Sygn. akt: KIO 105/14

WYROK
z dnia 10 lutego 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
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....... C......... prowadzaca dziatalnos¢
gospodarcza po firmg Giardino B......... C.........., ul. Welecka 4, 72-006 Mierzyn w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Zaktad Ustug Komunalnych, ul. Ku
Stoncu 1253, 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 przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcig a wykonawce B........ C.......... prowadzacg dzialalno$¢
gospodarczg po firmg Giardino B......... C........., ul. Welecka 4, 72-006 Mierzyn

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pie¢set ztotych zero groszy) uiszczone przez wykonawce
B..........C......... prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza po firmg Giardino
B.......C......... , ul. Welecka 4, 72-006 Mierzyn, tytutem kosztow postepowania
odwotawczego;

2) dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$¢set ztotych zero
groszy) przez wykonawce B......... C........ prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza
po firmg Giardino B........ C.........., ul. Welecka 4, 72-006 Mierzyn na rzecz
zamawiajgcego Zaktad Ustug Komunalnych, ul. Ku Stoncu 125a, 71-080
Szczecin stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu kosztéw
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
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 lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Szczecinie.

Przewodniczacy ............ccuuene.

Czlonkowie ........cc.ceeveneee

Sygn. akt: KIO 105/14

Uzasadnienie
Zamawiajgcy Gmina Miasto Szczecin Zaktad Ustug Komunalnych, ul. Ku Storicu 125
A 71-080 Szczecin wszczat postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg



»Wycinka drzew i krzewow w ramach zadania inwestycyjnego Gminy Miasto Szczecin pn.
Doprowadzenie niezbednej infrastruktury technicznej do stref inwestycyjnych Trzebusza i
Dunikowa przeznaczonych pod funkcje przemystowo-sktadowe«.

Zamawiajgcy zamie$cit ogtoszenie o zamoéwieniu 23.12.2013 r. w Biuletynie Zamowien
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 skrécie Pzp lub ustawg bez bli szego okre$lenia.

Zamawiajgcy zawiadomit 17.01.2014 r. o:

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

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

Wykonawca B.......... C........ prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
Cliardino B........ C........... 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 odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp;

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

Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy naruszyt:

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

2) art. 7 ust. 1i 2 Pzp przez prowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy
zachowania zasad uczciwej konkurencji oraz réownego traktowania wykonawcow;

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

Odwotujgcy wniést o:

1) nakazanie zamawiajgcemu uniewa nienia czynnosci polegajgcej na wykluczeniu
odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia;

2) nakazanie zamawiajgcemu uniewa nienia czynno$ci uznania oferty odwotujgcego
za odrzucong;

3) nakazanie zamawiajgcemu uniewa nienia czynno$ci wyboru oferty wykonawcy
Firma Handlowo-Ustugowa THOMAS sp. z o.0. z siedzibg w Mierzynie, ul.
Lubieszynska 34, 72-006 Mierzyn jako najkorzystniejszej;

4) nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert;

5) zasgdzenie od zmawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania wedtug
norm przepisanych.

Argumentacja odwotujgcego

17 stycznia 2014 r. odwotujgcy zostat zawiadomiony o wykluczeniu z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp. W zawiadomieniu zamawiajgcy przywotat wylgcznie
treSci przepisu ustawy nie przedstawiajgc uzasadnienia faktycznego i prawnego.

Dowdd: pismo zamawiajgcego z 17 stycznia 2014 r.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie, bo czynno$¢ zamawiajgcego narusza przepisy
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych w sposob majacy istotny
wptyw na wynik postepowania. Odwolujgcy w ostatnich latach realizowat i realizuje szereg
umow zawartych z zamawiajgcym w trybie ustawy. W zwigzku z brakiem uzasadnienia
prawnego i faktycznego wykluczenia z udziatu w postepowaniu odwotujgcy mo e sie jedynie
domyslaé, e podstawe faktyczng takiego rozstrzygniecia stanowi o$wiadczenie z 9 grudnia
2013 r. o odstgpieniu od umowy nr WZ/I1z/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
zezwalajgcej na jego wycinke”.

Dowod:

umowa nr WZ/1z/60/2013;

pismo z 9 grudnia 2013 r.

W § 5 ust. 3 wy ej wskazanej umowy przewidziano uprawnienie zamawiajgcego do
odstgpienia od umowy, je eli ,wykonawca realizuje przedmiot umowy niezgodnie z umowg’.

W orzecznictwie utrwalone jest ju stanowisko, e przestankg umownego zastrze enia
odstgpienia od umowy jest okreslenie terminu, w ktérym mo e to nastgpié, co stosuje sie do

ka dego wypadku takiego zastrze enia (wyrok SN z 6 maja 2004 r., Il CK 261/03. niepubl.)
Przestankg umownego zastrze enia odstgpienia od umowy jest okreslenie terminu, w ktorym
mo e to nastgpi¢, co stosuje sie do ka dego wypadku takiego zastrze enia. Brak stosownej
wzmianki w umowie wyklucza mo liwos¢ przyjecia, e strony zastrzegly umowne prawo
odstgpienia (wyrok SN z 13 czerwca 2013 r., V CSK 668/12).

W zwigzku z faktem, e wy ej wskazana umowa nie okresla terminu w jakim
zamawiajgcy bedzie uprawniony do odstgpienia od umowy, zastrze enie prawa odstgpienia
jest w Swietle tresci art. 395 Kc wzw. z art. 58 § 1i 3 Kc niewa ne, a co za tym idzie
oswiadczenie zamawiajgcego o dostgpieniu do umowy jest bezskuteczne.

Oswiadczenie zamawiajgcego o odstagpieniu od umowy jest bezskuteczne rownie z
uwagi na inne okolicznosci.

Bezsporne jest, e zamawiajacy zto yt wy ej opisane oswiadczenie. Po otrzymaniu
oswiadczenia zamawiajgcego, odwotujgcy (pismem z 12 grudnia 2013 r.) udzielit odpowiedzi
wskazujac na bezskuteczno$¢ oswiadczenia.

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

Drzewa przeznaczone do wycinki byly oznaczane w obecnosci przedstawiciela
zamawiajgcego. Jak wynika z dokumentacji fotograficznej przestanej zamawiajgcemu
przedmiotowe drzewo zostato oznaczone jako przeznaczone do wycinki.

Oznaczenie drzewa jako przeznaczonego do wycinki w powiazaniu z faktem, e jest to
wierzba (ktéra nie jest gatunkiem wartoSciowym a poza tym kwalifikowata sie do wycinki)
oraz faktem, e zostatla wydana decyzja administracyjna zezwalajgca na wycinke wierzby na
dziatce nr 10 obrebu 1064, a adne inne drzewo na tej dziatce nie zostato oznaczone jako
przeznaczone do wycinki, prowadzi do wniosku, e pracownicy wykonawcy nie mieli podstaw
do powziecia jakichkolwiek watpliwo$ci w tym zakresie. Z tego wzgledu do wyciecia drzewa
doszto na skutek okoliczno$ci, z ktre wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci.

Zlecenie usuniecia drzewa na dziatce nr 10 obrebu 1064 nie zostato dokonane w
ramach umowy nr Wz/Iz/60/2013 z 8 listopada 2013 r., ale w ramach umowy nr
WZ/1z/06/2013, ktdrg na dzienh zto enia przez zmawiajgcego o$wiadczenia o odstgpieniu od
umowy zostata wykonana w catosci. Zlecenie to zostato przekazane w lipcu 2013 r. a wiec
jeszcze przed zawarciem umowy z 8 listopada 2013 r. i nawet w przypadku jego
nienale ytego wykonania (co jak ju wcze$niej wskazano wykonawca kwestionuje) nie
zachodzg podstawy do odstgpienia od umowy z 8 listopada 2013 r.

Zamawiajacy 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 wy ej wskazanych
uméw. W adnym z tych zlecen nie zostato ujete drzewo na dziatce nr 10 obrebu 1064.

Dowod:

Pismo z 12 grudnia 2013 r. wraz z zatgcznikami.

Umowa nr WZ/Iz/06/2013.

Protokdt odbioru prac z 10 stycznia 2014 r.

Zecenie z 14 listopada 2013 r.

Zlecenie z 29 listopada 2013 r.

Kosztorys powykonawczy.

Przestuchanie w charakterze swiadka T....... O (wezwanie na adres



odwotlujgcego).

Przestuchanie w charakterze Swiadka T....... C..... (wezwanie na adres odwolujgcego).

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

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp z postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego wyklucza sie wykonawcdw, z ktdrymi dany zamawiajgcy rozwigzat albo
wypowiedziat umowe w sprawie zamédwienia publicznego albo odstgpit od umowy w sprawie
zamowienia publicznego, z powodu okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi
odpowiedzialno$é, je eli rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy albo odstgpienie od niej
nastgpito w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania, a warto$¢ niezrealizowanego
zamowienia wyniosta co najmniej 5% wartoSci umowy.

W Swietle wyroku ETS, zamawiajgcy ka dorazowo zobowigzany jest bada¢ wystgpienie
indywidualnych okolicznosci niewykonania lub nienale ytego wykonania umowy przez
wykonawce, stanowigcych podstawe wykluczenia wykonawcy. Ponadto wykluczenie
wykonawcy mo liwe jest w przypadku, gdy niewykonanie lub nienale yte wykonanie umowy
przez wykonawce spowodowane jest stwierdzonym przez zamawiajgcego, co najmniej
ra gcym niedbalstwem wykonawcy. W rozpoznawanej sprawie taka podstawa wykluczenia
wykonawcy z postepowania nie wystapita z przyczyn wy ej wskazanych.

Odwotujgcy doto yt nale ytej starannosci w celu wykonania zaméwienia i dokonat
wycinki drzewa, ktore zostato oznaczone jako przeznaczone do wycinki. Podkresli¢ przy tym
nale y, e wykluczajgc odwoltujgcego zamawiajgcy nie badat stopnia zawinienia
odwotujgcego przy niewykonaniu zamoéwienia, a zgodnie z wyrokiem ETS-u okoliczno$¢ ta
ma istotne znaczenie dla ustalenia, czy zachodzi przestanka wykluczenia wykonawcy na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp.

Nie bez znaczenia pozostaje réwnie fakt, e zamawiajgcy wspdipracowat z odwotujg-
cym przy wykonaniu innych zamowien i swojej ocenie jako$ci prac wykonywanych przez
odwolujgcego dawat wyraz w wystawianych referencjach. Trudno wiec uznaé, aby odwotujg-
cy nie byt starannym kontrahentem i aby $wiadomie dg yt do niewykonania zamowienia.

Zgodnie z ugruntowanym stanowiskiem judykatury uzasadnienie faktyczne czynnosci
zamawiajgcego polegajacej na wykluczeniu wykonawcy powinno zawiera¢ wskazanie
faktow, ktére zamawiajgcy uznat za udowodnione, majgce jednoznacznie potwierdzac, e
odstgpienie umowy byto zasadne i wynikato wylgcznie z winy odwotujgcego, a nadto
potwierdzajace, e wykonawca realizujgc umowe dopuscit sie powa nego wykroczenia
zawodowego, a nie tylko braku solidnosci w dziataniu.

Natomiast uzasadnienie prawne powinno oprocz przytoczenia przepisoéw prawa
zawierac tak e wyjasnienie zastosowanej podstawy prawnej, zaréwno do odstgpienia od
umowy, jak i mo liwosci odniesienia tej sytuaciji do wykluczenia wykonawcy z postepowania
w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp, przy rownoczesnym uwzglednieniu, e wskazane tam
przestanki wykluczenia muszg zaistnie¢ kumulatywnie.

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

W przypadku wykluczenia wykonawcy lub odrzucenia jego oferty cie ar udowodnienia
zasadnosci podjetych czynnosci w tym zakresie, spoczywa na zamawiajgcym. Art. 6 Kc,
wskazujgcy na kim spoczywa cie ar udowodnienia faktu, nale y rozumiec¢ nie tylko, jako
obarczenie strony postepowania obowigzkiem przekonania Izby dowodami o stusznosci
swoich twierdzen, ale przede wszystkim jako nakaz obcig enia jej konsekwencjami
poniechania realizacji tego obowiagzku lub jego nieskutecznosci. Tg 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 obowiazkéw zamawiajgcego w tym zakresie potwierdza art. 45 ust. 2 lit
d dyrektywy klasycznej, zgodnie z ktérym z udziatu w zaméwieniu mo na wykluczy¢

ka dego wykonawce, ktory jest winny powa nego wykroczenia zawodowego
udowodnionego przez instytucie zamawiajace.

Tak wiec to zamawiajgcy obowigzany jest do wykazania, e odwotujgcy w ogéle
naruszyt umowe nr WZ/Iz/60/2013, e zamawiajacy e uczynit to w sposéb zawiniony,
skutecznie odstapit od tej umowy oraz e warto$§¢ niewykonanego zamoéwienia przekracza
5% wartosci tej umowy.

Konkludujgc odwotujgcy stwierdza:

1) zamawiajgcy nie przedstawit uzasadnienia faktycznego i prawnego decyzji o
wykluczeniu odwolujgcego z postepowania;

2) umowa nr WZ/Iz/60/2013, na odstgpienie od ktérej powotuje sie zamawiajgcy nie
zawiera wa nego postanowienia umo liwiajgcego mu odstgpienie od umowy;

3) zlecenie, ktérego wykonanie byto przyczyna zto enia oswiadczenia o
odstapieniu od umowy nr Wz/1z/60/2013 nie byto realizowane w ramach tej umowy, ale
umowy nr WZ/1z/06/2013, ktéra odwolujacy wykonat niemal w catosci, a niewykonanie
prawidtowej wycinki drzewa na dzialce nr 10 stanowilo nie wiecej ni 1% zamdwienia;

4) wyciecie przedmiotowego drzewa nie bylo spowodowane powa nym przekroczeniem
zawodowym odwotujgcego i nastgpito w sposéb niezawiniony.

Odwotujgcy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 21.01.2014 r. (art. 180
ust. 5i art. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajgcy 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. Lubieszynska 34, 72-006 Mierzyn zfo yt (1) Prezesowi KIO, z
kopiami dla (2) zamawiajacego i (3) odwotujgcego, pismo o zgtoszeniu przystgpienia po
stronie zamawiajgcego do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania (art.
185 ust. 2 Pzp). Pismo zostato zto one po uptywie terminu 3 dni od powiadomienia o
whniesieniu odwotania, czyli wykonawca nie mogt sta¢ sie uczestnikiem postepowania
odwotawczego.

Zamawiajgcy wniost odpowiedZz na odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy 05.02.2014
r. (art. 186 ust. 1 Pzp) i wniost o oddalenia odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy,
a tak e dowodu zto onego przez zamawiajacego (dowdd nr 1) plik pismi fotografii
wraz z zatgcznikami, z ktérych zamawiajgcy wywodzi naruszenie umowy 60/1z/2013
przez wycinke spornego drzewa — Krajowa Izba Odwotawcza ustalila i zwa yta, co
nastepuje:

Sktad orzekajgcy Izby stwierdzit, e odwotanie nie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaly wypetnione tgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamdwienia oraz wystgpienia mo liwosci
poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba postanowita dopusci¢, jako dowdd, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnos¢ z
oryginatem.

Izba ustalita, e stan faktyczny postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
(postanowienia specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia oraz informacje zawarte w
ogtoszeniu 0 zamdwieniu) nie jest sporny.



W ocenie skladu orzekajgcego Izby, zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp — przez

jego btedne zastosowanie tj. wykluczenie odwotujgcego z udziatu w postepowaniu, pomimo
e wobec odwotujgcego nie zachodzi przestanka przewidziana w tym przepisie — nie
zastuguje na uwzglednienie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, e zamawiajgcego i odwolujgcego tgczyly dwie umowy z
W2Z/Iz/06/2013 z poczatku 2013 r. i WZ/Iz/60/2013 z 08.11.2013 r. Wobec wykonania umowy
W2Z/Iz/06/2013 cyt. z odwotania ,nieomal w catosci” strony zawarty nowg umowe
W2Z/Iz/60/2013.

Celem zawarcia nowej umowy (na w zasadzie ten sam przedmiot i czas wykonani) nie
jest kontynuowanie starej umowy, ale stosowanie nowej umowy do nowych zdarzen. Z
do$wiadczenia yciowego wynika, e stara umowa mo e by¢ kontynuowana, je eli strony
zawrg takie postanowienie w nowej umowie lub istniejg takie postanowienia w innym
dokumencie miedzy stronami. Istnienia takiego dokumentu nie wykazat odwotujgcy. W
zwigzku z tym sktad orzekajacy Izby ustala, e nale y przyja¢, e nowa umowa obejmuje
wszystkie zdarzenia zaistniate podczas obowigzywania nowej umowy, a wiec po 8 listopada
2013 r. Tym bardziej takie przekonanie mo e sie zrodzi¢ wobec prawie catkowitego
wykonania starej umowy, co stwierdzit sam odwotujgcy bez wnikania w precyzyjniejsze
obliczania zakresow zrealizowanej cze$ci umowy i czeS¢ umowy pozostajgcej do spetnienia
[cyt. ,umowy nr WZ/I /06/2013, ktéra odwolujgca wykonata niemal w catosci” —
pisownia oryginalna].

Zamawiajacy zastosowat sie do przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp, ktéry brzmi, cyt. ,.Z
postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie [...] wykonawcoéw, z ktdérymi dany
zamawiajacy rozwigzat albo wypowiedziat umowe w sprawie zamdwienia publicznego albo
odstgpit od umowy w sprawie zaméwienia publicznego, z powodu okolicznosci, za ktére
wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢, je eli rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy albo

odstgpienie od niej nastgpito w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania, a wartos¢
niezrealizowanego zaméwienia wyniosta co najmniej 5% wartosci umowy”.

Sktad orzekajgcy Izby podkresla, e do zastosowania tego przepisu, czyli wykluczenia
wykonawcy, muszg zaj$¢ w rozpoznawanym przypadku fgcznie 4 przestanki:

1) zamawiajgcy odstgpit od umowy w sprawie zaméwienia publicznego;

2) powodem odstgpienia byly okolicznosci, za ktére ponosi odpowiedzialnos¢

wykonawca;

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

postepowania;

4) warto$¢ niewtasciwie zrealizowanego [niezrealizowanego] zamoéwienia wyniosta co

najmniej 5% warto$ci umowy.

Zamawiajacy prawidiowo zastosowat sie do przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp, gdy w
rozpoznawanej sprawie wykluczenia odwotujgcego z postepowania zaistniaty jednocze$nie
wszystkie czynniki ustanowione w tym przepisie:

Ad 1. Zamawiajgcy odstgpit od umowy wystosowujgc do odwotujgcego 9 grudnia 2013 r.
pismo informujgce o odstgpieniu od umowy. Sktad orzekajacy Izby stwierdza, e
rozwigzanie, wypowiedzenie umowy w sprawie zamowienia publicznego lub odstgpienie od
takiej umowy, o czym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp, mo e 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$¢ odwotujgcy, gdy dokonat on samodzielnie identyfikacji drzewa i wyciat je.
Odwotujgcy wskazywat na fakt, e to zamawiajgcy oznakowat wyciete drzewo, aby to ono
podlegato wycieciu, jednak nie przedstawit na to dowodéw, a przywotane kolejnych
Swiadkéw nie bytoby niczym innym jak przeciwstawianiem stéw zamawiajgcego przeciw
stowom odwotujgcego. Natomiast z dokumentaciji fotograficznej nie wynika, e na wycigtym
drzewie (wierzba egzotyczna) istniat jakikolwiek znak. Ponadto z fotografii nie wynika, aby
przedmiotowe drzewo bylo schorowane, miato konary mogace grozi¢ ztamaniem czy nawet
w grudniu (termin wycigcia drzewa) nie miato lisci.

Nawet w przypadku zlecenia do wycinki zdrowego drzewa, wykonawca powinien
zareagowac¢ wskazujgc zamawiajgcemu na omytke czy gdajgc zlecenia na pismie odnosnie
drzewa, ktore nie ma oznak choroby czy zagra ania komukolwiek w jakikolwiek sposéb.



Dlatego skiad orzekajgcy Izby stwierdza, e przyczyny odstgpienia od umowy le g3 po
stronie wykonawcy, ktory bez nale ytej staranno$ci wybrat drzewo do wyciecia i wyciat je
mimo braku po temu przestanek (zte zidentyfikowanie miejsca, drzewo bez cech
schorowania lub martwo$ci oraz drzewo bez zagra ania jakiemukolwiek innemu dobru).
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Ad 3. Odstapienie od umowy nastgpito w okresie 3 lat przed wszczeciem nowego
postepowania, bo, jak stwierdza sktad orzekajacy Izby, a strony to réwnie przyznajg,
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
ciaggu jednego miesigca, a nie tylko 3 lat, jak stanowi przepis.

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

W ocenie sktadu orzekajacego Izby, zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp nie
zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie sktadu orzekajacego Izby, zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp przez
zaniechanie przedstawienia uzasadniania faktycznego i prawnego wykluczenia
odwolujacego — nie miat wptywu ani nie mogt mie¢ istotnego wptywu na wynik postepowania
0 udzielenie zamowienia. W zwigzku z tym Izba nie mo e uwzgledni¢ odwotania na
podstawie art. 182 ust. 2 Pzp, ktory brzmi, cyt. ,Izba uwzglednia odwotanie, je eli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wplyw lub mo e mie¢ istotny wplyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia”.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby, zarzut naruszenia art. 7 ust. 1i2 Pzp przez
prowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania zasad uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow — nie zastuguje na uwzglednienie, gdy
odwotujgcy nie wykazat adnego naruszenia tego przepisu przez zamawiajgcego.

Zamawiajgcy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez
odwotujgcego przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych.

Sktad orzekajacy Izby wziat pod uwage dowody zto one przez strony i stwierdza, e
przytoczone orzecznictwo nie przystaje do stanu faktycznego rozpoznawanej sprawy.

Z powy szych wzgledéw oddalono odwotfanie, jak w sentenciji.

1

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty
wynagrodzenia peinomocnika zamawiajgcego w kwocie 3 600, 00 zt zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt
2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
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 ............ccunvne.

Czlonkowie ........cc.ceeveneeen
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