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Warszawa, dnia 7 grudnia 2020 r. 

 

 

Prezes Krajowej Izby Odwoławczej 

ul. Postępu 17 A, 02-676 Warszawa 

 

 

Zamawiający:  Gmina Miasta Tychy, Tyski Zakład Usług Komunalnych w Tychach 

Ul. Budowlanych 43, 43-100 Tychy 

Email: zamowienia@tzuk.tychy.pl  

 

Odwołujący:  BIO-EKOS sp. z o.o. sp.k. 

   ul. Leśna 63, 42-622 Nowe Chechło 

   Reprezentowana przez: 

   r.pr. Tomasza Siedleckiego 

Kancelarię Prawną Tomasz Siedlecki Radca Prawny 

Ul. Nowowiejska 10 lokal 7, 00-653 Warszawa 

Email: biuro@kancelariasiedlecki.pl 

 

Dotyczy  

postępowania: postępowanie o udzielenie zamówienia publicznego prowadzonego w trybie 

przetargu nieograniczonego na zadanie pn.: „Zakładanie i utrzymanie rabat 

sezonowych na terenie miasta Tychy w 2021 roku”, numer ogłoszenia 2020/S 

230-567189 (zwane dalej „Postępowaniem”) 
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ODWOŁANIE 

 

Na podstawie art. 180 ust. 1 w zw. z art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo 

zamówień publicznych (Dz. U. z 2019, poz. 1843), zwanej dalej: „Pzp”; w imieniu BIO-EKOS sp. z 

o.o. sp.k. (zwana dalej Odwołujący) wnoszę odwołanie wobec niezgodnych z przepisami Pzp 

czynności oraz zaniechań czynności w stosunku do treści ogłoszenia o przedmiotowym 

zamówieniu, treści postanowień Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia (dalej: „SIWZ”),  

w szczególności Wzoru Umowy (dalej: „WU”). 

 

Zarzuty. 

 

Niniejszym Odwołujący zarzuca naruszenie przez Zamawiającego następujących przepisów Pzp: 

1. Art. 3531 w zw. z art. 5 oraz art. 487 §2 Kodeksu Cywilnego w związku z art. 7, art. 14, art. 36 

ust. 1 pkt 16 oraz art. 139 ust. 1 Pzp – poprzez sporządzenie WU, w sposób naruszający zasady 

współżycia społecznego, niegwarantujący równego traktowania wykonawców i uczciwej 

konkurencji, powodujące nieuzasadnione potrzebami Zamawiającego – uprzywilejowanie 

pozycji Zamawiającego - i naruszenie zasady równowagi stron stosunku zobowiązaniowego, 

godzące w naturę stosunku prawnego w jakim: 

a) nie określono maksymalnej wysokości kar umownych w §8 WU, do których zapłaty 

zobowiązany może być wykonawca, 

b) nałożono w §3 ust. 2 WU wyłącznie na wykonawcę nieproporcjonalne i bliżej nie 

określone ryzyko ponoszenia wszelkiej odpowiedzialności za szkody powstałe  

z prowadzeniem „prac”, 

c) uprawniono w §4 ust. 2 WU w sposób uprzywilejowany Zamawiającego  

w zakresie możliwości składania wniosków oraz zastrzeżeń, które wykonawcy musi 

zrealizować bez możliwości odniesienia się do nich i zakwestionowania ich 

racjonalności lub zasadności, 

d) nieprecyzyjne określenie tytułu §9 WU, który stanowi iż dotyczy on prawa 

odstąpienia oraz wypowiedzenia, natomiast z treści ww. paragrafu wynika jedynie 

prawo odstąpienia, 
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e) brak minimalnego terminu dodatkowego jaki Zamawiający może wyznaczyć zgodnie 

z §4 ust. 3 WU wykonawcy, 

f) zbyt krótki termin poinformowania o terminie kontroli przez Zamawiającego w §4 

ust. 4 WU, 

g) brak określenia przesłanki dotyczącej siły wyższej i braku odpowiedzialności 

wykonawcy za skutki jej wystąpienia podczas gdy w przypadku przedmiotowego 

zamówienia powstanie okoliczności związanych z siłą wyższą (taką jak np. 

gradobicie) jest wysoce prawdopodobne. 

 

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

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

przysługuje Zamawiającemu prawo do odstąpienia od umowy.  

3. Art. 91 w zw. z art. 7 ust. 1  Pzp – poprzez ustalenie kryterium oceny ofert wskazane w punkcie  

13.3.6 jako Kryterium nr 6 w sposób nie przekładający się na jakość wykonania zamówienia  

w przedmiotowym postępowaniu, gdyż ustalenie procentowe uzupełniania wypadów nie 

zwiększa nacisku wykonawców na dbałość o rabaty, tak by wypadów tych nie było. 

Jednocześnie kryterium to narusza zasadę przejrzystości ponieważ jest niejednoznaczne, 

nieprecyzyjne i nie pozwala na dokładne wyliczenie kosztów, tym samym i ceny przez 

wykonawców. 

4. Art. 91 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp – poprzez ustalenie kryterium oceny oferty wskazane  

w punkcie 13.3.5 jako Kryterium nr 5  w sposób nie przekładający się na jakość wykonania 

zamówienia w przedmiotowym postępowaniu oraz w sposób niejednoznaczny  

i nieprecyzyjny, gdyż kryterium wskazuje na dwie różne podstawy naliczania kary, które nie 

są ze sobą tożsame oraz sytuację którą WU w ogóle nie przewidują tj. terminu rozpoczęcia 

wykonania obsady rabat. 

5. Art. 29 ust. 1 i 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp  oraz 3531 kc – poprzez dokonanie opisu przedmiotu 

zamówienia w sposób nieuwzględniający wszystkich wymagań i okoliczności mogących mieć 

wpływ na sporządzenie oferty i oszacowanie jej kosztów oraz w sposób niejednoznaczny  

niewyczerpujący, nieproporcjonalny, a także w sposób naruszający zasadę równego 

traktowania wykonawców i uczciwej konkurencji, poprzez: 

 wskazanie w Dziale II pkt 3f, iż wykonawca ma samodzielnie, z własnej inicjatywy 

podejmować czynności pielęgnacyjne podczas gdy z punktu 7 w Dziale I OPZ 
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wszystkie czynności mają odbywać się dopiero po uzgodnieniu, co powoduje 

rozbieżności co do sposobu realizacji umowy przez wykonawcę, 

 brak jednoznacznego wskazania sposobu zabezpieczenia roślin od mrozu w Dziale II 

pkt 2h – sposobu zabezpieczenia są niezwykle różnorodne a rozpiętość kosztów 

bardzo duża, wykonawca na podstawie obecnie obowiązującego zapisu nie jest 

wstanie wycenić tych prac ani samego ryzyka z nimi związanego, co uniemożliwia 

sporządzenie wyceny w sposób prawidłowy, 

 błędne określenie terminów sadzenia sadzonek i określenia „sezonów” w OPZ. 

Zamawiający wskazał na zbyt późne terminy ich realizacji obsadzania rabat, co może 

wpłynąć niekorzystnie na jakość realizowanych prac przez wykonawców, 

 określenie w Dziale I punkt 1 ppkt 6, iż wykonawca ma dokonywać codziennego 

zgłaszania prac jakie będzie wykonywać w danym dniu podczas gdy z charakteru 

przedmiotu zamówienia, sposobu wynagradzania wykonawcy wynika, iż nie jest on 

zobowiązany do realizacji przedmiotu umowy codziennie, co powoduje 

niejednoznaczność zapisów OPZ oraz nakładania obowiązków na wykonawcę, które 

są nieproporcjonalne do przedmiotu umowy. 

 

I. Wniosek co do rozstrzygnięcia: 

Odwołujący wnosi o: 

 

1. Uwzględnienie odwołania w całości. 

2. Przeprowadzenie postępowania odwoławczego tj. posiedzeń i rozpraw z udziałem 

stron i uczestników postępowania odwoławczego. 

3. Obciążenie Zamawiającego kosztami postepowania odwoławczego, w tym kosztami 

zastępstwa procesowego. 

 

oraz nakazanie Zamawiającemu: 

1. Wprowadzenie maksymalnego limitu kar umownych w wysokości 20% 

wynagrodzenia netto Wykonawcy w §8 WU. 
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2. Zmianę treści §3 ust. 2 WU w następujący sposób: Strony uzgadniają, iż Wykonawca od 

dnia podpisania umowy odpowiada na zasadach ogólnych Kodeksu cywilnego za szkody 

spowodowane zawiniony działaniem lub zaniechaniem Wykonawcy na terenie 

prowadzonych prac w trakcie ich realizacji. 

3. Zmianę treści §4 ust. 2 WU w następujący sposób: Zamawiający uprawniony jest do 

kierowania do Wykonawcy wniosków i zastrzeżeń w sprawach związanych z realizacją 

przedmiotu umowy, które Wykonawca musi uwzględniać pod warunkiem, iż są one 

niezbędne do prawidłowej realizacji przedmiotu umowy zgodnie z jej treścią. 

Wykonawca ma prawo do pisemnego ustosunkowania się do złożonych wniosków  

i zastrzeżeń przez Zamawiającego. 

4. Wprowadzenie okresu w jakim Zamawiający będzie mógł skorzystać z umownego 

prawa odstąpienia w §9  WU poprzez wprowadzenie, iż nastąpi to do 30 listopada 

2021 r. Ponadto określenia jednoznacznie w §9 czego dotyczy ten paragraf – 

wypowiedzenia czy odstąpienia. 

5. Wprowadzenia do WU zapisu, iż wykonawca nie ponosi odpowiedzialności za 

zdarzenia związane z siłą wyższą, w szczególności spowodowane powodziami  

i gradobiciem i nie jest zobowiązany do dokonania napraw w przedmiocie zamówienia 

na swój koszt. 

6. Zwiększenie terminu określonego w §4 ust. 4 WU z 1 godziny do 24 godzin. 

7. Wprowadzenie minimalnego terminu dodatkowego w §4 ust. 3 w wysokości 3 dni. 

8. Dookreślenie przez Zamawiającego w OPZ czy wykonawca ma prowadzić 

samodzielnie czynności pielęgnacyjne czy na podstawie uzgodnienia z Zamawiającym. 

9. Dookreślenie przez Zamawiającego, iż  zgłoszenia wykonywania pracy wykonawca ma 

dokonywać jedynie w dniach, w których będzie realizował przedmiotu zamówienia – 

nie codziennie. 

10. Wskazanie przez Zamawiającego, iż sezon wiosenny trwa od 15 marca do 15 maja, 

sezon letni od 16 maja do 30 września. 

11. Dookreślenie przez Zamawiającego sposobów zabezpieczenia roślin od mrozu. 

12. Usunięcie kryterium numer 5 i 6. Usunięcie kary umownej, o której mowa w §8 ust. 1 

pkt 2 WU. 
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II. Termin. 

 

Ogłoszenie o zamówieniu zostało opublikowane w dniu 25 listopada 2020 r. w Dzienniku 

Urzędowym Unii Europejskiej, nr ogłoszenia 2020/S 230-567189. W tym samym dniu 

Zamawiający opublikował dokumentację przedmiotowego postępowania na swojej stronie 

internetowej. Odwołanie wniesione w dniu 7 grudnia 2020 r. jest odwołaniem wniesionym  

z zachowaniem ustawowego 10-dniowego terminu.  

 

 

III. Interes. 

Bez wątpienia Odwołujący ma interes we wniesieniu odwołania. W wyniku naruszenia przez 

Zamawiającego przepisów ustawy, interes Odwołującego w uzyskaniu zamówienia doznał 

uszczerbku, ponieważ objęta odwołaniem czynność Zamawiającego może uniemożliwić 

Odwołującego ubieganie się o udzielenie zamówienia, a tym samym wybór jego oferty i uzyskanie 

przedmiotowego zamówienia może okazać się niemożliwy. Ponadto, objęta odwołaniem czynność 

Zamawiającego prowadzi do możliwości poniesienia szkody przez Odwołującego – polegającej na 

uniemożliwieniu Odwołującemu złożenia oferty i ubiegania się o zamówienie, a w konsekwencji 

uzyskania zamówienia.  

 

UZASADNIENIE 

Stan faktyczny 

 

1. Zamawiający prowadzi postępowanie o udzielenie zamówienia publicznego w trybie 

przetargu nieograniczonego, którego przedmiotem jest „Usługi sadzenia roślin oraz 

utrzymania terenów zielonych”. Ogłoszenie o przedmiotowym zamówieniu zostało 

opublikowane w dniu 25 listopada 2020 r.  

2. Jednakże Odwołujący w trakcie zapoznawania się z treścią SIWZ stwierdził, iż jej treść nie 

opowiada wymogom przepisów Pzp oraz innych aktów prawnych. W związku z powyższym 

Odwołujący powziął decyzję o złożeniu przedmiotowego odwołania. 
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I. Warunki Umowy 

 

1. Zamawiający dopuścił się szeregu naruszeń przepisów prawa w Warunkach Umowy w 

przedmiotowym postępowaniu. 

 

Kary umowne 

 

2. Na wstępie Odwołujący pragnie zwrócić uwagę, iż Zamawiający w §8 WU „Kary umowne  

i inne zastrzeżenia umowne” ustalił szeroki katalog kar umownych, naliczanych zarówno 

kwotowo jak również procentowo, liczonych od wynagrodzenia umownego brutto. Niemniej 

jednak, nie wskazał maksymalnej wysokości kar umownych, do których zapłacenia 

zobowiązany może być wykonawca na podstawie umowy – co stanowi nieuzasadnione 

przeniesienia całości ryzyk na wykonawcę i utrudnia kalkulację ceny wskazanej w ofercie. 

3. Odwołujący wskazuje na ugruntowane w tym zakresie stanowisko Krajowej Izby 

Odwoławczej: 

 „Izba uwzględniła zarzut nr 5 odwołania wyłącznie w zakresie twierdzenia Odwołującego o 

braku określenia przez Zamawiającego limitu kar umownych w skali miesiąca. Brak 

takiego limitu utrudni bądź uniemożliwi wykonawcom zainteresowanym udziałem w 

postępowaniu prawidłową kalkulację ryzyk wynikających z możliwości naliczenia 

przez Zamawiającego kar umownych. W tym zakresie Izba uznała, że potwierdził się 

zarzut naruszenia przez Zamawiającego art. 29 ust. 1 Pzp, który stanowi, że przedmiot 

zamówienia opisuje się w sposób jednoznaczny i wyczerpujący, za pomocą dostatecznie 

dokładnych i zrozumiałych określeń, uwzględniając wszystkie wymagania i okoliczności 

mogące mieć wpływ na sporządzenie oferty. Określenie katalogu kar umownych i 

okoliczności w jakich mogą one zostać nałożone na wykonawcę stanowi szeroko rozumiany 

element opisu przedmiotu zamówienia. Tym samym obowiązkiem Zamawiającego było - 

zgodnie z dyspozycją art. 29 ust. 1 Pzp - opisanie go w sposób jednoznaczny i wyczerpujący. 

Brak ustanowienia limitu kar jakie mogą być nałożone na wykonawcę w jednostce czasu - w 

przypadku przedmiotowego zamówienia - w ciągu jednego miesiąca, może powodować 
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niepewność wykonawców co do warunków i sposobu realizacji tego zamówienia.” (wyrok 

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

 „Izba uznała, że zarzut zasługuje na uwzględnienie. Zamawiający określił w umowie wiele 

przypadków, które mogą powodować naliczenie kar umownych. Jakkolwiek zasadne jest 

zabezpieczenie interesów Zamawiającego oraz należytego wykonania zamówienia to 

uregulowania dotyczące kar umownych nie mogą prowadzić do nieuzasadnionego 

wzbogacenia po stronie Zamawiającego czy naruszenia zasady proporcjonalności. W 

związku z powyższym Izba nakazała określenie limitu kar umownych do wysokości 

kary przewidzianej za niewykonanie zamówienia, co umożliwi również wykonawcom 

ocenę ryzyk i należytą wycenę oferty.” (wyrok Krajowej Izby Odwoławczej z dnia 04 

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

 

4. Na uwagę zasługuje również stanowisko Prezesa Urzędu Zamówień Publicznych, który 

wskazał, iż: „(…)brak górnej granicy kar umownych, co może powodować – szczególnie  

w połączeniu z zastosowaniem odpowiedzialności oderwanej od winy wykonawcy – bardzo 

dotkliwe skutki dla wykonawców, np. w przypadku przedłużającej się niemożności dostawy 

wskutek awarii linii produkcyjnej. Jak wskazuje się w orzecznictwie, „kara umowna nie może być 

instrumentem służącym wzbogaceniu wierzyciela, a zatem przyznającym mu korzyść 

majątkową w istotny sposób przekraczającą wysokość poniesionej przez wierzyciela szkody” 

(wyrok SN z dn. 24 stycznia 2014 r., sygn. I CSK 124/13). Zastrzeżenie kar umownych  

w nadmiernej wysokości może oznaczać, iż zamawiający naruszył dyrektywy kształtowania 

treści 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) 

5. Ponadto, zgodnie z art. 436 pkt 3 Nowej ustawy Pzp, która wejdzie w życie od 01 stycznia 

2020 r.:  

„Umowa zawiera postanowienia określające w szczególności: 

3) łączną maksymalną wysokość kar umownych, których mogą dochodzić strony;” 

6. Zatem sam ustawodawca stwierdził, iż niezbędnym jest ustanowienie przedmiotowego 

ograniczenia.  
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7. W świetle powyższej konstatacji stwierdzić należy, iż brak określenia górnego limitu kar 

umownych może prowadzić do nadużycia pozycji zamawiającego, a w konsekwencji do 

rażącej nierówności stron umowy. Minimalnym zabezpieczeniem równości stron winno być 

wprowadzenie ograniczenia wysokości kar umownych. Odwołujący stoi na stanowisku, iż 

limit 20 % wartości wynagrodzenia netto wykonawcy jest odpowiedni i proporcjonalny  

w przedmiotowym postępowaniu. 

 

 

 

Odpowiedzialność 

 

8. W §4 ust. 2 Zamawiający wskazał, iż: „Strony uzgadniają, iż Wykonawca od dnia podpisania 

umowy odpowiada na zasadach ogólnych Kodeksu cywilnego za wszelkie szkody powstałe  

w ternie w związku z prowadzeniem prac.” 

9. Zamawiający ponownie formułuje treść WU w sposób sprzeczny z przepisami poprzez 

nieuzasadnione potrzebami Zamawiającego uprzywilejowanie pozycji Zamawiającego  

i naruszenie zasady równowagi stron stosunku zobowiązaniowego, co pozostaje  

w sprzeczności z zasadami współżycia społecznego, godzi w naturę stosunku prawnego, 

naruszając tym samym równowagę kontraktową stron. 

10. Zgodnie z treścią tego przepisu wykonawca jest całkowicie, bez ograniczeń odpowiedzialny 

za wszelkie szkody powstałe w terenie w związku z prowadzeniem prac. Nie sposób zgodzić 

się z tak sformułowanym, nieprecyzyjnym rozszerzeniem odpowiedzialności przez 

Zamawiającego. Brak sprecyzowania w przedmiotowym przepisie jakich prac oraz przez kogo 

wykonywanych ma ono dotyczyć.  

11. Z racji faktu, iż wykonawca będzie przebywał na terenach rabat jedynie przez krótkie okresy 

czasu w trakcie trwania całej umowy, zasady odpowiedzialności wykonawcy winny być 

precyzyjne i jednoznaczne, tak by nie przerzucać całości ryzyk Zamawiającego na wykonawcę. 

12. Brak jest w ww. przepisie WU określenia jakiego „terenu” dotyczy to postanowienie. Dany 

wykonawca może nie ma pewności wobec tego czy Zamawiający nie będzie próbował 

rozszerzać odpowiedzialności wykonawcy również na inne tereny np. przyległe od terenów 

prowadzenia prac wykonawcy.  
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13. Zaproponowana zmiana treści przepisu §4 ust. 2 WU pozwoli na doprecyzowanie zakresu 

odpowiedzialności wykonawcy i pozwoli uniknąć wątpliwości przy sporządzaniu wyceny 

kosztów i ryzyk jakie wykonawca winien uwzględnić w swojej cenie. 

14. Odwołujący wskazuje również, iż wobec charakteru przedmiotu umowy jakim jest 

dokonywania nasadzeń rabat istotną kwestią jest odpowiedzialność jaką ponosi 

odpowiedzialność wykonawca za nie. W zakresie przedmiotu zamówienia jest dokonanie 

nasadzeń oraz pielęgnacja roślin. Wykonawca aby zrealizować przedmiot umowy w sposób 

poprawny winien wykonać określone czynności zgodne ze sztuką ogrodniczą. Jednakże  

w trakcie realizacji przedmiotu umowy może dojść do powstania siły wyższej, która  

w określonym zakresie zniweczy wszystkie działania wykonawcy. Pielęgnacja roślin jest 

niezwykle uzależniona od warunków atmosferycznych jakie będą panować w 2021 r. podczas 

realizacji umowy przez danego wykonawcę. Niestety wykonawca nie ma możliwości aby 

przeciwdziałać wszystkim zjawiskom atmosferycznym. Ze względu na podwyższającą się 

temperaturę na całym świecie, w tym również w Polsce, skala gwałtownych zjawisk 

atmosferycznych się zwiększa. Wykonawcy nie mają wpływu na ich powstanie, ani na skalę 

zniszczeń nimi spowodowanych, nie powinni odpowiadać za szkody wyrządzone na skutek 

siły wyższej. Wykonawca stoi na stanowisku, iż podział ryzyk pomiędzy Zamawiający  

i wykonawcą winien zostać rozłoży pomiędzy obydwa te podmioty, tak by zachować choć 

częściowo równowagę stron stosunku zobowiązaniowego. W związku z tym faktem istotne 

jest aby Zamawiający wprowadził przepis dotyczący siły wyższej i zwolnił  

z odpowiedzialności wykonawcę za szkody nimi spowodowane, za które wykonawcy nie 

można przypisać winy. 

 

Kontrole i odbiory. 

 

15. Odwołujący wskazuję również, Zamawiający wykorzystując swoją uprzywilejowaną pozycję 

w sposób nieuprawniony przyznaje sobie możliwość wyznaczania dodatkowego terminu na 

dokonanie poprawek przez wykonawcę lecz nie wskazuje minimalnego czasu jaki winien on 

wskazać na ich dokonanie. W związku z powyższym Zamawiający może wyznaczyć nierealny, 

nieadekwatny termin na wykonanie poprawek przez wykonawcę, a w przypadku jego 

naruszenia Zamawiający może nakładać karę umowną. Wykonawca powinien mieć pewność, 

iż posiada minimum 3 dni na poprawienie stwierdzonych wad przez Zamawiającego zanim 

zostaną naliczone mu kary umowne. Nie każda naprawa będzie możliwa do zrealizowania 
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przez wykonawcę np. w jeden dzień ze względów technologicznych lub braku posiadania 

materiału.  

16. Ponadto Zamawiający również w sposób nieuprawniony narusza zasadę równowagi stron 

poprzez przyznanie sobie jednostronnego uprawnienia do informowania wykonawcy o 

kontroli na 1 godzinę przed jej terminem. Tak krótki czas może nie pozwolić wykonawcy na 

dotrzymanie terminu stawiennictwa w trakcie kontroli, tym samym będzie on narażony na 

kary umowne, które Zamawiający może na niego nałożyć. Zdaniem Odwołującego zasadnym 

jest aby w celu dotrzymania przez wykonawcę terminu kontroli - wyznaczanie przez 

Zamawiającego terminu kontroli na min. 24 godziny wcześniej. W ten sposób wykonawca 

będzie mógł stawić się na kontroli i w niej uczestniczyć. W przeciwnym razie, pozostawienie 

tego terminu może służyć Zamawiającemu do nadużywania jego pozycji, w celu nie 

uprawnionego, nadmiernego dyscyplinowania wykonawcy. 

17. Jednocześnie w §4 ust. 2 Zamawiający przyznał sobie możliwość zgłaszania uwagi i wniosków, 

do których wykonawca musi się bezwzględnie zastosować.  Wskazany zapis w umowie został 

określony przez Zamawiającego w sposób naruszający zasady współżycia społecznego,  

powodujące nieuzasadnione potrzebami Zamawiającego. Wykonawca winien mieć możliwość 

zakwestionowania stanowiska Zamawiającego, gdyż żaden ze stron nie jest nieomylna w 

formułowanych wnioskach lub zastrzeżeniach. Skoro wykonawca ma stosować się 

bezwzględnie do poleceń Zamawiającego, winien on mieć przynajmniej możliwość 

zaprezentowania swojego stanowiska w sprawie. Ponadto wnioski Zamawiającego aby mogły 

zostać zrealizowane przez wykonawcę powinny być związane z przedmiotem zamówienia, 

gdyż wykonawca nie jest on zobowiązany do czynności wykraczających poza przedmiot 

umowy. 

 

Odstąpienie  

18. Zamawiający w § 9 ust. 1 WU Odstąpienie/Wypowiedzenie wskazał: „Zamawiający może 

odstąpić od umowy w każdym czasie w każdym z niżej wymienionych przypadków:(…)” 

19. Taki zapis jest sprzeczny z dyspozycją art. 395 §1 Kodeksu cywilnego, który stanowi: „§ 1. 

Można zastrzec, że jednej lub obu stronom przysługiwać będzie w ciągu oznaczonego terminu 

prawo odstąpienia od umowy. Prawo to wykonywa się przez oświadczenie złożone drugiej 

stronie.” 

20. 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 
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§ 1 jest przepisem iuris cogentis. Zakazuje on zastrzegania bezterminowego prawa odstąpienia 

od umowy, gdyż takie prawo zupełnie unicestwiałoby stabilność sytuacji prawnej stron. Tym 

samym nieważne jest postanowienie, które daje jednej lub obu stronom nieograniczone 

terminem uprawnienie do odstąpienia od umowy (art. 58). Przy spełnieniu przesłanek 

wynikających z art. 58 § 3 nieważność takiego postanowienia może skutkować nieważnością 

całej umowy. Mając na względzie cel komentowanej instytucji, za niedopuszczalne należy uznać 

zastrzeganie terminów zbyt długich (np. do czasu śmierci strony). Klauzula zastrzegająca prawo 

odstąpienia od umowy podlega bowiem ocenie z punktu widzenia art. 3531 i 58 § 1 i 2 (co do 

skutków zastrzeżenia terminu – por. art. 94 i 116) (zob. W. Popiołek [w:] Kodeks cywilny, t. 1, 

red. K. Pietrzykowski, 2018, kom. do art. 395, nb 5).” 

21. Powyższe zostało również potwierdzone w wyroku Sądu Okręgowego w Bydgoszczy z dnia 

08 maja 2014 r. (sygn. akt VIII Ga 213/13), w którym: „Powód zarzucał, że postanowienia 

umowy stron dotyczące umownego prawa odstąpienia od umowy są nieważne gdyż strony nie 

zastrzegły terminu, w którym pozwany może z tego prawa skorzystać. Zgodzić się należy, że 

przepis art. 395 kc zawiera wymóg określenia przez strony terminu realizacji umownego prawa 

odstąpienia od umowy, jako gwarancję bezpieczeństwa obrotu cywilnego. Zatem nieważne jest 

(art. 58 § 1 i 3 kc) zastrzeżenie umownego prawa odstąpienia nieograniczonego żadnym 

terminem (tak SN w wyroku z 11 sierpnia 2005 r. V CK 86/05, SN w wyroku z dnia 5 kwietnia 

2013 r. III CSK 62/13, S.A. we Wrocławiu w wyroku z dnia 15 lutego 2012 r. I ACa 24/12).  

22. W związku z faktem, że wyżej wskazany zapis WU nie określa żadnego zdarzenia ani terminu 

w jakim zamawiający będzie uprawniony do odstąpienia od umowy, zastrzeżenie prawa 

odstąpienia jest w świetle treści art. 395 Kc nieważne, a co za tym idzie oświadczenie 

zamawiającego o odstąpieniu od umowy będzie bezskuteczne. 

23. Jednocześnie w tytule §9 Zamawiający wskazał, że przepis tego paragrafu dotyczy zarówno 

odstąpienia oraz wypowiedzenie, jednakże z treści umowy nie wynika prawo do 

wypowiedzenia, co może wprowadzać w błąd wykonawców. 

 

 

OPZ 

 

24. Odwołujący wskazuje, iż w Dziale II pkt 3f wykonawca ma samodzielnie, z własnej inicjatywy 

podejmować czynności pielęgnacyjne podczas gdy z punktu 7 w Dziale I OPZ wszystkie 

czynności mają odbywać się dopiero po uzgodnieniu, co powoduje rozbieżności co do sposobu 
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realizacji umowy przez wykonawcę. Prowadzi do rozbieżności w jaki sposób wykonawca 

winien podejmować czynności związane z pielęgnacją roślin. Zamawiający winien w sposób 

precyzyjny określić jak wykonawca winien realizować przedmiot umowy, gdyż za nienależyte 

wykonanie, nieterminowe wykonanie przedmiotu umowy Zamawiający może nakładać 

dotkliwe kary finansowe. 

25. Ponadto Zamawiający określił – zdaniem Odwołującego – w sposób błędny okresy tzw. 

sezonów w trakcie umowy. Rozpoczęcie sezonów wiosennych oraz letnich zostały ustalone 

na zbyt późne terminy. Zgodnie ze sztuką ogrodniczą obsadę wiosenną wykonuje się przed 

Wielkanocą, na tydzień przed Świętami Wielkanocnymi, czyli w okolicach 20 marca. Obsadę 

letnią realizuje się standardowo bezpośrednio po 15 maja. 

26. Doświadczenia Odwołującego z lat ubiegłych pokazały, iż już kwiecień i maj są miesiącami 

stosunkowo ciepłymi, co powoduje szybszy wzrost sadzonek i może doprowadzić do 

nadmiernie wyrosłych sadzonek w okresie sadzenia dopiero w okolicach czerwca. Co z kolei 

może doprowadzić do ich krótszej żywotności. 

27. W Dziale I punkt 1 ppkt 6, iż wykonawca ma dokonywać codziennego zgłaszania prac jakie 

będzie wykonywać w danym dniu podczas gdy z charakteru przedmiotu zamówienia, sposobu 

wynagradzania wykonawcy wynika, iż nie jest on zobowiązany do realizacji przedmiotu 

umowy codziennie, co powoduje niejednoznaczność zapisów OPZ oraz nakładania 

obowiązków na wykonawcę, które są nieproporcjonalne do przedmiotu umowy.  

28. Dodatkowo Zamawiający wymaga aby wykonawca dokonywał zabezpieczania roślin przez 

mrozem jednakże nie precyzuje na czym zabezpieczenia te miałyby polegać. Zakres 

stosowanych sposobów zabezpieczania roślin jest niezwykle szeroki, tym samym przedkłada 

się to wprost na koszty ich realizacji. Wykonawca w celu obliczenia możliwych kosztów 

związanych z dokonywaniem takich zabezpieczeń winien mieć wskazane wymagania przez 

Zamawiającego w tym zakresie. W przeciwnym razie uniemożliwi to wykonawcom obliczenie 

kosztów jakie będą musieli ponieść w związku z realizacją przedmiotu umowy i nie będą mogli 

złożyć ofert w przedmiotowym postępowaniu. 

 

Kryteria oceny ofert 

 

29. Na wstępie Odwołujący wskazuję, iż pojęcie „kryterium” nie posiada definicji ustawowej. 

Zgodnie ze stanowiskami przedstawianymi w doktrynie oraz judykaturze, kryteria oceny 
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ofert stanowią mierniki służące za podstawę oceny ofert złożonych w postępowaniu, które 

gwarantują wybór oferty realnie najkorzystniejszej. Kryteria oceny ofert mają zagwarantować 

wykonawcom biorącym udział w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego już na 

etapie przygotowywania oferty możliwość jednoznacznego przewidzenia, które aspekty 

oferty są najważniejsze dla zamawiającego i jak będą one oceniane.  

30. Zgodnie ze stanowiskiem przedstawionym w komentarzu do ustawy Pzp1: „Podobnie jak w 

przypadku warunków udziału w postępowaniu, z opisaniem kryteriów oceny ofert wiążą się nie 

tylko obowiązki, ale i prawa zamawiającego. Z jednej strony, zamawiający ma obowiązek opisać 

kryteria w sposób precyzyjny, jednoznaczny, obiektywny itp., a z drugiej – ma prawo je określić 

tak, aby pozyskać od wykonawców rozwiązanie maksymalnie odpowiadające jego 

uzasadnionym potrzebom.” 

31. W świetle powyższego istotnym jest przywołanie stanowiska Krajowej Izby Odwoławczej 

zajętego w wyroku z dnia 18 lipca 2019 r. (sygn. akt KIO 1233/19): Izba podziela ustalony w 

orzecznictwie pogląd, iż kryteria oceny ofert powinny preferować rzeczy istotne dla 

zamawiającego, związane z przedmiotem zamówienia. Ustalone przez zamawiającego kryteria 

pozacenowe winny być uzasadnione nie tylko z punktu widzenia preferencji zamawiającego, ale 

także jego uzasadnionych potrzeb. Powyższe oznacza, że wybrany w oparciu o ustalone kryteria 

oceny ofert wykonawca, oferuje dla zamawiającego lepsze wykonanie przedmiotu zamówienia 

w odróżnieniu od innych wykonawców.” 

32. W świetle powyższej konstatacji, Odwołujący wskazuje, iż ustanowione przez Zamawiającego 

kryterium pn.: „Uzupełnianie wypadów”. Na początku należy wskazać, iż w przedmiotowym 

kryterium brak jest wskazania przez Zamawiającego czego dany „%” ma dotyczyć. Czy jest to 

procent powierzchni danej rabaty, ilości roślin na niej posadzonych, powierzchni wszystkich 

rabat? Brak jest również jasno i precyzyjnie wskazanego rodzaju roślin (jeśli to ich faktycznie 

dotyczy), które mają zostać wymienione przez wykonawcę. Na danej rabacie może być 

zasadzony cis pospolity (Taxus baccata) w parametrze szkółkarskim C2 wysokość 1,5m, 

którego wartość wynosi 70 zł, ale również żurawka w odmianach (Heuchera Sp.) o parametrze 

P9, której wartość wynosi 5 zł. Wykonawca nie ma pewności, co do stanu danych rabat  

i ryzyko związane z wprowadzeniem przez Zamawiającego tego ryzyka, nie jest w żaden 

sposób rekompensowane przez niego. Wykonawcy nie mają jakichkolwiek podstaw do 

                                                           
1 Skubisz – Kalinowska Irena, Wiktorowska Ewa, Prawo zamówień publicznych. Komentarz aktualizowany. 
LEX/el. 2020 
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żądania zwiększenia wynagrodzenia, które miałoby na celu zrekompensowanie poniesionych 

wyższych kosztów przez wykonawców. 

33. Ponadto ustalenie procentowej wartości uzupełniania wypadów przez wykonawców w żaden 

sposób nie wypływa na zwiększenie jakości realizowanego zakresu prac przez wykonawcę. 

Wykonawcy po zaoferowaniu 10 % uzupełniania wypadów, w trakcie pielęgnacji rabat nie 

będzie zależało na tym aby rabaty miały jak najmniejszy procentowy wskaźnik wypadów. Nie 

będzie on zobowiązany do starania się aby np. wypad był niski np. na poziomie 1-2 % i by 

rabata do czasu następnego uzupełniania była zadbana. Zgodnie z zaoferowanym poziomem 

uzupełniania wypadu musi on uzupełnić wypad w wysokości 10% więc do tego poziomu 

wykonawca w cale nie musi przygotowywać i pielęgnować danej rabaty, bo zakładał taki 

poziom wypadów. Co miesiąc będzie mógł on uzupełniać wypad do 10 % i nie będzie musiał 

dbać o niego, gdyż Zamawiającemu zaoferował jego uzupełnianie na takim poziomie.  

34. Nawet gdyby przyjąć, iż wykonawca będzie dbał o jak najmniejszy wypad, to nie jest to 

spowodowane wprowadzonym kryterium przez Zamawiającego a jedynie chęcią 

zaoszczędzenia pieniędzy poprzez brak konieczności uzupełniania wypadów w rabatach, 

które właściwie pielęgnował. W związku z powyższym kryterium numer 5 nie ma 

jakiegokolwiek wpływu na jakość realizacji umowy przez wykonawców i winno zostać 

usunięte. 

35. Zgodnie z doktryną: 

 

Z art. 91 ust. 2 pkt 5 p.z.p. wynika, że kryteriami oceny ofert są cena/ koszt i inne kryteria 

odnoszące się do przedmiotu zamówienia, w tym organizacja, kwalifikacje zawodowe i 

doświadczenie osób wyznaczonych do realizacji zamówienia, jeżeli mogą mieć znaczący wpływ 

na jakość wykonania zamówienia. Zatem zamawiający, aby prawidłowo sformułować 

kryterium w zakresie kwalifikacji personelu wykonawcy, musi wskazać takie wymogi, które, 

przynajmniej w założeniu, przełożą się na jakość wykonania zamówienia. Zgodnie z art. 91 ust. 

2d p.z.p. zamawiający określa kryteria oceny ofert w sposób jednoznaczny i zrozumiały, 

umożliwiający sprawdzenie informacji przedstawianych przez wykonawców. (wyrok z dnia 10 

sierpnia 2020 r. w sprawi o sygn. akt KIO 1282/20) 

36. Ponadto Odwołujący pragnie wskazać, iż w kryterium numer 6 kryterium kary umownej ma 

odnosić się do dwóch różnych terminów. Jednym z nich jest termin rozpoczęcia prac przy 

rabatach. Jednakże w OPZ ani WU nie wskazano takiego terminu. Realizacja prac -  w 

szczególności rozpoczęcia nasadzeń jest ściśle uzależniona od warunków atmosferycznych, 
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pogody jaka była w miesiącach poprzedzających zbliżający okres nasadzeń, etc. Nie można w 

związku z powyższym ustalić w sposób jednoznaczny jaki termin w przedmiotowym 

kryterium pragnie wskazać Zamawiający. Skoro wykonawcy nie mają możliwości określenia 

tego terminu, to tym bardziej Zamawiający nie może wprowadzić tego zarówno jako 

kryterium oceny ofert – jak również jako przepisu umowy dotyczącego kar umownych.  

 

Mając na uwadze powyższe wnoszę jak we wstępie. 

 

Odpisy: 

1. Prezes Krajowej Izby Odwoławczej. 

2. Zamawiający. 

3. A/a. 
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