Sygn. akt: KIO 440/24

KIO 501/24

WYROK

Warszawa, dnia 4 marca 2024 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgca:  Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 lutego 2024 roku odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

A wdniu 9 lutego 2024 roku przez wykonawce Park-M Poland spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Starym Sgczu (sygn. akt KIO 440/24),

B. w dniu 15 lutego 2024 roku przez wykonawce Park-M Poland spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z
siedzibg w Starym Sgczu (sygn. akt KIO 501/24)

w postepowaniach prowadzonych przez Zamawiajgcego — Gmina Wroctaw, Zarzad Zieleni Miejskiej
orzeka:
1.

Uwzglednia odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 440/24 w czeSci i w odniesieniu do zarzutu 2 i nakazuje
Zamawiajgcemu:

- wykreslenie z § 3 ust 1 pkt 37 wzoru umowy,

wykreslenie § 3 ust 1 pkt 10 wzoru umowy,

wykreslenie § 3 ust 1 pkt 24 wzoru umowy,
- wykreslenie § 3 ust 1 pkt 29 i 30 wzoru umowy.

W pozostalym zakresie zarzuty odwotania Izba uznata za niezasadne.

Uwzglednia odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 501/24 w czesci i w odniesieniu do zarzutu 2 i nakazuje
Zamawiajgcemu:

- wykre$lenie z § 3 ust 1 pkt 7 wzoru umowy stéw: oraz zapewnienie $rodka transportu dla przedstawicieli
Wykonawcy i Zamawiajgcego w trakcie kontroli i przegladu terenow,

- wykreslenie § 3 ust 1 pkt 10 wzoru umowy,
- wykreslenie § 3 ust 1 pkt 13 wzoru umowy,
- wykreSlenie w § 3 ust 1 pkt 17 wzoru umowy stéw: zapewnienia

bezpieczenstwa uczestnikom ruchu drogowego (w tym pieszego) w czasie trwania robét, prowadzenia robot,
- wykreslenie § 3 ust 1 pkt 24 wzoru umowy,
- wykreslenie § 3 ust 1 pkt 29 i 30 wzoru umowy.

W pozostatym zakresie zarzuty odwotania Izba uznata za niezasadne.
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Park-M Poland spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z
siedzibg w Starym Saczu w sprawach sygn. akt KIO 440/24 i sygn. akt KIO 501/24 oraz Zamawiajgcego Gmina
Wroctaw, Zarzad Zieleni Miejskiej w sprawach sygn. akt KIO 440/24 i sygn. akt KIO 501/24:
2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000,00 zt (stownie: trzydziesci tysiecy
Zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Park-M Poland spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Starym Sgczu w sprawach sygn. akt KIO 440/24 i sygn. akt KIO 501/24 tytutem wpiséw od odwotan,

kwote 6 888,00 zi (stownie: szeS¢ tysiecy osiemset osiemdziesigt osiem ztotych zero groszy) poniesiong przez
wykonawce Park-M Poland spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Starym Saczu w sprawach



sygn. akt KIO 440/24 i sygn. akt KIO 501/24 tytutem wynagrodzenia petnomocnika, kwote 7 200,00 zt (stownie:
siedem tysiecy dwiesci ztotych zero groszy) poniesiong przez Zamawiajgcego Gmina Wroctaw, Zarzad Zieleni
Miejskiej tytutem wynagrodzenia petnomocnika,

2.2 zasadza od wykonawcy Park-M Poland spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Starym Sgczu
w sprawach sygn. akt KIO 440/24 i sygn. akt KIO 501/24 na rzecz Zamawiajgcego Gmina Wroctaw, Zarzad Zieleni
Miejskiej w sprawach sygn. akt KIO 440/24 i sygn. akt KIO 501/24 kwote 6 400,00 zt (sfownie: szeS¢ tysiecy
czterysta ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez Zamawiajgcego
Gmine Wroctaw, Zarzad Zieleni Miejskiej w sprawach sygn. akt KIO 440/24 i sygn. akt KIO 501/24 stosowanie do
wyniku postepowania,

2.3 zasadza od Zamawiajacego Gminy Wroctaw, Zarzad Zieleni Miejskiej w sprawach sygn. akt KIO 440/24 i
sygn. akt KIO 501/24 na rzecz wykonawcy Park-M Poland spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w
Starym Saczu w sprawach sygn. akt KIO 440/24 i sygn. akt KIO 501/24 kwote 4 098,00 zt (stownie: cztery tysiace
dziewie¢dziesiat osiem ztotych zero groszy) stanowiaca koszty postepowania odwotawczego poniesione przez
wykonawcy Park-M Poland spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Starym Sgczu w sprawach
sygn. akt KIO 440/24 i sygn. akt KIO 501/24 stosowanie do wyniku postepowania,

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie -sgdu zamowien publicznych.

Przewodniczaca: .........cccooviiiiiiiiiin

Sygn. akt: KIO 440/24

KIO 501/24

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Gmina Wroctaw, Zarzad Zieleni Miejskiej prowadzi postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego:

A.  pod nazwa: ,Kompleksowa konserwacja zieleni przyulicznej we Wroctawiu” (Znak postepowania:
ZP/PN/220/6/2024/DZ) — sygnatura sprawy odwotawczej: sygn. akt KIO 440/24,

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 61651-2024
w dniu 30 stycznia 2024 roku.

B. pod nazwag ,Kompleksowa konserwacja parkow i zielencow na terenie Gminy Wroctaw” (Znak postepowania:
ZP/PN/220/7/2024/DZ) zadania | — XIV — sygnatura sprawy odwotawczej: sygn. akt KIO 501/24,

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 75553-2024
w dniu 5 luty 2024 roku.

Wykonawca Park-M Poland spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Starym Saczu dziatajgc w oparciu o
art. 505 ust 1 w zw. z art. 513 pkt 1i 2i art. 515 ust 2 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 roku Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2023 poz. 1605 ze zm. dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), wniést odwotania wobec tresci postanowien
wzoru Umowy zatgczonej do specyfikacji warunkdédw zamowienia (jako zatgcznik nr 13 do SWZ) w dniu 9 lutego 2024
roku w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego przez
Zamawiajgcego pod nazwa: ,Kompleksowa konserwacja zieleni przyulicznej we Wroctawiu” (Znak postepowania:
ZP/PN/220/6/2024/DZ) oraz

w dniu 15 lutego 2024 w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego przez Zamawiajgcego pod nazwag: ,Kompleksowa konserwacja parkéw i zielencéw na terenie Gminy
Wroctaw” (Znak postepowania: ZP/PN/220/7/2024/DZ) zadania | — XIV

zarzucajgc Zamawiajgcemu w ramach odwotan:

1) prowadzenie i przygotowanie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego z naruszeniem
podstawowych zasad ustawy, tj. rbwnego traktowania wykonawcow, zachowania uczciwej konkurenciji i legalizmu,

2) wprowadzenie do wzoru umowy niejednoznacznych, nieprecyzyjnych i niekonkretnych zapisow
uniemozliwiajgcych obliczenie ceny i ztozenie oferty,

3) wprowadzenia do wzoru umowy zapis6w wytgczajgcych mozliwosé zastosowania przez Wykonawce art.
357(1) ke,

4) wprowadzenie do wzoru umowy wygoérowanych i nadmiernych kar umownych,

5) wprowadzenie do wzoru umowy niedozwolonych kar umownych za opdznienie oraz kar umownych nie
zwigzanych z przedmiotem zamowienia,

6) ustalenie kary umownej tgcznej (maksymalnej) w wysokosci catkowitego wynagrodzenia za $wiadczong



ustuge,
7) ustalenie limitu waloryzacyjnego na niewspotmiernie do warunkdéw gospodarczych niskim poziomie,

8) wprowadzenie do wzoru umowy mozliwosci zmniejszenia zakresu prac do 20% wynagrodzenia okreslonego
W umowie,

9) fiaczenie w zapisach umowy dwoéch rodzajow odpowiedzialnosci kontraktowej i tej opartej na zasadzie ryzyka,

10) uzaleznienia postanowieniami wzoru umowy podpisania protokotu od jego ,bezusterkowosci” — wskazane w
sprawie odwotania sygn. akt KIO 501/24.

Czynnosciom Zamawiajgcego Odwotujgcy zarzucit naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy:

1) art. 16 pkt 1 ustawy w zw. z art. 8 ust 1 ustawy oraz art. 647 kc przez wymaganie w zapisach wzoru Umowy —
wbrew obowigzujgcemu orzecznictwu — ,bezusterkowego odbioru koncowego”, co skutkuje tym, iz narusza sie
przepisy kodeksu cywilnego w tym przedmiocie, a zapisy wzoru Umowy pozostajg w oczywistej sprzecznosci z
ugruntowanym orzecznictwem;

2) art. 16 pkt 1 ustawy w zw. z art. 99 ust 1 i 4 ustawy przez wprowadzenie do wzoru umowy,
niejednoznacznych, nieprecyzyjnych zwrotéw i terminéw uniemozliwiajgcych lub utrudniajgcych w znacznym
stopniu ztozenie ofert w postepowaniu i wyliczenie ich cen, co wptywa takze na nierébwne traktowanie wykonawcow
i naruszenie zasady uczciwej konkurencji;

3) art. 16 pkt 1 ustawy oraz art. 433 ust 1 i 2 ustawy przez wprowadzenie do wzoru Umowy

a) kar umownych za opdznienie, podczas gdy jest to dopuszczalne wyjatkowo i w sytuacji gdy uzasadniajg to
okolicznosci lub zakres zaméwienia, czego w badanym postepowaniu Zamawiajacy nie wykazuje, oraz

b) kar umownych za ,czyny posrednio zwigzane z przedmiotem umowy”, a takze popetniane ,na szkode
Srodowiska naturalnego” i pozostajagce w ,sprzecznosci ze statutowymi celami Zamawiajgcego”, a wiec takie, ktore
nie sg zwigzane z przedmiotem zamodwienia,

4) art. 16 pkt 1 ustawy w zw. z art. 99 ust 1 ustawy oraz art. 8 ustawy w zw. z art. 357 (1) kc przez
wprowadzenie do wzoru Umowy zapisow w oparciu o ktore wylgczona bytaby mozliwos¢ dochodzenia — w oparciu
o tre$¢ art. 357 (1) kc — praw Wykonawcy przed sgdem w przypadku nadzwyczajnej zmiany stosunkéw, co
prowadzitoby do tego, iz Wykonawcy kalkulujgc oferte musieliby uwzglednia¢ nieograniczona liczbe ryzyk, ktore
wptywalyby na koszt realizacji zaméwienia, co z kolei skutkowatoby sktadaniem nieporéwnywalnych ofert, a samo
postepowanie prowadzone bytoby z naruszeniem podstawowych zasad wyrazonych w art. 16 pkt 1 ustawy fj.
zasady réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencii;

5) art. 16 pkt 1 —3 w zw. z art. 8 ust 1 ustawy w zw. z art. 5 k.c. i art. 353(1) kc. przez uksztattowanie we wzorze
Umowy maksymalnego poziomu wysoko$ci kar umownych, ktérych moze dochodzi¢é Zamawiajgcy na putapie
pelnego wynagrodzenia Wykonawcy, co jest warto$cig niewspoimierng, sprzeczng zasadami wspdizycia
spotecznego;

6) art. 16 pkt 1 ustawy w zw. z art. 8 ust 1 ustawy oraz art. 484 § 2 k.c przez wprowadzenie do wzoru Umowy kar
umownych nadmiernych, ktére winny zosta¢ ustalone na nizszym niz aktualnie poziomie;

7) art. 439 ust. 1-4 ustawy w zw. z art. 16 pkt 1 - 3 ustawy oraz art. 353 (1) k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy przez
wprowadzenie maksymalnego putapu waloryzacji na nieadekwatnym do warunkéw gospodarczych poziomie;

8) art. 16 pkt 1, 2i 3 ustawy w zw. z art. 433 pkt 4 ustawy w zw. z art. 8 ust 1 ustawy oraz art. 5 kc w zw. z art.
353 (1) k.c. przez wskazanie mozliwosci ograniczenia zamoéwienia do poziomu razgco niskiego,
nieproporcjonalnego, co skutkuje naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcow, uniemozliwia realng
wycene oferty (art. 99 ust 1 ustawy pzp) z uwagi na niepewnos¢ do faktycznego zakresu, ktéry w ramach
zamowienia realizowat bedzie Wykonawca;

9) art. 16 pkt 1 — 3 ustawy w zw. z art. 8 ust 1 ustawy, art. 471 kc i art. 430 kc, art. 433— 436 kc oraz 474 kc przez
taczenie w zapisach Umowy odpowiedzialnosci kontraktowej z odpowiedzialno$cig opartg na zasadzie ryzyka,

Odwotujgcy wnibst o:

1) merytoryczne rozpoznanie przez Izbe przedmiotowego odwotania;

2) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji postanowiernn Umownych w zakresie okreslonym

odwotaniem w ten sposéb, iz (w odniesieniu do obu odwotan, ewentualne réznice we wnioskach odwotan zostaty
oznaczone):

a) w zakresie § 2 ust 2 wzoru Umowy — usuniecie wymogu ,bezusterkowego odbioru koncowego” i
wprowadzenia miast niego w ustepie tym zwrotu ,wolnego od wad istotnych”, ktory dopuszczatby odbiér z wadami
nieistotnymi,



b) w zakresie § 2 ust 3 wzoru Umowy — poprzez jego usuniecie (tak w sygn. akt KIO 440/24); w zakresie § 2 ust
3 wzoru Umowy — poprzez jego usunigcie wzglednie doprecyzowanie uzytych terminéw (tak w sygn. akt KIO
501/24),

c) w zakresie § 3 ust 1 pkt 7 wzoru Umowy — przez modyfikacje przedmiotowego pkt. by ten otrzymat brzmienie
»=udziatu we wszelkich kontrolach terenowych przeprowadzanych przez pracownikow Zamawiajgcego w zakresie
rejonu objetego przedmiotem umowy”,

d) w zakresie § 3 ust 1 pkt 10 wzoru Umowy — doprecyzowanie (wytaksowanie) w pkt 10 z jakimi podmiotami i w
jakim zakresie Zamawiajgcy przewiduje wspétprace,

e) w zakresie § 3 ust 1 pkt 13 wzoru Umowy — przez jego usuniecie,

f) w zakresie § 3 ust 1 pkt 17 wzoru Umowy — przez jego modyfikacje by ten otrzymat brzmienie ,zabezpieczenia
na wiasny koszt terenu robdt w sposéb zgodny z przepisami prawa i BHP tj. zastosowania odpowiedniego
oznakowania, sygnalizacji ostrzegawczej, prowadzenia robét w sposéb ograniczajgcy do minimum utrudnienie
ruchu pojazdoéw i pieszych”,

g) w zakresie § 3 ust 1 pkt 24 wzoru Umowy — przez jego usuniecie,

h) w zakresie § 3 ust 1 pkt 29 i 30 wzoru Umowy — przez jego usuniecie wzglednie doprecyzowanie przez
Zamawiajgcego ilosci ,odkupowanego od Zamawiajgcego drewna” oraz ,odpadéw pozyskanych z rozbiorki
obiektow”,

i) w zakresie § 3 ust 1 pkt 37 wzoru Umowy - przez przedstawienie przez

Zamawiajgcego stanu fitosanitarnego drzew, przed przejeciem (tak w sygn. akt KIO 440/24),

j) w zakresie § 3 ust 2 wzoru Umowy oraz § 12 ust 8 wzoru Umowy — przez zmodyfikowanie umowy w ten
sposob byt stosowana w niej byla tylko

odpowiedzialnos¢ kontraktowa (tak w sygn. akt KIO 440/24);

w zakresie § 3 ust 2 wzoru Umowy oraz § 12 ust 6 wzoru Umowy — poprzez zmodyfikowanie umowy w ten sposob byt
stosowana w niej byta tylko 7

odpowiedzialnos¢ kontraktowa (tak w sygn. akt KIO 501/24),
k) w zakresie § 6 ust 4 wzoru Umowy — przez jego usunigcie,
I) w zakresie § 6 ust 4 wzoru Umowy — przez jego usuniecie,

m) w zakresie § 7 ust 2, 3, i 12 wzoru Umowy - usuniecie wymogu ,bezusterkowego odbioru koncowego” i
wprowadzenia miast niego w ustepie tym zwrotu ,wolnego od wad istotnych”, ktéry dopuszczatby odbiér z wadami
nieistotnymi,

n) w zakresie § 14 ust 1 wzoru Umowy — przez zmiane wysokosci tagcznej kar
umownych,
0) w zakresie § 14 ust 2 wzoru Umowy — przez jego usuniecie,
p) w zakresie § 14 ust 4 wzoru Umowy — przez jego usuniecie,
q) w zakresie § 14 ust. 5lit b, c, e wzoru Umowy — przez ich modyfikacje z uwagi na fakt, iz sg wygérowane,
r) w zakresie § 19 ust 2 wzoru Umowy — przez modyfikacje i zmniejszenie warto$ci wskazanej w ust 2 do 10 %,

s) w zakresie § 20 ust 1 pkt 2 wzoru Umowy — przez modyfikacje zapisu niniejszego i zwiekszenie maksymalnej
waloryzacji do poziomu 20 %.

Odwolujgcy podat, w zakresie kazdego z odwotan (_sygn. akt KIO 440/ 24 i sygn. akt KIO 501/24), ze posiada interes we
whiesieniu odwotania, sstosownie do tresci art. 505 ust 1 ustawy $rodki ochrony prawnej — w tym odwotanie do Krajowe;j
Izby Odwotawczej — przystugujg wykonawcy, jezeli ma lub miat on interes w uzyskaniu zaméwienia oraz poniést lub
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy. Odwotujgcy oswiadczyt, ze ma
interes w zlozeniu niniejszego odwolania, poniewaz obecne postanowienia ogtoszenia o zamaéwieniu, umowy i SWZ
naruszajg przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych, a w konsekwencji uniemozliwiajg lub utrudniajg mu zfozenie
oferty i ubieganie sie o przedmiotowe zaméwienie. Tym samym, w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
wskazanych w tresci odwotania przepisow ustawy, Odwolujagcy moze ponies¢ szkode w postaci utraty mozliwosci
pozyskania przedmiotowego zaméwienia, a ponadto jest narazony na szkode polegajaca na pozbawieniu Odwotujacego
realnych korzysci finansowych wynikajgcych z tytutu realizacji niniejszego zamowienia.



Odwolujgcy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty w zakresie kazdego z odwotan tj. sygn. akt KIO
440/ 24 i sygn. akt KIO 501/24

(w odniesieniu do obu odwotan, ewentualne réznice w zarzutach odwotan zostaty oznaczone)
Zarzut naruszenia art. 16 pkt 1 ustawy pzp w zw. z art. 8 ust 1 ustawy pzp oraz art. 647 kc

Zamawiajagcy w zakresie § 2 ust 2 oraz § 7 ust 2, 3, i 12 wzoru Umowy, zazgdat ,bezusterkowego odbioru korncowego”,
naruszajgc tym samym zdaniem Odwotujgcego art. 16 pkt 1 ustawy w zw. z art. 8 ust 1 ustawy oraz art. 647 kc.

Odwolujgcy wskazata na ugruntowane orzecznictwo i powotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 stycznia 2021
r. KIO 3440/20, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 lutego 2022 r. sygn. KIO 314/22. Wskazat, ze kkwestia
podnoszona w zarzucie byta przedmiotem oceny w wielu wyrokach Sadu Najwyzszego, wskazat wyroki Sgdu
Najwyzszego: z dnia 22 czerwca 2007 r., sygn. akt V CSK 99/07; z dnia 7 kwietnia 1998 r., sygn. akt Il CKN 673/97; z
dnia 7 marca 2013 r., sygn. akt Il CSK 476/12.

Odwolujgcy podat, ze tym samym postanowienia Umowne jak te zaskarzane sg niezgodne z art. 16 pkt 1 ustawy w zw. z
art. 8 ust 1 ustawy oraz art. 647 kc. Z uwagi na powyzsze Odwotujgcy wnidst o usuniecie z postanowien Umownych (§ 2
ust 2 oraz § 7 ust 2, 3, i 12 wzoru Umowy) zapiséw uzalezniajgcych dokonanie odbioru od ,,podpisania protokotu bez
usterek” i zredagowanie ich w spos6b zgodny z cytowanym powyzej orzecznictwem (tj. dopuszczajgcym wady
nieistotne/ dopuszczajgc podczas podpisania protokotu wystgpienia wad nieistotnych).

W odniesieniu do odwotania sygn.. akt KIO 501/24 Odwotujgcy dodatkowo podat, ze zgodnie z dominujacg linig
orzeczniczg, odbidr robot jest obowigzkiem Zamawiajgcego, a postanowienie umowne, ktére uzaleznia prawo
wykonawcy od podpisania bezusterkowego protokotu odbioru, uzna¢ nalezy za niewazne jako sprzeczne z istotg umowy
o roboty budowlane w rozumieniu art. 647 k.c. (zob. wyrok Sgdu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 3 sierpnia 2017 r.,
sygn. | ACa 689/16). Sady wielokrotnie wskazywaty, ze koniecznos¢ odbioru ,,bezusterkowego” jest przestankg
nieprzewidziang w k.c., a art. 647 k.c. definiujgcy umowe o roboty budowlane odwotuje sie do ,odbioru robét” a nie
~bezusterkowego odbioru robo6t” (zob. wyrok Sgdu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 27 czerwca 2018 r., sygn. V ACa
1302/17). Roboty budowlane nalezy uznaé¢ za zrealizowane, jesli zostaty wykonane zgodnie z zakresem przedmiotowym
umowy, na co nie ma wptywu zidentyfikowanie przez zamawiajgcego nieistotnych wad, usterek i niedorébek (wyrok Sgdu
Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 27 pazdziernika 2017 r., sygn. | ACa 321/17).

Zarzut naruszenia art. 16 pkt 1 ustawy w zw. z art. 99 ust 1 ustawy

W oparciu o tre$¢ art. 99 ust. 1i 4 ustawy pzp, Zamawiajgcy zobowigzany jest do opisania przedmiotu zamdwienia w
sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc
wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty, jak rowniez w sposob nieutrudniajgcy uczciwej
konkurenciji.

Sytuacja, w ktdérej wykonawca ponosi niczym nieskrepowane ryzyko przewidzenia (czy braku przewidzenia), a nastepnie
skalkulowania wszelkich niedookreslonych przez Zamawiajgcego prac, godzi zdaniem Odwotujgcego w powyzsze
postulaty, naruszajgc takze zasade przejrzystosci oraz réwnego traktowania wykonawcéw, o ktérych mowa w art. 16
ustawy.

Kazdy z oferentéw zdaniem Odwotujgcego bedzie wyceniat nieznany zakres prac, a zatem ocenie w ramach
postepowania bedg podlegaé oferty zupetnie nieporéwnywalne, w ktérych jedni wykonawcy przejmg i wycenig wiekszy
poziom ryzyka, i zakres prac, inni za$ ograniczg owo ryzyko, niejako sztucznie zanizajgc wartosc oferty.
Zdaniem Odwolujgcego - na podstawie okreslonych ponizej sformutowanych przez Zamawiajgcego postanowien Wzoru
umowy - ani Odwolujacy, ani zaden inny wykonawca, nie jest w stanie wtasciwie okresli¢ zakresu prac do wykonania i ich
nalezycie wyceni¢. Innymi stowy, przedmiot zaméwienia zostat przez Zamawiajgcego opisany w sposéb
niejednoznaczny i niewyczerpujacy, a tym samym w sposo6b utrudniajgcy uczciwg konkurencie (art. 16 ust 1 ustawy w
zw. z art. 99 ust. 1 ustawy), godzgcy w zasady okreslone w art. 16 ustawy oraz prowadzacy finalnie do
nieporownywalnosci ofert.
Kwestionowanymi w oparciu o zarzut niniejszy sg nastepujagce postanowienia Umowy - sygn. akt KIO 440/24 :

- § 3 ust 1 pkt 10 wzoru Umowy - przez brak doprecyzowania (wytaksowania) w pkt 10
z jakimi podmiotami Zamawiajgcy przewiduje wspotprace, jaki ma by¢ zakres tej wspdtpracy i na czy ma polegac,

- § 3 ust 1 pkt 13 wzoru Umowy - przez natozenie na Wykonawce obowigzkdéw
wykluczajgcych ,mozliwos¢ odmowy wykonania zleconych prac i czynnosci objetych poszczegdlnymi zleceniami
niezaleznie od wszelkich okoliczno$ci, a w szczegdlnosci niezaleznie od czasu zlecenia, jego pracochtonnosci,
rzeczywistych kosztow realizacji oraz aktualnych mozliwosci kadrowo-sprzetowych”,

- § 3 ust 1 pkt 17 wzoru Umowy - przez wskazywanie na niedookreslony i szeroki

obowigzek Wykonawcy do ,zapewnienia bezpieczenstwa uczestnikom ruchu drogowego (w tym pieszego) w czasie



trwania robét”,
- § 3 ust 1 pkt 24 wzoru Umowy - przez natozenie na Wykonawce obowigzku

,Zgltaszania Zamawiajgcemu nielegalnych nasadzen” w sytuaciji gdy weryfikacja taka jest niemozliwa, a dodatkowo
wykracza poza zakres przedmiotu Umowy,

- w zakresie § 3 ust 1 pkt 29 i 30 wzoru Umowy - przez brak wskazania przez Zamawiajgcego ilosci
»odkupowanego od Zamawiajgcego drewna” oraz ,odpadéw pozyskanych z rozbidrki obiektow”, w sposéb
umozliwiajgcy kalkulacje tej pozycji,

- § 3 ust. 1 pkt 37 wzoru Umowy - przez niemoznos¢ doktadnej weryfikacji stanu

fitosanitarnego drzew w ramach ogledzin prowadzonych samodzielnie lub z udziatem Zamawiajgcego. Drzewa bowiem
moga by¢ uszkodzone (nawet bez widocznych z zewnatrz oznak, przez co uniemozliwia sie wycene oferty, naraza na
otrzymanie ofert nieporéwnywalnych, ale i obcigza Wykonawce nadmierng odpowiedzialnoscia),

Kwestionowanymi w oparciu o zarzut niniejszy sg nastepujace postanowienia Umowy - sygn. akt KIO 501/24 :
- § 2 ust 3 wzoru Umowy - przez brak wskazania co oznaczajg uzyte przez

Zamawiajacego terminy ,kluczowe znaczenie” oraz ,realizacja celdéw statutowych” uzyte w kontekScie przedmiotu
umowy,

- § 3 ust 1 pkt 7 wzoru Umowy - przez brak okreslenia zakresu pozwalajgcego na

wycene udziatu srodka transportu w kontroli (ilo$¢ czasu, kilometrow), co skutkuje niemozliwoscig skalkulowania tego
elementu w ofercie,

- § 3 ust 1 pkt 10 wzoru Umowy - przez brak doprecyzowania (wytaksowania) w pkt 10

z jakimi podmiotami Zamawiajacy przewiduje wspotprace, jaki ma by¢ zakres tej wspoipracy i na czy ma polegac, cow
sposob zasadniczy utrudnia wycene oferty, albowiem Wykonawca nie jest w stanie oceni¢ jakie faktory do wyceny
przyjac,

- § 3 ust 1 pkt 13 wzoru Umowy - przez natozenie na Wykonawce obowigzkdéw

wykluczajgcych ,mozliwos¢ odmowy wykonania zleconych prac i czynnosci objetych poszczegdlnymi zleceniami
niezaleznie od wszelkich okoliczno$ci, a w szczegdlnosci niezaleznie od czasu zlecenia, jego pracochtonnosci,
rzeczywistych kosztow realizacji oraz aktualnych mozliwosci kadrowo-sprzetowych”. Stwierdzenia uzyte we wzorze
umowy takie jak ,niezaleznie od wszelkich okolicznosci”, ,niezaleznie od czasu zlecenia, jego pracochtonnosci,
rzeczywistych kosztow realizacji’ uprawniajg Zamawiajgcego do obcigzenia Wykonawcy $wiadczeniami o nieokreslonym
zakresie, w nieokreslonym terminie i nieokreslonych kosztach, co w sposéb oczywisty uniemozliwia wycene oferty i
naraza na sktadanie ofert o réznych ,zatozeniach”. Niezaleznie od tego mozliwo$¢ zlecania prac ,niezaleznie od
wszelkich okolicznosci” pozostaje w sprzecznosci choéby z zapisami wzoru umowy o ,sile wyzszej”, a takze

okoliczno$ciami zwigzanymi cho¢by z wojng na Ukrainie (,niezaleznie od rzeczywistych kosztéw realizacji’),

- § 3 ust 1 pkt 17 wzoru Umowy — przez wskazywanie na niedookreslony i szeroki
obowigzek Wykonawcy do ,zapewnienia bezpieczenstwa uczestnikom ruchu drogowego (w tym pieszego)w czasie
trwania robét”. Zdaniem Wykonawcy zapis winien precyzyjnie okresla¢, co w ramach tego obowigzku Zamawiajacy
oczekuje, albowiem nie jest on w stanie zapewni¢ jak stwierdza wzor umowy literalnie ,bezpieczenstwa” wszystkim
uczestnikom ruchu, a moze to uczyni¢ w okre$lonym zakresie i w okre$lony sposéb, ktdry nie zostat wskazany,

- § 3 ust 1 pkt 24 wzoru Umowy — przez natozenie na Wykonawce obowigzku

,Zgtaszania Zamawiajgcemu nielegalnych nasadzen” w sytuaciji, gdy weryfikacja taka jest niemozliwa, a dodatkowo
wykracza poza zakres przedmiotu umowy,

- w zakresie § 3 ust 1 pkt 29 i 30 wzoru Umowy — przez brak wskazania przez Zamawiajgcego ilosci
»odkupowanego od Zamawiajgcego drewna” oraz ,odpadéw pozyskanych z rozbiérki obiektow” (stal, zeliwo, i inne),
w sposob umozliwiajacy kalkulacje tej pozyciji. Zatozenie przez Wykonawce kosztéw z tym zwigzanych wptywa w
sposob oczywisty na cene oferty i jest konieczne dla jej ustalenia.

Zarzut naruszenia art. 16 pkt 1 ustawy w zw. z art. 99 ust 1 ustawy oraz art. 8 ustawy w zw. z art. 357 (1) kc

W kontek$cie postanowienia § 6 ust 4 wzoru Umowy Odwotujgcy zacytowat fragment wyroku Krajowej [zby Odwotawczej
z dnia 15 lutego 2018 r. sygn. KIO 145/18.



Odwolujgcy podat, ze jak podkreslita Izba w uzasadnieniu swego wyroku odebranie stronom uprawnienia do sgdowego
uregulowania stosunkow pomiedzy stronami w przypadku zaistnienia okoliczno$ci, ktorych strony nie mogty przewidzie¢
na etapie zawierania umowy zobowigzuje wykonawcéw do skalkulowania w cenie oferty ryzyk, ktérych na etapie
sktadania oferty nie sg w stanie okresli¢. Takie dziatanie moze skutkowac nie tylko wzrostem cen za wykonanie danego
przedmiotu zamowienia, ale tez nieporéwnywalnoscig ofert, jako ze poszczegdini wykonawcy mogg inaczej prébowacd
oceni¢ charakter niemozliwych do zidentyfikowania ryzyk, ich poziom oraz inaczej je skalkulowac¢. Natozenie wigc na
wykonawcow obowigzku uwzglednienia w ofercie zdarzeh nadzwyczajnych i nieprzewidywalnych stanowi o
niejednoznacznym i niewyczerpujgcym opisie przedmiotu zamdéwienia, dokonanym wbrew dyspozyciji art. 99 ust. 1
ustawy pzp. Jak juz byto wskazane wczesniej przepis ten zobowigzuje Zamawiajgcego do uwzglednienia w opisie
przedmiotu zamowienia, a wiec i w warunkach kontraktu okreslajgcych przedmiot i sposdb wykonania zamoéwienia,
wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie

oferty. Tym samym zdaniem Odwolujgcego postanowienia wzoru Umowy zawarte w § 6 ust 4, naruszajg nie tylko art. 16
pkt 1 ustawy ale art. 99 ust 1 ustawy i art. 357 (1) kc i jako takie nie moga sie ostac.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie usuniecia z wzoru Umowy zdania:
~Wylacza sie zastosowanie art. 357(1) KC wzgledem wysokosci” w § 6 ust 4 wzoru Umowy — sygn. akt KIO 440/24;

~Wylgcza sie zastosowanie art. 357(1) KC wzgledem wysokosci wynagrodzenia” w § 6 ust 4 wzoru Umowy - sygn. akt
KIO 501/24;

Na potwierdzenie stusznoéci stanowiska prezentowanego powyzej Odwolujgcy powotat i zacytowat orzeczenie: wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 lipca 2018 r. KIO 1266/18.

Zarzut naruszenia art. 16 pkt 1 —3 w zw. z art. 8 ust 1 ustawy pzp w zw. z art. 5 k.c. i art. 353(1) kc.

W § 14 ust 1 wzoru Umowy Zamawiajgcy wskazal, iz ,Strony ustalajg odpowiedzialnos¢ za niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie niniejszej umowy w formie kar umownych, ktérych tgczna maksymalna wysoko$¢ nie moze przekroczy¢
catosciowego wynagrodzenia brutto, okre$lonego w § 6 ust. 1 zdanie pierwsze niniejszej umowy”. Tym samym okreslit
maksymalng wysokos$¢ kar umownych na wysokosci ,catosciowego wynagrodzenia” przystugujgcego Wykonawcy.

Odwolujgcy podat, ze w komentarzu do ustawy Urzedu Zaméwien Publicznych: ,,Ustalajgc gorny limit kar umownych,
zamawiajgcy powinien mie¢ na uwadze, ze wysokos¢ kary umownej nie powinna prowadzi¢ do nieuzasadnionego
wzbogacenia czy naruszenia zasady proporcjonalnosci, okreslonej w art. 16 pkt 3 Pzp. Kara umowna, jako surogat
odszkodowania, powinna zmierza¢ do naprawienia szkody wyrzgdzonej zamawiajgcemu z tytutu niewykonania lub
nienalezytego wykonania $wiadczenia niepienieznego, natomiast nie powinna stanowi¢ dla niego zrédta dodatkowego
zysku. Ponadto, ustalajgc maksymalng wysoko$¢ kar umownych, zamawiajgcy powinien pamieta¢, ze okreslanie
restrykcyjnych lub nieproporcjonalnych do wysokosci wynagrodzenia wykonawcy kar umownych moze powodowac, ze w
postepowaniu ztozona zostanie mata liczba ofert lub wykonawcy uwzglednig w cenie ofertowej wysokos¢ kar umownych,
co powoduije albo wzrost ceny, albo nieuzasadniong rozbieznos¢ migdzy cenami w sytuacji, gdy wykonawcy bedag
odmiennie wycenia¢ samo ryzyko i jego podstawy. (..) Okreslajgc gorny limit kar umownych, zamawiajagcy powinien
jednak wzig¢ pod uwage zakres i rodzaj naruszenia obowigzkéw umowy, wielkos¢ i specyfike przedmiotu zaméwienia
oraz zasade proporcjonalnosci 13

i uczciwej konkurenc;ji”.

W innym z komentarzy wskazuje sie, ze ,Kary umowne nie mogg bowiem stuzy¢ wzbogaceniu sie strony uprawnionej do
ich naliczenia, lecz powinny spetnia¢ przede wszystkim funkcje odszkodowawczg i dyscyplinujgca. Dlatego tez
okreslenie poziomu limitu mozliwych do dochodzenia kar nie jest swobodnym uprawnieniem zamawiajacego. W
szczegolnosci maksymalna wysoko$¢ kar nie moze by¢ okre$lana na poziomie, kiéry moze byc¢ traktowany jako razgco
wygorowany w odniesieniu do wysoko$ci wynagrodzenia czy ewentualnych zagrozeh zwigzanych z niewykonaniem lub
nienalezytym wykonaniem umowy, w tym mozliwo$ci powstania lub rozmiaréw szkody. Ponoszone kary umowne
powinny by¢ odczuwalne, ale nie w stopniu, ktéry moze powodowaé uznanie niecelowosci wykonania umowy (por. wyr.
KIO z 28.12.2018 r., KIO 2574/18, Legalis)” [komentarz pod red. M.Jaworskiej, D. Grze$kowiak-Stojek, J. Jarnickiej oraz
A. Matusiak. Prawo zamédwien publicznych. Komentarz, Legalis 2022, kom. do art. 436 ustawy pzp.

Odwolujgcy podat, ze w kontekscie powyzszego ustalenie we wzorze Umowy gérnego (maksymalnego) limitu kar na
poziomie nawet jak wskazano ,catosciowego wynagrodzenia” trudno uznac za proporcjonalne czy nie prowadzgce do
~wzbogacenia sie” Zamawiajgcego. Powyzsze, potwierdza w ocenie Odwolujgcego takze orzecznictwo Krajowej izby
Odwotawczej, przyktadowo podat i zacytowat fragment orzeczenia z dnia 22 sierpnia 2023 r. sygn. KIO 2327/23 -
,Ustalenie tgcznej maksymalnej wysokosci kar umownych na poziomie 100% wynagrodzenia netto wykonawcy nalezy
uzna¢ za naduzycie przez zamawiajgcego prawa do jednostronnego ksztattowania postanowien umowy w sprawie
zamowienia publicznego oraz dziatanie sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego (art. 3531 KC). Utatwienie
zamawiajgcemu dochodzenia odszkodowania nie powinno skutkowac tym, ze wykonawca bedzie obowigzany do zaptaty
zamawiajgcemu kar umownych w wysokosci zblizonej do wynagrodzenia za realizacje umowy w sytuacji, gdy szkoda
zamawiajgcego bedzie znacznie mniejsza”.

W zwigzku z powyzszym, uksztattowanie postanowien § 14 ust 1 wzoru Umowy narusza zdaniem Odwolujgcego sie
postanowienia art. 16 pkt 1 —3 w zw. z art. 8 ust 1 ustawy w zw. z art. 5 k.c. i art. 353(1) kc.



Tym samym Odwolujgcy wnidst o zmodyfikowanie zapisu § 14 ust 1 wzoru Umowy w ten sposoéb, ze Zamawiajacy
zredukuje tgczny poziom kar umownych do poziomu 30 % wartosci wynagrodzenia wykonawcy — w tym zakresie
wskazat Odwolujgcy na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 czerwca 2022 r. w sprawie KIO 1553/22, gdzie
stwierdzono, iz : ,taczna wysoko$¢ kar umownych, jakimi zamawiajgcy moze obcigzy¢ wykonawce na podstawie umowy
nie moze przekroczyé 50% wynagrodzenia brutto. Do takiego wniosku 14

Izbe doprowadzity nastepujgce rozwazania. Po pierwsze, przepisy pzp nie zabraniajg ustanowienia limitu kar umownych
w wysokosci 50 % wynagrodzenia. Po drugie, w sytuacji gdy poszczegéine kary umowne zostaty uksztattowane w
sposob przejrzysty (co do wysokosci i zakresu odpowiedzialnosci), to taki limit, nie uniemozliwia wykonawcy
przygotowanie i ztozenie oferty. W tym kontekscie Izba podkreslita, ze wykonawcy majg petng $wiadomos¢ co do
sposobu, w jaki powinni kalkulowa¢ wynikajgce stad ryzyko w cenie oferty. Chociaz nie miato to znaczenia dla
merytorycznego rozstrzygniecia sprawy, zdaniem jednak Izby, limit 50% wynagrodzenia wykonawcy, nalezy uzna¢ za
oczywiscie nieracjonalny, z uwagi na wysokos¢ kary umownej przewidzianej na wypadek odstgpienia od umowy z winy
wykonawcy, ktéra w przypadku kwestionowanej umowy zostata ustalona na poziomie 10 % wynagrodzenia (podobnie jak
w postepowaniu badanym przez Izbe — vide § 14 ust 5 lit a wzoru Umowy)”.

Zarzut naruszenia art. 16 pkt 1 ustawy pzp oraz art. 433 ust 1 i 2 ustawy pzp
1. Jak stanowi art. 433 ust 1 i 2 ustawy ,Projektowane postanowienia umowy nie mogg przewidywac:
1) odpowiedzialnosci wykonawcy za op6znienie, chyba Ze jest to uzasadnione

okoliczno$ciami lub zakresem zamowienia;

2) naliczania kar umownych za zachowanie wykonawcy niezwigzane bezpo$rednio lub posrednio z przedmiotem
umowy lub jej prawidtowym wykonaniem”

Zamawiajacy w § 14 ust 2 i 4 wzoru Umowy zawart nastepujgce postanowienia :

»2. Kazdorazowo w wypadku zastrzezenia kary umownej z tytutu zwtoki po stronie Wykonawcy Strony poczytuja, ze
nalezy przez to rozumie¢ rowniez opoznienie jezeli jest to uzasadnione okoliczno$ciami badz w wypadku jesli op6znienie
dotyczy realizacji przedmiotu zamowienia w zakresie w jakim Zamawiajgcy wskazat Wykonawcy na kluczowo$é
wykonania przedmiotu umowy w danym zakresie bez op6znienia lub wynika to z celu umowy.

4. Zazachowania Wykonawcy zwigzane bezpo$rednio lub po$rednio z przedmiotem umowy lub jej prawidtowym
wykonaniem Strony bedg poczytywaé rowniez w razie watpliwosci czyny badz zaniechania powodujgce utrate
zaufania do Wykonawcy, w szczegdlnosci zas czyny na szkode Zamawiajgcego, innych podmiotéw publicznych
badz na szkode $rodowiska naturalnego, a takze czyny badz zaniechania Wykonawcy stojace w sprzecznosci ze
statutowymi celami Zamawiajgcego, o ile nie zostatly dokonane na wyrazne polecenie Zamawiajgcego”

Dopuszczalno$¢ kar umownych za opdznienie jest wyjatkowa i winna by¢ potaczona z uzasadnionymi okoliczno$ciami
lub zakresem zamédwienia o czym mowa wprost w art. 433 ust 1 ustawy pzp . Odwotujgcy wskazat i zacytowat wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 marca 2023 r. sygn. akt KIO 551/23.

W sprawie rozpatrywanej przez Izbe Odwotujgcy nie dopatrzyt sie by Zamawiajgcy uzasadnit okoliczno$ciami lub
zakresem zamowienia mozliwos¢ wprowadzania kar za opdznienie w § 14 ust 2 wzory Umowy, w konsekwenciji jest
wiec to klazula niedopuszczalna w $wietle przepisow pzp.

W § 14 ust 21 4 - sygn. akt KIO 440/24, oraz w § 14 ust 4 - sygn. akt KIO 501 /24 wzoru Umowy z kolei, zdaniem
Odwolujgcego Zamawiajacy przewidziat niedozwolone kary umowne nie zwigzane z przedmiotem zamoéwienia. Kary
umowne nie powinny prowadzi¢ do nieuzasadnionego bogacenia sie Zamawiajgcego. Podstawowymi funkcjami kar
umownych sg funkcje odszkodowawcza i dyscyplinujgca, motywujgce wykonawce do prawidtowego wykonania
przedmiotu umowy, wobec czego powinny by¢ one z nim zwigzane. Juz na gruncie ustawy z roku 2004 izba wskazata
(wyr. z 27.3.2014 r., KIO 487/14, Legalis), ze zastrzegane w umowach o zaméwienie publiczne kary umowne winny
zmierza¢ do zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy i pozostawac w zwigzku z zasadniczymi obowigzkami
wykonawcy, wynikajgcymi z przedmiotu zamdwienia. Izba uznata za niedopuszczalne zastrzezenie kar umownych
niezwigzanych z uchybieniami wykonawcy w wykonaniu przedmiotu zaméwienia, wskazujgc, ze stanowig one
przekroczenie przystugujgcego zamawiajgcemu uprawnienia do ksztattowania postanowiers umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Zob. tez wyr. KIO z 23.11.2021 r., KIO 3277/21, Legalis oraz wyr. KIO z 16.6.2021 r., KIO
1340/21, Legalis.

W sprawie za powigzane z przedmiotem zamowienia, ktorym jest ,Kompleksowa konserwacja zieleni przyulicznej we
Wroctawiu” — sygn. akt KIO 440/24 (tak samo wskazane w sprawie KIO 501/24) trudno uzna¢ kary:

- ,posrednio zwigzane z przedmiotem umowy lub jej prawidlowym wykonaniem”,
- ,czyny badz zaniechania powodujgce utrate zaufania do Wykonawcy”
- ,czyny na szkode Zamawiajgcego, innych podmiotéw publicznych badz na szkode srodowiska naturalnego”,

- atakze ,stojgce w sprzecznosci ze statutowymi celami Zamawiajgcego”.



Sygn. akt KIO 501/24 — odwotujgcy podat dodatkowo , ze pomijajac juz kwestie enigmatycznosci sformutowan wyzej
przywotanych, ktore utrudniajg ocene ryzyka i tym samym kalkulacje ceny oferty, to w sposéb oczywisty nie sg to
obowigzki wynikajace z przedmiotu zamowienia.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wnidst o usuniecie postanowien § 14 ust 2 i 4 wzoru Umowy, jako sprzecznych z
art. 16 pkt 1 ustawy pzp oraz art. 433 ust 1 i 2 ustawy.

Zarzut naruszenia art. 16 pkt 1 ustawy pzp w zw. z art. 8 ust 1 ustawy pzp oraz art. 484 § 2 k.c

Razgco wygoérowana kara umowna to zaréwno sytuacja, gdy zachwiana zostanie relacja pomiedzy wysokoscig
wynagrodzenia za wykonanie zobowigzania a wysokosciag kary umownej zastrzezonej za opdznienie w wykonaniu
przedmiotu umowy, z uwzglednieniem okresu op6znienia, jak i wtedy (co jest zasadniczym kryterium miarkowania kary
umownej z uwagi na jej razgce wygoérowanie), gdy zachwiany zostat stosunek wysokosci zastrzezonej kary umownej do
wysoko$ci doznawanej szkody (zob. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 21 wrzesnia 2007 r., V CSK 139/07 oraz uchwate
skladu 7 sedziow Sadu Najwyzszego z dnia 6 listopada 2003 r., Il CZP 61/03).

Zamawiajacy w § 14 ust 5 lit b i c wzoru Umowy przewidziat za ,kazdy dzien zwtoki” w ,wykonaniu prac okre$lonych w
przedmiocie zamowienia” i ,w usunieciu wad”, az 1% wynagrodzenia przystugujgcego Wykonawcy. Przy ofercie
przekraczajacej 1 milion ztotych bedzie to 10.000 ztotych za kazdy dzien. Przy kilku dniach bedzie to warto$¢
kilkudziesieciu tysiecy, ktdra nie bedzie tez adekwatna do rodzaju przewinienia.

Poniewaz kara umowna ma mie¢ charakter dyscyplinujgcy Wykonawce, wydaje sie, iz kary na poziomie wskazanym sg
zbyt wygoérowane, albowiem mogg by¢ potraktowane jako proba ,wzbogacenia sie Zamawiajgcego”.

Z uwagi na powyzsze Odwotujgcy wniost by w zakresie § 14 ust 5 lit b i c wzoru Umowy kara zostata wyrazona cyfrg na
poziomie 0,2 % wynagrodzenia przystugujacego wykonawcy (tak w sygn. akt KIO 440/24).

W odniesieniu do odwotania sygn. akt KIO 501/24 Odwotujgcy dodatkowo podat: - z kolei kara na poziomie 40% wartosci
brutto prac wyrazona w lit. e jest oczywiScie razgco wysoka (niezaleznie, iz za tg samg czynno$¢ Zamawiajgcy
przewiduje kary ,dodatkowe”) i wydaje sig — takze w Swietle orzecznictwa — nie powinna przekroczy¢ 20%,

-z uwagi na powyzsze Odwotujgcy wnidst by w zakresie § 14 ust 5 lit b, ¢ i e wzoru Umowy kara zostata
wyrazona cyfrg na poziomie 0,2 % wynagrodzenia przysfugujacego wykonawcy - za A. Gawronska — Baran
~Zamawiajgcy nie moze ksztattowaé wysokosci kar w sposdb catkowicie dowolny, bez jakiegokolwiek racjonalnego
powigzania z uszczerbkiem po swojej stronie. W tym kontekscie kary umowne powinny by¢ okreslone w
wysoko$ci adekwatnej do ewentualnej szkody, tak aby spetniaty swoje funkcje, ale nie zniechecaty do udziatu w
zamowieniach publicznych” (Ksztattowanie kar umownych w zamoéwieniach na roboty 17

budowlane — PZP.Kwartalnik, C.H.Beck, PZP 2022, Nr 3.
Zarzut naruszenia art. 439 ust. 1-4 w zw. z art. 16 pkt 1- 3 ustawy oraz art. 353 (1) k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy

Przestanki waloryzacji umownej uregulowane w art. 439 ustawy, stanowig prawne narzedzie dostosowania stosunku
prawnego w celu przywrdcenia stanu rownowagi ekonomicznej miedzy stronami umowy o zamoéwienie publiczne,
zachwianego przez okreslone zdarzenia moggce zaistnie¢ w trakcie jego wykonywania. Zadaniem waloryzacji umownej
jest zatem urealnienie wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmian ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z
realizacja kontraktu publicznego. Warto réwniez podkresli¢, iz ten mechanizm urealnienia wynagrodzenia wykonawcy w
zaleznosci od okoliczno$ci (wzrostu lub spadku cen lub kosztéw) dotyczy zarébwno podwyzszenia, jak i obnizenia
wynagrodzenia. Zapewnia tym samym réwnos¢ stron czy prawidtowy rozktad ryzyk kontraktowych. Swoboda
Zamawiajgcego w ksztattowaniu przysztej umowy nie jest absolutna i kazde postanowienie przysziej umowy, podlega
kontroli, w tym kontroli przez Izbe, czy dany Zamawiajgcy, w danym przetargu, nie naduzywa swojego prawa
podmiotowego. Zaden bowiem przepis ustawy pzp, nie zwalnia zadnej instytuciji kontrolujgcej z weryfikaciji tresci umowy
z zasadami swobody umoéw okreslonej w art. 3531 Kc, zgodnie z ktorg treS¢ lub cel stosunku nie moze sprzeciwiac sie
wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego. Tym samym kontrola taka moze
dotyczy¢ przyjetego poziomu waloryzacji, zwtaszcza w aktualnej sytuaciji gospodarcze;.

Odwolujgcy podat, ze jak wynika z raportu GUS znajdujgcego sie na stronie www
wzrost cen towardw i ustug konsumpcyjnych w 2023 r. w stosunku do roku poprzedniego wyniést 11,4%.

Odwolujgcy wyjasnit, ze jak sie wydaje wiec zasadnym bytoby w § 20 ust 1 pkt 2 wzoru Umowy przyja¢ wspdtczynnik
waloryzacyjny przynajmniej na poziomie do 15 % (a nie 8% jak wskazat Zamawiajgcy), a przemawiajg za tym wciaz
niestabilna sytuacja gospodarcza i inflacja, ktéra choc jest mniejsza niz w roku ubieglym to jednak nadal jest wysoka, jesli
przyja¢ za punkt odniesienia lata poprzedzajgce epidemig wirusa SARS COV - 2 i wojne na Ukrainie. Przyjety we wzorze
Umowy parametr 8% jest zdaniem Odwolujgcego symboliczny, nie odpowiadajacy realiom rynkowym, ale i stosowanym
przez innych Zamawiajgcych. Co istotne niemal normg stato si¢ na rynku ustalanie omawianego faktora w przedziale
pomiedzy 10%-15% (vide np. umowy GDDKIA). Wzrost limitu waloryzacyjnego 18

wskazany na stronie GDDKIA wyniést w lipcu roku 2023 - 10% () do 5% w latach ubiegtych i nadal wykazywany jest jako
niewystarczajacy.



Powyzszy postulat Odwotujgcego znajduje takze potwierdzenie w dziataniach ustawodawcy, ktéry wychodzac naprzeciw
Wykonawcom wprowadzit ustawg z 7 pazdziernika 2022 r. o zmianie niektérych ustaw, w celu uproszczenia procedur
administracyjnych dla obywateli i przedsiebiorcéw, szereg rozwigzan urealniajgcych wynagrodzenie.

Wydaje sie rébwniez — co rowniez nalezy wzig¢ pod uwage - iz wkasciwa i odpowiednia waloryzacja, skutkowac¢ bedzie
nalezytg realizacjg kontraktu, ich ptynnoscig, a takze brakiem ewentualnych sporéw w przedmiocie wzrostu kosztéw przy
realizacji zamowienia (w jego trakcie), ktdry moze prowadzi¢ np. do mediacji czy sporu sgdowego w oparciu o tresc¢ art.
357(1) kc.

W ocenie Odwolujgcego wiec w przewidywana w § 20 ust 1 pkt 2 wzoru Umowy waloryzacja jest nieproporcjonalna, nie
doprowadzi do urealnienia wydatkow Wykonawcy, a takze zakre$lona jest wbrew zasadom wspo6tzycia spotecznego i
dlatego Wykonawca wnosi o modyfikacje omawianego zapisu § 20 ust 1 pkt 2 wzoru Umowy w ten sposéb, iz limit
zostanie podniesiony do poziomu 20% warto$ci catosciowego wynagrodzenia Wykonawcy.

Zarzut naruszenia art. 16 pkt 1,2 i 3 ustawy w zw. z art. 433 pkt 4 ustawy w zw.z art. 8 ust 1 ustawy oraz art. 5 kc w zw.
z art. 353 1 k.c.

Odwolujgcy powotat i zacytowat fragment wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 grudnia 2021 r., KIO 2864/21, KIO
2872/21.

Zakreslenie mozliwosci ograniczenia zaméwienia do poziomu 20% - jak wskazuje

Zamawiajgcy w omawianym postanowieniu Umowy — skutkuje — w kontekscie art. 99 ust 1 ustawy znaczgcg trudnoscig
w wycenie oferty z uwagi na niemozno$¢ realnego ustalenia w jakim istocie zakresie zamoéwienie zostanie zrealizowane,
a takze ustalenia wysoko$ci ryzyka. Przyjecie wartosci 20% jest skrajnie nieproporcjonalne, godzgce w zasady
wspotzycia spotecznego i praktycznie uniemozliwiajgce rzetelng wycene. Kazdy bowiem z Wykonawcow biorgcych
udziat w realizacji zamowienia oczekuje pewnej stabilno$ci wykonania ustugi, ktéra automatycznie przektada sie na cene
jego oferty. Przyjecie natomiast tak niskiego wspotczynnika niweczy wszelkie kalkulacje. Zaden bowiem z Wykonawcow
nie przyjmuje do swych wyliczen warto$ci skrajnie niskich — jak te potencjalnie przewidziane przez Zamawiajgcego. W
zwigzKku z powyzszym wnosimy o zmniejszenie omawianego parametru do 10 % wartosci wynagrodzenia Wykonawcy.

W odniesieniu do odwotania sygn. akt KIO 501/24 Odwotujgcy dodatkowo podat: Ze pozostawienie zapisu w brzmieniu
powyzszym skutkowaé moze ztozeniem ofert nieporéwnywalnych.

Zarzut naruszenia art. 16 pkt 1 — 3 ustawy, art. 99 ust 1 ustawy w zw. z art. 8 ust 1 ustawy, art. 5 kc w zw. z art. 353 1
k.c. ,art. 471 kc i art. 430 kc, art. 433—436 kc oraz 474 kc

Sygn. akt KIO 440/24 - We wzorze Umowy w zakresie § 3 ust 2 wzoru Umowy oraz § 12 ust 8 Zamawiajgcy miast
stosowac postanowienia odpowiadajgce odpowiedzialnosci kontraktowej — wtasciwej w danym przypadku, miesza z nig
odpowiedzialnos¢ opartg na zasadzie ryzyka.

Sygn. akt KIO 501/24 - we wzorze Umowy w zakresie § 3 ust 2 wzoru Umowy oraz § 12 ust 6 Zamawiajgcy miast
stosowac postanowienia odpowiadajace odpowiedzialno$ci kontraktowej — wtadciwej w danym przypadku, miesza z nig
odpowiedzialnos¢ opartg na zasadzie ryzyka.

Powyzsze przejawia sie w § 3 ust 2 w stwierdzeniu ,Wykonawca ponosi na zasadzie ryzyka peing odpowiedzialno$¢ za
wszelkie szkody wynikte z niewykonania lub nienalezytego wykonania przedmiotu niniejszej umowy”.

Odpowiedzialnos¢ kontraktowa opiera sig na art. 471 kc ,,Diuznik obowigzany jest do naprawienia szkody wyniktej z
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, chyba ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie jest
nastepstwem okoliczno$ci, za ktdre dtuznik odpowiedzialnosci nie ponosi”.

Odpowiedzialno$¢ na zasadzie ryzyka zawarta jest natomiast w artykutach 430, art. 433—436 i art., 474 Kodeksu
cywilnego i uwolni¢ sig od niej mozna wykazujac przynajmniej jedng z okoliczno$ci egzoneracyjnych (sita wyzsza,
nastgpienie szkody wytagcznie z winy poszkodowanego. szkody wylgcznie z winy osoby trzeciej, za ktdrg dtuznik nie
ponosi odpowiedzialnosci, brak winy osoby, ktorej zwierzchnik powierzyt wykonanie czynnosci).

Zdaniem Odwolujgcego nie mozna wiec ponosi¢ odpowiedzialnosci ,na zasadzie ryzyka” za ,wszelkie szkody wynikte z
niewykonania lub nienalezytego wykonania przedmiotu niniejszej umowy” (przez Wykonawce). To bowiem Wykonawca
finalnie odpowiada za konsekwencje nienalezytego wykonania zamoéwienia. Tym samym zapis jak powyzej przenosi w
sposéb nieuprawniony odpowiedzialno$¢ na Wykonawce ,na zasadzie ryzyka” w sytuacji, gdy z przywotanego fragmentu
Umowy wynika, iz mamy do czynienia z odpowiedzialno$cig kontraktowag Wykonawcy.

Dlatego tez w zakresie § 3 ust 2 wzoru Umowy, Wykonawca wnosi 0 zmodyfikowanie przez Zamawiajgcego tych
zapisoéw w taki sposéb by odnosity sie do odpowiedzialno$ci 20

kontraktowej, a nie odpowiedzialnosci opartej na zasadzie ryzyka, ktéra nie znajduje wstanie faktycznym zastosowania.
Podobna sytuacja jak powyzej — zdaniem Odwotujgcego — wystepuje w § 12 ust 6 wzoru Umowy (tak samo wskazane w

sprawie KIO 501/24), gdzie Zamawiajgcy wskazuje: ,Wykonawca ponosi petng odpowiedzialno$¢ na zasadzie ryzyka za
nalezytg realizacje obowigzkéw kontrolnych”.



Zdaniem Odwotujgcego zapis taki jest wadliwy i winien referowac¢ do odpowiedzialno$ci kontraktowej. Wniést o
zmodyfikowanie przez Zamawiajgcego tych zapiséw w taki sposéb by odnosity sie do odpowiedzialno$ci kontraktowej, a
nie odpowiedzialno$ci opartej na zasadzie ryzyka, ktéra nie znajduje w stanie faktycznym zastosowania.

Odwolujgcy podata, ze wskazane powyzej uregulowania uniemozliwiajg skalkulowanie ceny oferty, oraz groza, iz w
postepowaniu ztozone zostang oferty nieporéwnywalne, nikt bowiem nie bedzie w stanie przewidzie¢ wszystkich
potencjalnych ryzyk takiego kontraktu.

Powyzsze w sposo6b oczywisty naruszajg takze wyrazong w art. 16 pkt 1 ustawy zasade réwnego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencii, a takze zasade — wyartykutowang w art. 353 (1) kc — by umowa nie naruszata zasad
wspolzycia spotecznego.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron na podstawie zebranego materiatu w sprawie oraz o§wiadczen i
stanowisk Stron Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W odniesieniu do obu spraw odwotawczych:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 nowej ustawy skutkujgcych
odrzuceniem kazdego z odwotan. Odwotania zostaly ztozone do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odpowiednio 9i 15
lutego 2024 roku , kopie zostaty zamieszczone na stronach internetowych, co zostato potwierdzone oraz wynika z akt
sprawy odwotawczej.

Skiad orzekajacy Izby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej, ktére zgodnie z par. 8 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez
Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz. U. z 2020 r. poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacja
postepowania o udzielenie zamoéwienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentacji,

o ktorej mowa w § 7 ust. 2, a takze inne pisma skladane w sprawie oraz pisma kierowane przez Izbe lub Prezesa lzby w
zwigzku z wniesionym odwofaniem.

Izba uwzglednita stanowisko Zamawiajgcego wyrazone w pismie z dnia 26 lutego 2024 roku do sprawy sygn. akt KIO
440/24 ,Odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie” (dalej: jako ,pismo procesowe”) — Zamawiajagcy wniost o oddalenie
odwotania w catosci jako bezzasadnego.

Izba dopuscita dowody zawnioskowane (enumeratywnie wskazane) na wskazane w pisSmie okolicznosci i zataczone do
ww. pisma.

Izba uwzglednita stanowisko Zamawiajgcego wyrazone w pismie z dnia 27 lutego 2024 roku do sprawy sygn. akt KIO
501/24 ,Odpowiedz Zamawiajacego na odwotanie” (dalej: jako ,pismo procesowe”) — Zamawiajgcy wnidst o oddalenie
odwotania w catosci jako bezzasadnego.

Izba dopuscita dowody zawnioskowane (enumeratywnie wskazane) na wskazane w pi$mie okolicznosci i zatgczone do
ww. pisma.

Izba stwierdzita, ze w odniesieniu do kazdego z odwotan (j. sygn. akt KIO 440/24 oraz sygn. akt KIO 501/24) zostaty
wypetnione fgcznie przestanki z art. 505 ust 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 2023 poz. 1605 ze zm. dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) — Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamoéwienia lub
nagrody w konkursie oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisdéw
ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zaméwienia oraz mozliwo$ci poniesienia szkody.

Izba nie podziela stanowiska prezentowanego przez Zamawiajgcego w pismach procesowych, w odniesieniu do obu
odwotan, a odnoszgcego sie do braku wykazania spetnienia przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy.

W ocenie Izby Odwotujacy wykazat materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci wniesienia odwotania tj. interesu w
uzyskaniu danego zamowienia oraz poniesienia lub mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przepisow
ustawy.

Izba podkresla, ze pierwszg z materialnoprawnych przestanek wniesienia odwotania jest wykazanie posiadania interesu
w uzyskaniu zaméwienia i cho¢ ustawa nie wprowadza 22

definicji tego pojecia to w oparciu o stanowiska doktryny oraz ugruntowane w orzecznictwie Izby stanowiska nalezy
wskazaé, ze wigze sie on z checig uzyskania zamowienia w konkretnym postepowaniu o udzielenie zaméwienia lub
konkursie. Niezbednym do wykazania interesu w uzyskaniu danego zaméwienia na etapie skladania odwotania jest
chociazby potencjalna mozliwo$¢ uzyskania przez Odwotujgcego zaméwienia, a interes Odwotujgcego musi by¢
utozsamiany z doznanym przez wykonawce uszczerbkiem interesu wtasnego w uzyskaniu zaméwienia w danym
postepowaniu w wyniku naruszenia przepiséw ustawy.

Druga przestanka legitymacii czynnej, ktorej spetnienie musi nastgpi¢ kumulatywnie wraz z przestankg interesu w
uzyskaniu danego zamowienia jest wykazanie przez Odwotujgcego, ze ponidst lub moze ponie$¢ szkode w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisoéw ustawy. Przez szkode rozumie sie uszczerbek majatkowy lub
niemajgtkowy jakiego doznaje poszkodowany w wyniku okreslonego dziatania lub zaniechania. Na kanwie zamowien



publicznych, szkoda co do zasady bedzie rozumiana jako szkoda majgtkowa z tego wzgledu, ze utrata mozliwosci
uzyskania zamowienia ma charakter ekonomiczny. Szkoda jakiej poniesienie lub mozliwo$¢ poniesienia musi wykaza¢
Odwolujgcy musi by¢ wynikiem naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz
musi pozostawac¢ w adekwatnym zwigzku przyczynowym z naruszeniem podnoszonych przez Odwotujgcego w
zarzutach przepisow ustawy.

Izba podkresla, ze obowigzek wykazania poniesienia lub mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy zostat wprowadzony do ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamoéwien
publicznych wraz z jedng z kolejnych nowelizacji tejze ustawy dokonang dnia 2 grudnia 2009 roku, na mocy ustawy o
zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2009 r. nr 223 poz.1778) ktora
weszia w zycie w dniu 29 stycznia 2010 roku. Na mocy tej nowelizacji ustawodawca przyznat prawo do skutecznego
whniesienia Srodkéw ochrony prawnej okreslonych w dziale VI ustawy wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponieS¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisoéw ustawy. Zmiany jakie zostaly wprowadzone miaty na celu w zakresie
Srodkéw ochrony prawnej, miedzy innymi, implementacije do prawa krajowego postanowien dyrektywy 200/66/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 roku zmieniajacej dyrektywe Rady 89/665/WEG i 92/13/EWG w
zakresie poprawy skutecznosci procedur odwotawczych w dziedzinie udzielania zamoéwien publicznych (DzUrz UE L
335 z 20 grudnia 2007 roku).

W wyniku tej zmiany wykonawca sktadajgc odwotanie do Krajowej lzby Odwotawczej winien 23

byt wykazaé, ze posiada lub posiadat interesu w uzyskaniu zamaoéwienia, jak rowniez przepisy znowelizowanej ustawy
wprowadzity konieczno$¢ wykazania przez wykonawce, ze ponidst lub moze podnies¢ szkode w wyniku naruszen
przepiséw ustawy. Powyzsze regulacje prawne znajdujg swojg szerokg wyktadnie w orzecznictwie Krajowej [zby
Odwolawczej oraz sg niezmienne od 2010 roku, gdy zaczety obowigzywaé w porzadku prawnym zamowien publicznych.
Przestanke szkody bada sie na dzieh wnoszenia odwotania w odniesieniu do czynnosci Zamawiajgcego jakie zostaty
upublicznione, przy czym wykonawca w ztozonym odwotaniu musi te przestanke wykazac (tak tez wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 25 lutego 2021 roku sygn. akt KIO 373/21).

W sposob jednoznaczny odnosi sie do tego doktryna, gdzie w Komentarzu do ustawy Prawo zamoéwien publicznych z
2019 roku Urzedu Zamowien Publicznych (red. H. Nowak i M. Winiarz) podano, ze ,dla skutecznego wniesienia $rodka
ochrony prawnej nie jest wystarczajgce, aby wniost je podmiot zaliczany do kategorii wskazanej w art. 505 ust. 1 Pzp.
Podmiot korzystajacy ze Srodka ochrony prawnej — oprécz tego, ze musi zalicza¢ sie do tej kategorii — musi takze
wykazac spelnienie tzw. materialnoprawnych przestanek do wniesienia srodka ochrony prawnej, tj. wykazac, ze: 1) ma
lub miat interes w uzyskaniu zamdwienia lub nagrody w konkursie, 2) poniést lub moze ponie$¢ szkode, 3) poniesiona lub
mozliwa do poniesienia szkoda jest wynikiem naruszenia przez zamawiajacego przepiséw Pzp.”

Obligatoryjny charakter przestanek i koniecznosc¢ ich wykazania w postepowaniu przez sktadajgcego odwotanie
wykonawce potwierdza réwniez art. 505 ust. 2 ustawy, zgodnie z ktérym uprawnionymi do wniesienia odwotania wobec
ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie o udzielnie zamowienia lub ogtoszenia o konkursie oraz dokumentow
zamowienia sg organizacje wpisane na liste (art. 469 pkt 15 ustawy) oraz Rzecznik Matych i $rednich Przedsiebiorcow,
ktére to podmioty z natury rzeczy nie wykazujg przestanek wskazanych w art. 505 ust. 1 ustawy.

Wykazanie posiadania interesu w uzyskaniu zamowienia oraz poniesienia lub mozliwosci poniesienia szkody przez
Odwolujgcego ten ostatni musi wykaza¢ na moment wniesienia odwotania, a stanowisko w tym zakresie musi zosta¢
zawarte w odwotaniu. Przestanki te zatem badane sg na moment wniesienia odwotania, a w Zaden sposéb nie sg
uzaleznione od podejmowanych przez Odwotujgcego decyzji w odniesieniu do udziatu w postepowaniach o udzielnie
zamowienia publicznego we wcze$niejszych latach. Podkre$lenia wymaga réwniez to, ze przestanki badane sg w
ramach danego prowadzonego postepowania i nie odnoszg sie do innych, niezwigzanych z tym postepowaniem,
okoliczno$ci. Podnoszona 24

przez Zamawiajgcego argumentacja skupiajgca sie na tym, ze we wczesniej prowadzonych postepowaniach o udzielnie
zamowienia publicznego wzoér umowy (dokumenty zamowienia) byt tozsamy z tym jaki zostat przedstawiony w biezagcym
postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego, ktérego dotyczy to odwotanie nie uzasadnia w zaden sposo6b
odmowy Odwotujgcemu prawa i mozliwosci wykazania spetnienia przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy na ten moment,
czyli w tym postepowaniu odwotawczym. Historyczne odniesienia do podejmowanych przez Odwotujgcego w latach
poprzednich czynnosci, decyzji czy zawieranych umoéw pozostaje bez wplywu na ocene przestanek posiadania interesu
w uzyskaniu zamoéwienia oraz poniesienia lub mozliwosci poniesienia szkody przez Odwotujgcego na moment
wnoszenia odwolania, ktére sktadane jest w odniesieniu do prowadzonego obecnie postepowania o zamowienie.
Dziatania wykonawcy w latach poprzednich, jego decyzje podejmowane w odniesieniu do kwestionowania czy tez nie, a
w konsekwenciji przyjmowania pewnych regulacji uksztattowanych przez Zamawiajgcego w ramach prowadzonych
wczesniej procedur zamowieniowych nie przektadajg sie na ocene w ramach przestanek z art. 505 ust. 1 w przysztych
prowadzonych procedurach. Tym samym nie ma zadnej podstawy, aby zgda¢ od wykonawcy wykazania z jakich
przyczyn obecnie, w kontekscie do poprzednich postepowan o zaméwienie, nie jest w stanie ztozy¢ oferty.

Izba za bezprzedmiotowe dla oceny przestanek uznata dowody przedstawione przy pismach procesowych
Zamawiajgcego.

Izba podkresla, ze ocena tychze przestanek nastepuje na moment wniesienia odwotania i w tym zakresie Izba uznata, ze
w sposob wystarczajgcy Odwotujgcy uzasadnit spetnienie tych przestanek. Wymaga wskazania, ze wykonawca
sktadajgcy odwotanie jest podmiotem realizujgcym zaméwienia okre$lone w przedmiotach postepowan, w ramach



ktérych sklada odwotania podlegajgce ocenie w tym postepowaniu odwotawczym. Potwierdza to stanowisko
Odwotlujgcego z rozprawy, jak rowniez stanowisko Zamawiajgcego. Wykonawca ten zatem, co wynika jednoznacznie z
jego oswiadczenia zawartego w uzasadnieniu odwotan w ramach wykazania przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy, jest
podmiotem zainteresowanym udziatem w postepowaniach o udzielnie zamowienia i uzyskaniem tych zamowienia, chce
zlozy¢ oferty w ogtoszonych przetargach. Podkre$lenia wymaga, ze na etapie po ogloszeniu zamowienia i
przedstawienia przez Zamawiajgcego opisu przedmiotu zaméwienia, obowigzkéw umownych (postanowien umowy), to
uksztattowanie tresci tych dokumentow w taki sposéb, ktdry w ocenie wykonawcy narusza uczciwg konkurencje,
uniemozliwia lub utrudnia wykonawcy ztozenie oferty i uzyskanie zamoéwienia, godzi w interes wykonawcy w uzyskaniu
danego zamodwienia oraz moze prowadzi¢ do powstania szkody.

W zakresie podnoszonych przez Odwolujgcego naruszen w odwotaniu sygn. akt KIO 440/24 oraz sygn. akt KIO 501/24:
Izba na wstepie wskazuje, zgodnie z art. 559 ust. 2 ustawy podstawy prawne oraz przytacza przepisy prawa:

Ustawa z dnia 11 wrze$nia 2019 roku Prawo zaméwienh publicznych (dalej: ustawa):

- art. 8 ust. 1 ustawy - do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcow oraz uczestnikéw
konkursu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia i konkursie oraz do umdw w sprawach zamdéwien publicznych
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2022 r.ioraz z 2023 r., jezeli
przepisy ustawy nie stanowig inaczej.

- art. 16 ustawy - Zamawiajacy przygotowuije i przeprowadza postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposob:
1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji oraz rowne traktowanie wykonawcow,

2) przejrzysty,

3) proporcjonalny.

- art. 99 ust. 1 ustawy - Przedmiot zamowienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okre$len, uwzgledniajac wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw na
sporzgdzenie oferty.

- art. 99 ust. 4 ustawy - Przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac¢ w sposob, ktdry mégtby utrudnia¢ uczciwag
konkurencje, w szczegolno$ci przez wskazanie znakéw towarowych, patentdw lub pochodzenia, zrédta lub
szczegolnego procesu, ktory charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli
mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcow lub produktéw.

- art. 433 ustawy Projektowane postanowienia umowy nie moga przewidywac:

1) odpowiedzialnosci wykonawcy za opdznienie, chyba ze jest to uzasadnione okoliczno$ciami lub zakresem
zamowienia;

2) naliczania kar umownych za zachowanie wykonawcy niezwigzane bezposrednio lub po$rednio z przedmiotem
umowy lub jej prawidtowym wykonaniem;

3) odpowiedzialno$ci wykonawcy za okoliczno$ci, za ktére wylaczng odpowiedzialno$¢é ponosi zamawiajgcy;

4) mozliwosci ograniczenia zakresu zamowienia przez zamawiajgcego bez wskazania minimalnej wartosci lub
wielkosci Swiadczenia stron.

- art. 439 ust. 1 ustawy - Umowa, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane, dostawy lub ustugi, zawarta na okres
diuzszy niz 6 miesiecy, zawiera postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia
naleznego wykonawcy w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamoéwienia.

- art. 439 ust. 2 ustawy - W umowie okresla sig:

1) poziom zmiany ceny materiatéw lub kosztéw, o ktérych mowa w ust. 1, uprawniajgcy strony umowy do
zgdania zmiany wynagrodzenia oraz poczatkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia;

2) sposobb ustalania zmiany wynagrodzenia:

a) z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatéw lub kosztow, w szczegolnosci wskaznika
ogtaszanego w komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego lub

b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegoélnosci wykazu rodzajow materiatdw lub kosztow, w przypadku
ktérych zmiana ceny uprawnia strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia;

3) sposdb okreslenia wplywu zmiany ceny materiatdw lub kosztéw na koszt wykonania zaméwienia oraz
okreslenie okreséw, w ktérych moze nastepowaé zmiana wynagrodzenia wykonawcy;

4) maksymalng warto$¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie zastosowania



postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia.

- art. 439 ust. 3 ustawy - Jezeli umowa zostata zawarta po uptywie 180 dni od dnia uptywu terminu sktadania
ofert, poczagtkowym terminem ustalenia zmiany wynagrodzenia jest dzien otwarcia ofert, chyba ze zamawiajacy
okresli termin wcze$niejszy.

- art. 439 ust. 4 ustawy - Przez zmiane ceny materiatow lub kosztéw rozumie sie wzrost odpowiednio cen lub
kosztéw, jak i ich obnizenie, wzgledem ceny lub kosztu przyjetych w celu ustalenia wynagrodzenia wykonawcy
zawartego w ofercie.

- art. 436 pkt 3 ustawy - umowa zawiera postanowienia okre$lajgce w szczegolnosci:
3) 1aczng maksymalng wysoko$¢ kar umownych, ktérych mogg dochodzi¢ strony;
Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 roku Kodeks cywilny (dalej: KC

- art. 5 KC - Nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktory by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym
przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspétzycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie
uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.

- art. 353 KC - Strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedlug swego uznania, byleby jego
tre$¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspoizycia spotecznego.

- art. 3571 KC - Jezeli z powodu nadzwyczajnej zmiany stosunkow spetnienie $wiadczenia bytoby potaczone z
nadmiernymi trudno$ciami albo grozitoby jednej ze stron razgcg stratg, czego strony nie przewidywaty przy
zawarciu umowy, sgd moze po rozwazeniu intereséw stron, zgodnie z zasadami wspétzycia spotecznego,
oznaczy¢ sposodb wykonania zobowigzania, wysoko$¢ Swiadczenia lub nawet orzec o rozwigzaniu umowy.
Rozwigzujgc umowe sgd moze w miare potrzeby orzec o rozliczeniach stron, kierujac sie zasadami okreslonymi
w zdaniu poprzedzajgcym.

- art. 433 KC - Za szkode wyrzgdzong wyrzuceniem, wylaniem lub spadnigciem jakiegokolwiek przedmiotu z
pomieszczenia jest odpowiedzialny ten, kto pomieszczenie zajmuje, chyba ze szkoda nastgpita wskutek sity
wyzszej albo wytacznie z winy poszkodowanego lub osoby trzeciej, za ktérg zajmujgcy pomieszczenie nie ponosi
odpowiedzialnosci i ktérej dziataniu nie mégt zapobiec.

- art. 434 KC - Za szkode wyrzadzong przez zawalenie sie budowli lub oderwanie sie jej czeSci odpowiedzialny
jest samoistny posiadacz budowli, chyba Ze zawalenie sie budowli lub oderwanie si¢ jej czesci nie wynikto ani z
braku utrzymania budowli w nalezytym stanie, ani z wady w budowie.

- art. 435 § 1 KC - Prowadzacy na wtasny rachunek przedsiebiorstwo lub zaktad wprawiany w ruch za pomocg
sit przyrody (pary, gazu, elektryczno$ci, paliw ptynnych itp.) ponosi odpowiedzialno$¢ za szkode na osobie lub
mieniu, wyrzgdzong komukolwiek przez ruch przedsigbiorstwa lub zaktadu, chyba Ze szkoda nastgpita wskutek sity
wyzszej albo wytgcznie z winy poszkodowanego lub osoby trzeciej, za ktdrg nie ponosi odpowiedzialnosci.

- art. 435§ 2 KC § - Przepis powyzszy stosuje sie odpowiednio do przedsiebiorstw lub zaktadéw wytwarzajgcych
$rodki wybuchowe albo postugujacych sie takimi srodkami.

- art. 436 § 1 KC - Odpowiedzialno$¢ przewidziang w artykule poprzedzajgcym ponosi réwniezmechanicznego
Srodka komunikacji poruszanego za pomocg sit przyrody. Jednakze gdy posiadacz samoistny oddat Srodek
komunikacji w posiadanie zalezne, odpowiedzialnos¢ ponosi posiadacz zalezny.

- art. 436 § 2 KC - W razie zderzenia sie mechanicznych srodkéw komunikacji poruszanych za pomoca sit
przyrody wymienione osoby mogg wzajemnie zgda¢ naprawienia poniesionych szkod tylko na zasadach ogélnych.
Roéwniez tylko na zasadach ogolnych osoby te sg odpowiedzialne za szkody wyrzadzone tym, ktdrych przewozg z
grzecznosci.

- art. 484 § 2 KC - Jezeli zobowigzanie zostato w znacznej czesci wykonane, dluznik moze zgda¢ zmniejszenia
kary umownej; to samo dotyczy wypadku, gdy kara umowna jest razgco wygérowana.

- art. 471 KC - Dtuznik obowigzany jest do naprawienia szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania, chyba ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie jest nastepstwem okolicznosci, za
ktére dtuznik odpowiedzialno$ci nie ponosi.

- art. 473 § 1 KC - Dtuznik moze przez umowe przyjg¢ odpowiedzialno$¢ za niewykonanie lub za nienalezyte
wykonanie zobowigzania z powodu oznaczonych okolicznosci, za ktére na mocy ustawy odpowiedzialnosci nie
ponosi.

- art. 483 § 1 KC - Mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody wyniklej

z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastapi przez zaptate okreslonej sumy (kara
umowna).



- art. 647 KC - Przez umowe o roboty budowlane wykonawca zobowigzuje sie do oddania przewidzianego w
umowie obiektu, wykonanego zgodnie z projektem i z zasadami wiedzy technicznej, a inwestor zobowigzuje sie do
dokonania wymaganych przez wiasciweczynno$ci zwigzanych z przygotowaniem robét, w szczegolnosci do
przekazania terenu budowy i dostarczenia projektu, oraz do odebrania obiektu i zaptaty umoéwionego
wynagrodzenia.

W zakresie rozpoznania zarzutéw odwotania w odniesieniu do wszystkich zarzutow odwotania:

Na wstepie Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 2 ustawy, Izba uwzgledni odwotanie w catosci lub w czesci,
jezeli stwierdzi niezgodno$¢ projektowanego postanowienia umowy z wymaganiami wynikajgcymi z przepisdw ustawy
oraz w przypadku uwzglednienia odwotania zgodnie z art. 554 ust. 3 pkt 1 lit. ¢ ustawy, lzba moze nakaza¢ zmiane
projektowanego postanowienia umowy albo jego usuniecie, jezeli jest niezgodne z przepisami ustawy.

Na podstawie art. 554 ust. 6 ustawy, Izba nie moze nakaza¢ wprowadzenia do umowy postanowien o okreslonej tresci,
co w ocenie lzby oznacza, ze kontrola projektowanych postanowieh umowy odbywa si¢ jedynie pod wzgledem
legalnosci, a nie celowosci, efektywnosci ekonomicznej projektowanych postanowien, a tym samym wnioski strony o
nakazanie wprowadzenia postanowien okreslonej tresci nie mogg by¢ przez Izbe uwzglednione. Izba nie moze
przypisywac¢ sobie uprawnien jakich ustawa jej nie daje, bowiem nie moze dziata¢ poza granicami ustawy (art. 7
Konstytuciji). Izba, jesli ustali, Zze dane postanowienie umowne jest niezgodne z ustawg moze jedynie nakazac
wykres$lenie postanowienia albo jego zmiane wskazujac w uzasadnieniu, na czym polegato naruszenie, 29

ale konkretna tre$¢ zmiany pozostaje w wylgcznej gestii Zamawiajgcego i to on za jej brzmienie ponosi wytgczng
odpowiedzialno$¢ (tak tez: Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 pazdziernika 2022 roku sygn. akt KIO 2592/22,

wyrok z dnia 13 listopada 2023 roku sygn. akt KIO 3135/23, KIO 3136/23, KIO 3179/23). Poza zakresem kognic;ji Izby jest
ksztattowanie okre$lonych postanowien umowy oraz nakazywanie okreslonej tre§ci umowy (tak tez: wyrok Krajowej lzby
Odwolawczej z dnia 18 marca 2022 roku sygn. akt KIO 622/22).

W zakresie zarzutdéw odwotan sygn. akt KIO 440/24 oraz syagn. akt KIO 501/24:

Izba wskazuje na wstepie, co odnosi sie do wszystkich zarzutow odwotan, ze niezasadne jest powotywanie sie
Zamawiajgcego na wiedze i doSwiadczenie wykonawcy, ktora nie wynika z dokumentdéw zamowienia a doSwiadczenia
wykonawcy, co do realizacji przedmiotu zamoéwienia w kontekScie znajomosci przedmiotu oraz potrzeb Zamawiajgcego.
Obowigzkiem Zamawiajgcego jest jednoznaczne, precyzyjne oraz peine opisanie przedmiotu zamoéwienia w taki sposéb,
aby na podstawie dokumentéw prezentowanych w postepowaniu o zamoéwienie wykonawca miat mozliwo$¢ ztozenia
oferty wiasnie na ich podstawie. Dlatego tez wszystkie dowody podnoszone przez Zamawiajgcego na okolicznos¢
wykazania, ze wykonawca brat udziat w postepowaniach wcze$niej organizowanych przez Zamawiajgcego tozsamych
czy podobnych co do przedmiotu zamoéwienia, sktadat oferty czy zawierat umowy sg bezzasadne dla rozpoznania
podnoszonych przez Odwotujgcego w ramach obu odwotan zarzutéw. Nie ma zadnego znaczenia dla takiej oceny
dowoddw réwniez to, ze treSci dokumentow w tym wzoréw uméw nie ulegty zmianie w stosunku do wczesniejszych.
Stusznie podat Odwotujacy, ze zawarcie wczesniejszych uméw, realizacja zamowien pozwolita mu na ocene sytuacii i
zdiagnozowanie problemow realizacji zamowien. W ocenie Izby bezprzedmiotowo$¢ tych dowodow dla rozpoznania
zarzutéw stanowi réwniez to, ze dokumenty te jedynie zadwiadczajg, ze dane postepowania sie odbyty, Zze brat w nich
udziat Odwolujacy i ze zawart okreslone umowy. Jednakze co do prowadzonych obecnie postepowan nie majg zadnego
odniesienia i powigzania.

W zakresie zarzutu nr 1

naruszenia art. 16 pkt 1 ustawy w zw. z art. 8 ust 1 ustawy oraz art. 647 KC przez wymaganie w zapisach wzoru Umowy
— wbrew obowigzujgcemu orzecznictwu — ,bezusterkowego odbioru koricowego”, co skutkuje tym, iz narusza sie
przepisy kodeksu

cywilnego w tym przedmiocie, a zapisy wzoru Umowy pozostajg w oczywistej sprzecznosci z ugruntowanym
orzecznictwem.

Na podstawie art. 552 ust. 1 ustawy lzba wydajgc wyrok bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania
odwotawczego.

Izba ustalita, ze w:

Zatgczniku nr 13 do SWZ (wzér umowy dla Zadan 1-7) Kompleksowa konserwacja zieleni przyulicznej we Wroctawiu”
(sygn. akt KIO 440/24)

Zatgczniku nr 13 do SWZ (wzor umowy dla Zadan od nr | do nr XIV) Kompleksowa konserwacja parkow i zielencéw na
terenie Gminy Wroctaw” (sygn. akt KIO 501/24) — Zamawiajgcy podat:

§2 pkt 2 - Za date zakonczenia ustugi uwaza sie date potwierdzenia przez Zamawiajgcego bezusterkowego
odbioru koncowego realizowanych robét, przy czym w razie watpliwo$ci czynno$ci odbiorowe roéwniez stanowig
przedmiot umowy.

(.)



§ 7 pkt 2 - Wykonawca zobowigzany jest na koniec trwania umowy, tj. nie p6zniej niz w dniu wskazanym w § 2
ust. 1 tiret drugie, zglosi¢ Zamawiajgcemu gotowo$¢ do odbioru koncowego prac o ktérych mowa w § 1 niniejszej
umowy. Strony zgodnie ustalajg, ze czynnosci odbiorowe wchodzg w zakres wykonania przedmiotu umowy. Za
date zakonczenia robét przyjmuije sie date podpisania bezusterkowego protokotu korncowego odbioru prac przez
Zamawiajgcego. Wykonawca zgtosi Zamawiajagcemu gotowo$¢ do odbioru koncowego prac na podstawie
pisemnego powiadomienia. Zamawiajgcy wyznaczy termin rozpoczecia odbioru koricowego prac najdalej w ciggu
14 dni od daty zgtoszenia przez Wykonawce gotowosci do ich odbioru.

§7 pkt 3 - Wykonawca bedzie wystawiat faktury na podstawie protokotu bezusterkowego odbioru nie péznigj niz
15 dnia miesigca nastepujacego po miesigcu, w ktdrym wykonano ustuge.

§ 7 pkt 12 - Wynagrodzenie, o ktérym mowa w § 6 Zamawiajgcy zaptaci Wykonawcy w 12 cze$ciach, po kazdym
miesigcu biezgcego utrzymania terendw zieleni, w oparciu o faktury cze$ciowe, przy czym Zamawiajgcy zaptaci
(w 12 miesiecznych czesciach) catosciowe wynagrodzenie przystugujgce Wykonawcy za wykonywanie ustug

kompleksowej konserwacji zieleni.............. we Wroctawiu, okreslone na podstawie kosztorysu ofertowego oraz
protokotu odbioru, na podstawie 12 faktur czeSciowych/miesigcznych po uprzednim dokonaniu przez
Zamawiajgcego czesciowego/miesiecznego odbioru wykonanych ustug konserwacii zieleni ................. bez wad.

Na wstepie Izba wskazuje, ze w ramach podniesionego zarzutu odwotan jak réwniez konstrukciji uzasadnienia zawartej w
odwotaniach argumentacja Odwotujgcego oparta jest na regulaciji prawnej odnoszgce;j sie do robo6t budowlanych. W
ramach stanowiska prezentowanego w odwotaniach Odwotujgcy w Zaden sposéb nie odnosi sie do zadnych
postanowien wzoréw umoéw odnoszacych sie do robot budowlanych. Nie wskazuje na zadne postanowienia w opisie
przedmiotu zamowienia czy tez innych dokumentach stanowigcych zataczniki do Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia
(dalej: SWZ) w prowadzonych postepowaniach, ktore wskazywataby na realizacje jakichkolwiek rob6t budowlanych.
Przedmiotowe postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego to: ,Kompleksowa konserwacja zieleni przyulicznej we
Wroctawiu” (sygn. akt KIO 440/24) oraz ,Kompleksowa konserwacja parkow i zielencow na terenie Gminy Wroctaw”
(sygn. akt KIO 501/24). W ramach pierwszego z zamoéwien w SWZ wskazano jednoznacznie, ze Przedmiot zaméwienia
obejmuje kompleksowg konserwacije zieleni przyulicznej we Wroctawiu, zgodnie z opisem przedmiotu zaméwienia,
stanowigcym Zatgcznik nr 1 do Wzoru umowy z podziatem na siedem odrebnych zadah. Odwotujgcy w zaden sposo6b
nie referowat do postanowien tych dokumentéw. W ramach drugiego z postepowan, zgodnie z SWZ przedmiot
zamowienia obejmuje kompleksowg konserwacje parkéw i zielencow na terenie Gminy Wroctaw, zgodnie z opisem
przedmiotu zamowienia, stanowigcym Zatgcznik nr 1 do Wzoru umowy z podziatem na czternascie odrebnych zadan. W
tym przypadku rowniez Odwotujgcy nie wskazat, nie wyjasnit i nie podat dlaczego kwestionujgc postanowienia umowy w
zakresie ,bezusterkowego odbioru robét” opiera sie na regulacjach odnoszacych sie do rob6t budowalnych. Izba
podkresla réwniez w tym miejscu, ze w uzasadnieniu odwotan, w zasadzie, poza odniesieniem do orzecznictwa
zwigzanego z bezusterkowym odbiorem robét budowlanych w robotach budowlanych brak jest jakiegokolwiek stanowiska
Odwolujgcego poddajacego sie ocenie w zakresie zarzutu.

Izba nie poszukuje za wykonawce uzasadnienia podnoszonego zarzutu odwotania. To obowigzkiem wykonawcy jest
przedstawianie uzasadnienia dla podnoszonych naruszen prawa i wskazania okolicznosci faktycznych w czynno$ciach
Zamawiajacego, w ktorych uparuje dziatania niezgodnego z prawem. Izba stwierdzita rowniez brak jakiejkolwiek
argumentacji uzasadniajgcej stanowisko Odwotujgcego w konteks$cie ustug utrzymaniowych, ktdre stanowig przedmiot
zamowienia.

Majac na uwadze brak uzasadnienia faktycznego po stronie Odwotujgcego argumentujgcego zarzuty odwotan, odwotanie
sie do regulacji robét budowlanych przy jednoczesnym niekwestionowaniu prawa Zamawiajgcego do uksztattowania
postanowien umow odnoszgcych sie do bezusterkowych odbioréw w ramach ustug utrzymaniowych, w oparciu o art.

3531 KC, powoduje, ze zarzuty odwotan Izba uznata za niezasadne.

W ocenie Izby, brak jakiejkolwiek argumentaciji faktycznej w uzasadnieniu faktycznym odwotania stanowi w zasadzie brak
wskazania podstawy faktycznej w uzasadnieniu odwotania, a ktéra na etapie prowadzenia postepowania odwotawczego
nie daje sie poddac¢ ocenie. Brak podania faktycznych podstaw, argumentaciji kwestionujgcej czynno$¢ Zamawiajgcego
nie pozwala w zasadzie na ocene czynnosci Zamawiajgcego odnoszgcej sie do oceny wyjasnien zfozonych przez
uczestnika postepowania odwotawczego. Odwotujgcy nie uzasadnit dlaczego odnosi sie do regulaciji dotyczgcej robot
budowalnych w ramach ustug utrzymaniowych stanowigcych przedmiot obu odwotan, jak rowniez poprzestat tylko na
prezentacji orzecznictwa w tym zakresie.

Izba podkresla, ze ocenia czynno$é Zamawiajgcego w kontek$cie podniesionego zarzutu i przypisanej mu argumentaciji
faktycznej. Natomiast brak takiej argumentacji powoduje, ze nie jest mozliwie dokonanie oceny zarzutu w kontekscie
czynno$ci Zamawiajgcego. Niezmiennie to po stronie wykonawcy skfadajgcego odwotanie cigzy obowigzek wykazania
uzasadnienia i argumentacji podnoszonych naruszen. Izba nie ma obowigzku, ani prawa, poszukiwania za Odwotujgcego
uzasadnienia zarzutéw podniesionych w odwotaniu. Nie sposéb podda¢ ocenie czynno$¢ Zamawiajgcego w sytuacii, gdy
poza stwierdzeniem, ze z takg czynnosci Odwolujacy sie nie zgadza nie przedstawia Odwolujgcy zadnej argumentaciji
faktycznej. Wykonawca sktadajgcy odwotanie obowigzany jest do skonkretyzowania swojego stanowiska przez podanie
uzasadnienia faktycznego oraz jednoznacznego odniesienia sie do czynnosci czy zaniechan Zamawiajgcego. Izba nie
moze domyslac sie intencji czy zamierzen Odwotujgcego, jak rowniez Izba nie moze podejmowaé za Odwoltujacego
czynno$ci zmierzajgcych do uzasadnienia zarzutu odwotania. W ramach srodkéw ochrony prawnej nastepuje ocena
dziatania Zmawiajgcego (podejmowanych przez niego czynnosci w postepowaniu bgdz bezprawnych zaniechan), pod
wzgledem zgodnosci z przepisami ustawy. Jednakze aby to bylo mozliwe niezbedne jest podanie argumentacii
faktycznej przez Odwolujgcego, argumentacji odnoszgcej sie postulowanej oceny. Oznacza to zatem konieczno$¢
odniesienia sie do elementéw stanu faktycznego, jak réwniez podjetych czynnosci lub zaniechan Zamawiajgcego w taki



sposob, ktory pozwoli na uznanie, ze podniesione zostaty konkretne i uzasadnione faktycznie zarzuty wobec tych
czynnoSci lub zaniechan przypisanych Zamawiajgcemu.

Izba podkresla, ze orzecznictwo sgdéw powszechnych jak rowniez Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje na potrzebe
Scistego odczytywania tre$ci zarzutu, w tym przede wszystkim niedopuszczalno$¢ wykraczania poza jego tres¢. Jak
wskazano w nieprzerwanie aktualnym wyroku Sgdu Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. w spr. X Ga 110/09,
~Jesli wigc strona nie odwoluje sie do konkretnych okoliczno$ci faktycznych to sktad orzekajacy nie moze samodzielnie
ich wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego, ze mozna 33

je przyporzadkowac okreslonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawnej.” Na potrzebe Scistego traktowania pojecia
zarzutu wskazat rowniez Sad Okregowy w Rzeszowie w uzasadnieniu wyroku z dnia 18 kwietnia 2012 r. w spr. o sygn. |
Ca 117/12: ,Z analizy powyzszych przepisow mozna wyciggng¢ dwa zasadnicze wnioski dla niniejszej sprawy. Po
pierwsze, zaréwno granice rozpoznania sprawy przez KlO jak i Sad sg Scile okreSlone przez zarzuty odwotania, oparte
na konkretnej i precyzyjnej podstawie faktycznej. Sgd w postepowaniu toczacym sie na skutek wniesienia skargi jest
zwigzany podniesionymi w odwotaniu zarzutami i wyznaczonymi przez nie granicami zaskarzenia.” W orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej rowniez ugruntowany jest réwniez poglad, ze dla oceny zrzutu kluczowe znaczenie ma
podanie w treSci odwotania uzasadnienia faktycznego, wyczerpujgcego i zawierajagcego argumentacje pozwalajgca na
ocene poprawnosci zachowan (czynnosci, zaniechan) Zamawiajgcego, ktore kwestionuje we wniesionym odwotaniu
Odwolujgcy. W orzecznictwie Sgdu Najwyzszego wskazuje sie rowniez, ze powdd nie jest obowigzany do wskazania w
pozwie podstawy prawnej swego roszczenia. ,Zgodnie z zasadg da mihi factum, dabo tibi ius — wynikajgcg w polskim
prawie procesowym z natozenia ha powoda jedynie obowigzku przytoczenia okolicznosci faktycznych uzasadniajacych
zadanie — konstrukcja prawna podstawy rozstrzygniecia nalezy do sadu.” (wyrok Sadu najwyzszego z dnia 26 czerwca
1997 roku sygn. akt | CKN 130/97). Sad Najwyzszy podkresla w swoim orzecznictwie, ze obligatoryjnym elementem
pozwu jest przytoczenie okolicznosci faktycznych uzasadniajgcych zadanie pozwu (art. 187 par. 1 ust. 2 KPC),
okolicznosci te stanowig podstawe faktyczng powodztwa (causa petendi) — tak Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 2 maja
1957 roku sygn. akt Il CR 305/57.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej rowniez ugruntowany jest poglad, ze o prawidtowosci konstrukciji zarzutu
odwotania nie moze przesgdzac kwalifikacja prawna zaskarzonej czynnosci, poniewaz ostatecznie to do Izby nalezy
subsumcja stanu faktycznego pod okreslong norme prawng, natomiast kluczowe znaczenie ma podanie w tresci
odwolania uzasadnienia faktycznego, wyczerpujgcego i zawierajgcego argumentacje pozwalajgcg na ocene zachowan
(czynnosci, zaniechan) Zamawiajgcego, ktore kwestionuje we wniesionym odwotaniu Odwotujgcy. W tym zakresie
aktualne pozostaje wypracowane na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 Prawo zamowien publicznych
stanowisko co do koniecznosci podania uzasadnienie faktycznego podnoszonych zarzutéw, bowiem przepisy uprzednio
obwigzujgcej ustawy nie odbiegajg od tresci obowigzujgcych obecnie. Jednocze$nie wypracowane w orzecznictwie
stanowisko znajduje réwniez swoje odwzorowanie w pi$miennictwie.

Wymaga odnotowania w tym miejscu, ze postepowanie odwotawcze nie jest elementem procedury administracyjnej i nie
wystarczy w odwotaniu wskazaé, ze z danymi czynno$ciami lub zaniechaniami Zamawiajgcego Odwotujgcy sie nie
zgadza, w postepowaniu odwotawczym niezbedne jest przedstawienie w odwofaniu uzasadnienia zawierajgcego
okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce twierdzenia Odwotujgcego i pozwalajgce Izbie, w postepowaniu
kontradyktoryjnym, na ocene dziatan Zamawiajgcego w kontekscie podnoszonych przez Odwotujgcego naruszen.

Brak przedstawienia uzasadnienia faktycznego podnoszonej argumentaciji, brak uzasadnienia stawianej argumentacji do
odbioréw bezusterkowych okreslonych przez odwotanie do robo6t budowlanych w ramach przedmiotowych postepowan o
udzielnie zamowienia publicznego, jak réwniez powyzej wskazane stanowisko Izby powoduje, ze bezprzedmiotowe dla
rozpoznania zarzutow z obu odwotan staty sie dowody zawnioskowane i zatagczone do pisma procesowego.

W zakresie zarzutu nr 2 —

naruszenia art. 16 pkt 1 ustawy w zw. z art. 99 ust 1 i 4 ustawy przez wprowadzenie do wzoru umowy,
niejednoznacznych, nieprecyzyjnych zwrotow i terminéw uniemozliwiajgcych lub utrudniajacych w znacznym stopniu
zfozenie ofert w postepowaniu i wyliczenie ich cen, co wptywa takze na nieréwne traktowanie wykonawcow i naruszenie
zasady uczciwej konkurencji
Kwestionowane nastepujgce postanowienia Umowy - sygn. akt KIO 501/2 :

- § 2 ust 3 wzoru Umowy — przez brak wskazania co oznaczajg uzyte przez

Zamawiajgcego terminy ,kluczowe znaczenie” oraz ,realizacja celoéw statutowych” uzyte w kontekscie przedmiotu
umowy,

- § 3 ust 1 pkt 7 wzoru Umowy — przez brak okreslenia zakresu pozwalajgcego na

wycene udziatu srodka transportu w kontroli (ilos¢ czasu, kilometrow), co skutkuje niemozliwoscig skalkulowania tego
elementu w ofercie,

Izba ustalita, ze:

w Zatgczniku nr 13 do SWZ (wz6r umowy dla Zadan od nr | do nr XIV) Kompleksowa konserwacja parkéw i zielencdéw na
terenie Gminy Wroctaw” (sygn. akt KIO 501/24) Zamawiajgcy podat:



§2 ust 3 - Wykonanie przedmiotu umowy w terminach okre$lonych powyzej ma dla Zamawiajgcego kluczowe
znaczenie z uwagi na realizacje celéw statutowych Zamawiajgcego oraz koniecznos$¢ zapewnienia
bezpieczenstwa mienia i oséb na terenach zieleni w obrebie Gminy Wroctaw.

§ 3 ust 1 pkt 7 - Wykonawca zobowigzuje sie do: udziatu we wszelkich kontrolach terenowych
przeprowadzanych przez pracownikow Zamawiajgcego w zakresie rejonu objetego przedmiotem umowy oraz
zapewnienie $rodka transportu dla przedstawicieli Wykonawcy i Zamawiajgcego w trakcie kontroli i przegladu
terenow.

Po pierwsze Izba wskazuje, ze obowigzkiem Zamawiajgcego jest opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposob
jednoznaczny, petny i zrozumiaty dla kazdego zainteresowanego zamoéwieniem. WWymagania co do zakresu czy sposobu
realizacji zamowienia a takze elementéw przedmiotu zamdwienia ksztattowane w ramach postanowiern umowy réwniez
muszg zostac opisane w sposoéb, kidry daje sie okresli¢ i zidentyfikowac.

Zamawiajacy wskazat, ze przedmiotem zamodwienia jest kompleksowa konserwacja zieleni parkowej, a zatem celem
udzielanego zaméwienia jest powierzenie wykonawcy ustug w mozliwie najszerszym zakresie w celu utrzymania
nalezytego stanu zieleni parkowej. Intencjg Zamawiajgcego jest, aby zakres przedmiotu umowy obejmowat wszelkie
niezbedne czynnosci stuzgce prawidtowemu utrzymaniu zieleni parkowej. Innymi stowy, Zamawiajgcy chce, aby
wykonawca wykonat wszystko co jest niezbedne w zakresie konserwacji zieleni parkowej i aby nie istniata potrzeba
zlecenia dodatkowych ustug poza zawartg umowg albo wykonywania ich sitami wlasnymi Zamawiajgcego, ktory nie
dysponuje wiasnym przedsiebiorstwem czy zaktadem wykonawczym.

Takie stanowisko w ocenie Izby jest zasadne, jednakze pod jednym warunkiem — wszystkie niezbedne do takiej realizacji
zamodwienia wymagania muszg zosta¢ zawarte w dokumentacji postepowania o udzielnie zamowienia i zosta¢
wskazane czy to w opisie przedmiotu zamédwienia czy postanowieniach umowy. Wsp6lng cechg wymagan dotyczgcych
wszystkich dokonanych przez Zamawiajgcego opisow jest ich wyczerpujgcy charakter. Niedozwolone jest stawianie
wymagan niejednoznacznych, ogélnych, niedookreslonych, ktére w efekcie nie pozwalajg na stwierdzenie
jednoznacznosci opisu, a tym samym nie pozwalajg na dokonanie wyceny ofert (nieporownywalnos¢ ofert) oraz
pozostawiajg margines niejasnosci co do zakresu przedmiotu jaki faktycznie bedzie musiat by¢ realizowany w ramach
umowy. Sposéb realizacji przedmiotu zamowienia zawarty we wzorze umowy stanowi rowniez odniesienie do
przedmiotu zamowienia i podlega takim samym

wymaganiom w zakresie opisu jak wymagania odnoszace si¢ do opisu przedmiotu zamdowienia.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego § 2 ust 3 wzoru umowy Izba nie stwierdzita aby Odwotujgcy w jakikolwiek sposéb
wykazat, ze brak zdefiniowania pojec ,kluczowe znaczenie” oraz ,realizacja celdéw statutowych” w ramach postanowienia
umownego wptywato w jakikolwiek sposob na zakres realizacji czy terminowo$¢ realizacji przedmiotu umowy.
Odwolujgcy w zaden sposéb nie wyjasnit na czym miatoby polega¢ odniesienie tych sformutowan do terminowosci czy
zakresu realizacji. W ramach tego postanowienia umownego Zamawiajgcy, w ocenie Izby, uzasadnia przyjete we
wczesniejszej jednostce redakcyjnej umowy i okreslone tam terminy realizacji ustugi.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego § 3 ust 1 pkt 7 wzoru umowy Izba stwierdzita zasadnos¢ stanowiska
Odwolujgcego wyrazonego w odwotaniu. W ocenie Izby wskazanie na brak dookreslenia postanowiert umowy w zakresie
udziatu $rodka transportu w kontroli przez dookres$lenie iloéci czasu niezbednego do przeprowadzenia takich kontroli,
zaktadanej ilosci kilometrow jakie bedzie musiat przejecha¢ srodek transportu, stanowi o braku wyczerpujgcego opisu w
zakresie natozonego na wykonawce obowigzku, ktérego w takim stanie wykonawca w zasadzie nie jest w stanie
skalkulowac i wyceni¢. W tym zakresie obowigzek jaki zostat natozony na wykonawce przez zapewnienie $rodka
transportu dla przedstawicieli Wykonawcy i Zamawiajacego w trakcie kontroli i przegladu terenéw w zaden sposéb nie
jest policzalny. Izba nie podziela stanowiska Zamawiajacego, ze wniosek jaki przedstawit Odwotujgcy co do tego zarzutu
prowadzi w rzeczywisto$ci do modyfikacji przedmiotu zamoéwienia. Wniosek Odwotujgcego sprowadza sie do tego, ze
wnoszgc o modyfikacje, ktéra ma polega¢ na zastgpieniu tresci § 3 ust 1 pkt 7 wzoru umowy udziatu we wszelkich
kontrolach terenowych przeprowadzanych przez pracownikéw Zamawiajgcego w zakresie rejonu objetego przedmiotem
umowy oraz zapewnienie $rodka transportu dla przedstawicieli Wykonawcy i Zamawiajgcego w trakcie kontroli i
przegladu terendw, tre$cig udziatu we wszelkich kontrolach terenowych przeprowadzanych przez pracownikdéw
Zamawiajgcego w zakresie rejonu objetego przedmiotem umowy w zasadzie sprowadza sie do wykres$lenia treSci: oraz
zapewnienie Srodka transportu dla przedstawicieli Wykonawcy i Zamawiajgcego w trakcie kontroli i przegladu terendw.

W przypadku braku wskazania postanowien, ktére umozliwiajg skalkulowanie kosztéw realizacji danego obowigzku co do
zapewnienia srodkow transportu (w tym co najmniej wskazania czasu jaki ma to obejmowac, kilometrow jakie transport
ma obejmowac co przekiada sie na rozliczanie kosztéw $rodka transportu, kosztéw pracy i innych 37

niezbednych do realizacji) Zamawiajgcy w zasadzie wymaga od wykonawcy realizacji nieokreslonego $wiadczenia w
ramach przedmiotu zaméwienia. W ocenie Izby Zamawiajacy jest uprawniony do zgdania w ramach przedmiotu umowy
zapewnienia srodka transportu do realizacji czynno$ci kontrolnych ale jednocze$nie obowigzek ten nie moze by¢
nieokreslony. W przypadku, gdy nie jest okreslony, poza samym jego natozeniem, nie moze on zosta¢ utrzymany w
takim ksztatcie jak w postanowieniu umownym. Koszty jakie poniesienie wykonawca realizujgc obowigzek transportowy
muszg by¢ policzalne, i nie ma tu zadnego znaczenia wskazywane przez Zamawiajgcego rozdzielnie sposobu
transportu tj. rozdzielnie na transport dla Zamawiajgcego i transport dla wykonawcy, a ktére w ocenie Izby jest
niezrozumiatg argumentacja. Wynika to z tego, ze zaréwno koszty transportu zamawiajgcego oraz koszty transportu
wykonawcy w przypadku ich rozdzielenia, a majgce byc¢ realizowane w ramach kontroli terenowych musiatby by¢ ujete w
kosztach zamowienia, bo stanowig przedmiot tego zamdwienia. To w ramach realizacji umowy prowadzone beda



kontrole terenowe, wiec elementem prowadzonych kontroli jest rowniez transport, ktdéry zawsze jest kosztotwoérczy i
oczywistym jest, ze koszty tego transportu stanowig element kosztow realizacji zamoéwienia. Gdyby Zamawiajacy nie
ustanowit takiego wymagania co do realizacji kontroli terenowych niewatpliwie wykonawca nie prowadzitby sam z siebie
takich kontroli i nie ponosit kosztéw transportu.

W zakresie tego zarzutu w trakcie rozprawy Zamawiajagcy oswiadczyt, ze ,nie ma problemu z policzeniem km
przejazdu”, jednoczesnie wyjasnit w odpowiedzi na pytanie dlaczego nie podat ilosci kilometréw, ,ze powinien to sobie
policzy¢ wykonawca. Podane zostaty obszary.” Zamawiajgcy jednocze$nie wyjasnit, ze jest mozliwa do podania przez
Zamawiajgcego ilos¢ kilometrow jaka trzeba przejecha¢ w ramach kontroli terenowych (oczywiscie z jakim$
marginesem). Oznacza to, ze informacje w zakresie kilometréw niezbednych do przejechania srodkiem transportu
zapewnionym przez wykonawce w ramach kontroli terenowych Zamawiajgcy jest w stanie okresli¢, a to oznacza
jednoznacznie, ze opis wymagan zawartych we wzorze umowy nie jest petny.

Majac na uwadze powyzsze Izba nakazata wykre$lenie z § 3 ust 1 pkt 7 wzoru umowy stéw: oraz zapewnienie Srodka
transportu dla przedstawicieli Wykonawcy i Zamawiajgcego w trakcie kontroli i przeglgdu terenéw.

Kwestionowane nastepujgce postanowienia Umowy - sygn. akt KIO 440/24:

- § 3 ust. 1 pkt 37 wzoru Umowy — przez niemozno$¢ doktadnej weryfikacji stanu fitosanitarnego drzew w ramach
ogledzin prowadzonych samodzielnie lub z udziatem 38

Zamawiajgcego. Drzewa bowiem mogg by¢ uszkodzone (nawet bez widocznych z zewnatrz oznak, przez co
uniemozliwia sie wycene oferty, naraza na otrzymanie ofert nieporownywalnych, ale i obcigza Wykonawce nadmierng
odpowiedzialno$cig),

Izba ustalita, ze:

w Zatgczniku nr 13 do SWZ (wz6r umowy dla Zadan 1-7) ,Kompleksowa konserwacja zieleni przyulicznej we Wroctawiu”
(sygn. akt KIO 440/24) Zamawiajacy podat:

§ 3 ust. 1 pkt 37 - Wykonawca zobowigzuije sie do: protokolarnego przyjecia rejonu objetego przedmiotem umowy
wraz z miodymi nasadzeniami drzew i krzewbw — przyjecie bez zastrzezen ze strony Wykonawcy jest
jednoznaczne z oSwiadczaniem, ze Wykonawca sprawdzit z nalezytg starannoscig i potwierdzit, ze przyjmowany
rejon objety przedmiotem umowy jest w nalezytym stanie, bez wad i zniszczen — z momentem protokolarnego
przyjecia rejonu odpowiedzialnos¢ i ryzyka zwigzane ze stanem rzeczy objetych przedmiotem niniejszej umowy
wraz z mtodymi nasadzeniami drzew i krzewéw przechodzg na Wykonawce,

W zakresie rozpoznania tego zarzutu odwotania lzba w cato$ci przyjmuje argumentacje odnoszgcg sie do kompletnosci
przygotowania opisu przedmiotu zaméwienia podlegajgcego wycenie jaki zostat przez Izbe przedstawiony powyzej, przy
rozpoznaniu zarzutu odnoszacego sie do § 3 ust 1 pkt 7 wzoru umowy w sprawie sygn. akt KIO 501/24.

Izba w pierwszej kolejnoSci zaznacza, ze zarzut odwotania odnosi sie jedynie do weryfikacji stanu fitosanitarnego drzew,
nie odnosi si¢ do wskazanych ww. postanowieniu umownym krzewow. Podkre$lenia wymaga, ze wymaganie okreslone
w § 3 ust. 1 pkt 37 wzoru umowy skonstruowane zostato jedynie w tym postanowieniu umowy. W zadnych
postanowieniach opisu przedmiotu zamdéwienia jak rowniez w postanowieniach umowy nie zostat okreslony stan
fitosanitarny drzew jakie w ramach zaméwienia ma objgé wykonawca, jednocze$nie z momentem przejecia rejonu
przejmujgc odpowiedzialnos¢ i ryzyka zawigzane ze stanem rzeczy objetych przedmiotem umowy.

Izba nie podziela stanowiska Zamawiajgcego, ze zarzut odwotania sprowadza sie do przerzucania na Zamawiajgcego
przedstawiania przez Zamawiajgcego stanu fitosanitarnego drzew, co stanowi w ocenie Zamawiajgcego w zasadzie
element przedmiotu zamowienia, gdzie to wykonawca ma sobie okresli¢ stan fitosanitarny i zgtasza¢ nieprawidtowo$ci.

Izba podkresla, ze w trakcie rozprawy Zamawiajgcy o$wiadczyt, ze ,nie jest znany stan fitosanitarny drzew poniewaz nie
jest mozliwe okreslenie ich dlatego, ze zmienia sie on 39

kazdego dnia”. Jednoczes$nie argumentowat, ze ,nalezy przyjmowacé pewne uproszenia a kazdy moze sobie pojs¢ i
obejrzec te drzewa. (...) nie jest to zwykte p6js¢ i obejrze¢ drzewa poniewaz trzeba posiada¢ odpowiednie kwalifikacje
zeby wykona¢ ogledziny drzewa. Osoba posiadajgca odpowiednie uprawnienia wchodzac do parku bedzie w stanie
stwierdzi¢ stan drzewostanu na dany dzien.” Z tych twierdzen Zamawiajgcego wynika w sposob jednoznaczny w ocenie
Izby, Ze przenosi Zamawiajgcy odpowiedzialno$¢ za ustalenie stanu fitosanitarnego drzew na wykonawce, co potwierdza
wskazanie w projekcie umowy ze Wykonawca sprawdzit z nalezytg staranno$cig i potwierdzit, ze przyjmowany rejon
objety przedmiotem umowy jest w nalezytym stanie, bez wad i zniszczen — z momentem protokolarnego przyjecia rejonu
odpowiedzialnos¢ i ryzyka zwigzane ze stanem rzeczy objetych przedmiotem niniejszej umowy wraz z mtodymi
nasadzeniami drzew i krzewOw przechodzg na Wykonawce.

Przedmiot umowy zostaje ,oddany” przez Zamawiajgcego do realizacji kompleksowej ustugi, przy czym zgodnie z tym
postanowieniem umownym Zamawiajgcy nie przedstawia zadnej informacji o stanie fitosanitarnym drzew. W wypowiedzi
w trakcie rozprawy jednoznacznie Zamawiajgcy podat, ze oceny stanu fitosanitarnego drzew musi dokona¢ osoba
posiadajaca odpowiednie uprawnienia. Potwierdza to, ze Zamawiajgcy rowniez moze dokonac oceny stanu
fitosanitarnego drzew i przekaza¢ takie informacje wykonawcy w ramach dokumentéw zamowienia z zastrzezeniem dnia
na jaki zostaly przygotowane. Zamawiajacy w kazdym przypadku ,zastania sie” twierdzeniami o tym, ze przedmiotem



zamowienia jest kompleksowa konserwacja zieleni przyulicznej, a zatem celem udzielanego zamowienia jest
powierzenie wykonawcy ustug w mozliwie najszerszym zakresie w celu utrzymania nalezytego stanu zieleni przyuliczne;j.
Intencjg Zamawiajgcego jest aby zakres przedmiotu umowy obejmowat wszelkie niezbedne czynnosci stuzace
prawidtowemu utrzymaniu zieleni przyulicznej. Innymi stowy, Zamawiajacy chce aby wykonawca wykonat wszystko co
jest niezbedne w zakresie konserwacji zieleni przyulicznej i aby nie istniata potrzeba zlecenia dodatkowych ustug poza
zawartg umowg albo wykonywania ich sitami wtasnymi Zamawiajgcego, ktdry nie dysponuje wiasnym przedsiebiorstwem
czy zaktadem wykonawczym. Ponadto Zamawiajgcy podkreslat, ze ,przedmiot umowy obejmuje prace na zywych
organizmach w tym krzewach i drzewach, ktorych stan, w tym stan fitosanitarny. zmienia si¢ w czasie ze wzgledu na
rézne czynniki - starzenie sie organizmow, ich wzrost, choroby, dyspresje patogendw i grzybdw, a takze nagte i
niemozliwe do przewidzenia pojawy owaddw oraz last but not least zjawiska atmosferyczne, ktérych gwattownosé¢,
czestotliwos¢ i nieprzewidywalnos¢ ulegta w ostatnich latach znacznemu wzrostowi”.

W ocenie Izby te same okolicznosci do jakich referuje Zamawiajgcy mogg w taki sam sposéb przeszkadzac¢ wykonawcy
w przeprowadzeniu oceny stanu fitosanitarnego drzew 40

i skalkulowania ,wszelkich niezbednych czynnosci” w sposéb prawidtowy. Wymaga wskazania w tym miejscu, co jest
wiedzg powszechna, ze pomiedzy terminem sktadania ofert a terminem wyboru oferty i podpisaniem umowy mijajg
czasem tygodnie, a nawet miesigce (chociazby z uwagi na prowadzone czynnosci proceduralne jak wyjasnienia tresci
ofert, wyzwanie do sktadania czy uzupetniania dokumentéw lub prowadzenia postepowan odwotawczych), co oznacza,
ze jakiekolwiek wczesniejsze ogledziny dokonane przez wykonawce samodzielnie — co sugerowat Zamawiajgcy —w
obliczu argumentacji Zamawiajgcego dotyczacej powoddéw zmiany stanu fitosanitarnego drzew sg bezprzedmiotowe.
Oznacza to tym samym, ze z tych samych przyczyn, z ktérych nie moze okresli¢ stanu fitosanitarnego drzew
Zamawiajgcy, w zasadzie nie moze zrobi¢ tego rowniez wykonawca. Przy czym Izba podkresla, ze przenoszenie na
wykonawce okre$lania w zasadzie przedmiotu zamoéwienia — bowiem od stanu fitosanitarnego drzew bedzie zaleze¢
zakres $wiadczonych dalej ustug utrzymania — stanowi dziatanie nieprawidtowe oraz niezgodne z ustawg wymagajgca
opisania przedmiotu zamowienia w sposo6b jednoznaczny i wyczerpujacy przy uwzglednieniu wymagan i okolicznosci
mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Niewatpliwe stan fitosanitarny drzew ma wptyw na sporzgdzenie oferty, w
tym jej wycene, w ktorej uwzglednione musza zosta¢ ryzyka zwigzane ze stanem rzeczy. Izba uznata za bledne i
niezgodne z zamowieniami publicznymi twierdzenia Zamawiajgcego majgce uzasadnia¢ prawidtowos¢
kwestionowanego postanowienia umowy, a sprowadzajgce sie do twierdzenia, ze przedmiot zaméwienia to ,przestrzenie
publiczne i kazdy wykonawca moze szczegbtowo zapoznaé sie ze stanem drzew przed kalkulacjg ceny oferty i
przejeciem terenu”. To Zamawiajgcy opisuje przedmiot zaméwienia, a nie wykonawca sam sobie tworzy dany przedmiot
w czasie i okolicznosciach jakie sam przyjmuje.

Izba nie moze nakaza¢ wprowadzenia do postanowien umowy, zadnych tresci o czym byta mowa na wstepie
rozpoznania wszystkich zarzutow odwotania. Jednoczesnie Izba nie jest zwigzana zgdaniami Odwolujgcego. Powyzsza
argumentacja wskazuje braki w wymaganiach uksztattowanych w postanowieniach umowy, ktére w takim ksztatcie
muszg zostac¢ wykreslone z postanowierh umowy.

Majac na uwadze powyzszg argumentacje Izba nakazata wykreSlenie § 3 ust 1 pkt 37 wzoru umowy.

W zakresie:

kwestionowanych postanowieh wzoru umowy - sygn. akt KIO 440/24:

- § 3 ust 1 pkt 10 wzoru Umowy - przez brak doprecyzowania (wytaksowania) w pkt 10

z jakimi podmiotami Zamawiajacy przewiduje wspotprace, jaki ma by¢ zakres tej wspotpracy i na czy ma
polegac,

- § 3 ust 1 pkt 13 wzoru Umowy - przez natozenie na Wykonawce obowigzkéw
wykluczajgcych ,mozliwo$¢ odmowy wykonania zleconych prac i czynno$ci objetych poszczeg6lnymi zleceniami
niezaleznie od wszelkich okolicznosci, a w szczegdlnosci niezaleznie od czasu zlecenia, jego pracochtonnosci,
rzeczywistych kosztow realizacji oraz aktualnych mozliwosci kadrowo-sprzetowych”,

- § 3 ust 1 pkt 17 wzoru Umowy - przez wskazywanie na niedookreslony i szeroki

obowigzek Wykonawcy do ,zapewnienia bezpieczenstwa uczestnikom ruchu drogowego (w tym pieszego) w czasie
trwania robét”,

- § 3 ust 1 pkt 24 wzoru Umowy - przez natozenie na Wykonawce obowigzku

~Zglaszania Zamawiajgcemu nielegalnych nasadzen” w sytuacji gdy weryfikacja taka jest niemozliwa, a dodatkowo
wykracza poza zakres przedmiotu Umowy,

- w zakresie § 3 ust 1 pkt 29 i 30 wzoru Umowy - przez brak wskazania przez Zamawiajgcego ilosci
»odkupowanego od Zamawiajgcego drewna” oraz ,odpadoéw pozyskanych z rozbiorki obiektow”, w sposéb
umozliwiajgcy kalkulacje tej pozycii,

kwestionowanych postanowien wzoru umowy - sygn. akt KIO 501/24 :



- § 3 ust 1 pkt 10 wzoru Umowy - przez brak doprecyzowania (wytaksowania) w pkt 10

z jakimi podmiotami Zamawiajgcy przewiduje wspotprace, jaki ma by¢ zakres tej wspdtpracy i na czy ma polega¢, cow
sposob zasadniczy utrudnia wycene oferty, albowiem Wykonawca nie jest w stanie oceni¢ jakie faktory do wyceny
przyjag,

- § 3 ust 1 pkt 13 wzoru Umowy - przez natozenie na Wykonawce obowigzkdéw

wykluczajgcych ,mozliwo$é odmowy wykonania zleconych prac i czynno$ci objetych poszczegdlnymi zleceniami
niezaleznie od wszelkich okoliczno$ci, a w szczegdlno$ci niezaleznie od czasu zlecenia, jego pracochtonnosci,
rzeczywistych kosztow realizacji oraz aktualnych mozliwosci kadrowo-sprzetowych”. Stwierdzenia uzyte we wzorze
umowy takie jak ,niezaleznie od wszelkich okolicznosci”, ,niezaleznie od czasu zlecenia, jego pracochtonnosci,
rzeczywistych kosztow realizacji” uprawniajg Zamawiajgcego do obcigzenia Wykonawcy Swiadczeniami o nieokreslonym
zakresie, w nieokreslonym terminie i nieokreslonych kosztach, co w sposéb oczywisty uniemozliwia wycene oferty i
naraza na sktadanie ofert o réznych ,zatozeniach”. Niezaleznie od tego mozliwo$¢ zlecania prac ,niezaleznie od
wszelkich okolicznosci” pozostaje w sprzecznosci choéby z zapisami wzoru umowy o ,sile wyzszej”, a takze

okoliczno$ciami zwigzanymi cho¢by z wojng na Ukrainie (,niezaleznie od rzeczywistych kosztéw realizacji’),
- § 3ust 1 pkt 17 wzoru Umowy — przez wskazywanie na niedookreslony i szeroki

obowigzek Wykonawcy do ,zapewnienia bezpieczenstwa uczestnikom ruchu drogowego (w tym pieszego)w czasie
trwania robét”. Zdaniem Wykonawcy zapis winien precyzyjnie okresla¢, co w ramach tego obowigzku Zamawiajacy

oczekuje, albowiem nie jest on w stanie zapewni¢ jak stwierdza wzor umowy literalnie ,bezpieczenstwa” wszystkim
uczestnikom ruchu, a moze to uczyni¢ w okre$lonym zakresie i w okre$lony sposéb, ktory nie zostat wskazany,

- § 3 ust 1 pkt 24 wzoru Umowy — przez natozenie na Wykonawce obowigzku

,Zgltaszania Zamawiajgcemu nielegalnych nasadzen” w sytuaciji, gdy weryfikacja taka jest niemozliwa, a dodatkowo
wykracza poza zakres przedmiotu umowy,

- w zakresie § 3 ust 1 pkt 29 i 30 wzoru Umowy — przez brak wskazania przez Zamawiajgcego ilosci
»odkupowanego od Zamawiajgcego drewna” oraz ,odpadéw pozyskanych z rozbiérki obiektow” (stal, zeliwo, i inne),
w sposob umozliwiajacy kalkulacje tej pozycji. Zatozenie przez Wykonawce kosztéw z tym zwigzanych wplywa w
sposob oczywisty na cene oferty i jest konieczne dla jej ustalenia.

W ramach postepowania ,Kompleksowa konserwacja zieleni przyulicznej we Wroctawiu” (sygn. akt KIO 440/24) w
Zatgczniku nr 13 do SWZ (wzér umowy dla Zadan 1-7) oraz ,Kompleksowa konserwacja parkow i zielencow na terenie
Gminy Wroctaw” (sygn. akt KIO 501/24) w Zatgczniku nr 13 do SWZ (wz6r umowy dla Zadan od nr | do nr XIV)
postanowienia wzorow umow w powyzszym zakresie sg tozsame.

W odniesieniu od § 3 ust 1 pkt 10 - Wykonawca zobowigzuje sie do: wspotpracy z podmiotami zajmujgcymi sie
eksploatacja fontann, urzgdzen napowietrzajgcych i systeméw deszczowania,

W zakresie rozpoznania tego zarzutu odwotania lzba w cato$ci przyjmuje argumentacje odnoszgcg sie do kompletnosci
przygotowania opisu przedmiotu zaméwienia podlegajgcego wycenie, a jaki zostat przez Izbe przedstawiony powyzej
przy rozpoznaniu zarzutu odnoszacego sie do § 3 ust 1 pkt 7 wzoru umowy w sprawie sygn. akt KIO 501/24.

W trakcie rozprawy Zamawiajgcy uzasadniat, Ze ,wspotpraca ma polega¢ na komunikowaniu sie.” Wyjasnit rbwniez, ze
Zamawiajacy ,hie jest w stanie kazuistycznie 43

okresli¢ wszystkich sytuacji dotyczgcych takiej wspoipracy.” Z powyzszego jednoznacznie wynika po pierwsze to, ze
Zamawiajgcy jest w stanie okresli¢, ze wspdipraca ma polega¢ na komunikowaniu sie podmiotéw. Z drugiej strony, na
podstawie wypowiedzi Zamawiajgcego stwierdzi¢ nalezy, ze jest on w stanie opisac¢, okresli¢c dany zakres czynnosci
jakie bedg musiat podejmowaé wykonawca w ramach wspétpracy chociazby w zakresie komunikowania sie podmiotéw.
Powtoérzy¢ nalezy, ze opis przedmiotu zamowienia to obowigzek Zamawiajgcego. Okreslenie zakresu wspotpracy
umozliwi wykonawcy skalkulowanie ceny oferty w tym zakresie. Brak podania zakresu wspétpracy, a jedynie samo
okreslenie tego wymagania powoduje, ze w zasadzie nieznany jest na tym etapie zakres tej wspdipracy. W ocenie Izby,
wbrew twierdzeniu Zamawiajgcego, zarzut odwotania — jak i pozostate w tym zarzucie 2 — nie zmierzajg do eliminaciji
poszczegoéinych obowigzkdw okreslonych w projektowanych postanowieniach umowy, bowiem w zakresie tego zarzutu
obowigzki te nie zostaty okreslone. Ogélnikowe podanie wymagania co do podjecia wspdipracy nie jest elementem
dajgcym podstawe do stwierdzenia jakie czynno$ci czy dziatania maja by¢ przez wykonawce podejmowane w ramach
tego obowigzku. Jednoczesnie Izba ponownie przypomina, ze sposéb realizacji danego zamowienia okreslony w
projektowanych postanowieniach umowy stanowi réwniez opis tego przedmiotu i to Zamawiajgcy obowigzany jest do jego
przygotowania. Zamawiajgcy obowigzany zatem jest poda¢ na czym ma polega¢ wspodtpraca tych podmiotéw w ramach
realizacji tej umowy. W odniesieniu do podmiotéw z jakimi wykonawca ma wspdipracowa¢ w ramach realizaciji
zamoOwienia zrozumiatym jest, ze Odwolujgcy oczekuje wskazania takich podmiotow. Natomiast skoro podmioty te nie sg
znane na moment ogtoszenia postepowania niezbednym jest wprowadzenie do umowy postanowien, ktére w sposéb
jednoznaczny pozwolg na podanie w ramach tej umowy nazwy podmiotu / podmiotéw, z ktérym wykonawca ma
wspdtpracowaé w ramach realizacji umowy. Zaden wykonawca ustug realizowanych na potrzeby Zamawiajgcego nie ma
obowigzku domyslania sie, poszukiwania wykonawcy z jakim ma wspotpracowaé oraz powinien mie¢ w umowie



zagwarantowane, ze podmiot taki zostanie mu wskazany.

Izba nie moze nakaza¢ wprowadzenia do postanowierh umowy, Zadnych tre§ci o czym byta mowa na wstepie
rozpoznania wszystkich zarzutow odwotania. Jednoczesnie Izba nie jest zwigzana zgdaniami Odwolujgcego. Powyzsza
argumentacja wskazuje braki w wymaganiach uksztattowanych w postanowieniach umowy, ktére w takim ksztatcie
muszg zostac¢ wykreslone z postanowierr umowy.

Majac na uwadze powyzsze Izba nakazata wykre$lenie w ramach postepowania .Kompleksowa konserwacja zieleni
przyulicznej we Wroctawiu” (sygn. akt KIO 440/24) w 44

Zatgczniku nr 13 do SWZ (wzér umowy dla Zadan 1-7) oraz ,Kompleksowa konserwacja parkow i zielecow na terenie
Gminy Wroctaw” (sygn. akt KIO 501/24) w Zataczniku nr 13 do SWZ (wzér umowy dla Zadar od nr | do nr X 3ust1

pkt 10 wzoru umowy.

W odniesieniu od § 3 ust 1 pkt 13 - Wykonawca zobowigzuje sie do: Wykonawca nie ma mozliwo$ci odmowy wykonania
zleconych prac i czynnosci objetych poszczegdlnymi zleceniami niezaleznie od wszelkich okolicznosci, a w
szczegoblnosci niezaleznie od czasu zlecenia, jego pracochtonnosci, rzeczywistych kosztéw realizacji oraz aktualnych
mozliwosci kadrowo-sprzetowych,

W zakresie rozpoznania tego zarzutu niezbedne jest odniesienie sie osobno do przedstawionych zarzutéw w ramach
obu odwotan.

W ramach postepowania ,Kompleksowa konserwacja zieleni przyulicznej we Wroctawiu” (sygn. akt KIO 440/24) Izba
stwierdza, ze w odwotaniu brak jest jakikolwiek argumentaciji faktycznej uzasadniajgcej podniesiony zarzut. Odwotujgcy
podaje ogolne odniesienie sie do regulacji art. 99 ust. 1 i 4 ustawy, wskazuje natozony obowigzek i wnosi o wykreslenie §
3 ust 1 pkt 13 wzoru umowy. W ocenie Izby, brak jakiejkolwiek argumentacji faktycznej w uzasadnieniu faktycznym
odwotania stanowi w zasadzie brak wskazania podstawy faktycznej w uzasadnieniu odwotania, a ktéra na etapie
prowadzenia postepowania odwotawczego nie daje sie poddac¢ ocenie. Izba w catosci przywotuje w tym miejscu
argumentacje prawng zawartg w rozpoznaniu zarzutu 1.

Majgc to na uwadze Izba zarzut uznata za niezasadny.

W ramach postepowania ,Kompleksowa konserwacja parkéw i zielencéw na terenie Gminy Wroctaw” (sygn. akt KIO
501/24) w odwotaniu Odwotujgcy przedstawit stanowisko dajgce poddac sie ocenie. Odwotujgcy wyjasniat, ze
stwierdzenia uzyte we wzorze umowy takie jak ,niezaleznie od wszelkich okolicznosci”, ,niezaleznie od czasu zlecenia,
jego pracochtonnosci, rzeczywistych kosztéw realizacji” uprawniajg Zamawiajgcego do obcigzenia Wykonawcy
Swiadczeniami o nieokreslonym zakresie, w nieokreslonym terminie i nieokre$lonych kosztach, co w sposéb oczywisty
uniemozliwia wycene oferty i naraza na sktadanie ofert o réznych ,zatozeniach”. Niezaleznie od tego mozliwo$¢ zlecania
prac ,niezaleznie od wszelkich okolicznosci” pozostaje w sprzeczno$ci chocby z projektem umowy o ,sile wyzszej’, a
takze okoliczno$ciami zwigzanymi choéby z wojng na Ukrainie (,niezaleznie od rzeczywistych kosztéw realizacji’).

W zakresie rozpoznania tego zarzutu nalezy mie¢ na uwadze, ze zgodnie z § 6 wzoru umowy wynagrodzenie stanowi
wynagrodzenie wynikajgce z kosztorysu ofertowego, ptatne w 12 czesciach. Zgodnie z ust. 3 tego paragrafu
wynagrodzenie okreslone w ust. 1 niniejszego paragrafu, obejmuje wszelkie koszty niezbedne dla wykonania przedmiotu
umowy zgodnie z zasadami wiedzy technicznej, sztuki inzynierskiej i ogrodniczej oraz powszechnie obowigzujgcymi
przepisami prawa. Wykonawcy nie bedzie przystugiwa¢ zadne inne wynagrodzenie wykraczajgce ponad kwote okreslong
w ust. 1.

Zamawiajacy podniost w swoim stanowisku, ze usuniecie ww. postanowienia godzi w istote przedmiotu zamowienia,
ktérg jest powierzenie wykonawcy w ramach zaméwienia publicznego kompleksowej konserwaciji parkéw i zielencow
oraz zapewnienie, ze w zamian za uzgodnione wynagrodzenie na podstawie kosztorysu przediozonego przez
wykonawce zlecone prace zostang bezwzglednie wykonane. Zamawiajgcy podnosit réwniez i wskazywat szczegdiny
charakter konserwacji parkow i zielencéw oraz potrzebe zapewnienia bezpieczenstwa, wskazat, ze zamierza powierzy¢
utrzymanie tej zieleni na zasadach rozliczenia ryczattowego w oparciu o stawki ujete w kosztorysie (ceny jednostkowe).
Idea powierzenia do realizaciji takiego przedmiotu zamoéwienia na pewien czas 12 miesiecy) za okreslone kwoty
immamentnie zaklada pewne ryzyko po stronie wykonawcy typowe dla uméw utrzymaniowo-eksploatacyjnych.

W tak prezentowanym stanowisku Zamawiajacy jednoznacznie wyjasnia i oSwiadcza, ze przenosi na wykonawce
obowigzek ujecia w ofercie (w tym cenie oferty) realizacji prac (zlecen) jakie nie zostaty okreslone w opisie przedmiotu
zamowienia. Przy czym zakres ww. postanowienia umownego rowniez nie przesgdza, ze w ramach tego obowigzku
wykonawca nie bedzie musiat realizowa¢ zleconych prac i czynno$ci objetych poszczegdinymi zleceniami, ktére
wykraczajg poza zakres opisany w przedmiocie zamowienia, a wynikajgcy z biezgcych potrzeb i sytuacji.

Zgodnie z pkt 11 ww. paragrafu wykonawca obowigzany jest do reagowania na zgtoszenia interwencyjne lub pilne,
majgce na celu usuniecie zagrozenia bezpieczenstwa osob i mienia oraz estetyke terenu — realizowane niezwtocznie,
maksymalnie w czasie do 2 godzin od zgtoszenia telefonicznego lub dokonanego via e-mail. Wykonawca jest
zobowigzany do realizowania dziatan interwencyjnych takze w godzinach popotudniowych i nocnych, tj.: po 16:00 do 7:00
oraz w dni Swigteczne i w dni ustawowo wolne od pracy (24 godziny na dobe, 7 dni w tygodniu); Zlecenia przekazane
przez Zamawiajgcego jako pilne Wykonawca jest zobowigzany realizowaé¢ natychmiastowo niezaleznie od innych
zleconych czy planowych prac.



W toku prowadzonej rozprawy Zamawiajacy jednoznacznie przyznat, ze zlecenia prac do jakich referuje § 3 ust 1 pkt 13
wzoru umowy nie sg ujete w harmonogramie rzeczowo — finansowym. Zamawiajgcy wyjasnit, ze ,zlecenie interwencyjne
rozliczane jest w ramach kwoty ryczattowej ptatnej wykonawcy za inne objete wykazem cenowym realizacje.”
Jednocze$nie Zamawiajgcy w zaden sposob nie potrafit wyjasni¢ czy zlecenie te mozna w jakikolwiek sposob
skalkulowa¢ w kwocie za realizacje enumeratywnie wyliczonych zadan w ramach realizacji umowy.

Zamawiajacy ponownie przenosi ciezar zapewnienia realizacji ustug utrzymaniowych oraz kompleksowos¢ realizowanej
ustugi na wykonawce nie dookreslajgc zakresu przedmiotowego zlecanych prac, co uniemozliwia faktyczng ich wycene.

Izba nie odmawia prawa Zamawiajgcemu do tak ogdlnie uksztattowanego wymagania przedmiotowego, jednakze nie
moze ono, z powodu braku szczegdlowosci, obcigza¢ wykonawce. W ten sposob Zamawiajgcy przenosi na wykonawce
obowigzek skalkulowania w cenie oferty realizacji zlecen, ktérych ilosci wykonawca nie zna, ktorych zakresu wykonawca
nie zna, ktoérych pracochtonno$ci wykonawca nie zna itd. Wykonawca, na podstawie § 3 ust 1 pkt 13 wzoru umowy wie
jedynie tyle, ze bedzie obowigzany do realizacji praca zleconych i czynno$ci nimi objetych niezaleznie ,od wszelkich
okoliczno$ci”.

Tak uksztattowane wymaganie co do przedmiotu umowy, bowiem realizacja prac zleconych niewatpliwie stanowi
przedmiot zamdwienia i przedmiot tej umowy, nalezy uzna¢ za niezgodne z ustawg i nieprawidtowo okreslone.
Zamawiajacy wymaga w ramach realizacji zamdwienia niewskazanego, nieopisanego przedmiotu i jednocze$nie
wymaga jego skalkulowania w kwocie wynagrodzenia, za przedmiot ujety w harmonogramie rzeczowo-finansowym.
Takie dziatanie Izba uznaje za nieprawidlowe i naruszajgce zasady prawa zamdwien publicznych.

Izba podkresla, ze nie uzasadnia takiego dziatania Zamawiajgcego (obowigzku okre$lonego w postanowieniach umowy)
chet zlecenia kompleksowej konserwaciji zieleni. Zamawiajacy wymaga od wykonawcy realizacji zlecen, ktére w zaden
sposob nie majg by¢ osobno rozliczone, a ktérych zakres i czas realizacji oraz ilos¢ w Zaden sposoéb nie zostata
okreslona w postgpowaniu o zamowienie. Koniecznym zatem jest wykre$lenie § 3 ust 1 pkt 13 wzoru umowy.
Zamawiajacy jest uprawniony do uksztattowania postanowien wprowadzajgcych obowigzek realizacji prac zleconych,
przy czym musi okreslic mechanizmy zwigzane z ich rozliczeniem, okoliczno$ci w jakich bedzie one zlecane oraz
okresleniem zakresu w jakim moga one zostac¢ zlecane.

Majgc na uwadze powyzsze Izba nakazata wykre$lenie w ramach postepowania ,Kompleksowa konserwacja parkow i

zielencow na terenie Gminy Wroctaw” (sygn. akt KIO 501/24) w Zatgczniku nr 13 do SWZ (wz6r umowy dla Zadan od nr |

do nr XIV) § 3 ust 1 pkt 13 wzoru umowy

W odniesieniu od § 3 ust 1 pkt 17 - Wykonawca zobowigzuje sie do: zapewnienia bezpieczenstwa uczestnikom ruchu
drogowego (w tym pieszego) w czasie trwania robdt, prowadzenia robot w sposdb ograniczajgcy do minimum
utrudnienie ruchu, oznakowania na wtasny koszt, zgodnie z przepisami o ruchu drogowym oraz przepisami BHP,
miejsca robot,

W zakresie rozpoznania tego zarzutu, podobnie jak w zakresie rozpoznania zarzutu dotyczacego § 3 ust 1 pkt 13 wzoru
umowy, niezbedne jest odniesienie sie¢ osobno do przedstawionych zarzutéw w ramach obu odwotan.

W ramach postepowania ,Kompleksowa konserwacja zieleni przyulicznej we Wroctawiu” (sygn. akt KIO 440/24) Izba
stwierdza, ze w odwotaniu brak jest jakikolwiek argumentaciji faktycznej uzasadniajgcej podniesiony zarzut. Odwotujgcy
podaje ogdlne odniesienie sie do regulacji art. 99 ust. 1 i 4 ustawy, wskazuje natozony obowigzek i wnosi o modyfikacje §
3 ust 1 pkt 17 wzoru umowy, przy czym ta wskazywana modyfikacja réwniez niczego nie uzasadnia. W ocenie Izby, brak
jakiejkolwiek argumentacji faktycznej w uzasadnieniu faktycznym odwotania stanowi w zasadzie brak wskazania
podstawy faktycznej w uzasadnieniu odwotania, a ktéra na etapie prowadzenia postepowania odwotawczego nie daje sie
poddac¢ ocenie. Izba w catosci przywotuje w tym miejscu argumentacje prawng zawartg w rozpoznaniu zarzutu 1.

Majac to na uwadze Izba zarzut uznata za niezasadny.

W ramach postgpowania ,Kompleksowa konserwacja parkow i zielencow na terenie Gminy Wroctaw” (sygn. akt KIO
501/24) w odwotaniu Odwotujgcy przedstawit stanowisko dajgce poddac sie ocenie. Odwotujgcy wyjasniat, ze
kwestionowany jest niedookreslony i szeroki obowigzek Wykonawcy do ,zapewnienia bezpieczenstwa uczestnikom
ruchu drogowego (w tym pieszego) w czasie trwania robot”. Zdaniem Wykonawcy wymaganie to powinno precyzyjnie
okreslac, co w ramach tego obowigzku Zamawiajgcy oczekuje, albowiem nie jest wykonawca w stanie zapewni¢ jak
stwierdza wzor umowy literalnie ,bezpieczenstwa” wszystkim uczestnikom ruchu, a moze to uczyni¢ w okreslonym
zakresie i w okre$lony sposéb, ktéry nie zostat wskazany.

Izba podzielita stanowisko Odwotujgcego i uznata, ze wymaganie jakie okreslit Zamawiajagcy moze zosta¢ odniesione do
bezpieczenstwa uczestnikow ruchu drogowego w niedookreslonych i szerokim zakresie. Tym bardziej, ze przedmiotowe
zamowienie odnosi sie do realizacji ustugi w ramach parkow i zielencow. W swoim stanowisku pisemnym Odwotujgcy
referuje do zapewnienia bezpieczenstwa na terenie parkoéw, jednakze majgc na uwadze tre$¢ postanowienia § 3 ust 1 pkt
17 wzoru umowy pozostawia bardzo szeroki zakres jaki zosta¢ ma objety zapewnieniem bezpieczenstwa. Izba
stwierdza, ze stusznie podnosi Odwolujacy, ze to teren robdt powinien by¢ zabezpieczony na koszt wykonawcy, a nie
okreslenie obowigzku wykonawcy, a wiec przedmiotu zamowienia w sposob otwarty, polegajagcy na zapieczeniu
bezpieczenstwa w zasadzie wszystkim i to w nieokreslonym terenie.

W ocenie Izby niezbednym jest dla doprecyzowania tego wymagania, opisu wymagania okreslonego przedmiotu
zamobwienia — bowiem to réwniez jest element przedmiotu zamowienia — wskazanie w jaki sposéb, przy zastosowaniu
jakich wymagan, udogodnien, oznakowac rozwigzan zastepczych itp. ma zosta¢ zabezpieczony teren prowadzonych



prac, a w szczegolnosci w jakim zakresie.

Bez znaczenia dla rozpoznania tego zarzutu w kontek$cie podnoszonej argumentacji przez Zamawiajgcego pozostajg
przedstawione dowody. Wskazuje one jedynie na okoliczno$ci jakie miaty miejsce w ramach realizacji wcze$niejszych
umow. Izba podnosi w tym miejscu, ze wielokrotnie Zamawiajgcy referuje do tego, ze umowy o tych tresciach byly
podstawg realizacji wielu zamowien wczesniejszych. Zestawienie tej argumentacji z dowodami przedstawianymi przez
Zamawiajgcego wskazuje, ze dotychczasowe tresci umoéw nie spetnity swojego zadania, a argumentacja Odwotujgcego
jej zasadna.

Izba nie moze nakaza¢ wprowadzenia do postanowien umowy, Zadnych tre$ci o czym byta mowa na wstepie
rozpoznania wszystkich zarzutow odwotania. Jednoczesnie Izba nie jest zwigzana zgdaniami Odwolujgcego. Powyzsza
argumentacja wskazuje braki w wymaganiach uksztattowanych w postanowieniach umowy, ktére w takim ksztatcie
muszg zostac¢ wykreslone z postanowierh umowy.

Majac na uwadze powyzsze Izba nakazata wykre$lenie w ramach postepowania .Kompleksowa konserwacja parkow i
zielencow na terenie Gminy Wroctaw” (sygn. akt KIO 501/24) w Zatgczniku nr 13 do SWZ (wz6r umowy dla Zadan od nr |
do nr XIV) w § 3 ust 1 pkt 17 wzoru umowy stdéw: zapewnienia bezpieczenstwa uczestnikom ruchu drogowego (w tym
pieszego) w czasie trwania robét, prowadzenia robot.

W odniesieniu od § 3 ust 1 pkt 24 - Wykonawca zobowigzuje sie do: zgtaszania Zamawiajgcemu nielegalnych nasadzen,
rozumianych w szczegolnosci jako nasadzenia dokonywane bez zgody lub wiedzy Zamawiajgcego przez osoby trzecie,

Odwotujgcy podnosit, ze w ramach przedmiotowego natozonego na wykonawce obowigzku ,zgtaszania Zamawiajgcemu
nielegalnych nasadzen” weryfikacja taka jest niemozliwa, a dodatkowo wykracza poza zakres przedmiotu umowy.

W zakresie rozpoznania tego zarzutu odwotania lzba w cato$ci przyjmuje argumentacje odnoszgcg sie do kompletnosci
przygotowania opisu przedmiotu zaméwienia podlegajacego wycenie jaki zostat przez Izbe przedstawiony powyzej przy
rozpoznaniu zarzutu odnoszgcego sie do § 3 ust 1 pkt 7 wzoru umowy w sprawie sygn. akt KIO 501/24.

Izba stwierdza, ze w trakcie rozprawy Zamawiajgcy jednoznacznie o$wiadczyt, ze nie posiada dokumentu (nie istnieje
taki dokument), ktory zawieratby inwentaryzacje wszystkich drzew i krzewéw. W zwigzku z tym, ze nawet sam
Zamawiajacy nie posiada informacji o wszystkich nasadzeniach, w ocenie Izby, nie ma zadnej podstawy do zgdania od
wykonawcy zgtaszania nielegalnych nasadzen, bowiem co do zasadny nie ma mozliwosci zweryfikowania w oparciu o
jakikolwiek dokument, ze dane nasadzenie jest nielegalne. Zamawiajgcy odwotujac sie do § 12 i 21 wzoru umowy nie
wyjasnit w jaki spos6b ma to wptywaé na ocene mozliwosci weryfikacji nielegalnych nasadzen w przypadku braku
jakiekolwiek inwentaryzacji.

W tym stanie rzeczy odnoszgcym sig do braku inwentaryzacji drzew i krzew6w nie ma zadnej podstawy rowniez do
stwierdzenia, ze wykonawca nie wykonat cigzgcego na nim obowigzku, bo nie ma do czego odniesS¢ zgtoszenia lub braku
zgtoszenia — mozna postawi¢ pytanie w oparciu o co okreslone informacije lub ich brak o nielegalnych nasadzeniach
bytby weryfikowany przez Zamawiajgcego.

W ocenie Izby niezasadne sg podnoszone kolejny raz przez Zamawiajacego twierdzenia o ograniczeniu przedmiotu
zamo&wienia przez zgdania zglaszane w odwotaniu. Ten zarzut w sposob jednoznaczny pokazuije, jak Zamawiajgcy
przenosi na wykonawce w postanowieniach umowy obowigzki, ktére sg niewykonalne, bowiem nie zostat okreslony w
zaden sposéb katalog elementéw umozliwiajgcy wykonawcy ocene ze doszto do nielegalnego nasadzenia bez zgody
Zamawiajgcego. Nie ma zadnej inwentaryzacji drzew i krzewdw, do ktérej mozna byloby sie odnosi¢ oceniajgc realizacje
obowigzku.

W ocenie Izby nie sposéb zgodzi¢ sie z Zamawiajacym odnoszacym sie do oceny wizualnej prowadzonej przez
wykonawce w ramach realizacji ustugi i stwierdzanie na jej podstawie, 50

ze dokonano nielegalnych nasadzen. Zamawiajgcy przyznat w trakcie rozprawy, ze w dokumentacji zamdwienia — obu
postepowan - nie ma sprecyzowanych cech pozwalajgcych wykonawcy w oparciu o jednoznaczne dane dokonac
zakwalifikowania danego nasadzenia jako nielegalnego bez zgody Zamawiajgcego.

Majgc na uwadze powyzsze Izba nakazata wykre$lenie w ramach postepowania ,Kompleksowa konserwacja zieleni
przyulicznej we Wroctawiu” (sygn. akt KIO 440/24) w Zatgczniku nr 13 do SWZ (wzér umowy dla Zadan 1-7) oraz

.Kompleksowa konserwacja parkéw i zielencédw na terenie Gminy Wroctaw” (sygn. akt KIO 501/24) w Zatgczniku nr 13 do

SWZ (wzér umowy dla Zadan od nr I do nr XIV) § 3 ust 1 pkt 24 wzoru umowy.

W odniesieniu od § 3 ust 1 pkt 29 i 30 - Wykonawca zobowigzuije sie do:

29) odkupienia od Zamawiajgcego pozyskanego drewna w ramach cie¢ sanitarnych po cenach zgodnych z
cennikiem stanowigcym zatgcznik nr 5 do umowy, obmiar i klasyfikacja jakosciowo - wymiarowa pozyskanego
drewna na poszczeg6lnych zadaniach prowadzona bedzie z udziatem Zamawiajgcego i Wykonawcy zgodnie z
aktualnym brzmieniem Zarzadzenia nr 51 Dyrektora Generalnego Las6w Panstwowych z dnia 30.09.2019r. w
sprawie wprowadzenia warunkéw technicznych stosowanych w obrocie surowcem drzewnym w Panstwowym
Gospodarstwie LesSnym Lasy Panstwowe,

30) odkupienia od Zamawiajgcego odpaddw pozyskanych z rozbiorki obiektow, mozliwych do odzysku (stal,
zeliwo, i inne) po aktualnych srednich cenach rynkowych, po ich weryfikacji i zatwierdzeniu przez Zamawiajgcego,



W odniesieniu do tych postanowien umowy § 3 ust 1 pkt 29 i 30 wzoru umowy kwestionowany jest brak wskazania przez
Zamawiajacegdo ilosci ,odkupowanego od Zamawiajgcego drewna” oraz ,odpadéw pozyskanych z rozbiérki obiektow”
(stal, zeliwo, i inne) co pozwolitoby na dokonanie kalkulacji w ramach ceny oferty.

Zamawiajgcy podat, ze obowigzek odkupienia drewna i odpaddéw pochodzgcych z rozbidrki obiektow mozliwych do
odzyskania (stal, zeliwo itp.) stanowi przedmiot zaméwienia, jak rowniez to, ze w miare precyzyjnie okreslit sposob
wyliczenia cen za odkup drewna lub innych odpaddéw pochodzgcych z rozbiérki. [zba zaznacza, ze nie sposéb kalkulacji
cen za odkup jest przedmiotem zarzutu lecz druga zmienna niezbedna do skalkulowania takiego obowigzku w ofercie, a
wiec ilosci odkupywanego drewna i odpadoéw pochodzacych z rozbiorki obiektow mozliwych do odzyskania (stal, zeliwo
itp.).

Zamawiajgcy wyjasnit, ze: ,jesli za$ idzie o zakres ,ilosciowy”, to ten Odwotujgcy jest w stanie oszacowac na podstawie
obszaru objetego konserwacjg zieleni”. W ocenie Izby Zamawiajacy przenosi ponowienie obowigzek okreslenia
przedmiotu zamowienia na wykonawce. To Zamawiajgcy jest obowigzany okreslic wymagania przedmiotowe w taki
sposob, aby mozliwa byta ich kalkulacja i przyjecie do wyceny oferty. Izba nie zgadza sie z twierdzeniami
Zamawiajgcego, ze nie ma to wplywu na wycene oferty, poniewaz wykonawca odsprzedaje pozniej te surowce. Wymaga
podkreslenia, ze Zamawiajgcy podat spos6b wyliczenia ceny, nie oznacza to chociazby, ze w takich cenach wykonawca
bedzie miat mozliwo$¢ odsprzedania obowigzanych do zakupu od Zamawiajgcego materiatéw. Jednoczesnie
Zamawiajgcy pomija w zupetnosci wszystkie inne koszty jakie bedzie musiat ponies¢ wykonawca tj. transport po zakupie,
przechowywanie itp. ktére realnie wptywajg na obnizenie zysku ze sprzedaz, o ile taka nastgpi co stanowi logiczng i
wynikajgcg z doswiadczenia zyciowego konstatacje.

Izba podkresla w tym miejscu, majgc na uwadze stanowisko Zamawiajgcego, ze skoro to wykonawca jest w stanie
oszacowac ilosci - ,jesli zas idzie o zakres ,ilosciowy”, to ten Odwolujacy jest w stanie oszacowac¢ na podstawie obszaru
objetego konserwacjg zieleni” -to oznacza mozliwo$¢ okre$lenia ilosci, nawet w przyblizonym zakresie, i tym samym
mozliwo$¢ do podania w ramach przedmiotu zamowienia ilosci odkupowanego drewna i innych materiatow i w ten
sposéb prawidtowego opisania przedmiotu zamowienia.

Izba nie moze nakaza¢ wprowadzenia do postanowien umowy, zadnych tresci o czym byta mowa na wstepie
rozpoznania wszystkich zarzutéw odwotania. Jednoczes$nie Izba nie jest zwigzana zadaniami Odwolujgcego. Izba
stwierdza w tym miejscu, ze dookreslenie przedmiotu zamowienia przez podanie ilosci odkupowanego drewna i
materiatu pozwolitoby na dookreslenie przedmiotu zaméwienia i w ten sposéb pozostawienie wymagania okreslonego w
§ 3 ust 1 pkt 29 i 30 wzoru umowy. Jednakze tre$¢ jaka jest obecnie ujeta we wzorze umoéw nie moze pozostac w
ramach umoéw z przyczyn wskazanych powyze;.

Majac na uwadze powyzsze Izba nakazata wykre$lenie w ramach postepowania .Kompleksowa konserwacja zieleni
przyulicznej we Wroctawiu” (sygn. akt KIO 440/24) w Zatgczniku nr 13 do SWZ (wz6r umowy dla Zadan 1-7) oraz

.Kompleksowa konserwacja parkéw i zielencédw na terenie Gminy Wroctaw” (sygn. akt KIO 501/24) w Zatgczniku nr 13 do
SWZ (wzér umowy dla Zadan od nr I do nr XIV) § 3 ust 1 pkt 29 i 30 wzoru umowy.

W zakresie zarzutu nr 3 —

naruszenia art. 16 pkt 1 ustawy oraz art. 433 ust 1 i 2 ustawy przez wprowadzenie do wzoru Umowy

a) kar umownych za op6znienie, podczas gdy jest to dopuszczalne wyjatkowo i w sytuaciji gdy uzasadniajg to
okolicznosci lub zakres zaméwienia, czego w badanym postepowaniu Zamawiajacy nie wykazuje, oraz

b) kar umownych za ,czyny posrednio zwigzane z przedmiotem umowy”, a takze popetniane ,na szkode
Srodowiska naturalnego” i pozostajace w ,sprzecznosci ze statutowymi celami Zamawiajgcego”’, a wiec takie, ktore
nie sg zwigzane z przedmiotem zamédwienia,

W odniesieniuod § 14 ust2i 4

2. Kazdorazowo w wypadku zastrzezenia kary umownej z tytutu zwtoki po stronie Wykonawcy Strony poczytuja,
ze nalezy przez to rozumie¢ rowniez opoznienie jezeli jest to uzasadnione okoliczno$ciami badz w wypadku jesli
opOznienie dotyczy realizacji przedmiotu zaméwienia w zakresie w jakim Zamawiajgcy wskazat Wykonawcy na
kluczowos¢ wykonania przedmiotu umowy w danym zakresie bez op6znienia lub wynika to z celu umowy.

4. Zazachowania Wykonawcy zwigzane bezpo$rednio lub po$rednio z przedmiotem umowy lub jej prawidtowym
wykonaniem Strony bedg poczytywaé rowniez w razie watpliwosci czyny badz zaniechania powodujgce utrate
zaufania do Wykonawcy, w szczegdlno$ci zas czyny na szkode Zamawiajgcego, innych podmiotéw publicznych
badz na szkode $rodowiska naturalnego, a takze czyny badz zaniechania Wykonawcy stojace w sprzecznosci ze
statutowymi celami Zamawiajgcego, o ile nie zostaty dokonane na wyrazne polecenie Zamawiajgcego.

W ocenie Izby stanowisko Odwotujgcego jest niezasadne. Zgodnie z art. 433 ustawy projektowane postanowienia umowy
nie mogg przewidywac: 1) odpowiedzialnosci wykonawcy za opdznienie, chyba ze jest to uzasadnione okolicznosciami
lub zakresem zamoéwienia; 2) naliczania kar umownych za zachowanie wykonawcy niezwigzane bezposrednio lub
posrednio z przedmiotem umowy lub jej prawidlowym wykonaniem.

W ocenie Izby uksztattowane postanowienia umowne nie stanowig naruszenia norm ww. przepisu ustawy. Nalezy mie¢
w tym wypadku na uwadze przedmiot Swiadczenia ustugi objety przedmiotowymi postepowaniami o udzielnie



zamoOwinami publicznego. Izba ma réwniez na uwadze skgpo$¢ argumentacji przedstawionej przez Odwotujgcego. Izba
podziale stanowisko Zamawiajgcego prezentowane w pismach procesowych.

W zakresie § 14 ust. 2 wzoru umowy stanowi on w istocie rzeczy odzwierciedlenie art. 433 pkt 1 ustawy, ktory
dopuszcza odpowiedzialno$¢ wykonawcy za opdznienie jesli jest to uzasadnione okolicznoSciami lub zakresem
zamowienia.

Zamawiajgcy argumentowat podobnie w odniesieniu do kazdego z postepowan, ze przedmiotem zamowienia jest
konserwacja zieleni przyulicznej oraz konserwacja parkéw i zielencéw, a zatem realizacja ustug na zywym (rosngcym i
obumierajgcym) materiale roslinnym, ktéra ma stuzy¢ m.in. zapewnieniu bezpieczenstwa uzytkownikéw terendw
publicznych. W tych warunkach zakres zaméwieni i skonkretyzowane okolicznosci faktyczne mogg uzasadniac
odpowiedzialno$¢ réwniez za op6znienie. Zamawiajgcy przywotat faktyczne przyktady - usuniecie zagrazajgcego
przewrdceniem sie na cigg pieszo-rowerowy drzewa powinno by¢ wykonane nie tylko bez zwtoki ale bez op6znienia w
sposéb priorytetowy ze wzgledu na zagrozenie bezpieczenstwa osob i mienia. Zamawiajgcy podawat réwniez, ze
zwracat przy realizacji analogicznego zamowienia w zesztym roku uwage na znaczne zaniedbania w realizaciji
przedmiotu umowy wplywajgce bezposrednio na bezpieczenstwo uzytkownikéw drég, a Odwotujgcy usprawiedliwiat sie
m.in. wysokimi temperaturami przektadajacymi sie rzekomo na awaryjnosc¢ kosiarek. ,Realno$¢” ryzyka zwigzanego z
upadkiem drzew potwierdza rowniez konieczno$¢ wprowadzenia takich postanowien umowy, co potwierdza fakt, ze w
ciggu ostatnich 5 lat Zamawiajgcy odnotowat tgcznie 1 061 przypadkow wiatrotomdw i wiatrowatdéw, a wiele z nich miato
miejsce w obszarze parkéw intensywnie uczeszczanych przez korzystajgce z tych terenéw osoby.

Zamawiajacy podniost rowniez, ze konserwacja parkow i zielencow obejmuje rowniez utrzymanie 223 obiektow
rekreacyjnych, w tym 141 placéw zabaw, 65 sitowni terenowych oraz 17 $ciezek zdrowia, ktérych nieprawidiowe
utrzymanie rowniez prowadzi do powstawania szkod, co uzasadnia szybko$¢ dziatania w realizacji zadan bez
opodznienia.

Izba podkresla, ze charakter zamowienia i jego zakres, w kazdym z przypadkéw wptywajg na konieczno$é
podejmowania czynnosci bez opoznienia, bowiem jest to bezposrednio powigzane z bezpieczehstwem oséb i mienia.
Odpowiedzialno$¢ wykonawcy na podstawie ww. postanowienia umownego to odpowiedzialnos¢ o charakterze
gwarancyjnym, tj. za kazde op6znienie, niezalezne od winy dtuznika. Odpowiedzialnos¢ taka moze by¢ stosowana
wyjatkowo, w celu maksymalnego zdopingowania wykonawcy do terminowego wykonania zaméwienia, w takich
przypadkach, gdzie brak realizacji poszczegdlnych czynno$ci moze mie¢ bezposredni wptyw na zycie lub zdrowie
ludzkie, takie postanowienia umowne nalezy uzna¢ za dopuszczalne. W tym zakresie za zasadne Izba uznata dowody
przedstawione przez Odwotujgcego i zatgczone do pism procesowych (opisane w pismach procesowych).

W pozostatym zakresie Zamawiajgcy usciélit, Ze odpowiedzialno$¢ za opdznienie moze mie¢ miejsce w wypadku jesli
opOznienie dotyczy realizacji przedmiotu zaméwienia w zakresie w jakim Zamawiajgcy wskazat Wykonawcy na
kluczowos$¢ wykonania przedmiotu umowy w danym zakresie bez op6znienia lub wynika to z celu umowy, co jest
zwigzane ze specyfikg zamowienia zwigzang z utrzymaniem zieleni przyulicznej i tym samym zapewnieniem
bezpieczenstwa uczestnikom ruchu drogowego. Z postanowien § 3 ust. 1 wzoru umowy wynika kiedy, tj. w jakich
sytuacjach ze wzgledu na cel umowy Zamawiajgcy moze zgdaé wykonania okreslonych czynnosci bez opdznienia i ma
to kluczowe znaczenie dla Zamawiajgcego tak np.: § 3 ust. 1 pkt 22 oraz § 3 ust. 1 pkt 11 wzoru umowy.

Zgodzi¢ nalezy sie z Zamawiajgcym, majgc na uwadze charakterystyke przedmiotéw zamowienia oraz niezbednos¢
podejmowania dziatania w sposéb natychmiastowy, ze postanowienie § 14 ust. 2 wzoru umowy pozostaje zgodne z art.
433 pkt 1 ustawy albowiem de facto stanowi doprecyzowanie wystowionego w tej normie wyjgtku.

W zakresie postanowienia umownego z § 14 ust. 4 wzoru umowy Zamawiajacy podfa, Ze ma na celu usuniecie
watpliwosci co do tego, ze zrachowaniami zwigzanymi bezposrednio lub posrednio z wykonywaniem przedmiotu umowy
sg nieprawidtowe dziatania i zaniechania wykonawcéw, ktére mieszczg sie w zakresie czynnosci polegajgcych osigganiu
efektow sktadajacych sie na przedmiot umowy w sposoéb nieprawidtowy, z naruszeniem powszechnie obowigzujgcych
przepisdw lub innych norm. Przede wszystkim mowa tu o zachowaniach wykonawcy, ktére majg posredni zwigzek z
przedmiotem umowy i polegajg na realizacji zadan wykonawcy w taki sposob, ze osigga cel zatozony przez umowe, ale
w sposdb sprzeczny z powszechnie obowigzujgcym prawem lub innymi normami.

Zamawiajgcy podat realne przyktady w zakresie realizacji dotychczasowych umow, kitore spowodowaty koniecznos¢
wprowadzenia ww. postanowienia umownego, takich jak ujawnienie w dniu 13.08.2022r. podczas katastrofy ekologicznej
na Odrze pojazdu Odwotujgcego pobierajacego wode z Odry. Izba w tym zakresie uznata za zasadne dowody
przedstawionego przez Zamawiajgcego, w zakresie artykutdw zwigzanych z poborem wody z Odry w czasie katastrofy
ekologicznej, przy pismach procesowych, a potwierdzajgce wskazang okoliczno$¢ stanowigcg przyczynek do
wprowadzenia regulaciji § 14 ust. 4 wzoru umowy. W zakresie zachowan, w tym wypadku réwniez przez Odwotujgcego,
na szkode $rodowiska naturalnego Zamawiajgcy wskazat przyktad, gdzie Regionalna Dyrekcja Ochrony Srodowiska we
Wroctawiu w 2020r. zazgdata od Zamawiajgcego raportu potwierdzajgcego wykonanie prac pod nadzorem specjalisty
entomologa, ktore byty wykonywane przez wykonawce analogicznej umowy dotyczacej konserwaciji zieleni, a czego
wykonawca 55

zaniechat. W tym zakresie Izba uwzglednita przedstawione dowody — pisma potwierdzajgce zaistniatg sytuacje. Kolejnym
podanym przyktadem nieprawidtowych zachowan wykonawcow zwigzanych posrednio z realizacjg przedmiotu umowy, a
uzasadniajgcym wprowadzenie ww. postanowienn umownych jest wskazane przez Zamawiajgcego niszczenie mienia
pozostajgcego w zarzadzie innych jego jednostek, jak na przyktad zniszczenie nawierzchni ciggu pieszo-rowerowego
podczas prac zwigzanych z wycinkg drzew. W tym zakresie rowniez Izba uwzglednita przedstawione dowody i uznata je



dla oceny tego zarzutu za zasadne. Podnoszone byty rowniez argumenty zwigzane z organizacjg bazy sprzetowo-
magazynowej dla potrzeb realizacji umdw na rzecz Zamawiajgcego wskazujgce na nieprawidtowe gospodarowanie
odpadami przez Odwolujacego, hatas oraz inne nieprawidtowosci. Na skutek powyzszego Wydziat Srodowiska i
Rolnictwa Urzedu Miejskiego Wroctawia przeprowadzit kontrole bazy Odwotujgcego, ktora nastepnie zostata na skutek
powyzszych dziatan uporzgdkowana przez Odwotujgcego. W tym zakresie Izba réwniez przy rozpoznaniu zarzutu
uwzglednita zatgczony do pism procesowych dowdd.

W ocenie Izby Zamawiajgcy uzasadnit, ze w ramach realizacji przedmiotow prowadzonych postepowan o udzielnie
zamoéwienia dochodzi do sytuaciji, w ktérych wykonawca dgzgc do wykonania prac objetych przedmiotem umowy
realizuje je w sposob powodujgcy lub grozgcy powstaniem szkod po stronie Zamawiajgcego i jego innych jednostek
budzetowych, innych podmiotéw publicznych lub Srodowiska naturalnego.

Zamawiajacy wyjasniat rébwniez, ze tego typu dziatania sg niepozadane i de facto stanowig nienalezytg realizacje
przedmiotu umowy cho¢ czesto sg zachowaniami pozostajgcymi w posrednim zwigzku z tym przedmiotem, jednakze
narazajg Zamawiajgcego na ogromne straty wizerunkowe i utrate zaufania spotecznego, a takze pozostajg sprzeczne z
celami statutowymi Zamawiajgcego.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu w obu przypadkach, ze postanowienia umowne nie sg zwigzane z przedmiotem
zamowienia, ktérym jest kompleksowa konserwacja zieleni przyulicznej / kompleksowa konserwacja parkéw i zielencow
zachowania: po$rednio zwigzane z przedmiotem umowy lub jej nieprawidtowym wykonaniem; czyny bgdz zaniechania
powodujgce utrate zaufania do Wykonawcy; czyny na szkode Zamawiajgcego, innych podmiotéw publicznych badz na
szkode $rodowiska naturalnego; a takze stojgce w sprzecznosci ze statutowymi celami Zamawiajgcego. Nalezy
podnie$¢ jednoznacznie, ze dopuszczalnos¢ wprowadzenia kar umownych za zachowania zwigzane posrednio z
przedmiotem umowy wynika wprost z art. 433 pkt 1 ustawy albowiem zakazane jest naliczanie kar niezwigzanych
bezposrednio lub po$rednio, co oznacza ze dopuszczalne jest 56

naliczanie kar zwigzanych zaréwno bezposrednio, jak i posrednio z przedmiotem umowy. W ocenie Izby lakonicznos¢
argumentacji Odwolujgcego w zaden sposoéb nie wykazata, ze wskazane w umowie postanowienia nie odnoszg sie do
braku powigzania posredniego z przedmiotem umowy. Zgodzi¢ nalezy sie z Zamawiajgcym, ze przyktad poboru wody z
Odry w czasie katastrofy ekologicznej uzasadnia utrate zaufania do wykonawcy, jak rowniez ma znaczenie bardzo
istotne znaczenie w ramach ochrony $rodowiska, co pozostaje w bezposrednim zwigzku z przedmiotem zamédwienia. W
§ 3 ust. 1 pkt 3 wzoru umowy

jednoznacznie zostat okreslony mi. obowigzek wykonawcy realizacji prac ze szczegdélinym uwzglednieniem wszystkich
obowigzujgcych przepisow dotyczgcych i zwigzanych z ochrong srodowiska oraz bezpieczenstwem uzytkownikéw
terenow publicznie dostepnych Tak samo realizacja zamdwienia w sposéb powodujgcy szkody w mieniu Zamawiajgcego
badzZ innych jednostek publicznych pozostaje w zwigzku z przedmiotem zamowienia.

W zakresie zarzutu nr 4 —

naruszenia art. 16 pkt 1 ustawy w zw. z art. 99 ust 1 ustawy oraz art. 8 ustawy w zw. z art. 357 (1) kc przez
wprowadzenie do wzoru Umowy zapis6w w oparciu o ktére wytgczona bytaby mozliwos¢ dochodzenia — w oparciu o
tres¢ art. 357 (1) kc — praw Wykonawcy przed sadem w przypadku nadzwyczajnej zmiany stosunkow, co prowadzitoby
do tego, iz Wykonawcy kalkulujgc oferte musieliby uwzglednia¢ nieograniczona liczbe ryzyk, ktére wptywatyby na koszt
realizacji zamowienia, co z kolei skutkowatoby sktadaniem nieporéwnywalnych ofert, a samo postgpowanie prowadzone
bytoby z naruszeniem podstawowych zasad wyrazonych w art. 16 pkt 1 ustawy tj. zasady réwnego traktowania
wykonawcéw i uczciwej konkurencii;

W odniesieniu od § 6 ust. 4 —

Ceny jednostkowe netto, dotyczace poszczegdlnych prac opisanych w OPZ i okresSlone przez Wykonawce w kosztorysie
ofertowym, uwzgledniajg réwniez wynagrodzenie zwigzane ze sprzetem do realizacji rob6t oraz niezbednymi
materiatami do ich realizacji - zostajg ustalone na okres waznosci umowy i nie bedg podlegaty zmianom. Wytgcza sie
zastosowanie art. 3571 KC wzgledem wysoko$ci wynagrodzenia. Wykonawca ponosi ryzyko i ciezar odpowiedzialnosci
wykonania wszystkich prac niezbednych do nalezytej realizacji przedmiotowego zaméwienia.

W zakresie rozpoznania tego zarzutu odwotania lzba podziale stanowisko Zamawiajgcego prezentowane w pismach
procesowych. Lakoniczno$¢ uzasadnienia 57

odwotan przez Odwotujgcego skupiajgca sie w zasadzie na cytowaniu orzeczen pomija istotne elementy uzasadniajgce

wprowadzenie wytgczenia stosowania art. 3571 KC w odniesieniu do wysokosci wynagrodzenia. Stusznie wskazat
Odwotujgcy, ze zarzut odwotania i jego zdawkowe uzasadnienie w zadnej mierze nie koreluje z wnioskiem odnoszgcym
sie do wykreslenia catego postanowienia § 6 ust. 4 wzoru umowy.

W prezentowanym stanowisku Odwotujacy pominat przy podnoszeniu wytgczenia stosowania art. 357 ke wzgledem
wysoko$ci wynagrodzenia trzy istotne aspekty

tj. Specyfike przedmiotu zamdwienia, Obustronno$¢ wylgczenia, Klauzule waloryzacyjna, na co zwrécit uwage

Zamawiajacy. Nalezy rowniez odnotowac, ze art. 357 Tke normujgcy klauzule rebus sic stantibus ma charakter
dyspozytywny, co jednoznacznie ugruntowane jest w doktrynie przedmiotu. Zgodnie z pogladami prezentowanymi w



pismiennictwie, do ktorych réwniez szeroko odnidst sie Zamawiajgcy w pismach procesowych, stwierdzi¢ nalezy, ze
dopuszczalne jest wytaczenie stosowania art. art. 3571 KC. W zakresie zamowien publicznych, co nalezy podkresli¢
przestankom umozliwiajgcym zastosowanie klauzuli rebus sic stantibus odpowiada przepis art. 455 ust 1 pkt 4 pzp (M.
Winiarz, Zmiana umowy w sprawie zamowienia publicznego spowodowana hadzwyczajnym wzrostem cen a
odpowiedzialnos¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, FK 2022, nr 6, s. 5159.). Zmiany umoéw zawartych w
wyniku przeprowadzenia postepowania o udzielnie zamowienia publicznego oznaczone w umowie wynika¢ powinny z
postanowien ustawy, ktora w zakresie zmian wynagrodzenia okre$la wtasne mechanizmy. Zgodzi¢ nalezy sie z

twierdzeniem Zamawiajgcego, ze wytgczenie stosowania art. 357" KC w stosunku do wysoko$ci wynagrodzenia nie
wyklucza zmiany wynagrodzenia w oparciu o art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy, w sytuaciji, gdy konieczno$¢ zmiany
wynagrodzenia spowodowana jest okoliczno$ciami, ktérych Zamawiajacy i wykonawca, dziatajgcy z nalezytg
starannoscia, nie mogli przewidziec.

Charakterystyka postepowania o udzielnie zaméwienia publicznego, rezim prowadzenia procedury zamowieniowej jak
rowniez odniesienie do przedmiotu zamdowienia oraz regulacje odnoszgce sie do waloryzacji przedmiotu zamowienia
powoduja, Ze nie ma podstaw do stwierdzenia naruszenia przepiséw prawa podnoszonych przez Odwotujgcego w

kontekscie wylgczenia stosowania art. 3571 KC w stosunku do wysoko$ci wynagrodzenia.

W odniesieniu do argumentacji Zamawiajgcego dotyczacej mozliwosci skonkretyzowania przedmiotu zamowienia na
podstawie doswiadczenia wykonawcy z wczesniejszych postepowan i zawartych umoéw, czyli poza zakresem
okreslonym w ramach tych postepowan 58

Izba stwierdza, ze takie stanowisko Zamawiajagcego jest niezasadne. Zamawiajgcy nie moze przenosi¢ bowiem na
wykonawce obowigzku identyfikowania i okreslania przedmiotu zamoéwienia poza tym co zawarte jest w dokumentac;ji
zamoéwienia. Wszelkie postanowienia, ktére nakladajg na wykonawce obowigzek identyfikowania czynnosci jakie ma
wykonac nieokreslonych w dokumentacji postepowania, przy jednoczesnym braku okre$lenia ich zakresu i ilosci, a w
konsekwenciji braku mozliwosci wyceny nalezy uznaé za niezgodne z zasadami zaméwien publicznych oraz
wymaganiami co do jednoznaczno$ci i wyczerpujgcego charakteru opisu przedmiotu zamowienia. Brak wiasciwego
opisu przedmiotu zamowienia nie pozwala wykonawcom na dziatanie w zasadzie uczciwej konkurencji miedzy sobg oraz
nie pozwala na ich rowne traktowanie. Zamawiajacy wielokrotnie odnosi sie do wiedzy wykonawcy Odwolujgcego, ktorg
on nabyt biorgc udziat w postepowaniach ale inny wykonawca takiej wiedzy moze nie mie¢. To potwierdza doniostos¢ i
istotnos¢ znaczenia opisu przedmiotu zamowienia w postepowaniu jak rowniez warunkow okreslanych w umowie. Izba
za niezasadne uznata cale stanowisko Odwotujgcego odnoszace sie do wiedzy wykonawcy — tej poza postepowaniem o
udzielnie zamowienia publicznego, a odnoszacej sie do przedmiotu zaméwienia — wszelkich informaciji jakie wykonawcy
mogg pozyskac i wykorzystaé przy konstruowaniu i szacowaniu oferty. Izba konsekwentnie, jak w przypadku rozpoznania
wczesniejszych zarzutow odwotania za bezzasadne uznata dowody dotyczace sktadanych przez Odwotujacego ofert w
innych, wczes$niej prowadzonych przez Zamawiajgcego postepowaniach.

W zakresie zarzutu nr 5 —

naruszenia art. 16 pkt 1 —3 w zw. z art. 8 ust 1 ustawy w zw. z art. 5 k.c. i art. 353(1) kc. przez uksztattowanie we
wzorze Umowy maksymalnego poziomu wysokosci kar umownych, ktérych moze dochodzi¢ Zamawiajgcy na putapie
petnego wynagrodzenia Wykonawcy, co jest warto$cig niewspdtmierng, sprzeczng zasadami wspotzycia spotecznego;

W odniesieniu od § 14 ust. 1 —

Strony ustalajg odpowiedzialno$¢ za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie niniejszej umowy w formie kar umownych,
ktérych taczna maksymalna wysoko$¢ nie moze przekroczy¢ catosciowego wynagrodzenia brutto, okreslonego w § 6
ust. 1 zdanie pierwsze niniejszej umowy.

Izba wskazuje, Ze zgodnie z art. 436 pkt 3 ustawy umowa zawiera postanowienia okreslajgce w szczegdlnoéci taczng
maksymalng wysokos¢ kar umownych, ktérych mogg dochodzi¢ strony. W ocenie Izby Zamawiajgcy nie naruszyt tego
przepisu.

W ocenie Izby przepisy ustawy nie zabraniajg Zamawiajgcemu ustanowienia limitu kar umownych w wysokosci 100%
wynagrodzenia brutto. Izba zaznacza przy tym, Ze w orzecznictwie utrzymane jako prawidlowe sg takie limity kar jak np.:
50% (tak - Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 czerwca 2022 roku sygn. akt KIO 1553/22; Wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 19 lutego 2024 roku sygn. akt KIO 327/24).

Limit jaki zostat ustanowiony przez Zamawiajgcego jest w ocenie Izby niewatpliwie bardzo wysoki, ale nie $wiadczy to o
jego niezgodnosci z prawem. Takich okolicznosci w zaden sposéb rowniez nie wykazat Odwotujgcy. Jednoczesnie w
ocenie Izby niewatpliwe znaczenie da ustalenia limitu kar umownych ma w tym przypadku charakter przedmiotow
zamobwienia objetych postepowaniami, ktéry polega na realizacji ustug utrzymaniowych, ustug ciggtych.

Zamawiajgcy w sposob jednoznaczny okreslit przestanki naktadania kar umownych w § 14 Kary umowne projektowanych
postanowien wzoréw umoéw. Jednocze$nie wymaga podkreslenia, ze Zamawiajgcy ma prawo do uksztattowania
zarazem postanowien dotyczacych rodzaju kar umownych, ich wysoko$ci oraz limitu kar umownych w sposéb
zabezpieczajacy interesy podmiotu publicznego w realizacja przedmiotu, zgodnie z potrzebami i wymaganiami
zwigzanymi z celem, specyfikg i wielkoscig zamowienia. Postanowienia ksztattujgce zarazem wysokos¢
poszczegdlnych kar umownych oraz limitu kar umownych winny byé proporcjonalne do przedmiotu zamdwienia oraz
ewentualnego uszczerbku jakie moze dozna¢ Zamawiajgcy wskutek niewykonania lub nienalezytego wykonania



zamowienia.

Przedmiotem zaméwien w ramach prowadzonych postepowan jest ,Kompleksowa konserwacja zieleni przyulicznej we
Wroctawiu” (sygn. akt KIO 440/24) oraz ,Kompleksowa konserwacja parkow i zielencow na terenie Gminy Wroctaw”.
Charakter prowadzonych w ramach realizacji zaméwien ustug, ktére musza by¢ realizowane na biezgco, caly czas bez
zastrzezen, bowiem ich istotg jest biezgce kompleksowa konserwacja zieleni oraz wykonywanie okre$lonych umowami
prac na biezgco uzasadnia w ocenie |zby uksztattowany przez Zamawiajgcego limit kar umownych.

Zamawiajacy uzasadnit swoje stanowisko odnoszac sie do okolicznosci faktycznych jakie zaistniaty przy realizaciji tego
typu zamoéwien przez Zamawiajgcego i podat miedzy innymi, 60

ze w przypadku konserwaciji zieleni przyulicznej na skutek nienalezytej realizacji obowigzkéw umownych moze dojs¢
nawet do wypadkow $miertelnych skutkujgcych wystgpieniem wobec Zamawiajgcego przez podmioty trzecie z
roszczeniami na kwoty zblizone do warto$ci catoSci wynagrodzenia umownego. Odwotat sie do sytuacii, gdy na skutek
upadku jednego drzewa na jadgcy samochod w 2021r. rodziny poszkodowanych wystgpity wobec Zamawiajgcego z
roszczeniami opiewajgcymi tgcznie na kwote 1.200.000,00 zt oraz odsetki za opdznienie w ptatnosci. Izba w tym
zakresie uznata dowod przedstawiony przy pismach procesowym za zasady. Zamawiajgcy szeroko odniost sie rowniez
do naliczania kar umownych w ramach realizacji dotychczasowo uméw o zbieznych przedmiotach zamoéwienia i
uzasadniat, ze oceniajgc zasadnosci przyjetego goérnego limitu kar umownych nalezy na wzgledzie mie¢ réwniez ryzyka i
rozmiary potencjalnych szkdéd spowodowanych nienalezyta realizacjg zamdwienia. Izba przy rozpoznaniu tego zarzutu
odwotania uwzglednita réowniez dowody zatgczone do pism procesowych, a dotyczgce korespondencji pomiedzy
Zamawiajgcym i Odwotujgcym w zakresie podstaw naliczania kar umownych. Zamawiajgcy wyjasniat, ze w praktyce
zaniechania i nieprawidiowos$ci w realizacji uméw majg miejsce stosunkowo czesto. Zamawiajgcy wskazat miedzy
innymi, ze Odwotujagcy wykonujac zamowienie w 2022r. realizowat ustugi koszenia trawy na wyznaczonych obszarach w
terminach wynikajacych z umowy na poziomie zaledwie 15%. Zamawiajgcy wykazywat rowniez, ze opdznienia ze strony
wykonawcow w realizacji zleconych w ramach konserwacji zieleni prac niejednokrotnie prowadzg do powstania realnych
szkod np. spowodowanym upadkiem drzew, ktorych to drzew wykonawcy nie usuwajg w odpowiednich terminach mimo
zlecen otrzymywanych od Zamawiajacego. Izba uwzglednita dowody przedstawiane na wskazane przez Zamawiajgcego
ww. okolicznosci, a zatgczone do pism procesowych.

Izba nie stwierdzita w tym stanie rzeczy naruszenia przepiséw podnoszonych w zarzucie odwotania przez ustanowienia
razgco wygorowanego limitu kar umownych. W ocenie Izby limit ten jest w $wietle argumentacji Zamawiajgcego popartej
dowodami racjonalny i wydaje sie by¢ w petni uzasadniony charakterem zamowien biezgcej realizacji ustug.
Zamawiajacy jako gospodarz postepowania w granicach przepiséw prawa prowadzi je zgodnie z ustanowionymi przez
siebie zasadami oraz ze Swiadomos$cig grozacych mu z tego tytutu niedogodnosci. Wymaga wskazania w tym miejscu,
ze Odwolujgcy nie uzasadnit poza cytowaniem komentarzy i orzeczen, ze poziom kary okreslony przez Zamawiajgcego
bedzie prowadzi¢ do bezpodstawnego wzbogacenia Zamawiajgcego. Odwotujgcy pominat charakter realizowanych
zamowien i fakt, ze ich realizacja na biezgco zostaje zabezpieczona karami umownymi na okreslonym ww.
postanowieniu umowy poziomie chociazby z uwagi na to,

ze w ramach realizacji tych obowigzkdéw umownych wykonywane sg na biezgco zadania zwigzane z konieczno$cig
usuniecia zagrozenia bezpieczenstwa oséb i mienia.

Majgc na uwadze, ze kontrola projektowanych postanowierh umowy odbywa sie jedynie pod wzgledem legalnosci, a nie
celowosci, efektywnosci ekonomicznej projektowanych postanowien Izba nie stwierdzita naruszen, ktére nakazywatby w
obliczu ustawy uwzglednienia podnoszonego zarzutu odwotania.

W zakresie zarzutu nr 6 —

naruszenia art. 16 pkt 1 ustawy w zw. z art. 8 ust 1 ustawy oraz art. 484 § 2 k.c przez wprowadzenie do wzoru Umowy
kar umownych nadmiernych, ktére winny zosta¢ ustalone na nizszym niz aktualnie poziomie;

W odniesieniu od § 14 ust. 5lit. b, c, e —
Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kary umowne:

b) zazwitoke w wykonaniu prac okreslonych w opisie przedmiotu zamowienia, kosztorysie ofertowym i
harmonogramie rzeczowo — finansowym rob6t w wysokosci 1 % wynagrodzenia umownego brutto, okreslonego w
harmonogramie rzeczowo — finansowym robét za dany miesigc - za kazdy dzien zwtoki, liczony od uptywu terminu
przewidzianego na realizacje prac,

c) zazwioke w usunieciu wad stwierdzonych w czasie kontroli, przy odbiorze czeSciowym lub koncowym badz
w protokole wad w wysokosci 1 % wynagrodzenia umownego brutto okreSlonego w harmonogramie rzeczowo —
finansowym robét za dany miesigc - za kazdy dzien zwioki liczony od uptywu terminu wyznaczonego na usuniecie
wad, (...)

e) w przypadku wykonania prac niezgodnie z SWZ, opisem przedmiotu zaméwienia, kosztorysem ofertowym,
harmonogramem rzeczowo — finansowym robét lub okre$lonych w pisemnym zleceniu Zamawiajgcego,
Wykonawca zaptaci kare w wysokosci 40% wartosci brutto tych prac oraz dodatkowo 100,00 zt za kazdy dzien
zwioki w usunieciu stwierdzonego stanu rzeczy liczony od dnia naliczenia ww. kary lub wedtug wyboru
Zamawiajgcego w wysokosci 2000,00 zt za kazdy taki stwierdzony przypadek,



W ramach postepowania ,Kompleksowa konserwacja zieleni przyulicznej we Wroctawiu” (sygn. akt KIO 440/24) Izba
stwierdza, ze w odwotaniu brak jest jakikolwiek argumentaciji faktycznej uzasadniajgcej podniesiony zarzut. Odwotujgcy
podaje w uzasadnieniu stanowiska cytat z wyroku Sadu Najwyzszego, wskazanie jednozdaniowe stanu faktycznego z
wiasng interpretacjg oraz stwierdzenie, ze kary — jedynie z punktu b i ¢ ww. postanowienia umownego — ,mogg by¢
potratowane jako préba wzbogacenia sie Zamawiajgcego”. W ocenie Izby, brak jakiejkolwiek argumentac;ji faktycznej w
uzasadnieniu faktycznym odwotania stanowi w zasadzie brak wskazania podstawy faktycznej w uzasadnieniu odwotania,
a ktora na etapie prowadzenia postepowania odwotawczego nie daje sie poddac ocenie. Izba w catosci przywotuje w tym
miejscu argumentacje prawng zawartg w rozpoznaniu zarzutu 1.

W ramach postepowania ,Kompleksowa konserwacja parkéw i zielencéw na terenie Gminy Wroctaw” (sygn. akt KIO
501/24) Izba stwierdza, ze w odwotaniu brak jest jakikolwiek argumentaciji faktycznej uzasadniajgcej podniesiony zarzut.
Odwolujgcy podaje w uzasadnieniu stanowiska cytat z wyroku Sadu Najwyzszego, wskazanie jednozdaniowe stanu
faktycznego z wlasng interpretacjg oraz stwierdzenie, ze kara ma mie¢ charakter dyscyplinujacy, a kary wskazane sg na
poziomie wygdérowanym i sg probg wzbogacenia Zamawiajacego. W ocenie Izby, brak jakiejkolwiek argumentaciji
faktycznej w uzasadnieniu faktycznym odwotania stanowi w zasadzie brak wskazania podstawy faktycznej w
uzasadnieniu odwotania, a ktdra na etapie prowadzenia postepowania odwotawczego nie daje sie poddac ocenie. Izba w
catosci przywotuje w tym miejscu argumentacje prawng zawartg w rozpoznaniu zarzutu 1.

W odniesieniu do przedstawionego w odwotaniach wskazania, dotyczacego § 14 ust. 5 lit. b, ¢ Izba podkresla, ze w tym
zakresie Odwotujgcy nie zrozumiat tre$ci ww. postanowieh umownych, bowiem jednoznacznie z nich wynika, ze kary
beda naliczane w wysokosci 1 % wynagrodzenia umownego brutto okreSlonego w harmonogramie rzeczowo —
finansowym robét za dany miesigc. Brak jest w odwotaniu jakiejkolwiek argumentacji uzasadniajgcej nadmiarowo$é
uksztattowanej kary umownej.

W odniesieniu do przedstawionego stanowiska tylko w sprawie sygn. akt KIO 501/24 dotyczgcego § 14 ust. 5 lit. e poza
podaniem, ze ,jest oczywiscie razgco wysoka

(niezaleznie, iz za tg samg czynnosS¢ Zamawiajgcy przewiduje kary ,dodatkowe”) i wydaje sie — takze w Swietle
orzecznictwa — nie powinna przekroczy¢ 20%.” Brak jest jakiejkolwiek argumentacji faktycznej uzasadniajgcej takie
stanowisko Odwotujgcego. W zaden sposoéb 63

wykonawca nie odniést sie do tego dlaczego uwaza, ze taka kara jest razgco wysoka i dlaczego uwaza, poza
odwotaniem do orzecznictwa, ze nie powinna przekracza¢ 20%. W zasadzie nie ma jak podda¢ pod rozpoznanie
stanowiska Odwolujgcego, bowiem nie ma mozliwosci oceny nieprzedstawionej argumentac;ji faktycznej uzasadniajgcej
ww. tezy Odwotujgcego.

Wymaga podkreslenia, za wyrokiem Sadu Apelacyjnego, ze ,ocene, czy kara w danym przypadku jest razgco
wygbrowana nalezy dokonaé w kontekscie catoksztattu okoliczno$ci sprawy, uwzgledniajgc przedmiot umowy,
okolicznosci, na jakie kara umowna zostata zastrzezona, cel tej kary, sposéb jej uksztattowania, okolicznosci, w jakich
doszto do sytuacji uzasadniajacej naliczenia kary, wage i zakres nienalezytego wykonania umowy, stopieh winy oraz
charakter negatywnych skutkow dla drugiej strony” (wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 24 kwietnia 2014 r., |
ACa 26/14) to te okolicznosci powinny by¢ przez Odwolujgcego wykazane w odniesieniu do kazdej z kwestionowanych
kar umownych. takiej argumentacji brak w odwotaniach.

W zakresie zarzutu nr 7 —

naruszenia art. 439 ust. 1-4 ustawy w zw. z art. 16 pkt 1 - 3 ustawy oraz art. 353 (1) k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy
przez wprowadzenie maksymalnego putapu waloryzacji na nieadekwatnym do warunkéw gospodarczych poziomie;

W odniesieniu od § 20 ust. 1 pkt 2 —

1. Strony przewidujg mozliwo$¢ dokonania waloryzacji wynagrodzenia Wykonawcy okreslonego w § 6 ust. 1 w
przypadku, gdy zmianie ulegng ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zaméwienia, o ile zmiany te
beda miaty wplyw na koszty wykonania przedmiotu Umowy przez Wykonawce oraz po uprzednio przeprowadzonej
analizie kalkulacji przedstawionej przez Strone wnioskujgcg o zmiane, w oparciu o nastepujgcy mechanizm: (...)

2) zmiana wynagrodzenia mozliwa bedzie po uptywie minimum 6 miesiecy od dnia zawarcia umowy, a jezeli
umowa zostata zawarta po uptywie 180 dni od dnia uptywu terminu sktadania ofert, poczgtkowym terminem
ustalenia zmiany wynagrodzenia bedzie dzieh otwarcia ofert. Kolejne zmiany dopuszczalne sg po uptywie kazdego
potrocza. Zamawiajgcy dopuszcza maksymaing, tgczng wartos¢ zmiany wynagrodzenia do wysokosci £8%
catkowitej wartosci przedmiotu umowy brutto z daty zawarcia umowy;

W ramach przedmiotowego zarzutu odwotan podnoszona jest argumentacja, ktéra ma uzasadnia¢ konieczno$¢
zwiekszenia poziomu waloryzacji przyjetego w postanowieniach umownych jako - tgczng warto$¢ zmiany wynagrodzenia
do wysoko$ci +8% catkowitej warto$ci przedmiotu umowy brutto z daty zawarcia umowy

Izba podnosi w tym miejscu, ze przyjety sposdb waloryzacji ma urealnia¢ faktyczny wzrost cen, wymaga takze
podkres$lenia, ze ksztattowanie realnych, prawdziwych w znaczeniu mozliwosci zastosowania klauzul waloryzacyjnych
powoduije, ze nie dochodzi do przeszacowywania wartosci ofert, ktére szacowne sg w sposob realny, bowiem
wykonawcy majg $wiadomos¢ mozliwosci faktycznej, realnej waloryzaciji cen zawartych w umowie. Wprowadzenie
obowigzku waloryzowania uméw w sprawie zamdwien publicznych podyktowane byto dgzeniem do zapewnienia



réwnowagi ekonomicznej stron umowy w sprawie zamowienia publicznego. W uzasadnieniu do ustawy (Uzasadnienie
do rzgdowego projektu ustawy — Prawo zamowien publicznych, Sejm VIl kadenciji, druk Nr 3624) podkreslano, ze
Zamawiajacy mogg swobodnie w ksztattowac¢ klauzule waloryzacyjne, jednakze ,oczywiscie z poszanowaniem
ustawowych zasad okre$lajgcych relacje miedzy stronami”.

Odnoszac sie do stanowiska Odwotujgcego zawartego w uzasadnieniu odwotan Izba wyjasnia, ze Odwotujgcy nie
wykazat, aby Zamawiajgcy w postanowieniach klauzuli waloryzacyjnej tgczng warto$¢ zmiany wynagrodzenia do
wysoko$ci 8% catkowitej warto$ci przedmiotu umowy brutto z daty zawarcia umowy naruszyt jakiekolwiek zasady
okreslajgce relacje pomiedzy stronami.

To Odwotujgcy w uzasadnieniu swojego stanowiska powotat sie na wzrost cen towaréw i ustug konsumpcyjnych w
2023r. w stosunku do roku poprzedniego o 11,4%, a wiec jak zauwazyt Zamawiajgcy niemal dwukrotnie nizszy niz
poziom waloryzacji maksymalnej, ktérego oczekuje Odwotujgcy w przedstawionym wniosku do zarzutu, a wnoszgce; -
20%. Stusznie podat Zamawiajgcy, ze Odwotujgcy w zasadzie zaprzeczyt swojemu zarzutowi odwotania, bowiem
zmiana poziomu waloryzacji do oczekiwanych przez Odwotujgcego 20% bytaby niespdjna z rzeczywisto$cia i zupetnie
od niej oderwana.

W ramach przedstawionej argumentacji Odwotujgcy nie wykazat zadnego zwigzku wzrostu cen towaréw i ustug
konsumpcyjnych z kosztami realizacji zamowien objetych przedmiotem postepowan o udzielnie zaméwienia
publicznego. Stusznie argumentowat Zamawiajgcy, ze Odwotujgcy nawet nie prébowat wykazac, ze w zakresie realizacji
przedmiotow

zamowienia doszto do jakiego$ wzrostu konkretnych kosztow realizacji zamowienia np. naglym wzrostem cen sprzetu
ogrodniczego czy materiatdw eksploatacyjnych.

Odwolujgcy poprzestat jedynie na odwotaniu do wskazania na wojne na Ukrainie i epidemie SARS-CoV2, przy czym
réwniez nie wyjasnia jaki wptyw te okolicznosci maja na klauzule waloryzacyjna okre$long przez Zamawiajgcego. Samo
odniesienie sie do klauzul waloryzacyjnych w umowach GDDKIA nie jest adekwatne do przedmiotu zaméwienia, ktory
obejmuje w przedmiotowych postepowaniach realizacje ustug — ogdlnie ujmujac - biezgcego utrzymania zieleni.
Odwolujgcy pominat fakt, ze w ramach uméw GDDKIA zatozeniem mechanizmu waloryzacyjnego jest solidarny 50/50
podziat ryzyka zwigzanego ze wzrostem spadkiem kosztéw pomiedzy wykonawcg a Zamawiajgcym.

Swoboda Zamawiajgcego w ksztattowaniu postanowien wzoréw umow ograniczona jest zasadami wynikajgcymi z art.

3531 KC. Zamawiajgcy moze utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty
sie wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspoizycia spotecznego. Natomiast o istocie klauzuli

waloryzacyjnej stanowi art. 358" § 2 KC, z ktorego wynika, iz stanowi ona umowne zastrzezenie okreslenia sposobu
ustalenia wysokosci Swiadczenia pienieznego wedtug innego niz pienigdz miernika wartosci, co w zestawieniu z treScig
art. 487 § 2 KC nalezy odczytywac w ten sposéb, ze pomimo zastosowania innego niz pienigdz miernika wartosci,
Swiadczenie wzajemne jednej ze stron musi by¢ odpowiednikiem $wiadczenia drugiej ze stron, a zatem ekwiwalentne.
Wazna wytyczng do oceny skutecznosci klauzuli waloryzacyjnej zawiera wyrok SN - Izba Cywilna z dnia 17.06.2015 . (1
CSK 586/14): ,(...) Pewnym jest natomiast, ze strony umowy opiewajgcej na zobowigzanie pieniezne majg okreslone
wyobrazenia o sile nabywczej sumy bedacej przedmiotem zobowigzania oraz ze w razie zachwiania sie relacji pomiedzy
rzeczywistg i warto$cig pienigdza a jego warto$cig nominalng, to wyobrazenie stanowi¢ musi punkt wyjcia dla rozwazan
nad przywroceniem réwnowagi pomiedzy iloscig wchodzacych w rachube nominatéw pienieznych a tym, co w danym
momencie rzeczywiscie mozna za nie nabyc”.

Tym samym oceniajgc prawidtowo$¢ klauzuli waloryzacyjnej w umowie konieczne jest uwzglednienie takze celu i
kontekst wprowadzenia omawianego obowigzku. Odwotujgcy w zaden sposoéb nie wykazat aby przyjety w
postanowieniach klauzuli waloryzacyjnej faczng wartos¢ zmiany wynagrodzenia do wysokosci +8% catkowitej warto$ci
przedmiotu umowy brutto z daty zawarcia umowy wskaznik powodowat brak rzeczywistej waloryzacji lub waloryzacja
nieodpowiadajgca faktycznym zmianom sity nabywczej pienigdza.

W zakresie zarzutu nr 8 —

naruszenia art. 16 pkt 1, 2 i 3 ustawy w zw. z art. 433 pkt 4 ustawy w zw. z art. 8 ust 1 ustawy oraz art. 5 kc w zw. z art.
353 (1) k.c. przez wskazanie mozliwo$ci ograniczenia zamoéwienia do poziomu razgco niskiego, nieproporcjonalnego, co
skutkuje naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow, uniemozliwia realng wycene oferty (art. 99 ust 1 ustawy
pzp) z uwagi na niepewno$¢ do faktycznego zakresu, ktéry w ramach zamdéwienia realizowat bedzie Wykonawca;

W odniesieniu od § 19 ust. 2 —

2. Wszelkie przewidziane w ust. 1 powyzej mozliwosci ograniczenia zakresu zamdwienia nie mogg
spowodowac obnizenia cato$ciowego wynagrodzenia przystugujagcego Wykonawcy w ten sposéb, ze
wynagrodzenie to bedzie nizsze niz 20 % catoSciowego wynagrodzenia umownego brutto okreslonego w § 6 ust. 1
zdanie pierwsze.

Na wstepie Izba stwierdza, ze w ramach przedmiotowego zarzutu kazdego z odwotan zawnioskowano wprowadzenie
zmiany do umowy ,,0 zmniejszanie omawianego parametru do 10 % wartosci wynagrodzenia wykonawcy” oraz ,0
zmiane omawianego parametru do poziomu 10%”. Nie sposob uzna¢ stanowiska Odwotujgcego z rozprawy, ze w
przedmiotowym zakresie nastgpita omytka. Jednoznacznie bowiem wynika z powyzszego, ze chodzito Odwotujgcemu o
zmniejszenie parametru okreslonego w ramach tego zarzutu, co jest sprzeczne ze stanowiskiem zawartym w



uzasadnieniu zarzutu odwotania.

Izba wskazuje, ze Odwotujacy nie kwestionuje zadnej z okolicznosci opisanych w ust. 1 ww. paragrafu, a stanowigcych
przyczynek do ograniczenia zakresu zamowienia. Jednocze$nie w ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat naruszenia
podnoszonych w zarzucie odwotania przepisow prawa. Zgodnie z art. 433 pkt 4 ustawy projektowane postanowienia
umowy nie mogg przewidywac: mozliwosci ograniczenia zakresu zamdwienia przez zamawiajgcego bez wskazania
minimalnej warto$ci lub wielkosci $wiadczenia stron. W rozpoznawanym przypadku Zamawiajgcy jednoznacznie okreslit
minimalny poziom wartosci do jakiego moze by¢ ograniczonym zakres zamowienia. Spetnione zostaty zatem wymagania
ustawowe. Nie sposo6b odnie$¢ w tych okolicznosciach argumentacji Odwotujgcego odnoszace;j sie do naruszenia
przepisu art. 99 ust. 1 ustawy, bowiem organicznie zakresu zamaowienia nie jest powigzane z opisem przedmiotu w
odniesieniu do jego jednoznacznosci i wyczerpujgcego charakteru. Gdyby chcie¢ to rozumie¢ jak stara sie przedstawic
Odwolujgcy, to w kazdym przypadku skorzystania z uprawnienia do ograniczenia zakresu zamowienia Zamawiajacy
narazatby sie na zarzut naruszenia art. 99 ust.1 ustawy, a takg 67

nalezy uzna¢ za niewtasciwg. Z zasady swobody umoéw wyrazonej w art. 353" KC nie wynika tez uprawnienie jednej z jej
stron do domagania sie, zeby umowa byta zawarta na warunkach oczekiwanych przez tg strone. W warunkach
przedmiotowych postanowien umownych wykonawca zainteresowany postepowaniem o udzielnie zaméwienia
publicznego otrzymuje jednoznaczng informacje co do opisu przedmiotu zamoéwienia jak rowniez dostaje jednoznaczng
informacje, ze w ramach tych postepowan Zamawiajgcy zagwarantowat okreslony 20% poziom wynagrodzenia. Pozwala
to na taki sam sposob ujecia w cenie oferty kalkulacji opartych na danych z dokumentéw zamoéwienia.

W zakresie zarzutu nr 9 —

naruszenia art. 16 pkt 1 — 3 ustawy w zw. z art. 8 ust 1 ustawy, art. 471 kc i art. 430 kc, art. 433-436 kc oraz 474 kc
przez taczenie w zapisach Umowy odpowiedzialnosci kontraktowej z odpowiedzialnoscig opartg na zasadzie ryzyka.

W odniesieniu od § 3 ust. 2 —

Wykonawca ponosi na zasadzie ryzyka petng odpowiedzialnoS¢ za wszelkie szkody wynikte z niewykonania lub
nienalezytego wykonania przedmiotu niniejszej umowy. W przypadku kierowania przez osoby trzecie roszczen w
stosunku do Zamawiajgcego za zdarzenia, za ktore zgodnie z niniejszg umowg lub powszechnie obowigzujgcymi
przepisami odpowiada Wykonawca, Wykonawca zobowigzany jest zwolni¢ Zamawiajgcego z odpowiedzialnosci i
zobowigzan w tym zakresie, a w przypadku uwzglednienia przez sad lub inny umocowany podmiot roszczen osob
trzecich w powyzszym zakresie kierowanych w stosunku do Zamawiajgcego, Wykonawca zobowigzany jest zwréci¢
Zamawiajgcemu wszelkie poniesione przez Zamawiajacego koszty w zwigzku z dochodzeniem roszczen przez osobe
trzecig oraz wszelkie kwoty wydatkowane w celu wykonania orzeczenia lub innego stosownego aktu przeciwko
Zamawiajgcemu, w tym koszty sgdowe i koszty zastepstwa procesowego.

W odniesieniu od § 12 ust. 6 —

Wykonawca ponosi petng odpowiedzialno$¢ na zasadzie ryzyka za nalezytg realizacje obowigzkoéw kontrolnych. W
wypadku wystgpienia szkody powstatej ze wzgledu na stan drzewa, krzewu lub obiektu objetego obowigzkami
kontrolnymi, zagrazajgcy bezpieczenstwu mieniu lub oso6b, ktérego Wykonawca nie zglosit Zamawiajgcemu przed
powstaniem szkody, wytaczna odpowiedzialno$¢ za powstatg szkode spoczywa na Wykonawcy, ktéry wstepuje w
miejsce Zamawiajgcego w mysl art. 519 § 2 pkt 2 KC lub art. 521 § 2 KC.

W zakresie rozpoznania tego zarzutu odwotania lzba podziale stanowisko Zamawiajgcego prezentowane w pismach
procesowych.

Wymaga zaznaczenia w tym miejscu, ze w trakcie rozprawy Odwotujgcy podal, Ze ,nie jest to niezgodne postanowienie
z przepisami ale uniemozliwia skalkulowanie ceny oferty i uwzglednienie ryzyk w tej cenie i narusza zasade réwnego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenc;ji”

Izba podkresla w tym miejscu, ze zarzut odwotania jednoznacznie wskazuje na to, ze Odwotujacy podajgc w zarzucie
okres$lone przepisy upatruje ich naruszenia ,poprzez tgczenie w zapisach Umowy odpowiedzialnosci kontraktowej z
odpowiedzialnos$cig opartg na zasadzie ryzyka”. Izba podziela stanowisko Odwotujgcego co do ogolnego, jak i w
przypadku innych zarzutéw, uzasadnienia odwotan. To ma tym bardziej istotne znacznie w tym przypadku, ze
zestawiajgc uzasadnienie odwotania z zarzutem odwotania i oSwiadczeniem Odwotujgcego z rozprawy jednoznacznie
mozna wskazaé, ze zarzut jest niezasadny.

Izba podziela stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego w pismach procesowych, a skupiajgce sie na
wprowadzeniu w polskim porzadku prawnym klauzul indemnifikacyjnych. W doktrynie przedmiotu uksztattowany zostat
poglad, zgodnie z ktdrym mozliwo$¢ wprowadzania w polskim porzgdku prawnym klauzul indemnifikacyjnych i
modyfikowania zasad odpowiedzialnosci kontraktowej nie budzi zadnych watpliwosci (A. M. Juranek, Klauzule
indemnifikacyjne jako szczeg6lny mechanizm modyfikacji odpowiedzialnosci kontraktowej przez alokacje Ryzyka a
kwestia akcesoryjnych zastrzezen umownych zabezpieczajqcych uch wykonanie, Transformacje prawa prywatnego,
4/2020; M. Lolik, Klauzule indemnifikacyjne w praktyce obrotu gospodarczego, PPH 2016, nr 6, s. 1118.). Tym samym
klauzule alokacji ryzyka, ktérych zadaniem jest niwelowanie roznego rodzaju ryzyk w ramach danego kontraktu jak
roéwniez podziat odpowiedzialnosci za okre$lone zdarzenia pomiedzy stronami kontraktu, stanowig element postanowien
umownych, ktory we wspdtczesnych kontraktach staje sie elementem statych uregulowan. Stusznie réwniez odniést sie



Zamawiajacy do znaczenia regulacji art. 473 § 1 KC.

Zamawiajgcy uzasadniajgc stuszno$é wprowadzonych postanowiern umownych podkreslat ich znaczenie dla
Zamawiajgcego. Postanowienia § 3 ust. 2 oraz § 12 ust. 6 wzoréw umow stanowig w oparciu o art. art. 473 KC wynik
modyfikacji odpowiedzialno$ci wykonawcy za szkody wynikte z niewykonania lub nienalezytego wykonania przedmiotu
umowy

w ten sposob, Ze odpowiedzialno$¢ wykonawcy z tego tytutu jest w cato$ci oparta na zasadzie ryzyka, a nie na zasadzie
winy i ryzyka w przypadkach wskazanych w KC.

Zamawiajacy wskazywat na kluczowe znaczenie ze wzgledu na specyfike przedmiotu zamoéwienia, w przypadku
kazdego z postepowan, polegajgca na utrzymaniu zieleni w miejscach publicznych, co ma bezposrednie przetozenie na
bezpieczenstwo osdb i mienia. To natomiast generuje okre$lone problemy po stronie Zamawiajacego. Dlatego tez
Zamawiajacy wyjasniajgc przyczyny wprowadzenia regulacji w kwestionowanych postanowieniach umownych wyjasniat,
ze zasadnicza réznica pomiedzy rezimem winy a rezimem ryzyka sprowadza sie do ciezaru dowodowego. W przypadku
odpowiedzialno$ci na zasadzie winy to Zamawiajgcy w wypadku zaistnienia szkody zmuszony jest do wykazania
wykonawcy, ze na skutek jego zawinionego zaniechania lub dziatania doszto do powstania szkody za, ktérg
odpowiedzialnos¢ ponosi. Natomiast na zasadzie ryzyka to na wykonawcy spoczywa obowigzek wykazania przestanek
egzoneracyjnych (np. wylacznej winy osoby trzeciej), ktére zwalnia¢ bedg wykonawce z odpowiedzialnosci za szkode. W
kazdym jednak rezimie to Zamawiajgcy musi ukaza¢ zwigzek przyczynowy pomiedzy realizacjg przedmiotu umowy a
powstata szkodg. Ze wzgledu na charakter zaméwienia, a takze odpowiedzialnos¢ Zamawiajgcego za szkody z udziatem
upadku drzew i gatezi oraz tres¢ art. 429 KC (tzw. brak winy w wyborze) dla Zamawiajgcego, ktory powierza utrzymanie
zieleni profesjonalnemu podmiotowi kluczowe jest takie uksztattowanie zasad odpowiedzialnosci, aby nie byt zmuszony
kazdorazowo wykazywaé¢ zawinionego zaniechania lub zawinionego dziatania po stronie wykonawcy, ktéremu zlecit
odpowiednie prace z pozostawieniem wykonawcy mozliwosci zwolnienia sie z odpowiedzialnosci jesli wykaze
wystgpienie przestanek egzoneracyjnych.

Uzasadnienie wprowadzenia takiego rozwigzania do postanowien umowy Zamawiajgcy zawart rowniez w przedstawieniu
argumentacji uzasadniajgcej ilos¢ szkod na osobach i mieniu zwigzanych z nienalezytg realizacjg obowigzkéw
umownych przez wykonawcow. Wskazat na szkody zwigzane z utrzymaniem zieleni (bez placéw zabaw i sitowni) 42 w
2023r.; 37 w 2022r.; 71 w 2021r.; 33 w 2020r.; 43 w 2019r. Zamawiajgcy wyjasnit, ze sg to najczesciej szkody na mieniu
dotyczgce zniszczonych pojazdow czy to na skutek nieprawidtowej realizacji obowigzkéw umownych przez
wykonawcow (np. podczas koszenia trawnikéw, nieterminowych wycinek drzew zagrazajgcych bezpieczenstwu itp.), ale
wskazat rowniez na roszczenia na znaczne kwoty, kidére wnoszg poszkodowani bedgcy cztonkami rodzin oséb zmartych
na skutek upadku drzew. Izba uwzglednita w tym zakresie dowody zatgczone do pism procesowych. Jednocze$nie
wskazat na do$wiadczenia Zamawiajgcego polegajgce na negowaniu przez wykonawcow wszelkich szkod
spowodowanych podczas 70

realizacji podobnych zamowien, co powoduje w konsekwenciji wielu zaniechan eskalacje roszczen odszkodowawczych
w stosunku do Zamawiajgcego. Izba uwzglednita w tym zakresie dowody zatgczone do pism procesowych.

Jednocze$nie Zamawiajgcy wyjasnit, ze sady powszechne rozpoznajgc sprawy z powddztwa oséb trzecich przeciwko
Zamawiajgcemu w sprawach o odszkodowanie w zwigzku z nienalezytg konserwacjg zieleni publicznej uwzgledniaja
zarzut braku winy w wyborze -art. 429 KC. wskazujgc ze odpowiedzialnos¢ w takich wypadkach lezy po stronie
profesjonalnego wykonawcy (wyrok Sadu Okregowego we Wroctawiu z dnia 26.01,2023r., | Ca 202/22).

Koszty:

Izba uwzglednita odwotania w cze$ci uwzgledniajgc w kazdym z odwotani jedne zarzut w odniesieniu do wskazanych w
uzasadnieniu odwotania postanowierr umownych.

Zgodnie z art. 557 ustawy z 2019 r., w wyroku oraz w postanowieniu koriczacym postepowanie odwotawcze Izba
rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego.

Izba zasgdza od wykonawcy w sprawach sygn. akt KIO 440/24 i sygn. akt KIO 501/24 na rzecz Zamawiajgcego Gmina
Wroctaw, Zarzad Zieleni Miejskiej kwote 6 400,00 zt koszty wynagrodzenia pethomocnika stosowanie do wyniku
postepowania.

Izba zasgdza od Zamawiajgcego Gminy Wroctaw, Zarzad Zieleni Miejskiej w sprawach sygn. akt KIO 440/24 i sygn. akt
KIO 501/24 na rzecz wykonawcy Park-M Poland spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Starym Saczu
kwote 4 098,00 zt koszty wpisu (kwota 3 333,00 zt) oraz koszty wynagrodzenia petnomocnika (kwota 765,00 zt)
stosownie do wyniku postepowania.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 ustawy z 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 oraz § 7 ust. 1, § 11 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdlowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), stosownie do wyniku postepowania.
Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji wyroku.

Przewodniczaca: ........coooeiiiiiiiiii
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