Sygn. akt KIO 782/17

WYROK

z dnia 12 maja 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk
Przemystaw Dzierzedzki

Emil Kawa

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu w dniu 8 maja 2017 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 kwietnia 2017 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoOwienia L. K. prowadzacag
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg L. K. ,0.-S.” Z. K. Z. w K. oraz Z. W. prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg P. W. Z. W. w K. w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Zarzad Zieleni Miejskiej w K.

przy udziale B. U. K. Sp. z 0.0. w P. zgtaszajgcej swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zarzadowi Zieleni Miejskiej w K. uniewaznienie
czynnos$ci wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 oraz art. 24 ust. 2 i 4 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych wykonawcoéw wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia L.
K. prowadzacej dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg L. K. ,0.-S.” Z. K. Z. w K. oraz Z. W.
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prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg P. W. Z. W. w K. oraz powtdrzenie

czynnos$ci badania i oceny ofert;

2. kosztami postepowania obcigza Zarzad Zieleni Miejskiej w K. i:

2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia L. K. prowadzgcg dziatalnosc
gospodarczg pod firmg L. K. ,0.-S.” Z. K. Z. w K. oraz Z. W. prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg P. W. Z. W. w K. tytutem wpisu od odwotania;

zasgdza od Zarzadu Zieleni Miejskiej w K. na rzecz wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o wudzielenie zaméwienia L. K. prowadzgcej dziatalnosc
gospodarczg pod firmg L. K. ,0.-S.” Z. K. Z. w K. oraz Z. W. prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg P. W. Z. W. w K. kwote 18.600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien

publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia

jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: .......cccoieviiiiinnianes



Sygn. akt KIO 782/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zarzad Zieleni Miejskiej w K. — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp” postepowanie
0 udzielenie zamowienia, ktdérego przedmiotem jest wytonienie wykonawcy w zakresie ustug
utrzymania zieleni wysokiej na terenie Gminy Miejskiej K. w latach 2017-2019, z podziatem na
zadania w odniesieniu od jednej do szesciu czesci zamowienia, dla Zarzadu Zieleni Miejskiej
w K. Ogtoszenie 0 zaméwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
nr 2017/S 025-043967 w dniu 4 lutego 2017 r. Wartos¢ zamowienia jest wieksza niz kwota
wskazana w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W zwigzku z przestaniem przez zamawiajacego informacji o wyniku postepowania
wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia L. K. prowadzgca dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg L. K. ,0.-S.” Z. K. Z. w K. oraz Z. W. prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg P. W. Z. W. w K. wniesli odwotanie w zakresie czesci nr 2
zamoéwienia. Zachowany zostat termin ustawowy i obowigzek przekazania zamawiajacemu
kopii odwotania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp przez bezzasadne wykluczenie odwotujgcego z
postepowania z powotaniem sie na okolicznos¢ przedstawienia przez niego w wyniku
lekkomysiInosci lub niedbalstwa informacji wprowadzajgcych w btgd zamawiajgcego,
mogacych miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia;

2. art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp przez bezzasadne wykluczenie odwotujgcego z postepowania
z powotaniem sie na okolicznos¢ powaznego naruszenia przez niego, w sposob
zawiniony, obowigzkéw zawodowych;

3. art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp przez bezzasadne wykluczenie odwotujgcego z postepowania
z powotaniem sie na okoliczno$¢ zawinionego niewykonania albo nienalezytego
wykonania w istotnym stopniu wczesniejszej umowy w sprawie zamoOwienia

publicznego, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania.



Odwotujgcy wnioést o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego, powtérzenia czynnosci badania i oceny
ofert oraz dokonanie wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;j.

W uzasadnieniu odwotujgcy stwierdzit, iz brak jest w przestanym uzasadnieniu
wykluczenia odwotujgcego z postepowania odrebnego (niezaleznego) odniesienia sie do
przestanek wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 2 oraz art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp. Zamawiajacy
potraktowat te przestanki tgcznie, co utrudnia odwotujgcemu merytoryczne odniesienie sie do
przyjetych podstaw wykluczenia. Podstawa faktyczna wykluczenia odwotujgcego z
postepowania w oparciu o art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 Pzp przedstawiona zostata m.in. w czesci
tego pisma obejmujgcej uzasadnienie wykluczenia w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
Pzp. W tej czesci pisma zamawiajacy wskazat, ze:

- w grudniu 2016 r., a wiec niecate cztery miesigce przed uptywem terminu skfadania ofert
rozwigzat umowy z wykonawcg z przyczyn lezgcych wytgcznie po jego stronie i naliczyt
stosowne kary umowne;

- zar6éwno zamawiajacy, jak i wykonawca dysponujg dowodami potwierdzajgcymi opisane
okolicznosci i fakt naruszenia obowigzkéw zawodowych oraz niewykonania zamoéwien przez
wykonawce nie budzi zadnych watpliwosci.

Odwotujgcy podniést, ze zamawiajacy skupit sie gtéwnie na okolicznosci braku
wykazania przez odwotujgcego mozliwosci zastosowania w stosunku do niego instytucji
samooczyszczenia uregulowanej w art. 24 ust. 8 Pzp. Wskazat, ze zamawiajacy zaznaczyt,
iz podobnie jak wykonawca dysponuje tymi samymi dowodami potwierdzajgcymi
koniecznos¢ wykluczenia wykonawcy w postaci umow (nr ZZM/U/11/30/2Z/198/2016 i nr
ZZM/U/I/22/267/2016), wezwan kierowanych do wykonawcy w zwigzku z ich nienalezytg
realizacjg oraz wypowiedzeniem lub odstgpieniem od ich realizacji i naliczeniem kar
umownych.

Odwotujgcy wskazat, ze wykluczenie na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp
zamawiajgcy uzasadnit:

- okolicznoscig rozwigzania przez zamawiajgcego z winy odwotujgcego umowy nr
ZZM/U/N1/30/Z2Z2/198/2016 z dnia 26.07.2016 r. oraz umowy nr ZZM/U/I/22/267/2016 z dnia
28.09.2016 r. zawartej z zamawiajgcym;

- okolicznoscig naliczenie kar umownych z tytutu realizacji ww. umow;

- okoliczno$cig kierowania do odwotujgcego wezwan w zwigzku z nienalezytg realizacjg ww.
umow;

- okolicznoscig, w ktérej zamawiajacy i odwotujacy dysponujg dowodami potwierdzajgcymi
fakt naruszenia obowigzkéw zawodowych przy realizacji ww. uméw.

Odwotujgcy stwierdzit, ze w zwigzku z realizacjg na rzecz zamawiajgcego umoéw nr
ZZM/U/1I/30/2Z/198/2016 z dnia 26.07.2016 r. oraz nr ZZM/U/I/22/267/2016 z dnia
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28.09.2016 r. nie zaistniaty w stosunku do niego przestanki wykluczenia z postepowania, o
ktérych mowa w art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp.

Wskazat, ze przedmiotem umowy nr ZZM/U/11/30/2Z/198/2016 z dnia 26.07.2016 r.
(wykonawcg zaméwienia byli obaj cztonkowie konsorcjum Odwotujgcego) byta realizacja
zadania pn. ,Ustuga polegajgca na wykonaniu prac pielegnacyjnych drzew, wycinaniu drzew,
na terenach Gminy Miejskiej K. (parki, zielence, pasy drogowe, zielen osiedlowa, place
zabaw), dla Zarzadu Zieleni Miejskiej w K. w odniesieniu do 3 czesci zamowienia, tj.
odpowiadajgcej obszarowi 3 tj. P.”. Termin realizacji tej czesci umowy zostat okreslony w
nastepujacy sposéb: od dnia zawarcia umowy (26.07.2016 r.) do dnia 30.11.2016 r.

Pismem 2z dnia 06.12.2016 r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o
wypowiedzeniu ww. umowy i naliczeniu kar umownych. Jako podstawe prawng
natychmiastowego wypowiedzenia umowy zamawiajgcy wskazat § 7 ust. 2 lit. b) umowy
dotyczacy ,zwtoki Wykonawcy w wykonaniu ustug bedacych przedmiotem niniejszej umowy
dtuzszej niz 14 dni roboczych liczagc od termindéw okreslonych niniejszg umowg”.
Zamawiajgcy wskazat: ,Uzasadnieniem natychmiastowego wypowiedzenia umowy jest
zwtoka Wykonawcy w wykonaniu zlecenia trwajaca dtuzej niz 14 dni, a dotyczaca zlecenia nr
2/11/2Z/198/3/2016/MBH z dnia 22.09.2016 r., w ktérym wyznaczono termin jego realizacji na
dzien 25.10.2016 r., a kitdére do dnia dzisiejszego nie zostalo wykonane”. Ponadto,
zamawiajgcy poinformowat o naliczeniu kary umownej z tytutu wypowiedzenia umowy w
wysokosci 10% wynagrodzenia tj. 11.969,50 zi.

W pismie informujacym o wypowiedzeniu umowy zamawiajacy poinformowat rowniez
o naliczeniu kar umownych z tytutu realizacji nastepujacych zlecen:

- nr 2/11/2Z/198/3/2016/MBH z dnia 22.09.2016 r. (2.000 z}) na podstawie § 7 ust. 1 pkt 2) lit.
c) umowy w zwigzku ze stwierdzeniem niedopuszczalnego btedu tj. uchybienia
wyznaczonego w zamowieniu standardu zwigzanego z realizacjg ww. zlecenia, co zostato
potwierdzone w protokole z dnia 28.11.2016 r. w zwigzku z nienalezytym wykonaniem prac
przy ul. (...);

- nr 5/11/2ZU/198/3/2016/DM z dnia 21.10.2016 r. (2.000 zt) na podstawie § 7 ust. 1 pkt 2) lit.
c) umowy w zwigzku ze stwierdzeniem niedopuszczalnego btedu tj. uchybienia
wyznaczonego w zamoéwieniu standardu zwigzanego z realizacjg ww. zlecenia, co zostato
potwierdzone w protokole z dnia 02.12.2016 r. w zwigzku z nienalezytym wykonaniem prac
przy ul. (...);

- nr 2/11/2Z2/198/3/2016/MBH z dnia 22.09.2016 r. (1.000 z) na podstawie §7 ust. 1 pkt 2) lit.
d) umowy w zwigzku niedotrzymaniem terminu wykonania ww. zlecenia.

W tym samym pismie zamawiajgcy wskazat réwniez, ze do dnia rozwigzania umowy nie
zostaty wykonane zlecenia, ktérych w zwigzku z rozwigzaniem umowy nie nalezy juz

realizowac:



* nr 3/11/2Z/198/3/2016/MBH z dnia 12.10.2016 r.
* nr 5/11/22U/198/3/2016/MBH z dnia 21.10.2016 r.
* nr 6/11/2ZP/198/3/2016/MG1 z dnia 03.11.2016 r.
* nr 7/11/22/198/3/2016/MBH z dnia 16.11.2016 r.

W wskazane wyzej okolicznosci odwotujgcy stwierdzit, ze niewykonanie oraz
nienalezyte wykonanie umowy nr ZZM/U/II/30/2Z/198/2016 z dnia 26.07.2016 r.
Zamawiajgcy wigze z realizacjg nastepujacych zlecen dotyczgcych ww. umowy:

* nr 2/11/2Z/198/3/2016/MBH z dnia 22.09.2016 r.
* nr 5/11/2ZU/198/3/2016/DM z dnia 21.10.2016 r.
* nr 3/11/22/198/3/2016/MBH z dnia 12.10.2016 r.
* nr 6/11/2ZP/198/3/2016/MG1 z dnia 03.11.2016 r.
* nr 7/11/Z2Z/198/3/2016/MBH z dnia 16.11.2016 r.

Ad. Zlecenie nr 2/11/22/198/3/2016/MBH z dnia 22.09.2016 r.

Odwotujgcy wskazat, ze termin realizacji zlecenia zostat wyznaczony na dzien

25.10.2016 r. Odwotujgcy zaprzeczyt, jakoby zlecenie to nie zostato wykonane na dzien
odstgpienia od umowy tj. 06.12.2016 r. Za wszystkie elementy tego zlecenia zamawiajacy
dokonat zaptaty, a z naleznego wynagrodzenia potrgcona zostata kwota 3.000 zt za
nieterminowe wykonanie ustugi oraz kwota 10% wynagrodzenia umownego z tytutu
wypowiedzenia umowy. Zastosowana podstawa wypowiedzenia umowy jest wadliwa.
Wypowiedzenie umowy na podstawie § 7 ust. 2 lit. b umowy mozliwe jest wytgcznie w
przypadku nie wykonania danego zlecenia, gdzie zwtoka wynosi ponadto 14 dni. Skoro
zlecenie nr 2/11/2Z/198/3/2016/MBH byto wykonane na dzien wypowiedzenia umowy to brak
byto podstaw do jej wypowiedzenia w oparciu o § 7 ust. 2 lit. b umowy. W sytuacji, gdy
Zlecenie zostato wykonane i odebrane, to sankcja za jego niewykonanie w terminie mogty
by¢ co najwyzej kary umowne. Tymczasem zamawiajacy nie tylko naliczyt kare umowng za
nieterminowe wykonanie zlecenia, ale dodatkowo wypowiedziat umowe w zwigzku z jego
realizacja oraz naliczyt kare umowng za wypowiedzenie umowy.
Odwotujgcy dodat, ze na dzien rozwigzania umowy tj. 06.12.2016 r. nie uptynat jeszcze
termin wykonania catej umowy. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze termin wykonania zlecenia nr
6/1 1/2ZP/198/3/2016/MG 1 z dnia 03.11.2016 r. zostat okreslony na dzien 15.12.2016 r.
Okolicznos¢ ta dodatkowo potwierdza brak mozliwosci kwalifikowania przyczyn rozwigzania
umowy, jako bedacych wynikiem powaznego wykroczenia zawodowego odwotujgcego, czy
tez jego znaczgcego lub uporczywego naruszenia istotnych obowigzkéw umownych.

Odwotujacy wyjasnit ponadto, iz uwagi zamawiajgcego w zakresie prawidtowosci prac
dotyczyty wytacznie nie pozbierania zalegajgcych pni drzew (ktody). Nalezy wyjasnic, ze brak
zebrania pozostatosci po wycince wynikat z przyczyn niezaleznych od odwotujgcego.

Panujace warunki atmosferyczne, w tym duze opady deszczu uniemozliwiaty wjechanie na
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teren prac ciezkiego sprzetu oraz wyfrezowanie pni. Nalezy dodatkowo podkresli¢, ze
wszystkie usterki zostaty usuniete, co zresztg wynika z protokotu odbioru. Jak widaé, nie
sposbéb przyjg¢, ze nie podjecie pni drzew bylo wynikiem zamierzonego dziatania
odwotujgcego, czy jego razacego niedbalstwa.

Odwotujgcy podnidst ponadto, iz opéznienie w wykonaniu przedmiotowego zlecenia
nie wynikato z przyczyn lezgcych po stronie odwotujgcego. Umowa nie okreslata terminow
wykonania poszczegdélnych zlecen i bylty one ,z gory" narzucane przez Zamawiajgcego.
Ponadto, w trakcie realizacji poszczegdlnych zlecehh zamawiajgcy okreslat priorytety dla
poszczegdblnych z nich. Zamawiajgcy nakazywat ponadto réwnoczesne realizowanie kilku
zlecen. Tymczasem, jak wynika z tresci SWIZ wymagat dysponowania tylko jedng ekipg do
realizacji prac. Réwnoczesne zlecanie kilku zlecen wymuszato przyporzgdkowanie do
wykonywania zlecenie wiekszej ilosci 0s6b niz wymagana w warunkach zamowienia.

Brak jest podstaw do przyjecia, ze w toku jego realizacji doszto do zamierzonego dziatania
ukierunkowanego na niewykonanie/nienalezyte wykonania zamowienia lub razacego
niedbalstwa ze strony odwotujgcego.

Ad. Zlecenie nr 5/11/2ZU/198/3/2016/DM z dnia 21.10.2016 r.

Odwotujgcy wskazat, ze termin realizacji przedmiotowego zlecenia zostat wyznaczony na
dzieh 25.11.2016 r. Za wszystkie elementy tego zlecenia zamawiajgcy dokonat zaptaty, a z
naleznego wynagrodzenia potrgcona zostata kwota za nieterminowe wykonanie ustugi.
Zgtoszone uwagi nie miaty charakteru istotnego i zostaty niezwtocznie usuniete.

W zakresie terminu wykonania ww. zlecenia odwotujgcy powotat sie na analogiczng
argumentacje jak przedstawiona w odniesieniu do zlecenia nr 2/11/2Z/198/3/2016/MBH.

Ad. Zlecenie nr 3/1 1/Z2/198/3/2016/MBH z dnia 12.10.2016 r.; nr
6/11/2ZP/198/3/2016/MG1 z dnia 03.11.2016 r. i nr 7/1 1/ZZ/198/3/2016/MBH z dnia
16.11.2016 .

Przyczyng niewykonania ww. zleceh byto rozwigzanie umowy przez zamawiajgcego
uniemozliwiajgce kontynuowanie wykonywania zamoéwienia.

W zakresie terminu wykonania zlecen odwotujgcy powotuje sie na analogiczng
argumentacje jak przedstawiona w odniesieniu do zlecenia nr 2/11/2Z/198/3/2016/MBH.
Szczegolnego podkreslenia wymaga okolicznosé, w ktérej termin wykonania catosci umowy
zostat przesuniety na dzien 15.12.2016 r., o czym $wiadczy okoliczno$¢ wyznaczenia
terminu wykonania zlecenia nr 6 na dzien 15.12.2016 r. W tej sytuacji, catkowicie
nieuzasadnione bylo rozwigzanie umowy i uniemozliwienie odwotujgcemu dokonczenie
wykonania przedmiotowego zamowienia. Dziatanie to nie byto sprzeczne z interesem
Zamawiajgcego.

Odwotujgcy powotuje sie ponadto na bardzo trudny teren wykonywania przedmiotowych
ustug oraz duzy zakres zlecen, co w szczegoInosci dotyczy zlecenia nr 3. Zakres tego
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zlecenia oraz warunki jego realizacji przy uwzglednieniu narzuconego terminu jego
wykonania wykluczajg mozliwos¢ przyjecia, ze dziatania odwotujgcego stanowig podstawe
do przyjecia jego razgcych, czy uporczywych uchybien.

W odniesieniu do wszystkich zlecen realizowanych w ramach przedmiotowej umowy
odwotujgcy dodaje, iz twierdzeniu o nienalezytej realizacji przez niego przedmiotowej umowy
przeczy okoliczno$¢ zlecenia mu przez zamawiajgcego w dniu 21.10.2016 r. w trybie
zaméwienia z wolnej reki uzupetniajgcych ustug dotyczacych umowy nr
ZZM/U/1/22/2Z2/267/2016 z dnia 28.09.2016 r. Zakres tego zaméwienia obejmowat
zasadzenie okofo 12 tysiecy krzewdw, a termin jego wykonania okreslony zostat na dzien
12.12.2016 r. Odwotujgcy podnosi, iz realizacja tego zamoOwienia traktowana byta przez
zamawiajgcego priorytetowo, réwniez w stosunku do zakresu wynikajgcego z umowy z dnia
26.07.2016 r.

Ad. realizacji przez odwotujgcego umowy nr ZZM/U/I/22/2Z/267/2016 z dnia
28.09.2016 r.

Przedmiotem umowy nr ZZM/U/I/22/267/2016 byto: ,sadzenie drzew, krzewow i bylin
oraz ich pielegnacja na terenach Gminy Miejskiej K. (parki, zielence, pasy drogowe, zielen
osiedlowa, place zabaw) odpowiednio czesci 4 zamdéwienia, odpowiadajgca obszarowi — N. "
(wykonawcg zaméwienia byta firma P. W. Z. W. z siedzibg w K.). Zakres przedmiotowy
umowy obejmowat m.in. posadzenie 1039 sztuk drzew oraz 4236 sztuk krzewéw. Termin
realizacji umowy okreslony zostat: od dnia podpisania umowy do 30.11.2016 r. oraz od dnia
odbioru przez Zamawiajgcego posadzonego materiatu roslinnego do dnia 31.10.2017 r. (w
czesci dotyczacej pielegnacii).

Pismem z dnia 16.12.2016 r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o odstgpieniu od ww.
umowy i naliczeniu kar umownych. Jako podstawe odstgpienia Zamawiajgcy wskazat § 11
ust. 5 umowy w zwigzku z art. 493 § 2 k.c. Z tytutu odstgpienia od umowy zamawiajgcy
naliczyt kare umowng w wysokosci 10% wynagrodzenia.

Jak wynika z pisma zamawiajgcego z dnia 16.12.2016 r. podstawg rozwigzania umowy byta
stwierdzona przez Zamawiajgcego niemozliwos¢ swiadczenia. Zamawiajgcy nie informowat
jednak odwotujgcego, w oparciu o jakie okolicznosci uznaje, ze swiadczenie to jest
niemozliwe. Dopiero w pismie z dnia 27.12.2016 r. Zamawiajgcy wskazat:

 ,[...] na dzien 30.11.2016 r., tj. date zakonczenia umowy i zgtoszenia do odbioru, zakres
umowy w przewazajacej czesci nie zostat zrealizowany, a tym samym nie mogt skutecznie
zostac¢ zgtoszony do odbioru. Réwniez na dzien odstgpienia od umowy prace nie zostaty
wykonane i przedmiot umowy nie mogt zosta¢ odebrany. Poza tym podkreslenia wymaga
fakt, iz w trakcie realizacji umowy nie wystgpity zadne obiektywne okolicznosci, ktére
uzasadniatyby niemozliwos¢ jej wykonywania lub wptywatyby na przedtuzenie terminu jej

realizacji";



W pismie z dnia 27.12.2016 r. Zamawiajacy wskazat rowniez na inne wadliwosci w zakresie
realizacji przedmiotowej umowy:

+ ,[...] sadzenie wiekszosci materiatu odbyto sie bez jego uprzedniego okazania i
dopuszczenia materiatu do sadzenia, co naruszyto wprost zapisy umowy";

+ ,rOwniez prace nasadzeniowe byly wykonywane niezgodnie z warunkami opisanymi w
umowie i jej zatgcznikach, mimo, iz wielokrotnie zwracano wykonawcy uwage na ich
nienalezytg realizacje".

+ ,Dokonany odbiér wskazuje, iz za nalezycie wykonane mozna uznac jedynie 380 szt. drzew
i 815 szt krzewow o wartosci 204.262,70 zt brutto, natomiast za odebrane z wadami
nieistotnymi 288 szt. drzew i 135 krzewdw o wartosci 131.070,00 zt brutto

» ,Pozostaty zakres umowy z uwagi na jego niewykonanie lub nienalezyte wykonanie, tj.
realizacje z wadami istotnymi, ktére uniemozliwiajg odbiér, nie moze zostaé odebrany i
rozliczony".

W pierwszej kolejnosci odwotujgcy wskazat, ze kwestionuje zastosowang przez
zamawiajgcego podstawe odstgpienia od umowy. W przedmiotowym stanie faktycznym nie
doszto do niemozliwosci $wiadczenia zarbwno o charakterze obiektywnym, jak i
subiektywnym. Domniemywane przeszkody $wiadczenia nie majg cech trwatosci, jak i
zupetnosci. Zamawiajgcy nie wykazat ponadto zaistnienia podstaw do odstgpienia od
umowy. Odnoszac sie do wskazanych nizej zastrzezeh (pkt a-c) odwotujgcy wskazat
odpowiednio:

a) ,[...] na dziehn 30.11.2016 r., tj. date zakonczenia umowy i zgtoszenia do odbioru,
zakres umowy w przewazajgcej czesci nie zostat zrealizowany, a tym samym nie
mégt skutecznie zosta¢ zgtoszony do odbioru. Réwniez na dzien odstgpienia od
umowy prace nie zostaty wykonane i przedmiot umowy nie mégt zosta¢ odebrany.
Dokonany odbi6r wskazuje, iz za nalezycie wykonane mozna uzna¢ jedynie 380 szt
drzew i 815 szt krzewdw o wartosci 204.262,70 zt brutto, natomiast za odebrane z
wadami nieistotnymi 288 szt. drzew i 135 krzewdw o wartosci 131.070,00 zt brutto.
Pozostaty zakres umowy z uwagi na jego niewykonanie lub nienalezyte wykonanie, tj.
realizacje z wadami istotnymi, ktdére uniemozliwiajg odbidr, nie moze zosta¢ odebrany
i rozliczony".

Odwotujgcy podnidst, ze na dzien rozwigzania umowy tj. 16.12.2016 r. wykonany zostat
nastepujacy zakres prac:

 posadzono 1028 sztuk drzew z ogolnej liczby 1039 sztuk, z czego odebranych zostato 668
sztuk;

 posadzono 2.620 sztuk krzewéw, z ogolnej liczby 4.236 sztuk, z czego odebranych zostato
950 sztuk.



Brak wykonania catego zakresu zamdwienia nie byt spowodowany zamierzonym dziataniem
czy razgcym niedbalstwem odwotujgcego, ale przede wszystkim wynikat z braku
niezbednego w przypadku przedmiotowego Swiadczenia wspotdziatania ze strony
zamawiajgcego. W szczegdlnosci wskaza¢ nalezy, ze dopiero w dniu 27.10.2017 r.
zamawiajgcy przekazat odwotujgcemu zasadniczy zakres miejsc nasadzen drzew oraz
krzewdw tj. szczeg6towe mapy z naniesionymi na nich punktowo miejscami lokalizaciji
nasadzen. W tych okolicznosciach sadzenie mogto zosta¢ rozpoczete najwczesniej w dniu
07.11.2016 r. Wyjasni¢ nalezy, ze po przekazaniu map, a przed rozpoczeciem sadzenia
odwotujgcy musiat dokona¢ wstepnej weryfikacji przekazanego materiatu, wprowadzi¢
przekazane lokalizacje do prowadzonego przez siebie systemu informatycznego,
niezbednego w celu zapewnienia prawidtowej organizacji sadzenia oraz przygotowania
materiatu rodlinnego dedykowanego do miejsc wskazanych przez zamawiajgcego.
Odwotujgcy podkresla, ze sadzenie dotyczyto ok. 340 lokalizacji, a obszar sadzenia byt o
rozpietosci ok. 20 km. Powota¢ sie¢ nalezy zatem na skomplikowany zakres zaméwienia,
gdzie konkurencja na rynku potencjalnych wykonawcow jest niewielka.

Odwotujgcy podnidst, ze na brak mozliwosci dotrzymania umownego terminu
wykonania zamdéwienia dodatkowo wptyneta okolicznos¢, w ktérej po rozpoczeciu sadzenia
nierzadko okazywato sie, ze przekazane mapki sg btedne, niekompletne lub nieczytelne,
przyktadowo:

- wg mapy sadzenie przewidziane byto na face, a w rzeczywistosci okazywato sie, ze na
miejscu jest plac zabaw (wyznaczone drzewa byty umieszczone na ogrodzeniu);

- wg mapy sadzenie przewidziane byto miedzy budynkami, a w rzeczywistosci wychodzity
miejsca takie jak istniejgca kanalizacja, stara fontanna, piaskownica lub dach podziemnego
parkingu (w momencie wwiercania ujawniata sie izolacja);

- w wielu lokalizacjach wspdélnoty mieszkaniowe nie wyrazaty zgody na sadzenie, wiec
lokalizacje byty zmieniane, a drzewa przenoszone gdzie indziej jak np. (...).

Powyzsze przypadki na miejscu stwierdzali pracownicy odwotujgcego skierowani do
sadzenia, co powodowato konieczno$¢ poprawienia mapek przez zamawiajagcego oraz
ponowne wystanie ekipy. W takich okolicznosciach dotrzymanie umownych terminéw byto
niemozliwe.

Odwotujgcy powotuje sie ponadto na btedy zamawiajgcego w ilosciach danych gatunkéw
materiatu wynikajgcych z przekazanych map do nasadzen, a ilosciami wynikajgcymi z
umowy (SIWZ). Na braki te odwotujgcy zwracat uwage zamawiajgcemu m.in. w tresci maila z
dnia

27.10.2016 r. W odniesieniu do czesci materiatu roslinnego Zamawiajgcy do dnia

rozwigzania umowy nie przekazat informacji w sprawie miejsc nasadzen (11 drzew i 309
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krzewéw). Ponadto, mapki dotyczace krzewdw na ul. Lema byty btedne, w praktyce zatem
map brakowato w odniesieniu do ponad 1009 szt. krzewdw.

W dniu 28.11.2016 r. odwotujgcy wzywat zamawiajgcego do przedtozenia blisko stu,
w dalszym ciggu brakujacych map. W reakcji na to wezwanie zamawiajgcy w dniu
29.11.2016 r. dosytat brakujgce mapy. Dodatkowo pracownicy zamawiajgcego jeszcze w
pierwszej potowie grudnia 2016 r. dosytali brakujgce mapy oraz zmieniali decyzje na temat
nasadzen m. in. ze wzgledu na brak zgody radnych czy mieszkancéw (np. ul. Jeziorany).
Odwotujgcy zwrécit ponadto uwage na okolicznosé, w ktérej sprawne przekazywanie
kompletnych map do nasadzen byto tym bardziej niezbedne, skoro z powodu okresu
wegetacji roslin materiat ten mogt zosta¢ wykopany przez jego dostawce, celem posadzenia
W miejscach wskazanych przez zamawiajgcego, najwczesniej w potowie pazdziernika 2016
r. Gdyby zamawiajgcy przekazat mapki do nasadzehn bez zbednej zwioki po podpisaniu
umowy odwotujgcy dysponowatby wystarczajgcym czasem do przygotowania sadzenia, tak,
aby od momentu rozpoczecia dostaw materiatu roslinnego nastepowato sprawne jego
sadzenie.

Kolejng okolicznoscig, ktéra uniemozliwiata dotrzymanie umownego terminu
spetnienia $wiadczenie byta sytuacjg, w ktérej w dniu 29.11.2016 r. Zamawiajgcy zmienit
gatunki 59 drzew. Przez btagd w SIWZ (zamawiajgcy chciat Klon Tatarski Ginnali
wielopniowy, a wpisat Klon Tatarski Ginnali jednopniowy) zostat zmieniony gatunek na 3
rozne gatunki wielopniowe.

Odwotujgcy podnidst ponadto, iz na poczatku miesigca grudnia sadzenie byto utrudnione, a
wrecz czasami niemozliwe ze wzgledu na niskie temperatury (w nocy kilkukrotnie ponizej -
5st. C). Mimo to w sposéb nieprzerwany i ciggty trwaty nasadzenia.

W odniesieniu do zgtaszanych nieprawidtowosci w zakresie wykonania mis,
obsypania ziemig i braku zatyczek przy (...) Odwotujacy zwrécit uwage, ze wszelkie
uchybienia w tym zakresie zostaty usuniete na wezwanie zamawiajgcego. Zniszczenia w tym
zakresie zostaty natomiast spowodowane przez innego wykonawce, ktérego zamawiajgcy
wprowadzit na tym samym terenie w celu wykonania nasadzenia krzewdéw pomiedzy
nasadzeniem drzew wykonanym przez odwotujgcego.

Twierdzeniu o nienalezytej realizacji przez niego przedmiotowej umowy przeczy
okolicznos¢ zlecenia mu przez zamawiajagcego w dniu 21.10.2016 r. w trybie zaméwienia z
wolnej reki uzupetniajgcych ustug. Zakres tego zamoéwienia obejmowat zasadzenie okoto 12
tysiecy krzewow, a zatem byt 3 krotnie wiekszy od umowy z dnia 28.09.2016 r. Termin
wykonania tej umowy okreslony zostat na dzien 12.12.2016 r. Realizacja tego zaméwienia
traktowana byta przez zamawiajgcego priorytetowo, réwniez w stosunku do zakresu

wynikajgcego z umowy z dnia 28.09.2016 r., 0 czym zamawiajgcy zapewniat odwotujgcego.
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Nalezy podkresli¢, ze do wykonania ww. zamOwienia uzupetniajgcego zamawiajacy nie
zgtaszat zadnych zastrzezen. W przypadku tej umowy doktadna lokalizacja nasadzenh
okreslona byfa juz w tresci umowy, a zatem odwotujgcy mogt niezwtocznie przystgpi¢ do
wykonania zamdéwienia.

Odwotujgcy wskazuje ponadto, iz wykonanie zamowienia uzupetniajgcego byto Scisle
powigzane z wykonaniem zamowienia podstawowego, co oznacza, ze w petni uzasadnione
byto ujednolicenie terminbw wykonywania obu tych uméw. Na przekazane pismo w tej
sprawie zamawiajacy nie udzielit merytorycznej odpowiedzi.

Odwotujgcy podnidst, iz w stosunku do zakresu prac wykonanych przez niego, a ktory
nie zostat przez zamawiajgcego odebrany (360 sztuk drzew oraz 1670 sztuk krzewow), brak
byto podstaw do odmowy dokonania odbioru. Stwierdzone wady nie miaty charakteru
istotnego. Drzewa te oraz krzewy nie zostaty do dnia dzisiejszego usuniete przez
zamawiajgcego. Zgtaszane przez zamawiajgcego uwagi do zakresu tych prac nie $wiadczg o
powaznym naruszeniu obowigzkéw zawodowych, a tym bardziej o zamierzonym dziataniu
czy razgcym niedbalstwie odwotujgcego. Odwotujgcy kazdorazowo reagowat na zgtaszane
uwagi dotyczace prawidtowosci wykonanych prac, a stwierdzone braki nie uniemozliwiaty
dokonanie odbioru.

Drzewa nie zostaty nasadzone jedynie w tych miejscach, w stosunku, do ktdrych
zamawiajgcy nie przekazat map do nasadzen.

Przedstawione okolicznosci nie dajg podstaw do przyjecia, ze odwotujgcy w sposéb
zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe. W szczegdlnosci brak jest podstaw do
przyjecia, ze w toku realizacji umowy doszto do zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa odwotujgcego. Zamawiajgcy nie wykazat, iz mimo jego zaniechan w zakresie
wspétdziatania z odwotujgcym mozliwym byto wykonanie zaméwienia w terminie umownym.

b) ,[...] sadzenie wiekszosci materiatu odbyto sie bez jego uprzedniego okazania i
dopuszczenia materiatu do sadzenia, co naruszyto wprost zapisy umowy";

Odwotujgcy wskazat, ze uprzednie okazanie dotyczyto okoto 556 sztuk drzew oraz
2005 sztuk krzewdw. Brak uprzedniego okazania materiatu roslinnego nie stanowita
przeszkody do dokonania odbioru prac. Odwotujacy zwrdcit uwage na okolicznosé, w ktorej
zamawiajgcy byt swiadomy sytuacji, w ktérej z uwagi na opdznienia w przekazywaniu map
do nasadzeh oraz w okoliczno$ciach zwiekszenia zakresu ustug procedura uprzedniego
okazania byta znaczgco utrudniona. Odwotujacy doktadat wszelkiej starannosci w celu
nalezytej realizacji umowy. Dostawcg materiatu roslinnego byta powszechnie uznana firma
A. Na terenie odwotujgcego zostata zorganizowana prezentacja materiatu roslinnego oraz
zorganizowane szkolenie dla pracownikow zamawiajgcego. Ponadto, wskazac nalezy, iz w

odniesieniu do zakresu uzupetniajgcego dotyczgcego przedmiotowej umowy, gdzie materiat
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roslinny rowniez pochodzit od firmy A. zamawiajgcy nie zgtaszat zadnych uwag w zakresie
okazania tego materiatu.

Przedstawione okolicznosci nie dajg podstaw do przyjecia, ze odwotujgcy w sposéb
zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe. W szczegdlnosci brak jest podstaw do
przyjecia, ze w toku realizacji umowy doszto do zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa odwotujgcego.

c) .réwniez prace nasadzeniowe byly wykonywane niezgodnie z warunkami opisanymi w
umowie i jej zatgcznikach, mimo, iz wielokrotnie zwracano wykonawcy uwage na ich
nienalezytg realizacje".

Odwotujgcy zaprzeczyt jakoby prace nasadzeniowe byly wykonywane w sposob
Swiadczacy o powaznym naruszeniu obowigzkéw zawodowych. W kazdym przypadku
zgtoszenia uwag dotyczgcych realizowanych prac odwotujgcy podejmowat stosowng
interwencje. Ponadto w wielu przypadkach przyczyng uwag dotyczgcych wykonanych prac
byty btedy zamawiajgcego w zakresie przygotowania postepowania.

Odwotujgcy wskazat, ze nawet po rozwigzaniu umowy, kontynuowat on prace
wykonczeniowe, m.in. poprawianie mis, uzupetnianie kory, palikéw oraz ostonek pnia.
Uwzgledniajgc lakoniczno$¢ wskazanych przez Zamawiajgcego przyczyn wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z
realizacjg umowy z dnia 28.09.2016 r.

Analiza dotyczgca realizacji przez Odwotujgcego umowy nr ZZM/U/I1/30/2Z/198/2016
z dnia 26.07.2016 r.
Powotujgc sie na tozsamg argumentacje jak przedstawiona powyzej odwotujgcy stwierdzit,
ze w Swietle zawartej umowy brak byto podstaw do wypowiedzenia umowy z powotaniem

sie na niewykonanie zlecenia nr 2/11/2Z/198/3/2016/MBH z dnia 22.09.2016 r., gdzie
zwtoka w jego realizacji wyniosta ponad 14 dni. Okolicznos¢ ta ma istotne znaczenia dla
ustalenia przestanki wykluczenia z postepowania dotyczgcej rozwigzania umowy.

Wykluczenie z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp jest Scisle
zwigzane z niewykonaniem albo nienalezytym wykonaniem umowy, ktére to niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie miato by¢ bezposrednig przyczyng rozwigzania umowy. Nalezy
podkresli¢, ze przyczyna rozwigzania umowy zwigzana jest wytacznie z realizacjg zlecenia nr
2/11/1Z2Z2/198/3/2016/MBH tj. ze zwlokg w jego wykonaniu przekraczajgcg 14 dni. Jak
wykazano zastosowana podstawa wypowiedzenia jest wadliwe z tej przyczyny, iz na dzien
wypowiedzenia umowy zlecenie to zostato wykonane. Przyczyng rozwigzania umowy nie
byto zatem nieterminowe wykonanie ww. zlecenia, za mogta zosta¢ naliczona jedynie kara
umowna. Z ostroznosci odwotujgcy wskazat, ze opOznienie w wykonaniu zlecenia nr
2/11/Z22/198/3/2016/MBH przekraczajgce 14 dni nie moze by¢ kwalifikowane, jako nienalezyte

wykonanie umowy w istotnym stopniu. Wartos¢ tego zlecenia wynosita 15,9% wartosci
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umowy. Ponadto, termin wykonania catej umowy uptywat w dniu 15.12.2016 r., a przede
wszystkim zlecenie to zostato wykonane i odebrane przez zamawiajgcego.

Niezaleznie od powyzszej argumentacji przesgdzajgcej o braku podstaw do
wykluczenia w oparciu o art. 24 ust. 5 pkt Pzp (przestanka z art. 24 ust. 5 pkt 4 moze by¢
analizowana wytgcznie w odniesieniu do zlecenia nr 2/11/2Z/198/3/2016/MBH, ktore jako
jedyne byto podstawg do rozwigzania umowy) powotujgc sie ponownie na argumentacjg
przedstawiong powyzej odwotujgcy zaprzeczyt, aby wynikte opbéznienia w zakresie realizaciji
poszczegdblnych zlecen spowodowane byty przyczynami lezgcymi po jego stronie.

Odwotujgcy zaprzeczyt, ze przedmiotowa umowa nie zostata wykonana, czy tez
nienalezycie wykonana w istotnym stopniu. £aczna warto$¢ zleconych prac (zlecenia nr 1 -
7) wynosita 112.805 zt brutto, z czego zafakturowane i odebrane zostaly prace na tgczng
wartos¢ 71.390 zt brutto, co stanowi ponad 63% wartosci. Dodatkowo nalezy wskazaé, ze
termin wykonania zlecenia nr 6 uptywat w dniu 15.12.2016 r. a zatem na dzien rozwigzania
umowy termin jego wykonania jeszcze nie uptyngt. Okolicznos¢ ta potwierdza brak
mozliwosci kwalifikowania przyczyn rozwigzania umowy, jako bedacych wynikiem
powaznego Wwykroczenia zawodowego odwotujgcego, czy tez jego znaczgcego Ilub
uporczywego naruszenia istotnych obowigzkéw umownych.

Niewykonanie umowy w pozostatym zakresie spowodowane zostato wypowiedzeniem
umowy przez zamawiajgcego, za co odwotujgcy nie ponosi winy, a tym bardziej nie mozna
mu przypisa¢ dziatania o charakterze znaczacego i uporczywego niewywigzywania sie z
zobowigzania umownego. Odwotujgcy nie miat wptywu na wyznaczany mu termin wykonania
poszczegblnych zlecen.

Analiza dotyczgca realizacji przez Odwotujgcego umowy nr ZZM/U/1/22/2Z/267/2016
z dnia 28.09.2016 r.

Odwotujgcy stwierdzit, ze rozwigzanie umowy w trybie odstgpienia od niej byto
nieskuteczne. W przedmiotowym stanie faktycznym nie wystgpita bowiem niemozliwos¢
Swiadczenia. Okolicznos¢ ta ma istotne znaczenia dla ustalenia zaistnienia przestanki
wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp, a dotyczacej rozwigzania
umowy. Ponownie nalezy wskazaé, ze przyczyng rozwigzania umowy nie byto niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie umowy, ale niemozliwo$¢ swiadczenia. Okolicznos$¢ ta winna by¢
uznana za wystarczajgcg do obalenia skutecznosci wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp.

Wykonawca B. U. K. Sp. z o0.0. w P., kidérego oferte zamawiajgcy uznat za
najkorzystniejszg przystapit do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,
zachowujgc termin ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii przystgpienia
zamawiajgcemu i odwotujgcemu. Przystepujgcy wnidst o oddalenie odwotania.
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Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi wnidst o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas
ktdrej strony i przystepujacy podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:
Odwotujgcy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.
Odwotanie jest zasadne.

W zakresie ustalen faktycznych stwierdzono, ze stanowiska stron co do tresci pism i
postanowien umownych sg niesporne. Istote sporu stanowi ocena, czy okolicznosci
zwigzane z wykonywaniem przez odwotujgcego dwoch umow zawartych z odwotujgcym
uzasadniajg wykluczenie odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 Pzp oraz czy
odwotujgcy podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp.

Odwotujgcy nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp , zgodnie
z ktérym zamawiajgcy wyklucza z udziatu w postepowaniu wykonawce, kidéry w wyniku
lekkomysinoéci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w biad
zamawiajgcego, mogace mie¢ wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajacego.
Kwalifikacja prawna poje¢ lekkomysinosci i niedbalstwa na gruncie Pzp stanowi ztozone
zagadnienie, z uwagi na fakt, ze sg one znane prawu karnemu, a prawo cywilne odwotuje sie
jedynie do pojecia niedbalstwa. Poniewaz do czynnosci zamawiajgcego i wykonawcow
podjetych w postepowaniu stosuje sie z mocy art. 14 Pzp przepisy kodeksu cywilnego,
zachowanie wykonawcy polegajgce na przedstawieniu informacji wprowadzajgcych w btad
zamawiajgcego i mogacych mie¢ wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajacego
nalezy ocenia¢ cywilistycznie, czyli pod katem dochowania przez wykonawce nalezytej

starannosci wymaganej od uczestnika postepowania o udzielenie zaméwienia.

Izba uznata, ze nie mozna méwi¢ o przedstawieniu przez wykonawce informacji
wprowadzajgcych w btgd zamawiajgcego, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, jesli
informacje te dotyczg okolicznosci znanych zamawiajgcemu. W takiej bowiem sytuacji trudno
uznaé, ze sg to informacje majace lub moggce mie¢ wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego. Os$wiadczenie wykonawcy zamawiajagcy zweryfikuje na podstawie
posiadanych przez siebie danych, zatem to one sg decydujgce dla decyzji zamawiajgcego.
Positkowo mozna wskaza¢, ze w okolicznosciach sporu rzeczywistg podstawg czynnosci
wykluczenia odwotujgcego sg normy zawarte w art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 Pzp. Uznanie, ze
zamawiajgcy nie miat podstaw do zastosowania ich w odniesieniu do odwotujgcego
spowoduje, ze i podstawa do wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp nie znajdzie

15



zastosowania. Tres¢ oswiadczenia sktadanego przez wykonawce w formularzu JEDZ nie
moze by¢ wyktadana w oderwaniu od przestanek wykluczenia, ktérego dotyczy to
oswiadczenie. Oznacza to, ze réwniez dla oswiadczenia zawartego w JEDZ znaczenie ma
nie wytgcznie sam fakt odstgpienia od umowy z wykonawca, ale rowniez to, czy odstgpienie
od umowy nastgpito z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy (art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp) lub
czy niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy nastgpito skutkiem zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa wykonawcy (art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp). W tym kontekscie
mozna tez wskazac, ze normy zawarte w art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 Pzp maja charakter ocenny z
uwagi na uzycie w nich poje¢ niedookreslonych i podlegajacych konkretyzacji ad casum w
okolicznosciach danego przypadku. Dopiero te skonkretyzowane stany faktyczne nalezy
zestawi¢ z oswiadczeniem zawartym w JEDZ w kontekscie wykluczenia z postepowania na

podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp.

Izba nie podzielita argumentacji zamawiajacego zaréwno co do interpretacji art. 24
ust. 5 pkt 2 i art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp, jak i co do tego, ze okolicznosci zwigzane z
wykonaniem przez odwotujgcego umoéw zawartych z zamawiajgcym uzasadniajg
zastosowanie tych podstaw wykluczenia wzgledem odwotujgcego.

Pierwszy z powotanych przepiséw stanowi, ze z postgpowania o udzielenie
zamoOwienia zamawiajacy moze wykluczy¢ wykonawce, ktéry w sposdb zawiniony powaznie
naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwosé, w szczegdlnosci gdy
wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub
nienalezycie wykonat zamdwienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢é za pomoca
dowolnych srodkéw dowodowych. Z literalnego brzmienie tego przepisu wynika, ze sam fakt
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy jest niewystarczajacy do dokonania
wykluczenia. Konieczne jest bowiem, by nastgpito to z przyczyn lezgcych po stronie
wykonawcy kwalifikowanych jego umys$inym dziataniem lub razgcym niedotozeniem nalezytej
starannosci i to w stopniu podwazajgcym uczciwos¢ wykonawcy. Oznacza to, ze przyczyny
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy muszg by¢ tego rodzaju, ze podwazajg
uczciwos¢ wykonawcy, czyli rodzg uzasadnione obawy, ze wykonawca ten nie wykona
kolejnej umowy w przysztosci. Przestanki zawinienia wykonawcy oraz niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy sg zatem potaczone normalnym, adekwatnym zwigzkiem
przyczynowo-skutkowym.

Natomiast zgodnie z art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp zamawiajgcy moze wykluczy¢
wykonawce, ktéry z przyczyn lezacych po jego stronie nie wykonat, albo nienalezycie
wykonat w istotnym stopniu umowe w sprawie zaméwienia publicznego lub umowe koncesji,
co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania. Izba nie zgadza sie
z pogladem jakoby dla wykluczenia na podstawie powotanego przepisu wystarczajgcy byt
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sam fakt rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania oraz aby bez znaczenia byto to,
czy rozwigzanie umowy bylo spowodowane przyczynami lezgcymi wytgcznie po stronie
wykonawcy, czy tez nie. Przyjecie tego poglgdu prowadzitoby do konstatacji, ze sposdb
zachowania zamawiajgcego w zwigzku z realizacjg takiej umowy jest obojetny prawnie, co
bytoby niezgodne z przepisami kodeksu cywilnego dotyczgcego wykonania zobowigzan,
ktére — w braku szczegdlnych uregulowan ustawy — zgodnie z art. 139 ust. 1 Pzp stosujg sie
do umow w sprawie zamdwien publicznych wprost.

Art. 354 § 1 k.c. stanowi, ze dtuznik powinien wykona¢ zobowigzanie zgodnie z jego
treScig i w sposOb odpowiadajacy jego celowi spoteczno-gospodarczemu oraz zasadom
wspotzycia spotecznego, a jezeli istniejg w tym zakresie ustalone zwyczaje - takze w sposdb
odpowiadajgcy tym zwyczajom. Natomiast zgodnie art. 354 § 2 k.c. w taki sam sposéb
powinien wspétdziataé przy wykonaniu zobowigzania wierzyciel. Na zastosowanie tych
przepiséw w odniesieniu do umowy w sprawie zamowienia publicznego wskazat rowniez Sad
Najwyzszy w wyroku w sprawie IV CSK 626/13.

Z powotanych przepisow wynika zatem, zdaniem lzby, ze sam fakt rozwigzania
umowy przez zamawiajgcego jest niewystarczajgcy, gdyz dla wykluczenia wykonawcy na
podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp niewykonanie umowy powinno by¢ istotne, a przy ocenie
okolicznoéci danego przypadku Izba moze bada¢ ewentualne przyczynienie sie
zamawiajgcego, ktory powinien wspoétdziataé przy realizacji zobowigzania, do niewykonania

umowy przez wykonawce.

Nalezy tez podkresli¢, ze ciezar dowodu ziszczenia sie przestanek uzasadniajgcych
wykluczenie w odniesieniu do obu wskazanych podstaw prawnych spoczywa na
zamawiajgcym. Sformutowanie uzyte w art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp ,co zamawiajacy jest w stanie
wykaza¢ za pomocg dowolnych $rodkéw dowodowych” ktérego zrodtem jest prawo
europejskie, nie zmienia zasady, ze ciezar dowodu okolicznosci uzasadniajgcych dane
twierdzenia spoczywa na twierdzgcym (art. 190 ust. 1 Pzp w zw. z art. 6 k.c.).

Zdaniem Izby ocena zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego nie
uzasadnia wykluczenia odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 Pzp. Poniewaz
zamawiajgcy w informacji o wykluczeniu odwotujgcego oraz w odpowiedzi na odwotanie nie
odniést sie odrebnie do przestanek wykluczenia wskazanych w tych przepisach Izba réwniez
odniesie sie do nich zbiorczo.

Co do umowy nr ZZM/U/11/30/2Z/198/2016 z dnia 26.07.2016 r. dotyczacej pielegnacji
stwierdzi¢ nalezy, ze umowa ta zostata wykonana przez odwotujgcego, co potwierdzajg
protokoty odbioru. Fakt, ze odwotujgcy nie spetnit swego swiadczenia w terminie oznacza, ze

umowa nie zostata wykonana nalezycie, jednak zamawiajacy nie wykazat, ani w informacji o
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wykluczeniu, ani w toku rozprawy, by opo6znienie to miato charakter zawiniony przez
wykonawce i to w stopniu podwazajacym jego uczciwos¢. Catoksztatt materiatu dowodowego
wskazuje w ocenie sktadu orzekajgcego, ze nie mozna postawi¢ odwotujgcemu zarzutu, ze
opdznienie ktdérego sie dopuscit stanowi powazne naruszenie obowigzkéw zawodowych. Z
protokotu odbioru wynika bowiem, ze usterki zostaty usuniete.

Nie mozna pomingé¢, ze umowa nie okreslata terminéw wykonania poszczeg6inych
zlecen i byly ustalane przez zamawiajgcego oraz, ze to zamawiajgcy okreslat priorytety dla
poszczegdblnych z nich. Nie jest sporne, ze zamawiajgcy nakazywat ponadto rownoczesne
realizowanie kilku zlecen, rownoczesne zlecanie kilku zlecen wymuszato z kolei
przyporzadkowanie do wykonywania zlecenie wigkszej ilosci oséb niz wymagana w
warunkach zamoéwienia.

Nalezy przyzna¢ racje odwotujgcemu, ze nalezy oczekiwaé, iz potencjat osobowy
wymagany przez zamawiajgcego pozwoli wykonac¢ prawidtowo zaméwienie i zamawiajgcy
powinien to uwzgledni¢ przy przygotowania terminarza zlecen. Nalezatoby tego oczekiwaé
od zamawiajgcego w ramach wspoétdziatania przy wykonywaniu umowy albo przy ocenie

wywigzania sie wykonawcy z cigzacych na nim powinnosci.

Podobne stanowisko Izba prezentuje w odniesieniu do umowy nr
ZZM/U/I/22/267/2016 dotyczgcej nasadzen. Brak jest podstaw do uznania, ze niewykonanie
tej umowy nastgpito w sposdb zamierzony lub z powodu razacego niedbalstwa
odwotujgcego. Ze zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego wynika, ze odwotujgcy
podejmowat dziatania zmierzajgce do wykonania zamoOwienia, w tym zmieniajgc rodzaj
drzew albo lokalizacje tak, aby osiggna¢ cel umowy. Takiego wspoétdziatania zabrakto ze
strony zamawiajgcego, jako Zze zamawiajgcy nie przekazywat odwotujgcemu map
umozliwiajgcych wykonanie umowy Oczywistym jest, ze dla nalezytego wykonania umowy
niezbedna jest wiedza na temat precyzyjnej lokalizacji drzew i krzewow.

Stanowisko zamawiajgcego jest niekonsekwentne. Z jednej strony bowiem twierdzi,
ze skoro odwotujgcy zaakceptowat SIWZ oznacza to, ze zawiera ona wszystkie informacje
niezbedne do poprawnego wykonania zamoéwienia, z drugiej strony przekazuje
odwotujgcemu informacje, ktérych SIWZ nie zawierata i na etapie wykonania umowy zmienia
swoje wymagania opisane w SIWZ w zakresie rodzajéw roslin.

Nie wiadomo tez, w czym zamawiajgcy upatruje niemoznosci Swiadczenia przez
odwotujgcego.

Nie mozna pomijac¢, ze w dniu 21.10.2016 r. odwotujagcy w trybie zamowienia z wolnej
reki zawart z zamawiajgcym umowe uzupetniajgca w stosunku do umowy nr
ZZM/U/1/22/2Z2/267/2016 z dnia 28.09.2016 r. Zakres tego zaméwienia obejmowat
zasadzenie okoto 12 tysiecy krzewdw, a termin jego wykonania okreslony zostat na dzien
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12.12.2016 r. Realizacja tego zamoOwienia traktowana byla przez zamawiajacego
priorytetowo w stosunku do zakresu wynikajacego z umowy z dnia 26.07.2016 r.
Oczywistym jest, ze wykonanie tej umowy oddziatywato na wykonanie umowy
pierwotnej i zamawiajacy, o ile wspétdziatatby z odwotujgcym w celu wykonania przez niego
umow zgodnie z trescig zobowigzania, mégt i powinien byt zgodzi¢ sie na przedtuzenie
terminu wykonania umowy ZZM/U/I/22/Z2Z/267/2016, o co odwotujgcy wnosit. Tymczasem
zamawiajgcy tego nie uczynit, nie przekazywat odwotujgcemu niezbednych informacji.
Nalezyte wykonanie przez odwotujgcego zamoOwienia priorytetowego wskazuje, ze nie

mozna uznac, ze jest on wykonawcg nierzetelnym.

Zdaniem lzby u podstaw uchybieh odwotujgcego lezato przede wszystkim to, ze
pozostawat w przekonaniu, ze wymagany przez zamawiajgcego potencjat kadrowy jest
wystarczajacy oraz, ze zamawiajgcy zechce wspoétdziata¢ z nim w zwigzku z wykonaniem na

SWO0jg rzecz zamowienia 0 znaczeniu priorytetowym.

O braku woli wspétdziatania zamawiajgcego swiadczy rowniez sposéb pozyskiwania
przez niego informacji w zakresie dziatan samonaprawczych podjetych przez odwotujgcego.
Zamawiajgcy wyznaczyt odwotujgcemu jednodniowy termin na ich udzielenie i odmowit
przedtuzenia tego terminu. Majgc na uwadze ocene catoksztattu materiatu dowodowego |zba

uznata te wyjasnienia zawarte w pismie dotyczacym self cleaningu za wystarczajgce.

Poniewaz Izba zobligowana jest rozpozna¢ odwotanie w granicach podniesionych w
nim zarzutéw, koncowo nalezy wskazaé¢, ze w informacji o wykluczeniu zamawiajgcy w
sposOb ogo6lny powotat sie ponadito na dowody, ktére miatyby Swiadczyé o zaistnieniu
przestanki z art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp. Zamawiajacy stwierdzit, iz: ,Zarbwno Zamawiajacy, jak i
Wykonawca dysponujg dowodami potwierdzajgcymi opisane okolicznosci i fakt naruszenia
obowigzkéw zawodowych oraz niewykonania zaméwien przez Wykonawce nie budzi
zadnych watpliwosci."
Takiemu sposobowi informowania o podstawach wykluczenia nalezy sie stanowczo
sprzeciwi¢. Jak lzba wskazata we wstepnej czesci rozwazan przesadzajgce znaczenie ma
wskazanie elementéw uzasadniajgcych ocene wykonawcy i ich kwalifikacja pod kgtem
ocennych przestanek wykluczenia. W badanej sprawie zaistniata sytuacja, w ktérej
odwotujgcy formutujac zarzuty odwotania dokonywat subsumpcji znanych sobie okolicznosci
do poszczegoblinych przestanek ustawowych, podczas gdy jest to powinno$¢ zamawiajacego.
Informacja o wykluczeniu przesytana jest wszystkim wykonawcom, zatem zaistnienie
przestanek uzasadniajgcych wykluczenie nie powinno by¢ pozostawione ich domysinosci.

Sposéb dziatania zamawiajacego doprowadzit do sytuacji, ze okolicznosci faktyczne sporu i
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ich ocena uzasadniajgce czynnos¢ wykluczenia zostalty powotane przez zamawiajgcego po

czesci w odpowiedzi na odwotania, po czesci na rozprawie, co jest nieprawidtowe.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekta, jak w pkt 1
sentencji. O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, uwzgledniajac
koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w kwocie 3.600 zt, zgodnie z § 3 pkt 2 lit.
b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
oraz sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm).

PrzewodniczaCy: ....ccccvecmmiicicnninnnns
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