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WYROK
z dnia 2 lutego 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza, w skiadzie:

Przewodniczagca: Monika Kawa-Ogorzatek

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 stycznia 2021 r., w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28.12.2020 r. przez wykonawce:
D.S. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firma D.S. ,,SZADEK?”, ul. Chodkiewicza
175, 90-447 Lédz w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Lédz - Zarzad Inwestycji
Miejskich, ul. Piotrkowska 175

orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutdow nr 3, 7 oraz 8 odwofania
wycofanych przez Odwotujgcego,

2. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu dokonanie  modyfikacji tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia poprzez:

- wytgczenie z zakresu gwarancji ustug utrzymania zieleni i rezygnacji z tych ustug w ramach
przedmiotu zaméwienia, albo rezygnacji z ustug utrzymania zieleni ponad obowigzki
gwarancyjne majgce na celu stwierdzenie prawidtowego wykonania zamowienia w tym
zakresie (zarzut nr 1);

- usuniecie stowa ,i niewymaganego” z § 33 ust. 10 wzoru umowy (zarzut nr 4 oraz 5),

- modyfikacje § 35 ust. 3 wzoru umowy poprzez nadanie jej nastepujgcej tresci: W
przypadku poniesienia szkody przewyzszajacej zastrzezone w niniejszej Umowy kwoty kar
umownych, Zamawiajgcy oraz Wykonawca moze dochodzi¢ odszkodowania
uzupetniajgcego do wysokosci rzeczywiscie poniesionej szkody” (zarzut nr 6)

3. oddala odwotanie w zakresie zarzutu nr 2.

4. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego w 1/5 i Zamawiajgcego w 4/5 i:

4.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt (stownie:
dziesieC tysiecy osiemset osiemdziesigt ztotych) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem

wpisu od odwotania.
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4.2. zasadza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 10 880 zt (stownie:
dziesie¢ tysiecy osiemset osiemdziesigt ziotych) stanowigcg uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

4.3 nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamdéwien Publicznych na rzecz
Odwotujgcego kwoty 10000 zt (stownie: dziesieC tysiecy ziotych) z tytutu nadptaty w

uiszczonym wpisie.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamodwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) oraz art. 580 ust.1 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) w
zwigzku z art. 92 ust.1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe —
Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U z 2019 r. poz.2020) na niniejszy wyrok — w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .........ccoveeeeenccnninineenecnnnnnn.
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Miasto todz - Zarzad Inwestycji Miejskich w todzi prowadzi na
podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. — Prawo zaméwien publicznych
(Dz.U. z 2019r., poz. 1843 ze zm.; dalej: ,Pzp”) postepowanie pn. ,Projekt ,OdNowa Parku
Helenow" Rewitalizacjo Parku Helenéw polegajgca na zmianie sposobu zagospodarowania
terenu, budowie matej architektury, a takze przebudowie, rozbudowie i zmianie sposobu
uzytkowania czesci budynku ustugowego wraz z towarzyszgcymi urzgdzeniami budowlanymi
wraz z budowag niezbednej infrastruktury technicznej oraz wykonaniem rozbiérek w systemie
zaprojektuj i wybudu;j".

Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien o nr 769713-

N-2020 z dnia 22 grudnia 2020 r. oraz na stronie internetowej Zamawiajgcego.

W dniu 28 grudnia 2020r. Odwotujgcy — D.S. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod
firma: D.S. ,SZADEK” wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec
czynno$ci Zamawiajgcego, polegajacych na sporzgdzeniu opisu przedmiotu zamdwienia,
ktérego tres¢, bedgca elementem Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej:
~SIWZ"), ogranicza konkurencje.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp i art. 387 ustawy z 23 kwietnia 1964 r.—
Kodeks cywilny (Dz.U. z 2020 r., poz. 1740 ze zm.; dalej: ,k.c.”), w zw. z art. 14 ust. 1 Pzp
poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposob ograniczajgcy konkurencje i obcigzajgcy
wykonawce szeregiem ryzyk zwigzanych 2z utrzymaniem zieleni, wyrazajgce sie w
przerzuceniu na wykonawce wszelkich ryzyk zwigzanych z utrzymaniem zieleni w ramach
gwarancji, w tym zobowigzanie Wykonawcy do wymiany uszkodzonego materiatu roslinnego
bez wzgledu na przyczyne uszkodzenia (takze dewastacje) oraz rozszerzeniu w tresci
Zatgcznika nr 7 do Umowy ,Warunki pielegnacji materiatu roslinnego” (str. 91-96; dalej
réwniez: ,Zatgcznik pielegnacyjny”) obowigzkoéw gwarancyjnych do utrzymania catego parku
w kazdym aspekcie dotyczacym zieleni (pielenie, koszenie, nawadnianie nawet utrzymanie
alejek w okresie zimowym), z jednoczesnym brakiem rozliczenia ww. obowigzkéw w
comiesiecznym wynagrodzeniu wykonawcy, co jest niezgodnie z przepisami podatkowymi
oraz w znacznym wymiarze wykracza ponad standardowe obowigzki gwarancyjne dotyczgce
jakosci wykonanych robdt;

2)art. 29 ust. 112w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp i art. 387 k.c. w zw. z art. 14 ust. 1 Pzp
poprzez wykorzystanie pozycji dominujgcej Zamawiajgcego i uprzywilejowanie pozycji

Zamawiajgcego wobec wykonawcy polegajgce na przyjeciu, ze w przypadku postania
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waznego interesu Zamawiajgcego, lub waznego interesu publicznego lub tez niespdjnoscig z
faktycznym postepem prac lub zobowigzaniami Wykonawcy, Wykonawca jest uprawniony do
aktualizacji tego harmonogramu wytgcznie na polecenie Zamawiajgcego z pominieciem
inicjatywy Wykonawca (§ 3 ust. 8 wzoru Umowy), w szczegolnos$ci ze zaptata za wykonane
prace nie moze przekroczy¢ kwot okreslonych w zaakceptowanym Harmonogramie
rzeczowo-finansowym (§ 32 ust. 18 wzoru Umowy), podczas gdy teoretycznie, Zamawiajgcy
moze nie zaakceptowac sprawniejszego wykonywania robét przez Wykonawce i w sposéb
nieuprawniony doprowadzi¢ do sytuacji braku rozliczenia prawidtowo wykonanych robét;

3)art. 29 ust. 112 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp i art. 387 k.c. w zw. z art. 14 ust. 1 Pzp
poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposéb niejednoznaczny i niewyczerpujgcy oraz
nieuwzgledniajacy wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty, a takze ograniczajgcy konkurencje, wyrazajgce sie w zaniechaniu
przekazania szczegoétowych informacji, o tresci i charakterze dokumentacji zostanie
przekazana Wykonawcy przez Zamawiajgcego, podczas gdy jest to z punktu widzenia
realizacji oraz przebiegu Umowy informacja O strategicznym znaczeniu (§ 1 oraz § 16 ust. 1
pkt 4 wzoru Umowy);

4) art. 353(1) k.c. w zwigzku z art. 143a ust. 1 punkt 1) i 2) Pzp, art. 5 k.c. w zwigzku z
art. 7 ust. 1, art. 14 oraz art. 139 Pzp poprzez wykorzystanie pozycji dominujgcej
Zamawiajgcego i uprzywilejowanie pozycji Zamawiajgcego wobec Wykonawcy polegajgce
na zobowigzaniu wykonawcy do zapfaty podwykonawcom (w celu uzyskania zapfaty od
Zamawiajgcego) takze wynagrodzenia niewymagalnego w zakresie odbioru koncowego, f{j.
przedstawienia ostatniej faktury czesciowej (§ 33 ust. 10 wzoru Umowy);

5) art. 353(1) k.c. w zwigzku z art. 143c Pzp, art. 5 k.c. w zwigzku z art. 7 ust. 1, art. 14
oraz art. 139 Pzp poprzez wykorzystanie pozycji dominujgcej Zamawiajgcego i
uprzywilejowanie pozycji Zamawiajgcego wobec Wykonawcy polegajgce na zastrzezeniu dla
zamawiajgcego prawa zatrzymania kwot wynagrodzenia odpowiadajgcego nieuregulowanej
naleznosci wykonawcy wobec podwykonawcy w zakresie kwot niewymagalnych (§ 32 ust. 19
zdanie drugie wzoru Umowy);

6) art. 353(1) k.c. w zwigzku z art. 484 § 1 k.c., art. 5 k.c. w zwigzku z art. 7 ust. 1, art.
14 oraz art. 139 Pzp poprzez wykorzystanie pozycji dominujgcej Zamawiajgcego i
uprzywilejowanie pozycji Zamawiajgcego wobec Wykonawcy polegajgce na przyznaniu
jedynie Zamawiajgcemu prawa do dochodzenia kar umownych =za odstgpienie,
jednoczesnym zaniechaniem przewidzenia kar Umownych przystugujgcych Wykonawcy, jak
rowniez przyznanie jedynie Zamawiajgcemu prawa dochodzenia odszkodowania
uzupetniajgcego przewyzszajgcego wysokosS¢ zastrzezonych kar umownych na zasadach

ogolnych kodeksu cywilnego (§ 35 ust. 4 wzoru umowy);
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7) art. 353(1) k.c. w zwigzku z art. 484 § 1 k.c., art. 5 k.c. w zwigzku z art. 7 ust. 1, art.
14 oraz art. 139 Pzp poprzez wykorzystanie pozycji dominujgcej Zamawiajgcego i
uprzywilejowanie pozycji Zamawiajagcego wobec Wykonawcy polegajgce na przyznaniu
Zamawiajgcemu prawa do odstgpienia w terminie 100 dni od dnia powzigcia wiadomosci o
okoliczno$ciach stanowigcych podstawe odstgpienia, podczas gdy standardowo w umowach
w sprawie zaméwienia publicznego praktykowany jest termin 30 dni (§ 38 ust. 4 wzoru
Umowy);
8) art. 353(1) k.c. w zwigzku z art. 484 § 1 k.c., art. 5 k.c. w zwigzku z art. 7 ust. 1, art.
14 oraz art. 139 Pzp poprzez nakazanie Wykonawce uwzglednienie w tresci opinii o stanie
technicznym obiektow i budynkow sgsiednich ewentualnych szkéd w okresie 5 lat po
zakonczeniu robdt, co stanowi nieuprawnione przerzucanie odpowiedzi z inwestora na
wykonawce robodt, podczas gdy odpowiedzialno$¢ za szkody wyrzgdzone wynika z
przepiséw powszechnie obowigzujagcych (w tym przepiséw KC) i jesli szkoda zostanie
wyrzgdzona z wylgcznej winy Zamawiajgcego, wykonawca nie moze ponosi¢

odpowiedzialnosci z tego tytutu (§ 11 ust. 9 wzoru Umowy).

W zwigzku z tak postawionymi zarzutami Odwotujgcy wniodst o uwzglednienie
odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynnosci polegajgcej na modyfikacji
dokumentacji postepowania tj.:

a) (dot. zarzutu nr 1) zmiane tresci gwarancji poprzez zastgpienie jej ustugami
utrzymania zieleni oraz wydzieleniem pfatnosci za te ustugi w formie ryczaltu wyptacanej co
miesigc w rownych czesciach;

b) (dot. zarzutu nr 2) nadanie § 3 ust. 8 wzoru Umowy nastepujgcej tresci:
~Zamawiajgcy lub Wykonawca w kazdym czasie ma prawo wnioskowa¢ o aktualizacje...”

c) (dot. zarzutu nr 2) usuniecie § 32 ust. 18 Wzoru Umowy;

d) (dot. zarzutu nr 3) uzupetnienie w § 1 wzoru Umowy w pozycji ,Dokumentacja
Zamawiajgcego” o szczegotowe informacje o dokumentacji, jaka zostanie przekazana
Wykonawcy i jaka powinna byé uwzgledniona w toku realizacji umowy;

e) (dot. zarzutu nr 4) usuniecie stowa ,i niewymagalnego” z § 33 ust. 10 wzoru
Umowy;

f)(dot. zarzutu nr 5) w przypadku nieuwzglednienia zarzutu nr 4, dodanie w § 31 ust.

19 zdanie 2 ,za wyjatkiem wierzytelnosci niewymagalnych";

Q) (dot. zarzutu nr 6) nadanie nastepujacej tresci § 35 ust. 4 wzoru umowy: W
przypadku poniesienia szkody przewyzszajgcej zastrzezone w niniejszej Umowy kwoty kar

umownych, Zamawiajacy oraz Wykonawca..." oraz dodanie w § 38 pkt 9 wzoru Umowy

~NVykonawcy z tytulu odstgpienia z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcemu,
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przystuguje  kara umowna w wysokosci 20 % catkowitego Wynagrodzenia brutto
okreslonego w § 32 ust. 1";

h) (dot. zarzutu nr 7) nadanie 38 ust. 4 wzoru umowy nastepujgcej tresci:
,Odstgpienie od Umowy z przyczyn wskazanych w ust. 3 pkt 1-3 Umowy powinno nastgpic
w formie pisemnej w terminie 30 dni od dnia powziecia wiadomosci o powyzszych
okolicznosciach";

i)(dot. zarzutu nr 8) usuniecie z § 11 ust. 9 wzoru Umowy sformutowania ,jak i w

okresie 5 lat po ich zakonhczeniu”.

Uzasadniajgc zarzut nr 1 Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy dokonat rozszerzenia
w tresci Zatgcznika pielegnacyjnego obowigzkéw gwarancyjnych o utrzymania catego parku
w kazdym aspekcie dotyczgcym zieleni (pielenie, koszenie, nawadnianie nawet utrzymanie
alejek w okresie zimowym), z jednoczesnym brakiem rozliczenia ww. obowigzkow w
comiesiecznym wynagrodzeniu wykonawcy, co jest niezgodnie z przepisami podatkowymi
oraz w zhacznym wymiarze wykracza ponad standardowe obowigzku gwarancyjne
dotyczgce jakosci wykonanych robét. Odwotujacy wskazat, ze instytucja gwarancja jakosci
(wystepujgca obok rekojmi) ma charakter bezpfatny i nie nalezy jej myli¢ z ustugami
utrzymania — ktére jak kazde zamdwienie publiczne — majg charakter odptatny. Wedtug
Odwotujgcego, Zamawiajgcy oczekuje ksztaltujac w taki sposodb obowigzki wykonawcy, ze
dokona on napraw zdewastowanych przez podmioty trzecie nasadzen, jak rowniez
rozszerzenie tych obowigzkéw poza sezony wegetacyjne wynikajgce z normalnego wzrostu
zasadzonych roslin. O ile zatem klasyczna gwarancja jakosci obejmuje wady tkwigce w
dostarczanym produkcie, referujgce do jego wartosci, ustugi utrzymania (pielegnaciji)
rozszerzajg te obowigzki do wykonywania czynnoéci pielegnacyjnych ponad standardowy
okres wzrostu (wegetacji). Tym samym majg one — jak kazda ustuga w rozumieniu Pzp —
charakter odptatny, z czym immanentnie zwigzane sg obowigzki publicznoprawne, takie jak
podatek VAT. Zgodnie z art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy o VAT opodatkowaniu podlegajg odptatna
dostawa towardéw i odptatne swiadczenie ustug, w terminie wynikajgcym z przepisow o VAT.
Ustugi pielegnacyjne w zakresie zieleni sg opodatkowane stawkg w wysokosci 8%, a tym
samym powinny byc¢ sklasyfikowane jako odptatne. Wykonawca realizujgc takie ustugi ponosi
koszty pracownikéow czy tez dodatkowych nasadzen (niezbednych w wyniku zniszczenia
rosliny przez osoby trzecie lub uptywu okresu wegetacyjnego rosliny) i sg one oderwane od
,Klasycznej” postaci gwarancji. Wykonawca zostat bowiem pozbawiony mozliwosci
rozliczenia takich kosztow, gdyz catos¢ wynagrodzenia zostata zaptacona, zas VAT i
podatek dochodowy od niej odprowadzony. Zamawiajgcy w catkowicie nieuprawniony
sposob w ramach gwarancji oczekuje takze o$niezania alejek — mimo ze wykracza to ponad

standardowy zakres zamodwienia. Zamawiajgcy oczekuje takze nawadniania roslin — bez
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wskazania kto ponosi koszty wody, jak réwniez naprawy uszkodzonych wskutek wandalizmu
linii nawadniajgcych. Oczekiwanie tak szerokiego zakresu prac — jedynie przyktadowo
wymienionego powyzej, o olbrzymiej wartosci jest catkowicie nieuzasadnione i godzi w
interesy wszystkich wykonawcéw funkcjonujgcych na rynku. Gwarancja jakosci nie moze
obejmowaé bowiem uszkodzen wynikajgcych z dewastacji czy przyktadowo nawadniania
roslin czy nawet utrzymania alejek w okresie zimowym — gdyz sg to obowigzki daleko
wykraczajgce poza standardowe obowigzki gwaranta.

Uzasadniajgc zarzut nr 2 Odwotujgcy wskazat, Zze Zamawiajgcy ksztattujgc
postanowienia umowne przyjat, ze w przypadku powstania waznego interesu
Zamawiajgcego, lub waznego interesu publicznego lub tez niespdjnoscig z faktycznym
postepem prac lub zobowigzaniami Wykonawcy, Wykonawca jest uprawniony do aktualizacji
tego harmonogramu wytgcznie na polecenie Zamawiajgcego z pominieciem inicjatywy
Wykonawcy (§ 3 ust. 8 wzoru Umowy). W szczegodlnosci Zamawiajgcy zastrzegt, ze zaptata
za wykonane prace nie moze przekroczy¢ kwot okreslonych w zaakceptowanym
Harmonogramie rzeczowo-finansowym (§ 32 ust. 18 wzoru Urnowy), podczas gdy
teoretycznie, Zamawiajgcy moze nie zaakceptowaC sprawniejszego wykonywania robot
przez Wykonawce i w sposob nieuprawniony doprowadzi¢ do sytuacji braku rozliczenia
prawidtowo wykonanych robét. Zgodnie z postanowieniami wzoru Umowy Wykonawca jest
zobowigzany do zmiany harmonogramu rzeczowo-finansowego zgodnie z zyczeniem i
wskazaniem Zamawiajgcego. Jest to nieuzasadniona mozliwos¢ ingerencji Zamawiajgcego
w przyjeta przez wykonawce chronologie prac, w ich organizacje, a co za tym idzie rowniez
istotny wptyw na koszty prowadzenia przedsiebiorstwa Wykonawcy. Ponadto, w sytuacji gdy
harmonogram stanie sie niespojny z faktycznym postepem pracy Wykonawca jest de facto
pozbawiony mozliwo$ci jego korekty, bowiem aktualizacja moze sie odbywac¢ wytgcznie na
polecenie Zamawiajgcego. W szczegolnosci w obecnej sytuacji mozliwych nagtych zmian w
organizacji pracy przedsiebiorstwa wykonawcy wskutek pandemii wydaje sie, ze omawiany
zapis stanowi nieuprawnione i nieuzasadnione uprzywilejowanie Zamawiajgcego, majgc
jednoczesnie jawnie represyjny wydzwiek wobec wykonawcy. Odwotujacy wskazat, ze
zgodnie ze wzorem umowy (i catg logikg postepowania przetargowego) wykonawca ma
ztozy¢ oferte na wynagrodzenie ryczattowe za wykonanie przedmiotu umowy i realizowac je
zgodnie z Harmonogramem rzeczowo-finansowych, za$ zaptata ma nastgpi¢ na podstawie
wykonanych i odebranych robot. Zamawiajacy zastrzegt, ze zaptata za wykonane prace nie
moze przekroczy¢ kwot okreslonych w zaakceptowanym Harmonogramie rzeczowo-
finansowym (§ 32 ust. 18 wzoru Umowy), lecz brak jest logiki w takim przyjeciu.
Zamawiajgcemu takze zalezy na terminowej realizacji prac, zas niezbednym odbiorom
powinny podlega¢ prace podlegajgce zakryciu. Skoro obowigzkiem ustawowym

Zamawiajgcego jako inwestora jest dokonanie odbioru prac, nie moze on ich uzaleznia¢ od
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zgodnosci z Harmonogramem, ktéry moze ulega¢ w toku realizacji zmianom jedynie
wskutek aktywnosci Zamawiajgcego. W takiej sytuacji Wykonawca pomimo prawidtowej i
terminowej realizacji prac moze zostaé pozbawiony przystugujgcego mu wygrodzenia, co
doprowadzi do wstrzymania prac z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego.

Zarzut nr 3 — zarzut wycofany.

Uzasadniajgc zarzut nr 4 oraz 5 Odwoltujgcy wskazat, ze wykonawca w tresci umowy
zostat zobowigzanych do =zaptaty podwykonawcom (w celu uzyskania zaptaty od
Zamawiajgcego) takze wynagrodzenia niewymagalnego w zakresie odbioru koncowego, f{j.
przedstawienia ostatniej faktury czesciowej (§ 33 ust. 10 wzoru Umowy). Co wiecej,
Zamawiajgcy zastrzegt prawo zatrzymania kwot wynagrodzenia odpowiadajgcego
nieuregulowanej naleznosci wykonawcy wobec podwykonawcy w zakresie kwot
niewymagalnych (§ 32 ust. 19 zdanie drugie wzoru Umowy). Podkreslit, ze zgodnie z
przepisami Pzp (art. 143a-143c), zamawiajgcy sg uprawnieni do weryfikacji rzetelnosci
postepowania wykonawcow wobec ich podwykonawcow i dalszych podwykonawcow i
wywigzywania sie z zobowigzan pfatniczych na ww. okreslonej linii. Pzp ogranicza jednak
uprawnienia Zamawiajgcych do kwot wynagrodzenia wymagalnego dla podwykonawcow i
dalszych  podwykonawcow. Tymczasem zawarte we wzorze Umowy postanowienia
rozciggajg te uprawnienia takze na wynagrodzenie niewymagalne. Tego typu uregulowania
w sposéb nadmierny uprzywilejowuja zamawiajgcego i podwykonawcow, catg
odpowiedzialnos¢ i ryzyko przerzucajgc na Wykonawce. ,Wymagalnos¢” oznacza uptyw
terminu na zaptate, zas zaden z przepisow powszechnie obowigzujgcych nie nakazuje
dokonywania pfatnosci przed terminem. Tym samym wymaganie takie jest nadmiarowe i
razgco narusza interesy wykonawcy, obcigzajgc go dodatkowymi rydzykami.

Uzasadniajgc zarzut 6 Odwotujgcy stwierdzit, ze tre§¢ umowy przyznaje jedynie
Zamawiajgcemu prawa do dochodzenia kar umownych za odstgpienie, z jednoczesnym
zaniechaniem przewidzenia kar umownych przystugujgcych Wykonawcy. Ponadto, jedynie
Zamawiajgcy posiada prawo dochodzenia odszkodowania uzupetniajgcego
przewyzszajgcego wysokos¢ zastrzezonych kar umownych na zasadach ogoinych kodeksu
cywilnego (§ 35 ust. 4 wzoru umowy). Umowa nie zawiera ograniczenia odpowiedzialno$ci
ktérejkolwiek ze stron do warto$ci szkdd rzeczywiscie poniesionych lecz jednoczesnie
zastrzega szereg kar umownych od wykonawcy na rzecz zamawiajgcego i zadnych kar od
zamawiajgcego na rzecz wykonawcy. Takie postanowienia stanowig nieuzasadnione
uprzywilejowanie Zamawiajgcego dysponujgcego Srodkami  publicznymi  wzgledem
rownorzednej strony umowy, ktéra takze wskutek odstgpienia umowy w wyniku dziatan
Zamawiajgcego moze ponies¢ szkode. Niemniej jednak przyznanie w takim przypadku (przy
istniejgcej juz dysproporcji i nierdwnosci stron) dodatkowo jeszcze tylko zamawiajgcemu

prawa do dochodzenia odszkodowania uzupetniajgcego na zasadach ogolnych jest juz
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przekroczeniem zasad dopuszczalnego uprzywilejowania. W sytuacji, gdy do odstgpienia od
umowy miatoby dojS¢ z przyczyn, za ktére odpowiedzialnos¢ ponosi zamawiajgcy
wykonawca winien by¢ uprawniony do poszukiwania zaspokojenia swoich stusznych
roszczen odszkodowawczych przed sgadem (jesli oczywiscie przenosityby wysokose
zastrzezonej kary umownej). W przeciwnym przypadku zamawiajgcy nie czutby sie w ogdle
zobligowany do wspotdziatania oraz wykazywania sie nalezytg starannoscig przy wykonaniu
obcigzajgcych go obowigzkéw kontraktowych, bowiem z goéry wiedziatby, ze moze go to
kosztowaC wytgcznie 20% wynagrodzenia umownego brutto. Przyznanie wykonawcy prawa
do dochodzenia przed sadem odszkodowania uzupetniajacego jest w istocie jedynym
kontraktowym elementem nacisku na zamawiajgcego i jedynym elementem dyscyplinujgcym.

Zarzut nr 7 oraz zarzut 8 — zarzuty wycofane.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 27 stycznia 2021r. oswiadczytl, ze
uwzglednia zarzuty nr 3, nr 7 oraz nr 8 odwotania, a w pozostatym zakresie wniost o
oddalenie odwotania.

Odnoszgc sie do zarzutu nr 1 zauwazyt, ze Odwolujgcy postuluje o zmiane tresci
gwarancji poprzez zastgpienie jej ustugami utrzymania zieleni oraz wydzieleniem ptatnosci
za te ustugi w formie ryczattu wyptacanego co miesigc w réwnych czesciach. Wedtug
Zamawiajgcego, Odwolujgcy nie bierze pod uwage charakteru niniejszego zamowienia albo
dazy do zmiany jego charakteru. Swiadczenie (zobowigzanie) dituznika okreslane w tresci
umowy oraz SIWZ maja charakter swiadczenia (zobowigzania) rezultatu, gdy obejmuje
osiggniecie z gory okreslonego wyniku (celu, efektu) — wykonanie Rewitalizacji Paku
Helenéw. Odwotujgcy ponosi odpowiedzialnos¢ za rezultat podejmowanych dziatan
wynikajgcych z wykonania rewitalizacji parku, a zakres uprawniehn gwarancyjnych okreslony
w zatgczniku nr 7 do umowy powigzany jest Scisle z celem realizowanego projektu. W ocenie
Zamawiajgcego wprowadzenie w zakresie gwarancji szerokiego zakresu obowigzkow
zwigzanych z utrzymaniem oraz pielegnacjg zieleni nie stanowi o naruszeniu przez
Zamawiajgcego przepiséw art. 29 ust. 1 i 2, art. 7 Pzp oraz regulacji kodeksu cywilnego.
Wskazane przez Zamawiajgcego we wzorze umowy uprawnienia gwarancyjne sg okreslone
w sposob jednakowy dla wszystkich wykonawcow.

Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z trescig art. 577 § 1 k.c. udzielenie gwaranc;ji
nastepuje poprzez ztozenie oswiadczenia gwarancyjnego, ktore okresla obowigzki gwaranta
i uprawnienia kupujgcego. Zgodnie z trescig § 25 ust. 6 wzoru umowy umowa stanowi
jednoczesnie dokument gwarancji. Wedtug dominujgcego pogladu stosunek prawny
gwarancji ma charakter umowny. Jesli tak, to stosunek ten podlega zasadzie swobody
umow, co oznacza, zZe treS¢ zobowigzania gwaranta moze by¢é co do zasady okreslona

swobodnie. Takie stanowisko jest ugruntowane w orzecznictwie np. w wyroku Sadu
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Najwyzszego z dnia 16 kwietnia 2004 r., sygn. akt | CK 599/03, wyrok Sgdu Najwyzszego z
dnia 10 stycznia 2000 r., Il CKN 270/99. W konsekwencji zakres przedmiotowych ustug
Swiadczonych przez gwaranta moze, ale nie musi sie pokrywa¢ z kodeksowym ujeciem
wady.

Zamawiajgcy podkreslit, ze w niniejszej sprawie szerszy zakres obowigzkéw
gwarancyjnych Wykonawcy uzasadniony jest charakterem przedmiotowego zamdwienia
realizowanego w formule ,zaprojektuj wybuduj” okolicznoscig dofinansowania realizacji
zamoéwienia ze srodkéw UE oraz zwigzang z tym zasadg trwato$ci projektu. Wykonawca
realizuje inwestycje w systemie ,zaprojektuj i wybuduj” zatem to Wykonawca wykonujgc
projekt nasadzeh ma wplyw na wiasciwy dobor rodlin w taki sposdb aby pdzniej zapewnié
najwlasciwszg pielegnacje wybranych przez niego roslin. Prawidlowa pielegnacja roslin w
poczatkowej fazie ich wegetacji czesto decyduje o jakosci terenéw zielonych objetych
obszarem inwestycji w latach nastepnych.

Ponadto to Wykonawca, ktory w ramach inwestycji projektuje system nawadniania a
powinien w okresie 5 letniej gwarancji odpowiada¢ za nawadnianie ro$lin poprzez
zaprojektowany system nawadniajgcy. Realizacja czynnosci nawadniania przez inny podmiot
niz Wykonawca moze powodowaé spory dotyczgce ingerencji innego podmiotu w
zaprojektowany i wykonany przez Wykonawce system nawadniania. To Wykonawca
zobowigzany jest do systematycznej konserwacji oraz naprawy urzgdzen napowietrzajgco-
nawadniajgcych zatem uzasadnione jest natozenie na Wykonawce obowigzkéw w zakresie
nawadniania ro$lin.

Zamawiajgcy podkreslit, ze wydatkujgc $rodki publiczne ma podstawy zgda¢ od
wykonawcy aby wzigt odpowiedzialnos¢ za jakosS¢ swojej pracy zwigzanej z utrzymaniem
terenéw zielonych, ktére wczedniej zaprojektowat i wykonat w ramach inwestycji.
Uzasadnione celem realizacji inwestycji finansowanej ze $rodkéw UE natozenie na
Wykonawce obowigzku aby w ramach udzielonej gwarancji dbat o jako$¢ dokonanych
nasadzen, aby ich prawidtowy wyglad nie ograniczat sie jedynie do okresu odbioru inwestycji
ale aby odpowiedzialny byt w ramach pielegnacji zieleni na ich prawidiowy wzrost.
Wykonawca, ktory ma zaprojektowacC zieleh w Parku Helenow, zobowigzany jest jg
prawidtowo zaprojektowac i zrealizowac przedmiot zamowienia, w tym ukfad nawadniania
zieleni a potem ma zagwarantowaé, ze spetnia ona oczekiwane funkcje zwigzane z
utrzymaniem zywotnosci zieleni. Poczatkowa faza wzoru roslinnosci jest niezwykle istotna
dla powodzenia realizacji tego zakresu realizacji inwestycji.

Zamawiajgcy dodat, ze okres gwarancji na ustugi pielegnacji zieleni jest powigzany z 5
letnim okresem trwatosci projektu dofinansowanego ze Srodkéw UE. Zamawiajgcy wyjasnit,
ze przyjat, iz wprowadzenie bezposrednio po zakonczeniu inwestycji odrebnego,

zewnetrznego podmiotu $wiadczgcego ustugi w zakresie pielegnacji terenéw zielonych nie
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bedzie korzystane dla Zamawiajgcego i Wykonawcy. Ingerencja w przygotowane przez
Wykonawce tereny zielone przez zewnetrznych wykonawcéw mogtaby generowaé spory w
zakresie ustalenia odpowiedzialnosci wtasciwego podmiotu w przypadku obumarcia czy
choréb zieleni oraz korzystania przez Zamawiajgcego z jego uprawnien wynikajgcych z
gwarancji i rekojmi. Brak natozenia na Wykonawce tego rodzaju obowigzkow i powierzenie
ich zewnetrznemu podmiotowi narazatoby Wykonawce na ryzyko trudnosci w ustaleniu czy
wada tkwita rzeczywiscie w ro$linie czy wynikata z nieprawidtowej pielegnacji. Ryzyko tego
typu niepewnosci jest wyeliminowane gdy pielegnacje realizuje ten sam Wykonawca.

Zamawiajgcy przyznat, ze odpowiedzialnos¢ osoby zobowigzanej z tytutu gwarancji ma
zakres szeroki. Oceniana przez pryzmat art. 471 k.c. odpowiedzialnos¢ z tytutu gwarancji
jest wytgczona, gdy zostanie wykazane, ze wady towaru (robot) wynikajg z przypadku, winy
osoby trzeciej, niewlasciwego uzytkowania rzeczy, braku odpowiedniej konserwacji,
nieprawidtowego korzystania lub obstugi. W tresci umowy, w szczegdlnosci w zatgczniku nr 7
do umowy nie wprowadzono zakresu odpowiedzialnosci gwaranta za akty
dewastacji/wandalizmu niezalezne od winy gwaranta. W tym zatgczniku wskazane jest iz ,w
przypadku naprawy, wymiany lub wykonywania innych prac zwigzanych z uszkodzonymi
badz brakujgcymi elementami projektu (dotyczy zaréwno materiatu nasadzeniowego oraz
pozostatych elementéw objetych projektem), Wykonawca musi dopilnowaé, aby
zastosowane zostaty materiaty tozsame z pierwotnie wykorzystanymi badz istniejgcymi na
czas wykonywania danych prac pielegnacyjnych”. W tresci w/w zatgcznika nie ma mowy o
aktach dewastacji. Wykonawca ma obowigzek kontroli aby jednostki miasta, ktére beda
wymieniaty materiaty nasadzeniowe czy inne nalezgce do zakresu projektu byty tozsame z
tymi ktére ten Wykonawca wprowadzit, aby nie byto réznicy materiatowej, technologicznej itp.
Wykonawca jako Gwarant musi wyrazi¢ zgode na wprowadzenie zmian jesli jednostka
miasta nie bytaby w stanie wymieni¢ danej rzeczy na identyczng z projektu. W
przedmiotowym zatgczniku Zamawiajgcy nie wymaga od Wykonawcy pokrywania kosztéw
aktéw dewastacji - tylko jako gwarant pilnowania spdjnosci projektu wymienianych rzeczy z
projektem w przypadku uszkodzen. W przypadku wymiany materiatu nasadzeniowego ktéry
nie przezyt a nie byt aktem dewastacji w okresie gwarancji te obowigzki nalezg do Gwaranta.
Obowigzek wykazania, iz dane uszkodzenie jest wynikiem aktéw dewastacji/wandalizmu
obcigza jednak Wykonawce.

Zamawiajgcy podkreslit, ze wychodzgc naprzeciw oferentom zainteresowanym
zamowieniem, celem unikniecia watpliwosci dokonuje zmiany § 25 ust. 3 pkt 1 wzoru umowy
mowy poprzez doprecyzowanie, iz wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci za akty
wandalizmu.

Ponadto zgodnie z trescig zatgcznika nr 7 do umowy Wykonawca nie odpowiada za

odsniezanie terenu objetego projektem w zakresie terenéw utwardzonych/drég. Wykonawca
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Zz uwagi na obowigzki gwarancyjne ma okreslic zasady ogarniania $niegu z terenow
utwardzonych/drég tak aby nie dopusci¢ przez podmioty trzecie wykonujgce ustugi
odsniezania do kierowania sniegu i btota posniegowego w poblizu i na ,terenach zielencéw”.
Powyzsze ustalenie przez Wykonawce warunkéw gwarancyjnych w zakresie odsniezania
terenéw utwardzonych/drog ma znaczenie z uwagi na okolicznos¢ ewentualnych zarzutow
dotyczgcych zywotnosci materiatu roslinnego spowodowanych sktadowaniem $niegu i btota
po$niegowego w poblizu i na terenach zielencow.

Zamawiajgcy podkredlit, Zze wykonawca okreSlone w tresci umowy obowigzki
gwarancyjne powinien wyceni¢ sporzgdzajgc oferte.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie zastuguje na uwzglednienie wniosek Odwotujgcego
odnosnie zmiany tresci gwarancji i zastgpienie ich ustugami utrzymania zieleni oraz
wydzieleniem ptatnosci za te ustugi w formie ryczattu wyptacanej co miesigc w réwnych
czesciach. Swiadczenia gwarancyjne nie moga byé traktowane jako dodatkowe $wiadczenia
dokonywane na rzecz Zamawiajgcego w oderwaniu od umowy na realizacje robdt
budowlanych. Brak jest mozliwosci przewidzenia w treSci umowy miesiecznego ryczattu za
ustugi pielegnaciji zieleni w okresie gwarancji z uwagi na okoliczno$¢, iz Zamawiajacy nie ma
przewidzianych w planie finansowym jednostki srodkdéw finansowych na realizacje
dodatkowych ustug utrzymania terendéw zielonych. Terminy realizacji Projektu i
wydatkowania srodkéw zostaly okreslone w tresci umowy o dofinansowanie projektu.
Zgodnie z trescig umowy o dofinansowanie zakonczenie realizacji projektu przewidziane jest
na dzieh 18 maja 2023 r. Nie ma zatem mozliwosci wydatkowania $rodkéw na realizacje
inwestycji po dniu 18 maja 2023 r. Ponadto realizacja przez Wykonawce dodatkowych ustug
w zakresie pielegnacji zieleni z przewidzianym miesiecznym ryczaitem stanowitoby
naruszenie art. 142 ust. 2 Pzp dotyczgcego zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego na okres dtuzszy niz 4 lata.

Zamawiajgcy za niezastugujacy na uwzglednienie uznat rowniez zarzut nr 2 odwotania
Podkredlit, ze zgodnie z zapisami umowy to wykonawca, ktéry wygra przetarg na realizacje
zadania, jest zobowigzany do opracowania Harmonogramu Rzeczowo-Finansowego, ktory
przedstawi Zamawiajgcemu do zatwierdzenia najpézniej w terminie 14 dni od daty
podpisania umowy. Zgodnie z § 3 ust. 4 wzoru umowy Harmonogram Rzeczowo-Finansowy
powinien okresla¢ szczegotowe terminy realizacji i uzgodnieh poszczegdlnych czynnosci w
ujeciu miesiecznym oraz okresla¢ wartoS¢ wynagrodzenia dla kazdej pozycji harmonogramu.
Harmonogram Rzeczowo-Finansowy musi by¢ zgodny z ofertg wykonawcy. Harmonogram
Rzeczowo-Finansowy musi zawiera¢ podziat na kolejne etapy projektowania, Roboty
Budowlane, Dostawy. Zatem faktyczny podziat zakresow i wartosci prac zostanie
doprecyzowany dopiero po zawarciu umowy W sprawie zamodwienia publicznego.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze zmiany w Harmonogramie rzeczowo-finansowym sg okolicznoscig
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naturalng i wrecz charakterystyczng dla tego rodzaju inwestycji, a koniecznos¢ ich dokonania
wigze sie przede wszystkim z dostosowaniem harmonogramu do faktycznego postepu prac,
wynika z monitorowania okolicznosci majgcych znaczenie z perspektywy terminowego
zakonczenia inwestycji, pojawiajgcych sie problemow czy przeszkdd takze o charakterze
obiektywnym i koniecznosci podjecia ewentualnych dziatan majgcych minimalizowac
istniejgce ryzyka. Nieuzasadniony jest zarzut Odwotujgcego, iz zostat pozbawiony
mozliwosci inicjatywy w zakresie zmiany Harmonogramu Rzeczowo-Finansowego. Zgodnie
bowiem z trescig § 3 ust. 7 wzoru Umowy przed rozpoczeciem realizacji robot, najpozniej w
dniu przekazania placu budowy Wykonawca zobowigzany jest do przeditozenia do akceptaciji
Zamawiajgcego zaktualizowanego Harmonogramu Rzeczowo-Finansowego. Zamawiajgcy
jest uprawniony jednak do zgtaszania i wprowadzania w nim zmian w trybie wskazanym w
ust. 5 i ust. 6. W § 3 ust. 9 wzoru umowy przewidziano, iz w przypadku, gdy ziozony
Harmonogram Rzeczowo-Finansowy stanie sie niespoéjny z faktycznym postepem pracy lub
ze zobowigzaniami Wykonawcy Strony zgodnie ustalaja, iz Wykonawca zobowigzany jest do
przedtozenia skorygowanego Harmonogramu Rzeczowo-Finansowego, ktéry wymaga
akceptacji Zamawiajgcego. W tresci § 3 ust. 8 wzoru Umowy przewidziane zostato prawo dla
Zamawiajgcego wnioskowania o aktualizacje termindw realizacji poszczegdlnych robdét jezeli
przemawia za tym jego wazny interes lub interes publiczny w nie sprzeciwiajg sie wzgledy
techniczne oraz zasady sztuki budowlanej oraz interes Wykonawcy. Skorygowany
Harmonogram Rzeczowo-Finansowy wymaga akceptacji Zamawiajgcego. Tres¢ § 3 ust. 8
wzoru Umowy nie narusza art. 29 ust. 112 w zw. z art. 7 i art. 387 k.c. w zwigzku z art. 14
ust. 1 Pzp.

Zamawiajgcy zgodnie z zasadg swobody uméw przewidziang w art. 353 (1) k.c. ma
mozliwos¢ wprowadzenia postanowienia umowy, ktory przewiduje dla Zamawiajgcego prawo
wnioskowania o zmiang Harmonogramu rzeczowo-finansowego z uwagi na jego wazny
interes, interes publiczny z uwzglednieniem interesu Wykonawcy. Wskazany przepis nie
narusza przepiséw Pzp oraz przepiséw kodeksu cywilnego, tym bardziej, iz Wykonawca ma
prawo wnioskowac o aktualizacje Harmonogramu rzeczowo-finansowego zgodne z § 3 ust. 7
przed rozpoczeciem realizacji robot oraz w sytuacji, gdy ztozony Harmonogram Rzeczowo-
finansowy stanie sie niespdjny z faktycznym postepem prac.

Odwotujgcy na poprawcie swojego stanowiska wskazuje, iz Zamawiajgcy moze nie
zaakceptowaC sprawniejszego wykonywania robot przez Wykonawce i doprowadzi¢ w
sposob nieuprawniony do sytuacji braku rozliczenia prawidlowo wykonanych robdt.
Powyzsze nie zastuguje na uwzglednienie z uwagi na okolicznos¢, iz Zamawiajacy jest
jednostkg sektora finanséw publicznych zobowigzang do stosowania ustawy o finansach
publicznych. Zgodnie z § 32 ust. 18 wzoru Umowy: Wynagrodzenie Wykonawcy w

poszczegdlnych latach nie moze przekroczyé kwot okreslonych z zaakceptowanym
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Harmonogramie Rzeczowo-Finansowym. Zatem tres¢ harmonogramu w bezposredni sposéb
wptywa na rozliczanie kontraktu, decydujgc o terminach ptatnosci czesciowych. Zamawiajgcy
wymaga, by harmonogram rzeczowo-finansowy byt dostosowany do posiadanych przez
Zamawiajgcego limitu srodkow finansowych w poszczegdlnych latach realizacji inwestycji.
Limit srodkéw finansowych na realizacje umowy, jakimi dysponuje Zamawiajgcy - taczy sie z
zaplanowaniem wydatkowania tych $rodkéw w planie finansowym jednostki. Srodki te s3
jednak przyznawane Zamawiajgcemu do wydatkowania w poszczegdinych latach realizacji
umowy zgodnie z postanowieniami planu finansowego. Istotg Harmonogramu Rzeczowo-
Finansowego jest realizacja planu finansowego przez jednostke i wydatkowanie Srodkéw
zgodnie z tym planem przeznaczonych na realizacje umowy.

Zgodnie z trescig art. 44 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach
publicznych, jednostki sektora finanséw publicznych wydatki publiczne mogg ponosic¢ na cele
i w wysokosciach ustalonych w planie finansowym tych jednostek. Poprzez taki przepis
ustawodawca okreslit nieprzekraczalny limit mozliwych do wydania $rodkéw finansowych.
Limit ten okresla plan finansowy danej jednostki. Oznacza to, ze jednostka w ramach
upowaznienia do dokonywania wydatkéw ze Srodkéw publicznych moze dysponowac tylko
takimi $srodkami, jakie zostang jej przypisane w planie finansowym i nie mozna dokonywac
wydatkow przekraczajgcych wysoko$¢ poszczegolnych wydatkow zatwierdzonych w planie
finansowym. Wedlug Zamawiajgcego bezzasadny jest =zarzut podniesiony przez
Odwotujgcego, iz wymog zgody Zamawiajgcego na zmiane Harmonogramu Rzeczowo-
Finansowego stanowi nieuprawnione i nieuzasadnione uprzywilejowanie Zamawiajgcego,
majgc jednoczesnie represyjny wydzwiek wobec Wykonawcy. Zamawiajgcy, jako gospodarz
postepowania, odpowiedzialny za wydatkowanie srodkéw publicznych, jest uprawniony do
uzywania dozwolonych przepisami prawa $rodkdw zabezpieczajgcych interes
Zamawiajgcego. Zasada réwnosci stron stosunku zobowigzaniowego podlega modyfikaciji i
specyficznemu ograniczeniu zasady swobody umoéw (art. 3531 k.c.). Zmiana kwot
wskazanych w Harmonogramie rzeczowo-finansowym wymaga zgody Zamawiajgcego z
uwagi na koniecznos¢ kontroli wydatkowania srodkéw publicznych zgodnie z planem
finansowym jednostki. Niedopuszczalne jest bowiem, dokonywanie wydatku bez
zaplanowanych $rodkéw na dany cel w planie finansowym jednostki. Zgodnie z art. 11
ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych - naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest dokonanie wydatku ze
Srodkow publicznych bez upowaznienia okreslonego ustawg budzetowa, uchwatg budzetowg
lub planem finansowym albo z przekroczeniem zakresu tego upowaznienia lub z
naruszeniem przepisoéw dotyczgcych dokonywania poszczegodlnych rodzajow wydatkow.

Zamawiajgcy podkreslit, ze nie mozna zaakceptowaé wniosku Odwotujgcego odnosnie

wykreslenia § 32 ust. 18 wzoru umowy tak aby Wykonawca w celu sprawniejszej realizacji
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przedmiotu umowy realizowat przedmiot zamowienia niezgodnie z zatozeniami wskazanymi
w Harmonogramie rzeczowo-finansowym, gdyz mogtoby to doprowadzi¢ do przekroczenia
limitbw wydatkow przyjetych przez Zamawiajgcego w planie finansowym jednostki. Z uwagi
na konieczno$¢ zatwierdzenia srodkéw dodatkowych na realizacje zamowienia ponad kwoty
wynikajgce z planu finansowego na Sesji Rady Miejskiej w przypadku zwiekszenia kwoty
podziatu na lata nie ma mozliwosci pozostawienia dowolnosci Wykonawcy przy ewentualnym
aktualizowaniu Harmonogramu Rzeczowo-Finansowego.

Zamawiajgcy za niezastugujgce nie uwzglednienie uznat rowniez zarzuty nr 4 oraz nr 5
odwotania. Wskazat, ze zgodnie z art. 143 a ust. 1 pkt 1 Pzp w przypadku zamowien na
roboty budowlane, ktorych termin wykonywania jest dtuzszy niz 12 miesiecy, jezeli umowa
przewiduje zaptate:

1) wynagrodzenia naleznego wykonawcy w czesciach - warunkiem zaptaty przez
zamawiajgcego drugiej i nastepnych czesci naleznego wynagrodzenia za odebrane roboty
budowlane jest przedstawienie dowodow zaptaty wymagalnego wynagrodzenia
podwykonawcom i dalszym podwykonawcom, o ktérych mowa w art. 143c ust. 1, biorgcym
udziat w realizacji odebranych robét budowlanych,

Przedstawiona regulacja prawna art. 143a ust. 1 pkt 1 i 2 Pzp daje zamawiajgcemu
mozliwos¢ wstrzymania zaptaty wynagrodzenia w odpowiedniej czesci, jezeli nie
przedstawiono dowodow zaptaty wymagalnego wynagrodzenia naleznego podwykonawcom.
Postanowienia § 33 ust. 10 wzoru umowy nie naruszajq tresci art. 143 a oraz art. 143 ¢ Pzp.
Zgodnie z brzmieniem w/w postanowienia umowy Wykonawca zobowigzany jest dostarczyé
Zamawiajgcemu przy kazdej fakturze czesciowej dowody zaptaty wynagrodzenia
wymagalnego, natomiast przy fakturze koncowej dowody =zaptaty wszelakiego
wynagrodzenia (wymagalnego i niewymagalnego) podwykonawcom i dalszym
podwykonawcom. Za przyjeciem dopuszczalnosci takiego rozwigzania przewidzianego przez
Zamawiajgcego przemawiatoby obowigzywanie zasady swobody kontraktowej (art. 353(1)
k.c. i interpretacja celowosciowa art. 143 a Pzp. Skoro wprowadzenie art. 143a i nast. Pzp
miato na celu ochrone interesow podwykonawcow, to uznanie, ze art. 143a Pzp wyraza
norme zakazujgcg uwarunkowania zaptaty ostatniej faktury koncowej stanowigcej
wynagrodzenie za roboty budowlane od przedstawienia dowodow zaptaty tylko
wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom i dalszym podwykonawcom biorgcym udziat
w realizacji robot budowlanych, byloby sprzeczne z zamiarami ustawodawcy i celem
nowelizacji. W literaturze podkresla sie, ze termin ptatnosci bedzie pozbawiony wiekszego
znaczenia W razie zastrzezenia w umowie o podwykonawstwo na przyktad warunku
akceptacji wykonanych prac przez podpisanie protokotu odbioru, poniewaz w takim
przypadku, dopdki wykonawca bedzie wstrzymywat akceptacje wykonanych prac, nie

podpisujgc protokotu odbioru, roszczenie o zaptate wynagrodzenia nie bedzie wymagalne, a
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podwykonawca nie bedzie mogt wystgpi¢ z zgdaniem zaptaty. Wydaje sie wiec, ze z
przedstawionego wyzej powodu mozna poda¢ w watpliwos¢ efektywnos¢ analizowanej
regulacji. W ocenie Zamawiajgcego norma prawna wyrazona w art. 143a ust. 1 Pzp posiada
charakter semiimperatywny. Takg interpretacje wspiera wyktadnia celowosciowa przepisu, o
ktérym mowa. Skoro bowiem ma on na celu ochrone podwykonawcéw i dalszych
podwykonawcéw, nalezy dopusci¢ mozliwos¢ zapewnienia tym podmiotom dalej posunigtej
ochrony niz przewidziana w przepisie, o ktérym mowa.

Przepis art. 143 a ust. 1 pkt 1 Pzp odnoszg sie do warunkow zaptaty czesci naleznego
wynagrodzenia. Zapis o obowigzku przedstawienia przez podwykonawce przy fakturze
koncowej dowodow zaptfaty wynagrodzenia (wymagalnego i niewymagalnego) nie stoi w
sprzecznosci z trescig art. 143 a ust. 1 pkt 1 Pzp z uwagi na okolicznos¢, iz dotyczy faktury
kohcowej nie zas ptatnosci czesciowej. Zamawiajacy podkreslit, ze ustawodawca zaktada, iz
Swiadczenia wyptacane przez Zamawiajgcego w ramach faktur czesciowych powinny byé
przeznaczane miedzy innymi na kolejne wynagrodzenia nalezne podwykonawcom i dalszym
podwykonawcom. Zamawiajgcy udzielajgcy wykonawcy zaliczek nie powinien by¢é narazony
na roszczenia podwykonawcow i dalszych podwykonawcéw, wobec ktérych odpowiada
solidarnie z wykonawcg za zaptate naleznego im wynagrodzenia. Nie powinny by¢
dopuszczone sytuacji, iz po wystawieniu faktury koncowej dla Zamawiajgcego istniejg
niezaptacone naleznosci Podwykonawcow. Wyjasnit, ze Zamawiajgcy moze zgdac
przedstawienia do ostatniej faktury koncowej dowodéw zaptaty naleznosci podwykonawcow
lub dalszych podwykonawcow wymagalnych i niewymagalnych pod rygorem odmowy zaptaty
wymagalnego wynagrodzenia Wykonawcy. Celem przepisu art. 143a Pzp jest bowiem
zdyscyplinowanie wykonawcy do biezgcego regulowania naleznosci podwykonawcéw i
dalszych podwykonawcow. Zatozeniem powyzszej regulacji jest zapobieganie zatorom
ptatniczym i zdyscyplinowanie wykonawcy do biezgcego regulowania naleznosci
podwykonawcéw, zwazywszy, ze zgodnie z art. 6471 k.c. Zamawiajgcy odpowiada solidarnie
z wykonawcg za zaptate wynagrodzenia naleznego podwykonawcy z tytutu wykonanych
przez niego robét budowlanych, chyba ze ztozyt skutecznie sprzeciw wobec wykonywania
tych robot przez podwykonawce. Ponadto nalezy mie€¢ na uwadze, ze zgodnie z art. 143c
Pzp. Zamawiajgcy dokonuje bezposredniej zaptaty wymagalnego wynagrodzenia
przystugujgcego podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy, ktory zawart zaakceptowang
przez zamawiajgcego umowe o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane,
lub ktéry zawart przedtozong Zamawiajgcemu umowe o podwykonawstwo, ktorej
przedmiotem sg dostawy lub ustugi, w przypadku uchylenia sie od obowigzku zaptaty
odpowiednio przez wykonawce, podwykonawce lub dalszego podwykonawce zamodwienia na
roboty budowlane. Z trescig w/w postanowienia umowy jest skorelowany § 32 ust. 19 wzoru

umowy zgodnie z ktérym wraz z fakturg koncowg Wykonawca jest zobowigzany dostarczy¢
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Zamawiajgcemu dowody zapfaty wszelakiego wynagrodzenia Podwykonawcom i dalszym
podwykonawcom, ktérzy braki udziat w realizacji odebranych Robét. Jednakze Zamawiajgcy
jest uprawniony zgodnie z tym postanowieniem umowy do zatrzymania wynagrodzenia w
czesci odpowiadajgcej nieuregulowanej naleznosci Podwykonawcy celem zabezpieczenia
Srodkéw na zaptate Podwykonawcy. W opinii Zamawiajgcego, kwestionowane
postanowienia nie sg takze sprzeczne z przepisem art. 143c ust. 1 Pzp. Zgodnie z tym
przepisem Zamawiajgcy dokonuje bezposredniej zaptaty wymagalnego wynagrodzenia
przystugujgcego podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy, ktéry zawart zaakceptowang
przez umowe 0 zamawiajgcego podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane,
lub ktéry zawart przedtozong zamawiajgcemu umowe o podwykonawstwo, ktérej
przedmiotem sg dostawy lub ustugi, w przypadku uchylenia sie od obowigzku zaptaty
odpowiednio przez wykonawce, podwykonawce lub dalszego podwykonawce zamowienia na
roboty budowlane. Podkreslit, ze przepis art. 143 ¢ ust. 1 Pzp wyznacza minimalny zakres
ochrony, jaki Zamawiajgcy zapewnia podwykonawcom. Z powyzszego nie mozna jednak
wywodzi¢ zakazu wprowadzenia postanowienia umownego, ktére zwiekszatoby te ochrone,
o tresci takiej jak wskazano w SIWZ.

Zamawiajgcy wnidst o oddalenie rowniez zarzutu nr 6 odwotania. Wskazat, ze zgodnie
z art. 483 § 1 k.c. mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody wyniktej z
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastapi przez
zaptate okreslonej sumy (kara umowna). Nie jest uzasadniony zarzut uprzywilejowanej
pozycji Wykonawcy, gdyz zgodnie z trescig § 35 ust. 5 wzoru Umowy Wykonawca
uprawniony bedzie do na naliczenia kary umownej naleznej od Zamawiajgcego w wysokosci
20% catkowitego wynagrodzenia brutto okreslonego w § 32 ust. 1 w przypadku odstgpienia
przez Wykonawce od Umowy z winy Zamawiajgcego. Powyzsze postanowienia wzoru
Umowy zapewniajg zachowanie zasady réwnosci Stron.

Zgodnie z trescig § 35 ust. 3 wzoru Umowy ,W przypadku poniesienia szkody
przewyzszajgcej zastrzezone w niniejszej Umowie kwoty kar umownych Zamawiajgcy moze
dochodzi¢ odszkodowania uzupetniajgcego do wysokosci rzeczywiscie poniesionej szkody”.
Powyzszy przepis nie narusza zasady swobody uméw, ani nie obraza przepisu art. 484 § 1
k.c. Wyjasnit, ze zgodnie z art. 484 k.c. kara umowna zastrzegana jest na wypadek
niewykonania lub nienalezytego wykonania obowigzkéw o charakterze niepienieznym, te zas
obowigzki obcigzajg gtéwnie Wykonawcow. Natomiast po stronie Zamawiajgcego wystepujg
w przewazajgcej mierze obowigzki o charakterze pienieznym. Stad niejednakowy rozktad kar
umownych, a w konsekwencji mozliwosci dochodzenia odszkodowania uzupetniajgcego nie
$wiadczy samo w sobie o braku ekwiwalentnosci $wiadczen. Takie stanowisko zajeta KIO w
wyroku z dnia 16 stycznia 2014 r., KIO 2970/13.
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Zamawiajgcy wyjasnit, ze postanowienie § 35 ust. 3 wzoru Umowy ma przede
wszystkim na celu zabezpieczenie interesu Zamawiajgcego, ktory ma prawo i obowigzek w
nalezyty sposéb zabezpieczy¢ interes publiczny. Przewidziane w umowie kary umowne na
rzecz Zamawiajgcego oraz odszkodowanie uzupetniajgce majg charakter represyjny oraz
mobilizujgcy Wykonawce do nalezytego wykonania umowy. W interesie publicznym (a tym
samym i Zamawiajgcego) nie jest bowiem karanie Wykonawcy i dochodzenie wyrzadzonych
w majatku Zamawiajgcego szkdd, ale nalezyte wykonanie przedmiotu zamowienia. Interes
Wykonawcy jest zabezpieczony poprzez przyznanie mu prawa do otrzymania
wynagrodzenia za wykonane zaméwienie oraz kary umownej stanowigcej zryczattowang
forme odszkodowania w przypadkach okreslonych w Umowie. Nieréwnowaga
kontraktowania ktéra moze zachodzi¢ w przedmiotowym przypadku nie uzasadnia jednak
zarzutu naruszenia art. 353(1) k.c.. w zw. z art. 484 § 1 k.c. Zarzut uksztattowania warunkow
umowy w sposOb sprzeczny z wiasciwoscia wzajemnego stosunku zobowigzaniowego,
powodujgcy razgcg nierownowage stron stosunku cywilnoprawnego oraz naruszajgcy
zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji w zwigzku z zastrzezeniem prawa
dochodzenia  odszkodowania przewyzszajgcego kary umowne wytgcznie dla
Zamawiajgcego, nie zastuguje na uwzglednienie. Zamawiajgcy, jako gospodarz
postepowania, odpowiedzialny za wydatkowanie srodkéw publicznych, jest uprawniony do
uzywania dozwolonych przepisami prawa s$rodkow zabezpieczajgcych interes
Zamawiajgcego, bowiem niewykonanie umowy Ilub jej nienalezyte wykonanie mogg
skutkowa¢ dla Zamawiajgcego powaznymi konsekwencjami. Zasada réwnosci stron
stosunku zobowigzaniowego podlega modyfikacji i specyficznemu ograniczeniu zasady
swobody umoéw (art. 3531 k.c.), a pewna nieréwnos$¢ stron umowy w sprawie zamowienia
publicznego wynika wprost z przepiséw ustawy zawierajgcej instrumenty prawne
zastrzezone wylgcznie na korzy$¢ Zamawiajgcego. Mozna tu wskaza¢ chocby na
uprawnienia zastrzezone na korzy$¢ Zamawiajgcego, jak zabezpieczenie nalezytego
wykonania umowy przez Wykonawce, czy mozliwo$¢ odstgpienia przez Zamawiajgcego od
umowy. Zamawiajgcy dziata w interesie publicznym, w celu zaspokojenia potrzeb
publicznych i ryzyko niepowodzenia zamierzonego celu prowadzi do niezaspokojenia

uzasadnionych potrzeb szerszej zbiorowosci.
Krajowa lzba Odwotawcza uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, jak rowniez oswiadczenia,

stanowiska stron ztozone w trakcie rozprawy, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastugiwato na czesciowe uwzglednienie.
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Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie interesem we wniesieniu srodka
ochrony prawnej, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 Pzp. W odwotaniach na tres¢ SIWZ
wykonawcy mogg wskazywacC nie tyle na brak bezposredniej mozliwosci uzyskania
zamowienia, co na wadliwe i niekonkurencyjne postanowienia SIWZ, ktére utrudniajg im
ztozenie prawidtowej i zgodnej z przepisami Pzp oferty, w tym mozliwosci prawidtowego
skalkulowania kosztéw realizacji zamowienia. Uprawnienie to przystuguje kazdemu
wykonawcy, ktéry potencjalnie moze ubiegac sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia.
Na tym etapie za wystarczajgce nalezy uzna¢ wykazanie jedynie hipotetycznej szkody
polegajgcej na niewlasciwym sformutowaniu treéci SIWZ, ktére moze utrudnia¢ wykonawcy
dostep do zamowienia.

W zwigzku z uwzglednieniem przez Zamawiajgcego, a w konsekwencji wycofaniem
przez Odwotujgcego zarzutéw nr 3, 7 oraz nr 8 lzby orzekta o umorzeniu postepowania

odwotawczego w tym zakresie.

Przechodzgc do rozpoznania zarzutu nr 1 dotyczgcego obowigzkdéw gwarancyjnych
wykonawcy Izba uznata, ze zarzut zastugiwat na uwzglednienie.

Wskazac¢ nalezy, ze Zamawiajgcy w § 25 wzoru umowy okreslit warunki gwarancyjne
oraz warunki pielegnacji zieleni cigzgce na wykonawcy. Jednoczesnie w pkt 3 ust. 3 § 25
Zamawiajgcy wskazat, ze w okresie gwarancji do obowigzkow wykonawcy nalezy
pielegnacja materiatu roslinnego, a warunki pielegnacji zostaty okreslone w zatgczniku nr 7
do Umowy.

Izba analizujgc tres¢ powyzszego zatgcznika w catosci podzielita stanowisko i
argumenty Odwotujgcego zgodnie z ktérymi Zamawiajgcy rozszerzyt w treéci tego zatgcznika
obowigzki gwarancyjne ponad te wynikajgce z opisu przedmiotu zamowienia. Rozszerzenie
to nie obejmuje tylko gwarancji na wykonang ustuge, ale de facto wprowadza nowg ustuge
utrzymania catego parku, w kazdym aspekcie dotyczacym zieleni (pielenie, koszenie,
nawadnianie, odchwaszczanie, ciecia pielegnujgce i formujgce pokrdj, utrzymanie alejek w
okresie zimowym, a nawet zobowigzanie Wykonawcy do wymiany uszkodzonego materiatu
roslinnego bez wzgledu na przyczyne uszkodzenia (takze dewastacje).

Przypomnieé¢ natomiast nalezy, ze opisany przedmiot zaméwienia obejmuje zmiane
sposobu zagospodarowania terenu, budowe matej architektury, przebudowe, rozbudowe i
zmiane sposobu uzytkowania czesci budynku ustugowego wraz z rozbudowg
niezbednej infrastruktury technicznej oraz wykonaniu rozbiérek na obszarze Parku
Helenéw w todzi. W zakres przedmiotu zamowienia wedtug SIWZ nie wchodzg natomiast
ustugi utrzymaniowe, ktére jak wynika z § 25 Umowy majg by¢ Swiadczone na rzecz

Zamawiajgcego przez 60 miesiecy od daty podpisania protokotu odbioru korncowego.
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Zgodnie z art. 577 k.c. gwarant odpowiada za jakos¢ rzeczy sprzedanej (§ 1), w tym
gwarant obowigzany do usuniecia wady fizycznej rzeczy lub do dostarczenia rzeczy wolnej
od wad, jezeli wady te ujawnig sie w ciggu terminu okreslonego w gwarancji. Podstawowg
wiec funkcjg gwarancji jakosci, jest ochrona kupujgcego (uprawnionego z gwarancji) przed
konsekwencjami ,zepsucia si¢” przedmiotu objetego gwarancjg i przed niewlasciwym
funkcjonowaniem tego przedmiotu pozostajgcym w zwigzku z jego wadliwoscig. Gwarancja
jakoéci obejmuje wiec wady tkwigce w dostarczanym produkcie, referujgce do jego wartosci,
a wiec winna dotyczy¢ jakosci dostarczonych roslin, czy tez wykonanych prac wynikajgcych
z opisu przedmiotu zamowienia. Natomiast w przedmiotowym postepowaniu gwarancja
jakosci wykracza poza ustawowe obowigzki gwaranta, zwigzane z wykonaniem zamowienia i
rozszerza je do wykonywania nowych czynnosci nie wchodzacych w przedmiot zamowienia.
Oczekiwanie tak szerokiego zakresu prac, o tak duzej wartosci i realizowanie ich przez 60
miesiecy jest przy takim opisie przedmiotu zaméwienia catkowicie nieuzasadnione i godzi w
interesy wszystkich wykonawcéw funkcjonujgcych na rynku. Gwarancja jakosci nie moze
bowiem obejmowaé przyktadowo nawadniania roslin czy utrzymania alejek w okresie
zimowym, gdyz sg to obowigzki wykraczajgce poza standardowe obowigzki gwaranta, a
ponadto stanowig ustugi o charakterze utrzymaniowym. Nalezy takze doda¢, ze zasadnym
jest stanowisko Odwotujgcego, ze nawet w przypadku wliczenia do ceny zamoéwienia ustug
utrzymania nie bedzie mozliwosci — zgodnego z prawem rozliczania kosztéw zakupu
Srodkow do utrzymania Parku oraz pracy pracownikéw, do kosztéw dziatalnosci wykonawcy
w latach przypadajgcych po dokonanym koncowym odbiorze robét i zaptaty za wykonanie
przedmiotu zamowienia. Zauwazenia wymaga takze fakt, Ze nie istnieje po stronie
Zmawiajgcego mozliwos¢ zaptaty za wykonywanie czynnosci utrzymania, przed faktycznym
ich wykonaniem.

PowyZzsze niewatpliwie stanowitoby o naruszeniu ustawy o finansach publicznych i art. 13 pkt
6 ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z 2019
r. poz. 1440, z pézn. zm.).

Wskaza¢ nalezy, ze lzba ocenia zasadnos$¢ =zarzutow odwotania w zakresie
modyfikacji postanowien SIWZ przez pryzmat postawionych i sformutowanych zgdan w
zakresie danego zarzutu. Jednakze nalezy mie¢ na wzgledzie kwestie, ze nie w kazdej
sytuacji kwestionowania postanowien SIWZ, mozliwe jest doktadne sformutowanie przez
Odwotujgcego petnej tresci zgdania, gdyz wtedy to Odwotujgcy formutowatby za
Zamawiajgcego kwestionowane w niniejszym postepowaniu warunki gwarancyjne i
pielegnacyjne materiatu roslinnego. Natomiast rolg Izby w takim przypadku, jest wskazanie
wadliwosci sformutowan SIWZ i skutkow z tym zwigzanych. Zdaniem Izby wystarczajace i
czytelne w niniejszym stanie faktycznym byto zakwestionowanie postanowienia Umowy

oraz Zatgcznika nr 7. Dlatego tez Izba uwzgledniajgc zarzut nakazata Zamawiajgcemu
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modyfikacje postanowiehh gwarancyjnych poprzez wytgczenie z zakresu gwarancji ustug
utrzymania zieleni i rezygnacji z tych ustug w ramach tego przedmiotu zamowienia, albo
rezygnacji z ustug utrzymania zieleni ponad obowigzki gwarancyjne majgce na celu
stwierdzenie prawidtowego wykonania zamdwienia w tym zakresie, pozostawiajgc
Zamawiajgcemu wybor, ktory sposdb Zamawiajgcy zastosuije.

Izba nie uwzglednita zgdania Odwotujgcego dotyczgcego nakazania Zamawiajgcemu
zmiane tresci gwarancji poprzez zastgpienie jej ustugami utrzymania zieleni oraz
wydzieleniem ptatnosci za te ustugi w formie ryczattu wyptacanej co miesigc w rownych
czesciach, bowiem wigzatoby sie to z ingerencjg Izby w zakres zamdwienia, jakiego miatby
udzieli¢ Zamawiajgcy ponad to opisane w SIWZ.

Izba oddalita zarzut dotyczacy nr 2 odwotania, uznajgc go za niezasadny.

Wskazac¢ nalezy, ze wbrew stanowisku Odwotujgcego, postanowienie zawarte w § 3
ust. 8 Umowy nie narusza art. 29 ust. 112w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp i art. 387 k.c. Izba uznata,
ze Zamawiajgcy wykazat zasadno$é wprowadzonego w ww. przepisie postanowienia.
Zamawiajgcy wyjasnit bowiem, ze dowolnos¢ w dokonywaniu zmian w HRF bez ich
akceptacji przez Zamawiajgcego prowadzitaby do narazenia go na odpowiedzialno$¢ w
zakresie dyscypliny finansoéw publicznych. Zauwazy¢ nalezy, ze jak wskazywat Zamawiajgcy
zmiana kwot wskazanych w HRF wymaga zgody Zamawiajgcego z uwagi na koniecznosc¢
kontroli wydatkowania srodkéw publicznych zgodnie z planem finansowym jednostki.
Niedopuszczalne jest bowiem, dokonywanie wydatku bez zaplanowanych srodkéw na dany
cel w planie finansowym jednostki. Zgodnie z art. 11 ustawy o odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych - naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych
jest dokonanie wydatku ze $rodkéw publicznych bez upowaznienia okreslonego ustawg
budzetowg, uchwatg budzetowg lub planem finansowym albo z przekroczeniem zakresu tego
upowaznienia lub z naruszeniem przepiséw dotyczgcych dokonywania poszczegdlnych
rodzajéw wydatkéw. W konsekwencji lzba stwierdzita, ze nieuzasadnione jest zgdanie
dotyczgce wykres$lenia § 32 ust. 18 wzoru umowy, gdyz jak wykazat Zamawiajgcy mogtoby
to doprowadzi¢ do przekroczenia limitow wydatkdéw przyjetych przez Zamawiajgcego w

planie finansowym jednostki.

Odnoszgc sie do zarzutu nr 4 i 5 dotyczacego postanowien projektu umowy
uzalezniajgcych zaptate wynagrodzenia wykonawcy od dokonania przez niego zaptaty
wynagrodzenia podwykonawcom, w tym takze wynagrodzen niewymagalnych w zakresie
odbioru koncowego, nalezy zauwazy¢, ze w art. 647* k.c. wprost przewidziana zostata
odpowiedzialnos¢ solidarna Zamawiajgcego z wykonawcg za zaptate wynagrodzenia
naleznego podwykonawcy z tytutu wykonanych przez niego robét budowlanych. Ponadto w

art. 143a ust. 1 pkt 1 i 2 Pzp mowa jest o uzaleznieniu wyptaty wykonawcy
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wynagrodzenia lub zaliczek jedynie od przedstawienia dowodéw zapfaty podwykonawcom
wymagalnego wynagrodzenia. Tym samym wprowadzone przez Zamawiajgcego
postanowienia projektu umowy sg niezgodne z ww. przepisami. Dodatkowo zauwazy¢
nalezy, ze postanowienia uzalezniajgce wyptate wynagrodzenia wykonawcy od zaptaty
podwykonawcom wynagrodzenia, ktore nie jest jeszcze wymagalne zmusza wykonawce do
prefinansowania podwykonawcow przed uzyskaniem wynagrodzenia od Zamawiajgcego. Sg
to wiec rozwigzania niekorzystne dla wykonawcy, niezgodne z zasadami wspotzycia
spotecznego, w tym z regutg wyptaty wynagrodzenia podwykonawcom po otrzymaniu
wynagrodzenia od Zamawiajgcego. Natomiast zwolnienie = Zamawiajgcego z
odpowiedzialnosci solidarnej za naleznosci podwykonawcow nie jest tez korzystne dla
tych podwykonawcow, gdyz ogranicza liczbe podmiotéw, od ktérych mogg sie domagaé
swoich naleznosci.

Wobec powyzszych ustalen, Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy nie byt uprawniony do
wprowadzenia kwestionowanych w odwofaniu postanowien projektu umowy i nakazata

dokonanie modyfikacji zgodnie z zgdaniami Odwotujgcego.

Odnoszgc sie do zarzutu nr 6 dotyczgcego postanowienia § 35 ust. 3 Umowy zgodnie
z ktorym tylko Zamawiajgcemu przystuguje mozliwos¢ dochodzenia odszkodowania
uzupetniajgcego wskazaé nalezy, ze zgodnie z art. 353! k.c. strony zawierajgce umowe
mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie
sprzeciwiaty sie wilasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspétzycia
spotecznego. Z przepisu tego wynika, ze strony dysponujg co do zasady swobodg
ksztattowania tresci umowy, niemniej jednak swoboda ta nie jest nieograniczona. Zaréwno
tres¢, jak i cel umowy nie mogg by¢ bowiem sprzeczne z wtasciwoscig stosunku
zobowigzaniowego, przepisami prawa oraz z zasadami wspoizycia spotecznego.
Postanowienia umowy, bez wzgledu zatem na wyrazong wyzej swobode umow, nie mogg
narusza¢ istoty i charakteru danego zobowigzania, przepiséw bezwzglednie
obowigzujgcych oraz ogdélnych zasad stusznoéci, dobrych obyczajow, uczciwosci, czy
rzetelnosci, ktére mieszczg sie w pojeciu zasad wspotzycia spotecznego.

Izba rozumie przy tym intencje Zamawiajgcego przedstawione w odpowiedzi na
odwofanie, a sprowadzajgce sie do checi zabezpieczenia jego intereséw, niemniej jednak
powyzsze nie moze prowadzi¢ do nadania postanowieniom umowy tresci obiektywnie
niekorzystnej dla jednej ze stron, w tym wypadku — wykonawcy. Takie postepowanie
Zamawiajgcego nie jest zgodne z zasadami wspoOtzycia spotecznego i nie moze byc¢
usprawiedliwione ani interesem publicznym ani zasadg swobody umow. Jak wskazano juz
wyzej, mozliwos¢ korzystania z zasady swobody umow doznaje ograniczenia m.in. w

obowigzku przestrzegania zasad wspoétzycia spotecznego, ktore w tym wypadku zostaty
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naruszone poprzez zamiar narzucenia wykonawcom, przy wykorzystaniu silniejszej
pozycji Zamawiajgcego, niekorzystnych dla nich rozwigzan. Za nieuprawnione nalezy
bowiem uznaé takie uksztattowanie stosunku, kiore nie pozwala profesjonalnemu
wykonawcy dziatajgcemu z nalezytg starannoscig na skalkulowanie ryzyk zwigzanych z
realizacjg umowy oraz wytgcza mozliwosé dochodzenia odszkodowania, w sytuacji kiedy
warto$¢ kary umownej nie pokryje wysokosci poniesionych szkéd.

Izba w sktadzie orzekajgcym w catosci podzielita stanowisko Odwotujgcego, zgodnie
z ktérym, wykonawca w sytuacji, gdy do odstgpienia od umowy dosztoby z przyczyn, za
ktére odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajgcy winien by¢ uprawniony do poszukiwania
zaspokojenia swoich stusznych roszczen odszkodowawczych przed sgdem. Wytgczenie
natomiast z gory dopuszczalnosci dochodzenia powyzszego roszczenia przez
Zamawiajgcego w okolicznosciach przedmiotowej sprawy stanowi naduzycie jego pozycji.

Uzasadnienia dla odebrania przez Zamawiajgcego wykonawcom uprawnienia do
dochodzenia odszkodowania uzupetniajgcego nie moze stanowi¢ okolicznos¢, ze
Zamawiajgcy przewidziat w § 35 ust. 5 wzoru Umowy uprawnienie wykonawcy do naliczenia
kary umownej naleznej od Zamawiajgcego w wysokosci 20% catkowitego wynagrodzenia
brutto, w przypadku odstgpienia przez Wykonawce od umowy z winy Zamawiajgcego. Moze
bowiem zdarzy¢ sie taka sytuacja, gdy wysokosC kary umownej nie zdofta pokryc
poniesionych przez wykonawce strat, w zwigzku z czym wykonawca taki musi posiadac
uprawnienie do zabezpieczenia swojego interesu. Dlatego tez w ocenie Izby Zamawiajgcy w
sposOb nieuprawniony dokonat wytgczenia mozliwosci dochodzenia odszkodowania
uzupetniajgcego przed sgdem przez wykonawcow. W tym stanie rzeczy za zasadne Izba
uznata postawione przez Odwolujgcego zarzuty i nakazata Zamawiajgcemu dokonanie

modyfikacji § 35 ust. 3 Umowy w sposob wskazany w sentencji wyroku.

Majgc powyzsze na wzgledzie orzeczono jak w sentenc;ji.

Izba, czesciowo uwzglednita i czeSciowo oddalita odwotanie. Stosunek zarzutow
zasadnych do niezasadnych wyniést odpowiednio 4/5 do 1/5. Kosztami postepowania
obcigzano, zatem Zamawiajgcego w czesci 4/5 i Odwotujgcego w czesci 1/5.

Na koszty postepowania odwotawczego skiladat sie wpis uiszczony przez
Odwotujgcego w wysokosci 7500 zt, koszty poniesione przez Odwotujgcego z tytutu
zastepstwa przed lzbg w kwocie 3.600 zi, ustalone na podstawie rachunku ztozonego do akt
sprawy (tgcznie: 11.100 zt) . Odwotujgcy poniost dotychczas koszty postepowania
odwotawczego w wysokosci 11 100 zt tytutem wpisu od odwotania i wynagrodzenia
petnomocnika, tymczasem odpowiadat za nie do wysokosci 2200 zt (11 100 zt x 1/5). Wobec

powyzszego lzba zasgdzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 8900 zi



Sygn. akt KIO 3512/20

stanowigcg roznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas przez Odwotujgcego a
kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w swietle jego wyniku.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5
ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 3 pkt 1 oraz § 5 ust. 4 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).
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