sygn. akt: KIO 3605/21

WYROK
z dnia 29 grudnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 grudnia 2021 r., w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 13 grudnia 2021 r. przez
wykonawce REMONDIS sp. z 0.0., ul. Zawodzie 18; 02-981 Warszawa, w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Miasto Stoteczne Warszawa, pl. Bankowy 3/5;
00-950 Warszawa,

przy udziale wykonawcy Fagus sp. z 0.0., Al. Krakowska 110/114; 00-971 Warszawa,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie odwotujgcego,

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw opisanych w: ust. 1 lit. A, B

i D, ust. 2 oraz ust. 31it. B, Ci D.

2. W pozostatym zakresie odwotanie oddala.
3. Kosztami postepowania obcigza wykonawce REMONDIS sp. z 0.0., ul. Zawodzie 18;

02-981 Warszawa i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
REMONDIS sp. z 0.0., ul. Zawodzie 18; 02-981 Warszawa, tytutem wpisu od
odwotania,

3.2. zasgdza od wykonawcy REMONDIS sp. z 0.0., ul. Zawodzie 18; 02-981 Warszawa
na rzecz zamawiajgcego Miasto Stoteczne Warszawa, pl. Bankowy 3/5;
00-950 Warszawa, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych, zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...l



sygn. akt: KIO 3605/21

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Miasto Stoteczne Warszawa w imieniu ktérego dziata Zarzad Zieleni m.st.

Warszawy, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego

przedmiotem jest ,Caforoczne utrzymanie czystosci na terenach zieleni potozonych wzdtuz

drog krajowych wojewddzkich i powiatowych na terenie m.st. Warszawy’.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 1 grudnia 2021 r., pod nr 2021/S 233-613973.

Dnia 13 grudnia 2021 roku, wykonawca Remondis sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

(dalej ,Odwotujgcy”) wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej |zby Odwotawcze;j.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1.

art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 ustawy Pzp, poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia

w sposéb niejednoznaczny, niedostatecznie wyczerpujgcy oraz nieuwzgledniajacy

wszystkich wymagan i okoliczno$ci moggcych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty

oraz uniemozlwiajgcy przygotowanie i wycene oferty, a takze mogacy prowadzi¢ do
naruszenia zasad uczciwej konkurencji, w zakresie, w jakim zamawiajgcy

w zatgczniku nr 1 do SWZ Warunki realizacji umowy oraz standardy jakosciowe

wykonania prac (dalej: ,Warunki realizacji umowy”) wskazat, ze:

a) wymaga w ramach zamoéwienia zapewnienia ciggtego i catodobowego kontaktu
telefonicznego, bez doprecyzowania w jakim celu ma zosta¢ zapewniony kontakt
telefoniczny oraz bez jednoczesnego przewidzenia wynagrodzenia za petnienie
przez wykonawce catodobowego dyzuru (pkt I lit. E tiret 5),

b) w szczegdlnych przypadkach (po burzach i wichurach), wykonawca na zlecenie
zamawiajgcego, zobowigzany jest do wywozu zanieczyszczen organicznych
z terendw zieleni w soboty i dni wolne od pracy bez jednoczesnego okreslenia
zakresu prac jakie mogg zosta¢ zlecone wykonawcy i bez przewidzenia
dodatkowego wynagrodzenia za ich wykonanie (pkt I lit. L),

c) zastrzega sobie mozliwos¢ wstrzymania prac do odwotania ze wzgledu na warunki
pogodowe (opady atmosferyczne, susze) oraz wystepowanie zasiedlonych gniazd
ptasich, bez jednoznacznego okreslenia na jak dlugi okres czasu mogg zostac
zawieszone prace, na jakich zasadach zostang one wznowione oraz czy
wykonawca otrzyma zwrot kosztdw poniesionych na przygotowanie do
Swiadczenia ustug (pkt I lit. N),

d) w przypadku wystgpienia uzasadnionych okolicznosci (warunki atmosferyczne,
wydarzenia okotomiejskie, uroczystosci itp.) Zamawiajgcy moze zmieni¢ terminy

wykonania poszczegdlnych prac, bez jednoznacznego okre$lenia z jakim
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wyprzedzeniem bedzie to nastepowato oraz bez =zapewnienia konsultacji
z wykonawcg co do nowego terminu wykonania tych prac (pkt | lit. O),

e) ze wzgledu na ciggte opady atmosferyczne wykonawca ma mozliwosé
wstrzymania na 1 dzien tylko czesci prac przewidzianych w zatgczniku nr 6.1-11
Kosztorys do SWZ (zamawiajgcy wymienit w tresci postanowienia jedynie
ograniczony zakres prac) oraz jest zobowigzany poinformowaé o tym
Zamawiajgcego w raporcie przestanym do g. 7:30 tego dnia (pkt I lit. P),

art. 433 pkt 4) ustawy Pzp oraz art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 ustawy Pzp, poprzez

wskazanie przez zamawiajgcego, ze powierzchnie i ilosci (obmiar) podane w tabeli

stanowigcej zatgcznik nr 2 do wzoru umowy (lokalizacja) mogg ulec zmniejszeniu

w zaleznosci od wskazan zamawiajgcego bez jednoczesnego wskazania minimalnych

powierzchni i ilosci (obmiar) ktére bedg objete przedmiotem umowy oraz nie ulegng

zmianie w okresie jej obowigzywania (pkt | lit. R),

art. 353' w. zw. z art. 5 oraz art. 487 § 2 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 8 ust. 1

w zw. z art. 16 ustawy Pzp, poprzez sporzgdzenie wzoru umowy (zatgcznik nr 8 do

SWZ) w sposob naruszajgcy zasady wspoizycia spotecznego i réwnowage stron

umowy, a takze nadmiernie obcigzajgcy wykonawce w zakresie, w jakim w:

a) § 2 ust. 6 wzoru umowy, zamawiajgcy wskazat, ze ma prawo do dokonywania
kontroli w trakcie wykonywania zobowigzan okreSlonych umowg przez
wykonawce, bez jednoczesnego dookreslenia czasu, w ciggu ktérego po
zakonczeniu prac bedzie nastepowata kontrola co moze doprowadzi¢ do
nieuzasadnionego natozenia na wykonawce kar umownych lub nieuwzglednienia
wykonanych prac przy ustalaniu wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy
za dany miesigc,

b) § 3 ust. 4 wzoru umowy wskazano, ze zamawiajgcy sporzadzi jednostronny
protokot odbioru i niezwtocznie przesle go do wykonawcy, bez doktadnego
okreslenia terminu, w ktérym to nastgpi, co uniemozliwia wykonawcy ustalenie,
kiedy bedzie mogt wystawi¢ fakture VAT i czy bedzie w stanie dotrzymacé terminéw
okreslonych dla wykonania tej czynnosci w przepisach podatkowych,

c) § 3ust. 11 wzoru umowy, zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca zobowigzany jest
wywozi¢ smieci, odpady materialowe i pozostatosci po pracach we wiasnym
zakresie na sktadowisko, podczas gdy z powszechnie obowigzujgcych przepiséow
prawa regulujgcego gospodarowanie odpadami wynika, Zze wykonawca
zobowigzany jest przekazywaé¢ odpady do instalacji komunalnych,

d § 3 ust. 12 wzoru umowy, przewidziano mozliwo$¢ odstgpienia przez
zamawiajgcego od umowy ze skutkiem natychmiastowym, w sytuacji stosowania

dmuchaw podczas wykonywania prac bedacych przedmiotem umowy, podczas
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gdy w zarzadzeniu nr 333/2020 Prezydenta Miasta Stotecznego Warszawy z dnia

5 marca 2020 r. w sprawie zakazu stosowania dmuchaw na terenach m.st.

Warszawy, wskazano ze w takiej sytuacji zamawiajacy moze odstgpi¢ od umowy

w terminie 30 dni od stwierdzenia naruszenia,

e) kary umowne przewidziane przez zamawiajgcego w § 8 wzoru umowy sg razgco
wygoérowane i nieproporcjonalne do naruszenh, za ktére zostaly przewidziane
w zakresie w jakim kary przewidziane w:

1) ust. 1lit. a) i b) zostaty uregulowane w odniesieniu do kazdej lokalizaciji (ulicy)
w réwnej wysokosci niezaleznie od powierzchni lokalizacji i zakresu prac jaki
wykonawca bedzie zobowigzany wykonag,

2) ust. 1 lit. ¢) sg razgco wygérowane, przez co tracg swoj dyscyplinujgcy
charakter, a ponadto kara przewidziana w tiret 2 pozostaje w sprzeczno$ci
z postanowieniami Warunkow realizacji umowy, ktére dopuszczajg koszenie
trawnikéw sprzetem o masie zestawu 3,5 t,

4. art. 441 ust. 1 w zw. z art. 16 ustawy Pzp, poprzez przewidzenie przez zamawiajgcego
w dokumentach zamowienia prawa opcji (rozdziat IV pkt 7 SWZ oraz § 4 wzoru
umowy) w postaci nieprecyzyjnych i niejednoznacznych postanowien umownych, co
uniemozliwia wykonawcom nalezyte oszacowanie kosztow realizacji prac
przewidzianych do wykonania w ramach prawa opciji.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu dokonania modyfikacji postanowien SWZ i zatgcznikdw, w sposéb
uwzgledniajgcy argumentacje odwofania zawartg w uzasadnieniu, tj. :

1) w zakresie Warunkow realizacji umowy:

a) usuniecie obowigzku okreslonego w pkt | lit. E tiret 5 tj. usuniecie obowigzku

zapewnienia ciggtego i calodobowego kontaktu telefonicznego,

b) dookre$lenie w pkt | lit. L zakresu prac jakie mogag zosta¢ zlecone wykonawcy
w ramach wywozu zanieczyszczeh organicznych z terendw zieleni w szczegdlnych
przypadkach oraz wprowadzenie wynagrodzenie za realizacje tego elementu
przedmiotu zamowienia ptatnego po kazdorazowym zleceniu wykonanym przez
wykonawce w tym zakresie,

c) jednoznaczne okreslenie w pkt | lit. N czasu na jaki zamawiajacy moze zawiesi¢
wykonanie prac, zasad na jakich bedg one wznawiane oraz wprowadzenie
postanowien na mocy, ktérych w przypadku przekroczenia czasu zawieszenia
wykonania prac lub ich anulowania, wykonawcy bedzie przystugiwat zwrot
uzasadnionych kosztéw poniesionych na przygotowanie do swiadczenia ustug,

d) jednoznaczne okreslenie w pkt | lit. O, Ze zamawiajgcy bedzie informowat wykonawce

0 zmianie terminu poszczegodlnych prac w przypadku wytapiania uzasadnionych
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okolicznosci, o ktérych mowa w tym punkcie SWZ z wyprzedzeniem co najmniej 5 dni
roboczych, a nowy termin wykonania tych prac bedzie kazdorazowo konsultowany

Z wykonawca;

e) wskazanie w pkt | lit. P, ze ze wzgledu na ciaggte opady atmosferyczne wykonawca

2.

bedzie miat mozliwos¢ wstrzymania na 1 dzien wszystkich rodzajéw prac
przewidzianych w zatgczniku nr 6.1-11 do SWZ Kosztorys (bez ograniczenia tylko do
niektérych ich rodzajéw) oraz iz w uzasadnionych przypadkach (np. w sytuacji
wystgpienia intensywnych cigglych opaddéw po przestaniu zamawiajgcemu raportu)
bedzie uprawniony do wstrzymania prac réwniez w ciggu dnia,

podanie w pkt I lit. R w sposéb jednoznaczny i niebudzacy watpliwosci zakresu o jaki

w trakcie realizacji zamowienia moge zostaé zmniejszone powierzchnie i ilosci (obmiary)

podane w tabeli stanowigcej zatgcznik nr 2 do wzoru umowy, tj. okreslenie minimalnych

powierzchni i ilosci (obmiaréw) podanych w tabeli stanowigcej zatgcznik nr 2 do wzoru

umowy, ktoére bedg objete umowg i nie ulegng zmianie w trakcie catego okresu jej

obowigzywania,

3.
a)

b)

d)

w zakresie wzoru umowy:
wskazanie w § 2 ust 6 wzoru umowy, ze zamawiajgcy bedzie prowadzit kontrole prac
w trakcie wykonywania zobowigzan okreslonych umowg przez wykonawce, w tym m.in.
kontrole jakosci i terminowosci wykonania prac nie pdzniej niz w ciggu 1 godziny od
zakonczenia wykonywania danych prac przez wykonawce. Po uptywie tego czasu,
w przypadku negatywnego wyniku kontroli, zamawiajgcy nie bedzie uprawniony do
stwierdzenia niewykonania lub nienalezytego wykonania prac, a wykonawcy nie bedzie
ponosit negatywnych konsekwencji takich ustalen, w tym nie zostang na niego
natozone kary umowne przewidziane w § 8 wzoru umowy;
okreslenie w § 3 ust. 4 wzoru umowy, ze zamawiajgcy bedzie zobowigzany do
sporzadzenia i przekazania wykonawcy jednostronnego protokotu odbioru i przestania
go wykonawcy w terminie 3 dni roboczych od dnia przedstawienia przez wykonawce
rzeczywistego obmiaru wykonanych prac,
zmodyfikowanie § 3 ust. 11 wzoru umowy poprzez wskazanie, ze wykonawca
zobowigzany jest wywozi¢ $mieci, odpady materialowe i pozostatosci po pracach we
wiasnym zakresie do odpowiednich instalacji komunalnych,
zmodyfikowanie ostatniego zdania § 3 ust. 12 wzoru umowy, poprzez wskazanie,
ze w sytuacji stosowania dmuchaw podczas wykonywania prac bedacych przedmiotem
umowy, zamawiajgcy moze réwniez odstgpi¢ od umowy w terminie 30 dni od
stwierdzenia naruszenia, tj. dostosowanie brzmienia tego postanowienia do brzmienia
klauzul zaproponowanych w zatgczniku do zarzgdzenia nr 333/2020 Prezydenta

Miasta Stotecznego Warszawy z dnia 5 marca 2020 r.,



e) zmodyfikowanie § 8 ust. 1 wzoru umowy w nastepujgcy sposob:

1. uzaleznienie wysokosci kar przewidzianych w ust. 1 lit. a) i b) od powierzchni lokalizacji
i zakresu prac jakie miaty zostac zrealizowane przez wykonawce,

2. zmiane ust. 1 lit. ¢) w odniesieniu do kar przewidzianych w tiret pierwszym i drugi
poprzez wskazanie, ze w przypadku spowodowania nieodwracalnych zniszczen
poprzez nieprawidtowe przyciecie roslin skutkujgce zniszczeniem, zdeformowaniem
korony, pokroju, uszkodzeniem szyjki korzeniowej, uszkodzeniem kory dla krzewow,
roslin okrywowych, pnaczy, kwietnikédw z siewu oraz drzew rosngcych w sasiedztwie
prowadzonych prac wykonawca w pierwszej kolejnosci zobowigzany bedzie do
wymiany na wilasny koszt uszkodzonego krzewu, roslin okrywowych, pnaczy,
kwietnikow z siewu oraz drzew rosngcych w sgsiedztwie prowadzonych prac, a dopiero
w przypadku braku ich wymiany lub w przypadku braku mozliwosci wymiany do
zaptacenia kary umownej w wysokosci 500 zt za kazdy stwierdzony przypadek
(sztuke).

4. doprecyzowanie w dokumentach zamoéwienia prawa opcji poprzez podanie:

a) konkretnego wykazu ulic (lokalizacji), ktére bedg objete przedmiotem zamdwienia w
ramach prawa opcji,

b) w sposéb precyzyjny i jednoznaczny terminu rozpoczecia wszystkich rodzajow prac
przewidzianych do wykonania w ramach prawa opcji,

c) w sposoéb precyzyjny i jednoznaczny terminu realizacji prac wymienionych w punktach
14, 2.2, 13,14, 21, 2.3, 24, 3.2, 3.3, 24, 3.5, 41, 4.2, 4.3 Warunkéw realizacji
umowy oraz okresu czasu, w ciggu ktérego wykonawca bedzie zobowigzany do
wykonania tych prac.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania. W wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego ww. przepisOw ustawy, interes odwotujgcego w uzyskaniu zamoéwienia
doznat uszczerbku, gdyz objeta odwotaniem czynno$¢ zamawiajgcego (uksztattowane
w postepowaniu warunki zamowienia) uniemozliwia odwotujgcemu ubieganie sie
o udzielenie zamdwienia i przygotowanie prawidtowej oferty, a tym samym, wybor jego oferty
i uzyskanie przedmiotowego zamowienia moze okazacC sie niemozliwe. Uwzglednienie
odwotania doprowadzi do eliminacji dokonanego przez zamawiajgcego nadmiernie
rygorystycznego i nieproporcjonalnego do przedmiotu zamowienia ograniczenia kregu
potencjalnych wykonawcow, w tym odwotujgcego, ktérzy bedg mogli ztozyé oferte z realng
szansg na uzyskanie zamdwienia. Objeta odwotaniem czynno$¢ zamawiajgcego prowadzi
do mozliwosci poniesienia szkody przez odwotujgcego polegajgcej na uniemozliwieniu
odwotujgcemu ztozenia oferty i ubiegania sie o udzielenie zamdwienia. Odwotujgcy ma

interes we wniesieniu odwotania, gdyz sprzeczna z ustawg ww. czynnos¢ zamawiajgcego



w sposOb negatywny oddziatuje na mozliwos¢ uzyskania przez odwotujgcego

przedmiotowego zaméwienia.

Na posiedzeniu, przed otwarciem rozprawy, lzba stwierdzita, Zze zamawiajgcy dokonat
zmiany SWZ i zatgczonych do niej dokumentow. W zwigzku z czynnoscig zamawiajgcego,
odwolujgcy os$wiadczyt, iz zmiana dokonana przez zamawiajgcego wypetnia zgdania
odwotujgcego opisane w zarzutach ust. 1 lit. A, Bi D, ust. 2 oraz ust. 3 1it. B, Ci D.

W zakresie pozostatych zarzutdéw odwotujgcy oswiadczyt, iz podtrzymuje odwotanie
(ust. 11it. Ci E, ust. 3 lit. Ai E oraz ust. 4).

Zamawiajacy nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwofanie.

Do postepowania odwotawczego — po stronie odwotujgcego - skuteczne przystgpienie

zgtosit wykonawca Fagus sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 528 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okredlone
w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Prawo zamdéwien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1

ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacje 2z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika postepowania odwotawczego, zlozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzila, iz odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg bezzasadne.

Zarzut z ust. 1 lit. C odwotania.

Odwotujgcy wskazat, iz w pkt | lit. N z Warunkow realizacji umowy, zamawiajgcy wskazat,
iz zastrzega sobie mozliwos¢ wstrzymania prac do odwotania ze wzgledu na warunki

pogodowe (opady atmosferyczne, susze) oraz wystepowanie zasiedlonych gniazd ptasich.



Przedmiotowe postanowienie jest niejednoznaczne i nieprecyzyjne, gdyz nie wynika
Zz niego na jak dlugi okres czasu mogg zosta¢ zawieszone prace, na jakich zasadach
zostang one wznowione oraz czy wykonawca otrzyma zwrot kosztéw poniesionych na
przygotowanie do swiadczenia ustug. Nie mozna bowiem wykluczy¢ sytuaciji, w ktérych
wykonawca poniesie znaczne koszty zwigzane z przygotowaniem do $wiadczenia ustug
w danej lokalizacji, a zamawiajgcy wstrzyma prace w krotkim okresie czasu po ich
rozpoczeciu co spowoduje, ze prace wykonane przed wstrzymaniem prac nie pozwolg na
pokrycie naktadéw poniesione przez wykonawce na przygotowanie do realizacji prac
(w szczegodlnosci koszty zwigzane ze skierowaniem pracownikéw i sprzetu do realizacji prac
na rzecz zamawiajgcego). Wykonawca nie jest rowniez w stanie oszacowac przez jak dtugi
okres bedzie zmuszony utrzymywac¢ gotowos¢ do niezwiocznego podjecia wstrzymanych
uprzednio przez zamawiajgcego prac, co uniemozliwia oszacowanie kosztéow realizacji
zamowienia i uwzglednienie ich w zaoferowanej cenie.

W zakresie zarzutu, zamawiajgcy zmodyfikowat to postanowienie, jednakze nie wypetnia

ona zgdania odwotujgcego.

Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej zarzut jest bezzasadny. Za zamawiajgcym wskazaé
bowiem nalezy, iz umowa ma charakter kosztorysowy, wykonawca musi by¢ gotowy do
realizacji zaméwienia, a przedmiotem wynagrodzenia nie jest gotowos¢ do podjecia
okreslonych czynnosci, ale fakt i zakres ich wykonywania. Istotne jest zwrécenie uwagi na
fakt, ze praca jest wykonywana na organizmach zywych i uzalezniona od warunkéow
pogodowych. To warunki pogodowe determinujg czas i zakres wykonywany czynnosci,
a podany przez odwotujgcego przyktad gniazd ptasich praktycznie nie wystepuje, gdyz dot.

czynnosci koszenia niskiego w pasie drogowym.

Zarzut z ust. 1 lit. E odwotania.

Odwotujgcy wskazat, iz w pkt | lit. P Warunkéw realizacji umowy, wskazano ze wzgledu
na ciggte opady atmosferyczne wykonawca ma mozliwo$¢ wstrzymania na 1 dzieh grabienia
wiosennego, koszenia trawnikéw, koszenia gk kwietnych, renowacji trawnikow, zaktadania
trawnikdw, ciecia zywopfotow, zaktadania i usuniecia kwietnikow. O planowanym
wstrzymaniu prac w danym dniu wykonawca powiadomi zamawiajgcego w raporcie
przestanym do g. 7.30 tego dnia.

W omawianym postanowieniu w nieuzasadniony sposéb ograniczono mozliwosc
wstrzymania przez wykonawce prac tylko do czeéci prac wymienionych w zatgczniku nr 6.1-
11 do SWZ Kosztorys, podczas gdy rowniez pozostate prac takie jak np. grabienie jesienne
i pielenie nie mogg by¢ wykonywane w trakcie ciggtych opadéw atmosferycznych. Ponadto,

nieuzasadnione jest wprowadzenie przez zamawiajgcego ograniczenia czasowego co do
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godziny, do ktorej wykonawca zobowigzany jest poinformowaé zamawiajgcego
o wstrzymaniu prac na 1 dzien z uwagi na ciggte opady atmosferyczne. Nie uwzgledniono
w nim bowiem przypadkéw, w ktérych ciggte gwattowne opady wystgpig w danym dniu po
godzinie 7.30 i spowodujg ze nie bedzie mozliwe dalsze prowadzenie prac.

W zakresie zarzutu, zamawiajgcy zmodyfikowat to postanowienie, jednakze nie wypetnia

ona zadania odwotujgcego.

Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej zarzut jest bezzasadny. Za zamawiajgcym wskazac
bowiem nalezy, iz ograniczenie wstrzymania prac, ktére w SWZ wskazatl zamawiajgcy,
wynikajg z biezagcych potrzeb zamawiajgcego oraz warunkéw pogodowych. Skoro
zamawiajgcy podat w zatgczniku nr 6.1-11 do SWZ Kosztorys, jakie prace bedg wchodzity
w zakres wstrzymania prac, to wykonawca ma powazny argument, gdyby zamawiajgcy na
etapie realizacji zamdwienia, chciat ten zakres zmieni¢. Jednoczesnie podnies¢ nalezy,
iz to zamawiajgcy decyduje, jakie czynnosci mogg zostaé wstrzymane, a kazdy
z wykonawcow posiada tozsamg wiedze co do skutkow takiego przepisu. Nie moze byc¢
zatem mowy o0 nieréownym traktowaniu wykonawcéw, czy niejednoznacznym opisaniu

przedmiotu zaméwienia.

Zarzut z ust. 3 lit. A odwotania.

Odwotujgcy wskazat, iz w § 2 ust. 6 wzoru umowy, zamawiajgcy wskazat, ze ma prawo do
dokonywania kontroli w trakcie wykonywania zobowigzan okreslonych umowg przez
wykonawce, w tym m.in.: Kkontroli jakosci i terminowosci wykonania prac.
Z przeprowadzonych kontroli sporzgdzane bedg protokoty kontroli. W omawianym
postanowieniu wzoru umowy zamawiajgcy nie doprecyzowat w ciggu jakiego czasu bedzie
dokonywat kontroli po zakonczeniu prac, co moze doprowadzi¢ do nieuzasadnionego
natozenia na wykonawce kar umownych lub nieuwzglednienia wykonanych prac przy
ustalaniu wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy za dany miesigc. Jest to
szczegolnie istotne w przypadku prac zwigzanych np. podlewaniem rabat, ktére majg by¢
prowadzone w godzinach 20.00 - 6.00 (czynnosci w ramach prawa opcji, pkt 3.1 Warunkoéw
realizacji umowy). Jesli prace majg by¢ zakonczone do godziny 6.00, to prowadzenie kontroli
ich wykonania w upalny dzien w ciggu kilku godzin po ich zakohczeniu (np. w godzinach
popotudniowych) bedzie prowadzito do negatywnej oceny wykonanych prac z uwagi na
wysokg utrate wilgotnosci przez glebe, a w konsekwencji bedzie prowadzito do obcigzenia

wykonawcy negatywnymi konsekwencjami pomimo ich nalezytego wykonania.

Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej zarzut jest bezzasadny. Za zamawiajgcym wskazac

bowiem nalezy, odnoszgc sie do przypadku, ktéry podat odwotujgcy, ze przedmiotem oceny
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0s0b kontrolujgcych wykonanie czynnosci wykonawcy, nie jest poziom wilgotnosci ziemi, ale
faktyczna kondycja rosliny, ktéra bedzie oceniana przez pracownikéw kontroli
zamawiajgcego, ktérzy posiadajg w tym zakresie odpowiednie wyksztatcenie
i doswiadczenie i potrafig oceni¢ czy ustuga byta fatycznie wykonana. Analogicznie sytuacja
dotyczy ustugi sprzgtania. Mozliwe jest bowiem stwierdzenie, czy czynnos¢ byla
wykonywana przez wykonawce w ostatnim okresie, czy zalegtosci w ustudze sg diuzsze.

Zadanie przez odwotujgcego, aby w okreslonym czasie byly przeprowadzone kontrole,
wypacza sens kontroli, albowiem to na wykonawcy spoczywa obowigzek rzetelnego
wykonywania ustugi, a okolicznos¢ jej potwierdzenia spoczywa na zamawiajgcym. Nie jest
bowiem wiasciwe, aby wykonawca posiadat wiedze kiedy bedzie przeprowadzona kontrola,
gdyz w takim przypadku moze dojs¢ do sytuacji, w ktérej ustuga bedzie wykonywana pod
kontrole. Nie taki jest cel prowadzenia czynnosci kontrolnych.

Ponadto zgodnie z przepisem art. 431 ustawy Pzp, zamawiajgcy i wykonawca wybrany
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia obowigzani sg wspotdziata¢ przy wykonywaniu
umowy (...) w celu nalezytej realizacji zamdwienia. Wobec brzmienia wskazanego przepisu,
w okreslonych przypadkach, strony zobligowane sg do wzajemnego przyjecia stanowisk
w razie ewentualnego stwierdzenia nieprawidtowosci w wykonywaniu ustugi, w taki sposob,
aby mozliwe byto obiektywne stwierdzenie, czy zostaty one prawidtowo ustalone w trakcie

kontroli realizacji umowy.

Zarzut z ust. 3 lit. E odwotania.

Odwotujgcy wskazat, iz kary umowne przewidziane przez zamawiajgcego w § 8 ust. 1 lit.
a), b) i ¢) wzoru umowy sg razgco wygoérowane i nieproporcjonalne do naruszen, za ktore
zostaty przewidziane.

a) Kary przewidziane w § 8 ust. 1 lit. @) i b) wzoru umowy.

Zgodnie z § 8 ust. 1 lit. @) i b) wzoru umowy, zamawiajgcy zastrzegt na swojg rzecz prawo
naliczenia kar umownych w nastepujgcych przypadkach i w nastepujgcej wysokosci:

,a) Stwierdzenia zwftoki w rozpoczeciu lub zakonczeniu prac w dniach ustalonych
w protokole wprowadzenia lub w zatgczniku nr 3, w wysokoSci 500 zt za kazdy rozpoczety
dzienh zwitoki, za kazdg lokalizacje (ulice);

b) stwierdzenia nieprzestrzegania przez Wykonawce warunkéw i zasad wykonania prac
okreslonych w zatgczniku nr 3 do umowy, w wysoko$ci 500 zt za kazdy stwierdzony
przypadek, przy czym przez stwierdzony przypadek, na potrzeby niniejszej umowy nalezy
rozumieC kazdg lokalizacje (ulice)”.

Przywotane kary zostaty uregulowane w odniesieniu do kazdej lokalizacji (ulicy) w rownej
wysokosci niezaleznie od powierzchni lokalizacji (powierzchni, na ktérej bedg wykonywane

prace) i zakresu prac jaki wykonawca bedzie zobowigzany wykonaé¢ dla danej lokalizacji.
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Taki sposob ich uksztaftowania jest nieuzasadniony, gdyz taka sama kara zostanie
wykonawcy naliczona w sytuaciji, gdy lokalizacja to ulica o powierzchni 3 ha (30 000 m?) jak
i w sytuacji, gdy lokalizacja to powierzchnia 0,03 ha (300 m?), a co za tym idzie naktad pracy
na wykonanie prac w ramach realizacji przedmiotu zaméwienia jest zupetnie inny.

b) Kary przewidziane w § 8 ust. 1 lit. ¢) wzoru umowy.

W § 8 ust. 1 lit. ¢) wzoru umowy zamawiajgcy wskazat, ze naliczy kary umowne w sytuacji
razgcego niedotrzymania warunkoéw umowy:

- ,Spowodowania nieodwracalnych zniszczen poprzez nieprawidtowe przyciecie roslin
skutkujgce zniszczeniem, zdeformowaniem korony, pokroju, uszkodzeniem szyjki
korzeniowej, uszkodzeniem kory dla:

o krzewdw, roslin okrywowych, pngczy, kwietnikow z siewu w wysokosci 2500 zt za
kazdy stwierdzony przypadek (ulice);

o drzew rosngcych w sgsiedztwie prowadzonych prac w wysokosci 2500 zt za kazdy
stwierdzony przypadek (sztuke);

- uzywania sprzetu do koszenia o masie zestawu powyzej 1600 kg w wysokos$ci 2500 zt
za kazdy przypadek (ulice),

- uzywania dmuchaw do usuwania lisci zgodnie z § 3 ust. 12 umowy”.

Kary przewidziane w tiret 1 i 2 tego postanowienia umowy sg razgco wygorowane, przez
co tracg swdj dyscyplinujgcy charakter i stajg sie zrodtem dochodu dla zamawiajgcego. Jesli
chodzi o kary przewidziane w tiret 1 to nalezy zauwazy¢, ze uszkodzenie kory nie zawsze
musi wigzac sie ze zniszczeniem roslin, w wielu przypadkach, niewielkie uszkodzenia nie
wptywajg na dalszy rozwdj i wzrost roslin. Biorgc pod uwage, ze sankcja przewidziana za
dane naruszenie powinna mie¢ charakter dyscyplinujgcy, w tym zakresie wystarczajgce
wydaje sie natozenie na wykonawce obowigzku wymiany zniszczonych roslin na jego koszt.

Co sie zas tyczy kary przewidziane w tiret 2 tego postanowienia umowy, to nalezy zwrécic
uwage na fakt, ze jest ona razgco wygoérowana w stosunku do naruszenia, za ktére zostata
przewidziana. Brak jest podstaw do natozenia na wykonawce tak wysokiej kary wytgcznie za
skorzystanie ze sprzetu o wyzszej masie zestawu (niezaleznie od tego czy doszto w zwigzku
z tym do jakichs$ uszkodzenh i zniszczenh).

Ponadto, kara ta pozostaje w sprzecznosci z postanowieniami Warunkéw realizacji
umowy, ktére dopuszczajg koszenie trawnikdw sprzetem o masie zestawu 3,5 t (czynnosci
w ramach prawa opcji pkt 1.1 Trawniki).

Zamawiajgcy wyjasnit sposob postepowania dot. sprzetu o masie zestawu 3,5 t, jednakze

nie zmienit wysoko$ci kary.

Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej zarzut jest bezzasadny. Za zamawiajgcym

zwroci¢ nalezy uwage na wartos¢ przyrodniczg terenu, na ktérej zamawiajgcemu zalezy,
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a ubytki w roslinnosci mogg powodowac roznego rodzaju koszty w dtuzszym okresie czasu,
dlatego tez kara, ktdrg zamawiajgcy ustalit ma za zadanie pokry¢ te szkody, a ewentualne
czynnosci zwigzane z jej odnowieniem (wartosci przyrodniczej) bedg obcigzaty
zamawiajgcego. Ponadto w zwigzku z tym, ze odpowiedzialnos¢ w zakresie dbatosci
o0 wykonywang ustuge, w tym zwigzang z innymi roslinami, spoczywa wylgcznie na
wykonawcy, a kara ma charakter dyscyplinujgcy, to w przypadku prawidtowej realizacji
zamowienia nie bedzie powodowato jej uruchomienia.

Zamawiajgcy potraktowat jednolicie wszystkie ulice z uwagi na okolicznosé, ze nie da sie
dokonac¢ rozréznienia w odniesieniu do roznych lokalizacji. Zamawiajgcemu zalezy na réwnej
starannosci w traktowaniu wszystkich powierzchni obstugiwanych przez wykonawcéw.

Ponownie Izba stwierdza, ze postanowienia SWZ oraz wzoru umowy, nie dyskwalifikujg
grona potencjalnych wykonawcéw. Obligujg ich jednak do rzetelnego wykonywania umowy,
co w przypadku ziszczenia sie tego warunku, nie bedzie wywolywato skutku w postaci

naliczenia kar umownych.

Zarzut z ust. 4 odwotania.

Odwotujgcy wskazat, iz zgodnie z art. 441 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze
skorzysta¢ z prawa opcji, jezeli przewidziat opcje w ogtoszeniu o zamdwieniu lub
dokumentach zamowienia w postaci zrozumiatych, precyzyjnych i jednoznacznych
postanowien umownych, ktore spetniajg tgcznie nastepujgce warunki: okreslajg rodzaj
i maksymalng warto$¢ opcji, okreslajg okolicznosci skorzystania z opcji oraz nie modyfikujg
o0golnego charakteru umowy.

W rozdziale IV pkt 7 SWZ oraz § 4 wzoru umowy, zamawiajgcy przewidziat mozliwosé
skorzystania z prawa opcji za dodatkowym wynagrodzeniem w zakresie trawnikéw oraz
krzewow, roslin okrywowych, bylin i cebul, pngczy, kwiatow z siewu, a takze z zakresu prac
réznych (wraz z transportem i kosztem niezbednych materiatdw) oraz z zakresu matej
architektury. Sformutowane przez zamawiajgcego postanowienia umowy regulujgce prawo
opcji sg nieprecyzyjne i niejednoznaczne, co uniemozliwia wykonawcom nalezyte
oszacowanie kosztow realizacji prac przewidzianych do wykonania w ramach prawa opcji.

Odwotujgcy zwrécit uwage na fakt, ze powierzchnie podane przez zamawiajgcego
w zatgczniku nr 6.1-11 do SWZ Kosztorys nie pokrywajg sie z powierzchniami podanymi
w zatgczniku nr 2 do SWZ Wykaz ulic wraz z powierzchniami. Wystepujgce pomiedzy tymi
zatgcznikami roznice sg na tyle istotne, ze wskazujg, iz prawem opcji nie zostang objete
wszystkie powierzchnie podane w zatgczniku nr 2 do SWZ Wykaz ulic wraz
z powierzchniami. Takie uksztattowanie postanowien dotyczgcych opcji uniemozliwia
wykonawcom okreslenie lokalizacji, w ktérych bedg prowadzone prace, a w konsekwencji

ustalenie ich zakresu i wycene prac, ktére bedg realizowane w ramach prawa opcji.
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Ponadto, zamawiajgcy w nie dos¢ precyzyjny i jednoznaczny sposob okresla termin
rozpoczecia poszczegolnych rodzajéw prac realizowanych w ramach prawa opcji.
Przyktadowo dla koszenia trawnikbw w ramach prawa opcji zamawiajgcy wskazat jedynie,
ze zaklada, iz koszenie bedzie wykonywane w miesigcach maj, czerwiec/lipiec, wrzesien.
Brak precyzyjnego okreslenia terminu w jakim realizowane bedg prace uniemozliwia
wykonawcom oszacowanie nakladu pracy niezbednego na ich wykonanie, a co za tym
wycene realizacji poszczegdélnych zadan przewidzianych w ramach prawa opcji. Im dtuzej
Zamawiajgcy nie bedzie zlecat koszenia traw i zamiast w maju, pierwsze koszenie zleci
dopiero w czerwcu/lipcu tym wiekszy naktad pracy potrzebny bedzie na osiggniecie
wymaganego przez zamawiajgcego rezultatu (wyzsza i gestsza trawa), a co za tym idzie
dtuzszy okres czasu oraz wiekszy naktad pracy i sSrodkéw potrzebne na wykonanie zlecenia.
Analogicznie sytuacja przedstawia sie w odniesieniu do pozostatych czynnoéci objetych
prawem opcji takich jak koszenie tgk kwietnych (dla ktérych wskazano, ze skoszenie terenu
nastgpi do dwodch razy - w lipcu/sierpniu oraz pazdzierniku, lub tylko w pazdzierniku),
jesiennego grabienia trawnikéw i trenéw nieutwardzonych itd.

Dla czesci prac wymienionych w punktach 1.4, 2.2, 1.3, 1.4, 21, 2.3, 2.4, 3.2, 3.3., 2.4,
3.5,4.1, 4.2, 4.3 Warunkow realizacji umowy, zamawiajgcy nie okreslit ani terminu, w ktorym
beda one realizowane (nawet przyblizonego) ani okresu czasu, w ciggu ktérego wykonawca
bedzie zobowigzany do wykonania tych prac. Takie uksztattowanie postanowienh
dokumentéw zamoéwienia regulujgcych prawo opcji uniemozliwia wykonawcom ustalenie,
kiedy bedg realizowane prace, czy bedg one prowadzone w tym samym czasie co inne
prace realizowane w ramach umowy, co uniemozliwia ocene czy zasoby posiadane przez
wykonawce i zabezpieczone na potrzeby realizacji przedmiotu umowy bedg wystarczajgce
do wykonania wszystkich wymaganych prac oraz wycene tych prac i uwzglednienie ich

W wynagrodzeniu za realizacje prawa opcji.

Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej zarzut jest bezzasadny. Za zamawiajgcym wskazaé
bowiem nalezy, iz nie zostat naruszony przepis art. 441 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy nie
ma prawa zgda¢ doprecyzowania zakresu i czasu realizacji w zakresie prawa opcji albowiem
bedzie to ustuga uwarunkowana zdarzeniami przysztymi. Ponadto zamawiajgcy zleca takg
ustuge dwa tygodnie wczesniej, co daje wykonawcy mozliwos¢ zorganizowania zasobu
kadrowego i sprzetowego oraz ustalenia z zamawiajgcym prawidtowej klasyfikacji ustug.
Dodatkowo podnies¢ nalezy, iz prawo opcji, to prawo zamawiajgcego do zlecenia
dodatkowych ustug. Jednakze aby prawo to zostato wprowadzone, konieczne jest zaistnienie
zdarzenia, ktére pozwoli na skorzystanie z tego prawa. Opcja to zdarzenie przyszie
i niepewne, a zakres mozliwy do jego zastosowania zamawiajgcy wyraznie opisat

w dokumentacji przetargowej. Okolicznos¢, iz zakres wykorzystania opcji nie odpowiada
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pierwotnemu zakresowi przewidzianemu do realizacji zamowienia jest prawidtowy, albowiem
zaden z przepisOw nie nakazuje zachowania zasady odwzorowania. To zamawiajgcy
decyduje, jezeli skorzysta z prawa opcji, w jakim zakresie bedzie zlecat wykonanie

okreslonych prac.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575
ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020
r. w sprawie szczegoétowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania

oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokoéci wpisu od odwotania (Dz. U. poz.
2437).

Przewodniczacy: ...,
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