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ZAMAWIAJACY

Miasto £6dz - Zarzad Inwestycji Miejskich
90- 447 Ladz, ul. Piotrkowska 175

NIP: 725-21-32-934

http://zim.lodz. bip-e.pl

ZIM-DZ.2621.28.2020 ¢6dz, dn.49.12.2020 1.

WYKONAWCY

Dotyczy postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego pn: Projekt ,,0dNowa Parku
Helenéw” Rewitalizacja Parku Helenéw polegajaca na zmianie sposobu
zagospodarowania terenu, budowie malej architektury, a takze przebudowie,
rozbudowie i zmianie sposobu uzytkowania czesci budynku ustugowego wraz
z towarzyszacymi urzadzeniami budowlanymi wraz z budowa niezbednej
infrastruktury technicznej oraz wykonaniem rozbiérek w systemie ,zaprojektuj
i wybuduj”; Nr sprawy: ZIM-DZ.2621.28.2020

Zamawiajacy — Miasto todz — Zarzad Inwestycji Miejskich dziatajgc na podstawie art. 185
ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r.,
poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej ,Ustawg”, przekazuje niniejszym kopie odwotania z dnia
28.12.2020 r. wniesionego przez Wykonawce: Dariusz Szadkowski prowadzacy dziatalnosé
gospodarczg pod firmg: Dariusz Szadkowski ,SZADEK”, ul. Jana Karola Chadkiewicza 21,
94-028 £6dz, oraz wzywa do przystapienia do postepowania odwotawczego.

Zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp, Wykonawca moze zglosi¢é przystapienie
do postgpowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania,
wskazujgc strone, do ktérej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysé
strony, do ktorej przystepuje. Zgtoszenie przystagpienia dorecza sie Prezesowi Izby w postaci
papierowej albo elektroniczne] opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym, a jego
kopig przesyla sie zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszacemu odwotanie.

Zamawiajgcy zamieszcza kopig odwotania na stronie internetowej pod adresem:
https://zim.lodz.bip-e.pl/zim/zamowienia-publiczne/11011. Projekt-OdNowa-Parku-Helenow-
Rewitalizacja-Parku-Helenow-polegajaca-na-zmianie-s.htm! ~
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Warszawa, dnia 28 grudnia 2020 r.

Prezes Krajowej Izby Odwolawczej
ul. Postepu 173, 02-676 Warszawa

Zamawiajgcy: Miasto t&dZ - Zarzad Inwestycji Miejskich
ul. Piotrkowska 175, 90-447 tod:
zamowienia@zim.uml.lodz.pl

Odwotujacy: Dariusz Szadkowski prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza
pod firma: Dariusz Szadkowski ,,SZADEK”
ul. Jana Karola Chodkiewicza 21, 94-028 todz
NIP 7272289001
darekszadek@onet.pl

Przedmiot zamowienia:

Projekt ,,0dNowa Parku Helendw” Rewitalizacja Parku Helendw polegajgca na zmianie sposobu
zagospodarowania terenu, budowie matef architektury, a takie przebudowie, rozbudowie i zmianie
sposobu uZytkowania czesci budynku usfugowego wraz z towarzyszqcymi urzqdzeniami budowlanymi

wraz z budowqg niezbednej infrastruktury technicznej oraz wykonaniem rozbidrek w systemie ,,
zaprojektuj i wybuduj”, numer referencyjny: ZIM-DZ.2621.28.2020.

Miejsce i data publikacji ogloszenia o zamowieniu:
Ogloszenie o zamdwieniu zamieszczone w Biuletynie Zamdwien o nr 769713-N-2020 z dnia 22 grudnia

2020 r. oraz na stronie internetowej Zamawiagjgcego pod adresem: htips://zim.lodz.bip-
e.pl/zim/zamowienia-publiczne/11011, Projekt-OdNowa-Parku-Helenow-Rewitalizacja-Parku-
Helenow-polegajaca-na-zmianie-s.html.

ODWOLANIE WYKONAWCY

Dziatajgc w imieniu i na rzecz Odwotujgcego, na podstawie przepisu art. 175 ust. 1 w zwigzku z art. 180
ust. 1 oraz art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych (Dz.
U.z 2019 r. poz. 1843 7 p67n. zm.), zwanej dalej réwniez ,ustawg Pzp”, niniejszym wnosze odwotanie
w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego pn. Projekt ,OdNowa Parku Helenow”
Rewitalizacja Parku Helendw polegajgca ha zmianie sposobu zagospodarowania terenu, budowie
maftej architektury, a takze przebudowie, rozbudowie i zmianie

sposobu uZytkowania czesci budynku usfugowego wraz z towarzyszgcymi urzqdzeniami budowlanymi
wraz z budowg niezbednej infrastruktury technicznej oraz wykonaniem rozbidrek w systemie ,,
zaprojektuj i wybuduj”, numer referencyjny: ZIM-DZ.2621.28.2020, prowadzonym przez Miasto téd? -
Zarzad Inwestycji Miejskich, od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci Zamawiajgcego,
polegajgcych na sporzadzeniu niezgodnego z przepisami ustawy Pzp opisu przedmiotu zaméwienia,



ktérego tres¢, bedgca elementem Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, ogranicza

konkurencje.

Zamawiajgcemu zarzucam naruszenie nastepujgcych przepisow:

1)

2)

3)

4)

5)

art. 29 ust. 1i 2 wzw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i art. 387 ustawy z 22 kwietnia 1964 r. — Kodeks
cywilny (Dz.U. z 2020 r., poz. 1740), dalej ,KC”, w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
opisanie przedmiotu zamdwienia w sposéb ograniczajgcy konkurencie | obciazajacy
Wykonawce szeregiem ryzyk zwigzanych z utrzymaniem zieleni, wyrazajgce sie w przerzuceniu
na Wykonawce wszelkich ryzyk zwiazanych z utrzymaniem zieleni w ramach gwarancji, w tym
zobowiazanie Wykonawcy do wymiany uszkodzonego materiatu roslinnego bez wzgledu na
przyczyne uszkodzenia (takie dewastacje) oraz rozszerzeniu w tresci Zatacznika
pielegnacyjnego (str. 91-96) obowigzkéw gwarancyjnych o 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 obowigzku gwarancyjne dotyczace jakodci
wykonanych robdt;

art. 29 ust. 112 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp iart. 387 KC w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez wykorzystanie pozycji dominujace] Zamawiajacego i uprzywilejowanie pozycji
Zamawiajacego wobec Wykonawcy polegajgce na przyjeciu, Ze w przypadku postania waznego
interesu Zamawiajacego, lub waznego interesu publicznego lub tez niespdjnoscig z faktycznym
postepem prac lub zobowigzaniami Wykonawcy, Wykonaweca jest uprawniaony do aktualizacji
tego harmonogramu wytgcznie na polecenie Zamawiajgcego z pominieciem inicjatywy
Wykonawca (§ 3 ust. 8 wzoru Umowy), w szczegdlnosci ze zaptata za wykonane prace nie moze
przekroczyé kwot okredlonych w zaakceptowanym Harmonogramie rzeczowo-finansowym (§
32 ust. 18 wzoru Umowy), podczas gdy teoretycznie, Zamawiajgcy moze nie zaakceptowad
sprawnliejszego wykonywania robét przez Wykonawce i w sposob nieuprawniony doprowadzic
do sytuacji braku rozliczenia prawidtowo wykonanych robét;

art. 29 ust. 112 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp iart. 387 KCw zw. z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujgcy oraz
nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mieé wplyw na sporzadzenie
oferty, a takie ograniczajacy konkurencje, wyrazajgce sie w zaniechaniu przekazania
szczegotowych informacji, o treéci 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);

art. 353(1) ke w zwigzku z art. 143a ust. 1 punkt 1)1 2) ustawy pzp, art. 5 ke w zwiazku z art. 7
ust. 1, art. 14 oraz art. 139 ustawy pzp poprzez wykorzystanie pozycji dominujgcej
Zamawiajgcego i uprzywilejowanie pozycji Zamawiajacego wobec Wykonawcy polegajace na
zobowiagzaniu wykonawcy do zaptaty podwykonawcom (w celu uzyskania zaptaty od
Zamawiajacego) takie wynagrodzenia niewymagalnego w zakresie odbioru koricowego, tj.
przedstawienia ostatniej faktury czesciowej (§ 33 ust. 10 wzoru Umowy);

art. 353(1) ke w zwiagzku z art. 143c ustawy pzp, art. 5 ke w zwiazku z art. 7 ust. 1, art. 14 oraz
art. 139 ustawy pzp poprzez wykorzystanie pozycji dominujgcej Zamawiajgcego i
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6)

7)

8)

uprzywilejowanie pozycji Zamawiajacego wobec Wykonawcy polegajgce na zastrzezeniu dla
zamawlajgcego prawa zatrzymania kwot wynagrodzenia odpowiadajgcego nieuregulowanej
naleznosci wykonawcy wobec podwykonawcy w zakresie kwot niewymagalnych (§ 32 ust. 19
zdanie drugie wzoru Umowyy);

art. 353(1) ke w zwigzku z art. 48481 ke, art. 5 ke w zwiazku z art. 7 ust. 1, art. 14 oraz art. 139
ustawy Pzp poprzez wykorzystanie pozycji dominujgcej Zamawiajgcego i uprzywilejowanie
pozycji Zamawiajgcego wobec Wykonawcey polegajgce na przyznaniu jedynie Zamawiajgcemu
prawa do dochodzenia kar umownych za odstapienie, z jednoczesnym zaniechaniem
przewidzenia kar umownych przystugujacych Wykonawey, jak rowniez przyznanie jedynie
Zamawiajgcemu prawa dochodzenia odszkodowania uzupetniajacego przewyiszajacego
wysokosé zastrzezonych kar umownych na zasadach ogdélnych kodeksu cywilnego (§ 35 ust. 4
WZOoru umowy);

art. 353(1) ke w zwigzku z art. 48451 ke, art. 5 kc w zwigzku z art. 7 ust. 1, art. 14 oraz art. 139
ustawy Pzp poprzez wykorzystanie pozycji dominujacej Zamawiajacego i uprzywilejowanie
pozycji Zamawiajacego wobec Wykonawcy polegajace na przyznaniu Zamawiajgcemu prawa
do odstgpienia w terminie 100 dni od dnia powziecia wiadomosci o okolicznosciach
stanowigcych podstawe odstapienia, podczas gdy standardowo w umowach w sprawie
zamowienia publicznego praktykowany jest termin 30 dni (§ 38 ust. 4 wzoru Umowy);

art. 353(1) ke w zwigzku z art. 48451 ke, art. 5 ke w zwigzku z art. 7 ust. 1, art. 14 oraz art. 139
ustawy Pzp poprzez nakazanie Wykonawce uwzglednienie w tresci opinii o stanie technicznym
obiektow i budynkdw sasiednich ewentualnych szkéd w okresie 5 lat po zakoriczeniu robét, co
stanowi nieuprawnione przerzucanie odpowiedzi z inwestora na wykonawce robat, podczas
gdy odpowiedzialnosc za szkody wyrzadzone wynika z przepiséw powszechnie ohowigzujacych
(w tym przepiséw KC) i jedli szkoda zostanie wyrzadzona z wylacznej winy Zamawiajgcego,
wykonawca nie moze ponosi¢ odpowiedzialnosci z tego tytutu (§ 11 ust. 9 wzoru Umowy).

Z uwagi na powyisze, wnosze o:

1) o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynnosci polegajgcej na

modyfikacji dokumentacji postepowania tj.:

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

b) (dot. zarzutu nr 2) nadanie § 3 ust. 8 wzoru Umowy nastepujgcej tresci: ,Zamawiajacy
lub Wykonawea w kazdym czasie ma prawo wnioskowac o aktualizacje...”

¢) (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 by¢ 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 wyjgtkiem wierzytelnoéci niewymagalnych”;

g} (dot. zarzutu nr 6) nadanie nastepujacej tresci § 35 ust. 4 wzoru umowy: W przypadku
poniesienia szkody przewyiszajgcej zastrzeione w niniejszej Umowy kwoty kar
umownych, Zamawiajgcy oraz Wykonaweca...” oraz dodanie w § 38 pkt 9 wzoru Umowy
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~Wykonawey z tvtulu odstgpienia z przyczvn lezacych po stronie Zamawiajacemu,
przystuguje kar umowna w wysokosci 20 % catkowitegoe Wynagrodzenia brutto

okreslonego w § 32 ust. 1”;

h) (dot. zarzutu nr 7) nadanie § 38 ust. 4 wzoru umowy nastepujacej tresci: ,Odstapienie
od Umowy z przyczyn wskazanych w ust. 3 pkt 1-3 Umowy powinno nastgpié w formie
pisemnej w terminie 30 dni od dnia powziecia wiadomosci o powyzszych
okoliczno$ciach”;

i) (dot. zarzutu nr 8) usuniecie z & 11 ust. 9 wzoru Umowy sformutowania ,jak i w okresie
5 lat po ich zakonczeniu”;

2) obcigzenie kosztami postepowania odwolawczego Zamawiajgcego, w tym zasgdzenie od
Zamawiajacego na rzecz Odwotujgcego kosztdw zastepstwa przed Krajowa Izbg Odwotawcza.

W razie uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutdw przedstawionych w odwotaniu (art.
186 ust. 2 ustawy Pzp) Odwotujacy 23da od Zamawiajgcego dokonania czynnosci, o ktérych mowa we
whnioskach wskazanych powyiej.

Legitymacja do wniesienia odwotania:

Odwolujacy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia, poniewaz jako podmiot
prowadzacy dziatalnoé¢ gospodarcza w zakresie objetym przedmiotem zamdwienia, jest potencjalnym
wykonawcg tego zamdwienia, a sformufowanie postanowien OPZ przez Zamawiajacego uniemozliwia

mu lub powainie utrudnia ubieganie sie o jego udzielenie, gdyz Wykonawca nie jest w stanie
oszacowac pewnych ryzyk lub - jak w przypadku jednego z zarzutéw — wycenic i rozliczyé pewnych
elementdw swiadczenia ustug. Rodzi to po stronie Odwotujacego ryzyko poniesienia szkody w postaci
nieuzyskania zamowienia, a tym samym i naleznego wynagrodzenia z tego tytutu. Jak wskazuje sie w
orzecznictwie KIQ: Sposdb ustalenia opisu przedmiotu zamdwienia przekifada sie wprost na mozliwosé
udziafu wykonawcy w postepowaniu oraz na mozliwosc ztoZenia konkurencyjnej oferty. Na etapie
odwotania od tresci postanowieri SIWZ ofert, krgg podmiotéw moggcych skutecznie broni¢ swoich
intereséw w uzyskaniu zamowienia obejmuje kaidego potencjalnego wykonawce moggcego
samodzielnie zrealizowaé zamdwienie lub wykonawcy mogqcego wspdlnie w ramach konsorcjum
ublegad sig o udzielenie zamodwienia (wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 18 wrzesnia 2017 r. KIO
1776/17).

Termin na wniesienie odwolania:

Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych, podobnie jak
SIWZ w dniu 22.12.2020 r., zatem wniesienie odwotania w dniu 28 grudnia 2020 r. nalezy uznac za
czynigce zadosc ustawowemu terminowi.

Doreczenie kopii Odwolania Zamawiajacemu:
Kopia niniejszego odwolania zostafa doreczona Zamawiajgcemu w dniu 28 grudnia 2020 r., a zatem z

poszanowaniem ustawowego terminu (dowdd doreczenia Zamawiajacemu kopii odwotania - w
zatgczeniu).

UZASADNIENIE
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Publikujgc ogtoszenie o zamdwieniu z dnia 22 grudnia 2020 r., Zamawiajgcy wszczat postepowanie o
udzielenie zaméwienia publicznego, ktorego przedmiotem jest Projekt ,OdNowa Parku Helendw”
Rewitalizacja Parku Helenow polegajgca na zmianie sposobu zagospodarowania terenu, budowie
matej architektury, a takze przebudowie, rozbudowie i zmianie sposobu uzytkowania czesci budynku
usfugowego wraz z towarzyszqcymi urzqdzeniami budowlanymi wraz z budowq niezbednej
infrastruktury technicznej oraz wykonaniem rozhidrek w systemie , zaprojektuj i wybuduj”, numer
referencyjny: ZIM-DZ.2621.28.2020, dalej jako ,Postepowanie”. Analiza opublikowanych wraz z
ogloszeniem postanowien przytoczonych elementéw OPZ oraz umowy, w ocenie Odwolujgcego
prowadzi do wniosku o ich nieprawidiowym, sprzecznym z normami przepiséw art. 29 ust. 1 pkt 1i2
oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp sformutowaniu, co ogranicza Odwotujgcemu mozliwos¢ wzigcia udziatu w
przedmiotowym postgpowaniu.

Zgodnie z przepisem art. 29 ust. 1 ustawy Pzp przedmiot zamowienia opisuje sie¢ w sposdb
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie dokfadnych i zrozumialych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania | okolicznoici mogace miec wplyw na sporzadzenie oferty.
Zgodnie z kolei z przepisem ust. 2 tego artykutu, przedmiotu zaméwienia nie mozna opisywac w
sposéb, ktéry mogtby utrudniaé uczciwg konkurencje. Wykladnia powyiszych przepiséw
prezentowana w orzecznictwie KIO wskazuje, ze prawo Zamawiajacego do opisania przedmiotu
zaméwienia nie stanowi o jego absolutnej dowolnosci i jak kazda czynnosé Zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego licowac tei musi z naczelnymi zasadami
rzadzacymi takim postepowaniem, uregulowanymi w przepisie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, ktory nakazuje
przygotowanie | przeprowadzenie postepowania w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i
przejrzystosci: Zamawiajgcy ma petne prawo tak opisac przedmiot zamdwienia, aby zapewnic jak
najlepszq realizacje swoich potrzeb. Nie jest to jednak prawo nieograniczone. Swoboda Zamawiajgcego
w tym zakresie nie moze bowiem w sposéb nieuzasadniony zaweza¢ kregu wykonawcow, ktdrzy mogg
wykonad przedmiot zamdwienia. Zatem oceniajgc opis przedmiotu zamdwienia pod kqtem zgodnosci z
art. 29 ust. 2 p.z.p. nalezy ustali¢, czemu stuzq jego poszczegdlne elementy - czy sq one uzasadnione
istotq i celem zamowienia, czy teZ, nie stuzqc z2adnym obiektywnie uzasadnionym potrzebom, zawezajg
krgg wykonawcdw moggcych zamdwienie wykonad (Wyrok Krajowe] Izby Odwotawczej z dnia 11
sierpnia 2020 r. KIO 1694/20). Zasada sporzadzenia prawidlowego opisu przedmiotu zamdwienia jest
tei jego jednoznacznodé, rozumiana jako zakaz takiego ustanawiania wymagan przez Zamawiajacego,
ktére mogg by¢ interpretowane odmiennie: Zamawiajqcy opisujgc przedmiot zamdwienia w 5IWZ
winien przestrzegac¢ regut opisanych w art. 29 ust. 1 p.z.p. Zgodnie z tym przepisem przedmiot
zamdwienia opisuje sie w sposdb jednoznaczny | wyczerpujqcy, za pomocq dostatecznie dokfadnych i
zrozumialych okresler, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce miec wplyw na
sporzqdzenie oferty. Nalezy podkreslic, e zawarte w cytowanym przepisie sformufowanie
“iednoznaczny" nale?y rozumieé jako takie, ktére nie pozwala na ich dowolng interpretacje (Wyrok
Krajowej Izby Odwotawcze]j z dnia 17 sierpnia 2020 r. KIO 1507/20). Prawidiowo sporzadzony opis
przedmiotu zamdwienia powinien byé takze wyczerpujgcy: Istota tego przepisu (art. 29 ust. 1 ustawy
Pzp — przyp. petnomocnika) sprowadza sie wigc do okreslenia przez zamawiajqcego swoich wymagar
dotyczqcych przedmiotu zamowienia tak szczegdlowo i tak dokladnie, aby kazdy wykonawea byt w
stanie zidentyfikowad czego zamawiajqcy oczekuje (Wyrok Krajowej |zby Odwotawcze] z dnia 16 lipca
2020 r. KIO 1089/20). Zasady wyrazone w art. 7 ust 1 ustawy Pzp wymagajg, aby wszystkie informacje
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niezbedne do zfozenia prawidlowej, zgodniej z wymogami zamawiajgcego i kankurencyjnej oferty byfy
dostepne wykonawcom na réwnych prawach oraz w tym samym czasie. Zakres usfug — mozliwosd ich
wystqpienia, rozmiar, ilosc, koniecznos¢ ich wykonania — nie moze by pozostawiona domysinosci
wykonawcy, gdyé taka sytuacja prowadzi da sktadania ofert nieporéwnywalnych, co do rozmiaréw
Swiadczer i ich wyceny (wyrok KIO z dnia 9 stycznia 2018 r., KIO 2682/17).

Zakwestionowanie przez wykonawce prawidlowosci opisu przedmiotu zaméwienia, naklada na
Zamawiajgcego ciezar dowodu, co do jego naleiytego sporzgdzenia, uzasadnionych potrzeb oraz
zadoscuczynienia zasadzie uczciwej konkurencji: Z catqg moc padkreslié jednak naledy, iz w przypadku
sporzqdzenia opisu przedmiotu zamdwienia w sposéb eliminujgcy funkcjonujgee na rynku rozwigzania,
po stronie zamawiajqcego bedzie istnial obowigzek przedstawienia rzeczowych i przekonujgcych
argumentdw uzasadniajgcych takie dziatanie (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej 2 dnia 7 wrzeénia
2020 r. KIO 1592/20). Fakt naruszenia przez Zamawiajqcego art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust, 2 Pzp wymaga
tylko uprawdopodobnienia, co, jak wskazal Sqd Okregowy w Bydgoszezy w wyroku z dnia 25 stycznia
2006 r., sygn. akt: Il Ca 693/05 (niepubl.) uznaje sie za wystarczajgce dla uznania zasadnosci zarzutu".
(za wyrokiem z dnia 26 sierpnia 2011 r. sygn. akt: KIO 1734/11). W konsekwencji zgodzié, nalezy sig ze
stanowiskiem, Ze w takiej sytuacji ciezar dowodu w zakresie braku zaistnienia agraniczenia konkurencji
spoczywa w cafosci na Zamawiajgcym. Dowdd taki jest skutecznie przeprowadzany, jesli Zamawiajgcey,
albo wykaze, ze Odwolujgcy spetnia ustalone wymagania lub, Ze mimo braku spetniania tych wymagari
opis przedmiotu zamdwienia jest uzasadniony szczegdlnymi potrzebami Zamawiajgcego (Wyrok
Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 23 czerwca 2017 r. KIO 1174/17).

W ocenie Odwolujgcego, kwestionowane niniejszym postanowienia OPZ —takie w czesci dotyczacego
proponowanych postanowiefi umownych - niezgodne sg z powyzej opisanymi nakazami, co zostanie
uzasadnione ponizej.

Zarzutnrl

Zamawiajgcy opisal przedmiot zamowienia w sposéb ograniczajgcy konkurencje | obcigzajacy
Wykonawce szeregiem ryzyk zwigzanych z utrzymaniem zieleni, wyrazajgce sie w przerzuceniu na
Wykonawce wszelkich ryzyk zwigzanych z utrzymaniem zieleni w ramach gwarangji, w tym
zobowigzanie Wykonawcy do wymiany uszkodzonego materiatu roslinnego bez wzgledu na przyczyne
uszkodzenia (takie dewastacje) oraz rozszerzeniu w tresci Zatgcznika pielegnacyjnego (str. 91-96)
obowigzkéw gwarancyjnych o utrzymania calego parku w kazdym aspekcie dotyczgcym zieleni
(pielenie, koszenie, nawadnianie nawet utrzymanie alejek w okresie zimowym), z jednoczesnym
brakiem rozliczenia ww. obowigzkéw w comiesigcznym wynagrodzeniu Wykonawcy, co jest niezgodnie
z przepisami podatkowymi oraz w znacznym wymiarze wykracza ponad standardowe obowiazku
gwarancyjne dotyczace jakosci wykonanych robdt. W uzasadnieniu powyiszego zarzutu wskazac
naley, Ze inng instytucja jest gwarancja jakosci (wystepujgca obok rekojmi) o charakterze bezptatnych
i nie nalezy ich myli¢ z ustugami utrzymania — ktére jak kazde zamdwienie publiczne — majg charakter
odpfatny. Zamawiajgcy oczekuje ksztattujgc w taki sposéb obowigzki wykonawey, e dokona on
napraw zdewastowanych przez podmioty trzecie nasadzen, jak rowniez rozszerzenie tych obowigzkéw
poza sezony wegetacyjne wynikajgce z normalnego wzrostu zasadzonych roélin.
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O ile zatem klasyczna gwarancja jakosci obejmuje wady tkwigce w dostarczanym produkcie, referujace
do jego wartosci, ustugi utrzymania (pielegnacji) rozszerzaja te obowigzki do wykonywania czynnoéci
pielegnacyjnych ponad standardowy okres wzrostu (wegetacji). Tym samym majg one charakter — jak
kazda ustuga w rozumieniu ustawy Pzp — charakter odptatny, z czym immanentnie zwigzane s3
obowigzki publicznoprawne, takie jak podatek VAT. Zgodnie z art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy o VAT
opodatkowaniu podlegajg odptatna dostawa towardw i odpfatne $wiadczenie ustug, w terminie
wynikajacym z przepisow o VAT. Ustugi pielegnacyjne w zakresie zieleni s opodatkowane stawka w
wysokosci 8%, a tym samym powinny by¢ sklasyfikowane jako odptatne. Wykonawca realizujac takie
ustugi ponosi koszty pracownikéw czy tez dodatkowych nasadzen (niezbednych w wyniku zniszczenia
rosliny przez osoby trzecie lub uplywu okresu wegetacyjnego roéliny) i s3 one oderwane od
«klasycznej” postaci gwarancji. Wykonawca zostat bowiem pozbawiony moiliwosci rozliczenia takich
kosztéw, gdyz calos¢ wynagrodzenia zostata zapfacona, za$ VAT i podatek dochodowy od niej
odprowadzony. Jako doskonaly przykfad nalezy wskazaé budowe drogi — jesli przedmiotem
zamowienia jest jej budowa wraz z okresem gwarancji, nie sposob uznaé, ze w zakres gwarancji
wchodzi takie jej odéniezanie. Na tej samej zasadzie Zamawiajacy w catkowicie nieuprawniony sposob
w ramach gwarancji oczekuje takze oéniezania alejek — mimo ze wykracza to ponad standardowy
zakres zamowienia. Zamawiajacy oczekuje takze nawadniania roélin — bez wskazania kto ponosi koszty
wody, jak réwniez naprawy uszkodzonych wskutek wandalizmu linii nawadniajacych. Oczekiwanie tak
szerokiego zakresu prac — jedynie przykladowo wymienionego powyiej, o olbrzymiej wartosci jest
catkowicie nieuzasadnione i godzi w interesy wszystkich wykonawcéw funkcjonujacych na rynku.
Gwarancja jakosci nie moie obejmowac bowiem uszkodzeh wynikajacych z dewastacji czy
przykfadowo nawadniania rodlin czy nawet utrzymania alejek w okresie zimowym — gdy? sa to
obowiazki daleko wykraczajace poza standardowe obowigzki gwaranta.

Zarzut nr2

Zamawiajacy ksztaftujgc postanowienia umowne przyjat, Zze w przypadku postania waznego interesu
Zamawiajgcego, lub waznego interesu publicznego lub tez niespdjnoscia z faktycznym postepem prac
lub zobowigzaniami Wykonawcy, Wykonawca jest uprawniony do aktualizacji tego harmonogramu
wylgcznie na polecenie Zamawiajacego z pominieciem inicjatywy Wykonawcy (§ 3 ust. 8 wzoru
Umowy). W szczegdlnodci Zamawiajacy zastrzegh, Ze zaptata za wykonane prace nie moze przekroczyé
kwot okreslonych w zaakceptowanym Harmonogramie rzeczowo-finansowym (§ 32 ust. 18 wzoru
Umowy), podczas gdy teoretycznie, Zamawiajagcy moie nie zaakceptowaé sprawniejszego
wykonywania robét przez Wykonawce i w sposob nieuprawniony doprowadzi¢ do sytuacji braku
rozliczenia prawidtowo wykonanych robét. Zgodnie z postanowieniami wzoru Umowy Wykonawea jest
zobowigzany do zmiany harmonogramu rzeczowo-finansowego zgodnie z zyczeniem i wskazaniem
Zamawiajacego. Jest to nieuzasadniona moiliwos¢ ingerencji zamawiajgcego w przyjeta przez
wykonawcg chronologie prac, w ich organizacje, a co za tym idzie réwniez istotny wplyw na koszty
prowadzenia przedsiebiorstwa Wykonawcy. Ponadto, w sytuacji gdy harmonogram stanie sie
niespojny z faktycznym postepem pracy Wykonawca jest de facto pozbawiony mozliwosci jego korekty,
bowiem aktualizacja moze sie odbywaé wylacznie na polecenie Zamawiajgcego. W szczegdlnodci w
obecnej sytuacji mozliwych naglych zmian w organizacji pracy przedsiebiorstwa wykonawcy wskutek
pandemii wydaje sig, Ze omawiany zapis stanowi nieuprawnione i nieuzasadnione uprzywilejowanie
Zamawiajgcego, majgc jednoczesnie jawnie represyjny wydiwiek wobec wykonawcy.
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Zgodnie ze wzorem umowy (i catg logika postepowania przetargowego) wykonawea ma ztoiyé oferte
na wynagrodzenie ryczaftowe za wykonanie przedmiotu umowy i realizowaé je zgodnie z
Harmonogramem rzeczowo-finansowych, zas zapfata ma nastapi¢ na podstawie wykonanych i
odebranych robdt. Zamawiajgcy zastrzegt, ze zaplata za wykonane prace nie moze przekroczyé kwot
okreslonych w zaakceptowanym Harmonogramie rzeczowo-finansowym (§ 32 ust. 18 wzoru Umowy),
lecz brak jest logiki w takim przyjeciu — Zamawiajgcemu takze zalezy na terminowej realizagji prac, zas
niezbednym odbiorom powinny podlegac prace podlegajgce zakryciu. Skoro obowigzkiem ustawowym
Zamawiajgcego jako inwestora jest dokonanie odbioru prac, nie moze on ich uzaleiniaé od zgodnosci
z Harmonogramem, ktory moie ulegac w toku realizacji zmianom jedynie wskutek aktywnosci
Zamawiajgcego. W takiej sytuacji Wykonawca pomimo prawidtowej | terminowej realizacji prac moze
zostaé pozbawiony przystugujacego mu wygrodzenia, co doprowadzi do wstrzymania prac z przyczyn
lezacych po stronie Zamawiajgcego.

Zarzut nr 3

Zamawiajacy zaniechat przekazania szczegdtowych 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).
Opis przedmiotu zamdwienia powinien zawierac¢ wszelkie informacje niezbedne do ztozenia wiazacej i
konkurencyjnej oferty. Jesli wykonawca ma w toku realizacji uwzgledniac¢ dokumentacije, jaka przekaze
mu Zamawiajgcy, powinna ona zostac co najmniej wymieniona lub takze opublikowana wraz z SIWZ.
lak zostato wskazane w wyroku KIO z dnia 21 lutego 2017 roku (sygn. akt KIO 269/17), ,naduzywanie
praw podmiotowych przez zamawiajgcego do ustalania warunkéw zamdwienia, nie sfuzy realizacji
celow zaktadanym przez ustawe Prawo zaméwienr publicznych — otwartych na kankurencje. Zniecheca
wykonawcdw do uczestnictwa w takim postepowaniu, gdzie granice przedmiotu zamowienia, ktére
przyjdzie im realizowac, nie zostaly w sposob przewidywalny okreslone, a wykonawce obarcza sie
nadmiernym ryzykiem niedoszacowania oferty”.

Zarzut nr 4 oraz 5

Wykonawca w tresci umowy zostat zobowigzanych do zaptaty podwykonawcom (w celu uzyskania
zaptaty od Zamawiajacego) takie wynagrodzenia niewymagalnego w zakresie odbioru korncowego, tj.
przedstawienia ostatniej faktury czesciowej (§ 33 ust. 10 wzoru Umowy).Co wiecej, Zamawiajacy
zastrzegt prawo zatrzymania kwot wynagrodzenia odpowiadajacego nieuregulowanej naleznosci
wykonawcy wobec podwykonawcey w zakresie kwot niewymagalnych (§ 32 ust. 19 zdanie drugie wzoru
Umowy). Zgodnie z przepisami ustawy Pzp (art. 143a-143c), zamawiajgcy sg uprawnieni do weryfikacji
rzetelnosci postepowania wykonawcdw wobec ich podwykonawcdw i dalszych podwykonawcow |
wywligzywania sie z zobowigzan ptatniczych na ww. okreslonej linii. Ustawa Pzp ogranicza jednak
uprawnienia zamawiajacych do kwot wynagrodzenia wymagalnego dla podwykonawcéw i dalszych
podwykonawcéw. Tymczasem zawarte we wzorze Umowy postanowienia rozciggajg te uprawnienia
takze na wynagrodzenie niewymagalne. Tego typu uregulowania w sposéb nadmierny uprzywilejowuja
zamawiajacego i podwykonawcow, cata odpowiedzialnosé i ryzyko przerzucajgc na Wykonawee.
+Wymagalnos¢” oznacza uptyw terminu na zaplate, zai Zaden z przepiséw powszechnie
obowiazujacych nie nakazuje dokonywania platnosci przed terminem. Tym samym wymaganie takie
jest nadmiarowe i razgco narusza interesy wykonawcy, obcigzajac go dodatkowymi ryzykami.
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Zarzutnr 6

Tres¢ umowy przyznaje jedynie Zamawiajgcemu prawa do dochodzenia kar umownych za odstapienie,
z jednoczesnym zaniechaniem przewidzenia kar umownych przystugujacych Wykonawcy. Ponadto,
jedynie Zamawiajgcy posiada prawo dochodzenia odszkodowania uzupetniajgcego przewyiszajacego
wysokos¢ zastrzezonych kar umownych na zasadach ogdlnych kodeksu cywilnego (§ 35 ust. 4 wzoru
umowy). Umowa nie zawiera ograniczenia odpowiedzialnoéci ktérejkolwiek ze stron do wartosci szkéd
rzeczywiscie poniesionych, lecz jednoczeénie zastrzega szereg kar umownych od wykonawcy na rzecz
zamawiajgcego i zadnych kar od zamawiajgcego na rzecz wykonawcy. Takie postanowienia stanowia
nieuzasadnione uprzywilejowanie zamawiajgcego dysponujgcego srodkami publicznymi wzgledem
réwnorzednej strony umowy, ktéra takie wskutek odstgpienia umowy w wyniku dziatan
Zamawiajgcego moze poniesc szkode. Niemniej jednak przyznanie w takim przypadku (przy istniejacej
juz dyspropordji i nierownosci stron) dodatkowo jeszcze tylko zamawiajagcemu prawa do dochodzenia
odszkodowania uzupetniajgcego na zasadach ogélnych jest juz przekroczeniem zasad dopuszczalnego
uprzywilejowania. W sytuacji, gdy do odstapienia od umowy mialoby dojéé z przyczyn, za ktére
odpowiedzialnos¢ ponosi zamawiajgcy wykonawca winien byé uprawniony do poszukiwania
zaspokojenia swoich stusznych roszczedi odszkodowawczych przed sadem (jeéli oczywiscie
przenosityby wysokos¢ zastrzezonej kary umownej). W przeciwnym przypadku zamawiajacy nie czutby
sie w ogdle zobligowany do wspétdziatania oraz wykazywania sig nalezytg starannoscia przy wykonaniu
obcigZajgcych go obowiagzkéw kontraktowych, bowiem z géry wiedziatby, ze moze go to kosztowaé
wytgcznie 20% wynagrodzenia umownego brutto. Przyznanie wykonawcy prawa do dochodzenia przed
sgadem odszkodowania uzupeiniajgcego jest w istocie jedynym kontraktowym elementem nacisku na
zamawiajgcego i jedynym elementem dyscyplinujacym.

Zarzutnr7

Przyznanie Zamawiajgcemu prawa do odstgpienia w terminie 100 dni od dnia powziecia wiadomoéci o
okolicznosciach stanowigcych podstawe odstapienia, podczas gdy standardowo w umowach w sprawie
zamowienia publicznego praktykowany jest termin 30 dni (§ 38 ust. 4 wzoru umowy). Dla strony
umowy waing jest stabilnosc stosunku umownego, w szczegdlnosci o tak ztozonym charakterze jakim

jest niniejsze zamowienie.

Zarzut nr 8

Zamawiajgcy z opinii o stanie technicznych obiektow i budynkéw sasiedzkich nakazal uwzglednienie
ewentualnych szkéd w okresie 5 lat po ich zakoficzeniu. Przedmiotowe dziatanie w sposéb jasny
stanowi prébe przerzucenia odpowiedzialnosci na wykonawce, ktéra jednoznacznie — podobnie jak
odpowiedzialnos¢ inwestora — wynika z przepiséw KC (np. art. 435 KC). W konsekwencji nie sposoéb
wymagac od Wykonawcy przewidzenia kazdej szkody jaka moie powstac w budynku sasiednim w
okresie 5 lat po zakorczeniu robdt, gdyz w duzej mierze prawidlowosé wykonanych robét i
uwzglednienie wszelkich ryzyk znanych inwestorowi i przekazanych wykonawcy pozwoli na unikniecie
powstania szkéd w budynkach sasiednich. Postanowienia umowne nie moga zatem i nie powinny
zmieniac zasad odpowiedzialnodci kazdej ze stron za wiasne dziafania.

W konsekwencji wniosek o zmiang postanowien SIWZ jest uzasadniony i kenieczny.
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Majgc na uwadze powyzsze, wnosze jak w petitum odwotania.

Zalgczniki:

1) wydruk CEIDG;

2) potwierdzenie uiszczenia wpisu;

3) potwierdzenie przestania kopii odwolania Zamawiajgcemu.
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POTWIERDZENIE WYKONANIA PRZELEWU - DUPLIKAT

mBank S.A.

Bankowoé&é Detaliczna
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Nadawca: SZADEK DARIUSZ SZADKOWSKI Odbiorca: URZAD ZAMOWIEN PUBLICZNYCH
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Kwota przelewu: 20 000,00 PLN
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Centralna Ewidencja i Informacja o Dzialalnosci Gospodarczej

Rzeczypospolitej Polskiej [www.firma.gov.pl]

Dane podstawowe
Imie
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Numer NIP

Numer REGON
Firma przedsiebiorcy

Dane adresowe

State miejsce wykonywania dziatalnosci
gospodarczej
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dziafalnoéci gospodarczej

Adres do doreczen

Przedsiebiorca posiada obywatelstwa panstw
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Data rozpoczaecia wykonywania dziatalnosci
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Data zaprzestania wykonywania dzialalnosci
gospodarczej

Data wykreslenia wpisu z rejestru

Przewazajgca dzialalnosé gospodarcza (kod
PKD)
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Aktywny

Spolki cywilne, ktorych wspolnikiem jest przedsiebiorca

Zakazy

brak wpisow

brak wpisow

Informacje dotyczace upadiosci / postepowania naprawezego / postepowania restrukturyzacyjnego

Zarzadca sukcesyjny

Informacja o kwalifikacjach zawodowych

brak wpiséw

brak wpisow

brak wpisdw

Wpis w CEIDG fest walny od wszelkich oplat na rzecz Skarbu Pansiwa,

Przedsighiorca ma obowlgzek pasiadad tyfuf prawny do nieruchomodel, ktdrej adres wpisana do GEIDG, pod rygorem wykredlenia z CEIDG.

Przedsigbiorca ma obowigzek dokonywaé zmian wpisu w terminach, okreslonych w ant. 15 ust. 1 ustawy o Centralnej Ewidencji i Informagjl o Driatalnodei Gospodarczej
i Punkeie informacji dia Przedsigblorcy pod rygerem wykredlenia z CEIDG.

Osoba fizyczna wpisana do CEIDG moze ponlest odpowiedzialnade za szkody wyrzqdzong zgloszenlem do CEIDG nieprawdziwych danych, jezell podiegaly
obowigzkow! wpisu na jej wniosek, a takze niezgloszeniem danych podlegajacych wpisowi do CEIDG w ustawowym terminie albo niszgloszeniem zmian danych

objetych wpisem.

Qrgany administracji publiczne nie moga domagac sig od przedsigblorcow okazywania, przekazywania lub zaljczania do waloskow | innyeh przedkfadanych przed nimi

pism, zaswiadczen o wpisie do CEIDG.
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