Sygn. akt: KIO 105/14

WYROK
z dnia 10 lutego 2014 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy: Marek Kolesnikow
Dagmara Gatczewska-Romek
Magdalena Grabarczyk
Protokolant: Cyprian Swis
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 lutego 2014 r. w Warszawie odwotania z dnia 22
stycznia 2014 r. wniesionego przez wykonawce B....... | O prowadzaca dziatalnosé
gospodarcza po firma Giardino B......... Coerenns , ul. Welecka 4, 72-006 Mierzyn w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Zaktad Ustug Komunalnych, ul. Ku
Stoncu 125a, 71-080 Szczecin,
przy udziale
wykonawcy Firma Handlowo-Ustugowa ,,Thomas” Sp. z 0.0. z siedzibg w Mierzynie, ul.

Lubieszynska 34, 72-006 Mierzyn zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce B........ O prowadzaca dziatalnosé
gospodarcza po firma Giardino B......... | O , ul. Welecka 4, 72-006 Mierzyn

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamdwien Publicznych koszty w wysokosci 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczone przez wykonawce

B.......... { O prowadzaca dziatalnosé¢ gospodarcza po firma Giardino
B........ | O , ul. Welecka 4, 72-006 Mierzyn, tytutem kosztéw postepowania
odwotawczego;

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero
groszy) przez wykonawce B......... C........ prowadzaca dzialalnos¢ gospodarcza
po firma Giardino B........ O , ul. Welecka 4, 72-006 Mierzyn na rzecz
zamawiajgcego Zaklad Ustug Komunalnych, ul. Ku Stoncu 125a, 71-080
Szczecin stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu kosztow

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, poz. 984 i poz. 1047) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Szczecinie.

Przewodniczacy ..........cccevenene.

Czlonkowie .vceiieiiireneeans



Sygn. akt: KIO 105/14

Uzasadnienie
Zamawiajacy Gmina Miasto Szczecin Zaktad Ustug Komunalnych, ul. Ku Stoncu 125
A, 71-080 Szczecin wszczat postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwag
»Wycinka drzew i krzewéw w ramach zadania inwestycyjnego Gminy Miasto Szczecin pn.
Doprowadzenie niezbednej infrastruktury technicznej do stref inwestycyjnych Trzebusza i
Dunikowa przeznaczonych pod funkcje przemystowo-sktadowe«.

Zamawiajacy zamiescit ogtoszenie o zamoéwieniu 23.12.2013 r. w Biuletynie Zaméwien
Publicznych pod nrem_534492-2013 .

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, poz. 984 i poz. 1047) zwanej
dalej w skrocie Pzp lub ustawag bez blizszego okreslenia.

Zamawiajacy zawiadomit 17.01.2014 r. o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy Firma Handlowo-Ustugowa THOMAS
Sp. z 0.0. z siedzibg w Mierzynie, ul. Lubieszyrnska 34, 72-006 Mierzyn;

2) wykluczeniu wykonawcy i odrzuceniu oferty wykonawcy B........... { O
prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Cliardino B........ Coenrnnn ul.
Welecka 4, 72-006 Mierzyn, na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp.

Wykonawca B.......... Covvee prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza pod firma
Cliardino B........ Corren ul. Welecka 4, 72-006 Mierzyn, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 2
Pzp, wniosta_22.01.2014 r. do Prezesa KIO odwotanie na:

1) wykluczenie odwotujacego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp;

2) uznaniu oferty odwotujacego za odrzucong zgodnie z art. 24 ust. 4 Pzp.

Zdaniem odwotujacego zamawiajacy naruszyt:

1) art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp przez jego btedne zastosowanie tj. wykluczenie
odwotujacego z udziatu w postepowaniu, pomimo ze wobec odwotujgcego nie
zachodzi przestanka przewidziana w tym przepisie;

2) art. 7 ust. 1 2 Pzp przez prowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajacy
zachowania zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow;

3) art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp przez zaniechanie przedstawienia uzasadniania faktycznego
i prawnego wykluczenia odwotujgcego.



Odwotujacy wniést o:

1) nakazanie zamawiajagcemu uniewaznienia czynnosci polegajacej na wykluczeniu
odwotujacego z postepowania o udzielenie zamowienia;

2) nakazanie zamawiajacemu uniewaznienia czynnosci uznania oferty odwotujacego
za odrzucona;

3) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy
Firma Handlowo-Ustugowa THOMAS sp. z o0.0. z siedzibg w Mierzynie, ul.
Lubieszynska 34, 72-006 Mierzyn jako najkorzystniejszej;

4) nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert;

5) zasadzenie od zmawiajgcego na rzecz odwotujacego kosztéw postepowania wedtug

norm przepisanych.

Argumentacja odwotujgcego
17 stycznia 2014 r. odwotujacy zostat zawiadomiony o wykluczeniu z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp. W zawiadomieniu zamawiajacy przywotat wytacznie

tresci przepisu ustawy nie przedstawiajac uzasadnienia faktycznego i prawnego.
Dowdd: pismo zamawiajacego z 17 stycznia 2014 r.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie, bo czynno$¢ zamawiajgcego narusza przepisy
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych w sposéb majacy istotny
wptyw na wynik postepowania. Odwotujacy w ostatnich latach realizowat i realizuje szereg
umow zawartych z zamawiajagcym w trybie ustawy. W zwigzku z brakiem uzasadnienia
prawnego i faktycznego wykluczenia z udziatu w postepowaniu odwotujacy moze sie jedynie
domysla¢, ze podstawe faktyczng takiego rozstrzygniecia stanowi oswiadczenie z 9 grudnia
2013 r. o odstgpieniu od umowy nr WZ/1z/60/2013 r. z 8 listopada 2013 r. na realizacje
zadania pn. ,Pielegnacja wycinka i nasadzenia drzew i krzew6w na terenie Gminy Miasto
Szczecin administrowanych przez Wydziat Gospodarki Nieruchomosciami i ZBILK w
Szczecinie” z powodu ,wycinki niewtasciwego drzewa bez decyzji administracyjnej
zezwalajacej na jego wycinke”.

Dowaéd:

umowa nr WZ/1z/60/2013;

pismo z 9 grudnia 2013 r.

W § 5 ust. 3 wyzej wskazanej umowy przewidziano uprawnienie zamawiajgcego do
odstgpienia od umowy, jezeli ,wykonawca realizuje przedmiot umowy niezgodnie z umowg”.
W orzecznictwie utrwalone jest juz stanowisko, ze przestankga umownego zastrzezenia

odstapienia od umowy jest okreslenie terminu, w ktérym moze to nastapi¢, co stosuje sie do



kazdego wypadku takiego zastrzezenia (wyrok SN z 6 maja 2004 r., || CK 261/03. niepubl.)
Przestanka umownego zastrzezenia odstgpienia od umowy jest okreslenie terminu, w ktérym
moze to nastapi¢, co stosuje sie do kazdego wypadku takiego zastrzezenia. Brak stosownej
wzmianki w umowie wyklucza mozliwos¢ przyjecia, ze strony zastrzegty umowne prawo
odstagpienia (wyrok SN z 13 czerwca 2013 r., V CSK 668/12).

W zwigzku z faktem, ze wyzej wskazana umowa nie okresla terminu w jakim
zamawiajacy bedzie uprawniony do odstgpienia od umowy, zastrzezenie prawa odstapienia
jest w Swietle tresci art. 395 Kc w zw. z art. 58 § 1 i 3 Kc niewazne, a co za tym idzie

o$wiadczenie zamawiajacego o dostgpieniu do umowy jest bezskuteczne.

Oswiadczenie zamawiajgcego o odstgpieniu od umowy jest bezskuteczne réwniez z
uwagi na inne okolicznosci.

Bezsporne jest, ze zamawiajacy ztozyt wyzej opisane oswiadczenie. Po otrzymaniu
o$wiadczenia zamawiajacego, odwotujacy (pismem z 12 grudnia 2013 r.) udzielit odpowiedzi
wskazujac na bezskutecznos$¢ oswiadczenia.

Bezsporne jest, ze doszto do wycinki drzewa na dziatce nr 10 obrebu 1064. Problem
jednak w tym, Zze doszto do tej wycinki bez winy wykonawcy.

Drzewa przeznaczone do wycinki byty oznaczane w obecno$ci przedstawiciela
zamawiajgcego. Jak wynika z dokumentacji fotograficznej przestanej zamawiajacemu
przedmiotowe drzewo zostato oznaczone jako przeznaczone do wycinki.

Oznaczenie drzewa jako przeznaczonego do wycinki w powiazaniu z faktem, ze jest to
wierzba (ktéra nie jest gatunkiem wartosciowym a poza tym kwalifikowata sie do wycinki)
oraz faktem, ze zostata wydana decyzja administracyjna zezwalajaca na wycinke wierzby na
dziatce nr 10 obrebu 1064, a zadne inne drzewo na tej dziatce nie zostato oznaczone jako
przeznaczone do wycinki, prowadzi do wniosku, ze pracownicy wykonawcy nie mieli podstaw
do powziecia jakichkolwiek watpliwosci w tym zakresie. Z tego wzgledu do wyciecia drzewa
doszto na skutek okolicznosci, z ktére wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci.

Zlecenie usuniecia drzewa na dziaice nr 10 obrebu 1064 nie zostato dokonane w
ramach umowy nr Wz/I1z/60/2013 z 8 listopada 2013 r., ale w ramach umowy nr
WZ/1z/06/2013, ktérg na dzien ztozenia przez zmawiajacego oswiadczenia o odstgpieniu od
umowy zostata wykonana w catosci. Zlecenie to zostato przekazane w lipcu 2013 r. a wiec
jeszcze przed zawarciem umowy z 8 listopada 2013 r. i nawet w przypadku jego
nienalezytego wykonania (co jak juz wczesniej wskazano wykonawca kwestionuje) nie
zachodzg podstawy do odstgpienia od umowy z 8 listopada 2013 r.

Zamawiajgcy dwukrotnie zlecat wykonanie prac w ramach umowy z 8 listopada 2013 r.,
przy czym zlecenie z 14 listopada 2013 r. dotyczyto prac w ramach obu wyzej wskazanych
umoéw. W zadnym z tych zlecen nie zostato ujete drzewo na dziatce nr 10 obrebu 1064.

Dowdd:



Pismo z 12 grudnia 2013 r. wraz z zatgcznikami.

Umowa nr WZ/1z/06/2013.

Protokét odbioru prac z 10 stycznia 2014 r.

Zlecenie z 14 listopada 2013 r.

Zlecenie z 29 listopada 2013 r.

Kosztorys powykonawczy.

Przestuchanie w charakterze $wiadka T....... Coerrnnnn. (wezwanie na adres
odwotujgcego).

Przestuchanie w charakterze swiadka T....... C..... (wezwanie na adres odwotujgcego).

Przestuchanie w charakterze $wiadka W.......... S....... (wezwanie na adres
odwotujacego) na okolicznos¢ przyczyn i okolicznos$ci wyciecia wierzby na
dziatce nr 10 obrebu 1064, braku winy i razacego niedbalstwa po stronie
wykonawcy, faktu, ze zlecenie wycinki drzewa na dziatce 10 obrebu 1064 i jego
wycinka nie nastapity w ramach umowy nr WZ/1z/60/2013, braku podstaw do
odstgpienia od umowy WZ/1z/60/2013, zakresu wykonania umowy
WZ/1z/06/2013 przez odwotujaca.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp z postepowania o udzielenie zamédwienia

publicznego wyklucza sie wykonawcéw, z ktdérymi dany zamawiajgcy rozwigzat albo
wypowiedziat umowe w sprawie zaméwienia publicznego albo odstgpit od umowy w sprawie
zaméwienia publicznego, z powodu okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi
odpowiedzialnos$¢, jezeli rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy albo odstapienie od niegj
nastgpito w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania, a wartos¢ niezrealizowanego
zamoOwienia wyniosta co najmniej 5% wartosci umowy.

W swietle wyroku ETS, zamawiajacy kazdorazowo zobowigzany jest bada¢ wystapienie
indywidualnych okolicznosci niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy przez
wykonawce, stanowigcych podstawe wykluczenia wykonawcy. Ponadto wykluczenie
wykonawcy mozliwe jest w przypadku, gdy niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy
przez wykonawce spowodowane jest stwierdzonym przez zamawiajgcego, CO najmniej
razgcym niedbalstwem wykonawcy. W rozpoznawanej sprawie taka podstawa wykluczenia
wykonawcy z postepowania nie wystapita z przyczyn wyzej wskazanych.

Odwotujgcy dotozyt nalezytej starannosci w celu wykonania zamdéwienia i dokonat
wycinki drzewa, ktére zostato oznaczone jako przeznaczone do wycinki. Podkresli¢ przy tym
nalezy, ze wykluczajac odwotujgcego zamawiajacy nie badat stopnia zawinienia
odwotujgcego przy niewykonaniu zaméwienia, a zgodnie z wyrokiem ETS-u okolicznos¢ ta
ma istotne znaczenie dla ustalenia, czy zachodzi przestanka wykluczenia wykonawcy na

podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp.




Nie bez znaczenia pozostaje rowniez fakt, ze zamawiajgcy wspotpracowat z odwotuja-
cym przy wykonaniu innych zamoéwien i swojej ocenie jakosci prac wykonywanych przez
odwotujgcego dawat wyraz w wystawianych referencjach. Trudno wiec uznac, aby odwotuja-
cy nie byt starannym kontrahentem i aby swiadomie dazyt do niewykonania zaméwienia.

Zgodnie z ugruntowanym stanowiskiem judykatury uzasadnienie faktyczne czynnosci
zamawiajgcego polegajacej na wykluczeniu wykonawcy powinno zawieraé wskazanie
faktéw, ktére zamawiajacy uznat za udowodnione, majace jednoznacznie potwierdzac, ze
odstgpienie umowy byto zasadne i wynikato wytgcznie z winy odwotujacego, a nadto
potwierdzajace, ze wykonawca realizujgc umowe dopuscit sie powaznego wykroczenia
zawodowego, a nie tylko braku solidnosci w dziataniu.

Natomiast uzasadnienie prawne powinno oprdcz przytoczenia przepisow prawa
zawierac takze wyjasnienie zastosowanej podstawy prawnej, zaréwno do odstapienia od
umowy, jak i mozliwo$ci odniesienia tej sytuacji do wykluczenia wykonawcy z postepowania

w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp, przy réwnoczesnym uwzglednieniu, ze wskazane tam

przestanki wykluczenia muszg zaistnie¢ kumulatywnie.

Podejmujac decyzje o wykluczeniu, zamawiajgcy podajac uzasadnienie faktyczne i
prawne powinien mie¢ na wzgledzie art. 6 Kc, zgodnie z ktérym ciezar udowodnienia faktu
spoczywa na osobie, ktdra z faktu tego wywodzi skutki prawne.

W przypadku wykluczenia wykonawcy lub odrzucenia jego oferty ciezar udowodnienia
zasadnosci podjetych czynnosci w tym zakresie, spoczywa na zamawiajacym. Art. 6 Kc,
wskazujacy na kim spoczywa ciezar udowodnienia faktu, nalezy rozumiec nie tylko, jako
obarczenie strony postepowania obowigzkiem przekonania Izby dowodami o stusznosci
swoich twierdzen, ale przede wszystkim jako nakaz obcigzenia jej konsekwencjami
poniechania realizacji tego obowigzku lub jego nieskutecznosci. Tq konsekwencjg jest
zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik postepowania odwotawczego (podobnie SN w
uzasadnieniu wyroku z 7 listopada 2007 r. sygn. akt Il CSK 293/07).

Natomiast omawiane zawiadomienie o wykluczeniu praktycznie pozbawione jest takich
uzasadnien. Wage obowigzkéw zamawiajgcego w tym zakresie potwierdza art. 45 ust. 2 lit
d dyrektywy klasycznej, zgodnie z kiérym z udzialu w zaméwieniu mozna wykluczyé

kazdego wykonawce, ktory jest winny powaznego wykroczenia zawodowego
udowodnionego przez instytucie zamawiajace.

Tak wiec to zamawiajacy obowigzany jest do wykazania, ze odwotujacy w ogole
naruszyt umowe nr WZ/1z/60/2013, ze uczynit to w sposOb zawiniony, ze zamawiajacy
skutecznie odstgpit od tej umowy oraz ze wartos¢ niewykonanego zamowienia przekracza
5% wartosci tej umowy.

Konkludujac odwotujacy stwierdza:



1) zamawiajacy nie przedstawit uzasadnienia faktycznego i prawnego decyzji o
wykluczeniu odwotujacego z postepowania;

2) umowa nr WZ/1z/60/2013, na odstapienie od ktérej powotuje sie zamawiajacy nie
zawiera waznego postanowienia umozliwiajgcego mu odstgpienie od umowy;

3) zlecenie, ktdérego wykonanie bylo przyczyng ziozenia oswiadczenia o

odstapieniu od umowy nr Wz/1z/60/2013 nie bylto realizowane w ramach tej umowy, ale

umowy nr WZ/1z/06/2013, ktéra odwolujacy wykonat niemal w calosci, a niewykonanie

prawidlowej wycinki drzewa na dziatce nr 10 stanowito nie wiecej niz 1% zamoéwienia;

4) wyciecie przedmiotowego drzewa nie byto spowodowane powaznym przekroczeniem

zawodowym odwotujacego i nastgpito w sposéb niezawiniony.

Odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajacemu_21.01.2014 r. (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom_23.01.2014
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

27.01.2014 r. (poniedziatek) wykonawca Firma Handlowo-Ustugowa THOMAS sp. z

0.0. z siedzibg w Mierzynie, ul. Lubieszyhska 34, 72-006 Mierzyn ztozyt (1) Prezesowi KIO, z
kopiami dla (2) zamawiajacego i (3) odwotujgcego, pismo o zgtoszeniu przystgpienia po
stronie zamawiajacego do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia odwotania (art.
185 ust. 2 Pzp). Pismo zostato ziozone po uptywie terminu 3 dni od powiadomienia o
wniesieniu odwotania, czyli wykonawca nie mégt sta¢ sie uczestnikiem postepowania

odwotawczego.

Zamawiajacy wnidst odpowiedz na odwotanie do czasu zamknigcia rozprawy_05.02.2014
r. (art. 186 ust. 1 Pzp) i wnidst o oddalenia odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy,
a takze dowodu zlozonego przez zamawiajacego (dowéd nr 1) plik pism i fotografii
wraz z zatacznikami, z ktérych zamawiajacy wywodzi naruszenie umowy 60/1z/2013
przez wycinke spornego drzewa — Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co

nastepuje:

Sktad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie jest zasadne.



W ocenie Izby zostaty wypetnione tacznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zaméwienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujacego.

Izba postanowita dopusci¢, jako dowod, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego przekazang przez zamawiajacego, potwierdzong za zgodnosé¢ z

oryginatem.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz informacje zawarte w

ogtoszeniu 0 zamoOwieniu) nie jest sporny.

W ocenie skfadu orzekajacego Izby, zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp — przez
jego btedne zastosowanie tj. wykluczenie odwotujacego z udziatu w postepowaniu, pomimo
ze wobec odwotujgcego nie zachodzi przestanka przewidziana w tym przepisie — nie
zastuguje na uwzglednienie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, ze zamawiajacego i odwotujacego taczyty dwie umowy z
WZ/1z/06/2013 z poczatku 2013 r. i WZ/1z/60/2013 z 08.11.2013 r. Wobec wykonania umowy
WZ/1z/06/2013 cyt. z odwotania ,nieomal w cato$ci” strony zawarty nowg umowe
WZ/1z/60/20183.

Celem zawarcia nowej umowy (na w zasadzie ten sam przedmiot i czas wykonani) nie
jest kontynuowanie starej umowy, ale stosowanie nowej umowy do nowych zdarzeh. Z
doswiadczenia zyciowego wynika, ze stara umowa moze by¢ kontynuowana, jezeli strony
zawrg takie postanowienie w nowej umowie lub istniejg takie postanowienia w innym
dokumencie miedzy stronami. Istnienia takiego dokumentu nie wykazat odwotujacy. W
zwigzku z tym sktad orzekajacy lzby ustala, ze nalezy przyja¢, ze nowa umowa obejmuje
wszystkie zdarzenia zaistniate podczas obowigzywania nowej umowy, a wiec po 8 listopada
2013 r. Tym bardziej takie przekonanie moze sie zrodzi¢ wobec prawie catkowitego
wykonania starej umowy, co stwierdzit sam odwotujacy bez wnikania w precyzyjniejsze
obliczania zakreséw zrealizowanej czesci umowy i cze$¢ umowy pozostajgcej do spetnienia

[cyt. ,umowy nr WZ/IZ/06/2013, ktéra odwotujaca wykonata niemal w_catosci” —

pisownia oryginalnal.

Zamawiajacy zastosowat sie do przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp, ktéry brzmi, cyt. ,Z
postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie [...] wykonawcow, z ktorymi dany
zamawiajgcy rozwigzat albo wypowiedziat umowe w sprawie zamowienia publicznego albo
odstapit od umowy w sprawie zamowienia publicznego, z powodu okolicznosci, za ktore

wykonawca ponosi odpowiedzialnosé, jezeli rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy albo



odstgpienie od niej nastagpito w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania, a wartosc
niezrealizowanego zamowienia wyniosta co najmniej 5% wartosci umowy”.

Sktad orzekajacy Izby podkres$la, ze do zastosowania tego przepisu, czyli wykluczenia
wykonawcy, musza zaj$¢ w rozpoznawanym przypadku tacznie 4 przestanki:

1) zamawiajgcy odstgpit od umowy w sprawie zaméwienia publicznego;

2) powodem odstgpienia byly okolicznosci, za ktére ponosi odpowiedzialnosé

wykonawca;

3) odstgpienie od umowy nastgpito w okresie 3 lat przed wszczeciem nowego

postepowania;

4) wartos¢ niewtasciwie zrealizowanego [niezrealizowanego] zamdwienia wyniosta co

najmniej 5% wartosci umowy.

Zamawiajgcy prawidtowo zastosowat sie do przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp, gdyz w
rozpoznawanej sprawie wykluczenia odwotujacego z postepowania zaistniaty jednoczesnie
wszystkie czynniki ustanowione w tym przepisie:

Ad 1. Zamawiajacy odstapit od umowy wystosowujgc do odwotujgcego 9 grudnia 2013 r.
pismo informujgce o odstgpieniu od umowy. Skiad orzekajacy Izby stwierdza, ze
rozwigzanie, wypowiedzenie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego lub odstgpienie od
takiej umowy, o czym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp, moze zosta¢ dokonane bez wzgledu
na zamieszczenie w umowie klauzuli o uprawnieniach do odstgpienia od umowy czy
rozwigzania badz wypowiedzenia umowy.

Ad 2. Powodem odstgpienia od umowy byly okolicznosci, za ktére ponosi
odpowiedzialno$¢ odwotujacy, gdyz dokonat on samodzielnie identyfikacji drzewa i wyciat je.
Odwotujacy wskazywat na fakt, ze to zamawiajacy oznakowat wyciete drzewo, aby to ono
podlegato wycieciu, jednak nie przedstawit na to dowoddéw, a przywotane kolejnych
Swiadkdéw nie bytoby niczym innym jak przeciwstawianiem stdw zamawiajacego przeciw
stowom odwotujgcego. Natomiast z dokumentacji fotograficznej nie wynika, ze na wycietym
drzewie (wierzba egzotyczna) istniat jakikolwiek znak. Ponadto z fotografii nie wynika, aby
przedmiotowe drzewo byto schorowane, miato konary mogace grozi¢ ztamaniem czy nawet
w grudniu (termin wyciecia drzewa) nie miato lisci.

Nawet w przypadku zlecenia do wycinki zdrowego drzewa, wykonawca powinien
zareagowac wskazujac zamawiajacemu na omytke czy zadajac zlecenia na piS$mie odnosnie
drzewa, ktdére nie ma oznak choroby czy zagrazania komukolwiek w jakikolwiek sposéb.

Dlatego sktad orzekajacy lzby stwierdza, ze przyczyny odstgpienia od umowy leza po
stronie wykonawcy, ktéry bez nalezytej starannosci wybrat drzewo do wyciecia i wyciat je
mimo braku po temu przestanek (zte zidentyfikowanie miejsca, drzewo bez cech

schorowania lub martwosci oraz drzewo bez zagrazania jakiemukolwiek innemu dobru).
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Ad 3. Odstgpienie od umowy nastgpito w okresie 3 lat przed wszczeciem nowego
postepowania, bo, jak stwierdza sktad orzekajacy lzby, a strony to réwniez przyznaja,
odstgpienie nastgpito w 9 grudnia 2013 r., a nowe postepowanie zostato wszczete 23
grudnia 2013 r., czyli odstep czasowy miedzy tymi dwoma wydarzeniami zawierat sie w
ciggu jednego miesigca, a nie tylko 3 lat, jak stanowi przepis.

Ad 4. Sktad orzekajacy Izby stwierdza, ze umowa opiewata na kilka — kilkanascie drzew,
a wiec wycinka jednego drzewa to wiecej niz wyciecie jednego drzewa z dwudziestu drew,
czyli 5%.

W ocenie sktadu orzekajacego lzby, zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp nie

zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie sktadu orzekajgcego lzby, zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp przez
zaniechanie przedstawienia uzasadniania faktycznego i prawnego wykluczenia
odwotujgcego — nie miat wptywu ani nie mégt mie¢ istotnego wptywu na wynik postepowania
0 udzielenie zamoéwienia. W zwigzku z tym Izba nie moze uwzgledni¢ odwotania na
podstawie art. 182 ust. 2 Pzp, ktéry brzmi, cyt. ,Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisOw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik

postepowania o udzielenie zaméwienia”.

W ocenie skfadu orzekajacego lzby, zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 2 Pzp przez
prowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajacy zachowania zasad uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw — nie zastuguje na uwzglednienie, gdyz

odwotujacy nie wykazat zadnego naruszenia tego przepisu przez zamawiajgcego.

Zamawiajacy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez
odwotujacego przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych.

Sktad orzekajacy Izby wzigt pod uwage dowody ztozone przez strony i stwierdza, ze

przytoczone orzecznictwo nie przystaje do stanu faktycznego rozpoznawanej sprawy.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajagc za uzasadnione koszty
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w kwocie 3 600, 00 zt zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt
2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy ..........cccevenene.

Czlonkowie @ .ciiiiiiiiieeenes
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