego stanowiska w sprawie. Ponadto wnioski Zamawiajgcego aby mogty
zostac zrealizowane przez wykonawce powinny by¢ zwigzane z przedmiotem zamdwienia,
gdyz wykonawca nie jest on zobowigzany do czynnosci wykraczajacych poza przedmiot

umowy.

Odstapienie

19. Zamawiajgcy w § 11 ust. 1 WU Odstgpienie/Wypowiedzenie wskazatl: ,Zamawiajacy moze
odstgpi¢ od umowy w kazdym czasie w kazdym z nizej wymienionych przypadkow:(...)”

20. 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
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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
wynikajgcych z art. 58 § 3 niewaznos¢ takiego postanowienia moze skutkowaé niewaznosciq
catej umowy. Majgc na wzgledzie cel komentowanej instytucji, za niedopuszczalne nalezy uznaé
zastrzeganie termindéw zbyt dtugich (np. do czasu Smierci strony). Klauzula zastrzegajgca prawo
odstqgpienia od umowy podlega bowiem ocenie z punktu widzenia art. 3531158 § 1i2 (co do
skutkdéw zastrzezenia 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 Sadu Okregowego w Bydgoszczy z dnia
08 maja 2014 r. (sygn. akt VIII Ga 213/13), w ktoérym: ,Powdd zarzucat, Ze postanowienia
umowy stron dotyczqce umownego prawa odstqpienia od umowy sq niewazne gdyz strony nie
zastrzegly terminu, w ktérym pozwany moze z tego prawa skorzystaé. Zgodzic¢ sie nalezy, ze
przepis art. 395 kc zawiera wymag okreslenia przez strony terminu realizacji umownego prawa
odstqgpienia od umowy, jako gwarancje bezpieczeristwa obrotu cywilnego. Zatem niewazne jest
(art. 58 § 1 i 3 kc) zastrzezenie umownego prawa odstgpienia nieograniczonego zZadnym
terminem (tak SN w wyroku z 11 sierpnia 2005 r. V CK 86/05, SN w wyroku z dnia 5 kwietnia
2013 r. 11l 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 okresla zadnego zdarzenia ani terminu
w jakim zamawiajacy bedzie uprawniony do odstapienia od umowy, zastrzezenie prawa
odstgpienia jest w Swietle tresci art. 395 Kc niewazne, a co za tym idzie o$wiadczenie
zamawiajacego o odstgpieniu od umowy bedzie bezskuteczne.

Zgodnie z §11 ust. 1 pkt 4c WU Zamawiajgcy wprowadzit nieprezencyjne okreslenie dotyczace
JistotnoSci naruszenia”, ktére moze spowodowac odstgpienie od umowy przez
Zamawiajacego. Brak w umowie jakichkolwiek wskazéwek lub wyjasnien na czym miataby
polegac ,istotno$¢ naruszenia”. Jest to o tyle znaczgce w przedmiotowej sprawie, gdyz

Zamawiajacy wskazat, ze jesli do niego dojdzie moze on bez wezwania wykonawcy, odstgpic
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od umowy. Wobec czego aby wykonawca mial mozliwo$¢ poprawnego okreslenia ryzyka,

a tym samym ceny zapis winien zostaé przez Zamawiajacego doprecyzowany.

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

Jednocze$nie w tytule §11 Zamawiajacy wskazal, ze przepis tego paragrafu dotyczy zaréwno
odstapienia oraz wypowiedzenie, jednakze z treSci umowy nie wynika prawo do
wypowiedzenia, co moze wprowadza¢ w btagd wykonawcéw.

Zaréwno w umowie jak i pozostatych cze$ciach SIWZ Zamawiajgcy nie wskazat sposobu w jaki
bedzie prowadzony system zlecen realizowanych przez wykonawce w ramach umowy. Brak
jest jakichkolwiek postanowien dotyczacych jakie osoby bedg mogty dokonywaé zlecen ze
strony Zamawiajgcego. Najlepiej poprzez wskazanie numeréw telefonéw (we wzorze umowy
- miejsca do ich wpisania) oraz adreséw email (uwaga j.w.), z ktérych Zamawiajacy bedzie ich
dokonywal. Ma to zapewni¢ stabilno$¢ procesu realizacyjnego, brak nieporozumien na linii
Zamawiajacy - wykonawca (w zakresie zlecen nieautoryzowanych przez upowaznione osoby
ze strony Zamawiajgcego). Umowa nie zawiera réwniez zadnej procedury dotyczacej
akceptacji, wyznaczanie terminéw realizacji etc. Wykonawcy s3 pozbawieni mozliwosci
weryfikacji w jaki sposob Zamawiajacy zamierza dokonywac zleceii w ramach umowy, tym
samy nie mogq oszacowal kosztéw i dodatkowych ryzyk, co skutecznie uniemozliwia

przygotowania poprawnej oferty w postepowaniu.

OPZ

Odwotujacy wskazuje, iz w OPZ oraz kosztorysie do SIWZ nieprecyzyjnie okreslono za jaka
»Sztuke” Zamawiajacy zamierza dokonywacé ptatnosci w ramach pielegnacji drzew. W ramach
pielegnacji drzew wchodzi szereg czynnosci, ktére wykonawca moze by¢ zobowigzany do
wykonania. Dla przyktadu Odwotujacy wskazuje, iz czynno$ci zwigzane z przygotowanie
i umieszczeniem workéw z wodg, a nastepnie ich napetnianie sg niezwykle czasochtonne.
Brak w OPZ wskazania czy kazda czynno$¢ pielegnacji bedzie obejmowata jedno zlecenie, czy
w ramach zleconych czynnosci nalezy dokona¢ wszystkich czynnosci pielegnacyjnych na

wskazanym przez Zamawiajgcego drzewie. Nieprecyzyjno$¢ zapisow powoduje
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uniemozliwienie sprecyzowania wysokosci kosztéw jakie wykonawca bedzie zobowigzany do

poniesienia.

Ponadto Zamawiajagcy w sposéb catkowicie nieproporcjonalny narzucit wykonawcy
obowiazek zapewnienia dostepu do systemu GPS - za ktéorym wykonawca musi dodatkowo
zaptaci¢ - podczas gdy wystarczajace dla udowodnienia tras, czasu pracy etc. jest
przedstawienie wydrukéw z nich przez wykonawce. Pozostawienie tego obowiazku
powoduje wzrost kosztéw wykonawcy, tym samym ich cen podczas gdy wzrostu cen
Zamawiajacy moze uniknac¢.

Zamawiajacy w Dziale II ust. III pkt d wskazat, iZ wykonawca moze samodzielnie realizowac,
a takze monitorowac stan drzew w miejscach realizacji innych zlecen - pomimo, iz czynnosci
te nie sg ujete w kosztorysie i wykonawca nie ma podstaw na gruncie przedstawionego wzoru
umowy lub OPZ dokonania rozliczen za te czynnosSci. Brak wskazania w jaki sposéb
Zamawiajacy zamierza dokonaé ptatnos$ci za ww. czynno$ci powoduje brak mozliwosci
skalkulowania ceny ofertowe;.

Odwotujacy zauwaza, iz w OPZ Zamawiajacy wskazuje m.in. na dokonywanie przycie¢
krzewdéw jednakze w kosztorysie brakuje takiej pozycji. Wykonawca nie ma mozliwosci
uzyskania swojego wynagrodzenia za wykonane czynno$ci zwigzane z przycieciem krzewow,
gdyz kosztorys nie przewiduje takiej mozliwosci. Dodatkowo w Dziale II OPZ Zamawiajacy
oczekuje, iz wykonawcy beda dokonywali cie¢ metodg alpinistyczng - stusznie Zamawiajacy
wskazal, iz taka metoda moze by¢ konieczna do realizacji przedmiotu umowy, gdyz nie zawsze
wykonawca bedzie mogt zastosowac inne metody - lecz nie wskazat w kosztorysie pozycji,
ktdéra pozwalataby na dokonanie ptatnosci za nig. Metoda alpinistyczna jest niezwykle droga,
gdyz wymaga zatrudnienia wysoko wykwalifikowanych specjalistow, ktérych koszty sa
znacznie wyzsze niz pozostate metody przewidziane przez Zamawiajacego. W zwigzku z tym
faktem jesli w trakcie realizacji przedmiotu umowy bedzie liczna potrzeba zastosowania tej
metody, wykonawca moze ponie$¢ razaco wysokie koszty, ktérych Zamawiajacy nie pokryje.
W ten sposob catosé ryzyk Zamawiajgcy w spos6b nieuprawniony przerzuca na wykonawce.

W OPZ Zamawiajacy zada od wykonawcow aby w okresie maksymalnie 180 minut
dokonywali realizacji zlecen w trybie pilnym. Jednakze nie wskazat on, iz zada aby
Zamawiajacy prowadzit catodobowe pogotowie, ktére bedzie realizowato tego typu
czynnosci. Nie wskazat on rowniez mozliwos$ci dokonywania trybow pilnych w ramach innej
stawki niz zwykte zlecenia realizowane w trakcie umowy. Nie ulega watpliwoSci, iz czynnosci

wykonywane np. w godzinach nocnych lub weekendy, dodatkowo w niezwykle krotkim czasie
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powoduja zwiekszong ilo$¢ kosztow po stronie wykonawcéw. Niemniej Zamawiajacy nie

przewiduje rozliczania tych zlecenn w ramach osobnej pozycji w kosztorysie.

Pozostawienie bez zmian kosztorysu w tym zakresie spowoduje, iZ wykonawcy w celu
zredukowania ryzyka zwigzanego z wyzszymi kosztami realizacji zlecen w trybie pilnym
podwyzszg swoje ceny w innych pozycjach w ramach zwyktych zlecen. Wzrosng wobec czego
koszty realizacji zlecen zwyktych bez uzasadnionej potrzeby. Wskazanie pozycji
kosztorysowej dotyczacej trybow pilnych pozwoli wykonawcom pokry¢ koszty tych zlecen, a
Zamawiajacemu dokonywanie wyzszych platnosSci za zlecenia jedynie w ramach zlecen
pilnych - a nie niepotrzebnie w ramach zwyktych.

W Dziale 11l OPZ Zamawiajacy wskazal, iz w ramach prawa opcji Zamawiajacy moze zleci¢
czynnos$ci w zakresie akcji czynnej, akcji biernej, utrzymanie zimowe, chodnikéw i alejek
dodatkowy, czyli nieujetych w wykazie, zamiatanie i usuwanie nieczysto$ci podczas gdy
przedmiotem zamowienia jest utrzymanie zieleni wysokiej na terenie miasta Tychy i w
zadnym stopniu nie dotyczy powyzszych okoliczno$ci. Wykonawca nie posiadajg wiedzy jakie
czynnoS$ci moga im zostac¢ zlecone w ramach prawa opcji, tym samym nie mogg obliczy¢ w
spos6b prawidtowy swoich kosztéw i oceni¢ ryzyka jakie moga wiagzac sie z realizacjg
przedmiotu umowy.

W Dziale II ust. I pkt Zamawiajacy wskazal na definicje drzew mtodych, ktéra jest
nieprawidtowa pod wzgledem merytorycznym. Zamawiajgcy wskazat, iz drzewa mtode to te,
ktdre posiadajg obwdd pnia do 50 cm. Jednakze drzewa znacznie starsze jak np. Swierk moga
posiada¢ obwéd pnia ponizej 50 cm, natomiast majg 30 lat. Zamawiajacy winien w sposéb
precyzyjny okresli¢ jakie drzewa ,mtode” majg wykonawcy pielegnowaé, gdyz muszg oni mie¢
mozliwo$¢ dokonania wizji lokalnej i w sposdb prawidtowy okresli¢ ilos¢ potencjalnych
drzew, ich stan oraz zakres ewentualnych prac, ktére beda zobowigzani realizowaé¢ w ramach
umowy. W inny sposéb odbywa sie pielegnacja drzew, ktére majg ok 30 lat a w inny sposéb
drzew liczacych np. 5 lat. Wykonawcy nie moga w sposob prawidtowy dokonaé obliczen
ewentualnych kosztéw prowadzonych pielegnacji drzew, jesli Zamawiajacy nie dokona
korekty ww. definicji.

Odwotujacy zwraca rowniez uwage na fakt, iz Zamawiajacy w OPZ nie wskazat w jaki sposob
nalezy dokonywac rozliczen za odstoniecie znaku. Odwotujacy wskazuje, iz w ramach jednej
czynnos$ci moze doj$¢ do koniecznoSci przyciecia kliku drzew. Zasadnym jest aby sposob
ptatnosci za odstoniecie znaku byt rozliczany tak jak w pozostatych przypadkach za dokonanie

przyciecia jednego drzewa. W przeciwnym razie pozostawienie zapisow niejasnych

biuro@kancelariasiedlecki.pl ul. Nowowiejska 10 lok. 7 00-653 Warszawa tel. 533 025 903



37.

Siedlecki

KANCELARIA PRAWNA
i nieprecyzyjnych w tym zakresie moze spowodowaé zwiekszenie kosztéw po stronie

wykonawcy, ktérych Zamawiajacy nie pokryje a wykonawcy moga doznaé szkody.
Wykonawcy nie maja mozliwosci dokona¢ wlasciwej oceny ryzyka i kosztow realizacji umowy
jesli pozycje kosztorysowe sa nieprecyzyjne i pozwalajg na dowolng interpretacje jej zapisow.
Ponadto kazdy z wykonawcéw w sposéb odmienny moze dokonaé¢ wyceny tej pozycji, w
zwigzku z powyzszym oferty beda nieporéwnywalne.

W Dziale II ust. I pkt 1j Zamawiajacy zada od wykonawcéw aby dodatkowo w ramach swoich
obowigzkéw dokonywali transportu oraz wytadunku drzewa wartoSciowego. Jednakze
Zamawiajacy nie okreslit, co rozumie pod tym pojeciem. Wykonawcy nie maja mozliwos$ci
okresli¢ ile takiego drzewa moze zosta¢ po wykonywanych przez nich pracach - nawet
szacunkowych ilo$ci - a co za tym idzie, jakie ewentualne koszty beda musieli ponie$¢ w
zwigzku z tym faktem. Wykonawcy nie beda mogli przygotowa¢ swoich ofert w sposob

prawidtowy i ztozy¢ wiasciwych, odpowiadajacych wymaganiom Zamawiajgcego ofert.

Warunki udzialu w postepowaniu

38.

39.

40.
41.

Zamawiajacy w punkcie 5.1.2.4.3.1. SIWZ zada aby wykonawcy zatrudniali osoby z
uprawieniami dendrologicznymi. Niestety takie uprawnienia nie sg wydawane przez zaden
publiczny podmiot, nie sg regulowane Zadnymi przepisami powszechnie obowigzujgcymi.
Takie uprawnienia na gruncie polskich przepiséw nie istniejg. W zwigzku z powyzszym
Zamawiajacy nie bedzie miat mozliwosci weryfikacji spetniania tego warunku w sposob
obiektywny oraz rowny wobec kazdego z wykonawcdw.

Ponadto w ww. warunku Zamawiajacy w sposo6b nieprecyzyjny wskazuje, iz ta osoba winna
posiada¢ do$wiadczenie lecz nie wskazuje o jakie doSwiadczenie chodzi. Wykonawcy nie majg
mozliwosci przygotowania w spos6b poprawnych swoich ofert, gdyz warunek udziatu w
postepowaniu jest nieprecyzyjny.

Pozostawienie tresci tego warunku jest zdaniem Odwotujgcego sprzeczne z przepisami Pzp.
Zgodnie z doktryng okreslenie warunkéw udzialu w postepowaniu winny umozliwia¢ ocene

zdolno$ci danego wykonawcy do nalezytego wykonania przedmiotu zamoéwienia.

Wskazuje on zamawiajqcemu sposob postepowania przy ich okreslaniu, ktérego celem jest

zapewnienie zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw,
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i jednoczesnie ograniczenie mozliwosci ubiegania sie o zamdwienie wytqcznie do wykonawcéw

zdolnych do jego realizacji. Zgodnie z jego dyspozycjq wymogi oraz wymagane od wykonawcéw

srodki dowodowe powinny zostac ustalone w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamowienia

oraz_umozliwiajacy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamdwienia,

w szczegdlnosci wyrazajqc je jako minimalne poziomy zdolnosci. (1. Skubiszak-Kalinowska [w:]
E. Wiktorowska, I Skubiszak-Kalinowska, Prawo zamdwient publicznych. Komentarz

aktualizowany, Gdarisk 2020)

Na takim samym stanowisku stoi réwniez Izba:

Warunki udziatu w postepowaniu nie muszq by¢ skonstruowane w sposéb umozliwiajgcy udziat
w nim kazdemu wykonawcy zainteresowanemu uzyskaniem danego zamdwienia. Rolg
Zamawiajqgcego jest opisanie warunkéw na takim poziomie, ktdry jest usprawiedliwiony

dbatosciq o jakos¢ i rzetelnos¢ wykonania przedmiotu zamdwienia. Warunki udziatu w

postepowaniu zabezpieczajq rowniez interesy Zamawiajqgcego oraz stanowiq narzedzie do

weryfikacji wykonawcéw, pod kgtem zdolnosci do realizacji konkretnego zaméwienia. Jednakze

swoboda zamawiajgcego w okreslaniu tresci warunkéw ograniczona jest do osiggniecia celu,
jakim jest nalezyta realizacja zamdwienia. Cel ten mozliwy jest do osiggniecia poprzez
dopuszczenie do postepowania wykonawcow, ktorzy dajq rekojmie nalezytego wykonania
przedmiotu przysztej umowy oraz wyeliminowanie wykonawcéw, co do ktérych zachodzi
prawdopodobieristwo, Ze nie sq zdolni do prawidtowej realizacji zamdéwienia. Ustanowienie

warunku udziatu w _postepowaniu ma stuzyé bowiem zweryfikowaniu zdolno$ci wykonawcy

ubiegajgcego _sie o udzielenie zamowienia, na _odpowiednim poziomie, tj. zapewniajgcym

nalezyte wykonanie zaméwienia. (wyrok KIO z dnia 16 sierpnia 2019 r. w sprawie o sygn. akt

KIO 1500/19)

Majac na uwadze powyzsze wnosze jak we wstepie.

Odpisy:

1. Prezes Krajowej Izby Odwotawczej.
2. Zamawiajqcy.
3. A/a.
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