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UZASADNIENIE
wyroku z dnia 23 czerwca 2017r.

BT (.- . diszc] i

uzasadnienia zamawiajgcym, skarzacym lub -) prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004r, Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) — ( zwanej dalej "Pzp") postgpowanie o udzielenie
zaméwienia publicznego na “
i Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w dniu 17 sierpnia 2016r.
W dniu 10 listopada 2016r. zamawiajacy powiadomit wykonawce
“ {dalej-wykonawca lub przeciwnik skargi) 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 uzasadnieniu zamawiajgcy odwotat sig do zawartej
miedzy stronami umowy z dnia 3 lipca 2014r., ktérej przedmiotem byla 2

wraz z
AR  Upetrujac cigzkiego  zawinionego  naruszenia
obowigzkow zawodowych przy jej realizacji w opdZnieniu wykonania przedmiotu umowy w
stosunku do umdwionego terminu oraz nierzetelnym informowaniu zamawiajacego o stanie
realizacji umowy i istniejacym zagrozeniu wystapienia zwtoki oraz jej powodach. Dalej
zamawiajacy zarzucit, iz wykonawca nie podjat $rodkéw, ktére bytyby wystarczajgce do
wykazania jego rzetelnosci, pozostaje w sporze z zamawiajacym co do zasadnosci naliczenia
kar umownych oraz wykorzystat okres prowadzenia rozméw ugodowych, w czasie ktorego
zamawiajacy wstrzymat sie z realizacjg zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w celu
podjecia préby sadowego zniweczenia prawa zamawiajgcego do skorzystania z
przystugujacego mu umownego prawa do realizacji wypfaty z gwarancji ubezpieczeniowej. W
ccenie zamawiajacego sposob realizacji przez wykonawce umowy z dnia 03 lipca 2014r.
poddaje w watpliwos¢ uczciwos¢ wykonawcy oraz nie daje gwarancji, ze bedzie on
odpowiedni, by uzyska¢ zamdwienie publiczne, niezaleznie od tego, czy posiada poza tym
techniczng i ekonomiczng zdolnos¢ do realizacji zamowienia.

W dniu 21 listopada 2016r. wykonawca wniést do Prezesa Krajowe] Izby
Odwotawcze] odwotanie wobec niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci zamawiajacego,
polegajacej na wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, zarzucajac
zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 26 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, polegajace na jego niezastosowaniu w
sytuacji, gdy zamawiajacy byt zobowigzany do wezwania wykonawcy do uzupetnienia
dokumentéw, o ktorych mowa w art. 25 a ust. 1 Pzp, z uwagi na fakt, ze ztozony wraz z
oferta jednolity europejski dokument zaméwienia byt niekompletny oraz bigdnej wykfadni
poprzez bezprawne uznanie, ze w sprawie zachodzi mozliwos¢ odstgpienia od wezwania do
uzupetnienia dokumentéw, podczas gdy zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp taka sytuacja wystgpuje



jedynie woéwczas, gdy mimo ztoienia, uzubeinienia lub poprawienia dokumentdw, oferta
podlegataby odrzuceniu lub konieczne bytoby uniewaznienie postepowania, co nie
zachodzito w przedmiotowej sprawie,

- art. 24aa ust. 1 Pzp w zw. z pkt Xill.20 specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia
w zw. z art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp i art. 24 ust. 8 i 9 Pzp, polegajace na zaniechaniu przez
zamawiajqcego dokonania czynnosci okreslonych w przywotanych regulacjach, tj.
zaniechania zbadania, czy wykonawca, ktorego oferta zostata oceniona jako
najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu i poprzestanie na bezpodstawnym przyjeciu przez
zamawiajgcego tezy z gory zatozonej 0 wystapieniu przestanki wykiuczenia z art. 24 ust. 5 pkt
2 Pzp,

- art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp, przez jego btedne zastosowanie i uznanie, ze wykonawca
podlega wykluczeniu z postepowania,

- art. 92 ust. 1 pkt 2 i 3 Pzp w zw. z art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp oraz art. 92 ust. 1a Pzp,
polegajgce na nieprawidtowym przeprowadzeniu czynnosci i w  konsekwencji
nieprawidtowym uzasadnieniu podstaw faktycznych i prawnych wykluczenia wykonawcy 2z
postgpowania oraz odrzucenia oferty, przez niewykazanie istnienia podstaw do wykluczenia
okreslonych w art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp w sytuacji, gdy ciezar wykazania takich okolicznoéci
spoczywa na zamawiajgcym,

- art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp oraz przepisami powolanymi
powyzej, przez niezasadne zastosowanie odrzucenia oferty na skutek, co najmniej
przedwczesnego, a takie bezzasadnego uznania -za wykonawce wykluczonego z
postepowania.

W konsekwencji wykonawca domagat sie uwzglednienia odwotania i nakazania
zamawiajacemu uniewaznienia czynnosci wykluczenia i odrzucenia oferty oraz dokonania
wyboru oferty -jako najkorzystniejszej po wezwaniu do uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp.

W ocenie wykonawcy sam fakt opdinienia, czy istniejacy miedzy stronami spor
cywilny dotyczacy kar umownych za opdinienie w realizacji wezeéniejszego zaméwienia, nie
przesadza automatycznie o powstaniu przestanek wykluczenia na gruncie ustawy Pzp. Opinia
zamawiajgcego dotyczaca sposobu wykonania poprzedniego zamdwienia nie moze by¢
wystarczajagca dla wykluczenia bez uwzglednienia okolicznosci faktycznych sprawy, jak i
ewentualnych srodkéw podjetych przez wykonawce w celu wykazania jego rzetelnosci. Z
kolei, jako przyczyny opéinienia realizacji poprzedniego kontraktu-wskaza’fa zawarcie
umowy prawie 7 miesigcy po otrzymaniu zawiadomienia o wyborze oferty, jako
najkorzystniejszej, site wyiszg - anormalne warunki pogodowe, ktére wystepowaly w trakcie
wykonywania przedmiotu zaméwienia oraz czynnoéci zwane decyzjami politycznymi, a takie
niezdecydowanie i liczne zmiany wymagane przez zamawiajacego, zgtaszane w trakcie
realizacji umowy.

W ocenie- nie mozna réwniez zgodzi¢ sie z twierdzeniem zamawiajacego, ze w
sposdb nierzetelny informowata o terminowoéci wykonania zaméwienia. Zarzucita, iz
zamawiajacy w uzasadnieniu informacji o wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni, nie podat




zadnych faktéw ani dowoddw potwierdzajacych, 'z'w sposob nierzetelny informowata
o terminowoéci wykonania umowy. Z ostroinosci wskazata, ie zaréwno sama umowa
dostawy, jak i poiniejsze ustalenia pozaumowne, dawaty zamawiajacemu daleko idacy
kontrole procesu produkeji tramwajow. ., rozumiejgc zaniepokojenie zamawiajgcego,
wykazata maksymalng otwarto$¢ i wyrazita zgode na stata obecnosc jego specjalistow, ktorzy
codziennie monitorowali stan realizacji projektu. - zapraszata przedstawicieli
zamawiajacego na odbiory czastkowe pojazddw, ktorzy jednak nie zawsze korzystali z prawa
uczestniczenia w odbiorach oraz przesytata na biezaco aktualizowane harmonogramy
realizacji umowy.

w ocenie- to na zamawiajacym spoczywa ciezar wykazania spetnienia przestanek
wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp, czemu zamawiajacy nie sprostat. €
wskazata przyczyny powstatego opdznienia w realizacji poprzedniego zamdwienia, z ktérych
wynika, ze jej dziataniu nie mozna przypisa¢ jakiejkolwiek winy, w tym w szczegdlnosci winy
umyélnej albo razacego niedbalstwa, a zatem, nie ziscity sig¢ przestanki uprawniajace
zamawiajgcego do wykluczenia -z postepowania, Oswiadczyta nadto, iz po kazdym
zrealizowanym projekcie dokonuje weryfikacji zadania i podejmuje $rodki, majace na celu
ulepszenie jakosci przysztych realizowanych projektéw, w szczegdlnosci podejmuje wszelkie
dziatania, aby zapobiec w przysztosci sytuacjom zaistniatym przy realizacji danego projektu,
takim jak opdZnienia. Dzieki takiej weryfikacji wykrywa co mozna poprawic lub udoskonali¢,
aby w przysztosci realizacja uméw przebiegala w sposéb niezaktécony oraz stara sig
wprowadzaé rozwigzania, ktore pozwolg za zapobiezenie opéinieniom w dostawach. -
wskazata, ze w latach 2015-2016 podjeta szereg dziatari i wprowadzita rdéinego rodzaju
$rodki, ktore potwierdzaja rzetelnosc . jako wykonawcy i ktérych celem jest
optymalizacja realizacji projektéw i umdw. W ramach tych dziatarh wdrozono szereg zmian,
zarébwno sformalizowanych w postaci zarzadzen czy procedur, jak i w formie decyzji
kierujacych zespotami, czy rozméw z pracownikami odpowiedzialnymi za poszczegdine
obszary jej dziatalnosci. Sa to zmiany na wielu poziomach, réinej wagi i 2 réznych dziedzin, tj.
od usprawnienia komunikacji na poziomie brygad i zespotdw, poprawienia ergonomii
stanowisk pracy, drobnych udogodnien w realizacji zadan, poprzez uczulenie pracownikéw
odpowiedzialnych za nadzér nad realizacjg zadan na pojawiajgce sig¢ wezesniej niezgodnosci,
usprawnienia we wspétpracy pomigdzy zespotami, zmiany kadrowe oraz zmiany dotykajace
catej spoftki.

W odpowiedzi na odwotanie zamawiajacy domagat sie jego oddalenia oraz
zasadzenia kosztow postepowania. W odniesieniu do zarzutu naruszenia art, 26 ust. 3 Pzp w
zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, zamawiajacy wskazat, iz odstgpit od wezwania do uzupetniania
oéwiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust.1 Pzp na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, poniewaz
niezaleznie od tego, jakie oéwiadczenie wykonawca ztozytby w formularzu JEDZ, zostatby
wykluczy na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp w oparciu o posiadang wiedzg oraz dowody.
Wskazat, iz posiada wiedze nie tylko o tym, ze zaistnialy podstawy do wykluczenia . z
powodu nierzetelnosci, ale rowniez, ze .kwestionuje jakiekolwiek zawinienie po swojej
stronie, usifujac w ten sposob uniknaé odpowiedzialnosci za nienalezyte wykonanie umowy,



ktorego sie dopuscita. W zwigzku z tym, ze przypadek nierzetelnego zachowania wykonawcy
dotyczy umowy zawartej z zamawiajacym, zamawiajacy posiada najlepsza wiedzg na temat
zaréwno samego przypadku nierzetelnosci, jak i odmowy uznania przez wykonawce swojej
winy. Zamawiajacy wskazat, ze (@) kwestionuje swojq nierzetelno$¢ | odmawia
zadoscuczynienia zamawiajacemu poprzez odmowe zaptaty kar umownych, ztozenie dwaéch
wnioskéw do sadu o wstrzymanie mozliwosci skorzystania z zabezpieczenia naleiytego
wykonania umowy, ziozenie do arbitrazu pozwu o zwrot czeéci naleznych kar umownych,
ktére zamawiajacy uzyskat z gwarancji stanowigcej zabezpieczenie nalezytego wykonania
umowy, odmowe zapflaty pozostatej czesci kar, co stato sie¢ powodem zfoienia przez
zamawiajacego pozwu do s3du powszechnego o zapfate oraz ztozenie formularza JEDZ w
przetargu w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez

ST P ., v ktorym @i oswiadczyta, ze nie
jest winna powainego wykroczenia przeciwke obowigzkom zawodowym.

Zamawiajacy odnoszac sie do zarzutu zaniechania wskazania w informacji o
wykluczeniu dowodéw na okolicznoé¢ istnienia podstaw wykluczenia, wskazat, ze zaden
przepis ustawy nie nakazuje zamawiajacemu podania w uzasadnieniu faktycznym dowodow,
na ktérych opart swoja decyzje. Postepowanie dowodowe ma miejsce dopiero w
postepowaniu odwotawczym, zas uczestnicy postepowania dowody na poparcie swoich
twierdzen lub odparcia twierdzen strony przeciwnej moga przedstawiaé do zamknigcia
rozprawy. W ocenie zamawiajacego wskazane w informacji o wykluczeniu okolicznosci
faktyczne wykluczenia byty wykonawcy doskonale znane. Niesporny jest bowiem nie tylko
fakt opéinienia realizacji umowy dostawy, ale réwniez stanowisko zamawiajacego w kwestii
zawinienia wykonawcy, czego dowodem jest naliczenie kar umownych, korespondencja
prowadzona przez strony oraz proces negocjacji ugodowych w formie spotkan
przedstawicieli obu stron, podczas ktérych przedstawiane byly wzajemnie stanowiska. O
szerokiej wiedzy wykonawcy w zakresie podstaw faktycznych wykluczenia Swiadczy rowniez
obszerna tre$¢ ztozonych przez niego pism procesowych w toku procesu zaistniatego miedzy
stronami. Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp zamawiajacy wskazat, iz
zaréwno sam fakt zaistnienia opdéinienia, jak rowniez nierzetelny sposéb informowania
zamawiajgcego o stanie realizacji umowy i istniejacym zagrozeniu wystapienia zwtoki oraz jej
powodach stanowi przypadek ciezkiego zawinionego naruszenia przez wykonawce
obowigzkéw zawodowych. Wskazat, iz w okresie pomiedzy ogfoszeniem o wyborze oferty a
zawarciem umowy o dofinansowanie odwotujgcy kilkukrotnie skiadat oswiadczenie o
przedtuzeniu wainosci oferty, przy czym ani razu nie poinformowal zamawiajgcego, aby
przediuzajacy sie termin zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego miat w
jakikolwiek sposéb zagrozi¢ mozliwosci realizacji zamowienia w przewidywanym w
warunkach przetargowych terminie, Wskazat, iz w dniu 03 lipca 2014r. doszto do zawarcia
umowy dostawy z terminem realizacji wyznaczonym na dziert 15.09.2015r, Integralng czesc
umowy stanowit harmonogram dostaw. Dalej zamawiajacy wskazat na tre$¢ aneksow
zawartych miedzy stronami, z ktorych wynikato, iz wprowadzone nimi zmiany projektowe
pozostawaly bez wplywu na termin realizacji umowy. Kolejno zamawiajacy twierdzif, ze w




odpowiedzi na zapytanie z dnia 1 paidziernika 2014r. w przedmiocie kontraktéw z
dostawcami, w piémie z dnia 13 paidziernika 2014r. wykonawca zapewniaf o terminowej
realizacji harmonogramu dostaw. Wskazat, iz otrzymany w dniu 5 grudnia 2014r. roboczy
harmonogram produkcji zaktadat uruchomienie ostatniego pojazdu na dzien 31 sierpnia
2015r. Dalej zamawiajacy wskazat, ze z faktu wyptaty trzech zaliczek w maksymalnej
wysokosci, w terminach przewidzianych umowg dostawy, pozostawal w uzasadnionym
przekonaniu, az do korica pierwszej potowy roku 2015, ze umowa dostawy realizowana jest
bez zaktécen. Wskazat, iz na biezaco starat sie monitorowac postgp w wykonaniu umowy, zas
przedstawiciele wykonawcy regularnie skiadali zapewnienia, ze pomimo niedotrzymania
terminéw czeéciowych na dostawe poszczegdlnych wagondw, termin koncowy przypadajacy
na dziedt 15 wrzeénia 2015r. zostanie dotrzymany. Z tej tez przyczyny zamawiajacy w tamtym
okresie poprzestat na ustnych wezwaniach do wykonywania zobowiazan umownych, nie
podejmowat zadnych sformalizowanych dziatan. Zamawiajacy twierdzit, ze pierwsze sygnaty
o mosliwoéci niedotrzymania koficowego terminu wykonania dostaw, dotarly do
zamawiajacego posérednio, poprzez harmonogram z dnia 26 czerwca 2015r, przekazany przez
. 2 terminéw planowanych dostaw, wskazanych w tym
harmonogramie W\}nii:afo, nie-jui wtedy zaktadata okoto dwumiesigczne op6znienie w
dostawach. Byt to harmonogram przygotowany bez wiedzy | akceptacji zamawiajacego.
Dopiero, kiedy opéZnienie stato sie oczywiste, w szczegdlnosci w drugiej potowie 2015r.,,
wskutek wyraznych zadan zamawiajgcego, wykonawca zaczat przekazywac informacje na
temat terminarza dostaw. Z uwagi na narastajace opéinienie w dostawach (na dzier 2
sierpnia 2015r. @l pozostawata w zwtoce z dostawa —) i
zglaszane w zwigzku z tym przez zamawiajqcego zanlepokO]eme,
w dniu 7 sierpnia 2015r. wystosowat do‘ pismo, wzywajac do podjgcia stosownych
dziatant w celu zniwelowania istniejgcego opdinienia. Od powzigcia informacji o zagrozeniu
niedotrzymania koricowego terminu wykonania umowy, zamawiajacy w sposaob szczegdlnie
doktadny monitorowat przebieg wykonywania przez- przedmiotu zamowienia, jak
réwniez sam zaangazowat sie w dziatania naprawcze. Zamawiajacy wyjasnit, Ze z poczatkiem
sierpnia 2015r. powstal pomyst wsparcia produkcji QI »rze: spotkg zaleing od
zamawiajacego. W wyniku uzgodniert pomigdzy wykonawcg a
o.0. {dalej jako: .‘) w dniu 6 sierpnia 2015r. (¢ zaproponowata @ podpisanie umowy
o wspdtpracy. Umowa ta zostata podpisana w dniu 11 sierpnia 2015r., a od 17 sierpnia
2015r. g rozpoczgta $wiadczenie ustug przy budowie . Dla potrzeb realizacji
umowy zawartej pomiedzy . a wykonawca, Sl wyrazita zgode na udzielenie urlopéw
bezptatnych grupie wysokokwalifikowanych specjalistow zatrudnionych u zamawiajgcego w
celu podjecia przez nich czasowego zatrudnienia przy produkcji‘. W wykonaniu tych
ustaleri 41 pracownikdéw zamawiajacego wziefo urlopy bezptatne w okresie od sierpnia do
grudnia 2015r. Osoby te wykonywaly prace elektryczne i monterskie przy produkcji
@ przyczyniajac sig do skrocenia okresu opdéinienia w dostawach. Zamawiajgcy
podkreslat, ze zaangaZowanie jego pracownikéw w proces produkcji byto spowodowane




wyfacznie zagrozeniem opoZnienia w dostawach, a bez ich udziatu wykonawca nie zdotatby
dostarczy¢ wagondw przed koricem 2015r.,

Odnoszac sie do kwestii zwiazanej z sita wyisza, zamawiajacy wskazal, e pismem z
dnia 12 sierpnia 2015r. wykonawca powiadomii‘-o ograniczeniach w dostawach energii,
przy czym zgodnie z komunikatami Polskich Sieci Energetycznych, ograniczenia w poborze
energii zostaly wprowadzone jedynie w dniach 10 - 12 sierpnia 2015r., kiedy to (B
pozostawata w opodinieniu w dostawach 24 tramwajéw. Zamawiajgcy zarzucit, iz wykonawca
nie wykazat, jakie byly rzeczywiste plany ograniczen oraz, czy rzeczywiscie, w jakich okresach
i do jakiego stopnia ograniczyt zuzycie energii.

W ocenie zamawiajgcego rzeczywiste przyczyny opoinienia w dostawach zostaty
wskazane w pismie z dnia 4 wrzesnia 2015r., w ktdérym to wykonawca zwrécit sie do
Departamentu Prawnego Urzedu Zamdwien Publicznych o wydanie opinii w przedmiocie
zawarcia aneksu zmieniajgcego termin realizacji umowy. Nadto w ocenie zamawiajacego
przyczyng opOinienia byt nienalezycie prowadzony proces produkcji, a to brak
odpowiedniego nadzoru i egzekwowania tempa prac, brak podstawowych narzedzi, brak
zachowania nalezytej jakosci montaiu i jego sprawdzania, nienaleiyte zabezpieczenie
tramwaju, skutkujgce uszkodzeniami w toku produkcji, braki materialowe spowalniajgce
tempo produkcji oraz brak odpowiedniego dostepu do dokumentacji technicznej. Wskazat, iz
dopiero w dniu 30 grudnia 2015r. zostat podpisany protokét odbioru koricowego,
potwierdzajacy wykonanie umowy. Op6Znienie w dostawie ostatniego wagonu wyniosto 106
dni.

Odnoszac sie do wskazywanej przez wykonawce przestanki opdinienia w postaci
dziatari zamawiajgcego podejmowanych w toku realizacji kontraktu, zamawiajgcy odwotujac
sie do zapisu klauzuli 17.1-17.9 umowy wskazal, iz do odbioru pierwszego tramwaju
dostawca zobowigzany byt uzgodni¢ z nabywcy wzor kompozycji plastycznej dotyczacej
stylistyki i kolorystyki zewnetrznej i wewnetrznej tramwaju, koncepcje zagospodarowania
kabin motorniczego i wnetrza tramwaju, wzor i kolorystyke siedzeri pasazerskich, szczegoty
funkcjonowania systemu diagnostycznego i elektronicznego rejestratora zdarzen, szczegoty
funkcjonowania systemu monitoringu wizyjnego i zarzadzania danymi oraz rozmieszczenie
kamer, monitora, rozmieszczenie urzadzen stosowanych w taborze nabywcy jako systemowe
(system informacji pasazerskiej, monitoringu, emisji reklam, tonacje diwieku sygnalizacji
zamkniecia drzwi wagonu). Podnoszone przez wykonawce przyczyny zwioki wynikajacej z
rzekomego niezdecydowania i licznych zmian wprowadzanych przez zamawiajgcego w
istocie dotyczyty badz to przewidzianego umowa procesu uzgadniania badz tez zaistniatych
przypadkdw niezgodnosci projektu z wymaganiami SIWZ, przyjecia zlych rozwigzan
technicznych, funkcjonalnych lub tez zwyktej nieumiejetnosci tub niedbatosci w wykonaniu
zamodwienia.

W ocenie zamawiajqcego rzeczywista przyczyng opdinienia w dostawach tramwajow
byto zaciggniecie zbyt duiej liczby zobowigzan wynikajacych z zaméwien, ktére wykonawca
przyjat do realizacji w latach 2013-2015, przy jednoczesnym braku moiliwosci technicznych,
logistycznych i organizacyjnych do ich nalezytej realizacji. Przed podpisaniem umowy z




zamawiajacym,"-'m podpisata umowy na dostawy okoto 170 pojazdow z pokrywajacym sie
czasem wykonania dostaw, za$ po podpisaniu umowy dostawy, @ awarta kolejne
kontrakty na dostawe tacznie oketo 73 pojazdéw szynowych. Mimo, ie obecnie wykonawca
twierdzi, ze tak poiny termin zawarcia umowy uniemozliwit wywigzanie si¢ z umowy w
sakresie terminu dostaw, to nie powstrzymato go to przed zawieraniem kolejnych
kontraktéw, zaciggnieciem zobowiazan na dostawy kolejnych 73 pojazdéw. Niezaleznie od
umoéw dostaw, -awaria réwniez umowy na modernizacje taboru. Powyisze, w ocenie
zamawiajacego dowodzi, iz celem (P byto zgromadzenie jak najwigkszego portfela
zamowien, co odbywato sig kosztem jakosci pojazddw i terminowosci realizacji dostaw, a
tym samym bez nalezytego zabezpieczenia interesow zamawiajacych. Nadto wskazat, iZ 2
informacji uzyskanych od innych zamawiajacych wynika, ze @ zrecalizowata umowy
sawarte w latach 2013-2015 z opOinieniem, Zamawiajacy wskazat, iz w zwigzku z
opdinieniami oraz zagrozeniem realizacji projektu, uruchomit procedure inspekd;ji
przewidziang w klauzuli 9 umowy dostawy, oddelegowujac grupg specjalistow
kontrolujacych tok produkcji. Dalej zamawiajacy wskazat, iz brak realizacji umowy zgodnie z
harmonogramem spowodowat kumulacje dostaw w ostatnich czterech miesigcach roku
2015, kiedy zostata zrealizowana przewazajgca wigkszos¢ dostaw. Produkcja wagonow
tramwajowych w tak krotkim czasie wigzata sig z ogromnym pospiechem, a co za tym idzie, 2
brakiem osiagniecia nalezytego standardu wykonania pojazdéw. Zamawiajgcy otrzymat
finalnie gorszy produkt. O braku nalezyte] starannosci wykonania, skutkujacej dostarczeniem
gorszej jakosci tramwajow $wiadcza zaé uwagi zglaszane na etapie odbioréw oraz liczba
zgtoszonych reklamacji. Kolejng negatywna konsekwencjg opoznienia | kumulacji dostaw w
dwoch ostatnich miesigcach 2015r. byly trudnosci w zorganizowaniu odbioréw przez
zamawiajacego, ze wzgledu na posiadane warunki infrastrukturaine.

Odnoszac sie z kolei do zapisu klauzuli 20.3 umowy zamawiajqcy wskazat, iz
wykonawca przez caly okres realizacji umowy, w sposob razgcy naruszat cigzacy na nim
obowiazek informacyjny, albowiem nie informowat o przyczynach opdinienia oraz
szacowanym czasie jego trwania. Z kolei w rozmowach z zamawiajacym, ktory na biezgco
monitorowat postep w wykonaniu umowy dostawy, przedstawiciele wykonawcy regularnie
sktadali zapewnienia, ze pomimo niedotrzymania terminow czesciowych na dostawe
poszczegdlnych wagonow, termin koricowy wykonania zamowienia, przypadajgcy na dzien
15 wrzeénia 2015r. zostanie dotrzymany. Pierwsze sygnaty o motzliwosci niedotrzymania
koricowego terminu dotarly do zamawiajgcego posrednio, poprzez harmonogram z dnia 26
czerwca 2015r., przekazany przez T R T

Z terminow
planowanych dostaw, wskazanych w tym harmonogramie, wynikato, ie-jui wtedy
sakiadata okoto dwumiesieczne opéznienie w dostawach. Byl to harmonogram
przygotowany wytacznie przez odwotujacego bez wiedzy i akceptacji zamawiajacego. Co
wiecej, zamawiajacy nigdy nie otrzymat od ‘ tego harmonogramu, nie zostat tez w zaden
inny sposdb powiadomiony o przewidywanych opdznieniach. 0d powaziecia informacji o
zagrozeniu niedotrzymania koricowego terminu, zamawiajacy w sposob szczegdlnie
doktadny monitorowal przebieg wykonywania przedmiotu zamdwienia, jak réwniez sam




zaangazowat sie w dziatania naprawcze. Dopiero w piémie z dnia 6 paidziernika 2015r.-
udzielita informacji o wystepujacych op6inieniach, deklarujgc wykonanie 50 % umowy w
terminie do 17 listopada 2015r. a zakoriczenie do dnia 23 grudnia 2015r. Zamawiajacy
twierdzit, ze realizacja obowigzku informacyjnego miata niezwykle donioste znacznie z uwagi
na wyptate zaliczek finansowanych ze s$rodkéw unijnych, co z kolei wymagato
odpowiedniego planowania, wnioskowania a nastepnie rozliczania. Powstate opdznienia i

brak informacji grozito z kolei po stronie zamawiajgcego obowigzkiem zwrotu pobranych
zaliczek wraz z odsetkami. Zamawiajacy wskazat, iz opdinienie, gorszy standard jako$ciowy
dostarczonych pojazdow, jak i brak nalezytej realizacji obowigzku informacyjnego
skutkowato powstaniem szkody w jego majatku w postaci kosztéw przedwczes$nie
wykorzystanego kredytu bankowego, niezrealizowania planowanych zadarh w zakresie
modernizacji i napraw eksploatowanego taboru, kosztéw eksploatacyjnych zwigzanych z
koniecznoscig uzytkowania starego taboru oraz utraty przychoddw z tytutu $wiadczonych
ustug tramwajowych w latach 2016 - 2017, jak i szkody niemajgtkowej w zakresie wizerunku
rzetelnej i niezawodnej firmy transportowej oraz posiadanego zaufania spotecznego firmy
przyjaznej mieszkaricom i dbajgcej o Srodowisko.

Konkludujac, zamawiajgcy odwotujgc sie do podstawy prawnej wykluczenia ( art. 24
ust. 5 pkt 2 Pzp) wskazat, iz, sam fakt opdZnienia w dostawach jest okolicznoscig bezsporng i
stanowi przejaw nienalezytego wykonania umowy, zas zgromadzone dowody wskazujg w
sposob niebudzacy watpliwosci, ze podawane przez wykonawce przyczyny opdinienia nie
zastugujg na uwzglednienie. Stosownie za$ do regulacji art. 476 kc diuinika obcigia
domniemanie prawne, iz nie dotrzymujac terminu, pozostaje w zwloce, nie zas w
opoinieniu, w zwigzku z tym wierzyciel nie musi udowadniaé, Ze niedotrzymanie terminu
spetnienia Swiadczenia jest spowodowane okolicznosciami, za ktére diuznik odpowiada. Ma
natomiast wykaza¢, ze termin wykonania zobowiazania bezskutecznie minat. W ocenie
zamawiajacego wskazywane przez wykonawce powody opéZnienia s3 niewiarygodne. JlF
wskazata, ze\@ill w latach 2014 - 2015 zdobyta znakomita wiekszos¢ zamdwien na dostawy
pojazdow szynowych na rynku krajowym, jak i zamdwienia na dostawy zagraniczne.
Niedotrzymanie terminu wykonania umowy miato miejsce nie tylko w przypadku
zamawiajgcego, ale rdwniez w innych umowach. W ocenie zamawiajgcego zaciggniecie
zobowigzania na dostawe 36 wagondéw tramwajowych bez uwzglednienia realnych
mozliwosci realizacji umowy, zacigganie kolejnych zobowigzai pomime braku
odpowiedniego potencjatu oraz brak rzetelnego informowania co do termindw dostaw,
stanowig przejaw raigcego i zawinionego niedopetnienia obowigzkdéw kontraktowych,
spetniajgcych przestanki opisane w art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp jako zawinione powaine
naruszenie obowigzkow zawodowych. Zdaniem . wykonawca nie udowodnit, aby
wprowadzit jakiekolwiek srodki dostosowawcze, majgce na celu naprawe wszelkich naruszen
oraz skuteczne zapobieganie dalszym przypadkom niewfasciwego zachowania.

Wyrokiem z dnia 30 stycznia 2017r. Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita odwotanie
i nakazala zmawiajgcemu uniewainienie czynnosci wykluczenia z postepowania, na

podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp wykonawcy—w




‘oraz czynnoéci odrzucenia Jego oferty na podstawie art. 24 ust. 4 Pp, a W
konsekwencji nakazata przywracenia wykonawcy do postepowania.

Zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 i 3 Pzp w zw. z art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp oraz art.
92 ust. 1 a Pzp Izba uznata za niezasadny. Odwotujac sig do regulacji art. 92 ust. 1 pkt 2 3
Pzp oraz przepisu art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp, Izba wskazata, iz nie wynika z nich obowiazek
podawania w treéci informacji o wykluczeniu stosowanych srodkéw dowodowych”, ktérymi
zamawiajacy zamierza wykaza¢ wypetnienie przestanek, skutkujacych wykluczeniem
wykonawcy z postepowania. W ocenie Izby, nieuprawnione jest zadanie, aby juz w fazie
postepowania zwigzanej z przekazywanie informacii wykonawcom, zamawiajacy byt
zobligowany do wskazania ,stosowanych Srodkéw dowodowych”, ktérymi zamierza wykazac
zaistnienie przestanek opisanych w art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp.

W kwestii naruszenia art. 92 ust. 1a Pzp, Izba wskazala, ze przepis ten odwotuje sie do
przypadku opisanego w art. 24 ust. 8 Pzp, tj. dotyczy procedury tzw. ,self-cleaningu”, ktora
nie miata miejsca na etapie przestania informacji z dnia 10 listopada 2016r., uznajac tym
samym zarzut za bezpodstawny,

Za usprawiedliwiony 1zba uznata zarzut naruszenia art. 26 ust. 3'Pzp wzwigzku z art. 7
ust. 1 Pzp. W ocenie Izby, w przypadku brakéw w oswiadczeniu JEDZ bez wezwania na
podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, zamawiajgcy nie byt w stanie stwierdzié¢, jaka bylaby tres¢
oswiadczenia wykonawcy w odniesieniu do poszczegolnych przestanek wykluczenia. Z
powyzszym, w sposOb oczywisty wigée sig mozliwosC skorzystania z procedury opisanej w
art. 24 ust. 8 Pzp. Zdaniem Izby tylko na podstawie tresci uzupetnionego w trybie art. 26 ust.
3 Pzp o$wiadczenia JEDZ, ewentualnie wspartego dowodami, przedstawionymi na podstawie
art. 24 ust. 8 Pzp, zamawiajgcy jest w stanie pozyska¢ niezbgdng wiedzg, aby stwierdzic, czy
zostaty wypeinione przestanki skutkujace wykluczeniem z postepowania wykonawcy na
podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp. Poza tym zamawiajacy powinien mie¢ réwniez na
wzgledzie, ze w ramach prowadzonego postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
jest zobowigzany do petnego i wszechstronnego zbadania okolicznoéci w ramach
podejmowanych czynnosci, w szczegélnosci w odniesieniu do czynnosci o tak doniostych
skutkach jak wykluczenie wykonawcy z postgpowania, czego w tym przypadku zamawiajacy,
zdaniem Izby, zaniechat. W kontekscie powyzszych rozwazan (zba staneta na stanowisku, ze
bez dokonania czynnoéci wezwania na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp zamawiajcy nie byt w
stanie z cata stanowczoécig przesadzic, ze zostaty wypetnione przestanki opisane w art. 24
ust. 5 pkt 2 Pzp. Zamawiajacy jedynie na podstawie wiasnego przekonania i dostepnych
sobie informacji podjat decyzje o wykluczeniu wykonawcy z postepowania, ktdra byta
decyzja, co najmniej przedwczesng. Tym samym na tym etapie postepowania, bez wezwania
wykonawcy na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, nie Eposéb byto stwierdzi¢, e wykonawca
podlega wykluczeniu z postgpowania na podstawie art. 24 ust. S pkt 2 Pzp, a zatem jego
oferte nalezy uznaé za odrzucong (art. 24 ust. 4 Pzp). W konsekwencji powyiszego lzba
stwierdzila, ze nie ziécifa sig przestanka, na ktdérg powotat si¢ zamawiajacy rezygnujac z
wezwania do uzupetnienia oswiadczenia JEDZ. Podsumowujac, Izba stwierdzita, ze skutkiem
powyzszego dziatania zamawiajgcego byto naruszenie art. 26 ust. 3 Pzp, co spowodowato



jednoczesne naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp. Pomimo stwierdzenia naruszenia przez

zamawiajgcego wskazanego przepisuy, Izba nie nakazata zamawiajgcemu czynnoéci wezwania
wykonawcy {iJ# do uzupetnienia dokumentu JEDZ, albowiem w toku postepowania
odwotawczego Ml ztozyta stosowne o$wiadczenie.

Za usprawiedliwiony ocenita Izba zarzut naruszenia art. 24 ust. S pkt 2 Pzp. Izba
wskazala, iz podstawa wykluczenia wykonawcy z postepowania opisana w art. 24 ust. 5 pkt 2
Pzp ma charakter fakultatywny, a moiliwos¢ jej zastosowania jest uwarunkowana
wypetnieniem obowlgzku zawartego w art. 24 ust. 6 Pzp. W celu wykluczenia wykonawcy z
postepowania na podstawie powotanego przepisu zamawiajacy jest zobowiazany

kazdorazowo zbada¢, czy w okolicznosciach danej sprawy, przestanki zastosowania art. 24
ust. 5 pkt 2 Pzp spetnity sie kumulatywnie. Tym samym zamawiajacy zobowigzany jest
ustali¢, czy wykonawca w sposéb zawiniony powaznie naruszyl obowigzki zawodowe, co
podwaia jego uczciwos¢, w szczegdinosci, czy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania
lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienaleiycie wykonat zamdwienie oraz wykazaé
powyisze za pomocg stosownych srodkow dowodowych. Dopiero tgczne wystgpienie
opisanych przestanek uprawnia zamawiajacego do wykluczenia wykonawcy z postgpowania,
przy czym cigzar udowodnienia okolicznosci uzasadniajacych wykluczenie wykonawcy z
postepowania spoczywa na zamawiajacym. Wykluczenie wykonawcy moze nastgpié¢ w
wyniku powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych, skutkiem czego jest podwaienie
uczciwosci wykonawcy. Ustawodawca wprost precyzuje, e naruszenie obowigzkéw
zawodowych przez wykonawce musi mieé charakter zawiniony. Izba wskazata, iz przestanka
powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych kaidorazowo wymaga indywidualnej
oceny zachowania wykonawcy w odniesieniu do konkretnego stanu faktycznego. W
interpretacji przestanki pomocne jest stanowisko Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej, ktory 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 zaméwiet, publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi nalety rozumie¢ w ten sposéb, ie odnosi sie ono zwykle do
zachowania danego wykonawcy wykazujacego zamiar uchybienia lub stosunkowo powaine
niedbalstwo z jego strony. Tym samym jakiekolwiek nieprawidfowe, niedokiadne lub niskie
jakosciowo wykonanie umowy lub jej cze$ci moie ewentualinie wykazaé niisze kompetencje
zawodowe danego wykonawcy, lecz nie jest automatycznie réwnowaine z powainym
wykroczeniem. Ponadto stwierdzenie istnienia powainego wykroczenia wymaga co do
zasady przeprowadzenia konkretnej [ zindywidualizowanej oceny postawy danego
wykonawcy. W tym wzgledzie pojecia ,powainego wykroczenia” nie moina zastepowad
pojeciem ,,okolicznosci, za ktore ponosi odpowiedzialnosé” dany wykonawca”,

lzba wskazata, ie zastosowanie przepisu art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp wymaga od
zamawiajacego udowodnienia, Ze wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia,
powaznie naruszyt w sposob zawiniony obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwosé, w
szczegolnosci, gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamowienie.




lzba staneta na stanowisku, ze przeprowadzone postepowanie dowodowe nie
doprowadzito do potwierdzenia wystapienia przestanki opisanej w art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp.
Doszta do przekonania, ze na termin realizacji umowy dostawy mialy znaczacy wplyw
op62nienie w podpisaniu umowy, wymagania zamawiajacego niesprecyzowane w siwz, ktdre
wptywaty na etap projektowania oraz etap produkcji tramwajow oraz anomalia pogodowe w
postaci fali upatéw w okresie letnim w 2015r. i ograniczenia w dostawie energii elektrycznej,
wystepujace w sierpniu 2015r, przy czym analizy okolicznosci, zwiagzanych z opdZnieniem w
realizacji kontraktu naleiato dokonywac w oparciu o wiedze, ktéra byta dostgpna stronom w
owym czasie.

lzba wskazata, iz termin realizacji kontraktu byt stosunkowo krotki, ale realny i
mozliwy do spetnienia. Stwierdzita, ze skoro &l pigciokrotne przedtuzata termin zwigzania
oferta, to skladajac takie o$wiadczenie jednoczesnie potwierdzata gotowos¢ wykonania
zamdwienia w zakreslonym przez zamawiajacego terminie, co oznacza, Ze uznawata termin
realizacji zaméwienia za realny i mozliwy do spetnienia. Podata, iz w toku postepowania
wykonawca twierdzit, ze oswiadczenia o wydtuzeniu terminu zwigzania ofertg polegaly na
prawdzie i byly poparte rzetelnymi ocenami zasobéw oraz motliwosci produkeyjnych.
Wprawdzie zapas czasowy zatozony w planowaniu produkcji i realizacji kontraktu byt istotnie
ograniczany przez czas opdinienia w zawarciu umowy, jednakie w dacie sktadania tych
oéwiadczeti nie byto zagrozenia dla terminowe;j realizacji kontraktu. Izba zwrocita uwage, iz
zamawiajacy w toku rozprawy wskazywat, ze od podpisania umowy towarzyszyta mu obawa,
zwiazana z terminowa realizacja kontraktu, z uwagi na skrocenie czasu na jego realizacjg, co
w powigzaniu z treécig pisma z dnia 1 pazdziernika 2014r., skierowanym do @, w ktérym
zamawiajacy wskazywat m.in. , (...) co przybiera jeszcze wigkszego znaczenia w sytuacji
stosunkowo krétkiego czasu przewidzianego na dostawy pojazdéw dia (J-)", co 2
kolei daje podstawy do twierdzenia, ze réwniez zamawiajacy pozostawat w przekonaniu o
realnosci terminu wykonania zaméwienia, zdajac sobie jednoczesnie sprawg z tego, ze jest to
termin krétki. 1zba analizujac okolicznoéci zwigzane z opbinieniem w zawarciu umowy doszta
do przekonania, ze termin realizacji umowy, pomimo, iz byt terminem krétkim, to jednak
moiliwym do spetnienia. Izba staneta na stanowisku, ze samo 7-miesigczne opbinienie w
podpisaniu umowy nie oznaczato automatycznego opoinienia w dostawie, jednak
wydtuzenie okresu podpisania umowy miato niewatpliwie wptyw na realizacj¢ umowy,
poniewat spowodowato ,skonsumowanie buforéw zapasu czasu”, przewidzianych w ofercie,
co 2 kolei skutkowato koniecznoscia przeorganizowania procesu projektowania i produkcji, a
takze kwestil logistycznych i zaméwien komponentdw. W ocenie Izby, w momencie zawarcia
umowy, terminowa realizacja kontraktu byta mozliwa, jednak brakowato juz zapasu czasu na
wypadek wystapienia jakichkolwiek nieplanowanych i nieprzewidzianych problemow i
przeszkéd, zwiazanych z realizacja kontraktu, ktore ostatecznie w toku realizacji umowy
wystapity.

W zakresie wymagan zamawiajacego odnoszacych sig do przedmiotu zaméwienia,
Izba wskazata, iz odmienna pozostawata jedynie ocena wptywu tycﬁ okolicznosci na
dochowanie terminu realizacji | przebieg umowy. Zamawiajacy twierdzit bowiem, ie
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wymagania zgtaszane przez -nie powodowaty negatywnego wptywu na termin dostawy
pojazdéw, natomiast wykonawca byt przeciwnego zdania. Spér miedzy stronami sprowadzat
sie nadto do tego, czy & informowala zamawiajacego o0 tym, 2e wymagania
zamawiajacego moga mie¢ wplyw na etap projektowania oraz etap produkcji, a w
konsekwencji ostateczny termin realizacji umowy. lzba wskazata, iz zeznania $wiadkéw obu
stron potwierdzity, Zze rozwigzania zgtaszane przez @iy byly zgodne z siwz, wymaganiami
technicznym i przepisami prawa. W toku realizacji zamdwienia zamawiajacy dokonat
zgtoszenia szeregu zmian o charakterze ,eksploatacyjnym”, niesprecyzowanych w siwz.
Odnoszac sie do tresci anekséw do umowy i ich wptywu na termin realizacji kontraktu, Izba
wskazata, iz wprawdzie z ich tresci bezsprzecznie wynika, ze wnioskodawca zmian byta .
co w toku postepowania przed Izba zostato réwniei przez wykonawce przyznane, jednak w
omawianym przypadku nalezy rozgraniczy¢ wnioskodawce wprowadzenia okreélonej zmiany
od jej pomystodawcy. Tres¢ anekséw w zakresie wprowadzonych zmian wskazuje, 7e maja
one charakter ,eksploatacyjnych”, majgcych na celu poprawe wiasciwosci, funkcjonalnosci,
efektywnosci oraz bezpieczeristwa pojazdu. Zdaniem Izby, istota powyizszych zmian wpisuje
si¢ w zakres wymagan zgfaszanych przez zamawiajgcego, ktory jako bezposredni uzytkownik
pojazddw, a nie konstruktor czy tez producent, potrafit odczytac katalog odpowiednich cech
pojazdu, ktore majq istotne znaczenie dla jego eksploatacji. Izba data wiare zeznaniom
$wiadka <. ktOry zeznat, e pomysfodawca wprowadzenia zmian byt
zamawiajacy, natomiast @ jedynie ,przyjeta na siebie” formalng czynno$é¢ zgloszenia ich
do zamawiajgcego. W omawianym zakresie Izba uznata wyjaénienia wykonawcy @i - kt6ry
twierdzit, ze zgtaszanie przez niego takich zmian nie miatoby zadnego sensu, a bylo jedynie
problematyczne, gdyz wymagato zaangaiowania i dodatkowych naktadéw pracy, a takie
zmiany dokumentacji projektowej — za logiczne i spéjne. Wobec tego Izba stanefa na
stanowisku, ze - byta jedynie wnioskodawcg zmian opisany w aneksach, ktérych
pomystodawcy byt jednak zamawiajacy. Wskazata, iz tre$¢é umowy zezwalata na
dokonywanie uzgodnieri pomigdzy stronami, ale w $cile okreslonym zakresie, opisanym w
pkt 17 umowy. Podkredlita, Zze nie moze uchodzi¢ z pola widzenia, ze w ramach realizacji
przedmiotu zméwienia- miata dostarczy¢ niestandardowe tramwaje ,,szyte na miare”, w
ktérych zastosowano nietypowe, skomplikowane rozwigzania techniczne, co sprawia, ze z

jednej strony uzgodnienia prowadzone przy realizacji tego rodzaju przedsiewziecia muszg
by¢ postrzegane jako typowe, a z drugiej nie sposdb pomingc tego, e z kwestig uzgodnier
jest Scisle powigzana kwestia krétkiego terminu realizacji zamowienia. Zdaniem lzby obie
strony, realizujgc kontrakt, miaty swiadomos$¢ tego, ze w wyniku znacznego opéinienia w
zawarciu umowy harmonogram realizacji dostawy jest bardzo napiety. Izba staneta na
stanowisku, ze zgtaszanie przez zamawiajacego szeregu zmian o charakterze
~eksploatacyjnym”, niesprecyzowanych w siwz, bez watpienia miato negatywny wptyw na
termin realizacji zamdwienia, poniewaz wprowadzenie wymagan zamawiajgcego
powodowafo po stronie @llF konieczno$é wykonania dodatkowych czynnosci, ktére
wymagaty nakiadu czasu i Srodkéw finansowych, a przede wszystkim zakitdcaty przebieg
projektowania, a w poiniejszej fazie takze produkcji. lzba wskazata, iz wobec wzajemnie
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sprzecznych zeznan $wiadkéw obu stron, dostrzegala pewng trudnoé w rozstrzygnigciu
kwestii zwigzanej z tym, czv-informowaia. o wplywie wymagan, zgtaszanych przez
‘na termin realizacji projektu. Opierajac sie na zasadach doéwiadczenia zyciowego lzba
dostrzegta, ze nawet w zakresie prozaicznych, zwyczajnych codziennych czynnosci,
pojawiajace sig dodatkowe wymagania 53 zwykle zwigzane z  poswigceniem
dodatkowego czasu, a takie pociagaja za soba koniecznoéé wykonania dodatkowych
czynnosci. W ocenie Izby, w omawianym przypadku, tj. przy dostawie tramwajow L52ytych
na miare”, z tatwoécia moina byto przewidzie¢, ze wprowadzanie przez S ulepszen,
zgtaszanych przez @l niewatpliwie bedzie wymagato dodatkowych czynnosci, a co za tym
idzie — dodatkowego nakfadu czasu na ich wprowadzenie, cO W szczegblnosci mogt
przewlidzie¢ personel zamawiajacego, na ktérego wiedze i kwalifikacje powotywato sig e
Izba zwrocita uwage, iz niektore zmiany (np. dotyczace ,mydelnicy”) byly zgfaszane juz po
wyprodukowaniu pojazdéw przez - co w konsekwencji rodzito koniecznos¢ ich
wprowadzenia w pojazdach wczesniej wyprodukowanych, co bez watpienia wymagato
dodatkowego czasu. Zdaniem lzby, analiza powyzszych przyczyn opéénienia prowadzi do
wniosku, ze powyisze zakiécenie, wynikajace ze zgtaszania przez zamawiajacego
dodatkowych wymagan, nieopisanych w siwz wraz z 7-miesiecznym opoéinieniem w
podpisaniu umowy doprowadzito do wystapienia niezawinionego opéinienia (s W
dostawie pierwszych pojazdéw, co w konsekwencji miato wptyw na terminowg realizacje
catego zamoéwienia. Izba zwrocita uwagg na treéé notatki ze spotkania w dniu 11.03.2015r.,
w programie ktérego wskazano m.in. przedstawienie aktualnego harmonogramu budowy
tramwajow 2014N — z propozycjg nadrobienia opbénien. Z kolei w toku rozprawy w dniu 24
stycznia 2017 r. zamawiajacy potwierdzit, ze 11 marca 2015 r. odbyio sig spotkanie pomigdzy
przedstawicielami .i . podczas ktérego zamawiajacy wystosowat propozycje
udostepnienia wfasnego potencjatu pracownikéw. W ocenie lzby powyzsza okolicznosé
dowodzi wiedzy zamawiajgcego co do opbinienia; przeciwne twierdzenie czynifoby
nielogiczng propozycje. W ocenie lzby jeszcze na tym etapie realizacji zamowienia
pozostawata w przekonaniu, ze jest w stanie nadrobi¢ wystepujace opoéinienie i jest w stanie
dochowat ostatecznego terminu wykonania kontraktu, co potwierdza tres¢ zeznari Swiadka
R * Izba uznata, ze skoro pomimo istniejgcych opdinier
w marcu 2015r. wykonawca twierdzit, ze dochowa ostatecznego terminu realizacji kontraktu
to znaczy, ze pozostawat w przekonaniu, iz jest w stanie wdrozy¢ dziatania stuzace usunigciu
apdinienia w jego realizacji.

W ocenie lzby wptyw na opéinienie miaty nadto anomalia pogodowe w postaci fali
upatéw w okresie letnim w 2015r. oraz ograniczenia w dostawie energii elektrycznej,
wystepujace w sierpniu 2015r. , majace charakter sity wyiszej. Izba wskazata, iz powyzsze
okolicznoéci spowodowaly zmniejszenie wydajnosci pracy oraz problemy 2z dostawa
komponentéw do produkeji pojazdow, co znalazto odzwierciedlenie w dowodach z zeznan
éwiadkow, treéci oéwiadczen poszczegdinych dziatow - oraz opinii technicznej.
Konsekwencja powyiszego byto pogiebienie sig opoznienia w realizacji umowy, przy czym w
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ocenie lzby, w omawianym zakresie nie sposob doszuka¢ sie zawinionego dziatania
wykonawcy.
Odnoszac sie do zarzutu naruszenia obowigzku informacyjnego, lzba stwierdzita, ze

co prawda nie byl on realizowany wzorcowo, to jednak nie mozna stwierdzi¢, ze uchybienie

“w tym zakresie stanowi zawinione, powazne naruszenie obowigzkéow zawodowych,
skutkujace wypetnieniem przestanek art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp. Izba wskazata, iz wprawdzie
@ przckazywata zamawiajacemu kaidorazowo petnych, wyczerpujacych informacji o
powodach i okolicznoéciach opdinienia w realizacji kontraktu, do czego byta zobowigzana
trescig pkt. 20. 3 umowy, tym niemniej w toku realizacji kontraktu odbywaty sie spotkania na
szczeblu wykonawczym, $rednich menadzeréw, dyrektoréw i cztonkdw zarzadu obu spétek,
w tym z udziatem przedstawicieli wiadz — przedstawiciele i pracownicy
zamawiajacego mieli dostep do miejsca produkcji, czy pracownikow kazdego szczebla w
@ co prowadzi do wniosku, iz zamawiajacy niewatpliwie posiadat wiedze co do
opoinienia w realizacji kontraktu. lzba zwrdcita uwage, iz dziatania @ v zakresie
prawidtowego wypetniania obowigzku informacyjnego nie moglty mie¢ wptywu na
opdinienie w realizacji kontraktu, tzn. nie mogly niwelowac ani pogtebia¢ wystepujacego
opoznienia, gdyz obowigzek w tym zakresie sprowadzat sie jedynie do przekazywania
zamawiajgcemu okreslonych informacji.

Podnoszone przez zamawiajacego okolicznosci dotyczace szkody i jakosci pojazdow
nie byty przedmiotem badania Izby, albowiem nie zostaty przywotane i opisane w informacji
o wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni z postepowania, nie stanowigc tym samym
podstawy faktycznej wykluczenia.

Odnoszac sie 2 kolei do wskazywanych przez zamawiajacego przyczyn opdéinienia w
realizacji umowy (zaciggniecie nadmiernej ilosci zobowiazan oraz nienaleiycie prowadzony
proces produkcji) lzba stwierdzita, ze zamawiajacy nie wykazat niezbicie, ze przyczyna
opdinienia w realizacji umowy bylo zawinione dziatanic @liF polegajace na tym, ie
wykonawca, nie byt w stanie udiwignaé wszystkich przyjetych na siebie zobowigzan,
zwigzanych z dostawami pojazdéw na rzecz innych podmiotéw. W ocenie Izby zamawiajacy
nie przedstawit rowniez wystarczajacych dowodéw na zawinienie wykonawcy w zakresie
nienalezytego sposobu prowadzenia procesu produkcji. W kwestii nadmiernej ilosci
zobowigzani zaciggnigtych przez @i 1zba wskazata, iz twierdzenia zamawiajgcego w tym
zakresie majg jedynie charakter przypuszczen, ktére nie zostaty potwierdzone. Zamawiajacy
powotujac sie¢ na zobowigzania @B, nie zestawit ich z potencjatem przedsiebiorstwa,
ktorego ewentualny niedobdr wskazywatby, ze terminowa realizacja umowy dostawy nie
byta moiliwa. W ocenie Izby nie przekonujg réwniez twierdzenia zamawiajacego, wskazujace
na to, ze w zwigzku z przedtuzajacym sie oczekiwaniem na podpisanie umowy z- Lo g
zaczetfa proces pozyskiwania nowych zamowien, bowiem powyisze nalezy réwniez osadzi¢ w
okreslonych ,mozliwosciach przerobowych” przedsiebiorstwa. Zwrocita uwage, iz
odwotujacy wskazywat, iz jeszcze przed pozyskaniem kontraktu z @i przygotowywat sie do
zwiekszonej produkcji tramwajéw przez odpowiednie planowanie i harmonogramowanie,
odniesienie zasobdw do planéw, w tym w zakresie ,,-V zakresie prowadzenia w




sposdb nienalezyty procesu produkcji Izba wskazata, iz nie dowodzi tej okolicznosci

wewnetrzna korespondencja zamawiajacego, czy subiektywne przekonanie jej pracownikow.

W ocenie lzby réwniez zarzuty dotyczace braku zapewnienia dostaw komponentéw
nie znajduja potwierdzenia w materiale dowodowym. Wszak okolicznoéci przeciwne
dowodzi wykaz ztozonych zaméwien oraz zeznania swiadka _ Izba uznata, ze
zamawiajacy, poza przywotaniem informacji uzyskanych podczas targdw kolejowych, nie
przedstawit zadnego dowodu na prezentowang przez siebie teze, co wiecej nie wykazat, i
rzekomy brak uméw z poddostawcami stanowi zawinione razace naruszenie obowigzkow
zawodowych przez il

Odnoszac sie do kwestlii wspotdziatania @R przy realizacji kontraktu, lzba uznata, iz
rzeczywisty udziat 41 pracownikéw spoftki .niewatpliwie miat wptyw na postep prac,
jednak w toku rozprawy nie dowiedziono, jak wielki to byt wptyw, a takze, czy w przypadku,
gdyby w proces budowy tramwajow nie byli zaangazowani pracownicy Wl to ostateczny
termin umowy dostawy nie bythy dotrzymany.

W zakresie argumentacji odnoszacej si¢ do przyczyn podanych przez . we
whnioskach kierowanych do Prezesa Urzedu Zaméwier Publicznych, w aspekcie niespdjnosci
argumentacji, Izba uznata za wiarygodne wyjasnienia wykonawcy, ktéry twierdzit, ze
przyczyna skierowania pisma do Prezesa UZP byto uzyskanie pozytywnej opinii w sprawie
zawarcia aneksu zmieniajgcego postanowienia umowne w zakresie terminu realizacji. Z kolei
podanie w tresci wnioskéw jedynie okolicznoéci zwiazanych z przedtuzajacym sie terminem
zawarcia umowy, nie przesadza, ze pozostate przyczyny nie istniaty w dacie ich sktadania.

Biorac pod uwage powyzsze okolicznosci 1zba stwierdzita, Ze przeprowadzone
postepowanie dowodowe nie doprowadzito do potwierdzenia wystapienia przestanek
opisanych w art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp. Izba uznafa, ze zamawiajacy nie wykazat ziszczenia sig
przestanek opisanych w powyzszym przepisie, tj. ze wykonawca ubiegajacy sig o udzielenie
zaméwienia, w okreélonym czasie przed wszczgciem postepowania, powaznie naruszyt w
sposéb zawiniony obowiazki zawodowe, co podwaza jego uczciwosé, w szczegdlnosci, gdy
wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub raiacego niedbalstwa nie wykonat lub
nienalezycie wykonat zamowienie.

Reasumujac, lzba potwierdzita naruszenie przez zamawiajgcego art. 26 ust. 3 Pzp w
sw. z art. 7 ust. 1 Pzp oraz naruszenie art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp, a w konsekwencji naruszenie
art. 24 ust. 4 Pzp. W konsekwencji Izba uwzglgdnita odwotanie i nakazata zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wykluczenia z postgpowania @ 2 podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2
Pzp oraz czynnoéci odrzucenia jego oferty na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp, a w konsekwencji
nakazata przywrécenie do postepowania wykonawcy (I

Wyrok zostat zaskarzony przez zamawiajacego, ktéry zarzucit:

1. naruszenie art. 190 ust. 7 Pzp poprzez dokonanie ustaleri faktycznych sprzecznych z
treécia materialu dowodowego oraz naruszenie zasad wszechstronnego rozwaienia
materiatu dowodowego, w szczegdlnosci poprzez przyjgcie, ze:

(@) umowa o zamdwienie publiczne z dnia 3 lipca 2014r. zostata zawarta z
siedmiomiesiecznym opdinieniem w stosunku do pierwotnie zakladanego terminu jej
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podpisania;

{b) skariacy w trakcie realizacji umowy z dnia 3 lipca 2014r. stawiat przeciwnikowi skargi
wymagania niesprecyzowane w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia, ktére
wptywaty na etap projektowania oraz etap produkcji tramwajow;

(c) wystapity anomalia pogodowe w postaci fali upatéw w okresie letnim 2015r. oraz
ograniczenia w dostawie energii elektrycznej wystepujgce w sierpniu 2015r., noszace
znamiona sity wyzszej, ktére miaty znaczacy wplyw na termin realizacji umowy;

(d) przyjecie, e realizacja obowigzku informacyjnego nastepowata poprzez ustne
informowanie przedstawicieli skarzgcego o stanie realizacji umowy;

(e) uznanie, ze naruszenie obowigzku informacyjnego przewidzianego w umowie nie miato
istotnego znaczenia w procesie realizacji zaméwienia publicznego;

2. naruszenie art. 196 ust. 4 Pzp poprzez zaniechanie wskazania w uzasadnieniu
zaskarzonego wyroku petnej podstawy faktycznej rozstrzygniecia, w tym zaniechanie
ustalenia faktéw, ktére Izba uznata za udowodnione, dowoddw na ktdrych sie oparta i
przyczyn, dla ktorych dowodom przedtozonym przez skarzacego odméwita
wiarygodnosci | mocy dowodowej, w szczegdlnosci brak wskazania przyczyn, dla ktarych
Krajowa Izba Odwotawcza odmdwita wiarygodnosci i mocy dowodowej dowodom z
dokumentow ztozonych przez skarzgcego,

3. naruszenie art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp poprzez uznanie, ze nie zostaly spetnione przestanki
wykluczenia przeciwnika skargi,

4. naruszenie art. 476 k.c. w zw. art. 6 k.c. i w zw. z art. 14 ust. 1 Pzp w zw. z art. 139 ust. 1
Pzp poprzez btedne przyjgcie, ze na skarzacym spoczywa obowigzek wykazania, ze nie
zaistniaty okolicznosci zwalniajace przeciwnika skargi z odpowiedzialnoéci za opdinienie
w spetnieniu swiadczenia oraz, ze okolicznodci te nie zostaly wykazane;

5.naruszenie art. 472 k.c. w zw. art. 355 § 2 k.c. i w zw. z art. 14 ust. 1 Pzp poprzez
pominigcie przy ocenie nalezytej starannoici zawodowego charakteru dziatalnosci
przeciwnika skargi w zakresie produkcji tramwajow.

W konsekwencji skarzaca domagata sie zmiany wyroku poprzez oddalenie odwotania oraz
zasadzenie kosztow postepowania.

W odpowiedzi, przeciwnik skargi domagat si¢ jej oddalenia oraz zasadzenia kosztow
postepowania.

W pismie przygotowawczym z daty wptywu 26 kwietnia 2017r. przystepujacy‘

Lopess i e oo T o AL T T S skarzacej, wnoszac o

uwzglednienie skargi.

Sgd Okregowy zwatiyt, co nastepuje:

Skarga nie zastuguje na uwzglednienie, a zarzuty w niej podniesione nie moga
prowadzi¢ do wzruszenia orzeczenia Krajowej lzby Odwotawczej.

Nie mégt odniesc zamierzonego skutku zarzut naruszenia art. 190 ust. 7 oraz art. 196
ust. 4 Pzp. Niewatpliwie koniecznym warunkiem dokonania kontroli instancyjnej orzeczenia,
w szczegdlnosci weryfikacji dokonanej przez KIO oceny dowoddéw, a w konsekwencji
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prawidtowosci poczynionych na ich podstawie ustaler faktycznych i wyprowadzonych zef
wnioskéw jest sporzadzenie prawidiowego uzasadnienia, ktére stosownie do regulacji art.
196 ust. 4 Pzp winno zawieraé wskazanie podstawy faktycznej tj. faktow, ktore lzba uznata za
udowodnione, dowodow na ktérych sie oprata i przyczyn, dla ktérych innym dowodom
odmowita wiarygodnosci i mocy dowodowej oraz wskazanie podstawy prawnej orzeczenia z
przytoczeniem przepisow prawa. Z kolei norma art. 190 ust. 7 Pzp stanowi, iz [zba ocenia
wiarygodno$¢ | moc dowodéw wedlug wiasnego przekonania na podstawie
wszechstronnego rozwazenia zebranego materiatu. W ramach wskazanych podstaw
prawnych, skarzgca sformutowata zarzuty dotyczace ustalen faktycznych sprzecznych z
trescig zebranego materiatu dowodowego poprzez przyjecie, ze umowa zostata zawarta z
siedmiomiesiecznym opdéinieniem, zamawiajacy stawial wymagania niesprecyzowane w
SIWZ, wystapity anomalia pogodowe, realizacja obowiazku informacyjnego nastepowata
poprzez ustne informowanie przedstawicieli skarzacego oraz, ze jego naruszenie nie miato
istotnego znaczenia w procesie realizacji zamdwienia. Z kolei naruszenia art. 196 ust. 4 Pzp
skarzgca upatrywata w zaniechaniu wskazania podstawy faktycznej rozstrzygnigcia, w tym
zaniechaniu ustalenia faktéw, ktére Izba uznata za udowodnione, wskazaniu dowoddw, na
ktérych sie oparta oraz zaniechaniu wskazania przyczyn, dla ktérych odméwita wiarygodnosci
i mocy dowodowej dowodom zaoferowanym przez skariacy. Uzasadnienie zaskarzonego
wyroku zawiera obszerne przedstawienie stanowisk prezentowanych przez strony w kolejno
sktadanych $rodkach i pismach przygotowawczych, ustalenia sprowadzajace sie w istocie do
wskazania faktéw niespornych, a dotyczacych przebiegu procesu o udzielenie zamdéwienia
publicznego od etapu informacji o wykluczeniu ze wskazaniem jej tresci, ocene zarzutéw
odwotania oraz wskazanie dowoddéw zgromadzonych w toku postepowania i podstawy
prawnej rozstrzygniecia. Niewatpliwie, co do zasady, niewystarczajace jest zbiorcze
wskazanie dowoddw, tym niemnie] Izba poza uiyciem sformutowania ,uwzgledniajgc tresc
dokumentacji postepowania o udzielenie zamodwienia przekazanej przez zamawlajgcego,
ztozone dowody, pisma oraz stanowiska i osSwiadczenia stron, a takie uczestnikdw
postepowania odwotawczego ztozone na rozprawie”, dokonujac oceny prawnej zdarzen w
kontekscie przyjetych przyczyn opodinienia w realizacji kontraktu, wskazata dowody, ktdre
daty asumpt do przyjetych ustalen. Wbrew zarzutom skarigcej lzba nie odmowita
wiarygodnosci i mocy dowodowe] dowodom z dokumentdw przez nig zioZzonych, ktérych
tre$é¢ nie byta sporna miedzy stronami, a dokonata odmiennej ich oceny, anizeli ocena
skarzacej. Zamawiajgcy formutujgc zarzut naruszenia art. 190 ust. 7 Pzp nie wskazat, czy i
jakie kryteria oceny dowoddw zostaly przez Izbg naruszone, jedynie zaprezentowal
odmienna ocene zebranego materiatu, a taki zarzut nie moze si¢ ostaé. Zauwaiy¢ naleiy, iz
okolicznoéci stanu faktycznego dotyczace przebiegu realizacji umowy w istocie nie byly
sporne. Spér miedzy stronami sprowadzat si¢ do oceny okolicznosci wskazywanych przez
ko przyczyn opdinienia realizacji kontraktu, aczkolwiek w ocenie Sadu Okregowego,
w kontekscie normy art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp, o$ sporu w pierwsze] kolejnosci winna
koncentrowaé sie wokét tego, czy powofane przez zamawiajacego w informacji o
wykluczeniu okolicznosci i powotane w toku postepowania przed Izbg dowody, potwierdzity
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zaistnienie przestanki wykluczenia okreslonej w powotanej normie. Stusznie zwraca uwage
przeciwnik skargi, iz przedmiotem badania w niniejszym postepowaniu winno by¢ ustalenie,
czy po stronie wykonawcy doszto do powaznego, zawinionego naruszenia obowigzkow
zawodowych.

Stosownie do regulacji art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp z postgpowania o udzielnie zamowienia
zamawiajgcy moze wykluczyé wykonawce, ktéry w sposob zawiniony powainie naruszyt
obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwosC, w szczegdlnosci, gdy wykonawca w
wyniku zamierzonego dziatania lub razacego niedbalstwa nie wykonat lub nienaleiycie
wykonat zamdwienie, co zamawiajacy jest w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych srodkow
dowodowych. Jak wynika z cytowanej normy, ciezar dowodu, Ze wymienione wyziej
przestanki wykluczenia wykonawcy zostaty spetnione spoczywa na zamawiajacym. Z kolei z
tresci art. 14 ust. 1 Pzp wynika, Zze do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i
wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego stosuje si¢ w pierwszej
kolejnosci przepisy Pzp; przepisy kodeksu cywilnego majg zastosowanie, gdy regulacje
ustawy nie stanowig inaczej. Analogiczna zasada, stosownie do regulacji art. 139 ust. 1 Pzp
znajduje zastosowanie do umdw zawieranych w wyniku przeprowadzenia postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego. Z powy2szego wynika, iz normy kodeksu cywilnego maja
jedynie charakter uzupetniajgcy i nalezy je stosowa¢ woéwczas, gdy dana kwestia nie zostata
uregulowana w ustawie Prawo Zamowien Publicznych. W tym kontekscie za pozbawiony
podstaw nalezato ocenié¢ zarzut naruszenia art. 6 kc w zw. z art. 467 kc, przy czym wbrew
twierdzeniom skariacej, nie spoczywal na niej obowigzek wykazania, Ze nie zaistnialy
okolicznosci zwalniajgce przeciwnika skargi z odpowiedzialnosci za opdinienie w spetnieniu
$wiadczenia, a obowigzek wykazania i udowodnienia okolicznoéci statuujacych po stronie
zamawiajacego prawo wykluczenia wykonawcy stosownie do dyspozycji regulacji art. 24 ust.
5 pkt 2 Pzp. Niewatpliwie domniemania prawne, zmieniajace rozktad ciezaru dowodu s3
normami prawa cywilnego materialnego, jednakie przepisy je regulujace, nie moga by¢
stosowane w drodze analogii do tych sytuacji, wobec ktérych ustawodawca nie przewidziat
domniemania . Skoro
przepisy kodeksu cywilnego majg charakter uzupetniajacy i naleiy po nie siega¢ tylko w
zakresie odmiennie nieuregulowanym w przepisach Pzp, a norma art. 24 ust. 5 pkt 2
powotane] ustawy samoistnie reguluje rozktad ciezaru dowodu, to zamawiajacy nie korzysta
z domniemania wynikajacego z art. 476 kc. Nie ulega watpliwosci, Zze opdinienie stanowi
nienalezyte wykonanie zobowigzania, jednakze, o ile odpowiedzialnos¢ kontraktowa majaca
swe irodio w normie art. 471 kc przewiduje domniemanie winy diuznika, ktére wigze do
czasu jego obalenia przez wykazanie, ze do opdinienia doszto z przyczyn niezaleznych od
dtuznika, o tyle ciezar wykazania powainego zawinionego naruszenia obowigzkow
zawodowych, o ktérym mowa w art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp spoczywa na zamawiajagcym, co
wynika w sposéb niebudzacy watpliwosci z uzytego przez ustawodawce sformutowania , co
zmawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomocg dowolnych srodkéw dowodowych”, Przyjecie
odmiennego stanowiska czynitoby natomiast zapis powotanej normy w tej czesci zbednym.

Analiza catoksztattu materiatu dowodowego prowadzi do wniosku, iZ zamawiajacy,




uznajac opdinienie w realizacji kontraktu za wystarczajace do wykluczenia wykonawcy z
udziatu w postepowaniu, nie wykazat tak okolicznosci, ktére pozwolityby na
sakwalifikowanie opéinienia jako powainego naruszenia obowigzkéw zawodowych, jak
réwniez, by nienalezyte wykonanie 20bowigzania w tym zakresie bylo wynikiem
zamierzonego dziatania lub razacego niedbalstwa wykonawcy. Nalezy zauwaiyé, iz w
przypadku wykazania przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp, ciezar dowodu po
stronie zamawiajacego jest dalej idacy, anizeli wykazanie faktu nienalezytego wykonania
zobowigzania (w realiach niniejszej sprawy opdinienia), stanowigcego w odréznieniu od
wskazanej regulacji samoistng podstawe odpowiedzialnosci chociazby na gruncie art. 471 kc
czy 483 kc. W swietle dyspozycji art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp nienalezytego wykonania
zobowigzania nie mozna automatycznie traktowac jako przestanki wykluczenia, koniecznym
pozostaje wykazanie, ze jest ono skutkiem zawinionego dziatania wykonawcy, w
szczegdinodci zamierzonego dziatania lub razacego niedbalstwa oraz, ze ma charakter
powainego naruszenia. W konsekwencji, to na zamawiajacym spoczywat ciezar
udowodnienia, ze niewykonanie umowy w terminie winno zostaé zakwalifikowane, jako
powaine i zawinione naruszenie obowigzkéw zawodowych przez wykonawce, przy czym
niewystarczajace jest wykazanie, ze doszfo do naruszenia wiezi obligacyjnej, koniecznym
pozostaje wykazanie kwalifikowane] postaci tego naruszenia. Racje ma przeciwnik skargi
twierdzac, iz to samo zdarzenie {nienalezyte wykonanie zobowiazania) moze wywotac skutki
na gruncie prawa cywilnego i jednoczesnie nie stanowi¢ przestanki wykluczenia w rezimie
prawa zamodwieri publicznych. Wszak uchybienie terminowi wykonania zobowigzania
skutkujgce odpowiedzialnoscig kontraktowa, czy naliczeniem kary umownej, nie moze byc
automatycznie uznane za nienalezyte wykonanie zobowigzania bedace skutkiem
zamierzonego dziatania lub raigcego niedbalstwa, przez ktdre nalezy rozumiec sytuacjg, w
ktarej diuznik dziata z zamiarem naruszenia obowigzkéw zawodowych, co niewatpliwie nie
miato miejsca w realiach niniejszej sprawy, badZ dopuszcza sig naruszenia elementarnych
regut prawidtowego zachowania, wzglednie nie przestrzega podstawowych zasad
ostroznosci.«5ad Najwyiszy w wyroku z dnia 10 marca 2004r. (IV CK 151/03) stwierdzit, iz
Przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa uznaje sie za uzasadnione wtedy, gdy osoba ta
zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie w sposdb odbiegajqcy od wtasciwego dla niej
miernika naleiytej starannoéci. Przez raiqce niedbalstwo rozumie sig natomiast
niezachowanie minimalnych (elementarnych) zasad prawidfowego zachowania si¢ w danej
sytuacji”. Razace niedbalstwo jest zatem kwalifikowang postaciq winy nieumyslnej, oznacza
wyiszy jej stopient niz w przypadku zwykiego niedbalstwa, lezacy juz bardzo blisko winy
umyélnej. Sad Najwyiszy w wyroku z dnia 25 wrzeénia 2002r. ( | CKN 969/00) wskazat, ze
wyktadnia pojecia razgcego niedbalstwa powinna uwzgledniaé kwalifikowang posta¢ braku
zwyktej starannosci w przewidywaniu skutkow. Racje ma skarzgca, iz przy ocenie nalezyte]
starannoéci przeciwnika skargi nalezy mie¢ na wzgledzie zawodowy charakter jego
dziatalnoéci w zakresie produkcji tramwajow, jednakze razace niedbalstwo nie moie byc
traktowane jako réwnoznaczne z niedochowaniem nalezyte] starannosci, o ktérej mowa w
art. 355 § 2 kc. Razace niedbalstwo to kwalifikowana posta¢ braku podwyiszonej
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starannosci, to zachowanie graniczace z umyslnoscia. Z kolei orzecznictwo Trybunatu
Sprawiedliwosci wskazuje, Ze pojecie naruszenia obowigzkéw zawodowych obejmuje
uchybienia, ktére wptywajg na wiarygodnos¢ zawodowa danego wykonawcy. W wyroku TS z
dnia 13 grudnia 2012r. (C-465/11) wskazano, ie pojecie powaznego wykroczenia nalezy
rozumie¢ w ten sposéb, ze odnosi sie ono zwykle do zachowania danego wykonawcy
wykazujgcego zamiar uchybienia lub stosunkowo powazne niedbalstwo z jego strony.
Stwierdzenie istnienia powaznego wykroczenia wymaga co do zasady przeprowadzenia
konkretnej i zindywidualizowanej oceny postawy danego wykonawcy i wykazania, ze nie
wykonat lub nienalezycie wykonat zaméwienie, przy czym nastapito to w wyniku raiacego
niedbalstwa. Uzasadnienie dla przestanki, o ktérej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp stanowi
nadto pkt 101 dyrektywy 2014/24/UE, zgodnie z ktérym powaine wykroczenie zawodowe
moze poddac w watpliwos¢ uczciwos¢ wykonawcy, a tym samym sprawié, e nie bedzie on
odpowiedni, by uzyska¢ zaméwienie publiczne niezaleznie od tego, czy dany wykonawcy
posiadatby poza tym techniczng i ekonomiczng zdolno$é do realizacji zaméwienia. Tym
samym jakiekolwiek nieprawidtowe wykonanie umowy nie jest automatycznie réwnowaine
z powaznym wykroczeniem.

Przenoszac powyisze rozwazania na grunt niniejszej sprawy stwierdzi¢ naleiy, ze
rzeczy skarzace] byto wskazanie i wykazanie takich dziatari lub zaniechari przeciwnika skargi,
ktore dawalyby podstawe do zakwalifikowania opéinienia jako powainego zawinionego
naruszenia obowigzkow zawodowych, a w konsekwencji statuowatyby po stronie
zamawiajgcego prawo do wykluczenia wykonawcy z postepowania o zaméwienie publiczne.
O ile opdinienie, co do zasady moie rodzi¢ odpowiedzialnosé kontraktowa majgcg swe
irédto w regulacji art. 471 kc, czy obowiazek zaptaty kary umownej, o tyle dla uzasadnienia
wykluczenia, koniecznym jest wystapienie jego kwalifikowanej postaci. Opéinienie, choé
hiewatpliwie stanowi nienaleiyte wykonanie zobowigzania, nie moze automatycznie byé
utozsamiane z powainym, zawinionym wykroczeniem zawodowym. Skarigcy przyczyn
opdinienia upatrywat w zbyt duzej liczbie zlecer przyjetych przez wykonawce do realizacji
oraz niewtasciwej organizacji pracy. W tym zakresie rzecza zamawiajacego byto wykazanie,
ze przed zawarciem umowy wykonawca dopuscit sie razacego niedbalstwa podejmujac sie
zadania w sytuacjl, gdy zagrozony byt termin jego realizacji, ktéremu nie byt w stanie
sprosta¢, wzglednie wykazanie takich dziataih lub zaniecharh wykonawcy w toku procesu
produkeji, ktdrym moina przypisa¢ charakter razacego niedbalstwa, a ktére w konsekwencji
doprowadzity do opéZnienia. Temu obowigzkowi majacemu swe Zrédto w regulacji art, 24
ust. 5 pkt 2 Pzp zmawiajacy sprostat. Na gruncie regulacji art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp,
zamawiajacy zobowigzany byt wskazal i wykazaé okolicznosci dajace podstawe do
zakwalifikowania opdinienia jako zawinionego i majacego charakter powazinego naruszenia
obowiazkow zawodowych. Wszak podstawe wykluczenia stanowi nie samo naruszenie
obowigzkéw zawodowych, a naruszenie powazne i zawinione. Analiza prezentowanego przez
skarzacego stanowiska w kolejno wnoszonych srodkach i pismach w zasadzie prowadzi do
konkluzji, ze zmawiajacy zostat niejako wprowadzony w biad przez wykonawce co do
mozliwosici zrealizowania umowy w terminie, z tym, ze wniosku takiego w zadnym razie nie
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mozna wyprowadzi¢ z materiatu dowodowego. Dowodu takiego nie stanowi samo wskazanie
portfela zamdwierr, bez jednoczesnego wykazania, e potencjat ekonomiczny,
technologiczny, czy osobowy wykonawcy nie pozwalat na ich jednoczesng realizacje. Nie
umyka przy tym z pola widzenia Sadu Okregowego, ze znakomita wigkszosci zlecen
przyjetych przez wykonawce do realizacji w tozsamym okresie, co realizacja f oo v
zostata wykonana z opoznieniem, z tym, ze wykonawca wskazywal na przyczyny zaistniatego
stanu rzeczy majace swe irodto w polityce zarzadzania érodkami unijnymi, czy zmianach
regulacji prawnych dotyczacych homologacji pojazdéw, ktére doprowadzity do zakiocenia
planow produkcyjnych, a w konsekwencji do opoiniei w realizacji kontraktéw, a
2amawiajacy nie zaoferowat dowodéw, ktére czynityby te argumentacje chybiona. Dowodu
majacego $wiadczy¢ o braku zasobow produkcyjnych nie stanowi pismo do Urzedu
Zamowieti Publicznych z dnia 04 wrze$nia 2015r., w ktérym to-wskazuje, iz dtugi okres
oczekiwania i niepewnosci, czy zamdwienie bedzie realizowane, wymusit dokonanie zmian w
zakresie planéw produkcyjn\,rch.- wskazata bowiem, iz poczatkowo ograniczata starania o
uzyskanie nowych zamowier, jednakze przediuzajaca sig procedura w przedmiocie uzyskania
przez zamawiajgcego dofinansowania spowodowata, ze nie mogta dtuzej ograniczac zakresu
ubiegania sie 0 nowe zamdwienia, skutkiem czego postanowita prowadzi¢ swoja dziatalnosc
zgodnie z polityka firmy i pozyskiwa¢ nowe kontrakty, co niewatpliwie pozostaje w zgodzie z
zasadami racjonalnej gospodarki zarzgdzanego przedsiebiorstwa. Wskazata przy tym, ze z
chwila podpisania umowy przeorganizowata proces produkcji i po raz kolejny zaméwita
komponenty. Nie moze przy tym uchodzi¢ z pola widzenia, iz w toku postepowania -
przedstawita wykaz zamdwiert dostaw gtdwnych komponentéw na dzief 13 paidziernika
2014r., co zostato uwiarygodnione zeznaniami $wiadka — Tymczasem
zamawiajacy poza przywotaniem informacji, ktore miat uzyskaé podczas targdw kolejowych,
nie zaoferowal dowodu na prezentowany przez siebie teze o braku przygotowania
wykonawcy do realizacji kontraktu. Zauwazy¢ naleiy, iz z wyjaéniers wykonawcy wynika, iz do
przedmiotowego zamoéwienia przygotowywat sie na diugo przed zawarciem umowy, przy
czym z uwagi na niepewnosc co do jej zawarcia musiat wstrzymaé si¢ z zamawianiem
komponentow, jak i z procesem projektowania, ktory ostatecznie rozpoczeto w kwietniu
2014r. tj. przed popisaniem umowy, przy czym -podje’fa ryzyko poniesienia kosztéw,
pomimo braku pewnosci, ze umowa zostanie zawarta. Zdaniem Sadu Okregowego W
prezentowanej postawie wykonawcy, nie sposéb doszukaé sie razgcego niedbalstwa. Oceny
tej, nie zmienia twierdzenie, ze Qi przedtuzata kolejno terminy zwigzania ofertg na wiasne
ryzyko, albowiem zamawiajacy mogt zrezygnowaé z realizacji projektu -tj.
Wi wdroiy¢ procedure realizacji projektu typowego. Wszak nie
ulega watpliwosci, iz projekt — byt priorytetowym, wrecz wizerunkowym, do
realizacji ktorego niewatpliwie dazyta kaida ze stron. £ pisma z dnia 26 sierpnia 2015r.
kierowanego do “ wynika, ze wykonawca zostat poproszony o
niewycofywanie oferty, okolicznosci kt%rej zamawiajacy nie zaprzeczyt. Powyisze koreluje z
wypowiedzia prezesa zarzadu zamawiajacego dla —z dnia 27 paidziernika
2015r. (zatacznik do pozwu Q; ,Po ogloszeniu wynikdw przetargu w grudniu 2013r. diugo
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czekaliémy na potwierdzenie, ze nasz projekt otrzyma dofinansowanie ze érodkéw UE. frossed
jako jedyna firma zgodzita sie wtedy na przedtuzenie waznosci swojej oferty i podjeta ryzyko
realizacji kontraktu”. Powyisze dowodszi, ze projekt byt priorytetowym dla zamawiajacego, a
on sam miat $wiadomosc ryzyka z nim zwigzanego i cho¢ niewatpliwie byt zapewniany o jego
terminowej realizacji, to zaden z zaoferowanych dowodéw nie pozwala na przypisanie -
dziatania zmierzajgcego do celowego wprowadzenia wykonawcy w btad co do terminowosci
realizacji kontraktu. Trudno przy tym zgodzi¢ sie ze skarzaca, aby charakter taki miato
zapewnienie w aneksie nr 3 do umowy, skoro zostat on zawarty w dacie, kiedy juz wystgpito
opdinienie w stosunku do pierwotnie zaktadanego harmonogramu.

Nie znajduje réwniez uzasadnienia zarzut niewtasciwej organizacji pracy. Dowodu
takiego nie moze stanowi¢ wewngtrzna korespondencja zamawiajgcego dotyczaca niezwykle
waskiego wycinka produkgji, jak i stanowiace subiektywng ocene zeznania $wiadkéw —
pracownikow - ktore w zadnym razie nie pozwalaja na postawienie tezy o
niedysponowaniu przez wykonawce odpowiednim zapleczem produkcyjnym. Racje ma
przeciwnik skargi twierdzac, ze dla prawidtowej oceny procesu produkcji konieczne jest
rzetelne zapoznanie sie z catym procesem produkcyjnym, a nie jego wybranymi elementami.
Niewatpliwie uzasadnieniem dla postawienia takiego zarzutu nie moze by¢ wewnetrzna
korespondencja z okresu paidziernik — listopad 2015r., zwtaszcza, ie — na co wskazuje
przeciwnik skargi — zamawiajacy w zwiazku z rzekomo wystepujacymi brakami narzedzi,
materiatow, brakiem nadzoru, nie zwracat sie o wyjasnienie powyiszych okolicznoéci. Trafnie
przy tym zwraca uwage KIO na btedna ocene dziatan .’analizujac przyktadowo zarzuty co
do sposobu wykonywania otworéw w blendach sufitowych. Materiat dowodowy nie daje
rowniez podstaw do postawienia zarzutéw co do stanu kadry. Niewatpliwie 11 sierpnia
2015r. zostala zawarta umowa 1. w oparciu o ktérg 41 oséb $wiadczyto prace na
potrzeby realizacji projektu, a ktérej zawarcie byto podyktowane zagrozeniem opdZnienia
dostaw, jednakie okoliczno$é ta, nie moze sama w sobie dowodzi¢ braku nalezytego
przygotowania, w szczegdlnosci przy uwzglednieniu okolicznoéci podnoszonych przez g
ktére niewatpliwie musiaty mie¢ wptyw na proces realizacji kontraktu. Liczne spotkania, stata
wspotpraca od poczatku prac, brak dowodu, aby zamawiajacy zglaszat zastrzezenia co do
organizacji i toku produkcji, musza prowadzi¢ do oceny zeznari $wiadkéw — pracownikéw
@li-ko subiektywnego stanowiska. W sytuacji, w ktdrej strony wspdtpracowaty od fazy
projektowania, nie do pogodzenia z zasadami doéwiadczenia zyciowego jest, by w przypadku
tak powaiznych uchybieri co do toku produkgji, nadzoru, zaplecza technicznego, przy
uwzglednieniu priorytetu i wielkoéci przedsiewziecia dla zamawiajgcego oraz zrodet jego
finansowania, zamawiajgcy nie monitowat o zaniechanie rzekomych naruszen, czy podjecie
dziatar naprawczych. Zardwno $wiadek jak i w sposob
szczegotowy podali zasady organizacji pracy w W przy czym brak Jest podstaw i dowoddw
dyskwalifikujacych zeznania swiadkéw w powyiszym zakresie.

W ocenie Sadu Okregowego zgromadzony w sprawie materiat dowodowy nie daje
rowniez podstaw do przyjecia, by naruszenie obowigzku informacyjnego spetniato
przestankg, o ktérej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp. Niewatpliwie naruszenie regulacji
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umownych stanowi wykroczenie zawodowe, jednakie dla wykluczenia wykonawey w oparciu
o powotang norme, koniecznym jest jego kwalifikowany charakter i wina wykonawcy.
Stosownie do regulacji pkt 20 ust. 3 umowy ,, jezeli w jakimkolwiek momencie w trakcie
wykonywania umowy, Dostawca [ub Podwykonawca {y) napotkajq na warunki utrudniajqce
terminowg dostawe Towarow i wykonywanie Ustug powigzanych, Dostawca niezwfocznie
powiadomi Nobywce na pismie o zaistnieniu opdZnienia, jego prawdopodobnym czasie
trwania i jego przyczynie {-ach). Najszybciej kiedy to bedzie wykonalne po otrzymaniu
sawiadomienia od Dostawcy, Nabywca oceni sytuacje i ma prawo wedfug swego uznania
przedtuzyé czas potrzebny Dostawcy na wykonanie zobowiqzar, za odszkodowaniem lub bez,
a przediuzenie takie zostanie zatwierdzone przez strony na drodze zmian Umowy.”
Niewatpliwie przeciwnik skargi nie uczynit zadoé¢ powyiszemu wymogowi co do formy,
jednakze na tle okolicznosci sprawy, nie do przyjecia jest stanowisko zamawiajacego o jego
braku wiedzy co do stanu zaawansowania prac, a w konsekwencji, aby brak informacji co do
op6inienia z jednoczesng deklaracjq terminowej realizacji, stanowit wprowadzenie w btad co
do stanu zaawansowania projektu. Niewgtpliwie strony pozostawaly w statej wspotpracy,
zamawiajacy nadzorowat projekt, odbywaty si¢ liczne spotkania, na ktorych omawiano stan
zaawansowania produkgji, okolicznosci ktorej dowodzi chociaiby notatka z dnia 11 marca,
czy 7 maja 2015r. Na rozprawie w dniu 3 stycznia 2017r. zamawiaj3cy przyznat, iz podczas
nieformalnych spotkan byly prezentowane wystepujace w toku realizacji kontraktu
problemy, co jedynie nie znajdowato odzwierciedlenia w przesytanych w formie pisemnej
stanowiskach, W wypowiedzi prasowej z dnia 27 pazdziernika 2015r. przedstawiciel
zamawiajacego wskazywat, ii. 2gtaszata problemy z poddostawcami. Z kolei po
wystgpieniu opoZnienia pierwszych dostaw wykonawca przedktadat raporty z postgpu prac.
Niewatpliwie obie strony zdawaty sobie sprawe z wagi kontraktu i okolicznosci
towarzyszacych jego realizacji. Z punktu widzenia zasad doswiadczenia zyciowego nie do
zaakceptowania sg twierdzenia zamawiajacego, 7e nie miat éwiadomosci, ze zmiany
projektowe moga opdini¢ prace. Wszak oczywistym jest, ze kaizda zmiana projektowa
wymusza sitq rzeczy dodatkowy naktad pracy, ktéry z kolei wymusza zmiang terminow.
Faktem jest, ze zmiana rozwigzania dotyczaca np. pulpitu zostata dokonana na etapie
projektowania, ale niewatpliwie wymusita dodatkowe czynnosci, ktére sita rzeczy odktadaty
w czasie realizacje innych zadan. Zamawiajacy wskazywat, ze jeszcze w aneksie nr 3 byt
zapewniany, ze zmiany projektowe nie spowoduja zmiany terminu dostaw, gdy tymczasem
w dacie jego sporzgdzenia (P pozostawata juz w opoinieniu z dostawa 12 wagonow.
Zatem zapis, ze terminy dostaw nie ulegng zmianie nie odpowiadat rzeczywistemu stanowi
rzeczy, czego $wiadomym musiat by¢ réwniez zamawiajacy. W ocenie Sadu Okregowego
oznacza to, ze na etapie realizacji projektu strony nie przywiazywaty do obowigzku
informacyjnego takiej wagi, jak zamawiajacy czyni to obecnie. Zamawiajacy twierdzit, iz
przeswiadczenie o prawidfowe] realizacji kontraktu wywodzit z faktu udzielenia trzech
zaliczek. Nie sposéb jednakze przyjac, by to przeswiadczenie nie odpowiadato rzeczywistemu
stanowi rzeczy, skoro umowa przewidywata wyplatg drugiej i trzeciej zaliczki odpowiednio
po szesciu i dwunastu miesigcach od zawarcia umowy, jednakze pod warunkiem wykazania

23



przez dostawce i uznania tego za wystarczajace przez zmawiajacego, ie poprzednio
udzielona zaliczka zasadnie zostata wydatkowana na realizacje umowy. Oczywistym, zatem
jest, Ze uruchomienie ptatnosci kolejnych transzy musiato byé wynikiem analizy i
prze$wiadczenia co do prawidlowe] realizacji kontraktu. W sytuacji stwierdzenia okolicznoéci
przeciwnej, zamawiajacy mogt i powinien powstrzymac sie z wyplata, w szczegdlnosci, ze
umowa uzalezniata wyptate od wykazania jej zasadnosci, przy jednoczesnym uznaniu tego za
wystarczajace przez zamawiajacego. W konsekwencji z faktu wyptaty kolejnych zaliczek
wynika, iz na deienl uruchomienia ptatnoscl katde] z nich zamawiajacy nie miat watpliwosc
co do zasadnoéci i celowosci wydatkowania $rodkéw, a w konsekwencji i co do stanu
zaawansowania projektu. W tych okolicznosciach nie sposéb przyja¢, by naruszenie
obowigzku informacyjnego co do formy winno skutkowac wykluczeniem wykonawcy. Nalezy
podzielic poglad wyrazony przez KIO, ie co prawda - nie realizowata obowigzku
informacyjnego wzorcowo, to jednak nie mozna stwierdzi¢, ze uchybienia w tym zakresie
stanowia powaine naruszenie obowiazkéw zawodowych, skutkujace wypetnieniem
przestanek opisanych w art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp.

Analizujac z kolei okolicznosci wskazywane przez @i, zgodzi¢ nalezy sie z KIO, iz
niewatpliwie wptynety one na koricowy termin realizacji kontraktu. Odnoszac sie do zarzutu
dotyczacego terminu zawarcia umowy, to, choé zgodzi¢ nalezy sie ze skarzaca, ze nie byt on
wskazywany, oczywistym jest, iz w normalnym toku czynnosci do jej zawarcia winno dojs¢ po
zakoriczeniu procedury przetargowej. Poza sporem byto, iz w realiach przedmiotowej sprawy
termin ten ulegt wydfuzeniu z uwagi na procedure finansowania projektu. Niewatpliwie
zamawiajacy zdawat sobie sprawe, ze @l przediuiajac zwigzanie ofert podijeta ryzyko
gospodarcze, czemu dat wyraz przedstawiciel .:v udzielonym w dniu 27 pazdziernika
2015r. wywiadzie prasowym: - jako jedyna firma zgodzita sig wtedy na przedtuzenie
waznosci swojej oferty i podjetfa ryzyko realizacji kontraktu”. To, ze wykonawca godzit sie na
utratg buforéw czasowych przewidzianych na ewentualne uzgodnienia, samo przez sie nie
oznacza, ze S dopuscita si¢ wprowadzenia w btad zamawiajgcego ¢o do terminu realizacj
kontraktu. Niewatpliwie -zaktadafa terminowa realizacjg, a jednoczeénie zamawiajacy
nie wykazat, aby dopuscita sig btedu przy planowaniu czasu pracy bad zaniechari na etapie
realizacji projektu. Materiat dowodowy nie daje podstaw do postawienia tezy, ie
zapewnienia.co do terminowej realizacji byty niezgodne z prawda, czy byly wywotane
nieusprawiedliwionym btgdem co do moiliwoscl realizacji przedsiewziecia, a tylko
stwierdzenie i wykazanie takich okolicznosci czynitoby uzasadnionym zarzut z powyiszego
tytutu,

Odnoszac si¢ z kolei do podnoszonej przez- okolicznosci zwigzanej z wysokimi
temperaturami i ograniczeniami w poborze pradu, to, choé oczywistym jest, ze nie mogly
mie¢ wptywu na juz opéinione dostawy, to finalnie stanowily jeden z czynnikéw, ktére
doprowadzily do uchybienia koricowego terminu. Niewatpliwie wysokie temperatury
{chocby nizsze, anizeli panujace w analogicznych miesigcach lat poprzednich i niedajgce sig
zakwalifikowac jako sita wyisza) majg wplyw na tempo i wydajnosc pracy, w szczegblnosci
wykonywanej na wolnym powietrzu, czy halach produkcyjnych. Okolicznoéé, ze podmioty




konkurencyjne w stosunku do-twierdzi’fy, ie nie odnotowaty wptywu temperatur na tok
produkcji, nie oznacza, ze ograniczen takich nie doznaia- w szczegblnosci w zakresie
wskazywanym w dokumentach opatrzonych klauzulg ,tajemnica przedsigbiorstwa”. Stusznie
zatem zauwaia KIO, e panujace w miesigcach letnich 2015r. warunki pogodowe przyczynity
sie do poglebienia opdinienia w realizacji umowy, przy czym w omawianym zakresie nie
sposdb doszukaé sie zawinionego dziatania wykonawcy.

Odnoszac sie do zmian projektowych, to niewatpliwie gro z nich byto czynionych na
etapie projektowania i niewatpliwie byto przewidzianych procedura uzgodnien, jednakie
oczywistym jest, ze kazda zmiana tego rodzaju wymuszata zmiang toku produkcji. Nie mozie
przy tym uchodzi¢ z pola widzenia, e cze$¢ zmian byto dokonywanych juz na etapie realizacji
projektu. Twierdzenia skarzacej, ze bylo to wynikiem wadliwych, niezgodnych z SIWZ
rozwigzan nie znajdujg odzwierciedlenia w materiale dowodowym sprawy. Stwierdzenie tej
okolicznoéci niewatpliwie wymagato wiadomosci specjalnych, a cigzar dowodu obcigzat
zamawiajgcego. Tezie o wadliwosci rozwigzan konstrukcyjnych przeczg chociazby zeznania

éwiadka— z ktorych wynika, ze S proponowata rozwigzania
poprawne, ale niespetniajace wymagan zamawiajacego w zakresie funkcjonalnosci zwigzanej
z eksploatacj. Réwniez $wiadek zaprzeczyt, aby projekty @i byty
niezgodne z normami. Z kolei smadekm zeznat, iz uzgodnienia trwaty diugo,
zamawiajacy niejednokrotnie wskazywat na wiasne potrzeby, na co reagowal wykonawca.
Zeznat, iz pewne kwestie nie byly uregulowane w specyfikacji, miafy byc ustalone na dalszym
etapie. Z catoksztattu zeznan pracownikéw ynika nadto, iz wykonawca wspétpracowat
z zamawiajacym w zakresie uzgodnieri projektowych, reagujac na potrzeby zamawiajacego.
Twierdzenie na obecnym etapie postepowania, ie—nie musiata uwzglednia¢ uwag (i
tam, gdzie umowa tego nie wymagata, pozostaje w oderwaniu od zasad doswiadczenia
iyciowego. Wszak- niewatpliwie czynita to majac na wzgledzie wspdtpracg stron i
wbrew stanowisku zamawiajacego, nie byto to zachowanie podyktowane wylacznie
interesem wykonawcy. Wszak nie tylko - tworzyta lepszy produkt i nabywata
doswiadczenie, ale I. zyskiwato produkt zgodny z oczekiwaniami. Nlewqtph\me‘
podjeta ryzyko gospodarcze, liczac, ze pomimo utraty buforu czasowego przeznaczonego na
ewentualne zmiany, zdazy wyprodukowat¢ pojzady w krotszym czasie, anizeli zaktadata w
normalnym toku czynnosci, jednakze i zamawiajacy miat Swiadomos$¢ owego ryzyka. W tych
okolicznoéciach uznanie opoinienia za raigce naruszenie obowigzkow zawodowych
stanowitoby oceng pozostajaca w oderwaniu od realidw zycia gospodarczego.

Rekapitulujac powyisze rozwazania podzieli¢ nalezy poglad KIO, ze przeprowadzone
postepowanie dowodowe nie potwlerdzito wystapienia przestanek opisanych w art. 24 ust. 5
pkt 2 Pzp. Zgromadzony w sprawie materiat dowodowy nie daje podstaw do postawienia
zarzuty, ze wykonawca ubiegajacy sig o udzielenie zaméwienia publicznego, w okreslonym
czasie przed wszczeciem postgpowania, powaznie naruszyt w sposob zawiniony obowigzki
zawodowe, co podwaza jego uczciwos¢, w szczegolnosci, aby wykonawca w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nienalezycie wykonat zamodwienie.
Przyjecie powyiszego stanowiska skutkowato oddaleniem skargi, o czym orzeczono
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na zasadzie art. 198f ust, 2 ustawy Prawo zamowien publicznych. O kosztach postepowania
orzeczono na zasadzie art. 108 § 1 kpc w zw. z art. 198f ust. 5 ustawy Prawo zamowien
publicznych w zw. z § 2 pkt 9i § 10 ust. 1 pkt 1 Rozporzgdzenia Ministra Sprawiedliwosci w
sprawie optat za czynnosci radcdw prawnych z dnia 22 paZdziernika 2015r. z péin. zm.
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