Sygn. akt: KIO 2199/16
WYROK
z dnia 30 stycznia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Ewa Kisiel
Marek Kolesnikow
Daniel Konicz

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 5 i 16 grudnia 2016 r. oraz 3, 16, 17 i 24 stycznia
2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
21 listopada 2016 r. przez wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamoéwienia Pojazdy
Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. z siedziba w Bydgoszczy w postepowaniu prowadzonym
przez Miejskie Przedsigbiorstwo Komunikacyjne S.A w Krakowie z siedzibg w
Krakowie,

przy udziale:
A. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia jako: Konsorcjum
firm: 1. Stadler Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Siedlcach, 2. Solaris Bus & Coach
S.A. z siedzibg w Bolechowie - Osiedle, zgtaszajgcych przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,
B. wykonawcy Skoda Transportsion a.s z siedzibg w Pilznie, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

uwzglednia odwotanie i nakazuje Miejskiemu Przedsigebiorstwu Komunikacyjnemu
S.A w Krakowie z siedzibg w Krakowie uniewaznienie czynnosci: wykluczenia z
postepowania, na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp, wykonawcy Pojazdy Szynowe
PESA Bydgoszcz S.A. z siedzibg w Bydgoszczy oraz czynnosci odrzucenia jego
oferty na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp, a w konsekwencji nakazuje przywrocenie do
postepowania wykonawcy Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. z siedzibg w
Bydgoszczy,



kosztami postepowania obcigza Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne S.A w

Krakowie z siedzibg w Krakowie i:

2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy piecset ztotych, zero groszy) uiszczong przez
wykonawce Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. z siedzibg w Bydgoszczy
tytutem wpisu od odwotania,

zasadza od Miejskiego Przedsigbiorstwa Komunikacyjnego S.A w Krakowie z
siedzibg w Krakowie na rzecz wykonawcy Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz
S.A. z siedzibg w Bydgoszczy kwote 23 294 zt 54 gr (stownie: dwadziescia trzy
tysigce dwiescie dziewiecdziesigt cztery ziote, piecdziesigt cztery grosze),
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu: wpisu od
odwofania, uiszczenia optat skarbowych od udzielonych petnomocnictw,

wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164) 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: .......cocvieririmininenennnn.



Sygn. akt: KIO 2199/16
UZASADNIENIE

Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne S.A w Krakowie z siedzibg w
Krakowie (dalej: ,Zamawiajgcy” lub ,MPK”), prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) — zwanej dalej "ustawg” lub
"Pzp" - postepowanie o0 udzielenie zamédwienia publicznego na zakup
niskopodtogowych, przegubowych wagonéw tramwajowych.

Szacunkowa warto$¢ przedmiotowego zamowienia jest wyzsza od kwot
wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamdéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 17 sierpnia 2016 r. pod numerem: 2016/S157-285059.

W dniu 10 listopada 2016 r. Zamawiajgcy, drogg elektroniczng, zawiadomit
wykonawce Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. z siedzibg w Bydgoszczy
(dalej: ,Odwotujacy” lub ,Pesa”), o wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24

ust. 5 pkt 2 Pzp oraz odrzuceniu oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp.

W dniu 21 listopada 2016 r. wykonawca Pesa wniést do Prezesa Krajowej I1zby
Odwotawczej odwotanie wobec niezgodnych z przepisami ustawy czynnosSci
Zamawiajgcego, polegajgcej na wykluczeniu Pesa z postepowania o udzielenie

zamoOwienia publicznego, prowadzonego przez Zamawiajgcego.

Wykonawca Pesa zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych
przepisow:
1. art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, polegajgce na: jego
niezastosowaniu w sytuacji, gdy Zamawiajgcy, wedle dyspozycji art. 26 ust. 3
Pzp, zobowigzany byt a nie uprawniony do wezwania Pesa do uzupetnienia
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25a ust. 1 Pzp, ze wzgledu na fakt, ze
ztozony wraz z ofertg jednolity europejski dokumenty zaméwienia (dalej:
~JEDZ”) byt niekompletny: niewtasciwej wyktadni przepisu przez bezprawne



uznanie, ze w przedmiotowej sprawie zachodzi mozliwo$¢ odstgpienia od
wzywania do uzupetnienia wymaganych w postepowaniu dokumentéw,
podczas gdy zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp taka sytuacja wystepuje jedynie
woéwczas, gdyby mimo ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia dokumentéw,
oferta tego wykonawcy podlegata odrzuceniu Ilub konieczne bytoby
uniewaznienie postepowania, co w przedmiotowej sprawie nie zachodzi;

2. art. 24aa ust. 1 Pzp w zw. z pkt Xlll.20 Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zaméwienia (dalej: ,SIWZ” lub ,specyfikacja”) oraz w zw. z art. 24 ust. 5 pkt 2
Pzp i art. 24 ust. 8 i 9 Pzp, polegajace na zaniechaniu przez Zamawiajgcego
dokonania czynnosci, okreslonych w przywotanych regulacjach, tj.
zaniechania zbadania, czy Pesa, ktorej oferta zostata oceniona jako
najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu i poprzestanie na bezpodstawnym
przyjeciu przez Zamawiajgcego tezy z géry zatozonej o wystgpieniu w
odniesieniu do Pesa przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp;

3. art. 24 ust. 5 pkt. 2 Pzp, przez jego btedne zastosowanie i uznanie, ze Pesa
podlega wykluczeniu z postepowania, pomimo ze nie zaistniaty przestanki do
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania;

4. art. 92 ust. 1 pkt 21 3 Pzp w zw. z art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp oraz art. 92 ust. 1a
Pzp, polegajace na nieprawidtowym przeprowadzeniu czynnosci i w
konsekwencji nieprawidtowym uzasadnieniu podstaw faktycznych i prawnych
wykluczenia Pesa z postepowania oraz odrzucenia oferty Pesa, przez
niewykazanie istnienia podstaw do wykluczenia, okreslonych w art. 24 ust. 5
pkt 2 Pzp w sytuacji, gdy ciezar wykazania takich okoliczno$ci spoczywa na
Zamawiajgcym;

5. art. 89 ust. 1 pkt. 5 Pzp w zw. z art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp oraz przepisami
powotanymi powyzej, przez niezasadne zastosowanie odrzucenia oferty Pesa
na skutek co najmniej przedwczesnego, a takze bezzasadnego uznania Pesa

za wykonawce wykluczonego z postepowania.

Odwotujgcy wskazywat, ze zakres zaskarzenia obejmuje czynnos$¢ i
zaniechania Zamawiajgcego wedtug Informacji o wykonawcach, ktérzy zostali
wykluczeni. Odwotujgcy wskazywat, ze przywotane powyzej przepisy nie sg
wylgczne, tj. zakres zaskarzenia obejmuje wszelkie regulacje ustawy, ktére
bezposrednio lub posrednio wynikajg z catosci odwotania.



Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

a) uniewaznienia czynnosci wykluczenia Pesa z postepowania i odrzucenia
oferty Pesa,

b) dokonanie wyboru oferty Pesa jako najkorzystniejszej w postepowaniu, po
wezwaniu Pesa do uzupetnienia dokumentéw, potwierdzajgcych okolicznosci,

o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp.
Ponadto Odwotujgcy wnosit o:

1. przeprowadzenie dowodoéw z dokumentow powotanych w tresci odwotania lub
przedtozonych w toku postepowania przez Izbg, a takze podczas rozprawy na
okolicznosci wskazane w tresci uzasadnienia lub w dacie ich powotania;

2. zasgdzenie kosztow postepowania odwotawczego wedtug spisu kosztow,
ktory zostanie przediozony na rozprawie przed Krajowg 1zbg Odwotawcza.

W uzasadnieniu odwotania wykonawca Pesa wyjasniat, ze Zamawiajgcy w
dniu 17 sierpnia 2016 r. wszczgt postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
na: ,Zakup niskopodtogowych, przegubowych wagonéw tramwajowych". Pierwotny
termin na sktadanie ofert zostat wyznaczony na dzien 10 pazdziernika 2016 r.,
jednakie z uwagi na wprowadzone zmiany do SIWZ, zostat on ostatecznie ustalony
na dzien 24 pazdziernika 2016 r.

W ramach tego postepowania =zostaty ziozone 4 oferty, tj. przez
Odwotujacego, wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
jako: Konsorcjum firm: 1. Stadler Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Siedlcach, 2. Solaris
Bus & Coach S.A. z siedzibg w Bolechowie — Osiedle (dalej: ,Konsorcjum Stadler”),
wykonawcy NEWAG S.A. z siedzibg w Nowym Saczu oraz wykonawcy Skoda
Transportsion a.s z siedzibg w Pilznie, (dalej: ,Skoda”).

W dniu 10 listopada 2016 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o
wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp. W pismie
dotyczacym wykluczenia z postepowania Zamawiajgcy wskazat, ze w toku badania
ofert stwierdzit, ze Pesa nie ztozyta wraz z ofertg o$wiadczen potwierdzajgcych brak
podstaw do wykluczenia z udziatu w Postepowaniu wskazanych w art. 24 ust. 1 pkt
13,14, 16,17, 18, 19, 20 oraz art. 24 ust. 5 pkt 1 - 4 Pzp.



Pomimo powyzszych brakéw formalnych oswiadczenia JEDZ, Zamawiajgcy
odstgpit od wezwania Pesa do uzupetnienia brakow w JEDZ. Uznat bowiem, Zze
oferta Odwotujgcego, niezaleznie od ewentualnego uzupetnienia os$wiadczenia,
podlega odrzuceniu. W uzasadnieniu informacji o wykluczeniu Pesa z postepowania
Zamawiajgcy wskazat, ze zawart z Odwotujgcym umowe o zamowienie publiczne nr
RE 14190 z dnia 3 lipca 2014 r., ktérej przedmiotem byta ,Dostawa trzydziestu
szesciu fabrycznie nowych niskopodtogowych, przegubowych  wagonow
tramwajowych wraz z dostawami i ustugami powigzanymi” — dalej ,umowa dostawy”.
Termin wykonania powyzszej umowy zostat okreslony na dzieh 15 wrzesnia 2015 r.
Wykonanie dostawy nastgpito z opdznieniem, tj. w dniu 30 grudnia 2015 r. W ocenie
Zamawiajgcego, sam fakt powstania opdznienia i nierzetelny sposob informowania
Zamawiajgcego o stanie realizacji umowy, istniejgcym zagrozeniu zwioki oraz jej
powodach stanowi przypadek ciezkiego zawinionego naruszenia przez

Odwotujacego obowigzkéw zawodowych.

Zamawiajgcy stwierdzit rowniez, ze posiada stosowne srodki dowodowe,
potwierdzajgce powazne zawinione naruszenie przez Pesa obowigzkow
zawodowych, jednak w tresci informacji o wykluczeniu zadne dowody nie zostaty

przywotane, oméwione ani odniesione do przestanek wykluczenia.

Odwotujagcy wskazywat, ze Zamawiajgcy z nieznanych Odwotujgcemu
przyczyn stwierdzit, ze Pesa nie podjeta srodkow, ktére bytyby wystarczajgce do
wykazania jej rzetelnosci, mimo ze w wyniku braku wezwania do uzupetnienia JEDZ,
Pesa nie miata mozliwosci ztozenia oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia
oraz dokonania ewentualnego ,self-cleaning" na podstawie art. 24 ust. 8 Pzp.
Zamawiajgcy réwniez podal, ze pozostaje z Pesa w sporze co do zasadnosci
naliczenia kar umownych. Zadne z wyzej opisanych okolicznosci nie zostaty poparte

przez Zamawiajgcego zadnymi dowodami.

Zamawiajgcy na tak skonstruowanej podstawie faktycznej poddat w
watpliwos¢ uczciwos¢ Pesa, a tym samym uznal, ze nie daje ona gwarancji
nalezytego wykonania zaméwienia publicznego.

W konsekwencji wykluczenia Pesa z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5
pkt 2 Pzp, Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
5 Pzp.



1. Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp

Odwotujacy twierdzit, ze zgodnie z pkt X ust. 3 ppkt 3 (tabeli) SIWZ, sktadajgc
oferte, ztozyt oswiadczenie wlasne JEDZ, ktdre byto niekompletne w zakresie czesci
lit. C. Gdyby Zamawiajgcy dziatat prawidtowo, winien byt wezwa¢ Odwotujgcego do
uzupetnienia tresci oswiadczenia zgodnie z dyspozycjg art. 26 ust. 3 Pzp. Przepis ten
nie daje Zamawiajgcemu uprawnienia do wezwania wykonawcy do uzupetnienia
dokumentéw i oswiadczen, ale formutuje taki obowigzek. Przepis ten nakazuje, aby
Zamawiajgcy wezwat do ziozenia, uzupetnienia, poprawienia lub udzielenia
wyjasnien wykonawce, ktory nie ztozyt oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 25a ust.
1 Pzp, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania,
oswiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane
przez zamawiajgcego watpliwosci. Z kolei, JEDZ jest dokumentem, ktéry podlega
uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, bowiem jest wymieniony w regulacji art. 25a
ust. 1 Pzp, a zatem Zamawiajgcy zobligowany byt do skorzystania z procedury
okreslonej w tym przepisie.

Odwotujgcy podkreslat, ze zgodnie z opinig Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych w przypadku "procedury odwrdconej" art. 26 ust. 3 Pzp bedzie miat
zastosowanie w odniesieniu do braku, niekompletnosci czy btedéw dotyczacych
o$wiadczenia, o ktérym mowa art. 25a ust. 1 ustawy Pzp, jedynie do wykonawcy,
ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza. Tym samym, w sytuacji gdy
wykonawca ten do oferty nie dotgczy ww. oswiadczenia, badz tez zilozy
oswiadczenie, ktére jest niekompletne lub zawiera btedy, Zamawiajgcy wezwie tego
wykonawce w trybie przewidzianym w art. 26 ust. 3 Pzp do jego uzupetnienia, ale

dopiero na etapie, gdy ustali, ktéra z ofert jest najwyzej oceniona.

Wykonawca Pesa twierdzit rowniez, ze w postepowaniu nie zostaty spetnione
okolicznosci  wytagczajgce obligatoryjne zastosowanie procedury wezwania
wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw, okreslonej w art. 26 ust. 3 Pzp. Zgodnie z
przywotanym przepisem, Zamawiajacy moze zrezygnowac z powyzszej procedury w
sytuacji, gdy mimo ztozenia, uzupetnienia, poprawienia lub udzielenia wyjasnien
oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne jest uniewaznienie

postepowania. Niezaprzeczalne jest, ze postepowanie o udzielenie przedmiotowego



zamoéwienia publicznego nie zostato uniewaznione, a zatem nie zostata spetniona
jedna z okolicznosci uprawniajgcych do rezygnacji przez Zamawiajgcego z procedury
wezwania wykonawcy do uzupetnienia oferty. Nadto w postepowaniu nie zostata
spetniona takze przestanka odstgpienia od wezwania, stwierdzajgca, ze nie stosuje
sie tej procedury, jesli pomimo wezwania oferta wykonawcy podlega odrzuceniu.
Dokonujgc wykluczenia Pesa z postepowania, bez uprzedniego wezwania do
uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, Zamawiajgcy nie mogt zapoznac sie z trescig
ewentualnego oswiadczenia, ,self-cleaning” Odwotujgcego. Taka procedura jest
mozliwa zgodnie z art. 24 ust. 8 Pzp, a informacje w tym zakresie sktada sie wraz z
JEDZ:

Czy wykonawca jest winien powaznego
wykroczenia zawodowego”? b Tak Nie o
Uezeli tak, prosze podac szczegdtowe informacje
na ten temat.

Uezeli tak, czy wykonawca przedsiewziat srodki w
celu samooczyszczenia? o Tak o Nie
ezeli tak, prosze opisa¢ przedsiewziete $rodki (...)

Odwotujacy twierdzit, ze majgc na wzgledzie fakt, ze JEDZ ztozony wraz z
oferta byt niepetny i brakowato w nim informacji dotyczacych czeéci III.C.
Zamawiajgcy nie moégt zapozna¢ sie z oswiadczeniem Pesa, dotyczacym
ewentualnego powaznego zawinionego naruszenia obowigzkéw zawodowych oraz
ewentualnym opisem podjetych s$rodkéw, potwierdzajgcym jej rzetelno$é, co na
podstawie art. 24 ust. 9 Pzp mogto wytgcza¢ wykluczenie Odwotujgcego. Tym
samym, w zwigzku z brakiem wezwania do uzupetnienia JEDZ, Zamawiajgcy nie miat
mozliwosci dokonania oceny, czy wystgpity przestanki do wykluczenia Pesa z
postepowania. Zamawiajgcy, w omawianej sprawie, z gory zatozyt, ze Odwotujgcy
zostanie wykluczony z postepowania.

W ocenie Odwotujgcego wykluczenie go z postepowania nastgpito
bezpodstawnie, a uzasadnienie oparte jest wylgcznie na zatozeniach poczynionych
przez Zamawiajgcego, popartych jedynie jego twierdzeniami, a nie dowodami. Na
skutek btednego przyjecia, ze Pesa podlega wykluczeniu z postepowania, pomimo
braku zbadania okolicznosci, dotyczgcych rzekomego naruszenia obowigzkow

zawodowych, Zamawiajgcy uznat, ze oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu. W
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ten spos6b Zamawiajgcy wykreowat stan rzekomego spetnienia sie przestanki
odstgpienia od wezwania. Wystgpit zatem w sprawie pewnego rodzaju paradoks:
Zamawiajgcy samodzielnie (bez dowodzenia i bez zapoznania sie z oswiadczeniem
Odwotujacego, jak rowniez z trescig ewentualnego ,self-cleaning") uznat, ze wie, ze
Pesa podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp, co pozwolito na
odrzucenie oferty i rzekomo uprawniato Zamawiajgcego do odstgpienia od wezwania

do uzupetnienia JEDZ.

Odwotujgcy wskazywat, ze niezastosowanie sie do normy prawnej okreslone;j
w art. 26 ust. 3 Pzp stanowi takze naruszenie zasad uczciwej konkurencji i rbwnego
traktowania wykonawcéw. Zasada rownego traktowania wykonawcow polega miedzy
innymi na zakazie preferowania lub dyskryminacji ktéregokolwiek z wykonawcéw. W
ocenie Odwotujacego brak wezwania do uzupetnienia i wykluczenie z postepowania
jest dziataniem Zamawiajgcego zastosowanym z uwagi na powstaty spér sgdowy
powstaty w wyniku wczesniej realizowanych dostaw. Odwotujgcy podkreslat, ze nie
jest odpowiedzialny za powstate opdznienie w realizacji poprzedniej dostawy
pojazdéw. Jednak Zamawiajgcy, pomijajgc procedure wezwania Pesa do
uzupetnienia oswiadczenia, w sposéb sprzeczny z zasadami uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcow, eliminuje Odwotujgcego z mozliwosci uzyskania
zamoOwienia. Takie postepowanie Zamawiajgcego jest sprzeczne z podstawowymi
zasadami prawa zaméwien publicznych, poniewaz moze ono prowadzi¢ - a w tym
przypadku bezposrednio prowadzi - do arbitralnego wyboru wykonawcy w oderwaniu
od kryteribw oceny ofert. Jednoczesnie, Odwotujacy wskazywat, ze zgodnie z art. 7
ust. 1 Pzp, Zamawiajgcy przeprowadzajgc postepowanie o udzielenie zamédwienia
publicznego, zobowigzany jest do dziatania zgodnie z zasadg przejrzystosci. Zgodnie
z utrwalonym poglagdem w dokirynie i orzecznictwie zasada ta oznacza, ze
postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego zawiera jasne reguty i istnieja
srodki do weryfikacji prawidtowosci ich zastosowania, a Zamawiajgcy podejmuje

przewidywalne decyzje na podstawie wczesniej ustalonych kryteridw .

W ocenie Pesa za niezgodne z zasadg przejrzystosci nalezy uznaé zatem
dziatanie Zamawiajgcego, ktéry samowolnie uznaje, ze nie ma podstaw do wezwania
Odwotujacego do uzupetnienia oferty, w sytuacji, gdy nie jest mozliwa ocena, czy
Pesa podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie niekompletnego JEDZ.



2. Zarzut naruszenia art. 24aa ust. 1 Pzp w zw. z pkt. Xlll.20 specyfikacji oraz w
zw. z art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp | art. 24 ust. 8i 9 Pzp

Odwotujacy wyjasniat, ze zgodnie z trescig art. 24 aa ust. 1 Pzp, Zamawiajacy
moze najpierw dokonaé badania i oceny ofert, a nastepnie zbadaé, czy wykonawca,
ktorego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu z
postepowania. Zdaniem Pesa istotne w tym zakresie jest okreslenie ,zbada¢” uzyte w
tym przepisie. Zgodnie z definicja stownikowg stowa ,badac", oznacza ono
sprawdzenie czego$, ustalenie. W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy powinien
dokona¢ takich czynnosci, aby mozliwa byta rzeczywista ocena, czy dany
wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu oraz czy nie podlega
wykluczeniu. W stosunku do oferty Pesa, Zamawiajacy nie zastosowat takiego
dziatania, a jedynie a priori stwierdzit, ze Odwotujgcy podlega wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp. Tymczasem Zamawiajgcy powinien byt, w celu
nalezytego zbadania, czy Pesa nie podlega wykluczeniu oraz czy spetnia warunki
udzialu w postepowaniu, wezwaé¢ jg do uzupetnienia brakujgcych oswiadczen

zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp.

W zwigzku z niewykonaniem takich czynnosci, w opinii Odwotujgcego nalezy
stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy nie zbadat powyzszych okolicznosci, a tym samym
naruszyt przepis art. 24 aa ust. 1 Pzp. Co wazne - nawet jesli istnieje miedzy
stronami sp6r dotyczaca kwestii osadzonych w rezimie kontraktowym, co do ktérego
strony wymienity liczng korespondencje, a nawet pisma procesowe - to ocena tych
samych zdarzen w ujeciu przestanek art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp moze, a w wielu
przypadkach bedzie odmienna. To samo zdarzenie (opdznienie w wykonaniu
umowy) moze by¢ spowodowane albo zawinionym dziataniem wykonawcy, albo
okolicznosciami od niego niezaleznymi. Zatem - w zaleznosci od regulaciji
kontraktowych - moze rodzi¢ odpowiedzialno$¢ w tym rezimie, ale nie spetniaé
hipotezy wykluczenia w regulacji Pzp. Zdaniem Pesa niestuszne jest zatem takie
zatozenie, jakie czyni Zamawiajgcy w przedmiotowej sprawie, ze istniejacy miedzy
stronami spér cywilny, dotyczacy kar za opdéznienie w realizacji wczesniejszego
zamoéwienia, przesgdza automatycznie o powstaniu przestanek wykluczenia na

gruncie Pzp.
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3. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp - fakultatywna przestanka

wykluczenia oraz w konsekwenciji art. 89 ust. 1 pkt. 5 Pzp, art. 92 ust. 1 pkt 2
3 Pzp, art. 92 ust. 1 a Pzp

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy twierdzit, ze nie zostaly spetnione
przestanki wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt
2 Pzp. Zgodnie z tym przepisem Zamawiajgcy moze wykluczy¢ z postepowania
wykonawce, ktéry w sposéb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co
podwaza jego uczciwos¢, w szczegollnosci gdy wykonawca w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat
zamoOwienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykazac za pomocg stosownych srodkéw
dowodowych. W przedmiotowej sprawie, zdaniem Pesa, Zamawiajgcy nie wykazat,
by doszio do zawinionego powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych przez

Pesa.

Odwotujgcy wskazywat, ze dla zastosowania przestanki wykluczenia
wykonawcy z postepowania na postawie art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp niezbedne jest
przypisanie wykonawcy co najmniej winy nieumysinej za popetnienie powaznego
naruszenia obowigzkéw zawodowych. Podobnie orzekta Krajowa Izba Odwotawcza
w wyroku z dnia 4 maja 2015 r. (KIO 793/15), w ktérym stwierdzita, ze ,koniecznym
jest - w Swietle art. 24 ust. 2a Pzp - wykazanie przez Zamawiajgcego, ze

niewykonanie zamoéwienia przez wykonawce byto zawinione.

Ponadto, w ocenie Pesa, nalezy zauwazy¢, ze w przypadku niewykonania lub
nienalezytego wykonania zamdwienia nie jest wystarczajgce wykazanie zwykiej
postaci winy. Zgodnie z art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp, w takim przypadku wymagane jest -
dla ziszczenia sie przestanek do wykluczenia wykonawcy z postepowania,
wskazanych w powotanym przepisie - wykazanie winy umy$inej lub razgcego
niedbalstwa.

Z Kkolei, odnoszac sie do kolejnej przestanki okreslonej w art. 24 ust. 5 pkt 2
Pzp - powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych, nalezy w tym miejscu
powotac sie na stanowisko Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. W wyroku z
dnia 13 grudnia 2012 roku o sygn. C- 465/11 (Forposta) Trybunat orzekt ze: ,Pojecie
Joowaznego wykroczenia” zawarte w art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d) 2004/18/WE
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w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwieh publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi nalezy rozumie¢ w ten sposdéb, ze odnosi sie ono zwykle
do zachowania danego wykonawcy wykazujgcego zamiar uchybienia lub stosunkowo
powazne niedbalstwo z jego strony. Tym samym jakiekolwiek nieprawidiowe,
niedoktadne lub niskie jakosciowo wykonanie umowy lub jej czesci moze ewentualnie
wykaza¢ nizsze kompetencje zawodowe danego wykonawcy, lecz nie jest
automatycznie réwnowazne z powaznym wykroczeniem. Ponadto stwierdzenie
istnienia powaznego wykroczenia wymaga co do zasady przeprowadzenia konkretnej
i zindywidualizowanej oceny postawy danego wykonawcy. W tym wzgledzie pojecia
Joowaznego wykroczenia” nie mozna zastepowac pojeciem ,okolicznosci, za ktére

ponosi odpowiedzialno$¢” dany wykonawca”.

Odwotujgcy twierdzit, ze w jego przypadku nie ziscita sie zadna z wyzej
wymienionych przestanek.

Wykonawca Pesa wyjasniat, ze podczas wykonywania umowy dostawy,
realizowanej na rzecz Zamawiajgcego nie doszto do zawinionego i powaznego
naruszenia obowigzkéw zawodowych w rozumieniu art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp. Pomimo
ze dostawy odbyty sie z op6znieniem, winy kwalifikowanej za to opo6znienie nie
ponosi Pesa. Opdznienie spowodowane byto przez czynniki, za wystgpienie ktérych
Odwotujgcy nie ponosi odpowiedzialnosci, w tym takze przez dziatania
Zamawiajgcego.

W ocenie Odwotujgcego stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego jest
btedne i zastosowanie art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp prowadzi do akceptacji sytuacji, w
ktorej opinia Zamawiajgcego, dotyczgca sposobu wykonania poprzedniego
zamoOwienia przez danego wykonawce jest wystarczajgca dla wykluczenia tego
wykonawcy z postepowania, niezaleznie od okolicznosci faktycznych sprawy, jak
rowniez ewentualnych srodkéw podijetych przez tego wykonawce w celu wykazania

jego rzetelnosci.

Zdaniem Pesa sytuacja wykonawcy, ktéry zrealizowat juz zamdwienie na
rzecz tego Zamawiajgcego bytaby wiec nieporéwnywalnie gorsza od sytuacji
pozostatych wykonawcow, poniewaz kazdy spér z Zamawiajacym osadzony w
rezimie Kkontraktowym, powodowatby automatyczne ziszczenie sie przestanki, o

ktorej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp. Skoro bowiem, zdaniem Zamawiajgcego
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wyrazonym w Informacji o wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni z postepowania z
dnia 10 listopada 2016 r., pozostawanie w sporze z Zamawiajgcym co do naliczenia
kar umownych swiadczy o nierzetelnosci tego wykonawcy, to wykonawcy powinni
rezygnowaé¢ z wnoszenia $rodkéw przewidzianych prawem, zmierzajgcych do
zabezpieczenia ich intereséw, zwigzanych z realizacjg poprzednich zaméwien, pod

grozbg wykluczenia z kolejnych postepowan.

W przypadku dopuszczenia przez Krajowg lzbe Odwotawczg dowoddw
Zamawiajgcego o rzekomym istnieniu okolicznosci potwierdzajgcych spetnienie
przestanek do wykluczenia Pesa z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2
Pzp, Odwotujgcy twierdzit, ze przedstawi na rozprawie stosowne dowody,
wykazujace, ze w ramach wykonywania przez Pesa umowy dostawy, nie doszto do

zawinionego razgcego naruszenia obowigzkéw zawodowych.

Nastepnie Pesa przedstawita nastepujgce przyczyny powstania opdéznienia w
dostawie:

— po pierwsze umowa dostawy pomiedzy Zamawiajgcym a Pesa zostata
zawarta prawie 7 miesiecy po otrzymaniu przez Pesa zawiadomienia o
wyborze jej oferty jako najkorzystniejszej;

— po drugie przyczynita sie do tego réwniez sita wyzsza, czyli anormalne warunki
pogodowe, kitore wystepowaty w trakcie wykonywania przedmiotu
zamoéwienia, a takze czynnosci zwane tgcznie decyzjami politycznymi,
stanowigcymi zdarzenia odpowiadajgcym charakterowi sile wyzszej;

— w ostatniej kolejnosci niezdecydowanie i liczne zmiany wymagane przez

Zamawiajgcego, zgtaszane juz w trakcie wykonywania umowy.

Odwotujacy, odnoszgc sie wprost do twierdzen Zamawiajgcego, przywotanych
w uzasadnieniu informacji o wykonawcach wykluczonych, wskazywat:

Zamawiajgcy stwierdzit, ze juz sam fakt opdznienia stanowi przypadek
ciezkiego zawinionego naruszenia obowigzkéw zawodowych. Zdaniem Pesa z takim
stwierdzeniem na podstawie wyzej wymienionych orzeczen KIO, a przede wszystkich
orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, nie sposéb sie zgodzié.
Podkresli¢ nalezy, ze opdznienie nie jest w zaden sposéb zwigzane z intencjg

Odwotujgcego. Opdznienie w wykonaniu umowy dostawy nie oznacza istnienia winy
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Odwotujgcego. W zwigzku z powyzszym, nie zostata wykazana przez
Zamawiajgcego juz pierwsza przestanka wykluczenia Pesa z postepowania.

W ocenie Pesa nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem Zamawiajgcego, ze
Odwotujacy w sposob nierzetelny informowat o terminowosci wykonania zaméwienia.
W pierwszej kolejnosci istotne jest, ze Zamawiajgcy w uzasadnieniu informacji o
wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni, nie podat zadnych faktéw ani dowodow
potwierdzajgcych, ze Pesa w sposdb nierzetelny informowata o terminowosci
wykonania umowy. Co wiecej, Zamawiajgcy nie podat nawet o jakg korespondencije
chodzi (daty, numery pism). W zwigzku z powyzszym, bez konkretnego odniesienia
sie do faktow zwigzanych z realizacjig umowy dostawy, nie jest mozliwe

ustosunkowanie sie do takiego zarzutu Zamawiajgcego.

Odwotujacy z ostroznosci wskazywat, ze zarbwno sama umowa dostawy, jak i
pdzniejsze ustalenia pozaumowne, dawatly Zamawiajgcemu daleko idgcg kontrole
procesu produkcji tramwajow. Pesa, rozumiejgc zaniepokojenie Zamawiajgcego,
wykazata maksymalng otwartos¢ i wyrazita zgode na stalg obecnos¢ jego
specjalistow, ktdrzy codziennie monitorowali stan realizacji projektu. Pesa zapraszata
przedstawicieli Zamawiajgcego na odbiory czgstkowe pojazddéw, ktérzy jednak nie
zawsze korzystali z prawa uczestniczenia w tych odbiorach, oraz przesytata na

biezaco aktualizowane harmonogramy realizacji umowy.

Pesa stwierdzita, ze wprost z przepisu przywotanego jako podstawa
wykluczenia wynika, ze to na Zamawiajgcym spoczywa ciezar wykazania spetnienia
przestanek wykluczenia. Zamawiajgcy moze udowodni¢ wystgpienie naruszenia
obowigzkéw zawodowych przez wykonawce za pomocg stosownych srodkéw
dowodowych. Zamawiajacy jest zobligowany takze w zawiadomieniu o wykluczeniu,
do przedstawienia, jakie dowody potwierdzajg ze wykonawca ten podlega

wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp.

Zdaniem Odwotujgcego w przedmiotowej sprawie, Zamawiajgcy w informacji o
wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni nie przedstawit zadnych konkretnych
argumentow, dajgcych podstawe do wykluczenia Pesa z postepowania. Zamawiajgcy
opart swojg decyzje o0 nieuzasadnione twierdzenia, ktére nie zostaty potwierdzone
zadnymi dowodami. Podkresli¢ nalezy, ze obowigzkiem Zamawiajgcego byto
uzasadnienie podstaw do wykluczenia wraz z podaniem dowodéw, ktére

prezentowane tezy potwierdzajg co powinno nastgpi¢ najpbdzniej w dacie
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wykluczenia. Zamawiajgcy nie sprostat temu obowigzkowi. W zwigzku z powyzszym,
Zamawiajgcy nie posiada uprawnienia do odwotywania sie do innych dowodéw niz
zamieszczonych w informacji o wykonawcach, ktorzy zostali wykluczeni.
Konkretyzacja swojego stanowiska na etapie postepowania odwotawczego powinna

zostac¢ uznana za sp6zniong.

Podsumowujac uzasadnienie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24
ust. 5 pkt 2 Pzp, w ocenie Odwotujgcego nalezy podkresli¢, ze w postepowaniu nie

zostaty spetnione przestanki do wykluczenia Pesa. Istotne, jest, ze:

— Zamawiajgcy w zaden sposob nie wykazat istnienia podstaw do wykluczenia
Odwotujgcego. W sposdb lakoniczny w uzasadnieniu informacji o
wykonawcach, ktorzy zostali wykluczeni zostato okreslone, ze ,Zamawiajgcy
jest w stanie udowodni¢ za pomocg stosownych $rodkéw”. Takie
sformutowanie zdaniem Odwotujgcego jest niewystarczajgce w przypadku
wykluczania wykonawcy z postepowania. Zamawiajgcy nie moze dokonaé
takiej czynnosci jedynie o witasne przekonanie w Zzaden sposob
nieudowodnione. Konieczne jest szczegétowe uzasadnienie swojego
stanowiska i wykazanie jego stusznosci. Zamawiajgcy w zaden sposéb nie
udowodnit, ze Pesa podlega wykluczeniu z postepowania;

— nie istniejg okolicznosci potwierdzajgce, ze Pesa podlega wykluczeniu z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp. Odwotujgcy wskazat
przyczyny powstatego opdznienia w realizacji poprzedniego zamdwienia, z
ktérych wynika, ze jej dziataniu nie mozna przypisac jakiejkolwiek winy, w tym
w szczegolnosci winy umysinej albo razacego niedbalstwa. Zatem, nie ziscity
sie przestanki uprawniajgce Zamawiajagcego do wykluczenia Pesa z
postepowania;

— Zamawiajgcy niestusznie i bezpodstawnie zatozyt, ze ze wzgledu na spor
toczacy sie pomiedzy nim a Pesa w zwigzku z realizacjg poprzedniego
zamoéwienia Pesa niejako automatycznie podlega wykluczeniu z innych
postepowan prowadzonych przez Zamawiajgcego. Jest to dziatanie majgce na
celu jedynie realizacje strategii procesowej przyjetej na potrzeby
postepowania sgdowego i pozostaje w sprzecznosci z regulacjami prawa

zamoéwien publicznych.
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Z uwagi na to, ze przestanki wykluczenia wykonawcy okreslone w tresci art. 24
ust. 5 pkt 2 Pzp majg element ocenny, z ostroznosci procesowej Pesa przedstawita
okoliczno$ci, ktdre stanowig, takie czynniki, jak wskazane w art. 24 ust. 8 Pzp.

Pesa oswiadczyta, ze zawarte w czesci odwotania informacje, fakty i
przywotane dowody stanowig wytgcznie wyraz dbatosci Pesa o jej interesy prawne w
postaci petnego zaprezentowania sytuacji na potrzeby postepowania. Zadne
o$wiadczenie Pesa nie stanowi przyznania odpowiedzialnosci Pesa za opdznienia w
dostawie pojazdow i nie moze by¢é wykorzystywane przeciwko Pesa ani w
postepowaniu przez Izbg ani w procedurze cywilnej. Pesa, jako profesjonalista
wytgcznie celem wykazania swojej rzetelnosci, niezaleznie od tego, iz stoi na
stanowisku, ze nie doszto do spetnienia przestanek z art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp,

zdecydowata sie ztozy¢ dodatkowe wyjasnienia.

Odwotujacy twierdzit, ze po kazdym zrealizowanym projekcie Pesa dokonuje
weryfikacji zadania i podejmuje srodki, majgce na celu ulepszenia jakosci przysztych
realizowanych projektow. W szczeg6lnosci podejmuje wszelkie dziatania, aby
zapobiec w przysztosci sytuacjom zaistniatym przy realizacji danego projektu, takim
jak opdéznienia. Dzieki takiej weryfikacji Pesa wykrywa co mozna poprawi¢ lub
udoskonali¢, aby w przysztosci realizacja umow przebiegata w sposob niezaktécony
oraz stara sie wprowadzac¢ rozwigzania, ktére pozwolg za zapobiezenie opdznieniom

w dostawach.

Odwotujgcy wskazywat, ze w latach 2015-2016 Pesa podjeta szereg dziatan i
wprowadzita réznego rodzaju $rodki, ktére potwierdzajg rzetelnos¢ Pesa jako
wykonawcy i ktérych celem jest optymalizacja realizacji projektéw i uméw. W ramach
tych dziatan wdrozono szereg zmian, zaréwno sformalizowanych w postaci
zarzadzeh czy procedur, jak i w formie decyzji kierujgcych zespotami czy rozméw z
pracownikami  odpowiedzialnymi za  poszczegbélne obszary dziatalnosci
Odwotujgcego. Sg to zmiany na wielu poziomach, réznej wagi i z r6znych dziedzin, tj.
od usprawnienia komunikacji na poziomie brygad i zespotéw, poprawienia ergonomii
stanowisk pracy, drobnych udogodnien w realizacji zadan, poprzez uczulenie
pracownikow odpowiedzialnych za nadzoér nad realizacjg zadah na pojawiajagce sie

wczesniej niezgodnosci, usprawnienia we wspétpracy pomiedzy zespotami, zmiany
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kadrowe, az po zmiany dotykajace catej spotki. Srodki podjete przez Pesa moga
zosta¢ podzielone na trzy kategorie - srodki techniczne, srodki organizacyjne oraz

srodki kadrowe.

W dniu 5 grudnia 2016 r. w toku posiedzenia lzby z udziatem stron i

uczestnikbdw postepowania_Zamawiajgcy - w formie pisemnej - ztozyt odpowiedz na

odwotanie.

W tresci ww. pisma wskazywat, z nie zgadza sie z Odwotujgcym i wnosit o:

1. oddalenie odwotania,
2. zasgdzenie od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztow

postepowania odwotawczego wedtug zatgczonego rachunku.

Ponadto wnosit o dopuszczenie nastepujgcych dowodéw z zeznan swiadkdw:

1. K. F. - na okolicznos¢ przebiegu realizacji umowy dostawy, w tym ustalenia z
Odwotujagcym harmonogramu - zatgcznika nr 3 do Umowy Dostawy, procesu
uzgadniania rozwigzan projektowych, sposobu realizacji obowigzku
informacyjnego - zgtaszania op6znien w procesie produkcji, okolicznosci
dokonywania kontroli w trakcie produkcji tramwajéw w szczegdlnosci
organizacji pracy oraz zaopatrzenia materiatowego i narzedziowego,
odbioréw, jakosci dostarczonych tramwajow;

2. J.T.,R. W, S.J., K. N. - na okoliczno$¢ przebiegu realizacji umowy dostawy, w
tym sposobu prowadzenia prac przy realizacji umowy dostawy w fabryce
Odwotujgcego, procesu uzgadniania rozwigzan projektowych, okolicznosci
dokonywania kontroli w trakcie produkcji tramwajéw, w szczegdlnosci
organizacji pracy oraz zaopatrzenia materiatowego i narzedziowego,
odbioréw, jakosci dostarczonych tramwajéw;

3. wyjasnien Zamawiajgcego;

4. dowoddéw z dokumentow zawnioskowanych w dalszej czesci odpowiedzi na

odwotanie.
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W uzasadnieniu powyzszego pisma Zamawiajgcy wskazywat, ze odstgpit od

wezwania Odwotujgcego do uzupetniania oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 25a
ust.1 Pzp na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, poniewaz niezaleznie od tego, jakie
o$wiadczenie Odwotujgcy ztozytby w formularzu JEDZ, Zamawiajgcy wykluczytby go
na art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp w oparciu o posiadang wiedze oraz dowody.

Zdaniem MPK zupetnie chybione jest tgczenie ztozenia lub nieztozenia przez
wykonawce w postepowaniu oswiadczenia o zaistnieniu powaznego wykroczenia
zawodowego oraz ewentualnych  przedsiewzietych  srodkach w  celu
samooczyszczenia z mozliwoscig wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust.
5 pkt 2 Pzp z dwéch powoddw:

e po pierwsze podstawg wykluczenia nie jest brak oswiadczenia wykonawcy o
zaistnieniu (badz nie) powaznego wykroczenia zawodowego,

e po drugie nie jest podstawg do odstgpienia od wykluczenia wykonawcy
zlozenie
o$wiadczenia 0 samooczyszczeniu.

W ocenie Zamawiajgcego oswiadczenie, ztozone przez wykonawce nie ma
mocy, przesgdzajgcej w kwestii decyzji Zamawiajgcego o wykluczeniu, poniewaz,
aby takg decyzje podjg¢, Zamawiajgcy musi mie¢ wiedze o podstawach wykluczenia
oraz mie¢ mozliwos¢ udowodnienia okolicznosci stanowigcych podstawe
wykluczenia. Istota tej konkretnej podstawy wykluczenia wytgcza mozliwos$é oparcia
sie wytgcznie na oswiadczeniu wykonawcy (chyba, ze wykonawca sam potwierdza
zaistnienie podstaw wykluczenia). Gdyby Odwotujacy ztozyt oswiadczenie, iz winien
jest powaznego wykroczenia zawodowego i nie przedsiewzigt lub nawet
przedsiewzigt sSrodki w celu samooczyszczenia, Zamawiajgcy i tak podjatby decyzje
o wykluczeniu na podstawie posiadanej przez siebie wiedzy i dowoddéw. Réwniez
przypadku, gdyby Odwotujacy ztozyt oswiadczenie, iz nie jest winien powaznego
wykroczenia zawodowego, Zamawiajgcy podjatby takg samag decyzje.

Zamawiajacy twierdzit, Zze =zbadat, czy istniejg podstawy wykluczenia
Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp i ustalit, ze podstawy takie
istniejg. W opinii MPK podstawy wykluczenia z art. 25 ust. 5 pkt 2 Pzp dotycza
okolicznosci istniejgcych poza przetargiem, totez ich zbadanie i ustalenie réwniez
sitg rzeczy musi odnosi¢ sie do faktéw i dowodow istniejgcych poza przetargiem.
Wyjatkiem jest sytuacja, w ktorej Zamawiajgcy nie ma wiedzy (i dowoddw), w ogoble
lub wystarczajgcej, na istnienie podstaw wykluczenia, woéwczas takim zrodiem

18



wiedzy moze stac¢ sie oswiadczenie wykonawcy. Nie jest jednak ono konieczne, gdy
Zamawiajgcy posiada dostateczng wiedze i dowody do wykluczenia. W takiej
sytuacji przedtuzanie procedury poprzez wzywanie do ztozenia oswiadczenia jest
zbedne i z tego wiasnie powodu ustawodawca przewidziat w art. 26 ust. 3 Pzp,
mozliwos¢ odstgpienia od wezwania, jesli nie ma to wplywu na decyzje
Zamawiajgcego i oferta i tak podlegac¢ bedzie odrzuceniu.

Zamawiajgcy przyznawat, ze spér dotyczacy kwestii osadzonych w rezimie
kontraktowym nie musi przesadza¢ o zaistnieniu przestanek wykluczenia. O
wykluczeniu nie przesagdza bowiem zaistnienie samego sporu. Decydujgce znaczenie
ma to, czy podstawg zaistniatego sporu jest przypadek nierzetelnosci, o ktérej mowa
w art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp. Zamawiajgcy twierdzit natomiast sam spér moze
przesagdzac¢ o braku ,samooczyszczenia" po stronie wykonawcy, istnienie sporu co
do odpowiedzialno$ci wykonawcy za nienalezyte wykonanie umowy wyklucza
jednoczesnie mozliwo$¢ przyjecia, iz zadoséuczynit on lub naprawit powstatg szkode.

W opinii Zamawiajgcego, nalezy odnies¢ sie do zarzutu braku wiedzy
Zamawiajgcego o zastosowaniu przez Odwotujgcego srodkéw ,self-cleaning”, co
wedtug Odwotujgcego jest warunkiem zastosowania procedury odstgpienia od
wykluczenia zgodnie z art. 24 ust. 8 Pzp i ponownie nalezy zarzuci¢ niezasadnosc¢
przytoczonej w odwotaniu argumentacji.

Zgodnie z art. 24 ust. 8 Pzp wykonawca, ktéry podlega wykluczeniu na
podstawie m.in. ust. 5, moze przedstawi¢ dowody na to, ze podjete przez niego
srodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, w szczegd6lnosci udowodnié
naprawienie szkody wyrzadzonej przestepstwem lub przestepstwem skarbowym,
zados¢uczynienie pieniezne za doznang krzywde Iub naprawienie szkody,
wyczerpujgce wyjasnienie stanu faktycznego oraz wspotprace z organami $cigania
oraz podjecie konkretnych srodkdéw technicznych, organizacyjnych i kadrowych, ktére
sg odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom Iub przestepstwom
skarbowym lub nieprawidtowemu postepowaniu wykonawcy.

W mysl art. 24 ust. 9 Pzp wykonawca nie podlega wykluczeniu, jezeli
zamawiajacy, uwzgledniajgc wage i szczegblne okolicznosci czynu wykonawcy, uzna
za wystarczajgce dowody przedstawione na podstawie ust. 8.

Zdaniem Zamawiajgcego z powyzszego wynika, odstgpienie od wykluczenia
dotyczy wytgcznie wykonawcy, ktéry:
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1) jest winien powaznego wykroczenia zawodowego,

2) podijat srodki wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, w szczegdélnosci
naprawit szkode oraz podjagt konkretne $rodki techniczne, organizacyjne i
kadrowe, ktére sg odpowiednie dla zapobiegania nieprawidtowemu
postepowaniu wykonawcy,

3) udowodnit powyzsze okolicznosci.

MPK wyjasniato, ze decyzje o odstgpieniu od wykluczenia Zamawiajgcy
podejmuje dopiero, gdy stwierdzi, ze przedstawione przez wykonawce dowody sg
wystarczajgce do tego, aby ze wzgledu na wage i szczegblne okolicznosci czynu
uznac, ze wykonawca wykazat swojg rzetelnos¢. Decydujgce do odstgpienia od
wykluczenia jest wiec zlozenie przez wykonawce dowodéw wykazujgcych
samooczyszczenie wykonawcy a nie jego oswiadczenie ztozone w JEDZ.

Zamawiajgcy wskazywat, ze niezaleznie od tego, co wykonawca oswiadczyt w
JEDZ, ustawa nie naktada na wykonawce obowigzku przedstawiania dowodéw na
wykazanie swojej rzetelnosci. Ustawa daje wykonawcy takg mozliwosé. Inicjatywa w
tym zakresie winna leze¢ po stronie wykonawcy. Ustawa nie naktada tez na
Zamawiajgcego obowigzku wzywania wykonawcy do ztozenia tych dowodow. Art. 26
ust. 3 Pzp nie ma bowiem zastosowania do dowodoéw, o ktérych mowa w art. 24 ust.
8 Pzp Nie ma réwniez zadnego innego szczegblnego przepisu, ktory naktadatby taki
obowigzek na Zamawiajgcego. Zdaniem MPK ustawodawca w sposéb wyrazny
ograniczyt obowigzek Zamawiajgcego do zapewnienia wykonawcy, przed jego
wykluczeniem, mozliwosci udowodnienia braku podstaw wykluczenia do przypadkow,
o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp. W pozostatych przypadkach wykluczenia
ustawa takiego obowigzku na Zamawiajgcego nie naktada.

Zamawiajagcy zwracat uwage, ze niezaleznie od braku obowigzku wzywania
wykonawcy do ziozenia dowodow, instytucja ,self-cleaningu” dotyczy wytgcznie
wykonawcéw, ktérzy w sposob zawiniony naruszyli obowigzki zawodowe. Warunkiem
koniecznym do uznania, ze wykonawca wdrozyt jakiekolwiek srodki naprawcze
(abstrahujgc od oceny, czy sg one wystarczajgce) jest uprzednie uznanie przez
niego, ze do doszto do zawinionego naruszenia obowigzkéw zawodowych.
Wykonawca, ktéry kwestionuje istnienie podstawy wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 2
Pzp nie jest wtadny udowodnic¢, ze wdrozyt sSrodki samooczyszczenia.
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Zamawiajgcy twierdzit, ze posiada wiedze nie tylko o tym, ze zaistniaty
podstawy do wykluczenia Odwotujgcego z powodu nierzetelnosci, ale réwniez ze
Odwotujacy kwestionuje jakiekolwiek zawinienie po swojej stronie, usitujgc w ten
spos6b unikng¢ odpowiedzialnosci za nienalezyte wykonanie umowy, ktérego sie
dopuscit. W zwigzku z tym, ze przypadek nierzetelnego zachowania Odwotujgcego
jako kontrahenta dotyczy umowy zawartej z Zamawiajgcym, Zamawiajgcy posiada
najlepszg wiedze na temat zarbwno samego przypadku nierzetelnosci, jak i odmowy
uznania przez Odwotujgcego swojej winy.

W tym miejscu Zamawiajgcy wskazywat, ze Odwotujgcy kwestionuje swojg
nierzetelnos¢ i odmawia zadoscuczynienia Zamawiajgcemu poprzez:

1) odmowe zaptaty kar umownych,

2) ztozenie dwoch wnioskédw do sadu o wstrzymanie mozliwosci skorzystania
przez Zamawiajgcego z zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,

3) ztozenie do arbitrazu pozwu o zwrot czesci naleznych kar umownych, ktére
Zamawiajacy uzyskat z gwarancji stanowigcej zabezpieczenie nalezytego
wykonania umowy,

4) odmowe zapfaty pozostatej czesci kar, co stato sie powodem ztozenia przez
Zamawiajgcego pozwu do sadu powszechnego o zaptate,

5) ztozenie formularza JEDZ w przetargu w postepowaniu prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego przez Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne
w Poznaniu Spétka z 0.0. pod nazwg ,Dostawa wraz z serwisem
gwarancyjnym tramwajéw niskopodiogowych" (AL. 311/2016), ktoérym
Odwotujgcy oswiadczyt, ze nie jest winien powaznego wykroczenia przeciwko
obowigzkom zawodowym.

Zamawiajgcy wskazywat, ze zaden z wnioskOw 0 zabezpieczenie roszczenia
nie zostat uwzgledniony. Sprawy zainicjowane pozwami sg w toku.

Nastepnie Zamawiajgcy wyjasniat, ze wykluczenie z powodu nierzetelnosci
stanowi specyficzng podstawe wykluczenia, kidéra z jednej strony wymaga od
Zamawiajgcego inicjatywy w wykazaniu za pomocg stosownych sSrodkéw
dowodowych podstawy faktycznej wykluczenia, natomiast od wykonawcy, ktéry chce
unikngé wykluczenia, uznania swej winy i wdrozenia $rodkéw wykazujgcych jego
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rzetelno$¢ oraz inicjatywy w takim przedstawieniu Zamawiajgcemu dowoddw swojej
rzetelnosci, ktére nastepnie pozwolg Zamawiajgcemu odstgpi¢ od wykluczenia.

Zdaniem MPK nie budzi watpliwosci, ze w przypadku procedury ,self-
cleaningu" to od wykonawcy nalezy oczekiwa¢ dotozenia nalezytej starannosci w
udowodnieniu w trakcie postepowania, ze zostaty przez niego wdrozone odpowiednie
Srodki. Nie jest uzasadnione oczekiwanie i nie znajduje potwierdzenia w ustawie ani
w zasadach ogolnych ani w szczegotowych regulacjach, ze to Zamawiajgcy ma
wzywa¢ wykonawce do ztozenia dowoddw na wdrozenie przez niego witasciwych
srodkéw w ramach samooczyszczenia. Jako zaprzeczenie rzetelnosci nalezy ocenié
dziatania wykonawcy, ktéry $Swiadomie pomija w JEDZ cze$¢ dotyczaca
oswiadczenia, co do zaistnienia przypadku zawinionego powaznego nharuszenia
obowigzkéw zawodowych i nie przedstawia zadnych dowoddéw na potwierdzenie
swojej rzetelnosci w kontekscie petnej wiedzy co do stanu faktycznego, dotyczacego
zarbwno okolicznosci nienalezytego wykonania umowy jak i stanowiska
zamawiajgcego w tej kwestii.

Zdaniem Zamawiajgcego nie jest nie tylko rzetelnym, ale réwniez logicznym
dziataniem Odwotujgcego zarzucanie w odwofaniu zaniechania przez
Zamawiajgcego mozliwosci poznania wdrozonych przez Odwotujgcego procedur
naprawczych i jednocze$nie zaprzeczanie, ze doszto do jakiegokolwiek przypadku
braku rzetelnosci po stronie Odwotujgcego. Jest oczywistym, ze procedury
przewidziane w ustawie stuzg okreslonym rzeczywistym celom i ich stosowanie nie
moze by¢ przejawem wytgcznie czystego formalizmu.

Zamawiajgcy twierdzit, ze jedli wiec Zamawiajgcy w dacie podejmowania
decyzji o podstawach wykluczenia posiada wiedze i stosowne dowody, to nie jest
zobowigzany wzywaé wykonawce do uzupetnienia dokumentdéw, poniewaz
mozliwos¢ taka przewiduje art. 26 ust. 3 Pzp. To Zamawiajgcy poniesie
konsekwencje swojej decyzji, jesli nie uda mu sie udowodni¢ jej zasadnosci.
Analogicznie, wykonawca, podejmujac $wiadomg decyzje o nieskladaniu w
postepowaniu, pomimo istnienia takiej mozliwosci, dowodéw na wykazanie swojej
rzetelnosci, wiedzac, ze Zamawiajgcy przewidziat wykluczenie wykonawcy w
przypadku okreslonym w art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp, powinien ponies¢ konsekwencje
swojej decyzji w postaci utraty mozliwosci domagania sie odstgpienia od
wykluczenia.
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Zamawiajgcy odnoszgc sie do zarzutu zaniechania wskazania w informacji o
wykluczeniu dowodbéw na okolicznos¢ istnienia podstaw wykluczenia, wskazywat, ze
zaden przepis ustawy nie nakazuje Zamawiajgcemu wskazywania w uzasadnieniu
faktycznym dowoddw, na ktérych opart swojg decyzje. Postepowanie dowodowe ma
miejsce dopiero w postepowaniu odwotawczym, w ktérym zgodnie z dyspozycja art.
190 ust. 1 Pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani
wskazywaé dowody dla stwierdzenia faktéw, z kiérych wywodzg skutki prawne.
Dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcia twierdzen strony przeciwnej
moga przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy. W Zzadnym miejscu ustawa nie
wprowadza prekluzji dla zgtaszania dowodéw na poparcie twierdzen strony
postepowania odwotawczego, w tym wypadku - twierdzen Zamawiajgcego na
poparcie podstaw wykluczenia.

Z ostroznosci procesowej, w przypadku uznania przez Izbe, ze zgtoszony w
odwotaniu zarzut dotyczy roéwniez nieprawidlowosci uzasadnienia podstawy
faktycznej samego wykluczenia - czemu Zamawiajgcy przeczy - Zamawiajacy
podnosit, ze réwniez taki zarzut nie znajduje uzasadnienia.

Odwotywat sie do tresci art. 92 ust. 1 Pzp wskazujac, ze przepis nie precyzuje
jaki ma by¢ stopien szczego6towosci uzasadnienia, w tym jakie szczegdtowe
elementy ma ono zawiera¢. Tym samym ustawodawca pozostawit do uznania
Zamawiajgcego stopien szczegodtowosci uzasadnienia, pod warunkiem, ze bedzie
ono zawierato zarowno podstawe faktyczng jak i prawna.

W ocenie Zamawiajgcego wskazane w informacji o wykluczeniu okolicznosci
faktyczne wykluczenia sg Odwotujgcemu doskonale znane. Niesporny jest bowiem
nie tylko fakt opoOznienia realizacji umowy dostawy, ale rdéwniez stanowisko
Zamawiajgcego w kwestii zawinienia Odwotujgcego. Zdaniem MPK $wiadczy o tym
zarébwno naliczenie Odwotujgcemu kar umownych, ale réwniez bogata
korespondencja prowadzona przez strony oraz proces negocjacji ugodowych w
formie spotkah przedstawicieli obu stron, podczas ktérych przedstawiane byty
wzajemnie stanowiska. O szerokiej wiedzy Odwotujgcego w zakresie podstaw
faktycznych wykluczenia $swiadczy réwniez obszerna tre$¢ ztozonych przez niego
pism procesowych, odnoszacych sie szczegétowo do catego stanu faktycznego
opdznien w realizacji kontraktu, a przywotanych w odpowiedzi na odwotanie. Jak
wynika z powyzszego okolicznosci faktyczne zaréwno dotyczagce samego przypadku
nienalezytego wykonania umowy jak i jego oceny przez Zamawiajgcego byty
Odwotujgcemu znane. Wskazanie podstaw faktycznych wykluczenia nie wymagato
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wiec szerokiej argumentacji, a raczej wskazania tych znanych wykonawcy obszaréw,
ktore staty sie podstawg wykluczenia.

Niezaleznie od powyzszych rozwazan, Zamawiajgcy podnosit, ze podstawg
uwzglednienia odwotania jest tylko takie stwierdzenie naruszenia przepiséw ustawy,
ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoOwienia. Jak wynika bowiem z art. 192 ust. 2 Pzp ustawodawca zdecydowat, ze
aby odwotanie zostato uwzglednione nie wystarczy wykazanie jakiegokolwiek
naruszenia przepiséw Pzp, ale konieczne jest udowodnienie wystgpienia naruszenia
kwalifikowanego, tj. takiego, ktére wptywa lub moze wptyng¢ istotnie na wynik
postepowania o udzielenie zaméwienia.

Zamawiajagcy wyjasniat, ze Pesa w odwotaniu zakwestionowata, aby zostaty
spetnione przestanki z art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp. Abstrahujgc w tym miejscu od wiedzy
i dowodbéw posiadanych przez Zamawiajgcego, Odwotujgcy sam potwierdzit, ze
nawet, gdyby Zamawiajacy wezwat go do uzupetnienia JEDZ, to nie miatoby to
zadnego wptywu na wynik postepowania. Kwestionujgc istnienie przestanek
wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp nie ziozytby zadnych dowodéw
samooczyszczenia, skoro dowody takie sktada tylko wykonawca podlegajgcy
wykluczeniu na mocy art. 24 ust.5 pkt 2 Pzp, czyli takie, wobec ktérego zachodzg
przestanki wykluczenia (i sg przez niego przyznane). Zamawiajgcy na marginesie
jedynie wskazywat, ze wady JEDZ i wezwanie do jego uzupetnienia nie stanowig
przeszkody do ztozenia dowodow, o ktérych mowa w art. 24 ust. 8 Pzp.

Zdaniem Zamawiajgcego rowniez w zakresie uzasadnienia faktycznego i
prawnego Odwotujgcy nie wykazat, w jaki sposéb podane przez Zamawiajgcego
uzasadnienie miatoby zawazy¢ na wyniku postepowania.

Zamawiajacy twierdzit réwniez, ze brak naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp
wynika z braku naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp wobec czego réwniez ten zarzut
nalezy uzna¢ za bezzasadny.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp Zamawiajacy twierdzit,
ze zarébwno sam fakt zaistnienia opdznienia, jak réwniez nierzetelny sposéb
informowania Zamawiajgcego o stanie realizacji umowy i istniejgcym zagrozeniu
wystgpienia zwtoki oraz jej powodach stanowi przypadek ciezkiego zawinionego
naruszenia przez wykonawce obowigzkéw zawodowych.
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Zamawiajgcy wskazywat, ze w wyniku postepowania o udzielenie zamowienia
sektorowego  pn. ,Dostawa  trzydziestu szesciu  fabrycznie  nowych
niskopodtogowych, przegubowych wagonéw tramwajowych wraz z dostawami i
ustugami powigzanymi" Zamawiajgcy wybrat, jako najkorzystniejsza, oferte
Odwotujgcego. W tym samym dniu, t. 9 grudnia 2013 r.,, Pesa zostata
poinformowana o wyborze jej oferty oraz o fakcie podlegania zamowienia kontroli
uprzedniej prowadzonej przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych (dalej:
.Prezes UZP”) na podstawie art. 171 ust. 4 Pzp oraz o tym, ze do czasu doreczenia
informacji o wyniku kontroli uprzedniej umowa nie moze zosta¢ zawarta, 0 czym
wykonawcy byli informowani w punkcie XII.3 specyfikaciji.

Ze wzgledu na oczekiwanie na potwierdzenie finansowania zamoéwienia ze
srodkdbw pochodzacych z Unii Europejskiej, Zamawiajgcy wstrzymywat sie z
zawarciem umowy dostawy. Zgodnie bowiem z informacjg zawartg w ogtoszeniu o
zamoOwieniu, potwierdzong takze zapisem pkt. 1.14 SIWZ, w przypadku
nieuzyskania dofinansowania z funduszy UE, Zamawiajgcy podnosit takze, iz miat
prawo uniewazni¢ postepowanie o udzielenie zaméwienia.

W dniu 30 czerwca 2014 r. Zamawiajgcy zawart ze Skarbem Panstwa -
Centrum Unijnych Projektéw Transportowych w Warszawie jako Instytucjg
Wdrazajagcg umowe nr POIS.07.03-00-00-042/14-00 o dofinansowanie projektu
.Poprawa funkcjonowania krakowskiego transportu miejskiego poprzez zakup
niskopodtogowego taboru tramwajowego oraz rozbudowe systemu Krakowskiej
Karty Miejskiej" (dalej: ,Projekt") w ramach Programu Operacyjnego Infrastruktura i
Srodowisko 2007-2013 (dalej: ,Umowa o dofinansowanie"). Zgodnie z § 7 ust. 2
Umowy o dofinansowanie okres kwalifikowalno$ci rozpoczat sie w dniu 22.04.2013 r.
i konczyt sie w dniu 31.12.2015 .

Wedtug § 7 ust. 3 Umowy o dofinansowanie, Zamawiajgcy zobowigzany byt
zakonczy¢ realizacje zakresu rzeczowego Projektu, wynikajgcego z wniosku o
dofinansowanie i Harmonogramu Projektu i Planu Finansowania Projekiu w okresie
kwalifikowania wydatkéw oraz przedtozy¢ wniosek o ptatnos¢ koncowa w terminie do
30 dni po uptywie okresu kwalifikowania wydatkéw. Tym samym realizacja catego
Projektu miata zakonczy¢ sie w dniu 31 grudnia 2015 .

Zamawiajacy wyjasniat, ze z uwagi na powyzsze ograniczenia czasowe
wynikajgce z zasad dofinansowania Projektu, konieczne byto ustalenie konkretnej

daty wykonania zaméwienia, stanowigcego komponent nr 2 rzeczowego zakresu
Projektu. Ustalenie daty kalendarzowej na dzien 15 wrzes$nia 2015 r. wynikato z
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potrzeb zwigzanych z dokonaniem zaptaty za dostawy oraz czasem koniecznym na
rozliczenie wydatkdédw w projekcie.

W okresie pomiedzy ogtoszeniem o wyborze oferty a zawarciem umowy o
dofinansowanie Zamawiajgcy wystepowat do wszystkich wykonawcéw bioragcych
udziat w przetargu, w tym Odwotujgcego, o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg, liczac sie z tym, ze jesli termin realizacji stanie sie dla oferentéw
zbyt krétki, nie przedtuzg oni waznosci oferty. | tak, w dniu 20 grudnia 2013 r.
Odwotujacy ztozyt oswiadczenie o przedtuzeniu zwigzania ofertg do dnia 7 lutego
2014 r. Kolejne oswiadczenie - z dnia 5 lutego 2014 r. - przedtuzato waznosc¢ oferty
do dnia 7 marca 2014 r. Pismem z dnia 5 marca 2014 r. bez odrebnego wezwania ze
strony Zamawiajgcego - Pesa przedtuzyta waznos¢ oferty do dnia 31 marca 2014 r.
Pismem z dnia 15 maja 2014 r. Odwotujgcy przedtuzyt termin zwigzania ofertg do
dnia 30 czerwca 2014 r. a nastepnie pismem z dnia 26 czerwca 2014 r. - do dnia 8
lipca 2014 r. Pieciokrotnie skfadajgc oswiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania
ofertg, Odwotujgcy ani razu nie poinformowat Zamawiajgcego, aby przedtuzajacy sie
termin zawarcia umowy w sprawie zamdéwienia publicznego miat w jakikolwiek
sposOb zagrozi¢ mozliwosci realizacji zamdwienia w przewidywanym w warunkach
przetargowych terminie.

Nastepnie MPK wskazywato, ze w dniu 3 lipca 2014 roku zostata zawarta
pomiedzy Zamawiajgcym i Odwotujgcym umowa dostawy. Na mocy umowy dostawy,
zgodnie z trescig harmonogramu, dwa pierwsze tramwaje miaty zosta¢ dostarczone
w 20 tygodniu roku 2015, tj. pomiedzy 11 a 17 maja 2015 .

Kolejne tramwaje miaty zosta¢ dostarczone w nastepujgcych terminach:

wagony 3 i 4 - do dnia 24 maja 2015 r.;

— wagony 5i 6 - do dnia 31 maja 2015 r;

— wagony 7 i 8 - do dnia 7 czerwca 2015 r.;

— wagony 819 - do dnia 14 czerwca 2015 r.;

— wagony 1112 - do dnia 21 czerwca 2015 r.;
— wagony 13i 14 - do dnia 28 czerwca 2015 r.;
— wagony 15i 16 - do dnia 5 lipca 2015 r.;

wagony 17118 - do dnia 12 lipca 2015

r.;

wagony 19 20 - do dnia 19 lipca 2015 r.;
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— wagony 21 i 22 - do dnia 26 lipca 2015 r.;

— wagony 23 i 34 - do dnia 2 sierpnia 2015 r.;
— wagony 25 i 26 - do dnia 9 sierpnia 2015 r.;
— wagony 27 i 28 - do dnia 16 sierpnia 2015 r.;
— wagony 29 i 30 - do dnia 23 sierpnia 2015 r.;
— wagony 31 i 32 - do dnia 30 sierpnia 2015 r.

Ostateczny termin wykonania umowy dostawy, tj. dostarczenia wszystkich
wagonow, zgodnie z klauzulg 20.1 umowy dostawy, przypadat na dzien 15 wrzesnia
2015r.

Zamawiajgcy wskazywat, ze na wniosek Pesy do umowy dostawy zostaty
zawarte nastepujgce aneksy:

1) w dniu 2 pazdziernika 2014 r. - aneks nr 1 do umowy dostawy,
wprowadzajgcy zmiany projektowe w zaoferowanych tramwajach w
zakresie: lokalizacji szaf elektrycznych, wymiaréw okien, wyposazenia
tramwaju w dodatkowe drzwi dwuskrzydtowe w cztonie "C";

2) w dniu 30 marca 2015 r. - aneks nr 2 do umowy dostawy,
wprowadzajgcy zmiany projektowe w zaoferowanych tramwajach,
polegajgce na wysunieciu elementéw zderznych tramwajow;

3) w dniu 26 czerwca 2015 r. - aneks nr 3 do umowy dostawy,
wprowadzajgcy zmiany projektowe w zaoferowanych tramwajach,
polegajgce na modyfikacji przestrzeni wewnetrznej w tramwajach.

Zamawiajgcy wyjasniat, ze Aneksy nie powodowaty zmiany terminu realizaciji
umowy dostawy. W § 3 Aneksu nr 3 do Umowy Dostawy, Odwotujacy wyraznie
potwierdzit brak wptywu dokonanej zmiany na zachowanie umownych terminéw
realizacji umowy: ,Jednoczesnie Strony ustalajg, ze wprowadzone zmiany nie
wptyng na ustalone terminy dostaw, umowny termin wykonania umowy a ponadto
wigzacy jest rozktad siedzen okreslony w Zatgczniku Nr 1 do niniejszego Aneksu
oraz jego zmiana nie ma wplywu na instalacje i rozmieszczenie urzgdzen
wskazanych w Zatgczniku 8.32 do Oferty, Zatgczniku 8.35 do Oferty, Zatgczniku 8.36
do Oferty, Zatgczniku 8.37 do Oferty oraz Zatgczniku 8.38 do Oferty. Wymienione
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Zalagczniki sg wigzgce dla Stron w zakresie rozmieszczenia urzadzen w nich
wymienionych, z wyjatkiem rozktadu siedzen. Wobec powyzszych ustalen Strony
zaniechaty ich zmiany”.

Kolejno MPK twierdzito, ze pismem z dnia 1 pazdziernika 2014 r. Zamawiajgcy
zwrécit sie do Odwotujgcego o podanie informacji dotyczgcych terminéw zawarcia
kontraktdw ze wskazanymi przez Pese dostawcami zastosowanych w tramwajach

zespotdw, uktaddw, systemdw i innych elementow.

W odpowiedzi na zapytanie Zamawiajgcego, Pesa pismem z dnia 13
pazdziernika 2014 r., czyli w trzy miesigce po zawarciu umowy dostawy, zapewnita
Zamawiajgcego, ze dostawy pojazdow beda realizowane zgodnie z harmonogramem
stanowigcym zatgcznik nr 3 do umowy. Ponadto zapewnita, iz terminy dostaw
zespotow, uktadow, systemow i elementéw niezbednych do budowy tramwajow
zostaty zagwarantowane w zaméwieniach i umowach z ich dostawcami. Terminy te
sg zgodne z wymaganiami Zamawiajgcego i gwarantujg realizacje tramwajow

zgodnie z harmonogramem stanowigcym zatgcznik do umowy.

W dniu 5 grudnia 2014 r. Odwotujgcy przekazat Zamawiajgcemu roboczy
harmonogram produkcji dla celéw kontroli miedzyoperacyjnych. Zgodnie z tym
harmonogramem uruchomienie ostatniego pojazdu zaplanowane zostato na 31

sierpnia 2015 r., czyli na 15 dni przed koncowym terminem wykonania zamowienia.

Zgodnie z postanowieniami klauzuli 10 umowy dostawy Odwotujgcemu
przystugiwato prawo wystgpienia o udzielenie maksymalnie trzech zaliczek na poczet

wykonania zamdwienia w wysokosci 10% ceny umownej kazda zaliczek

Zgodnie ze ztozonym wnioskiem przez Pesa, pierwsza zaliczka mogta zosta¢
udzielona niezwtocznie po zawarciu umowy dostawy. Kolejne zaliczki mogty byc¢
udzielone odpowiednio po 6 i 12 miesigcach od daty zawarcia umowy, pod
warunkiem, ze Dostawca wykaze, a Nabywca uzna to za wystarczajgce, ze
poprzednio udzielona zaliczka zostata zasadnie wydatkowana na realizacje umowy.

Zamawiajgcy zgodnie z umowg dostawy wyptacit Odwotujgcemu pierwszg
zaliczke w kwocie 35 822 520 zt w dniu 5 wrzesnia 2014 r., druga zaliczka w kwocie
35 822 520 zt zostata wyptacona po wydatkowaniu pierwszej, w dniu 25 marca 2015
r., to jest po osmiu miesigcach od podpisania umowy, natomiast trzecia zaliczka w
kwocie 35 822 520 zl, zostata wyptacona po rozliczeniu drugiej zaliczki, w
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najkrétszym mozliwym terminie, na jaki pozwalata umowa dostawy, to jest po 12
miesigcach od daty zawarcia umowy dostawy.

Bioragc pod uwage, ze warunkiem wypfaty kolejnych zaliczek byto wykazanie, ze
poprzednie zostaty wydatkowane na poczet realizacji umowy dostawy, Odwotujgcy
skorzystat z prawa uzyskania zaliczek w maksymalnej wysokosci w terminach
przewidzianych umowg dostawy, Zamawiajgcy pozostawat w uzasadnionym
przekonaniu az do konca pierwszej potowy roku 2015, ze umowa dostawy
realizowana jest bez zaktécehn. Pomimo uptywu terminéw wynikajgcych z
harmonogramu rzeczowo - terminowego stanowigcego zatgcznik nr 3 do umowy
dostawy, zapewnien Odwotujgcego oraz wykorzystania catej 30-procentowej zaliczki,
Odwotujgcy nie dostarczyt Zamawiajgcemu ani w maju ani w czerwcu 2015 roku
zadnych wagonéw tramwajowych. Wedtug stanu na koniec czerwca 2015 r.
pozostawat on w zwloce z dostawg tacznie 14 wagondéw. W rozmowach z
Zamawiajgcym, ktdry na biezgco starat sie monitorowac¢ postep w wykonaniu umowy
dostawy, przedstawiciele Odwotujgcego regularnie sktadali zapewnienia, ze pomimo
niedotrzymania terminéw czesciowych na dostawe poszczegdlnych wagonoéw, termin
koncowy wykonania zamowienia, przypadajgcy na dzien 15 wrzesnia 2015 r.
zostanie dotrzymany. Z tej przyczyny Zamawiajgcy w tamtym okresie poprzestat na
ustnych wezwaniach do wykonywania przez Pese zobowigzan umownych, nie
podejmowat natomiast wobec Odwotujgcego zadnych bardziej sformalizowanych
dziatan.

Zamawiajgcy twierdzit, ze pierwsze sygnaty o mozliwosci niedotrzymania
przez Odwotujgcego koncowego terminu wykonania dostaw dotarty do
Zamawiajgcego posrednio, poprzez harmonogram z dnia 26 czerwca 2015 r,
przekazany przez Pese Prezydentowi Miasta Krakowa. Z terminéw planowanych
dostaw, wskazanych w tym harmonogramie, wynikato, ze PESA juz wtedy zaktadata
okoto dwumiesieczne op6znienie w dostawach. Byt to harmonogram przygotowany
wytgcznie przez Odwotujgcego bez wiedzy i akceptacji Zamawiajgcego. Co wiecej,
Zamawiajgcy nigdy nie otrzymat od Pesy tego harmonogramu. W okresie, kiedy
opo6znienie dostawach stato sie oczywiste, w szczego6lnosci w drugiej potowie 2015
r., wskutek wyraznych Zzadan Zamawiajgcego Odwotujgcy zaczat przekazywac
informacje na temat terminarza dostaw.

Z uwagi na narastajgce op6znienie w dostawach (na dzieh 2 sierpnia 2015 r.
Pesa pozostawata w zwiloce z dostawg 24 sztuk wagondéw tramwajowych) i
zgtaszane w zwigzku z tym przez Zamawiajgcego zaniepokojenie, Prezydent Miasta
Krakowa w dniu 7 sierpnia 2015 r. wystosowat do Pesy pismo, wzywajgc
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Odwotujgcego do podjecia stosownych dziatan w celu zniwelowania istniejgcego
opdznienia. Od powziecia informacji o zagrozeniu niedotrzymaniem kohcowego
terminu wykonania umowy dostawy, Zamawiajgcy w sposob szczegdlnie doktadny
monitorowat przebieg wykonywania przez Pese przedmiotu zamdéwienia, jak réwniez
sam zaangazowat sie w dziatania naprawcze.

Zamawiajgcy wyjasniat nastepnie, ze z poczatkiem sierpnia 2015 r. powstat
pomyst wsparcia produkcji tramwajow przez spbétke zalezng od Zamawiajgcego. W
wyniku uzgodnien pomiedzy Odwotujgcym a spoétkg KrakTransRem sp. z 0.0. (dalej
jako: ,KTR") w dniu 6 sierpnia 2015 r. Odwotujgcy zaproponowat KTR podpisanie
umowy o0 wspétpracy. Umowa ta zostata podpisana w dniu 11 sierpnia 2015 r., a od
17 sierpnia 2015 r. KTR rozpoczeta swiadczenie dla Odwotujgcego ustug przy
budowie tramwajow. Dla potrzeb realizacji umowy zawartej pomiedzy KTR a
Odwotujacym, MPK wyrazita zgode na udzielenie urlopéw bezptatnych grupie
wysokokwalifikowanych specjalistéw zatrudnionych u Zamawiajgcego w celu
podjecia przez nich czasowego zatrudnienia przy produkcji pojazdéw w fabryce
Odwotujgcego. W wykonaniu tych ustalen 41 pracownikow Zamawiajgcego wzieto
urlopy bezptatne w okresie od sierpnia do grudnia 2015 r. Osoby te wykonywaty
prace elekiryczne i monterskie w fabryce Odwotujgcego przy produkcji tramwajow
dla MPK, przyczyniajgc sie do skrocenia okresu opdznienia w odstawach.
Zamawiajgcy podkreslat, ze zaangazowanie pracownikow Zamawiajgcego w proces
produkcji byt spowodowane wytgcznie zagrozeniem opdznienia w dostawach, a bez
ich udziatu Odwotujgcy nie zdotatby dostarczy¢ wagondw przed koncem 2015 r.

Pismem z dnia 12 sierpnia 2015 roku Odwotujgcy powiadomit MPK o
ograniczeniach w dostawach energii oraz o ich ewentualnym wptywie na terminy
realizacji umowy. Zgodnie z rozporzgdzeniem Rady Ministrow z dnia 11 sierpnia
2015 r. wprowadzono od dnia 11 sierpnia 2015 r. od godz. 24.00 do dnia 31 sierpnia
2015 r. na terytorium catego kraju ograniczenia w dostarczaniu i poborze energii
elektrycznej dla odbiorcédw energii elektrycznej o mocy umownej powyzej 300 kW
(dalej jako: ,Rozporzadzenie RM"). Operator systemu przesytowego
elektroenergetycznego oraz operatorzy systeméw dystrybucyjnych
elektroenergetycznych zobowigzani byli realizowa¢ ograniczenia zgodnie z planami
ograniczen. Zgodnie z komunikatami Polskich Sieci Energetycznych ograniczenia w
poborze energii zostaty wprowadzone w dniach 10 sierpnia - 12 sierpnia 2015 r., a
wiec w okresie 3 dni. W dacie wprowadzenia ograniczenia w poborze energii
Odwotujacy pozostawat w opdznieniu w dostawach 24 tramwajéw (od 1 do 85 dni).
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Zamawiajgcy wskazywat, ze w dniu 18 sierpnia 2015 r. zostat odebrany
pierwszy wagon tramwajowy. Z uwagi na fakit, ze stosownie do harmonogramu
stanowigcego zatgcznik nr 3 do umowy dostawy, dostawa pierwszego wagonu
powinna byta nastgpi¢ w terminie do dnia 17 maja 2015 roku. Opdznienie w dostawie
pierwszego wagonu wyniosto 93 dni.

Kolejno Zamawiajgcy wskazywat, ze pismem z dnia 4 wrzesnia 2015 r.
Odwotujacy zwrdcit sie do Departamentu Prawnego Urzedu Zamowien Publicznych
0 wydanie opinii w sprawie zawarcia aneksu zmieniajgcego termin realizacji umowy
dostawy i wydtuzeniu pierwotnie zaktadanego czasu do 20 grudnia 2015 r. Zdaniem
Zamawiajgcego w pismie do Urzedu Odwotujgcy wskazat rzeczywiste przyczyny
opo6znienia w dostawach: ,Z poczgtku wykonawca ograniczat starania o uzyskanie
nowych zamowien, gdyz potencjalny kontrakt z Zamawiajgcym stanowit priorytetowe
zamowienie, ktore determinowato organizacje produkcji w poszczegdlnych halach
oraz organizacje przeprowadzania zamowien na dostawe komponentow od
poddostawcow. Przediuzajgca sie procedura w przedmiocie uzyskania przez
Zamawiajgcego dofinansowania z Unii Europejskiej spowodowata, ze Wykonawca
nie mogt juz dfuzej ograniczac zakresu ubiegania sie o nowe zamowienia, wobec
czego postanowit realizowac swojg dziatalno$¢ zgodnie z politykg firmy i pozyskiwac
nowe kontrakty. Realizacja nowo pozyskanych zamowien wymagata kolejnej zmiany
organizacji produkcji oraz alokacji zakupionych wcze$niej komponentow. Kiedy
ostatecznie 3 lipca 2014r. Strony podpisaty umowe, Wykonawca musiat na nowo
przeorganizowac proces produkcji i po raz kolejny zamowic¢ niezbedne komponenty.
Byt to bardzo czasochfonny i kosztowny proces, ktory utrudniat ptynne rozpoczecie
realizacji przedmiotowego zamdwienia".

W ocenie Zamawiajgcego, w kontekscie tego wywodu warto zwrdci¢ uwage, ze
Odwotujgcy pie¢ razy przedtuzat waznos¢ zwigzania oferta, co oznacza, ze
pieciokrotnie miat mozliwos¢ zrezygnowania z ubiegania sie o zamodwienie u
Zamawiajgcego, ostatni raz moégt podjgé takg decyzje w dniu 30 czerwca 2014 roku,
kiedy po raz kolejny konczyt sie termin zwigzania ofertg. Zamiast tego, Odwotujgcy w
dniu 26 czerwca 2014 r., czyli na osiem dni przed podpisaniem umowy dostawy
przedtuzyt waznos¢ oferty, majgc sSwiadomos¢é, ze termin kohcowy wykonania
zamoéwienia jest niezmienny i, jak nalezy wnosi¢ z pisma do UZP, majgc kolejne
kontrakty do wykonania.
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Zamawiajgcy podnosit, ze wysokie temperatury w sierpniu oraz trzydniowe
ograniczenie w dostawach prgdu w ogédle nie zostaty wskazane w pismie do UZP
jako podstawa do zmiany terminu umowy dostawy.

W ocenie Zamawiajgcego w wyniku interwencji MPK, ktéra stanowczo
odwiadczyta, ze nie wyrazi zgody na zmiane terminu koricowego wykonania umowy
dostawy, albowiem zmiana taka jest niedopuszczalna w Swietle przepiséw Pzp,
wniosek zostat przez Odwotujgcego wycofany oswiadczeniem z dnia 7 wrzeénia
2015 r., a nastepnie, juz bez wiedzy MPK, ponownie ztozony w dniu 11 wrzesnia
2015r.

W dniu 17 wrzesnia 2015 r., czyli dwa dni po uptywie koncowego terminu
wykonania przez PESE zobowigzan wynikajgcych z umowy dostawy, zostat
dostarczony drugi wagon tramwajowy. OpoOznienie w dostawie tego wagonu
wyniosto 123 dni.

W dniu 30 wrzesnia 2015 roku Zamawiajagcy wystosowat do Odwotujgcego
pismo wyrazajgce zaniepokojenie narastajgcym opdznieniem i wezwat do
przedktadania cotygodniowych raportéw z realizacji umowy dostawy.

W zwigzku z uptywem terminu do wykonania przez Pese umowy dostawy i
zwigzanym z tym realnym zagrozeniem niezrealizowania zakresu rzeczowego
Projektu, co skutkowatoby z kolei obowigzkiem zwrotu dofinansowania uzyskanego
ze $rodkoéw unijnych, Zamawiajgcy wskazywat, ze maksymalnie zintensyfikowat
proces kontroli produkcji tramwajéw w fabryce Odwotujgcego w Bydgoszczy. Z
obserwacji inspektorow MPK wynikato, ze proces produkcji nie byt nalezycie
prowadzony i byt przyczyng opéznienia w realizacji kontraktu. Stwierdzono miedzy
innymi: brak odpowiedniego nadzoru i egzekwowania tempa prac, brak
podstawowych narzedzi dla pracownikbédw, brak zachowania nalezytej jakosci
montazu i jego sprawdzania, nienalezyte zabezpieczenie tramwaju, skutkujgce
uszkodzeniami w toku produkcji, braki materiatowe spowalniajgce tempo produkciji,
brak odpowiedniego dostepu dla pracownikéw pracujgcych przy produkcji tramwaju
do dokumentacji technicznej tramwaju.

W dniu 2 pazdziernika 2015 roku Prezydent Miasta Krakowa wystosowat do
Odwotujgcego pismo wyrazajgce zaniepokojenie istniejgcym opo6znieniem w
realizacji umowy dostawy i ryzykiem niezrealizowania projektu unijnego przez MPK.
W odpowiedzi na pismo Prezydenta Miasta Krakowa, pismem z dnia 6 pazdziernika
2015 r. Odwotujgcy udzielit informacji o wystepujgcych op6znieniach w dostawach
tramwajow. W pismie tym, jako przyczyny opdznien wskazano: panujace w lipcu i
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sierpniu 2015 roku warunki atmosferyczne, czego skutkiem byto wydanie w dniu 11
sierpnia 2015 r. rozporzadzenia w sprawie wprowadzenia ograniczen w dostarczaniu
i poborze energii elekirycznej, ktérego z kolei konsekwencjg byto znaczgce
ograniczenie mozliwosci produkcyjnych spo6tki w odniesieniu do realizowanych
dostaw (ograniczenie wykorzystywanych automatéw spawalniczych, wytgczenie
wentylacji oraz ogrzewania w 8 komorach malarskich, brak mozliwosci korzystania z
suwnic na linii tramwajowej, konieczno$¢ wytgczenia klimatyzacji). W zwigzku z tym
Odwotujacy zadeklarowat wykonanie 50 % umowy w terminie do 17 listopada 2015 r.
a zakonczenie dostaw wagonoéw - do dnia 23 grudnia 2015 r.

Zamawiajacy twierdzit, ze tym razem Odwotujgcy w ogdle nie podnidst, jako
rzekomo wazgcej na terminie realizacji umowy dostawy, kwestii jej podpisania po
uptywie okoto siedmiu miesiecy od ogtoszenia wynikow przetargu.

W okresie od 8 pazdziernika 2015 r. do 30 grudnia 2015 r. zostaly
dostarczone kolejne 34 wagony tramwajowe. Opoéznienie w dostawie
poszczegdlnych wagonéw, liczone odrebnie w stosunku do kazdego z
dostarczonych egzemplarzy, wynosito od 106 do 156 dni.

W dniu 30 grudnia 2015 r. zostat podpisany protokét odbioru koncowego
ostatniego wagonu, potwierdzajgcy wykonanie umowy dostawy. Op6znienie w
dostawie ostatniego wagonu wyniosto 106 dni.

W dniu 5 stycznia 2016 r. Zamawiajgcy wystosowat do Odwotujgcego
wezwanie do zaptaty kwoty 26 373 400,00 zt tytutem kary umownej z powodu
opdznienia dostaw z terminem zaptaty do dnia 12 stycznia 2016 r.

W dniu 12 stycznia 2016 r. Odwotujgcy wystgpit do Zamawiajgcego z
wnioskiem o podjecie negocjaciji, celem analizy okolicznosci, ktére wptynety na
opOznienie w realizacji dostaw. Jako przyczyny op6znienia wykonawca Pesa
wskazat:

1) wysokie temperatury panujgce w lipcu i sierpniu 2015 r.,

2) podpisanie umowy dostawy w terminie 7 miesiecy po wyborze
najkorzystniejszej oferty, co wymusito na Dostawcy zmiany w zakresie
plandéw produkcyjnych.

W toku prowadzonych negocjacji, w dniu 30 marca 2016 r. Odwotujgcy
przekazat MPK wykonang na swoje zlecenie ,Ekspertyze Techniczng - Wptyw
nastepstw wysokich temperatur na realizacje umowy w zakresie dostaw tramwajow
typu 2014N dla MPK S.A. w Krakowie" autorstwa instytutu Gospodarki Przestrzennej
i Mieszkalnictwa Zaktadu Komunikacji Miejskiej w Warszawie (dalej: ,Ekspertyza
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IGPIM"). Wedtug wnioskow Ekspertyzy IGPIM (...) umowa na dostawe taboru
tramwajowego dla MPK S.A. w Krakowie zostata zrealizowana z opdznieniem, ktore
powstato w znacznej czesci z przyczyn niezaleznych od wykonawcy, ktére mozna
zakwalifikowac jako site wyzsza, tj. negatywnych zjawisk atmosferycznych (.,.) Skutki
anomalii pogodowych byty przyczyng utraty 99 dni roboczych, co przetozyto sie na
opdéznienia w realizacji kontaktu {(...)".

Wysokie temperatury w sierpniu 2015 r. zostaty wskazane jako przyczyna
opdznienia w procesie produkcji tramwajow.

Zamawiajgcy twierdzit, ze w Ekspertyzie IGPIM jednak poza powotaniem sie
na Rozporzadzenie RM brak wskazania, jakiego rodzaju ograniczenie zostato
wprowadzone. Zgodnie z § 2 Rozporzadzenia RM ograniczenia w dostarczaniu i
poborze energii elekirycznej realizowali operator systemu przesytowego
elektroenergetycznego oraz operatorzy systemow dystrybucyjnych
elektroenergetycznych zgodnie z planami ograniczen.

Zdaniem Zamawiajgcego Odwotujacy nie wykazat ani przez Ekspertyze IGPiM
ani za pomocg innych srodkéw dowodowych tego, jakie byty rzeczywiste plany
ograniczenh oraz - co wazniejsze - czy Odwotujacy rzeczywiscie, w jakich okresach i
do jakiego stopnia ograniczyt zuzycie energii. Eksperci oparli sie przede wszystkim
na informacjach podanych przez Pese w zakresie ograniczenia liczby
wykorzystywanych automatéw spawalniczych przy budowie konstrukcji pojazdow,
wytgczenia wentylacji ogrzewania w 8 komorach lakierniczych, braku mozliwosci
korzystania z suwnic czy wytaczenia klimatyzacji, przyjmujac je bez zastrzezen. Na
stronie 8 eksperci wskazali, iz ograniczenia w dostawach energii trwaty 3 dni, a na
str. 10 z kolei uwzglednili okres wytgczenia ogrzewania i klimatyzacji w komorach
lakierniczych od 11.08.2015 r.-do 31.08.2015 r. (tgcznie 14 dni). Niejasny jest sam
sposéb liczenia liczby dni opdznienia z powodu ewentualnych ograniczen w
produkcji, polegajgcy przede wszystkim na sumowaniu dni opdznien na
poszczegolnych etapach produkcji. Eksperci przyjeli rbwniez na podstawie informagiji
uzyskanych od Odwotujgcego, ze miaty miejsce nieterminowe dostawy czesci i
podzespotdow od kooperantdw oraz ze przyczyng tych opdznien byty negatywne
warunki pogodowe. Okolicznosci te nie zostaly jednak ustalone w sposdb
obiektywny i nie budzacy watpliwosci.

Zamawiajgcy wyjasniat, ze wyzej wymieniona Ekspertyza Techniczna zostata
na zlecenie MPK poddana weryfikacji przez zespét ekspertdéw z Instytutu Pojazdéw
Szynowych Wydziatu Mechanicznego Politechniki Krakowskiej (PK), ktdérzy wydali w
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dniu 13 czerwca 2016 r. ,Opinie techniczng dotyczacg opdznien w dostawie
wagondéw PESA typu 2014N" (dalej: ,Opinia PK"). Opinia PK nie potwierdzita ustaleh
Ekspertyzy IGPiM, przeciwnie, wedtug jej autorow ,proba uzasadnienia opdznien w
dostawie tramwajow dziataniem sity wyzszej jest bezpodstawna i nie znajduje
potwierdzenia w stanie faktycznym. Najprawdopodobniej gtowng przyczyng
nieterminowej realizacji kontraktu byty nieefektywne terminowo dziatania Ilub
zaniechania w procesie logistyki produkcji tramwajow".

W czasie trwania negocjacji Odwotujgcy sukcesywnie przedtuzat okres
waznosci gwarancji ubezpieczeniowej stanowigcej zabezpieczenie nalezytego
wykonania umowy. Ostatnim aneksem nr 7 z dnia 23 czerwca 2016 r. gwarancja
zostata wydtuzona do dnia 31 pazdziernika 2016 r.

Negocjacje prowadzone zgodnie z klauzulg 25.1 umowy dostawy w celu
polubownego rozstrzygniecia sporu zakonczyty sie niepowodzeniem, wobec czego
Zamawiajgcy wystgpit do zobowigzanego z gwarancji ubezpieczeniowej, stanowigce;
zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy o =zaptate i zaspokoita czesc
roszczenia tytutem kar umownych w wysokosci 20 386 800 zt.

Zamawiajgcy wskazywat, ze z dotychczas prezentowanego przez
Odwotujgcego stanowiska, zarobwno w odwotaniu jak i w pozwie ztozonym do sadu
arbitrazowego, wynika, ze wskazuje on na trzy okolicznosci faktyczne, ktére miatyby
wytgcza¢ jego odpowiedzialnos§¢ za opOznienie w dostawach wagondéw
tramwajowych:

a) podpisanie umowy dostawy po uptywie siedmiu miesiecy po wyborze

najkorzystniejszej oferty, co rzekomo wymusito na Dostawcy zmiany w

zakresie planéw produkcyjnych;

b) wysokie temperatury panujgce w lipcu i sierpniu 2015 r.;

c) dziatania Zamawiajgcego rzekomo op6zniajgce realizacje umowy dostawy.

Odnoszac sie do powyzszego, Zamawiajgcy zaprzeczat, aby byly to
rzeczywiste przyczyny opdznienia, szczeg6towo omawiajgc poszczegdlne przyczyny:

a) Podpisanie _umowy dostawy po uptywie 7 miesiecy po wyborze

najkorzystniejszej oferty

Jedng z trzech przyczyn op6znienia wskazanych przez PESA byto podpisanie
Umowy Dostawy po uptywie siedmiu miesiecy po wyborze najkorzystniejszej oferty,
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co - jak twierdzi Odwotujgcy - miato wymusi¢ na nim zmiany w zakresie planéw
produkcyjnych. W opinii Odwotujgcego jest to okolicznos¢, za ktérg dostawca nie
moze ponosi¢ odpowiedzialnosci.

Zamawiajgcy wskazywat, ze bezspornym jest, ze Odwotujgcy zobowigzat sie
na podstawie umowy dostawy dostarczy¢ 36 wagonoéw tramwajowych w terminach,
okreslonych w harmonogramie, stanowigcym zatacznik nr 3 do umowy dostawy, z
zachowaniem ostatecznego terminu wykonania umowy, tj. dostarczenia wszystkich
wagondéw do dnia 15 wrzesnia 2015 r.

Umowa dostawy zostata podpisana, po kilkukrotnym przedtuzaniu przez
Odwotujgcego waznosci oferty. Oswiadczenie o przediuzeniu zwigzania ofertg
odnosito sie m.in. do zawartego w ofercie zobowigzania do wykonania umowy na
warunkach okreslonych w SIWZ, co oznacza, ze jeszcze w dniu 26 czerwca 2014 r.
(ostatnie oswiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg) Odwotujgcy
deklarowat mozliwo$¢ wykonania umowy w terminie do dnia 15 wrzesnia 2015 r.

Zgodnie z punktem Xl SIWZ przed podpisaniem umowy Odwotujagcy
obowigzany byt uzgodni¢ z MPK i przedtozy¢ do dnia podpisania umowy
harmonogram wykonania zaméwienia. Taki harmonogram rzeczowo-finansowy,
przewidujgcy zakonczenie wszystkich dostaw przed 15 wrzesnia 2015 r. zostat przez
strony uzgodniony bezposrednio przed podpisaniem umowy, czyli w czasie, gdy
realny termin wykonania umowy byt juz znany. Odwotujgcy zapewnit MPK pismem z
dnia 13 pazdziernika 2014 r., iz terminy dostaw zespotéw podzespotow, uktadéw |,
systemow i elementéw niezbednych do budowy tramwajéw zostaty zagwarantowane
w zamowieniach i umowach z dostawcami.

Odwotujgcy uzyskat od Zamawiajgcego zaliczke w postaci 30 % catkowitej
ceny umownej, w najkrétszym przewidzianym umowg czasie (12 miesiecy od
podpisania umowy), co oznacza, ze zaliczke w wysokosci 20 % catkowitej ceny
umownej wydatkowat na realizacje umowy dostawy (koszty projektowe, zakupy
czesci, komponentdw i podzespotdéw) bez opdznien.

Zamawiajgcy wskazywat, ze jesli nawet przyjg¢, ze umowny termin realizacji
umowy byt dla Odwotujgcego niemozliwy do dochowania (ze wzgledu na inne
zaciggniete zobowigzania, na co Odwotujgcy sam zwrécit uwage w pismie do UZP),
to jest to okolicznos¢, za ktérg wytgczng odpowiedzialnosé ponosi Odwotujacy.

b) Wysokie temperatury panujgce w lipcu i sierpniu 2015r.
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Zamawiajgcy podnosit, ze jako drugg przyczyne majgcg zwolni¢
Odwotujgcego od odpowiedzialnosci za opb6znienie, Pesa wskazata wysokie
temperatury panujace w lipcu i sierpniu 2015 r. Na uzasadnienie swoich twierdzen
przedstawita Ekspertyze |IGPiM. Zamawiajgcy twierdzit, ze jest to opracowanie
catkowicie niewiarygodne, albowiem zostato sporzgdzone wytgcznie na podstawie
informacji uzyskanych od Odwotujgcego, w zaden sposéb nie zweryfikowanych.
Whnioski Ekspertyzy IGPiIM zostaty zresztg w catosci podwazone w Opinii PK.
Wiarygodnos¢ Ekspertyzy IGPIM podwaza dodatkowo fakt, iz zgodnie z
wynikajagcymi z niej wnioskami opdznienie wywotane falg upatow miato wynie$¢ 99
dni roboczych, podczas, gdy do pisma skierowanego do Prezydenta Miasta Krakowa
z dnia 6 pazdziernika 2015 r., czyli po ustaniu niekorzystnych warunkéw
atmosferycznych, Odwotujgcy zatgczyt harmonogram dostaw, z ktérego w zadnym
razie nie wynika opdznienie w tak znacznym wymiarze. Réwniez w pismie do UZP z
4 wrzesnia 2015 r. — czyli po ustaniu okresu wysokich temperatur - Odwotujgcy
wnioskowat o zmiane terminu wykonania Umowy Dostawy na dzien 20 grudnia 2015
r., jako przyczyne podajac wytgcznie diugi okres oczekiwania na zawarcie umowy, a
nie wysokie temperatury.

Zamawiajgcy podkreslat, ze ekspertyza IGPIM nie bierze w ogdle pod uwage
wolumenu zaméwien, ktére w tamtym czasie Odwotujgcy zobowigzany byt
zrealizowad.

Zamawiajacy stwierdzit, ze uwadze Odwotujgcego uszedt ponadto istotny fakt,
iz pierwszy wagon tramwajowy zostat odebrany w dniu 18 sierpnia 2015 r., podczas
gdy umowny termin jego dostawy zostat oznaczony na dzien 17 maja 2015 r. Juz na
samym wstepie zatem op6znienie w wykonaniu przez Pese zobowigzan umownych
wyniosto 93 dni. Do czasu nadejscia sierpniowej fali upatéw, na ktére powotuje sie
Odwotujacy pozostawat w zwtoce z dostawg 24 sztuk wagonoéw tramwajowych.

Odwotujgcy powotuje sie na wysokie temperatury oraz ograniczenia w
dostawach energii jako istotnym czynniku uniemozliwiajgcym dotrzymanie
umownych termindéw, jednak w opinii Zamawiajgcego te same warunki
atmosferyczne dotknety wszystkich, nie tylko Pese. Zamawiajgcy jako podmiot
Swiadczacy ustugi w sieci transportu zbiorowego, ale réwniez wykonujgcy czynnosci
obstugowe i remontowe rowniez doznat tych samych ucigzliwosci, lecz nie zaktdcity
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one w sposob istotny funkcjonowania przedsiebiorstwa. Z informacji uzyskanych od
innych producentéw taboru: Newag SA, Stadler Polska Sp. z 0.0., Solaris Bus &
Coach S.A. wynika, ze rdéwniez te podmioty, narazone w podobny sposob na
dziatanie tych samych warunkéw atmosferycznych i ograniczen w dostawach
energii, byty w stanie zapobiec wptywowi tych niekorzystnych czynnikédw na proces
produkcji i realizacji uméw. Co wiecej, osoby oddelegowane przez Zamawiajgcego
do kontroli produkcji w fabryce Odwotujgcego nie zauwazyty istotnych zmian w
tempie produkcji w zwigzku z upatami. Powyzsze okolicznosci, jak réwniez fakt
powotywania sie przez Odwotujgcego w réznym czasie na rdzne przyczyny
opdznienia, wzajemnie ze sobg nie powigzane, wskazywanie rdéznych terminéw
wykonania umowy, w ocenie Zamawiajgcego, podwazajg wiarygodnos¢ twierdzen
Odwotujagcego o rzeczywistych przyczynach opdznienia, tym bardziej, ze nie zostaty
one poparte w procedurze negocjacyjnej zadnymi wiarygodnymi dowodami.

c) Dziatania Zamawiajgcego rzekomo opdzniajace realizacie Umowy Dostawy

Zamawiajgcy wyjasnial, ze zgodnie z klauzulg 17.1-17.9 Odwotujgcy
zobowigzany byt uzgodni¢ szereg elementéw dostarczanych tramwajow, i tak, do
czasu odbioru pierwszego tramwaju Dostawca zobowigzany byt uzgodni¢ z
Nabywca:

1) wz6r kompozycji plastycznej dotyczacej stylistyki i kolorystyki
zewnetrznej i wewnetrznej tramwaju wg pkt B.1.16 STT.
2) koncepcje zagospodarowania kabin motorniczego i wnetrza tramwaju wg pkt

B.I.L1.19 IB.11.2.29STT.

3) wzér i kolorystyke siedzen pasazerskich.

4) szczeg6ty funkcjonowania systemu diagnostycznego i elektronicznego

rejestratora zdarzen.

5) szczegoty funkcjonowania systemu monitoringu wizyjnego i zarzadzania
danymi oraz rozmieszczenie kamer, monitora.

6) rozmieszczenie urzadzen stosowanych w taborze Nabywcy jako systemowe
(system informacji pasazerskiej, monitoringu, emisji reklam) wg pkt B.1.3.1.d,
B.I1.3.2.C, B.I1.3.3.D, B.1.3.3.d, B.Il.3.5.a, B.Il.3.5.b, B.Il.3.7.a STT.

7) tonacje dzwieku sygnalizacji zamkniecia drzwi wagonu wg pkt B.1.4.5.d STT.
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Podnoszone przez Odwotujagcego w pozwie skierowanym do sadu
arbitrazowego, jak réwniez wskazane w Odwotaniu zarzuty zwioki wynikajgcej z
rzekomego niezdecydowania i licznych zmian wprowadzanych przez Zamawiajgcego
w istocie dotyczg badz to przewidzianego umowg dostawy procesu uzgadniania
badz tez zaistniatych przypadkéw niezgodnosci projektu Odwotujgcego z
wymaganiami zawartymi w SIWZ, przyjecia ztych rozwigzan technicznych,
funkcjonalnych lub tez zwyktej nieumiejetnosci lub niedbatosci w wykonaniu
zamowienia.

Zamawiajgcy wyjasniat, ze zatgcznikiem do umowy dostawy byta Specyfikacja
Techniczna Tramwaju, ktoéra zawierata zespdt wymagan technicznych w zakresie
budowy i wyposazenia zamawianego pojazdu. Dokument ten, stanowigcy czesé
SIWZ, nie byt kwestionowany na etapie postepowania przetargowego. Dostawca
zobowigzany byt do dostarczenia tramwaju spetniajgcego wszystkie wymagania
techniczne okreslone w SIWZ. Zamawiajgcy twierdzit, ze wszystkie dziatania
Zamawiajgcego na etapie uzgadniania, odbioréw i kontroli produkcji odnosity sie do
wigzgcych Odwotujacego wymagan SIWZ.

Uzgodnienia dotyczace rozmieszczenia kamer wewnatrz pojazdu

Zgodnie z punktem B.ll.3.4.a. SIWZ ,Kamery: rejestracja przestrzeni
pasazerskiej (min.10 kamer), (...)" ,Rozmieszczenie, rodzaj i ilos¢ zastosowanych
kamer do uzgodnienia z Zamawiajgcym. Kamery zamontowane wewnatrz pojazdu
muszg zapewni¢ monitorowanie catego obszaru przestrzeni pasazerskiej,(...)".
Obszar przestrzeni pasazerskiej to obszar od $ciany kabiny motorniczego do tytu do
szyby tylnej wagonu i od prawej do lewej sciany wagonu. MPK wymagato systemu z
minimum 10 kamerami - w pojeciu tym miesci sie wiecej niz 11 kamer.
Zaproponowane przez PESA rozwigzanie z 10 kamerami nie obejmowato obszaru
stopnia i wejscia do tramwaju przy ostatnich drzwiach wagonu. MPK zwrécita uwage
na potrzebe omdéwienia miedzy innymi rozmieszczenia kamer juz podczas spotkania
w dniu 17 lipca 2014 r. Pesa przedstawita projekt rozmieszczenia kamer do
uzgodnienia dopiero w dniu 29 styczna 2015 .

W dniach 5i 16 lutego 2015 r. MPK przekazato swoje uwagi w oparciu, o ktére
Pesa przygotowata nowy projekt zawierajgcy jedenascie kamer obejmujgcych catg
przestrzen pasazerska, ktéry zaprezentowata na spotkaniu 19 lutego 2015 r. Projekt
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zostat zaakceptowany w tym samym dniu. Takie postepowanie nie stanowito zmiany
projektu, a realizacje wymaganych uzgodnien zgodnie z pkt. 17.6 umowy.

Uzgodnienia dotyczace systemu antynapadowego ,Panic"

Ze wzgledow bezpieczenstwa w przedsiebiorstwie MPK wprowadzono system
-PANIC", w ktéry wyposazone zostaty wszystkie wyposazone pojazdy. W ocenie
Zamawiajgcego zasadnym zatem byto oczekiwanie, ze partia nowych pojazdéw
bedzie wyposazona w taki system. Wprowadzenie zmian byto proste do
zastosowania, tj. wymagaty jednego przycisku i kilku przewodow. Zamawiajgcy
przekazat schematy potaczen wg wzoréw zastosowanych w eksploatowanych
pojazdach. Zakres spraw zwigzanych z zastosowaniem przyciskéw PANIC miescit
sie w zakresie uzgodnien dotyczacych kabiny prowadzgcego, a wymaganych w
SIWZ pkt. B.Il.1.19. STT. Zamawiajgcy wskazat miejsce, typ oraz sposdb potgczen
po przedstawieniu wizualizacji i modelu kabiny (pulpitu prowadzacego).

Uzgodnienia dotyczace projekiu pulpitu manewrowego

Punkt B.Il.1. 19 STT wymagat miedzy innymi uzgodnienia rozplanowania
wnetrza wagonu. Przedstawione rozwigzania z dnia 5 grudnia 2014 r. nie mogty by¢
zaakceptowane przez Zamawiajgcego ze wzgledu na zbyt odlegte od tylnej szyby
wagonu umieszczenie pulpitu  utrudniajgce  widoczno$é, lub  zmuszanie
prowadzgcego do pracy w pozycji kleczagcej. W oparciu o uwagi Zamawiajgcego
Pesa przedstawita poprawny projekt z 29 grudnia 2014 r. Zamawiajgcy zaakceptowat
projekt w dniu 7 stycznia 2015 .

Uzgodnienia dotyczace gniazda uchwytéw podnoszenia

Pesa w dniu 18 kwietnia 2015 r. przedstawita do odbioru czgstkowego pudto
pierwszego wagonu po lakierowaniu. Przy ogledzinach zauwazono uszkodzong
powtoke lakierniczg w obszarze otworow na podpory do podnoszenia wagonu.
Zaprojektowane rozwigzanie byto nieprawidtowe co objawiato sie uszkodzeniami
powtoki lakierniczej wokdt otworow do podnoszenia pudta wagonu juz na etapie
produkcji wagonow. Wagon wyposazony jest w otwory w konstrukcji wagonu do
wkiadania ,bolcéw" umozliwiajgcych podnoszenie wagonu. Doprowadzenie blach
poszycia bocznego do krawedzi tych otwordw skutkuje przenoszeniem czesci
obcigzenia przez oblachowanie nie przystosowane do takiej funkcji i w efekcie
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odksztatcanie oblachowania i odpryskiwanie lakieru. Zdaniem Zamawiajgcego
przeprojektowanie byto konieczne z uwagi na btad projektowy co obcigza
Odwotujgcego.

Czynnosci odbiorowe Zamawiajaceqo

Zamawiajgcy twierdzit, ze pierwszy dostarczony tramwaj byt obarczony
wieloma nieprawidtowosciami w stosunku do oczekiwanego standardu. W zwigzku z
tym zwrécono uwage na jakos¢ wykonania wymienionych w pozwie elementow. W
dniu 22 stycznia 2015 r. w Sekocinie Starym wstepnie uzgodniono rozmieszczenie
pulpitu motorniczego, po tym w dniu 28 stycznia 2015 r. w trybie e-mail Pesa
przystata uaktualniona prezentacje kabiny motorniczego, w dniu 29 stycznia 2015 r.
Zamawiajacy przestat dwie uwagi do prezentacji z prosba o ustosunkowanie sie. Po
czym w tej sprawie do dnia 14 kwietnia 2015 r. nie dziato sie nic. Zatem MPK w
trybie e-mail poprosita o ustosunkowanie sie do przedmiotowych uwag, po czym w
dniu 17 kwietnia 2015 r. w trybie e-mail Pesa uzupetnita opis funkcjonalnosci pulpitu
motorniczego. Zamawiajgcy w dniu 23 kwietnia 2015 r. przekazat siedem uwag w
ktdérych wczesniej mie¢ nie mogt z uwagi na brak opisu funkcjonalnosci pulpitu. Nie
jest sie w stanie stwierdzi¢, czy dostarczony pierwszy wagon byt wykonany scisle,
zgodnie z makietg zaprezentowang w Sekocinie z uwagi na brak konkretnych
wymiarow w notatkach. Stwierdzi¢ mozna natomiast, ze dostarczony wagon nie
nadawat sie do prowadzenia przez motorniczego. W szczegélnosci dotyczy to
wysokosci siedzenia prowadzgcego, a podniesienie fotela skutkowato koniecznosciag
podniesienia podtokietnika przy zadajniku jazdy.

Dla spetnienia wymogu B.11.6.7 STT (,W kabinie prowadzgcego musi by¢
umieszczony wytgcznik hamowania bezpieczenstwa (wytgcznik ucieczkowy")
umieszczony po prawej stronie pulpitu.) konieczne byto znalezienie miejsca dla tego
wytgcznika. Z tego powodu wytgcznik AHP przeniesiono na lewg strone pulpitu.
Whytacznik AHP nie jest tozsamy z funkcjg hamulca bezpieczenstwa. Innego miejsca
dla przycisku hamulca bezpieczehstwa Pesa znalez¢ nie potrafita. Przeniesienie
przycisku AHP bez zmiany funkcjonalnosci, zdaniem Zamawiajgcego nie wymagato
zmiany homologacji.

Uktad przyciskbw na pulpicie nie zmienit sie w stosunku do uzgodnien
zawartych w notatce z dnia 22 stycznia 2015 r. Zastosowane rozwigzanie przez
Pesa, dotyczace dwufunkcyjnosci przycisku wydawania zezwolenia na otwarcie
wszystkich drzwi/otwieranie pierwszych drzwi, zdaniem Zamawiajgcego byto bardzo
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niebezpieczne. Btad, nieuwazne uzycie przycisku przez motorniczego, skutkowatoby
wydaniem zezwolenia na otwarcie drzwi przez pasazerdw poza przystankiem.
Wymusito to zastosowanie dodatkowego przycisku otwierania pierwszych drzwi, dla
ktérego Pesa znalazta miejsce po lewej stronie pulpitu.

Zintegrowanie  systemu kluczy do systemu stosowanego przez
Zamawiajgcego w tramwajach byto wymogiem zawartym pkt. B.Il. 14.4 STT.

Na etapie czynnosci odbiorowych MPK zazgdata zastosowania zwioki w
dziataniu urzadzenia czuwakowego dla ujednolicenia zasady jego dziatania z
wszystkimi innymi eksploatowanymi tramwajami. Powodem takiej decyzji byty
wzgledy bezpieczenstwa wynikajgce z obserwacji dziatania motorniczych podczas
prowadzenia tramwaju. Zgdane rozwigzanie przez MPK S.A. zostato zaakceptowane
przez instytucje homologujaca.

Zamawiajgcy wymagat w SIWZ, pkt B.Il.1.5 STT ,wydolnego uktadu
ogrzewania i wentylacji". Pesa zastosowata rozwigzanie, w ktérym uktad nawiewu
dziatat z intensywnoscig znaczgco odbiegajgcg od oczekiwanego komfortu na
stanowiska pracy prowadzacego. Mozliwos$¢ regulacji intensywnosci nawiewu jest
ogolnie stosowanym standardem.

W ocenie Zamawiajgcego szereg zmian w oprogramowaniu wprowadzanych
wedtug Odwotujacego ,na zyczenie klienta" wynikato z nieprawidtowych rozwigzan
programowych zastosowanych przez Pesa, nie uwzgledniajgcych doswiadczen z
praktyki eksploatacyjnej. Z powyzszych powodéw Zamawiajgcy zgtaszat uwagi w
procedurze odbiorowej, co znalazto wyraz m. in. w notatce z dnia 26 sierpnia 2015
r.:

Zamawiajgcy wyjasniat, ze akceptowat wizualizacje przedstawiane przez
PESA, jednak ze swej istoty nie odzwierciedlaty stanu technicznego i jakosci
wykonania. Totez w trakcie czynnosci odbiorowych dochodzito do kwestionowania
przyjetych przez Odwotujgcego rozwigzan pomimo przyjetych wizualizaciji.
Przyktadowo PESA zamontowata porecze wedtug zaproponowanego przez siebie
sposobu rozmieszczenia, jednak, co okazato sie dopiero przy czynnosciach
odbiorowych, stwarzaly one zagrozenie uszkodzenia reki (dtoni) przewozonych
pasazerow. Na wizualizacji byto widoczne, ze porecz miesci sie we wnece portalu
pionowego drzwi. Wykonanie odbiegato od tego wygladu. Zakwestionowana porecz
wystawata poza wneke portalu pionowego drzwi i byto to sprzeczne =z
zaakceptowang wizualizacjg, co $wiadczyto o niedbalstwie i braku zachowania
standardow jakosciowych przy montazu.
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Podobnie przedstawiata sie sytuacja z poreczami rowerowymi. Zatgcznik nr 1
aneksu nr 3 do umowy dostawy, w sprawie zmiany aranzacji wnetrza przedstawiat
widok poreczy, na ktérym porecze dla stanowisk na rowery nie przekraczaty osi
podtuznej wagonu. Porecze przedstawione na wizualizacji stanowig wycinek wnetrza
tramwaju, kitdére nie pozwalato na ocene ich usytuowania w stosunku do catego
wnetrza wagonu. Wizualizacje nie odzwierciedlajg stanu pokazanego na rysunku z
zatgcznika nr 1. Stan faktyczny, jaki Zamawiajgcy stwierdzit przy odbiorze
pierwszego wagonu, nie mégt by¢ zaakceptowany ze wzgledu na jego wady.

Podczas czynnosci odbiorowych Zamawiajgcy zgtaszat uwagi co do
kolorystyki listew maskujgcych réznice wysokosci podiogi. Ze wzgledéw
bezpieczenstwa powszechnie stosuje sie kolor zo6ity lub czarno-zotty, co Pesa
powinna wiedzie¢ i wykona¢ z wiasnej inicjatywy. Zamawiajgcy nie ingerowat w
sprawy kolorystki wnetrza wagonu, ktére wynikajg z koniecznosci zachowania
wymogdéw bezpieczenstwa.

Zamawiajgcy wskazywat, ze Odwotujgcy zobowigzany byt w tym zakresie
uwzgledni¢ wymagania wynikajgce z § 13 ust. 2 zd. drugie rozporzgdzenia Ministra
Infrastruktury z dnia 2 marca 2011 r. w sprawie warunkow technicznych tramwajow i
trolejbuséw oraz zakresu ich niezbednego wyposazenia (Dz.U.2011.65.344):
Krawedzie stopni powinny byc¢ trwale i widocznie wyrdznione lub pod$wietlone -
wymaganie to nie dotyczy tramwaju technicznego.

W trakcie czynnosci odbiorowych Zamawiajacy stwierdzit obicia i zarysowania
elementéw lakierowanych. W zwigzku z tym zazgdat wykonania tych elementow w taki
sposOb, by miejsca narazone byly odporne na obicia i zarysowania, sugerujac
wykonanie tych elementoéw w wersji metalicznej, co nie oznacza zmiany kolorystyki. Z
uwagi na potozenie tych elementéw, zdaniem Zamawiajgcego, Pesa powinna byta
przewidzie¢, ze elementy lakierowane bedg podatne na uszkodzenia. Z punktu
widzenia ogodlnie pojetej estetyki poobijane elementy przy podtodze wptywajg
negatywnie na ogélny wizerunek wagonu, na czym Odwotujgcemu réwniez powinno
zalezec.

W trakcie odbioru technicznego stwierdzono, ze szczelina wrzutu monet
automatu biletowego, ktéry zostat zainstalowany w tramwaju, nie pozwalat na jego
wykorzystanie przez wszystkich pasazerow. W celu umozliwienia korzystania z
automatu wszystkim grupom podrézujgcych (o ré6znym wzroscie) konieczne byto
skorygowanie potozenia automatu, co tak doswiadczony producent pojazdéw do
przewozu pasazerow sam powinien zauwazyc.
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Zamawiajgcy podnosit, ze na etapie projektowania rozwigzania wymagajgce
akceptacji Zamawiajgcego Pesa przedstawiata do uzgodnienia. Jednakze
uzgodnieniom nie podlegaty wszystkie szczegéty wagonu. W gotowym wagonie
Zamawiajacy stwierdzit zastosowanie rozwigzan niebezpiecznych, nieestetycznych,
niefunkcjonalnych, co wyjasniono powyzej i 0 czym Swiadczg dotgczone notatki
odbioru pierwszego wagonu.

Zamawiajgcy wyjasniat, ze na etapie sporzadzania SIWZ i zawierania umowy,
Zamawiajgcy nie opisywat szczeg6towo wymagan dla wszystkich kilkudziesieciu
tysiecy detali sktadajgcych sie na wyrdb traktujac Dostawce jako profesjonaliste w
produkcji tramwajéw. W trakcie odbioru pierwszego pojazdu Zamawiajgcy wytknat
Odwotujgcemu brak zwrécenia uwagi na szczego6ty, brak dbatosci o jako$¢ wyrobu, a
niejednokrotnie o bezpieczenstwo co w efekcie powodowato koniecznosé
wprowadzania zmian. | tak np.:

1) Odwotujgcy nie przewidziat mozliwosci recznego ztozenia lusterka w przypadku
zaniku napiecia poktadowego, co jest konieczne w warunkach ruchu
ulicznego,

2) Odwotujgcy zastosowat tgczenie wyktadziny na ,garbie" podtogi, czyli w
najbardziej narazonym na zuzycie i uszkodzenia fragmencie podtogi,

3) Zastosowane przez Odwotujgcego rozwigzanie umozliwiato wiozenie
pasazerowi reki pomiedzy poszycie wewnetrzne, a o$ napedu drzwi i w
nastepstwie mozliwe doznanie urazu.

4) Z uwagi na eksploatacje tramwaju w tunelu, o czym Odwotujacy wiedziat,
dostep do dzwigni odblokowujgcej z jednej ze stron wagonu moze byé
niemozliwy.

5) Doswiadczenie Zamawiajgcego jednoznacznie wskazuje na koniecznos¢
stosowania dodatkowego dolnego zabezpieczenia prowadzenia drzwi
(zaistniaty wypadek w 2014 r. ), na co Zamawiajgcy zwracat na to uwage juz
we wrzesniu 2014 r.

6) Odwotujgcy zarzucat, ze MPK zakwestionowato wysoko$¢ umieszczenia
przyciskbw na ptatach drzwi. Zamawiajgcy nadal uwaza, ze przyciski sg
umieszczone za wysoko, ale nie domagat sie wykonania zmiany potozenia
przycisku na ptacie drzwi.

7) Odwotujgcy zarzucat, ze MPK zakwestionowata, zbyt duze skomplikowanie
procedury przywracania gotowosci jazdy po chwilowym zaniku napiecia,
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podczas gdy Pesa uwazata zastosowany przez siebie tryb za prawidiowy.
Zamawiajgcy uwaza, ze w warunkach komunikacji miejskiej chwilowy zanik
napiecia, z uwagi na duzg czestotliwos¢ przejazdéw tramwajéw, nie powinien
wymagacé¢ zadnych szczeg6lnych czynnosci w tym przywracania gotowosci
jazdy tramwaju.

Zamawiajgcy podkres$lat, ze nie byty to zmiany oferty, lecz przyjetych

rozwigzan wykonawczych.

Zamawiajagcy twierdzit, ze rzeczywistg przyczyng opdznienia w dostawach
tramwajéow dla MPK bylo zaciggniecie przez Odwotujgcego zbyt duzej liczby
zobowigzan wynikajgcych z zaméwien, ktére Odwotujacy przyjat do realizacji w
latach 2013-2015 przy jednoczesnym braku mozliwosci technicznych, logistycznych i
organizacyjnych do ich nalezytej realizacji. Przed podpisaniem umowy z
Zamawiajgcym, Pesa podpisata umowy na dostawy okoto 170 pojazdéw z
pokrywajgcym sie czasem wykonania dostaw, w tym takie umowy jak: umowa z dnia
21 marca 2013 r. z Tramwajami Warszawskimi sp. z 0.0. na dostawe 45 tramwajow
dwukierunkowych JAZZ - kontraktowy termin dostawy - 31 lipca 2014 r. do 31 maja
2015 r. (16 miesiecy na dostawe pierwszego tramwaju, 26 miesiecy - ostatni.),
umowa z dnia 15 stycznia 2014 r. z Tramwajami Warszawskimi sp. z 0.0. na dostawe
30 tramwajéw jednokierunkowych JAZZ - kontraktowy termin dostawy - 28 lutego
2015 r. do 30 wrzesnia 2015 r. (13 miesiecy na dostawe pierwszego tramwaju, 20

miesiecy - ostatni.).

Tabela zamowien udzielonych Odwotujgcemu przed podpisaniem umowy dostawy:

Przedmiot umowy

Termin Data Kontraktowy termin
skiadania podpisania dostawy
ofert umowy

22.11.2012 21.03.2013 |31.07.2014-

i dost 45 t o
Tramwaje ostawa ramwajow 31.05.2015

Warszawskie dwukierunkowych JAZZ

Tramwaje Dostawa 30 tramwajow
Warszawskie |/ednokierunkowych JAZZ

3 | MZK Torun Dostawa 12 tramwajow SWING  (21.08.2013 18.12.2013 | 30.09.2014-31.05.2015
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4 |PKPIC

Dostawa 20 DART

30.10.2013r.

23,05.2014

30.07.2015-
30.10.2015
5 Koleje Dostawa 2 lokomotyw 06.02.2014 15.04,2014 [15.08.2015
Matopolskie elektrycznych + 22 wagonéw
6 Woj Dostawa 5 sztuk ELF 24.05,2013 26.112013 [26.05.2014-31,01.2015
Kujawsko-
Pomorskie
7 Woj. Dostawa 4 dwucztionowych DMU  |26.02.2014 24.04,2014 [30.06.2015-31.07.2015
Kujawsko-
Pomorskie
8 |Trenitalia Dostawa 40+20 DMU ATR 28.01.2013r. |02.12.2013 |11.11.2014-02.09.2015
9 Woi. Dostawa 10 szt ACATUS PLUS  |07.08.2013 18.10.2013r |31.08.2014-31,01.2015
Matopolskie

Po podpisaniu umowy dostawy z WIPK, Odwotujgcy zawart kolejne kontrakty na

dostawe tacznie okoto 73 pojazddéw szynowych.

Tabela zamoéwien udzielonych Odwotujgcemu po podpisaniu umowy dostawy:

1 Tramwaje . Dostawa 5 tramwajow 15.00.2014 30.05.2015-30.09.2015
Warszawskie
dwukierunkowych
2 MZK Torun Dostawa 442 tramwajow 08.04.2015 30.09,2015
jednokierunkowych
3 MPK Wroctaw Dostawa 8 tramwajéw TWIST 15.12.2014r |20.05.2015-15.11,2015
4 Tramwaj Fordon Dostawa 12 tramwajow SWING 07.08.2014 25.10.2015-19.12.2015
5 MPK to6dz Dostawa 22 tramwajéw SWING 30.12,2014 15.11,2015
6 Woj. Pomorskie Dostawa 10 DMU 02.09.2014 12.12.2014-12.05.2015
7 PKPIC Dostawa 10 lokomotyw 25.08.2015-30.10.2015
spalinowych GAMA
8 queje _ Dostawa w formie dzierzawy 4 29.02.2015 11.03.2015-31.08.2015
Wielkopolskie
DMU
9 Woj Dostawa 1 autobusu szynowego |16.06.2015 10.12.2015-31.08.2015
Mazowieckie
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10 Woj. Dostawa 1 autobusu szynowego |08.06.2015 30.11.2015
Podkarpackie

11 Koleje Dostawa 4 dmu LINK 07.09.2015 |26.10.2015
Dolnoslaskie

12 Woj. Dostawa 1szt. ACATUS 25.08.2015 |29.02.2016
Swietokrzyskie

13 ASB Leasing Dostawa 4 dmu 730M 31.07.2015 10.04.2016-20.05.2016

Zamawiajagcy wskazywat, ze Odwotujgcy upatruje przyczyny opoznienia z winy
Zamawiajgcego w tym, ze umowa dostawy zostata zawarta po uptywie okoto 7
miesiecy od rozstrzygniecia przetargu, pomijajgc zupetnie, ze byta to suwerenna
decyzja Odwotujgcego i to w sytuacji, gdy posiadat on juz zaciggniete zobowigzania
do zrealizowania dostaw 170 pojazdow. Pomimo tego Odwotujgcy podpisat umowe
dostawy i zobowigzat sie dostarczy¢ kolejne 36 tramwajéw dla MPK. Mimo, ze
obecnie Odwotujgcy twierdzi, ze tak pbézny termin zawarcia umowy uniemozliwit
wywigzanie sie z umowy w zakresie terminu dostaw, to nie powstrzymato go to przed
zawieraniem kolejnych kontraktéw zaciggnieciem zobowigzan na dostawy kolejnych
73 pojazdéw. Niezaleznie od dostaw, PESA =zawarta rowniez umowy na
modernizacje taboru, co sama wskazuje w dowodach zatgczonych do pozwu przed
sgdem arbitrazowym. Z powyzszych danych wynika jasno, ze celem Odwotujgcego
byto zgromadzenie jak najwiekszego portfela zamoéwien, co odbywato sie kosztem
jakosci pojazdéw i terminowosci realizacji dostaw, a tym samym bez nalezytego
zabezpieczenia interesbw zamawiajgcych.

Zamawiajgcy wskazywat, ze w pismie do Urzedu Zaméwien Publicznych z 4
wrzesnia 2015r. Odwotujacy wskazat: ,Przediuzajgca sie procedura w przedmiocie
uzyskania przez Zamawiajgcego dofinansowania z Unii Europejskiej spowodowata,
ze Wykonawca nie modgt juz dfuzej ogranicza¢ zakresu ubiegania sie o nowe
zamowienia, wobec czego postanowit realizowa¢ swojg dziatalno$¢ zgodnie z
politykg firmy i pozyskiwa¢ nowe kontrakty. Realizacja nowo pozyskanych zamdwien
wymagata kolejnej zmiany organizacji produkcji oraz alokacji zakupionych wczesniej
komponentow".

Takze w piSmie z 26 sierpnia 2016 r. skierowanym do Prezydenta Miasta
Krakowa Odwotujgcy oswiadczyt, ze w ,2015 roku PESA realizowata szereg
zamoOwien dofinansowywanych ze $rodkéw unijnych". Natomiast w artykule
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prasowym opublikowanych w dniu 1 lipca 2016 r. w internetowym wydaniu
czasopisma ,Rynek Kolejowy", na ktéry sam Odwotujgcy powotuje sie w sprawie
przed Sgdem Okregowym w Krakowie Wydziat IX Gospodarczy syg akt IX GCo
182/16 rzecznik Odwotujgcego podat, ze PESA poniosta starty wynikajgce z rezerw
zawigzanych na potencjalne kary umowne. Wskazuje na okolicznosci, w jakich dziatat
Odwotujgcy w 2015 roku: ,kumulacja wielu zamowien jednoczes$nie pod koniec
poprzedniej perspektywy unijnej, zmiany przepisow prawa utrudniajgce i
przedtuzajgce proces homologacji pojazdow Dart dla PKP Intercity, a co za tym idzie
pOzniejsze odstawy, diugi okres oczekiwania na podpisanie umowy z PKP IC na
dostawe Dartéw a jednocze$nie krotki w porownaniu do innych dostawcow czas
realizacji oraz jeszcze diuzszy czas od wygrania przetargu na tramwaje dla Krakowa
do uzyskania przez to miasto finansowania, w efekcie 7 miesieczne oczekiwanie na
podpisanie umowy i rozpoczecie produkcji, a potem walke z czasem”.

Zamawiajgcy wskazywat, ze podobne informacje znalez¢ mozna w wielu
artykutach prasowych, w ktérych powtarzajgcym sie motywem jest brak
wystarczajgcego potencjatu Pesa do realizacji wszystkich zobowigzan w
wymaganym czasie i w zwigzku z tym powazne ryzyko utraty dofinansowania przez
zamawiajacych.

Z obserwaciji pracownikow Zamawiajgcego wynika, ze Odwotujgcy pracowat
wykorzystujgc maksimum swoich mozliwosci produkcyjnych, nie zabezpieczajgc
zadnego marginesu bezpieczenstwa na wypadek zdarzeh nie planowanych. Hale
produkcyjnych byly maksymalnie zapetnione. Produkowane pojazdy staty poza
halami. Wewnatrz hal umieszczano pojazdy poza torami montazowymi, co jest
niespotykane w standardowych procesach produkcyjnych. Aby sprostaé potrzebom
realizacji kontraktow powstata dodatkowa tymczasowa hala montazowa w postaci
namiotu.

Z informacji uzyskanych od innych Zamawiajgcych: Urzedu Marszatkowskiego
Wojewddztwa Swietokrzyskiego, Marszatka Wojewddztwa Podkarpackiego, Urzedu
Marszatkowskiego Wojewddztwa Mazowieckiego oraz Kolei Mazowieckich - KM sp.
z 0.0., ktére udato sie Zamawiajgcemu zgromadzi¢ przed rozprawg, zdaniem
Zamawiajgcego wynika, ze Odwotujacy zrealizowat umowy zawarte w latach 2013-
2015 z op6znieniem.

Podnosit, ze w zwigzku z opdznieniami oraz zagrozeniem realizacji Projektu,
w ramach ktérego Zamawiajgcy uzyskat dofinansowanie do zakupu tramwajéw,
Zamawiajgcy uruchomit procedure inspekcji przewidziang w klauzuli 9 umowy
dostawy. MPK oddelegowata do fabryki Odwotujgcego w Bydgoszczy grupe
specjalistdw, ktérzy kontrolowali tok produkcji, a nastepnie dokonywali odbiorow
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technicznych. Ze wzgledu na wage kontraktu i powstate zagrozenia fabryke
wizytowali rowniez cztonkowie zarzadu Zamawiajgcego. Podczas prowadzonych
inspekcji stwierdzono miedzy innymi: brak odpowiedniego nadzoru i egzekwowania
tempa prac, brak podstawowych narzedzi dla pracownikow, brak zachowania
nalezytej jakosci montazu i jego sprawdzania, nienalezyte zabezpieczenie tramwaju,
skutkujgce uszkodzeniami w toku produkcji, braki materiatowe, spowalniajgce tempo
produkciji, brak odpowiedniego dostepu dla pracownikéw pracujgcych przy produkcji
tramwaju do dokumentacji technicznej tramwaju. Wszystkie stwierdzone przez
inspektoréw MPK okolicznosci miaty wptyw na opéznienie w procesie produkcji oraz
na pogorszenie jakosci tramwajéw. Brak nalezytej organizacji pracy, dostepu do
narzedzi czy dokumentacji technicznej nie jest wynikiem negatywnych warunkéw
pogodowych. Z kolei braki w dostawach czesci i podzespotéw pochodzgcych od
poddostawcédw mogg by¢é wynikiem opdznien w dostawach, ale nic nie potwierdza,
aby byto to konsekwencjg wysokich temperatur. Bardziej uzasadnione jest uznanie,
ze to Odwotujgcy nie zapewnit w sposéb nalezyty zaopatrzenia od podmiotéw
zewnetrznych, co wynika zaréwno z pisma z dnia 7 pazdziernika 2015 r. do UZP jak
i z braku spetnienia zawartej w piSmie z dnia 1 pazdziernika 2014 r. prosby
Zamawiajgcego o podanie terminbw zawarcia uméw z dostawcami zespotdw,
ukfadow, systemow i innych elementéw. Prosba ta byta podyktowana uzyskanymi
na targach InnoTrans 2014 informacjami o braku zawartych kontrakiéw przez
pozwana, zapewniajgcych dostawy dla celéw realizacji umowy dostawy. Odwotujacy
ograniczyt sie do zapewnien, ze dysponuje niezbednymi umowami gwarantujgcymi
realizacje umowy zgodnie z harmonogramem, jednak umow tych oraz terminéw ich
zawarcia nie podata.

W pismie przygotowawczym ztozonym w sprawie przed Sgdem Okregowym w
Krakowie Wydziat IX Gospodarczy (sygn. akt IX GCo 182/16) Odwotujgcy wskazat,
ze w celu zminimalizowania op6znien zmuszony byt do zwiekszenia zatrudnienia
oraz korzystania z pracownikdw zewnetrznych. Na potwierdzenie tego Odwotujacy
przedtozyt dokumentacje dotyczgcg wspoipracy z podmiotami zewnetrznymi: Krismar
sp. z 0.0. sp. kom.- umowa z dnia 30 czerwca 2014 r., Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe Tarpol sp. z 0.0. - umowa z 23 wrzesnia 2014 r., Interio Bydgoszcz
sp. z 0.0. - umowa z dnia 31 lipca 2015 r., KTR sp. z 0.0. - umowa z dnia 11 sierpnia
2015 r. i MPK £6dz sp. z 0.0.- umowa z 4 wrzesnia 2015 .

Jak wynika z przyktadow wskazanych przez samg Pese jako dziatania
wymuszone przez powstate opdznienia, zadnej z tych uméw (za wyjagtkiem umowy z
MPK td6dz sp. z 0.0.) - zdaniem Zamawiajgcego - nie mozna powigza¢ z
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ograniczeniem w dostawach energii elekirycznej. Mozna jednak zaktadaé, ze
pospieszny nabdr duzych grup pracowniczych, nie majgcych doswiadczenia w pracy
w strukturach Odwotujgcego mogt doprowadzi¢ do chaosu organizacyjnego, co byto
widoczne dla kontrolerow Zamawiajgcego podczas procesu produkcji.

Zamawiajacy twierdzit, ze brak realizacji umowy zgodnie z harmonogramem w
poczgtkowym okresie spowodowat kumulacje dostaw w ostatnich czterech
miesigcach roku 2015, kiedy zostata zrealizowana przewazajgca wiekszos¢ dostaw.
Produkcja wagonow tramwajowych w tak krétkim czasie wigzata sie z ogromnym
pospiechem, a co za tym idzie, z brakiem osiggniecia nalezytego standardu
wykonania pojazdéw. Zamawiajgcy otrzymat finalnie gorszy produkt. O braku
nalezytej starannosci wykonania tramwajéw, skutkujgcej dostarczeniem gorszej
jakosci tramwajéw swiadczg nie tylko liczne uwagi zgtaszane na etapie odbioréw,
ale przede wszystkim niespotykana dotad liczba wad, ktére nie byty mozliwe do
wykrycia podczas odbioréw, lecz ujawniaty sie juz od pierwszych dni eksploatacji. W
okresie roku, od wrzesnia 2015 r. do listopada 2016 r., Zamawiajgcy zgtosit w
ramach procedury gwarancyjnej ponad 1700 reklamacji dostarczonych przez
Odwotujagcego wagonow. Usterki zgtaszane nastepnie do naprawy w ramach
gwarancji jakosci powodowaty awarie lub nawet zatrzymania podczas jazdy na linii.
Zatrzymania powodujg brak kursowania lub opdznienia w kursowaniu tramwajow na
linii. Dla poréwnania nalezy wskaza¢, ze awaryjnos¢ tramwajow NGT2014
~Krakowiak" jest o wiele wyzsza niz awaryjnos¢ podobnej klasy tramwajéow NGTS8,
nabytych przez Zamawiajgcego w okresie od czerwca 2012 do kwietnia 2013 r.

Kolejng negatywng konsekwencjg opdznienia i kumulacji dostaw w dwoch
ostatnich miesigcach 2015 r. byty trudnos$ci w zorganizowaniu odbioréw przez
Zamawiajgcego. Ze wzgledu na posiadane warunki infrastrukturalne Zamawiajgcy
zastrzegt w SIWZ, iz dostawy realizowane bedg sukcesywnie wedtug sporzgdzonego
przez Pesa harmonogramu, przy zatozeniu, ze odbiorom koncowym podlega¢ bedg
nie wiecej niz dwa wagony tygodniowo. Tymczasem Odwotujgcy w okresie do 30
pazdziernika 2015 r. dostarczyt 6 tramwajow, natomiast w samym listopadzie 16
tramwajéw i w grudniu 2015 r. -14 tramwajéw, co razgco przekraczato liczbe dwoch
tramwajow tygodniowo.

Zamawiajgcy wskazywat rdéwniez na razace naruszenie obowigzku
informacyjnego, wprowadzanie Zamawiajgcego w btad.
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Zgodnie z obowigzkiem opisanym w klauzuli 20.3 Umowy Dostawy, jesli w
jakimkolwiek momencie w trakcie wykonywania Umowy, Dostawca Ilub
Podwykonawca(-y) napotkajg na warunki utrudniajgce terminowg dostawe Towardw i
wykonywanie Ustug powigzanych, Dostawca niezwfocznie powiadomi Nabywce na
pismie o zaistnieniu opdznienia, jego prawdopodobnym czasie trwania i jego
przyczynie(-ach). Najszybciej kiedy to bedzie wykonalne po otrzymaniu
zawiadomienia od Dostawcy, Nabywca oceni sytuacje i ma prawo wedfug swego
uznania przedfuzy¢ czas potrzebny Dostawcy na wykonanie zobowigzan, Zza
odszkodowaniem lub bez, a przedtuzenie takie zostanie zatwierdzone przez strony
na drodze zmiany Umowy.

Zdaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy przez caty okres realizacji umowy
dostawy w sposOb razacy naruszat cigzacy na nim obowigzek informacyjny.
Poczgwszy od momentu zawarcia umowy, gdzie zaciggngt zobowigzanie do
wykonania umowy w terminie do dnia 15 wrzesnia 2015 r. przez przedstawienie
harmonogramu dostaw, zapewniania, ze dostawy pojazdéw bedg realizowane
zgodnie z harmonogramem stanowigcym zatgcznik nr 3 do umowy dostawy oraz ze
terminy dostaw zespotoéw, uktadoéw, systemédw i elementéw niezbednych do budowy
tramwajow zostaty zagwarantowane w zamoéwieniach i umowach z ich dostawcami.

Zamawiajgcy wskazywat, ze pomimo uptywu termindw wynikajgcych z
harmonogramu rzeczowo - terminowego stanowigcego zatgcznik nr 3 do umowy
dostawy, Odwotujgcy nie dostarczyt Zamawiajgcemu ani w maju ani w czerwcu 2015
r. zadnych wagonéw tramwajowych., nie informujgc jednoczesnie o przyczynach
opdznienia oraz szacowanym czasie jego trwania.

W rozmowach z Zamawiajgcym, ktéry na biezgco monitorowat postep w
wykonaniu umowy dostawy, przedstawiciele Odwotujgcego regularnie skfadali
zapewnienia, ze pomimo niedotrzymania terminéw czesciowych na dostawe
poszczegblinych wagonow, termin koncowy wykonania zamoéwienia, przypadajacy na
dzien 15 wrzesnia 2015 r. zostanie dotrzymany. Pierwsze sygnaly o mozliwosci
niedotrzymania przez Odwotujgcego koncowego terminu wykonania dostaw dotarty
do Zamawiajgcego posrednio, poprzez harmonogram z dnia 26 czerwca 2015 r.,
przekazany przez Pese Prezydentowi Miasta Krakowa. Z terminéw planowanych
dostaw, wskazanych w tym harmonogramie, wynikato, ze Pesa juz wtedy zaktadata
okoto dwumiesieczne opdznienie w dostawach. Byt to harmonogram przygotowany
wytgcznie przez Odwotujgcego bez wiedzy i akceptacji Zamawiajgcego. Co wiecej,
Zamawiajacy nigdy nie otrzymat od Pesy tego harmonogramu, nie zostat tez w zaden
inny spos6b powiadomiony o przewidywanych przez Pese op6znieniach.
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Z uwagi na narastajgce op6znienie w dostawach (na dzien 2 sierpnia 2015 r.
Pesa pozostawata w zwiloce z dostawg 24 sztuk wagondw tramwajowych) i
zgtaszane w zwigzku z tym przez Zamawiajgcego zaniepokojenie, Prezydent Miasta
Krakowa w dniu 7 sierpnia 2015 r. wystosowat do Pesy pismo wzywajgc
Odwotujgcego do podijecia stosownych dziatan w celu zniwelowania istniejgcego
opd6znienia.

Od powziecia informacji o zagrozeniu niedotrzymaniem koncowego terminu
wykonania umowy dostawy, Zamawiajagcy w sposob szczegblnie doktadny
monitorowat przebieg wykonywania przez Pese przedmiotu zaméwienia, jak rowniez
sam zaangazowat sie w dziatania naprawcze.

Dopiero w pismie z dnia 6 pazdziernika 2015 r., czyli po uptywie umownego
terminu zakonczenia dostaw, Odwotujgcy udzielit informacji o wystepujacych
op6znieniach w dostawach tramwajow. Odwotujgcy zadeklarowat wykonanie 50 %
umowy w terminie do 17 listopada 2015 r. a zakohczenie dostaw wagonow - do dnia
23 grudnia 2015 r.

Zamawiajagcy twierdzit, Ze realizacja obowigzku informacyjnego miata
niezwykle donioste znacznie dla Zamawiajgcego, ktéry udzielat Odwotujgcemu
zaliczek na realizacje dostaw podzespotéw, ktére to zaliczki byty finansowane ze
$rodkdéw unijnych. Wymagato to odpowiedniego planowania, wnioskowania a
nastepnie rozliczania zaliczek. Ze wzgledu na powstate opdznienia i brak informacji
Zamawiajgcemu grozit obowigzek zwrotu pobranych zaliczek wraz z odsetkami.

Zamawiajagcy wskazywat, ze zarbwno opoOznienie, gorszy standard jako$ciowy
dostarczonych pojazdéw jak i brak nalezytej realizacji obowigzku informacyjnego
skutkowato powstaniem szkody w majatku Zamawiajgcego. Tytutem przyktadu
mozna wymieni¢ nastepujgce szkody majatkowe, ktérych doznat Zamawiajacy:

1) koszt przedwczesnie wykorzystanego kredytu bankowego,

2) nierealizowanie planowanych zadan w zakresie modernizacji i
napraw eksploatowanego taboru,

3) wyzsze koszty eksploatacyjne zwigzane z koniecznoscig uzytkowania starego
taboru,

4) utrata przychodow z tytutu swiadczonych ustug tramwajowych w latach 2016-
2017.

Zamawiajacy podkreslat, ze obok szkéd majgtkowych MPK poniosta szkody o
charakterze niemajgtkowym w zakresie np. wizerunku rzetelnej i niezawodnej firmy

52



transportowej, oraz posiadanego zaufania spotecznego firmy przyjaznej
mieszkancom i dbajgcej o srodowisko.
1. Koszt przedwczednie wykorzystanego kredytu bankowego.

Obok wktadu unijnego, zrodtem finansowania byt kredyt w Europejskim Banku
Inwestycyjnym (dalej: ,EBI”). Kolejng negatywng konsekwencjg zwtoki Odwotujgcego
byta szkoda, jakg Zamawiajgcy poniést na operacji finansowej zwigzanej z
kredytowaniem przez EBI.

Wedtug harmonogramu Pesy z dnia 26 czerwca 2015 r., przekazanego
Prezydentowi Miasta Krakowa (zatacznik nr 29), Odwotujacy zapewnit dostawy
generujgce koniecznos¢ nastepujacych ptatnosci:

1) do dnia 18 pazdziernika 2015 r. miato by¢ zaptacone tgcznie 12 wagonow,
2) do dnia 6 listopada 2015 r. miato by¢ zaptacone tgcznie 19 wagonow,
3) do dnia 10 listopada 2015 r. miato by¢ zaptacone tgcznie 21 wagonow.

Z powyzszych powoddéw w dniu 2 wrzesnia 2015 r. zostat wystany do EBI
wniosek o wptate kredytu (formularz C1). Ze wzgledu na procedure wyptaty transzy
kredytowej i koniecznos¢ ustanawiania zabezpieczenia wymagane byto dziatanie z
odpowiednim wyprzedzeniem. W dniu 17 wrzesnia 2015 r. na rachunek MPK
wptyneta transza kredytu w wysokosci 92 000 000 zt.

W dniu 18 wrzesnia 2015 r. nastgpita zaptata za 1 wagon (w tym kredyt EBI 2
321 830 zt), w dniu 21 pazdziernika 2015 r. - zaptata za 2 wagon (w tym kredyt EBI
816 000 zl). Ptatnos¢ za 3 wagon zrealizowana dopiero w dniu 10 listopada 2015 r.,
czyli 54 dni po wyptacie kredytu przez EBI.

Dysponujgc przed dniem 2 wrzesnia 2015 r. informacjg, zamieszczong w
harmonogramie budowy tramwajow Krakéw z dnia 25 wrze$nia 2015 r.,, MPK
dowiedziataby sie, ze Pesa planuje dostarczy¢ 3 wagon dopiero w dniu 6
pazdziernika 2015 r., czyli wymagalno$¢ zaptaty przypadataby na dzien 6 listopada
2015r.

Poniewaz pierwsze dwa wagony, ktore byly finansowane kredytem EBI w
wysokosci 3 137 830 zt MPK bytaby w stanie sfinansowa¢ ze srodkéw wtasnych, a
kolejne zaptaty ruszytyby dopiero od 6 listopada 2015 r., to MPK mogtaby zaciagnagé
kredyt z EBI w dniu 6 pazdziernika 2015 r. (tj. 50 dni p6zniej) w minimalnej transzy,
wymaganej przez EBI tj. 30 min zt.
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Z uwagi na dalsze opdznienia w projekcie, kolejne dwie transze mogtyby by¢
pociggniete 18 grudnia 2015 r. (30 min z) i 30 grudnia 2015 r. (32 min zt). Takie
dziatania ze strony MPK obnizytyby koszty finansowe kredytu EBI.

Zdaniem Zamawiajgcego gdyby wiec Odwotujacy rzetelnie realizowat
obowigzek informacyjny, Zamawiajgcy mégtby unikngé¢ szkody w wysokosci odsetek
od pobranych a nie wykorzystanych kwot kredytu w wysokosci 543 2002,63 zt.

2. Nierealizowanie planowanych zadan w zakresie modernizacji i napraw

eksploatowanego taboru

Zamawiajgcy wskazywat, ze wskutek opieszatosci Odwotujgcego w realizaciji
zamoOwienia bedgcej, wynikiem zbyt duzej ilosci zamoéwien przyjetych do
zrealizowania, Zamawiajgcemu grozita powazna szkoda w postaci obowigzku zwrotu
srodkéw pochodzacych z funduszy europejskich wraz z odsetkami od daty ich
przekazania. Zagrozenie utratg dofinansowania i obowigzkiem zwrotu wyptaconych
kwot z odsetkami byto realne i bardzo powaznie brane pod uwage przez
Zamawiajgcego, ktory rozwazat ro6zne warianty dziatania oraz sposoby
zminimalizowania powstatego zagrozenia. Miedzy innymi podjat takie dziatania, jak
wystanie wzmocnionej grupy inspektorow, tgcznie z zaangazowaniem Zarzgdu
Zamawiajgcego w kontrole na miejscu produkcji. Wyrazit on réwniez zgode na
wnioski grupy wysokokwalifikowanych specjalistow zatrudnionych u Zamawiajgcego
o udzielenie im urlopéw bezptatnych, w celu podjecia czasowego zatrudnienia przy
produkcji pojazdéw w fabryce Pesy.

Zamawiajagcy podnosit, ze priorytetem byto zminimalizowanie zagrozenia nie
zrealizowania projektu unijnego, dlatego wyrazit zgode na urlopy bezptatne duzej
grupy wykwalifikowanych pracownikéw, jednak wigzato sie to réwnoczesnie ze
znacznym ograniczeniem wiasnego potencjatu kadrowego w stosunkowo dtugim
czasie, co wywofato negatywne konsekwencje dla Zamawiajgcego w innych
obszarach. MPK z powyzszych przyczyn nie zrealizowata planowanych zadah w
zakresie modernizacji i napraw eksploatowanego taboru w zakresie regeneraciji
posiadanych wagonéw tramwajowych oraz czesci do tramwajow.

3. Wyzsze koszty eksploatacyjne zwigzane z koniecznoscig uzytkowania stareqgo
taboru
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Zamawiajgcy wyjasniat, ze nowe tramwaje sg wprowadzane od razu do ruchu
w komunikacji miejskiej. Zapewniajg one nie tylko wiekszy komfort podrézowania, ale
ich eksploatacja jest znacznie tansza niz utrzymanie i eksploatacja starego taboru.
Nowe tramwaje miaty zastgpic¢ stary tabor, ktéry miat zosta¢ wycofany z eksploatacji.
Kilkumiesieczne op6znienie spowodowato konieczno$¢ ponoszenia wyzszych
kosztéw eksploatacji w dluzszym okresie, ale tez koniecznos¢ nieplanowanego
remontu starego taboru.

4. Utrata przychodéw z tytutu $wiadczonych ustug tramwajowych w latach 2016 -
2017

Zamawiajgcy wyjasniat, ze wprowadzenie do majgtku nowego taboru
tramwajowego do dnia 15 wrzesnia 2015 r. miato istotne znaczenie z punktu
widzenia waloryzacji stawki przewozowej, kiérg MPK obcigza organizatora
transportu publicznego w Krakowie. Zgodnie z zawartg umowg o swiadczenie ustug
przewozowych w komunikacji miejskiej (§ 4 ust. 8-10), waloryzacja stawki
wynagrodzenia za jeden pociggokilometr nastepuje co roku we wrzesniu, z mocg
obowigzujacg od pierwszego stycznia kazdego nastepnego roku obowigzywania
umowy. Corocznej waloryzacji podlega stawka za jeden pociggokilometr
obowigzujgca we wrzesniu danego roku. Waloryzacja obliczana jest jako iloczyn
czesci skitadowej stawki wynagrodzenia za jeden pociggokilometr i wlasciwego
wskaznika waloryzacji. Wskazniki waloryzacji i kalkulacja bazowej stawki
pociggokilometra okreslone sg w zatgczniku nr 9 do umowy. Jednym ze wskaznikow
waloryzacji jest koszt amortyzacji taboru. Ze wzgledu na brak dostaw i
wprowadzenia do majatku trwatego Zamawiajgcego tramwajow dostarczanych w
ramach Umowy Dostawy koszt amortyzacji tramwajéw zaméwionych u
Odwotujgcego nie zostat uwzgledniony w stawce na kolejne lata swiadczenia ustug.
Brak uwzglednienia kosztu amortyzacji spowodowat uszczuplenie przychodéw z
tytutu Swiadczonych ustug tramwajowych w latach 2016 - 2017 0 5 365 772,82 zt.

Zamawiajacy twierdzit, ze podstawg prawng wykluczenia jest art. 24 ust. 5 pkt
2 Pzp, ktéry stanowi, iz Zamawiajgcy moze postanowi¢ o wykluczeniu wykonawcy,
ktéry w sposéb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego
uczciwos¢é, w szczegoblnosci gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub
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razacego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamowienie publiczne,
co Zamawiajgcy jest w stanie wykazaé za pomocg stosownych sSrodkéw
dowodowych.

Pojecie obowigzkéw zawodowych nalezy odnosi¢ do wykonawcy jako
podmiotu. Naruszenie obowigzkéw, majgce charakter powaznego naruszenia,
obejmuje uchybienia, ktére wplywajg na wiarygodnos¢ zawodowg danego
wykonawcy, a nie tylko naruszenia wasko rozumianych norm etycznych
obowigzujgcych w zawodzie wykonywanym przez wykonawce, ktore stwierdzane
sg przez organ dyscyplinarny ustanowiony dla tego zawodu lub w prawomocnym
orzeczeniu sgdowym. Jednym z przypadkdéw powaznego naruszenia obowigzkéw
zawodowych, uregulowanym ustawowo, jest niewykonanie Ilub nienalezyte
wykonanie zamoOwienia publicznego, popetnione w wyniku zawinionego dziatania
wykonawcy lub razgcego niedbalstwa.

Wprowadzona w art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp podstawa wykluczenia stanowi wyraz
implementacji artykutu 57 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z
dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe
2004/18/WE, zatytutowany ,Podstawy wykluczenia", ktory stanowi w ust. 4:

4. Instytucje zamawiajgce moggq wykluczy¢ lub zosta¢ zobowigzane przez parstwa
cztonkowskie do wykluczenia z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
kazdego wykonawcy znajdujgcego sie w ktorejkolwiek z ponizszych sytuacji:

()

c) jezeli instytucja zamawiajgca moze wykazac za pomocg stosownych srodkow, ze
wykonawca jest winny powaznego wykroczenia zawodowego, ktore podaje w
watpliwos¢ jego uczciwosc;

(101) Ponadto instytucje zamawiajgce powinny mie¢ mozliwos¢ wykluczania
wykonawcédw, ktorzy okazali sie nierzetelni, na przyktad z powodu naruszen
obowigzkéw srodowiskowych lub spotecznych, w tym przepisow dotyczacych
dostepnosci dla oséb niepetnosprawnych, lub innych form powaznych wykroczenh
zawodowych, takich jak naruszenie regut Kkonkurencji lub praw wtasnosci
intelektualnej. Nalezy sprecyzowac, ze powazne wykroczenie zawodowe moze
podda¢ w watpliwos$¢ uczciwos¢ wykonawcy, a tym samym sprawic, ze nie bedzie on
odpowiedni, by uzyska¢ zaméwienie publiczne, niezaleznie od tego, czy dany
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wykonawca posiadatby poza tym techniczng i ekonomiczng zdolnos¢ do realizaciji
zamoOwienia.

Majgc na uwadze fakt, ze instytucja zamawiajgca bedzie odpowiadaé za skutki
swojej ewentualnie btednej decyzji, instytucje zamawiajgce powinny réwniez
zachowac¢ mozliwosé uznania, ze doszto do powaznego wykroczenia zawodowego,
gdy - przed wydaniem ostatecznej i wigzacej decyzji o istnieniu obowigzkowych
podstaw wykluczenia - mogag one wykazaé za pomocag dowolnych $rodkéw, ze dany
wykonawca naruszyt swoje obowigzki, w tym obowigzki dotyczace ptacenia
podatkéw lub sktadek na ubezpieczenie spoteczne, chyba ze przepisy krajowe
stanowig inaczej. Instytucje te powinny takze mie¢ mozliwos¢ wykluczenia
kandydatéw lub oferentdéw, ktdrzy przy wykonywaniu wczesniejszych zamowien
publicznych wykazali powazne braki w odniesieniu do spetnienia istotnych wymogow;
byto to np. niedostarczenie produktu lub niewykonanie zaméwienia znaczace wady
dostarczonego produktu lub $wiadczonej ustugi, ktére spowodowaty ich niezdatnosé
do uzytku zgodnie z przeznaczeniem, lub niewlasciwe zachowanie poddajgce w
powazng watpliwos¢ wiarygodnos¢ wykonawcy.

Stosujgc fakultatywne podstawy wykluczenia, instytucje zamawiajgce powinny
zwracac szczegdblng uwage na zasade proporcjonalnosci. Drobne nieprawidtowosci
powinny jedynie w wyjgtkowych okolicznosciach prowadzi¢ do wykluczenia
wykonawcy. Powtarzajgce sie przypadki drobnych nieprawidtowosci mogag jednak
wzbudzi¢ watpliwosci co do wiarygodnosci wykonawcy, co moze uzasadnia¢ jego
wykluczenie.

Ustawa nakazuje uwzgledni¢ mozliwos¢é przyjecia przez wykonawcow
srodkéw dostosowawczych majagcych na celu naprawe skutkédw wszelkich
przestepstw lub naruszen oraz skuteczne zapobieganie dalszym przypadkom
niewtasciwego zachowania. Srodki takie mogg w szczegdlnosci obejmowaé
dziatania personalne i organizacyjne, takie jak zerwanie wszelkich powigzan z
osobami lub organizacjami odpowiedzialnymi za niewtasciwe zachowania,
odpowiednie $rodki stuzgce reorganizacji personelu, wdrozenie systeméw
sprawozdawczosci i kontroli, utworzenie struktury audytu wewnetrznego
monitorujgcego przestrzeganie i przyjecie wewnetrznych zasad odpowiedzialnosci i
odszkodowan. W przypadku gdy dziatania te oferujg wystarczajgce gwarancje, dany
wykonawca nie powinien by¢ juz wykluczany jedynie ze wspomnianych wzgledow.
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Zdaniem Zamawiajgcego zgromadzone dowody wskazujg w sposOb nie
budzacy watpliwosci, ze podawane przez Odwotujgcego przyczyny opdznienia nie
zastugujg na uwzglednienie.

Sam fakt opdznienia w dostawach jest okolicznoscig bezsporng i stanowi
przejaw nienalezytego wykonania umowy.

W mys$l art. 476 Kodeksu cywilnego (dalej: ,k.c.”) dtuznik dopuszcza sie
zwtoki, gdy nie spetnia $wiadczenia w terminie. Nie dotyczy to wypadku, gdy
opOznienie w spetnieniu swiadczenia jest nastepstwem okolicznosci, za ktére dtuznik
odpowiedzialno$ci nie ponosi.

O nalezytym wykonaniu zobowigzania mozna méwi¢, m.in. gdy spetnienie
Swiadczenia nastepuje w odpowiednim terminie. Termin ten przede wszystkim
okresla tres¢ zobowigzania. Skutek uchybienia terminowi nastepuje ipso iure i
przybiera postac albo zwtoki, albo op6znienia, w zaleznosci od tego, czy dtuznik za
taki stan rzeczy odpowiada lub tez nie odpowiada. Oceny, czy chodzi o okolicznosci,
za ktére dluznik ewentualnie odpowiada, dokonuje sie zgodnie z og6lnymi zasadami
odpowiedzialnosci dtuznika za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
zobowigzania.

Zamawiajgcy podnosit, ze formuta art. 476 k.c. jest tego rodzaju, ze dtuznika
obcigza domniemanie prawne, iz nie dotrzymujgc terminu, pozostaje w zwtoce, nie
zas$ w opdznieniu sensu stricto. W zwigzku z tym wierzyciel nie musi udowadniaé, ze
niedotrzymanie terminu spetnienia $wiadczenia jest spowodowane okolicznosciami,
za ktore dtuznik odpowiada. Ma natomiast wykaza¢, ze termin wykonania
zobowigzania bezskutecznie minat.

W ocenie Zamawiajgcego wskazywane przez Odwotujgcego powody
opdznienia sg niewiarygodne. Bezsporne jest, ze Odwotujgcy w latach 2014 - 2015
zdobyt znakomitg wiekszo$¢ zamdwien na dostawy pojazdéw szynowych na rynku
krajowym, co sam powotuje w pismach procesowych w innych postepowaniach.
Posiadat réwniez duze zaméwienia na dostawy zagraniczne. Niedotrzymanie
terminu wykonania umowy miato miejsce nie tylko w przypadku Zamawiajgcego, ale
rébwniez w innych umowach. Powyzsze okolicznosci zaciggniecia zobowigzania na
dostawe 36 wagondéw tramwajowych dla Zamawiajgcego wobec bez uwzglednienia
realnych mozliwosci realizacji tej umowy w umdwionym terminie, zacigganie
kolejnych zobowigzan z innymi kontrahentami pomimo braku odpowiedniego
potencjatu umozliwiajgcego terminowe wywigzanie sie z zobowigzan, co
spowodowato opdznienie dostaw, pospiech skutkujgcy brakiem nalezytej organizaciji
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produkgciji i staranno$ci wykonania tramwajéw wynikajacy z potrzeby zrealizowania w
jednym czasie kilkuset zaméwien na dostawy pojazdéw szynowych, a w koncu brak
rzetelnego informowania Zamawiajgcego co do terminéw dostaw stanowig przejaw
razgcego i zawinionego niedopetnienia obowigzkéw kontraktowych Odwotujgcego,
spetniajgcych przestanki opisane w art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp jako zawinione powazne
naruszenie obowigzkéw zawodowych.

Zdaniem MPK Odwotujacy p nie udowodnit w zaden sposo6b, aby wprowadzit
jakiekolwiek srodki dostosowawcze majgce na celu naprawe wszelkich naruszen
oraz skuteczne zapobieganie dalszym przypadkom niewtasciwego zachowania.

W dniu 25 listopada 2016 r. do lzby, ze strony wykonawcy Konsorcjum
Stadler, wptyneto pismo, zawierajgce zgtoszenie do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajgcego.

W dniu 28 listopada 2016 r. do Izby, ze strony wykonawcy Skoda, wptyneto
pismo, zawierajgce zgtoszenie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego.

W ramach prowadzonego postepowania odwotawczego do Izby wptynety
nastepujgce pisma:

1. pismo procesowe Odwotujgcego z dnia 2 grudnia 2016 r.,

2. pismo Odwotujgcego z dnia 9 grudnia 2016 r. wraz z zatgcznikami.,

3. pismo Odwotujgcego z dnia 14 grudnia 2016 r., zawierajgce wniosek o
wytgczenie jawnosci rozprawy, a takze stanowisko w sprawie wniosku o
rejestrowanie przebiegu rozprawy;

4. pismo Odwotujgcego — replika na odpowiedz na odwotanie - z dnia 14 grudnia
2016 r.

5. pismo Odwotujgcego - replika na odpowiedz na odwotanie (cd) — z dnia 15
grudnia 2016 r.

6. pismo Odwotujgcego — replika na odwotanie czes$¢ 3 - z dnia 15 grudnia 2016
r. wraz z zatgcznikami;

7. pismo Odwotujgcego z dnia 29 grudnia 2016 r. wraz z zatgcznikami;

8. pismo Odwotujgcego z dnia 23 stycznia 2017 r. wraz z zatgcznikami;

9. odpowiedz na odwotanie wraz z zatgcznikami;
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10.pismo Zamawiajgcego z dnia 16 grudnia 2016 r. wraz z zatgcznikami;

11.pismo Zamawiajgcego z dnia 29 grudnia 2016 r.;

12.dwa pisma Zamawiajgcego z dnia 23 stycznia 2017 r. wraz z zatgcznikami;

13.pismo procesowe Konsorcjum Stadler z dnia 4 grudnia 2016 r.

14.pismo procesowe Konsorcjum Stadler z dnia 29 grudnia 2016 r.

15.wniosek Konsorcjum Stadler z dnia 30 grudnia 2016 r. o sprostowanie tresci
protokotu z dnia 16 grudnia 2016 r.

16.pismo procesowe Konsorcjum Stadler z dnia 24 stycznia 2017 r.

Uwzgledniajagc tresé¢ dokumentacji postepowania o udzielenie
zamoOwienia przekazanej przez Zamawiajgcego, ztozone dowody, pisma oraz
stanowiska i oswiadczenia stron, a takze uczestnikow postepowania
odwotawczego, ztozone na rozprawie, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujgcy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkow ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis
art. 179 ust. 1 Pzp, wedtug ktdérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli
ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniést lub moze poniesé

szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

Izba wustalita, ze w dniu 17 sierpnia 2016 r. Zamawiajgcy wszczat
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na zakup niskopodtogowych,

przegubowych wagondéw tramwajowych.

W specyfikacji w rozdziale IV w pkt 2 Zamawiajgcy wskazat, ze przewiduje
mozliwo$¢ wykluczenia z postepowania wykonawcéw na podstawie art. 24 ust. 5 pkt.
1-4 Pzp.

W ramach postepowania, w terminie skfadnia ofert (24 pazdziernika 2016 r.) -
zlozone zostaty 4 oferty, tj. przez Odwotujgcego, Konsorcjum Stadler, wykonawce
NEWAG S.A. oraz wykonawce Skoda.
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W dniu 10 listopada 2016 roku Zamawiajgcy na podstawie art. 92 ust. 1 Pzp
poinformowat Odwotujgcego o wykluczeniu z Postepowania na podstawie art. 24 ust.
5 pkt. 2 Pzp.

W informacji o wykluczeniu Pesa z postepowania Zamawiajgcy wskazat, ze ,w
toku badania oferty stwierdzono, ze Wykonawca nie ztozyt wraz z ofertg oSwiadczen
potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia Wykonawcy z wudziatu w
postepowaniu wskazanych w art. 24 ust. 1 pkt 13, 14, 16, 17, 18, 19, 20 i art. 24 ust.
5 pkt 1, 2, 3, 4 ustawy Pzp. Majgc na uwadze realizacje umowy RE140190 zawartej
pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawca Pesa stwierdzono réwniez, ze wykonawca
podlega wykluczeniu z ubiegania sie o udzielenie zaméwienia na podstawie art. 24
ust. 5 pkt 2 Pzp. Biorgc pod uwage charakter wykluczenia Zamawiajgcy odstepuje od
wezwania Wykonawcy do uzupetnienia brakéw w oswiadczeniu wikasnym ztozonym w
formie jednolitego dokumentu (JEDZ) na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy, gdyz oferta
Wykonawcy pomimo ich uzupetnienia podlega odrzuceniu”.

W tresci uzasadnienia faktycznego i prawnego ww. pisma Zamawiajgcy
wskazat m. in.:

~Wykonawca PESA, realizowat dla Zamawiajgcego umowe o zamowienie
publiczne nr RE 140190 z dnia 3 lipca 2014 r., kt6rej przedmiotem byta ,Dostawa
trzydziestu szesciu fabrycznie nowych niskopodtogowych, przegubowych wagondéw
tramwajowych wraz z dostawami i ustugami powigzanymi".

Termin wykonania umowy okreslony zostat na dzien 15 wrzesnia 2015r.
Umowa zostata wykonana z opdznieniem dopiero w dniu 30 grudnia 2015r.

Zarowno sam fakt zaistnienia opdznienia, jak rdéwniez nierzetelny sposéb
informowania Zamawiajgcego o stanie realizacji umowy i istniejgcym zagrozeniu
wystgpienia zwtoki oraz jej powodach stanowi przypadek ciezkiego zawinionego
naruszenia przez Wykonawce obowigzkéw zawodowych, co Zamawiajgcy jest w
stanie udowodni¢ za pomocg stosownych srodkéw dowodowych. Wykonawca nie
podjgt Srodkoéw, ktére bytyby wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci.
Przeciwnie, pozostaje w sporze z Zamawiajgcym co do zasadnos$ci naliczenia kar
umownych, wykorzystat okres prowadzenia rozméw ugodowych, w czasie ktérego
Zamawiajgcy wstrzymat sie z realizacjg zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy w celu podjecia proby sgdowego zniweczenia prawa Zamawiajgcego do
skorzystania z przystugujgcego mu umownego prawa do realizacji wyptaty z

gwarancji ubezpieczeniowe.
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Sposaob realizacji przez Wykonawce umowy RE 140190 poddaje w watpliwosé

uczciwos¢ Wykonawcy a przez to nie daje gwarancji, ze bedzie on odpowiedni, by

uzyskaé zamowienie publiczne, niezaleznie od tego, czy posiada poza tym

techniczng i ekonomiczng zdolnosc¢ do realizacji zaméwienia.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, ktora

zostata zlozona przez Wykonawce wykluczonego z udzialu w postepowaniu o

udzielenie zamodwienia”.

W toku postepowania odwotawczego toczacego sie przed lzbg wykonawca Pesa ztozyt

oswiadczenie, ze nie podlega wykluczeniu na podstawie przestanek, wskazanych w specyfikaciji

postepowania w jakimkolwiek zakresie.

Izba wiaczyta w poczet materialu dowodowego:

1. Dokumentacje prowadzonego postepowania przestang do Izby przez

Zamawiajgcego.

2. Dowody ztozone przez Odwotujgcego, stanowigce zatgczniki do:

- pisma z dnia 2 grudnia 2016 r., w postaci:

Pozwu PESA z dnia 21.10.2016 r., ztozonego do Sadu Arbitrazowego przy

Krajowej Izbie Gospodarczej wraz z zatgcznikami,

- pisma z dnia 15 grudnia 2016 r., w postaci:

Analizy procesu produkcii,
Prezentacji Szkolenia Pracownikéw,

Fotografii z linii produkcyjnej,

- pisma z dnia 29 grudnia 2016 r., w postaci:

Odpowiedzi Pesa na pozew MPK z dnia 23.12.2016 r. wraz z
zatgcznikami, ktére wczesniej nie zostaty dotgczone do pozwu Pesa z dnia
21.10.2016 r., zlozonego do Sadu Arbitrazowego przy Krajowej lzbie
Gospodarczej,

Zestawienia ztozonych zamoéwien;

Opinii prawnej dr P. N. z dnia 31.08.2015 r.;

Oswiadczenia PESA wraz z zatgcznikami, dotyczacego $rodkéw podjetych

przez Pesa w celu wykazania jej rzetelnosci;
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Oswiadczenia Prezesa Zarzadu Pesa;

- pisma z dnia 23 stycznia 2017 r., w postaci:

Zestawienia spotkan PESA — MPK Krakéw;
Dokumentacji ze spotkan PESA MPK Krakow;

Oswiadczenia Dyrektora Planowania i Produkcji Pesa.

3. Dowody ztozone przez Odwotujgcego w toku rozprawy:

Tabela zatrudnienia w Pesa w 2015 r. w ujeciu poréwnawczym,

Wykaz ztozonych zamoéwien na dzien 13.10.2014 r.

Zestawienie uméw logistycznych zawartych przez Pesa z poddostawcami
do 13.10.2014 r. wraz wyciggami z wybranych umow.

Oswiadczenie z dnia 14 grudnia 2016 r. podpisane przez Kierownika
Komunikacji Miejskiej;

Oswiadczenie z dnia 18 stycznia 2017 r. podpisane przez Z-ce Szefa
Nadzoru Majgtkowego Gtéwnego Specjaliste do spraw energetycznych
Pesa;

Oswiadczenie z dnia 18 stycznia 2017 r. podpisane przez Szefa
Zarzadzania Jakoscig i Srodowiskiem Pesa.

Dowody ztozone przez Zamawiajgcego stanowigce zatgczniki do:

- odpowiedzi na odwotanie z dnia 5 grudnia 2016 r. - zatgczniki od nr 1 do nr
114:

1.

wniosek Pesa z dnia 22 sierpnia 2016r. do Sadu Okregowego w Krakowie Wydziat IX
Gospodarczy (sygn. akt IXGCo 182/16) o udzielenie zabezpieczenia przed wniesieniem

powodztwa;
Postanowienie Sgdu Okregowego w Krakowie Wydziat IX Gospodarczy (syg. akt IXGCO
182/16) z dnia 25 sierpnia 2016 r.;

Whiosek PESA do Sadu Okregowego w Bydgoszczy VIl Wydziat Gospodarczy (sygn. akt
VIIIGCo 62/16) o udzielenie zabezpieczenia roszczenia niepienieznego SO (bez
zatgcznikow);

Postanowienie Sgdu Okregowego w Bydgoszczy VIII Wydziat Gospodarczy (sygn. akt
VIl GCo 62/16) 17 sierpnia 2016 r.;
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5.

Pozew Pesa przeciwko MPK ziozony w dniu 21 pazdziernika 2016 r. do Sadu
Arbitrazowego przy Krajowej Izbie Gospodarczej w Warszawie sygn. akt SA 115/16 (bez
zatgcznikow);

Pozew MPK przeciwko Pesa zlozony w dniu 24 pazdziernika 2016 r. do Sadu
Okregowego w Krakowie IX Wydziat Gospodarczy sygn. akt IX GC 1083/16;

Formularz JEDZ ztozony przez Pesa w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego przez Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne w Poznaniu Spétka z
0. 0. pod nazwag Dostawa wraz z serwisem gwarancyjnym tramwajéw niskopodtogowych
(AL 311/2016);

7A Pismo Zamawiajgcego z dnia 18 stycznia 2016 r.;

7B Pismo Zamawiajgcego z dnia 9 sierpnia 2016 r.;

7C Pismo Pesa zdnia 17 sierpnia 2016 r.;

7D Pismo Pesa z dnia 30 sierpnia 2016 r.;

7E Pismo Zamawiajgcego z dnia 12 wrzesnia 2016 r.;

8.
9.

10.

11.
12.
13.
14.
15.
16.

17.
18.
19.
20.

Ogtoszenie z dnia 9 grudnia 2013 r. 0 wyborze oferty Pesa;

Pismo MPK do Pesa z dnia 9 grudnia 2013 r.;

Umowa o Dofinansowanie w ramach Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko
2007-2013 ,Poprawa funkcjonowania krakowskiego transportu miejskiego przez zakup
niskopodtogowego taboru tramwajowego oraz rozbudowe systemu Krakowskiej Karty
Miejskiej wraz zatgcznikiem nr 3 (Harmonogram Realizacji Projektu i Pian Finansowania
Projektu) wraz z aneksem nr 1;

Pismo Pesa z dnia 20 grudnia 2013 r.;

Pismo Pesa z dnia 5 lutego 2014 r;

Pismo Pesa z dnia 5 marca 2014 r.;

Pismo Pesa z dnia 15 maja 2014 r;

Pismo Pesa z dnia 26 czerwca 2014 r.;

Umowa nr RE 140190 z dnia 3 lipca 2014 r. wraz z zatgcznikami i dokumentami
tworzacymi umowe:

e Zalgcznik nr 1 wzory protokotéw odbioru,

Zalgcznik nr 2 Specyfikacja istotnych Warunkéw Zamowienia - tekst jednolity ze
zmianami (09.12.2013 r.),

e Zalgcznik nr 3 Harmonogram dostaw i wykonania ustug powigzanych,

e Zatacznik nr 4 Formularz reklamacyjny,

e Formularz oferty wraz z zatgcznikami sktadajgcymi sie na oferte przetargowa,

e Specyfikacja Techniczna Tramwaju;

Aneks nr 1 do umowy dostawy z dnia 2 pazdziernika 2014 r.;

Aneks nr 2 do umowy dostawy z dnia 30 marca 2015 r.;

Aneks nr 3 do umowy dostawy z dnia 26 czerwca 2015 r.;

Pismo Zamawiajgcego z dnia 1 pazdziernika 2014 r.;
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21.
22.
23.
24.
25.
26.
27.
28.
29.
30.
31.

32.

33.

34.

35.

36.

37.

38.

39.

40.

41.

42.

43.
44,

Pismo Odwotujgcego z dnia 13 pazdziernika 2014 r.;
Korespondencja mailowa w dniach 5-8 grudnia 2014 r.;
Pismo MPK z dnia 23 stycznia 2015 r.;

Pismo Pesy z dnia 27 stycznia 2015 r.;

Pismo Pesy z dnia 24 lutego 2015 r.;

Pismo Pesy z dnia 16 marca 2015 r.;

Zaswiadczenie mBank SA. z dnia 16 marca 2015 r.;
Zaswiadczenie mBank S.A. z dnia 16 czerwca 2015 r.;
Harmonogram dostaw z 26 czerwca 2015 r.;

Pismo Prezydenta Miasta Krakowa z dnia 7 sierpnia 2015 r.;
Korespondencja mailowa z dnia 6 sierpnia 2015 r. dotyczaca zawarcia umowy pomiedzy

pozwang a KTR;
Umowa z dnia 11 sierpnia 2015 r. zawarta pomiedzy Pesg a KTR wraz z aneksem;

Umowa zawarta pomiedzy KTR a pracownikiem MPK;

Wykaz pracownikéw Zamawiajgcego, ktdrzy w czasie urlopéw bezptatnych pracowali

przy budowie tramwajéw w fabryce Odwoftujgcego;

Pismo Odwoftujgcego z dnia 12 sierpnia 2015 r.;

Informacja na temat planu ograniczen poboru energii;

Pismo Odwotujgcego do Departamentu Prawnego Urzedu Zaméwien Publicznych z
dnia 4 wrzesnia 2015 r. (zatgcznik nr 37 do Pozwu Pesa przeciwko MPK ztozonego w
dniu 21 pazdziernika 2016 r. do Sadu Arbitrazowego przy Krajowej Izbie Gospodarczej w
Warszawie sygn. akt SA 115/16);

Pismo Odwotujgcego do Departamentu Prawnego Urzedu Zaméwien Publicznych z
dnia 7 wrzesnia 2015 r. (zatgcznik nr 39 do Pozwu Pesa przeciwko MPK ztozonego w
dniu 21 pazdziernika 2016r. do Sadu Arbitrazowego przy Krajowej Izbie Gospodarczej w
Warszawie sygn. akt SA 115/16);

Pismo Odwotujgcego do Departamentu Pranego Urzedu Zaméwien Publicznych z dnia
11 wrzesnia 2015 roku (zatgcznik nr 42 do Pozwu Pesa przeciwko MPK ztozonego w dniu
21 pazdziernika 2016 r. do Sadu Arbitrazowego przy Krajowej Izbie Gospodarczej w
Warszawie sygn. akt SA 115/16);

Pismo Zamawiajgcego z dnia 30 wrzesnia 2015 r.;

Korespondencja mailowa z okresu pazdziernik - listopad 2015 r. (sprawozdania z kontroli
produkcji);

Pismo Prezydenta Miasta Krakowa do PESA z dnia 2 pazdziernika 2015 r.;

Pismo Odwoftujgcego do Prezydenta Miasta Krakowa z dnia 6 pazdziernika 2015 r.;

Protokoty odbioru koncowego 36 wagondw;
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45.
46.
47.

48.

49.
50.
51.
52.
53.
54.
55.
56.
57.
58.
59.
60.
61.
62.
63.
64.
65.
66.
67.
68.
69.
70.
71.
72.

73.

74.

75.

76.
77.

Pismo Zamawiajgcego z dnia 5 stycznia 2016 r.;

Pismo Pesy zdnia 12 stycznia 2016 r.;

.Ekspertyza Techniczna - Wptyw nastepstw wysokich temperatur na realizacje umowy w
zakresie dostaw tramwajow typu 2014N dla MPK S.A. w Krakowie" autorstwa instytutu
Gospodarki Przestrzennej i Mieszkalnictwa Zaktadu Komunikacji Miejskiej w Warszawie;
,LOpinia techniczna dotyczgca opdznien w dostawie wagonéw PESA typu 2014N"
opracowana przez zespoOt ekspertow z instytutu Pojazdéw Szynowych Wydziatu
Mechanicznego Politechniki Krakowskiej;

Wezwanie do zaptaty z dnia 30 sierpnia 2016 r.;

Potwierdzenie transakcji z dnia 14 wrzesnia 2016 r.;

Pismo MPK z dnia 17 listopada 2016 r. do Newag SA.;

Pismo MPK z dnia 17 listopada 2016 r. do Stadler Polska Sp. z 0. 0.;

Pismo MPK z dnia 17 listopada 2016 r. do Solaris Sus &Coach SA.;

Pismo Newag SA. z dnia 25 listopada 2016 r.;

Pismo Stadler Polska Sp. z 0. 0. z dnia 24 listopada 2016 r.;

Pismo Solaris 8us & Coach S.A. z dnia 29 listopada 2016 r.;

Notatka z 17.07.2014 r;

Notatka z 16.10.2014 r.;

Notatka z 13.11.2014 r.;

Projekt rozmieszczenia kamer monitoringu z dnia 29 stycznia 2015 r.;

Notatka z 9.02.2015 r.;

Notatka z 13.02.2015 r.

Projekt rozmieszczenia kamer monitoringu z dnia 19 lutego 2015 r.;

Notatka z 19.02.2015 r.;

Wyciag z oferty Pesa strona 76 SIWZ pkt. B.I1.1.19;

Notatka z 15.01.2015 r.;

Notatka z 22.01.2015 r.;

Proponowana zabudowa pulpitu manewrowego z dnia 5.12.2014 r.;

Proponowana zabudowa pulpitu manewrowego z dnia 23.12.2014 r.;

Notatka z 29.12.2014 r.;

Notatka z 18.04.2015 r. pkt 4 i 5;

Wydruk notatki z dnia 29.06.2015 r. zamieszczonej w przestrzeni elektronicznej MPK -
witrynie Projektu ,Krakowiak";

Wydruk notatki z dnia 30.06.2015 r. zamieszczonej w przestrzeni elektronicznej MPK -
witrynie Projektu ,Krakowiak";

Wydruk notatki z dnia 06.07.2015 r. zamieszczonej w przestrzeni elektronicznej MPK -
witrynie Projektu ,Krakowiak";

Woyciag z oferty Wykonawcy zat. nr 8 pkt. B.II.6;

Woyciag z oferty Wykonawcy zat. nr 8 pkt. B.Il. 14.4;

Pismo MPK do Pesy z 10.08.2015 r. nr EO-513-9/15 w sprawie zasady dziatania
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79.

80.
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82.

83.

84.

85.

86.

87.

88.

89.

90.

91.
92.

93.

94.

95.

96.

97.

98.

99.

100.

101.
102.

czuwaka w tramwaju 2014N Krakowiak;

Woyciag z oferty Wykonawcy zat. nr 8 pkt. B.Il. 1.5;

Notatka z dnia 26.08.2015 r.;

Notatka 25.11.2015 r.;

Dokumentacja fotograficzna nr 1 uchwytu przy drzwiach pierwszego odbieranego
wagonu;

Pismo Pesy z dnia 23.06.2015 r. w sprawie montazu dodatkowych poreczy i zmiany
aranzacji wnetrza;

Dokumentacja fotograficzna nr 2 listwy maskujacej szarej przed odbiorem wagonu;
Dokumentacja fotograficzna nr 3 listwy maskujacej z6ttej po odbiorze wagonu;

Wydruk notatki z dnia 29.06.2015 r. przeglad pierwszego wagonu typu ,Krakowiak" (pkt
17), zamieszczonej w przestrzeni elektronicznej MPK - witrynie Projektu ,Krakowiak";
Dokumentacja fotograficzna nr 4 elementéw przy nadkolach w wersji metalicznej
odpornej na uszkodzenia;

Notatka z dnia 7.09.2015 r. pkt.3.6 (zatgcznik nr 132 do Pozwu Pesa przeciwko MPK
ztozonego w dniu 21 pazdziernika 2016 r. do Sadu Arbitrazowego przy Krajowej Izbie
Gospodarczej w Warszawie sygn. akt SA 115/16);

Dokumentacja fotograficzna nr 5 tgczenie wyktadziny ,na garbie";

Dokumentacja fotograficzna nr 6 poszycie wewnetrzne stupkdw przy drzwiach;
Dokumentacja fotograficzna nr 7 dziura pomiedzy drzwiami a poszyciem wewnetrznym
drzwi;

Notatka z dnia 11.09.2014 r.;

Zatgcznik nr 46 do Pozwu Pesa przeciwko MPK w postepowaniu przed sadem
arbitrazowym;

Pismo Pesy do Prezydenta Miasta Krakowa z dnia 26 sierpnia 2016 r.;

Wydruki z profilu PESA na funpage Facebook oraz z r6znych stron internetowych;
Wydruk ze strony internetowej: http://mm.rynek-koleiowy.pl/wiadomosci/nawet-130- min-
zl-straty-pesy-naitrudnieisze-miesiace-w-hiatohi-firmy-77294.html (akta sprawy przed
Sadem Okregowym w Krakowie Wydziat IX Gospodarczy sygn. akt IX GCo 182/16);
Wydruk ze strony internetowej: http://wvyw.forbes.pi/tomasz~zaboklicki-pesa- produkuje-
najwiecej-tramwajow-na-swiecie, artykuty, 199858,1,1.htm;

Wydruk ze strony internetowej: http://wws.newsweek.pl/biznes/czy-pkp-intercity- straci-
unijna-doiacje-artykuty, 373440,1,html;

Pismo Urzedu Marszatkowskiego Wojewddztwa swietokrzyskiego z dnia 22 listopada
2016 r.;

Pismo Marszatka Wojewodztwa Podkarpackiego z dnia 23 listopada 2016 r.;

Pismo Urzedu Marszatkowskiego Wojewddztwa Mazowieckiego z dnia 22 listopada 2016
r.;

Pismo Koleje Mazowieckie - KM sp. z 0. 0. z dnia 23 listopada 2016 r.;

Pismo Miejskiego Przedsiebiorstwa Komunikacyjnego sp. z 0. 0. we Wroctawiu z dnia 29
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110.
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112.

113.
114.

listopada 2016 r.;

Pismo Pesa z dnia 26 sierpnia 2016 r. (akta sprawy przed Sadem Okregowym w
Krakowie Wydziat IX Gospodarczy sygn. akt IX GCo 182/16);

Wykaz zgtoszonych reklamacji ze Stacji Obstugi Tramwajéw;

Zgtoszenia reklamacyjne (ptyta CD);

Umowa kredytowa EBI;

Zestawienie Harmonogramoéw dostaw;

Whniosek o wyptate kredytu z EBI;

Potwierdzenie wyptaty kredytu EBI w wysokosci 92 min zt;

Wykaz niewykonanych prac 2015 r. z powodu braku obsady kadrowej;

Umowa na swiadczenie ustug komunikacji miejskiej w Krakowie z dnia 21 lipca 2006 r.;
Aneks nr 52 Umowy na Swiadczenie ustug komunikacji miejskiej w Krakowie z dnia 21
lipca 2006 r.;

Notatka stuzbowa ze spotkania w sprawie waloryzacji stawek na 2016 r.;

Kalkulacja utraconych przychodéw 2z tytulu $wiadczenia ustug przewozowych

komunikacji tramwajowej z tytutu opdznienia w dostawach wagonow ,Krakowiak";

- pisma z dnia 16 grudnia 2016 r. w postaci e-maili przestanych przez:

e Tramwaje Warszawskie Sp. z. 0.0. zawierajgcej pismo z dnia 28
listopada 2016 r. w sprawie udzielenia informacji publicznej oraz
zawartej z Pesa umowy: z dnia 21 marca 2013 r. na dostawe 45
niskopodtogowych tramwajéw dwukierunkowych, z dnia 15 stycznia
2014 r. na dostawe 30 tramwajow jednokierunkowych, z dnia 15
wrzesnia 2015 r. na dostawe 5 tramwajow dwukierunkowych;

e Koleje Wielkopolskie sp. z 0.0., zawierajgcej pismo z dnia 5 grudnia
2016 r. w sprawie udzielenia informaciji publicznej oraz zawartg z Pesa
Rental sp. z 0.0., spotkg bedacg wtasnoscig Odwotujgcego, umowe z
dnia 9 lutego 2015 r. na dostawe 4 sztuk zespotéw trakcyjnych;

- pisma z dnia 29 grudnia 2016 r. w postaci pisma Urzedu Marszatkowskiego

Wojewddztwa Matopolskiego z dnia 22 listopada 22 listopada 2016 r.;

- pisma z dnia 23 stycznia 2017 r. — wnioski dowodowe zamawiajgcego — w

postaci nastepujgcych zatgcznikow:

e Zatacznik nr 1 - sktadajacy sie z: wiadomosci e-mail z dnia 17.08.2015
r. i 01.09.2015 r. notatki stuzbowej z dnia 26.08.2015 r., dotyczgcych
zamontowania w tramwaju nr 001 i 002 nieprawidtowych oston, tzw.

mydelnicy;
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Zatagcznik nr 2 - dotyczgcy odbioru technicznego tramwaju nr 002,
sktadajgcy sie z dokumentéw: wiadomosci e-mail z dnia 03.09.2015 r.,
notatki stuzbowej z dnia 03.09.2015 r., wiadomosci e-mail z dnia
04.09.2015 r., notatki stuzbowej z dnia 04.09.2015 r., wiadomosci e-
mail z dnia 15.09.2015 r., notatki stuzbowej z dnia 15.09.2015 r.;
Zatagcznik nr 3 - dotyczgcy odbioru technicznego tramwaju nr 003,
sktadajgcy sie wiadomosci e-mail z dnia 01.10.2015 r.;

Zatgcznik nr 4 - dotyczacy odbioru technicznego tramwaju nr 004,
sktadajgcy sie z dokumentéw: wiadomosci e-mail z dnia 19.10.2015 r.,
notatki stuzbowej z dnia 19.10.2015 r. wiadomosci e-mail z dnia
20.10.2015 r., notatki stuzbowej z dnia 20.10.2015 r.;

Zatgcznik nr 5 - dotyczgcy odbioru technicznego tramwaju nr 005,
sktadajgcy sie z dokumentéw: wiadomosci e-mail z dnia 26.10.2015 r.
godz. 06:54, wiadomosci e-mail z dnia 26.10.2015r. godz. 14:35,
notatki stuzbowej z dnia 26.10.2015 r.;

Zatgcznik nr 6 - dotyczacy odbioru technicznego tramwaju nr 006,
sktadajgcy sie z dokumentéw: wiadomosci e-mail z dnia 27.10.2015 r.,
notatki stuzbowej z dnia 27.10.2015 r. wiadomosci e-mail z dnia
30.10.2015 r., notatki stuzbowej z dnia 30.10.2015 r.;

Zatgcznik nr 7 - dotyczacy odbioru technicznego tramwaju nr 007,
sktadajgcy sie z dokumentéw: wiadomosci e-mail z dnia 02.11.2015 r.,
wiadomosci e-mail z dnia 04.11.2015 r. godz. 08:16;

Zatagcznik nr 8 - dotyczgcy odbioru technicznego tramwaju nr 009,
sktadajgcy sie z dokumentéw: wiadomosci e-mail z dnia 04.11.2015 r.
godz. 17:05, wiadomosci e-mail z dnia 05.11.2015 r., notatki stuzbowej
z dnia 05.11.2015r.;

Zatagcznik nr 9 - dotyczgcy odbioru technicznego tramwaju nr 008,
sktadajgcy sie z dokumentéw: wiadomosci e-mail z dnia 06.11.2015 r.
wraz z dokumentacjg zdjeciowg (11 szt.), wiadomosci e-mail z dnia
07.11.2015 r. notatki stuzbowej z dnia 09.11.2015 r;

Zatgcznik nr 10 - dotyczgcy odbioru technicznego tramwaju nr 010,
sktadajgcy sie z notatki stuzbowej z dnia 12.11.2015 r.;
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e Zatgcznik nr 11 - dotyczacy odbioru technicznego tramwaju nr 011,
sktadajgcy sie z notatki stuzbowej z dnia 14.11.2015 r.;

e Zatgcznik nr 12 - dotyczacy odbioru technicznego tramwaju nr 026,
sktadajgcy sie z dokumentéw: wiadomosci e-mail z dnia 03.12.2015 r.,
wiadomosci e-mail z dnia 04.12.2015 r., wiadomosci e-mail z dnia
07.12.2015 r., notatki stuzbowej z dnia 07.12.2015 r.

5. Dowody z zeznah swiadkow: K.F., J.T., RW., S.J., KN., P.K, P.G,, D.J., R.S,
M.B., D.S.

Po zbadaniu catoksztattu materiatu dowodowego zgromadzonego w sprawie

Izba stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

|. Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow:_art. 92 ust. 1 pkt 2i 3 Pzp

w zw. z art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp oraz art. 92 ust. 1a Pzp

Po zbadaniu tresci zawiadomienia z dnia 10 listopada 2016 r. o wykluczeniu
wykonawcy Pesa z postepowania Izba uznata zarzuty naruszenia: art. 92 ust. 1 pkt 2

i 3 Pzpw zw. z art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp oraz art. 92 ust. 1 a Pzp za niezasadne.

Izba wskazuje, ze dla rozpoznania zasadnosci zgtoszonych zarzutéw
niezbednym jest odwotanie sie do tresci przepisu art. 92 ust. 1 pkt 2 i 3 Pzp, a takze
przepisu art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp.

Zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 2 i 3 Pzp Zamawiajagcy informuje niezwtocznie
wszystkich wykonawcédw o wykonawcach, ktorzy zostali wykluczeni oraz o
wykonawcach, ktorych oferty zostaty odrzucone, powodach odrzucenia oferty —
podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Wedtug art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia
Zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktdéry w sposdb zawiniony powaznie
naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwos$é, w szczegolnosci gdy
wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat
lub nalezycie wykonat zamoOwienie, co Zamawiajgcy jest w stanie wykazac¢ za
pomocg stosownych srodkéw dowodowych.

Biorgc pod uwage powyzej wskaza¢ nalezy, ze ustawodawca trescig art. 92

ust. 1 ust. 2 i 3 Pzp natozyt na Zamawiajgcego obowigzek niezwtocznego
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poinformowania wszystkich wykonawcéw o wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni
oraz o wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone, powodach odrzucenia oferty,
wraz z podaniem uzasadnienia faktycznego i prawnego. Z zacytowanego przepisu, w
przypadku wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp, nie wynika
natomiast obowigzek podawania w tresci informacji o ,stosowanych srodkéw
dowodowych”, ktérymi Zamawiajacy zamierza wykazywaé wypetnienie sie
przestanek, skutkujgcych wykluczeniem wykonawcy z postepowania.

Izby zwraca uwage, ze przepis art. 92 ust. 1 pkt 2 i 3 Pzp jest przepisem
wywotujgcym skutki o charakterze formalnym, w przeciwienstwie do art. 24 ust. 5 pkt
2 Pzp, ktory jest przepisem o charakterze materialnym, z ktérego wynika obowigzek
dowodowy, obarczajgcy Zamawiajgcego w poézniejszej fazie prowadzonego
postepowania, niz etap przekazania informacji na podstawie art. 92 ust. 1 Pzp.

Wobec tego, w ocenie Izby, nieuprawnione jest zadanie, aby juz w fazie
postepowania, zwigzanej z przekazywanie informacji wykonawcom, Zamawiajgcy byt
zobligowany do wskazywania ,stosowanych srodkéw dowodowych”, ktérymi
zamierza wykazywac¢ wypetnienie sie przestanek opisanych w art. 24 ust. 5 pkt 2
Pzp.

W kontekscie powyzszych rozwazan lzba doszta do przekonania, ze tresé
informacji z 10 listopada 2016 r. spetnia wymagania art. 92 ust. 1 pkt 2 i 3 Pzp,
poniewaz w jej tresci, zaréwno w odniesieniu do czynnosci wykluczenia wykonawcy
Pesa jak i odrzucenia jego ofert, Zamawiajgcy podat uzasadnienie faktyczne i prawne
dokonanych czynno$ci.

Izba jedynie zwraca uwage, ze w zakresie czynnosci odrzucenia oferty Pesa
Zamawiajgcy podat btedng podstawe prawna, tzn. art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp, podczas
gdy w rozpoznawanym przypadku zastosowanie ma przepis art. 24 ust. 4 Pzp.
Jednakze, w ocenie Izby, nie ma zadnych watpliwosci, ze Zamawiajacy odrzucit
oferte wykonawcy Pesa w nastepstwie wykluczenia tegoz wykonawcy z
postepowania na postawie art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp.

Odnoszac sie zas do twierdzen Odwotujgcego, iz Zamawiajgcy juz na etapie
informacji z dnia 10 listopada 2016 r. powinien byt wskaza¢ na srodki dowodowe,
ktorymi jest w stanie wykaza¢ wypetnienie sie przestanek zawartych w art. 24 ust. 5
pkt. 2 Pzp to Izba wskazuje, ze takie twierdzenia sg nieuprawnione w kontekscie
tresci zacytowanego powyzej, poniewaz art. 92 ust. 1 Pzp, nie zawiera zadnych
regulacji w tym zakresie. Wobec tego stwierdzi¢ nalezy, ze obowigzek dowodowy,
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opisany w art. 24 ust. 5 pkt. 2 Pzp realizuje sie w toku postepowania odwotawczego
przed Izba, co miato miejsce w rozpoznawanej sprawie.

W kwestii naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 92 ust. 1a Pzp, Izba
wskazuje, ze przepis ten odwotuje sie przypadku opisanego w art. 24 ust. 8 Pzp, tj.
dotyczy procedury tzw. ,self-cleaningu”, z ktérg nie mieliSmy do czynienia na etapie
przestania informaciji z dnia 10 listopada 2016 r. Tym samym zgtoszony zarzut nalezy

uznaé za bezpodstawny.

Il. Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp

Po zbadaniu catoksztattu materiatu dowodowego zgromadzonego w sprawie
Izba potwierdzita naruszenie przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z art. 7

ust. 1 Pzp.
W toku postepowania odwotawczego, toczacego sie przed Izbg, nie byto

sporne miedzy stronami, ze wykonawca Pesa w JEDZ nie ztozyt oswiadczenia
potwierdzajgcego brak podstaw do wykluczenia z udziatu w postepowaniu,
wskazanych w art. 24 ust. 1 pkt. 13, 14, 16, 17, 18, 19, 20 oraz art. 24 ust. 5 pkt. 1-4
Pzp.

W rozpoznawanej sprawie Zamawiajacy zrezygnowat z wezwania wykonawcy Pesa do

uzupetnienia o$wiadczenia JEDZ, poniewaz uznat, ze oferta wykonawcy Pesa podlega odrzuceniu, w

kontekscie wykluczenia z postepowania wykonawcy Pesa na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp .

W ocenie Izby rozstrzygniecie omawianego zarzutu wymaga odpowiedzi na pytanie, czy w
przypadku niekompletnego oswiadczenia w postaci JEDZ, Zamawiajacy byt uprawniony do
odstgpienia od wzywania wykonawcy Pesa do jego uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, z
uwagi na wypetnienie sie przestanki, nawigzujgcej do odrzucenia oferty wykonawcy Pesa ? Izba po
dokonaniu analizy doszta do przekonania, ze na tak zadane pytanie nalezy udzieli¢ odpowiedzi

przeczacej.

W tym miejscu lzba wskazuje na brzmienia art. 26 ust. 3 Pzp, ktory stanowi, ze jezeli
wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust 1, oswiadczen lub dokumentéw
potwierdzajacych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych
do przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy
lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich zlozenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnieh w terminie przez siebie wskazanym, chyba
ze mimo ich zilozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy

podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.
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Zestawiajgc stan faktyczny sprawy z trescig przytoczonego przepisu lzba stwierdzita, ze
Zamawiajgcy zachowat sie w sposob nieprawidtowy nie stosujgc wobec Pesa procedury opisanej w
art. 26 ust. 3 Pzp.

W ocenie Izby, w przypadku powotanych wczesniej brakéw w oswiadczeniu JEDZ bez
wezwania na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, Zamawiajgcy nie byt w stanie stwierdzi¢ jaka bytaby tres¢
os$wiadczenia wykonawcy Pesa, w odniesieniu do poszczegolnych przestanek wykluczenia, tzn. czy
wykonawca odwiadcza, ze nie podlega wykluczeniu, czy tez, ze podlega wykluczeniu w zakresie,
ktorejkolwiek przestanki. Z powyzszym w sposob oczywisty wigze sie mozliwos¢ skorzystania z
procedury opisanej w art. 24 ust. 8 Pzp (tzw. procedura ,self-cleaning’u”).

W ocenie Izby tylko na podstawie tresci uzupetnionego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp
oswiadczenia JEDZ, ewentualnie wspartego dowodami, przedstawionymi na podstawie art. 24 ust. 8
Pzp, Zamawiajacy jest w stanie pozyska¢ niezbedng wiedze, aby stwierdzi¢, czy zostaty wypetnione
przestanki, skutkujgce wykluczeniem z postepowania wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2

Pzp.

Poza tym Zamawiajacy powinien mie¢ rowniez na wzgledzie, ze w ramach prowadzonego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego jest zobowigzany do petnego i wszechstronnego
zbadania okolicznosci w ramach podejmowanych czynnosci, w szczegdélnosci w odniesieniu do
czynnosci o tak doniostych skutkach jak wykluczenie wykonawcy z postepowania, czego w tym

przypadku Zamawiajgcy, zdaniem Izby, zaniechat.

W kontekscie powyzszych rozwazan lzba staneta na stanowisku, ze bez dokonania czynnosci
wezwania na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp Zamawiajacy nie byt w stanie z catg stanowczoscig
przesadzi¢, ze prawidiowo zostaly wypetnione przestanki opisane w art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp.
Zamawiajgcy jedynie na podstawie wtasnego przekonania i dostepnych sobie informacji podijat
decyzje o wykluczeniu wykonawcy z postepowania, ktéra byta decyzjg co najmniej przedwczesna.
Tym samym na tym etapie postepowania, bez wezwania wykonawcy na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp,
nie sposob byto stwierdzi¢, ze wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24
ust. 5 pkt 2 Pzp, a zatem jego oferte nalezy uznac za odrzucong (art. 24 ust. 4 Pzp). W konsekwencji
powyzszego lzba stwierdzita, ze nie ziscita sie przestanka, na ktérg powotat sie Zamawiajgcy
rezygnujac z wezwania - na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp - wykonawcy Pesa do uzupetnienia
oswiadczenia JEDZ, tj. odrzucenia oferty wykonawcy Pesa. Podsumowujgc, Izba stwierdzita, ze
skutkiem powyzszego dziatania Zamawiajgcego byto naruszenie art. 26 ust. 3 Pzp, co spowodowato
jednoczesne naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp.

Jednak pomimo tego, ze stwierdzono naruszenie przez Zamawiajgcego ww. przepisu to Izba
nie nakazata Zamawiajgcemu czynnosci wezwania wykonawcy Pesa do uzupetnienia o$wiadczenia w

JEDZ, poniewaz w toku postepowania odwotawczego, toczacego sie przed lzbg wykonawca Pesa
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ztozyt stosowne os$wiadczenie, ze nie podlega wykluczeniu na podstawie przestanek, wskazanych w
specyfikacji postepowania w jakimkolwiek zakresie. Z powyzszego niezbicie wynika, ze wykonawca

oswiadczyl, ze nie podlega takze wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp.

W ocenie Izby, w omawianym przypadku dopuszczalne i uzasadnione jest odstgpienie od
wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp w sytuacji, gdy w toku postepowania odwotawczego przed Izbg
wykonawca ztozyt stosowny dokument, kitéry nie zawiera tresci, wymagajgcych szczegétowej oceny

ze strony Zamawiajgcego.

Z taka sytuacja mamy do czynienia w rozpoznawanej sprawie, poniewaz wykonawca Pesa w
toku rozprawy ztozyt odwiadczenie, ze nie podlega wykluczeniu na podstawie przestanek, wskazanych
w specyfikacji postepowania w jakimkolwiek zakresie, w tym rowniez w zakresie art. 24 ust. 5 pkt 2
Pzp. Powyzsze oswiadczenie w trakcie, toczacej sie rozprawy byto niezmiennie, a takze
konsekwentnie popierane i potwierdzane przez Odwotujgcego, przez zajmowanie, okreslonego

stanowiska, a takze zgtaszane wnioski dowodowe.
Tym samym lzba uznata je za wigzace i stwierdzita, ze w okolicznosciach rozpoznawane;
sprawy niekoniecznym byto nakazywanie Zamawiajgcemu - na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp -

czynnosci, polegajgcej na wezwaniu wykonawcy Pesa do uzupetnienia oswiadczenia JEDZ.

Ill. Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp.

Po zbadaniu materiatu dowodowego zgromadzonego w sprawie Izba stwierdzita, ze zgtoszony

zarzut nalezy uznac¢ za zasadny.

W toku prowadzonego postepowania odwotawczego nie byto sporne miedzy
Stronami, ze Zamawiajgcy w siwz wskazat, ze przewiduje mozliwos¢ wykluczenia z
postepowania wykonawcow na podstawie art. 24 ust. 5 pkt. 1-4 Pzp.

W uzasadnieniu decyzji o wykluczeniu wykonawcy Pesa z prowadzonego
postepowania (pismo z dnia 10 listopada 2016 r.) Zamawiajgcy wskazat, ze za
ciezkie zawinione naruszenie przez wykonawce obowigzkéw zawodowych uznat:

e sam fakt zaistnienia op6znienia,
e nierzetelny sposéb informowania Zamawiajgcego o stanie realizacji umowy i

istniejgcym zagrozeni u wystgpienia zwtoki oraz jej powodach.

Zamawiajgcy dodatkowo podat, ze:
e wykonawca nie podjat srodkéw, ktére bytyby wystarczajgce do wykazania jego

rzetelnosci;
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e pozostaje w sporze co do zasadnosci naliczenia kar umownych;

e Pesa wykorzystata okres prowadzenia rozméw ugodowych ,w celu podjecia
proby sgdowego zniweczenia prawa Zamawiajgcego do skorzystania z
przystugujagcego mu umownego prawa do realizacji wyptaty z gwarancji
ubezpieczeniowej";

e sposoOb realizacji przez Pesa dostawy 36 tramwajéw poddaje w watpliwosé
uczciwosc¢ Pesa, a przez to nie daje gwarancji, ze bedzie ona odpowiednim
podmiotem by uzyskaé zamédwienie publiczne, niezaleznie od tego, czy
posiada poza tym techniczng i ekonomiczng zdolno$¢ do realizacji

zamoéwienia.

W toku postepowania odwotawczego, toczacego sie przed Izbg, nie byto
sporne, ze Odwotujgcy realizowat dla Zamawiajgcego umowe dostawy, a termin jej
wykonania zostat okreslony na dzien 15 wrzesnia 2015r. Natomiast umowa zostata
wykonana z opéznieniem, tj. dopiero w dniu 30 grudnia 2015 r.

Spoér miedzy Stronami dotyczyt przyczyn powstania opéznienia oraz
odpowiedzialnosci Odwotujacego za powstanie opdznienia, w kontekscie wypetnienia
przestanek, opisanych w art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp, uprawniajgcych Zamawiajgcego do
wykluczenia wykonawcy Pesa z prowadzonego obecnie postepowania.

Odnoszac sie do tak zakreslonych ram sporu za pierwszorzedne nalezy uznac
dokonanie wyktadni art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp. Zgodnie z powotanym przepisem z
postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce,
ktéry w sposdb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego
uczciwose, w szczegdlnosci gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nalezycie wykonat zamowienie, co
zamawiajacy jest w stanie wykazac za pomoca stosownych srodkéw dowodowych.

Odwotanie sie w tresci przytoczonego przepisu do stowa ,moze” wprost
wskazuje, ze podstawa wykluczenia wykonawcy z postepowania opisana w art. 24
ust. 5 pkt 2 Pzp ma charakter fakultatywny. Zatem podkreslenia wymaga, ze
mozliwos¢ jej zastosowania jest uwarunkowana wypetnieniem obowigzku, zawartego
w art. 24 ust. 6 Pzp, ktéry wskazuje na koniecznos¢ jej zamieszczenia juz w
ogtoszeniu o zamowieniu, w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia lub w
zaproszeniu do negocjacji. Powyzsze prowadzi do oczywistego wniosku, ze jedynie

zamieszczenie juz w okreslonym dokumencie (ogtoszeniu o zmédwieniu, specyfikacji
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lub zaproszeniu do negocjacji) tresci zacytowanego przepisu bedzie uprawniato
Zamawiajgcego, w toku prowadzonego postepowania, do wykluczenia wykonawcy
na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp.

W celu wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie ww. przepisu
Zamawiajacy jest zobowigzany kazdorazowo zbadaé, czy w okolicznosciach danej
sprawy, przestanki zastosowania art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp spetnity sie kumulatywnie.
Tym samym Zamawiajgcy zobowigzany jest:

- ustali¢ czy wykonawca w sposOb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki
zawodowe, co podwaza jego uczciwosé, w szczegolnosci, czy wykonawca w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nalezycie wykonat
zamowienie.

- wykaza¢ powyzsze za pomocg stosownych srodkéw dowodowych.

tagczne wystgpienie opisanych przestanek uprawnia Zamawiajgcego do
wykluczenia wykonawcy z postepowania.

W kontekscie tresci przywotanego przepisu wymaga podkreslenia, ze ciezar
udowodnienia okolicznosci uzasadniajgcych wykluczenie wykonawcy z postepowania
spoczywa na Zamawiajgcym.

Jak wynika z powyzszego wykluczenie wykonawcy moze nastgpi¢ w wyniku
powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych, skutkiem czego jest podwazenie
uczciwosci wykonawcy. Ustawodawca wprost precyzuje, ze naruszenie obowigzkow
zawodowych przez wykonawce ma mie¢ charakter zawiniony. W szczegdlnosci
odnosi sie do sytuacji, gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nalezycie wykonat zamowienie.

Szczego6towa analiza tresci przepisu art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp prowadzi do
jednoznacznego wniosku, ze dziatanie wykonawcy ma by¢ zawinione. Pojecie winy
byto wielokrotnie przedmiotem opracowan judykatury i doktryny prawa cywilnego,
totez powielanie teoretycznej analizy w tym miejscu jest zbedne. Jedynie dla
przypomnienia lzba wskazuje, ze wina moze by¢ kwalifikowana jako umysina
(sprawca chce wywota¢ okreslone skutki lub godzi sie na ich wystgpienie) lub jako
nieumysina (niedbalstwo, lekkomysinosé) - sprawca przewidywat mozliwosé
wystgpienia bezprawnych nastepstw swego zachowania, lecz bezzasadnie
przypuszczat, ze ich uniknie lub nawet nie przewidywat mozliwosci wystgpienia takich

skutkéw, ale powinien i mégt je przewidziec.
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W przeciwienstwie do przytoczonego powyzej pojecia winy zwrot ,powazne naruszenie
obowigzkéw zawodowych” jest wyrazeniem niedookreslonym, dlatego tez wymaga kazdorazowo
indywidualnej oceny wykonawcy w odniesieniu do konkretnego stanu faktycznego. W interpretacji ww.
przestanki pomocne jest stanowisko Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, ktéry w wyroku z
dnia 13 grudnia 2012 roku o sygn. C- 465/11 (Forposta) orzekt ze: ,Pojecie ,powaznego
wykroczenia” zawarte w art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d) 2004/18/WE w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamdwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i
ustugi nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze odnosi sie ono zwykle do zachowania danego
wykonawcy wykazujgcego zamiar uchybienia lub stosunkowo powazne niedbalstwo z jego
strony. Tym samym jakiekolwiek nieprawidfowe, niedoktadne Ilub niskie jako$ciowo

wykonanie umowy lub jej cze$ci moze ewentualnie wykazac nizsze kompetencje zawodowe

danego wykonawcy, lecz nie jest automatycznie rdwnowazne z powaznym wykroczeniem.

Ponadto stwierdzenie istnienia powaznego wykroczenia wymaga co do zasady
przeprowadzenia konkretnej i zindywidualizowanej oceny postawy danego wykonawcy. W

tym wzgledzie pojecia ,powaznego wykroczenia” nie mozna zastepowac pojeciem

,Okolicznosci, za ktdre ponosi odpowiedzialno$¢” dany wykonawca”.

W zakresie powyzszego pojecia prawodawca sprecyzowat jedynie, ze zachowaniem
majgcym znamiona, powaznego naruszenie obowigzkéw zawodowych jest w szczegdlnosci, takie
zachowanie wykonawcy, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razacego niedbalstwa nie

wykonat lub nalezycie wykonat zaméwienie.

Izba wskazuje, ze w Kodeksie cywilnym brak jest blizszego okreslenia pojecia
nienalezytego wykonania zobowigzania. Jednak z doktryny prawa cywilnego oraz
orzecznictwa generalnie wynika, ze z nienalezytym wykonaniem zobowigzania mamy
do czynienia wtedy, gdy swiadczenie jest wprawdzie spetnione, ale nie jest ono
prawidtowe, gdyz odbiega w mniejszym albo wiekszym stopniu od $wiadczenia
wymaganego, a pojecie to jest tak ogdlne i pojemne, iz nie sposdb okresli¢
wszystkich sytuacji, do ktérych moze sie odnosi¢ (tak: Komentarz do Kodeksu
Cywilnego, Ksiega Trzecia, Zobowigzania, Tom |, Wyd. LexisNexis, Warszawa 2011,
str. 771).

Dla wiasciwej wyktadni przepisu art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp nalezy odwota¢ sie do
poje¢, do ktérych interpretowany przepis odsyta, a wiec do pojecia winy umysinej lub
razgcego niedbalstwa.
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Wina umysina zachodzi wéwczas, gdy dtuznik chce naruszy¢ cigzace na nim
zobowigzania albo przewiduje mozliwo$¢ takiego naruszenia, na co sie godzi. (W.
Popiotek [w:] K. Pietrzykowski, Komentarz, t. Il, 2011, str. 54).

Biorgc pod uwage powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze opisana sytuacja to nie
tylko celowe dziatanie wykonawcy ale réwniez sytuacja, w ktérej wykonawca nie ma
bezposredniego zamiaru niewykonania lub nienalezytego wykonania zamowienia
lecz ma swiadomos¢, ze podejmowane przez niego czynnosci mogg do takiego
skutku doprowadzié.

W uzasadnieniu wyroku Izby z 1 czerwca 2015 r., zapadtym w sprawie o sygn.
akt: KIO 758/15 wskazano, ze: ,Razace niedbalstwo odnoszone jest do naruszenia
elementarnych regut prawidtowego zachowania sie w danej sytuacji Ilub
nieprzestrzegania podstawowych zasad ostroznosci. Ma to by¢ szczegdlnie
negatywna, naganna ocena postepowania dfuznika; stopien nagannosci
postepowania, ktore drastycznie odbiega od modelu wiasciwego w danych
warunkach [wyrok SN z 22 kwietnia 2004 r. w spr. Il CK 142/03]. Jak wskazano w
wyroku SN z 10 marca 2004 r. w spr. IV CK 151/03: ,,Przypisanie okre$lonej osobie
niedbalstwa uznaje sie za uzasadnione wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w
okreslonym miejscu i czasie w Sposob
odbiegajacy od wtasciwego dla niej miernika nalezytej starannosci. Przez razgce
niedbalstwo
rozumie sie natomiast niezachowanie minimalnych (elementarnych) zasad
prawidfowego
zachowania sie w danej sytuacji. O przypisaniu pewnej osobie winy w tej postaci
decyduje
wiec zachowanie sie przez nig w okreslonej sytuacji w sposob odbiegajacy od
miernika
starannosci minimalnej"™ .

Istotnym jest, iz zastosowanie przepisu art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp wymaga od
Zamawiajgcego udowodnienia ziszczenia sie przestanek opisanych w powyzszym
przepisie, tj. ze wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia, w okreslonym
czasie przed wszczeciem postepowania, powaznie naruszyt w sposob zawiniony
obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwos¢, w szczegdblnosci, gdy wykonawca
w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub

nienalezycie wykonat zaméwienie.

78



Izba staneta na stanowisku, ze przeprowadzone postepowanie dowodowe nie

doprowadzito do potwierdzenia wystapienia przestanek opisanych w art. 24 ust. 5 pkt
2 Pzp.

W zakresie rozpoznawanego postepowania odwotawczego istotnym jest, iz
Pesa, w toku postepowania przed lzba, nie kwestionowata wystgpienia opdznienia w
dostawie 36 tramwajow (Krakowiakéw) na rzecz MPK, jednakze podnosita, ze
powstato ono z przyczyn, za ktére Pesie nie mozna przypisa¢ winy w postaciach
okreslonych w tresci art. 24 ust. 5 pkt. 2 Pzp (wina umysina lub razgce niedbalstwo).

Biorgc pod uwage catoksztatt materiatu dowodowego zgromadzonego w
sprawie, stanowiska i argumentacje Stron oraz Przystepujacych lzba doszia do
przekonania, ze na termin realizacji umowy dostawy mialy znaczgcy wptyw
nastepujgce okolicznosci:

1. opdznienie w podpisaniu umowy dostawy;

2. wymagania Zamawiajgcego niesprecyzowane w siwz, ktére wptywaty na etap
projektowania oraz etap produkcji tramwajow Krakowiak;

3. anomalia pogodowe w postaci fali upatéw w okresie letnim w 2015 r. oraz

ograniczenia w dostawie energii elektrycznej, wystepujgce w sierpniu 2015 .

Przed przystgpieniem do szczegbtowej argumentacji, odnoszacej sie do
poszczegdlnych powoddéw opdznienia, Izba zwraca uwage, ze analizy okolicznosci,
zwigzanych z opOznieniem w realizacji kontrakiu nalezy dokonywaé w oparciu o
wiedze, ktora byta dostepna stronom w owym czasie. Izba uznaje za chybiong
argumentacje, ktéra do okreslonego wydarzenia, wystepujgcego w przesztosci
przypisuje, nie wéwczas posiadang wiedze, ale aktualng, posiadang obecnie. Izba
wskazuje, ze jej ocenie podlega zachowanie Odwotujgcego, odnoszgce sie do
konkretnej sytuacji, przy uwzglednieniu wiedzy, ktérg mogt posiada¢ w tamtym

czasie.

Odnoszac sie do poszczegolnych okolicznosci faktycznych lzba wskazuje co
nastepuije.

1. Opdbznienie w podpisaniu umowy dostawy.

Z ustalen Izby wynika, ze pomiedzy stronami nie byto sporu co do tego, ze

umowa dostawy zostata zawarta z 7-miesiecznym opdznieniem w stosunku do
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pierwotnie zaktadanego terminu jej podpisania. Uwarunkowane to byto tym, ze
Zamawiajgcy oczekiwat na potwierdzenie finansowania kontraktu. Zamawiajgcy
twierdzit, ze w zwigzku z przedtuzajgcym sie zawarciem umowy brano réwniez pod
uwage, ze wykonawcy ubiegajacy sie o zamoéwienie nie przedtuzg okresu zwigzania
ofertg, poniewaz czas na wykonanie kontraktu bedzie zbyt krotki. Tym samym moze
wystgpi¢ sytuacja wymagajgca uniewaznienia postepowania. Powyzsze zostato
potwierdzone wyjasnieniami Zamawiajgcego, zawartymi w odpowiedzi na odwotanie
z dnia 5 grudnia 2016 r. (str. 21-22 pisma) oraz stosownymi dokumentami w postaci:
ogtoszenia o wyborze oferty Pesa z dnia 9 grudnia 2013 r., pisma MPK do Pesa z
dnia 9 grudnia 2013 r., umowy o dofinansowanie z dnia 30 czerwca 2014 r.
(Zataczniki nr 8—10 do odpowiedzi ha odwotanie).

Nie byto tez sporne, ze w ocenie stron, termin realizacji kontraktu
dotyczgcego dostawy Krakowiakéw byt terminem stosunkowo krétkim ale realnym i
mozliwym do spetnienia. I1zba stwierdzita, ze skoro Pesa pieciokrotne (pisma Pesa: z
dnia 20 grudnia 2013 r., z dnia 5 lutego 2014 r., z dnia 5 marca 2014 r., z dnia 15
maja 2014 r., z dnia 26 czerwca 2014 r.) przedtuzata termin zwigzania ofertg, to
sktadajgc takie oswiadczenie jednoczesnie potwierdzata gotowos¢ wykonania
zamoOwienia w zakreslonym przez Zamawiajgcego terminie, co oznacza, ze
uznawata termin realizacji zaméwienia za realny i mozliwy do spetnienia. W toku
postepowania przed Izbg Odwotujgcy twierdzit, ze oswiadczenia Pesa o wydtuzeniu
terminu zwigzania ofertg polegaty na prawdzie i byty poparte rzetelnymi ocenami
zasobow oraz mozliwosci produkcyjnych Pesa. Zapas czasowy zatozony w
planowaniu produkcji i realizacji kontraktu byt istotnie ograniczany przez czas
opdznienia w zawarciu umowy dostawy, ale w dacie sktadania tych oswiadczen nie

byto zagrozenia dla terminowej realizacji kontraktu.

Natomiast Zamawiajgcy w toku rozprawy wskazywat, ze od poczatku, tj. od
podpisania umowy dostawy z Pesa towarzyszyta mu obawa, zwigzana z terminowag
realizacjg kontraktu, z uwagi na skrécenie okresu czasu na realizacje kontraktu. W
piSmie z dnia 1 pazdziernika 2014 r., skierowanym do Pesa, wskazywat m.in. ,, (...)
co przybiera jeszcze wiekszego znaczenia w sytuacji stosunkowo krotkiego czasu
przewidzianego na dostawy pojazdow dla Krakowa (...)". W zwigzku z powyzszym,

wywie$¢ nalezy, ze rOwniez Zamawiajgcy pozostawat w przekonaniu o realnosci
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terminu wykonania zamowienia, zdajgc sobie sprawe z tego, ze termin realizacji

zamowienia jest terminem krétkim.

Z ustalen lzby wynika, ze w omawianym zakresie sporne miedzy stronami
byto jedynie to, czy 7-miesieczne opoznienie w jego zawarciu miato wptyw na jego

terminowg realizacje.

Zamawiajgcy w toku rozprawy twierdzit, ze opdznienie w zawarciu umowy nie
miato wptywu na okres jej realizacji. Zamawiajgcy podkreslat, ze Odwotujgcy 5-
krotnie, sktadajgc oswiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania oferta, ani razu
nie poinformowat Zamawiajgcego, aby przedtuzajagcy sie termin zawarcia umowy w
sprawie dostawy 36 tramwajow miat w jakikolwiek sposdb zagrozi¢ mozliwosci
realizacji zamdwienia w przewidywanym w warunkach przetargowych terminie.
Ponadto Zamawiajgcy wskazywat, ze bezposrednio przed podpisaniem umowy
dostawy Odwotujgcy uzgodnit z MPK Harmonogram rzeczowo-finansowy,
przewidujgcy zakonczenie wszystkich dostaw przed 15 wrzesnia 2015 r. Réwniez
Harmonogram produkcji przestany w dniu 5 grudnia 2014 r. nie zaktadat zadnych

opdznien w realizacji kontraktu.

Natomiast Odwotujgcy oraz powotani przez niego $wiadkowie (R.S., P.K.,
P.G., D.J., D.S.) twierdzili, ze opdznienie w podpisaniu umowy zredukowato zapas
czasu, ktéry wykonawca przewidziat na realizacje umowy, jednak terminowe
wykonanie kontraktu byto wcigz mozliwe pod pewnymi warunkami. Zagrozeniem dla
terminu dostawy staty sie skumulowane zakiécenia, ktére tgcznie spowodowaty
negatywne skutki opdznienia, wynoszgcego okoto 3 miesigce. Zdaniem Odwotujgcego
prawdziwos¢ oswiadczen Pesa mozna zweryfikowa¢ takze przez odniesienie do
nastepujagcych fakiéw. Podpisanie umowy opdznito sie o ponad 7 miesiecy, a czas
opOznienia dostawy to okoto 3 miesigce, co zdaniem Odwotujgcego oznacza to, ze
o$wiadczenia Pesa opieraty sie o prawidtowe zatozenia i nie istniaty zaktadane przez

Zamawiajgcego nieprawidtowosci.

Izba analizujgc okolicznosci, zwigzane z opdznieniem w zawarciu umowy na
dostawe 36 tramwajéw (Krakowiakdéw) doszta do przekonania, ze termin realizacji
umowy dostawy pomimo, iz byt terminem krétkim, to jednak mozliwym do

spetnienia. Izba staneta na stanowisku, ze samo 7-miesieczne opOznienie w
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podpisaniu umowy nie oznaczato automatycznego opb6znienia w dostawie
Krakowiakéw. Jednak w ocenie Izby wydtuzenie okresu podpisania umowy miato
niewatpliwie wptyw na realizacje umowy dostawy, poniewaz spowodowato
~,skonsumowanie buforow zapasu czasu”, przewidzianych w ofercie Odwotujgcego.
Skutkiem powyzszego byta koniecznos$¢ przeorganizowania przez Pesa procesu
projektowania i produkcji, a takze kwestii logistycznych i zamoéwien komponentéw do
produkcji Krakowiakdéw. Powyzsze znajduje odzwierciedlenie w dowodach w postaci
zeznan $wiadkow: Pana R.S., P.K, P.G., D.J., M.B. oraz Pani D.S.

Tym samym, w ocenie lzby, w momencie zawarcia umowy dostawy
terminowa realizacja kontraktu byta mozliwa, jednak brakowato juz zapasu czasu na
wypadek wystgpienia jakichkolwiek nieplanowanych i nieprzewidzianych problemow
i przeszkdd, zwigzanych z realizacjg kontraktu, ktére niestety w toku realizaciji

umowy dostawy wystgpity.

2. Wymagania Zamawiajacego niesprecyzowane w siwz, ktére wptywaly na etap

projektowania oraz etap produkciji Krakowiakdw

W zakresie okolicznosci formutowania wymagahn przez Zamawiajgcego,
odnoszgcych sie do przedmiotu zaméwienia, to Izba wskazuje, ze zostaty one
potwierdzone wyjasnieniami Stron postepowania, zeznaniami swiadkéw obu Stron,
jak réwniez dokumentacjg ze spotkan, odbywanych pomiedzy przedstawicielami
Stron.

Odmienna jest jedynie ocena wptywu tych okolicznosci na dochowanie
terminu realizacji i przebieg umowy dostawy. Zamawiajgcy w ztozonych
wyjasnieniach, a takze Swiadkowi powotani przez Zamawiajgcego: Pan S.J. oraz
K.N., zgodnie twierdzili Ze wymagania zgtaszane przez MPK nie powodowaty
negatywnego wptywu na termin dostawy pojazdéw. Natomiast Odwotujgcy oraz
powotfani przez niego $wiadkowie byli przeciwnego zdania (dowdd: zeznania
swiadkéw: P.K., P.G., D.J., M.B., R.S.). Ponadto pomiedzy stronami istniat sp6r co
do tego, czy Pesa informowata Zamawiajgcego tym, ze wymagania Zamawiajgcego
moga mie¢ wplyw na etap projektowania oraz etap produkcji Krakowiakow, a w

konsekwencji rowniez na ostateczny termin realizacji umowy dostawy Krakowiakow.
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Izba zaznacza, ze zeznania swiadkéw obu stron: Pana S.J., K.N., D.J.
potwierdzity, ze rozwigzania zgtaszane przez Pese byty zgodne z siwz, wymaganiami
technicznym i z przepisami prawa.

Analiza materiatlu dowodowego zgromadzonego w sprawie prowadzi do
wniosku, ze w ramach realizacji przedmiotu zamoéwienia, dotyczacego dostawy
Krakowiakbw miaty miejsce uzgodnienia projektowe, przewidziane trescig umowy
(pkt. 17 zatgcznika nr 16 do odpowiedzi na odwotanie), majgce na celu ustalenia
pewnych szczego6towych rozwigzan, np. w zakresie aranzacji wnetrza tramwaju.
Zgodnie z klauzulg 17.1-17.7 Dostawca (czyli Pesa), zobowigzany byt do czasu
odbioru pierwszego tramwaju uzgodni¢ z Nabywcg (czyli MPK):

1. wzo6r kompozycji plastycznej dotyczgcej stylistyki i kolorystyki
zewnetrznej i wewnetrznej tramwaju wg pkt B.1.16 STT.

2. koncepcje zagospodarowania kabin motorniczego i wnetrza tramwaju wg pkt
B.I.1.19 IB.I1.2.29STT.

3. wzér i kolorystyke siedzen pasazerskich.

4. szczeg6ty funkcjonowania systemu diagnostycznego i elektronicznego
rejestratora zdarzen.

5. szczeglty funkcjonowania systemu monitoringu wizyjnego i zarzadzania
danymi oraz rozmieszczenie kamer, monitora.

6. rozmieszczenie urzgdzen stosowanych w taborze Nabywcy jako systemowe
(system informacji pasazerskiej, monitoringu, emisji reklam) wg pkt B.1.3.1.d,
B.I1.3.2.C, B.I1.3.3.D, B.I.3.3.d, B.I.3.5.a, B.Il.3.5.b, B.Il.3.7.a STT.

7. tonacje dzwieku sygnalizacji zamkniecia drzwi wagonu wg pkt B.11.4.5.d STT.

W toku realizacji zamdéwienia Zamawiajgcy dokonat zgtoszenia szeregu zmian

o charakterze ,eksploatacyjnym”, niesprecyzowanych w siwz.

Swiadek Pan S.J. zeznat, ze PESA jako konstruktor i producent nie jest w
stanie do konca odczyta¢ wymagan, kitére majg istotne znaczenie dla eksploataciji.
Swiadek zeznat réwniez, ze MPK uzytkuje obecnie niskopodtogowe tramwaje, w
ktorych wystepujg okreslone wymagania, ktére rowniez chciat, aby byty przetozone w

realizacji tego zamdéwienia.
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Natomiast $wiadek Pan K.N. w odniesieniu do notatki z czynno$ci
odbiorowych z dnia 26 sierpnia 2015 r. zeznat m. in., ze ,(...) w notatce wskazano na
pewne elementy, kidre byly istotne dla Zamawiajgcego i wymagaty ze strony Pesa
poprawek. Swiadek wyjasnia, ze jego uwagi wynikaly z pewnego odmiennego
rozumienia niz Pesa, pewnych wymogéw, jak rowniez jego doswiadczenia, ktére
miato istotne znaczenie dla eksploataciji pojazdu. Swiadek zeznaje, ze niektére uwagi
wynikaty z nieuwagi lub przyjecia innej filozofii dla konstrukcji poprawnej. Pesa
zdaniem swiadka, proponowata rozwigzania poprawne, ale nie spetniajgce wymagan
Zamawiajgcego, w zakresie funkcjonalno$ci zwigzanej z eksploatacjg. Swiadek

wyjasnia rowniez, ze Pesa uwzglednita zgtoszone uwagi (...)".

Natomiast swiadek Pan R.S. zeznal, ze ,zaoferowane przez Pesa rozwigzania
spetniaty wymagania specyfikacji oraz byly poprawne technicznie, jednak
Zamawiajgcy miat inng wizje poszczegdlnych rozwigzan, dlatego Pesa, aby
zadowoli¢ klienta zdecydowata sie na wprowadzenie rozwigzan przez niego

rekomendowanych”.

Izba jedynie dla przypomnienia wskazuje, ze w dniu 3 lipca 2014 r. Odwotujgcy
zawart z Zamawiajgcym umowe dostawy. Strony zawarty réwniez nastepujace

aneksy do ww. umowy:

1) Aneks nr 1 do umowy Dostawy, zawarty w dniu 2 pazdziernika 2014 r.

W § 1 pkt 2 ww. aneksu podano: ,W fazie projektowej realizacji umowy
Dostawca wystgpit o wprowadzenie zmian w zaoferowanych tramwajach w
zakresie:

a) Wymiaréw okien,

b) Wyposazenia tramwaju w dodatkowe drzwi dwuskrzydtowe w cztonie

Natomiast w § 1 pkt 3 ww. aneksu podano: ,Zmiany w zakresie wyposazenia
tramwaju w dodatkowe drzwi pozwolg na zwiekszenie komfortu podrézowania,
znacznie usprawnig wymiane pasazerow, dzieki czemu znaczgco skréci sie
czas postoju tramwajow na przystankach, co znacznie oprawi efektywnosc
pojazdu”.

2) Aneks nr 2 do umowy Dostawy, zawarty w dniu 30 marca 2015 r.
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W § 1 pkt 2 ww. aneksu podano: ,\W fazie realizacji umowy Dostawca wystgpit
o wprowadzenie modyfikacji w zaoferowanych tramwajach polegajgcej na
wysunieciu elementow zderznych tramwajow”.

Natomiast w § 1 pkt 3 ww. aneksu podano: ,powyzsza zmiana poprawi
wiasciwosci pojazdu oraz bezpieczenstwo eksploatac;ji”.
3) Aneks nr 3 do umowy Dostawy, zawarty w dniu 26 czerwca 2015 r.

W § 1 pkt 2 ww. aneksu podano: ,\W fazie realizacji umowy Dostawca wystgpit
o wprowadzenie modyfikacji w zaoferowanych tramwajach polegajacej na
modyfikacji przestrzeni wewnetrznej w tramwajach w celu jej praktycznego
zagospodarowania i zapewnienia wiekszej funkcjonalnosci pojazdu”.

Na wstepie omawianej kwestii lzba odniosta sie do twierdzenia
Zamawiajgcego oraz Przystepujgcego Stadler, ktérzy w oparciu o przytoczong
powyzej tres¢ aneksédw do umowy dostawy twierdzili, ze to nie Zamawiajgcy, ale
Odwotujacy byt wnioskodawcg, zmian opisanych w aneksach. Izba zgadza sie z tym,
ze w tresci aneksOw jasno i bezsprzecznie wynika, ze wnioskodawcg ww. zmian byta
Pesa, co w toku postepowania przed Izbg zostato réwniez przez Odwotujgcego
przyznane. Jednak w omawianym przypadku nalezy rozgraniczy¢é wnioskodawce
wprowadzenia okreslonej zmiany od jej pomystodawcy. Tres¢ aneksow, w zakresie
wprowadzonych zmian wskazuje, ze majg one charakter ,eksploatacyjnych”,
majgcych na celu poprawe: wiasciwosci, funkcjonalnosci, efektywnosci oraz
bezpieczenstwa pojazdu. Zdaniem lzby, istota powyzszych zmian wpisuje sie w
zakres wymagan, zgtaszanych przez Zamawiajgcego, ktéry jako bezposredni
uzytkownik pojazdéw, a nie konstruktor czy tez producent, potrafit odczyta¢ katalog
odpowiednich cech pojazdu, ktére majg istotne znaczenie dla jego eksploatacii.

Izba data wiare wyjasnieniom s$wiadka Pana D.J., ktéry zeznat, Zze
pomystodawcg wprowadzenia ww. zmian byt Zamawiajgcy, natomiast Pesa jedynie
Jprzyjeta na siebie” formalng czynnosé zgtoszenia ich do Zamawiajgcego. W
omawianym zakresie lzba uznata wyjasnienia wykonawcy Pesa - ktéry twierdzit, ze
zgtaszanie przez niego takich zmian nie miatoby zadnego sensu, a byto jedynie
problematyczne, gdyz wymagato zaangazowania i dodatkowych naktadéw pracy, a

takze zmiany dokumentacji projektowej — za logiczne i spdjne. Wobec tego Izba

85



stanefa na stanowisku, ze Pesa byta jedynie wnioskodawcg zmian, opisany w ww.

aneksach, ktérych pomystodawca byt jednak Zamawiajgcy.

Kolejno lzba wskazuje, ze dokonata analizy postanowien umownych,
zawartych w umowie dostawy i stwierdzita, iz tre§¢ umowy zezwalata na
dokonywanie uzgodnien pomiedzy MPK a Pesa ale w Scisle okresSlonym zakresie,
opisanym w pkt. 17 umowy. Podkreslenia rowniez wymaga, ze w ramach realizacji
przedmiotu zmowienia Pesa miata dostarczy¢ niestandardowe tramwaje ,szyte na
miare”, w ktoérych zastosowano nietypowe, skomplikowane rozwigzania techniczne,
m. in. tj. 4 cztony na 5 wozkach, poza tym pojazd miat specyficzng dtugos¢ — ok. 43
metry. Wobec tego nie jest niczym nadzwyczajnym, ze przy realizacji tego rodzaju
przedsiewziecia miaty miejsce czynnosci takie jak uzgodnienia projektowe pomiedzy
MPK a Pesa, a wrecz z catg pewnoscig stwierdzi¢ nalezy, ze uzgodnienia w takim

przypadku byty czyms typowym.

Jednak nie sposdéb poming¢ tego, ze z kwestig uzgodnien jest Scisle
powigzana kwestia krétkiego terminu realizacji zaméwienia. Zdaniem Izby obie
strony, realizujgc kontrakt, miaty Swiadomosé tego, ze w wyniku znacznego
opdznienia w zawarciu umowy harmonogram realizacji dostawy jest bardzo napiety.
Powyzsze wynika przede wszystkim z wyjasnien, sktadanych w toku rozprawy, ale
takze z dokumentow, tj. chociazby juz z tresci cytowanego powyzej pisma MPK z

dnia 1 pazdziernika 2014 r., skierowanego do Pesa.

Izba staneta na stanowisku, ze zgtaszanie przez Zamawiajgcego szeregu
zmian o charakterze ,eksploatacyjnym”, niesprecyzowanych w siwz, bez watpienia
miato negatywny wptyw na termin realizacji zamdwienia, poniewaz wprowadzenie
wymagan Zamawiajgcego powodowato po stronie Pesa koniecznos¢ wykonania
dodatkowych czynnosci, ktére wymagaty naktadu czasu i $srodkéw finansowych, a
przede wszystkim zakiocato przebieg projektowania, a w pozniejszej fazie takze
produkcji Krakowiakow.

Wobec wzajemnie sprzecznych zeznan swiadkéw obu stron Izba dostrzega
pewng trudnos¢ w rozstrzygnieciu kwestii, zwigzanej z tym, czy Pesa informowata

MPK o wplywie wymagan, zgtaszanych przez MPK na termin realizacji
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.Krakowiakbw” z uwagi na rozbiezne twierdzenia Stron a takze powotanych

Swiadkow.

Swiadkowie powotani przez Zamawiajgcego: Pan K.F., S.J. w odpowiedzi na
pytanie, czy przy okazji uzgodnien projektowych PESA informowat MPK, ze moga
one wptyng¢ na terminowos¢ zamoéwienia, zeznali:

- Swiadek Pan Kazimierz Fudala zeznat, ze ,nie miato to miejsca”,

- natomiast s$wiadek Pan S.J. zeznat, ze ,nie styszat tego rodzaju informacji”.

Woprost przeciwnie zeznawat swiadek powotany przez Odwotujgcego — Pan
D.J., ktéry zeznat, ze ,na kazdym spotkaniu, w przypadku wprowadzenie zmian,
informowat przedstawicieli MPK o tym, Zze wzrosnie ryzyko nieterminowej realizacji
zamoOwienia”. Natomiast na pytanie dotyczgce tego, czy w notatkach ze spotkan z
przedstawicielami MPK dot. uzgodnien technicznych byto wpisywane to, ze zmiany
beda wptywac na terminy dostaw tramwajéw, swiadek zeznat, ze ,nie byto takiej woli
ze strony przedstawicieli MPK, aby wpisywa¢ w notatki takg tres¢. (...)
przedstawiciele PESA chcieli zawarcia w notatkach takich informacji, ale majgc na
uwadze stanowisko MPK i dobrg wspétprace z klientem zaniechali wprowadzenia
takich zapisow”.

Izba uznata, ze opierajgc sie jedynie na zasadach doswiadczenia zyciowego
stwierdzi¢ nalezy, ze nawet w zakresie prozaicznych, zwyczajnych codziennych
czynnosci, pojawiajgce sie prawie kazde dodatkowe wymaganie jest zwykle
zwigzane z poswieceniem dodatkowego czasu, a takze pocigga za sobg koniecznosc¢
wykonania dodatkowych czynnosci. Czasami réwniez wymaga zaangazowania
dodatkowych srodkow finansowych.

W ocenie Izby, w omawianym przypadku, tj. przy dostawie tramwajéw ,szytych
na miare”, z tatwoscig mozna byto przewidzie¢, ze wprowadzanie przez Pesa
ulepszen, zgtaszanych przez MPK, niewatpliwie bedzie wymagato dodatkowych
czynno$ci, a co za tym idzie — dodatkowego naktadu czasu na ich wprowadzenie.

W tym miejscu lIzba zwraca uwage na twierdzenia Zamawiajgcego,
prezentowane w toku rozprawy, ktory wskazywat na wysokie kwalifikacje oraz
doswiadczenie personelu MPK, ktory zajmowat sie analizg i zgtaszaniem wymagan,

dotyczgcych  dostawy  Krakowiakow. W  zwigzku z tym z duzym
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prawdopodobienstwem mozna domniemaé, ze osoby te mogty przewidzie¢, ze
charakter zgtaszanych wymagan, bedzie rodzi¢ koniecznos¢ dokonywania zmian
projektowych, ktére w nastepstwie mogg miec istotny wptyw na etap produkcji, a w
konsekwencji mogg wydtuzy¢ termin realizacji catego kontraktu. Wiec nawet gdyby
przyja¢, ze Pesa nie informowata w sposéb wtasciwy Zamawiajgcego o tym, ze
zgtaszane przez niego ulepszenia beda mialty wptyw na terminowg realizacje
zamoOwienia, poniewaz nie czynita tego na pismie, to wiedza i kompetencje personelu
Zamawiajgcego z calg pewnoscig umozliwiaty stwierdzenie, ze juz i tak napiety

terminy realizacji zamowienia moze by¢ zagrozony.

Nie bez znaczenia jest réwniez to, ze niektére zmiany (np. dotyczgce
.mydelnicy”) byty zgtaszane przez Zamawiajgcego juz po wyprodukowaniu pojazddéw
przez Pesa, a w konsekwenciji rodzito to koniecznos¢ ich wprowadzenia w pojazdach
wczesniej wyprodukowanych, co bez watpienia wymagato dodatkowego czasu na
dokonanie tych czynnosci przez Pesa. Wobec tego, gdyby Zamawiajgcy opisat
wszystkie pozniej wprowadzane oczekiwania juz w siwz, albo cho¢ dookreslit dla nich
wymagany okres uzgodnien, Odwotujacy mégtby juz na wczesniejszym etapie
uwzgledni¢ to w planach i harmonogramach.

Zdaniem Izby, analiza opisanych powyzej przyczyn opdznienia prowadzi do
wniosku, ze w powyzsze zaktdcenie, wynikajgce ze zgtaszania przez Zamawiajgcego
dodatkowych wymagan, nieopisanych w siwz wraz z 7-miesiecznym opoznieniem w
podpisaniu umowy doprowadzito do wystgpienia niezawinionego opdznienia Pesa w
dostawie pierwszych pojazdéw, co w konsekwencji miato wptyw na terminowg

realizacje catego zamowienia.

W tym miejscu nalezy wskazac, ze w notatce z ,roboczego spotkania w PESA
Bydgoszcz S.A. z przedstawicielami MPK S.A. w Krakowie” z dnia 11.03.2015 r. w
programie wskazano na jeden z punktow spotkania, tj. ,Prezentacja i oméwienie: e)
Przedstawienie aktualnego harmonogramu budowy tramwajéw 2014N — z

propozycjg nadrobienia opdznien”.

W toku rozprawy przed lzbg w dniu 24 stycznia 2017 r. Zamawiajgcy
potwierdzit, ze 11 marca 2015 r. odbyto sie spotkanie pomiedzy przedstawicielami

Pesa i MPK. Zamawiajgcy wskazat, ze ,zblizat sie termin dostawy pierwszych
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tramwajow (maj 2015 r.) i woéwczas po raz pierwszy Zamawiajgcy wystosowat
propozycje dot. udostepnienia wtasnego potencjatu w postaci pracownikéw, jednak
nie spotkato sie to z akceptacja ze strony Pesy. Jedynie stwierdzono, ze gdy zajdzie
taka koniecznos¢ to Pesa skorzysta z propozycji MPK”.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba stwierdzita, ze propozycja Zamawiajgcego,
odnoszgca sie do udostepnienia wtasnego potencjatu Pesie, byta scisle zwigzana z
istniejgcym juz na tym etapie realizacji kontraktu opdznieniem, z ktdrego
Zamawiajgcy musiat sobie zdawac sprawe, gdyz w przypadku terminowej realizaciji
zamowienia ztozenie takiej propozycji Pesa bytoby zwyczajnie nielogiczne.

W ocenie Izby, jeszcze na tym etapie realizacji zamowienia Pesa pozostawata
w przekonaniu, ze jest w stanie nadrobi¢ wystepujgce opdznienie i jest w stanie
dochowac ostatecznego terminu wykonania kontraktu. Wynika to z zeznan swiadka
Pana Roberta Szota, ktory zeznat, ze ,w marcu 2015 r. w siedzibie Pesa odbyto sie
spotkanie, w ktorym uczestniczyt Pan Prezes R.S. oraz przedstawicie
Zamawiajgcego - Pan S. (...) w trakcie tego spotkania prezentowano pewne
informacje w postaci slajdéw, gdzie w toku prezentacji, pod koniec, pojawita sie
informacja o opo6znieniach w dostawie pierwszego pojazdu i kolejnych, ale z
zachowaniem ostatecznego terminu realizacji umowy, ktory przypadat na 15.09.2015
r.”. Fakt i przebieg, opisanego powyzej spotkania, potwierdzity réwniez zeznania
swiadka Pana D.J., ktéry stwierdzit, ze byt obecny podczas spotkania, ktére odbyto
sie w marcu 2015 r., gdzie prezentowano stopien zaawansowania prac dot. realizacji
Krakowiaka. Swiadek zeznat, ze ,podczas spotkania prezentowano postep prac.
Natomiast ostatni slajd prezentacji zawierat harmonogram dostawy pojazdéw do
MPK. Z jego tresci wynikato, ze nastgpi opdznienie w dostawie pierwszych pojazdoéw,

natomiast zachowany zostanie ostateczny termin realizacji kontraktu”.

Izba uznata, ze skoro pomimo istniejgcych opdznien w marcu 2015 r.
Odwotujagcy twierdzit, ze dochowa ostatecznego terminu realizacji kontraktu to
znaczy, ze pozostawat w przekonaniu, iz jest w stanie wdrozy¢ dziatania, stuzgce
usunieciu spo6znienia w realizacji kontraktu. Réwniez swiadek Pan P.G. zeznat, ze

opd6znienia zwigzane z zakresem projektowania mozna byto jeszcze nadrobi¢ w toku
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realizacji kontraktu i w rozpoznawanym przypadku przez Pese byty podejmowane
dziatania, majgce na celu eliminacje tych op6znien.

4) Anomalia pogodowe w postaci fali upatéw w okresie letnim w 2015 r. oraz

ograniczenia w dostawie enerqii elektrycznej, wystepujace w sierpniu 2015 r.

Na powyzsze okolicznosci nalezy jeszcze natozy¢ zaki6cenia zwigzane z
nadzwyczajng falg upatow, wystepujgcych w okresie letnim w 2015 r., ktore
skutkowaty réwniez ograniczeniami w dostawie energii elektrycznej w sierpniu 2015

r.

Z wustalen lzby wynika, ze w przypadku tych zaktécen Strony nie
kwestionowaty tego, ze w roku 2015 r. doszio do wydania przepiséw prawa
ograniczajgcych pobor energii elekirycznej (w dniu 11 sierpnia 2015 r. Rada
Ministrbw wydata rozporzadzenie w sprawie wprowadzenia ograniczen w
dostarczaniu i poborze energii elektrycznej, na mocy ktérego ograniczenia w
dopuszczalnym poborze energii miaty by¢ wprowadzane w okresie 11 sierpnia 2015
r. do 31 sierpnia 2015 r.) oraz, dotad niespotykanej fali upatébw. Odmienna jedynie
pozostata ocena wptywu tych okolicznosci na niedotrzymanie przez Pesa terminu

dostawy Krakowiakow.

Badajgc opisane powyzej okolicznosci sprawy lzba doszta do przekonania, ze
wykonawca Pesa, mimo dotozenia wszelkich staran nie mégt ich wczesniej
przewidzie¢, poniewaz przynajmniej cze$¢ z nich (fala upatéw i ograniczenia w
dostawie energii elektrycznej) majg znamiona sity wyzszej. Natomiast dowody
ztozone w toku rozprawy, potwierdzajg, ze okolicznosci, zwigzane z wystgpieniem
nadzwyczajnej fali upatbw oraz ograniczeniami w dostawach pradu miaty istotny
wptyw na zwiekszenie juz i tak wystepujgcego opdznienia w zakresie terminowe;j
realizacji zamowienia. Z uwagi na charakter dowodéw, wystepujagcych w omawianym
zakresie (opatrzenie ich klauzulg "tajemnica przedsiebiorstwa”) Izba ma mozliwos¢

postuzenia sie jedynie 0og6lng argumentacja, bez podania okreslonych szczegétow.

Izba stwierdzita, ze ograniczenia w dostawie energii elektrycznej spowodowaty
zmniejszenie wydajnosci pracy w zaktadach Pesa, a takze problemy z dostawg
poszczegbinych komponentéw, niezbednych do produkcji pojazdéw. Powyzsze
znalazto odbicie w dowodach z zeznan Swiadkéw: Pana P.K., P.G. a takze M.B. jak
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rowniez w dokumentach, w szczegdlnosci w: oswiadczeniach poszczegdlnych

dziatbw Pesa, opinii techniczne;.

Jedynie dla przyktadu Izba wskazuje na wyjasnienia Prezes Pesy Pana T.Z.,
zawarte w pisSmie z dnia 6 pazdziernika 2015 r., kierowanym do Prezydenta Miasta
Krakowa Pana J.M. (zatgcznik nr 43 do odpowiedzi na odwotanie): ,Jednoczesnie
chciatbym wyjasni¢, ze na powstate opdznienia istotny wptyw miaty okolicznosci
niezalezne od PESA, ktérych nie przewidywali§my w dniu 29 czerwca 2015 r., kiedy
to deklarowalismy Panu Prezydentowi zakohczenia realizacji kontraktu do dnia 10
listopada 2015 r. Nie przypuszczalismy bowiem woéwczas, ze panujgce w lipcu i
sierpniu warunki atmosferyczne w sposob tak istotny wptyng na realizowany cykl
produkcyjny. Skutkiem panujgcej aury byto m. in. wydanie przez Rade Ministréw w
dniu 11 sierpnia 2015 r. rozporzadzenia w sprawie wprowadzenia ograniczen w
dostarczaniu i poborze energii elektrycznej (...), ktérego konsekwencjg byto
zmniejszenie dostaw energii elektrycznej o ponad 60%, co z kolei wptyneto na
znaczgce ograniczenie mozliwosci produkcyjnych spétki w odniesieniu do wszystkich
realizowanych aktualnie projektéw, zarbwno z powodu tych ograniczen u
Wykonawcy jak i u dostawcéw komponentéw.

Konsekwencjg opisanych ograniczen byty:

1) koniecznos¢ ograniczenia liczby wykorzystywanych automatédw spawalniczych przy budowie

konstrukcji pojazdéw,

2) wylgczenie wentylacji oraz ogrzewania w 8 komorach malarskich skutkowato spietrzeniem

konstrukcji przed malarnig taboru,

3) brak mozliwosci korzystania na etapie montazu i zabudowy pojazdéw z suwnic na linii

tramwajowej skutkowato niemozliwosciag przezbrojenia linii,

4) koniecznos¢ wytaczenia klimatyzacji i wysokie temperatury w halach produkcyjnych
spowodowane warunkami atmosferycznymi uniemozliwiaty realizacje niektérych czynnosci z
zakresu zabudowy pojazdow - klejenia wykladzin, laminatéw, dachdéw i poszycia
zewnetrznego, bowiem bytoby to sprzeczne z procesem technologicznym zalecanym przez

producenta kleju i w konsekwencji skutkowatoby wadliwoscig dostarczonych pojazdéw.

Skutkiem wprowadzenia przedmiotowego Rozporzgdzenia byly réwniez opdznienia w
dostawach komponentéw od poddostawcédw, ktére to komponenty stanowig zasadnicze elementy
budowy pojazdéw.

Zasadne jest takze podkreslenie jak opisywane warunki atmosferyczne wptynety na prace i

wydajnos¢ pracownikow naszej spoétki. W okresie utrzymywania sie temperatury powietrza na
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poziomie od 30°C do 34°C, temperatury na terenie hal produkcyjnych pomimo wigczenia urzadzen
chtodzacych, siegnety ponad 35°C, co spowodowato, ze przebywanie w nich i wykonywanie pracy
byto niezwykle trudne. Opisane warunki atmosferyczne byly szczegélnie ucigzliwe dla tych
pracownikow, ktdrzy wykonujg prace przy uzyciu urzgdzen dodatkowo wytwarzajgcych wysoka
temperature (np. spawacze) oraz tych, ktérzy wykonywali prace w $rodku pojazdéw i na
wysokosciach (np. na dachu pojazdéw), a takze przy uzyciu materiatdbw chemicznych z uwagi na
zwiekszone parowanie substancji szkodliwych. Panujgce w halach warunki uniemozliwity uzyskanie
pozadanej wydajnosci pracownikdw, ktérej normalnie mozna bytoby oczekiwac,

Biorgc pod uwage przytoczone wyzej, niezalezne od PESA okolicznosci, konieczne byto
dokonanie zmiany ,Harmonogramu budowy tramwajow Krakéw", zgodnie z ktérym ostatni pojazd
zostanie dostarczony 22 grudnia 2015 r.

Poniewaz zdajemy sobie sprawe ze skutkdéw jakie moze wywotaé niewykonanie projektu w
terminie zarowno dla MPK SA w Krakowie jak i dla naszej Spétki, niezwtocznie podjelismy i nadal
podejmujemy dziatania w celu zminimalizowania powstatych op6znien i wyeliminowania ryzyka
niezrealizowania projektu do 31 grudnia 2015 r.

Majgc na uwadze powyzszy cel zwiekszylismy zatrudnienie, co umozliwito optymalne
wykorzystanie posiadanej infrastruktury produkcyjnej poprzez prace réwniez na trzeciej zmianie.
ZastosowalisSmy tez $rodki zwiekszajgce dyspozycyjnosci oraz efektywnosé pracownikéw.

Wprowadzone zostaty:
- ponad kodeksowy dodatek do godzin nadliczbowych,

- jednomiesieczny system rozliczania, umozliwiajgcy otrzymanie petnej zaptaty uwzgledniajgcej

wszystkie dodatki za prace w godzinach nadliczbowych w danym miesigcu,
- nagroda dla pracownikdw, ktérzy przesuneli wykorzystanie planowanego urlopu
- wypoczynkowego na pierwszy kwartat 2016 r.

Dodatkowo rozbudowalismy wspotprace ze sprawdzonymi kooperantami oraz zwigkszyliSmy

ilos¢ 0séb swiadczacych ustugi monterskie i spawalnicze przez firmy zewnetrzne. (...)".

W zwigzku z powyzszym lzba stwierdzita, ze na opdznienie w realizacji
umowy dostawy, wystepujgce juz na etapie projektowania, natozyty sie nastepnie
okolicznos$ci zwigzane z niezwyczajng falg upatéw, wystepujacych w okresie letnim w
2015 r., ktére skutkowaty réwniez ograniczeniami w dostawie energii elektrycznej w
sierpniu 2015 r. Konsekwencjg powyzszego byto pogtebienie sie opo6znienia w
realizacji ww. umowy. W ocenie lzby w omawianym zakresie nie sposéb doszukac

zawinionego dziatania wykonawcy Pesa

Obowigzek informacyjny wynikajacy z tresci kontraktu.
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Izba wyjasnia, ze zarzut nierzetelnego informowania Zamawiajgcego przez
Pesa o stanie realizacji umowy trzeba rozpoznawac¢ z uwzglednieniem tresci umowy

- pkt 20.3 w nastepujgcym brzmieniu:

~Jesli w jakimkolwiek momencie w trakcie wykonywania Umowy, Dostawca lub
Podwykonawca(-y) napotkajg na warunki utrudniajgce terminowg dostawe Towaréw i
wykonywanie Ustug powigzanych, Dostawca niezwtocznie powiadomi Nabywce na
piSmie o zaistnieniu opO6znienia, jego prawdopodobnym czasie trwania i jego
przyczynie(-ach). Najszybciej kiedy to bedzie wykonalne po otrzymaniu
zawiadomienia od Dostawcy, Nabywca oceni sytuacje i ma prawo wedtug swego
uznania przedtuzy¢é czas potrzebny Dostawcy na wykonanie zobowigzan, za
odszkodowaniem lub bez, a przedtuzenie takie zostanie zatwierdzone przez strony

na drodze zmiany Umowy”.

Z ustalen lzby, dokonanych w oparciu o dokumentacje postepowania,
zeznania swiadkéw, dowody oraz stanowiska Stron wynika, ze w toku catego okresu
realizacji kontraktu odbyta sie duza liczba spotkan na réznych szczeblach. Kontakty
Stron odbywaty sie na szczeblu wykonawczym, s$rednich menadzerdw az po
dyrektoréw i cztonkdédw Zarzadu obu spétek, w tym takze z udziatem przedstawicieli
wladz Miasta Krakowa. Potwierdza to przedstawione przez Odwotujgcego
.Zestawienie spotkan MPK S.A. w Krakowie z PESA Bydgoszcz S.A”, ktoére
Zamawiajgcy nie zakwestionowat. W czasie trwania kontraktu przedstawiciele i
pracownicy Zamawiajgcego mieli dostep do miejsca produkcji Krakowiaka, czy
pracownikow kazdego szczebla w Pesa, a takze dostep do wszelkiego rodzaju
dokumentacji zwigzanej z realizowanym kontraktem. Powyzsze potwierdzajg
zeznania S$wiadkbw obu Stron, a takze dokumentacja w postaci: ,notatek

stuzbowych”, protokotow oraz tresci korespondencji wymienianej miedzy stronami.

Na wstepie Izba zaznacza, ze dziatania Pesy w zakresie prawidtowego
wypetniania obowigzku informacyjnego nie mogty mie¢ wptywu na opoOznienie w
realizacji kontraktu, tzn. nie mogly niwelowa¢ ani pogtebiaé, wystepujacego
opdznienia, gdyz obowigzek Pesy w tym zakresie sprowadzat sie jedynie do

przekazywania Zamawiajgcemu okreslonych informaciji.
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Rozpoznajgc okolicznosci zwigzane z wypetnianiem przez Pese obowigzku
informacyjnego, wynikajgcego z pkt. 20. 3 umowy lzba stwierdzita, ze realizacja ww.
zobowigzania przez wykonawce w okresie trwania kontraktu ,pozostawiata wiele do
zyczenia”, gdyz Pesa nie przekazywata Zamawiajgcemu kazdorazowo petnych,
wyczerpujgcych informacji o powodach i okolicznosciach opd6znienia w realizacji
kontraktu, do czego byta zobowigzana trescig pkt. 20. 3 umowy. Jednak nie sposéb
poming¢ okolicznosci wskazanych wczeséniej, tj. spotkan przedstawicieli Stron, a
takze dokumentdéw, z ktérych wynika ustne przekazywanie przez przedstawicieli

Odwotujgcego, informaciji o stanie zaawansowania produkcji tramwajow.

W tym zakresie dla przyktadu nalezy odwotaé sie chociazby do sytuaciji,
zwigzanej ze przebiegiem spotkania z 11 marca 2015 r. w toku, ktérego Odwotujacy,
co prawda ustnie ale jednak przekazat Zamawiajgcemu informacje o op6znieniu w
realizacji, kontraktu. Izba podkresla réwniez, na co wskazywat sam Zamawiajacy, ze
termin dostawy pierwszych tramwajéw uptywat miedzy 11 a 17 maja 2015 r. W
zwigzku z tym, oczywistym jest, ze juz nawet z faktu braku dostawy tramwajéw, w
tym terminie, Zamawiajgcy mégt, w sposdb nie budzacy zadnych watpliwosci

wnioskowacé, ze wystepuje opdznienie w realizacji umowy dostawy Krakowiakow.

Izba wskazuje, ze z tresci dowodow w postaci notatek stuzbowych ze spotkan,
odbytych pomiedzy przedstawicielami MPK i Pesa wynika, ze Pesa, na réznych
etapach realizacji kontraktu, w trakcie odbywanych spotkan ustnie informowata
przedstawicieli MPK o stanie zaawansowania okreslonego rodzaju prac, zwigzanych
z budowg tramwajow. | tak: w ,notatce stuzbowej’ ze spotkania z dnia 15 stycznia
2015 r. w ktérym uczestniczyli przedstawiciele MPK i Pesa w pkt 6 wskazano m. in.
.PESA przedstawita stan zaawansowania produkcji konstrukcji stalowej pudet
tramwaju”. Podobnie w ,notatce stuzbowej” ze spotkania z dnia 19 lutego 2015 r. w
ktorym uczestniczyli przedstawiciele MPK i Pesa w pkt 4 wskazano m. in. ,PESA
przedstawita stan zaawansowania produkcji konstrukcji stalowej pudet tramwaju na
hali produkcyjnej — w zatgczeniu zdjecia”. Takze w ,notatce stuzbowej”’ ze spotkania
z dnia 26 sierpnia 2015 r. w ktérym uczestniczyli przedstawiciele MPK i Pesa w pkt 1
wskazano m. in. ,Przedstawiciele MPK zapoznali sie z zaawansowaniem prac przy
budowie tramwajéw typu 2014N ,Krakowiak” od nr 002 do 018.PESA przedstawita

stan zaawansowania produkcji konstrukcji stalowej pudet tramwaju”.
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Roéwniez z wypowiedzi Zamawiajgcego w toku postepowania przed lzbg
wynikato, ze Zamawiajgcy, w okreslonym czasie, posiadat okreslony katalog
informaciji, zwigzanych z opo6znieniem. Tym samym lzba stwierdzit, ze co prawda
Odwotujagcy nie realizowat obowigzku informacyjnego wzgledem Zamawiajgcego
wzorcowo to jednak nie mozna stwierdzi¢, ze uchybienia Pesy w tym zakresie
stanowig zawinione, powazne naruszenie obowigzkéw zawodowych, skutkujgce

wypetnieniem sie przestanek opisanych w art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp.

W zakresie powotywanych przez Zamawiajgcego okolicznosci i argumentacii z

nimi zwigzanej, odnoszacych sie do powstania szkody po stronie Zamawiajaceqo,

jak rowniez w_zakresie jakosci produkowanych tramwajow Izba wskazuje, ze nie

zostaly one przywotane i opisane w informacji o wykonawcach, ktérzy zostali
wykluczeni z postepowania. Tym samym w ocenie lzby nie stanowig one podstawy
faktycznej wykluczenia Pesa z prowadzonego postepowania. W zwigzku z tym lzba
przy orzekaniu nie wzieta pod uwage stanowisk i argumentacji Stron, a takze

pomineta dowody ztozone w omawianym zakresie.

Odnoszac sie zas$ do twierdzenn Zamawiajaceqo w zakresie przyczyn

opoOznienia w realizacji umowy dostawy to wedle stanowiska Zamawiajgcego -

wyrazonego w odpowiedzi na odwotanie oraz w pismach procesowych a takze na

rozprawie - nalezg do nich:

e zaciggniecie przez Pese nadmiernej ilosci zobowigzan,

e nienalezycie prowadzony przez Pese proces produkcji Krakowiakdw.

Po przeprowadzeniu analizy materialu dowodowego Izba stwierdzita, ze
Zamawiajgcy nie wykazat niezbicie, ze przyczyng opOznienia w realizacji umowy
dostawy byto zawinione dziatanie Pesa, polegajace na tym, ze wykonawca, w owym
czasie, nie byt w stanie udzwigng¢ wszystkich, przyjetych na siebie zobowigzan,
zwigzanych z dostawami pojazdéw na rzecz innych podmiotéw. W ocenie Izby
Zamawiajgcy nie przedstawit réwniez wystarczajacych dowoddéw na zawinienie
wykonawcy Pesa w zakresie nienalezytego sposobu prowadzenia procesu produkcji
Krakowiakoéw, czego skutkiem bylo wystgpienie opdznienia w realizacji umowy
dostawy.
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W kwestii nadmiernej iloSci zobowigzan, zaciggnietych przez Pesa,

skutkujgcych wystgpieniem opo6znienia w realizacji umowy dostawy, lzba zwraca
uwage, ze Odwotujgcy nie kwestionowat ilosci powotywanych przez Zamawiajgcego
kontraktow, realizowanych na rzecz innych podmiotéw. Podkres$lat jedynie, ze
Zamawiajgcy z konkretnego faktu (liczby zamowien) wyciggnat w sposob catkowicie
nieuprawniony daleko idgcy wniosek o jej nadmiernosci. Wyjasniat réwniez, ze ilos¢
zamoOwien moze by¢ mierzona tylko w stosunku do potencjatu przedsiebiorstwa, a

nie wedle jakiegos nieznanego miernika z géry oznaczana jako nadmierna.

Izba staneta na stanowisku, ze twierdzenia Zamawiajgcego, w tym zakresie
maja jedynie charakter pewnych przypuszczen, ktére nie zostaly wiasciwie
potwierdzone. Zamawiajgcy w skiadanych wyjasnieniach powotuje sie na
zobowigzania Pesa, wynikajgce z uméw dostaw pojazddw, realizowanych na rzecz
innych Zamawiajgcych, ale nie zestawia tego z okreslonym potencjatem
przedsiebiorstwa Pesa, ktérego =zasdéb, a w zasadzie brak Ilub niedobdér,
wskazywaltby, ze terminowa realizacja umowy dostawy nie byta mozliwa. Nie
przekonujg réwniez powotywane twierdzenia, wskazujgce na to, ze w zwigzku z
przedtuzajgcym sie oczekiwaniem na podpisanie umowy z MPK, Pesa zaczetfa
proces pozyskiwania nowych zamdwien, bowiem powyzsze nalezy réwniez osadzi¢
w okreslonych ,mozliwosciach przerobowych” Pesy w owym czasie. Podczas, gdy
wykonawca Pesa w postepowaniu przed Izbg wskazywat, iz Odwotujacy, juz
wczesniej, tzn. jeszcze przed pozyskaniem kontrakiu z MPK przygotowywat sie do
zwiekszonej produkciji tramwajow, przez: odpowiednie planowanie,

harmonogramowanie, odniesienie zasobdw do planéw, w tym w zakresie Krakowiaka

W zakresie prowadzenia w sposéb nienalezyty procesu produkcji lzba

podziela stanowisko i argumentacje Odwotujgcego, kidéry w pismie procesowym z
dnia 23 stycznia 2017 r. stwierdzit, Zze ,Zamawiajgcy przedstawit w toku
postepowania jako dowody wewnetrzng korespondencje mailowg pracownikéw MPK
Krakow oraz powotat na te okolicznosci swiadkéw. Przeprowadzone dowody, w
zderzeniu z zeznaniami $wiadkdéw powotanych przez Pesa, wskazujg jednakze tylko
na to, ze pracownicy Zamawiajgcego zaobserwowali jakie$ pojedyncze zdarzenia,
ktére w oderwaniu od catoksztattu sprawy prowadzity ich do btednych wnioskéw,

czemu dali wyraz w zeznaniach przez lzbg, a wczesniej w ztozonych mailach.
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Przyktadem charakterystycznym jest kwestia wykonywania otworéw w blendach
sufitowych. Swiadek powotany przez Zamawiajgcego ocenit dziatanie pracownikéw
Pesa, ktérzy otwory takie wykonywali bez uzycia otwornicy jako dziatanie
nieprawidtowe. Tymczasem swiadek powotany przez Pesa - P.G. wyjasnit z jakich
przyczyn akurat w tym przypadku korzystanie z posiadanej przez Pesa otwornicy

wydtuzytoby te jedng konkretng czynnosé”.

W tym miejscu Izba odniosta sie do kwestii, dotyczgcej umow zawartych z

poddostawcami komponentéw, niezbednych do realizacji umowy dostawy

Krakowiakow.

Z ustalen Izby wynika, ze pismem z dnia 1 pazdziernika 2014 r. (zatgcznik nr
20 do odpowiedzi na odwotanie) Zamawiajgcy zwroécit sie do Odwotujgcego o
podanie informacji dotyczacych terminéw zawarcia kontraktow ze wskazanymi przez
Pese dostawcami zastosowanych w tramwajach zespotdéw, ukfadoéw, systeméw i
innych elementéw. W odpowiedzi Pesa, pismem z dnia 13 pazdziernika 2014 r.,
wskazata, ze dostawy pojazdéw bedg realizowane zgodnie z harmonogramem
stanowigcym zatgcznik nr 3 do umowy. Ponadto w pismie podano, iz terminy dostaw
zespotéw, uktaddéw, systeméw i elementdw niezbednych do budowy tramwajow
zostaty zagwarantowane w zamoéwieniach i umowach z ich dostawcami. Terminy te
sg zgodne z wymaganiami Zamawiajgcego i gwarantujg realizacje tramwajéw
zgodnie z harmonogramem, stanowigcym zatgcznik do umowy (zatgcznik nr 21 do
odpowiedzi na odwotanie).

W toku rozprawy Pesa ztozyta dowdd w postaci ,Wykazu ztozonych zaméwien
na dzien 13.10.2014 r.” Ponadto $wiadek, Pan M.B. zeznat, ze ,w tamtym okresie
Pesa miata potwierdzone dostawy gtéwnych komponentéw oraz terminy dostaw, a
takze, jezeli wystgpita sytuacje, ze trzeba byto wystgpi¢ z zamdwieniem, to takie
zamowienie, na ten czas zostato ztozone. (...).Swiadek zeznat réwniez, ze ,na ten
czas Pesa miata potwierdzone wszystkie dostawy gtdwnych komponentéw. (...)
proces zamawiania komponentéw jest procesem, ktory zalezy od terminu dostawy
danego komponentu. (...) w przypadku gdy wymagane jest zaméwienie komponentu
z 4-miesiecznym wyprzedzeniem to wéwczas produkt ten jest zamawiany 4 miesigce
wczesniej”. Swiadek potwierdzit réwniez, ze zamdwienia pozwalaty na terminowg

realizacje zamowienia.
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Izba uznata, ze Zamawiajacy, poza przywotaniem informacji, uzyskanych
podczas targdéw kolejowych Innotrans w Berlinie nie przedstawit zadnego dowodu na
prezentowang przez siebie teze, co wiecej nie wykazat, iz rzekomy brak uméw z
poddostawcami stanowi zawinione razgce naruszenie obowigzkéw zawodowych
przez Pese. Zamawiajgcy jedynie, odnoszac sie do przedtozonego przez
Odwotujgcego na rozprawie w dniu 16 grudnia 2016 r., wyciggu z wykazu zamowien,
ztozonych do dnia 13 pazdziernika 2014 r., zarzucit, ze brakuje tam m. in. silnikéw
Skody, a nadto zasugerowat, ze zamoéwienia te byty skladane dla celéw
przygotowania odpowiedzi na pismo MPK.

W omawianym zakresie lzba uznata za przekonywujgce wyjasnienia Pesa
ztozone w pismie z dnia 29 grudnia 2016 r., w ktéry wykonawca wyjasniat ,.ze prace nad
projektem byty realizowane w sposéb ciggty bez wzgledu na korespondencije stron, a
przekazane zestawienie byto zrobione na konkretny dzien, jednak aby rozwiaé
watpliwosci, co do tego, ze zamowienia byty sktadane we wtasciwym czasie, w tym
rébwniez ze zamowiono réwniez silniki Skody - do niniejszego pisma Odwotujgcy
zatgcza kompletny wykaz ztozonych zamowien, obejmujgcy zaméwienia ztozone
przed i po dniu 13 pazdziernika 2014 r. (dowdd: zestawienie zamdowien stanowigce
zatgcznik nr 246 do odpowiedzi na pozew Zamawiajgcego; zeznania $wiadka
Michata Berga). Jednoczesnie Odwotujacy wyjasnia, ze w przypadku zamawiania
komponentéw do tramwaju Krakowiak postepowat zgodnie z obowigzujgcymi w Pesa
procedurami, ktére przewidujg w szczegdlnosci wstepng ofertyzacje juz na etapie
postepowania przetargowego i podjecie negocjacji z wybranymi dostawcami.
Koncowe uzgodnienia i zawarcie uméw z dostawcami nastepujg po zamknieciu
wszelkich uzgodnien technicznych i czesto dtugotrwatym procesie negocjacji. W
zaleznosci od deklarowanych terminéw dostaw, komponenty sg zamawiane po

zawarciu umowy lub jeszcze przed jej podpisaniem”.

W kontekscie powyzszego, Izba uznata twierdzenia Zamawiajgcego, odnoszace
sie do tego, ze wykonawca Pesa ,zbyt pdzno podjgt dziatania zwigzane z
pozyskiwaniem poddostawcow” za jednostronne wiasne uznanie, ktére w toku

rozprawy nie zostato potwierdzone zadnymi dowodami.
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Kolejno Izba odniosta sie do kwestii personelu, posiadanego przez Pesa w
kontekscie personelu, udostepnionego przez KTR (spétke zalezng od
Zamawiajgcego) na potrzeby realizacji umowy dostawy Krakowiakow.

Izba ustalita, ze w wyniku wspdlnych uzgodnien pomiedzy Stronami, w celu
wsparcia produkcji Krakowiakow pomiedzy wykonawcg Pesa a spétka KTR zostata
w dniu 11 sierpnia 2015 r. zawarta umowa, wynikiem ktérej byto udostepnienie
wykonawcy Pesa liczby 41 pracownikow KTR na potrzeby realizacji umowy dostawy
Krakowiakéw. Zaangazowanie pracownikow Zamawiajgcego w proces produkcji byto
spowodowany wytgcznie zagrozeniem opoéznienia w dostawach. Z dniem 17 sierpnia
2015 r. KTR rozpoczeta s$wiadczenie dla Odwotujgcego ustug przy budowie

tramwajow.

W toku rozprawy obie Strony, a takze powotani $wiadkowie zgodnie
potwierdzali wysokospecjalistyczne kwalifikacje, jak réwniez bogate doswiadczenie
pracownikbw KTR. Biorgc pod uwage powyzsze Izba uznata, ze rzeczywisty udziat
liczby 41 pracownikéw spotki KTR, pracujacych w réznych okresach w Pesa bez
watpienia miat wptyw na postep prac w zakresie budowy Karkowiakéw. Jednak w
toku rozprawy nie dowiedziono jak wielki to byt wptyw, a takze, czy w przypadku,
gdyby w proces budowy tramwajéw nie byliby zaangazowani pracownicy KTR to
ostateczny termin umowy dostawy nie byty dotrzymany.

W zakresie argumentacji, odnoszgcej sie do przyczyn, podanych przez Pesa
we wnioskach, kierowanych do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych (wnioski

Pesa z dnia 4 i 11 wrzeénia 2015 r.), w aspekcie niespdjnosci argumentacji Pesa,

lzba uznata za wiarygodne wyjasnienia wykonawcy Pesa, ktéry twierdzit, ze
przyczyng skierowania pisma do Prezesa UZP, byto uzyskania pozytywnej opinii w
sprawie zawarcia, pomiedzy Pesa a MPK, aneksu, zmieniajacego postanowienia
umowne, polegajgcego na wydtuzeniu ostatecznego terminu realizacji umowy. W
ocenie Pesa, w przypadku uzyskania pozytywnej opinii Zamawiajacy, bytby sktonny
zmieni¢ opisane powyzej postanowienia umowne, gdyz wéwczas nie musiatby sie
obawiac¢ negatywnych skutkéw, chociazby ze strony kontroli Prezesa UZP. Ponadto
Odwotujacy oraz powotani przez niego swiadkowie D.S. i R.S. twierdzili, ze przy
redagowaniu wniosku brane byly pod uwage okolicznosci, zwigzane ze zmianami

projektowymi, opdznienie w zawarciu umowy, anomalie pogodowe, a takze
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organicznie w dostawach energii elektirycznej. Jednak wniosek przygotowywat Pan
Pawet Nowicki, kitdéry ostatecznie zadecydowat, ze we wniosku znalazta sie

przyczyna, wskazujgca na przedtuzenie terminu w zawarciu umowy.

Ponadto Izba uznata za wiarygodne i logiczne zeznania $wiadka Pani D.S.
ktéra zeznata, ze ,przyczyna, polegajgca na zawarciu umowy z 7-miesiecznym
opb6znieniem (...) byta przyczyng obiektywng, tatwo sprawdzalng a takze niezalezna
od stron. (...) na tym etapie wcigz badano jaki skutek miaty pozostate przyczyny. (...)
ze w przypadku zmian umowy Pesa stara sie nie wskazywac¢ na przyczyny, ktére

mogtyby obcigzaé Zamawiajgcego, tak rowniez byto w tym przypadku”.

Izba stoi na stanowisku, ze podanie w tresci wnioskow do Prezesa UZP
jedynie okolicznosci, zwigzanych z przedtuzajgcym sie terminem zawarcia umowy,
zupetnie nie przesadza o tym, ze pozostate przyczyny, wptywajgce na termin
wykonania umowy dostawy Krakowiakéw, w momencie sktadania ww. wnioskéw nie
istniaty. W ocenie lzby, czynione Odwotujgcemu przez Zamawiajgcego i
Przystepujgcego zarzuty sg catkowicie bezpodstawne, a prezentowana argumentacja
chybiona.

W aspekcie omawianej kwestii nalezy zwr6ci¢ uwage na to, iz wnioskodawcag
byta bez watpienia jedynie Pesa. Zatem to Pesie - jako autorowi wnioskow, ktory
bedzie rowniez ponosit negatywne konsekwencje w przypadku krytycznej opinii
Prezesa UZP - przystugiwata kompetencja doboru, okreslonych argumentéw,
uzasadniajgcych tres¢ ztozonych wnioskow. Wobec tego stwierdzi¢ nalezy, ze
ryzyko zaniechania podania wszystkich przyczyn obcigzato wykonawce Pesa. W
opinii Izby powyzsze nie moze dowodzi¢, ze pozostate przyczyny opoOznienia w
realizacji umowy dostawy, na ktére powotywata sie Pesa w toku postepowania
odwotawczego (fj. wymagania Zamawiajgcego niesprecyzowane w siwz, ktére
wptywaty na etap projektowania oraz etap produkcji Krakowiakdéw a takze anomalia
pogodowe w postaci fali upatéw w okresie letnim w 2015 r. oraz ograniczenia energii
elektrycznej, wystepujgce w miesigcu sierpniu 2015 r.) w momencie sktadania

wnioskow nie istniaty lub tez ze nie mialy wptywu na wystgpienie op6znienia w
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realizacji umowy dostawy Krakowiakéw. Biorgc pod uwage powyzsze mozna
stwierdzi¢ jedynie, ze opisanych powyzej okolicznosci nie zawarto w ww. wnioskach
do Prezesa UZP. Na koniec powyzszego wywodu zaznaczy¢ jedynie nalezy, ze Pesa

nie otrzymata ze strony Prezesa UZP odpowiedzi na ztozone wnioski.

W  konkluzji omawianego =zarzutu Izba stwierdzita, Zze przeprowadzone

postepowanie dowodowe przed Izba nie doprowadzito do potwierdzenia wystgpienia

przestanek opisanych w art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp. Izba uznata, ze Zamawiajacy nie

wykazat ziszczenia sie przestanek opisanych w powyzszym przepisie, tj. ze
wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia, w okreslonym czasie przed
wszczeciem postepowania, powaznie naruszyt w sposéb zawiniony obowigzki
zawodowe, co podwaza jego uczciwosc, w szczegolnosci, gdy wykonawca w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie

wykonat zamowienie.

Reasumujac, Izba potwierdzita naruszenie przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3
Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp oraz naruszenie art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp a w

konsekwencji naruszenie art. 24 ust. 4 Pzp.

Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego art. 92 ust. 1 pkt 2 i 3
Pzp w zwigzku z art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp oraz art. 92 ust. 1a Pzp.

W zwigzku z tym lzba uwzglednita odwotanie i nakazata Zamawiajacemu
uniewaznienie czynnosci: wykluczenia z postepowania Pesa, na podstawie art. 24
ust. 5 pkt 2 Pzp, oraz czynnosci odrzucenia jego oferty na podstawie art. 24 ust. 4
Pzp, a w konsekwencji nakazata przywrécenie do postepowania wykonawcy Pesa.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzeczono jak w

sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp
stosownie do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 i 2 lit. b) § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrbw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
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wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w

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